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RESUMO

O presente estudo analisara a execuc¢ao penal no Brasil, com foco, principalmente, no
sistema penitenciario e o encarceramento da populacao transgénero. Desse modo, a
presente dissertagdo tem como objetivo dar visibilidade a populagéo transgénero,
conceito utilizado para identificar um grupo de pessoas que nao se identificam no
género que lhes foi determinado quando do nascimento (por exemplo transexual ou
travesti). Para tanto, analisar-se-4 0 que € preciso mudar em relacdo as penas
corpéreas no Brasil de um modo geral, para, em seguida, dar um especial enfoque ao
encarceramento da populacdo transgénero, a luz dos principios constitucionais,
sobretudo o da dignidade da pessoa humana. O presente estudo demonstrara ser a
realidade do carcere, para a populacao transgénero, ainda mais ardua, tendo em vista
se tratar de segmento social vulneravel, sujeito as mais variadas formas de violéncia
fisica e psicoldgica, as quais consistem em clara violacdo da dignidade da pessoa
humana. Assim, partindo da premissa do dever do Estado de buscar por condicdes
dignas para os condenados ao céarcere e a necessidade de preservacdo basica dos
direitos humano, serdo analisados o panorama do sistema penitenciario do pais e os
principais problemas enfrentados para a populacdo transgénero, visando propor
mudancas na execuc¢do das penas no Brasil voltadas a populacao transgénero, bem

como abrir uma porta para o dialogo sobre essa polémica tematica.

Palavras-chave: Execucdo Penal. Estabelecimentos prisionais. Populacdo

transgénero. Dignidade da pessoa humana.



ABSTRACT

The present study will analyze the criminal execution in Brazil, with a special focus on
the prison system and the imprisonment of transgender population in Brazil. This
master's dissertation aims to give visibility to the transgender population, a diversity
group of people who choose not to identify themselves with sex assignment (e.g.
transsexual or transvestite). Therefore, this study will analyze which changes should
be made in the criminal system with focus on the imprisonment of transgender
population, in the light of constitutionals principles, especially the dignity of the human
person. For this purpose, the study will demonstrate that the reality of the prison system
to the transgender population is even harder than for regular prisoners, since this
diversity group is more vulnerable, therefore more exposed to psychological and
physical violence. Thus, notwithstanding they have a sex assignments, imprison them
with the gender they do not identify themselves consists in clear violation of human
dignity. Thus, on the assumption that it is a Government duty to aim for dignity
conditions for those sentenced to prison and to ensure the respect for human rights,
the present dissertation will analyze the overview of Brazilian prison system and the
main challenges faced by the transgender population, in order to propose changes in
the Brazilian law as well as opening a door for dialogue on this controversy thematic.

Keywords: Criminal enforcement. Criminal establishments. Penas privativas de

liberdade. Dignity of human person. Transgender Population.


https://www.linguee.com.br/ingles-portugues/traducao/master%27s+dissertation.html

SUMARIO
INTRODUGAO . ...ttt ettt ettt st et e e aestesreete s e eseeseesaeareeneas 12
1. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS A EXECUGAO PENAL ............ 16
1.1Principio da dignidade da pessoa humana..........ccccccooiuiiiiiiiiniiiiie e, 17
1.1.1 Origem da dignidade da pessoa humana............cccceevvrvevrrinvriiineeeeeeenn, 21
1.1.2 A dignidade da pessoa humana e a discriminacao..............cccceeeeeeeeeenne. 25
1.1.3 A dignidade da pessoa humana e o direito penal..........cccccevvvvvviiiinnnnnnn. 27
1.2 Principio do devido processo legal........ooouiiiiiiiiiiiiiiiiee e 29
1.3 Principio dalegalidade............ooooiriiiiiiiiiiie e e e 30
1.4 Principio daanterioridade..............uuuiuiiiiiiiiiiei e e e e e e e e ae e e 33
1.5 Principio da humanidade.............ooiiiiiiiiiiiie e 34
1.6 Principio da individualizag8o da Pena.........ccccceeviiiiiiiieiiiiiiiiee e 37
2. EXECUGCAO PENAL .....oooviiete ettt e ettt ee et saenn e ate st eneene e 40
2.1 Conceito € NAtUIEZa JUITAICA. ...uviieeiiiiieiee e 40
2.2 Espécies de penano direit0o POSItIVO.......coiiiiiiiiiei i 41
2.2.1 Privativa de liberdade..............ueeiiiiiiiiiiii e 42
2.2.2 ReStritiva de QireIt0........coeeeiiii it e 47
2.2.3 PECUNIAIIA. ....cce i i ittt e e e e e e e ettt eeeeeeeaaeens 51
2.3 Critério de Separacao 0E PrESOS....cccuuuuiieeeeiiiiiieeee e e et iee e e e ae e e e e e e s snbeeeeeeeeaaes 52
2.3.1 Presos provisorios e presos definitivos............eeeeeeiiiieiiiiiiieeciiiceee e 54
2.3.2 Condenados as penas de reclusdo e detengao..........ccceeeeeeeeeeeeiieieeennnns 55
2.3.3 Condenados pela pratica de crimes hediondos.............ccccoeeeeieiieiiinnn. 55
2.3.4 Condenados pela pratica de crimes com violéncia ou grave ameagca.....56
2.3.5 Condenados primarios € reiNCidentes..........oouvvvveevveiniiiiiiiiineeeeeeeeeeeeeenns 56
2.3.6 Condenados homens € MUINEIES........ccoooi it 57
2.3.7 Condenados maiores de 60 AN0S.........coooeeeeiiiiiiiieiiiiiiiiiiiii e 58
2.3.8 Condenados no Sistema de Administragéo da Justica Criminal............ 58

2.3.9 Condenados ameacados em sua integridade fisica, moral ou
(O] (o0 [0 [ o F PRSP 59
2.3.10 CoNAENAdOS INAIOS. .....uuuriiiiiieiieeeeeeeee et e e e e aeeeaaeaee e s 60



10

3. IDENTIDADE DE GENERO.........oeiie oottt ee et 61
3.1 Conceito e evolugédo da compreensao de gENErO........ccueuuveevvruiiiiiieeeeeeeeeiinenns 61
3.2 ClassSifiCaCOeS A€ JENEIO........cuuuiiiiiiiiiiie et e e e e e e e e et eee e e e e e e e e e eeaeeeeeeesaneannne 66
G N Y 1= 1T o TP 66
2 AN g o [ {0 o 1 o o T TSP UUPRRTPPRTPPPRR 67
T B O [T =7 o = o PP PPPRPPR 67
3.2.4 GENEIO FIUIHO. ..ceii i 68
T =1 T T3 g U= o TS PPRPR 69
I I =1 g Yo = 1= o J PP TP TPPPPPP 69
I A I = \Y = SR 70
I S B 1 =1 1= (U = | P PPPPPPPTPPPPR 71
3.2.9 INTEISEXUAL ....cei ittt e e e e 72
3.3 Despatol0giZaCE0 O GENEIOD.....uuuiiiiiiiiieeeeee e 73
3.4 Diferengas entre sexo, orientagdo sexual € QENero.......ccccccvvvviiiiiiiiiiins 76
3.5 Davedacéao a discriminacéo daidentidade de género..........cccceeeeevvvvvvnnnnnnnnnn. 81
4. EXECUQAO PENAL E IDENTIDADE DE GENERO IN CONCRETO..................... 85
4.1 Regulacéo dos direitos transexuais N0 Brasil..........cccocvivvn, 85
4.2 DO cenario carCerario N0 BraSil..........eeiiiiieiieie e s 89
4.2.1 Parametros de acolniMento............occiiiiiiiiiiiiiiiiieee e 89
4.2.2 Sistema carcerario destinado a populacao transgénero...............ccccc..... 92
4.2.3 Resolugdo n° 1 do Conselho Nacional de Combate a Discriminacéo.....93

4.2.4 Resolugdo n° 11/2014, da Secretaria da Administracdo Penitenciaria

PAUIISTAL ... e e e 94
4.2.5 Lei Estadual N® 19.948/2001......cou e 95
5. POSIC}AO DOS TRIBUNAIS BRASILEIROS. ... 96

5.1 Ac6rddo do Supremo Tribunal Federal - Acéo Direta de
Inconstitucionalidade por OMISSA0 26..........cccoeeviiiiiiiiieieiice e, 97
5.2 Posicionamento de outros Tribunais e exemplos de casos

(070] o] (=] (01T 100

B. CONCLUSAOD . ..o e ettt e, 105



7. REFERENCIAS

11



12

INTRODUCAO

Diante da vulnerabilidade da populacédo transgénero, termo utilizado para
abranger um grupo diversificado de pessoas que optam por ndo se identificar com
comportamentos ou papéis esperados do género que lhes foi determinado quando do
nascimento (abarcando o transexual ou travesti), o presente trabalho pretende voltar
um olhar a esses individuos, os quais sédo socialmente inferiorizados e estigmatizados.

Impende esclarecer ndo estar o embate deste estudo voltado para a
discusséo de género pura e simples. O escop, na realidade, € demonstrar o quao
intensos s&o os reflexos dos movimentos moralistas e conservadores em nossa
sociedade, no que tange a essa parcela da populacdo, eis que sdo diversas as
violacdes de direitos humanos em relacdo a orientacdo sexual e a identidade de
género.

Notadamente, a populagdo transgénero sofre constante discriminacdo e
preconceito, seja na esfera social, econémica, politica ou familiar.

A abordagem do trabalho se dara num ramo especifico destas
demonstracdes de preconceito e vulnerabilidade em relacéo a populacéo transgénero,
qual seja: o da execucao das penas privativas de liberdade impostas a estas pessoas,
no Brasil.

E nitido ser essa parcela da populacdo diariamente discriminada pela
sociedade. Contudo, ndo se pode negar que 0 preconceito, invisibilidade e
vulnerabilidade é ainda maior quando se trata de um transgénero sentenciado e
encarcerado.

Sabe-se que o cenario da realidade carceraria no Brasil distancia-se
completamente das disposi¢cdes legislativas, uma vez ser o tratamento dispensado ao
preso extremamente cruel e desumano, sendo certo ndo haver qualquer obediéncia
ao principio da dignidade da pessoa humana.

No tocante a populacdo transgénero, em gque pese a previsdo expressa
sobre o principio da igualdade na Constituicdo Federal e na Lei de Execuc¢éo Penal,
bem como sobre o tratamento digno e humanizado a ser destinado aos presos, € certo
que a realidade do carcere para o transgénero € mais ardua, uma vez ser este um
segmento social vulneravel, com supressdes de direitos e sujei¢cdes as mais variadas

formas de violéncia.
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N&o sao raras as vezes que essa populacédo sofre com as mais variadas
injusticas dentro dos estabelecimentos prisionais, eis serem violentados por outros
condenados, nao receberem tratamento médico adequado (por exemplo hormoénios),
serem torturados de forma fisica e psicolégica pelos outros presos, entre outras
situacdes, as quais demonstram a absurda afronta ao principio da dignidade da
pessoa humana, este, por sua vez, promotor do mais puro sentido de um tratamento
isonémico.

Nesse contexto, o primeiro capitulo desse trabalho abordara alguns dos
principios constitucionais exclusivos para o ambito da execuc¢do da pena, dando
énfase ao principal principio: o da dignidade da pessoa humana.

Quanto ao principio da dignidade da pessoa humana, € cedico ser este
inerente e inalienavel ao ser humano. Nesse sentido, o presente trabalho abarca a
evolucao deste principio, a sua importancia para o direito penal e a importancia do
Estado Democrético de Direito ndo tolerar toda e qualquer forma de discriminacao e
desigualdade em razdo da existéncia de positivacdo da dignidade humana na
Constituicao Federal.

O trabalho, ainda, abarca esse principio sob dois prismas. Em relacdo a
execucao penal, assegurando-se aos presos O respeito a sua integridade fisica e
moral. E, em um segundo aspecto, como surgiu da modernidade a possibilidade de
mudanca de sexo, de forma a adaptar o ser humano ao seu psicoldgico, é imperioso
gue essa mudanca e opc¢ao seja calcada na dignidade da pessoa humana.

Fato é que, mesmo ocupando um lugar de destaque na Constituicdo
Federal, o principio da dignidade da pessoa humana ainda ndo é suficiente para
erradicar toda forma de discriminacdo, preconceito e desigualdade. Assim, este
trabalho traz um enfoque grande a esse principio, perpassando pela sua origem e
importancia no ambito do direito penal.

Até porque, ja existe um movimento global que comecga a reconhecer a
necessidade de inclusdo das pessoas que escolhem sua identidade de género,
devendo o Brasil acompanhar esse movimento, adequando sua legislacéao,
instituicdes e sistema, de forma geral, sempre com base no principio da dignidade da
pessoa humana.

O segundo capitulo aborda a execucdo penal de modo amplo, deixando

claro que em momento algum a lei de execucéo penal abordou qual seria a separagao
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destinada aos presos transgéneros, sendo o escopo desse trabalho olhar para essa
parcela da populacao.

Frise-se que, para além de excluidos junto a sociedade, a populacdo
transgénero foi segregada inclusive pela silente legislacéo voltada a execucéo penal.
Para a lei ndo houve preocupagdo em momento algum em relagéo ao transexual,
muito embora fale das particularidades da mulher, por exemplo.

Inclusive a Lei n° 7.210/84 foi muito conservadora, uma vez nada ter
mencionado a respeito da visita intima (como direito do condenado).

O terceiro capitulo busca abordar o processo histérico e de significacao,
especialmente em razdo dos novos cenarios culturais, no que tange a discusséo de
género. Para além do cenério histérico, buscou-se apresentar algumas classificaces
atribuidas ao género, de modo a construir a ideia de ter sido a divisdo binaria imposta
pela sociedade, estando a divisdo entre os géneros apenas como masculino e
feminino totalmente ultrapassada.

Por fim, para além da questdo de género, em capitulo préprio, buscou-se
analisar como se da a execucdo penal na pratica no Brasil em relacao a identidade de
género.

Destacou-se que, enquanto forem necessarias as penas privativas de
liberdade - realidade inconteste atualmente-, € dever buscar condicbes dignas para
0s condenados ao carcere, o que ndo implica em manter um padréo de vida superior
ao do individuo que esta fora do presidio, mas sim, a preservacao basica dos direitos
humanos dos presos.

Contudo, o trabalho busca explicar que existe a possibilidade de
substituicdo de pena privativa de liberdade por uma pena restritiva de direitos, ou seja,
uma pena alternativa, em duas hipéteses: em crimes dolosos, se a pena aplicada nao
superar quatro anos e ndo tenha o agente empregado violéncia fisica ou moral;
tratando-se de crime culposo, qualquer que seja a pena aplicada (art. 44, CP).

Neste sentido, caso o transgénero se adeque aos requisitos para tanto, o
estudo contempla esta possibilidade.

Ainda, € imperioso deixar claro ndo buscar o presente estudo legitimar
nenhuma forma de patologizacdo de qualquer orientacdo sexual ou identidade de
género, demonstrando ser completamente contrario a atitudes preconceituosas e
discriminatorias, as quais lesam os direitos e liberdades fundamentais de qualquer

pessoa.
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Ademais, cumpre fazer uma ressalva de que as definicdes que foram
trazidas no bojo deste trabalho ndo constituem qualquer estereétipo das identidades
sexuais. As classificacfes trazidas a baila servem tdo somente para compreensao do
estudo no tocante ao sistema penal voltado a esta populacéo.

O escopo desse trabalho é dar um especial enfoque no que é preciso
mudar em relacdo as penas no Brasil de modo a atingir a populagéo transgénero,
respeitando os principios constitucionais, em especial o da dignidade da pessoa
humana.

Além disso, o objetivo principal é abrir um debate para futuras reflexdes
sobre o tema a fim de dar visibilidade a essa parcela da populagéo propiciando, quem
sabe, um debate coletivo em torno deste assunto polémico de preconceito e
discriminacéo.

O ultimo capitulo pretende abordar a atual posi¢céo dos tribunais patrios em
relacdo a execucédo penal da populacéo transgénero.

Primeiramente, antes de analisar alguns julgados, quer-se demonstrar com
o trabalho que a edicdo de mandados de criminalizacdo com o objetivo de promover
a paz social e condi¢des pacificas de convivio em comunidade para essa populacdo
€ uma exigéncia irrefutavel.

Por este motivo, foi analisado o atual ac6rddo do Supremo Tribunal Federal
(STF) em relacdo a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo 26, que
declarou que a homofobia e a transfobia, em qualquer que seja a forma de sua
manifestacéo, devem se enquadradas nos diversos tipos penais definidos na Lei n°
7.716/89, até que sobrevenha legislacdo autbnoma, editada pelo Congresso Nacional,
eis qualificarem-se as praticas homotransfébicas como espécies do género racismo.

Posteriormente, sdo analisados julgados, a titulo exemplificativo, a fim de
demonstrar que o sistema carcerario brasileiro permanece inserido com a ideia de
uma dicotomia binaria de homem e mulher, levando-se em conta tdo somente o0 sexo
biolégico do ser humano, o que torna nitida a vulnerabilidade e condig&o invisivel

daquele que possui outra identidade de género.
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1. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS A EXECUCAO PENAL

E cedico ndo existirem principios constitucionais exclusivos para o ambito
da execucéo da pena, servindo-se esta dos principios penais e processuais penais,
eis representar uma fase processual que lida diretamente com essas areas do Direito.!

Contudo, é certo ser a ConstituicAo Federal o pressuposto maior de
qualquer aparato publico brasileiro e, portanto, todos os 6rgdos com atribuicdes no
ambito da execucado penal devem cumprir, em carater ortodoxo, todos o0s principios
constitucionais aplicaveis a execucao da pena.

Aludida aplicacdo absoluta do diploma constitucional recebe a definigéo de

principio da supremacia constitucional, conforme ensina Ingo Wolfgang Sarlet:

O principio da supremacia da Constituicdo significa que a Constituicao
e, em especial, os direitos fundamentais nela consagrados situam-se
no topo da hierarquia do sistema normativo, de tal sorte que todos os
atos normativos, assim como os atos do Poder Executivo e do Poder
Judiciario (mas também e de certo modo qualquer ato juridico), devem

ter como critério de medida a constituicéo e os direitos fundamentais.?

Nesse sentido, impende destacar ndo se ter como abordar a aplicacdo de
normas de execucdo penal sem a observancia dos fundamentos constitucionais,
premissas mais importantes para a atuacao de todos os 6rgdos de execucao penal.

Entretanto, ndo é demais destacar que, para além da Constituicdo Federal,
a interpretacdo e a aplicacdo das normas no ambito da execucdo penal séo
permanentemente norteadas por principios dispostos no Cédigo de Processo Penal,
no Codigo Penal, na Lei de Execucao Penal, bem como nos Tratados e Convencgdes
internacionais em matéria Penal e de Direitos Humanos. Aludidos principios néo
atuam como elementos meramente informadores ou programaticos, possuindo forga

normativa® que consolidam a protecéo aos direitos fundamentais dos sentenciados.

1 NUCCI, Guilherme de Souza. Direitos humanos vs. seguranc¢a publica. Rio de Janeiro: Forense. 2016,
pp. 141 e ss.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 6. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2017, pp. 224 e ss.

3 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, pp. 36 e ss.
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A Constituicdo Federal acolhe diversos principios informativos do direito
penal e da aplicacdo das penas? cabendo a estes dar conteldo ao direito de
seguranca das pessoas contra o arbitrio, definindo o estatuto juridico de tantos
guantos cometam fatos incriminadores. Os principios norteadores da execucéo penal
constituem “meios de limitagdo racional do poder executorio estatal sobre as
pessoas”.®

Os principios explicitos constitucionais acabam sendo os de maior
importancia, merecendo especial aplicacdo e atencdo do legislador. Contudo, na
pratica, nem sempre é possivel verificar o devido cumprimento dos principios
constitucionais explicitos - como é o caso do principio da humanidade — eis haver
previsdo a vedar a existéncia de penas cruéis no Brasil, 0 que ndo condiz com a
realidade dos estabelecimentos prisionais do pais.®

Em relacdo a pena, alguns principios se encontram expressamente
previstos no texto constitucional, como os principios da legalidade, retroatividade da
lei penal benéfica, humanidade, responsabilidade pessoal e individualizacdo da penal.
Ainda, impende destacar o0s principios que estdo implicitos, como o da
proporcionalidade, os quais sdo fundamentais quando da aplicagdo das penas,
devendo tanto os principios constitucionais explicitos como os implicitos predominar
sobre os infraconstitucionais.

N&o é demais destacar que, 0s principios constitucionais regentes no
ambito da execucdo penal sdo: dignidade da pessoa humana e o devido processo
legal.

Isto posto, serdo feitos alguns apontamentos sobre 0s principais principios
norteadores da execucédo penal, observando-se com maior énfase o principio regente

das ciéncias criminais, ou seja, o principio da dignidade da pessoa humana.

1.1. Principio da dignidade da pessoa humana

4 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constituicdo. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.
137.

5 DWORKIN, Ronald, op. cit, p. 36 e ss.

6 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacdo da pena. 6. ed. Sdo Paulo: Forense, 2014, p. 42.
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E certo existirem diversas definicbes voltadas a esse relevante principio,
ndo havendo um consenso entre estas, porém, alguns postulados sdo comuns a
maioria dos autores.

Aludido principio, sem davida alguma, é o principio fundamental do direito,
0 primeiro e mais importante.” Trata-se de principio de valor pré-constituinte e de
hierarquia supraconstitucional.

E certamente a “fonte de todos os direitos e garantias fundamentais da
pessoa humana. Se o ser humano é titular de direitos e garantias, é porque deve ser
tratado dignamente”. ®

E certo que “a dignidade da pessoa humana é um principio absoluto,
porquanto, repetimos, ainda que se opte em determinada situacao pelo valor coletivo,
por exemplo, esta opcéo ndo pode nunca sacrificar, ferir o valor da pessoa”.*°

Aludido principio trata-se de fundamento da Republica Federativa do Brasil,
eis que previsto no art. 1°, lll, da Constituigdo Federal, recebendo os mais variados

atributos.

No Brasil, a dignidade da pessoa humana figura como “fundamento da
Republica” no artigo 1°, inciso Ill, da Constitui¢céo brasileira. O principio
ja foi apontado pela nossa doutrina como o “valor supremo da
democracia”, como a “norma das normas dos direitos fundamentais”
como o “principio dos principios constitucionais”, como o “coracdo do

patrimonio juridico-moral da pessoa humana”.'!

Segundo observa José Afonso da Silva “a dignidade da pessoa humana é
um valor supremo que atrai o conteddo de todos os direitos fundamentais do homem,
desde o direito a vida”.'?

Nesse contexto, a definicdo do autor Antonio Claudio Mariz de Oliveira:

“NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituicdo Federal comentada e legislacdo
constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 118.

8 COELHO, Inocéncio Martires. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.
172.

9 NUNES, Flavio Martins Alves Junior. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p.
421.

10 SANTOS, Fernando Ferreira. Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana, Sao Paulo:
Celso Bastos Editor, 1999, p. 94.

11 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetéria e metodologia. Belo
Horizonte: Férum, 2016, p. 14.

12 SILVA, José Afonso da., op. cit., p. 38.
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Entenda-se como dignidade da pessoa humana o conjunto de
atributos pessoais de natureza moral, intelectual, fisica, material que
dao a cada homem a consciéncia de suas necessidades, de suas
aspiracoes, de seu valor, e o tornam merecedor de respeito e

acatamento perante o corpo social.®®

Evidentemente, este principio nada mais é que uma busca pela ampla
protecdo ao ser humano, ndao havendo evidentemente qualquer sentido na sua
aplicacdo se nao existisse o proprio ser humano. Sua tutela e base é a protecao das

garantias e dos direitos do ser humano.

Mas o homem nao é uma coisa; nao é, portanto, um objeto que possa
ser utilizado simplesmente como um meio, mas pelo contrario, deve
ser considerado sempre em todas as suas agbes como fim em si

mesmo.1*

Corroborando este entendimento, a autora Eloisa de Souza Arruda:

Seja qual for o angulo pelo qual analisemos o homem, veremos que
ele é dotado de um valor de dignidade, que consiste na autonomia, ou
seja, na aptidao para formular as préprias regras da vida. O homem
possui dignidade pelo simples fato de existir como ser humano,

dignidade esta que lhe & inerente e inalienavel. 1°

Nesse contexto, a evolucdo da humanidade com a aceitacdo da

necessidade de respeito do homem como pessoa, ‘leva ao entendimento de que a

13 OLIVEIRA, Antonio Claudio Mariz. O direito penal e a dignidade humana. A questao criminal: discurso
tradicional. In: Tratado luso-brasileiro da dignidade humana, 2. ed. MIRANDA, Jorge. SILVA, Marco.
S&o Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 816.

14 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Biblioteca Nacional de Portugal.
Lisboa: Edi¢Bes 70, 2009, p. 74.

15 ARRUDA, Eloisa de Souza. O papel do Ministério Publico na efetivagdo dos tratados internacionais
de direitos humanos. Dissertacéo (Doutorado) — Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catolica
de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2008, p. 368.
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dignidade depende do respeito aos direitos fundamentais por parte de cada individuo
da sociedade e também por parte do Estado”. 16

Um dos papéis centrais do Direito e também da Filosofia do Direito € o de
assegurar, por intermédio da construcado e da compreensao da nocéo de dignidade
da pessoa humana, a superacdo de qualquer visdo unilateral e a promocao, bem
assim a protecdo da dignidade de todas as pessoas em todos os lugares.’

Do ponto de vista filoséfico, o autor Hasso Hofman sustenta trés teorias
possiveis em relacdo a dignidade da pessoa humana, quais sejam: a teoria do dote;
teoria da prestacao e a teoria do reconhecimento.

No que tange a primeira teoria, a dignidade da pessoa humana seria “um
dote antropologico que, consoante as crencas religiosas ou as concepcoes filosdficas,
é tido como recebido de Deus ou como tendo sido construido na Natureza” .18

Para a denominada teoria da prestacdo, a dignidade da pessoa humana

nao seria um valor existente objetivamente em si mesmo, eis que:

E cada um que adquire e produz a sua dignidade quando determina
autonomamente 0 seu comportamento, num processo em que se pode
ser bem ou malsucedido e em que, portanto, a dignidade néo é algo
pré-dado, mas uma qualidade tanto suscetivel de ser alcangada como

de ver a respectiva realizacéo frustrada.*®

A teoria do reconhecimento, por sua vez, aduz que:

A dignidade seria uma categoria de comunhdo com o proximo, de
solidariedade entre seres semelhantes, que adquire, todavia, eficacia
normativa externa quando se institucionaliza, com esse alcance,

enguanto base fundacional do Estado.?®

16 ZISMAN, Célia Rosenthal. O principio da dignidade da pessoa humana. Estudos de Direito
Constitucional. In: GARCIA, Maria (coord.). S&o Paulo: Thomson — IOB, 2005, p. 39.

17 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao
Federal de 1988. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 59.

18 NOVAIS, Jorge Reis. A Dignidade da Pessoa Humana. Coimbra: Almedina, 2016, p. 37.

19 |dem, p. 38.

20 |dem.



21

Em contraponto, do ponto de vista juridico, ensina Jorge Reis Novais que,
a partir do momento em que as Constituicbes consagram esse principio, que se sabe
assentar o Estado de Direito, “é esse acolhimento expresso que, antes do mais,
constitui o fundamento da dignidade”.?*

Em sintese, por qualquer prisma analisado, esse principio € a base do

Estado Democratico de Direito, ndo podendo ser alijado de qualquer cenério.

1.1.1. Origem da dignidade da pessoa humana

Sobre a origem deste principio, ensina Andre Estefam que, “a ideia de
dignidade da pessoa humana se fez presente, ainda de modo embrionario, desde a
Antiguidade, embora néo seja possivel delimitar o exato instante de seu surgimento”.??

