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RESUMO

A presente monografia analisa em qual estabelecimento prisional, se feminino ou
masculino, os transexuais sao destinados ao cumprimento de suas penas impostas
pela pratica de atos atentatdrios ao ordenamento juridico penal. O trabalho tem o
condao de demonstrar acerca da transformacio histérica do tema na sociedade
brasileira, com consequentes efeitos tanto no pensamento coletivo em si, bem como
na influéncia que o ordenamento juridico sofreu. Nele, aspectos sociais, legais e
jurisprudenciais sdo abordados com vistas ao esclarecimento de como atualmente a
alocagao das pessoas transexuais submetidas ao sistema prisional do pais se da. O
trabalho, através de revis&o bibliografica com coleta de dados sob analise exploratéria
em fontes disponiveis em meios fisicos e em sitios na rede mundial de computadores,
apresenta que homens e mulheres transexuais poderao cumprir a pena em unidade
prisional condizente com sua identidade de género autodeclarada. A monografia ainda
conclui que a preferéncia jurisprudencial vai no sentido de que os homens e mulheres
transexuais cumpram a pena em unidade prisional feminina, dadas as condigdes mais
salutares e seguras.

Palavras-chave: Transexuais. Politica criminal. Estabelecimento prisional.



ABSTRACT

This monograph examines which prison, female or male, transsexuals are destined to
serve their sentences — imposed for the practice of acts that violate the criminal legal
system. The work is able to demonstrate the historical transformation of the theme in

Brazilian society, with consequent effects both on collective thinking itself, as well as
on in the influence that the legal system suffered. In it, social, legal and jurisprudential
aspects are addressed to clarify how currently the allocation of transgender people
subjected to the country's prison system takes place. The monograph, by bibliographic
review with data collection under exploratory analysis study on sources available in
physical media and on sites on the global web of computers, shows that transsexual
men and women will be able to fulfill the prison sentence consistent with their self-
declared gender identity. The work also concludes that the jurisprudential preference
goes in the direction of that transgender men and women should serve their sentences
in female prisons, that provide the healthiest and safest conditions.

Keywords: Transsexuals. Criminal policy. Prison establishment.
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1 INTRODUGAO

A presente monografia visa discutir o tema do tratamento, mais precisamente
celas, alas e até mesmo estabelecimento prisional, se masculino ou feminino, para o

cumprimento de pena das pessoas transexuais.

O tema, como fato social, tem origem desde ha muito tempo, no primeiro
século, na época do apogeu do Império Romano. Periodo em que 0s primeiros
registros de pessoas do sexo masculino usavam roupas femininas, chegando ao

ponto de castrar-se de seu 6rgao genital. Tais pessoas eram designadas eunucas.

Diferentemente do que ocorria nos relatos biblicos, uma vez que, la os eunucos
nao se vestiam de mulher. Somente eram castrados para nao gerar filhos ilegitimos,

ou bastardos nas princesas.

No periodo romano, como se verificara, esses eunucos tomam configuragcoes
de travestis e transexuais. Podendo ser designados de mulheres trans, afinal,
nasceram com sexo biolégico masculino, mas se autodeclaravam (pela prépria

vestimenta feminina) como mulheres.

Verdade é que 20 (vinte) séculos se passaram desde que esses relatos

historicos foram produzidos.

Pode-se por assim dizer que tudo mudou. O mundo de dois mil anos atras nao
existe mais, pelo menos o mundo como concepgao social de forma de pensar e se

organizar esta bem diferente.
Transformacao seria a palavra mais adequada para descrever o que se passou.

Mesmo com toda a transformacéo, a sociedade nio deixou de praticar aquilo
que ja praticava desde antes de seus primeiros relatos histéricos. Sempre se pode
perceber a presenca de individuos que se percebiam em género distinto de seu sexo

de nascenca.

Por exemplo, nasceram do sexo masculino (aspectos fisico-bioldgicos
masculinos), no entanto se vestiam de mulher, assumindo para si o género feminino

como |he sendo peculiar.
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A esse fendbmeno da-se o nome de transexualidade.

Por que nao transexualismo? Pondera-se de saido que o sufixo “ismo” é
utilizado para transtornos de natureza patoldgica, a saber, doenga, por exemplo

tabagismo.

Por ser assim, nos anos 1990 a Organizagdo Mundial da Saude retirou da CID

o termo homossexualismo, deixando entdo de ser considerado uma patologia.

No entanto, nos anos 1970, ja na dianteira, o Brasil havia retirado o sufixo ismo

da homossexualidade.

Faltava colocar no centro da discussao a transexualidade. Que a partir desta

altura foi sendo levantada como pauta.

Enfim, toda essa nova inclusdo de pauta publica no debate da sociedade
brasileira fez levantar a indagacao: como serdo acondicionadas as pessoas

transexuais no sistema prisional brasileiro, em presidio masculino ou feminino?

Esse questionamento ndo surge como que uma bomba, e nem tampouco como
que de paraquedas. Anos e anos de busca de reconhecimento e direitos dessa
populacdo é que fez o tema pervadir outros ambitos que ndo somente o direito de
estarem nas ruas da maneira que bem entendem, ou utilizar nome social em

repartigdes publicas.

Para além disso, percebeu-se ser o cumprimento da pena em unidade prisional

também importante para a inclusdo nesta discusséao.

Nao seria mais possivel, em a sociedade aceitando e conferindo a si mesma
novas possibilidades de configuracdo de género, o sistema prisional manter-se

excluso dos efeitos da transformagao social.

E inegavel que cada mudanca social, no pensamento coletivo influencia todas
as instituigcdes sociais, sejam elas pertencentes ao Estado, ou privadas, filosdéficas e

religiosas.

Ninguém se furta do imperativo que é transformar-se. Nao se furta por ser parte
do ente coletivo social, mas também porque cada instituicdo tem a necessidade
preponderante de ser relevante e ter aderéncia. Se nao corresponder ao menos pelo
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minimo com o que a sociedade almeja, elas, instituicbes, perdem seu objeto e, por

conseguinte, sua razao de ser.

Sob o prisma das unidades prisionais, os presidios assim chamados, esses

também mudaram de configuracao, de objeto com o passar do tempo.

Antes da proclamacao da Republica, para se falar de Brasil, eram depdsitos de
gente aguardando o julgamento para uma espécie de corredor da morte. Ficavam ali

até a sentenca, com possibilidade de pena capital ou vida.

Isso se nota com Joaquim José da Silva Xavier e seus companheiros, que
ficaram presos, mas a ele coube o martir, enquanto para os outros, penas alternativas,

com consequente liberdade.

Com o passar do tempo as penas ganharam conotagéo de fim. Ser privado da
liberdade era a sangao aplicada. Dela ndo se passaria a morte, mas pelo seu decurso

temporal a liberdade se restabeleceria.

Assim é que a privagédo da liberdade ganhou status de fazer o individuo se

preparar, pelo menos em tese, para uma vida diferente da que levara anteriormente.

Por isso, principios como dignidade da pessoa humana foram incorporados ao

tratamento da pena.

Tratados internacionais de direitos humanos, desde o pds guerra trouxeram
postulados importantes de avancgo a dignidade de cada pessoa, ndo importando seu

credo, suas filosofias, raga, etnia, sexo e género.

Destarte, 0 modo de cumprir a pena, agora respeitando o género das pessoas,

se deram como realidade e como se vera no discorres desta monografia.
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2 TRANSEXUALIDADE COMO CONCEITO

2.1 Conceituagao

E facil perceber que alguns conceitos se confundem. Ha, por parte da

sociedade um desconhecimento de quais nuances implicam cada seguimento.

Aqui ndo se pretende estabelecer distingdes do tipo que segregam a
sociedade, ou que afastam, pelo desconhecimento, um individuo de outro. Antes, a

intencéo € a do esclarecimento.

