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RESUMO

A marginalizacdo que as minorias socioculturais, raciais e de género sofrem no
Brasil € uma dificil realidade refletida nos alarmantes numeros da violéncia. No
sistema prisional a vivéncia destes grupos mostra-se ainda mais desafiadora em
razdo do preconceito e da falta de garantia dos seus direitos. Assim, 0 objetivo do
presente artigo é analisar a execucdo penal das pessoas transexuais em regime
fechado, apresentando os critérios de separacdo dos detentos nas unidades
prisionais, estudando o que é identidade de género e se ha principios, normas na
legislacdo ou entendimentos jurisprudenciais existentes atendendo a parcela trans.
Portando tais informacdes, pretende-se inferir se tais garantias estdo sendo
aplicadas a execucgdo penal dos transexuais ou se ha violagdo. Adotou-se como
procedimento metodolégico a pesquisa bibliografica e documental, com apoio em
entendimentos jurisprudenciais, tendo por finalidade analisar as dificuldades do
cenario atual. Observou-se ativa a discusséo da temética, mas, devido a afronta aos
principios da dignidade, da humanidade e da individualizagdo da pena e, por tratar-
se de uma porcéo fragilizada da populacéo, carece de protecdes especificas, assim,

propde-se reformas legislativas, especialmente na Lei de Execu¢ao Penal, visando
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atender especificamente aos transexuais encarcerados, oferecendo maiores
garantias dos seus direitos. Outra propositura € a mudanca estrutural nas unidades
prisionais existentes, buscando a criacdo de espacos privativos para os individuos
trans, garantindo assim a efetividade da execucéo da pena sem afastar as garantias

e direitos fundamentais que estes individuos devem gozar na pratica.

PALAVRAS-CHAVE: EXECUCAO PENAL. POPULACAO TRANSEXUAL.
REGIME FECHADO. SISTEMA CARCERARIO. IDENTIDADE DE GENERO.

Criminal enforcement of transexual men in closed regimes in the domain of

male prisons

ABSTRACT

The marginalization that sociocultural, racial and gender minorities suffer in Brazil is
a difficult reality reflected in the alarming numbers of violence. In the prison system,
the experience of these groups is even more challenging due to prejudice and the
lack of guarantee of their rights. Thus, the objective of this article is to analyze the
criminal execution of transsexual people in a closed regime, presenting the criteria
for separating detainees in prison units, studying what gender identity is and whether
there are principles, norms in legislation or existing jurisprudential understandings
taking into account the trans portion. Bearing this information, it is intended to infer if
such guarantees are being applied to the criminal execution of transsexuals or if
there is a violation. Bibliographic and documentary research was adopted as a
methodological procedure, supported by jurisprudential understandings, with the
purpose of analyzing the difficulties of the current scenario. The discussion of the
theme was active, but, due to the affront to the principles of dignity, humanity and the

individualization of the penalty and, because it is a fragile portion of the population, it
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lacks specific protections, thus, reforms are proposed. legislation, especially in the
Penal Execution Law, aimed specifically at serving incarcerated transsexuals,
offering greater guarantees of their rights. Another proposal is the structural change
in the existing prison units, seeking to create private spaces for trans individuals, thus
guaranteeing the effectiveness of the execution of the sentence without removing the

guarantees and fundamental rights that these individuals must enjoy in practice.

KEYWORDS: PENAL EXECUTION. TRANSSEXUAL POPULATION. CLOSED
REGIME. PRISON SYSTEM. GENDER IDENTITY.

INTRODUCAO

E certo que, na sociedade hodierna, ha um processo de avanco para que haja
a inclusdo das pessoas, visando com gue estas possam se sentir livres para
expressar-se perante a coletividade, resultando em uma convivéncia harmonica
entre todos.

Contudo, as pessoas consideradas fora dos padrdes estabelecidos mediante
a construcao social, representando grupos minoritarios, ocupam posi¢cdes mais
vulneraveis, marginalizadas e sédo alvos de diversas problematicas. Inconteste o
avango percebido nas ultimas décadas no Brasil quanto ao processo de inclusao
social e de aceitacdo da diversidade dos individuos, decorrentes do conceito de
igualdade material e da protecdo dos direitos e garantias fundamentais do ser
humano, os quais detiveram especial atencdo do Constituinte de 1988 (BRASIL,
1988), as minorias socioculturais, raciais e de género continuam como grupo
vulneravel a cultura preconceituosa enraizada na sociedade.

Uma classe que passa por tais dificuldades é a populagédo transgénero, que
sera objeto do presente estudo. Segundo Capez (2021), esses individuos
correspondem aquela parcela da populacédo que néao se identifica com o género que

Ihe foi atribuido ao nascer. A discussédo acerca deste género acontece no ambito
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biologico e de acordo com suas caracteristicas intrinsecas a sua propria natureza.
Ou seja, segundo as caracteristicas fisicas do individuo, mesmo até antes de
nascerem, poderiam se encaixar em masculino ou feminino. Sendo um individuo
feminino, por exemplo, aquele que possui Utero e ovarios.

Assim, no ambito da presente andlise, interessa quais sdo os reflexos
juridicos na sociedade no que tange a orientacdo sexual e a identidade de género, ja
gue ha uma vasta violacédo de direitos humanos, como pode ser comprovado com a
intensa discriminacdo e preconceito contra tais pessoas, inclusive, segundo relatorio
da sociedade civil entregue ao UNFPA (ONU, 2021), o Brasil € o pais que mais mata
travestis e pessoas trans no mundo.