Explica o autor terem Immanuel Kant e Friedrich Hegel, nos séculos XVII|
e XIX, se aproximado um pouco mais do conceito atual de dignidade da pessoa
humana, uma vez terem proposto ser o homem o fim de todas as coisas e, por essa
medida, ndo poderia ser tido como meio ou instrumento.?3

Majoritariamente, atribui-se a Immanuel Kant a possibilidade de
reconhecimento planetario da dignidade da pessoa humana, uma vez que, quando
construiu e fundamentou a metafisica dos costumes, aduziu ser o homem um fim em

si mesmo:

Os seres racionais estéo, pois, todos submetidos a esta lei que manda
gque cada um deles jamais se trate a si mesmo ou aos outros
simplesmente como meios, mas sempre simultaneamente como fins

em si.?*

Em sua visdo sobre o homem e o0os demais seres vivos, em razao da

capacidade de racionalidade, Immanuel Kant delimitou a dignidade tdo somente aos

21 |dem, p. 55.

22 ESTEFAM, Andre. Homossexualidade, prostituicao e estupro. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2016,
p. 67.

23 |dem.

24 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Biblioteca Nacional de Portugal.
Lisboa: Edi¢Bes 70, 2009, p. 80.
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seres humanos, expondo a universalidade dessa dignidade para todos os limites
territoriais, englobando qualquer Estado soberano.?®> Aduz o autor:

Os seres cuja existéncia depende, ndo em verdade da nossa vontade,
mas da natureza, tém contudo, se sdo seres irracionais, apenas um
valor relativo como meios e por isso se chamam em si mesmos, quer
dizer, como algo que n&o pode ser empregado como simples meio e

que, por conseguinte, limita nessa medida todo arbitrio. ¢

Por outro lado, Daniel Sarmento explica ndo ter sido na Antiguidade o
surgimento do conceito de dignidade da pessoa humana, tampouco na Idade Média,
muito embora existisse 0 apontamento de Tomas Aquino sobre a superioridade da
espécie humana em detrimento da racionalidade e do livre-arbitrio.?’

Para o autor, séculos depois, com as consequéncias do tratamento
desigual surgiu uma constatacdo de que deve-se buscar o reconhecimento da
igualdade entre povos e seres humanos.

Credita-se ao periodo do Renascimento a efetiva transicdo para a
valorizacéo do ser humano em campos variados, como por exemplo na literatura, nas
artes em geral, sendo certo que “o pensamento renascentista retomou o interesse
pela tradicdo humanista greco-romana e aprofundou algumas ideias que importavam
no enaltecimento da pessoa humana”.?8 Em suma, teria sido esse o periodo no qual
efetivamente foi reconhecido o principio da dignidade da pessoa humana.

Por sua vez, o filésofo Pierre Lecomte du Noly, no ano de 1951, atribuiu o

surgimento da dignidade humana a liberdade alcancada pela evolucéo da espécie, eis

que:
[...] o homem torna-se autenticamente senhor de si proprio, e é deste
autodominio, baseado na liberdade de escolher entre a satisfacéo dos
25 |dem, p. 135.
26 |dem.

27 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetéria e metodologia. Belo
Horizonte: Férum, 2016, p. 31.
28 |dem, p. 32.
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apetites e o voo para a espiritualidade que nasce a dignidade

humana.?®

Fato € que, o homem tratado como individuo € algo surgido na
modernidade, ja que os povos de antigas civilizagdes sequer exprimiam o conceito de
ser humano.*°

Assim, em que pese a necessidade de reconhecimento praticamente
universal da dimensdo juridica desse principio, somente em meados do século XX,
com as Constituicdes do pos-guerra, € que a dignidade da pessoa humana chegou
efetivamente ao direito constitucional®!, partindo de uma reacéo dos individuos fruto
das atrocidades acometidas a época.

A primeira Constituicdo, elaborada no pds-guerra, a incorporar a dignidade
da pessoa humana em seu texto foi a alema, fato considerado emblematico, uma vez
gue na Alemanha nazista os judeus eram considerados como seres humanos de
segunda classe, sendo negado a eles os seus direitos naturais.3?

Nota-se ter o Holocausto marcado a histéria da humanidade de modo que
as sociedades modernas comecaram a preocupar-se em instituir de forma expressa
nas suas respectivas Constituicdes a previsdo de protecdo a dignidade da pessoa
humana. Isso porque, o tratamento dado as vitimas do Holocausto foi desumano e

surpreendente.

Antes de serem instituicdes penais ou fabrica de cadaveres, o Gulag
soviético e o Lager nazista foram gigantescas maquinas de
despersonalizagéo de seres humanos. Ao dar entrada num campo de
concentracao nazista, o prisioneiro ndo perdia apenas a liberdade e a
comunicacdo com o mundo exterior. Nao era, tdo sO, despojado de
todos os seus haveres: as roupas, 0s objetos pessoais, as proteses
dentarias. Ele era, sobretudo, esvaziado do seu préprio ser, da sua

personalidade, com a substituicdo altamente simbdlica do nome por

29 NOUY, Pierre. A dignidade humana. Traducédo de Cruz Malpique. 2. ed. Porto: Educacédo Nacional,
1951.

30 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo historica dos direitos humanos. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 453.

31 NOVAIS, Jorge Reis, op. cit., p. 48.

32 MAGALHAES, Leslei Lester dos Anjos. O principio da dignidade da pessoa humana e o direito a
vida. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 188.
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um numero, frequentemente gravado no corpo, como se fora marca
de propriedade de um gado. O prisioneiro ja ndo se reconhecia como
ser humano, dotado de razdo e sentimentos: todas as suas energias

concentravam-se na luta contra a fome, a dor e a exaust&o.33

E evidente que, em uma situa¢io como essa, precisava-se de mecanismos
assecuratorios, a fim de se garantir que atrocidades contra o ser humano nao
voltassem a acontecer. Nesse sentido, a ONU promoveu a publicacdo de tratado
internacional denominado Declaracdo Universal de Direitos Humanos (e outros que
vieram posteriormente) justamente para proteger o ser humano e a dignidade da
pessoa humana.

Ja no Brasil, especificamente, com o advento da Constituicdo Federal de
1988, aludido principio ganha forc¢a, influenciado por sopros libertarios gestada apés
longo periodo de ditadura militar.34

Na visao de José Joaquim Gomes Canotilho:

Perante as experiéncias histéricas de aniquilacdo do ser humano
(inquisi¢é@o, escravatura, nazismo, stalinismo, polpotismo, genocidios
étnicos), a dignidade da pessoa humana como base da Republica
significa, sem transcendéncias ou metafisicas, o reconhecimento do
homo noumenon, ou seja, do individuo como limite e fundamento do

dominio politico da Republica. 3°

Como se vé, o cerne do reconhecimento da dignidade da pessoa humana
pelo Direito é, em realidade, uma forma de estimular o desenvolvimento social e frear
a bestialidade possivel da agdo humana.

E certo haver uma permanente busca para aproximar o alcance ideal do
factual no tocante a dignidade humana e a sua eficacia na vida do ser humano. Nesse

contexto, o ensinamento de Norberto Bobbio:

33 COMPARATO, Fabio Konder, op. cit., p. 36.

34 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana. S&o
Paulo: Saraiva, 2009, p. 135.

35 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 225.
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Num discurso geral sobre os direitos do homem, deve-se ter a
preocupacéo inicial de manter a distingdo entre teoria e prética, ou
melhor, deve-se ter em mente, antes de mais nada, que teoria e
pratica percorrem duas estradas diversas a velocidades muito
desiguais. Quero dizer que, nestes Ultimos anos, falou-se e continua a
se falar em direitos do homem, entre eruditos fil6sofos, juristas,
sociologos e politicos, muito mais do que se conseguiu fazer até agora

para que eles sejam reconhecidos e protegidos efetivamente [...]. 36

Logo, existe um caminho que levou a dignidade da pessoa humana a um
avanco em seu conceito, o qual, por consequéncia, promoveu certas melhorias nas
condicbes humanas, mas nao foi o suficiente para propiciar a sua efetiva
concretizacao.

E nesse contexto que se toma como exemplo o tema deste trabalho, posto
ainda nao ter sido coibida a discriminacdo e o preconceito voltados a populagéo
transgénero, sendo ausentes, ainda, 0s mecanismos para coibir a ofensa ao principio

da dignidade da pessoa humana.

1.1.2. A dignidade da pessoa humana e a discriminagao

Frise-se que, mesmo com toda a proeminéncia atribuida ao principio da
dignidade da pessoa humana, a humanidade ainda ignora, quando nédo sofre na
prépria pele, o alcance deste principio e da responsabilizacao por sua inobservancia.

E por este motivo que este trabalho destaca de forma veemente nédo
conseguir o principio da dignidade da pessoa humana sustentar o tratamento
diferenciado as pessoas transgéneros.

E necessario pensar que o respeito e a tutela de todos os seres humanos,
independente de género ou orientacdo sexual, devem atribuir protecéo e tratamento
diferenciado enquanto esses seres humanos ndo estiverem em condi¢ces de
igualdade.

Por este motivo, € preciso tratar o ser humano como um fim em si e com 0

dever de favorecer, tanto quanto possivel, o fim de outrem:

36 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugéo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier,
2004, p. 62.
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Ora, a dignidade da pessoa nao consiste apenas no fato de ser ela,
diferentemente das coisas, um ser considerado e tratado, em si
mesmo, como um fim em si e nunca como um meio para a consecucao
de determinado resultado. Ela resulta também do fato de que pela
vontade racional, sé a pessoa vive em condi¢cdes de autonomia, isto

é, como ser capaz de guiar-se pelas leis que ela proprio edita.’

Nesse sentido, deve-se pensar que, como 0 tratamento entre 0s seres
humanos néo é igual, em razao de preconceitos e discriminacdes registrados desde
a Antiguidade, é preciso enfatizar este principio em detrimento da minoria em situacao
de maior vulnerabilidade.

Oportuno destacar que a dignidade da pessoa humana a todos se destina,
no entanto, o que se defende é uma atencao especial e seu reconhecimento urgente
no tratamento de segmentos mais vulneraveis, visando alcancar a igualdade.

No momento, a populacéo transgénero necessita de protecao especial, eis
que perdura no cenario brasileiro a desigualdade e discriminacdo, sendo certo que,
nao se descarta a introducéo de novas formas de criminalizacdo para determinados
comportamentos ndo suficientemente contemplados com as atuais hipéteses de
prevencao geral.

Ou seja, a edicdo de mandados de criminalizagdo com o objetivo de
promover a seguranca e condi¢cdes pacificas de convivio em comunidade, é uma
exigéncia da dignidade da pessoa humana.

Isso porque, é cedico ter a Constituicdo Federal estabelecido os principais
bens juridicos que devem ser tutelados, bem assim a imperiosa necessidade de
protecdo da dignidade da pessoa humana, acaba por versar sobre os denominados

mandados de criminalizag&o:

O mandado de criminalizacdo, portanto, diz respeito a existéncia de
preceito constitucional (expresso ou implicito) que imponha uma
atuacao do Estado na protecdo de determinado bem juridico. Desse

modo, o mandado de penalizacdo ou criminalizagdo, implica na

87 COMPARATO, Fabio Konder, op. cit, pp. 34-35.
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limitacdo do legislador infraconstitucional e ordinério, posto que o

mesmo ndo tem liberdade para versar sobre determinado temario.®

Contudo, no que tange a populacdo transgénero, ainda ndo uma protecao
expressa instituida, de tal sorte dever ser o conceito de dignidade humana o valor

supremo no alcance destas pessoas.

1.1.3. Adignidade da pessoa humana e o direito penal

A discriminacao e preconceito demonstram a necessidade irrefutavel de se
repensar o direito penal como garantidor do respeito a dignidade da pessoa humana.

Para Guilherme de Souza Nucci®, é possivel definir aludido principio sob
duas Oticas: objetiva e subjetiva. Objetivamente implica ter o Estado o dever de
assegurar a cada um dos individuos as condi¢cdes essenciais de sobrevivéncia digna
(o chamado minimo existencial). Por outro lado, subjetivamente, deve o Estado
garantir a cada individuo a sua respeitabilidade, a qual se desdobra em sentimentos
inerentes ao ser humano.

No que tange ao Direito Penal, a existéncia de tipos penais, consagra a
ideia de que o delito ofende a dignidade da pessoa humana, sendo certo que muitas
dessas infragOes acabam envolvendo direitos e garantias fundamentais, motivo pelo
qual, o legislador limita e pune comportamentos considerados socialmente ofensivos.

E certo ser preciso punir e prevenir o crime, contudo, utilizando-se de meios
justos, com respeito as vedacgdes constitucionais e, acima de tudo, ao principio da
dignidade da pessoa humana.

A sanc¢do demonstra, na realidade, um avango moral e até mesmo espiritual
de uma sociedade, ndo se admitindo para tanto que se fira a dignidade da pessoa
humana.

O fato de se buscar uma punicdo para um infrator em razdo de seu

comportamento contrério a legislacdo deve guardar proporcao entre o mal praticado

38 MOURA, Evanio. Mandados de Criminalizacdo e a Protecdo Juridica Insuficiente no Direito Penal
Brasileiro. In: PONTE, Antonio Carlos da (coord.). Mandados de Criminalizacdo e Novas Formas de
Criminalidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 102.

39 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais. 4. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 39.
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e a sanc¢do prévia para coibir essa pratica. A visao correta é focar na recuperacao do
infrator e sempre respeitar a dignidade da pessoa humana.

Isso porque, falar em dignidade da pessoa humana ndo se limita a
estabelecer tratamento igualitario quando da aplicacdo da sancao penal, e sim, em
proporcionar ao individuo o cumprimento da sua pena, com o0 escopo de reinsercao a
sociedade.

N&o é demais destacar também ser a seguranca juridica faz parte da
dignidade humana, uma vez que, sem ela, h&a o risco de perecerem relevantissimos
direitos, tais como o direito a vida, integridade fisica, propriedade e outros. Desta feita,
ndo pode ser interpretado como 6bice a punicdo estatal certa e rigorosa.*°

Contudo, reitera-se, o escopo primordial da pena é que o Estado oferte ao
condenado a possibilidade de ressocializacdo, em respeito a dignidade da pessoa
humana. E por este motivo que as penas de carater perpétuo foram banidas de nossa
legislacao.

O pioneiro ao esbhocar preocupacao com a ressocializa¢ao do individuo que
cometeu um delito foi Enrico Ferrari, entretanto, ndo deixou de ser criticado a época
pelos doutrinadores quanto a imputacdo de fatores sociais ao comportamento
humano, conforme expde Giuseppe Bettiol:

Sem apagar a influéncia desta opinido, encontramo-nos frente a um
desvio acentuado em relagdo ao significado que um determinado
fatorode ter sobre a génese de um fenbmeno e caimos no ambito de
generalizacdes de uma verdade que tem, por sua vez, conclusdes

positivistas.*!

O problema que néo teria sido enfrentado por Enrico Ferri diz respeito as
hipoteses em que se aplicam as medidas de seguranca aos inimputaveis.

Até aqui, fato é que, a dignidade da pessoa humana é de suma importancia,
uma vez que norteadora do Direito. Nessa viséo, € necessario ter em mente que a

preservacdo de bases minimas de sobrevivéncia digna do ser humano deve ser

40 CORREA JUNIOR, Alceu. SHECAIRA, Sérgio Salom&o. Teoria da Pena. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 87.
41 BETTIOL, Giuseppe. Direito Penal. Campinas-SP: Red Livros, 2000, p. 36.
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estendida também ao individuo condenado a cumprir pena em estabelecimento
prisional.

Nesse contexto, ainda que tenha cometido delito grave, a sancao deve ser
adequada e proporcional. Ainda, resta evidente estar o atual cenario de celas
imundas, e insalubres na contramao do principio da dignidade da pessoa humana,
uma vez ser aquele cruel e insensivel aos elementos inerentes a natureza humana.

Neste trabalho, sob todos os aspectos analisados, prevalece como base o
principio da dignidade da pessoa humana. De plano, em relacédo ao Direito Penal, &
inerente e inalienavel ao ser humano e depende do respeito aos direitos fundamentais.
Por isso, ndo se pode ir de encontro a regra do texto constitucional, a qual assegura
aos presos o respeito a sua integridade fisica e moral.

E por outro lado, com a possibilidade de mudanca de sexo, objeto desse
trabalho, é imperioso que essa mudanca e op¢do seja completamente calcada na
dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, deve imperar a dignidade da pessoa
humana a fim de ser respeitada a opcdo dessas pessoas, as quais buscavam
incansavelmente a harmonia entre 0 sexo idealizado e sentido pela pessoa com a
realidade fisica que é oposta.

Dentro desse cendrio, mais uma vez salta aos olhos a importancia da
dignidade da pessoa humana, uma vez ndo passarem tais cirurgias e adequacodes de
uma recomposicao ideal do corpo humano, respeitando a autoestima daquele que faz
essa opcao.

Impende ressaltar que, justamente para assegurar a integridade fisica e
moral, bem assim a escolha desses individuos, € importante reforcar ao longo desse
trabalho a importancia do principio da dignidade da pessoa humana e a necessidade
de o Estado assegurar a incolumidade fisica e moral dos transexuais quando
submetidos aos estabelecimentos prisionais.

Nota-se que o principio da dignidade da pessoa humana é abordado sob
varios prismas conceituais, contudo, ainda assim nado é possivel extrair todo o seu
alcance. Ou seja, isto significa que mesmo considerado como valor supremo, néo
pode se delimitar conceitualmente, ante a sua amplitude para além do que se pode

definir em apenas palavras.

1.2. Principio do devido processo legal
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Aludido principio possui dois aspectos fundamentais: o lado substantivo
(material), de Direito Penal, bem assim o lado procedimental (processual), de Direito
Processo Penal.*?

Seguir o devido processo legal implica em automaticamente respeitar 0s
principios corolarios do Direito Penal, quais sejam o da legalidade, anterioridade,
culpabilidade, individualizagéo da pena, entre outros.

No que tange ao espectro processual, se projeta uma série de garantias
fundamentais, como contraditério e ampla defesa, o juiz natural e imparcial, a
publicidade, a obrigatoriedade de decisdes motivadas, a fim de assegurar a justa
aplicacdo da forca estatal na represséo aos delitos existentes.*3

1.3. Principio da legalidade

Previsto no art. 5°, XXXIX%4, da Constituicdo Federal, bem como no art. 1°
do Cadigo Penal, esse canone do Direito Penal determina ndo haver crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacéao legal.

Esse principio se desdobra em trés postulados, sendo (i) o primeiro o da
reserva legal, voltado as fontes das normas penais incriminadoras; (ii) o segundo o da
determinacao taxativa, eis que em relacdo a enunciacdo dessas normas; e (iii) o
altimo, e o da irretroatividade, concernente a validade das disposicfes penais no
tempo*®.

A respeito desse principio, € possivel depreender que somente a lei penal
estabelecera a figura abstrata de um crime, em sentido formal, bem como o
surgimento da pena*®, sendo a sua funcéo garantista, eis submeter o poder de punir
do Estado a lei, os direitos individuais do cidadao estardo garantidos.

No contexto do principio em comento, registre-se 0 que ensinam Nelson

Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery:

42 |dem.

43 |dem.

44 |dem.

45 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003, p.
17-18.

46 NUCCI, Guilherme de Souza, op. cit., p. 37.
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Atua como expressiva limitacdo constitucional ao poder do Estado,
cuja competéncia regulamentar, por tal razdo, ndo se reveste de
suficiente idoneidade juridica que Ihe permita restringir direitos ou criar
obrigagbes. Nenhum ato regulamentar pode criar obrigacdes ou
restringir direitos, sob pena de incidir em dominio constitucionalmente

reservado ao ambito de atuacédo material da lei em sentido formal.*’

Sobre a definicdo de crime e a cominacdo da pena, ensina José Afonso da
Silva que séao reservas exclusivas de lei, ndo se podendo acolher qualquer outra fonte

normativa, uma vez que isto seria inconstitucional, in verbis:

E indispensavel uma descri¢éo especifica da conduta tida como lesiva
a um bem juridico. Vale dizer que a acdo humana, para ser crime, ha
de corresponder objetivamente a uma conduta descrita tipicamente
pela lei. O “crime”, assim, é a conduta humana lesiva a um bem juridico

protegido pela lei penal.*®

E certo que, esse principio radica na funcdo de garantia da liberdade do
cidadao frente a intervencao do Estado de forma arbitraria, constituindo uma limitacéo
ao poder punitivo estatal.*®

Insta salientar corresponder esse principio a uma garantia para que sejam
cumpridas as finalidades da pena, de modo a garantir direitos e distribuir deveres ao
juiz como autoridade administrativa.

Sobre este aspecto, é importante destacar o que ensina Alexis Couto de
Brito:

Na conducdo administrativa da execucéo penal, como em toda
funcdo administrativa do Estado, a maioria dos atos sao
discricionarios, o que néo lhes retira legalidade, mas invoca a
indicagdo do motivo e a fundamentacdo do servidor que o0s

pratica.>°

47 NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade, op. cit., p. 181.

48 SILVA, José Afonso da, op. cit., p. 138.

49 ROSSETTO, Enio Luiz. Teoria e aplicagdo da pena. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 94.
50 BRITO, Alexis de Couto. Execucéo Penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 63.
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Contudo, ndo obstante ter o ambito administrativo da execucgéo da pena ter
que ser regido pela lei, isso ndo implica em afirmar que os atos administrativos que
virdo a ser praticados serdo necessariamente vinculados.

Isso porque, os atos da Administracéo Publica poderdo ser vinculados, ou
seja, “a lei fornece o motivo que, acontecendo, impée a pratica do ato™! ou
discricionérios, sendo certo que “o Administrador é quem aponta o motivo, e atua de
acordo com a conveniéncia e a oportunidade do ato”>2.

Nesse contexto, no tocante a execucdo penal, os atos acabam por invocar
a indicacdo de motivos e a devida fundamentacdo, uma vez que a maioria deles
corresponde a atos discricionarios.

Ainda, impende ressaltar que, para além do principio da legalidade voltar-
se para a execucdo penal em ambito administrativo, este também assegura a
jurisdicionalidade. Ou seja, “além da quantidade da pena, também a qualidade da
sangdo é submetida ao principio da legalidade”53.

A esse respeito, ensina José Afonso da Silva que o outro aspecto do

(1774

principio da legalidade penal, a cominacéo prévia da pena, “é a vinculagdo da sangéo
penal qualitativa e quantitativa ao fato incriminado™*, sendo certo que cada fato
descrito como delituoso tem uma pena previamente atribuida e caso ndo haja previsao
legal de uma determinada sancéo para um determinado crime, aludida cominacao nao
pode ser utilizada na sentenca condenatéria.

Ainda, no que tange a execucao da pena na pratica, é imperioso observar
o principio da legalidade, uma vez que os direitos e os beneficios, 0s quais o0 preso
tem direito, somente poderéo ter algum tipo de restricdo caso haja previséo legal para
tanto.

E certo que, esse principio radica na funcdo de garantia da liberdade do
cidadao frente a intervencéo do Estado de forma arbitraria, constituindo uma limitagéo

ao poder punitivo estatal.>®

51 |dem.

52 |dem, p. 63.

53 JUNQUEIRA, Gustavo. VANZOLINI, Patricia. Manual de Direito Penal - Parte Geral. 5. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2018, p. 91.

54 |dem.

55 ROSSETTO, Enio Luiz, op. cit., p. 94.
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Ressalte-se ndo poder o Juizo da execucdo, com base em suposta
discricionariedade restringir direitos dos presos. Ndo é demais reiterar que o
fundamento de qualquer ramo do Direito advém do texto constitucional e que, por lidar
com a liberdade do ser humano, essa base constitucional no ambito da execucéo
penal é ainda mais relevante.

Sobre a abordagem do principio da legalidade na execucdo penal, é
interessante ressaltar ter o Regulamento da Secretaria da Administracédo Penitenciaria
prevé as faltas médias e leves e os magistrados estdo aplicando essas medidas.

Contudo, € necessério rememorar que aludidas faltas, cumuladas, acabam
por retirar os beneficios dos condenados. Nesse sentido, € certo que para a devida
aplicacao deveriam estar previstas em lei editada pelo Estado-membro, nos termos
do art. 24, |, da Constituicdo Federal (direito penitenciario).>® Do contrario, parece-nos

ilegal a aplicacao dessas faltas médias e leves justamente por ofensa a legalidade.

1.4. Principio da anterioridade

Previsto no art. 5°, XXXIX, da Constituicdo Federal, visa garantir que que a
legalidade esteja presente apontando quais atos sao ilicitos. Nesse sentido ensina
Guilherme de Souza Nucci:

N&o ha delito sem anterior lei que o defina (art. 5°, XXXIX, CF), ou
seja, para que os destinatarios da norma penal saibam, de antemao,
quais sao os ilicitos mais graves, passiveis de aplicacdo da pena,
podendo optar entre cometé-lo ou ndo, bem como tendo plena ciéncia
das consequéncias de seu ato, demanda-se a bem definida exposicéo

do fato delituoso em carater publico e prévio.*’

Ainda, no que tange a pena, a anterioridade também esta presente, uma
vez que inexiste pena sem prévia cominacgao legal. A medida da punicdo encontra-se
atrelada a figura tipica, podendo ser pena privativa de liberdade, restritiva de direitos

Ou pecuniaria.

56 NUCCI, Guilherme de Souza. Processo penal e execucao penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Método, 2019,
p. 223.
57 NUCCI, Guilherme de Souza, op. cit., p. 118.
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E certo que ndo serdo criadas sancbes penais, independentemente de
quem seja 0 condenado, assegurando a eficicia do principio da legalidade.

1.5. Principio da humanidade

O principio da humanidade encontra-se em diversos dispositivos do texto
constitucional, verificando-se um estreitamento com o postulado normativo da
dignidade da pessoa humana, uma vez estruturar as normas referentes a aplicacéao
da pena de forma humana.

Desde as reformas iluministas, é certo que “o ser humano passou a figurar
como personagem principal da histéria, de forma que o Estado somente encontra
razdo de ser se for para servi-lo”.58

A situacdo penosa atual dos presidios brasileiros invoca um olhar atento
para esse principio constitucional, uma vez dever a pessoa humana sempre ser a
medida primeira, sendo certo que “no pior dos assassinos, uma coisa pelo menos
deve ser respeitada quando punimos: sua humanidade”.>°

Aludido principio encontra-se consagrado na Declaracdo dos Direitos do
Homem, o qual, em seu art. 5° disp8e:“ninguém sera submetido a tortura, nem a
tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante”.

Ainda, é possivel identificd-lo na regra 43, constante das Regras Minimas
das Nac¢Oes Unidas para o Tratamento de Presos, a qual dispde que “se, durante o
exame de admissdo ou a prestacao posterior de cuidados médicos, o0 médico ou
profissional de saude perceber qualquer sinal de tortura ou tratamento ou sancdes
cruéis, desumanos ou degradantes, deve registrar e relatar tais casos a autoridade
médica, administrativa ou judicial competente”.

Nesse mesmo contexto, o principio também pode ser encontrado no Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos da ONU (art. 10, item 1); no Conjunto de
Principios para a Protecdo de Todas as Pessoas Sujeitas a Qualquer Forma de
Detencgédo ou Prisdo da ONU (principio 1); bem assim na Convencdo Americana de

Direitos Humanos (art. 5°).

58 FABRETTI, Humberto Barrionuevo. Direito Penal — Parte geral. Rio de Janeiro: Atlas, 2019, p. 154.
59 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir — Nascimento da priséo. 25.ed. Tradugdo Raquel Ramalhete.
Petropolis: Vozes, 2002, p.63.
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Insta ressaltar que, na legislacdo ordinéria, também € possivel encontrar
dispositivos consagradores do principio da humanidade das penas. Nesse contexto,
a Lei de Execucéo Penal dispde que ao condenado e ao intentado serdo assegurados
todos os direitos ndo atingidos pela sentenca ou lei, e que ndo havera qualquer
distincdo de natureza social, religiosa ou politica (art. 3° e paragrafo Unico, da Lei
7.210/84).