Lembrando que a definicao € muito dificil de fazer, que é distinto de conceituar,
tendo em vista que conceito pode ser acrescentado, transformado com a evolugao
das concepgdes. Talvez seja impossivel, uma vez que, a grande questdo € sobre

como cada individuo que esteja posto nesses paradigmas se considera.
Ent&o, tem mais a ver sobre como cada pessoa se autoprojeta para si mesmo.

Por isso, é que esse trabalho utilizara o conceito que a norma traz, pois assim
a compreensido se dara de modo mais pratico. Os pormenores internos de cada
categoria ndo atinem muito ao que esta proposta apresenta, sabendo que nao se

perde de vista os transexuais presos no sistema carcerario brasileiro.

A resolucéo do Conselho Nacional de Justiga n° 348 de 13 de outubro de 2020
que, segundo sua ementa (CNJ, 2020):

Estabelece diretrizes e procedimentos a serem observados pelo Poder
Judiciario, no ambito criminal, com relagdo ao tratamento da populagao
Iésbica, gay, bissexual, transexual, travesti ou intersexo que seja custodiada,
acusada, ré, condenada, privada de liberdade, em cumprimento de

alternativas penais ou monitorada eletronicamente.

Apresenta em seu artigo 3° que o termo transgénero é utilizado como o
guarda-chuvas em que debaixo estdo as pessoas com variedade de género, senao
vejamos:

Art. 3°, da Resolugéo n° 348 do CNJ para fins desta Resolugéo, e com base

no glossario das Nagdes Unidas, considera-se:
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| — transgénero: termo empregado para descrever uma variedade ampla de
identidades de género cujas aparéncias e caracteristicas sdo percebidas
como atipicas — incluindo pessoas transexuais, travestis, cross-dressers e

pessoas que se identificam como terceiro género; sendo:

a) mulheres trans: identificam-se como mulheres, mas foram designadas

homens quando nasceram;

b) homens ftrans: identificam-se como homens, mas foram designados

mulheres quando nasceram, (CNJ, 2020).

Dai a concepgao de que os transgéneros, como termo conceitual, englobam

toda uma gama de pessoas que n&o estao sob os paradigmas de géneros binarios.

Aqui, como parénteses, destaca-se que o termo género significa o modelo que
se impde as pessoas em razao de seu sexo de nascimento (homem - masculino ou
mulher - feminino). Portanto, esse seria o género binario pois sdo os modus de vida
em sociedade condizendo com as duas possibilidades de sexo advindas da natureza.
Entédo, esta relacionado a cultura socio-comportamental do individuo em razao de

suas caracteristicas fisico-biologicas.

Fica entao, pelo CNJ a conclusao de que todo aquele que nao se comporta na
vida social de acordo com o género binario estara, para fins da execugéo da pena nos

estabelecimentos prisionais, classificado como transgénero.

Ainda assim, a classificacdo se da, como se vera, de forma binaria (homem -
masculino ou mulher - feminino), entretanto levando em consideragdo os homens e
mulheres que tem modus diverso do masculino e feminino (modelo socio-

comportamental).

E dizer que agora os estabelecimentos prisionais terdo que tratar condigna e
condizentemente os homens que se identificam-se como mulheres (mulheres trans) e

as mulheres que identificam-se como homens (homens trans).

Para tanto, quando neste Trabalho de Graduacao se remeter aos transexuais,
|é-se mulher trans e homem trans. Sao as designagdes mais apropriadas para o bom

entendimento.
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A norma do Conselho Nacional de Justi¢ca fundiu em sua redagao o conceito
mais pratico na aplicagdo, de modo a nao cercear ou deixar de abarcar algum
individuo que esteja sob esse paradigma em cumprimento de pena no sistema

carcerario brasileiro.

Os conceitos trazidos na resolucao supracitada sao frutos da construgcéo que
as proprias entidades representativas dos movimentos da sociedade civil organizada
das pessoas transgéneros redigiram e afirmaram para si. Se assim nao fosse,
careceria de legitimidade, mas mais profundo, implicaria violagdo do direito humano

que as pessoas tém de serem livres em seu comportamento de género.
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3 HISTORICO DO CUMPRIMENTO DE PENA PELOS TRANSEXUAIS
NO SISTEMA CARCERARIO

Entende-se por histérico os encadeamentos faticos que perpassam o tempo
sobre determinado periodo. Assim, desde os tempos de escola, é sabido que quando
se ouve ou se |é a palavra historico, sabe-se que se dira acerca de uma sequéncia de

atos ou fatos que ocorreram em um recorte temporal.

Desta feita, o que esta proposto € um breve levantamento acerca dos

transexuais e sua alocagao no sistema carcerario brasileiro.

No entanto, antes disso, ha que observar qual € o conceito de transexual. De
acordo com Saadeh (2004)' as citagGes sobre os transexuais remontam o periodo

contemporaneo ao Império Romano, como se vé:

Nao existem referéncias disponiveis a respeito de pessoas transgénero antes

do Império Romano.

Filo, filésofo judeu helenizado do século | e morador de Alexandria, segundo
Hyde (1994) e GREEN (1998), descreve homens que se travestiam e viviam
como mulheres, chegando até a se emascular e retirar o pénis. Seriam os
chamados eunucos, termo que deriva da expressao grega para guardido ou
zelador do leito. Aqueles que guardavam, sem riscos, os leitos das mulheres

de seus senhores.

GREEN (1998) cita descricdes e poemas feitos pelos romanos Manilo e
Juvenal acerca desses individuos que viviam e se comportavam como
mulheres e tinham vergonha e ddio de serem vistos como homens. Esses
eunucos, em Roma, tinham os testiculos extirpados, mas muitas vezes
mantinham seus pénis, o que lhes possibilitava ere¢des. Alguns, todavia,

tinham os testiculos e pénis removidos

E importante frisar que o termo transgénero diz respeito aqueles que ndo se
identificam com o corpo que nasceram, no que tange ao sexo. A saber, sdo pessoas

que reconhecem em si género diferente do sexo que tém.

Dai dizer que transgénero é o macro, tendo dentro de si os travestis e os

transexuais. Conceito ja discutido anteriormente. Entdo, transexuais séo entendidos

1 SAADEH, Alexandre; (2004). Transtorno de identidade sexual: um estudo psicopatolégico de
transexualismo masculino e feminino.
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como pessoas que buscam, por diversos meios, se assemelharem a identidade de

género que reconhecem para si.

Assim, o que se verifica é que Saadeh, em sua tese, cita eunucos, como se
sabe na histéria, podendo entdo ser, como uma das fontes histéricas do

transexualismo, se € que assim se pode chamar, os eunucos das cortes.

Com o passar do tempo, e é sabido que a histéria acontece com avangos e
retracdes, a cultura transexual € mais vista ou menos vista, e também, em largo tempo
como negativamente. Fato que fez com a transexualidade fosse considerada pela

OMS como um transtorno da identidade de género.

Somente em 2018 a transexualidade foi retirada da lista de transtorno da
identidade de género, pela OMS, contudo ainda figura na Classificacdo Estatistica
Internacional de Doencgas (CID), mas em uma nova categoria, denominada "saude
sexual" (G1, 2018).

Ja esta sedimentado o caminho de que no conceito de transexual nao deve ser
abordado sob o prisma de um transtorno mental, ou algo do tipo. Mas como um

fendmeno fatico presente no ser humano.

De acordo com a Conferéncia Nacional de Gays, Lésbicas, Bissexuais,
Travestis e Transexuais — (GLBT, 2008):

A transexualidade seria, entdo, um contexto vivencial de individuo com
identidade de género constituida nos parametros de género estabelecidos,
ou seja, masculino e feminino. E que, entretanto, ndo se identificam com os

atributos biolégicos de nascenca, sexualmente diferenciados.

Pode-se traduzir como a pessoa que se vé em género distinto do seu de

nascenca.

Com relagdo as prisbes, consigna-se que sao Instituicbes que ganham
destaque a partir do século XIX. Anteriormente, as penas eram de morte, violéncia
fisica por meio da tortura, por exemplo. As prisdes eram meros depositos de gente

aguardando o dia da vingancga estatal.