Além do preconceito enraizado na sociedade, a populacdo transgénero
enfrenta diversas violacdes de direito enquanto estdo sob tutela do Estado, como a
divisdo de celas com homens cis em situagéo de carcere fechado, sofrendo abuso e
violéncias de cunho sexual e psicoldgico.

Por isso, este trabalho tem como objetivo analisar a execucdo penal das
pessoas transexuais em regime fechado, discorrendo sobre o0s principios
constitucionais aplicaveis a execucao penal e trazendo quais 0s critérios existentes
para a separacao dos detentos dentro dos estabelecimentos prisionais. Este artigo
também tem como finalidade analisar o que é identidade de género, o que sédo os
individuos transexuais e se ha critério de separacao direcionado a estes individuos
nos presidios. Dessa forma, portando tais informacdes, pretende-se aferir se 0s
principios constitucionais estdo sendo aplicados na execucéo penal dos individuos
transexuais ou se estd havendo violagdo das garantias, e, por fim, verifica-se se ha
normas na legislacdo ou entendimentos na jurisprudéncia acerca dessa parcela.

Continuamente, quanto aos procedimentos metodoldgicos, adotou-se a
pesquisa bibliografica e documental, com apoio em entendimentos jurisprudenciais,
bem como os principios gerais do Direito, especificamente do Direito Penal e Direito
Constitucional no &mbito do Processo Penal.

A importancia da abordagem deste tema se da em razdo da violacao

constante de direitos fundamentais que deveriam ser garantidos a toda a populacéo,
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porém, no carcere brasileiro ainda é presente a divisdo binéria, tratando-se somente
do homem e da mulher, somente existindo unidades prisionais para o publico
masculino e feminino. Porém, com o0s avancos relativos a identidade de género, o
Estado deve preparar-se para atender essa demanda, uma vez que cada vez mais
individuos estéo se reconhecendo como pertencentes a géneros diferentes daqueles
gue nasceram.

Nesse contexto, em um primeiro topico sera disposto acerca dos principios
constitucionais aplicaveis a execuc¢do penal: o da dignidade da pessoa humana, da
humanidade, do devido processo legal, da legalidade, da anterioridade e, por fim, da
individualizacdo da pena. Aqui acontece o levantamento dos direitos e garantias,
uma vez que estdo enraizados nas regras do ordenamento e sdo basilares para que
se possa dar andamento a execucao de determinada pena.

Em um segundo momento, abordar-se-a a execucdo penal em regime
fechado, tratando acerca de suas especificacbes, ou seja, onde cada parcela dos
detentos tera determinacao para ser alojada, nos presidios masculinos ou femininos,
visando tornar mais claro em qual unidade prisional os transexuais irdo encaixar-se.
Aqui também é disposto sobre os critérios de separacdo de presos, o qual se
demonstra insuficiente por ndo atender todas as parcelas da populacao.

Logo apds, dispbe sobre a identidade de género, para que se possa discorrer
acerca da possibilidade de reconhecimento de todos os géneros existentes, bem
como pontuar quem s&o os individuos transexuais. Em seguida, analisar-se-a a
identificagdo de quais principios e normas constitucionais existentes atendem as
pessoas transexuais no ambito da execucdo penal, porém, frente a auséncia de
dispositivo normativo que resguarde tal parcela, também havera o levantamento de

como se propde a discussao dentro dos tribunais.
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1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS A EXECUCAO PENAL

E grande relevancia que se mantenha a personificacio dos detentos,
reconhecendo-os como sujeitos de direitos e de deveres, e como figura do
ordenamento juridico que merece ter suas imunidades garantidas independente de
seus delitos cometidos. Da mesma forma que sua infracdo devera ser julgada com
base no ordenamento juridico, suas prerrogativas também deverdo serem
resguardadas com a mesma fundamentagao.

Ainda sobre os principios constitucionais na execucao penal, Paulo Queiroz e
Aldeleine Melhor (2006) asseguram que, em razao da hierarquia das normas, 0s
atos legislativos de carater infraconstitucionais deverdo guardar coeréncia com 0s
principios e regras existentes no nivel constitucional, onde estes fundamentardo
aqueles dando vida e sustentacdo, sob o risco de invalidacédo através do controle de
constitucionalidade. Desse modo, o0s principios sdo de grande importancia, pois
representam as garantias do cidadao frente ao direito de punir do Estado, e poderdo
ser diferenciados em implicitos ou explicitos, de acordo com o que leciona Claus
Roxin (2002). No que tange especificamente o ambito da execucdo da pena, nao
existem principios exclusivos para disciplind-los, por essa razdo, utilizam-se
principios constitucionais como basilares e subsidiariamente principios penais e
processuais penais.

O primeiro principio a ser levantado € o da dignidade da pessoa humana, o
qual, segundo Inocéncio Martires Coelho (2008), tem hierarquia supraconstitucional
e cobre-se de valor pré-constitutinte. Conforme tamanha importancia dada a tal
principio, este sera fonte garantidora de todos os direitos e garantias fundamentais a
pessoa humana, uma vez que garante uma vida digna a todos.

A referida garantia & disposta no artigo 1°, inciso Il da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988) e é um valor supremo que traz os direitos fundamentais do homem.
O principio parte do direito a vida, buscando uma ampla prote¢do ao ser humano e
garantindo-lhe uma dignidade inerente e inalienavel. Assim também corresponde a

uma garantia de que todo individuo tenha direito as suas necessidades vitais,
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visando garantir a vida digna. Moraes (2013) conceitua a dignidade como um valor
espirituoso e moral que esta intrinseco a pessoa e, dessa forma, trara um preceito
de respeito mutuo, estabelecendo um minimo que ndo podera ser ferido e que
deverd ser assegurado por todo estatuto juridico.