Aludido principio impde ndo sejam as penas cruéis, obedecendo, assim, ao
seu real escopo de reeducar e reinserir o condenado, sem atentar contra a sua
incolumidade.5°

A preservacao dos direitos do condenado, bem como do internado, os quais
podem ser atendidos por médico de escolha pessoal ou da familia, demonstram uma
inclinacdo radical pela protecdo de direitos humanos dos destinatarios das sancdes
criminais.®!

Conforme ensina Anibal Bruno®, nas sociedades arcaicas e na cultura
antiga e medieval, a rudeza e a violéncia dos costumes e também dos habitos penais,
inspirados nos sentimentos de repulsdo e vindita contra a figura do condenado,
fizeram com que a punicdo dos crimes assentasse, sobretudo, no emprego de penas
corporais em sentido amplo. A humanizacao das ideias e das praticas penais, trazidas
pela corrente iluminista e cedo reinante nos espiritos, é que viria abrandar esses
rigores e substituir aquela maneira barbara de punir pela privacdo de liberdade,
objetivando o reajustamento em sociedade do condenado.

Contudo, o Estado brasileiro apregoa em seu texto constitucional os
direitos humanos, mas na pratica ndo ha o investimento necessario para garantir
estabelecimentos prisionais humanizados.®3

Em que pese parte da doutrina verberar estar a pena privativa de liberdade
e defender falida e ultrapassada, ainda néo foi encontrada outra medida que combata
€ puna crimes mais graves, tais como aqueles cometidos com grave ameaca contra

pessoa.

60 ROSSETTO, Enio Luiz, op. cit., p. 92.

61 DOTTI, René Ariel. Reforma Penal e Direitos Humanos. In: FRANCO, Alberto Silva; NUCCI,
Guilherme de Souza (org.). Doutrinas essenciais — Direto Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, v. |, p. 623.

62 BRUNO, Anibal. Das penas. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1976, p. 44.

63 NUCCI, Guilherme de Souza, op. cit., p. 46.
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Por este motivo, é preciso reconhecer a pena privativa de liberdade e que
o ideal é, invariavelmente, a humanizacéo dos estabelecimentos prisionais.

A esse respeito, observa Francesco Carnelutti® ser a dificuldade nesse
contexto econbmica e nao técnica, referindo-se ao investimento necessario para
proporcionar aos estabelecimentos prisionais os meios iddneos, sejam eles materiais
OU mesmo pessoais, para viabilizar o cumprimento humanizado das penas pelos
condenados.

Frise-se que, esse principio constitucional pode ser observado, na fase de
execucdo da pena, por um duplo aspecto: a duracéo e a forma de execucéo da pena.®®

A Constituicdo Federal dispde que “ndo havera penas: de morte, salvo em

ez

caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX”, “de carater perpétuo, de
trabalhos forgados, de banimento, cruéis”, (art. 5°, XLVII), bem como que “as
presidiarias serdo asseguradas condi¢cdes para que possam permanecer com Seus
filhos durante o periodo de amamentagédo” (art. 5°, XLIX), assegurando ao preso o
respeito a integridade fisica e moral.

Verifica-se, portanto, buscar o principio da humanidade vedar de certa
forma o retrocesso humanizador no ambito do Direito Penal, demandando que a
legislacdo de execucao penal se torne imune aquilo que tende a prejudicar a
humanidade das pessoas.®®

Ademais, de se destacar depender a concretude do principio da
humanidade da conscientizacdo de todos os Poderes do Estado, em especial do
Judiciério.

Logo, o descaso com o preso, a ponto de se esquecer dele, sem zelo pelo
tempo de recolhimento, principalmente se o processo ainda nao terminou, também
constitui nitida ofensa a humanidade.

Outra grave transgresséao ao principio da humanidade €é o atual cenario de
desleixo em relacdo ao controle da populacéo carceraria, o qual representa afronta o
principio em questdo, bem assim a auséncia de preparo dos estabelecimentos

prisionais para receberem transexuais para o cumprimento da pena.

64 CARNELUTTI, Francesco. El problema de la pena. Trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires:
Rodamillans, 1999, p. 83.

65 ROSSETTO, Enio Luiz, op. cit., p. 92.

66 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execucdo penal: teoria critica. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, pp. 35-36.
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Ainda, as péssimas condi¢des de custddia e do transporte dos que estdo
presos e internados também se mostra em total desacordo com o principio da
humanidade no ambito da execucéo penal diz respeito.

Ademais, nem se argumente poder a ofensa a direitos humanos minimos
ser justificada pela teoria da reserva do possivel. Sobre este aspecto, o ensinamento
de Rodrigo Duque Estrada Roig:

Além de tutelar diretamente a incolumidade fisica ou psiquica das
pessoas presas, ontologicamente o principio da humanidade
representa também a barreira juridica, interpretativa, discursiva e ética
a utilizacdo da teoria da reserva do possivel como pretexto para a

desassisténcia estatal na execugao penal. ¢

Nesse sentido, a falta de recursos do Estado ndo deve servir de escusa
para restringir os direitos dos presos, ao contrario, € mais um motivo para que o
Estado reserve a prisdo para casos excepcionais, deixando de banaliza-la.

Depreende-se, portanto, que o principio da humanidade constitui o cerne
da execucao penal, capitaneando a construcao de uma politica criminal que se volte

para a humanizacéo.

1.6. Principio daindividualizacdo da pena

Previsto no art. 5°, XLVI da Constituicdo Federal, possui como finalidade
impedir que a pena se torne padronizada, permitindo seja o caso concreto analisado
a fundo, aplicando a sancé&o mais adequada e possibilitando a execucao apropriada
da pena de modo a tornar o sentenciado unico e distinto.

O escopo do principio em comento € resguardar o valor do individuo,
buscando uma adequacéo da pena ao condenado, garantindo também a eficicia da
sancédo penal, de forma n&o seja coibida a ideia de reinserir socialmente o apenado.

E certo que causas distintas das relacées juridicas e pessoas diferentes

impdem solucdes variadas. Nesse sentido, o principio da individualizacdo da pena

67 |dem, p. 40.
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levard em conta o fato imputado, bem assim 0s seus sujeitos ativo e passivo, com
revisdo da vida de ambos e projecdo da futura conduta do sentenciado.5®

Sobre o principio em questéo, ensina Guilherme de Souza Nucci:

Sua finalidade e importancia é a fuga da padronizagéo da pena, da
‘mecanizada” ou “computadorizada” aplicagdo da sancdo penal,
prescindindo da figura do juiz, como ser pensante, adotando-se em
seu lugar qualquer programa ou método que leve a pena pré-
estabelecida, segundo um modelo unificado, empobrecido e, sem

duvida, injusto.®®

Corroborando, ensina Rodrigo Duque Estrada Roig:

Na verdade, individualizag&o deve significar, em primeiro lugar, que as
autoridades responsaveis pela execucao penal possuem a obrigacéo
de enxergar o preso como verdadeiro individuo, na acepgdo humana
do termo, considerando suas reais necessidades como sujeito de

direitos. 7°

Assim, tem-se um principio que requer especial atencédo das autoridades
publicas, uma vez assegurar a mensuracao e aplicacdo de uma pena justa conforme
0 caso concreto, impedindo um modelo Unico, buscando tratar de forma coerente e
humana a acdo do agente e a puni¢ao do Estado.

Com a finalidade de resguardar o valor do individuo, entende-se existirem
trés etapas para individualizar a pena. Primeiramente, € necessario observar o
aspecto legislativo, eis ser atribuido um valor a cada bem juridico que se pretende
proteger, devendo-se observar o disposto pelo texto constitucional a respeito. Nesse
sentido, compete ao legislador estipular os patamares minimos e maximos suficientes
para a reprovacao do crime.

A esse respeito, ensina Anibal Bruno:

6 CERNICCHIARO, Luiz Vicente. COSTA JUNIOR, Paulo José. Direito penal na Constituicdo. 2. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, pp. 133-134.

69 NUCCI, Guilherme de Souza, op. cit., p.159.

0 ROIG, Rodrigo Duque Estrada, op. cit., p. 65.
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Na fixacdo da pena, a lei tem em vista o valor que a ordem do Direito
atribui ao bem juridico que se pretende proteger. Desse modo, realiza
uma primeira individualizacdo da medida penal em referéncia ao
aspecto social-juridico do crime, isto €, adapta a natureza e

quantidade da pena ao valor do bem objeto da protecéo legal.

Posteriormente, ha o momento judicial no qual o juiz observa o principio da
individualizacdo ao condenar e aplicar a pena ao individuo, sendo certo que se
observa o quantum da pena de modo a variar entre um minimo € um maximo,
permitindo ao juiz analisar as condicbes do crime, bem como a culpabilidade do
agente e determinar, dessa forma, a quantidade e também a qualidade da pena a ser
aplicada.”

Finalmente, aludido principio deve ser observado na fase executodria da
sancédo penal, destacando-se que 0 progresso na execucao penal varia conforme a
pessoa do condenado, abarcando seus méritos e deméritos, circunstancias e
condi¢cbes pessoais, podendo haver a progressao de um regime a outro, bem assim
a hipétese de livramento condicional, entre outras possibilidades.

N&o é demais destacar que, esse principio, se adequa completamente ao
assunto aboradado nesse trabalho, uma vez dispor o texto constitucional, em seu art.
5°, XLVIII, que a pena deve ser cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo
com a natureza do delito, a idade e o0 sexo do sentenciado.

E na fase de execucgéo da pena que se concretiza a individualizag&o, sendo
nessa oportunidade a possibilidade de se adaptar a pena a personalidade do
sentenciado, designando-o a espécie de estabelecimento correto dentre os tipos

penais existentes.”3

" BRUNO, Anibal, op. cit., p. 90.
72 CORREA JUNIOR, Alceu. SHECAIRA, Sérgio Salomao, op. cit., pp. 83-84.
73 SANTORO, Arturo. L’esecuzione penale. 2 ed. Torino: Unione, 1953, p. 253.
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2. EXECUCAO PENAL

2.1. Conceito e natureza juridica

O Estado faz valer a pretensédo punitiva, a qual foi transformada em
pretensdo executoria, durante a fase de execucgdo penal. Nesse sentido, ndo basta
condenar um individuo, uma vez ser fundamental fazé-lo cumprir a decisao
condenatoria.

No que tange a execucéo da pena privativa de liberdade, cumpre destacar
Nao ser o escopo somente conter os apenados ou fazé-los expiar seus crimes. Ao
contrario, deve servir como forma de adaptacdo a vida livre, por meio de uma
educacéo racional.’

Nesse sentido, é imperioso ressaltar dever a prisdo apresentar carater
retributivo, bem assim assumir uma funcao preventiva e, por fim, devera objetivar a
ressocializacdo, observando-se o perfil do condenado.

E certo que o pressuposto fundamental da execucédo penal é a existéncia
de uma sentenca absolutéria impropria (com imposicao de medida de seguranca) ou
condenatoria que tenham transitado em julgado. Ademais, também estéo sujeitas ao
processo de execucdo as decisbes homologatoérias da transacado penal exaradas no
ambito de Juizados Especiais Criminais.’®

A sentenca condenatéria serd executada perante o juizo da execucéo,
“pois do contrario de nada valeria todo esforco desenvolvido pelas autoridades
policiais para realizar a investigacéo criminal, bem como aos demais operadores do
Direito”.”®

A Lei de Execucao Penal dispbe em seus arts. 194 e 195, que o
procedimento serda judicial desenvolvendo-se perante o Juizo da execucdo e meio
pelo qual iniciar-se-a.

Diante de sua complexidade, discute-se na doutrina a natureza da

execucdo penal, sendo certo que por um lado hd quem defenda seu caréater

74 SAVAZZONI, Simone Alcantara. Contrastes entre o regime prisional legal e a realidade do sistema
carcerario no Estado de Sado Paulo. Dissertacao (Mestrado) — Faculdade de Direito, Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2010, p. 138.

75 AVENA, Norberto. Execucao penal. Rio de Janeiro: Método, 2018, p. 4.

76 NUNES, Adeildo. Comentarios a Lei de Execucédo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 1.
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puramente administrativo e, por outro, 0S que sustentam ser sua natureza
éeminentemente jurisdicional.

Sobre a natureza juridica, explica Ada Pellegrini Grinover:

Na verdade, ndo se desconhece que a execugdo penal € atividade
complexa, que se desenvolve, entrosadamente, nos planos
jurisdicionais e administrativo. Nem se desconhece que dessa
atividade participam dois poderes estaduais: o Judiciario e o
Executivo, por intermédio, respectivamente, dos 6rgaos jurisdicionais

e dos estabelecimentos penais.’’

Ha ainda entendimento no sentido de que a execucédo penal € de natureza
jurisdicional’®, ndo obstante a intensa atividade administrativa a envolvé-la, uma vez

que:

Embora ndo se possa negar tratar-se de atividade complexa, nao é
pelo fato de néo prescindir de certo rol de atividades administrativas
gue sua natureza se transmuda; prevalece a atividade jurisdicional,

ndo s6 na solucéo dos incidentes da execucdo.”

Para Guilherme de Souza Nucci é uma fase processual mista, uma vez
admitir a conjuncdo das atividades jurisdicional e administrativa, sendo certo que
“observa-se a integracdo entre o Judiciario e o Executivo para fazer valer o poder
punitivo estatal”. &

Nesse sentido, entendemos que a execucao penal se desenvolve nos
planos administrativo e jurisdicional. Isso ocorre porque, parte da execucao penal
refere-se as providéncias a cargo das autoridades penitenciarias e o titulo executivo
do processo de execucao penal é a sentenca condenatoria, sendo certo ser o Poder

Judiciario responsavel pelo seu cumprimento.

2.2. Espécies de pena no direito positivo

T GRINOVER, Ada Pellegrini. Execucao penal. Sdo Paulo: Max Limonad, 1987, p. 7.

78 BENETI, Sidnei Agostinho. Execucao penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 33.

9 MARCAO, Renato. Curso de execugéo penal. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 32.

80 NUCCI, Guilherme de Souza. Execucao Penal no Brasil — Estudos e reflexdes. Sdo Paulo: Forense,
2019, p. 10.
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A fim de contextualizar a discussdo que se pretende nesse trabalho,
impende pontuar as espécies de penas estabelecidas na Constituicdo Federal® e no

Cadigo Penal brasileiro®?.

2.2.1. Privativa de liberdade

De proémio, a pena revestia-se de carater simbolico. Era aplicada como
forma de libertac&o da ira dos deuses e caso nao houvesse sancéo, a vinganca dos
deuses atingiria todo o grupo. Nesse sentido, cultuava-se objetos, como por exemplo
totens, aos quais eram devidos obrigacdes e respeito.

Posteriormente, h4 uma segunda fase denominada vinganca privada, na
qual a punicdo era imposta exclusivamente como vinganga, sem qualquer medida
entre a infragdo cometida e o autor da mesma.

Neste ponto, Sérgio Salomao Shecaira e Alceu Corréa Junior questionam
se ha presenca da vinganca pessoal entre os homens primitivos. Afirmam que as
formas de punicdo do homem primitivo, chamadas de perda da paz e vinganca do

sangue, revelam reacdes coletivas, e ndo vingangas pessoais:

A perda da paz consistia na expulsdo do agressor, que perdia a
protecdo do grupo ao qual pertencia, podendo ser agredido por
gualquer pessoa; a vinganga do sangue consistia na leséo retributiva
entre tribos rivais quando um membro de uma tribo fosse ofendido por

um membro de outra.®?

Corroborando este posicionamento, Anibal Bruno afirma que “a reagéo
contra o crime, mesmo nos agrupamentos mais elementares, nasce com o carater de

reac¢do social”.84

81 CF, Art. 5°. “Todos sdao iguais perante a lei, sem distincdo 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, nos termos seguintes: XLVI: a lei regulara a individualizagdo
da pena e adotard, entre outras, as seguintes: a) privacao ou restricao da liberdade; b) perda de bens;
¢) multa; d) prestagdo social alternativa; e) suspenséo ou interdi¢do de direitos”.

82 “Art. 32 — As penas séo: | — privativas de liberdade; II- restritivas de direitos; IllI- de multa”.

8 CORREA JUNIOR, Alceu. SHECAIRA, Sérgio Salomao, op. cit., p. 24.

84 BRUNO, Anibal. Direito Penal — Parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 1978, t.1I, p.72.
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Seguindo o curso da Histéria, no momento em que o chefe da tribo ou cla
assumiu a tarefa punitiva tem-se a denominada vinganga publica.

Como consequéncia desse reconhecimento da vinganca publica é a
disciplina que lhe é imposta pela lei do talido. A forca da vinganca passa a ser medida
pela intensidade da agressao, segundo a férmula olho por olho, dente por dente. Isto
acaba colocando certos limites aos excessos 0s quais naturalmente se conduz a ira
do ofendido.®

Segundo Luigi Ferrajoli: “Constitui a base da primeira doutrina da qualidade
da pena: o principio do talido, presente com conotacdes magico-religiosas em todos
os ordenamentos arcaicos, desde o Codigo de Hammurabi até a Biblia e as XII
Tabuas.”86

Nesse contexto, no Oriente Antigo, fundava-se a punicdo em carater
religioso, posto ser o infrator duramente castigado quando ofendia o que se
considerava divino, provocando a ira dos deuses.

Ainda, deve-se recordar o Codigo de Hammurabi, do Século XXI a.C., o
qual adotou os institutos do talido e da composi¢cdo, mantendo o carater teocratico e
sacerdotal da justica primitiva.

A mesma pressao de raiz religiosa manifesta-se nas leis penais oriundas
da India, destacando-se o livro de Manu, Manava-Dharma-Sastra, com exclusivo
carater religioso, teocratico e sacerdotal, no entanto sem referéncia as conquistas do
talido e da composicdo. Nesse sentido, todo o crime constituia pecado, exigindo-se
em razao disso a purificacdo do criminoso por meio de penas cruéis tais como entregar
a mulher adultera aos cachorros, cortar o dedo dos ladrdes e assim por diante.®’

Na Grécia Antiga, por sua vez, a punicdo também manteve seu carater
sacro com forte tendéncia expiatoria e intimidativa. Por outro lado, no Direito Romano,
dividido em periodos, a principio o poder era centralizado nas maos do pater familias,
o0 qual aplicava a sancao que entendia melhor. Posteriormente vigorou o carater
sagrado da pena, estagio da vinganca publica e por fim, na fase da Republica, a pena
perdeu o carater de expiacéo, separando-se o Estado e o culto, prevalecendo o talido

e a composicao.

85 |dem, p.73.

86 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo. Teoria do garantismo penal. Traduc¢éo Ana Paula Zommer, Fauzi
Hassan Choukr, Juarez Tavares, Luiz Flavio Gomes. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
357.

87 LYRA, Roberto. Comentarios ao Cadigo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1955, p. 14.
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Roma acolheu a vindita, o talido e a composicao na Lei das XIl Tabuas. Ha
aqueles que contestam a legitimidade desta lei, porém, ndo se nega ter esta o seu
mérito de igualar os destinatarios da pena, configurando avanco politico-social.

No Direito Germanico, houve a vinganca privada e a composi¢cao. Consiste
a primeira no periodo no qual foram utilizadas as ordalias ou juizos de Deus, sendo
que, se o0s acusados sobrevivessem aos mais brutais testes, seriam considerados
inocentes, do contrario, a culpa estaria demonstrada. Exemplificando, jogavam o
individuo em um rio, amarrado com pedras pesadas, caso ele voltasse a tona seria
considerado inocente e se morresse afogado era considerado culpado.

Na Idade Média, predominou o Direito Candnico, o qual estendia a sua
disciplina a fatos considerados crimes. A religido e o poder se ligavam profundamente
nessa época, surgindo, inclusive, exageros cometidos pela Santa Inquisi¢éo.®8

Finalmente, a corrente iluminista veio abrandar as ideias e préaticas penais
existentes até entdo, objetivando a racionalizacao na aplicacdo das penas, visando a
prevenir delitos e ndo somente castigar.

O surgimento da pena de prisdo merece destaque a partir do século XVII,
consolidando-se no século XIX. Até fins do século XVIII a prisdo s6 serviu como
contencdo e guarda dos réus, visando preserva-los fisicamente até o momento de
serem julgados ou até mesmo executados. A prisdo era uma ante-sala de suplicios.®

Os sistemas penitenciarios de fato, consagradores das prisées como
lugares de cumprimento de penas, surgem em coldénias americanas, muito embora
existam aqueles que acreditam que outros modelos de prisdo celular foram
implantados na Europa.

Em 1681, foi criada a Col6nia da Pensilvania, fundada por Guilherme Penn,
obrigado a cumprir despacho do Rei Carlos Il prescrevendo o estabelecimento de leis
inglesas e, portanto, a severidade das suas prisdes, generalizando-se a partir dai as
penas privativas de liberdade como formas de buscar a ressocializagdo.*°

No Sistema Pensilvanico ou celular, o condenado ficava isolado, sem
receber visitas, a excecdo do contato com funcionarios e com o sacerdote. Os presos

eram separados em celas individuais e o pouco trabalho realizado era manufaturado.

88 BRUNO, Anibal, op. cit.,. p.86.

89 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo — Causas e alternativas. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001, p.4.

% |dem, pp. 21-25.
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Na sequéncia, surge o sistema auburniano buscando superar eventuais
limitagbes surgidas no regime celular. Deu-se com a prisdo de Auburn, que foi
impulsionada com a indicacdo do Capitdo Elam Lynds como diretor em 1823.

O mencionado capitdo era um militarista implacavel, preocupado somente
em conseguir prisioneiros obedientes, em ter seguranca no presidio e com a
exploragdo da méao-de-obra barata. Porém, foi ele o fomentador, diferentemente do
modelo pensilvanico, do trabalho do preso durante o dia.

Basicamente o que se pode depreender é que o0s dois sistemas proibiam o
contato noturno, deixando os presos em celas individuais e adotando, basicamente, a
vis&o punitiva e retributiva da pena.

Durante o século XIX, impde-se, definitivamente, a pena privativa de
liberdade. Esta coincide com o abandono da pena de morte e de outras penas
corporais, eis surgir a nocao de que a execucéao da pena de prisao devia ser concebida
como um sistema buscando a reabilitagédo do preso.

Apds um longo periodo de prevaléncia da pena de morte e das penas
corporais, lentamente foi-se adquirindo a nocédo de que a execuc¢ao da pena de prisao
fosse concebida como um sistema buscando a reabilitagcdo do preso.

Atualmente, a pena privativa de liberdade ndo deve ser observada como o
simples confinamento do acusado, tampouco como uma forma de expiacdo pelos
crimes cometidos.

Nesse sentido, a pena privativa de liberdade surgiu com pretensdes de
reforma e regeneracdo dos condenados. Beccaria®, por exemplo, afirma que a
certeza de um castigo, mesmo moderado, causara mais intensa impressao do que o
temor de outro mais severo, unido a esperanca da impunidade, pois, 0s males, mesmo
0S menores, guando certos, sempre surpreendem 0s espiritos humanos.

Sobre a pena privativa de liberdade, René Ariel Dotti entende que:

“Para determinadas formas graves de ilicitude e para certas formas de
comportamento humano, ndo existe outra providéncia estatal mais

adequada visando a prevencdo e a repressao da criminalidade. A

91 BECCARIA, Cesare Bonesana, Marchesi di. Dos Delitos e das Penas. Traducao J. Cretella Jr. e
Agnes Cretella. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 94.



46

supressdo da liberdade do infrator é o contragolpe a leséo por ele

provocada”. %

Sobre essa sancdo Magalh&@es Noronha assinala que “a natureza da pena
privativa de liberdade esta contida em seu proprio nomem juris: retira do condenado,
de uma forma mais rigida ou menos branda, o direito a liberdade”.%3

Importante registrar que para alcangar uma politica penitenciaria justa é
preciso que a pena de prisdo mantenha uma natureza sui generis, de modo que possa
manter um carater humanizado da pena e a possibilidade de no futuro reinserir o
condenado ao convivio social, evitando reincidéncia na pratica de eventual conduta
ilicita.

E certo que a funcéo ressocializadora da pena privativa de liberdade tem
sido vista como utopica, haja vista o cenario degradante dos estabelecimentos
prisionais, contudo, 0s preceitos constitucionais e previstos na propria Lei de
Execugdo Penal devem ser observados, eis serem determinantes para a
ressocializacao.

N&o é demais destacar estar em tramite junto a Camara dos Deputados o
Projeto de Lei n°® 9.504/2017, originario do Projeto de Lei do Senado n°® 513/2013 - ja
faprovado no Plenario do Senado Federal -, por meio do qual contempla-se reforma
substancial da Lei de Execucdo Penal, bem assim modificacdes no Cdédigo de
Processo Penal, Cadigo Penal, Codigo de Transito Brasileiro, Lei de Drogas, Lei dos
Juizados Especiais e Lei dos Crimes Hediondos.

O escopo do projeto em tramite no Senado é alterar pontos primordiais tais
como desburocratizar o sistema prisional, humanizar presidios, entre outros aspectos,
0s quais, em verdade, ja deveriam ser cumpridos, eis que a Constituicdo Federal ja
assegura tais direitos aos apenados.

Da analise do aludido Projeto de Lei n° 9.504/2017, o qual refere-se as
penas privativas de liberdade e sua progressédo, é possivel verificar existir uma
orientacao pelo desencarceramento, visando implementar um sistema informatizado
que possibilite uma atuacdo mais célere para estabelecer certas concessfes quais

sejam: cumprir o regime aberto diretamente em domicilio com a imposi¢ao de algumas

92 DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal- Parte geral. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 448.
98 NORONHA, E. Magalhaes. Direito Penal. 32. Ed. Atual. Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha.
Vol. 1. S&o Paulo: Saraiva, 1997, p. 234.
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condi¢cbes restritivas de direitos, prestacdes sociais alternativas estipuladas pelo
magistrado ou ainda, monitoracdo eletrénica, bem assim a liberacdo automética do
condenado quando nao houver manifestacao judicial, direito a progresséao antecipada

de regime em caso de superlotacdo, entre outras medidas.

2.2.2. Restritiva de Direitos

Aludidas penas foram inseridas no direito patrio na reforma da parte geral
do Cddigo Penal de 1984, sendo passando a existir quatro penas alternativas, quais
sejam: a multa, prestacao de servicos a comunidade, limitacdo de fim de semana e
as interdicoes temporarias de direitos, todas limitadas a condenacfes que nao
ultrapassassem um ano.

Ensina Pedro Henriqgue Demercian que “essa previsdo enriquece o
repertério de sancdes penais para dar uma resposta adequada a culpabilidade
manifestada pelo delito no caso concreto. Por outro lado, também reconhece a
conveniéncia de se aplicar a pena de prisdo como ultimo recurso”. %

Com a Lei n® 9.714/1998, surgem novas modalidades de penas restritivas
de direitos (por exemplo a prestacéo pecuniaria, a perda de bens e valores e proibicdo
de frequentar determinados lugares).

A esse respeito, na visdo de Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique
Pierangeli®®, a inser¢cdo das mencionadas penas no Cdédigo Penal se fez de forma
bastante timida, mas representou um grande avanco no sentido da politica criminal

contemporanea. Asseveram que:

A Lei 9.714, de 25 de novembro de 1998, atendendo ao apelo da
politica criminal dos nossos dias, ampliou as possibilidades da ado¢éo
das penas restritivas de direitos, ndo s6 reprisando as contidas na
legislagdo anterior, mas acrescentando ao Cdédigo duas outras

espécies dessas penas (art.43, incisos LI1,IV,V e VI).

% DEMERCIAN, Pedro Henrique. MALULY, Jorge Assaf. Curso de processo penal. 9. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 769.

9% PIERANGELI, José Henrique. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro — Parte
geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 691.
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Posteriormente, a Lei n°® 12.550/2011 incluiu no Cddigo Penal, entre as
interdicdes de direito, a proibicdo de inscricdo em concurso (art. 47, V).

