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RESUMO

O presente trabalho monogréfico destina-se a analise da aplicabilidade da Resolucdo 348 do
CNJ em prol da protecdo aos transexuais no carcere. Trazendo distingdes necessarias quanto a
identidade de género e orientacdo sexual, sendo a primeira referente ao género com que alguém
se identifica, e a segunda relaciona-se a atragdo emocional/sexual por individuos de mesmo
sexo ou de sexo oposto. Além disso, importante abordar acerca dos movimentos de
reivindicacdo de seus direitos do Grupo LGBTQIA+, e em decorréncia destes as suas conquistas
historicas no Mundo e no Brasil, por meio de entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios,
haja vista a auséncia de legislacBes especificas ao publico. Foi levantado também quanto a
aplicacdo de pena no Brasil, utilizando do contexto histdrico da evolucdo da pena, e que essa
ndo esta respeitando os direitos humanos das pessoas, conforme diversas violagfes desses. Foi
necessario o levantamento do entendimento do Direito Internacional para a protecdo das
minorias, e por conta disso foram criados os Principios de Yogyakarta, documento que tratou
da identidade de género e orientagdo sexual, como mecanismo de garantir a efetividade do
publico LGBTQIA+, além de que forma esses Principios foram recepcionados no Brasil e sua
aplicabilidade nos entendimentos. O enfoque da pesquisa é a realizacdo da visita técnica para
compreender se ha a aplicabilidade da Resolucdo 348 do CNJ, utilizando de depoimentos das
pessoas que trabalham no Complexo da Mata Escura (Salvador/BA), assim como da transexual
gue esta cumprindo sua pena em uma dessas Penitenciarias. Trata-se de um tema de grande
importancia diante do siléncio e da inercia do Poder Legislativo, para efetivar os direitos dessas
pessoas no sistema penitenciario, respeitando os transexuais quanto a sua escolha de identidade
de género e ao local que deseja cumprir sua pena, considerando que é um direito garantido pela
Resolucao.

Palavras-chave: Cumprimento de pena; Autodeclaracdo de género; Transexuais; Direitos
Humanos; Resolucdo 348 do CNJ; Visita Técnica.



ABSTRACT

The present monographic work is intended to analyze the applicability of Resolution 348 of the
CNJ (National Council of Justice) in favor of the protection of transsexuals in prison. Bringing
necessary distinctions as to gender identity and sexual orientation, the first being referring to
the gender with which someone identifies, and the second relates to emotional/sexual attraction
by individuals of the same sex or of the opposite sex. In addition, it is important to address the
movements to claim their rights of the LGBTQIA+ Group, and as a result of these to their
historical achievements in the world and in Brazil, through jurisprudential and doctrinal
understandings, given absence of specific legislation to the public. It was also raised regarding
the application of penalty in Brazil, using the historical context of the evolution of the sentence,
and that it is not respecting People’s human rights, according to various violations of these. It
was necessary to survey the understanding of International Law for the protection of minorities,
and because of this was created the Yogyakarta Principles, document that dealt with gender
identity and sexual orientation, as a mechanism to ensure the effectiveness of the LGBTQIA+
public, as well as how these Principles were received in Brazil and their applicability in the
understandings. The focus of the research is to conduct a technical visit to understand if there
is the applicability of Resolution 348 of the CNJ, using testimonials from people working in
the Complexo da Mata Escura (Salvador/BA), as well as the transsexual who is serving your
sentence in one of these Penitentiary. This is a topic of great importance in the face of the
silence and inertia of the Legislative Power, to effect the rights of these persons in the prison
system, respecting transsexuals as to their choice of gender identity and the place they wish to
serve their sentence, considering that it is a right guaranteed by the Resolution.

Keywords: Execution of sentence; Gender self-declaration; Transsexuals; Human Rights;
Resolution 348 of the NCJ; Technical Visit.
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1 INTRODUCAO

O homem, em sua evolug&o historica, criou um mecanismo de defesa para a sociedade,
a pena, que tinha como objetivo corrigir e regular as consequéncias individuais dos atos do ser
humano, em face de alguma infracdo cometida. A privacdo de liberdade nem sempre fora
realizada como sangdo penal, sendo entendida a prisdo, primitivamente, como lugar de
realizacdo de tortura e de custodia, enquanto a pena nao era aplicada.

No sistema juridico brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 garante, em seu artigo 5°,
a protecdo do principio da dignidade da pessoa humana, tendo como finalidade o respeito aos
direitos humanos, haja vista que todos sdo considerados como iguais. Contudo, a desejada
igualdade nem sempre é alcancada e, ainda nos dias atuais, é possivel identificar a
vulnerabilidade de determinados grupos, com a realizacdo de uma protecdo deficitaria por parte
do Estado.

Além disso, sabe-se que o ser humano e a prépria sociedade evoluem com o passar do
tempo, modificando seus comportamentos e pensamentos, por exemplo. Essa mudanca da
sociedade precisa ser acompanhada e amparada pelo Estado e também pelo Direito, tendo em
consideracdo que é uma ferramenta que busca a aplicacéo da justica. E necessario, deste modo,
que o Direito acompanhe a evolucdo da sociedade, ensejando, em relacdo ao Direito Penal, a
tipificacdo de novas condutas — quando necessario —, a descriminalizacdo de outras, bem como
a previsdo de novas normas de protecao aos direitos fundamentais, tudo em conformidade com
a “nova” sociedade que se formou.

Muitas vezes, pela mora legislativa ou adaptacdes, o direito ndo consegue acompanhar
de imediato essa evolucgdo, acarretando lacunas na legislacdo, que geram, como consequéncia,
a deficiéncia na protecdo que deve ser fornecida pelo Estado a determinada camada da
sociedade. E, dentre essa camada, tem-se a minoria do publico LGBTQIA+, que durante muito
tempo foi invisivel para o Estado, ndo sendo protegida, nem tendo a dignidade humana
respeitada. Na atualidade, em que pese os avan¢os alcangados por este grupo, ainda é possivel
observar uma protecdo deficitaria, sendo um grupo que sofre com o preconceito e com
constantes violagOes a seus direitos. A necessidade de um olhar mais cuidadoso e protetor é
patente, inclusive sob a 6tica da indispensabilidade do amparo legislativo.

A sociedade brasileira é marcada por um sistema sexista, machista, com a disseminacéao
de atitudes e pensamentos homofobicos/transfobicos. Isto é, todas as pessoas que ndo estejam

dentro dos “padrdes” que a sociedade impOs serdo excluidas, acarretando a auséncia da
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efetividade de seus direitos. Pela forma que o sistema brasileiro € enraizado culturalmente, as
questdes referentes a sexualidade sempre foram silentes e proibidas, verdadeiros tabus. Com o
surgimento da transexualidade esse siléncio aumentou e o conservadorismo da sociedade
dificulta o papel do legislador de normatizar as situacfes necessarias. A protecdo eventualmente
concedida ao grupo LGBTQIA+ acarretaria o distanciamento da “normalidade” que a sociedade
aceita, o que contribui para a mora legislativa, aumentando a discriminacdo e o preconceito.

Nos dias atuais, € possivel observar que os Direitos Humanos da populacdo LGBTQIA+
ndo sdo respeitados. Os transexuais, que serdo objeto de estudo no presente trabalho, ainda séo
marginalizados, ndo sdo protegidos da forma devida pelo Estado, nem pela sociedade, em
decorréncia, principalmente, da resisténcia a aceitacdo das mudancas relativas as discussdes de
género gue se apresentam cada vez mais patentes na atualidade.

Dessa forma, o Poder Judiciario precisou utilizar de sua funcdo atipica para buscar
solucionar essas situagdes contra os transexuais e sua identidade de género, para que sejam cada
vez mais raros as discriminagdes e o preconceito, e em decorréncia disso essa populacgdo tenha
acesso a seus direitos de forma pacifica e facilitada, auxiliando esses cidaddos a terem uma vida
em sociedade. Diante da dificuldade que essas pessoas ainda passam, aos poucos Sao
normatizados mecanismos para assegurar os direitos para esse grupo, e tratando exclusivamente
dos transexuais quando estes cometem algum crime tipificado na legislagdo, o0 CNJ publicou a
Resolucdo 348, que trata acerca do cumprimento da pena em decorréncia da autodeclaracéo de
género.

No plano internacional, referente aos direitos humanos, os Principios de Yogyakarta
abarcam as pessoas LGBTQIA+, acerca da identidade de género como esséncia da dignidade
humana. Esses principios foram positivados ha pouco tempo, em 2007 na Indonésia, buscando
assegurar o respeito aos direitos humanos independente da orientacdo sexual ou identidade de
género. Por muito tempo ndo se fez questionamentos de quais seriam 0s impactos para essas
pessoas em decorréncia das violagdes h& esses principios, sejam esses impactos sociais,
juridicos e psicologicos, na vida pessoal ou profissional de cada um.

Essas pessoas sofrem todos os dias por verem seus direitos se esvaindo, mas cada novo
entendimento, cada Resolugdo aprovada, cada doutrina, jurisprudéncia, principios
concretizados, sdo passos para um futuro mais igualitario entre a sociedade. Deste modo, € uma
esperanca pela efetividade da igualdade para essas pessoas, pela sua protecdo. Assim, o tema
ora estudado e pesquisado apresenta imensuravel relevancia social, vez que o objeto de analise

é o ser humano privado do seu direito de liberdade, mas que tem suas garantias e direitos
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fundamentais resguardados pelo ordenamento brasileiro, inclusive o direito da pessoa
transexual de cumprir sua pena em local apropriado ao seu género.

Considerado o que foi ponderado, despontam as seguintes indagacdes: como a
Resolucao 348 do CNJ vai ter aplicabilidade quanto a possibilidade de a pessoa autodeclarada
cumprir sua pena no local em que o magistrado escolher ap6s sua manifestacdo de vontade?
Como 0s outros presos e agentes penitencirios vao se portar com essa mudanca? Como esta
sendo feito o papel da Defensoria Publica para efetivar os direitos previstos na Resolucéo para
0 publico transexual? E quais sdo os obstaculos para que a mudanca de local seja concretizada
caso nao esteja sendo?

O trabalho enfatizard& a importancia dos direitos fundamentais, em geral, e do
cumprimento de pena em decorréncia da autodeclaracdo de género, em particular, para
promover o exame da aplicabilidade da Resolucdo 348 do CNJ, a partir de visita técnica
realizada no Complexo Penitencidrio Lemos de Brito. Esta base norteara todo o trabalho
monografico, o qual possuira recorte epistemolégico quanto a questdo da autodeclaracdo de
género dos transexuais durante o seu cumprimento de pena em ambiente adequado ao seu
género.

O debate desse tema reveste-se de sensivel importancia cientifica, haja vista que, tem-
se hoje um instituto antidiscriminatdrio no sistema brasileiro, a autodeclaragéo € uma técnica
de identificacdo em matéria de sexo, género e sexualidade. A identidade de género diz respeito
ao género com o qual a pessoa se identifica, ou seja, independe do sexo, se contrapondo ao
sistema originario, o binério. E uma forma adequada e promissora, protetiva & identidade sexual
e de género, e com o reconhecimento do CNJ, em tal resolucdo, quanto ao cumprimento de
pena da pessoa transexual, fica evidente a grande possibilidade de ter efetividade para a
protecdo dessas pessoas.

A presente monografia tem como objetivo analisar como a Resolucdo 348 do CNJ tera
aplicabilidade para o cumprimento de pena dessas pessoas transexuais em decorréncia da sua
manifestacdo, para 0 magistrando, quanto ao local que deseja cumprir sua pena. Identificar no
ordenamento juridico brasileiro quais sdo as regras, principios e instrumentos ja existentes,
antes da Resolugdo do CNJ, para entender por que estes ndo foram suficientes, dessa forma
sendo necessario que fosse feita tal Resolucéo para salvaguardar os direitos fundamentais, no
sistema carcerario, das pessoas transexuais.

O tema estudado e pesquisado na monografia apresenta uma notavel relevancia juridica,
uma vez que é um assunto atual e pouco enfrentado, dessa forma se faz imprescindivel uma

atuacdo do Poder Judiciario, o qual possui fungdo essencial nesse processo de aplicacdo e



18

seguranga juridica que deve ser proporcionada a populagdo transexual no sistema penitenciario
para 0 seu cumprimento de pena, respeitando os direitos fundamentais deles.

Com a constante evolucdo do ser humano e suas mudancas de pensamentos faz-se
necessario o estudo do comportamento humano diante dessas alteracdes no ordenamento
juridico, além da analise de como tais ferramentas podem interferir nas diversas areas da vida
da populacdo transexual. Na seara social, também € de extrema importancia analisar a esfera
ética e moral, levando em consideragéo que a sociedade brasileira se encontra enraizada em um
sistema de exclusdo dessas minorias, em especifico da populacdo LGBTQIA+, os transexuais.
Com isso, caso tal Resolucdo ndo seja aplicada de forma adequada, podera, inclusive, vir a
continuar ferindo os direitos fundamentais dos transexuais, sendo que estes precisando da
protecdo do Estado para o seu cumprimento de pena.

O método aplicado para a producao dessa monografia foi o Hipotético-dedutivo, tendo
em vista 0s seus passos e como 0s problemas e solugdes sdo confirmados e falseados durante o
processo, certificando dessa forma se o conflito do problema de pesquisa realmente é um
empecilho ou ndo. Vale ressaltar que esse método foi idealizado por Karl Popper com base em
suas criticas e insatisfacbes com o método indutivo. O tipo de pesquisa utilizado,
majoritariamente, foi o qualitativo, vez que houve interpretacdo do objeto de pesquisa logo,
junto com as solucdes a partir de hipoteses que foram criadas e da reunido de fundamentacées,
ha ainda dados quantitativos utilizando pela coleta de dados em visita técnica.

A pesquisa para conclusdo e fundamentacdo do questionamento principal foi baseada
em artigos, jurisprudéncias, levantamentos de dados estatisticos, livros e legislacdes,
considerados instrumentos da pesquisa, também foi utilizado o elemento temporal da pesquisa,
haja vista que, 0s aspectos sociais e morais trazidos na pesquisa precisam ser analisados de
forma histdrica para uma maior compreensdo de como se deu o processo da evolucdo do
pensamento da sociedade para que se chegasse na criacdo de legislacbes para protecdo da
populacdo transexual em diversas searas do ordenamento juridico, mas especificamente, no
presente estudo, quanto ao cumprimento de pena. Foi utilizada a visita técnica no intuito de
obter dados para saber acerca da aplicabilidade da Resolugdo do CNJ em protecdo aos
transexuais.

Preliminarmente, serdo tecidas explicacdes quanto as diferencas entre identidade de
género e orientacdo sexual, na perspectiva de que ndo sdo sindbnimos, assim como breves
distingBes quanto aos tipos sexuais elencados na sigla LGBTQIA+ a titulo de entendimento do

que significada cada letra. Dai serdo inferidas as lutas e conquistas desse grupo, elencando a
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partir disso os marcos historicos decorrentes dessas manifestacdes em contexto mundial, assim
como em territorio patrio por conquistas jurisprudenciais e doutrinarias.

No capitulo seguinte, serdo elencadas as nuangas do sistema penitenciario brasileiro e a
protecdo da identidade de género, referentes a pena privativa de liberdade decorrente do
contexto historico quanto aos métodos de aplicagdo da pena no Brasil, quais sdo os direitos
previstos na Lei de Execucdes Penais tendo em vista o sistema binario e os direitos ao publico
transexual. No contexto internacional ha disposicdo quanto aos direitos previstos em
decorréncia da identidade de género e orientacdo sexual, tratados nos Principios de Yogyakarta.

Por fim, uma analise quanto a aplicacdo da Resolucao 348 do CNJ em prol da protecdo
ao transexual, haja vista que esse € um grupo marginalizado no sistema penitenciario brasileiro.
Foi necessario que houvesse uma funcao atipica legislativa por parte do Poder Judiciario para
efetivar os direitos inerentes a estas pessoas, evitando que continue ocorréncia casos de
violéncia contra esse grupo no sistema carcerario. Foram analisados julgamentos antecessores
a publicacdo da Resolucdo para verificar a ocorréncia de confirmacao ou avango juridico neste
aspecto. Neste interim, o trabalho monografico oferecera conclusivas razoes cientificas sobre a

Resolucdo 348 do CNJ a partir da visita técnica realizada para averiguar a aplicabilidade desta.
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2 IDENTIDADE DE GENERO E ORIENTACAO SEXUAL

Quando se fala em género, existe uma associa¢do mental, quase instantanea, remetendo
ao “masculino” ¢ “feminino”. 1sso decorre por conta da historicidade enraizada na populacéo,
haja vista que as pessoas séo classificadas dentro dessas categorias, as quais definem os seres
humanos pelo 6rgdo genital quando do seu nascimento. Entretanto, o fato de existir essa
classificacédo, por sua historia e legitimidade, sendo aplicada durante anos nao a torna natural,
ou até mesmo, ndo tem condéo de eliminar, excluir, minimizar outros parametros, legitimados
também, aquilo que ndo se enquadre no “normal”.

Assim, essa divisdo de masculino e feminino pode ser compreendida como uma forma
de diferenca social, acompanhada pela evolucdo historica da comunidade. O sexo, constatado
no nascimento, € determinado pelo 6rgdo sexual presente no corpo humano, no entanto, o
género, para além dessa realidade minima, € edificado para além dos limites bioldgicos
socialmente impostos. (WISNIEWSKI, 2019, p. 12).

Hoje, as pessoas tém uma vasta possibilidade de assumir identidades diferentes,
consequentemente o dualismo que existe culturalmente imposto na sociedade acaba sofrendo
um afastamento pela ideia de identidade de género como algo mutével e/ou instavel. Isto €, sdo
essas pessoas que estdo sujeitas a fatores sociais que influenciam sua realidade, pode-se dizer
que a identidade de género ndo é mais determinada pelo sexo bioldgico da pessoa, este conceito
ndo € mais aceito na atualidade, por ndo conseguir abarcar as necessidades impostas pelos
individuos.

A sociedade, por muitas vezes, acaba deduzindo que a identidade de género e a
orientacdo sexual sdo sindnimos. Mas pelas explica¢fes expostas € possivel compreender que
a identidade de género € como a pessoa Se enxerga, sua exteriorizacao, deste modo, se refere
ao género com que a pessoa se define, e independe do corpo no qual ela nasceu, enquanto a
orientacéo sexual diz respeito a atracdo emocional/afetiva e/ou sexual pelas pessoas de géneros
diferentes, do mesmo género ou até mesmo de mais de um género.

A identidade de género ndo € mais prevista com o nascimento, isto €, com 0 Sexo
bioldgico, mas como explica o socidlogo David Le Breton (2007, p.66), “a condi¢ao de homem
e da mulher ndo se inscreve em estado corporal, ela € construida socialmente.”, possivel
concluir que este processo acontece antes mesmo do nascimento do individuo, e resulta pela
autoconcepcao do masculino e feminino, independentemente de como seja 0 seu sexo bioldgico,
deste modo, é possivel as pessoas irem para além dessa l6gica binéria instituida no ordenamento

brasileiro.
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Sabe-se que a sexualidade sempre foi cercada por mitos e tabus e, quando se trata acerca
da transexualidade, acaba sendo pior em decorréncia do conservadorismo, sendo este um grande
inibidor, prejudicando o trabalho do legislador, para que este normatize situacdes que fogem
desses padrdes comportamentais aceitos pela sociedade. Esse modelo de normalidade ocorre a
partir da harmonia dos fatores organicos com 0s psicossociais, ou seja, esse paradigma da
normalidade imposto se desenvolve pela heterossexualidade. Vincular esse comportamento ao
sexo, género a genitalia remota ao século XIX, que definia o feminino em decorréncia da

presenca da vagina e o0 masculino pelo pénis. (BENTO, 2012, p. 17)

2.1 IDENTIDADE DE GENERO NO DIREITO BRASILEIRO

Estudar sobre o presente tema é uma constante vontade de compreender o outro, de
tentar aprender o novo. E se colocar no lugar da pessoa, mesmo que ndo tenha passado pelas
questdes de classe e de raca, e até que nao tenha vivido as mesmas experiéncias, € ter empatia
para ser ensinado por ele, entender qual é o seu modo de enxergar o mundo. E saber que o seu
lugar de fala ndo é aquele, é aprender a estudar e pesquisar, sentar-se e aprender, escutar e
absorver. E discernir que todos sdo iguais, da singela forma Gnica de ser. E buscar que as
mesmas garantias constitucionais possam ser de todos e, dessa forma, poder ter 0s mesmos
direitos fundamentais respeitados. E poder ser vocé, no seu modo tnico de viver.

E possivel compreende a identidade de género por duas perspectivas, sendo elas, a
estatica e a dindmica. Nessa concepcao estatica, entendem como a sexualidade bioldgica. J& no
aspecto dinamico, entende que o género sucede de um processo de construcdo identitaria
incessante que atravesse as mais diversas fases da vida de uma pessoa. Esse principio tratado
pelo Poder brasileiro parte do fato de a pessoa ser livre no seu processo de desenvolvimento de
sua personalidade, ou seja, na sua afirmacao identitaria. Nessa linha de raciocinio, o género ndo
é uma condicdo bioldgica distinta, ou seja, € o resultado de uma construgdo ao longo dos anos,
necessitando que seja reconhecida pelo Estado, da mesma forma que seja respeitada pela
sociedade. (MENEZES; LINS, 2018, p. 19)

Desta maneira, pode-se introduzir a identidade de género no direito brasileiro composta
por um sistema binario, masculino versus feminino, é este modelo enraizado na sociedade
brasileira, sendo o mais aceito pela populacgdo, reproduzindo a ideia de que o género representa
0 sexo e que todas as outras esferas do ser humano estéo entrelagadas com essa determinagéo.
Ou seja, quando a natureza define a sexualidade, ela posiciona como 0s corpos irdo ser em

decorréncias das supostas disposi¢des naturais. (BENTO, 2012, p.17)
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Mas para que pudesse chegar nesse entendimento, o Judiciario brasileiro precisou deixar
de considerar que a identidade de género seria equiparada aos caracteres sexuais das pessoas,
sendo estes referentes ao sexo biolégico feminino ou masculino, e entdo s6 recentemente este
0 Mesmo passou a reconhecer o género como um processo de autocompreenséo pessoa. Dessa
maneira, passou a aceitar as autodeclaracGes das pessoas transexuais e travestis, sendo estas
amparadas pelos direitos e garantias institucionalizadas no sistema patrio, ou, pelo menos,
deveriam ser.

A questdo da identidade de género comecou a ser estudada profundamente quando esse
modelo binario, homem e mulher, comecou a ser questionado por grande parte da populacéo,
em especial os transgéneros. Nesse tema existem trés principais areas do conhecimento
cientifico, quais sejam as ciéncias médicas e bioldgicas; as ciéncias psi; ciéncias sociais —
recortes cientificos estes ocupam papéis importantes para que ocorra a compreensdo das
identidades dos transgéneros e travestis.

As ciéncias médicas e bioldgicas ainda possuem uma visdo enraizada no sistema binério
e dualista de género e sexo, caminhando a passos curtos para compreender essa evolugéo.
Diante desse ponto de vista a identidade de género é caracterizada como o corpo do sujeito. Por
muito tempo se achou que era ele, o ser humano, que precisava ser reparado para, dessa forma,
conseguir entrar em equilibrio com a mente, haja vista que se fosse ao contrario o sujeito estaria
em um eterno “desajuste.” (FERREIRA, 2015, p. 44)

Partindo para a seara das areas de conhecimento, em especifico a Medicina e as ciéncias
psi (Psicologia, Psiquiatria e Psicandlise), tem-se que estas tratavam que o transito entre 0s
géneros perante as sociedades fosse considerado como uma doenca, por ndo saber quais seriam
0s motivos para que um individuo de um determinado sexo reivindicasse o reconhecimento
social de outro. Dessa forma, eram tratados como doentes, que precisariam de tratamentos para
adequar a mente com o corpo. (BENTO, 2012, p. 18)

Ademais, as ciéncias Psi sempre procuraram a explicacdo para a producdo de
identidades a partir dos modos de subjetivacdo, entretanto as identidades aparecem pela
elaboracdo central interna e individual, de modo geral. Alguns teéricos supdem que existe uma
inconformidade entre o corpo e a mente, acreditando assim que seria necessario ser corrigido
esses tragos de transtorno.

E por fim, as ciéncias sociais, em que 0s socidlogos entendem que a partir de uma
construcdo acerca da parte social e cultural que se pode chegar nos pontos de vista sobre género
e sexualidade, ademais pode-se falar que sdo produtos da atividade humana, se tratando de uma

visdo historica e produto social. As ciéncias sociais nada mais é do que o produto do meio, de
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modo que com avancos da sociedade as legislagdes também precisam se atualizar para
acompanhar esse processo historico, social e cultura. (FERREIRA, 2015, p. 45)

Para a medicina e as ciéncias psi, a transexualidade era elencada como uma doenca
mental, e em decorréncia disso ela era relacionada com a sexualidade e ndo com o género, e a
definicdo utilizada hoje confronta essa ideia que era aceita pelas ciéncias. Sendo a
transexualidade uma experiéncia identitaria, esta é caracterizada pelo enfrentamento com as
normas de género, no entanto, nao se pode definir essa pessoa transexual como doente, fazendo
isso estaria aprisionando-o, porque colocar nessa posicdo é fazer com que este se encontre na
propria pessoa a fonte explicativa de seus conflitos, estaria indo de encontro com uma
experiéncia identitéria, ferindo essa posicéao existencial. (BENTO, 2012, p. 18-190)

De acordo com as ciéncias humanas e naturais, por intermédio da psicologia e
psicanalise, chegou-se a uma conclusdo de que essas pessoas, transexuais e travestis, estariam
a procura, em decorréncia dessas modifica¢des corporais, de dar voz, razdo, a um “eu interior”.
Quando essas pessoas buscam essa transformacao elas teriam como referéncia o Outro, sendo
este as pessoas cisgéneros. Ou seja, entendem que seria preciso moldar o corpo a uma
autenticidade ulterior. (OLIVEIRA; GROSSI, 2014, p. 2)

Guilherme Ferreira (2015, p. 46-47) entende que essas analises sdo feitas de forma
simplificada e equivocada acerca dos processos sociais vividos pelas pessoas trans, haja vista
que tratariam acerca de um pensamento conservador, sendo que esta busca a uniformizacéo dos
sujeitos sociais, 0 sistema binario. Haja vista que se acredita que as pessoas precisam se afirmar
apenas como femininas ou masculinas, sendo tal concepc¢édo dicotdmica fadada nas estruturas
de género. Acreditava-se que para definir aquilo que se é, seria necessario a compreensao do
que o Outro seria, e dessa forma nega-lo.

Esse tipo de narrativa apresentada pelo autor alhures foi feito de forma simplificada para
que se pudesse entender a forma de como esses 0s corpos que fogem, das mais diversas formas
possiveis, do padrdo enraizado do binarismo de género. Entende que seria necessario passar a
enxergar a construcgéo da transexualidade como um territorio em construcéo social e historica
das identidades, ou seja, sdo espacgos de interacdo que definem as formas de sociabilidade.

Dessa forma, Guilherme Ferreira (2015, p. 49) entende que:

Nesse sentido é que o corpo é um territorio de interagdes historicas entre categorias
que vem marcando-o no social como um corpo sadio ou doente, fragil ou forte,
masculino ou feminino; um corpo que dispde de uma classe e de uma raca/etnia,
constitutivo das pessoas, campo de atuacdo social e espago habitado por
determinagdes concretas e objetivas e também culturais e subjetivas.
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Nessa linha, a sociedade ainda possui como verdade absoluta que ser normal € sindbnimo
de heterossexualidade, é a maxima de quando se diz que € homem ou mulher seria a mesma
coisa que ser hétero como um dado natural. Mas hoje se tem varias pessoas que romperam e
cruzaram esses limites que foram interpostos socialmente pela sociedade no que diz respeito
aos géneros, e ndo somente os transexuais, como é objeto de estudo do caso, mas também as
travestis, as drag queens, os drag kings, que romperam com essa relacdo de ser feminino é ter
vagina e ser masculino € ter pénis.

Sendo assim, a transexualidade, a travestilidade e o transgénero sdo manifestacdes
identitarias que revelam essa divergéncia com as normas de género, confrontando o modelo
binario, afinal estdo fundadas no dimorfismo, na heterossexualidade e em suas idealizagdes.
Essas normas de género acabam definindo o que pode ser considerado como “real”, delimita
assim o campo que pode conferir a humanidade dos corpos. (BENTO, 2012, p. 20)

Dessa forma, pode-se concluir que existem diversas identidades de género no sistema
brasileiro, além dessas também estdo inseridas as orientacdes sexuais, podendo ser observadas
a partir do que implementa a sigla LGBTQIA+, abarcando ambas as classificacfes. Essa sigla
é repleta de lutas pelos direitos e garantias dessas pessoas, deste modo ndo se restringe apenas
ao que foi implantado h& anos na cultura, mas que é possivel essas outras formas de se
identificar.

Assim, como sera visto, existe a possibilidade dessas pessoas, transgéneros, optarem ou
ndo pela cirurgia de redesignacdo do sexo, ou até optarem pela terapia hormonal para dessa
forma “alinhar” o corpo com a identidade de género que essas pessoas se identificam, e tem
outros transgéneros que ndo desejam fazer isso. Haja vista que essa autodeterminacdo € um
direito pessoal, e ndo se pode aceitar que agentes publicos condicionem a identificacdo de

género quando ocorre essas intervengdes corporais. (SOUZA, 2021, p. 26)

2.2 DISTINCOES NECESSARIAS DOS TIPOS SEXUAIS

Faz-se necessario que ocorra uma distincdo dos tipos sexuais dessa comunidade
LGBTQIA+, posto que cada sigla representa para essas pessoas seu nicleo da identidade de
género ou de sua orientagdo sexual, deste modo, cada um, de forma isolada, tem suas
necessidades que precisam ser correspondidas pelos seus interesses apresentados por seus
representantes. Posteriormente sera abordado a forma de como aconteceu, historicamente, a

criagédo desse grupo e dessa sigla, que se disseminou por todo o0 mundo.
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Desse modo, importante tratar primeiramente sobre a sexualidade, sendo esta
caracterizada como a particularidade mais intima do individuo, dessa forma, ele se apresenta
em cada ser humano por suas realidades e experiéncias vividas, é representado pelo conjunto
de comportamentos que afetam justamente a satisfacdo e seu desejo sexual, isto é, a sexualidade
esta entrelacada com as sensacdes, sentimento e emocdes conectadas ao prazer. Percebe-se que
a sexualidade é um conceito muito amplo, o qual abarca dos mais diversos fatores, logo
delimita-la seria impossivel. (AZEVEDO, 2017, p. 23)

Nesse diapasdo, a partir da concepcao biologica € que se pode compreender o sexo,
remete-se dessa forma para o conceito de género, sendo este compreendido como feminino e
masculino. Entretanto, a sexualidade é definida em decorréncia da cultura e histéria do homem,
ela ultrapassa a questdo das partes corporais. De acordo com a Organizacdo Mundial da Saude
(1975, p. 15-16), entende-se que:

A sexualidade forma parte integral da personalidade de cada um. E uma necessidade
bésica e um aspecto do ser humano que ndo pode ser separado dos outros aspectos da
vida. Sexualidade ndo € sindbnimo de coito e ndo se limita & presenga ou ndo do
orgasmo. Sexualidade € muito mais do que isso, é a energia que motiva a encontrar 0
amor, o contato e a intimidade e se expressa na forma de sentir, na forma de as pessoas
tocarem e serem tocadas. A sexualidade influencia pensamentos, sentimentos, acGes
e interaces e tanto a salde fisica como a mental. Se a satde é um direito humano
fundamental, a salde sexual também deveria ser considerada como um direito
humano bésico.

Freud (2006) aduz que a sexualidade é averiguada no ser humano desde a sua concepg¢ao
até a sua morte. Durante a sua época, ele surpreendeu toda a sociedade quando tornou publico
seu estudo sobre a sexualidade infantil, haja vista que naquele tempo todos acreditavam que
ndo era possivel a existéncia entre as criangas. Dessa forma, o fundador da psicanalise explica
que, desde o seu nascimento, 0 homem é detentor de afeto, desejos e conflitos.

O género pode ser considerado como uma identidade estruturada socialmente porque
alguns autores diferenciam os conceitos de sexo e género. Para 0s autores que abordam sobre o
sexo, estes enquadram sua concepcao na teoria bioldgica, e para aqueles que tratam acerca do
género, entendem que este se relaciona com o sexo, mas inserido a um patamar psicoldgico e
social. Desta maneira, pode observar que fatores fisicos, psicoldgicos e sociais constituem a
formacéo do sexo, assim, é possivel classificar o sexo em bioldgico, psicologico e psicossocial.
(AZEVEDO, 2017, p.20)

Em relacdo ao sexo bioldgico, Ana Paula Peres (2001, p. 67) entende que:
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O sexo hiolégico é a resultante da combinacdo genética, endécrina-gonadal e
morfologica. Tal estruturagdo determina a aparéncia do individuo, cujo desenvolver
inicia-se na fecundacdo do 6vulo e é encerrado na puberdade. O fenétipo do individuo
tipifica este sexo, ou seja, exprime-se na aparéncia exterior. Assim, hormonios, genes
e glandulas sdo responsaveis por determinar 6rgdos internos e externos.

Ja 0 sexo genético é aquele que se constitui através da composi¢cdo cromossdmica e é
determinado no ato da fecundacdo do espermatozoide no évulo, tornando o feto em sexo
masculino ou feminino. O sexo enddcrino ou gonadico decorre de gbnadas femininas (ovarios)
ou de gbnadas masculinas (testiculos). Partindo para o conceito de sexo morfoldgico, este
ocorre quando ha a vinculacdo dos 6rgdos genitais internos e externos, sem que ocorra alguma
forma de desequilibrio entre essas genitais. (AZEVEDO, 2017, p. 21)

Por sua vez, o sexo psicolégico é aquele decorrente da reagdo gerada no ser humano
pelos estimulos do meio, como os amigos, a familia, a sociedade no geral, a educacdo no
colégio, sdo fontes externas que influenciam o modo de conduta de cada individuo. Por fim, o
sexo psicossocial é determinado pelo dialogo genético, fisiologico e psicoldgico inserido em
uma determinada atmosfera sociocultural. (SILVA, 2018, p. 19)

Segundo o entendimento de Ana Paula Peres (2001, p. 87), “O produto final do sexo
psicossocial sera a percepcao do individuo de si mesmo, como homem ou mulher.”. Portanto,
pode-se entender que esta identidade sexual, estruturacdo comportamental e a identidade de
género sdo construidas através do sexo psicossocial, mas com a atuagdo incorporacao por estes
diversos elementos.

Partindo para a seara do direito, existe também o sexo civil ou o legal, que é aquele que
esta expresso na certiddo de nascimento de cada ser humano, levando-se em consideracdo
apenas o aspecto biolégico, o seu fenétipo. Ou seja, 0 sexo legal da pessoa € aquele que
determinara qual funcéo social civil perante as relacfes sociais aquela exercera. (AZEVEDO,
2017, p. 22)

J& em relacdo aos transexuais, estes podem ser configurados como individuos
biologicamente perfeitos, sendo reconhecido juridicamente e socialmente de acordo com seu
sexo morfoldgico, sendo este 0 sexo genital interno e externo compativeis, entretanto, seu sexo
psicolégico ndo corresponde com sua imagem e registro. Desta forma, pode-se perceber a
grandeza do sexo psicoldgico, afinal, é este que expressa a identidade sexual do individuo.
(AZEVEDO, 2017, p. 22)

No decorrer dos anos, a medicina tem se esforcado para identificar os varios tipos
sexuais. Sendo os mais costumeiros classificados como heterossexual, intersexual,

homossexual, bissexual, travesti e transexual. Muitas vezes ocorre uma confusdo entre as
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anomalias sexuais envolvendo o transexual. Os pesquisadores enumeram essas disforias sexuais
e algumas apresentam uma certa proximidade com a transexualidade, entretanto, outras ndo. E
apesar de apenas a transexualidade ser objeto desta obra, faz-se necessario conceituar os demais

para que estes ndo se confundam. (SILVA, 2018, p. 19)

2.2.1 Cissexual e Transgénero

Trazer a baila o conceito de género é ser, de uma certa forma, generalista, podendo ser
compreendida como uma reunido de seres e objetos entre a classe masculina ou feminina. No
entanto, quando se refere a pessoa, essa divisdo é feita de uma maneira diferente, parte de uma
premissa da construcdo social, e esta certifica diversos atributos em razéo do sexo biolégico.
(SILVA, 2018, p. 19)

Para explicar como o0s géneros feminino e masculino séo divididos, em sua grande

maioria, na sociedade, Maria Berenice (2014, p.42) traz da seguinte forma:

Homens usam azul, jogam futebol, ndo choram e precisam ser competitivos e fores.
A eles serd mais que liberado — é até incentivado — o pleno exercicio da sexualidade.
Mulheres se vestem de cor de rosa, precisam ser frageis e doceis. Seus qualificativos
estdo ligados a abstinéncia sexual e a virgindade ainda é sinébnimo de pureza e
castidade.

A identidade de género € aquela que pode ser considerada como formas com as quais as
pessoas sdo caracterizadas, sendo essas entre cisgénero ou transgénero. Dessa forma, quando
se fala em cisgénero se refere aquela pessoa em que, no momento de seu nascimento, foi
classificado de acordo com seu sexo, e quando cresce passa a se identificar com o sexo que
nasceu. Em sintese, sdo as pessoas em que 0 sexo bioldgico é 0 mesmo que 0 sexo psiquico, ou
seja, a biologia e anatomia estdo em sintonia com o género ao qual se identifica. (SILVA, 2018,
p. 20)

Assim, “cisgénero se refere a pessoas cuja identidade de género estd em conformidade
com um comportamento ou papel considerado apropriado para seu sexo”, deste modo pode-se
compreender uma pessoa cisgénero aquela que nasceu com seu 6rgao sexual feminino, além de
todas as outras caracteristicas fisicas de uma “mulher”, assim como adotou o que culturalmente
esta presente nos padrdes sociais referentes as praticas ligadas ao que se entende por feminino,
além de ser reciproco quanto ao masculino. (ITABORAHY, 2015).