Uma extensao da prerrogativa retro mencionado é o principio da humanidade,
qgue foi consagrado em diversos dispositivos normativos, mas merece destaque o
artigo 5°, inciso XLIV também da Constituicio Federal (BRASIL 1988). Essa
imunidade consiste em tratar o apenado como pessoa humana, assegurando que
seja garantida a sua integridade fisica e moral, inclusive, este principio é uma das
razdes da nado existéncia de penas de morte, de carater perpétuo, de trabalho
forcado, cruéis e de banimento no ordenamento brasileiro.

Da mesma forma, da abertura para a proibicdo das penas desumanas,
conforme resguardado no inciso XLVII, do artigo 5° da Magna Carta. Ou seja, devera
ser cumprida a lei e efetivada a pena, porém, deverdo ser mantidas as condi¢des da
pessoa humana durante a execucdo de toda a pena, com essa perspectiva,
juntamente com o que resguarda a dignidade da pessoa humana, torna-se visivel a
violacdo de tais principio quando imp8e as pessoas transexuais 0 cumprimento de
suas penas em unidades prisionais masculinas, uma vez que ndo ha a preservacao
de sua integridade fisica e moral, ja que ficam sujeitos a violéncia.

Outro principio importante corresponde ao devido processo legal, que é
garantido no artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal (BRASIL,1988). Conforme
as licdes de Alexandre de Moraes (2020), esse principio garante que o lado material
do Direito Penal tenha que respeitar diversos principios corolarios deste, como o da
legalidade e o da anterioridade. Também é garantido que o andamento processual
no Direito Processual Penal devera respeitar uma série de garantias, como 0
contraditorio e a ampla defesa. Dessa forma, um determinado sujeito de direitos
somente podera ter sua pena, restritiva de liberdade ou de direitos, desde que
aconteca um processo, de forma legal e exercido pelo Judiciario, através de um juiz
natural, respeitando sempre o contraditério e a ampla defesa, garantindo um tramite

justo e ético entre as partes.
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Simultaneamente, outro principio existente € o da legalidade, previsto no
artigo 5°, inciso Il, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), e que € corolario da
propria nocdo de Estado Democratico de Direito. Conforme leciona o Bernardo
Goncalves Fernandes (2017), esse principio visa garantir uma maior seguranca
juridica, bem como o exercicio do poder de punir do Estado (jus puniendi), proibindo
abusos a liberdade individual. Garante-se que nao havera crime sem lei que o defina
anteriormente a ocorréncia do delito, bem como ndo havera de se falar em pena
sem prévia cominacao legal.

Continuando no artigo 5° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), agora em
seu inciso XXXIX, é disposto o principio da anterioridade, e este, segundo o autor
Pedro Lenza (2019), afirmara que ndo havera delito sem lei anterior que o defina,
dando assim a liberdade aos individuos de conhecer as condutas que sao
recriminadas e s6 entdo optar ou ndo por comete-las, tendo plena consciéncia das
consequéncias dos atos.

Ainda, segundo Masson (2015), ha o principio da individualizacdo da pena, o
qual visa a resguardar o valor do individuo ao mesmo tempo que adequa uma pena
propria para ele, de forma que garanta a eficacia da sancdo penal e da punicédo
acerca do cometimento do delito do caréater ressocializador do direito penal. E certo
gue pessoas distintas, com relacées singulares e com histéricos Unicos deveréo ter
solucBes variadas. Ainda sobre o tema, Roig (2017) aduz que a individualizacdo da
pena atribui as autoridades responsaveis a obrigacdo de enxergar 0 preso Como um
ser humano, considerando suas necessidades como um sujeito de direitos. Portanto,
sera na fase de execuc¢do da pena que seré concretizada essa individualizagdo, pois
poder4d adaptar a pena a personalidade do sentenciado, como por exemplo
designando o estabelecimento prisional correto para o individuo.

Por fim, conforme visto, pode-se deduzir que ainda que a problematica
apresente diversas falhas em sua execuc¢ao dentro do plano real, desde que haja um
processo justo e democrético para a fixacdo da pena do autor do delito, havera o
cumprimento da grande maioria dos principios. Contudo, na fase da execucao da

pena, a depender do presidio escolhido para o cumprimento da sancdo, muito
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provavelmente existira uma afronta, principalmente, aos principios da humanidade e

da dignidade da pessoa humana, e € aqui onde mora o cerne da questao.

2 DA EXECUCAO PENAL EM REGIME FECHADO

Diante das exposi¢cdes de Amanda Nucci (2020), foi no século XIX que a pena
privativa de liberdade se consagrou como sendo uma medida para reabilitar os
presos, fazendo-os compreender seus erros e retrata-los para voltar a conviver em
sociedade. Inclusive, em razdo dessa mudanca de pensamento, foi na mesma
época que houve o abandono da pena de morte.

Também sobre a pena privativa de liberdade, Dotti (2004) afirma que essa
restricdo a liberdade do infrator sera a forma de se contrapor a lesdo que foi
provocada, combatendo de frente a infracdo. Assim, esta medida ira tirar o direito a
liberdade do responsavel pelo delito cometido, e a restricdo sera medida de acordo
com o dano gue a conduta delitiva gerou.

E importante lembrar que o artigo 40 da Lei de Execucdo Penal (BRASIL,
1984) impde o respeito a integridade fisica e moral dos condenados, mesmo dos
presos provisorios. Diante disso, Amanda Nucci (2020) aduz que as penas de
carater perpétuo foram banidas buscando manter a integridade fisica dos presos, e
estes ndo poderdo ser maltratados mediante violéncia, abuso ou lesdes a seus
corpos, como também n&o poderdo ser desrespeitados quanto a sua integridade
moral, ndo podendo ser alvo de ameacgas, chantagens, pressdes familiares, entre
outras formas de viola¢des. Ha aqui, portanto, a presenca de mais um respaldo legal
para justificar a separacdo dos detentos em unidades prisionais considerando
também as suas identidades de género.