Com o passar do tempo, principalmente a partir da concepcao de Estado
Moderno, mais humanista e cada vez menos absolutista e arbitrario, os carceres foram

ganhando nova conotagao.
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Agora, ndo mais seriam depodsito humano para fim de morte ou tortura,
entretanto, seria a prépria pena. Ou seja, a privagao da liberdade é que passa a ser o
alvo final da pena, sem que dela derive outras penalidades, como a tortura por

intermédio da violacao fisica.

No decorrer dos anos, final do século XX, ja passadas duas Guerras Mundiais
desse conturbado século, os direitos humanos vao cada vez mais ocupando 0s

lugares que |lhes sdo devidos.

Tratados, pactos e conferéncias de todos os tipos e formas se realizam para

que a excecgao ao bom tratamento humano ndo mais se instale e faga sofrer os povos.

Conceitos como humanizagdo e dignidade no cumprimento da pena sao

desenvolvidos.

Nesse desenrolar € que a individualidade humana no que tange a diversidade

sexual no ambito do cumprimento da pena em carcere ganha espaco.

Ja desde o século XX alguns estudos e conclusdes sdo realizados, contudo,
no século XXI o tema ganha espaco. Conceitos acerca de toda a populagao

LGBTQIA+ sao produzidos para da-los visibilidade na busca de sua dignidade.

E, nesse desenrolar, os transexuais sao desconsiderados como transtornados
e o sistema carcerario vai, aos poucos, buscando adotar diretrizes que respeite sua
existéncia da maneira que sdo, com vistas a vigéncia do principio da dignidade da

pessoa humana.

Para adentrar ao tema desse capitulo propriamente dito, os transexuais
passam a ser reconhecidos como tais para fins de seus direitos a partir de uma
resolugcao conjunta editada, como se vera, de 2014, estabelecendo assim politicas

que devem ser observadas no tratamento desses internos.

Baseado nesses precedentes conceituais e histéricos que se conceituou, para
fins da politica carceraria brasileira, os transexuais da seguinte maneira, v. art. 1°, V,
da Resolucao Conjunta N° 1, de 15 de abril de 2014 (Resolugéo C. N° 01, 2014),
“Transexuais: pessoas que sao psicologicamente de um sexo e anatomicamente de

outro, rejeitando o proprio 6rgao sexual biolégico”.
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Entdo, surge a indagacdo: se a uma conceituagao para fins do sistema
carcerario s6 surgiu em 2014, significa que antes disso, e como se verificara através
das normas que serdo abordadas mais a frente, os internos transexuais eram tratados

de forma correlata aos outros presos?

Nao se pode olvidar a Lei de Execugdes Penais, diploma legal que rege o
sistema carcerario brasileiro no ambito da execucgao da pena, que dispde o tratamento
condigno e respeitante a integridade fisica e moral dos condenados e dos presos

provisorios.

Portanto, um precedente historico-normativo de 1984 que impinge carater de

respeito a dignidade da pessoa humano aos presos, inclusive, os transexuais.

Pondera-se aqui, ndo adentrar especificamente nos diplomas normativo-legais,

tendo em vista que serdao abordados no decorrer deste trabalho.

No entanto, é importante neste histérico pontuar o fato de que em se tratando
do sistema carcerario brasileiro, o que esta no papel difere muito do que se verifica na

realidade. Nao que se descreia, mas sim que se queira melhorar, avancar.

Desde o tratamento dos transexuais com desrespeito a sua individualidade, até
seu reconhecimento em meados da década de 2010, muita coisa aconteceu, muitos
direitos foram violados, muitas pessoas tiveram que sofrer na pele, além do ja

cumprimento de suas penas, pelo simples fato de serem transexuais.

Os direitos atingidos pelo cumprimento da pena, via de regra, se resumem a
cassacao da liberdade. Todavia, o que se pode ver € que no decorrer da histéria ndo
tratar os transexuais como transexuais foi cassar também a liberdade de ser humano,

de ser o que sao.
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4 EVOLUGAO NORMATIVA

4.1Transformacgao social

O termo evolugao, normal de que denominasse esse subtitulo, traz consigo
entendimentos acerca da transformacao que todas as coisas sofrem. Tudo muda o

tempo todo.

Com a sociedade o fenbmeno é o mesmo. Sem pausa tudo é transformado a
toda hora. Ndo ha necessidade de que se facam pesquisas quantitativas e qualitativas
para constatar que algo pensado de um jeito ha dez anos ja encontra lugar de

raciocinio completamente diferente atualmente.

E claro, os estudos sociais e antropolégicos observam com proximidade esses
fendmenos de evolugdo de comportamento, mas ndo somente isso, como também os

efeitos das evolugdes na vida de cada individuo e isso projetado para o coletivo.

Verdade é que evolugdo nem sempre significa “andar para frente”, para se
utilizar uma expresséo corriqueira. E muito mais sobre n&o estar parado, sobre estar

em transformacao constante, do que ir para essa ou aquela direcéo.

Parece até ser presuncgao dizer que algo, ou alguma forma de pensamento esta
avancado ou atrasado. Pode-se sim, devido as condi¢bes que se observam no
momento da afericdo, afirmar que aquela visdo, pensamento, concepg¢ao se tornou

obsoleta por ndo encontrar mais razao de ser.

Inclusive, no direito, ha o jargao juridico do “perdeu o objeto”. Perde o objeto
aquela agao que teve sua causa de fundo, seu pedido principal ja resolvido de algum

modo. Ela deixa de ter chao para existir. Perde a razao de ser.

Em qualquer que seja o fenbmeno dentro da sociedade que se observar, se

verificara que tal como descrito acima ocorre diuturnamente. E por que?

A sociedade é formada pelos individuos. Essa maxima é sabida e
inquestionavel. Cada individuo € uma célula da sociedade. Entdo, ha que se
considerar o individuo como um ente com todas as suas peculiaridades, vontades,

acoes e reagdes, mas também o mesmo se pode fazer com a sociedade. A sociedade
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considerada nela mesma, com suas agles, reagdes, e por que nao dizer

pensamentos.

O que nao é possivel é separar um do outro. Os individuos sao seres celulares
formadores do ente coletivo que se chama sociedade, no entanto, embora seja sabido
que este resulte na sociedade e que a influencia, também ha outro fator a ponderar, a

saber, a sociedade também exerce influéncia sobre o individuo.

O pensamento e agdo de um individuo que se somando ao dos outros
individuos faz formar o pensamento coletivo, ou social. Porém, o pensamento social
passa a sofrer influéncia e cada individuo também vai acrescentando novos fatores
as suas concepgodes, gerando transformacdo evolutiva no pensamento coletivo.

Constata-se entao que € infinito o processo de transformacao que um gera no outro.

Por isso, ndo ha como separa-los, uma vez que, um € causa e consequéncia

do outro e se revezam nesse papel a todo momento.

Entdo, feitas as afirmativas acima vé-se que evolugao e transformacao se
confundem e que nao se pode falar em atraso ou avango, mas sim transformacao de

algo.

O direito € um fendbmeno social que sofre as dindmicas supramencionadas. Por
ser algo oriundo da sociedade e para a propria sociedade vai, a seu passo, se
transformando a medida que as pautas vao surgindo. O professor Miguel Reale (1994)
apresenta que o fato, o valor e a norma devem ser estudados de forma conjunta, pois

um faz surgir o outro.

Assim, como tal, o direito deve ser encarado como um fendmeno social. Nasce
da sociedade, de como ela encara os temas, mas ndao somente, de como ela decide
solucionar seus conflitos, baseada, essas resolugdes, nos principios, que por sua vez,

tem fundamentos nos valores naturais.

Ao se analisar de um ponto equidistante, é possivel cada vez mais o vislumbre

da mutagao constante que desagua em evolugao.