Ja os transgéneros sdo as pessoas que ndo se enquadram nos géneros impostos pela

sociedade de masculino ou feminino, mas sim os que ultrapassam o limiar do preconcebido pela
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sociedade como género definido. Afinal, quando a sociedade tenta manter esses padrdes
preestabelecidos seria como uma forma de tentar assegurar uma seguranca social, haja vista que
tudo que é novo pode sair do controle, € uma posicdo comoda. No entanto, transgénero é aquele
individuo que ndo se identifica com a indicacdo dada em seu nascimento, ou seja, a pessoa
passa a ndo sentir harmonia com seu sexo biolégico e o psiquico. (SILVA, 2018, p. 20)

Ademais, importante ressaltar que essas concepgdes, cisgénero ou transgénero,
independem da orientacdo sexual da pessoa, sdo coisas distintas, haja vista que a orientacdo
sexual é a atracdo afetiva e/ou sexual que se sente por outra pessoa, e a identidade de género
diz respeito a seu proprio corpo cuja sua defini¢cdo vai muito além do seu “sexo” biologico. As
pessoas nao tém sua orientacdo sexual definida através do género pelo qual se identifica, eles
podem ter a orientacdo sexual que quiserem. (SILVA, 2018, p. 20)

Pode-se verificar que, independentemente de ser cisgénero ou transgénero, mas
principalmente as pessoas trans, elas possuem como caracteristicas essencial o seu direto de sua
autonomia, assim como o direito a personalidade. Faz dizer, que possuem liberdade para se
autodeterminarem no que diz respeito aos aspectos particulares de suas vidas, como sua

identidade de género e sua orientacdo sexual.

2.2.2 Travesti e Transexual

Os conceitos de transexual, principalmente a transexualidade feminina, e travesti sdo
confundidos reiteradamente. Essas pessoas ao nascer foram qualificadas ao género masculino,
mas que se sentem pertencentes a identidade feminina. O transexual tem a necessidade de que
haja alguma alteracdo, seja ela corporal com a cirurgia, seja ela hormonal, ja o travesti ndo
possui essa demanda de gue haja, necessariamente, alguma modificacdo no seu corpo. Essas
sdo as maiores diferencas entre eles, apesar dos dois sentirem pertencentes a identidade
feminina. (BORGES, 2018, p. 16)

Diferentemente dos transexuais, 0s travestis ndo tém essa intencdo de modificar seu
sexo, inclusive ndo repudia seus 6rgdos sexuais. O travesti € aquela pessoa que exterioriza sua
condicdo interna com suas roupas, acessorios e modos de atuacao do sexo oposto. O professor
Hélio relata que o travesti € “o desvio do sexo no qual o individuo se sente atraido pelas vestes
do sexo oposto”. (SILVA, 2018, p. 25)

Existem dois subgrupos dos travestis, podendo se enquadrar em bivalente e fetichista, e
nos dois existe 0 uso dessas roupas do sexo oposto, sua grande diferenca é que no travestismo

fetichista existe uma excitacdo sexual ao usar essas vestimentas que ndo ha no bivalente. A
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OMS (1975) classificou esses subgrupos, o travesti bivalente foi classificado como um
transtorno de identidade sexual, da mesma forma que foi classificado a transexualidade. E o
travesti fetichista é aquele classificado, de acordo com os entendimentos médicos, por
transtorno de preferéncia sexual. Embora, hoje, ndo exista mais essa classificagdo como
transtorno de identidade, sendo aceito como sua forma de exteriorizacdo de sua identidade de
género.

O transexual, objeto do presente estudo, é aquele em que hd uma transposi¢do na
correlacdo do sexo anatbmico ao sexo psicologico, ou seja, o individuo que entende pertencer
a um sexo e a0 mesmo tempo possui suas genitélias, sendo essas divergentes ao sexo
psicoldgico dele. Por toda a complexidade de se entender o transexual, dentre as mais diversas
formas de identidade sexual existentes, o transexual é aquele que mais chama a atencdo dos
especialistas, afinal sua discussao ocorre tanto nas esferas morais, sociais e juridicas. (SILVA,
2018, p. 21)

Dessa forma, quando o individuo tem esse desalinho de identidade de género, ocorre
uma desproporcdo entre o sexo psicossocial e 0 seu sexo bioldgico, por isso o transexual era
considerado um transtorno de identidade sexual, de acordo com a OMS. Ha estudos que
identificam dois tipos de transexuais, o primario e o secundario. Quando a pessoa deseja que
ocorra a alteragdo de seu sexo é considerado como um transexual primario. Ja o transexual
secundario é aquele que varia entre uma conduta homossexual e o travesti, ou seja, ndo se tem
uma seguranca quanto a decisao de se submeter ao procedimento cirurgico. (AZEVEDO, 2017,
p. 26)

O Conselho Federal de Medicina (1997) aborda que, “O transexual se caracteriza por
apresentar um desvio psicoldgico permanente de identidade sexual, com rejeicao do fendtipo e
tendéncia a automutilagao e/ou autoexterminio.” Em sintese, o transexual do sexo masculino ¢
aquele que se sente mulher, tem seu sexo psicossocial feminino, ocorrendo a mesma coisa ao
contrario, o transexual do sexo feminino sente-se como um homem.

Como foi visto, a autodeclaracéo de género ndo tem conexdo com sua orientacao sexual.
Afinal, o transexual ele s6 ndo esta satisfeito com sua aparéncia, apenas sentem-se que
pertencem ao sexo oposto. Logo, essa pessoa pode ter qualquer orientacdo sexual, sendo
heterossexual, bissexual, homossexual etc. (AZEVEDO, 2017, 26)

Luiz Alberto David Aradjo (2000) aborda sobre a questdo, da seguinte forma, que o
transexual almeja ajustar o sexo que acredita verdadeiro, 0 seu sexo psicologico, “(...) apesar
de fenotipicamente pertencer a um sexo definido, em sua psique pertente e se comporta com

outro.”. Pode-se entender, de uma maneira mais filosofica, que a alma de homem esta
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aprisionada num corpo de mulher, assim como a alma de uma mulher se encontra aprisionada
num corpo de homem.

Por muitos anos se tentou descobrir qual seria a origem e causa de uma pessoa ser
transexual, e até hoje essas pesquisas foram consideradas inconclusivas. Raul Choeri (2004, p.
95) estudou sobre 0 assunto, e chegou em duas vertentes que abordam sobre a teoria bioldgica
que geraria o transtorno da identidade de género, quais sejam a genética e a hormonal ou
neuroendocrina.

Em sintese, Choeri tentou explicar como o ser humano poderia ter incidéncia para ser
homossexual a partir da genética, assim como pelos horménios. Na teoria hormonal foram
geradas trés fontes de pesquisa, inclusive com incidéncia de horménios durante a gravidez da
mée, podendo afetar diretamente no feto. (AZEVEDO, 2017, p. 27)

A primeira teoria é a genetica, em decorréncia dos estudos realizados com gémeos
monozigoticos, estes indicaram uma alta incidéncia para a homossexualidade, mesmo nos casos
de gémeos criados em diferentes ambientes. J& a teoria hormonal originou em trés fontes de
pesquisa. A primeira delas foi acerca do estudo da hiperplasia adrenal virilizante congénita, ou
seja, meninas que produzissem androgenos adrenais em grande quantidade, mesmo antes do
seu nascimento, poderia se tornar “masculinizadas”. Isso porque, andrdégeno é um termo
utilizado para retratar o horménio esteroide, ou seja, é aquele produzido para o progresso e
conservacao das caracteristicas masculinas. (CHOERI, 2004, p. 97)

A segunda fonte de pesquisa ocorre pelo estresse de uma mulher no periodo gestacional,
ocorrendo uma deficiéncia intrauterina hormonal masculina. E a Gltima, diz respeito a disfuncéo
neuroenddcrina, quando ocorre um aumento ou diminuicao de estrégenos na mae. Ocasionando
assim um acrescimento de tamanho, atributo masculino, ou um atrofiamento, atributo feminino,
do hipotalamo, onde sua funcéao é justamente é regular o comportamento sexual do individuo.
(CHOERI, 2004, p. 98)

A segunda teoria foi desenvolvida por Robert Stoller, este entendia na época que o
transexual se desenvolvia a partir da dispensa afetiva de seus futuros avos em relacéo a filha
destes, por conta disso o transexual acaba criando uma identificagdo em excesso com sua mae,
passando a desenvolver uma identidade de género feminina. Essa pesquisa foi o maior estudo
genético acerca da transexualidade, nesta os cientistas analisaram acerca de possiveis diferencas
entre alguns genes que estéo inseridos no desenvolvimento sexual, sendo eles o receptor de
androgeno, o receptor de estrogénio e enzima que converte testosterona em estrogénio.
(AZEVEDO, 2017, p. 29)
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Assim, pode-se concluir que existem muitas teorias acerca do tema, quanto aos estudos
e pesquisas essas sdo inconclusivas ainda, necessitando que haja um aprofundamento desse
assunto para que se chegue a uma resposta para essa populacao e a sociedade em geral, mas isto
ndo tira 0 mérito dessas pessoas serem tratadas igualmente com as demais, porque independente
do seu género ou orientacdo sexual elas sdo seres humanos do mesmo modo dos outros

individuos que sao tidos como “certos” pela cultura da sociedade.

2.2.3 Heterossexual, Homossexualidade, Bissexualidade e Pansexualidade

Na sociedade brasileira o heterossexual ¢ considerado como uma pessoa ‘normal’, em
decorréncia de todo um sistema enraizado na cultura. Pode-se entender o hétero como um
individuo que apresenta uma harmonia entre o seu sexo biologico, com o psicossocial e o civil.
E aquela pessoa que sente atraco, seja ela sexual ou romantica, por outros individuos do sexo
oposto do seu. (AZEVEDO, 2017, p. 22)

Ja o homossexual ¢ aquela pessoa que a sociedade ainda entende como o ‘estranho’, que
ndo ¢ o ‘correto’, sua orientacao sexual € por pessoas de sexo bioldgico igual ao seu, a sociedade
entende que ndo seria o “certo” porque o que foi imposto por muitos anos é o heterossexual,
faz-se necessario que rompa com esses padrdes e aceite 0 novo. Assim como o transexual, esses
ndo apresentam anomalia biolégica, mas o transexual ndo tem essa harmonia entre 0 sexo
biolégico com o psicossocial.

Por muitos anos a homossexualidade foi compreendida como um transtorno, e a
Associacdo Americana de Psiquiatria, desde 1973, entende que ela, a homossexualidade, ndo é
mais definida como um transtorno. E a OMS afastou a homossexualidade como doenga mental
em 1990. Por ultimo, em 1991 a discriminacao contra essas pessoas passou a ser encarada como
uma violacdo dos Direitos Humanos pela Anistia Internacional. (AZEVEDO, 2017, p. 24)

Muitos estudos foram realizados para identificar o surgimento da homossexualidade,
néo se tendo chegado a uma concluséo, mas pode-se entender que ninguém escolheria viver em
uma sociedade que destila preconceito por sua forma de amar. Corroborando esse
entendimento, Maria Berenice Dias (2000, p. 41) afirma que “Se ser homossexual fosse uma
escolha, muitos homossexuais prefeririam nao ser homossexual.”

Ja o bissexual é o individuo que gosta/se relaciona/se sente atraido por pessoas dos dois
sexos; ele desenvolve afeto pela pessoa e ndo pelo sexo. Diverge do transexual por conta de
que aqui ha satisfacdo em relacdo ao seu 6rgdo genital e sua imagem, logo ndo existe uma falta

de harmonia entre o0s sexos, ndo ha uma escolha para ser feita, mas somente a presséo social
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para que essas pessoas se enquadrem em homossexual ou heterossexual. (AZEVEDO, 2017, p.
24)

Luiz Roberto Lucarelli (1991, p. 214) explica que bissexual é aquele em que a satisfacao
sexual ocorre com pessoas dos dois sexos, sendo de forme indistinta. Deste modo, pode-se
entender a bissexualidade quanto uma forma de orientacdo sexual expressa na sigla
LGBTQIA+, além de ser também emocional de um individuo, estd se diferencia da
homossexualidade ou heterossexualidade porque esse tem seu interesse atrelado unicamente
por um género, enquanto a bissexualidade € quando o individuo sente atracdo tanto pelo
feminino, quanto pelo masculino.

Por fim, tem-se a Pansexualidade, a qual também é uma orientacdo sexual prevista na
sigla LGBTQIA+, podendo muitas vezes gerar certa confusdo entre os termos pansexual e
bissexual. Mas, para o pansexual, sua atracdo, seja amorosa ou sexual, ela se da pelo género
masculino, feminino ou o intersexual. A sociedade imagina que essas pessoas se relacionam
com homens, mulheres, objetos, seres ndo-humanos. Sendo essa ideia constantemente
difundida por esse senso comum, possivel perceber dessa forma a falta de informacéo quanto a
diversidade sexual. Essa ideia se disseminou por conta de Serguei gque teria se autodeclarado
pansexual por se relacionar com uma arvore. (SIRQUEIRA; KLIDZIO, 2020, p. 14)

Assim, por ter uma maior representatividade pela heterossexualidade e
homossexualidade, acaba ocultando outras formas de identidade, como € o caso dos bissexuais
e pansexuais. Estes sdo vistos, na maioria das vezes, como pessoas “confusas”, que ainda nao
se “descobriram” como heterossexual ou homossexual. Percebe-se que a bissexualidade e a
pansexualidade s&o identidades muito semelhantes, o que diverge entre elas sdo 0s seus
contextos historicos e usos politicos dos termos, do que em seus significados enquanto
orientacdes sexuais.

Dessa forma, assim como a heterossexualidade e a homossexualidade, o bissexual e o
pansexual ndo podem ser considerados como portadores de anomalia ou transtorno, haja vista
que se caracteriza apenas como uma forma de orientagdo sexual, segundo a OMS. Assim, esses
termos sdo caracterizados por se tratar de sua orientacdo sexual, isto é, de que modo aquela

pessoa se sente atraida emocional e/ou fisicamente por outra. (AZEVEDO, 2017, p. 25)

2.2.4 Crossdresser, Wannabes, Drag Queen e Queer

O “crossdresser” ndo se confunde com a transexualidade ou a travestilidade. Como j&

foi visto acerca do transexual e do travesti, estes se diferem do cross porque esse é considerado
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como um fendmeno comum na sociedade, ou seja, nada mais é do que a vontade de usar roupas
diferentes do seu sexo. Afinal, ser crossdresser é apenas mais uma, das mais diversas formas
subjetivas, da sexualidade se expressar. Assim, pode-se dizer que os crossdressers surgem de
uma demanda de se questionarem os valores impostos pela sociedade. (SILVA, 2018, p. 23)

Partindo para uma outra esfera, os wannabes amputee é uma das formas pouco
comentadas, haja vista que € uma doenca rara. Hoje as pesquisas apontam como um disturbio
neuroldgico, sdo estudados como paraphilia, ou seja, € uma condicdo negativa perceptivel por
impulsos, fantasias ou comportamentos sexuais recorrentes, podendo envolver situagdes
incomuns. Dessa forma, é consideravel como uma desordem da identidade da integridade do
corpo. (SILVA, 2018, p. 27-28)

Essas pessoas possuem um corpo saudavel, mas acreditam que alguma parte dele, algum
membro, ndo corresponde com a imagem que eles mesmos possuem. Dessa forma, para eles,
amputar aquela parte do corpo seria a Unica forma de se reconciliar com sua identidade.
(SILVA; MARTINS, 2020, p.4)

Os wannabes convergem para 0s transexuais quanto ao fato de quererem amputar o
membro sexual de seu corpo, entretanto, nos wannabes isso ocorre de uma forma incontrolavel
e em um membro saudavel, ou seja, ndo é porque eles ndo se identificam com aquele 6rgéo,
mas por uma vontade alheia indefinida, e até hoje ndo foi possivel apontar causas ou tratamentos
para essas pessoas que optam por amputar seu 6rgdo sexual, haja vista a escassez de pesquisas.

Ja no caso dos transexuais que optam pela cirurgia, a redesignacdo sexual, é devido aos
fins terapéuticos, para que ocorra a adequacao entre o estado fisico e o psiquico, de modo que
consiste em readequar 0s 6rgaos sexuais das pessoas transgéneros, assim, para homens trans
acontece a reconstrucao do pénis no local da vagina, e para mulheres trans ocorre a amputagéo
do pénis e a construcdo da vagina. (FARIAS, 2005, p. 135-135)

Por fim, para poder simbolizar a reproducdo do sexo oposto de uma maneira disforme é
que se encaixam os drag queens ou drag kings. Essas pessoas podem ser tanto heterossexuais,
como homossexuais ou até mesmo bissexuais, posto que o seu intuito € utilizar outro nome, de
“faixada”, para ganhar atencdo, além de utilizarem fantasias em suas apresentagdes. Essa teoria,
Queer, foi protagonizada pela filésofa Judith Butler no ano de 1990 quando semeou a libertacéo
do sexo e da sexualidade, para quebrar com o padréo heterossexual opressor que se alastrava
por anos na sociedade. (SILVA, 2018, p. 28)

Os autores Chidiac e Oltramari (2004) diferenciam as drag queens de travestis do

seguinte modo:
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As performances drags estdo relacionadas com as artes cénicas e interpretativas:
dublam, dangam, encenam e vestem-se como mulheres apenas nestes momentos, ja
os travestis permanecem vestidos de mulher diariamente. Assim, drag queens se
situam, com mais facilidade, nos meios heterossexual e homossexual, sendo mais
aceitas por performances artisticas, enquanto os travestis possuem um imaginario
mais marginalizado, com uma imagem ligada a prostituicéo e sofrendo com a exclusédo
social.

Pode-se perceber dessa forma que a drag é uma figura pablica, é aquela que se apresenta
e surge dessa forma apenas no espaco publico. A teoria Queer trata sobre relacdes intelectuais
entre 0 sexo, género e desejo sexual. O termo queer pode ser representado como “estranho,
excéntrico, raro ou extraordinario”, sendo utilizado por muitos como uma expressdo pejorativa
que atribui a homossexualidade. Hoje, o valor dessa teoria nao esta nos seus apontamentos, mas
sim na relevancia das suas questdes, na analise que faz, refletindo na fluidez de género. (ROSA,
2021, p. 11)

2.2.5 Intersexualidade e hermafroditismo

Geralmente, os casos de intersexualidade entre humanos séo incomuns. Essas pessoas,
portadoras de disturbios de determinacdo biolGgica, apresentam suas glandulas genitais
femininas e masculinas, ou seja, apresentam uma discordancia entre o sexo gonadal, fenotipico
e genético. Na maioria das vezes, essas pessoas optam pela cirurgia para que se possa adequar
0 6rgdo genital ao sexo que seja dominante ao individuo. A intersexualidade decorre de um
desequilibrio na anatomia reprodutiva ou sexual, ou seja, sdo aquelas pessoas que nascem com
uma ambiguidade bioldgica. (AZEVEDO, 2017, p. 23)

Para que essa pessoa passe por essa cirurgia é necessario que se realize uma analise
muito bem detalhada e que se tenha um diagnostico certo, afinal vai precisar de
acompanhamento de um profissional da &rea psicoldgica, para ter esse preparo para realizar a
cirurgia. Faz-se necessario primeiro reconhecer o0 sexo psicossocial daquela pessoa intersexual
para que ocorra a cirurgia. Uma vez que essa reparacdo cirurgica ndo pode ser considerada
como uma alteragdo do sexo daquele individuo, mas sim como uma reparacdo de uma
imperfeicédo, sendo distinto desta maneira com os casos dos transexuais. (AZEVEDO, 2017, p.
23)

No Brasil, quando se trata de criancas diagnosticadas com intersexo, 0 CFM néo utiliza
os termos “redesignacdo sexual”, “designacdo sexual” ou “transgenitaliza¢do”, mas,

simplesmente, “defini¢do sexual”, quando se refere ao procedimento cirurgico nos casos de
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intersexualidade. Assim, ao analisar os dispositivos constitucionais encontra-se em
descompasso possibilitar que essa escolha seja realizada por terceiros, sem o consentimento e
ciéncia da crianga, que muitas vezes, em decorréncia da idade, ndo tem discernimento suficiente
para compreender a situacao. (SILVA, 2020, p. 33)

Nesse sentido, do melhor interesse para a crianga, que o Estatuto do ECA (BRASIL,
1990) prescreve que:

Art. 15. A crianca e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a dignidade
como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos
civis, humanos e sociais garantidos na Constituicao e nas leis. (BRASIL, 1990).

Desse modo, reforcar a urgéncia dessa cirurgia € agir em uma falsa ideia de que existe
risco iminente a saude da crianc¢a. Influenciando a familia para que seja feito o procedimento,
onde a condicao de risco € rara na maioria dos casos, sendo que essa opcao pela realizagdo ou
ndo da cirurgia de definicdo sexual pode ser adiada, do ponto de vista médico. (SILVA, 2020,
p. 40)

A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) aborda sobre os direitos da crianca e do
adolescente em seu artigo 227, momento em que estabelece a responsabilidade da familia, da
sociedade e do Estado em garantir e atuar na defesa dos direitos dessas criancas e dos
adolescentes. Da mesma forma, o ECA estabelece a relevancia da prevaléncia da integridade
do corpo, do equilibrio psicologico, o pleno o desenvolvimento mental, fisico, moral, social e
espiritual da crianca e do adolescente.

Deste modo, resta cristalino, cristalino entender que as intervengdes cirdrgicas, que
essas criancas e adolescentes intersexuais, sem qualquer participacdo dessas pessoas, deduz que
ndo ha um consentimento livre, completo e informado, haja vista que a maioria das vezes sao
recém-nascidos, ausente seu poder de discernimento. Assim, ocorrendo a cirurgia existe uma
violagdo da autonomia desses individuos.

A pessoa denominada intersexual, em que pese a confus@o habitual, ndo se confunde
com o hermafrodita, pois este possui anatomia interior e exterior, ou seja, € aquela pessoa que
tem tanto a genitalia quanto o sistema reprodutor dos dois sexos. Deste modo, é possivel
entender a intersexualidade as pessoas cujo nascimento tem uma ambiguidade bioldgica, ou
seja, que ndo condiz com o esperado tipicamente, assim existe um desequilibrio na anatomia
guanto a parte reprodutiva e/ou sexual. Em sintese, o hermafrodita é aquela pessoa que

desenvolveu sua anatomia interior e exterior tanto masculina quanto feminina, de modo
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caracteristico esses individuos possuem sua genitdlia e o aparelho reprodutor de ambos os
sexos. (SILVA, 2018, p. 30)

Para mais, existem dois subtipos de hermafrodita, o verdadeiro hermafrodita e o pseudo-
hermafrodita. O verdadeiro é aquele que se pode encontrar as glandulas genitais dos dois sexos,
dessa forma quando a crianca nasce, nela vao estar formados os ovarios, o Utero, a vagina, 0s
testiculos e o pénis. Ja& no pseudo-hermafrodita ocorre quando a crianga do sexo feminino
desenvolver de forma acentuada o clitoris, acarretando um formato similar ao pénis, e a crianca
do sexo masculino ndo desenvolve de maneira completa os testiculos e o pénis. (AZEVEDO,
2017, p. 23)

A luz do entendimento da OMS, o hermafroditismo, seja o verdadeiro ou seja o pseudo-
hermafroditismo, é classificado como transtorno intersexual, assim como existem outros que
sdo identificados nessa mesma classificacdo, como a sindrome do adrenogenital, sindrome de
Turner, sindrome de Klinefelter, e muitos outros. (AZEVEDO, 2017, p. 24)

Assim, no hermafrodita apenas um 6rgédo sera viavel em produzir gametas, ou seja, a
pessoa sO tem ou ovario ou testiculo. Sendo possivel tem tanto a vagina quanto o pénis, mas
ndo é possivel ter os dois sistemas completos. Isso porque trata-se de diferentes organismos,
mas com a mesma origem embriolégica. O hermafroditismo estd incluso no conceito de
intersexualidade, por exemplo, quando 0 homem possui caracteristicas do outro sexo biolégico,

como o desenvolvimento de mama ndo é um caso de hermafroditismo, mas de intersexo.

2.3 LUTAS E CONQUISTAS DO GRUPO LGBTQIA+

O grupo LGBTQIA+ tem todo um historico de dor e lutas pelas conquistas ao longo dos
anos, em decorréncia dos limites de uma ordem de género imposta para fundamentar as
diferencas sexuais. Entdo a transexualidade ndo pode ser considerada como uma experiéncia
identitaria a-historica, porque retirando esse contetido historico desses anos todos de lutas e
conquistas, de todas as experiéncias, vai apagar as estratégias de poder em determinar que a
verdade ultima dos sujeitos estad em seu sexo.

Afinal, a transexualidade é uma das mais diversas expressdes identitarias que surgiu
como uma resposta perante um sistema que define a vida social simplesmente caracterizando
individuos como “normais/anormais”, dessa forma localizando a verdade das identidades nas
estruturas corporais. Assim, a transexualidade vem de forma a combater esse sistema binario

imposto na sociedade, quebrando barreiras de identidade de género. (BENTO, 2012, p.25)
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2.3.1 Marcos Historicos no Mundo das Lutas e Conquistas do Grupo LGBTQIA+

O inicio desse movimento em busca de conquistas e direitos para a populacdo
LGBTQIA+ se deu em 1969, mais precisamente em 28 de junho, no Bar The Stonewall Inn em
New York (NY), quando um grupo de Iéshicas, travestis e gays, que estavam sempre na mira da
policia, reagiram a uma acgdo agressiva realizada e se recusaram a sair do local. (PSB, 2020,
p.1)

Esse protesto ndo se limitou aquela data, tendo se prolongado durante alguns dias,
tornando-se um marco simbélico na luta por direitos e garantias fundamentais. Essa luta inicial
incentivou muitas comunidades LGBTQIA+ em todo 0 mundo a organizarem movimentos para
reivindicar seus direitos que estavam sendo violados, afinal existia um orgulho de existir e ser.
(PSB, 2020, p.1)

Depois desse primeiro momento de ondas de lutas pelos direitos, passou-se a perceber
que as legislacdes de cada pais se desenvolviam de forma desigual para poder assegurar esses
direitos que essa populacao proclamava. E esta pode ser vista de diversos angulos, por exemplo,
na Jamaica — em que a homossexualidade ainda é considerada como um crime —, enquanto na
Bolivia, Uruguai e México ja existem legislacBes contra a homofobia. Em relagdo aos
transexuais, no Uruguai € possivel que uma pessoa transexual mude o sexo registrado na sua
documentaco sem precisar passar pela cirurgia. (FABIO, 2021, p.10)

Para tentar uniformizar essas medidas, a Organizacdo das NacBGes Unidas (ONU)
publicou em 2016 uma série de recomendac6es para tentar proteger essa populacdo. O projeto
denominado “Vivendo livres e igualmente” indica medidas que os 200 paises devem adotar
para poder implementar determinacfes que visam proteger a populacdo LGBTQIA+. Esse
projeto implementado pela ONU foi benéfico, até mesmo para as populacfes que ja contavam
com um relevante progresso nesses direitos, entretanto essa sociedade acabava possuindo um
foco maior voltado para os gays e as léshicas, e apds esse projeto passou-se a ter uma maior
visibilidade para a populacéo transexual e intersexual. (VIANA, 2020, p.13)

A ONU fez diversas recomendagdes que tiveram grandes repercussdes, também sera
apresentada medidas que foram realizadas no intuito de concretiza-las, tanto no Brasil quanto
no Mundo. A primeira indicada pela ONU se refere a necessidade de os paises proibirem
discriminacdo com as pessoas LGBTQIA+, podendo ser observado no campo da educacéo e no
mercado de trabalho pelas Leis de Malta e da Austréalia.

Outra medida que deve ser adotada € a despatologizacdo da homossexualidade, ou seja,

remocao do estigma de doenca, assim como o repudio ao tratamento médico opressivo, 0 que
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impede ainda muitos transexuais o seu direito a identidade reconhecido, e ndo apenas quando
fazem as cirurgias de redesignacdo sexual. Existem paises que ja reconhecem legalmente esse
direito dos adultos e das criancas trans de poder ter suas identidades reconhecidas por meio dos
processos administrativos, mas a maioria dos paises ainda possuem requisi¢es abusivas para
poder conceder esses direitos. (FABIO, 2021, p.11)

Ademais, um dos mecanismos que deve ser adotado por todos os paises refere-se as
campanhas puablicas, por parte dos Governos, com o intuito de repudiar esses ataques sofridos
pela populacdo LGBTQIA+. Um dos exemplos que a ONU cita como positivo foi uma
campanha adotada no Brasil, “Brasil Sem Homofobia”, que foi langada em 2003, a qual tinha
como um dos principios (BRASIL, 2004):

A inclusdo da perspectiva da ndo-discriminacéo por orientagdo sexual e de promocao
dos direitos humanos de gays, lésbicas, transgéneros e bissexuais, nas politicas
publicas e estratégias do Governo Federal, a serem implantadas (parcial ou
integralmente) por seus diferentes Ministérios e Secretarias.

Outra medida que implantada foi o treinamento de agentes publicos de seguranga com
a devida observancia aos direitos humanos, em decorréncia da orientacao sexual e da identidade
de género. A ONU também traz normas que devem combater os crimes de odio, ou seja, faz
menc&o a orientagdo sexual, identidade de género e caracteristicas sexuais devem ser inseridas
nas legislacdes contra crime de édio ou incitacdo. Dessa forma, um exemplo abordado pela
ONU ¢ o de Malta, o primeiro pais que introduziu as caracteristicas sexuais como uma
agravante em um crime, ou seja, para proteger as pessoas intersexuais. (FABIO, 2021, p.11)

Outra determinacdo que precisa ser tratada, é na tentativa de diminuicdo do preconceito
contra essa populacdo no sistema carcerario, sendo necessario que 0s agentes de seguranca
sejam treinados de maneira a respeitar os direitos humanos dessa populacdo. Além disso, a
ONU também trata acerca dessas vitimas dos crimes de 6dio fundamentado em orientacdo
sexual, identidade de género, necessitando assim de todo apoio do Estado, podendo este ser
através de suporte médico, psicologo, entre outras formas. (VIANA, 2020, p.14)

Um outro ponto muito importante trazido pela ONU é quanto o asilo aos refugiados
vitimas da perseguicao por identidade de género, em que ja existem paises que incluiram essa
perseguicdo por orientacdo sexual como motivo para conceder o asilo, como é o caso da
Alemanha, Suécia e Africa do Sul. Por fim, e mais importante para o presente estudo, a ONU
recomenda que os detentos LGBTQIA+ devem ser protegidos, haja vista do tamanho da sua
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vulnerabilidade a “humilhacdo, abuso, estupro e outras formas de violéncia sexual e fisica.”.
(FABIO, 2021, p.12)

Essas recomendacdes feitas pela ONU foram um passo muito importante para poder
concretizar os direitos da populacdo LGBTQIA+ no mundo, mas ainda assim, ndo sao
suficientes. Ocorreu uma melhora ao longo dos séculos, mas é possivel afirmar que essa
sociedade ainda sofre com muitos preconceitos, violéncias, discriminagdes. Foi um primeiro

passo, para uma grande caminhada.

2.3.2 Conquistas Historicas no Brasil pelo grupo LGBTQIA+

A Ditadura Militar ocorreu durante os anos de 1964-1985, sendo este 0 cenario que deu
inicio aos movimentos pelos direitos de lésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais no
Brasil. Essas pequenas anuéncias comecgaram em decorréncia de reunides ocorridas em espagos
sociais, sendo estes em bares e restaurantes na maioria das vezes, e mais tardar nos anos 1970
eram realizadas nos clubes. Dessa forma, pode-se perceber que nesses espacos tinham uma
movimentacao de publicacfes alternativas homossexuais em jornais de pequena circulacao, que
serviram como referéncia nessa fase inicial do movimento. (FABIO, 2021, p.1)

Enquanto acontecia o regime ditatorial no Brasil, existiu uma grande circulagéo dessas
publicacdes em oposi¢ao ao governo. Em 1978, foi criado o chamado “O Lampido da Esquina”,
gue abordava sobre as questdes homossexuais. Essa publicacdo em jornais tornou-se um
simbolo de resisténcia, mas também buscou realizar denuncias de abusos sofridos por essa
populagéo, em virtude de sua orientacdo sexual, na maioria das vezes. (VIANA, 2020, p. 14)

Como foi visto, essa mobilizacdo por tentativas de igualdade entre direitos para a
populacdo LGBTQIA+, j& ocorre hd muito tempo, ao menos 50 anos no Brasil, mas o
reconhecimento dessa igualdade demorou muito tempo e, s6 agora, depois de 30 anos, é que
essas pessoas comecaram a ser reconhecidas. No entanto, mesmo assim, ainda néo séo incluidos
100% pelo resto da populacéo por todo esse preconceito enraizado. (PARITES, 2020, p.1)

Durante a Ditadura Militar muitos desses atos da populacdo LGBTQIA+ foram
censurados de diversas formas, principalmente pelos donos de bares, clubes, quando
comecaram a circular esses jornais. Um dos principais veiculos que foi censurado foi o
“Chanacomchana” e, como ato de resposta, um grupo de militantes 1ésbicas realizou um ato
politico, manifestacdo de 13 de julho, e dessa forma conseguiram que fosse suspensa essa
proibicdo. Por conta dessa vitoria do grupo, o dia 19 de agosto foi reconhecido como o Dia do
Orgulho Leésbico pela Assembleia Legislativa do Estado de S&o Paulo. (PARITES, 2020, p.2)
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Em um breve contexto historico, é possivel elencar qual foi o primeiro grupo
homossexual do Brasil, o “Somos”, e este foi fundado em 1978 em Sao Paulo. Naquela época,
era composto por homens gays, principalmente. J& em 1979, um grupo maior de lésbicas se
juntaram ao “Somos” e fundaram uma subdivisao, a “Lésbicas Feministas”. Enquanto isso, os
Bissexuais buscavam o reconhecimento de que ndo sdo identidades indecisas entre
homossexuais ou heterossexuais. E em 1992 foi formada a primeira organizacao politica de
travestis da América Latina e, em 2008, a Conferéncia Nacional GLBT decidiu que a sigla T
seria para identificar, simultaneamente, os travestis e os transexuais. (FABIO, 2021, p.3)

No inicio da década de 1980, com o aparecimento da AIDS — doenca que mudou o
movimento homossexual —, houve uma epidemia que impactou largamente os homossexuais
homens, bissexuais, travestis e transsexuais. Esses ganharam um novo estigma, que seriam as
pessoas transmissoras de uma doenca que levava a morte. Diante da crise de saude publica,
muitos grupos tomaram a iniciativa para combater a Aids, a exemplo do Grupo Gay da Bahia
(GGB), em Salvador, e 0 Triangulo Rosa, no Rio de Janeiro. Em decorréncia dessa crise teve
um aumento na visibilidade dessa populacdo, assim, comecaram a financiar esse grupo para o
combate a AIDS. (VIANA, 2020, p. 15)

O GGB, hoje, é considerado um dos principais grupos que saem em defesa das minorias
sexuais, e este também foi responsavel pela campanha para que a homossexualidade parasse de
ser considerada como um transtorno, sendo aceita pelo Conselho Federal de Medicina no ano
de 1985, ou seja, ocorreu cinco anos antes da declaracdo oficial dada pela OMS. (PARITES,
2020, p.2)

O Brasil, apesar de assinar tratados e acordos internacionais com a ONU, ndo dispde de
acOes e mecanismos de prevencdo para que se possa combater esses altos indices da LGBTfobia
no pais. O GGB se tornou, entdo, uma das primeiras e mais importantes OrganizacGes Nao-
Governamentais que comecaram a denunciar esses crimes, além de ser referéncia em
decorréncia da caréncia de politicas publicas voltadas para esses grupos em seu contexto de
vulnerabilidade social. (PSB, 2020, p.1)

Apds todas essas conquistas historicas, o grupo supramencionado pode chamar de seu
o0 dia 17 de maio, data em que é comemorada o Dia Internacional contra a Homofobia, Bifobia
e Transfobia. Essa data, além de significar uma vitoria, ela também simboliza essa luta do grupo
LGBTQIA+ contra o preconceito que estes sofrem diariamente, por terem seus direitos sempre
violados e por toda violéncia que eles ainda passam por serem vistos como os diferentes.
(PARITES, 2020, p.1)
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Pode-se dizer que, dentre todas essas grandes conquistas durante esses anos, uma das
mais importantes pode ser considerada a Parada do Orgulho Gay. Seu inicio foi influenciado
pela Conferéncia da Associagdo Internacional LGBTQIA+, mas hoje, como ela é feita em Séo
Paulo, é considerado o maior evento destinado ao publico LGBTQIA+ do Mundo. (PARITES,
2020, p.2)

Por fim, durante todos esses anos celebrando por inimeras conquistas, essas ainda sao
minimas se comparadas ao que essa populacdo realmente merece. Se vé que as questdes
pertinentes ao preconceito de orientagdo sexual e da identidade de género estdo longe de
acabarem ou ter uma solucao definitiva, isso ocorre por todo o preconceito enraizado por essa
populacgéo binaria brasileira, em que ndo se encaixam mais nas necessidades apresentadas pela
populacéo.

Chega-se a essa conclusdo de que esta longe de acabar esse preconceito ao analisar 0s
dados da violéncia contra essa populacdo LGBTQIA+ feito pelo Relatério Mundial da
Transgender Europe, nos anos de 2016 e 2017 mostrou que de 325 assassinatos de transgéneros
registrados em setenta e um paises teve um total de 171 casos no Brasil (TRANSGENDER
EUROPE, 2017). Para que se percorra esse caminho precisa ser na base da informacao,
conscientizacao e respeito, ¢ uma longa caminha ainda ha ser tracada, mas que aos poucos se
tornardo grandes conquistas.