Ainda segundo Nucci (2020), sera durante a fase da execugdo penal que o
Estado ird exercer sua pretensdo punitiva, oportunidade em que o individuo, ja
condenado, passara pela fase de cumprimento da decisdo que julgou o seu delito.

Ainda, a subordinacdo a essa pena tera carater punitivo, mas também havera o
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carater restaurador e educativo, visando com que os encarcerados possam aprender
com seus erros, restaurando suas condutas e criando condi¢cdes de voltar a viver
livremente em sociedade.

Quanto a natureza da execucdo penal, Guilherme Nucci (2019) afirma ser
uma fase processual mista, pois h4 a conjuncdo de atividades administrativas e
jurisdicionais, oportunidade em que podera se observar uma incorporacao para a
execucado do poder punitivo estatal entre o Judiciario e o Executivo. Diante desta
analise levantada por Nucci (2019), pode-se entender que o Executivo esta presente
em razdo das providéncias relacionadas as autoridades penitenciarias que atuam
diretamente nos estabelecimentos prisionais na concretizacdo da pena, enguanto
gue a atuacao do Judiciario ocorre no processo de execucdo penal por meio de uma
sentenca condenatoria transitada em julgado.

Tratando-se sobre os critérios da separacdo dos detentos dentro da unidade
prisional, é de relevante importancia o principio da individualizagéo da pena. Sobre o
tema, Mirabete (2000) aduz que as prisdes deverdo realizar a separacdo desses
presos em grupos homogéneos, visando facilitar o tratamento dentro do
estabelecimento e ajudar com as medidas de vigilancia dentro do presidio.

A priori, h4 a garantia da distincao de estabelecimentos penais de acordo com
a natureza do delito, idade e sexo do condenando tem sua garantia no inciso XLVIII,
artigo 5° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), que possui a seguinte redagao: “a
pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do
delito, a idade e o sexo do apenado.” E a partir daqui que s&o definidos os critérios
objetivos para cumprimento da pena.

A Lei de Execucéo penal (BRASIL, 1984), traz em seu artigo 84 a separacéo
entre os presos definitivos e 0s provisorios, estes correspondendo ao sujeito que
esta preso por foca de prisdo cautelar (preventiva, temporaria ou provisoria),
enquanto que o preso definitivo ja € aquele condenado por sentenca judicial a
cumprir determinada pena privativa de liberdade.

Por sua vez, o artigo 6°, 81° da Lei de Contraven¢0es Penais (BRASIL, 1941)

faz a divisdo separando os condenados a pena de reclusédo e os condenados a pena
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de detencdo, dos condenados a penas simples, uma vez que estas Ultimas se
destinam as contravencdes penais, ndo podendo ser cumpridas em regime fechado.

Outro critério de separacdo é a condenacéo pela pratica de crimes hediondos.
O artigo 84, 81°, | e 83°, | da Lei de Execucao Penal (BRASIL, 1984) traz que 0s
condenados aos crimes mencionados deverao ficar em custédia em estabelecimento
prisional separado dos demais. Esta medida se d4 em razdo do grau de
periculosidade do preso, devendo o Estado proteger os individuos menos ofensivos
deste contato. Da mesma forma, o dispositivo do artigo 84, 81°, Il e 8°, Il, da LEP
(BRASIL, 1984) faz a separacdo dos condenados pela pratica de crimes com
violéncia ou grave ameaca, onde devera haver uma triagem dos presos para que 0s
de maior periculosidade nao influenciem os presos com delitos menos gravosos.

Mais um critério existente, presente no artigo 84, 83°, Ill da LEP (Brasil,
1984), estabelece a distincdo para separagcdo entre presos primarios e reincidentes.
A base de fundamentacdo para tal decisdo € a mesma disposta nos paragrafos
anteriores, e, sobre o tema, Nucci (2019) afirma que ter4d mais tendéncia a
criminalidade quem ja possui condenacdes reiteradas, enquanto que o primario,
estreante como infrator, podera ser reeducado de forma mais facil e ndo voltar a
delinquir.

Considerando a fragilidade decorrente dos individuos ja com idade avancada,
ha também a separacédo dos condenados maiores de 60 anos, com fulcro no artigo
5°, inciso XLVIII da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), independente do regime
de cumprimento de pena, nos termos do art. 82 81, da Lei de Execucdo Penal
(BRASIL, 1984).

Uma outra separacdo possivel se da por forca do art. 84, §2° acerca dos
condenados que eram funcionarios da administragdo da justica criminal, visando
resguardar a integridade fisica e moral do individuo, pois, segundo as licdes de
Nucci (2018), ha grande probabilidade de represalia de presos comuns contra
condenados que trabalhavam como servidores da Justica.

Em razdo dos confltos existentes dentro da convivéncia dos

estabelecimentos prisionais e visando a respeitar os direitos e garantias individuais
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do condenado, assim como obedecendo ao principio da dignidade da pessoa
humana, outro critério para a separacdo sera quanto aos condenados com
integridade fisica, moral ou psicologica ameacada, e este regramento esta disposto
no artigo 84, paragrafo 84° da LEP (Brasil, 1984).