Pensa-se: faria sentido que o direito, aqui entendido como todo arcaboucgo
juridico social, ndo evoluisse? De resposta mais do que 6bvia, é claro que ndo. Como,

sem a evolucao, dar respostas a altura a todos os casos concretos que se apresentam
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todos os dias? Seria letra morta, decisbes mortas e agbes mortas se nao fossem

acompanhadas de realidade eficaz.

Essa realidade so se justifica quando ha simbiose entre o fato, o valor que se
tem e, por conseguinte, uma norma que responda aos dois primeiros, mas que seja,

além de tudo, fruto dos deles.

E assim que o professor Miguel Reale descreve sua teoria tridimensional do

direito, citada anteriormente.

Toda essa introducdo tem o conddao de demonstrar que nédo é fato para
assombros a evolugao e transformagao do que quer que seja. Talvez, seja importante
dizer que cada individuo, indistintamente, esta sofrendo transformagao no exato
momento em que Ié o que esta lendo. Em qualquer hora e em qualquer lugar. Tal fato
€ inerente a ser humano e viver em sociedade, a saber, sofrer influéncia e estar

condicionado a transformacao.

E por que ndo chamar todo esse fenbmeno de evolugdo? Ja se demonstrou

nao ser relevante avancgar ou retroceder, mas sim, ndo permanecer-se como esta.

4. 2 O papel da Constituicao Federal de 1988 na evolugao normativa

Ja dado o preludio sobre o tema e inclusive citado sua parte normativa, citando
a Teoria Tridimensional do Direito, de Miguel Reale (1994), instou demonstrar que a

evolugao normativa é fruto da transformacgéao social.

O desejo de mudanca da organizagdo normativo-estatal brasileira se viu
demonstrada na constituinte de 1986. Ali o povo brasileiro exprimiu seus anseios de
transformacado, de que suas normas, suas regulamentagdes e toda organizagéo da

republica tivessem suas digitais.

Tudo foi pacifico, ndo sem luta, mas sem guerras-civis como ocorre em
diversos paises. O momento de se auto regulamentar havia chegado. Nessa Carta
Politica, a chamada Constituicdo Cidada, estdo os principios que devem ser
observados sem ressalvas quando qualquer ato no Brasil se der.

J4, desde o inicio da redacao da Carta Maior, principios visando a igualdade

de todos os humanos estdo postos. Ademais, cada individuo deve ser considerado
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como humano, e por isso, respeitada sempre e em qualquer que seja a circunstancia

a dignidade da pessoa humana, senao vejamos (BRASIL, 1988):

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltuvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado

Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[l - a dignidade da pessoa humana;

No artigo primeiro, o supracitado, a dignidade da pessoa humana é fundamento
da Republica Federativa do Brasil. Assim, o que desrespeite o tratamento digno que

cada pessoa merece néo encontra guarida no ordenamento juridico.

Doutra feita, é possivel analisar que essa dignidade é a que faz desaguar no
conceito de isonomia que a mesma Constituicao traz. A igualdade entre todos, a nao

discriminagao.

Destarte, sobre a discriminagao, ha que se ponderar que quando negativa &
proibida, no entanto, a discriminagao positiva deve ser entendida, e quando

necessaria for, deve ser aplicada.

Entéo, a igualdade adotada pelo ordenamento juridico brasileiro é material, se
apresentando como solugao para imensa desigualdade de todas as sortes que o pais

tem. Dela, se vé um fendmeno descrito, como ja dito, discriminagéo positiva.

De acordo com Hélio Silva Jr. (apud Sidney Pessoa Madruga da Silva, 2005
p.49):

A isonomia constitucional [...] também abarca desigualagbes, a fim de
promover o bem de todos. Vale dizer, o principio da igualdade nao proibe de
modo absoluto as diferenciagbes de tratamento vedando apenas aquelas
diferenciagdes arbitrarias.

Com esses pressupostos, o Estado, através da administragdo dos
estabelecimentos prisionais, tem como uma de suas premissas promover as
“desigualagdes”, como diz Madruga da Silva (2005), buscando garantir que as
pessoas com diversidade na identidade de género figuem em local seguro, humano e

digno para o cumprimento de suas penas.

Ha esse sistema que envolve dignidade da pessoa humana e isonomia que se

ateiam a todo o arcabouco juridico, de observancia sine qua non. Mas nao se esgota
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somente nesse primeiro dispositivo constitucional. As premissas se estendem, e como

nao bastasse, sao positivadas em outros diversos dispositivos da Carta de 1988.

A Republica Federativa do Brasil tem seus objetivos, portanto, horizonte a ser
perseguido por toda atuagao estatal, mas ndo somente, por todas pessoas que sob o0
Brasil residem e participam como cidadaos. O art. 3° da Constituicdo apresenta dois
incisos muitos interessantes e que dizem respeito a tematica desse Trabalho de
Graduacao, in verbis (BRASIL, 1988):

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; IV - promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras

formas de discriminagao.

Explica o ilustre doutrinador Lenio Luiz Streck, em Comentarios a Constituicao
do Brasil, acerca do papel que o artigo 3° da Constituigdo, supramencionado, tem nas
dimensdes diversas da atuacao brasileira (CANOTILHO et al, 2018):

[...] o artigo terceiro da constituicdo de 1988, sdao a expressado das opgdes
ideoldgicas essenciais sobre as finalidades sociais e econdmicas do Estado,
cuja realizacdo é obrigatdria para os 6rgdos e agentes estatais e para a
sociedade ou, ao menos, os detentores de poder econdmico ou social fora da
esfera estatal. Constitui o art. 3° da Constituicdo de 1988 um verdadeiro
programa de agao e de legislacdo, devendo todas as atividades do Estado
brasileiro (inclusive as politicas publicas, medidas legislativas e decisdes
judiciais) se conformar formal e materialmente ao programa inscrito no texto

constitucional.

Com isso, 0 que se nota é que os objetivos pervadem a atuagado estatal, mas

também toma outras proporgoes.

O primeiro inciso que apresenta um dos objetivos da republica brasileira é a
construcao, a saber, processo do dia a dia, do fazer em cada acéo, em cada ato, na
edicdo de leis, no cumprimento delas, na interpretagdo dela com vistas a fazer surgir,

desta construgcdo, uma sociedade livre, justa e solidaria.

Aqui é importante ater-se ao termo “livre” empregado na redagdo. Se a
liberdade é assegurada, e como vem sendo paulatinamente assegurada, inclusive

pelo Legislativo e pelo Judiciario, mesmo no que tange a possibilidade de que as
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pessoas manifestem sua diversidade de género da maneira que queiram, ha que se

levar em consideragao também as consequéncias disso.

E sdo consequéncias dentro da esfera estatal, do tratamento do estado
(Administragdo Publica) para com essas pessoas que exercem e que também estao

construindo uma sociedade livre.

Essas consequéncias positivas que devem existir e que esse trabalho se
debruca em analise sao as atinentes ao respeito aos géneros, mais precisamente aos
transexuais (homens trans e mulheres trans, conceito ja trazido), no ambito dos

estabelecimentos prisionais.

Pois, se se pode ser livre como constru¢do de uma sociedade ideal, por
antonomasia, o estado deve assegurar essa liberdade em todos os ambitos de sua

administracao.

Ainda mais, ndo somente assegurar, mas também impde ao estado respeitar e
ver essas pessoas da maneira como elas se veem, e, assim agir, considerando seu

género.

Justa, termo utilizado logo apds o termo livre, em analise que n&o necessita de
grande conhecimento ou sabedoria para constatar, é possivel ter quando a liberdade
€ assegurada. Quando a sociedade em sua dimensao que considera os individuos é
livre, ja faz existir a base para a justica. Afinal, o que é justica sendo dar a cada um o

que lhe compete?

S6 se sabe o que a cada um compete receber reciprocamente quando cada

um é livre para ser como de fato €, em sua integridade.

Nao ha como considerar uma sociedade justa, igual em condi¢des, sem que
seus componentes tenham antes assegurada sua liberdade de ser humano exercendo

sua dignidade.