2.3.3 Conquistas jurisprudenciais e doutrinarias no Brasil

O Poder Legislativo ndo coloca em pauta as necessidades da populacdo LGBTQIA+,
entdo, essas pessoas ficam a mercé das decisdes do Poder Judiciario. E cada conquista é uma
vitdria para eles, sendo um avanco para essas minorias. Os direitos previstos nas legislacdes
brasileira deveriam ser atingir a todos, mas muitas vezes 0s transexuais e travestis ndo sao
abarcados, haja vista o sistema heterossexual imposto na sociedade. Muitas vezes também o
Supremo Tribunal Federal (STF) tem se posicionado, em sua funcéo atipica, e legislado em
favor dessa minoria.

Os anos 70 e 90 foram marcados por intensos movimentos e reivindicagdes, mas apesar
disso houve poucos avangos concretos para que se pudesse garantir os direitos essenciais para
a populacdo LGBTQIA+. (PARITES, 2020, p.3) Na década de 80, por exemplo, a
“homossexualidade” era rotulada como “desvio de transtorno sexual”, previsto no Codigo de

Saude do Instituto Nacional de Assisténcia Médica e Previdéncia Social. (FABIO, 2021, p.6)
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Diante de tal previsdo, o0 GGB iniciou uma campanha nacional, junto com toda a
sociedade, que lhe apoiasse, assim como psicologos e psiquiatras, buscando a despatologizacao
da homossexualidade. Em 1985, antes mesmo da manifestacdo da Organizacdo Mundial de
Saude (OMS), o Conselho Federal de Medicina (CFM) decidiu favoravelmente a retirada da
homossexualidade da lista de doencas. (FABIO, 2021, p.6)

O reconhecimento de que a homossexualidade ndo é doenca foi, decerto, um grande
avanc¢o, mas ndo significou, infelizmente, o respeito aos direitos da populacdo LGBTQIA+, que
continuando lutando diariamente contra o preconceito e por sua dignidade. Dessa forma, parte
da sociedade e do movimento social organizado, como foi dito alguns exemplos, tém tensionado
o legislativo e o judiciario para que as garantias de direitos sejam uma realidade. PSB (2020,

p.1-2) lista algumas dessas conquistas alcancadas por essa populacao, tem-se:

A inclusdo de companheiros e companheiras em planos de salde (Agéncia Nacional
de Salde Suplementar, Diario Oficial da Unido, 4 de maio de 2010); o casamento
civil, apds a Resolucdo n° 175/2013 do Conselho Nacional de Justica (CNJ); direitos
como a adocdo de criangas por casais de homoafetivos, sem restricdo de idade
(RECURSO EXTRAORDINARIO 846.102, STF, 05 de margo de 2015). Em
dezembro de 2011, a portaria n® 2.836 do Ministério da Saude instituiu no &mbito do
Sistema Unico de Salde (SUS), a Politica Nacional de Satde Integral de Lésbicas,
Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais (Politica Nacional de Salde Integral
LGBT). Em 2013, Ministério da Saude, em parceria com a Secretaria de Direitos
Humanos da Presidéncia da Republica, langou uma campanha de combate a violéncia
contra travestis e transexuais. O Ministério também anunciou que pessoas podiam
usar o nome social no Cartdo SUS, com o objetivo de reconhecer a legitimidade da
identidade desses grupos e promover 0 maior acesso a rede publica.

Ademais, pode-se dizer que, de fato, as primeiras conquistas s6 comegaram a aparecer
a partir dos anos 2000, haja vista o que foi implementado em 2002, o processo de redesignagédo
sexual, sendo este também chamado popularmente de “mudanga de sexo”, do fenotipo
masculino para o feminino, que foi autorizado pelo CFM. Dessa maneira, a partir de 2008 esse
procedimento passou a ser oferecido pelo Sistema Unico de Saude (SUS), e somente em 2010,
ocorreu o processo de redesignacao também do fenotipo feminino para o masculino, sendo este
de igual forma oferecido pela rede publica. (FABIO, 2021, p.7)

Em 2004, o Ministério de Salde protagonizou uma agdo para ajudar no enfrentamento
da AIDS que assolou o Brasil nas décadas de 1980, como uma tentativa de diminuir o
preconceito instituido para a populagdo homossexual, como sindnimos da doenca. Esse Projeto
Brasil Sem Homofobia (BRASIL, 2004) teve como principal objetivo o desenvolvimento de
praticas que pudessem evitar a violéncia contra essa minoria sexual, principalmente para poder

que foi implementado a compreenséo em decorréncia da doenga. (PSB, 2020, p.1)
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Outro grande passo para esse grupo foi a possibilidade da unido civil estavel e o
casamento entre homossexuais, tema que, apesar de existir alguns projetos de lei para que fosse
garantido esses direitos desde os anos 1990 que estavam em tramitacdo no Congresso, essas
concessdes foram feitas pelo Judiciario. Assim, em 2011 o Supremo Tribunal Federal (STF)
reconheceu a unido civel estavel entre pessoas do mesmo sexo, e em 2013, o Conselho Nacional
de Justica (CNJ) permitiu o casamento civel entre os homossexuais, sendo dois marcos muito
importantes para acabar com o preconceito. (PARITES, 2020, p.3)

Entrando na seara dos Transexuais, € importante trazer a baila que a Defensoria Pablica
da Unido (DPU) solicitou ao CNJ, em 2016, para que a pessoa trans, mesmo sem ter realizado
a cirurgia de mudanga de sexo, pudesse retificar o registro de nascimento. Assim, em outubro
do mesmo ano, pela primeira vez, uma mulher trans mudou seu género sem gque houvesse uma
avaliacdo médica e/ou que houvesse realizado a cirurgia. (PSB, 2020, p.2)

Outro ponto extremamente importante para as mulheres transsexuais ou mulheres “T”,
é que a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) publicou, em agosto de 2014, uma Nota
Técnica dando um parecer de aplicabilidade da Lei n° 11.340/2006 para as situacdes de
violéncia doméstica e familiar, sofridas por essas transexuais femininas e/ou travestis. Além
disso, o Conselho Nacional dos Procuradores Gerais (CNPG) aprovou, por unanimidade, uma
recomendacdo para que as promotorias de todo o pais que passassem a adotar as regras da Lei
Maria da Penha para essas mulheres “T” vitimas de violéncia doméstica. (PSB, 2020, p.2-3)

Para mais, pode-se dizer que o nome social € aquele em que 0s transexuais ou travestis
usam para conseguir se identificar, mesmo quando estes ndo alteraram 0 nome de seu registro
civil, no entanto, desde 2009, o Ministério da Saude ja permite que esse nome seja usado no
SUS e em 2013 o Governo Federal autorizou que fosse utilizado no Enem. Além disso, existem
decisbes federais, estaduais e municipais que permitem 0 uso desses nomes para Orgaos
publicos, instituicdes de ensino e empresas estatais.

O nome social é aquele que pessoas transexuais e travestis usam para se identificar,
mesmo quando ndo alteraram o seu registro civil. Como alguns exemplos de conquistas,
ocorrem desde 2009, que o Ministério da Salde permitiu que esse nome social pudesse ser
usado no SUS. Além disso, desde 2013, o Governo Federal ja permite a possibilidade de ser
utilizado esse nome social para realizacdo do Enem (Exame Nacional do Ensino Médio). Por
mais, existem também decisGes em niveis federais, estaduais e municipais, para ser utilizado o
nome social nos 6rgdos publicos, instituicbes de ensino e empresas estatais, Decreto do Nome
social, n°® 8.727/2016, e esse direito se aplica para servidoras e servidores que trabalham no

6rgéo, além de todas pessoas que forem atendidas por esses servicos. (FABIO, 2021, p.7)
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Além do nome social, a partir de mar¢o de 2018, pelo acordo com provimento 73/2018,
qualquer cidaddo possui o direito de alteracdo do sexo e do nome em seu registro civil, e ndo é
obrigado que esta pessoa se submeta a cirurgia ou até mesmo outros tratamentos invasivos. Ou
seja, toda pessoa trans ou travesti possui o direito de modificar seu nome diretamente no cartério
sem precisar entrar com uma acéo judicial. (PARITES, 2020, p.3)

Um grande avanco para combater a discriminagdo com essa populacdo ocorreu em
junho de 2019, quando o STF decidiu a favor da criminalizacdo da homofobia e da transfobia,
sinalizando que tais circunstancias fossem juridicamente equiparadas ao racismo. Ou seja, essas
praticas homofdbicas e transfobicas passaram a ser enquadradas como crime de racismo até que
0 Congresso Nacional aprove alguma lei especifica acerca do preconceito que esses grupos
sofrem. Sabe-se que esse crime, 0 de racismo, € caracterizado por ser inafiancavel e também
imprescritivel, assim como tem pena de um a trés anos de detencéo, além de multa. (FABIO,
2021, p.8)

E possivel verificar que impuseram nessa comunidade uma falsa ideia de promiscuidade
por um estigma imposto unicamente para essas pessoas que foram classificadas como “grupo
de risco” por conta da AIDS. Hoje, sabe-se que a contaminagdo por InfeccGes Sexualmente
Transmissiveis (IST’s) decorre da atividade sexual, seja ela por pessoas heterossexuais ou
homossexuais, independente da orientacdo sexual da pessoa. Por muitos anos essas pessoas
foram proibidas de doar sangue por conta desse estigma.

Dessa maneira, 0 PSB com a ADI n® 5543, apoiou que a politica de exclusdo ofende a
dignidade humana e aumenta a discriminacdo, que tanto essas pessoas lutam para acabar.
Assim, com a maioria dos votos em uma decisdo historica e mais nova, em 2020, o STF decidiu
por derrubar as restricbes impostas a doacao de sangue por pessoas LGBTQIA+, foi pela Acdo
Direta de Inconstitucionalidade 5.543 (ADI 5543/DF). (FABIO, 2021, p.8)

Uma forma para que se possa cada vez mais ampliar essas conquistas legislativas para
a comunidade LGBTQIA+ é uma ocupacdo de espacos politicos. Haja vista que essa
participacdo politica ainda € minima quando se compara com 0s outros grupos, devendo ter
uma representatividade maior dentro para que se possa debater pautas especificas para essa
populagéo, fazendo uma defesa da causa frente as dificuldades de acesso aos poderes de
modificacédo da sociedade. (PSB, 2020, p.4-5)

Outro ponto muitas vezes debatido sdo os direitos e as garantias sociais que deveriam
ser para todas as pessoas, independentes de eles serem da populagdo LGBTQIA+, mas na
maioria das vezes isso ndo acontece. Entdo, é preciso que esses direitos sejam igualitarios para

minimizar esse grau de vulnerabilidade e marginalizagdo que essas pessoas sdo submetidas.
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Além dessas garantias sociais, faz-se necessario que existe um maior debate dentre das escolas
sobre “género” e “sexualidade” para que dessa maneira o preconceito seja minimizado, ja que
as criangas e adolescentes cresceriam com a ideia de que todos sdo iguais, independe do seu
género ou da sua sexualidade. (PSB, 2020, p.5)

Existem ainda muitos pontos que precisam ser ajustados e criados para que essa
comunidade cada dia que passe possua mais diretos e estes ndo sejam violados, considerando
que eles sofrem diversas violéncias todos os dias. Faz-se necessario, entdo, que exista um
atendimento especifico para elas também, podendo haver a criacdo de delegacias especiais no
ambito das Secretariais de Seguranca Publica, havendo dessa maneira uma repressao aos crimes
por orientagdo sexual e identidade de género.

A mais nova decisdo pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) ocorreu no dia 05 de abril
do presente ano, momento em que a 62 Turma decidiu por unanimidade a aplicacdo da Lei Maria
da Penha nos casos de violéncia doméstica ou familiar contra as mulheres transexuais. O
entendimento foi de que a incidéncia da lei é baseada no género, ndo no sexo biolégico. A
decisédo foi tomada no bojo do Recurso Especial (REsp) 1.977.124.

Por fim, como objeto de estudo dessa pesquisa, 0 sistema prisional deveria observar
essas necessidades e garantir uma construcao de alas especificas para a populagdo LGBTQIA+,
mas, como um passo fundamental, j& foi criada a Resolucdo 348 do CNJ, que ja permite que
essas pessoas possam escolher o sistema prisional que mais se adequar a sua identidade de

género.
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3 SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO E A PROTECAO A IDENTIDADE DE
GENERO

O sistema penitenciario brasileiro encontra-se em crise em decorréncia do seu estado
precério e de sua superlotacdo. O Brasil é o terceiro pais do mundo com a maior populacdo
carcerdria, atrds somente dos Estados Unidos e da China. (FARINHA, 2019, p. 14). O nimero
de presos é muito maior do que o numero de vagas disponiveis, posto que nao tem nenhuma
unidade com o numero de presos inferior ao numero de vagas, ou até 0 mesmo namero, estando
todas as instalagdes superlotadas. Essa falha estatal em concretizar o que dispde a Constituigéo
Federal, a LEP e outros tratados internacionais, cujo Brasil é signatario, acrescido pela
indiferenca populacional, sdo fatores predominantes para aumentar a crise carceraria.
(FARINHA, 2019, p. 14)

O sistema prisional brasileiro foi feito para ser um sistema heteronormativo, ou seja,
para ser dividido entre homens e mulheres. (LIMA, 2020, p. 55). Assim, a populacéo
LGBTQIA+ experimenta a sensacdo de que suas penas aumentam com essa discriminacao,
dentro e fora do cércere. O sistema nédo foi pensado na identidade de género, que é como diz
respeito a como o ser humano se sente em relacdo ao seu género, é uma questao de identidade.
Assim, o transexual fica & mercé do Estado e seu sistema heteronormativo, baseado no sexo do

transgressor.

3.1 DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

A origem desse conceito de prisdo como forma de pena teve sua formagcdo em mosteiros
no periodo da ldade Média. Eles possuiam o intuito de punir os monges e clérigos que nao
cumpriam com suas devidas funcbes. Dessa forma, eles eram direcionados para celas e
obrigados a meditarem. Acreditava-se que dessa forma seria 0 caminho da busca do
arrependimento de suas acOes. A partir dessa ideia, em Londres, foi construida a primeira
prisao, cuja destinacdo era o recolhimento dos criminosos, a “House of Correction”, em 1552.
Entretanto, esse conceito s6 foi expandido para o resto do mundo no século XVIII.
(MIRABETE, 2011, p. 235)

Com a expansao desse pensamento, a prisdéo comegou a ser instrumento da contencéo
das sociedades mais antigas, ou seja, elas tinham como objetivo ser um local de custddia, e
muitas vezes de tortura também. Ja no Brasil, a prisdo com celas individuais e com as oficinas

de trabalho se deu a partir do século XIX. Em 1890, o Codigo Penal reestruturou o



47

estabelecimento prisional, trazendo novas modalidades de prisdo, haja vista que ndo seria mais
possivel a existéncia das penas perpétuas ou as coletivas.

Dessa forma, o Cadigo se limitou as penas restritivas de liberdade individual com a pena
méaxima de trinta anos, a prisdo celular, reclusdo, prisdo com trabalho obrigatério e priséo
disciplinar. Hoje, o Cddigo Penal, em seu artigo 32, apresenta os trés tipos de penas aplicadas
no Brasil, quais sejam as penas privativas de liberdade, restritiva de direito e multa. Isto &,
apesar de o sistema penitenciario ser marcado por acontecimentos que expdem o descaso da
politica publica nessa esfera penal, como sera demonstrado adiante pela falta de efetividade dos
direitos e garantias dessa populagdo, é possivel verificar a inviabilidade desses modelos
presentes no Cadigo quando se faz necessario sua aplicacdo. (BRASIL, 1940)

No Brasil, é possivel perceber que a populacgdo carceraria é formada, majoritariamente,
por pessoas de classes sociais menos favorecidas economicamente. Deste modo, essas pessoas
acabam ndo conseguindo ter a almejada estabilidade, ndo se firmando no bojo social brasileiro.
Por derradeiro, essa grande parcela de pessoas que se encontram presas ndo possuem instrucéo
suficiente. (OLIVEIRA, 2004, p. 111)

Faz-se necessario trazer a baila que, apesar da populacdo carcerdria ja possuir um
“padrdo” de pessoas que estdo inseridas neste, ¢ imprescindivel ressaltar que ndo se pode
deduzir que esses individuos, considerados pobres materialmente falando, tenham assim uma
predisposicdo para cometer delitos, mas, como dito, € o maior percentual da populacdo
carceraria brasileira que se encontra nos dias atuais.

Assim, faz necessario abordar que a realidade sobre o sistema penitenciario precisa ser
apreendida em sua multiplicidade de caracteristicas, ndo apenas naquele padréo instaurado em
decorréncia da auséncia de politicas sociais para a popula¢do, mas, sim, do mesmo modo em
diversos planos e dimensoes, possibilitando dai uma reconstrucédo sociol6gica do problema.

E de notério saber que o ser humano deve respeitar regras de conduta para que a
convivéncia seja equilibrada na vida em sociedade, mas nao se pode esquecer que nem todas as
pessoas recebem o mesmo tipo de educagdo, algumas nem recebem o infimo. (OLIVEIRA,
2004, p 93). Ademais, é imprescindivel abordar sobre esse ser humano, que esta privado de
liberdade em sua relagdo acerca do presente-passado-futuro, sendo essa interligagcéo de extrema
importancia para qualquer forma de protecdo. Porque é no cotidiano que revela o que pode ser
possivel, mas, de todo modo, 0 passado &€ sempre revisitado, trazendo memorias e suas
vivéncias. Dessa forma a protecdo aos direitos fundamentais e humanos s&o instrumentos que
podem oferecer condi¢es para que esta possa conviver no presente, sem precisar estragar seu
futuro. (ONOFRE; JULIAO, 2013, p. 6)
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Sabe-se que o isolamento pode ser considerado como uma grande tortura para o detento
e a falta do que fazer torna a vida insuportavel. E isto torna-se pior quando se trata de
estabelecimentos que ndo possuem as minimas condi¢Ges de acomodamento, que € 0 caso da
grande maioria dos presidios brasileiros, principalmente para a populacdo LGBTQIA+. Afinal
de contas, a partir do momento em que o ser humano fica isolado da sociedade,
consequentemente acaba desaprendendo a viver em liberdade. Diante disso, € inevitavel que o
Estado precisa fazer um acompanhamento cuidadoso desse ex-preso, a partir de quando ele for
libertado, para que possa continuar garantindo seus direitos. (OLIVEIRA, 2004, pags. 113-
114).

Justificar o Direito Penal e a sua aplicagdo passa primeiramente por uma justificativa
dos proprios fins da pena, sobretudo da privacao de liberdade (BITTENCOURT, 2012, p. 54).
Isto é, sob aspectos da evolucdo histdrica que a sociedade passa e consequentemente todo o
ordenamento juridico, hoje o Direito Penal € um conjunto de normas juridicas que limitam o
poder punitivo do Estado, que se aplicam como consequéncia ao cometimento de um crime,
mas que precisa ser aplicado conforme a necessidade que a populacdo apresente, mas sendo
mais suficiente para algumas questdes, como o publico LGBTQIA+.

O sistema penitenciario brasileiro é sinbnimo de crise por se mostrar ineficiente e
insuficiente para sua populagdo, sendo perceptivel tal fato através da quantidade absurda de
pessoas presas, pela violacdo em massa de direitos e garantias previsto em legislacdo pétria,
entre outros fatores. I1sso porque a pena, além de ser desequilibrada por ndo respeitar varios
principios, ela também ndo atende com suas finalidades. Seus objetivos ndo estdo sendo
alcancados na pena prisional, o sistema esta desigual.

A Lei de Execucdes Penais (LEP) tém em seu fundamento que o sistema penitenciario
deve punir, intimidar e regenerar, mas, quando se vai para a pratica percebe-a existéncia de uma
contrariedade légica, podendo perceber em decorréncia do grande aumento dessa populacao no
sistema prisional brasileiro. Atualmente, o Brasil tem uma das maiores populacGes carcerarias
do mundo, motivo pelo qual Zaffaroni (2010, p.15) afirma que “colocar uma pessoa numa
prisdo e esperar que ela aprenda a viver em sociedade, é como ensinar alguém a jogar futebol
dentro de um elevador”.

Assim, percebe-se que esse crescimento desenfreado da populagédo prisional acarreta
multiplos danos, os quais, muitas vezes, podem ser considerados insanaveis para aqueles que
0s vivem, mas principalmente para aqueles que fazem parte da populagdo LGBTQIA+, em
especial aos transexuais, haja vista que ja sdo fragilizados por inimeros outros fatores,

dependendo de uma maior protecdo, que Ihes é negada muitas vezes.
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3.1.1 Func0es da pena no Brasil

A pena é configurada como uma consequéncia imposta pelo Estado quando o individuo
transgride a norma, isto €, ocorre quando alguém comete um fato tipico, ilicito e culpavel,
momento em que o Estado vai aplicar o seu ius puniendi. Paulo Queiroz (2008, p.38) conceitua
a relacdo do direito penal com o Estado da seguinte forma, “A vinculagdo entre direito penal e
Estado € assim estreitissima pelo simples fato de que é o Estado quem dita as regras juridico-
penais e de ser o titular do direito de punir”.

Quanto a aplicacdo das penas previstas no ordenamento juridico, é importante salientar
que toda época tem seu proprio tempo, e que este tem a sua sociedade e leis, que por vezes vao
acabar perdendo forcas e sendo substituidas por outras, afinal de contas, toda sociedade é feita
por mudancas e estas leis precisam estar de acordo com estas. Deste modo, ocorre uma
constante evolucdo, tanto no modo de pensar de uma sociedade, quanto de suas leis,
necessitando que estejam de acordo com as necessidades apresentadas daquela época.
(BOSCHI, 2014, p.119).

Dessa forma, fica evidente que as leis refletem as caracteristicas de uma sociedade,
sejam elas sociais, ideoldgicas, ou econdmicas, e por isso permitem uma rapida identificacdo
do modelo politico vigente, de como o poder era exercido, sendo bastante observado o modo
em que a protecao aos direitos e liberdades fundamentais eram resguardados, como também o
nivel de avanco no processo civilizatorio. (BOSCHI, 2014, p.120)

A funcdo da pena e do proprio Direito Penal € objeto de grande discusséo juridica, sendo
possivel identificar algumas teorias, dentre elas as teorias absolutas, teorias relativas e a teoria
dialética unificadora. As Teorias Legitimadoras buscam trazer uma funcdo para a pena e uma
funcdo para o direito penal, isto &, justificar o direito penal e sua aplicacdo passa primeiramente
por uma analise dos proprios fins da pena, sobretudo da privacdo de liberdade, inseridas nela
as Teorias Absolutas e as Teorias Relativas.

As Teorias Absolutas, também chamadas de Retributivas, entendem a pena como uma
forma de retribuicg&o, reprovacgdo ou revanche, pelo crime cometido. As penas representam um
fim em si mesmas, motivo pelo qual ndo precisam ser Uteis, podendo trazer um paralelo a Lei
do Talido, “olho por olho, dente por dente”. Os dois principais filésofos que tratam dessa teoria
absoluta sdo Kant e Hegel. (GRECO, 2019, p. 605)

Para Kant, no contexto da moral, ele entendia a pena como “Imperativo Categdrico”,
uma vez que alguém havia infringido os principios morais de Deus, “Quia peccatur ist”. E

Hegel, que era mais juridico, defendia que a retribuicdo representa uma reprovacdo do
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comportamento, deste modo o crime seria uma anulagdo do direito, enquanto a pena seria a
anulacdo do crime, isto é, a pena serve para a reafirmacgéo do direito. (GRECO, 2019, p. 606).
Deste modo, a Teoria Absoluta tem carater retributivo da pena, conforme leciona Roxin (1997,
p. 81-82):

A teoria da retribuicdo ndo encontra o sentido da pena na perspectiva de algum fim
socialmente til, sendo em que mediante a imposicdo de uma mal merecidamente se
retribui, equilibra e expia a culpabilidade do autor pelo fato cometido. Se fala aqui de
uma teoria ‘absoluta’ porque para ela o fim da pena ¢ independente, ‘desvinculado’
de seu efeito social. A concepgdo da pena como retribuicdo compensatoria realmente
jaé conhecida desde a antiguidade e permanece viva na consciéncia dos profanos com
uma certa naturalidade: a pena deve ser justa e isso pressupde que se corresponda em
sua duracdo e intensidade com a gravidade do delito, que o compense.

Nos parametros atuais do convivio em sociedade, ainda ¢é perceptivel que essa s6 tem o
sentimento de satisfagdo quando o condenado “paga” ou compensa seu delito com a pena
privativa de liberdade. Caso contrario, se sé é aplicado para este sujeito uma pena restritiva de
direitos ou de multa, a sensacédo para a sociedade é de impunidade, porque 0 homem ainda tem
prazer com o sofrimento causado pelo aprisionamento do infrator. (GRECO, 2019, p. 606).

As Teorias Relativas entendem que a imposicdo da pena possui uma funcdo de
prevencdo. Esta prevencdo se da para que o delinquente ndo venha a reincidir e para que a
sociedade ndo cometa delitos. E esta é dividida em prevencao geral e prevencdo especial, e
estas se subdividem em positiva e negativa. A Prevencdo Geral é exercida sobre toda a
sociedade que, em tese, é ndo delinquente, inserida nela também a prevencéo geral negativa,
conhecida também como prevencao por intimidacdo, isto €, com a criacdo de leis penais 0
Estado tenta dissuadir e intimidar a populacéo para que essa nao cometa crimes. (HASSEMER,
1993, P. 34)

Ademais, ha também a prevencao geral positiva, caracterizada pela conscientizacdo da
sociedade sobre a necessidade de respeitar/tutelar determinados bens juridicos, e para melhor

esclarecimento acerca dessa, Paulo de Souza Queiroz (2001, p. 40):

Para os defensores da prevencdo integradora ou positiva, a pena presta-se ndo a
prevencao negativa de delitos, demovendo aqueles que ja tenha incorrido na préatica
de delito; seu proposito vai além disso: infundir, na consciéncia geral, a necessidade
de respeito a determinados valores, exercitando a fidelidade ao direito, promovendo,
em ultima analise, a integracéo social.

Enquanto a Prevengdo Especial, ela é exercida sobre o sujeito que ja delinquiu, ou seja,

é uma prevencdo para novos delitos, ela também pode ser tanto pela via negativa, quanto pela
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positiva. Pela via negativa ocorre a neutralizacdo daquele que praticou a infracéo penal, a pena
privativa de liberdade cumpre o papel de afastar o sujeito da sociedade, deste modo,
neutralizando os efeitos do crime. E pela prevencdo especial positiva, ocorre quando o Estado
atua enguanto o0 agente exerce a pena para que ao Seu término, este retorne a sociedade
dissuadido da ideia de praticar novos crimes. (GRECO, 2019, p. 606) Assim, Roxin (1997, p.
85) explica essa vertente aduzindo que “a missdo da pena consiste unicamente em fazer com
que o autor desista de cometer futuros delitos.”

O Codigo Penal brasileiro adota a teoria mista ou unificadora, prevista no artigo 59
(BRASIL, 1940), pois existe a necessidade de reprovagdo com a prevencdo do crime, por isto
foram unificadas as teorias absoluta e relativa. Os trés aspectos dessa teoria séo a protecao de
bens juridicos relevantes, a prevencéo por intimidacgéo (prevista na prevencao geral), e também
a ressocializacdo (contida na prevencéo especial). (GRECO, 2019, p.607).

O Cddigo Penal prevé duas espécies de penas privativas de liberdade, pode ser a de
reclusdo e a de detencéo, e que reflete em um encadeamento de implicagdes do Direito Penal.
Dessa forma, a pena privativa de liberdade é caracterizada pelo preceito secundario de cada tipo
penal incriminador, e por sua individualizacdo, ou seja, autoriza a comparacdo da
proporcionalidade entre a sangdo cominada e o bem juridico por ele protegido. (GRECO, 2019,
p. 613)

Nos primdrdios da criacdo da pena de prisdo, a pena privativa de liberdade era
considerada como um avango, porém, com o passar do tempo, ela comegou a nao se encaixar
mais nas exigéncias de uma pena humana. Ou seja, ndo conseguiu mais acompanhar a evolucao
e 0 processo de humanizacdo. A LEP, em seus artigos 87 a 90, trata acerca da execucgéo da pena
em regime fechado, o qual serd cumprida em penitenciaria, para que o condenado fique isolado
da sociedade. Ja os artigos 91 e 92 dispGem sobre o regime semiaberto, ficando destinadas as
col6nias agricolas ou industriais, ao passo que o0s artigos 93 a 95 abordam sobre o regime aberto
no qual o periodo diurno é utilizado para o trabalho, e pelo periodo noturno esse apenado deve
voltar para a casa de albergado. (OLIVEIRA, 2004, p. 107)

Além disso, o artigo 112 da LEP, que foi alterado pelo pacote anticrime, diz que a pena
sera cumprida pelo regime fixado na sentenca, mas, como o sistema penal brasileiro é
caracterizado pelo sistema progressivo, fica concedido a mudanca para um regime mais brando
depois do cumprimento dos percentuais fixados nos incisos deste artigo, para que ocorra a
transferéncia para o regime menos rigoroso. Portanto, a pena privativa de liberdade é o caminho
pelo qual a sociedade escolheu para fazer com que essas pessoas egressas possam refletir quanto

a sua postura gque os levou até ali, para que se possa buscar a melhorar enquanto se cumpre sua
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pena, mas que, por inumeras causas, esta finalidade ndo esta sendo concretizada. (GHISLENI,
2014, p. 196)

3.1.2 O conjunto penitenciario binario e sua discriminacdo como bojo prejudicial para a

pessoa transexual

O sistema penitenciario brasileiro é caracterizado pelo binarismo decorrente do sistema
ocidental, este levava em consideracdo apenas o sexo genital da pessoa, dividindo-os entdo em
mulheres e homens, de acordo com a vagina e o pénis. Deste modo, a problemética enfrentada
pela populacdo LGBTQIA+ faz-se necessario haja vista a vasta violacdo de seus direitos em
decorréncia desse modelo, desconsiderando sua dignidade humana quando ignora sua
identidade de género. Bento (2008, p. 220) explica tamanha dificuldade para enquadrar as

pessoas transexuais no sistema carcerario:

A polémica de como definir o grupo [transexuais] estd relacionada a propria
problematica transexual; a pluralidade de experiéncias de vidas e de respostas para 0s
conflitos existentes para a relacdo entre corpo, identidade de género; e sexualidade se
reflete na hora que se tenta encontrar um termo que feche, cristalize e substancialize
suas historias.

O sistema binério pauta-se em critérios herméticos de modelos duplos, em face da
classificacdo imposta durante muito tempo na cultura ocidental, consistindo na separacdo em
funcdo da genitalia da pessoa, podendo observar a presenca desse sistema com a segregacao
dos sistemas prisionais masculinos e femininos. Assim, essa populagéo transexual confronta o
que é imposto pelo binarismo social ocidental, haja vista foge do padrdo cis normativo imposto
pela sociedade, e em decorréncia desse fato, o ordenamento patrio ndo oferece atencdo para
solucionar tais divergéncias.

Além desse cenario que a populacgdo encarcerada vive, o direito penal adotou o sistema
pautado na heteronormatividade em decorréncia do binarismo sexual. Ou seja, o0 que se levou
em consideracdo para implementar no sistema foi o sexo bioldgico das pessoas, ignorando a
identidade de género. E assim que essa percepcdo do individuo sobre si mesmo, é menosprezada
para as questdes naturais bioldgicas consideradas como certas. (LIMA, 2020, p. 55)

Haja vista esse binbmio penitenciario, tratando as pessoas como homens e mulheres, €
possivel perceber que o atual cenario brasileiro € composto pela seletividade, segregacdo e

violacdo de direitos. Assim, fica constatado que a situacdo pelos quais 0s presos passam €
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preocupante, ainda mais para o grupo LGBTQIA+, uma vez que esses ja sofrem varios tipos de
preconceito fora das unidades prisionais.

Para os transexuais, essa situacdo é agravada em decorréncia do sistema penal ser
pautado nessa ideia do binarismo. Dessa forma, Mariana Barbosa de Souza (2015, p. 15)
menciona que, “quando se fala em binarismo no sistema penitenciario, leva-se em conta a Gtica
constitutiva do sistema penitenciario ocidental completamente atrelada ao sexo genital do
individuo, dividindo a populagao entre homens e mulheres (classificados por sua genitalia).”

Nesse sentido, € um desafio esse processo democratico e juridico para as pessoas
transexuais e travestis no tratamento penal, haja vista que o sistema penitenciario brasileiro é
pautado na heteronormatividade e no binarismo sexual. Assim, esses individuos que ndo se
encaixam no “certo”, fugindo das “normalidades” impostas pela sociedade, acabam ndo sendo
recepcionados pelo ordenamento juridico. (SILVA; ARCELO, 2016, p.33)

Os transexuais perdem os seus direitos da personalidade quando inseridos no sistema
penitenciario, isso porque acabam dividindo celas com pessoas que s possuem em comum
com eles o seu 6rgdo genital. Dessa forma acaba por violar seus principios e direitos, os quais

sdo papel do Estado fornecer. Mariana Barbosa de Souza (2015, p. 15) defende que:

Todavia, grupos de pessoas transexuais fogem dos padrBes impostos pelo sexo e,
portanto, acabam tendo sua dignidade desrespeitada. Deste modo, configura-se a
problematica das “novas sexualidades” frente ao binarismo presente nos sistemas
penitenciarios ocidentais, ou seja, novamente, tem-se que aquilo que foge do padréo
Cis-normativo, ndo recebe atencdo devida do nosso ordenamento.

Essa populacéo carceraria tem diversos direitos violados em decorréncia das condi¢des
nas quais vivem nas prisdes brasileiras, ocorrendo uma grande contradi¢do do que é postulado
no ordenamento juridico da realidade. Sdo muitas prisdes que estdo sdo erguidas para depositar
esses corpos indesejaveis pela sociedade. A LEP traz em seu artigo 3° a ocorréncia de dois
principios constitucionais, sejam eles a legalidade e a igualdade, sendo estes assegurados ao
preso. (LIMA, 2020, p. 53)

Esse problema social carcerario se torna pior e maior quando se fala das pessoas
transexuais introduzidas no sistema penitenciario. Ocorrendo muitos depoimentos desses
presos que sofrerem varios tipos de violéncia e preconceito no carcere, sendo necessario que
haja um maior cuidado para garantir os direitos dessa populacéo, dentro e fora dos presidios.
(KRUMMENAUER, 2020, p. 32)

Deste modo, as pessoas, sem distincdo, devem direito de desfrutar de seus direitos

humanos, salvaguardados pelo direito internacional, incluindo o de ser tratado de forma
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igualitaria pelo dispositivo legal, além de ter galgado a protecdo contra a discriminacéo, seja
esta por diversos motivos, incluindo em seu rol a orientacdo sexual e a identidade de género.
Assim, o Estado tem a obrigacdo legal de amparar essas pessoas, assegurando seus direitos
através da legislacéo, para que ndo ocorra discriminacdo com base na orientacdo sexual ou/e na
identidade de género, e se acontecer que ofereca protecéo adequada contra tais discriminagoes.
(UNHR, 2018, p.1)

Tratando acerca do que dispde a Constituicdo Federal de 1988 quanto aos direitos da
populacéo, ela tratou no caput do seu artigo 5° acerca da igualdade entre as pessoas. Ha tamanha
importancia sobre esse tratamento equanime que se tornou um principio, deste modo, todas as
pessoas que vivem em sociedade dispdem a mesma natureza e dignidade humana, afastando
qualquer forma de discriminacdo que possa atingir esse principio.

Para concretizar tais direitos, a CF/88 traz no seu artigo 5°, XLVIIL, que “a pena sera
cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e 0 sexo
do apenado”, resumindo quais s&o 0s critérios objetivos para que possa ocorrer 0 cumprimento
de pena, respeitando deste modo os direitos e garantias fundamentais. De modo a contribuir
para que seja colocado em pratica tais direitos, o Conselho Nacional de Combate a
Discriminagdo em 2014, publicou a Resolugdo Conjunta n® 1/2014, no intuito de estabelecer
parametros para que fosse acolhido a comunidade LGBTQIA+ nas unidades prisionais.
(GRAZIANO, KHEIRALLAH, SILVEIRA, 2021, p. 5)

Existe muita evolucdo jurisprudencial referente aos direitos do publico LGBTQIA+,
como a possibilidade de casamento homoafetivo, doacdo de sangue, mudanca de nome no
registro, entre outros que eles ja conseguiram efetivar, mas em outras esferas, no direito penal
eles ainda continuam desprotegidos na maioria das vezes. Haja vista que, em muitas das vezes
ainda, uma mulher transexual ao cometer algum crime é encaminhada a cumprir sua pena em
uma penitenciaria masculina. (FERREIRA, 2017, p.3)

Dessa forma, essas mulheres transexuais ficam muito vulneraveis e expostas a varias
violacgdes de seus direitos, uma vez que ndo recebem algum tratamento adequado na condigéo
da identidade de género. Muitas vezes elas ndo sdo aceitas nas celas por conta do preconceito
que as cercam, sofrendo violéncias por parte dos outros internos.

Nesse diapasdo, a seletividade sobre os sujeitos da sociedade pelo sistema penal
brasileiro, principalmente aqueles cuja identidade de género fogem do padrdo da
“normalidade”, caracterizam socialmente por ser um grupo vulneravel, tornando-0s mais

propensos a ser alvos do sistema. Além disso, 0s transexuais ja sdo cotidianamente rejeitados
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por todos os &mbitos, familiar, social. E assim, a sociedade vai criando um ciclo vicioso de um
cenario excludente para servir as estruturas de um poder dominante. (LIMA, 2020, p. 52)

Infere que as prisdes tém violado de forma explicita varios direitos fundamentais, sendo
hoje, no Brasil, considerado a populagdo carceraria como “Estado de Coisas Inconstitucional”.
E no caso dos transexuais essas viola¢fes sdo ainda mais graves, pela propria ndo aceitagao da
sociedade em relagdo as diferencas de género, e do sistema penal brasileiro e sua
heteronormatividade, necessitando de novos entendimentos para proporcionar a seguranga € 0s
direitos dessa populacdo que ja € muito marginalizada.