Ainda, dentro dos critérios usados para esta separacdo, Guilherme Nucci
(2018) afirma que alguns funcionarios, como por exemplo os policiais, ndo deverao
ser colocados em contato juntamente com os demais presos comuns, e 0 autor
também aduz que “estupradores devem conviver com outros autores de delitos
sexuais; matadores de aluguel ficam afastados de criminosos comuns; devedores de
traficantes ndo podem ficar em contato com o credor; e assim sucessivamente”. I1sso
se da para preservar a integridade fisica e moral dos presos, evitando o
cometimento de delitos entre os proprios detentos dentro do estabelecimento
prisional.

Por fim, ha a separacdo em razdo do sexo, homem ou mulher, com
fundamentacéo constitucional, pois a Magna Carta em seu artigo 5°, inciso XLVII
preconiza que a pena devera ser cumprida em estabelecimentos diferentes, a variar
de acordo com a natureza do delito, a idade e 0 sexo.

Seguindo o mesmo entendimento, o artigo 82, 81° da LEP (BRASIL, 1984)
também consolidou tal distincdo: “§ 1° A mulher e o maior de sessenta anos,
separadamente, serdo recolhidos a estabelecimento préprio e adequado a sua
condicao pessoal’. Esta distingdo se dara observando os direitos inerentes a cada
condicdo pessoal, bem como sua necessidade, por exemplo, o estabelecimento
prisional feminino devera ser dotado de bercéarios, em razdo da precisdo das maes
apos o nascimento de seu filho, regra adotada pelo 82° do artigo 83. Junte-se ao
exposto, tal separagdo também visa evitar qualquer tipo de abuso sexuais entre os
apenados. Ao efetuar tal analise, fica claro que o objetivo com o legislador com
determinadas imposic¢des foi proteger principalmente as mulheres.

Note-se, em suma, que em todas as classificacbes de separacdo dos

detentos apresentadas, o legislador sempre se preocupou em proteger os elos
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fragilizados da populagéo, buscando garantir a integridade de qualquer parcela que
possa ser passivel de ameacas a sua dignidade.

Porém, mesmo diante das diversas distingcdes, a legislacdo nao trata dos
individuos de carater transgénero, demonstrando-se completamente omissa, o que é
de causar surpresa, uma vez que no Brasil € uma classe marginalizada e alvo de
diversos tipos de violéncias e preconceitos, e, por isso, necessitada de protecdo
juridica especifica para proteger a sua integridade.

Dessa forma, assim como todas as outras classes apresentadas, como, por
exemplo, idosos e mulheres cis, as pessoas transexuais também carecem de
prerrogativas para garantir uma existéncia digna dentro das unidades prisionais,
para que s6 entdo possa cumprir sua pena e se ressocializar e lograr éxito ao

retornar a convivéncia em sociedade.

3 DA IDENTIDADE DE GENERO E DA EXECUCAO PENAL DE PESSOAS
TRANSEXUAIS

A principio, conforme leciona Capez (2021), é necessario entender que sexo
corresponde as caracteristicas naturais e bioldgicas atribuida aos seres, enquanto
género corresponde a uma construcao social atribuida a determinado sexo. Assim, a
sociedade é quem ir4 determinar se um comportamento especifico € esperado de
uma pessoa com o0 sexo bioldgico masculino ou feminino.

Diante de tal distingdo apontada por Capez (2021), ocorre a identidade de
género, que corresponde a categoria com qual determinada pessoa se identifica,
independe das caracteristicas bioldgicas, pois ndo tem relacdo com o sexo, mas sim
com a identificacdo, ou ndo, de uma pessoa com um género feminino ou masculino.
Os seres humanos podem se identificar com o género em que lhes foi imposto
biologicamente ou com um género diferente do que teoricamente seria 0 seu, eles
podem ainda nao conseguir se identificar de forma plena com nenhuma das duas

opcOes, sendo possibilidades conhecidas como identidade de género.

139



V13

|\

Juiz de Fora
Jul-Dez 2022
ISSN 21773726

Dentro da perspectiva dos ensinamentos de Capez (2021), € possivel realizar
a divisdo entre cisgénero, quando se trata de individuos que se identificam com o
género que lhe foi atribuido ao nascer, e transgénero, pessoas que nao se
identificam com o género que lhes foi disposto ao nascer. Enquanto a mulher
cisgénero ou o homem cisgénero corresponde a parcela da populacdo que atende
as expectativas que foram impostas sobre eles, os individuos transgéneros séo a
parcela da populacdo que nasceu com um sexo bioldgico, mas nao se identifica com
o papel que Ihe foi culturalmente atribuido para ser disposto na sociedade, pois se
identificam com os papeis opostos ao seu género. Ha, por fim, de acordo com Carlos
Pereira, Fabiano Bezerra e Karina Miranda (2021), as pessoas ndo-binarias, que
nao se identificam nem com o género feminino, nem com o masculino.

Sobre a interacdo entre o sexo biologico e a identificacdo psicologica da
pessoa, a Organizacao das Nac¢des Unidas (2017) afirma que identidade de género
corresponde a uma experiéncia de um individuo com seu proprio género, assim, as
pessoas transgénero se identificam com um género que é diferente do que lhes foi
atribuido no momento do seu nascimento. A ONU (2017) também afirma que
pessoas transexuais de forma reiterada sao diagnosticadas como individuos
doentes, porém a organizagao frisa que “ser trans € parte da rica diversidade da
natureza humana” e “ser diferente ndo deve ser compreendido como um transtorno”.

Frente ao disposto, de acordo com Medeiros e Moraes (2021), o sexo
bioldgico sera determinado pelas particularidades de cada individuo, seja masculino
ou feminino, e sera dado por meio de suas genitais, sistema reprodutivo, bem como
outras caracteristicas biologicas, como a quantidade de determinados horménios,
entre outros.