Quando se tem uma sociedade livre (nas suas escolhas, no seu modo de agir,
sempre em respeito ao proximo que também tem o mesmo direito de exercer sua
liberdade) e justa (aquela que concede a cada parte o que lhe compete pois consegue
enxergar cada parte considerada em si mesma), a solidariedade se apresenta como

imperativo.
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Entrementes, a terceira palavra-atributo utilizada pelo legislador constituinte no
inciso primeiro do artigo 3°, supramencionado, é “solidaria”. E ndo por acaso. Para
solidariedade, esse trabalho se valera do conceito trazido pelo Codigo Civil, constante
no artigo 264, que tem a seguinte redagao (BRASIL, 2002): “Ha solidariedade, quando
na mesma obrigagao concorre mais de um credor, ou mais de um devedor, cada um

com direito, ou obrigado, a divida toda”.

A solidariedade pode ser entendida como mesma sorte. Dois ou mais credores,
ou devedores concorrem @ mesma obrigagdo. E ébvio que ndo interessa para o ramo
do direito penal ou processual penal quem é credor ou devedor, mas o conceito, ja

dito, de mesma sorte pode ser aproveitado.

Sao individuos solidarios aqueles que tem obrigagcdes com seus semelhantes.
Ambos tém obrigacdo de assegurar uns para os outros a liberdade e a justica. Esse
ato é solidariedade. Por isso, uma sociedade que assegura para si a liberdade e a
justica é, por esse ato, solidaria, tendo em vista considerar seu préximo, semelhante

como alguém passivo de receber 0 mesmo que para si esta assegurado.

No entanto, entendendo que para si esta assegurado somente porque outros
como ela o fazem ela, como um ato de solidariedade. Se a liberdade é garantida e a
justica assegurada, assim o € somente por haver solidariedade entre os individuos

que compdem aquele conjunto social, a Republica Federativa do Brasil.

Todavia, a analise ndo se esgota no inciso primeiro. O inciso quarto do artigo
terceiro da Constituicao, ja supramencionado, interessa também, de igual modo, para
essa mostra. S3o esses dispositivos as colunas fortes das mudangas que as normas
carcerarias vém sofrendo, positivamente, e apontam para o horizonte do onde se quer

chegar.

Ainda figuram como objetivos do Brasil “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagcao”, previsto no art. 3°, IV, da CF (BRASIL, 1988).

E interessante que a redacdo da norma constitucional apresenta quais

aspectos nao devem ser considerados quando se dever promover o bem de todos.
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Com isso, 0 bem de todos, objetivo fundamental do Brasil, deve ser promovido
a todos sem que se distinga do todo com base na origem de cada um, é dizer que nao

interessa de onde vieram, ou se sdo pobres ou ricos.

Nao interessa também a raga, como sao em seu aspecto fisico baseado em
sua origem, ou em qual grupo de ascendéncia se encaixam. Nao, para se promover o

bem de todos isso n&o importa.

Mas ainda n&ao importa, para se promover o bem, considerar o sexo, ja que o
que importa mesmo é ser humano. Nao se leva em consideragao se se nasceu fisico-

biologicamente homem ou mulher.

Para além disso, o bem de todos deve englobar todos as criangas, jovens,
adultos e idoso. Se desconsidera as distingdes etarias para se promover o bem de

todos. Esse bem deve chegar a cada individuo, indistintamente.

A redacao ainda fecha de forma a ampliar quaisquer conceitos negativos de
preconceito que possam haver. Demonstra, desse modo, que ainda que surjam outras
formas de preconceito, levando-se em consideracéao a criatividade do ser humano em

segregar, criar divisdes, estas nao podem ser levadas em conta de modo a excluir.

Entdo, a partir da Constituicdo de 1988 se tem o marco inicial, para esse
trabalho, da evolugdo normativa que tera influéncia em todas as outras normas

internas do pais.

A igualdade entre as pessoas passou a ser considerada a cada novo conceitos

de grupo que os individuos faziam para si.

O sistema carcerario brasileiro, por estar dentro do Brasil e naturalmente sofrer
as influéncias que o pais impde, mas também por lidar diretamente com as pessoas

que formam a sociedade brasileira, sofreu alteracbes de acordo com o tempo.

A diversidade de género impbs as normas carcerarias e a lei de execugoes
penais suas alteracbes também. Ja ndo era mais possivel, com o0 que estava
positivado na norma, responder as realidades humanas que se demonstravam como

imperativo.

Mas nao somente, ndo levar em consideragao que havia e ha diversidade de

género e que essa se verifica na sociedade brasileira, e, com isso, ndo tratar
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condignamente essas pessoas quando sob custddia do estado no sistema carcerario,

era desrespeitar fundamentos basilares que a Constituicdo da Republica assegurou.

Nao considerar as pessoas no que se relaciona a como elas se autodeterminam
sempre culminara em desrespeito & sua dignidade humana. E paradoxal que se
consiga fechar os olhos para realidades sdcio-individuais gritantes e ao mesmo tempo

se consiga respeitar o principio da dignidade da pessoa humana.

Esse principio, que ndo somente é um direito, como também um fundamento
da atuacao da Uniao, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal, ou seja, de
toda a Republica Federativa do Brasil, premissa esculpida no artigo 1°, Ill, da

Constituicao Federal.

Acerca dessa premissa esculpida ja no primeiro artigo da Carta Magna, escreve
o reconhecido doutrinador Ingo Wolfgang Sarlet, ainda na obra Comentarios a
Constituicao do Brasil (CANOTILHO et al, 2018):

Ao consagrar a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do
Estado Democratico (e social) de Direito (art. 1°, 1ll), a CF de 1988, além de
ter tomado uma decisdo fundamental a respeito do sentido, da finalidade e
da justificacédo do proprio Estado e do exercicio do poder estatal, reconheceu
categoricamente que Estado existe em fung¢édo da pessoa humana, e ndo o
contrario. Da mesma forma, néo foi por acidente que a dignidade n&o constou
do rol dos direitos e garantias fundamentais, tendo sido consagrada em
primeira linha como principio (e valor) fundamental, que, como tal, deve servir
de norte ao intérprete, ao qual incumbe a missdo de assegurar-lhe a
necessaéria forca normativa. Em termos gerais, a doutrina constitucional parte
do pressuposto de que a dignidade da pessoa humana assenta-se em
fundamentos ético-filosoficos, sendo insita a condigdo humana,
representando um “principio supremo no trono da hierarquia das normas”.
Com efeito, a qualificagdo normativa da dignidade da pessoa humana como
principio fundamental traduz a certeza de que o art. 1°, Ill, da Constituicdo
nao contém apenas (embora também) uma declaragao de conteudo ético, na
medida em que representa uma norma juridico-positiva dotada, em sua
plenitude, de status constitucional formal e material. Como tal, afigura-se
inequivocamente carregada de eficacia, alcangando, portanto, a condi¢ao de
valor juridico fundamental da comunidade. Importa considerar, neste
contexto, que a dignidade da pessoa humana desempenha o papel de valor-
guia nao apenas dos direitos fundamentais, mas de toda a ordem juridica

(constitucional e infraconstitucional), razao pela qual, para muitos, se justifica
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a caracterizagdo da dignidade como principio constitucional de maior

hierarquia axioldgica.
Desta redagao doutrinaria, com maestria se imprime a consideragao de que a
dignidade da pessoa humana ¢é “condicdo de valor juridico fundamental da

comunidade”, segundo as palavras do autor.

Tal que nao se desconsidera, pelo contrario, € de bom tom concordar com tal
afirmativa, uma vez que, como ja dito em diversos momentos anteriormente, a pessoa

humana deve ser com estima considerada.

E por ser assim, a dignidade em seu tratamento é inerente a condigao de ser

humano.

Para além disso, ndo ha uma s6 pessoa que nao queira ser tratada de forma
digna. Por isso, de logica proverbial biblica trazida no evangelho segundo escreveu
Mateus, capitulo 7, no versiculo 12: “tudo quanto, pois, quereis que os homens vos
facam, assim fazei-os vés também a eles; porque esta é a Lei e os Profetas” (BIBLIA,
2011).