A concepgéo historica da origem do Estado de Coisa Inconstitucional no dmbito do
sistema penitenciario ocorreu pela Corte Constitucional da Colémbia, 6rgéo judicial que tem
hierarquia equivalente ao STF. A sentenca colombiana que tratou do tema foi a n® T-153, no
ano de 1998, e este possuiu como referéncia dois outros processos autbnomos anteriores, o T-
137.001 e 0 T-143.950, que referenciam o Estado de cosas inconstitucional em los centros de
reclusion del Pais. (COLOMBIA, 1998, p. 5)

O caso T-137.001 foi ajuizado por Manuel José Duque Arcila, que estava recolhido no
Céarcel Nacional de Bellavista, contra o Ministério da Justica e do Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario (INPEC), podendo este ser comparado com o DEPEN, ele pleiteou
pela efetivacdo de seus direitos fundamentais perante ao Estado, haja vista a superlotacéo
carceraria, além de questdes insalubres para o bem-estar dos presos. Assim, em 1997, foi
requisitado providenciar perante as autoridades publicas para que fosse providenciado o que
tinha sido requerido, e todos os 6rgdos requisitados negaram sua culpabilidade, passando-a
sempre pro outro. (SOARES, 2018, p. 63)

J& o outro caso, T-143.950, em 1997, foi de mais de um detento, estes estavam situados
no Céarcel Nacional Modelo, e instauraram uma acdo coletiva contra o INPEC, uma vez que
este instituto ao reformar o interior desta unidade acabou desacomodando 2.500 pessoas, ou
seja, acabou reduzindo o espago ocasionando transtorno para aquelas pessoas, violando “los
derechos humanos y los derechos fundamentales a la salubridade, igualdad, privacidade e
intimidad de los presos”. O INPEC pronunciou por alegar que ndo tinha condigdes para
prosseguir com as determinagfes oficiais, encaminhando para a Corte Constitucional
Colombiana. (SOARES, 2018, p. 64)

Deste modo, € possivel observar que, apesar das violagdes que ocorreram frente aos
direitos humanos, nos dois processos a atuacdo dos 6rgdos publicos colombianos, sendo esses
0 Ministério da Justica 0 INPEC e a diretoria das respectivas unidades prisionais, apenas

ficaram passando a sua responsabilidade quanto a estruturacdo e funcionamento do sistema
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carcerario para outros 6rgdos. Assim, essa postura, nada mais é do que uma perpetuacao de um
cenario de violagbes ja instaurados, e foi assim que a Corte Constitucional Colombiana
reconheceu o Estado de Coisa Inconstitucional em todo o seu sistema penitenciario.

Ha requisitos indispensaveis para que se configure Estado de Coisa Inconstitucional,
estes foram abordados no capitulo “La existencia notoria de un estado de cosas inconstitucional
en el sistema penitenciario” da sentencia n® T-153 de 1998 (p. 87-100), estando presente cinco
caracteristicas, a) incompatibilidade fatico-normativa no ambito da execucdo penal; b)
superlotacdo carceraria (hacinamiento carcelario); c) vulnerabilidade de direitos relacionados
ao trabalho, a alimentacdo, a satde e a familia dos reclusos; d) atuacdo pontual (reactiva) do
Estado em demandas sociais complexas; e €) problematica que necessita de solucdes
complexas, conjuntas e estruturais. (COLOMBIA, 1998)

Tratando-se do ambito nacional, o Brasil utilizou a deciséo do Corte Constitucional da
Colémbia para viabilizar seu reconhecimento perante a Corte brasileira. Essa judicializagéo do
ECI para o sistema penitenciario brasileiro é considerada recente e tem grande relevancia
constitucional para poder formular e caracterizar omissdes constitucionais, haja vista que o
sistema carcerario precisa estar em consonancia com espectros constitucionais, além de outros
anseios sociais, uma vez que ndo se sustenta mais somente pela existéncia de disposicGes
normativas juridicas.

Assim, o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) protocolou em 2015 uma Arguicéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 347 junto ao Supremo Tribunal Federal.
Seu objetivo era que fosse reconhecido o Estado de Coisas Inconstitucional no sistema
penitenciario do pais, para que fossem sanadas as violagdes dos direitos fundamentais previstos
do ordenamento brasileiro, que estas violagdes sdo em decorréncia de condutas comissivas e
omissivas dos poderes publicos. (BRASIL, 2018)

O intuito da ADPF 347 € realizar um novo método para o sistema carcerario brasileiro,
para a execugdo penal. Entre as deficiéncias listadas pelo PSOL, oito foram os pedidos, o
primeiro foi a solicitagdo de explicacdes para que, na maioria dos casos, ndo fossem aplicadas
penas alternativas ao invés da privacao de liberdade. Em segundo, foi relativo ao cumprimento
dos artigos 9.3, do Pacto dos Direitos Civis e Politicos, e 0 7.5 da Convencédo Interamericana
de Direitos Humanos, isto é, que fosse realizado, no prazo de noventa dias, a audiéncia de
custodia do preso preventivo. (BRASIL, 2015)

Posteriormente, o pedido foi referente aos juizes e tribunais, para que estes analisem o
grau dos delitos cometidos, verificando deste modo a necessidade de aplicagédo de medidas

cautelares, no caso concreto. O quarto pedido € um complemento do primeiro, para que fosse
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implementada medidas alternativas a prisao preventiva, apéndice a esta requisi¢ao, ha também
0 quinto, quanto aos requisitos temporais para utilizar os direitos e beneficios dos apenados,
como por exemplo a progressédo de regime. (BRASIL, 2015)

O sexto pedido, concretizando o anterior, € que 0s juizes das varas de execucdes penais
progridam a pena quando verificada qualquer irregularidade estatal. Somando a este, ha também
o0 sétimo, que foi pleiteado para que o Conselho Nacional de Justica faca mutirGes carcerarios
no intuito de revisar as execucdes penais, caso haja alguma ocorréncia de irregularidade. E por
ultimo, foi requisitado que a Unido libere o valor integrado no Fundo Penitenciario Nacional,
com objetivo para cessar o0 retardamento ou inexecucao de parte da programacao de despesas
previstas na Lei Orcamentéria. (BRASIL, 2015)

No dia 27 de agosto de 2015 deu-se inicio ao julgamento das cautelares, momento em
gue o Ministro Relator Marco Aurélio proferiu seu voto, entretanto o julgamento foi suspenso,
voltando no dia 03 de setembro do mesmo ano. Neste dia de julgamento foi proferido voto dos
seguintes Ministros presentes na sessdo de julgamento, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso,
Teori Zavascki, Rosa Weber, Luiz Fux, Carmem Lducia, Gilmar Mendes, Celso de Mello e
Ricardo Lewandowski, todos eles reconheceram o atual Estado de Coisa Inconstitucional do
sistema carcerario brasileiro. (BRASIL, 2015)

Deste modo, percebe-se que um dos maiores pressupostos para que ocorra o ECI do
sistema brasileiro é a superlotacdo carceraria, acarretando inimeras violagdes dos direitos
fundamentais dos apenados, além de descumprimento previsto nas legislacdes, principalmente
na Lei de Execucdes Penais. Apesar das graves violagdes dos direitos fundamentais dessas
populagdes, foram deferidas medidas cautelares na ADPF 347, sendo estas a realizagdo da
audiéncia de custodia, isto é, o juiz ird analisar se ha legalidade para que ocorra sua prisao em
tempo curto; além disso, foi também deferido as medidas cautelares como possibilidade de seu
arbitramento para evitar a prisdo, analisando a gravidade em cada caso concreto.

Por fim, é possivel verificar que ha um tratamento desumano com o preso dentro do
sistema, violando varios direitos inerentes a pessoa, além das garantias normativas previstas
para 0 bem-estar dos apenados. Neste interim, o sistema prisional brasileiro suplica por
reformas para que assegurem a efetividades dos direitos, entdo ndo basta apenas que se tenha
uma legislacdo, mas que realmente seja aplicada, que o Poder Publico faca seu papel de
garantidor dos direitos.
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3.2 OS PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA

A sociedade é marcada por uma constante evolucdo, e apds o reconhecimento da
protecdo de minorias étnicas e linguisticas, o Direito Internacional, depois de noventa anos,
COMEGOoU a Se preocupar COM uma nova minoria, passaram a ocupar seu tempo para estruturar
a protecdo ao grupo LGBTQIA+, e seu marco foi caracterizado pelos Principios de Yogyakarta.

A comunidade internacional sempre buscou por um mundo pacifico e uma sociedade
harmoniosa, dessa forma adota medidas para que se concretize protecdes para aqueles que séo
considerados o0s grupos sociais vulneraveis. E foi nesse cenério que surgiram os Principios de
Yogyakarta, pleiteando a aplicacao de direitos humanos, previstos na Declara¢do Universal dos
Direitos Humanos — 1948, a comunidade LGBTQIA+. (SILVA, 2021, p.1)

Os Principios de Yogyakarta ¢ um documento elaborado ndo por Estados, mas em
decorréncia de especialistas em direito internacional dos direitos humanos, de orientagéo sexual
e de identidade de género. Eles se reuniram na cidade de Yogyakarta, na Indonésia, por isso 0
nome do documento, e elaboraram normas para aprimorar essa protecao aos direitos humanos
aplicados ao publico LGBTQIA+. E em 2007 esse documento foi apresentado no Conselho de
Direitos Humanos das Nagdes Unidas, em Genebra. (ALAMINO; DEL VECCHIO, 2018, p.
646)

Visando uma protecao desses direitos, que deveriam ser garantidos pelo Estado, no ano
de 2006 ocorreu uma conferéncia com o intuito de produzir esse documento que pudesse servir
de orientacdo para 0s paises, no gue toca a aplicacdo de legislacdo internacional em relacao a
orientagdo sexual e identidade de género. Dessa forma, adotaram, por unanimidade, 0s
Principios de Yogyakarta, através desse grupo de humanistas e organizacOes, haja vista sua
preocupacdo com a efetivacao de leis para protecdo da populacdo LGBTQIA+. (CLAM, p. 9)

Foram 29 especialistas, sendo que eram de vinte e cinco paises diferentes para poder,
dessa forma, representar todas as areas geograficas. O objetivo da apresentacdo do documento
ndo era estabelecer novos direitos para essa comunidade, mas que fosse refletido acerca dos
principais instrumentos internacionais acerca desses direitos, para que dessa forma fosse
entendido por parte dos Estados que essa populagdo também tem esses direitos resguardados.
(O’FLAHERTY; FISCHER, 2008, p. 234).

Os direitos tratados neste documento internacional sdo divididos em grupos tematicos
gue concluem os 29 principios declarados no Principio de Yogyakarta, e no ano de 2017 o
documento passou por uma atualizacéo e outros 9 principios foram adicionados aos originais,
chegando no total de 38 principios. (SILVA, 2021, p.3)
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Logo na introducdo dos Principios, esses especialistas ja tém a cautela de estabelecer os
conceitos que serdo seguidos para esse grupo minoritario, e o primeiro deles € de orientacdo

sexual:

Uma referéncia a capacidade de cada pessoa de ter uma profunda atragcdo emocional,
afetiva ou sexual por individuos de género diferente, do mesmo género ou de mais de
um género, assim como ter relagBes intimas e sexuais com essas pessoas.
(PRINCIPIOS, p. 7).

E identidade de género é conceituada como:

A profundamente sentida experiéncia interna e individual do género de cada pessoa,
que pode ou ndo corresponder ao sexo atribuido no nascimento, incluindo o senso
pessoal do corpo (que pode envolver, por livre escolha, modificagdo da aparéncia ou
funcdo corporal por meios médicos, cirlrgicos ou outros) e outras expressdes de
género, inclusive vestimenta, modo de falar e maneirismos. (PRINCIPIOS, p. 7).

Dessa forma, o principal documento que se tem hoje para proteger os direitos dessa
minoria sdo os Principios de Yogyakarta, haja vista que por todo o desrespeito que essa
populacdo sofre, fez-se necessario a existéncia deste. Este, tendo um contetido, normas juridicas
internacionais vinculantes, pode-se exigir dessa forma que os Estados atuem para que se
respeite os direitos humanos dos LGBTQIA+.

Esses principios sdo de extrema importancia porque sdo utilizados como uma forma de
concretizar os direitos que ja sdo previstos nos documentos acerca dos direitos humanos
universais. Mas como a populacdo LGBTQIA+ sofre muito preconceito e discriminacao,
utiliza-se essas premissas como mecanismo de defesa, haja vista que ndo se faz necessario essa
mesma burocracia para aplicar os mesmos diretos a populacdo heterossexual ou com sua
identidade de género cis. (ALAMINO; DEL VECCHIO, 2018, p. 664)

Além dos Principios de Yogyakarta, existem também outras Legislacdes Internacionais,
podendo citar a Resolucdo do Parlamento Europeu; os Direitos humanos, orientacdo sexual e
identidade de género; a Declaracdo Conjunta: Agéncias e 6rgaos da Organizacdo das Nagoes
Unidas (ONU); a Resolugdo 17/19; o Conselho de Direitos Humanos da Organizagdo das
Nac6es Unidas (ONU). Assim como os Principios de Yogyakarta, essas outras legislacdes tém
como intuido dar fim a violéncia e a discriminacao contra pessoas da comunidade LGBTQIA+.

Assim, essa evolugédo para que ocorra uma maior protecao dos direitos fundamentais da

populacdo LGBTQIA+ ocorre de forma gradual e, com o auxilio do Direito Internacional, esta
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caminhando para chegar em uma protecdo plena, para que ndo haja diferengas entre direitos
baseados na orientacdo sexual ou identidade de género.

3.2.1 Protecdo das minorias no Direito Internacional: instrumento protetivo

Durante o século XX, o Direito Internacional comecou a focar sua preocupagdo no ser
humano, este passando a ser visto como sujeito das normas e alvo de protecdo, isto decorreu
porque o inicio desse periodo foi marcado por diversas violagdes de direitos humanos. Deste
modo, foi necessario que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos afirmasse que estes
direitos intitulados como “Direitos Humanos™ fossem também objeto de protecdo por parte do
Direito Internacional. (ACCIOLY; SILVA; CASELLA, 2011, p. 568)

Uma vez que é inadmissivel que exista uma diferenca entre a protecdo dos direitos dos
seres humano, tido estes como fundamentais, por isso essa necessidade de que houvesse
também uma protecdo internacional para as minorias. Sejam essas minorias de cunho religioso,
étnico, identidade de género, orientacdo sexual, ou qualquer outro grupo de pessoas. Figurou
desta forma a necessidade de efetivar a garantia dos direitos fundamentais para todos, sem
qualquer distingéo.

Para entender como se chegou aos Principios de Yogyakarta, sendo este um documento
feito para preservar os direitos da minoria LGBTQIA+, faz-se necessario uma breve
contextualizacdo histdria desse processo. Tratam como marco inicial da protecéo internacional
para 0s grupos minoritarios a partir da Paz de Vestfalia, em 1648, haja vista que foi 0 momento
pela assinatura do Tratado de Osnabruque, que este pretendia a protecdo para a minoria
protestante, para essa minoria religiosa. (OLIVA, KUNZLI, 2018, p. 3)

Por muito tempo somente priorizou as minorias religiosas, posteriormente foi observado
uma preocupacdo com as minorias étnicas. Mas somente Pos-Primeira Guerra Mundial, por
conta de incontéveis violacGes de direitos humanos, além de inimeras mortes, que motivou a
criacdo do Tratado de Versalhes, cujo intuito era celebrar a paz, e criar a Sociedade das Nacoes
para conseguir para preservar as minorias no ambito internacional, marcando os primordios
desse mecanismo com a criagdo da Corte Permanente de Justica Internacional nos termos do
Tratado. (TOYNBEE; BRYCE, 2003, p. 12).

Entretanto, ficou exposto que com a criacdo da Sociedade da NacGes sua principal
motivacgdo era politica, para que efetivasse o enfraquecimento dos Estados que haviam sido
derrotados na Primeira Guerra Mundial. Desta forma, por tal mecanismo ndo possuir

efetividade veio a colapsar em 1946. Ademais, com esse colapso e 0 advento da Segunda Guerra
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Mundial percebeu-se ha necessidade de criar uma maior efetividade dos direitos humanos para
as minorias, mas, mesmo assim, esses mecanismos se mostraram falhos novamente, e foi assim
que comecaram a surgir documentos especificos para essa protecdo, entre elas diversas
Declaragdes, Convencdes, Cartas. (OLIVA, KUNZLI, 2018, p. 5).

Um dos Pactos Internacionais que mais teve relevancia para essas minorias foi o dos
Direitos Civis e Politicos, e dentre os mais recentes avangos que visam a protecao internacional
das minorias € o Principio de Yogyakarta, tendo como foco as minorias de orientacdo sexual e
identidade de género. Antes de adentrar no papel essencial que esses Principios enfrentam no
ordenamento juridico brasileiro, faz-se necessario explicar o que é considerado como minorias.

Foi a partir da década de 50 que passou a ter uma maior preocupac¢do quanto ao conceito
de minoria, no intuito de delimitar qual seria 0 objeto da protecdo do Direito Internacional.
Entretanto, esse ndo € um conceito unanime, existe uma certa controvérsia, embora ndo se tenha
uma definicdo juridicamente vinculativa, h4 a existéncia de um conceito mais utilizado, a
definicdo dada por Francesco Capotorti, relator especial da subcomisséo acerca da prevencéao a
discriminacdo e protecdo de minorias.

Para ele, o termo minoria destina-se a um grupo numericamente inferior ao resto da
populagédo de um Estado, estando esse grupo em uma posi¢do ndo dominante, cujos membros
sejam étnica, linguistica ou religiosamente divergentes do resto da populagéo e possuidores, ao
menos implicitamente, de um sentido de solidariedade, objetivando preservar sua cultura,
tradicdes, religido ou lingua (CAPOTORTI, 1991, § 568).

O termo dominante tem grande relevancia para delimitar o conceito de minorias, haja
vista que ndo se trata de apenas nimero, mas de um agrupamento humano que demanda uma
protecdo, que independe do seu nimero de integrantes, o conceito de minoria encontra-se dessa
forma desvinculado do carater quantitativo de uma sociedade. Em sintese, é possivel
compreender as minorias como um grupo estigmatizado perante a sociedade em que esta
inserido, deste modo, faz-se necessario que haja politicas para banir discriminagdes.
(DONNELLY, 2003, p. 229)

Por fim, foi durante o Século XX, apo6s a criagdo da Organizagdo das Nag¢Ges Unidas e
do acontecimento nazista, que essa protecdo para as minorias ganhou forga. Assim, foi a propria
Carta das Nagbes Unidas que trouxe como objetivo a cooperacédo internacional para resolver
esses problemas, sem qualquer forma de distin¢do. (ACCIOLY; SILVA; CASELLA, 2017, p.
520).

Diante disso, é possivel notar que esses Principios de Yogyakarta sdo caracterizados

como uma tentativa de criacdo de normas internacionais interligadas para a defesa da liberdade
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de género e orientagdes sexuais — as minorias sexuais. Sendo este caracterizado como um
avango marcante e até mesmo recente para efetivar a prote¢do internacional das minorias, neste
caso, sexuais. (SILVA, 2021, p.1)

Os Principios de Yogyakarta (2006, p.6) foram produzidos por especialistas em direitos
humanos, acarretando impacto positivo na luta pela protecdo das minorias sexuais. Deste modo,
eles entendem que orientagdo sexual pode ser entendida como uma “referéncia a capacidade de
cada pessoa de ter uma profunda atracdo emocional, afetiva ou sexual por individuos de género
diferente, do mesmo género ou de mais de um género, assim como ter relagdes intimas e sexuais
com essas pessoas’.

E possivel perceber que os Principios de Yogyakarta, apesar de ndo constituirem um
tratado e ndo terem normas vinculantes, pode-se observar a aplicacdo desses principios no
Brasil, cujo seu contetudo tem influenciado em decis6es proferidas no STF, como por exemplo
0 embate quando ao reconhecimento de unido estavel para pessoas do mesmo sexo, que 0
Ministro Celso de Mello (2011), fundamenta seu voto através desses principios, como pode-se

observar nesse trecho:

VIII. Principios de Yogyakarta: O direito de constituir familia, independente da
orientacéo sexual ou identidade de género.

Torna-se importante assinalar, por relevante, que a postulacdo ora em exame, ajusta-
se aos Principios de Yogyakarta, que traduzem recomendagdes dirigidas aos Estados
nacionais, fruto de conferéncia realizada, na Indonésia, em novembro de 2006, sob a
coordenacdo da Comissdo Internacional de Juristas e do Servico Internacional de
Direitos Humanos.

Essa Carta de Principios sobre a aplicagdo da legislagdo internacional de direitos
humanos, em relagdo a orientacéo sexual e identidade de género, fez consignar em seu
texto, o Principio n. 24 cujo teor assim dispde:

()

Assim, é de vislumbre que, apesar de ndo possuir forga vinculante, os Principios estdo
sendo base das decisdes do STF, podendo notar sua influéncia nas jurisprudéncias brasileiras,
para consagrar a protecdo dos direitos das minorias sexuais. Para além do Brasil, esse
documento possui papel relevante no avanco da protecdo dessas minorias em todo o mundo,
caracterizando como um primeiro passo para alcangar maiores efetividades para essas pessoas,
mas que ainda se faz necessario que haja uma maior atuagdo do legislativo para criminalizar
movimentos homofdbicos, transfébicos, ou qualquer outra forma de discriminar com essa
populagcédo LGBTQIA+.

Essa comunidade faz parte de um grupo marginalizado socialmente, em especifico 0s

transexuais, e precisam de protecao tanto no ambito nacional quanto no internacional. Por isso
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os Principios de Yogyakarta sdo um documento internacional que identifica as violacGes de
direitos em decorréncia de uma orientacdo sexual ou pela identidade de género dessas pessoas,
ocorrendo as violacOes de direitos humanos. Um de seus objetivos é que seus principios sejam
aplicados em toda legislacdo internacional de direitos humanos, e que 0s paises sejam
signatarios.

Esses Principios, como documento, é 0 mais importante para essa comunidade, haja
vista que ndo ha outro documento internacional nesse nivel que aborde dessa forma tdo incisiva
e ampla os direitos LGBTQIA+ relacionado com os direitos humanos. (SILVA, 2021, p.2). A
introducdo aos Principios de Yogyakarta (2006) aborda que 0s principios:

Refletem a aplicacdo da legislacdo de direitos humanos internacionais a vida e a
experiéncia das pessoas de orientagBes sexuais e identidades de género diversas e
nenhum deles deve ser interpretado como restringindo, ou de qualquer forma
limitando, os direitos e liberdades dessas pessoas, conforme reconhecidos em leis e
padrdes internacionais, regionais e nacionais.

Diante de toda essa evolucgdo do conceito de minorias no Direito Internacional, nunca
tinha sido feita mencao explicita a respeito da orientacdo sexual ou da identidade de género.
Foi apenas no século XXI que surgiu essa preocupagdo com o publico LGBTQIA+, sendo
publicizado em 2007 esse documento, os Principios de Yogyakarta, que tem como objetivo
principal o esclarecimento que os direitos aplicados a todo ser humano também devem ser
aplicados para essa comunidade. (MARKS, 2006, p. 33)

Muito se deve pensar que seria desnecessario esse documento, afinal ja existem esses
direitos protegidos nos Estados, mas a negacéo do reconhecimento desses direitos fundamentais
a esta populacédo acarreta a negacao da prépria humanidade, ressaltando em grandes impactos
para a vida e outros direitos dessas pessoas. Percebe-se, dessa forma, que esse conceito de
minorias ndo é estatico, ou seja, ele apresenta uma constante evolucdo, em decorréncia de
mudangas em relacdo aos diferentes grupos que compdem esse quadro das minorias. Mas, a
existéncia de minorias vai além de seu conceito, és um fato, e precisa que seus direitos também

sejam resguardados.

3.2.2 Direito ao Gozo Universal dos Direitos Humanos: os Principios no Brasil

A Constituicao Federal através da Emenda Constitucional n® 45 de 3004 entende que 0s

tratados aprovados no Congresso, em dois turnos, passaram a ter forga constitucional, mas os
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Principios de Yogyakarta ndo sdo caracterizados como tratado internacional por isso nédo
passaram pelo Congresso Nacional, entretanto j& surtem efeitos no ordenamento brasileiro por
ja haver previsdo de aplicacdo de normas internacionais consagradas. Para que possa ter uma
melhor compreensdo de quais s@o esses direitos abrangidos no documento, é importante tecer
alguns comentérios acerca desses. Os vinte e nove principios sdo divididos em grupos
tematicos.

Os primeiros principios, do 1 ao 3!, abordam como deve ser o tratamento dos direitos
humanos para essa populacgéo, quais sejam, a universalidade dos direitos humanos e a obrigacéo
de sua aplicacdo sem nenhum tipo de discriminagdo. Esses principios sdo de grande relevancia
em virtude da invisibilidade que essas pessoas, LGBTQIA+, enfrentam todos os dias na
sociedade em que convivem, assim seus direitos ficam desprotegidos. (ALAMINO; DEL
VECCHIO, 2018, p. 650)

E possivel vislumbrar como o respeito aos direitos humanos dos membros de grupos
minoritarios é frequentemente trabalhado pelos 6rgaos internos dos mais varios paises. A titulo
de exemplo, pode-se citar que, no Brasil, o 6rgdo competente € a Secretaria de Direitos
Humanos da Presidéncia da Republica, a qual langou, em 2013, um Relatério sobre Violéncia
Homofdbica no Brasil referente ao ano de 2012, fazendo mencéo aos Principios de Yogyakarta,
mostrando que o documento foi aceito pelo pais. (ALAMINO; DEL VECCHIO, 2018, p. 646)

! Principio 1: Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Os seres humanos de todas
as orientacdes sexuais e identidades de género tém o direito de desfrutar plenamente de todos os direitos humanos.
Principio 2: 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 a igualdade perante a lei e a protecdo da
lei sem qualquer discriminacéo, seja ou ndo também afetado o gozo de outro direito humano. A lei deve proibir
qualquer dessas discriminagfes e garantir a todas as pessoas protecao igual e eficaz contra qualquer uma dessas
discriminacdes. A discriminacdo com base na orientacdo sexual ou identidade género inclui qualquer distincéo,
exclusdo, restricdo ou preferéncia baseada na orientagdo sexual ou identidade de género que tenha o objetivos ou
efeito de anular ou prejudicar a igualdade perante a lei ou protecdo igual da lei, ou o reconhecimento, gozo ou
exercicio, em base igualitaria, de todos os direitos humanos e das liberdades fundamentais. A discriminacao
baseada na orientagcdo sexual ou identidade de género pode ser, e comumente é agravada por discriminagdo
decorrente de outras circunstancias, inclusive aquelas relacionadas ao género, raca, idade, religido, necessidades
especiais, situacdo de salde e status econdmico. Principio 3: Toda pessoa tem o direito de ser reconhecida, em
qualquer lugar, como pessoa perante a lei. As pessoas de orientagdes sexuais e identidades de género diversas
devem gozar de capacidade juridica em todos os aspectos da vida. A orientacdo sexual e identidade de género
autodefinidas por cada pessoa constituem parte essencial de sua personalidade e um dos aspectos mais basicos de
sua autodeterminacdo, dignidade e liberdade. Nenhuma pessoa deveréa ser forgada a se submeter a procedimentos
médicos, inclusive cirurgia de mudanca de sexo, esterilizacdo ou terapia hormonal, como requisito para o
reconhecimento legal de sua identidade de género. Nenhum status, como casamento ou status parental, pode ser
invocado para evitar o reconhecimento legal da identidade de género de uma pessoa. Nenhuma pessoa deve ser
submetida a pressdes para esconder, reprimir ou negar sua orientagao sexual ou identidade de género.
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Ja os principios de 4 a 112 tratam sobre os direitos fundamentais a vida, a seguranca
pessoal, & privacidade, a liberdade, ao acesso a justica e a protecdo contra a exploragdo e
privacdes arbitrarias de suas liberdades. Felipe e Victor (2018, p. 646) destacam o Principio 6,
sendo este sobre o direito a privacidade, ou seja, o principio da a opcdo de revelar ou ndo as
informacdes referentes a orientacdo sexual ou da identidade de género, além das relacdes
pessoais e/ou sexuais.

Esse principio em destaque também incentiva que os Estados revoguem suas leis que
criminalizem as atividades sexuais consensuais entre pessoas do mesmo sexo, quando estas ja
atingiram a idade de consentimento. Além disso, protege os individuos dessas revelacGes
arbitrarias ou até alguma ameaca de revelacdo por parte de outro individuo ou Estado.

Outro principio destacado por Felipe e Victor (2018, p. 653), e muito importante para o
presente estudo, é 0 nono, que trata sobre o direito a tratamento humano durante a deten¢éo. Ou
seja, os Estados precisam fornecer humanidade e dignidade para essas pessoas privadas de sua
liberdade, sendo a orientacédo sexual e a identidade de género como partes essenciais.

Sendo assim, o Estado deveria impedir que o cumprimento de pena privativa de

liberdade causasse uma maior marginalizacao por conta da orientacdo sexual ou identidade de

2 Principio 4: Toda pessoa tem o direito a vida. Ninguém deve ser arbitrariamente privado da vida, inclusive nas
circunstancias referidas a orientacdo sexual ou identidade de género. A pena de morte ndo deve ser imposta a
ninguém por atividade sexual consensual entre pessoas que atingiram a idade do consentimento ou por motivo de
orientacdo sexual ou identidade de género Principio 5: Toda pessoa, independente de sua orientacdo sexual ou
identidade de género, tem o direito a seguranca pessoal e prote¢do do Estado contra a violéncia ou dano corporal,
infligido por funcionérios governamentais ou qualquer individuo ou grupo. Principio 6: Toda pessoa, independente
de sua orientacdo sexual ou identidade de género, tem o direito de desfrutar de privacidade, sem interferéncia
arbitraria ou ilegal, inclusive em relagdo a sua familia, residéncia e correspondéncia, assim como o direito a
prote¢do contra ataques ilegais a sua honra e reputagdo. O direito a privacidade normalmente inclui a opgdo de
revelar ou ndo informacgdes relativas a sua orientagdo sexual ou identidade de género, assim como decisdes e
escolhas relativas a seu proprio corpo e a relages sexuais consensuais e outras relagdes pessoais. Principio 7:
Ninguém deve ser sujeito a prisdo ou detencdo arbitrérias. Qualquer prisdo ou detencdo baseada na orientagdo
sexual ou identidade de género é arbitréria, sejam elas ou ndo derivadas de uma ordem judicial. Todas as pessoas
presas, independente de sua orientacdo sexual ou identidade de género, tém direito, com base no principio de
igualdade, de serem informadas das razdes da prisdo e da natureza de qualquer acusacdo contra elas, de serem
levadas prontamente a presenca de uma autoridade judicial e de iniciarem procedimentos judiciais para determinar
a legalidade da prisdo, tendo ou néo sido formalmente acusadas de alguma violacdo da lei. Principio 8: Toda pessoa
tem direito a ter uma audiéncia publica e justa perante um tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido por lei, para determinar seus direitos e obrigacGes num processo legal e em qualquer acusacéo
criminal contra ela, sem preconceito ou discrimina¢do por motivo de orientagdo sexual ou identidade de género
Principio 9: Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada com humanidade e com respeito pela dignidade
inerente a pessoa humana. A orientacdo sexual e identidade de género séo partes essenciais da dignidade de cada
pessoa Principio 10: Toda pessoa tem o direito de ndo sofrer tortura e tratamento ou castigo cruel, desumano ou
degradante, inclusive por razdes relacionadas a sua orientacdo sexual ou identidade de género. Principio 11: Todas
as pessoas tém o direito a protecdo contra o trafico, venda e todas as formas de exploracdo, incluindo mas nédo
limitado a exploragdo sexual, com base na orientacao sexual e identidade de género, real ou percebida. As medidas
para prevenir o trafico devem enfrentar os fatores que aumentam a vulnerabilidade, inclusive vérias formas de
desigualdade e discriminacdo com base na orientacdo sexual ou identidade de género, reais ou percebidas, ou a
expressdo destas ou de outras identidades. Estas medidas devem ser coerentes com os direitos humanos das pessoas
gue correm riscos de serem vitimas de trafico.



66

género do preso, tendo em vista que, muitas vezes quando isso acontece, também hé o risco de
violéncia e de abusos, sejam eles fisicos, mentais ou sexuais, além de maus-tratos. Outro dever
essencial do Estado que o documento aponta € a necessidade de garantia de visitas conjugais,
sendo permitida com base na igualdade, independente do género, e também que ocorra uma
implementacdo de programas de treinamento e conscientizagdo no sistema prisional com base
nos direitos humanos, principios da igualdade e ndo discriminag&o.

E possivel verificar alteragdes no campo do ordenamento brasileiro, quando este passou
a adotar os Principios de Yogyakarta, que em 2008 foi apresentado na Assembleia Geral da
OEA o projeto de Resolucdo AG/RES 2435, “Direitos humanos, orientacdo sexual e identidade
de género”. Esse projeto de Resolugdo tinha como preocupagdo os atos de violéncia e das
violacdes aos direitos humanos ao publico LGBTQIA+, sendo esses motivados em decorréncia
da sua orientacdo sexual ou por sua identidade de género. (SILVA, 2021, p. 5)

Pode-se dizer que uma das relevancias desses Principios foca em apresentar o
reconhecimento dessa inclusdo de maneira mundial, ou seja, essa necessaria insercdo de toda a
comunidade LGBTQIA+ como sujeitos de direitos humanos. Dessa forma, todos os 38
principios expressos nesse documento influenciam a implementacéo de politicas pablicas e de
medidas legislativas por Estados para que ocorra e concretize a protecdo da populacéo
LGBTQIA+, apesar de ocorrer de maneira indireta também. Em se tratando do Brasil, apds essa
inclusdo dos Principios de Yogyakarta, 0 pais passou a ter como objetivo a garantia desses
direitos, haja vista a vasta necessidade de acabar com os preconceitos que ainda persistem em
existir contra essa populacdo LGBTQIA+. (SILVA, 2021, p.6)

Para exemplificar as mudancas que estdo ocorrendo no sistema prisional brasileiro com
a adocdo desses Principios, é importante registrar que, em Brasilia, 0 Conselho de Direitos
Humanos enviou um documento solicitando que o Ministério Publico reforcasse a
administracdo dos presidios que estes parassem de manter praticas abusivas e discriminatorias
contra a comunidade LGBTQIA+, haja vista que impuseram a necessidade de corte de cabelo
semelhante ao que o publico masculino fazia, ou seja, censurava a livre expresséo da identidade
de género. (MARQUES, 2017)

Ha ainda, em foco aos transexuais, a Resolu¢do SAP-11, de 30 de janeiro de 2014 (SAO
PAULDO, 2014) que foi editada pela Secretaria de Administracdo do Estado de Sao Paulo, a qual
dispbe acerca das travestis e transexuais no contexto do sistema penitenciario, citando
explicitamente os Principios de Yogyakarta.

Desse modo, apesar de o documento ndo poder ser considerado juridicamente

vinculante, muitos Estados estdo aplicando seu teor como maneira de direcdo a aplicacédo e
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defesa dos direitos humanos quanto a sua orientacéo sexual e identidade de género, sendo um
desses locais o Brasil. Percebe-se, dessa maneira, 0 quanto esse documento esta ajudando para

que ocorra a concretizacdo desses direitos humanos inerentes da populacdo LGBTQIA+.

3.3 A TRANSEXUALIDADE NO CENARIO NORMATIVO DOS DIREITOS HUMANOS:
DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS TRANSEXUAIS

No Brasil o Estado Democratico de Direito foi implementado pela Constituicdo Federal
de 1988, tendo como garantia do exercicio dos direitos civis da populagdo. Tem sua previsdo
no predmbulo da constituicdo, mas também €é abordado no primeiro artigo, com relagdo ao
principio da legalidade e igualdade, representando o ndcleo e garantindo a democracia aos
direitos humanos/fundamentais que ja foram conquistados. (CANOTILHO, 2013, p.116).

A Constituicdo Federal traz em seu artigo 5° os direitos fundamentais explicitos
(BRASIL, 1988), assim como os direitos implicitos, podendo ser apresentado em seu 82° do
mesmo artigo, in verbis, “§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL, 1988).

Assim, ha previsdo dos direitos fundamentais, mas quando se faz referéncias a estes
direitos, da dignidade humana, aos encarcerados transexuais, esta se falando dos mesmos
direitos da pessoa que estd em liberdade, ndo deveria ser tratado de forma desigual, haja vista
0 amparo Constitucional. Entretanto, no sistema carcerario brasileiro a realidade é de exclusdo

social, declinando qualquer direito que aquele cidaddo possuia.

3.3.1 Dignidade da pessoa humana: uma violacéo dos direitos humanos no carcere

O principio da dignidade da pessoa humana ganhou relevante repercussdo apos a 22
Guerra Mundial (1939-1945), apos diversas violagdes aos seus preceitos, passando a ser
previsto em diversos documentos internacionais, além de ser inserido nas Constitui¢cbes dos
Estados democraticos, como exemplos, a Carta das Nagdes Unidas do ano de 1945, a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos em 1948, as Regras Minimas para o Tratamento
de Prisioneiros em 1955. Posteriormente, foi previsto na Convencdo Americana de Direitos
Humanos em 1978, e na Convengdo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes de 1984. (COLNAGO, 2013, p. 21)
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Como o principio esté diretamente relacionado com o ser humano e esse encontra-se em
uma constante evolucao, é necessario que o conceito de dignidade humana acompanhe esse
desenvolvimento, devendo ser ponderada por meio de um conceito aberto, dindmico e de
construcdo permanente. Isso ndo impossibilita, contudo, que sejam delimitados conteddos
minimos para nortear a sua aplicacdo. (ANTUNES, 1999, p. 24). Tradicionalmente a concep¢édo
de dignidade é referente ao intrinseco da pessoa, isto é, da esséncia do ser humano, de modo
que ndo pode ser renunciada ou alienada. (SILVA, 1996, p. 91). Conforme entendimentos de

Alexandre de Moraes (2011, p. 10) acerca do principio da dignidade humana:

Um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminacdo consciente e responsavel da propria vida e que traz consigo a
pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo
invulnerdvel que todo estatuto juridico deve assegurar de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitacbes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecer todas as
pessoas enquanto seres humanos e a busca ao Direito a Felicidade.