Assim, uma mulher transexual € uma pessoa que nasceu com O Sexo
biolégico masculino, mas se reconhece como mulher. No oposto, um homem
transexual sera um individuo que nasceu biologicamente mulher, mas é auto
identificado como um homem. Dessa forma, segundo Saliba (2021), identidade de
género é uma convicgcao pessoal que cada pessoa tem sobre si mesma, sendo algo

subjetivo e que independe do aspecto fisioldgico que o corpo possui.
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Até 2018 a transexualidade era vista com transtorno mental, mas a OMS (UN
NEWS, 2019) a retirou dessa listagem quando, em 25 de maio de 2019, aprovou
uma resolucdo e passou a classifica-la como incongruéncia de género. Inclusive, a
atual definicho na Classificacdo Internacional de Doencas (CID, 2018, apud
FACCHINI, 2018), elaborada em 18 de junho de 2018, é que “a incongruéncia de
género é caracterizada por uma incongruéncia marcada e persistente entre o género
experiente de um individuo e o sexo designado”. Ja no Brasil, o reconhecimento da
identidade de género, assim como a garantia de alteracdo de seu prenome, restou
consolidado no julgamento da Acgéo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.275. Nessa
oportunidade, o STF (BRASIL, 2018) decidiu que o reconhecimento do género
podera se dar conforme prépria auto identificacdo das pessoas e isso corresponde a
um direito fundamental, relativo ao desenvolvimento livre da prépria personalidade.

Ainda em consonancia com a ADI de n° 4.275 (BRASIL, 2018), é necessario
pontuar que ndo havendo a identificacdo com o sexo biologico atribuido ao
nascimento, as cirurgias ou os tratamentos hormonais para a transicdo de um sexo
para 0 outro ndo serdo essenciais e nem terdo carater determinantes para que a
transexualidade seja efetivada. A decisdo de optar por mais procedimento sera
pessoal e somente a identificacdo com um sexo diferente do biol6gico ja é
necessario para a caracterizacao da transexualidade.

Dentro da perspectiva, € com fundamentagcédo principalmente nos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da autonomia, da
igualdade, do direito a saude e da vedacédo do tratamento cruel e a tortura que se faz
necessaria a existéncia de critério de separacdo também para pessoas transexuais
dentro dos estabelecimentos prisionais, visto que ja existem para os homens e as
mulheres. Inclusive, foi isso que disse o ministro Luis Roberto Barroso (BARROSO,
2019 apud COELHO, 2019) em julho de 2019, quando determinou que as mulheres
transexuais poderdo cumprir suas penas em prisées femininas. O ministro aduz que
a providéncia é fundamental para que possa assegurar a integridade fisica e mental
das detentas, em razdo do historico de abusos que ocorrem contra essa parcela

durante o encarceramento.
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No mesmo momento, Barroso (BARROSO, 2019 apud COELHO, 2019) ainda
afirma que “ndo ha, no caso, uma opg¢ao aberta ao Poder Publico sobre como tratar
esse grupo, mas uma imposi¢cao que decorre dos principios constitucionais”. Entre
0s principios constitucionais, cita-se o da dignidade humana, da liberdade, da
autonomia, da igualdade, do direito & salude e da vedacgédo ao tratamento cruel e a
tortura.

Neste sentido, tal decisdo € fundamentada no direito de um grupo viver de
acordo com a sua identidade de género, para que dessa forma possa também obter
tratamento social compativel. Inclusive, dentro dessa tematica, aconteceu o
julgamento em 18 de marco de 2021 da medida cautelar na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 527 (BRASIL, 2021), ajuizada
pela Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros, que teve como relator
0 Ministro Roberto Barroso. Este julgado estabeleceu parametros para acolhimento
do publico LGBT que se encontra submetido a privacao de liberdade nas unidades
prisionais brasileiras.

Foi a ADPF 527 (BRASIL, 2021) que garantiu as transexuais femininas e
travestis o cumprimento de pena nas unidades prisionais que garantam condi¢cdes
compativel com a sua identidade de género. Inclusive, restou demonstrado a
garantia de transferéncia de unidade prisional, ou mesmo ala separada, para que se
possa garantir segurancga.

Nessa tematica, um enorme marco para a parcela transexual consiste na
criacdo da Resolucdo Conjunta n° 01, criada em 15 de abril de 2014 pelo Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP) e pelo Conselho Nacional de
Combate a Discriminacdo, regulamentando o acolhimento da populacdo LGBT nas
unidades prisionais.

O artigo 3° da Resolugcdo Conjunta 01 (BRASIL, 2014) trata acerca do
oferecimento de espacgos de vivéncia especificos para o publico travesti e gays
privado de liberdade em unidades prisionais masculinas, com o intuito de preservar
a sua seguranca e considerando a sua vulnerabilidade. Em termos praticos, esses

espacos serdo dispostos, mas o individuo s6 serd levado mediante expressa
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manifestacdo de vontade. O artigo afirma que as pessoas transexuais masculinas e
transexuais femininas devem ser encaminhadas para unidades prisionais femininas,
e sobre especificamente as mulheres transexuais, estas deverdo possuir tratamento
igualitario com as demais mulheres detidas.

Continuamente, somente ha a possibilidade de que haja transferéncia de
transexuais mulheres para presidios femininos, o inverso ndo é possivel de
ocorréncia em razdo da vulnerabilidade as quais estariam expostos nas unidades
prisionais masculinas. Inclusive, é o que foi decidido em 23 e 24 de agosto de 2018
na 46° Reunido Ordinaria do CNDC/LGBT (BRASIL, 2018b).