Contudo, em sintese, a Lei de Execucdo Penal permaneceu praticamente
inalterada desde sua edicdo de modo que, a pena restritiva de direitos foi instituida
para substituir a pena privativa de liberdade, ndo perdendo seu carater de castigo,
porém, visando a evitar o encarceramento de determinados criminosos, autores de
infracBes penais cujas penas sao mais leves.

O art. 148 da Lei n® 7.210/1984 permite que em qualquer fase da execucao
penal o magistrado, motivadamente, altere a forma de cumprimento das penas de
prestacdo de servicos a comunidade e de limitagdo de fim de semana, ajustando-as
as condicbes da pessoa do condenado, bem assim em conformidade com as
caracteristicas do estabelecimento a que foi destinado ou programa comunitario
estatal.

Como se vé, aludido dispositivo permite a alteracdo, desde que motivada,
da forma de cumprimento da pena. Contudo, em que pese essa permissao, o
magistrado ndo pode modificar a espécie de pena restritiva em sede de execucao.

Nesse sentido é o entendimento de Guilherme de Souza Nucci:

Imposta a pena alternativa na sentenga condenatéria, a alteragdo
mencionada no art. 148 diz respeito a forma de cumprimento, mas néo
a modificag@o da pena em si, trocando uma por outra, pois tal medida
seria ofensiva a coisa julgada material, sem que haja autorizacao legal
a tanto. Portanto, se o juiz da condenagédo imp6s limitacdo de fim de
semana, ndo pode o0 juiz da execugdo penal alterar a pena,
substituindo-a para prestacdo de servicos a comunidade (ou outra
qgualquer). O que lhe é dado a fazer é modificar a estrutura do

cumprimento da pena. %

Substituir a pena privativa de liberdade por uma pena restritiva de direitos,
ou seja, uma pena alternativa, pode acontecer em duas hipéteses: em crimes dolosos,

se a pena aplicada nédo superar quatro anos e ndo tenha o agente empregado

9% NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 7. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. v. 2, p. 430.
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violéncia fisica ou moral; e, tratando-se de crime culposo, qualquer que seja a pena
aplicada (art. 44, CP).

Seu carater substitutivo permite a promocéo da recuperacéo do condenado
por meio de restricbes a certos direitos. Além disso, sdo sancdes consideradas
autdbnomas, pois tém caracteristicas e formas de execugdes proprias.

Sao caracteristicas das penas restritivas de direito: o fato de serem
substitutivas, pois visam afastar a aplicacdo da pena privativa de liberdade; gozam de
autonomia porque tém caracteristicas e formas de execucdo préprias, possuem
requisitos objetivos e subjetivos, ndo sendo, portanto de aplicacdo automatica.®’

No entanto, cumpre destacar o entendimento de Guilherme de Souza
Nucci: “apesar do mencionado carater substitutivo da pena restritiva de direitos,
atualmente ja se pode encontrar exemplos de penas restritivas, com montantes
préprios, aplicéveis independentemente das penas privativas de liberdade”.%® E o
caso, por exemplo, do art. 302, do Cédigo de Transito Brasileiro (Lei 9.503/97)%, o
qual prevé a possibilidade de aplicacdo da pena privativa de liberdade cumulada com
a restritiva de direitos.

S&o cinco penas restritivas de direito, conforme disposi¢cao do art. 43, do
Cddigo Penal: prestacdo pecuniéria, perda de bens e valores, prestacao de servico a
comunidade ou a entidades publicas, interdicdo temporaria de direitos e limitacdo de
fim de semana.

A primeira delas, prestacao pecuniaria, consiste no pagamento em dinheiro
a vitima, seus dependentes, entidade publica ou privada com destinacdo social, de
um montante determinado pelo juiz, ndo inferior a um salario minimo nem superior a
trezentos e sessenta salarios minimos.

A fixagdo do montante ndo pode ser livre ou arbitraria, devendo ser
fundamentada e em conformidade com o principio da individualizagédo da pena.

A sentenca que fixa o valor da multa também podera estabelecer as

condi¢des de pagamento atendendo as necessidades econdmicas do sentenciado.

97 NORONHA, E. Magalhées, op. cit., p. 243.

98 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 7. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
p. 432.

99 Art. 302. Praticar homicidio culposo na diregéo de veiculo automotor: Penas — detengéo, de 2 (dois)
a 4 (quatro) anos, e suspensao ou proibicdo de se obter a permisséo ou a habilitagcdo para dirigir
veiculo automotor”. (grifo N0sso)
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A perda de bens e valores € a transferéncia de bens e valores pertencentes
ao condenado, em favor do Fundo Penitenciario Nacional. Pode atingir bens méveis,
imoveis ou, ainda, valores como titulos de crédito, acbes e outros papéis com valor
econdmico.

Para fixar os bens ou valores objetos do confisco o juiz devera ter como
teto o montante do prejuizo causado ou o proveito obtido pelo agente ou terceiro com
a pratica do crime, o que for maior (art. 45, § 3°, CP).

Alguns autores acreditam que a perda de bens e valores assemelha-se ao
confisco. Para Eugenio Raul Zaffaroni e José Henrique Pierangeli ndo se deve
confundi-los, posto que o confisco (art. 91, Il, CP) “constitui efeito da condenacgéo e
atinge os instrumentos e o proveito do crime”.100

Ja a pena de prestacédo de servicos a comunidade encontra-se prevista no
art. 43, IV, do CP, e no art. 46, do mesmo cédigo.

Por ser uma substituicdo da pena privativa de liberdade, ndo pode ser
confundida com trabalhos forcados, apesar de sua forma gratuita. Neste caso, o
trabalho vem como forma de conseguir o propésito reabilitador da pena, podendo
inclusive, em alguns casos, inspirar o sentenciado a apreciar trabalhos comunitarios.

O condenado deverd realizar tarefas conforme a sua aptiddo, para que tal
medida ndo se transforme em algo humilhante, hip6tese na qual ofenderia o principio
da dignidade da pessoa humana. Essas tarefas sdo atribuidas junto a entidades
assistenciais, hospitais, orfanatos, entre outros estabelecimentos, de programas do
Estado ou de comunidades.

A possibilidade ficou restrita as condenac¢fes superiores a seis meses de
pena privativa de liberdade. A pena é convertida em dias para se ter no¢cao do niumero
de horas que serdo prestadas pelo sentenciado e existe a possibilidade deste optar
por um cronograma de trabalho flexivel, ndo prejudicando sua vida e trabalho normal.

A interdicdo temporaria de direitos, por sua vez, consiste na proibicdo de
exercicio de atividades publicas ou privadas, durante determinado tempo, bem como
a suspensdo da autorizacdo para dirigir determinados veiculos ou proibicdo de
frequentar alguns lugares.

Por fim, como o proprio nome ja diz, a limitagdo de fim de semana é a

obrigacdo de o condenado permanecer, aos sdbados e domingos, por cinco horas

100 PIERANGELLI, José Henrique. ZAFFARONI, Eugenio Raudl, op. cit, p. 693.
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diarias, em casa de albergado ou outro estabelecimento adequado, periodo no qual
lhe serdo ministradas palestras, cursos ou atribuidas atividades educativas (art. 48,
CP).

Insta destacar, por fim, que para alguns autores, nem todas estas penas
possuem a natureza de pena restritiva de direitos. Cezar Roberto Bitencourt!®! diz que
de todas essas modalidades, somente uma se refere especificamente a “restricbes de
direitos”. Entende que a prestagao pecuniaria e a perda de bens e valores sédo de
natureza pecuniaria e a prestacao de servicos a comunidade e limitacdo de fim de

semana dizem respeito a restricao de liberdade do apenado.

2.2.3. Pecuniéria

A pena pecuniaria consiste em uma quantia previamente fixada em lei, que
implicara a diminuicdo do patriménio do sentenciado, revertida em favor do Fundo
Penitenciario.

Ha duas possibilidades de utlizacdo da pena de multa como substitutiva da
pena privativa de liberdade: isoladamente, para pena ndo superior a um ano; e
cumulativamente, para pena superior a um ano (art. 44, § 2°, CP). 192

Trata-se de uma retribuicdo, cuja natureza é patrimonial, representando
pagamento em dinheiro por determinacdo judicial, em virtude de sentenca
condenatoria.

A apuracgéo desta é feita no minimo de dez e no maximo de trezentos e
sessenta dias-multa, calculada de modo a corresponder de um trigésimo do salario
minimo a cinco vezes o salario vigente a época do fato.

Ressalte-se que, com o advento da Lei 9.268/96, responsavel pela
alteracdo do art. 51, do Cddigo Penal, a multa teve o seu procedimento alterado e
passou a ser considerada divida de valor, Ihe sendo aplicadas as normas das dividas
da Fazenda Publica. Sobre esta questdo, surgiu um guestionamento se a pena
manteve seu carater penal ou passou a ter carater civil. Neste contexto, o

entendimento majoritario da jurisprudéncia entende nao ter a multa perdido seu

101 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito penal — Parte geral. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 437-438.

102 BITENCOURT, Cezar Roberto. Novas penas alternativas — Analise politico-criminal das alterag6es
da Lei 9.714/98. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 161.
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carater penal. Raz&o pela qual, havendo a morte do autor da infracdo n&o se estende
a sua cobranca aos seus herdeiros.1%3

Com o advento da Lein ©13.964/2019, a multa, apds o transito em julgado,
passou a ser executada perante o juiz da execucéo penal, sendo considerada divida
de valor, aplicando-se as normas relativas a divida ativa da Fazenda Publica, inclusive
NoO que concerne as causas interruptivas e suspensivas da prescri¢ao.

Em S&o Paulo, o Fundo Penitenciario € o FUNPESP (Fundo Penitenciario
do Estado de Sao Paulo) podendo haver iguais fundos em outras unidades da
Federacdao.

Insta destacar preceituar o art. 2°, V, da Lei Complementar federal 79/94,
ao criar o Fundo Penitenciario Nacional, que constituem recursos do FUNPEN as
‘multas decorrentes de sentengas penais condenatdrias com trénsito em julgado”. Nao
h& nada especifico a respeito da origem das multas, podendo ser decorrentes de
crime previsto no Codigo Penal ou em lei especiais. 14 Em suma, o que se percebe é
a possibilidade de a Unido e o Estado legislarem, concorrentemente, sobre a matéria

gue versa sobre a destinacao do valor da multa.

2.3. Critério de separacdo de presos

A legislacao preconiza, tendo como base o principio da individualizacao da
pena e seu principal escopo, que o preso deve ser separado conforme suas
peculiaridades.

Isso porque, ainda que o mesmo estabelecimento prisional tenha mais de
uma edificacdo, € imperioso, por lei, que o local destinado ao carcere seja separado
e sem a possibilidade de confluéncia entre os individuos, uma vez devam ser
observadas suas caracteristicas pessoais.

A esse respeito, explica Julio Fabbrini Mirabete:

As prisdbes devem propiciar a separacdo dos presos em grupos

homogéneos, ndo sé por diversidade do titulo prisdo, como também

103 DELMANTO, Celso et al. Cadigo Penal comentado. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 265.
104 NUCCI, Guilherme de Souza, op. cit., p. 448.
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para facilitar o tratamento penitenciario e as medidas de vigilancia do

estabelecimento penal. 1%

Os arts. 82, 83 e 84, da Lei de Execucédo Penal, preconizam critérios para
a separacdo entre os presos, sendo o cerne da separagdo ndo manter grupos
diferentes em pavilhdes de uma mesma edificacdo, o que na pratica ndo acontece em
NOSSo pais.

Para além da Lei de Execuc¢do Penal, vale destacar que, em 1955, o Brasil
aderiu as Regras Minimas para Tratamento de Presos, durante o 1° Congresso das
Nacodes Unidas, a qual estipula seja realizada a separacéo de presos conforme o sexo,
a idade e a natureza do crime. 106

A regra n°® 8, disposta nas Regras Minimas para o Tratamento de
Prisioneiros, dispde que “as diferentes categorias de presos deverdo ser mantidas em
estabelecimentos prisionais separados ou em diferentes zonas de um mesmo
estabelecimento prisional, levando-se em consideracdo seu sexo e idade, seus
antecedentes, as razdes da detencéo e o tratamento que lhes deve ser aplicado”.

Assim, como decorréncia da legislacéo, nasce a necessidade de construir
estabelecimentos prisionais que comportem as peculiaridades dos condenados, de
modo a equipar o local com o0s instrumentos necessarios para assegurar que 0S
direitos daqueles condenados sejam integralmente preservados.

Contudo, em que pese a lei trazer rigoroso critério de separacdo dos
presos, os transexuais ndo foram lembrados, sequer mencionados, quando das
divisGes estipuladas por lei, motivo pelo qual, esse trabalho foi desenvolvido.

A despeito do tratamento dado pela legislacdo sobre os critérios de
separacao dos presos, cumpre destacar por meio deste trabalho que o problema do
encarceramento em massa s6 aumenta, com condigdes extremamente precarias,
deixando de ser respeitada a divisdo dos presos. Para além disso, ndo ha qualquer
tratamento legislativo conferido pela Constituicdo Federal e pela Lei de Execucbes
Penais destinado aos transexuais condenados, 0s quais se encontram em posi¢c&o

vulneravel diante desse cenario.

105 MIRABETE, Julio Fabbrini. Execucao penal. 9. ed. Sédo Paulo: Atlas, 2000, p. 235.
106 NUNES, Adeildo, op. cit., p. 220.
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Ainda que ndo haja previsdo na legislacdo de execucao penal, no Nnosso
entender seria de bom alvitre a existéncia de um dispositivo que determinasse qual
seria o0 regime de separacéao destinado aos presos transexuais.

Para melhor abordar o assunto, € importante pontuar os critérios de

separacao de presos adotados no Brasil.

2.3.1. Presos provisorios e presos definitivos

Preconiza o art. 84, da Lei de Execugcdo Penal que deve existir uma
separacdo entre presos definitivos e provisorios, atendendo, assim, ao preconizado
nas Regras Minimas da ONU. 107

Entende-se ser o preso provisorio individuo que se encontra preso por forca
de prisao cautelar, sendo o preso condenado aquele a cumprir a pena privativa de
liberdade.1%8

Frise-se que, a fase processual identifica qual o tipo de prisdo, sendo as
prisbes preventiva, temporaria e em flagrante consideradas prisées processuais ou
provisorias e, ao final do processo, com sentenca condenatdria transitada em julgado
a prisdo tem carater definitivo a privacao da liberdade, enquanto durar a pena.

Cumpre salientar que quando a legislacao diferencia o preso provisorio do
preso definitivamente, ndo traz uma diferenciacdo entre o provisorio reincidente e o
provisorio primario.

Disso, depreende-se que, o condenado que volta a delinquir e for preso
novamente provisoriamente, conforme a legislacdo patria devera aguardar seu
julgamento em conjunto com 0s presos provisérios. A legislacdo determina téo
somente que “se mantenham separados os primarios dos reincidentes durante o
cumprimento da pena, nada dizendo sobre o prazo de prisdo proviséria”. 199

Aludida separacéo se justificaria, uma vez que aquele que delinquiu pela
primeira vez, supostamente pela primeira vez ou ocasionalmente, teria melhores
condicdes de responder as finalidades da pena do que o criminoso habitual, mais

refratario ao escopo da sancdo e a readaptacéo pretendida pela execucéo.10

107 MIRABETE, Julio Fabbrini, op. cit., p. 235-236.
108 NUNES, Adeildo, op. cit., p. 208.

109 BRITO, Alexis de Couto, op. cit., p. 311.

110 MIRABETE, Julio Fabbrini, op. cit., p. 235.
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Contudo, seguindo esse raciocinio, o individuo é reincidente, ainda que
provisoriamente preso, poderia influenciar negativamente os demais provisorios
primarios, de modo a nado corresponderem a reabilitacdo social pretendida pela

sancao.

2.3.2. Condenados as penas de reclusdo e detencdo e condenados a prisao

simples

Conforme preconiza o art. 6, 8§ 1°, da Lei das Contravengdes Penais, 0
condenado a pena de prisdo simples fica sempre separado dos condenados a pena
de reclusdo ou de detencéo.

Isso porque, a pena de prisdo simples, apesar de pouco utilizada em virtude
do advento da Lei 9.099/95, se destinada as contravencdes penais, nao podendo ser
cumprida em regime fechado e comportando apenas os regimes semiaberto e aberto.

Ja a pena de reclusdo pode ser cumprida em trés regimes: fechado,
semiaberto e aberto e a de detencao, por sua vez, somente se inicia no semiaberto

ou aberto.

2.3.3. Condenados pela prética de crimes hediondos

O art. 84, 81°, 1, e 839, |, da Lei de Execucao Penal dispbe que 0s presos
condenados por crimes hediondos devem ser custodiados em ambiente prisional
separado dos demais.

Aludida medida se pauta pelo grau de periculosidade do preso condenado
por crimes hediondos, sendo certo que para esses casos, 0 Estado tem o dever de
proteger, o quanto puder, individuos de terem um contato sem necessidade com esse
universo, como é o caso daquele que, adentra o estabelecimento prisional pela
primeira vez.

Em termos pragmaticos, pode existir um exemplo negativo de um sujeito
afeto a pratica criminosa sobre aquele que, ocasionalmente, toma contato com o
carcere.

Nesse sentido, a importancia de observar o que dispbde a legislacéo e
adotar as medidas para que efetivamente o0s presos sejam custodiados em ambiente

separado.
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2.3.4. Condenados pela préatica de crimes com violéncia ou grave ameaca

Da mesma forma que ha disposicdo sobre a necessidade de separar 0
preso pela préatica de crime hediondo dos demais, ha dispositivo para separar o preso
por delito cometido com violéncia ou grave ameaca, conforme preceitua o art. 84, 81°,
I, e 839, Il, da Lei de Execucéo Penal.

Nesse caso, deve ser respeitada a necessaria triagem de presos a fim de
evitar que individuos com maior periculosidade, responsaveis pela pratica de delitos
com violéncia ou grave ameaga, convivam com outros que ndo apresentem essa
mesma condicao, a fim de se evitar um mal maior.

Aquele preso pela primeira vez tem grande chance de ndo tornar a
delinquir, desde que consiga ser reeducado, sendo fator de contribuicdo manté-los
afastados de individuos com grau de periculosidade maior.

2.3.5. Condenados primarios e reincidentes

O art. 84, 83°, lll, da Lei de Execucdo Penal estabelece a separacéo de
presos primarios e reincidentes.
Referindo-se aos presos primarios e reincidentes, Guilherme de Souza

Nucci observa:

Apresenta, sem davida, maior tendéncia a criminalidade, tanto que ja
possui condenacgdes variadas. O outro é estreante, podendo nunca
mais tornar a delinquir, desde que consiga ser convenientemente
reeducado. Para isso, o Estado deve assumir a responsabilidade de
nao prejudicar o seu aprendizado, ndo permitindo que conviva com
delinquentes habituais, muito mais distantes de qualquer chance de

ressocializacéo efetiva.'?

Por esse motivo, devem esses presos serem separados quando da

alocacao no estabelecimento prisional.

111 NUCCI, Guilherme de Souza, op. cit., p. 510.
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2.3.6. Condenados homens e mulheres

A Constituicdo Federal, em seu art. 5°, XLVIII, preconiza que “a pena seréa
cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade
e 0 sexo do apenado”. Harmonizando-se ao dispositivo constitucional, o art. 82, §1°,
da Lei de Execucao Penal, também estabelece aludida separagéo.

Ademais, o proprio Cédigo Penal, em seu art. 37, preconiza que as
mulheres cumprirdo a pena em estabelecimento préprio, observando-se os deveres e
direitos inerentes a sua condi¢do pessoal.

Ainda nesse sentido, o 8§2°, do art. 83, foi incluido na Lei de Execucéo
Penal, por meio da Lei n° 9.046/95, a fim de determinar que “os estabelecimentos
penais destinados a mulheres serdo dotados de bercgario, onde as condenadas
possam cuidar de seus filhos, inclusive amamenta-los, no minimo, até seis meses de
idade”.

Cumpre ainda destacar a previsédo do art. 9°, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n°® 8.069/90), o qual dispbe que “o poder publico, as instituigbes e 0s
empregadores propiciardo condicdes adequadas ao aleitamento materno, inclusive
aos filhos de mées submetidas a medida privativa de liberdade”.

Ademais, a Lei n® 11.942/2009 alterou aludida redagéo a fim de definir um
prazo minimo de seis meses para a amamentacao, bem assim houve a preocupacéo
de que a seguranca interna dos estabelecimentos penais destinados as mulheres seja
feita exclusivamente por policiais ou agentes do sexo feminino.

No mais, destaca-se o teor do comando constitucional contido no art. 5°, L,
o qual garante como um direito fundamental que “as presidiarias serdo asseguradas
condi¢cdes para que possam permanecer com seus filhos durante o periodo de
amamentagao’.

No que tange as penitenciarias, o art. 89, da Lei de Execuc¢ao Penal, ainda,
sugere a possibilidade de uma secédo destinada a gestante e a parturiente, bem assim
de creche, com a finalidade de assistir ao menor desamparado cuja responsavel
esteja presa, 0 que na pratica nem sempre € observado, mas a lei procura amparar a
mulher nesse sentido.

E certo que, objetiva-se com a separacéo entre homens e mulheres evitar

gualquer tipo de ordem sexual ou promiscuidade entre os condenados.
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A mulher no carcere sofre uma exclusdo social elevada e maior que o
homem, apresentando niveis de abuso e de violéncia doméstica, sendo certo que a
prisdo acaba tendo implicacdes psicoldgicas graves. 12

Sob todos os prismas que se analise, € certo que, objetiva-se proteger a
mulher encarcerada, acertadamente. Contudo, salta aos olhos que transexuais néo
tenham o mesmo olhar do poder publico e se encontrem a margem de toda e qualquer

protecdo nesse sentido.

2.3.7. Condenados maiores de 60 anos

Decorréncia do art. 5°, XLVIII, da Constituicdo Federal, tem-se que presos
maiores de sessenta anos devem ser recolhidos em estabelecimentos adequados a
sua condicdo pessoal, em razdo da idade, independentemente do regime de
cumprimento de sua pena (art. 82, § 1°, da Lei de Execucéo Penal). 113

Aludida previsédo se da em razédo da maior fragilidade daquele que possui
idade mais avancada, visando preservar a sua saude fisica e mental.

Frisa-se que, caso o condenado tenha mais que setenta anos e tenha sido
determinado o regime aberto, o art. 117, da Lei de Execucdo Penal, faculta o

cumprimento da pena no regime aberto.

2.3.8. Condenados do Sistema de Administracdo da Justica Criminal

E certo que n&o ha impedimento de que a separacio de presos se de em
um mesmo conjunto arquitetbnico, contudo, deve-se observar os diferentes perfis
carcerarios e buscar evitar 0 contato entre esses presos. Nesse sentido, a Lei de
Execucéo Penal dispbe em seu art. 84, § 2°, que “o preso que, ao tempo do fato, era
funcionario da Administragao da Justiga Criminal ficara em dependéncia separada”.

Nesse contexto, o preso que ao tempo do fato era funcionario da
Administracdo da Justica Criminal deve recolher-se em dependéncia separada dos

demais dentro de um estabelecimento prisional. Ainda, o individuo que exercia funcao

12PEREIRA, Danilo de Assis. MARQUES, Marcos Felipe. Sintomas depressivos e abuso de drogas
entre mulheres presas na cadeia publica feminina de Votorantim/SP. Revista da Faculdade de Ciéncias
Médicas de Sorocaba, v.16, n.2, p.71-75, abr.-jun. 2014, 1984-4840.

113 NUNES, Adeildo, op. cit., p. 219.
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publica & época dos fatos, muito embora nao fosse propriamente funcionario publico,
encontra-se amparado por equiparagéo, considerando o quanto previsto no art. 327
do Caodigo Penal.

Nesse sentido, o direito ao cumprimento em estabelecimento prisional
especial fica reservado ao individuo que na época dos fatos exercia funcéo ou cargo
publico, sendo certo ndo estar aquele que ja ndo era funcionario quando da infracdo
penal amparado pela mesma previsdo.!4

A norma tem como escopo resguardar-lhes a integridade fisica e moral,
gue pode ser comprometida com a hostilidade dos demais encarcerados, uma vez ser
“‘evidente que ha forte probabilidade de represalia de presos comuns contra
condenados, que, antes, trabalhavam como servidores da Justiga”. 11°

Como a lei ndo faz qualquer distin¢éo, aludido dispositivo alcanca o preso

provisorio e o definitivo.

2.3.9. Condenados ameacados em sua integridade fisica, moral ou psicoldgica

A convivéncia carceraria opera conflitos dentro dos estabelecimentos
prisionais, motivo pelo qual, € comum a ameacga a integridade fisica e moral dos
presos, de tal sorte ter a Lei de Execucdo Penal autorizado a protecdo aos
condenados ameacados em sua integridade, seja psicoldgica, fisica ou moral, em seu
art. 84, 8 4°.

Sobre essa separacao, ensina Guilherme de Souza Nucci:

Essa referéncia vale tanto para os funcionérios da administracdo da
Justica criminal quanto para os demais presos que, por divergéncias
variadas, encontrarem-se jurados de morte. Ressalte-se, a bem da
verdade, a existéncia de certas presunc¢des absolutas nesse meio: a)
funcionarios, como policiais, ndo podem ser colocados com presos
comuns; b) estupradores devem conviver com outros autores de

delitos sexuais; ¢) matadores de aluguel precisam ficar afastados de

114 MIRABETE, Julio Fabbrini, op. cit., p. 255.
115 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de execucdo penal. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 133.
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criminosos comuns; d) devedores de traficantes ndo podem ficar em

contato com o credor. E assim sucessivamente.116

Nesse caso, assim como nos demais, busca-se com a lei respeito os
direitos e garantias fundamentais do condenado, de modo a preserva-los em caso de
ameaca no estabelecimento prisional, atendendo ao principio da dignidade da pessoa

humana.

2.3.10. Condenados indios

No mesmo sentido, visando atender as caracteristicas pessoais dos
condenados, o Estatuto do indio (Lei n° 6.001/73), art. 56, paragrafo tnico, dispde que
“as penas de recluséo e de detengdo serdo cumpridas, se possivel, em regime
especial de semiliberdade, no local de funcionamento do 6rgéo federal de assisténcia
aos indios mais proximos da habitagdo do condenado”.

Como se observa, os direitos dos presos, em especial no tocante a
separacao para o cumprimento de pena de prisdo, vem estampados na legislacéo e
na Constituicdo Federal, sendo esses direitos imperiosos por representarem a
civilidade do Estado Democrético de Direito para o trato com o ser humano.

Contudo, como se vera, em momento algum a lei abordou qual seria a
separacao destinada aos presos transgénero, sendo o escopo desse trabalho olhar
para essa parcela da populacdo. Para tanto, € imperioso compreender algumas
diferencas no que tange a identidade de género, ao sexo e a orientacdo sexual a fim
de, posteriormente, analisar o sistema de execuc¢ao penal destinado a essas pessoas.

116 |dem, p. 135.
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3. IDENTIDADE DE GENERO

3.1. Conceito e evolucédo da compreenséo de género

De proémio, tem-se que género corresponderia a concepcdo de uma
divisdo binaria imposta pela sociedade, por meio da qual somente ha espaco para que
o0 individuo se encaixe como masculino ou feminino.

Aludida viséo é resultado de um conjunto de construgdes sociais e culturais
e insinua-se desde a primeira idade do individuo, por meio de instancias como a
familia, a escola, a religido, as instituicbes médicas e os setores da sociedade em
geral, tais como servicos, produtos, alimentacdo e outros.

Nesse sentido, para além de uma viséo bioldgica, existe uma construcao
da proépria sociedade em torno da classificacdo de um sistema binario consistente em
“ser homem” ou “ser mulher”.