Esse minimo existencial inerente a dignidade humana esta intimamente ligado a
integridade fisica, psiquica e emocional dos individuos, e quando ha violagbes quanto a
integridade corporal, uma vez que é o elemento minimo da dignidade, acarreta a privacdo da
identidade humana. Em decorréncia disso sdo vedados os castigos que eram realizados
antigamente, assim como as penas de morte. (FLEINER, 2003, p. 13). Isso porque é um
elemento essencial a condicdo humana, entdo € responsabilidade do Estado quanto a sua
protecéo, conforme entendimento de Rodrigo Henrique Colnago (2013, p.24):

Em todo momento, contata-se que a dignidade da pessoa repudia todo o processo de
coisificacdo, afastando a possibilidade de o ser humano se voluntariar a condi¢des vis
e degradantes, colocando a si préprio em situa¢es subumanas e perversas. Nessas
circunstancias, o Estado, guardido dos valores fundamentais da sociedade, em
determinado tempo e espaco, deve intervir. E sua tarefa, sua missdo precipua, é seu
dever contratual, sob pena de perder seu fundamento de existéncia e validade.

O Estado deve atuar como guardido da dignidade humana toda vez que a pessoa, em
consequéncia de algum indicio objetivo, podendo ser uma ofensa ao principio fundamental ou
até a um direito individual, estiver em hipotese de comprometimento daquele principio.
(COLNAGO, 2013, p. 25)

E assegurado as pessoas que estdo cumprindo suas penas no sistema penitenciério que
seus direitos, a excegdo daqueles diretamente atingidos pela privagdo da liberdade, serdo

preservados, necessitando, desta forma, que sejam respeitadas a integridade fisica e moral dos
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presos. A ofensa a dignidade da pessoa humana no cumprimento da pena é uma ofensa direta a
propria Lei Maior. (SARLET, 2015, p. 64)

Ainda que existam protecfes nacionais e internacionais relacionadas a dignidade da
pessoa humana, essas normatizacfes sao imprescindiveis, entretanto sdo, ainda, insuficientes.
E necessario que haja essa introducdo no ordenamento juridico referente aos preceitos que
valorizam e efetivam a dignidade da pessoa humana, principalmente daqueles que estdo
privados da liberdade.

O sistema penitenciario brasileiro ndo respeita a Carta Magna, sendo possivel elencar
inimeras violagGes aos direitos fundamentais, como serd visto em topico posterior. Os
instrumentos normativos, no entanto, uma vez aplicados e respeitados, podem acarretar uma
mudanca sistematica, alcancando-se, de forma mais efetiva, os postulados inerentes a dignidade
humana.

A dignidade da pessoa humana advém de lutas e conquistas para se concretizar esse
direito, servindo de mecanismo para orientar e legitimar outras normas, motivo pelo qual os
atos estatais praticados pelos Poderes brasileiros so serdo legitimos se for respeitado essa
Norma Maior. E, a partir dela, surge os outros principios norteadores, esses principios
estabelecidos foram pretendo que ha uma maior protecdo a pessoa humana, quanto aos direitos
dos presos estes estdo previstos principalmente na Constituicdo Federal e na Lei de Execucdes
Penais (LEP).

Segundo Foucault (2009), existem poucos momentos da histéria da humanidade que se
experimentou a internacdo de tantas pessoas juntas ao mesmo tempo, podendo ser comparado
0 momento atual com o da Grande Internagdo. Assim, antigamente era raro que as instituicoes
penitenciarias fossem depositos de pessoas, hoje essa populacdo é um amontado de pessoas sem
direitos e, no Brasil, eles viveram uma espécie de ndo-cidadao, tendo seus direitos previstos na
Constituicao sendo violados. A Constituicdo de 1988 inaugura uma ampla previsao de respeito
aos direitos fundamentais, que, dentre todas as inovacdes, a que mais se destaca esta contida no
paragrafo primeiro do artigo 5° que fixa a aplicabilidade imediata de todas as normas
definidoras de direitos e garantias individuais.

E de notério saber quais sdo os direitos fundamentais contidos na Constituico,
previstos, principalmente, no artigo 5°, caput, “Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade (...)”.
(BRASIL, 1988). Deste modo, a Constitui¢do garante a necessidade de efetivagéo dos direitos

para todas as pessoas, nao as diferenciando. Entéo, as pessoas encarceradas, independentemente
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de sua orientacdo sexual ou sua identidade de género, detém direitos e garantidas que
merecerem ser preservados.

Quando a pessoa se encontra privada de liberdade, ha uma limitacdo dos direitos
dispostos na Constituicdo Federal e nas outras legislacfes. 1sso ndo significa, contudo, que,
além de perder a liberdade, essa pessoa também teria seus direitos declinados. Ao contrario, ela
continua tendo sua condicao de pessoa humana e, consequentemente, titular de direitos. Isto é,
a execucdo da pena precisa estar interligada com os fins a ela atribuidos pelo ordenamento
patrio, de todo modo, assegurando a efetividade dos seus direitos inerentes a pessoa.

Assim como outros direitos humanos, os direitos das pessoas privadas de liberdade
também sdo inviolaveis, imprescritiveis e irrenuncidveis, positivados no ordenamento juridico
patrio. Além disso, esta intrinseco na Constitui¢do o principio da humanidade como um dos
balizadores para o tratamento da pessoa humana, assim Zaffaroni e Pierangeli (2004, p. 220)

explicam que:

O principio da humanidade é o que dita a inconstitucionalidade de qualquer pena ou
consequéncia do delito que crie um impedimento fisico permanente (morte,
amputacdo, castracdo ou esterilizacdo, intervencao neuroldgica, etc.), como também
qualquer consequéncia juridica indelével do delito. [...] A republica pode ter homens
submetidos a pena, ‘pagando suas culpas’, mas ndo pode ter ‘cidaddos de segunda’,
sujeito considerados afetados por uma capitis diminutio para toda a vida.

Sendo assim, com base no principio da humanidade das penas, em que pese ser possivel
a aplicacdo de uma sanc¢do privativa de liberdade, deve-se manter o respeito ao principio da
dignidade da pessoa humana, rechacando-se quaisquer violacfes aos direitos dos apenados.

Nessa linha intelectiva, além do que trata a Constituicdo acerca dos direitos
fundamentais para os apenados, existem também outros dispositivos que asseguram esses
direitos, como é o caso da Declaragdo dos Direitos do Homem, que disciplina em seu artigo 5°
que, “ninguém serd submetida a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano e
degradante”. H4, também, disposi¢@o no artigo 10, I, na Convencéo Internacional sobre Direito
Politicos e Civis (1966), que prevé que “o preso deve ser tratado humanamente e com o respeito
que lhe corresponde por sua dignidade humana”. (FEITOSA; MARTINS, 2014, p. 5)

Passando propriamente para os direitos previstos na Constituicdo, tem-se 0 primeiro
guanto a integridade fisica e moral, que possui previsao no artigo 5°, 111 e XLIX, e decorrem do
principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, 111) e da prevaléncia dos direitos humanos
(artigo 5°, I1). Além da previsdo no Texto Maior, ha também no Cddigo Penal, em seu artigo

38, assegurando o mesmo direito, “o preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda
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da liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua integridade fisica e moral”.
(BRASIL, 1940)

Ademais, hd previsdo quanto a assisténcia religiosa, regulamentada pela Lei de
Execucbes Penais (LEP) em seu artigo 24, além de ser um direito constitucionalmente
garantido, e este ndo contradiz quanto a esséncia de Estado Laico. H&a também previsdo na LEP
quanto ao direito de peticdo, artigo 41, XIV. Leciona Jorge Miranda (2000, p. 278), “o direito
de peticdo enquanto instrumento de defesa dos direitos fundamentais pode ser considerado um
direito natural”.

A Constituicdo Federal garante, ainda, direito a assessoria juridica integral e gratuita,
previsto em seu artigo 5°, LXXIV e 134, assim como nos artigos 15 e 16 da LEP, e nos artigos
261 e 263 no Cddigo de Processo Penal. Observa-se, neste ponto, que a grande maioria da
populacdo carceraria ndo possui condicdes financeiras para custear um advogado para fazer sua
defesa, entdo € papel do Estado fornecer defensor publico para atender as necessidades juridicas
dessas pessoas. Por fim, quanto a CF, hd também o direito a indenizacao por erro judiciario ou
por prisdo além dos limites estabelecidos na pena, previsto em seu artigo 5°, LXXV, e para
complementar tal informacdo, o CPC estabelece quais sdo os erros judiciarios no artigo 621.
(FEITOSA, MARTINS, 2014, p. 10)

Além da previsao estabelecida pela Constituicdo Federal, ha também direitos dos presos
previstos nas legislacdes ordinarias, Codigo Penal e Lei de Execucbes Penais. O primeiro
direito a ser analisado é o da alimentacdo suficiente e vestuarios, estando positivados no artigo
41, 1, da LEP, além disso, os artigos 12 e 13 da LEP tratam acerca da assisténcia material, deste
modo, € dever do Estado de lhes fornecerem alimentacdo, vestuério, condi¢cGes de higiene
pessoal, entre outros.

A alimentacdo é um dos pontos mais importantes, haja vista seu valor nutritivo, para
que ocorra deste modo a manutencado de sua saude, devendo ser acompanhada por nutricionista.
Quanto as roupas, é obrigacao do Estado de fornecer roupas apropriadas para o clima, mantendo
essa pessoa em boa saude. (BRASIL, 1984)

A LEP traz em seu primeiro artigo seus objetivos quanto a efetivacdo da sentenga ou
das decisOes criminais, de modo a proporcionar mecanismos para que ocorra uma integragao
social do condenado ou do internado de maneira harménica. Ademais, no artigo 41 da LEP trata
acerta dos direitos previstos aos presos, tanto para 0s presos que ainda estdo respondendo ao
processo, quanto ao condenado, que, apesar de o preso ter perdido sua liberdade, é salvaguardo

seu direito a um tratamento digno.
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As instalagdes higiénicas sdo um dos direitos dos presos mais violados, e isto decorre
da precariedade em que os sistemas prisionais passam, haja vista que deveria ser respeitado esse
direito mantendo esses espacos limpos. Esse ambiente era pra ser composto por dormitérios,
aparelhos sanitarios e lavatdrios, mas a realidade é a sua insalubridade, tendo em vista que ha
uma superlotacdo, se tornando muito dificil manter esse direito preservado.

Além disso, é dever do preso manter a cela ou seu alojamento limpo, referente a sua
higiene pessoal, entretanto é papel da administracdo carceraria fornecer essas condicfes e
proporcionar instrumentos para que se cumpra tal determinacdo. No entanto, na pratica, o
Estado néo viabiliza tal assisténcia para que ocorra manutencdo da ordem, bem como sua
eficiéncia, de modo a perceber que é comum familiares dos presos custearem por esses itens
para que essas pessoas tenham o minimo para seu asseio. Acerca de tal indicacdo quanto aos

alojamentos, Alexis de Couto Brito (2013, p. 97) aborda que:

Reforcamos a ideia de que a intencdo de disponibilizar ao preso uma cela individual
decorre da propria natureza do ser humano. N&o se pode sujeitar uma pessoa aos
extremos como um convivio continuo ou segregacéo completa. Os motivos so Varios,
desde a reflexdo interna ou preparacdo para o estudo, a concentracdo religiosa ou
terapéutica. Os reflexos no comportamento e na estrutura psicolégica de quem é
submetido a este tratamento podem prejudicar ou até mesmo condenar os dispostos a
aderirem ao programa penitenciario

O trabalho é considerado qualquer atividade legal exercida pelos internos, dentro ou
fora do estabelecimento, e ao mesmo tempo € direito e dever dessas pessoas presas. Assim
como a Constituigéo traz em seu artigo 6° previsao para o trabalho, sendo um dos direitos sociais
do preso, deve o Estado fornecer trabalho que possa ser realizado nos estabelecimentos
prisionais, ¢ o Cddigo Penal também expressa quanto a este direito em seu artigo 39, “O
trabalho do preso sera sempre remunerado, sendo-lhe garantidos os beneficios da Previdéncia
Social”. Deste modo, René Ariel Dotti (2000, p. 71) aduz que:

O resguardo da dignidade do preso, com o oferecimento de meios ao trabalho, com
uma adequada remuneracao, constitui um dever do Estado que possibilitara nas mais
distinguir-se entre o cidaddo livre e o cidaddo preso, permitindo a este seu retorno
para a sociedade sem a recidiva. A participacao ativa do presidiario no programa de
reinsercdo social pressupBe ndo somente que tal processo revela a sua voluntaria
adesdo como também a passagem de um direito penal social para um direito que
pretenda, também, ser democratico.

Na pratica é possivel observar que o Estado ndo propicia o trabalho remunerado. Entéo,
0 que acontece muitas vezes é a oferta de trabalho por meio de parcerias com empresas privadas,

gue utilizam a mao-de-obra do interno, haja vista que tem um baixo custo, sendo possivel
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remuneré-lo, mas LEP dispde que essa remunera¢do ndo pode ser inferir a ¥ do salario-minimo,
conforme artigo 29. (FEITOSA, MARTINS, 2014, p. 15)

Além disso, o artigo 41, I1l, da LEP, assegura que o preso tem direito a Previdéncia
Social e esse direito podera ser exercido pela pessoa que contribui voluntariamente, haja vista
que a Lei ndo prevé a possibilidade de descontar da remuneragéo do preso a contribui¢do, mas
esse individuo tem o direito a obtencdo de tais beneficios de acordo com o artigo 39 do Cédigo
Penal, “o seu trabalho sempre sera remunerado”. Ha também, em decorréncia da remuneragao,
o direito de peculio, previsto no Artigo 41, 1V, da LEP. Pode-se citar, também, o direito a
proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso e a recreacdo, conforme
leciona o artigo 41, V, LEP. (DRIGO, 2015, p.10)

Ademais, quanto ao direito a salde, previsto no artigo 14, é obrigacdo do Estado
fornecer assisténcia a satde, englobando essas quanto ao atendimento médico, farmacéutico e
odontolégico. Esse aspecto € um dos mais graves, haja vista sua insalubridade no sistema
penitenciario. Por conta disso, os Ministérios da Justica e da Salde em Portaria conjunta
aprovaram o Plano Nacional de Saude no Sistema Penitenciario, uma vez que a assisténcia a
saudade se insere como direito fundamental. (KUEHNE, 2019, p. 205)

E assegurado pela Constituicdo Federal o respeito a integridade fisica e moral, vedando
a submisséo de tratamentos baseados na tortura, desumano, degradante, como leciona o artigo
50, 111 e XLIX da Constituicéo e artigo 40 da LEP. Em relagdo as coa¢cdes morais e psicolégicas,
estdo previstas callnias, difamacdes, insultos, ameacas, humilhacdes, provocacdes. Quanto a
coacdo fisica, estdo inseridas tratamentos cruéis, golpes, agressdes, surras, além da violéncia
sexual, devendo ser protegido deste modo os direitos fundamentais, quais sejam, vida, salde,
integridade corporal e dignidade humana. (DRIGO, 2015, p. 4)

Além dos direitos aos presos, ha também o direito do advogado, para salvaguardar o
direito e interesses de seu cliente, o direito a entrevista pessoal e reservada com o advogado é
titulada pela CF/88, artigo 5°, LV, garantindo para essas pessoas o0 seu direito de ampla defesa,
e encontra-se previsto também na LEP, em seu artigo 41, IX, bem como no Estatuto da
Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil no artigo 7°, 111, como um dos direitos do
advogado, “comunicar-se com seus clientes, pessoal e reservadamente, mesmo sem procuragéo,
quando estes se acharem presos, detidos ou recolhidos em estabelecimentos civis ou militares,
ainda que considerados incomunicéaveis”. (BRASIL, 1994)

H& também garantia quanto a visita do cdnjuge, companheira, parentes e amigos em
dias determinados, previstos no artigo 41, X, LEP, mas este € um direito limitado e sofria uma

série de restricdes. Entdo a Resolucéo n° 1, de 30 de marco de 1999, do Ministério Publico do
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Pard (MPPA), materializou esse direito a visita intima, aduz que o preso tem direito a visita
intima de, pelo menos, uma vez no més. Além disso, hd também previsdo, no artigo 41, XI,
LEP, quanto ao direito de todo preso de ser chamado por seu nome, mas quanto trata acerca dos
transexuais, muitos deles tém esse direito violado por ndo reconhecerem seu nome social,
chamando-os apenas pelo nome de registro civil. (DELFINO, 2021, p. 2)

Por conseguinte, ha um dever de efetivar a igualdade de tratamento, devendo todos os
presos terem direito aos mesmos direitos e deveres, salvo se houver exigéncias da
individualizacdo da pena. Com previsao no inciso XIII do artigo 41 da LEP é a possibilidade
de ocorrer audiéncia especial com o Diretor do Estabelecimento, para que o preso possa fazer
reclamacdo ou comunicacdo, além de ter o direito de representacdo e peticdo a qualquer
autoridade na defesa de seus direitos (FEITOSA, MARTINS, 2014, p. 20).

Os presos tém direito de obter contato com o mundo exterior e este poderd ocorrer
através de correspondéncia escrita, de leituras ou outros meios de informacéo, estando previsto
no artigo 41, XV, LEP. Ou seja, tem seu direito a liberdade de informacdo e expressao,
possibilitando que haja uma forma de obter informacgdes sobre acontecimentos familiares,
politicos, sociais, contribuindo para que se tenha uma constante informacao, acarretando um
néo sentimento de exclusédo da sociedade. (BRASIL, 1984)

A remi¢do da pena ¢ um direito previsto no artigo 126 da LEP, “o condenado que
cumpre a pena em regime fechado ou semiaberto podera remir, pelo trabalho, parte do tempo
de execucdo da pena” (redagdo antiga), isto ajuda a diminuir a ociosidade dentro dos presidios.
Esse direito é subordinado a condi¢do de ndo cometimento de falta grave, assim ndo se pode
falar em direito adquirido a remicdo. (BRASIL,1984)

Antes de 2011 a legislacdo era silente quanto a remicdo pelo estudo, devendo a
jurisprudéncia entender quanto a esta possibilidade, deste modo o STJ, em 2007 editou Simula
341, “A frequéncia a curso de ensino formal ¢ causa de remi¢do de parte do tempo de execugao
de pena sob regime fechado ou semiaberto.”. Posteriormente, a Lei 12.433, de 2011, alterou o
artigo 126 da LEP, acrescentando a possibilidade de remicdo com estudo também, “O
condenado que cumpre a pena em regime fechado ou semiaberto podera remir, por trabalho ou
por estudo, parte do tempo de execugéo da pena.” (BRASIL, 1984)

Este direito a assisténcia juridica gratuita € uma garantia a todos os brasileiros e
estrangeiros que ndo tenham condi¢Ges para pagar as custas processuais e honorarios
advocaticios sem que haja prejuizo para si ou sua familia, conforme preleciona o artigo 5°,

LXXIV, CF (BRASIL, 1988). Devendo ter um defensor nos processos de execucdo da pena,
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podendo ser nomeado pelo juiz, de acordo com os artigos 15 e 16 da LEP, e caso isto ndo venha
acontecer podera ocorrer em nulidade processual. (DRIGO, 2015, p. 6)

De acordo com o artigo 5.°, XLIX, da Constitui¢ao Federal, “¢ assegurado aos presos o
respeito a integridade fisica e moral”. E possivel perceber que esse direito estd sendo violado
quando se nota a superpopulacdo do sistema carcerario, ndo existindo respeito a integridade
fisica e moral dos detentos, sendo mais um direito fundamental ultrajado, caracterizando-se
assim, como Estado de Coisas Inconstitucional, haja vista a ampla violacdo dos direitos
fundamentais dos apenados. Sabe-se que essa dignidade é uma particularidade da pessoa
humana, por ela “ser” humana, ou seja, cabe a ela todo respeito que estd resguardando,

independente de outros fatores externos. Para Alexandre de Moraes (2003, p. 60):

A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente & pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminagdo consciente e responsavel da propria
vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se em um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar,
de modo que apenas excepcionalmente possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos
direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem
todas as pessoas enquanto seres humanos.

Além do que é tratado pela Constituicdo Federal, a Lei de ExecucBes Penais (LEP)
também defende a integridade do individuo, e assim como a CF, a LEP néo esta sendo aplicada,
em decorréncia disso existe essa superlotacao carceraria, aléem da insalubridade, altas taxas de
contaminacéo de doengas, todos os direitos e garantias sendo violados. A LEP traz em seu artigo
88, paragrafo unico as condicOes necessarias que deveriam ter nos presidios para garantias um
desses direitos fundamentais inerentes a populacdo carceraria. (ANDRADE; FERREIRA,
2016, p. 120):

Art. 88. O condenado sera alojado em cela individual que contera dormitério, aparelho
sanitario e lavatorio.

Paragrafo Unico. S&o requisitos basicos da unidade celular:

a) salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de aeracéo, insolagdo e
condicionamento térmico adequado a existéncia humana;

b) &rea minima de 6,00m2 (seis metros quadrados).

Dessa forma, é possivel verificar que essas condi¢es ndo estdo sendo adotadas, logo
existe essa superlotacdo, ferindo as normas e principios constitucionais. Assim, além da pena
que eles sdo sentenciados para o cumprimento, existe ainda essa “sobrepena”, sofrendo durante

o0 periodo que ficaram encarcerados, conforme leciona Rogério Greco (2015, p. 159)
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Como se percebe sem muito esfor¢o, essa é uma das regras mais desrespeitadas pelo
sistema prisional. Nas cadeias e presidios superlotados, os presos sdo jogados nas
celas como se fossem animais. O espago interno é disputado com violéncia. Os mais
fracos ocupam os piores lugares. Muitas vezes, ndo tém onde dormir. Celas que
comportariam, coletivamente, até 4 presos, abrigam, muitas vezes, 20 ou mais
pessoas.

Tailson Pires Costa (2004, p. 88) diz que “Nao € preciso ser presidiario para saber que
0s estabelecimentos penitenciarios no Brasil sdo sindnimos de locais insalubres e ndo atingem
o minimo de condigdes exigido para a preservagdo da dignidade da prisdo do infrator.”. Essa
crise que o Sistema Penitenciario Brasileiro sofre € reflexo das incapacidades dos governos,
sendo que o maior objetivo das unidades prisionais era para ser a reeducacao e ressocializacao
do preso, mas que ndo estd sendo cumprida, por diversos motivos, principalmente a violagao
aos direitos humanos. (ROLIM, 2003, p. 7)

Como dito, a pena privativa de liberdade, enquanto de sancdo penal, deveria ser um
instrumento para a ressocializagdo do individuo. Contudo, a forma como a pena privativa de
liberdade é cumprida no Brasil ndo tem o conddo de ressocializar o individuo, na medida em
que viola um dos mais importantes principios resguardados pela CF, a dignidade da pessoa
humana. Em verdade, quando a pessoa é submetida ao sistema carcerario, ela perde ndo apenas
a dignidade, mas todos os outros direitos e garantias que sdo destinados ao ser humano,
podendo, assim, identificar a faléncia desse sistema. (GHISLEI, 2015, p. 178)

No Brasil, além desses problemas relatados que acometem os apenados, existe ainda o
tratamento dado para as pessoas transexuais e seu convivio em locais incompativeis com sua
identidade de género. Assim, a pessoa transexual, além das violagdes inerentes ao sistema
carcerario brasileiro, ainda sdo vitimas de diversas outras violagdes, como a constante
discriminagao, tortura, exposicao, além de varios outros direitos infringidos. E possivel afirmar,
deste modo, que, para as pessoas transexuais, 0 ambiente do cumprimento da pena é um espaco
de violéncia a sua integridade sexual, fisica e psicoldgica. (LIMA, 2020, p. 54)

Essa populacdo sofre com violacbes de seus direitos, mas poucos sdo O0S
questionamentos acerca da adaptacdo desses encarcerados por conta da sua identidade de
género. Existe uma necessidade de destinar o grupo trans para locais adequados para seu
cumprimento de pena, seja em celas apropriadas ou separadas pelo género, mas que possibilite
uma maior protecdo para sua integridade fisica, moral e psicologica. Segundo o relatorio
produzido pelo Centro para o Progresso Americano (ITTC, 2017), a pessoa transexual ou
travesti tem quinze vezes mais chances de sofrer alguma violéncia sexual durante seu

cumprimento de pena do que uma pessoa heterossexual e/ou cisgénero.
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H& ainda previsdo na LEP quanto a separacdo dos presos dentro dos presidios, quando
dispde que os presos provisorios devam ficar separados dos presos condenados, conforme
leciona o artigo 84 (BRASIL, 1984). O legislador teve como objetivo evitar encarcerar presos
em cumprimento de pena juntamente com aqueles presos cautelarmente, cuja eventual sentenca
condenatdria definitiva ainda ndo foi aplicada. Além disso, é possivel realizar a separacdo dos
presos com base nos crimes cometidos, separando 0s apenados por crimes menos
graves/violentos dos apenados por cometerem crimes hediondos/violentos, atendendo a um dos
critérios da recomendacdo internacional prevista no item 8 das Regras Minimas da ONU para
Tratamento das Pessoas Presas. (UNODC, p. 7)

Pode-se perceber que o sistema carcerario brasileiro chegou a tamanha precariedade por
diversos motivos, e entre eles estdo o abandono, o descaso do poder publico e a falta de
investimento. Deste modo, o sistema penal brasileiro detinha a finalidade de ser um instrumento
da substituicdo das penas desumanas, as de morte e tortura, mas esse papel ndo estd sendo
cumprido. O que se percebe com esse amontoado de individuos juntos é justamente esse
aperfeicoamento do crime, se tornando cada vez mais improvavel que se possa falar em
ressocializacdo ou condi¢Ges humanas para essa populacdo. (MACHADO, SOUZA e SOUZA,
2013, p. 205)

Desta forma, Elionaldo Fernandes Julido (2011, p. 12) conclui seu pensamento sobre o

tema da seguinte forma:

Defendo que necessitamos imediatamente de uma reavaliagdo da legislagdo penal
vigente que atenda a realidade do sistema penitencirio contemporaneo, que retira do
seio social uma grande massa de jovens economicamente ativos, excluidos
socialmente, segregados politica e economicamente dos beneficios sociais.
Possibilitar que o interno penitenciério possa remir pela educagéo é muito pouco para
uma proposta de integracdo social, é necessario que se cobre do poder publico uma
total reforma na legislagdo penal e, consequentemente, na politica de execugdo penal,
promovendo um verdadeiro “reordenamento institucional.

O isolamento pode ser considerado como uma grande tortura para o detento e a falta do
que fazer torna a vida insuportavel. E isto torna-se pior quando se trata de estabelecimentos que
ndo possuem as minimas condigdes de acomodamento, que é o caso de grande maioria dos
presidios brasileiros. Afinal de contas, a partir do momento em que o ser humano fica isolado
da sociedade, consequentemente acaba desaprendendo a viver em liberdade. Diante disso, é
inevitavel que o Estado precise fazer um acompanhamento cuidadoso do ex-preso, a partir de
quando ele for libertado. (OLIVEIRA, 2004, p. 113-114).
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A pena privativa de liberdade tinha como finalidade alcancar a humanizagao das penas,
porém ela é vista como uma medida ultrapassada. Uma vez que quando uma pena é de curta
duracdo o contato com outros presos, principalmente com os condenados extremamente
perigosos, prejudica na recuperacao e ressocializacdo daquele apenado de curta duracgdo, cria
também um estimulo para o crime, contribuindo para a reincidéncia. (OLIVEIRA, 2004, p. 103)

Em relacdo ao contato com outros presos, Alvaro Hermégenes Carneiro de Oliveira
(2004, p. 110) diz o seguinte:

N&o se pode mais admitir que pessoas que praticam diferentes tipos de crimes fiquem
juntas, dividindo os mesmos espagos. O objetivo ndo é transformar o delinquente em
um doutor de crimes e sim, ressocializa-lo, modificando-o e adequando-o aos padrbes
que a sociedade exige. Conclui-se com isto que as penitenciarias se transformaram em
fabricas de criminosos, sendo que quanto maior for o nimero de condenados maior
sera também o nimero de delinquentes posteriormente.

Afinal de contas, na populacgéo carceraria se encontra todos os tipos de pessoas, ou seja,
presos perigosos e 0s presos NAo perigosos, 0s que cometeram sé um crime (primarios), os que
efetivaram mais de um crime, os reincidentes que sdo aqueles que praticam novo crime em
espaco temporal de 05 anos, depois de transitar em julgado conforme preconiza o artigo 63 do
Cadigo Penal, os ocasionais, 0s habituais, 0s condenados a penas curtas, medias e longas. Por
exemplo, dentro da mesma cela poderiam ter estelionatarios, sequestradores, traficantes e
assaltantes. (OLIVEIRA, 2004, p. 110)

Com isso, o aparelho estatal deveria evitar prender por qualquer motivo fatil, uma vez
gue existem as penas alternativas, evitando dessa forma a superlotacdo nos presidios e o contato
com varios detentos. Essa superlotacdo das penitenciarias foi atestada pelos dados levantados
pelo estudo “Sistema Prisional em Numero”, sendo divulgado pela comissao do MP, esse
estudo foi realizado em 2019 e apresentou uma superlotacdo de 166% em decorréncia do
namero de 729.949 presos para apenas 437.912 vagas. (CNMP, 2019)

A superlotacdo carceraria ndo é um fato novo, mas ela acarreta reflexos negativos e
diretos para o cumprimento da pena, haja vista o tratamento que € utilizado aos detentos. Além
disso, existem as condigdes degradantes que essas pessoas precisam passar no cumprimento de
sua pena, e essas circunstancias sempre estiveram presentes no sistema penitenciario brasileiro,

conforme menciona Roberto Delmanto:

3 Art. 63 - Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois de transitar em julgado
a sentenca que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior. (Reda¢éo dada pela
Lein® 7.209, de 11.7.1984)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art63
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art63
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Em trabalho elaborado a pedido do Instituto Max Plank, da American Watch, que, em
1989, ja consignava: os “presos brasileiros estdo frequentemente apinhados em celas
pequenas, escuras, Umidas e sujas, construidas para comportar a metade, um terco ou
ainda menor nimero de detentos do que efetivamente estdo nelas confinados. As celas
estdo infestadas de ratos e baratas, e em muitos locais os detentos geralmente ndo tém
nada para fazer o dia todo exceto jogar baralho ou abusar uns dos outros. Eles dormem
com toalhas ou lengois sobre o chdo de concreto tmido (DELMANTO, 2016, p. 204).

A Lei de Execucbes Penais — LEP, em seu artigo 88, estabelece algumas exigéncias
minimas de uma cela onde o preso deve cumprir sua pena, entretanto existem grandes
contradicdes, afinal quando a cela foi construida era para ser individual ou no méaximo um
namero limitado de pessoas por cela, e nela deveria conter dormitério, assim como aparelho
sanitario e lavatorio. De mesmo modo, deveria existir salubridade do ambiente, isolacdo e um
condicionamento térmico levando em conta ao principio da dignidade humana. (BATISTA;
FERREIRA, 2019, p. 6)

Todavia, na verdade o que existe nos sistemas penitenciarios € a violéncia em massa, 0
grande empilhamento de presos, que uma cela para contar pouquissimas pessoas na verdade é
composta por um grande namero de detentos, a falta de vaga, a inexisténcia de celas individuais,
de vasos sanitarios, de camas ou colchdes. Deste modo, a insalubridade e o desrespeito a
dignidade da pessoa humana s&o a ténica de varias prisdes brasileiras que eram para serem
garantias minimas de existéncia de qualquer pessoa, e com isso foi possivel uma grande
repercussao internacional quanto ao tema. (BATISTA; FERREIRA, 2019, p. 6)

A privagdo de liberdade é a mais dréstica forma de sanc¢éo penal, tirando o homem do
seu meio de convivio social para coloca-lo em um local isolado da sociedade. Desta forma, o
encarceramento por si s leva o sujeito a abandonar certas praticas sociais fazendo parte de uma
subcultura. Porém, este tipo de punicdo no Brasil pode-se ser caracterizado como desumano,
uma vez que o apenado é submetido a tratamentos degradantes e humilhantes dentro dos
estabelecimentos penitenciarios. O direito penal cumpre uma fungdo simbolica, ou seja, ele
apenas aparenta seguranca a sociedade. (OLIVEIRA, 2004, p 94)

Atualmente, existem algumas praticas que estdo sendo utilizados nos presidios, como
forma de tentar melhorar esse convivo para as pessoas do grupo LGBTQIA+, como por
exemplo a estipulacdo de alas especificas, celas separadas, mas que serdo tratados no proximo
capitulo. Essas praticas, que serdo tratadas oportunamente, ainda sdo limitadas, mas € o
primeiro passo para conservar o direito dessas pessoas. E necessario sempre manter em pauta
essas discussdes sobre a realidade vivida por esse grupo no carcere, por todas as violéncias

silenciosas que ja sofreram e continuam sofrendo.
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Por fim, diante do exposto, pode-se concluir que a dignidade da pessoa humana
demanda o estabelecimento minimo de sobrevivéncia, podendo garantir essas condicGes
minimas de existéncia, se efetivando pelos direitos fundamentais basicos. Quando a
Constituicao Federal de 1988 incluiu em seu texto a dignidade da pessoa humana significa que,
além do seu conteudo ético/moral, o legislador concedeu um valor juridico fundamental ao

principio, sendo este responsavel por fundamentar a existéncia do ordenamento juridico.

3.3.2 Aplicabilidade dos direitos fundamentais a pessoa encarcerada: panorama da

legislagdo mundial e nacional

Em escala mundial, existem varias conven¢des que tratam acerca das garantias legais
previstas durante a execucdo da pena, do mesmo modo quanto aos direitos humanos do preso,
como a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, a Resolugido da ONU que prevé as Regras
Minimas para o Tratamento do Preso, e a Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do
Homem. Em paralelo ao tratamento no nivel internacional, a Carta Magna destinou trinta e dois
incisos do artigo 5° para abordar as garantias fundamentais do ser humano e do encarcerado.
Além dessa, existe a legislacdo especifica, a LEP, nos incisos de | a XV do artigo 41 tratando
dos direitos infraconstitucionais garantidos ao sentenciado durante a execugdo penal. (ASSIS,
2007, p. 4)

Em 22 de maio de 2015, as Na¢bes Unidas publicaram um instrumento abordando
algumas orientacdes aos estados referentes aos seus sistemas prisionais, cujo nome foi em
homenagem ao lider que foi mundialmente conhecido por suas lutas para consagrar a justica,
liberdade e igualdade. As Regras Minimas das Nac¢Ges Unidas para o Tratamento de Reclusos,
conhecida por “Regras de Nelson Mandela”, ¢ um documento internacional que garante a
efetividade da protecao dos direitos fundamentais as pessoas encarceradas. Em decorréncia de
sua ativa militancia politica ficou preso por varios anos e sofreu diversas violagdes de seus
direitos. (SANTANA; AMIN; PINHEIRO, 2021, p. 12)

O intuito das Regras de Mandela é que ocorra um avanco referente ao tratamento do
recluso, com o respeito a dignidade humana. Deste modo, aponta principios e regras servindo
como um direcionamento para os sistemas prisionais pelo mundo. Seu objetivo ndo é descrever
um modelo de sistema prisional, mas apenas demonstrar de como seria uma boa organizacéo
deste sistema. (SANTANA, AMIN, PINHEIRO, 2021, p. 13) No inicio do documento sdo

elencadas quatro observagdes e a primeira refere-se, justamente, a auséncia de pretensdo em
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descrever um modelo prisional, mas, sim, observar quais foram os limites estabelecidos
internacionalmente para o tratamento do preso. (REGRAS DE MANDELA, 2015, p.2)

Posteriormente, a segunda observacéo relaciona-se a pluralidade de paises e sua vasta
variedade de disposicdes legais, sociais e econdmicas. Deste modo, resta evidente a
impossibilidade de aplicacdo de todas as regras em todos os locais e momentos. Mas, devem
ser utilizadas como referéncia para serem aplicadas, haja vista as condigdes minimas elencadas
pela Organizacdo das Nacdes Unidas. A terceira observacao é dividida em duas partes, na
primeira refere-se ao tratamento da administracé@o geral dos estabelecimentos prisionais, sendo
aplicada a todas as categoriais dos presos, e a segunda parte elenca regras que sao especificas
as categoriais de reclusos de cada seccdo. Entretanto, as regras da primeira parte também séo
aplicadas a estes, desde que ndo sejam contraditdrias com as regras especificas. (REGRAS DE
MANDELA, 2015, p.3)

E a Ultima observacdo refere-se aos estabelecimentos que tratam acerca dos jovens em
conflitos com a lei, ndo configurando como objetivo das Regras de Mandela. (REGRAS DE
MANDELA, 2015, p.4). Sendo assim, as Regras de Mandela constituem um instrumento
marcado, principalmente, pelo principio da dignidade humana das pessoas inseridas no sistema
carcerario, sendo abordado diversos aspectos acerca da tutela dos presos pelos Estados.

As previsdes internacionais e nacionais para a protecdo de direitos humanos no sistema
penitenciario muitas vezes ndo estdo sendo respeitadas, haja vista as inumeras violagdes, como
a superlotacdo, as faltas de higiene basicas, a insalubridade dos dormitorios, entre outros.
(SANTANA, AMIN, PINHEIRO, 2021, p. 24). Assim, as Regras de Mandela se mostram como
mecanismos de progresso para esse processo de aplicacdo dos direitos dos apenados, sendo uma
tentativa de reduzir tais violagdes e garantir o respeito a dignidade da pessoa humana.