Simplesmente, o legislador constituinte parece, se por acaso ou
intencionalmente, considerar essa fala de Jesus no cerne de seu texto constitucional,
ja no inicio da Constituicao, em que o Estado tera por fundamento a reciprocidade do
tratamento digno a cada pessoa humana que debaixo dela estiver submetida, assim

criando um ambiente em que todos se tratem dessa forma.

4.2.1 Evolugao normativa

Como ja demonstrado, a Constituigdo de 1988 trouxe consigo um arcabougo

de concepcgdes que as anteriores ndo haviam trazido.

Valores foram traduzidos em principios, principios esses que por sua vez foram

positivados.

Por 6bvio e sabido, a constituicao vincula todas as outras normas, anteriores e

novéis.

Com as normas que regem o sistema carcerario ndo ha nenhuma excecgao. A

partir de 1988, a sociedade brasileira decidiu que os rumos do Brasil como Estado e
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como Sociedade, duas institui¢gdes distintas, mas ndo separadas, tendo em vista uma

existir por causa da outra, iriam mudar.

Ja demonstrado, os impetos de outrora, com carater menos democratico, nao
respeitador das garantias individuais e sociais seriam abandonados. Muito por trauma,
como se estivesse, dessa maneira, de uma vez por todas, colocando uma pedra as

varias excecodes que a democracia sofreu desde a proclamacéao da republica.

O modo como os encarcerados seriam tratados também foi englobado por toda

essa mudanca.

Nao cabia mais dentro da constituigdo o nao respeito a autodeterminagao dos
individuos, nao cabia sequer as coibi¢des normativas impostas aqueles que ja ha
muito possuiam e gozavam de configuragdes individuais e familiares em razdo de sua

diversidade de género.

Os transexuais passam a frequentar como pauta os debates. As normas agora

levam em conta sua existéncia.

Sao as evolugdes que a sociedade, por intermédio de sua transformacéo,
imp&s a seus representantes de modo a construir um Carta Politica que condissesse

com as realidades faticas da vida humana.

O artigo 40, da Lei de Execucdes Penais, em total consonancias com os
principios constitucionais ja citados, redige o seguinte (BRASIL, 1984): “Impde-se a
todas as autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos condenados e dos

presos provisorios”.

Nota-se o emprego do termo “impde-se”, demonstrando que a norma nao traz

uma sugestao, tampouco um “quando possivel, quando aplicavel, quando cabivel”.

Definitivamente é uma obrigacdo/dever que se impde aqueles que tém
autoridade estatal para lidar com os presos, sejam eles condenados (em definitivo) ou

provisorios (sem condenagao).

Da Lei ndo se encontram brechas e nem lacunas que permitam tratamento que

nao diga respeito a integridade fisica e moral da pessoa submetida.

Os transexuais estao dentro, é claro, desse guarda-chuva merecedor, € porque
nao dizer, credor desse tratamento que respeite sua integridade fisica e moral.
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No entanto, o carater geral da norma nao traz as peculiaridades necessarias
para dar efetividade ao que se escreve. Para tanto, sdo necessarias outras normas
que a complementem para conceder maior aplicabilidade aos casos concretos

cotidianos.

Em 2014 foi instituida PNAISP (Politica Nacional de Atencao Integral a Saude
das Pessoas Privadas de Liberdade no Sistema Prisional) que tem o condao de se

dirigir aos cuidados da saude dos encarcerados no Brasil.

Destaca-se o art. 4°, da Portaria Interministerial n. 1 de 2014, institui a Politica
Nacional de Atengéo Integral a Saude das Pessoas Privadas de Liberdade no Sistema
Prisional (PNAISP) no &mbito do Sistema Unico de Saude (SUS), como se verifica
(MINISTERIO DA SAUDE, 2014):

Art. 4° Constituem-se diretrizes da PNAISP:

| - promogao da cidadania e inclusdo das pessoas privadas de liberdade por
meio da articulagdo com os diversos setores de desenvolvimento social,

como educagéo, trabalho e seguranga;

Il - atengao integral resolutiva, continua e de qualidade as necessidades de
saude da populagéo privada de liberdade no sistema prisional, com énfase

em atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais;

lll - controle e/ou redugdo dos agravos mais frequentes que acometem a

populagao privada de liberdade no sistema prisional;

IV - respeito a diversidade étnico-racial, as limitagbes e as necessidades
fisicas e mentais especiais, as condigbes econdmicosociais, as praticas e
concepgdes culturais e religiosas, ao género, a orientagdo sexual e a

identidade de género; e (Grifos nossos)

V - intersetorialidade para a gestao integrada e racional e para a garantia do

direito a saude.

A resolugcdo em comento € objetivada pela protegdo a saude dos que sob

custodia estatal estdo submetidos ao carcere.

Sua redacao demonstra que a politica nacional de saude instituida respeitara
a diversidade de género, mas ndo somente, como também a orientagao sexual e a

identidade de género.
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Portanto, os homens e mulheres trans serdo respeitados como tal no

tratamento de sua saude quando no carcere.

De acordo com o art. 6°, da Resolugéo supracitada, os objetivos da PNAISP
s&o (MINISTERIO DA SAUDE, 2014):

Art. 6° Sdo objetivos especificos da PNAISP:

| - promover 0 acesso das pessoas privadas de liberdade a Rede de Atencao

a Saude, visando ao cuidado integral;

Il - garantir a autonomia dos profissionais de saude para a realizagdo do

cuidado integral das pessoas privadas de liberdade;

Il - qualificar e humanizar a atencdo a saude no sistema prisional por meio

de agdes conjuntas das areas da saude e da justica;

IV - promover as relagdes intersetoriais com as politicas de direitos humanos,

afirmativas e sociais basicas, bem como com as da Justica Criminal; e

V - fomentar e fortalecer a participacao e o controle social.

Nesta ordem, o inciso IV chama as relagbes que da resolugéo se descrevem
ao acercamento dos direitos humanos, além de no inciso Il prever a humanizagéo na

atencado a saude no ambito do sistema prisional.

Tudo isso ja demonstrando os reflexos que a norma constitucional impds,

principalmente no que diz respeitos aos direitos humanos.

E € nitido que somente estabelecer diretrizes de saude no ambito carcerario é
0 comego para que os principios dantes vistos fossem assegurados. Outras normas,
de todas as esferas competentes, foram redigidas com vistas a garantir, em palavras

diretas, dignidade a pessoa humana dos transexuais.

Outro exemplo do que se mostra é a Resolugdo Conjunta n. 1, do Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP) e do Conselho Nacional do
Combate a Discriminagao (CNCD/LGBT), que, de acordo com seu art. 1° tem como
meta: “estabelecer os parametros de acolhimento de LGBT em privacao de liberdade
no Brasil” (RESOLUCAO C. N°01, 2014).

Tal resolucéo, de inicio, conceitua quem sao os LGBT’s para que trata-los

como publico alvo seja mais facil.
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O art. 1°, V e o art. 2°, da Resolugao supramencionada traz um conceito, que
complementa o ja trazido no topico 1°.1, Transexualidade como conceito, e um direito,

sen&o vejamos:

art. 1°, V - Transexuais: pessoas que sdo psicologicamente de um sexo e

anatomicamente de outro, rejeitando o proprio 6rgao sexual bioldgico.

Art. 2° - 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.

Paragrafo unico - O registro de admissao no estabelecimento prisional devera

conter o nome social da pessoa presa.

Assim, como se vé, o primeiro fato é reconhecimento da dimensao subjetiva
presente no conceito de transexual para fins dessa resolugédo. S&o psicologicamente
de um sexo (como se veem internamente e se consideram) e anatomicamente (fisico-

bioldgico) de outro.