Quando o tema é tratado no ambito internacional, a necessidade de protecao
do grupo LGBT é estendida em razdo dos principios de Yogyakarta, aprovado em
2007 pela comunidade internacional e que visa garantir os direitos humanos com
base na orientacdo sexual e identidade de género. Assim, de modo geral, o Estado
deve oferecer tratamento diferenciado a populagéo carceréria vulneravel como forma
de igualar os detentos.

Igualmente, um exemplo pratico da importancia de tal separacéo € o relato de
Fernanda Falcdo (uma mulher transexual, ou seja, sexo biolégico masculino, mas se
reconhece como mulher), na época com apenas 19 anos e que cumpria pena em um
presidio masculino no Pernambuco. A mesma afirma em entrevista dada ao site “O
Globo” (LIMA, 2018) que ja chegou a dividir cela com outros 100 homens e 2
travestis, e afirmou ainda que, durante um més, todo dia foi estuprada. Inclusive,
somente conseguiu transferéncia por ter se comprometido a realizar a lavagem de
roupas e coturnos dos policiais.

Apesar da garantia conquistada no ambito jurisprudencial, na pratica, varias
mulheres transexuais sdo encaminhadas para presidios masculinos, e em razao
disso sofrem diversas agressdes. Dada essa problematica, o grupo transexual deve
ser tratado como vulneraveis, uma vez que sdo um alvo facil, terminam por sofrer
violéncias, abusos e agressdes, tanto de forma fisica como psicologica. Some-se a
isto, ainda séo vitimas de desprezos e também encontram restricdes para conseguir

manter seus tratamentos hormonais.
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Deve-se lembrar que as prisdes devem oferecer as condigbes minimas para
os individuos, Ihes garantido os direitos fundamentais, para que na oportunidade do
encarceramento possam aprender com 0S Seus erros e nao voltar a cometer
nenhuma conduta delitiva, conseguindo, portanto, se ressocializar e retornar a
conviver em sociedade. Porém, da forma que acontece atualmente a prisdo jamais
tera um caréter ressocializador, mas sim punitivo, acontecendo de forma cruel.

O sistema brasileiro ainda possui enraizado a forma binaria de separacao
dentro do céarcere brasileiro, importando somente o sexo biolégico das pessoas e
realizando a divisdo entre homens e mulheres, ndo considerando propriamente com
0 género. Por isso, € importante destacar também que, por existir um preconceito
enraizado dentro da sociedade brasileira, muitas vezes a pessoa transexual ndo tem
sua identidade de género reconhecida, e por essa razédo é tratada e julgada com
base no seu sexo bioldgico.

Algumas modificagbes anteriormente citadas possibilitam um maior
acolhimento da classe transexual, aproximando a efetivacdo dos direitos dessa
parcela da populacdo e visando garantir os principios da execucdo penal. Porém,
sobre tais principios, ainda que sejam respeitados o devido processo legal, a
legalidade, a anterioridade e a individualizacdo da pena, mas havendo a separacao
dentro das unidades prisionais somente entre homem e mulher, ha uma violacao
direta, principalmente, aos principios da dignidade da pessoa humana e da
humanidade.

Vejamos, conforme ja demonstrado, a dignidade da pessoa humana,
corresponde a uma ideia que parte do préprio direito a vida e da garantia de exerce-
la com dignidade, de modo em que se busca uma ampla protecdo ao ser humano,
garantindo que todo individuo tenha direito as suas necessidades vitais, porém, tal
garantia ndo é efetivada quando realizada a juncéo entre pessoas transexuais e cis
no mesmo estabelecimento prisional, pois, conforme ja demonstrado no presente
trabalho, ha a presenca de diversos tipos de agressdes, principalmente a fisica por

meio de violéncia sexual.
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Atuando juntamente com a dignidade da pessoa humana, tem-se o principio
da humanidade, igualmente violado na execucao penal de pessoas transexuais. Ora,
tal principio guarda a protecdo de tratar o apenado como pessoa humana,
assegurando que seja garantida a sua integridade fisica e moral. Em uma hipétese
mais extrema, esse principio é a razao para que nao existe a pena de morte, porém,
guando aplicado ao caso das pessoas transexuais, esse principio € uma garantia de
gue estas possuem o direito de ter o seu proprio espaco, ndo ficando sujeitas a
qualquer constrangimento ou intimidacao.

Diante de todo o exposto, na préatica ainda sdo muitos 0s casos de pessoas
transexuais que sédo alocadas em estabelecimentos prisionais masculinos, inclusive
ocorrendo a violacdo de alguns principios constitucionais como o da dignidade da
pessoa humana e o da humanidade, porém, o entendimento do Ministro Luis
Roberto Barroso foi um grande passo para a quebra de tais paradigmas, dando a
abertura para a criacdo de uma legislacéo especifica para regular tal tema, visando
a criacao de presidios especificos para a essa parcela populacional.

Uma vez que, ainda que tenha havido a edi¢cdo da resolucdo conjunta n° 01,
trata-se de uma norma que ndo é plena em sua eficacia pratica, pois, para atuar
juntamente com ela, é necesséria uma alteragdo na LEP, j& que é a norma
especifica para o caso, estabelecendo a previsdo normativa para a criagdo de
estabelecimentos prisionais especificos para parcela transexual.

Por fim, frente a omisséo legislativa, Barroso criou uma alternativa temporaria
ao decidir que transexuais femininas possam cumprir suas penas em presidios
femininos, na medida em que elas podem escolher em qual estabelecimento
prisional pretende cumprir sua pena, dessa forma, respeitando todos os seus direitos

e garantias individuais.
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CONCLUSAO

Conforme restou demonstrado, o cenario carcerario brasileiro € de uma forma
geral bastante caotico, porém torna-se ainda mais indigno para uma parcela
especifica dos apenados, que além de sofrer por questbes estruturais das
penitenciarias, ainda sdo alvos de preconceitos e vivenciam condicbes que até
mesmo ferem a dignidade da pessoa humana, uma vez que ndo tem seus direitos e
garantias individuais respeitadas.