Desde a tenra idade, criancas pequenas buscam legitimidade nos grupos
nos quais sdo inseridas, como escolas e creches, orientadas previamente por
familiares sobre como se estabelecer como menino ou menina, conforme o sexo do
corpo nato. Em verdade, € como se sem a identidade de género a crian¢ca nao
conseguisse pertencer a um grupo ou mesmo estabelecer qualquer relacéo
interpessoal, uma vez precisar identificar o que é semelhante ou diferente.?’

Sobre o sistema binario, masculino e feminino, ensina Berenice Bento:

O sistema binario (masculino versus feminino) produz e reproduz a
ideia de que o género reflete, espelha o sexo e que todas as outras
esferas constitutivas dos sujeitos estdo amarradas a essa
determinagéo inicial: a natureza constréi a sexualidade e posiciona 0s

corpos de acordo com as supostas disposicdes naturais.'8

Sobre o assunto, explicam as autoras Suzanne Kessler e Wendy

McKenna'!® ser o género fruto de uma construgdo social e a visdo de dois sexos € um

117 PAECHTER, Carrie. Meninos e meninas: aprendendo sobre masculinidade e feminidades.
Traducdo: SHCMIDT, Rita Terezinha. Porto Alegre: Artmed, 2009, p. 85.

118 BENTO, Berenice. O que é transexualidade. Sdo Paulo: Brasiliense, 2008, p. 17.

119 KESSLER, Suzanne. MCKENNA, Wendy. Gender: An Ethnomethodological Approach. Chicago:
University of Chicago Pressa, 1978.
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resultado dos métodos socialmente compartilhados e cujo uso pelas pessoas é
admitido para construir determinada realidade.

Percebe-se que o termo género corresponde a uma construcdo social
arbitraria e que a sociedade nomeia e inclui semanticamente sentidos ao termo.*?°

A respeito do tema, o autor Marco Antonio Jorge afirma:

Se até o século XVIII 0 sexo era uma categoria sociolégica, e ndo
ontolégica, a visdo que passou a dominar a partir de entédo foi a da
existéncia de dois sexos opostos e estaveis, 0 que levava a crer que
0s papéis exercidos por homens e mulheres na sociedade estavam
predeterminados pelo sexo biolégico e constituiam as bases da ordem

social.1?1

Contudo, no decorrer da historia, especialmente em razdo dos novos
cenarios culturais, a discussao de género traz consigo a busca de um distanciamento
do binarismo limitante de que ser homem ou ser mulher esta associado
fundamentalmente com o sexo do corpo nato.

A esse respeito, Judith Butler ensina existir uma ordem compulséria que
obriga o individuo a encontrar coeréncia entre um género, um sexo e um desejo ou

pratica os quais sao obrigatoriamente heterossexuais:

Género é uma sofisticada tecnologia social heteronormativa,
operacionalizada pelas instituicdes médicas, linguisticas, domésticas
e escolares, e que produzem constantemente corpos-homens e

corpos-mulheres [...]*??

Contudo, a autora explica ser preciso romper com aludido padrao imposto,

uma vez que, em sua visdo, 0 género nada mais € que um gesto performatico a

120 Género na Psicologia: articulagdes e discussdes. Disponivel em: https://www.crp03.org.br/wp-
content/uploads/2015/08/Genero-na-Psicologia-articulacoes-e-discussoes.pdf. Acesso em 13/12/2019.
121 JORGE, Marco Antonio. TRAVASSOS, Natalia Pereira. Transexualidade, O corpo entre o sujeito e
a ciéncia. Rio de Janeiro: Zahar, 2018, pp. 20 e ss.

122 BUTLER, Judith P. Problemas de género: feminismo e subversédo da identidade. Traducédo: AGUIAR,
Renato. 8. ed. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2015, pp. 21 e ss.


https://www.crp03.org.br/wp-content/uploads/2015/08/Genero-na-Psicologia-articulacoes-e-discussoes.pdf
https://www.crp03.org.br/wp-content/uploads/2015/08/Genero-na-Psicologia-articulacoes-e-discussoes.pdf

63

produzir significados, sendo certo que é nessa performatividade que existe a abertura
para contestar esse modelo binario de género.'?

Corroborando esse entendimento, o entendimento de Berenice Bento em
entrevista concedida a revista do Instituto Humanitas Unisinos (IHU), por meio da qual
afirmou:

BN Y

Género esta relacionado a performance, a pratica e ao
reconhecimento social. Para que eu seja reconhecida socialmente
como uma mulher, preciso desempenhar um conjunto de préticas, de
performances que possibilitam esse reconhecimento. Nesse sentido,
a roupa que eu uso, o jeito que posiciono minha mao, a maneira como
cruzo as pernas, sao esses indicadores e visibilidades de género que
fazem o género. Nao existe género em uma estrutura corporea, existe

na prética. Nés fazemos género no dia a dia.'?*

Nesse contexto, depreende-se que, para além do sexo biol6égico e das
imposi¢cdes socioculturais construidas historicamente, deve se observar que o
conceito de género abarca os interesses do individuo, a forma e comportamento como
a propria pessoa se enxerga.

Acerca do tema, ndo se pode ignorar importante teoria que visa
desconstruir a ideia de um modelo de género binario, denominada Teoria Queer, cuja
origem do movimento remonta ao final dos anos 1980, nos Estados Unidos, por meio
da qual surgiram divergéncias consideradas excéntricas e esquisitas.

Sobre o conceito, Tamsin Spargo afirma em seu estudo que:

Em inglés, o termo “queer” pode ter fungédo de substantivo, adjetivo ou
verbo, mas em todos os casos se define em oposigéo ao “normal” ou
a normalizagdo. A teoria “queer” ndo € um arcabouco conceitual ou
metodoldgico Unico ou sistematico, e sim um acervo de engajamentos
intelectuais com as relagfes entre sexo, género e desejo sexual. Se a
teoria queer € uma escola de pensamento, ela tem uma visédo

profundamente ndo ortodoxa de disciplina. O termo descreve uma

123 BUTLER, op. cit., p. 27.
124 BENTO, Berenice. Transviad@s: género, sexualidade e direitos humanos. Salvador: EDUFBA,
2017, pp. 107-108.
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gama diversificada de préticas e prioridades criticas: interpreta¢cfes da
representacdo do desejo entre pessoas do mesmo sexo em textos
literarios, filmes, musicas e imagens; analises das relacdes de poder
sociais e politicas da sexualidade; criticas do sistema sexo-género;
estudos sobre identificagdo transexual e transgénero, sobre

sadomasoquismo e sobre desejos transgressivos.'?

A origem dessa teoria, apesar de pouco explorada na doutrina,
historicamente se da na segunda metade da década de 1980, quando ocorreu a
epidemia de AIDS nos Estados Unidos. Neste momento, uma situacdo de panico
tomou a populacéo e constatou-se a recusa do governo a época, de Ronald Reagan,
em adotar as devidas medidas.?®

Aludida epidemia de AIDS se tornou um catalizador para que grupos sociais
comecgassem a se insurgir contra a politica da época, totalmente conservadora,

tornando-se na realidade uma abjecao:

A problematica queer néo é exatamente a da homossexualidade, mas
a da abjecdo. Esse termo, “abjecdo”, se refere ao espaco a que a
coletividade costuma relegar aqueles e aquelas que considera uma

ameaca ao seu bom funcionamento, a ordem social e politica.*?’

Nesse sentido, percebe-se ndo ser a teoria uma defesa da
homossexualidade, sendo na verdade um movimento a recusar qualquer valor que
adote uma abjecéo.

Para Judith Butler, esse movimento Queer corresponde a uma nova politica
de género'?®, sendo certo que o binarismo até entdo conhecido passa a ser
contestado e desconstruido.

A histéria comprova, seja nos Estados Unidos ou outro pais, que aos
poucos as problematicas trazidas por essa parcela da populacao (trabalhadores do
sexo, transexuais, travestis) sdo importantes e que a identidade de género ndo se

limita a um binbmio.

125 SPARGO, Tamsin. Foucault e a teoria queer. Belo Horizonte: Auténtica, 2017, p. 13.
126 MISKOLCI, Richard. Teoria Queer. 2. ed. Sdo Paulo: Auténtica, 2012, p. 24 e ss.

127 |dem.

128 BUTLER, Judith P., op. cit., p. 20.
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A partir desse contexto e analisando de forma ampla o cenario cultural
decorrente da modernidade, € possivel verificar ja existirem categorias que ndo sao
de facil classificacdo do ponto de vista das esferas sociais e juridicas, mas existem e
devem ser consideradas.

Segundo Stuart Hall, as transformac¢des na sociedade provocaram uma
crise de identidade nas pessoas, fragmentando os individuos e modificando o
entendimento dos seres humanos sobre si mesmos e sobre o mundo. Nesse sentido,
o individuo que antes possuia uma identidade unificada, torna-se fragmentado ou “nao
resolvido” quanto a sua identidade.?®

Nesse contexto, novas identidades de género passam a emergir na
sociedade, fruto de novos costumes e influéncias culturais diversificadas, sendo em
verdade o género intimamente ligado como o modo pelo qual o individuo se identifica.

E certo que essas novas identidades de género, esses individuos que
resistem aos discursos diarios preconceituosos, a protocolos e a uma sociedade
estigmatizada, sofrem e materializam suas lutas discursivas cotidianas, pois 0s

corpos, como explica Foucalt:

Nao, verdadeiramente ndo ha necessidade da magica nem do feérico,
nao ha necessidade de uma alma nem de uma morte para que eu seja
ao mesmo tempo opaco e transparente, visivel e invisivel, vida e coisa:
para gque eu seja utopia basta que eu seja um corpo. Todas aquelas
utopias pelas quais eu esquivava meu corpo encontravam muito
simplesmente seu modelo e seu ponto primeiro de aplicagéo,
encontravam seu lugar de origem no meu préprio corpo. Enganara-
me, ha pouco, ao dizer que as utopias eram voltadas contra o corpo e
destinadas a apagé-lo: elas nascem do préprio corpo e, em seguida,

talvez, retornem contra ele.3°

E por esse motivo que essas pessoas merecem um olhar atento, uma maior
valorizacéo e potencializacdo de suas vidas, bem como sejam exploradas as varias
classificacdes pelas quais o individuo pode querer escolher e nem por isso deve sofrer

com as tendéncias transfébicas da sociedade.

129 HALL, Stuart. A identidade cultural na pés-modernidade. 11. ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2011, p. 47
ess.
130 FOUCAULT, Michel. O corpo utépico, as heterotopias. Sdo Paulo: N-1, 2013, p. 11.
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Nesse sentido, em que pese serem muitas as classificacdes atribuidas ao
género, impende destacar algumas a fim de explorar essa problemética envolvendo a
morte violenta desses individuos, transfobias, preconceito e o tema principal deste
trabalho, qual seja, a falta de preparo dos estabelecimentos prisionais e auséncia de
legislacdo no ambito da execucao penal para essa parcela da populacao.

Assim, é imperioso proporcionar essa reflexdo sobre as classificagcbes que
tem contribuido para reforcar estigmas e estereodtipos de género, como se vera

adiante.

3.2. Classificagdes de género

Séo diversas as classificacfes atribuidas ao género, contudo, apresenta-
se algumas a fim de demonstrar a amplitude do tema, bem assim para que seja
possivel pensar em como a divisdo binaria imposta pela sociedade entre os géneros
masculino e feminino € uma visao totalmente ultrapassada.

Reitera-se que as definicbes aqui esbocadas nao constituem estereotipos
das identidades sexuais. O escopo ndo é militar pelas questbes de género e
classificagcbes e sim, possibilitar a compreensdo das diversas classificacoes para
analise de um sistema penal fundamentado no principio juridico-moral da igualdade e

respeito a dignidade da pessoa humana.

3.2.1. Agénero

O termo agénero compreende os individuos que ndo se identificam com
qualquer tipo de identidade de género.'3! A esse respeito, os autores Nicole Naiara

Schmitz e Wagner Garcia Stevanelli explicam:

Ha varios individuos que se reconhecem como nédo-binéarios, porque
nao assumem o papel nem de homem e nem de mulher, escolhendo

um género neutro. Buscam dar visibilidade a essa nova identidade,

131 Entenda as 56 opcoes de género no Facebook. Disponivel em:
http://www.psicanaliseanep.com.br/v1/2017/07/entenda-as-56-opcoes-de-genero-do-facebook/.
Acesso em: 16/08/2019.


http://www.psicanaliseanep.com.br/v1/2017/07/entenda-as-56-opcoes-de-genero-do-facebook/
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baseada na experiéncia de cada um, encontrando seu termo e sua

prépria liberdade.*®

N&o obstante tenham estes individuos recebido uma instrucdo para se
delimitarem culturalmente como masculino ou feminino, quando deparados com
vivéncias e transformacdes, escolhem néo ter a obrigacdo de se adequar em uma
estrutura binaria de género.

Frise-se ainda n&do haver no Brasil a possibilidade de registro sem a
mencao do sexo (art. 55, § 29, Lei n® 6.015/73), sendo certo que ndo se admite o

registro de um terceiro género ou género neutro.

3.2.2. Andrégino

Consiste no individuo que se identifica como um terceiro género, uma vez
que possui qualidades femininas e masculinas.!33

Entende-se que, esses individuos se identificam como “gender benders, o
que significa que estdo intencionalmente distorcendo (“bending”), ou

desafiando/transgredindo, os papéis de género estabelecidos pela sociedade”. 134

3.2.3. Cisgénero

Aludido termo compreende a ideia de uma pessoa que possui a identidade
de género associada a seu sexo nato, ou seja, biolégico.3®

O individuo cisgénero, ou denominado “cis”, entendem pertencerem ao
género relacionado ao seu nascimento, termo esse que se contrapde ao

transgénero.136

132 SCHMITZ, Nicole Naiara. STEVANELLI, Wagner Garcia. Sexo neutro: das adversidades ao
reconhecimento do Teceiro Género. In: Transgéneros. VIEIRA, Tereza Rodrigues. 1. ed. Brasilia:
Zakarewicz Editora, 2019, p. 389.

133 hitps://www.merriam-webster.com/dictionary/androgynous. Acesso em: 16/08/2019.

134 Entenda as 56 opcoes de género no Facebook. Disponivel em:
http://www.psicanaliseanep.com.br/v1/2017/07/entenda-as-56-opcoes-de-genero-do-facebook/.
Acesso em: 16/08/2019.

135 |Idem.

136 JESUS, Jaqueline Gomes. Orientagdes sobre identidade de género: conceitos e termos. Brasilia:
EDA/FBN, 2012. Disponivel em: http://issuu.com. p. 14. Acesso em: 16/08/2019.
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Quando verificada a hipétese de coincidéncia entre o sexo designado no
nascimento e o género pelo qual a pessoa € reconhecida, denomina-se esse individuo
como cisgénero. Caso contrario, a dissonancia entre o sexo biologico e a identidade
de género pela qual a pessoa se identifica, denomina-se transgénero.

O conceito de cisheteronormatividade se faz presente e pode determinar
os direitos de pessoas trans e de suas transformacdes.'®” Ou seja, consiste na
pressuposicdo da binariedade de sexos, na expectativa de comportamentos
esperados pela sociedade e a compulsoriedade da orientacdo sexual heterossexual
representar um carater normativo e disciplinador.

Nesse contexto, € como se 0s transexuais, 0s homossexuais, intersexuais
e outros, desafiassem a ordem compulséria esperada de sexo, género e desejo.

Em verdade, todos os termos apontados nesse trabalho buscam

demonstrar ser o género nada mais que uma construgao social a comportar variacoes.

3.2.4. Género fluido

O género fluido compreende a ideia de que as pessoas podem ter um
dinamismo em relacao ao préprio género, alterando de acordo com o que sentir para
0 momento.

Sobre o0 conceito, explicam as autoras Virginia Telles Schiavo Wrubel e

Tereza Rodrigues Vieira:

Assim, genderfluid pode ser visto como a especificagdo de
genderqueer que rompe, dentro dos paradigmas fixados, um em
particular: o do género fixo. De modo que uma pessoa que se
proclame género fluido transitara de tipos de género, ou, pelo menos
acreditara, que isso é posivel, haja vista seu interior sensitivo ao

mundo e as novas formas de sentir e pensar.'®

137 CAMPOS, Ligia Fabris. In: Transgéneros. VIEIRA, Tereza Rodrigues. 1. ed. Brasilia: Zakarewicz
Editora, 2019, pp. 290 e ss.

38 WRUBEL, Virginia Telles Schiavo. VIEIRA, Tereza Rodrigues. Género fluido: diversidade e protegdo
da identidade sexual. In: Transgéneros. VIEIRA, Tereza Rodrigues. 1. ed. Brasilia: Zakarewicz Editora,
2019, pp. 410-411.
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Ainda sobre o tema, as autoras explicam que aludida categoria né&o se
reduz ao fato de o individuo sentir-se momentaneamente masculino ou feminino,
envolvendo varias categorias identitarias, afastando-se da ideia de bindémio e podendo

escolher entre perfis andréginos, bigéneros, neutros e outras nomenclaturas.3°

3.2.5. Bigénero

Consiste no individuo que se identifica como masculino e feminino ao
mesmo tempo, sendo ‘uma combinagcdo destes dois géneros, mas néo
obrigatoriamente uma reparticdo meio a meio, ja que quem se identifica assim muitas

vezes sente — e expressa — cada um desses géneros por inteiro”.14°

3.2.6. Transgénero

Trata-se de um termo genérico a fim de abarcar os individuos possuidores
de género que nao corresponde a seu sexo nato (aludido conceito abarca o transexual
ou travesti). Em verdade, € um termo muito utilizado para abranger um grupo
diversificado de pessoas que optam por ndo se identificar com comportamentos ou
papéis esperados do género que lhes foi determinado quando do nascimento.'4!

Sobre o tema, Danielle Jardim Barreto afirma, in verbis:

[...] S&o vidas que inventam novos modos de existencializa¢do, que se
compdem através de outros modos de subjetivacdo, logo, escapam
dos processos de normatizacdo, captura e engessamento

identitario.1#?

A autora ainda aduz que ‘a expressdo dos géneros sdo corporificacbes
singulares e ndo podem ser narradas por outros que nao sejam as proprias pessoas

que se langam na vida em dissidéncias de género, nomeadas trans”. 143

139 |dem, p. 411 e ss.

140 Entenda as 56 opcoes de género no Facebook. Disponivel em:
http://www.psicanaliseanep.com.br/v1/2017/07/entenda-as-56-opcoes-de-genero-do-facebook/.
Acesso em: 16/08/2019.

141 BARRETO, Danielle Jardim. Estudos de géneros e suas implicagbes nas psicologias. In:
Transgéneros. VIEIRA, Tereza Rodrigues. 1. ed. Brasilia: Zakarewicz Editora, 2019, p. 34 e ss.

142 Op. cit., p. 34.

143 Op. cit., p. 31-32.
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Ha ainda quem defenda a ideia de que em algumas espécies, humana ou
mesmo outras constantes da natureza, alguns comportamentos pedem o termo
transgénero por apresentarem comportamentos cruzados entre géneros, sendo iSso
uma forma de preservacéo da prépria espécie.44

Aludido termo normalmente é utilizado para se referir a pessoas travestis e

aos/as transexuais.

3.2.7. Travesti

As pessoas consideradas travestis sdo aquelas que se identificam como
integrantes do terceiro género, optando por vivenciar papéis de género feminino ou
masculino, ndo se reconhecendo necessariamente como homem ou mulher.14>

Impende destacar que, assim como na transexualidade, o termo travesti é
uma expressao identitaria a revelar uma divergéncia com as normas de género
binarias. Contudo, destaca-se existir uma diferenciacdo entre a transexulidade e a

travestilidade, conforme se verificar no ensinamento, in verbis:

As/os transexuais sdo pessoas que se sentem em desconexao
psiquica com o sexo de seu hascimento, ou seja, ha uma dissociacao
entre seu sexo bioldgico e sua identidade de género. As/os travestis,
por sua vez, ndo possuem essa desconexao, embora sua identidade
de género se volte mais para 0 sexo oposto, o que se verifica has suas

formas de ser, agir, vestir-se e comportar-se.4®

Normalmente, quando a pessoa opta por vivenciar papel de género
feminino, referir-se a ela com os artigos no feminino é a forma mais respeitosa de
tratamento. 4’

Tanto travestis quanto transexuais carregam imensa carga de

preconceitos:

144 COSTA, Horacio. Retratos do Brasil homossexual: fronteias, subjetividades e desejos. Sdo Paulo:
Edusp, Imprensa Oficial, 2010, p. 290.

145 JESUS, Jaqueline Gomes, op. cit., p. 16, acesso em: 16 ago. 2019.

146 SILVA, Assis Moreira Junior. Diversidade sexual e inclusédo social: uma tarefa a ser completada.
Franca: Lemos e Cruz, 2014, p. 86.

147 JESUS, Jaqueline Gomes, op. cit., p. 17, acesso em: 16 ago. 2019.
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Diferentemente do que é difundido pelas mulheres trans, travestis ndo
guerem ser identificadas como mulheres travestis. Elas reivindicam,
sim, o respeito a suas vivéncias e individualidades, bem como o viver
no género feminino, assim como o direito de serem respeitadas suas

identidades de géneros dentro desse universo feminino.48

O Ministério da Saude de Brasilia — DF, buscou explicar de forma didatica

que:

Meninas transexuais, ao se sentirem femininas, comecam a desejar
um corpo adequado a forma de pensar: seios graciosos, curvas
esculturais, pernas livres de pelos, quadris bem definidos, um rosto
delicado, roupas que favorecam sua feminilidade e, por fim, a tdo
“preciosa” vagina. Surge também o desejo pelos(as) parceiros(as) que
as desejem e as compreendam como mulheres. Meninos transexuais,
ao se sentirem masculinos, comegam a desejar um corpo adequado a
forma de pensar: um peitoral aberto e méasculo, barba em evidéncia
no rosto, perna peluda, voz grossa e um pénis. Surge também o

desejo pelo(as) parceiro(as) que os compreendam como homens.4°

Contudo, destaca o estudo realizado que muitos ndo percebem que, ao
reproduzirem seus desejos buscando identificar-se com sua verdadeira identidade de
género, em especial adolescentes trans, comegcam a entrar em um processo
psicolégico que pode ser destrutivo, provocando conflitos internos e sentindo-se

incompreendidos.

3.2.8. Transexual

Considera-se transexual o individuo que nao se identifica com o género

que Ihe foi atribuido quando de seu nascimento.

148 Transexualidade e Travestilidade na Salde. Organizacdo: Ministério da Satde de Brasilia DF, 2015, p. 9
e ss. Disponivel em: https://42591db2-5171-4bc2-9173-
225378cc4c25 filesusr.com/ugd/dcb2da_f83a80e5eb6b43b4bf0b964726e4f9dc.pdf. Acesso em: 17 dez. 2019.

149 1dem.
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A experiéncia transexual € mais polémica que as demais, uma vez ja ter
sido considerada uma condigdo patologica pela Organizagcdo Mundial da Saude,
atrelada a doenca mental.

Existe uma discussao acerca do termo transexualismo, eis remeter o sufixo
‘ismo” & condicdo de doenca, sendo para tanto mais bem aceito o termo
transexualidade, uma vez que conota a ideia de um modo de ser. 1%°

Contudo, sobre o0 assunto, destaca-se o conceito da autora Berenice Bento:

Sugiro que a transexualidade €é uma experiéncia identitaria,
caracterizada pelo conflito com as normas de género. Essa definicdo
se confronta com a aceita pela medicina e pelas ciéncias psi que a
qualificam como uma “doenca mental” e a relaciona ao campo da
sexualidade e ndo ao género. Definir a pessoa transexual como
doente é aprisiona-lo, fixa-lo em uma posicéo existencial que encontra
no préprio individuo a fonte explicativa para os seus conflitos,
perspectiva divergente daqueles que a interpretam como uma

experiéncia identitaria.>?

Assim, para fins de melhor compreender o termo e os desdobramentos do
assunto, aborda-se em capitulo préprio a questédo controversa sobre a patologizacéo
da transexualidade, bem assim o atual entendimento dos profissionais das areas

médicas.

3.2.8. Intersexual

Impende esclarecer que os individuos denominados intersexuais nao se
confundem com o0s transexuais, uma vez serem pessoas que jaA nascem com
caracteristicas tanto do sexo masculino quanto do feminino, sendo uma genitalia
ambigua ou uma que ndo corresponde aos seus cromossomos. %2

Ligia Fabris Campos explica, citando um estudo realizado por Julie

Greenberg, que:

150 JORGE, Marco Antonio. TRAVASSOS, Natalia Pereira, op. cit., pp. 23 e ss.
151 BENTO, Berenice, op. cit., pp. 19 e ss.
152 CAMPOS, Ligia Fabris, op. cit., pp. 290 e ss.
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Do ponto de vista médico, o sexo é formado a partir de uma série de
fatores, como sexo cromossomial ou fator genético, sexo gonadal,
sexo morfologico, interno, genitélia, sexo hormonal, sexo fenotipico,
sexo atribuido/género de criagdo e sexo autopercebido. A
intersexualidade, presente em cerca de 2% da populacdo mundial,
ocorre quando uma ou mais caracteristicas sexuais sdo incongruentes

ou fora do padréo.'*®

Como se V€, a intersexualidade é vista como um problema médico de ma
formacéo genital, o qual pode impedir a definicdo do sexo ao nascer, sendo certo nao
ser possivel confundi-la com o transexualidade.

N&o obstante, a questdo ndo deixa de ser curiosa, uma vez que a
complexidade de nascer com a genitalia fora do padréo ou incongruente, pode gerar
na crianca diversos problemas psicologicos, sendo imperioso um acompanhamento
desde a tenra idade a fim de ter um processo da constituicdo psiquica e de
identificacdo sexual.

3.3. Despatologizacdo do género

Circulam nas esferas e relagbes sociais argumentos em defesa da
patologizacdo do género. O individuo transexual sofre a denominada violéncia de
género por fugir do padrao imposto pela sociedade, tendo sido outrora categorizado
como portador da patologia “transtorno de identidade de género”.1>*

A esse respeito, cumpre esclarecer que 0s registros da psiquiatria apontam
gue a primeira descricdo de um caso semelhante a transexualidade foi por Esquirol,
o qual teria classificado um homem, que acreditava ser uma mulher e assumia a
postura feminina, como démonomanie (“demoniomania”).>®

A questdo do individuo se posicionar como homem ou mulher é
culturalmente antiga, sendo possivel identificar em diferentes regides e paises, por
exemplo, as hijras da india que “apresentam como caracteristica essencial habitos,

tracos, sentimentos e comportamentos considerados pertencentes ao sexo oposto.

153 CAMPOS, Ligia Fabris, op. cit., pp. 51-73, 2006.

154 COSTA, Fabricio Veiga. A problematica juridica da transexualidade infantil para além do binarismo.
In; Transgéneros. VIEIRA, Tereza Rodrigues. 1. ed. Brasilia: Zakarewicz Editora, 2019, p. 45 e ss.

155 JORGE, Marco Antonio. TRAVASSOS, Natalia Pereira, op. cit., pp. 23 e ss.
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Eram homens castrados e submetidos a imperadores mongais islamicos para cuidar
de seus haréns”. 1°6

Contudo, para além de uma questéo cultural, a necessidade do individuo
assumir em seu corpo fisico as insignias femininas ou masculinas por meio de
cirurgias ou mesmo hormonioterapias se deu com o0 avancgo tecnoldgico e da ciéncia
no mundo contemporaneo.