No periodo de pds-guerras mundiais, 0 sistema normativo internacional comecou a se
preocupar com a protecdo dos direitos humanos, tendo como paradigma a dignidade da pessoa
humana. Possivel compreender os direitos humanos propriamente ditos aqueles inerentes a
todos os homens, sem nenhuma distingéo, inclusive por orientacdo sexual ou identidade de
género. (PIOVESAN, 2008, p. 4)

Deste modo, a maneira como o sistema global, através de pactos e convengdes para
protecdo dos direitos humanos, esta interligada com os sistemas regionais, principalmente se
tratando da Europa, América e Africa. Eles sdo complementares para conseguirem efetivar uma
maior seguranca e aplicabilidade dos direitos fundamentais para o ser humano. Assim, leciona
Dimitri Sales (2010):
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Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 representou o principal
instrumento legal do pos-guerra, delineando preceitos e principios juridicos que
fundamentaram a emergéncia do direito internacional dos direitos humanos. Com a
criacdo da Organizagdo das Nagdes Unidas e, posteriormente, com o surgimento de
sistemas regionais de defesa dos direitos humanos, consagrou-se a sistematica juridica
internacional de protecdo de direitos e garantias da pessoa. Passa-se ao
reconhecimento universal e a protecdo internacional dos direitos humanos. Desde
entdo, sdo inimeros ao avancos da diplomacia internacional do sentido de reconhecer
e afirmar direitos que se assegurem o respeito a dignidade da pessoa humana.

A partir de 1945, a ONU comecou a editar formas de protecdo internacional contra a
discriminacdo atentatéria, mas ainda ndo havia abordado quanto a orientacdo sexual e
identidade de género. Foi em 1994 que considerou violagdes nas leis da Australia quanto aos
direitos humanos do puablico LGBTQIA+, haja vista o caso Toonen v. Australia, que
criminalizava a pratica homossexual. Neste caso, o “Comité Internacional de Direitos Civis e
Politicos (ICCPR), vinculado ao Conselho de Direitos Humanos, declarou que leis que violem
os direitos LGBTQIA+ violam as leis de Direitos Humanos”. (GORISCH, 2014, p. 41)

Posteriormente, em 2011, a ONU editou Resolucio apresentada pelo Brasil e Africa do
Sul, perante o Conselho de Direitos Humanos, que tratava de direitos humanos para defender
guanto a orientacdo sexual e identidade de género, sendo a primeira Resolucdo que foi aprovada
pela ONU no intuito de defender os direitos da populacdo LGBTQIA+.

A Associagdo Internacional de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Trans e Intersexuais (ILGA)
realizou um relatério mundial sobre os progressos para protecdo do publico LGBTQIA+, em
escala mundial. Neste documento, eles deram foco a homofobia, trazendo dados acerca de
legislacBes que afetam as pessoas de acordo com sua orientacdo sexual. Trouxe também dados
quantos aos avangos e retrocessos nos 193 paises que sdo membros da ONU, um dos avancgos
foi a reducdo do nimero de paises que criminalizavam relagfes com pessoas do mesmo Ssexo.
(ILGA, 2020)

Para ilustrar como os direitos do publico LGBTQIA+ sdo violados, a Revista Lado A, a
mais antiga voltada a este publico, trouxe um acontecimento recente, 02 de maio de 2022, que
a Presidente da ANTRA (Associagdo Nacional de Travestis e Transexuais), Keila Simpson, foi
deportada do aeroporto do México. Alegaram, neste caso, que havia problemas com seu nome
social, ja que seu nome de registro ndo havia sido alterado para constar seu nome social.
Entretanto, apesar de o Brasil garantir essa retificacdo do nome social, ela ndo € obrigatoria,
podendo configurar esse acontecimento no México como transfobia, ferindo seu direito a
identidade de género. (LADO A, 2022)
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Outro caso que ocorreu como violagdes dos direitos ao grupo LGBTQIA+ foi no Brasil,
0 acontecimento foi no dia 04 de abril de 2022, quando Elo4 foi levada para a Delegacia de
Policia Civil, sendo atuada pelo crime de roubo. Posteriormente, foi encaminhada para a Cadeia
Publica, onde aconteceu sua violacéo de direitos, tendo seus cabelos raspados contra sua propria
vontade, além de sofrer agressdes verbais em decorréncia da sua identidade de género.
Entretanto, a Juiza Raphaella Benerri da Cunha Rios, da 1* Vara Criminal de Arapongas,
determinou que fosse realizada sua soltura para que cumprisse medidas cautelares, depois de
sofrer desrespeito aos seus direitos. (DEPPEN-PR, 2022)

A juiza pediu esclarecimento as autoridades policiais em relagdo as ofensas transfobicas
que Eloéa tinha sofrido, além do corte de cabelo, aduziu que referem diretamente ao determinado
pela Resolucdo 348 do Conselho Nacional de Justica, haja vista que este garante o respeito ao
género autodeclarado. Percebe-se, deste modo, que é preciso dar maior visibilidade quanto aos
contetdos normativos presentes, para que os direitos dessas pessoas sejam garantidos de forma
efetiva, evitando, futuramente, que esses atos ndo ocorram novamente.

O estatuto executivo penal brasileiro é considerado como um dos mais avancados e
democraticos, haja vista que ele é baseado na ideia de execucdo da pena privativa de liberdade
respeitando o principio da humanidade das penas. Entretanto, na pratica, ao contrério, ha
violag&do constante dos direitos fundamentais e o detento acaba sendo privado, nesses casos, de
inimeros direitos e ndo somente da sua liberdade. (MACHADO; GUIMARAES, 2014, p. 573)

Defender que os presos usufruam de suas garantias e direitos durante o cumprimento de
pena ndo é para tirar o carater retributivo da pena, mas, sim, para que eles possam ter 0 minimo
de dignidade enquanto estdo dentro do carcere. Enquanto o Estado e a sociedade continuarem
negligenciando essa situacdo e tratando esse local como depdsito de lixo humano, esse
problema do sistema carcerario vai agravar-se, assim como a seguranca publica. (MACHADO;
GUIMARAES, 2014, p. 570)

Como dito alhures acerca das convengdes sobre direitos humanos, a Convencgéo
Americana sobre Diretos Humanos (1969), em seu artigo 5° dispde sobre o direito a integridade

pessoal:

1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua integridade fisica, psiquica e
moral

2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos
ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada com o respeito
devido a dignidade inerente ao ser humano.

(--)

6. As penas privativas da liberdade devem ter por finalidade essencial a reforma
e a readaptacao social dos condenados.
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Quanto aos transexuais, esse movimento LGBTQIA+ ha muitos anos vem lutando pela
visibilidade dos direitos para sua comunidade, haja vista que, se ja ha constantes violacdes fora
do carcere, quando estdo inseridos no sistema se torna uma situacao pior, ainda mais agravada.
Afinal, o sistema carcerario heteronormativo brasileiro ndo esta preparado para acolher esse
grupo, os transexuais. Segundo Guilherme Gomes Ferreira (2015, p 182-185):

Na prisdo as travestis representam a sujeicdo do feminino por meio de praticas
consideradas subalternas. Elas e os homossexuais tém papel importante na
manuten¢do de um sistema binario que se fundamenta, entre outras coisas, na
consideragdo de que o lugar do masculino é do mando, e o do feminino, de ser
mandado(...) Tudo isso significa que o espaco da prisdo as travestis representam
identidades femininas sujeitadas; primeiro porque a ordem sexual que privilegia o
masculino em detrimento do feminino apresenta essa dominacdo como algo
natural, inevitavel e necessario, fazendo com que a classe dominada aceite e
internalize essa ordem (BORRILLO, 2010), e segundo, porque suas identidades de
género travestis sdo historicamente subalternizadas, quer dizer, ndo representam,
para o senso comum, uma identidade feminina “legitima, “pura” (...)”

O sistema penitenciario brasileiro alcanca a exclusdo e a violéncia direcionados para
esse publico, LGBTQIA+, de forma ainda mais desumana do que para 0s outros presos, haja
vista que dentro das unidades prisionais elas sdo evidenciadas pela hierarquia, e na posi¢do mais
alta, encontra-se sempre o homem cis heterossexual. (BJD, 2021, p.16380)

Como sera visto no préximo capitulo, até o ano de 2019, caso uma pessoa autodeclarada
transexual cometesse algum crime, ela seria destinada para a penitenciaria com base na analise
do seu sexo bioldgico, e essas pessoas estavam sujeitas as inUmeras transgressdes de seus
direitos humanos, levando em conta que ndo recebiam o tratamento adequado a sua identidade
de género. Quando o Estado assim procede, ndo se preocupa com o bem-estar fisico, sexual e
psicolégico dessa populacéo. Essa indiferenca de género no sistema é uma afronta aos direitos

dos transexuais e travestis, e sobre isso 0s Principios de Yogyakarta (2017) dispem que:

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Todos 0s
direitos humanos séo universais, interdependentes, indivisiveis e interrelacionados. A
orientacdo sexual e a identidade género sdo essenciais para a dignidade e humanidade
de cada pessoa e ndo devem ser motivo de discrimina¢do ou abuso.

Dessa forma, pode-se concluir que essa discriminagdo que ocorre no sistema
penitenciario é reflexo da existéncia de uma cultura homofobica e transfobica, que esta
enraizada na sociedade brasileira. Necessita, assim, que o Estado tenha uma maior efetividade

guanto ao cumprimento de seus diplomas normativos para que se possa garantir esses direitos,
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afinal, sdo pessoas comuns hé& quaisquer outras, acarretando assim em uma maior diminuicao
do preconceito, também, por parte da sociedade. Inclusive, no artigo 7° da Declaragcdo Universal
dos Direitos Humanos esta previsto que “todos sdo iguais perante a lei e, sem distincdo, tém
direito a igual protecao da lei” (BRASIL, 1948), assim como na Constituicao Federal de 1988
em seu artigo 5° “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a

vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade” (BRASIL, 1988).
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4 AUTODECLARACAO DE GENERO E CUMPRIMENTO DE PENA: UMA
ANALISE DA APLICABILIDADE DA RESOLUCAO 348 DO CNJ EM PROL DA
PROTECAO AOS TRANSEXUAIS

Como visto nos capitulos anteriores, a autodeclaragdo de género é o0 ato em que a pessoa
exerce 0 seu direito de autodeterminar a sua identidade de género ou orientagdo sexual.
Devendo, dessa forma, as pessoas autodeclaradas cumprirem sua pena em local apropriado para
seu género e ndo de acordo com o seu sexo biolégico. E possivel observar pela jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores que sdo poucos 0s casos de violagdes a esse direito que chegam ao
conhecimento das Cortes.

O que se percebe, nestes casos, € a falta de conhecimento, de uma forma geral, das
pessoas transgéneros em relacdo aos seus direitos, o que dificulta a sua propria reivindicacéo
via judicial. Essas violagdes se devem, sobretudo, em razéo de néo se enquadrarem no padréo
da heteronormatividade. O transgénero sofre, deste modo, muita invisibilidade e
marginalizacdo, na medida que se negam a assumir o papel biolégico imposto, resistindo ao
“padrao” determinado. (SILVA; ARCELO, 2016, p. 4)

Existe uma inércia e um descaso muito grande pelos poderes com essa populacao
transexual. Consentem, consequentemente, com a violagdo de direitos fundamentais para essa
comunidade, haja vista que, em sua condicdo de protetor e garantidor de direitos
constitucionais, é de sua competéncia prezar pelo bem comum.

Dessa forma, existem varios casos nas unidades prisionais de violéncia contra as pessoas
transgéneros, como sera visto em topico posterior, muitas vezes mulheres trans sao colocadas
em celas com varios homens, sofrendo os mais diversos tipos de violéncia. Isso ocorre pela
omissdo do Poder Legislativo em decorréncia da transfobia tanto no meio social quanto no
carcere, além da falta de politicas publicas pelo Poder Executivo, assim o Judiciario necessitou
intervir para que se chegasse ao STF o conhecimento acerca da protecdo ao publico
LGBTQIA+, que sera abordado exemplo de decisdo dos Ministros, mas eles decidem em favor
das minorias, concedendo protecdo para estes. (MORAES, 2016).

Assim, objetivando resguardar os direitos fundamentais da populagdo LGBTQIA+, o
Conselho Nacional de Justica editou a Resolugédo 348, abrangendo as pessoas transgéneros que
estdo submetidas a investigagédo criminal e ao processo penal. Tenta-se, dessa forma, reduzir a
vulnerabilidade que esse grupo j& enfrenta socialmente. A Resolugdo €, portanto, um

mecanismo para efetivar os direitos dessa populacao, para que as pessoas respeitem e aprendem
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a conviver com a despadronizacdo. Pela importancia para o presente trabalho, a anélise
detalhada da Resolugédo 348 sera realizada em tdpico proprio.

4.1 TRANSEXUAL E PRISOES

No sistema carcerdrio brasileiro existe um grande deficit por parte do Estado em ser ente
garantidor de direitos e garantias fundamentais a populacdo encarcerada. Entretanto, quando se
trata da comunidade LGBTQIA+, esse mesmo sistema consegue tornar ainda pior a excluséo e
a violéncia direcionadas a este grupo, sendo ainda mais desumano. Observa-se que 0s
transexuais tém seus direitos violados das mais diversas formas pelo sistema, pelo Estado e
pelos proprios detentos. E um grupo marginalizado e que sofre preconceitos ainda piores dentro
do cércere.

Luci Bonini e Jaqueline Barbosa (2020, p.9) abordam acerca do sistema penitenciario e
ao grupo LGBTQIA+ da seguinte forma:

Dentro do sistema penitenciario existe uma insuficiéncia enorme em muitas vertentes
pois os direitos se limitam aos papéis de leis, mas a realidade vivida € outra, ndo existe
seguran¢a, salde, trabalho e muitos outros direitos que proporcionariam uma
mudanga social significativa para os presidiarios. O grupo LGBT experimenta essa
privacdo de maneira mais forte e dolorosa, acabam sendo punidos ndo somente por
seus crimes, mas também por serem quem sdo, independentemente de estarem livres
ou em celas.

E possivel verificar que a exclusdo e o preconceito contra os transexuais vao além dos
muros das penitenciarias brasileiras, sendo esta reflexo de uma cultura patriarcal enraizada
numa sociedade baseada, durante anos, em preceitos moralistas e religiosos, impondo o que
seria “certo” e “errado” quando se trata da identidade de género e orientagdo sexual, inseridos
desde o inicio da construcdo social. (BEZERRA, 2017, p. 42)

A populacdo LGBTQIA+ enfrenta lutas diariamente para minimizar os preconceitos
sofridos, no intuito de desmistificar a ideia que a sociedade possui de que pessoas transexuais
ndo possuem direitos e/ou garantias fundamentais, mas estes sdo inerentes a pessoa humana,
sem distin¢do. Essa discriminacéo é formada pela propria sociedade que, estruturalmente, foi
instruida para entender como “certo” o binarismo e a heteronormatividade, sendo necessario
que haja essa quebra de conceitos para serem assegurados os direitos dessa populagéo. (BJD,
2021, p. 7)
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4.1.1 O grupo marginalizado no sistema penitenciario Brasileiro

A sociedade em seu aspecto pluralista precisa observar o direito de exercer a identidade
em grau de igualdade, liberdade e sem discriminacdo de qualquer forma. Dessa forma, sera
capaz de demonstrar que as demandas por inclusdo social, politica, cultural e econdmica devem
ser observadas em uma sociedade democratica.

No entanto, hodiernamente € evidente que os individuos que ndo se adéquam ao padréo
heteronormativo encontram-se socialmente vulneraveis. Isso porque a populacdo LGBTQIA+
que ndo esta inserida no padrdo imposto socialmente encontra dificuldades para exercer sua
identidade de género nos moldes constitucionais e democraticos, principalmente nas questdes
pautadas na protecdo da dignidade da pessoa humana e nos direitos e garantias fundamentais.
(LIMA, 2020, p. 32)

Como abordado em capitulo anterior, o sistema penitenciario brasileiro é pautado no
binarismo, posto que suas raizes estdo fincadas no sistema ocidental, que utilizava o sexo do
individuo, ou seja, dividia a sociedade entre homens e mulheres, tendo como base unicamente
0 sexo genital da pessoa. Entretanto essa separacdo ndo é mais aceita na sociedade atual do
sistema carcerario, acarretando um conflito, haja vista a necessidade de adequar aos géneros
existentes na sociedade atualmente. Dessa maneira, pode-se afirmar que as pessoas transexuais,
que fogem desses padrdes impostos pelo género, tém sua dignidade desrespeitada no sistema
carcerario. (LIMA, 2020, p.32)

Maria Berenice Dias (2014, p.35) aborda sobre o comportamento sexual divergente da
heterossexualidade, sendo este situado fora dos esteredtipos, da normalidade, da seguinte

forma:

O que ndo se encaixa nos padrdes é rejeitado pelo simples fato de ser diferente. A
discussao é invariavelmente baseada na moralidade, imoralidade ou amoralidade, sem
se buscar a identificacdo de suas origens: se organicas, sociais ou comportamentais.

Assim, quando se tem aquilo que foge do padrdo heteronormativo, nao recebe respaldo
do ordenamento juridico patrio, instaura-se a problematica das novas identidades frente ao

binarismo ja enraizado na sociedade brasileira. Essa divisao sexual do carcere é ratificada pela
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LEP, podendo perceber essa segregacdo sexual pelos artigos 89* e 90°, afirmando os critérios
binarios e omitindo quanto aos transexuais e travestis.

Pode-se verificar que existe uma necessidade de adaptacéo da sociedade, demandando
que sejam feitas politicas publicas frente a necessidade de readequagdo para as pessoas
transexuais que estejam inseridas no sistema penitenciario brasileiro, haja vista que ele é
pautado pelo modelo binario. Essas pessoas que estdo fora da situagdo binario, uma vez
submetidas ao carcere, no ato de sua designacdo para uma unidade prisional para seu
cumprimento de pena, ha evidente impedimento e supressdo ao exercicio de suas respectivas
identidades de género. E nesse momento que a percepcdo da pessoa sobre si mesma €
desconsiderada em desfavor das questdes tidas como corretas. (LIMA, 2020, p. 34)

Torna-se um desafio garantir os direitos da populacdo transgénero no carcere para o
processo democratico e juridico, haja vista como as transexuais e travestis sdo tratadas
penalmente, uma vez que esses sistemas engendram a l6gica presente na sociedade, o binarismo
sexual. Portanto, esses individuos que fogem dessa ‘“normalidade” acabam ndo sendo
recepcionados pelo ordenamento juridico brasileiro. (SILVA; ARCELO, 2016, p.33)

A desconsideracdo de determinadas identidades de género, ndo sé pelo sistema penal,
mas no ordenamento juridico como um todo, legitima inimeras violéncias. Esse siléncio pune
os individuos, primeiramente, por sua existéncia. Assim, faz-se necessario questionamentos
acerca da postura que deve ser adotada quando essas pessoas, que fogem do padrdo normativo,
sdo submetidas ao sistema penal.

O Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN) constatou que o Brasil possui a
terceira maior populacgdo carceraria do mundo, e por mais que seja 0 ambiente que esses presos
vivem, de forma desumana, os transexuais levam uma vida pior. (INFOPEN, 2019) Isso porque
ndo se tem um respeito pela sua escolha da identidade de género, ocorrendo assim violéncias
verbais e sexuais. Diante disso, muitas vezes essas pessoas se enxergam como invisiveis, ndo
apenas perante a populacao no geral e o ordenamento juridico brasileiro, mas, também, quando
estdo nos presidios perante o direito penal, tendo seus direitos violados. (VIEIRA, 2018, p.19)

O Centro para o Progresso Americano apresentou um relatorio que constava que esses
presos da comunidade LGBTQIA+ tinham 15 vezes mais chances de sofrerem abuso sexual

enguanto cumpria suas penas, isso comparado com 0s presos heterossexuais. A violéncia contra

4 Art. 89. Além dos requisitos referidos no art. 88, a penitenciéaria de mulheres sera dotada de secdo para
gestante e parturiente e de creche para abrigar criangas maiores de 6 (seis) meses e menores de 7 (sete) anos, com
a finalidade de assistir a crianca desamparada cuja responsavel estiver presa.

5 Art. 90. A penitenciaria de homens ser4 construida, em local afastado do centro urbano, & distancia que
n&o restrinja a visitacao.
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essa populacdo é multiplicada quando se encontram em situagdo de privacdo de liberdade, €, 0
pior, veem seus direitos sendo violados pelas pessoas que deveriam protegé-las. (BONINI,
BARBOSA, 2020, p.8)

E possivel verificar que esse caminho para afastar a heteronormatividade do sistema
carcerdrio brasileiro ainda é longo, mas, enquanto esse problema ndo for solucionado, as
pessoas transexuais vdo continuar sofrendo as violéncias sofridas em sua condenagdo. Isso
porque, a comunidade trans j& € estigmatizada socialmente, motivo pelo qual é
consequentemente marginalizada. (SILVA; ARCELO, 2016).

Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2003) traz que a discriminacdo ¢ um fator que pode
auxiliar para a producdo de igualdade. Nesse diapasdo, é indispensavel que ocorra uma
desconstrucdo da sociedade quanto a dicotomia entre homem e mulher, haja vista a vastiddo de
conceitos e pensamentos. As pessoas precisam aceitar e aprender a conviver com pessoas que
fogem desses padrdes culturais intitulados, extinguindo o pensamento heteronormativo binério
e a transfobia, cessando dessa forma as discriminagdes, violéncias, abusos tanto no sistema

carcerario brasileiro quanto na vida cotidiana dessas pessoas.

4.1.2 O Poder Judiciario e a protecdo ao publico LGBTQIA+ no sistema carcerario

Existe uma inércia dos poderes tripartites para efetivar os direitos da populacéo
LGBTQIA+ em todas as esferas juridicas, sendo possivel deste modo observar essa inercia em
decorréncia da falta de legislacéo especifica para a comunidade LGBTQIA+. Dessa maneira o
Poder Judiciario vem exercendo uma funcdo atipica para salvaguardar os direitos e garantias
dessa populacdo. Verifica-se que a comunidade transgénero no Brasil tem seus direitos
violados, estes ndo sdo apenas pelo preconceito e intolerdncia da sociedade em geral, mas
também dessa inobservancia do principio da dignidade da pessoa humana, que deveriam ser
resguardados pelo poder estatal, e estes estdo sendo violados. A CF/88 ja previa esses
principios, logo essas violagdes que ainda ocorrem ja deveriam ter sido extintas.

Além da existéncia dos principios norteadores que a Constituicdo Federal traz, existe
também, desde 2007, os Principios de Yogyakarta, ja estudados. Se entende, portanto, que esses
principios elencados em tal legislacdo internacional devem ser aplicados, em consonéncia ao
entendimento patrio para preservar os Direitos Humanos em relagdo a orientagdo sexual e
identidade de género, projetando a garantia da liberdade e igualdade dos direitos humanos.
(BRASIL, 1988)
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Deste modo, a populagéo trans precisa ser resguardada por um poder que seja garantidor
dos seus direitos, aplicando-0s nos casos concretos. Mais que isso, que seja feito através de
decisbes que possuam efeitos vinculantes e humanitarios, desta forma, precisa-se que elas além
disso também tenham efeito geral, uma vez que a decisdo tomada pelo tribunal em determinado
processo deva-se valer para os demais que também discutam das questdes pertinentes ao outro
processo. Sendo possivel verificar através da atuagdo de Tribunais Estaduais, como é o caso

exposto abaixo, do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul:

HABEAS CORPUS. POSSIBILIDADE DE PRISAO. PACIENTE QUE
RECENTEMENTE FEZ CIRURGIA DE TRANSGENITALIZACAO
(REDESIGNACAO SEXUAL). NECESSIDADE DE QUE, NA HIPOTESE DE
PRISAO, SEJA A PACIENTE ENCAMINHADA PARA PENITENCIARIA
FEMININA OU EM CELA ESPECIAL, MANTIDA EM LOCAL PROPRIO PARA
PESSOAS DO SEXO FEMININO. MEDIDA DE CAUTELA. HABEAS CORPUS
PARCIALMENTE CONCEDIDO. Assunto: 1. Habeas Corpus. Concessao. 2. Prisdo
Civil. Falta de cumprimento de prestac@es de alimentos. Paciente submetido a cirurgia
de transgenitalizagdo. Encaminhamento para penitenciéria feminina ou cela especial.
Quando se justifica. 3. Cirurgia de Transgenitalizacdo ou redesignagdo sexual. 4.
Transexualismo. Transexual. 5. Registro Civil. Alteragdo de Sexo. 6. Alteracdo de
Género. (RIO GRANDE DO SUL, 2009).

Neste julgado, é possivel verificar que o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul, em 2009, deferiu de forma parcial o pedido liminar realizado através de Habeas Corpus,
determinando, caso a paciente fosse presa, 0 seu encaminhamento a uma penitenciara feminina
ou o seu recolhimento em cela especial, especifica para pessoas do sexo feminino por se tratar
de pessoa que havia realizado a cirurgia de redesignagédo sexual. (RIO GRANDE DO SUL,
2009)

O Relator do caso acima foi o Desembargador Claudir Fidélis Faccenda, o qual
fundamentou sua decis@o no principio da dignidade humana, estipulando que fossem protegidas
as integridades fisicas e moral dessa paciente. Assim, ele confirmou parcialmente o pedido
liminar para que ela fosse encaminhada a uma penitenciaria adequada ao seu género e esse
entendimento foi seguido, de forma unanime, pelos demais Desembargadores. (RIO GRANDE
DO SUL, 2009).

Entretanto, esse entendimento jurisprudencial em relacdo a transferéncia de apenadas
transexuais para celas que sejam adequadas a sua identidade de género é escasso no Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Fazendo uma pesquisa jurisprudencial no TJ
procurando por “transexual” no campo de pesquisa chega-se a um resultado muito baixo de

julgados, além do acima colacionado, pode-se verificar outro no mesmo sentido:
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HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. REGIME PRISIONAL.
TRANSFERENCIA PARA ESTABELECIMENTO COMPATIVEL COM O
REGIME SEMIABERTO. CELA ADEQUADA. PACIENTE TRANSEXUAL.
PERDA DE OBJETO. O pedido dos impetrantes perdeu o objeto, tendo em vista que,
em data superveniente a impetracdo do presente writ, a paciente foi transferida ao
Instituto Penal de Santo Angelo, estabelecimento penal compativel com o regime
semiaberto, em cela adaptada para garantir sua integridade fisica, moral e emocional.
Habeas corpus prejudicado. (RIO GRANDE DO SUL, 2020).

Esse outro caso foi de um julgamento recente, em 29 de janeiro de 2020, o qual tange
um Habeas Corpus Criminal, com pedido liminar, em favor de uma transexual feminina,
Mariana Alves, que se encontrava presa cautelarmente em cela adaptada junto ao Presidio
Regional de Santo Angelo. Entretanto, o que aconteceu foi que apds a prolacdo da sentenca
condenatdria, essa mulher foi transferida para o Instituto Penal de Santo Angelo, destinado ao
regime semiaberto, ou seja, ndo existia uma cela adequada para seu cumprimento de pena. (RIO
GRANDE DO SUL, 2020).

Dessa forma, foi solicitado ao juizo da execucdo a concessdo da prisdo domiciliar para
Mariana, mas foi determinado que ela permanecesse em regime fechado pelo prazo de 72h,
acreditando ser tempo habil para que o Instituto Penal de Santo Angelo pudesse, dessa forma,
realizaras adaptacdes para atender as necessidades fisicas, morais e emocionais. No entanto,
com base na Simula Vinculante n® 56, que aborda sobre a impossibilidade de cumprimento da
pena em regime mais gravoso — como se deu 0 caso — a Paciente impetrou esse HC para que
fosse concedida a prisdo domiciliar, entretanto a analise do pedido foi prejudicada em razdo do
transcurso do prazo para sua apreciacdo. (RIO GRANDE DO SUL, 2020).

Apesar de serem casos escassos, € possivel verificar que os Tribunais Estaduais ja
possuem um entendimento humanitario, cujo intuito é a preservacdo da dignidade das pessoas
transexuais bem como garantir as suas integridades fisicas e morais. Deste modo, os Tribunais
tém se posicionado contra a violéncia que esses individuos sofrem dentro do cércere.

Para mais, é importante trazer o entendimento do Supremo Tribunal Federal no
julgamento do Habeas Corpus, n® 152.491, que possui como paciente uma travesti de home
social Lais Fernanda, presa em 29/12/2016. (BRASIL, 2018). No recurso interposto, a parte
impetrante aduziu que Lais estava recolhida em uma unidade prisional masculina com 31
homens, compartilhando a mesma cela, além de sofrer diversas violéncias, psicoldgicas e
corporais. Nesse sentido, foi solicitado que ela aguardasse em liberdade o julgamento do
recurso de apelacdo que estava tramitando no tribunal estadual. (BRASIL, 2018).

O Ministro Luis Roberto Barroso determinou, quanto ao julgamento do HC 152.491,

gue em 14 de fevereiro de 2018, o Juizo da Comarca de Tupa, em Sdo Paulo, realizasse a
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transferéncia de Lais e da corréu, Maria Eduarda, as quais estavam recolhidas em celas
masculinas desde dezembro de 2016, para que elas fossem encaminhadas ao estabelecimento
prisional compativel com sua identidade. O Ministro fundamentou sua concessao na Resolucéo
Conjunta n° 1 do Conselho Nacional de Combate a Discriminagéo e na Resolugdo SAP n° 11
do Estado de SP, ocorrendo, hoje, como forga de precedente devendo ser aplicado a referida
decisdo a todas as travestis no carcere. (BRASIL, 2018).

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. EXTORSAO. DIREITO DE
RECORRER EM LIBERDADE. REGIME INICIAL. INADEQUAQAO DA VIA
ELEITA. 1. NAO CABE HABEAS CORPUS EM SUBSTITUICAO AO RECURSO
ORDINARIO CONSTITUCIONAL. 2. A GUNDADA PROBABILIDADE DE
REITERAQAO CRIMINOSA E A GRAVIDADE EM CONCRETO DO CRIME
JUSTIFICAM A DECRETAQ/:\O DA CUSTODIA CAUTELAR PARA A
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. 3. ACARRETA INDEVIDA SUPRESSAO
DE INSTANCIA A ANALISE DE MATERIA QUE NAO FOI SUBMETIDA A
EXAME DA AUTORIDADE IMPETRADA. 4. A NOTICIA DE QUE A PARTE
ACIONANTE ESTA RECOLHIDA EM ESTABELECIMENTO PRISIONAL
INCOMPATIVEL COM A SUA ORIENTACAO SEXUAL AUTORIZA A
CONCESSAO DA ORDEM DE OFiCIO. 5. HABEAS CORPUS NAO
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. (STF — HABEAS CORPUS:
HC 152491 SP 0064946-62.2018.1.00.0000. Relator: Min. Roberto Barroso,
Publicacéo: 14/02/2018)

Além disso, na A¢do de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 527,
a qual possui como requerente a Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros, 0
Ministro Luis Roberto Barroso decidiu novamente pela comunidade trans, deferindo
parcialmente o pedido liminar, no sentido de que ocorresse a transferéncia apenas de mulheres

transexuais para os presidios femininos:

DIREITO DAS PESSOAS LGBTI. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL. TRANSEXUAIS E TRAVESTIS. DIREITO DE
OP(;AO PELO CUMPRIMENTO DE PENA EM UNIDADES PRISIONAIS
FEMININAS OU MASCULINAS, NO ULTIMO CASO, EM ALAS ESPECIFICAS,
QUE LHES GARANTA A SEGURANCA. 1. Direito das transexuais femininas e
travestis ao cumprimento de pena em condi¢Ges compativeis com a sua identidade de
género. Incidéncia do direito a dignidade humana, a autonomia, a liberdade, a
igualdade, & salde, vedacdo a tortura e ao tratamento degradante e desumano
(CF/1988, art. 1° IlI; e art. 5° caput, I1I). Normas internacionais e Principios de
Yogyakarta. Precedentes: ADI 4275, red. p/acorddo Min. Edson Fachin; RE 670.422,
rel. Min. Dias Toffoli. 2. Amadurecimento da matéria alcangcado por meio de dialogo
institucional estabelecido entre Poder Executivo, Poder Judiciario e entidades
representativas da sociedade civil. Relatorio do Ministério da Mulher, da Familia e
dos Direitos Humanos e Nota Técnica do Ministério da Justica e da Seguranca Pablica
sinalizando uma notéavel evolucdo do entendimento do Poder Executivo quanto ao
tratamento a ser conferido a transexuais e travestis identificados com o género
feminino, no &mbito do sistema carcerario. 3. Ambos 0s documentos recomendam a
transferéncia, mediante consulta individual da pessoa trans ou da travesti, para
estabelecimento prisional feminino ou masculino, no Gltimo caso, para ala separada,
que lhes garanta a segurancga. Necessidade de acomodar: (i) questdes de identidade de
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género com (ii) relacdes de afeto e/ou estratégias de sobrevivéncia eventualmente
estabelecidas, que minimizam o sofrimento de um grupo profundamente vulneravel e
estigmatizado. 4. Cautelar ajustada quanto as transexuais e estendida as travestis.
(BRASIL, 2019)

Nesse caso da ADPF, Barroso ndo aplicou a medida as travestis por entender que elas
possuem uma identidade de género mais fluida, sendo necessario que ocorra uma reflexao e
amadurecimento desse grupo por Orgdos especializados, diferente do que ja se tem com
transexuais, possuindo um género definido. Motivou sua decisdo na auséncia de estudos
informacionais acerca do grupo, entretanto é necessario destacar o conceito de travesti abordado
pelo CFM na Resolugdo n® 2.265 de 2019, dispds em seu artigo 1°, § 4°: “Considera-se travesti
a pessoa que nasceu com um sexo, identificasse e apresenta-se fenotipicamente no outro género,
mas aceita sua genitalia”. (BRASIL, 2019).

Ou seja, ao contrario do que apresentou o Ministro na ADPF n° 527 sobre a fluidez do
género das travestis, o proprio Conselho Federal de Medicina entende que essas pessoas
possuem género, entretanto sendo indefinido, ou seja, ndo identificam com o seu papel social
que foi designado através de seu sexo bioldgico, mas eles aceitam seus 6rgdos reprodutores.

Dessa forma, os Tribunais Estaduais e Superiores vém se comportando no sentido de
defender os direitos fundamentais e principios humanitérios, os quais, inerentes a todos e
quaisquer cidaddos, também se remetem a comunidade trans, garantindo assim uma vida digna
a tal recorte social. Percebe-se que as decisdes judiciais estdo mostrando eficiéncia para que
transgéneros dentro de sistema carcerario brasileiro tenham seus direitos garantidos, sejam eles
0 de compartilhar a cela com pessoas do género com o qual se identificam.

Apesar da inercia legislativa, os Tribunais Superiores j& se manifestaram em diversas
decisbes no sentido de garantir os direitos das minorias no sistema brasileiro, principalmente
referente ao publico LGBTQIA+. Entretanto, esses casos ndo sao frequentemente levados a
essas instancias, e em decorréncia disso, existe uma violacdo desses direitos quando esse
publico esté inserido no sistema penitenciario. E necessario entdo, que haja uma maior procura
nos Tribunais para que garantam a aplicabilidade dos direitos, mas que o sistema penitenciario
seja repensado para que produzam mecanismos de efetivagdo desses mesmos direitos

postulados pelo Poder.
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4.2 MECANISMOS PARA PROTECAO AOS TRANSEXUAIS

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) traz em seu bojo, no artigo 5°, os direitos e
garantias fundamentais inerentes a populacdo brasileira, na qual o Estado deve ser garantidor
desses direitos ao individuo, principalmente, daqueles que se encontram inseridos no sistema
carcerario. No entanto, se percebe que, quando introduzidos nas penitenciarias, estes ja perdem
uma parcela de seus direitos, mas a populacdo LGBTQIA+, principalmente os homossexuais,
travestis e transexuais, 0s quais tém ainda mais desrespeitados os seus direitos. Persistem uma
série de violéncias — fisicas, psiquicas e sexuais — que trazem consigo a preocupacao de bem-
estar e de dignidade humana, direitos estes ndo efetivados na praxis. (LIMA, 2020, p. 61).

Existe entendimento de que essa culpa pela falta de garantias ndo pode ser atribuida
somente a auséncia de efetivacdo do Estado, levando-se em consideracdo aos decretos, leis e
resolucbes, cujo objetivo era garantir e postular esse minimo de direitos para as pessoas
encarceradas. Em decorréncia disso, fez-se necessario que o poder publico realizasse medidas
que protegessem a populacdo LGBTQIA+ enquanto estes estiverem encarcerados cumprindo

sua pena privativa de liberdade.

4.2.1 Resolucédo Conjunta n° 01, de 15 de abril de 2014

No que tange as condicdes de vida desses individuos em situacdo de privacdo de
liberdade, foi realizado uma das mais importantes normais protetivas, a Resolu¢do Conjunta n®
01, de 15 de abril de 2014, pelo Conselho Nacional de Combate & Discriminagdo de Lésbicas,
Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais (CNCD/LGBT), além do Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP).