Ademais, o art. 2° da mesma Resolugéo assegura a essa populagao submetida
ao carcere um direito fundamental, qual seja, o nome. Afastam, dai, de antemao, as
ansias de discriminagao que se verificam quando alguém fisicamente mais parecida

com um género corresponde a um nome de género oposto.

Isso em razao de seu sexo de nascimento ser distinto do género que esta se
identifica a posteriori. A transformacao, e aqui, por que nao dizer evolugao normativa,
se deu de forma substantiva. Uma atitude normativa que pode parecer pequena, mas

que confere dignidade aqueles que dela se beneficiam.

E por que nao dizer que beneficia a todos? Sim, a sociedade, como ja dito, é
composta por individuos. Por ser assim, a paz social € um atributo que tem
nascedouro na individualidade que quando desagua em um sentir coletivo faz com

que o ente social corresponda ao que para os individuos ja é realidade.

No entanto, é possivel afirmar que quanto mais dignamente os individuos forem

tratados, mais a sociedade sera digna, e desse modo o circulo vai se completando.

Entretanto, essas resolugcbes e portarias citadas nao alteraram o modo de
direcionamento dos transexuais nas unidades prisionais do pais. Elas conferiram

melhor tratamento.
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Todavia, a indagacao de qual seria a natureza da unidade prisional, se
masculina ou feminina, em que o homem trans ou mulher trans ficariam sob custddia

do Estado ainda permanecia.

Cumpre destacar o fato de que os homens e mulheres trans sao destinados a
cela distinta dos demais presos, mas ainda assim em unidades condizentes com seu

sexo de nascimento, ndo com o género autodeclarado.

Mesmo assim, podendo agora serem chamadas pelo seu nome social, e ndo
pelo de nascenga que nao mais corresponde com o género autodeclarado, e também

com direito a visitas intimas como os demais presos.

Como é perceptivel, muito se avancou desde que a nova Carta Politica da

republica foi promulgada.

Importante lembrar também do papel que dos tratados internacionais dos quais
o Brasil é signatario, que entram com forga supralegal no direito interno, e que, apés
a Emenda Constitucional n. 45 de 2004 fora permitido que tomem até roupagem

juridica de Emenda Constitucional, desde que versem sobre direitos humanos.

Tal avango faz vincular todo o ordenamento interno de modo a que este

respeite aquele, inclusive sofrendo controle de constitucionalidade.

422 - O Supremo Tribunal Federal e os direitos dos Transexuais nos

estabelecimentos prisionais

No dia 19 de marco deste ano, 2021, o Ministro Luis Roberto Barroso, do
Supremo Tribunal Federal, proferiu decisdo na Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n. 527, ajuizada pela Associacao Brasileira de Gays, Lésbicas
e Transgéneros (ABGLT).

A ADPF em questédo visa dirimir as decisdes conflitante dadas acerca da
Resolugdo Conjunta n. 1, do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria
(CNPCP) e do Conselho Nacional do Combate a Discriminagdo (CNCD/LGBT),

principalmente no que tange ao art. 4°, in verbis:

Art. 4° As pessoas transexuais masculinas e femininas devem ser

encaminhadas para as unidades prisionais femininas.
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Paragrafo Unico. As mulheres transexuais devera ser garantido tratamento
isondmico ao das demais mulheres em privagéo de liberdade (RESOLUCAO
C. N°01, 2014).

Da redagao nota-se que tanto presos transexuais masculinos, como femininos

devem cumprir pena em unidades prisionais femininas.

Contudo, para assentar jurisprudéncia a ADPF 527 foi proposta e a decisao
assegurou que as mulheres transexuais presas possam cumprir a pena em unidade
prisional masculina ou feminina, € que sua transferéncia dependera de consulta a

propria pessoa trans.

Asseverou ainda, conforme relata o sitio em rede mundial de computadores
Conjur, que devem ser mantidas em area reservada caso as detentas escolham
permanecer em unidade prisional masculina, isso com vistas a resguardar sua
seguranga (CONSULTOR JURIDICO, 2021).

A partir dessa recente decisao proferida pela Suprema Corte dois direitos sao
reconhecidos as pessoas transexuais presas. Primeiro, que elas possam gozar de
area reservada para preservacao de sua segurancga; segundo, que as mulheres trans
possam optar por qual unidade prisional, masculina ou feminina, querem cumprir sua

pena.

Insta o destaque ainda de que os homens trans, ou seja, nasceram mulher mas
se autodeclaram homem, deverao cumprir pena em unidade prisional feminina. Por

razdes débvias, a da seguranga.

4.2.3 Algumas normas estaduais que versam sobre o tema

Cumpre destacar que no ano de 2007 as Nag¢des Unidas adotaram, com fim de
nortear a legislagao internacional sobre o prisma da sexualidade, os Principio de

Yogyakarta.

Os principios elencados nesse postulado tém o condao de analisar e fazer

assegurar os direitos humanos com énfase na diversidade sexual entre os humanos.

Disto, além da Constituicdo da Republica com seu foco nos direitos humanos

e consequente adequacdo da legislagdo infraconstitucional com vistas a sua
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efetivacdo, os novos tratados e convencgdes internacionais foram impactando ainda

mais o que internamente se fazia.

Mas nao somente, influenciando também o como se pensar acerca de tais

temas.

Desta feita, por exemplo, em 2009 o Estado de Minas Gerais saiu na dianteira
criando a primeira “ala gay”, assim popularmente conhecida, com o fim de dar mais

segurancga a populagao carceraria gay, travesti e transexual.

Levando-se em consideracdo o tempo da republica brasileira, atualmente em
seu 132° ano, somente no 120° ano que uma ala para conferir seguranca a populagao
LGBT foi criada.

Ndo se quer aqui olhar o passado com olhos de hoje, pelo contrario,
ponderacgdes sociais devem ser feitas. Até o final da década de 80 do século XX o
tema era tabu social, e por ser assim, ndo ha légica nenhuma que as leis reflitam algo

que a sociedade nao tem para si como valor.

A segunda experiéncia de alas dessa natureza foi no ano de 2012, no presidio

Central de Porto Alegre, no Estado do Rio Grande do Sul.

Em 2014, como ja supramencionado o governo federal langou a resolugao
conjunta do Conselho Nacional de Combate a Discriminacdo (CNCD/LGBT) e do
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP), com o escopo de
dar uniformizagao e incentivo a politica prisionais que conferissem mais dignidade ao

tratamento das pessoas LGBT.

Entao, a partir desse ano outros Estados foram, através de suas secretarias da

Administragdo Penitenciaria, fazendo atos normativos atinentes a esse tema.

Para citar uma normativa estadual, no ano em que a resolugéo conjunta foi
editada, Sdo Paulo realizou a Resolugcdo SAP (Secretaria de Administracéo

Penitenciaria) 11, de 30 de janeiro de 2014.

Em seus primeiros artigos alguns direitos basicos ja sao garantidos, tais como
o direito a ter orientagdo sexual e de género, bem como utilizar roupas condizentes
com seu género autodeclarado, além de diretriz para implantagdo de alas ou celas

separados nos estabelecimentos prisionais, sendo vejamos (SAO PAULO, 2014):
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Artigo 1° - As pessoas privadas de liberdade ou que integram o rol de visitas das
pessoas presas devem ter preservado o direito a sua orientagéo sexual e a identidade

de género;

§ 1° - Fica assegurado as travestis e transexuais o uso de pegas intimas, feminina ou

masculina, conforme seu género;

§ 2° - As travestis e transexuais femininas é facultada a manutengéo do cabelo na

altura dos ombros;

§ 3° - A aplicagdo das medidas acima devem observar os critérios de seguranga e
disciplina considerando as particularidades de cada estabelecimento prisional;

Artigo 2° — As unidades prisionais podem implantar, apds analise de viabilidade, cela
ou ala especifica para populagdo de travestis e transexuais de modo a garantir sua

dignidade, individualidade e adequado alojamento.