Nesse sentido, a partir da segunda metade do século XIX identifica-se uma
vontade da ciéncia classificar “os desvios vinculados tanto as préaticas sexuais com
pessoas do mesmo sexo, quanto as transgressdes dos coédigos de reconhecimento
social”.*>"

Consta na literatura médica ter o médico endocrinologista Harry Benjamin,
sido o primeiro a estudar o transexualismo, situacdo esta para a qual até entdo ndo
havia uma terminologia especifica.1%8

Assim, em 1953, Harry Benjamin criou 0 conceito de transexualismo cuja
definicdo era: “homem ou mulher biologicamente normal (o diagnoéstico é excluido no
caso de intersexualidade), porém profundamente infeliz com o sexo — ou género — de
nascimento, designado a partir da genitalia”.*>°

Ademais, aludido médico propbs a época que fossem realizados
tratamentos hormonais para essas pessoas, bem assim uma adequacdo ao convivio
sexual e, por fim, caso necessario, intervencao cirtrgica.?

Sobre a cirurgia de transgenitalizacdo, as autoras Berenice Bento e Larissa
Pellcio explicam que Harry Benjamin fornecia bases para esse diagndstico da

seguinte forma:

O critério fundamental para definir o “transexual verdade” seria a
relacdo de abjecéo, de longa duracdo, com suas genitalias. Para evitar

gue cometam suicidio, as cirurgias deveriam ser recomendadas a

156 |dem.

157 CELESTINO, Aline do Couto. A alteracdo de registro civil das pessoas transexuais: fundamentos
juridicos e cenario na jurisprudéncia brasileira. Sao Paulo: 2017, p. 30.

1% AVILA, Simone. Transexualidade e movimento transgénero na perspectiva da diaspora queer.
Disponivel em: http://nigs.paginas.ufsc.br/files/2012/01/TRANSEXUALIDADE-E-MOVIMENTO-
TRANSGENERO-NA-PERSPECTIVA-DA-DIASPORA-QUEER. Acesso em: 17 ago. 2019.

159 JORGE, Marco Antonio. TRAVASSOS, Natalia Pereira, op. cit., p. 25.

160 |dem.


http://nigs.paginas.ufsc.br/files/2012/01/TRANSEXUALIDADE-E-MOVIMENTO-TRANSGÊNERO-NA-PERSPECTIVA-DA-DIÁSPORA-QUEER
http://nigs.paginas.ufsc.br/files/2012/01/TRANSEXUALIDADE-E-MOVIMENTO-TRANSGÊNERO-NA-PERSPECTIVA-DA-DIÁSPORA-QUEER

75

partir de um rol de procedimentos arrolados por Benjamin em sua obra

seminal.16!

No ano de 1971, foi criada em Baltimore a Clinica de Identidade de Género
do Hospital Johns Hopkins a fim de prestar servicos voltados as questdes de
transexualidade. Na mesma época, aparecem as chamadas clinicas de identidade de
género que tinham como escopo mensurar a “masculinidade” e a “feminilidade” por
meio da aplicacdo de testes, sendo esse procedimento uma forma de verificar se a
pessoa transexual poderia passar por uma transformacdo, um processo
transexualizador com indicacéo de cirurgia ou terapias de comportamento.62

Impende destacar que, ndo obstante a constante luta de movimentos
feministas e de pessoas homossexuais em defesa do transexualismo, a partir de 1987
a vivéncia transexual recebe oficialmente o rétulo de patologia, classificada como
transexualismo, no Manual Diagnostico e Estatistico das Desordens Mentais
(Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders — DSM |11).163

O termo transexualismo foi alterado algumas vezes, por exemplo, para
desordem da identidade de género, mas nao deixou de ser considerado uma patologia
ao longo dos anos.

Foram realizados foruns de discussdes para o assunto, sempre polémico,
sendo tendo o Conselho Regional de Psicologia, em 2012, langado uma campanha
de apoio a essa populacdo por meio do Manifesto pela Despatologizacdo das
Identidades Trans.64

A esse respeito, impende destacar o posicionamento do Conselho Federal

de Psicologia que:

O Conselho Federal de Psicologia considera as expressdes e
identidades de género como possibilidades da existéncia humana, as
quais ndo devem ser compreendidas como psicopatologias,

transtornos mentais, desvios ou inadequacdes. Segundo o CFP,

161 BENTO, Berenice. PELUCIO, Larissa. Despatologizacdo do género: a politizacdo das identidades
abjetas. Revista Estudos Feministas, Florianépolis, v. 20, n. 2, maio/ago. 2012, p. 581.

162 JORGE, Marco Antonio. TRAVASSOS, Natalia Pereira, op. cit., pp. 23 e ss.

163 CASTEL, Pierre Henri. Algumas reflexées para estabelecer a cronologia do “fenémeno transexual’.
Revista Brasileira de Histéria, Sao Paulo, v. 21, n. 41, 2001, p. 77 € ss.

164 SANTOS, Raphael Prieto. Direito e Psicologia: reconhecimento e legitimagdo da autodeterminacao
da pessoa trans. In: Transgéneros. VIEIRA, Tereza Rodrigues. 1. ed. Brasilia: Zakarewicz Editora,
2019, p. 343 e ss.
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expressao de género refere-se ao modo como cada sujeito revela-se
a partir do que a cultura estipula como sendo ditame do feminismo, do

masculino ou de outros géneros.

Finalmente, no ano de 2018, a Organizacdo Mundial da Saude anunciou o
CID 11, tendo removido da sua classificacao oficial de doencas o que se denominava
“transtorno de identidade de género”, por meio da qual se considerava uma doenga
mental a escolha das pessoas transexuais, uma vez nao se identificarem com o
género de seu nascimento.'®

Nesse sentido, a nova classificacdo da CID 11 sobre pessoas trans foi
incluida no capitulo de saude sexual e ndo mais na de transtornos mentais, sendo
denominada de “incongruéncia de género”. Para a Organizagdo Mundial da Saude é
imperioso nao retirar totalmente o termo, uma vez que iSso garante 0 acesso da
populacao trans a saude e reduz o estigma e discriminacgao.

Frise-se que a nova lista com as classificacbes'®’ passa a valer oficialmente

a partir de 1° de janeiro de 2022 para todos os Estados Membros das Nac¢des Unidas.

3.4. Diferencas entre sexo, orientacao sexual e género

Impende destacar ndo poder o género ser confundido com a orientacao
sexual do individuo, tampouco com o sexo.

Isso porque, a nocao de sexo é atribuida ao sexo bioldgico do individuo,
sendo a diferenciagéo o 6rgao genital masculino ou feminino. Ou seja, trata-se de uma
perspectiva estritamente bioldgica, que diz respeito a sua conformacdo anatbmica e
fisica, 0 que inclui a verificacdo de fatores genéticos (cromossomos femininos ou
masculinos), 6rgaos genitais e aspectos fisicos externos no geral.

Por outro lado, conforme abordado em capitulo préprio, o género
corresponde a forma como o individuo se constroi e se identifica perante a sociedade,
incluindo seu comportamento, a sua vestimenta, a forma como se porta perante a

sociedade no geral.1%8

165 |dem.

166 Disponivel em: https://nacoesunidas.org/oms-retira-a-transexualidade-da-lista-de-doencas-
mentais/. Acesso em: 17/08/2019.

167 Disponivel em: https://icd.who.int/en/ Acesso em: 17/08/2019.

168 “gender expression’ as each person’s presentation of the person’s gender through physical
appearance — including dress, hairstyles, accessories, cosmetics — and mannerisms, speech,


https://nacoesunidas.org/oms-retira-a-transexualidade-da-lista-de-doencas-mentais/
https://nacoesunidas.org/oms-retira-a-transexualidade-da-lista-de-doencas-mentais/
https://icd.who.int/en/
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Aludida ideia de género adota como parametro o modo de ser da mulher e
do homem em suas relagdes sociais, buscando traduzir o sentimento individual de
pertencimento dessa pessoa, seja no universo masculino ou no feminino, podendo
esse desejo coincidir ou ndo com o sexo biolégico.

Neste ponto, ressalta-se que o individuo pode coincidir 0 seu sexo bioldgico
designado quando do nascimento e o género pelo qual a pessoa € reconhecida
(cisgénero) ou ter uma diferenca entre seu sexo bioldgico e a identidade de género
escolhida (transgénero).

Por sua vez, a orientacao sexual se refere aquilo que provoca interesse e
desejo sexual no individuo. Nesse sentido, a pessoa pode se sentir atraida por alguém
do género oposto ao seu (heterossexual) ou alguém do mesmo género
(homossexual).'%® Para além dessas opcoes, a pessoa pode escolher ser bissexual
(atracdo por ambos os sexos) ou assexual (que consiste na indiferenca a ambos os
Sexos).

Impende destacar que, no tocante a orientacdo sexual, as pessoas
transexuais podem apresentar inUmeras variacdes, assim como as pessoas
heterossexuais. Ou seja, podem ser gays, bissexuais, assexuais, etc.

Isso porque, a sexualidade humana envolve os aspectos intimos da
natureza, desejo, personalidade e vocacdes afetivas e amorosas da prépria pessoa.

A Organizacdo Mundial da Saude aborda essa questdo, com base no

documento “Sexual Health Human Righs and Law” que dispde que:

A sexualidade € um aspecto central do ser humano ao longo da vida;
abrange identidades e papéis de género, relagbes sexuais, orientacdo,
erotismo, prazer, intimidade e reproducdo. A sexualidade é
experimentada e expressa em pensamentos, fantasias, desejos,
crencas, atitudes, valores, comportamentos, praticas, papéis e
relacionamentos. Enquanto a sexualidade pode incluir todas essas

dimensdes, nem todos eles sdo sempre experientes ou expressos. A

behavioural patterns, names and personal references, and noting further that gender expression may
or may not conform to a person’s gender identity;”. The Yogyakarta Principles plus 10: additional
principles and state obligations on the application of Internaiconal Human Rights law in relation to sexual
orientation, gender identity, gender expression. And sex characteristics to complemente the Yogyakarta
Principles. Disponivel em: http://yogyakartaprinciples.org/wp-
content/uploads/2017/11/A5_yogyakartaW EB-2.pdf. Acesso em 16/08/2019, p. 6.

169 POLEZZE, Rogério Volpatti. Politicas Publicas para minorias sexuais: caracteristicas e perspectivas
no direito brasileiro. Sdo Paulo: s.n, 2015, p. 56.


http://yogyakartaprinciples.org/wp-content/uploads/2017/11/A5_yogyakartaWEB-2.pdf
http://yogyakartaprinciples.org/wp-content/uploads/2017/11/A5_yogyakartaWEB-2.pdf
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sexualidade é influenciada pela interacdo de fatores bioldgicos,
psicoldgicos, sociais, econdmico, politico, cultural, juridico, historico,
fatores religiosos e espirituais.' (traducéo livre)

De modo mais claro, diferencia-se da seguinte forma: identidade de género
refere-se a identificacdo da propria pessoa, ou seja, com qual género se identifica,
sendo a orientacdo sexual a sua atracéo afetivo-sexual.l’*

A fim de ilustrar e corroborar o que se aborda, a imagem abaixo!’?:

170 “Sexuality is a central aspect of being human throughout life; it encompasses sex, gender identities
and roles, sexual orientation, eroticism, pleasure, intimacy and reproduction. Sexuality is experienced
and expressed in thoughts, fantasies, desires, beliefs, attitudes, values, behaviours, practices, roles and
relationships. While sexuality can include all of these dimensions, not all of them are always experienced
or expressed. Sexuality is influenced by the interaction of biological, psychological, social, economic,
political, cultural, legal, historical, religious and spiritual factors” Sexual Health Human Righs and Law.
Disponivel em:
https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/175556/9789241564984 eng.pdf;sequence=1.
Acesso em: 17/12/2019.

171 CAMPQOS, Ligia Fabris. Pessoas Trans* no Brasil e na Alemanha: a Cisheteronormatividade entre
Dano e Bem-estar. In: Transgéneros. VIEIRA, Tereza Rodrigues. 1. ed. Brasilia: Zakarewicz Editora,
2019, p. 292.

172 Disponivel em: https://Igbt-mundo-afora.com/orientacao-sexual-e-identidade-de-genero/. Acesso
em 17 dez 2019.


https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/175556/9789241564984_eng.pdf;sequence=1
https://lgbt-mundo-afora.com/orientacao-sexual-e-identidade-de-genero/
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¢) IDENTIDADE DE GENERO

E a maneira com vocé se enxerga; o género que se
identifica como fazendo parte.

PESSOAS QUE.SE
IDENTIFICAM COM
MAIS DE UM DOS
HOMEM { ciucros como } MULHER

TRAVESTIS, OU COM
NENHUM DELES.

¥ ORIENTACAO SEXUAL

Indica pelo que vocé sente atragao. Mostra pra que
lado sua sexualidade esta orientada.

HEMO Bl

"Q* SEXO BIOLOGICO

E sua genitalia e cromossomos quando vocé veio
ao mundo.

MiCHO INTERSEXUAL FEMEA

Para além disso, a fim de exemplificar de modo concreto: se uma mulher

transexual se sente atraida afetivo-sexualmente por homens, considera-se que sua
orientagcdo sexual € heterossexual. Do contrario, caso sinta-se atraida por mulheres,
sua orientacdo € homossexual, uma vez dar-se seu interesse afetivo em pessoas do
mesmo género.1’?

Ha ainda conceito denominado pansexual, o qual consiste na pessoa que
€ sexual e emocionalmente romantica, sendo atraida por outras pessoas
independentemente do seu sexo de nascimento, sua orientacao sexual ou seu género.
174

Impende esclarecer que os transexuais, foco da analise desse trabalho,

séo do ponto de vista médico e tradicional definidos como pessoas que possuem um

173 JESUS, Jaqueline Gomes, op. cit., pp. 8 e ss., acesso em: 16 ago. 2019.
174 BOLIN, Anne. RICE, Kim. WHELEHAN, Patricia. The international Ecyclopedia of Human Sexuality.
Hoboken: Wiley Blackwell, 2015, p. 5.



80

sexo biologico claro (género que lhes foi determinado quando do nascimento), mas,
sentem que sua identidade de género (0 sexo psiquico) ndo corresponde ao seu fisico,
ou seja, se identificam como pertencentes ao sexo oposto. 17°

A fim de deixar ainda mais claro: pessoas “trans” (abarcando transexuais,
travestis, transgéneros,e outros) desejam a passagem de um género para 0 outro
oposto ao seu, formalmente e juridicamente, ou reivindicam e desejam transitar entre
géneros de forma livre.

A problemética sobre o tema € ampla, uma vez poder a questao ser vista
sobre diversos prismas. Por exemplo, existe uma polémica na sociedade se um casal
heterossexual entende que gostaria de ficar juntos depois que o parceiro revela uma
identidade transgénero e decide se submeter a uma cirurgia de redesignacao sexual.
A orientacdo sexual das parceiras ndo muda necessariamente (pelo menos ndo em
acao), mas certamente sua apresentacao sexual muda.

Nesse sentido, indaga-se se essa pessoa passa a Sser vista como
homossexual (Iésbica) e o parceiro cisgénero deve lidar com o fato de que sua
orientacdo também ndo corresponde a sua apresentacdo. Isso demonstra a
dificuldade em abarcar e compreender as dimensbes de género, orientacdo e
apresentacao sexual.

Cumpre ainda refletir a respeito da orientacdo de género de alguém, que
pode diferir do género que 0s outros atribuem a essa pessoa. Tomemaos, por exemplo,
uma mulher trans de homem para mulher que, por causa de suas inevitaveis
caracteristicas masculinas (como a altura extrema, pelos faciais etc.) sdo percebidas
por outros como masculinas.

Esse fato ndo muda sua orientacdo de género, pois ela ainda pode sentir-
se como uma mulher em todos os sentidos da palavra. Contudo, apesar de como ela
se sente, sua apresentacdo (mesmo que n&o intencionalmente) aos outros é
percebida como homem. Assim, a orientacdo e apresentacdo de género sdo duas
dimensdes muito diferentes, ainda que relacionadas, do termo mais amplo género.

Dentro desse contexto, o escopo desse trabalho busca apoiar que,
independentemente das caracteristicas exteriores apresentadas por determinado

individuo, a forma como a pessoa se enxerga e o género por ela escolhido devem

175 CAMPOS, Ligia Fabris, op. cit., p. 291.
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prevalecer acima de tudo, tendo seus direitos respeitados nesse sentido e ndo sendo

de forma alguma discriminado.

3.5. Da vedacdao a discriminacéao de identidade de género

Sobre o polémico tema, ndo é demais ressaltar ainda existir muito
preconceito e discriminacdo tanto em relacdo ao género como no que tange a
orientacdo sexual. Sobre preconceito e discriminacdo, o autor Roger Raupp Rios

ensina:

Por preconceito, designam-se as percepc¢des mentais negativas em
face de individuos e de grupos socialmente inferiorizados, bem como
as representacdes sociais conectadas a tais percepcodes. Ja o termo
discriminacdo designa a materializagdo, no plano concreto das
relacbes sociais, de atitudes arbitrarias, comissivas ou omissivas,
relacionadas ao preconceito, que produzem violagédo de direitos dos
individuos e dos grupos. O primeiro termo é usado largamente nos
estudos académicos, principalmente na psicologia e muitas vezes nas

ciéncias sociais; 0 segundo, mais difundido no vocabulario juridico.1?

O autor explica que dois campos do saber se aprofundaram no estudo da
natureza e dindmica do preconceito e discriminacgao: a psicologia e a sociologia, sendo
certo que a primeira busca analisar a dindmica interna das pessoas a fim de verificar
as raizes do preconceito e “podem ser divididas em dois grandes grupos: as teorias
do bode expiatério e as teorias projecionistas”.’’

Em breve sintese, a teoria do bode expiatorio busca uma projecéo daquele
gue se sente frustrado elegendo certos individuos, os quais identificam como culpados
ou até mesmo causadores de situacdo de mal-estar. Por outro lado, a teoria
projecionista refere-se aos individuos que, em conflito interno, buscam uma solucéo
por meio de projecao a outros grupos ou pessoas, destinando a esses um tratamento

desfavoravel, inclusive violento fisicamente.1”8

176 R1OS, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminagdo: discriminagéo direta, indireta e ag6es afirmativas.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 15.

177 |dem, p. 16.

178 |dem, p. 16-17.
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No que tange a sociologia, Roger Raupp Rios explica que por meio de uma
ideia de estigma que algumas relacdes se pautam. Destaca em seu pensamento 0

seguinte ponto a nos chama atencao:

Quanto a perspectiva marxista tradicional, preconceito e discriminacao
seriam produtos e manifestagdes das reais condigbes que mantém,
refletem, criam e recriam a alienagcdo humana; na base de tais

condicdes, a dinamica prépria da sociedade capitalista. 1"

Impende ressaltar que, independentemente da orientacdo sexual optada
ou mesmo da identidade de género adotada, resta evidente a imperiosa necessidade
de se vetar qualquer tipo de preconceito e discriminacéo.

A Constituicdo Federal de 1988 proibiu de forma expressa a discriminagao
de qualquer tipo seja por racga, cor, sexo e qualquer outra forma de discriminacéo (art.
3°, 1IV). Ou seja, evidentemente o Estado ndo deve permitir haver discriminacdes,
inclusive quanto a orientacdo sexual e a identidade de género. Até porque, de igual
forma, a Constituicdo federal ressalta a dignidade da pessoa humana como um dos
seus fundamentos (art. 10, Il), entretanto, nada se fez no Legislativo Federal no que
concerne ao combate ao preconceito com base na orientacdo sexual.

Impende destacar que o Brasil € um dos paises pioneiros no ranking global
no namero de homicidios de pessoas transexuais, sendo certo que essas pessoas
sofrem diariamente todo tipo de violéncia tais como ameacas, lesdes corporais, além
de uma evidente rejeicdo social refletida nos indices crescentes de preconceito,

crimes contra a vida e outros'®. Sobre o tema, Roger Raupp aduz:

O Brasil é conhecido como um dos paises em que ha o maior nimero
de assassinatos por orientagdo sexual [...] de que a cada dois dias
uma pessoa é assassinada no Brasil em funcdo de sua orientacéo

sexual, informacéo absolutamente avassaladora.®!

Corroborando o entendimento, a visao de Alexandre Gustavo Bahia:

179 |dem, p. 16-18.
180 Disponivel em: https://nacoesunidas.org/wp-content/up. Acesso em 13/12/2019, p. 30.
181 RIOS, Roger Raupp, op. cit, p. 155.


https://nacoesunidas.org/wp-content/up

83

Mas a homofobia no Brasil também mata: um homossexual a cada trés
dias é morto de forma violenta em razdo de sua sexualidade. Isso
coloca o Brasil no topo dos mais homofobicos do mundo. Dia 01/07
completa uma semana do assassinato barbaro de Alexandre Ivo, um
adolescente de 14 anos morto com pauladas e enforcamento em S&o
Goncalo — RJ por skinheads — grupo que prega a “fobia” contra gays,
negros, nordestinos, etc. O jovem voltava para casa. Enquanto isso o
Congresso brasileiro tem em maos desde 2006 um Projeto de Lei que
inclui os homossexuais entre os protegidos contra o crime de racismo
e discriminacéo, impondo penas mais severas que as hoje existentes,
mas, mais do que isso, reconhecendo ser este um problema, uma
guestao que deve merecer tratamento especifico por parte do Estado.
Ao que tudo indica, entretanto, nossos parlamentares nao estao muito
interessados em aprovar o PL este ano — ou, quica, em qualquer
época, inclusive porque setores religiosos sdo contra o projeto,
argumentando que a liberdade religiosa seria limitada, o que ndo nos
parece fazer sentido, pois, um discurso que seja estritamente religioso
pode/deve ser protegido pela Constituicdo; entretanto, se alguém em
nome de Deus (?) promove bullying, discurso de &dio, tais

atitudes/manifestagées sempre foram ilicitas.*8?

A respeito da discriminagao, o Escritorio do Alto Comissariado da ONU para
os Direitos Humanos (ACNUDH) lancou interessante cartilha sobre orientacédo sexual
e identidade de género no direito internacional dos direitos humanos. Em sua edicéo
em portugués, realizada pelo Escritério do Programa Conjunto das Nac¢des Unidas
sobre HIV/Aids (UNAIDS) no Brasil, reitera-se a ideia de que a discriminacdo abarca

tanto a orientacdo sexual quanto a identidade de género:

A Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, o Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional sobre Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais incluem listas de condic¢des proibidas
para discriminagdo em suas garantias de ndo discriminagdo. Estas
listas ndo incluem explicitamente “orientagdo sexual” ou “identidade

de género”, mas todas terminam com as palavras “qualquer outra

182 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Homofobia no Brasil. A Tribuna Pousoalegrense, Pouso
Alegre, v. 240, p. 6, 03/07/2019.
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condicao”. O uso da expressao “qualquer outra condigcdo” mostra que
as listas tinham o objetivo de serem abertas e ilustrativas: em outras

palavras, os motivos de discriminacdo néo estdo fechados.®

Como se V&, ndo ha uma efetiva protecao legal as minorias sexuais, apenas
tentativas de protecdo (por meio de cartilhas, por exemplo). Isso demonstra ser
absurdo que um sistema considerado democréatico, como o brasileiro, possa aceitar
tal situacao, uma vez existir uma nitida excluséo social, a qual acarreta na degradacgéo
do ser humano em suas manifestacdes e desejos, com 0 consequente afastamento
das minorias da discusséo politica e do amparo aos seus direitos.

Isso visto de um modo geral. No que tange ao ambito desse trabalho, o
qual se volta a questédo da execucao da pena, a autora considera ainda pior o cenario
da populacdo transgénero, eis tornar-se a discriminagcdo ainda mais odiosa e a
inferiorizacdo ainda maior — pelo fato dessa populacdo estar encarcerada — sendo
maior a perversidade no tratamento a esses seres humanos e ocorrendo uma
estigmacao injusta e lesiva.

A expressdo da orientagdo sexual e identidade de género, implicam
essencialmente em respeito a dignidade da pessoa humana, independentemente da
pessoa estar encarcerada ou ndo, sendo certo que, no contexto desse trabalho, por
qualguer prisma analisado, a conclusdo tomada é de que todo ser humano deve
cumprir sua pena em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito,
a idade e o sexo do apenado (art. 5°, XLVIIl, da CF), bem assim vedando-se o
tratamento desumano e degradante (art. 5°, Ill, da CF), independentemente de sua

orientacdo sexual ou identidade de género.

183 Nascidos livres e iguais: orientacdo sexual e identidade de género no Regime Internacional de
Direitos Humanos. Disponivel em:
https://www.ohchr.org/Documents/Publications/BornFreeAndEqualLowRes_Portuguese.pdf.  Acesso
em 16/08/2019, p. 41.
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4. EXECUCAO PENAL E IDENTIDADE DE GENERO IN CONCRETO

Muito embora exista previsdo expressa sobre o principio da igualdade e
sobre o tratamento digno a ser destinado aos presos, € certo que a realidade do
carcere para o transexual ou travesti € mais ardua, uma vez tratar-se de um segmento
social vulneravel, com supressdes de direitos e sujeitos as mais variadas formas de
violéncia.

Esse grupo, ao cumprir pena nos estabelecimentos prisionais do Brasil,
acabam submetidos a variadas formas de violéncias, desde a auséncia de uma ala
especifica nos estabelecimentos prisionais, a0 modo como 0s agentes publicos que
atuam nos presidios os tratam, com discriminacao e preconceito.

A titulo de exemplo, salta aos olhos o relato da transexual que contou que
com apenas 19 anos dividiu cela com 100 homens e mais 2 travestis, sendo certo que
neste periodo foi estuprada diariamente e somente conseguiu transferéncia quando
comprometeu-se a lavar roupas e coturnos policiais. &

Ainda, estao sujeitos a serem violentados por outros presos, a ter o cabelo
raspado, a ndo receberem o tratamento com horménios a que tem direito, muitas
vezes ndo tendo acesso a exames médicos, com constante assédio e violéncia fisica
e psicoldgica.

Nesse contexto, visando o aprofundamento do assunto, primeiramente
buscou-se levantar o histérico da regulacdo dos direitos transexuais no Brasil e,
posteriormente, o estudo busca abordar concretamente os dados gerais da populagao
privada de liberdade no Brasil, com o escopo de tracar o perfil dos custodiados no

pais, ressaltando as condi¢cdes e niumeros em relacdo a populacéo transgénero.
4.1. Regulacao dos direitos transexuais no Brasil
Antes de iniciar o tema, impende destacar ndo se compartilhar da visao de

ser a transexualidade uma patologia, de modo ndo se concordar com todos 0s termos

utilizados nas resolu¢des meédicas que serao citadas. Contudo, a fim de demonstrar a

184 Transexual denuncia estupros diarios na prisao. Disponivel em:
https://www.noticiasaominuto.com.br/justica/535247/transexual-denuncia-estupros-diarios-na-prisao.
Acesso em 16/08/2019, p. 41.
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evolugcdo do assunto faz-se necessario pontuar e demonstrar como foi dificil a luta
para que essa populacao tivesse seus direitos respeitados no pais.

Impende destacar que, até o ano de 1997, a populacédo transgénero nao
tinha seus direitos reconhecidos no Brasil. Isso porque, ndo obstante tenha a
Constituicdo Federal salvaguardado os direitos das pessoas como um todo, ndo ha
qualquer legislacdo especifica sobre o tema destinada a essa populacéo.

De proémio, cumpre destacar que realizar a cirurgia de transgenitalizacao
era considerado ilicito civil e até mesmo criminal, podendo se enquadrar na tipificacao
de lesdo corporal. A esse respeito, esse trabalho traz como exemplo o caso
envolvendo o médico Roberto Farina, o qual foi denunciado e condenado por leséo
corporal dolosa, conforme disposto no art. 129, §2°, Ill, do Codigo Penal, uma vez ter
realizado cirurgia de redesignacédo de sexo.®

Na visdo do 6rgado ministerial do Estado de S&o Paulo, o médico teria
realizado procedimento equivalente a mutilacdo, ainda que com o consentimento do
paciente. Apos condenacdo em primeira instancia, a defesa do médico recorreu
demonstrando tratar-se de cirurgia reparadora, tendo sido prolatado acérddo, aos 6
de novembro de 1979, por meio do qual a 58 Camara do Tribunal, por votacéo
majoritaria, deu provimento ao pedido da defesa e absolveu o médico.'8®

Contudo, a polémica em torno do assunto sempre prevaleceu no Brasil,
tendo havido tentativas de alteracdo do Cddigo Penal, a fim de constar a expressa
previsao legal sobre a possibilidade de retirada de 6rgdo, caso necessaria em parecer
unanime da junta médica, bem assim com o consentimento do paciente.8’

Aludida previséo visava assegurar aos meédicos a possibilidade de realizar
a cirurgia de transgenitalizacdo sem incorrer em ilicito penal. Contudo, em que pese
a aprovacdo no Congresso Nacional, o Projeto de Lei n° 1.909-A%8 de 1979, foi
vetado pela Presidéncia da Republica.