Deste modo, pode-se perceber que a Resolugcdo Conjunta n® 01, por meio de disposi¢des
do ordenamento juridico brasileiro, assim como o internacional -Pactos, Regras, Principios —
estabeleceram parédmetros para que ocorresse 0 acolhimento do publico LGBTQIA+ que
estivessem em privacdo de liberdade. Abordou na Resolucdo quanto ao direito da pessoa
travesti ou transexual ser chamada por seu nome social; assim como a possibilidade de serem
oferecidos espacos de vivéncia especificos para essa populacdo. Implementa ainda que as
pessoas transexuais (masculinas e femininas) devem ser encaminhadas para as unidades
prisionais femininas, além de outros direitos. (BRASIL, 2014)

A Resolucdo reforga quais sdo os parametros utilizados para que ocorra o efetivo

respeito a dignidade da populacdo LGBTQIA+, haja vista que estes possuem identidade de
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género diversa daquela imposta pela sociedade, a heteronormatividade. Essa resolucdo
estabelece posicionamentos que devem ser seguidos para que ndo haja tortura, discriminacéo,
em suma, para que ndo haja uma violacdo da dignidade da pessoa humana para essa
comunidade, sendo, deste modo, positivado os seus direitos, além de se ter um tratamento mais
digno e humano dentro do sistema penitenciario brasileiro (BRASIL, 2014a)

Em virtude das violagBes aos direitos humanos, principio constitucional vigente da
dignidade da pessoa humana, essa Resolucdo recomenda que esse grupo, LGBTQIA+, tenha
um espaco dentro do sistema carcerario de convivéncia especifico. Isto porque elas precisam
ter sua seguranca preservada, haja vista a sua vulnerabilidade. Corroborando com um dos
principais objetivos desta Resolugédo, qual seja, a garantia de melhores condi¢des ao tratamento
ao publico LGBTQIA+, como consequéncia disso é ter um maior conforto fisico e psicologico,
haja vista que essas pessoas ja sdo menosprezadas e excluidas da maioria dos ambientes sociais,
passando a ser pior quando inseridas no ordenamento prisional. (LIMA, 2020, p. 63)

Ademais, a Resolucdo utiliza como um dos parametros o espacgo “especial” que esse
apenado LGBTQIA+ devera cumprir sua pena. Isso decorre das violéncias sofridas por estes
enquanto estdo em privacdo de liberdade, entdo, pretende-se que eles sejam privados de
violéncia dos demais apenados, assim como ao convivio com 0s agentes penitencirios ou
outros servidores das unidades prisionais, para que ocorra da forma mais humanitéria possivel.
Outrossim, quando ocorre a ineficiéncia das autoridades ou dos 6rgdos publicos que nao
garantem a protecdo para esse grupo, faz-se necessario que ocorra uma busca por alternativas
para se evitar o isolamento e a marginalizacdo dos LGBTQIA+. (LIMA, 2020, p.64)

De forma sucinta, a Resolucdo garantiu, pelo menos no plano legal, o respeito ao nome
social, o tratamento igualitario as mulheres em presidios femininos, as mulheres trans e
travestis, a criacdo de alas LGBTQIA+, atendimento completo a saude, inclusive pelo
tratamento hormonal as pessoas transexuais. Além do direito as mulheres transgéneros, que
tivessem se submetido a cirurgia de redesignacdo sexual, ao cumprimento da privacdo da
liberdade em presidios femininos, busca-se a garantia da igualdade e da ndo discriminagéo por
conta de seu género ou identidade, beneficio ao auxilio-reclusdo para os dependentes do
apenado e, também, acesso para que se tenha formacao educacional e profissional. (BRASIL,
2014a)

Importante trazer a baila uma analise dos principais dispositivos dessa Resolucdo. Logo
no primeiro artigo em seu caput, este instrumento normativo dispde acerca de quais seriam as
finalidades dessa legislacdo, qual seja, estabelecer pard@metros para que haja um acolhimento a

populacdo LGBTQIA+ em decorréncia da sua privacdo de liberdade, e ja em seu paragrafo
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Unico destrincha acerca de quais sdos as pessoas quem tem direito a tais pardmetros de

acolhimento.

Art. 1° Estabelecer os pardmetros de acolhimento de LGBT em privagdo de
liberdade no Brasil.

Paragrafo Unico. Para efeitos desta Resolucdo, entende-se LGBT a populagao
composta por lésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais, considerando-se:

| — Léshicas: denominacgdo especifica para mulheres que se relacionam afetiva e
sexualmente com outras mulheres;

Il — Gays: denominacgdo especifica para homens que se relacionam afetiva e
sexualmente com outros homens;

111 — Bissexuais: pessoas que se relacionam afetiva e sexualmente com ambos 0s
Sexos;

IV — Travestis: pessoas que pertencem ao sexo masculino na dimenséo fisioldgica,
mas que socialmente se apresentam no género feminino, sem rejeitar o sexo
bioldgico e;

V — Transexuais: pessoas que sao psicologicamente de um sexo e anatomicamente
de outro, rejeitando o préprio érgéo sexual biol6gico (BRASIL, 2014).

No artigo 2°, a Resolucdo visou diminuir acontecimentos de discriminacdo, abusos e
constrangimentos que esses individuos perpassam sd porgque possuem sua orientacdo sexual
diversa da heteronormatividade, ou por conta de seu género ser incompativel com o seu sexo
bioldgico. Entéo, a legislacdo permitiu que essas pessoas pudessem dispor de seu home social,
ou seja, 0 nome pela qual a pessoa se auto identifica e € reconhecida, garantindo, assim, sua

dignidade e expressdo nesse ambiente prisional.

Art. 2° A pessoa travesti ou transexual em privacdo de liberdade tem o direito de ser
chamada pelo seu nome social, de acordo com o seu género.

Paragrafo unico. O registro de admissdo no estabelecimento prisional devera conter o
nome social da pessoa presa

Ademais, em seu artigo 3° a Resolucdo trouxe a necessidade de que houvesse uma
separacao entre 0s presos, sendo eles os considerados héteros e a populacdo LGBTQIA+, haja
vista a diversidade de eventos que esses presos sao submetidos, tendo seus direitos e garantias
violados, tanto na esfera fisica, sexual e moral. Entdo, o Estado para tentar garantir que esses

direitos ndo fossem violados, implementou essa divisao entre 0s presos.

Art. 3° As travestis e aos gays privados de liberdade em unidades prisionais
masculinas, considerando a sua segurancga e especial vulnerabilidade deverdo ser
oferecidos espacos de vivéncia especificos.

§ 1° Os espagos para essa populagdo ndo devem se destinar a aplicacdo de medida
disciplinar ou de qualquer método coercitivo.

§ 2° A transferéncia da pessoa presa para o espaco de vivéncia especifico ficard
condicionada a sua expressa manifestacdo de vontade
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A Resolugdo Conjunta n° 01 traz, ainda, uma nova protecdo, que esté prevista no artigo
59, Isto porque, anteriormente considerava-se que a condi¢do do transexual ou do travesti estaria
relacionada com a discricionariedade da administracdo das unidades prisionais, enquanto o
mencionado artigo trouxe a garantia ao respeito a liberdade de disposicdo do corpo a esses
individuos, para que eles possam utilizar de elementos para que ndo haja dissociacdo entre o
seu corpo fisico e sua identidade de género.

Art. 5° A pessoa travesti ou transexual em privagdo de liberdade serdo facultados o
uso de roupas femininas ou masculinas, conforme o género, e a manutencdo de
cabelos compridos, se o tiver, garantindo seus caracteres secundarios de acordo com
a sua identidade de género

Quanto as disposicdes acerca das garantias ao direito constitucional de acesso a salde,
a Resolucdo utiliza-se de pretexto o artigo 196 da Constitui¢do Federal de 1988 (CF/88) quando
trata desse acesso a salde em seu artigo 7°. Além de ser um direito positivado no ordenamento
juridico, também é um dever do Estado proporcionar salde para todos os seres humanos, haja
vista seu acesso universal.

Este direito a salde quando vinculado a esfera LGBTQIA+, necessita de um destaque
maior para que se saiba qual serd a forma necesséria e correta para que sejam cumpridos e
positivados os direitos das travestis e transexuais, dado a atencdo que eles merecem. Além disso
é permitido que haja a continuidade do tratamento hormonal fornecidos pelo Sistema Unico de

Salde (SUS) para essas pessoas, no intuito de que conserve as suas caracteristicas de género.

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua promocéo, protecdo e
recuperagédo. (BRASIL, 1988).

Art. 7° E garantida & populacdo LGBT em situacao de privacio de liberdade a atencio
integral a satde, atendidos os parametros da Politica Nacional de Salde Integral de
Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais - LGBT e da Politica Nacional
de Atencdo Integral a Salde das Pessoas Privadas de Liberdade no Sistema Prisional
- PNAISP.

Paragrafo Unico — A pessoa travesti, mulher ou homem transexual em privacéo de
liberdade, serdo garantidos a manutencdo do seu tratamento hormonal e o
acompanhamento de salde especifico.

A Constituicdo de 1988 traz em seu artigo 5°, inciso XL VI, que ndo havera penas crueis,
servindo como método para protecdo do cidaddo e ao mesmo tempo sendo mecanismo que

restringe e regulamenta a acéo punitiva do Estado. Em consonéncia ao que esta expresso na
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constituicdo patria, a Resolucdo também trata desse aspecto em seu artigo 8°. Deixou expresso
que existe vedacdo de transferéncia do preso LGBTQIA+ entre algumas celas, para que essa
atitude ndo seja configurada como forma de punicdo ou uma discriminacdo pela condigédo de
género. (BRASIL, 1980)

Art. 8° A transferéncia compulséria entre celas e alas ou quaisquer outros castigos ou
sancbes em razdo da condicdo de pessoa LGBT sdo considerados tratamentos
desumanos e degradantes

Por altimo, outro artigo relevante da Resolucdo que merece analise € o que prevé, no
artigo 11, a possibilidade de extensdo a populagéo carceraria LBGT+ do beneficio do auxilio-
reclusdo. Desse modo, a legislacdo traz que serdo abrangidos, em condicdes equanimes, 0s
dependentes do assegurado preso, e além dos dependentes estdo incluidos também o cénjuge

ou o companheiro do mesmo sexo do apenado.

Art. 11. Ser4 garantido a pessoa LGBT, em igualdade de condi¢es, o beneficio do
auxilio-reclusdo aos dependentes do segurado recluso, inclusive ao c6njuge ou
companheiro do mesmo sexo.

Nesse sentido, é possivel, a partir da analise feita dos artigos mais expressivos elencados
pela Resolucdo, entender que ela foi benéfica aos grupos dos individuos que pertencem a
comunidade LGBTQIA+, corroborando para efetivar os direitos e garantias da populagéo
encarcerada. Entretanto, ndo existe uma aplicabilidade integral dessa Resolucdo, na medida
que, em algumas situacdes, a pessoa transgénero ingressa no sistema carcerario brasileiro para
cumprimento de pena em local cujo seu sexo bioldgico é analisado, e ndo sua identidade de
género. (LIMA, 2020, p.66)

Observa-se que, mesmo havendo diversos entendimentos referentes ao tema, para que
ocorra sua protecdo, ainda ocorre margem de inércia do Estado, quanto ao seu papel de
garantidor. Por essa razéo, existe uma necessidade de que haja implantacdo de uma estrutura,
além de uma cultura que seja favoravel a aplicacdo dos direitos humanos no sistema
penitenciario brasileiro como um todo, sendo estd um mecanismo para resgatar a dignidade e

decéncia humana.
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4.2.2 A teoria da Resolucéo 348 do CNJ

A imagem que o sistema prisional brasileiro passa é pela composicéao de fatos que expde
total descaso e desrespeito pelos direitos humanos, e quando se trata especificamente dos
transexuais essa situacéo € muito pior por sofrerem diversas violéncias. Deste modo, o que pode
perceber é que existe uma nega¢do ao outro, uma vez que a populacdo brasileira tem um certo
descaso pelos individuos LGBTQIA+, transformando-os em vulneraveis. Assim, quando a
sociedade ndo permite que essas pessoas tenham comportamentos de liberdade, porque
consideram que ndo seja o “certo” - 0 que esta imposto enraizado na cultura — instauram dessa
forma relagBes conflituosas pautadas, Unica e exclusivamente, em identidade de género ou
orientacdo sexual. (LIMA, 2020, p. 65)

Um exemplo que foi marcado por essa vulnerabilidade enfrentada no carcere foi um
caso que ocorreu em 2015, no estado do Ceara, em que uma transexual foi designada a uma
audiéncia de custodia e nessa ocasido ela apresentava marcas de espancamento, além de chorar
e vomitar muito com o seu relato; em sua narrativa ela pedia para ndo voltar a prisao e caso
ocorresse ela cometeria suicidio. 1sso se deu pelo motivo de que passou vinte dias presa na
Penitenciaria masculina de Caucaia, e nesse tempo que esteve |4 foi espancada e estuprada por
outros detentos, durante a audiéncia foi escutado outro preso que relatou ao juiz que escutava
gritos dessa transexual pela noite implorando por socorro. (ROMAO, 2016)

Percebe-se que por conta desse duplo grau de vulnerabilidade no qual séo expostas essas
pessoas LGBTQIA+ encarceradas, e com base na aprovacdo da Resolu¢do do CNJ, houve a
determinacdo do redirecionamento desses presos em decorréncia da sua autodeclaracdo de
género. Essa resolucdo teve como premissa as discussoes que foram realizadas pela ADPF 527.
Deste modo, tem-se essa resolucdo como ferramenta para sua efetivacdo dos direitos humanos
destas minorias sexuais e de género.

O Centro para o Progresso Americano (ITTC, 2017) realizou um estudo em que apontou
gue uma pessoa transexual ou travesti tem, em media, 15 vezes mais chances de sofrer algum
tipo de violéncia sexual dentro do céarcere do que uma pessoa cuja sua sexualidade seja
heteronormativa e/ou cisgénero.

Em 2018, a Associacéo Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgénero (ABGLT) impetrou,
junto ao Supremo Tribunal Federal (STF), a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n° 527, em que visava assegurar que as presas transexuais e travestis
pudessem escolher qual seria 0 presidio para cumprimento de sua pena de acordo com sua

autodeclaragdo de género. Assim, aprovando o STF o pedido liminar, o CNJ aprovou a
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Resolucdo n° 348 de 2020, a qual estabelece procedimentos que necessitam ser observados pelo
Poder Judiciario em relacdo ao tratamento da populacdo LGBTQIA+ no ambito criminal
(OLIVEIRA, 2021, p. 7).

A Resolucgdo 348/2020 adotou uma metodologia que €é utilizada pelo Subcomité da ONU
para a Prevencao da Tortura e pelo Ministério da Justica e Seguranca Publica, ou seja, quando
essas pessoas autodeclaradas do grupo LGBTQIA+ s&o levadas para as unidades prisionais faz-
se necessario que passem todas as informacdes e preste a consultoria, para que esse preso
interessado possa opinar sobre onde prefere cumprir sua pena, conforme previsto no art. 7° da
supramencionada Resolugé&o.

O questionamento acerca do estabelecimento prisional de preferéncia da pessoa presa
pode ser executado em qualquer momento da persecucao penal e da execugdo da pena, e, caso
necessite, se tem a garantia de alteracdo do local, de modo a assegurar 0s objetivos gerais da
Resolucdo. (SOUZA, 2021, p.31-32)

Assim, com esse questionamento feito pelo juiz, intensifica uma maior seguranca para
esse publico LGBTQIA+, com intuito de diminuir a violacdo dentro do sistema carcerario dos
direitos que essas pessoas possuem. Em se tratando das pessoas transexuais, a Resolucdo 348
do CNJ traz uma possibilidade de escolha pela unidade feminina, masculina e caso exista no
local de cumprimento de pena, a especifica. (SOUZA, 2021, p. 32)

Portanto, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) entende que essa
existéncia da possibilidade de escolha “representa importante passo para que a privacao de
liberdade deixe de resultar em violacdes multiplas para grupos vulneraveis e estigmatizados,
avancando com a aplicacdo dos principios da igualdade e ndo discriminacdo com base na
identidade e/ou expressao de género” (CIDH, 2021, p. 70).

A Resolucdo do CNJ pode ser considerada como um dos mais importantes marcos da
historia da luta da populacdo LGBTQIA+, visando garantir o exercicio do direito de ndo ter sua
dignidade violada, preservando sua identidade e eliminando as violagdes dos direitos humanos
que essas pessoas sofrem diariamente. Além de ter expandido os efeitos, posto que antes
contemplavam somente as pessoas trans e travestis, com a Resolugdo passou a ser para todas as
pessoas LGBTQIA+ custodiadas, acusadas, rés, condenadas, privadas de liberdade, em
cumprimento de penas alternativas e/ou até monitoradas eletronicamente.

Essa decisdo liminar foi proferida pelo Ministro Roberto Barroso, que decidiu
novamente pelas minorias, levando em consideragdo os pedidos realizados pelas travestis e
transexuais, que solicitavam sua transferéncia aos estabelecimentos prisionais que fossem

compativeis com seu género. Essa decisdo de Barroso, referente a Resolucdo, deve ser
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observada para toda populacdo, sendo estes referentes as Iésbicas, 0s gays, bissexuais, e também
intersexo. Isso decorre do seu contexto de vulnerabilidade, tendo maior chance de violagéo de
seus direitos dentro do carcere. (OLIVEIRA, 2021, p.8)

Dessa forma, o objetivo da Resolucdo do CNJ é proporcionar que os direitos
fundamentais da populacdo LGBTQIA+ sejam assegurados, além de atenuar essa elevada
vulnerabilidade que o grupo enfrenta. De acordo com a norma, os juizes da execucéo penal irdo
avaliar a possibilidade desses presos cumprirem suas penas em locais adequados ao seu género
autodeclarado. O magistrado deve reconhecer a pessoa como parte da comunidade LGBTQIA+
quando ocorre a autodeclaracao, ou seja, a pessoa precisa se identificar ou declarar seu género,
entdo o juiz deve informar os seus direitos garantidos pela resolucdo, podendo ocorrer em
qualquer fase processual. (LIMA, 2020, p.65-66)

Importante relembrar que a Resolucdo Conjunta da Presidéncia da Republica e do
Conselho de Combate a Discriminagdo n° 1/2014 j& previa a garantia as pessoas transexuais e
travestis ao seu direito de escolher qual penitencidria seriam encaminhados para seu
cumprimento de pena. Entretanto, pode-se verificar que poucas unidades prisionais
concordaram com esse procedimento. Dessa forma, foi necessario que apds discussées durante
a ADPF 527, fosse expedida uma Resolucdo pelo CNJ para poder dar efetividade a estes
direitos. (OLIVEIRA, 2021, p. 8)

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) trouxe que o Brasil possui apenas 3% das
unidades prisionais, equivalente a 36 presidios, que possuem essas alas especiais que Sao
destinadas ao publico LGBTQIA+. O Departamento Penitenciario Nacional (Depen) realizou
um balanco, por meio da Nota Técnica N° 28/2021/DIAMGE/CGCAP/DIRPP/DEPEN/MJ,
para apurar o quantitativo de pessoas da comunidade LGBTQIA+ que estdo inseridas no
sistema carcerario brasileiro, apresentou um total de 11.490 pessoas privadas de liberdade
(NOTA TECNICA, 2021), das quais:

| - 2.416 sdo gays; Il - 1.470 sdo homens bissexuais; 11 - 876 sdo travestis; 1V - 559
sdo mulheres trans; V - 2.791 sdo lésbicas; VI - 2.822 sdo mulheres bissexuais; VII -
532 sdo homens trans, e VIII - 24 sdo intersexuais.

Destaca-se ainda que, das 11.490 pessoas LGBTI's privadas de liberdade:

| - 2.598 sdo presos/as provisdrios/as Il - 8.386 sdo presos/as condenados/as; Il -
2.266 sdo acompanhadas por advogado particular; IV - 7.823 sdo acompanhadas por
Defensor Publico; V - 3.682 sdo brancas; VI - 1.631 sdo pretas; VII - 5.235 sdo pardas;
VIII - 34 sdo amarelas; I1X - 23 sdo indigenas; X - 5.617 tem Idade entre 18 e 29; XI -
5.374 tem Idade entre 30 e 40; XII - 1.968 tem Idade entre 41 e 59; XIII - 68 tem
Idade entre 60 e 70; e XIV - 6 tem Idade acima de 70.
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Além desse descaso no sistema penitencidrio, a sociedade também continua
inviabilizando os transexuais, sofrendo discriminagio em todos os setores. E possivel verificar
que, por meio da Resolugdo, o CNJ procurou possibilitar que as pessoas LGBTQIA+ tenham
uma vivéncia nas unidades prisionais compativeis com o seu género autodeclarado. Assim, para
que se concretize essa vivéncia, cabe ao sistema prisional implementar medidas para que ocorra
essa insercdo do publico LGBTQIA+ no convivio com toda a populagdo carceréria,
possibilitando, dessa forma, o acesso as atividades rotineiras daquela penitenciaria.
(FERREIRA, 2021, p. 10)

Por fim, houve alteracdo na Resolugdo 348 pela Resolugédo n° 366, de 20 de janeiro de
2021, alterando a redacao do artigo 7° e 8°, além de acrescentar o artigo 8°-A, “Art. 8° - A. A
aplicacdo do disposto nos artigos 7° e 8° sera compatibilizada com as disposi¢6es do artigo 21
da Lein® 13.869/2019.”. Essas altera¢des ndo acarretaram modificacGes quanto ao contetdo da
Resolugdo em relacdo ao tratamento dessa populacdo que esta privada de liberdade, em
cumprimento de penas alternativas ou monitoramento eletronico. (BRASIL, 2021)

Assim, para que haja mudancas nesse senario € necessario que se tenha uma
conscientizacao da sociedade, principalmente daquele que possui como funcdo representar o
Estado nesses estabelecimentos prisionais, além das pessoas que ja estdo inseridas no sistema.
A Resolucédo €é considerada como um documento importante na luta contra as violacGes de
direitos humanos, entdo ela visa proteger a populacdo LGBTQIA+ que se encontra encarcerada.
Deste modo, o CNJ procurou romper com esse ciclo vicioso de violéncias e humilhagdes que

essas pessoas sofrem nos locais de privacao de liberdade.

4.2.3 Julgamentos antecessores a publicacdo da Resolucdo 348 do CNJ: confirmacao ou

avanco juridico

Existem publicacdes antes de ser proferida a Resolugdo 348 do CNJ, como exemplo a
Resolugdo Conjunta n°® 01, além de outras normas positivadas no ordenamento juridico
brasileiro. Entdo os Tribunais ja estavam julgando alguns casos, de forma isolada, a respeito do
cumprimento de pena das pessoas transexuais, quanto ao seu local de cumprimento em face da
sua autodeclaracdo de género. Dessa forma, sera visto nestes topicos alguns casos de violagdes
de direitos humanos dessa populacéo.

O primeiro caso ocorreu em 2009, quando ainda ndo existiam essas Resolugdes. Este
fato, considerado emblematico, se refere a Vitdria Fortes, de 28 anos, travesti, condenada por

trafico de drogas e que estava cumprindo sua pena no presidio masculino. Vitoria, para chamar
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a atencdo da diretoria do presidio, comegou a mutilar os seus bracos por conta das violéncias

que estava sofrendo, conforme seu relato:

“[...] era obrigada a ter relagéo sexual com todos os homens das celas, em sequéncia.
Todos eles rindo, zombando e batendo em mim. Era ameacada de morte se contasse
aos carcereiros. Cheguei a ser leiloada entre os presos. Um deles me ‘vendeu’ em
troca de 10 magos de cigarro, um suco e um pacote de biscoitos. [...] Fiquei calada até
o dia em que ndo aguentei mais. Cheguei a sofrer 21 estupros em um dia. Peguei
hepatite e sifilis. Achei que iria morrer. Sem falar que eu tinha de fazer faxina na cela

e lavar a roupa de todos. Era a primeira a acordar e a ltima a dormir” (ESTADO DE
MINAS, 2014).

O caso de Vitoria foi um dos episddios que motivou a criagdo da “ala LGBT” no Estado
de Minas Gerais, sendo este o primeiro Estado que teve uma area reservada para as pessoas
transexuais e travestis. A primeira ala foi criada no mesmo ano que aconteceu o caso de Vitoria,
2009, no presidio de Sao Joaquim de Bicas I, MG, e dois anos depois foi criada outra ala no
presidio de Vespasiano, também em Minas. Depois desse Estado dar essa iniciativa, comegou
um movimento entre outros Estados para que fosse criado também alas especificas para
proteger essa populacdo, dentre esses Estados encontram-se a Bahia, Rio Grande do Sul, Mato
Grosso e Paraiba. (LIMA, 2020, p. 64)

Importante trazer a baila que a criacdo dessas alas especificas, sendo exclusivas para as
pessoas transexuais e travestis, sao de grande conquista para a luta da populacdo LGBTQIA+,
mas ainda assim nao sao suficientes para que se encerre o problema da homofobia e transfobia.
Por todo o preconceito e discriminacdo que essa populagéo sofre, essa conquista de construcéo
de alas especificas € um mecanismo para assegurar os direito e garantias que elas possuem no
seu cumprimento de pena.

Outro exemplo que aconteceu antes da Resolucdo de 2014, foi o caso da transexual
mulher Gabriela, de 41 anos, mas durante seu cumprimento de pena, que foi de 2013 a 2018, a
Resolucéo ja se encontrava em vigor, mas mesmo assim néo foi determinado que Gabriela fosse
encaminhada para alguma unidade prisional feminina, como determinava a Resolucdo. Ela
ficou presa em um dos maiores presidios masculos do Estado de Sdo Paulo, como ela néo foi
enviada para a unidade feminina, teve entdo sua identidade de género desrespeitada. Ela relata
que durante uma rebelido foi utilizada como “escudo” por outros detentos. (BONINI, 2020)

Outro caso emblematico aconteceu em 2016. Apesar de existir inUmeros casos de
violagdes face as mulheres transexuais e travestis encarceradas nas prisdes masculinas, o caso
de Fernanda Falcdo, travesti, superou o amago sexista social e os abusos sexuais sofridos. Ela

concedeu uma entrevista, intitulada como “Na mesma cela, 99 homens e 3 mulheres”, para uma
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professora, Fabiana Moraes, tendo informado que, quando tinha 15 anos, contou para sua mae
que havia ficado com um menino, motivo pelo qual a relagdo com a sua genitora comegou a
ficar “fria”, entdo decidiu sair de casa e descobriu que poderia ganhar dinheiro com falsas
promessas de sexo. (MORAES, 2016)

Fernanda conta que apesar de saber da ilegalidade do fato, tudo que fazia era
acompanhado pela policia, o qual tinha feito um trato de extorsdo. No entanto, com o tempo, a
mulher trans comecou a notar que o0s atos ficaram mais violentos por parte da policia, onde na
ultima vez que aconteceu uma policial foi com uma faca para cortar seus cabelos. Nesse fato
ela decidiu que n&o iria mais pagar subornos para os policiais. (KRUMMENAUER, 2020, p.
32)

Durante esse tempo, Fernanda ja havia sido presa duas vezes por extorsdo, e nessa
terceira e ultima vez, ela foi abordada pelos policiais que a prenderam anteriormente, s6 que
dessa vez foi em razdo de trafico, supostamente ela estava em posse de pedras de crack. Ela,
junto com outras duas mulheres transexuais, Taind e Michele, foram designadas para o
Complexo Prisional do Curado, em Recife. Logo na primeira noite elas foram segregadas com
mais 99 homens, ficando na cela mais lotada da casa prisional. (MORAES, 2016).

Nessa epoca, Fernanda so tinha 19 anos, foi destinada ao detento mais antigo entre 0s
presos, quando tentou se esquivar sofreu trés facadas na perna, além de ser estuprada por ele.
Taina e Michele também sofreram pelos outros presos, mas essas nao resistiram aos atos com
medo de sofrerem 0 mesmo tipo de sancdo que Fernanda havia recebida, mas no outro dia uma
delas foi parar na enfermaria, quase morrendo pelas atrocidades que tinha sofrido no dia
anterior. (KRUMMENAUER, 2020, p. 32)

Fernanda contraiu Virus da Imunodeficiéncia Humana (VIH em portugués ou HIV em
inglés) desse outro detento, quando seu resultado deu positivo foi transferida para outro
Complexo Prisional, o Anibal Bruno, o qual ficou 1 por cerca de um ano e onze meses, no qual
em 2017 foi inocentada do crime. Apos sua soltura ela se aproximou de outras mulheres trans
para que tivesse apoio em decorréncia das violéncias sofridas durante seu cumprimento de pena.
Hoje, Fernanda é conhecida como simbolo dentro do governo do Estado, e passou a integrar o
nacleo LGBTQIA+ da Secretaria de Desenvolvimento Social, Crianga e Juventude. (MORAES,
2016)

Fernanda também ingressou na Secretaria Executiva de Segmentos Sociais para auxiliar
0 publico LGBTQIA+, além de idosos e pessoas portadoras de deficiéncia, também acerca de
questbes de igualdade racial. Apesar de ela ter vivido esses acontecimentos, utilizou sua

vivéncia para poder fazer diferenca dentro do Estado. (MORAES, 2016)



106

Ela contou também, em sua entrevista, que ap0s ter sido contaminada, ela passou a ser
assistida pelo Grupo de Trabalhos em Prevencdo Positivo — GTP. Foi assim que conheceu a
existéncia de direitos que deveriam ter sido resguardados enquanto estava inserida no sistema
penitenciario. Percebe-se, entdo, a auséncia do Estado-defesa, deixando essas pessoas a margem
da sociedade, a mercé da sorte, porque a maioria ndo possui recursos financeiros para contratar
alguém que as defenda, estando o Estado mais uma vez inerte para assegurar os direitos da
populacdo encarcerada. (TEIXEIRA, 2019)

Restou evidenciado que a auséncia do Estado, ndo s na vida de Fernanda, mas nas
diversas transexuais e travestis, causa sua segregacgao, estigmatizacéo social e marginalizagéo,
por colocé-las a viver nesses locais violentos, com seus direitos totalmente violados, no local
em que o0 ente precisaria mais proteger essas pessoas, ele continua sendo omisso. Isso acontece
muitas vezes por conta de seus agentes, que ndo exercem o que o Estado regulamenta para
resguardar e proteger a todos. Necessita assim que tenha uma maior participacdo, mais ativa,
na defesa dos interesses juridicos desses grupos minoritarios, dando maior atencao aos cuidados
da populacéo carceraria brasileira.

Né&o obstante, em 2019, antes da Resolucdo 348 do CNJ, foi impetrado habeas corpus
497.2269, no Superior Tribunal de Justica (STJ), com o objetivo de requisitar a transferéncia
de uma travesti que estava inserida no alojamento prisional masculino para uma cela feminina
no Estado do Rio Grande do Sul. A Defensoria Publica alegou que essa travesti estava sofrendo
violéncias psiquica, moral e sexual no alojamento masculino.

O Ministro Rogério Schietii, em sede de liminar, deferiu o pedido, garantindo que
ocorresse a transferéncia dessa travesti para uma ala feminina no Presidio Estadual de Cruz
Alta/RS. Sendo essa decisdo inédita no &mbito do STJ, o Ministro ressaltou que houve violagédo
da dignidade da pessoa humana, além das violéncias que ela alegou passar, “dada a
caracteristica ainda patriarcal e preconceituosa de boa parte da nossa sociedade, agravada pela
promiscuidade que caracteriza ambientes carcerarios masculinos.” (STJ, 2021)

Dessa forma, é possivel perceber que ja existiam julgamentos, decisdes proferidas pelos
Tribunais Estaduais e Superiores acerca da possibilidade e necessidade de transferéncia de
transexuais que se encontravam em celas masculinas para que fossem encaminhadas para celas
cujo seja compativel com sua autodeclaracdo de género. Entdo a Resolucdo 348 do CNJ nédo
pode ser considerada como uma inovagdo juridica, mas Sim como um mecanismo
impulsionador para garantir que o Estado ndo viole os direitos e garantias que essa populagéo
possui. Essas pessoas devem cumprir sua pena em locais adequados ao seu género e que tenham

seus direitos garantidos pelo ente garantidor.
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4.3 A APLICABILIDADE DA RESOLUCAO 348 DO CNJ

Diante do exposto, pode-se questionar quanto ao papel do Estado, haja vista que, apesar
dos avancos legislativos, sejam eles nacionais e internacionais, percebe-se que ainda é
considerado pouco, e isto decorre das inimeras violagGes de direitos e garantias inerentes a esta
populacdo LGBTQIA+. Porque tudo isso na teoria € um grande avanco na politica penitenciaria
para a comunidade LGBTQIA+, entretanto em termos praticos ainda se esta falhando.
(VIEIRA, 2018, p.19)

O sistema penitenciario brasileiro, em sua estrutura atual, para a populacdo LGBTQIA+,
em especifico os Transgéneros, acaba por ndo caracterizar, apenas, uma prisdo do corpo, ou até
mesmo a privativa de liberdade, mas acaba sendo uma prisdo para sua alma, por todo o

preconceito e agressoes vividas entre as grades. (VIEIRA, 2018, p.21)

4.3.1 Da teoria para a pratica da Resolucao 348 do CNJ

As lutas do movimento LGBTQIA+ acontecem de forma constante, isso ocorre pela
necessidade de efetivar os seus direitos e garantias previstos no ordenamento juridico. A partir
delas é possivel perceber uma gradativa visibilidade dessas minorias sexuais e de género. Além
disso, é preciso considerar que ha necessidades diferentes dentro do mesmo movimento, iSso
ocorre pela representatividade de cada letra que compbe a sigla, cada uma tendo suas
peculiaridades especificas, como por exemplo as pessoas trans que acabam sendo alvo de
grandes violagdes porque expressam um género diferente do que € esperado pela maioria.

Para Alessandro Baratta (2002, p. 176), essas pessoas transexuais e travestis, quando
encarceradas, deveriam ter um tratamento e contato diferenciado, tendo em vista que ha uma
preocupacdo em destinar o grupo trans a locais adequados, celas apropriadas — sendo estas
separadas por género e ndo pelo sexo biolégico — onde existem pouquissimos presidios
brasileiros que possuem essas celas. Assim o Estado esta cumprindo com seu papel de garantir,
protegendo a integridade fisica e psicoldgica dessa populacéo.

A realidade que essa comunidade vive no sistema brasileiro frente aos movimentos e
lutas em prol de seus direitos humanos permite compreender que ndo basta apenas declarar, no
direito internacional e no direito constituicdo patrio, que existe essa protecdo, enquanto
continuam sendo violadas. E necessério que essas medidas sejam tomadas de modo a garantir
que essa populacdo tenha seus direitos preservados, mas o que se verifica atualmente é que

ainda existe uma inércia dos Poderes Executivo e Legislativo para que ocorra a protecdo das
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minorias, ndo alcancando uma devida representatividade perante estes poderes. (OLIVEIRA,
2021, p. 9)

Deste modo, o Poder Judiciario brasileiro se tornou o meio pelo qual essa populacéo
encontrou para que se tenha efetividade quanto aos principios constitucionais e 0s
internacionais que sdo promulgados e ratificados pelo Brasil. Assim o Judiciario é o grande
responsavel por diversas conquistas no que se refere ao publico LGBTQIA+, entre eles o direito
homoafetivo, as garantias de dignidade para as pessoas transexuais e travestis, sendo resultado
de anos de lutas pelo movimento no pais.

Diante das constantes violag6es dos direitos humanos, o Conselho Nacional de Justica
(CNJ) publicou em 2020 a Resolugdo n° 348, a qual tem o intuito de garantir os direitos
inerentes a populacdo LGBTQIA+, em decorréncia de anos de violagbes sofridas por essa
comunidade no ambito carcerario brasileiro. Portanto, estabeleceu na Resolucdo diretrizes e
procedimentos que devem ser observados pelo Poder Judiciério para que atuem como ente
garantidor, dentre uma das possibilidades que a Resolucdo traz é a oportunidade de escolha do
local de privacdo de liberdade para as pessoas transexuais, decisao incumbida ao magistrado ao
proferir sua decisdo acerca da localidade. (OLIVEIRA, 2021, p.10)

E possivel perceber que a Resolugdo n® 348 preencheu uma lacuna legislativa, de modo
a tentar oferecer, a0 mesmo no que tange a escolha do estabelecimento prisional, uma vida
digna para as pessoas que estdo cumprindo pena no carcere. Existem poucas jurisprudéncias
ainda acerca da aplicabilidade da Resolugdo, como pode ser demonstrado nesses dois exemplos
gue aconteceram em S&o Paulo e Santa Catarina. Nestes casos foi solicitado que fosse aplicada
a Resolucdo para as pessoas transexuais, para que estas cumprissem suas penas no local que se
adéque ao seu género. Deste modo, o0 processo de Santa Catarina utilizou a Resolucdo e no

outro caso deu-se a perda superveniente do objeto em decorréncia do alvara de soltura.

HABEAS CORPUS. MATERIA AFETA A EXECUCAO PENAL. Pessoa
autodeclarada do género feminino, mas que ndo foi submetida ao procedimento
cirargico de redesignacgdo sexual, que estava a cumprir a pena em regime fechado em
ala masculina do presidio estadual de santa rosa. Decisdo que acolhe pedido do
administrador do pesr, deferindo transferéncia definitiva para a penitenciaria estadual
do Jacui. Impetracdo que busca concessao da ordem, a fim de que seja determinado o
retorno da apenada ao estabelecimento prisional de origem, bem como que ela seja
consultada sobre a ala, galera ou cela em que deseja cumprir a pena que lhe foi
imposta. Tema de alta indagagdo que ndo pode ser objeto de exame meritorio na agao
mandamental, eis que demanda aprofundado exame acerca das reais condi¢des dos
presidios em questdo para definir a forma adequada de ela cumprir sua pena. NAO
CONHECIMENTO DO TEMA DE FUNDO QUE SE IMPOE. WRIT QUE SE
CONHECE QUANTO AOS VICIOS PROCEDIMENTAIS, SENDO DECLARA A
NULIDADE DO DECISUM EM RAZAO DA INOBSERVANCIA DO
ADEQUADO PROCEDIMENTO PREVISTO NA RESOLUCAO N° 348 DE 9 DE
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OUTUBRO DE 2020 DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, ALEM DE NAO
ESTAR MINIMAMENTE FUNDAMENTADO, NAO TENDO SEQUER
DELIBERADO SOBRE PEDIDO DA ORA IMPETRANTE DE REALIZACAO DE
DILIGENCIAS PREVIAS, FERINDO IGUALMENTE O DISPOSTO NO ARTIGO
93, INCISO IX, DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988, DEVENDO OUTRO
SER PROFERIDO, NESSA FORMA. Impetracdo conhecida em parte. (TJ-RS —
Habeas Corpus Criminal: HC 0044480-24.2021.8.21.7000. Sexta Camara Criminal,
Relator: Jodo Batista Marques Tovo, Publicacdo 12/11/2021)

(--.)

Aduz ainda que 0 paciente é pessoa transgénero, porém ndo foram observadas as
disposicdes da Resolugdo n® 348 do CNJ, de modo que ele corre risco de ser
transferido para uma unidade prisional masculina e sofrer abusos.

Pede em razdo disso, a concessdo da ordem para garantir ao paciente o direito de
aguardar o deslinde do processo em liberdade, com expedicdo do competente alvara
de soltura.