Paragrafo unico: Para isso deve-se analisar o interesse da populagédo assistida
evitando assim segregacgéao social ou quaisquer formas de discriminagéo negativa em

razdo da identidade de género ou orientagdo sexual.
De importancia substantiva é a redagao do paragrafo unico do artigo 2° da
resolucdo supramencionada, que utiliza o pertinente termo “evitando assim
segregacao social”’, portanto, as alas separadas devendo se constituir quando

analisados os interesses da populacao assistida.

Na mesma resolugao, o artigo 3° traz um embrido do que fora reconhecido sem
a necessidade elementar de cirurgia de mudanga de sexo na decisdo emanada do
Supremo Tribunal Federal no corrente ano de 2021 (ADPF n. 527, ja tratada nesta

monografia), in verbis:

Artigo 3° - As pessoas que passaram por procedimento cirdrgico de
transgenitalizagao poderao ser incluidas em Unidades Prisionais do sexo
correspondente;

Paragrafo unico: Deverdo ser tomadas providéncias de regularizagdo do
prenome social de registro civil, caso ndao tenham sido realizadas até seu
ingresso na SAP (SAO PAULO, 2014).

Como se nota, nesta resolugéo ha a necessidade do procedimento cirurgico de
transgenitalizagdo, enquanto que 7 anos depois o STF reconheceria a néao
necessidade da cirurgia para que transexuais sejam submetidos a estabelecimento
prisional condizente ao género (autodeclarado) correspondente, € ndo mais ao “sexo

correspondente”.
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Outro exemplo normativo € a Resolucdo SEAP (Secretaria de Estado de
Administracdo Penitenciaria) 558, de 29 de maior de 2015, do Estado do Rio de
Janeiro, seguindo o mesmo trilhar da resolugdo do Estado de S&do Paulo outrora
citada, em seu artigo 1° é taxativa ao afirmar (RIO DE JANEIRO, 2015):

E vedada toda e qualquer forma de discriminacdo por parte de funcionarios
da administragdo penitenciaria ou de particulares fundada na orientagédo
sexual ou na identidade de género da pessoa privada de liberdade,
assegurando-se aos presos e presas o respeito a sua liberdade de

autodeterminacgéo.

§ 1°- Aidentidade de pessoas travestis, mulheres e homens transexuais sera
por autodeterminagédo na entrada do sistema penitenciario. A unidade de
custddia da pessoa travesti, mulher transexual e/ou homem transexual sera
compativel com o género declarado no momento do ingresso no sistema
penitenciario, respeitando a liberdade de autodeterminagéo do preso ou da

presa [...]

Art. 3° - As pessoas travestis e aos gays privados de liberdade em unidades
prisionais masculinas, considerando a sua seguranga € especial
vulnerabilidade, deverao ser oferecidos espagos de convivéncia especificos,

de modo a garantir sua dignidade, individualidade e adequado alojamento.

§ 2°- A transferéncia da pessoa presa para o espaco de vivéncia especifico

ficara condicionada a sua expressa manifestagao de vontade.

§ 3°- Os espacgos para essa populagédo nao devem se destinar a aplicagédo de

medida disciplinar ou de qualquer método coercitivo.

Portanto, qualquer discriminacdo esta taxativamente vedada e ainda que
espacos de convivéncia devem ser criado, mas, importante, que esses espacos nao

sejam destinados a castigos, e sim, local salutar e digno.

Destarte, a partir de 2015 os Estados foram se adequando ao que preconiza
todas os tratados internacionais de direitos humanos dos transexuais e também aos

principios e normas brasileiras sobre o tema.
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5 CONCLUSAO

Portanto, conclui-se que os transexuais e os estabelecimentos prisionais em
razao de sua identidade de género, ou seja, em qual unidade prisional ficardo presos,

se masculina ou se feminina, envolve muito mais do que somente simples resposta.

De priori, envolve o que venha ser transexual, ou mais precisamente, 0 que

seja a diversidade de género.

Esses conceitos vao muito além do que aparéncias fisico-externas apresentam,
mas, antes, dizem respeito ao interior de cada individuo, a como ele se vé, sua

autoimagem.

A partir desses pressupostos € que se faz possivel arriscar conceitos que

enquadrem melhor os paradigmas de género.

Em suma, é possivel, como se clarificou no decorrer desta monografia,
entender o conceito normativo, que fora desenvolvido inclusive com base no que as

entidades de representacido dos transexuais apresentaram.

Assim, como transexuais tem-se os homens que se identificam-se como
mulheres (mulheres trans) e as mulheres que identificam-se como homens (homens

trans).

Tal fato consignado independendo de cirurgia para modificar o sexo de
nascimento do individuo, corroborando entdo com a afirmativa maxima de que o que

vale é autoimagem e autodeterminagao de cada qual.

Conclui-se também, por 6bvio que se a sociedade se transformou gerando
evolucdo de pensamento, com inclusao de pautas outrora desconsideradas, o direito

nao ficou de fora nisso.

Como produto direto da coletividade, o direito deve sempre oferecer respostas

e participar da regulamentacao social que lhe compita.

Por isso, valores universais postos em principios se abrangeram de modo a

nao excluir qualquer que fosse o individuo.
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A dignidade da pessoa humana passou a ser interpretada e aplicada na
incluséo daqueles que, por assim dizer, embora existissem enquanto comportamento

desde os primordios, ainda se encontravam excluidos por suas peculiaridades.

Chega-se entdo na Constituicdo Federal, com valor em principios que sao
substantivos e, no campo dos direitos individuais, a mais avangada que o pais ja pdéde

produzir.

Seu texto positivado e promulgado ha mais de trinta anos ndo cansa de

surpreender pela gama de benfazejas garantias que dali constam.

Com a Carta Politica Cidada, o Brasil experimenta com louvor que todos sao
iguais, mas que a igualdade é o que faz as pessoas pertencentes ao grupo social
coletivo, por conseguinte, que valorizar a diversidade que se manifesta peculiar em

cada humano é salutar e fundamental.

A partir desses pressupostos as normas foram, ao longo do tempo, se

adequando.

Principalmente no que tange ao encarceramento de pessoas, que por si so ja
€ um tema mais delicado, uma vez que, a pena cacga o direito a liberdade de ir e vir do

individuo, que é um direito tdo caro.

No entanto, nota-se claramente do ponto de vista normativo e com pontuacdes
na jurisprudéncia, que os esforcos estdo para o sentido de que cada vez menos

direitos outros que nado o atingido pela imposi¢cao da pena sejam atingidos.

Destarte, os transexuais em muito vém sendo violados pela sua identidade de

género quando sao submetidos ao sistema prisional.

Nao se faz necessario trazer casos em concreto de situagdes indignas que
sofrem, pois na televisao, no radio e nos jornais é possivel tomar conhecimento todos
os dias. Como diz a cangao Parque Industrial (Made in Brazil), do cantor e compositor

tropicalista Tom Zé, “é somente folear”.

Entretanto, surgem as ideias de como amenizar a situacdo que impde. E é
claro, como visto nesta monografia, a solugdo encontrada foi a de que os presos
transexuais pudessem escolher o estabelecimento prisional, se masculino ou

feminino, a que serdao submetidos.
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Nao somente a possibilidade de cumprir pena em unidade prisional que
corresponda a sua identidade de género, todavia, independentemente de qual
escolham, que la tenham tratamento de saude, direito a visitas intimas, banhos de sol

e demais direitos os outros presos tem.

Tudo isso, sem contar a necessidade da devida atengao de seguranga que o0s
transexuais devem ter, levando-se em consideragao que a sociedade ainda manifesta
muito preconceito através de violéncia, e, entre a populagdo encarcerada nao é

diferente.

Portanto, conclui-se que o pais nhdo chegou onde queria estar em matéria de
assegurar que cada individuos possa gozar de suas liberdades e serem dignamente

tratados independente de sua condigao de género.

Por outro lado, felizmente, o pais ndo mais esta onde se encontrava ha meio
século. Muito mudou, transformou e evoluiu. Essa é a gléria de se estar vivo e de

viver, a saber, transformar-se.
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