N&o obstante, mesmo sem previsdo expressa no Codigo Penal ou

legislacdo, no ano de 1997, o Conselho Federal de Medicina publicou a Resolug&o n°

185 CAMPOS, Ligia Fabris, op. cit., pp. 293 e ss.

186 Disponivel em: https://api.tjsp.jus.br/Handlers/Handler/FileFetch.ashx?codigo=93017. Acesso em:
18 de ago. 2019.

187 CAMPOS, Ligia Fabris, op. cit., pp. 293 e ss.

188 Aludido PL incluiria o § 9° do art. 129 do Cédigo Penal a seguinte redagao: “Nao constitui fato punivel
a ablacdo de 6rgéos e partes do corpo humano, quando considerada necessaria em parecer unanime
da Junta médica e precedida de consentimento expresso de paciente maior e capaz’.
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1.48218 a qual autorizava, a titulo experimental, a realizacdo de cirurgia de
transgenitalizagdo como tratamento dos casos de transexualismo, de modo a néo
criminalizar a conduta.

Posteriormente, aludida resolucédo foi alterada, sendo a ultima regulacao
sobre o tema a Resolucdo n® 1.955/2010%%°, a qual dispde sobre a cirurgia de
transgenitalismo, confirmando a possibilidade de realizacdo dessa operagéo.

Sob esse viés, verifica-se que antes mesmo de qualquer alteracdo na
legislacdo ou avanco do ponto de vista juridico, jA houve um consenso médico a
respeito de medidas destinadas a esse tema, propondo acesso a recursos técnicos e
tratamentos com hormonios.**!

O reconhecimento de direitos, juridica e socialmente, das pessoas trans
caminhou de forma morosa. Além disso, até a despatologizacdo do género (que se
deu somente no ano de 2018, conforme capitulo anterior), a operacdo, apesar de
permitida, era considerada um tratamento para uma patologia.

Por esse prisma, até a conotacdo dada para o assunto era negativa, uma
vez que a opcao do individuo transexual — seu direito — era visto como um transtorno
psiquiatrico, configurando um estigma preconceituoso e discriminatério.

Neste ponto impende destacar ter sido realizado um estudo norte
americano, por meio do qual restou demonstrado que o respeito ao nome de pessoas
trans diminui drasticamente as taxas de suicidio e de depressao desses individuos.
Aludidos pesquisadores concluiram que quem pode escolher seu proprio nome
apresenta 71% menos sintomas de depressédo nesses individuos e 34% menos taxas
de suicidio*®?.

Como se Vvé, na opinido desta autora, a simples possibilidade de retificacdo
do nome da pessoa, o respeito ao seu livre arbitrio na escolha de como gostaria de
se identificar, trata-se de um aspecto de saude publica, prevencdo ao suicidio e

adoecimento do ser humano, o que deve ser levado em conta de modo a enaltecer,

189 Disponivel em: http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/1997/1482_1997.htm. Acesso em:
19/08/2019.

190 Disponivel em: http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2010/1955_2010.htm. Acesso em:
19/08/2019.

191 Jmpende destacar que atualmente é preciso ter 18 anos para se submeter a cirurgia de
transgentalizacdo, sendo imperioso 0 acompanhamento de equipe multidisciplinar por dois anos.
Disponivel em: http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2013/prt2803 19 11 2013.html Acesso
em: 19/08/2019.

192 Guia para retificacdo do registro civil de pessoas nao cisgéneras. Disponivel em: https://42591db2-
5171-4bc2-9173-225378cc4c25.filesusr.com/ugd/dch2da_dc3541f16d714db29ba85063c5cdab99.pdf.
Acesso em: 17/12/2019.


http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/1997/1482_1997.htm
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2013/prt2803_19_11_2013.html
https://42591db2-5171-4bc2-9173-225378cc4c25.filesusr.com/ugd/dcb2da_dc3541f16d714db29ba85063c5cdab99.pdf
https://42591db2-5171-4bc2-9173-225378cc4c25.filesusr.com/ugd/dcb2da_dc3541f16d714db29ba85063c5cdab99.pdf
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uma vez mais, a importancia do respeito a dignidade da pessoa humana em relagédo
ao nome e ao género.

N&o é demais ressaltar a falta de harmonia e de uma jurisprudéncia pacifica
no tocante a retificacao do registro civil da populagéo transgénero junto aos Tribunais
brasileiros.

Em razdo da grande quantidade de julgados encontrados a respeito do
tema quando da realizac&o desse trabalho, optou-se por pontuar o posicionamento do
STF até o momento sobre o assunto.

Destaca-se, para tanto, trés acdes que versam sobre a questdo, quais
sejam: Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.275/DF, Recurso Extraordinério
(RE) 670.422/RS e Recurso Extraordinario 845.779/SC.

A gue trouxe mudanca significativa até o momento foi a ADI 4.275/DF, de
iniciativa da Procuradoria Geral da Republica, a qual teve como escopo fosse
declarado inconstitucional o art. 58, da Lei de Registros Publicos (Lei n® 6.015/73), a
qual estabelece a imutabilidade do prenome.

Aludida iniciativa buscava possibilitar a alteracdo do prenome e também do
sexo no registro de pessoas trans, sem a necessidade de cirurgia para tanto. Isso
porque, até essa decisdo, para que fosse alterado o prenome e estado sexual, era
necessaria a intervencao cirargica.

Em breve sintese, a Procuradoria Geral da Republica sustentou que a
cirurgia ndo atribuiu ao individuo a condicdo sexual e sim a sua autopercepcéo, sendo
necessaria a protecdo dessas pessoas de tal sorte a ndo ser exposta ao ridiculo por
conta do seu, lhe sendo assegurada a sua identidade de género.

Aludida inicial trouxe importantes argumentos no sentido de permitir a
mudanca de nome dessas pessoas, a fim de evitar situacdes vexatorias e em respeito
a pessoa humana.

Em votacdo a respeito do tema, majoritariamente, o plenario julgou
procedente a acdo para dar ao art. 58, da Lei 6.015/73, interpretacdo conforme a
Constituicdo Federal e o Pacto de S&o José da Costa Rica, de modo a reconhecer
aos transgéneros, que assim o desejarem, independentemente da cirurgia de
transgenitalizacdo, ou da realizacdo de tratamentos hormonais ou patologizantes, o

direito a substituicdo de prenome e sexo diretamente no registro civil. 1%3

193 Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2691371. Acesso em
19/08/2019.


http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2691371

89

Aos 29 de junho de 2018, o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
regulamentou essa decisédo do STF, por meio do Provimento n°® 73, tornando publicas
as regras para realizacao da alteracdo do nome e género das pessoas trans junto aos
cartorios a fim de adequa-las a “identidade de género autopercebida”.

Apds essa analise, passa-se a abordagem objeto desse trabalho, qual seja,
como sdo as condigbes no que tange a execucao penal destinadas a populacao

transgénero no sistema carcerario brasileiro.

4.2. Do cenério carceréario no Brasil

4.2.1. Parametros de acolhimento

Com o escopo de analisar a quantidade de presos nos estabelecimentos
prisionais pertencentes a populacdo transgénero, buscou-se a base de dados
coletada pelo Levantamento Nacional de InformagGes Penitenciarias — INFOPEN!%4
para os anos de 2016 e 2017, tendo sido levantado o quanto segue.

Em relacdo a populagéo carceraria como um todo, aludido relatério dispde
que, dentre as 1.507 unidades prisionais cadastradas no INFOPEN, foi possivel
observar existirem 726.354 pessoas privadas de liberdade no Brasil, sendo certo que
706.619 pessoas sdao mantidas em unidades administradas pelas Secretarias
Estaduais. Ainda, aponta a base legal estarem custodiadas em carceragens de
reparticbes policiais ou outros locais de custddia administrados pelos Governos
Estaduais o montante de 19.735 pessoas.'®

Dentro deste contexto geral, no tocante a ocupacao dos estabelecimentos
prisionais por género, os dados coletados pelo INFOPEN indicam que das unidades
com cadastro, 74,8% sao destinadas a homens; 6,9% para mulheres; e 18,1%

constam como destinatarios ambos os géneros!:

194 Esses dados foram coletados por meio de formularios estruturados, disponibilizados através de
plataforma digital pelo DEPEN, sendo certo que as unidades prisionais cadastradas contaram com
responsavel nomeado pela Secretaria Estadual a fim de realizar o preenchimento para essa coleta de
dados. Disponivel em: http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorios-
sinteticos/infopen-jun-2017-rev-12072019-0721.pdf Acesso em 16/02/2019.

195 | evantamento nacional de informacdes penitenciarias, atualizacdo junho de 2017. Org. Marcos
Vinicius Moura. Brasilia: Ministério da Justica e Seguranca Publica, Departamento Penitenciario
Nacional, 2019. Disponivel em: http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorios-
sinteticos/infopen-jun-2017-rev-12072019-0721.pdf Acesso em 16/02/2019.

19 Disponivel em: http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorios-sinteticos/infopen-
jun-2017-rev-12072019-0721.pdf Acesso em 16/02/2019, p. 20.
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http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorios-sinteticos/infopen-jun-2017-rev-12072019-0721.pdf
http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorios-sinteticos/infopen-jun-2017-rev-12072019-0721.pdf
http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorios-sinteticos/infopen-jun-2017-rev-12072019-0721.pdf
http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorios-sinteticos/infopen-jun-2017-rev-12072019-0721.pdf
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Grifico 10. Destinac¢io dos estabelecimentos penais de acordo com o género

18,18 6,97

74,85

Feminino = Masculino Misto

Fonte: Levantamento Nacional de Informacdes Penitencidrias - Infopen, Junho /2017

Cumpre destacar que, em que pese o relatério servir como base para
andlise da populacéo carceraria como um todo, uma vez abordar dados coletados em
relacdo a pessoas com deficiéncias fisicas, de diferentes etnias, entre outros
aspectos, pela analise do formulario preenchido € possivel verificar ndo ser possivel
mensurar efetivamente qual a parcela da populacdo transgénero que se encontra
encarcerada.

Isso porque, o campo para preenchimento destinado ao sexo da pessoa
dispbe tédo somente de trés opcdes, quais sejam: masculino, feminino e outros.%’

Nesse sentido, é possivel notar que a exclusdo e marginalizacdo da
populacdo transgénero jA comecga no préprio levantamento de dados realizados junto
aos estabelecimentos prisionais, uma vez sequer se atentar para uma coleta de
informacdes fidedigna, excluindo de forma deliberada as iniUmeras identidades de
género existentes atualmente.

Nota-se que o aludido formulario sequer se preocupa em verificar como o
individuo encarcerado efetivamente se identifica e a partir disso, para qual

estabelecimento prisional deveria ser encaminhado.

197 Disponivel em: http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/formulario-sobre-informacoes-
prisionais.pdf. Acesso em 16/02/2019.
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A respeito dessa coleta efetiva de dados, impende destacar a producgao do
interessante documentario “Passagens: ser LGBT na prisdo”, produzido pela ONG
Somos — Comunicacdo, Saude e Sexualidade durante projeto denominado
“Passagens — Rede de Apoio a LGBTs nas Prisdes”, por meio do qual ha a narrativa
de pesquisa realizada ao longo do ano de 2018 em treze estabelecimentos prisionais
espalhados pelo Brasil, a fim de levantar dados sobre essa populagao, tendo sido
elaborado um mapeamento do encarceramento LGBT.1%8

O documentério foi financiado pelo Fundo Brasil de Direitos Humanos,
tendo sido realizada pesquisa de campo nos estabelecimentos prisionais dos estados
de Minas Gerais, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Sdo Paulo e Ceara. Destaca-se
que, no decorrer desse projeto foram realizadas entrevistas com 0s proprios
sentenciados transgéneros, com autoridades publicas como diretores dos presidios,
bem assim com ativistas e pesquisadores da area.

A abordagem ora feita acerca desse projeto se da, uma vez que chamou a
atencdo o fato de que, para além da pesquisa de campo (qualitativa) acerca das
precarias condicfes dos presidios, em especial no tocante as experiéncias arduas
enfrentadas pela populagcdo LGBT, foi realizada uma pesquisa quantitativa a fim de
mensurar efetivamente qual a parcela dessa populacdo se encontra encarcerada.

Nesse contexto, por meio de questiondrio virtual encaminhado a todos os
estabelecimentos prisionais, apurou-se que somente 5% apresentou uma efetiva
resposta, sendo certo que foi possivel verificar que os dados existentes sobre essa
populacdo especifica encarcerada sédo subnotificados.

Nesse ponto, frisa-se trecho que aponta que as informac¢des angariadas
pelo projeto ndo correspondem as informacdes disponiveis junto ao Departamento

Penitenciario Nacional (DEPEN):

Enquanto dados de 2018 do Departamento Penitenciario Nacional
(DEPEN) mostram que existe no pais 1.730 pessoas LGBTs presas,
as informagdes arrecadas pelo projeto apontam que “ha pelo menos

572 pessoas LGBTI presas entre as 80 casas prisionais participantes”,

198 Disponivel em: https://www.sul21.com.br/ultimas-noticias/geral/2019/07/documentario-aborda-
violencias-enfrentadas-pela-populacao-Igbt-nos-presidios-brasileiros/. Acesso em: 13/08/2019.
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sendo que 67 responderam o questionario por e-mail e as outras 13
foram visitadas pelo projeto.'*®

Com a finalidade de demonstrar que os dados relacionados a populacao
carceraria sdo subnotificados, verifica-se, pelo levantamento realizado pela Secretaria
da Administracédo Penitenciaria do Estado de Sdo Paulo, que s6 em S&o Paulo estima-
se o0 encarceramento de 5 mil pessoas da populacdo LGBT, sendo 1.200 pessoas
transexuais. Contudo, aludido dado ndo consta em nenhum dos cadastros oficiais,
sendo uma estimativa realizada por meio de pesquisa de campo junto aos

estabelecimentos prisionais da capital.?%°

4.2.2. Sistema carcerario destinado a populacao transgénero

Como esposado em capitulo anterior, verifica-se haver uma dicotomia
binaria para a separacdo de presos no que tange ao género. A realidade no Brasil é
0 encaminhamento de presos aos estabelecimentos prisionais levando-se em conta
exclusivamente o sexo biolégico do sentenciado, pouco importando de que modo esse

ser humano se identifica e como gostaria de ser tratado:

Relacionar prisdo e género ainda continua um arduo encargo; ambas
sdo questdes imensamente controvertidas cuja gravidade se constata
facilmente no nimero de mortes diariamente por elas perpetradas.
Tratam-se de problemas institucionalizados fortemente na sociedade
e na cultura brasileira; por isso é imensamente importante suscitar
debates e criticar, de forma arrazoada e fundamentada, a vigéncia de

um modelo insustentavel de caracterizacédo de géneros.?

Contudo, hd um evidente preconceito social em relacdo a populacado

transgénero, uma vez que a situacéo dentro do carcere acaba por ensejar um contato

199 Disponivel em: https://www.sul21.com.br/ultimas-noticias/geral/2019/07/documentario-aborda-
violencias-enfrentadas-pela-populacao-Igbt-nos-presidios-brasileiros/. Acesso em: 13/08/2019.

200 Disponivel em: http://folhanobre.com.br/2018/05/30/sap-desenvolve-iniciativas-e-cursos-voltados-
ao-publico-Igbht-sao-paulo. Acesso em: 24/08/2019.

201 | IMA, Heloisa Bezerra. NASCIMENTO, Raul Vitor Rodrigues. Transgeneridade e carcere: dialogos
sobre uma criminologia transfeminina. In: Revista Transgressfes: Ciéncias criminais em debate.
Disponivel em: https://periodicos.ufrn.br. Acesso em: 21/08/2019, p. 89.
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humano intenso e forcado, de modo que essas pessoas ficam totalmente expostas e
sequer tiveram a oportunidade de optar pelo estabelecimento mais adequado para o
cumprimento de sua pena, em conformidade com sua opcéo em relacdo ao género
pelo qual se identificam.

Outro ponto que merece destaque diz respeito ao acompanhamento
médico dessa populacdo dentro do carcere:

Frisa-se que a condi¢do dos transgéneros possui contornos proprios,
isto porque, a grande maioria seguia acompanhamento médico antes
do céarcere com ingestdo de hormonios. Contudo, este recurso € de

dificil acesso para detentas(os) trans. Por fim, além de lhes ser

7

refutado os direitos da personalidade, sua saude é colocada em

risco.20?

A fim de exemplificar o descaso em relagdo ao tratamento médico
dispensado a essa populacdo encarcerada, destaca-se a denuncia elaborada no
ambito de Acao Civil Publica, ajuizada pela Defensoria Publica da Unido (DPU), por
meio da qual foi possivel constatar o descaso e auséncia de fornecimento de
tratamento hormonal adequado a populacao carceraria transexual pela administracao
penitenciaria do Estado de Sdo Paulo.?%?

Aludida Acao Civil Publica foi elaborada a partir de minucioso levantamento
realizado pela defensora publica de direitos humanos, Fabiana Galera Severo, a qual
verificou junto aos Centros de Detencdo Provisoria de Pinheiros, da Penitenciaria
Feminina de S&o Paulo e da Penitenciaria de Itai, a ocorréncia de constante recusa
em relacdo a pedidos de hormonizacdo a pessoas transexuais que estédo

encarceradas.

4.2.3. Resolugcdo conjunta n°® 1 do Conselho Nacional de Combate a

Discriminagéo

202 SANTOS, Jamille Bernardes da Silveira Oliveira. VIEIRA, Tereza Rodrigues. Direitos das pessoas
trans no sistema carcerario brasileiro: entre grades e preconceitos. In: Transgéneros. VIEIRA, Tereza
Rodrigues. 1. ed. Brasilia: Zakarewicz Editora, 2019, p. 658.

203 SAO PAULO (Estado). Tribunal de Justica do Estado. Acédo Civil Publica n. 5004074-
30.2017.34.03.6100. Disponivel em: https://pjelg.trf3.jus.br/pje/login.seam. Acesso em: 24 de agosto
de 2019.
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Sobre o tema, importante destacar que a Resolugédo Conjunta n° 1, datada
de 15 de abril de 2014, do Conselho Nacional de Combate a Discriminagédo estipulou
certos parametros em relacdo ao acolhimento das pessoas LGBT em privacao de
liberdade no Brasil.

Destaca-se dispor acertadamente a resolucdo que “a pessoa travesti ou
transexual em privagao de liberdade tem o direito de ser chamada pelo seu nome
social, de acordo com o seu género’.

Apesar de parecer um direito 6bvio, diversos estabelecimentos prisionais
sequer possuem campo especifico para a identificacdo de género da pessoa
encarcerada quando do registro de admissao no estabelecimento prisional, tampouco
ha a preocupacao com o direito ao tratamento nominal adequado.

Para além dessa disposicdo, aludida resolucédo ainda busca destacar a
importancia da manutencao do tratamento hormonal e o0 acompanhamento de saude
especifico para travestis e transexuais.

Aduz ainda a resolucédo, de forma completamente acertada, que serao
facultados aos travestis e transexuais em privacao de liberdade “o uso de roupas
femininas ou masculinas, conforme o género, e a manutencéo de cabelos compridos,
se o tiver, garantindo seus caracteres secundarios de acordo com sua identidade de
género”.

No mais, dispfe a resolucao que “a transferéncia compulséria entre celas
e alas ou quaisquer outros castigos ou sancées em razdo da condicdo de pessoa
LGBT sao considerados tratamentos desumanos e degradantes”.

Em que pese na préatica esses parametros ainda ndo serem observados
nos estabelecimentos prisionais, aludida resolucdo merece destague, uma vez ter
buscado de certa forma diminuir a discriminagcdo em relacdo a essa populacéo,

possibilitando a inclusdo dessas pessoas e um olhar mais humano.

4.2.4. Resolucéo 11/2014 da Secretaria da Administracdo Penitenciaria Paulista
(SAP)

Cumpre destacar que o Estado de Sao Paulo possui a Resolucdo 11/2014,
da Secretaria da Administracdo Penitenciaria Paulista (SAP), a qual dispde sobre a

atencdo a populagéo transexual e aos travestis, no ambito do sistema penitenciario.
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Aludido documento buscou inovar por meio de principios e medidas voltados
especificamente a essas pessoas.

O documento impde que essa populacdo, alocada nos estabelecimentos
prisionais do Estado de Séao Paulo, deveréa ter seus homes, a sua orientacdo sexual,
bem assim a sua identidade de género respeitados.

Nesse sentido, é direito dessa populacdo o uso de pecas intimas que
correspondam a identidade de género de sua escolha, feminina ou masculina, bem
assim a possibilidade de manter seu cabelo comprido caso desejado.

Ainda, o documento dispbe de forma acertada que todos os presos que
tiverem passado por procedimento cirdrgico de transgenitalizacdo podem ter a
possibilidade de serem incluidos nas unidades prisionais do sexo correspondente.
Interessante destacar que, as medidas mencionadas no documento se estendem as
pessoas transgéneros que sao visitantes de detentos.

N&o é demais destacar que, o documento afirma a necessidade de que os
transexuais tenham o seu direito assegurado de integrar cursos profissionalizantes
que forem oferecidos nos estabelecimentos prisionais e, ainda, que 0s agentes
publicos que trabalham nesses locais recebam orientacdo e cursos para que saibam
lidar com as situacdes referentes a essa populacéo, em especial no que tange a coibir
0 preconceito.

4.2.5. Lei Estadual n©19.948/2001

Impede destacar a importancia da Lei Estadual n® 19.948/2001, a qual
dispde sobre as penalidades a serem aplicadas a pratica de discriminagdo em razao
de orientagao sexual, uma vez buscar punir toda e qualquer manifestagcdo que seja
atentatoria ou discriminatoria contra qualquer cidaddo homossexual, bissexual ou

transgénero.
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5. POSICAO DOS TRIBUNAIS BRASILEIROS

De proémio, é necessario frisar que este estudo visa ir além da visao da
execucao penal para a populacao transgénero e enfatizar o grave preconceito diario
voltado a essas pessoas. Por este motivo, € imperiosa uma mudanca na legislacéo
de execucdo penal, bem assim na legislacdo geral para criminalizar préticas
discriminatdrias quanto a orientacdo sexual, homofobia e transfobia.

E cedico que, em um Estado Democréatico de Direito, ndo basta a incluséo
social, sendo imperioso também o reconhecimento dos direitos fundamentais desta
minoria.

O debate sobre a criminalizacdo da homofobia e transfobia teve inicio com
a proposicao dos seguintes projetos de Lei n°® 4.242/03, n° 3.770/00, n°® 05/2003 e n°
5.003/2001, todos reunidos no Projeto de Lei da Camara n°® 122/2006 (o qual visava
criminalizar a homofobia definindo os crimes resultantes de discriminacdo ou
preconceito de género, sexo, orientacdo sexual e identidade de género), sendo certo
gue todos foram arquivados no ano de 2015, demonstrando o total desprezo dos
congressistas sobre a necessidade de dar protecdo legal as consequéncias e
preconceito em relacdo a orientagdo sexual do ser humano.2

Recentemente, saltou aos olhos o julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26, proposta pelo Partido Popular Socialista,
uma vez ter o STF causado polémica ao enquadrar a homofobia e a transfobia,
qualquer que seja a forma de sua manifestacdo, nos diversos tipos penais definidos
na Lei n® 7.716/89, até que sobrevenha legislacdo autbnoma editada pelo Congresso
Nacional, conforme se abordara a seguir em tépico préprio.

Contudo, antes de analisar os termos deste importante julgamento e de seu
acordao, impende esclarecer que é inarredavel ter-se que € do mandado de
criminalizacdo que emerge essa necessidade de ter um controle de
constitucionalidade.

Conforme ja mencionado no ambito deste trabalho, quando a Constituicdo

Federal estabelece os principais bens juridicos a serem tutelados e a necessidade de

204 BAHIA, Alexandre Melo Franco de Moraes; BALESTRO, Gabriela Soares. Minorias sexuais e
homofobia no Direito Brasileiro: breves delineamentos constitucionais. Revista Videre, Dourados, MS,
v.10, n.19, jan/jun. 2018, p.150 e ss.
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protecéo da dignidade da pessoa humana, acaba por versar sobre os denominados
mandados de criminalizagéo.

Sabe-se existirem os mandados de criminalizacdo expressos ou explicitos,
tais como os arts. 5°, XLIII e XLIV, art. 227, § 4°, dentre outros. Ha ainda os implicitos,
ou seja, que decorrem do texto constitucional, mas nao por um dispositivo taxativo ou
expresso, buscando a aplicagao da incidéncia do Direito Penal.2s

E certo que, com amparo nos mandados de criminaliza¢&o:

Deve-se evidenciar a protecdo deficiente de relevante bem juridico
penalmente tutelado que diz respeito com a defesa, respeito e
manutengdo do Estado Democratico de Direito, devendo-se ofertar
sugestdo de imediata alteracdo normativa a ser encetada pelo
Congresso Nacional.?%

Na visdo deste trabalho, o principal escopo é a protecdo dos direitos
fundamentais, logo, deve-se esclarecer que € preciso existir a protecdo e
criminalizacdo de condutas discriminatérias homofobicas e transfébicas por meio de
legislacdo autbnoma editada pelo Congresso Nacional.

Isso porque, com base no principio da proporcionalidade e na ideia de
mandado de criminalizacdo implicito, deve-se evidenciar a protecado deficiente deste
relevante bem juridico penalmente tutelado — dignidade da pessoa humana —
prevalecendo a manutencéo do respeito aos direitos das pessoas transgénero e ao
Estado Democratico de Direito por meio de uma imediata alteracédo na legislacéo.

Contudo, fato € que, a legislacdo nao foi alterada até o momento e, talvez,
seja necessario encarar a questdo sob o prisma da solucao adotada pelo STF, sendo

vejamos.

5.1. Acé6rddo do Supremo Tribunal Federal - Acdo Direta de

Inconstitucionalidade Por Omissao 26

O recente julgamento do STF, realizado no dia 13 de junho de 2019, por
meio da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n°® 26, proposta pelo

Partido Popular Socialista, decidiu que a legislacao sobre o racismo (em vigor desde

205 MOURA, Evanio, op. cit., pp. 102 e ss.
206 |dem, pp. 104-105.
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1989) devera ser aplicada para aqueles que praticarem condutas discriminatorias
homofébicas e transfébicas, sejam elas contra transexuais, homossexuais ou
eventualmente identificados como LGBTS.

No tocante ao julgamento do STF, muita polémica foi gerada em torno do
assunto, uma vez néo haver uma lei ou alteragdo normativa sobre este tema, tendo a
questdo sido levada a Corte para debate e para muitos, tratar a discriminacédo
homofdbicas e transfébicas como crime de racismo seria 0 mesmo que se utilizar de
uma analogia in malam partem.

Aludida discussédo sobre a criminalizagdo da homofobia provocou
divergéncias dentro da propria Corte, uma vez que dentre os 11 ministros, 10 votaram
para declarar a omissdo do Congresso Nacional ao ndo ter aprovado até hoje uma lei
sobre o tema, sendo certo que o Unico voto contrario foi o do Ministro Marco Aurélio.