Foi deferida parcialmente a liminar por esta Relatoria, a fim de determinar a
transferéncia do paciente para ala especial para transgéneros dentro da unidade
prisional em que se encontrava (fls. 23/25)

Da analise dos autos originais, verifica-se que o MM. Juiz de Direito da 2* Vara
Criminal da Comarca de Fernanddlis procedeu a revogacdo da cautelar prisional
imposta ao paciente na data de 23/09/2021 (cf. decisdo de fls. 86/87 dos autos de
origem)

Insta consignar que o alvara de soltura foi cumprido nessa mesma data, conformo
atestado a fls. 134/135 dos autos de origem, de sorte que o0 presente habeas corpus
perdeu seu objeto.

Ante 0 exposto, julgo prejudicado o pedido, ante a perda superveniente de seu objeto.
(TJ-SP — Habeas Corpus Criminal: HC 2220957-72.2021.8.26.0000. 10 Camara de
Direito Criminal, Relator: Gongalves Junior, Publicacdo: 26/10/2021)

Assim, é possivel concluir que essa decisdo do CNJ representa um avanco infindavel
quanto a protecao para essas pessoas, haja vista que, quando existe esse reconhecimento da sua
identidade de género como condicdo determinacdo para o direcionamento dessas pessoas as
penitenciarias para seu cumprimento de pena, garante também que o preso LGBTQIA+ nédo
sera inserido em ambiente que o coloque em risco, ndo apenas a sua integridade, fisica e moral,
mas também a sua vida. Pode-se através da visita técnica realizada constatar se estar sendo ou

néo aplicada a Resolucdo 348 do CNJ em prol da protecéo aos transexuais.

4.3.2 Visita Técnica: Relato da transexual e seu cumprimento de pena

O presente trabalho de conclusdo de curso tem como um dos objetivos norteadores
analisar a aplicabilidade da Resolucdo n° 348 do CNJ a luz de elementos empiricos que reflitam
a situacdo vivida por pessoas LGBTQIA+, em especifico as transexuais, encarceradas.

Foi realizada visita técnica a Penitenciaria Lemos de Brito, no dia 25 de margo de 2022,
no intuito de obter dados acerca da instituicdo e da politica adotada aos transexuais. O diretor
da instituicdo concedeu entrevista para tratar acerca da aplicabilidade, ou ndo, da Resolugéo ora

em questdo. Em primeira analise, aduziu que existe uma grande dificuldade da populagéo se
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autodeclarar transexual, assim ndo teria condigdes para aplicar tal medida, uma vez que é
necessario que a pessoa se autodeclare para que ocorra o questionamento de qual local seria
apropriado para seu cumprimento de pena.

Conta que teve um transexual que se autodeclarou mulher e, desta forma, teve seu
direito garantido para que fosse cumprida sua pena na penitenciaria feminina. Entretanto,
qguando houve essa transferéncia de local, as outras internas, na feminina, ndo aceitaram a
convivéncia com um transexual, manifestando-se contra a decisdo. Com esse conflito, o
Judiciéario resolveu o problema dando o direito para essa detenta ficar em prisdo domiciliar, ndo
sabendo informar se essa estaria utilizando a tornozeleira eletrénica.

Ademais, quando questionado se haveria celas especificas dentro do complexo para
atender ao publico LGBTQIA+ as suas necessidades, ele explicou que ndo existe essa
diferenciacdo, sendo, portanto, abarcadas em masculino e feminino. Entretanto, quando as
pessoas se autodeclaram da populacdo LGBTQIA+ sdo direcionadas para uma cela especifica,
para que se possa ter um convivio com pessoas de seu mesmo ciclo. Assim, ndo existe ainda
uma estrutura capaz de assegurar todos os direitos inerentes a esta parcela da populacdo
brasileira.

Posteriormente, ele levou para conhecer a unidade, mostrando que existem locais de
trabalho, sendo na parte de construcéo, de limpeza de carro, na padaria, assim como salas para
estudarem e terem, consequentemente, a diminuicdo de suas penas quando realizadas tais
atividades. Hoje a instituicdo é dividida em 5 mdédulos, entretanto, apenas 4 estdo ativos. O
diretor explicou que esse que esta inativo porque foi utilizado durante a pandemia da COVID-
19 como um “hospital” para apoio aos internos. Logo no inicio da unidade tem um dos modulos,
onde ficam os internos que possuem bom comportamento, uma idade avanga, que trabalham,
entdo ficam circulando pela Lemos.

Foram apresentados esses locais de trabalho e estudo podendo verificar a estrutura
fornecida para essas pessoas, entretanto ao entrar no Modulo 5, que é considerado o mais
perigoso pelos tipos de delitos, além da divergéncia de faccoes, é possivel observar a realidade
insalubre e desumana que essas pessoas vivem, sendo punidas duplamente quando inseridas no
sistema penitenciario brasileiro, por sua privacéo de liberdade e todos os direitos fundamentais
e humanos para que pudesse ter o0 minimo de bem-estar durante seu regime.

Posteriormente, o Diretor verificou a possibilidade da transexual que estd cumprindo
pena na penitenciaria masculina prestasse algumas informagdes acerca do tratamento do préprio
setor administrativo do sistema prisional, assim como pelos outros internos, além de verificar

se esta pessoa tinha ciéncia da Resolucdo 348 do CNJ em prol dos seus direitos garantidos, haja
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vista que se tratava de uma pessoa autodeclarada transexual, devendo assim preservar o que
explicita a Resolugdo quanto ao local de cumprimento de pena.

A mulher transexual concordou em conversar para falar seu ponto de vista.
Primeiramente ela contou um pouco sobre o preconceito por ser autodeclarada, aduz que por
parte do setor administrativo da PLB ndo tem reclamaces, pelo menos em sua frente ndo
presenciou nenhuma forma de repulsa, mas pelos outros internos ja sofreu preconceito por ser
transexual e por ser soro positivo. Ela falou que se sente a mercé do Estado e pela Defensoria
Publica, por falta de acompanhamento de seu caso, de sua alimentacdo que é especifica por
causa de seu tratamento que ja faz ha 12 anos.

Comenta que faz necessidade de ter um acompanhamento com proctologista também,
da mesma forma que uma mulher faz transvaginal, ela faz “transanal”®, e ndo tem essas
consultas médicas. Além disso, fala também que um projeto “corra pro abrago”, que ajuda
pessoas em situacdo de vulnerabilidade em situacéo de rua, e esse projeto tem acompanhado
essa transexual dentro do presidio.

Para ilustrar uma situacdo de preconceito que sofreu dentro da PLB, essa ocorreu
guando teve uma oportunidade de trabalhar na padaria que tem I dentro, ja tinha acertado tudo
para comecar, tinham entregue o fardamento para ela, entretanto um interno que trabalha na
padaria também foi dizer para 0s responsaveis que a transexual era soro positivo, e foi assim
que ela perdeu a oportunidade de trabalhar na padaria por conta da AIDS e do preconceito que
vive.

Como foi explicado pelo diretor, existem 05 médulos na Lemos, a transexual fica no
maodulo 04. Foi questionado para ela se existia uma vontade de ir para o feminino, ela falou que
ndo, porque, em sua cabega, ser transexual mulher n&o seria a mesma coisa de ser mulher, e que
também ela ndo tinha feito ainda a cirurgia de redesignacao sexual. Ela aponta que, além disso,
para poder ir para a feminina é necessario que tenha feito a cirurgia, mas a Resolucao 348 do
CNJ nédo aponta a questdo da cirurgia, apenas a autodeclaracgéo.

Foi perguntado se existiam outras transexuais também, na mesma condicdo que ela,
falou que existem outras ainda cumprindo pena e também que ja passaram por 14, mas que hoje
transexual so teria ela e outra interna, as outras pessoas eram gays. La eles vivem em uma cela
para o publico LGBTQIA+ que foi designada por outro interno, que ¢ chamado de “chefe”, para

que essas pessoas ndo sofrerem violéncia ou preconceito.

6 No entendimento da transexual esse termo de “transanal” ¢ utilizado como forma de se igualar ao exame

feito por mulheres, a transvaginal. No caso de mulheres transexuais que ndo optaram ou ndo fizeram ainda a
cirurgia, é feito o exame de toque igualmente o qual os homens fazem.
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Possivel verificar que, pelas palavras dela, se sente bem no convivio hoje, o que tem
reclamado €é quanto ao seu acompanhamento por conta da sua salde, da sua aparéncia fisica em
decorréncia da falta de horménios, pelo siléncio da Defensoria Publica, da alimentacdo. Diz
que a discriminagédo vem dos proprios presos, e ndo por parte da administracdo da SEAP, e foi
possivel verificar que outro interno utilizou termos como “viadinho” para caracterizar a
transexual, além de chamar de mentirosa, enquanto 0s agentes tratando-a com respeito.

Por fim, a transexual falou um pouco de como era sua vida fora do carcere, que nao
existiam oportunidades para ela, e comecou a vida na prostituicdo. Contou também que acabou
dentro do sistema por conta do crime de trafico, mas aduz que foi forjado. Diz que pretende
voltar pra Pernambuco, que ndo quer ficar em Salvador, porque ndo tem familia ou apoio aqui.
Ela agradeceu por ter sido ouvida e por dar voz as minorias.

Assim, pela conversa realizada com a transexual que esta na PLB foi possivel verificar
que ela ndo tinha nogao da Resolucéo 348 do CNJ, e que néo a explicaram que poderia cumprir
sua pena no local em consonéncia a sua identidade de género, e ndo ao seu 6rgdo bioldgico.
Além de ndo terem garantido seu direito ao local adequado para seu cumprimento, ela ainda
sofre preconceito e discriminagcdo por outros internos tanto por ser transexual, quanto por ser
soro positivo. Ela esta privada de sua liberdade e todos os seus direitos.

Além da visita técnica realizada na Penitenciaria Lemos de Brito, teve-se a oportunidade
de fazer outra visita, agora no Conjunto Penal Feminino, no dia 25 de abril de 2022. Nesta
oportunidade, foi possivel conversar com alguns profissionais, a primeira foi uma defensora
que trabalha no complexo. Entretanto, ela ndo se sentia confortavel abordar sobre o tema de
transexuais porque ndo tinha dominio sobre o assunto, passando o contato de uma colega,
defensora também, que é estudiosa sobre o publico LGBTQIA+, com ela foi realizado essa
conversa por telefone que sera abordado posteriormente.

Posteriormente, foi chamada uma assistente social para prestar alguns esclarecimentos,
foi questionado se ela ja tinha atendido alguma transexual, disse que ndo, que os dois que
chagaram no conjunto foram encaminhados para a unidade masculina, mas que acredita que
vao comecar a receber essas pessoas por conta de uma galeria que vai ser inaugurada final de
maio para o publico LGBTQIA+. Disse que eles tiveram uma palestra com um representante
da Secretaria da Saude do Estado da Bahia (SESAB) sobre como tratar o publico trans dentro
do céarcere. Essa capacitagdo, além de ocorrer entre 0s agentes penitenciario e todos 0s
funcionarios que trabalham, vai ser realizado também com as internas para poder receber essas

transexuais.
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Em sequéncia, foi questionado aos profissionais de salde quanto a atuacdo deles para
as mulheres transexuais, em especifico para uma enfermeira. Como foi dito que tinha ocorrido
uma capacitacdo introdutoria pela SESAB, foi perguntado se ja havia tido treinamento quanto
ao tratamento hormonal dessas mulheres, haja vista que é um direito, sendo fornecido pelo
Sistema Unico de Saude (SUS), mas que até 0 momento n&o tinha ocorrido ainda treinamento
para poder lidar com essa situacdo hormonal, mas que a SESAB iria continuar implementando
palestras e medidas para instruir como devem ser tratadas as mulheres transexuais dentro do
carcere.

Em seguida foram feitos alguns questionamentos para uma das psicélogas do conjunto.
Ela explicou que as internas tém um acompanhamento psicoldgico, no universo de 100, cerca
de 80 frequentam as consultas. O intuito, segundo a psicologa, € que continue e intensifique
esses acompanhamentos quando for inaugurado a galeria para o publico LGBTQIA+, em
decorréncia do “novo” para as presas. Assim como tera todo esse apoio psicoldgico para as
mulheres transexuais que ingressarem no complexo, para ndo sofrerem discriminacdes,
preconceitos, violéncias, poder ter seus direitos garantidos.

Por fim, a diretora do Conjunto Penal Feminino trouxe alguns aspectos quando a
realidade em seu estabelecimento. Foi questionado para a diretora se 0 que expressa a
Resolucdo 348 do CNJ, especificamente do local de cumprimento de pena para a pessoa
autodeclarada, ela respondeu que ha sim esse questionamento por parte do juiz, mas que nao
uma estrutura assegurada para atender essas necessidades. Dessa forma, estad em construcdo, ha
02 anos, uma galeria para o publico LGBTQIA+, além de estar ocorrendo essa capacitacao
primeiro com a parte da seguranca, administracdo e salde para poder capacitar a equipe,
também ja foi iniciado o Procedimento Operacional Padrdo (POP).

A diretora aduz que essas palestras, capacitacdes, sdo de extrema necessidade para poder
viabilizar a garantir desses direitos a populacdo trans, fazendo necessario o entendimento
basico, mas que também é novo para toda a equipe. Sendo necessario saber quem ira fazer a
revista, como que chama a pessoa — pelo nome social ou pelo nome de registro — porque
enquanto Estado ela entende que ndo se pode manter na posi¢édo de inércia, se ndo ha violacéo
desses direitos previstos. Ou seja, tudo que os demais tém direito — visita, banho de sol, trabalho
— as pessoas da populacdo LGBTQIA+ também possuem esse direito, devendo serem
resguardados.

Uma das preocupacdes demonstradas pela diretora quando ja estiverem atendendo as
transexuais, principalmente aquelas que ainda n&o realizaram a cirurgia de redesignacao sexual

— e que também pode ser uma escolha dela de ndo fazer — s@o as ameagas realizadas pelos
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maridos de outras internas. 1sso porque esses homens ndo entendem essa identidade de género,
apenas argumentam que suas mulheres vdo cumprir pena com outros homens. Além disso,
existe também uma preocupacao quanto as gravidezes que podem acontecer ou ndo por esse
convivio com as trans.

Foi questionado como serd essa galeria para as transexuais, explicou que serdo
realizadas duas celas, A e B, na parte de cima, entdo as atividades serdo realizadas todas juntas,
quais sejam, escola, atividades ludicas, profissionalizantes, o grande problema é a dormida, a
custddia em si. A ideia € que elas figuem todas juntas, mas isso so vai ser percebido na pratica
quando as trans comecarem ir para la cumprir sua custodia tendo o convivio com as outras
internas, afinal é tudo novo para todo mundo.

Além dessas visitas técnicas, foi realizado também uma conversa de forma remota com
uma Defensora Pablica e com uma Juiza. Foi conversado com a Juiza no dia 21 de marco de
2022, sendo realizado por meio de questionamentos. Com a Defensora Publica essa conversa
foi realizada no dia 25 de abril de 2022, também em decorréncia de questionamentos, estes
apresentados de forma breve a seguir.

Foi perguntado para a Juiza se ela ja teve alguma oportunidade de decretar a prisdo
preventiva ou temporaria de uma pessoa autodeclarada parte da populacdo LGBTQIA+, ela
explicou que ndo, porque a vara em qual exerce suas funcgdes judicantes tém competéncia em
regime fechado, ndo sendo, portanto, cabivel a apreciacdo de prisGes provisorias. Foi
guestionado também se esta sendo aplicado o que determina o artigo 7°, §1°, ou seja, que 0
magistrado deve questionar acerca da preferéncia da pessoa presa ao local de sua privacdo de
liberdade, em suas palavras ela explica que:

Como se trata de inovagOes recentes, ainda ndo surgiu nenhuma situacao, entretanto, em
uma execucdo penal foi sim determinada a transferéncia de um transexual e de seu companheiro
para local reservado dentro da propria Unidade diante da alegacdo de estar sofrendo
constrangimento devido a sua condicdo de transexual. Ali também foi determinado que a
Direcdo da Unidade adotasse a mesma providéncia para outros transexuais e travestis
identificados com o género feminino que se encontrasse na Unidade.

A juiza foi questionada acerca de seu posicionamento quanto ao mecanismo de inclusédo
para populacdo LGBTQIA+ através dessa Resolucdo. Ela entende que essa Resolugdo surge
como um mecanismo para garantir a aplicacdo dos principios da igualdade e da néo
discriminagdo ao tocante as orientaces sexuais e identidade de género, provendo dessa forma

um tratamento humanitario, o respeito e o reconhecimento da sua autodeclara¢do. No outro
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lado, determina que o Poder Publico combata a discriminag&o, especialmente quando observado
o0 local adequado de custodia para o cumprimento dessas penas.

Outra pergunta realizada foi quanto a capacitacdo dos agentes penitenciarios para saber
lidar com as situagdes envolvendo pessoas transexuais, ela ndo possuia conhecimento dessas
acOes promovidas pela SEAP. Questionado também se teria experiéncia de como era as relaces
com os demais detentos, aduz que nunca chegou ao seu conhecimento nenhuma situacédo de
discriminacdo ou abuso de qualquer natureza contra um preso do grupo LGBTQIA+, que as
transferéncias que ocorreram ndo se deram em razdo de atos de violéncia.

A Juiza foi questionada se as pessoas tinham conhecimento acerca dessa Resolucao,
explicou que n&o tinha elementos suficientes para negar ou afirmar, mas que considerando que
a massa carceraria é formanda em sua maioria por pessoas de pouco estudo e entendimento,
pressupds que a maior parte ndo tem conhecimento acerca da Resolu¢do do CNJ. Diz também
que ndo ha alguma acdo realizada visando cientificar esses destinatarios sobre seus direitos
previstos na Resolucdo, entretanto essas pessoas séo assistidas pela DP ou por Advogados.

Ela entende que a possibilidade de escolha de cela auxiliara na diminuicdo do
preconceito e da violéncia que essas pessoas sofrem, e que ndo alteraria nada na Resolucéo,
haja vista que esta atende aos seus propositos e fundamentos. Por fim, foi questionado se ela
teria algum processo acerca da fundamentacdo do juiz quando aplica a Resolucao, ela diz que
ndo, que o Unico caso que se recordava ndo houve o direito de escolha da Unidade Prisional,
mas tdo somente a determinacdo de colocacdo da presa em espaco reservado dentro do
Estabelecimento Masculino.

A Ultima parte entrevistada foi a Defensora Publica, ela forneceu material para
aprofundar seus apontados, sendo o primeiro deles uma Recomendacéo feita pela Defensoria
Publica, que foi encaminhada antes da Resolucdo do CNJ, sobre a custddia de pessoas trans.
Explica que ja tem um trabalho, ha anos, na Defensoria com pessoas transexuais, diz que ja
presenciaram situacdes graves em relacdo a violéncia sexual, mas também em situacdes de corte
de cabelo, o desrespeito ao uso do nome social.

Comentou que ja teve alguns casos, antes mesmo da Resolucdo 348. Dessa forma, a
Defensoria Publica pleiteou e conseguiram a transferéncia de mulheres para o feminino, ja
conseguiram também a concessdo de prisdo domiciliar de uma mulher trans que estava
custodiada no feminino, uma vez que Salvador — BA ndo possui estabelecimento prisional para
mulheres que estdo no regime semiaberto. Entdo todas as mulheres que sdo condenadas no
semiaberto ou progridem pro semiaberto, como elas ndo tem estabelecimento prisional para

isso, elas vao para a prisdo domiciliar, e foi estendido essa concesséo para mulheres trans.
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Acerca do questionamento da autodeclaragdo, a Defensora entende que deveria ser
realizado até mesmo antes, dando um exemplo de um caso que aconteceu tem pouco tempo. A
DP entende que, em alguns casos, a propria SEAP, de forma administrativa, ja pode fazer essa
indagacdo quanto a autodeclaracdo, ou até mesmo pela SSP. E no caso de prisdo em flagrante,
essa pessoa € submetida a audiéncia de custodia, entdo o magistrado deve fazer essa pergunta
a pessoa transexual, assim como o defensor publico também deve fazer esse questionamento.

O exemplo que ela trouxe foi de uma priséo preventiva que ocorreu em uma sexta-feira
a noite, e o processo era de Alagoas. Explicou entdo, que como era prisdo preventiva néo iria
para a audiéncia de custodia, entdo seria necessario que essa mulher fosse indagada pela
administragdo penitenciaria previamente, haja vista a inviabilidade de aguardo até a segunda-
feira para que o juiz de Alagoas tomasse conhecimento do caso. Assim, a Defensoria entende
que isso deve ser realizado antes, no préprio ato de prisdo. Pode-se perceber o quanto pleiteado

nesses autos:

[...] De logo, cumpre destacar que pessoas transexuais eram submetidas a cumprir
pena somente em sistemas prisionais masculinos. Todavia, recentemente, 0 Supremo
Tribunal Federal decidiu acerca da possibilidade de as pessoas transexuais e travestis,
que se identificam com o género feminino, ficarem detidas em condi¢Ges compativeis
com a sua orientacdo sexual e identidade de género.

A Defensoria fundamentou o pedido na referida decisdo proferida na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 527 Distrito Federal, ajuizada
pela Associacdo Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais
(ALGBT) que aduziu ser fundamental garantir, na medida do possivel, que pessoas
detidas participem de decisdes relacionadas ao local de detencdo adequado a sua
orientacdo sexual e identidade de género.

()

Cumpre pontuar que Ministro do Superior Tribunal de Justica, Rogério Schietti,
atendendo um pedido da Defensoria Piblica, ja havia determinado a colocacdo de uma
travesti em espago, decisdo proferida em 13 de mar¢o préprio, compativel com sua
identidade de género de 2019.

Ademais, 0 CNJ também ja se manifestou acerca do tema, conforme Resolugdo n° 348
de 13 de outubro de 2020, que estabelece diretrizes e procedimentos a serem
observados pelo Poder Judiciéario, no &mbito criminal, com relacdo ao tratamento da
populacdo lésbica, gay, bissexual, transexual, travesti ou intersexo que seja
custodiada, acusada, ré, condenada, privada de liberdade, em cumprimento de
alternativas penais ou monitorada eletronicamente), alterada pela Resolugdo n° 366 de
20 de janeiro de 2021.

Na esteira dessas consideragdes, tendo em vista a necessidade de garantir os direitos
da Requerente, especialmente o principio da dignidade da pessoa humana, o
deferimento do pedido é medida juridica que se impde.

Oportuno ressaltar que ndo é conveniente manter a Requerente encarcerada em cela
ocupada por custodiado do sexo masculino, vez que a suplice se identifica e se
comporta como transexual feminina. Ademais, possivelmente, ficara exposta a
preconceitos e violéncia.

A luz do exposto, acolhendo o parecer do Ministério Publico (ID Num. 191366032),
0 pedido formulado, para determinar a colocacdo da Requerente em cela DEFIRO
feminina ou espaco prdprio, compativel com a sua identidade de género, separada do
local onde se encontram custodiados os homens no estabelecimento penal onde se
encontra custodiada. N&o sendo possivel o imediato atendimento dessa determinagdo,
devera a Requerente ser colocada em cela individual.
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(TJ-BA: Peticdo Criminal; 8044948-04.2022.8.05.0001. Marcelo Lagrota. 172 Vara
Criminal da Comarca de Salvador. 11/04/2022)

No caso acima, quanto a administracdo penitenciaria ter que fazer a pergunta para evitar
que o direito dessa mulher fosse de respeitado a gente fez um pedido ao juiz de plantéo, a
defensora assim concedeu o pedido e a decisdo judicial. A Resolugéo exige que essa decisao
seja feita de forma fundamentada, mas, na verdade, basta a declaracdo daquela pessoa em
relagdo a identidade de género dela, afinal o Estado brasileiro reconhece a autodeclaragdo como
principal é argumento/fundamentagdo para o reconhecimento da idade de identidade de género
de uma pessoa.

Entdo, como dito nas outras entrevistas, a defensora também abordou quanto a galeria
que esta sendo construida, disse que no feminino a informac&o obtida da direcdo é que esta
sendo construida uma cela LGBTQIA+, haja vista que, hoje, esse espaco LGBTQIA+ fica no
conjunto penal masculino, mas ele é separado do espago comum dos outros internos.

Foi questionado se ela entende que essa Resolucdo pode ser considerada como um
mecanismo de inclusdo da populacdo LGBTQIA+, ela entende que é mais um instrumento que
garante a dignidade dessas pessoas, afinal hoje a identidade de género é reconhecida pelo estado
brasileiro. Assim, essas pessoas tém direito a alterar seu nome e seu género, essas pessoas elas
tém direito a serem reconhecidas da forma como elas se identificam. Ja se desvinculou desse
modelo que era atribuido ao sexo bioldgico, a genitélia.

Reconhecer um espaco que a pessoa vai ser custodiada no ambiente de acordo com a
sua identidade de género, além de respeitar a dignidade dessa pessoa trans, ela € um mecanismo
também de seguranca para essas pessoas que ja sofrem tantas violéncias, uma vez que a
expectativa de vida de uma pessoa trans é de 35 anos, e o Brasil é o pais no mundo que mais
mata pessoas trans, Unica e exclusivamente por serem quem sdo. Entdo, além de respeitar a
dignidade dessas pessoas, & uma questdo também de seguranca.

Prosseguindo quanto 0s questionamentos, outro ponto abordado foi acerca da
capacitacdo dos agentes penitenciarios como forma de tratamento com as pessoas trans, a
defensora diz que infelizmente os agentes penitenciarios ainda nao estéo preparados a lidar com
essas situacOes, e por conta disso a Defensoria iniciou um projeto de educacéo e direitos no
conjunto penal feminino. Percebe que ha muita dificuldade de compreensdo de diferenciar
identidade de género com orientagdo sexual, ocorrendo assim uma preocupacao muito grande

se as mulheres iriam engravidar, como se todas as mulheres transexuais gostassem de mulheres.
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Isso ocorre porque hé, ainda, muito preconceito também das pessoas acharem que todas
as mulheres trans fossem potenciais estupradoras e ndo sdo, mas a sociedade, de um modo geral,
ndo esta preparada para lidar com essas questdes ainda. Entretanto, é papel dos servidores e dos
funcionarios que atuam nesses estabelecimentos, resguardarem esses direitos ao publico trans,
mas eles fazem parte da sociedade, que essa é pautada em discriminacdo. Mas, entende-se que,
enquanto funcionarios publicos existe um limite legal de atuacdo também, onde motivacGes
religiosas, morais e filosoficas elas ndo devem e ndo podem permear a atuacéo deles.

Foi indagado ainda, que caso existisse a possibilidade de fazer alguma mudanca na
Resolugéo qual faria, respondeu que deixaria mais claro a parte administrativa, uma vez que
algumas pessoas entendem que somente 0 juiz pode determinar onde essas pessoas vao estar,
mas quem vai determinar isso € a pessoa e para quem quer gue ela fale isso deve ser respeitado,
seja para o Defensor Publico, seja 0 advogado, seja a policia que efetuou a prisdo. Complementa
ainda que se faz necesséario divulgar/falar sobre os outros direitos, ndo basta esta custodiado em
determinado local e n&o ser respeitado, afinal os outros direitos continuam em vigor independe
da sua liberdade.

Um dos guestionamentos finais foi para saber se essa populacgdo trans tem conhecimento
de seu direito previsto na Resolucéo, a Defensora discorre que, de uma forma ampla, as pessoas
ndo tém conhecimento dessa Resolucgdo e consequentemente ndo do seu direito de solicitar o
local de cumprimento de pena. E ndo apenas esse direito de solicitar, mas também de ser
chamado(a) por seu nome social, que seu tratamento hormonal seja continuado dentro do
estabelecimento penal. Afim, todos os direitos concedidos as mulheres cis devem ser estendidos
as mulheres trans. Ela faz um apontamento de que, apesar de falar de mulheres, por ser onde
ocorre sua atuacao, isso também deve ocorrer para 0s homens trans.

Por fim, foi inquirido quanto a existéncia de a¢bes dentro dos presidios para a incluséo
e disseminacdo de contetdo acerca dos direitos, explicou que a Defensora esta para lancar, em
maio de 2022, uma cartilha sobre os direitos da populacdo LGBTQIA+, consta 14 direitos,
inclusive esse direito a custodia. Além disso, aduz que estdo sempre trabalhando em educacéo
e direito, divulgacdo de informacGes, fazem muitas a¢des nas redes sociais, além de irem nos
espacos tratar sobre o assunto, sabem que essa informacdo ndo chega na velocidade que
gostaria, principalmente pela vulnerabilidade do grupo, mas que essas acOes estdo sendo
inseridas cada vez mais nesses espacos.

Diante dos depoimentos expostos até aqui, nota-se que, existe a aplicacdo da Resolucéao
348 do CNJ quanto a protecdo aos transexuais, no que tange ao local apropriado para seu

cumprimento de pena. Mas também é possivel verificar que, para que ocorra essa aplicagéo,
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faz-se necessario que o Estado também propicie espacos adequados, conferindo seguranca para
todos os internos, para que essa populagdo transexual possa cumprir sua pena junto aos outros
internos, de modo que podera ser visto quando implementado essa galeria ao publico trans no
Conjunto Penal Feminino. Assim, percebe que € um trabalho em conjunto pelos entes federados
junto com os funcionérios publicos para concretizar, ainda mais, a prote¢do aos transexuais em

decorréncia da Resolucdo 348 do CNJ.
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5 CONCLUSAO

No decorrer da evolugéo da histdria da sociedade, essa sempre foi pautada pelo estigma
de ter um determinado grupo de pessoas serem consideradas como a “maioria”, em decorréncia
de suas caracteristicas e por considerar suas condutas como certas e dentro do padrdo da
normalidade, acabavam por excluir da sociedade os que entendiam como diferentes. Entéo esses
individuos, considerados como a “minoria”, encontravam-se a margem da sociedade,
padecendo em face a injustica e diversas violacdes de seus direitos fundamentais.

O ordenamento sempre compreendeu a perspectiva social construida a partir do
binarismo, homem e mulher, entdo, desde esse momento ha uma exclusdo das pessoas que sdo
dissidentes desse padrdo heteronormativo imposto na sociedade. Deste modo, é possivel
compreender que essa marginalizacdo abrange diversos ambitos sociais, haja vista que essa
estrutura social vinculada ao modelo de homem e mulher ja exclui e reitera o “nao lugar” dessas
pessoas, dessa minoria.

Diferenciar género e o binarismo vai além do rotulo de homem e mulher, insere nos
tracos politicos, sociais, culturais de cada ordenamento, compreende assim que vai além do
contexto da similaridade com o sexo biolégico. Mas essa caracterizacdo ocorre desde 0s
primérdios, ndo somente no Brasil, haja vista a repeticdo de acbes e concepgdes para tornar
hegemonico o padrdo heteronormativo/cisnormativo. Esses sdo considerados os normais,
dentro dos padrdes impostos, por se enquadrar ao sexo, sendo, muitas vezes, considerado como
sindnimo, e os transexuais fogem dessa padronizacdo, por isso se tornam um grupo de extrema
vulnerabilidade.

Apesar de existirem dispositivos nas legislacGes patria conferindo direitos e garantias
sem qualquer distincdo entre os individuos, ndo é o que ocorre historicamente com 0s
transexuais e travestis, haja vista sua contraposi¢do ao género. Por conta disso, essas pessoas
tém suprimidos seus direitos basicos, incluindo sua prépria identidade de género, motivo pelo
qual o Poder Judiciario precisa adotar medidas para salvaguardar esses direitos, ja que o Poder
Legislativo se encontra inerte sem realizar projetos de legislacdo especificos para o publico
LGBTQIA+.

N&o ¢ possivel desconsiderar a realidade que essa populagao vive, uma vez que estaria
pactuando com as inumeras violéncias que esse grupo é exposto diariamente. Isto ocorre em
decorréncia das omissfes e exclusdes pelo sistema juridico brasileiro, acarretando a
marginalizacdo por ndo se enquadrarem no sistema binario. Isto €, o Brasil é considerado o pais
gue mais mata pessoas transexuais e travestis no mundo (TRANSGENDER EUROPE, 2017),
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além disso é o que se tem maior populacdo de travestis e transexuais na prostituicdo,
configurando um patamar de 90% (ANTRA, 2017). E possivel averiguar essa segregacao pelos
espacos e lugares que esse publico pode ocupar socialmente, sendo normalizado.

Foi averiguado no presente trabalho as lutas e conquistas que esse publico enfrentou
para ter 0 minimo, a garantia de seus direitos. Essas pessoas do grupo LGBTQIA+ sdo seres
humanos como quaisquer outros, devendo ser respeitados, e conferidos seus direitos.

Hoje, um dos principais mecanismo para defesa dos direitos e garantidas desse publico
sdo os Principios de Yogyakarta, um documento pautado na identidade de género e orientacao
sexual. O Direito Internacional, ap6s acontecimentos historicos, comegou a se preocupar com
as minorias, dentre as mais diversas, entretanto, SO recentemente comegou a enxergar e se
atentar para preservar esse publico, e estes Principios estdo presentes em doutrinas e
jurisprudenciais brasileiras.

As pessoas transexuais ttm uma vida baseada em violéncia, violagdo de seus direitos e
garantias, presente em todos 0s aspectos, antes mesmo de ingressarem no sistema penitenciario.
Considerando o recorte especifico do trabalho de monografia, identidade de género e
cumprimento de pena, ha uma deslegitimacdo de sua identidade de género dentro do sistema,
além de caracterizar inimeras hostilidades que sdo submetidas.

Posteriormente, o Brasil comecou a adotar medidas para garantir o direito dessa
populacdo por meio entendimentos das legislac@es ja vigentes, como exemplo, a homofobia e
transfobia, estes advieram do crime de racismo, assim como o casamento homoafetivo decorreu
do casamento heteronormativo. Hoje é possivel verificar SUmulas, Resolu¢des, Jurisprudéncias,
entendimentos doutrinarios, que estdo sendo mecanismos para defender os direitos inerentes as
pessoas, independente da sua identidade de género ou sua orientacdo sexual.

Possivel verificar que a Resolucdo Conjunta n® 1 de 2014, do Conselho Nacional de
Justica representou um grande avanco legislativo quando versou especificamente sobre quais
seriam os parametros de acolhimento para o publico LGBTQIA+ em seu momento de carcere.
Entretanto, este ndo foi suficiente, ndo houve sua aplicabilidade, sendo necessario outra
Resolucdo. Esse processo tem como ponto de partida a verificacdo da aplicabilidade da
Resolucdo 348 do CNJ em protecdo aos transexuais, pela determinagéo da unidade prisional na
qual irdo cumprir sua pena privativa de liberdade.

O sistema penal brasileiro, assim como todo o ordenamento juridico, encontra
dificuldades para estabelecer quais sdo os paramentos para lidar com as diferentes identidades
de género e orientacdo sexual, haja vista o padrdo heteronormativo e cis normativo. Contudo,

esses avancos doutrinarios e jurisprudenciais devem ser levados em conta e, ainda que
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insuficientes para abarcar todas as garantias ao grupo LGBTQIA+, representam um inicio de
construcdo de uma sociedade que respeite todos os individuos em seus aspectos.

A partir da realizacdo da Visita Técnica ao Complexo Penitenciario Lemos de Brito foi
possivel verificar que o sistema penitenciario brasileiro se encontra falido, sendo necessario
que se repense o carcere. A sistematica binaria prevista na Constituicdo, e em outras legislacdes,
ndo se adéqua mais a realidade que hoje as pessoas vivem, e muito menos se pode tolerar
preconceitos, abusos, violéncias, violagdo de direitos, independentemente de quem quer que
seja.

Mas foi a partir da Visita que se averiguou a aplicabilidade da Resolucédo 348 do CNJ
em protecdo as pessoas transexuais no carcere, pelos relatos das pessoas que trabalham no
ambiente. Tanto a diretora do feminino, quanto uma das Defensoras Publicas explicaram que
0s magistrados estdo questionando as pessoas autodeclaradas em qual local desejam cumprir
sua pena. Entretanto, o que esta acontecendo € que o sistema, em si, ndo tem ambiente adequado
para proporcionar uma seguranca para esse publico, assim como para as outras pessoas que
estdo inseridas no sistema.

Assim, muitas pessoas transexuais, ao verificarem quais seriam as condicdes de sua
pena dentro do sistema que escolheu, acaba preferindo ir para o oposto ou até mesmo para celas
especificas, quando existem, para que possam continuar em convivio com outras pessoas. Entao
o trabalho que estd sendo realizado pela Diretora do Presidio Feminino de Salvador/BA, a
inauguracdo da galeria para o publico transexual, € de extrema relevancia para que seja
assegurado o direito dessas pessoas transexuais de cumprirem sua pena no local compativel
com sua identidade de género.

Alem disso, o papel que a Defensoria Publica esté realizando dentro do sistema € de
extrema relevancia, haja vista a necessidade de capacitar as pessoas que trabalham nesses
ambientes para saberem tratar as transexuais, pois muitas pessoas ndo sabem se portar, por ser
algo novo e pouco comentado. Ademais, o papel realizado pelos psicélogos necessita que seja
para preparar as outras internas para recepcionar as transexuais que iram cumprir suas penas
naquele ambiente, assim como acompanhar essas pessoas transexuais quando estiverem
inseridas.

Mas isto ainda é insuficiente, faz necessario que haja uma promocao de politicas
publicas maiores, que visem a propagacéo de informac&o para toda a sociedade, para que assim
sejam respeitados os direitos desse publico. Muitas pessoas acabam violando um dos direitos
dos transexuais quando apenas chamam pelo seu nome de registro, ignorando seu nome social.

E mais importante, as pessoas que estdo inseridas no sistema precisam saber de seus direitos,
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entdo € necessario que haja uma proliferacdo de informacao, de maneira que seja acessivel para
0 entendimento do publico.

E preciso que os Poderes brasileiros se unam para garantir a justica, criando direitos,
reconhecendo e respeitando a diversidade que o publico LGBTQIA+ traz, com intuito de
garantir a protecdo as garantias fundamentais, principalmente das pessoas transgéneros dentro
do carcere. Ndo sendo mais viavel a légica binaria heteronormativa existente na cultura
brasileira, precisa que seja extinto as violéncias, preconceitos contra essas pessoas. Deseja-se,

apenas, que sejam reconhecidos e promovidos os seus direitos.
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