Como visto, a atual forma de cumprimento da pena em regime fechado é uma
afronta direta principalmente aos principios da dignidade da pessoa humana e da
humanidade, necessitando imediatamente de alteracdes para atender a parcela
transexual da populacdo, a qual carece ainda mais de atencdo por ser uma porcao
marginalizada da sociedade.

Frente ao disposto no trabalho, pode-se deduzir que ainda que a problematica
apresente diversas falhas em sua execucao dentro do plano real, desde que haja um
processo justo e democratico para a fixacdo da pena do autor do delito, havera o
cumprimento da grande maioria dos principios exemplificados dentro do presente
trabalho, como o do devido processo legal e o da legalidade. Contudo, na fase da
execucdo da pena, a depender do presidio escolhido para o cumprimento da
sancdo, muito provavelmente existird uma afronta, principalmente, aos principios da
humanidade, da dignidade da pessoa humana e da individualizacdo da pena.

Ainda, além de ser prejudicial para o individuo em particular, também atribui
prejuizos a coletividade como um todo, em razdo da auséncia da ressocializagéo
das pessoas transexuais, uma vez que passam por formas de maus tratos,
tornando-se entdo amarguradas e com sofrimento profundo no ambito de seu
encarceramento, podendo sair do sistema até mesmo mais propensas aos
cometimentos de condutas delitivas do que quando ingressaram.

E de extrema relevancia a abertura dessa discussdo para que haja uma
reestruturacdo no atual modelo de sistema carcerario, passando a ser possivel

abarcar todas as diversidades humanas. O direito € um instituto que tem que
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conseguir prever as futuras condi¢cdes sociais para conseguir regulamenta-las, mas,
caso ndo consiga prever, que pelo menos se esforce para acompanhar as
mudancas que assolam nossa sociedade.

Ao passo que a luta dos transexuais pelos seus direitos e suas garantias no
ambito da execucdo penal j4 foi alvo de um avanco, conseguindo alguns
entendimentos favoraveis, apenas deu seu passo inicial, a vista que esta bem longe
do fim, em razéo principalmente de ndo possuir ainda nenhuma lei que regule de
forma expressa diretamente essa classe. Existem somente alguns dispositivos
normativos na forma de resolucdes, porém, que possuem déficit de atuacao pratica,
ja que além das normas escritas, os atuadores do Direito precisam também passar
por uma desconstrucdo da atual ideia de execucdo penal e das organizacbes e
agrupamentos nos sistemas carcerarios. Por exemplo, ainda que tenha havido a
edicdo da resolucdo conjunta n° 01, trata-se de uma norma que néo é plena em sua
eficacia pratica, pois, para atuar juntamente com ela, é necessaria uma alteracdo na
LEP, j& que é a norma especifica para o caso, estabelecendo a previsdo normativa
para a criacdo de estabelecimentos prisionais especificos para parcela transexual.

Assim, por se tratar de uma parcela fragilizada, seria importante alteragdes na
lei de execucdo penal visando exclusivamente tratar desses individuos e das
possiveis problematicas que possam desmembrar-se. A alteracdo na referida lei
devera garantir os direitos dessa parcela da populacédo, dando mais garantia juridica
e eficacia pratica, ja que as discussdes e garantias se deram no ambito
jurisprudencial.

E importante ressaltar que essa garantia juridica, conforme ja mencionado,
resultara em mais eficacia nos termos praticos e isso acontecera principalmente
quando ocorrer o término de algum julgamento, o Juiz ja houver proferido a
sentenca, e ja na fase de execucéo desta se fizer necessario realizar a separacao
na unidade prisional, uma vez que tendo respaldo na legislacédo devera ser cumprido
0s seus direitos, agora expressos, remetendo a parcela carceraria transexual para

os presidios femininos e ndo mais as unidades prisionais masculinas.
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Além disso, os préprios presidios precisam passar por mudangcas as suas
estruturas fisicas, para garantir espacos especiais reservados aos transexuais, caso
o detendo ndo queira mudar para a unidade prisional oposta, ou mesmo, nao haja
condicdes para isso em razdo de motivos externos. Nao € necessaria nem mesmo a
criagdo e construgdo de novas unidades prisionais, mas somente uma mudanca e
adaptacdo na organizacdo das unidades que ja existem buscando dar uma abertura
para acomodar a todos de uma forma segura, justa e visando garantir, acima de
tudo, a dignidade da pessoa humana. Assim, mais uma vez, esses espacos
privativos para os individuos transexuais buscam com que os direitos que virdo a ser
dispostos possam ser garantidos e efetivados de forma pratica, alcancando além do
plano das ideias.

Dentro dessa perspectiva, € necessario ressaltar que ndo é porque foi
construido durante diversos anos uma concepcdo dualista, excluindo todas as
demais, que ela estara certa, inclusive ja se adentrou o tempo de abrir-se as ideias
para que se possa abracar as diferencas existentes em toda as parcelas da
populacao, afinal, a verdade é que as diferencas € o que tornam todos iguais.

E importante entender que os levantamentos feitos até aqui ndo se tratam de
criar um tratamento diferenciado para o0s transexuais por entender que eles
merecem tratamento superior, mas sim impor um tratamento justo e digno, de forma
em que trate os desiguais na medida de suas desigualdades, respeitando todas as
suas particularidades e necessidades, onde o0s transexuais somente estédo

requerendo um tratamento digno, que é dado a qualquer ser humano.
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