No que tange a criminalizacdo da homofobia, 8 magistrados votaram para
que as condutas homofobicas e transfébicas fossem enquadradas como racismo,
discordando desse segundo ponto os Ministros Dias Toffoli, Marco Aurélio e Ricardo
Lewandowski.

Na visdo exposta pelo Ministério Publico Federal no ambito da discusséo
em tela, sobrepbe-se a ideia ja sustentada anteriormente por outros autores, tal como

Guilherme de Souza Nucci??, de que é:

[...] constitucionalmente licito proceder-se, mediante interpretacdo
conforme, ao enquadramento dos atos homofébicos e transfébicos no
conceito de racismo, em ordem a prevenir e a reprimir
comportamentos que objetivam excluir e marginalizar, no contexto das
praticas sociais e do sistema juridico, um determinado grupo
identificado ndo por sua configuracao fisica ou étnica, mas, sim, por
um conjunto de ideais, valores e condutas que se revelam comuns aos
integrantes daquele mesma comunidade.?%®

Neste ponto, é inevitavel concordar com o ponto sustentado pelo érgéo

ministerial, corroborado pelo voto do Ministro Celso de Mello que afirmou:

7

Considerando que o racismo € uma ideologia segregacionista que
prega a inferioridade de alguns relativamente a outros (STF, HC
82.424/RS, e Guilherme de Souza Nucci), percebe-se que a

207 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADO 26. Voto Ministro Celso de Mello. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADO26votoMCM.pdf. Acesso em 17/12/2012,
p. 71/72.
208 |dem.
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homofobia e a transfobia sdo espécies do género racismo, nesta
acepcao de racismo social adotada pelo STF como adiante se
demonstra pormenorizadamente. Assim, quando se fala em
criminalizacdo da discriminacdo por orientacdo sexual, real ou
atribuida, refere-se a conduta de destratar ou arbitrariamente
diferenciar o tratamento de pessoas em razao da homossexualidade,
bissexualidade ou heterossexualidade dela ou a ela atribuida, e, da
mesma forma, quando se fala em criminalizacdo da discrimina¢éo por
identidade de género, real ou atribuida, refere-se a conduta de
destratar ou arbitrariamente diferenciar o tratamento de pessoas em
razao da travestilidade, transexualidade, transgeneridade em geral ou
cisgeneridade. Ressalte-se que ndo ha nenhuma relacdo entre
‘orientagao sexual’ e ‘pedofilia’, como alguns insistem em afirmar, pois
a orientacao sexual se refere ao sexo/género que atrai a pessoa de
maneira erético-afetiva (e a identidade de género se refere ao género
com o qual a pessoa se identifica), ao passo que a pedofilia refere-se
a atragdo sexual por criangas, o que ndo tem nenhuma relagéo com a
orientacdo sexual da pessoa. Jamais a pedofilia seria considerada
protegida pela criminalizacéo de tais discriminacdes. Logo, trata-se de
conceitos absolutamente claros em seu contetdo que, como tais,
podem perfeitamente ser objeto de leis criminalizadoras, da mesma
forma que os conceitos de ‘cor, etnia, religido e procedéncia nacional’
0 sdo na atual Lei de Racismo (Lei 7.716/89).2%°

Em verdade ndo ha uma busca por uma equiparacéo por semelhanca (ateu
e homossexual integram uma “raga”, por exemplo). Na realidade, esta-se pontuando
gue nao se tem um conceito de raca a definir determinado agrupamento de pessoas
e que o racismo é a prépria discriminacdo, preconceito e uma manifestacdo de
pensamento segregacionista.

Logo, se ndo ha um conceito taxativo de raga, poder-se-ia considerar que
condutas discriminatérias que importam em atos de segregacao inferiorizando
membros integrantes do grupo LGBT, em razdo de sua identidade de género ou
orientacdo sexual, ajustam-se ao conceito de atos de discriminacdo, ofendendo
direitos e liberdades fundamentais daqueles que compdem o grupo vulneravel.

Inclusive, é importante ressaltar a propria dimensao de racismo social
consagrada pelo STF em julgamento anterior do HC 82.424/RS (caso Ellwanger), uma
vez que neste caso Siegfried Ellwanger havia sido condenado pela préatica do delito
de racismo contra a comunidade judaica por escrever uma obra intitulada “Holocausto
judeu ou alemao? Nos bastidores da mentira do século”.

Em sintese, o STF declarou que a homofobia e a transfobia, qualquer que

seja a forma de sua manifestacédo, devem se enquadrar nos diversos tipos penais

209 |Idem, p. 71/72.
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definidos na Lei n® 7.716/89, até que sobrevenha legislacdo autbnoma, editada pelo
Congresso Nacional, eis que as praticas homotransfébicas qualificam-se como
espécies do género racismo, na dimenséao de racismo social consagrada pelo STF no
julgamento plenario do HC 82.424/RS (caso Ellwanger).20

O Cddigo Penal e outras legislacdes extravagantes, a excec¢do da Lei do
Racismo, ndo sofreram qualquer impacto interpretativo, sendo certo que ndo podem
ter sua interpretacdo ampliada por outros 6rgaos jurisdicionais, sob pena de afronta a
eficacia vinculante.

Feitas as consideracdes acerca deste recente e importante julgamento, a
abordagem se dar& sobre os principais julgados dos Tribunais pétrios, no ambito da
execucdo penal, a fim de contribuir de alguma forma para implementacdo de
melhorias voltadas a essa populacao e para plantar a semente do dialogo permanente

nesta tematica.

5.2. Posicionamento de outros Tribunais

Para além dessa decisdo, pontua-se alguns julgados, a titulo
exemplificativo, a fim de demonstrar que o sistema carcerdrio brasileiro permanece
inserido na ideia de uma dicotomia binaria de homem e mulher, levando-se em conta
tdo somente o0 sexo bioldgico do sentenciado e tornando invisivel aguele que possui
outra identidade de género, conforme a jurisprudéncia e 0s casos que aqui serao
destacados.

Salta aos olhos que a populagéo transgénero por ndo se enquadrar nesse
sistema binario de encarceramento adotado pelo Brasil (presidios femininos e
masculinos) tém sua existéncia tolhida por um ordenamento juridico de pouca
representatividade e que acaba gerando um duplo encarceramento.

Em minuciosa pesquisa realizada, foi possivel verificar os inUmeros casos
Nnos quais os transexuais nao tiveram sua dignidade respeitada quando submetidos
ao encarceramento em estabelecimentos prisionais, conforme se passa a expor.

No ano de 2015, uma transexual ficou presa 20 dias na Penitenciaria
masculina de Caucaia no Ceara na ala de detentos masculinos. Ao ser levada a

audiéncia de custddia, ocasido em que apresentou diversas marcas de espancamento

210 |dem.
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e outros sintomas, ela relatou que ndo queria voltar a prisdo, caso contrario optaria
por se matar. Isso ocorreu em razao de ter passado 20 dias presa dentro de uma cela
destinada ao encarceramento exclusivamente masculino, tendo sido, por este motivo,
espancada e estuprada por quatro detentos. Ao longo da audiéncia de custodia, foi
realizada a oitiva de um dos presos, o qual corroborou o depoimento da vitima
transexual e explicou que ouviu seus gritos durante a noite pedindo socorro e
nenhuma providéncia foi adotada por qualquer funcionario.?* Frise-se que 0 caso
ainda esta sendo apurado.

Recentemente, no ambito do Habeas Corpus n° 152.491, foi determinada
a transferéncia de duas travestis alocadas em celas masculinas para estabelecimento
prisional compativel com a orientacdo sexual, uma vez estarem ambas aprisionadas
em celas inadequadas desde dezembro de 2016 na Penitenciaria de Presidente
Prudente (SP). 22

Por outro lado, em recente decisao, o Tribunal de Justica do Distrito Federal
negou a transferéncia de transexuais e travestis (femininas) para a penitenciaria
feminina — conforme solicitado por elas -, uma vez que entenderam que nao ha

constrangimento ilegal, nos seguintes termos:

Inexiste constrangimento ilegal decorrente da manutencéo de presos
travestis e transexuais no presidio masculino, se estdo em ala com
vivéncias préprias e respeito a sua identidade de género e a todos os
seus direitos, ndo havendo que se cogitar de transferéncia obrigatéria
para o presidio feminino enquanto ndo se constréi presidio para
atender a demanda de presos transgéneros.?!3

Em minha visao, aludido acordao é descabido, uma vez que a auséncia de
um presidio feminino ndo pode obstar que transexuais e travestis femininas sejam
devidamente tratados com dignidade quando do cumprimento de sua pena. Da leitura

do acérdéo verifica-se que as partes sustentam ser necessaria a transferéncia para

211 Mulheres transexuais e travestis no sistema penitenciario: a perda da decéncia humana e do respeito
aos Direitos Humanos. Disponivel em: https://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/5730-Mulheres-
transexuais-e-travestis-no-sistema-penitenciario-a-perda-da-decencia-humana-e-do-respeito-aos-
Direitos-Humanos#_edn2. Acesso em: 17/12/2019.

212 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 152.491. Disponivel em:
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28HC%24%2ESCLA%2E+E+1524
91%2ENUME%2E%29+NAO+S%2EPRES%2E&base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/yxvye
5lh. Acesso em 17/12/2019.

213 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. RSE 20180110063380. Disponivel em:
file://IC:/Users/anucci/Downloads/1163537.pdf. Acesso em 17/01/2020.
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estabelecimento prisional compativel, pois o atual local em que estdo ndo lhes
preserva, por inteiro, a dignidade inerente a sua identidade de género.2:4

Isso porque, aduzem que a Ordem de Servico n°® 345/2017, da SESIPE,
garante ao interno transexual o recolhimento na Penitenciaria Feminina do Distrito
Federal, porém, condicionada a cirurgia de transgenitalizacdo do sexo masculino para
o feminino, o que configura constrangimento ilegal, sendo certo que o género feminino
nao é definido por essa cirurgia, mas se trata de questdo puramente identitaria.

Para além disso, alegam que agentes femininas fazem revista em homens,
contrariando a légica de atuacdo dos agentes de seguranca publica. Por este motivo,
mais uma vez resta demonstrado que nem todos os Tribunais patrios conseguem
olhar para essa populacdo com respeito ao principio da dignidade da pessoa humana,
uma vez ser evidente que as partes neste caso deveriam aguardar o julgamento e
cumprir pena na Penitenciaria Feminina do Distrito Federal.

Outro caso que chamou bastante atencédo, foi o de Vitoria Fortes, que em
razdo da gravidade e consequéncias fisicas sofridas por ela, o Estado de Minas Gerais
se mobilizou a fim de criar uma ala especifica para transexuais e travestis. O relato de
Vitéria indicou a gravidade da situacdo e chamou a atencdo para uma imperiosa

mudanca:

“[...] era obrigada a ter relagao 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. [...].%*°

Em julho de 2018, o STF determinou a transferéncia das presas transexuais
femininas para presidios femininos. Aludida decisdo cautelar foi determinada na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 527, na qual a
Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros (ABGLT) questionou
diversas decisdes judiciais contraditérias na aplicacdo da Resolucdo Conjunta da
Presidéncia da Republica e do Conselho de Combate a Discriminagéo 1/2014.

214 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. RSE 20180110063380. Disponivel em:
file://IC:/Users/anucci/Downloads/1163537.pdf. Acesso em 17/01/2020.
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transexuais-e-travestis-no-sistema-penitenciario-a-perda-da-decencia-humana-e-do-respeito-aos-
Direitos-Humanos#_edn2. Acesso em: 17/01/2020.
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N&o obstante, infelizmente, a liminar sequer alcancou as travestis que se
identificam como do género feminino, pois, segundo voto do ministro Luis Roberto

Barroso:

“[...] tendo em vista a situacdo de assimetria informacional quanto as
travestis e a existéncia de periculum in mora inverso, defiro
parcialmente a cautelar para determinar apenas que transexuais
femininas sejam transferidas para presidios femininos. Peco a
inclusdo do feito em pauta para referendo desta cautelar pelo
plenario”. 26

Cumpre destacar caso que chamou a atencdo da Defensoria Publica da
Unido, tendo ajuizado Acéao Civil Publica, eis que, ap0s denuncias de trés transexuais,
constatou-se que a administracdo penitenciaria do Estado de Sao Paulo ndo estava
fornecendo a populacéo carceraria transexual os hormonios a que tem direito. 227

E cedico que o ndo acesso aos hormdnios provoca uma regresséo dos
tracos ja alcancados por essa populacdo, para além de violar evidentemente a
dignidade da pessoa humana.

Impende destacar a existéncia da Portaria n°® 2.803/2013, a qual dispde
sobre o Processo Transexualizados no Sistema Unico de Salde (SUS), devendo para
tanto ser garantido o0 mesmo acesso a tratamento hormonal a todas as internas
travestis e transexuais que assim desejarem.218

N&o obstante casos mais evidentes e graves, estupros, auséncia de
medicamentos, entre outros, nota-se que 0s agentes penitenciarios ndo possuem
qualquer preparo para o tratamento destinado aos transexuais quando do
encarceramento. Em recente acorddao do Tribunal de Justica de Minas Gerais,
debateu-se uma briga entre um detento transexual e um agente publico.

Aduziu o agente terem sido proferidas palavras de baixo caldo pelo
sentenciado e, por este motivo, deveria ser reconhecida a falta de pratica grave nos

termos do art. 50, VI, c/c art. 39, Il, da Lei de Execucédo Penal.

216 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 527. Disponivel em:
file://IC:/Users/anucci/Downloads/1163537.pdf. Acesso em 17/01/2020.

21 https://dpu.jusbrasil.com.br/noticias/445165714/dpu-ajuiza-acp-pedindo-tratamento-hormonal-
gratuito-para-transexuais-presos. Acesso em 20/01/2020.

218 Portaria n° 2.803/2013. Disponivel em:

http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2013/prt2803_19 11 2013.html. Acesso em 20/01/2020.
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Em breve sintese, ao analisar todo o contexto e circunstancias em que se
deu a briga dentro do estabelecimento prisional, o Tribunal de Justica de Minas Gerais

entendeu que:

As eventuais palavras utilizadas, salvo melhor juizo, objetivavam
demonstrar sua irresignacdo com o tratamento prestado quando da
abordagem dos agentes e ndo efetivamente afrontar a autoridade,
ferindo-se o decoro.?!

A bem da verdade, como se V&, ndo ha preparo dos préprios agentes para
lidar com situacdes voltadas aos transexuais. E claro que a conduta da pessoa
transexual com o agente penitenciario se mostra reprovavel, mas até que ponto o
agente respeita as escolhas do apenado? Até que ponto existe um tratamento digno
para esse ser humano?

Mais uma vez € imperioso observar que a prisdo nao deve dar fim a
dignidade do individuo, ao contrario, essas pessoas devem ser tratadas em
conformidade com sua identidade de género, melhorando sua autoestima e confianca,
além de possibilitar a abertura de um canal de credibilidade entre os agentes

penitenciarios e os detentos.

219 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Agravo em Execucdo Penal 1.0301.14.005291-3/001.
Disponivel em: file:///C:/Users/anucci/Downloads/InteiroTeor _10301140052913001.pdf. Acesso em
17/12/2019.
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6. CONCLUSAO

1. As consideracdes do trabalho serdo tecidas a partir do processo de pesquisa
realizado, destacando-se que, sdo apenas sugestdes para abertura de um dialogo no
que tange a um cenério dificil social, pertencente a uma realidade e cotidiano que
materializa desigualdades e discriminagdo em relacdo a populagéo transgénero, que

sofre constante preconceito, seja na esfera social, econémica, politica ou familiar.

2. O cenario carcerério brasileiro tem se mostrado caético e indigno aos internos de
um modo geral (independente do género), sendo certo que os apenados acabam por
sair do sistema piores do que no momento de ingresso. Por este motivo, é certo que
se infere a necessidade de inadiaveis mudancas no ambito da execucdo penal como

um todo.

3. Contudo, como a realidade no carcere é mais ardua para a populacéo transgénero,
uma vez que se trata de um segmento social mais vulneravel e que esta sujeito as
mais variadas formas de violéncia fisica e psicoldgica, que consistem em clara
violagdo da dignidade da pessoa humana, o trabalho da énfase nesta abordagem em

relacdo a execucdao penal.

4. Assim, discute-se a criacdo de um novo modelo carcerario, de modo que seja
possivel abarcar as diversidades humanas, ou seja, garantir ao sentenciado
transgénero (transexual, travesti, andréginos e outros) que sua dignidade humana

seja preservada acima de tudo.

5. De proémio, é evidente que os estabelecimentos prisionais devem minimizar as
diferencas entre a vida no carcere e aquela em liberdade respeitando a dignidade da
pessoa humana dos presos, em especial 0s que sdo mais vulneraveis e ndo possuem

nem mesmo protecdo na legislacao de execugao penal.

6. Para tanto, seria imperioso que efetivamente fosse implementado um projeto para
alteracao da Lei de Execucéo Penal a fim de que conste expressamente em lei como
se dara o tratamento para essa populacdo quando do encarceramento, devendo
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constar na proposta solu¢des que abarquem alas especificas para destinacdo desta
populacdo a fim de proteger a incolumidade fisica e psicoldgica dessas pessoas.

7. Assim, primeiramente € importante que conste em todos 0s prontuarios,
documentos e sistemas de informacéo e pela administracdo dos estabelecimentos
prisionais o0 nome social dos presos e presas travestis e transexuais, com

determinacao para que todos os agentes os chamem pelos devidos nomes.

8. Para além disso, € imperioso que a populacdo transgénero encarcerada seja
chamada pelo seu nome social, devendo utilizar as roupas condizentes com sua
opcao de género (femininas, masculinas ou neutras), podendo e devendo manter seus

cabelos compridos caso desejarem.

9. Logo, devem ser fornecidas vestimentas as mulheres transexuais e travestis iguais
as das demais detentas, inclusive itens de higiene pessoal nos exatos moldes do

tratamento dispensado as demais mulheres que estdo privadas de liberdade.

10. Além disso, é obrigat6rio que seja garantido o acesso a tratamento hormonal a
todas as internas travestis e transexuais que assim desejarem, conforme o Processo

Transexualizador regulamentado pelo SUS para pessoas em liberdade.

11. Devem ser garantidas oportunidades iguais de estudo e trabalho dentro do
estabelecimento prisional para a populacdo transgénero, rechacando-se qualquer

tratamento diferenciado ou discriminatorio.

12. Ademais, uma das possibilidades para adequacdo do sistema prisional seria
enderecar a populacdo transgénero, quando necessario o confinamento, em ala
especifica dentro do estabelecimento prisional para ndo permanecer em situacao de

risco.

13. Ndo h& a necessidade de construcdo de presidios especificos para essa
populacdo, uma vez que ndo ha verba estatal para tal situacéo e isto poderia ensejar

ainda mais discriminacéo e diferenciacdo em relacéo a essas pessoas.
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14. Contudo, é indiscutivel que a pessoa travesti ou transexual deve ser enderecada
para uma ala segura, sem dividir cela com pessoas de outro género ou orientagao
sexual diversa, a fim de evitar situacbées como estupros, lesdes corporais, abusos

psicoldgicos diversos, entre outros.

15. O que se defende é a ideia de ser inconcebivel deixa-los expostos aos riscos
mencionados ao longo deste trabalho e, por este motivo, a sugestdo de
implementacéo de alas e celas proprias para pessoas com identidade de géneros

diferentes e com orientacdo sexual de sua escolha.

16. N&o obstante, para que ndo ocorra qualquer tipo de abuso em relacdo a
autoafirmacao da pessoa transgénero para determinar em qual unidade prisional
cumprira sua pena, que seria 0 mesmo gue repassar ao preso a livre escolha de onde
gostaria de ficar recolhido, advoga-se a ideia de que sejam observados os artigos 5°
e 6° da Lei de Execucéo Penal, devendo o exame inicial do apenado ser realizado por
Comisséao Técnica de Classificacdo que tera a obrigacéo de captar todos os informes

sobre a populacéo transgénero.

17. Deve ocorrer uma alteracdo imediata no formulario sobre informacdes prisionais,
uma vez que aludido documento serve como base para analise da populagéo
carceraria como um todo e aborda dados coletados em relagcdo a pessoas com
deficiéncias fisicas, entre outros, sendo certo que € pela analise deste formulario que
€ possivel mensurar efetivamente qual a parcela da populacéo transgénero que se

encontra encarcerada.

18. A auséncia de documentos com dados concretos sobre quantos transgéneros
estdo efetivamente presos e de que forma estédo alocados os apenados que ndo se
enquadram na classificagdo ultrapassada de um sistema binario consistente em “ser

homem” ou “ser mulher” demonstra a invisibilidade desta populagao.

19. Outra sugestéo € que, quando da determinacdo de recolhimento de pessoa que

nao se identifica com o género de seu nascimento, esse individuo tenha a
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oportunidade de formalizar por meio de documento préprio como gostaria de ser
tratado (transexual, travesti e outros), apontando, inclusive a sua orientagdo sexual

em conjunto com a analise da Comissao Técnica de Classificacao.

20. Apos a escolha de género do encarcerado, a sugestdo é de que a documentacgéo
seja encaminhada a um estudo social, que evidentemente ndo pode ser moroso, uma
vez que ha risco do encarcerado ser encaminhado de forma equivocada a

estabelecimento prisional que ndo comporte seu acolhimento.

21. Em caso de duvida sobre para qual local deve ser encaminhado o individuo, em
razdo da sua opcao de género, é evidente que deve existir uma cela e ala propria para
seu acolhimento — ainda que momentanea - sem a presenca de homens ou mulheres,
a fim de que, somente apds a definicdo de seu efetivo encaminhamento, esta pessoa
possa ser transferida de acordo com o género que escolheu.

22.E terminantemente proibido a insercdo de pessoa transgénero em qualquer cela,
por um dia sequer, uma vez que ha um risco iminente de sofrer qualquer tipo de
agressao ou preconceito, que pode vir a se tornar irreversivel, ainda que

posteriormente o individuo seja encaminhado a ala propria.

23. Ademais, a populagéo transgénero deve ter garantido seu direito a visita intima,
uma vez que a Lei n® 7.210/84 foi muito conservadora e nada mencionou a respeito

da visita intima, que € um direito do condenado.

24. Ainda, é imperiosa a implementacdo de Politica Criminal que vise assegurar de
forma efetiva a integridade fisica, moral e psiquica do preso transgénero. Por meio de
uma Politica Criminal seria possivel diminuir a violéncia e discriminagdo, atuando n&o
apenas pelo ramo do Direito Penal, mas também por varios outros meios nao juridicos,

como educacédo, saude, politica, assisténcia, e entre outros.
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25. Além disso, o Estado precisa fomentar a capacitacdo de seus funcionérios, por
meios de cursos e fornecendo estudo, em especial nos estabelecimentos prisionais,
sob o ponto de vista de que a identidade de género deve ser respeitada, frisando o
principio norteador da dignidade da pessoa humana e fornecendo elementos para que
0os colaboradores estejam capacitados para lidar com a vulnerabilidade dos

sentenciados transgéneros.

26. Para além dessas sugestfes, sabe-se que, € possivel substituir a pena privativa
de liberdade por uma pena alternativa, em duas hipéteses: em crimes dolosos, se a
pena aplicada ndo superar quatro anos e quando nao tenha o agente empregado
violéncia fisica ou moral; tratando-se de crime culposo, qualquer que seja a pena
aplicada (art. 44, CP). Neste contexto, defende-se a ideia de que, caso o transgénero
se enquadre neste perfil, 0 magistrado deve aplicar a aludida pena alternativa ao invés

da pena de priséo.

27. Isso porque, ensejaria uma protecdo a este individuo, evitando a exposicdo ao
carcere e ao evidente despreparo para receber essa populacdo nos estabelecimentos
prisionais. O carater substitutivo permitiria justamente que fosse promovida a
recuperacdo do condenado por meio de restricoes a certos direitos, respeitando o
principio da dignidade humana, tendo em vista a falta de preparo da lei de execucédo

penal e dos estabelecimentos para o cumprimento de pena voltada ao transgénero.

28. Ademais, o art. 148 da Lei n° 7.210/1984 permite que, em qualquer fase da
execucdo penal o magistrado, desde que motivadamente, altere a forma de
cumprimento das penas de prestacdo de servicos a comunidade e de limitacdo de fim
de semana, ajustando-as as condi¢des da pessoa do condenado, analisando também
as caracteristicas do estabelecimento a que foi destinado ou programa comunitario
estatal. Evidentemente que, essa alteracdo n&o quer dizer que a pena em si pode ser
modificada (do contrério, seria uma ofensa a coisa julgada material), contudo, é
importante que seja modificada a forma de cumprimento da pena caso haja a

necessidade.
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29. Diante do contexto, tendo em vista a dificuldade no cumprimento de pena privativa
de liberdade para os transgéneros, é importante buscar adequac¢ao — quando possivel
— com penas alternativas a fim de evitar ameacas, estupros, lesées corporais, além

de uma evidente rejeicdo dentro dos estabelecimentos prisionais.

30. Ou seja, caso seja possivel a substituicdo de pena privativa de liberdade por uma
pena restritiva de direitos, ou seja, uma pena alternativa, nas duas hipoteses previstas
em lei: em crimes dolosos, se a pena aplicada ndo superar quatro anos e nao tenha
0 agente empregado violéncia fisica ou moral; tratando-se de crime culposo, qualquer
gue seja a pena aplicada (art. 44, CP), advoga-se para que o transgénero, que se
adeque aos requisitos para tanto, seja contemplado com aludida pena ao invés de ser

enderecado ao carcere.

31. Evidentemente que, ndo cumprindo tais requisitos, por exemplo se a transexual
cometeu o delito de homicidio doloso e foi condenado, espera-se que cumpra a pena
nos estabelecimentos prisionais, mas sempre visando — ndo importa sua orientacao
sexual ou escolha de género — destinagéo justa e digna para o cumprimento de sua
pena e possivel ressocializacao.

32. Ademais, € necessaria uma mudanca na legislacdo de execucédo penal, bem assim

na legislacdo geral para criminalizar praticas discriminatérias quanto a orientacéo

sexual, homofobia e transfobia.

33. Advoga-se pela possibilidade de responsabilizar o Estado pela prestacao
ineficiente em relacdo aos estabelecimentos prisionais, eis que o0 cenario da realidade
carceraria no Brasil distancia-se completamente do que dispbe a legislacdo. O
tratamento dispensado ao preso é extremamente cruel e desumano, sendo certo que
nao ha qualquer obediéncia ao principio da dignidade da pessoa humana, portanto, é
crucial para pratica da justica e devida observacdo dos principios constitucionais
emanados da dignidade da pessoa humana a urgente adequacao legislativa e
responsabilizacao do Estado.



111

34. Imperioso, ainda, ampliar a visdo da sociedade e dar ensejo a abertura para
contestar esse modelo binario de género de forma a adequar a sociedade e, por légica

consequéncia, os estabelecimentos prisionais.

35. As administrac@es prisionais devem fazer todos o0s ajustes possiveis para garantir
gue todos os presos (incluindo transgéneros, deficientes fisicos e mentais, mulheres
gravidas) tenham total acesso e de forma efetiva a vida prisional, em respeito a

igualdade e ao principio da dignidade da pessoa humana.

36. Independente da justificativa de auséncia de recursos para tutelar os
estabelecimentos prisionais, hd que se exigir do Estado a promocédo da tutela e

seguranca dos presos no Brasil, cujas condicdes de vida séo precarias e revoltantes.

37. Conforme amplamente exposto e reiterado, a expressao da orientacdo sexual e
identidade de género, implicam essencialmente em respeito a dignidade da pessoa
humana, estando a pessoa encarcerada ou nao, sendo certo que, por qualquer prisma
que se analise, a conclusdo que se toma é de que todo ser humano deve cumprir sua
pena em estabelecimentos dignos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o
sexo do apenado (art. 5°, XLVIIl, da CF), bem assim vedando-se o tratamento
desumano e degradante (art. 5°, Ill, da CF), independentemente de sua orientagao

sexual ou identidade de género.
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