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Resumo — o presente trabalho € iniciado mostrando a evolugdo normativa relativa aos direitos
humanos voltados a protecdo da comunidade LGBTQI+. Pondera-se, em seguida, sobre a
ineficicia da mera previsdo normativa, a qual, embora importante, ndo é suficiente para afastar
o tratamento discriminatorio que as aflige perante a sociedade. E quando se atenta a necessidade
de atuacdo do Poder Judiciario, para que se mitigue a violagdo massiva de direitos humanos da
pessoa LGBTQI+, especialmente quando encarceradas. A pesquisa e focada no encarceramento
de transexuais e travestis, expondo a lesdo excessiva e desnecessaria que as atinge quando nessa
situacdo. O artigo apresenta, ainda, o impacto que a ADPF n.° 527/DF pode causar a esse
sistema e a sua importancia para efetivar direitos que até entdo eram negados a esse grupo de
pessoas.

Palavras-chave — Direitos Humanos. Direitos LGBTQI+. Encarceramento de transexuais e
travestis.

Sumario - Introducdo. 1. A ineficacia da mera protecdo normativa aos direitos LGBTQI+. A
evolucao jurisprudencial sobre os direitos assegurados a transgéneros. 3. A importancia da
ADPF n.° 527/DF para firmar a protecdo carceraria a transexuais e travestis. Concluséo.
Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica visa expor a necessidade de assegurar as pessoas
transgénero uma maior protecdo quando forem encarceradas por qualquer motivo. Busca-
se demonstrar a situacdo de dupla vulnerabilidade dessas mulheres e como adequar o
sistema carcerario de modo mitigar os riscos e lesdes a que sdo expostas.

Para tanto, abordam-se as posi¢6es doutrinérias e jurisprudenciais a respeito do
tema, ja que o Poder Legislativo se mantém inerte em relacdo aos direitos que deveriam
ser assegurados a populacdo LGBTQI+. Assim, discute-se se a mera aplicagdo do principio

da igualdade, em sua vertente material — tratar os desiguais na medida de sua desigualdade,



seria suficiente para tornar constitucional o tratamento diferenciado conferido pelo Poder
Judiciario.

A fim de elucidar a explanacdo do tema, lembre-se que transgénero sao todos 0s
individuos que, de uma forma geral, ndo se identificam com seu sexo bioldgico. E como
um guarda-chuva, que abrange transexuais, travestis, crossdressers, ndo binarios.

Neste estudo, focar-se-a nas pessoas transexuais e travestis. Transexuais sdo as
pessoas que se identificam com o género oposto ao seu sexo bioldgico. Elas tém uma
percepcdo de que seu corpo € inadequado a forma como se sentem, e buscam ajusta-lo a
imagem que tém de si. Travestis se diferem de transexuais porque, embora também se
apresentem com o género oposto ao que corresponde seu sexo bioldgico, ndo tém aversdo
a seus Orgaos sexuais e, portanto, ndo querem modifica-los.

Embora a legislagéo atual insista em ignorar essa realidade social, a verdade é que
esse grupo de pessoas — LGBTQI+ e, em especial, transexuais e travestis — merece uma
protecdo especial do Direito. Sdo grupos extremamente vulneraveis em relacdo a
sociedade, sendo vitimas frequentes de violagdes massivas de direitos humanos, tendo em
vista a visdo conservadora e a atitude violenta da sociedade em relacéo a elas.

Essa situacdo social se agrava quando encarceradas. A populacdo carceréria ja €
marginalizada por si s6. N&o obstante, transexuais e travestis, por se inserirem em um
grupo extremamente estigmatizado, mesmo em liberdade, sofrem essa situacdo de dupla
vulnerabilidade quando presas, como apresenta o Min. Roberto Barroso na Acao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 527/DF.

O tema é controvertido na doutrina e na jurisprudéncia, mas merece atencdo, uma
vez que sempre € delicada a intervencdo do Poder Judiciario quando existe omissdo
legislativa.

Inicia-se 0 primeiro capitulo apresentando a evolucdo jurisprudencial sobre os
direitos assegurados a populacdo LGBTQI+ e, especialmente, a transgéneros.

Segue-se ponderando, no segundo capitulo, sobre a medida cautelar proferida
pelo Min. Roberto Barroso e sua importancia para a concretizacdo dos direitos de
transexuais e travestis.

Ja o terceiro capitulo abordara a discussao especifica sobre as travestis, tendo em
vista que ndo € pacificada a solugdo sobre qual seria a unidade prisional adequada para o
seu cumprimento de pena. Serdo trazidas solucdes e debates formulados no direito
comparado e se seria possivel deixar a escolha nas méos das préprias travestis, de modo a

permanecerem na unidade prisional onde se sintam mais seguras.



A pesquisa é desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo. A pesquisadora
pretende eleger um conjunto de proposi¢des hipotéticas, as quais acredita serem viaveis e
adequadas para analisar o objeto da pesquisa, com o fito de comprovéa-las ou rejeita-las de
forma argumentativa.

Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica é necessariamente
qualitativa, porquanto o pesquisador pretende se valer da bibliografia e jurisprudéncia
pertinente a tematica em foco, analisada e fichada na fase exploratdria da pesquisa, para

sustentar a sua tese.

1. A INEFICACIA DA MERA PROTECAO NORMATIVA AOS DIREITOS LGBTQI+

Os direitos humanos se tornaram uma preocupacao em escala mundial a partir do
século XX. As atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial atentaram para a
necessidade de uma ordem universal e indivisivel dos direitos humanos. N&o podia mais
ser concebida uma nogdo meramente doméstica do Estado, mas como um problema de
relevancia internacional. Pensando nisso foi criada a Organizacdo das Nac¢des Unidas
(ONU), com a consolidacio da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos em 1948,

Na teoria, para ser titular dos direitos ali assegurados bastava a condigédo de ser
humano, sem distin¢do de raca, cor, orientacdo sexual, religido, lingua, nacionalidade ou
qualquer forma de discriminacdo. Sabe-se, todavia, que a concretizacdo desses direitos é
mais dificil, especialmente em relacdo as minorias, grupo que carece de uma atencao
especial.

A ONU ndo havia se manifestado sobre orientacdo sexual e identidade de género
até 1994, quando foi julgado um caso de homossexualidade ocorrido na Austréalia, pais que
criminalizava a “pratica homossexual”’. O Comité Internacional de Direitos Civis e
Politicos, vinculado ao Conselho de Direitos Humanos da ONU, declarou gue as leis que
violam os direitos LGBT violam os direitos humanos?.

Em 2007 foram aderidos as Nacdes Unidas os Principios de Yogyakarta sobre a

Aplicacdo da Legislacdo Internacional de Direitos Humanos em relacdo a Orientacéo

1 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragio Universal dos Direitos Humanos, 1948. Disponivel
em: <https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf>. Acesso em: 30 ago. 2019.

2 ONU. Organizacdo das Nages Unidas. Toonen v. Australia. CCPR/C/50/D/488/1992, UN Human Rights
Committee (HRC), 1994. Disponivel em: <https://www.refworld.org/cases,HRC,48298b8d2.html>. Acesso em:
29 abr. 2020.



Sexual e Identidade de Género®. Embora ndo fossem novos, pois muitos ja haviam sido
consagrados na Declaracdo Universal de Direitos Humanos, os principios foram
ressignificados e adequados ao prisma da sexualidade.

Em 2011 foi aprovada pelo Conselho de Direitos Humanos das Nagdes Unidas a
Resolugdo 17/19* que versava sobre Direitos Humanos, Orientacdo Sexual e Identidade
de Género, da qual o Brasil participou e votou favoravelmente. Como se nota, as Nagdes
Unidas tém evidenciado a extensdo dos direitos humanos as pessoas LGBT, a fim de
mitigar a discriminacgéo social que as atinge.

N&o obstante, mesmo que se busque evidenciar esses direitos por meio de normas,
recomendagdes e resolugdes, ainda se mostra ineficaz a mera previsdo normativa, pois
carente de efetivagao.

Na Inglaterra, apenas em outubro de 2015, foi Tara Hudson, uma mulher
transexual, transferida de um presidio masculino para um presidio feminino. A atitude s
ocorreu apos uma mobilizacdo nacional formada por uma peti¢do subscrita por 140.000
pessoas em favor da remocao.

Apesar da alteracdo na situacdo de Tara, verifica-se que foi apenas um caso
isolado, visto que logo depois duas transexuais presas em um presidio masculino, Joanne
Latham e Vicky Thompson, cometeram suicidio®. Esses acontecimentos ensejaram uma
discusséo sobre direitos humanos no Reino Unido, que se comprometeu a divulgar quantas
detentas existiam naquelas condic@es e iniciou um estudo para buscar o melhor lugar para
cumprimento de pena dessas mulheres.

No Brasil, a situacdo € ainda pior. O sistema prisional € extremamente falho no
geral, com problemas de superlotacdo, falta de estrutura, trabalho e educacéo, trafico de
drogas, dominio de faccGes criminosas, falta de acompanhamento das execucBes penais.
Além dessas reiteradas violacdes aos direitos humanos dos presos brasileiros, transexuais
e travestis sdo duplamente humilhadas, ja que expostas a uma populacdo diferente de seu
género, que as tornam o alvo principal de torturas e abusos. Exemplo disso se mostra na

obrigatoriedade em alguns presidios de a presa tomar banho de sol sem camisa; o corte

3 PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA. Principios sobre a aplicacdo da legislagdo internacional de direitos
humanos em relagdo a orientacdo sexual e identidade de género. Disponivel em:
<http://mww.dhnet.org.br/direitos/sos/gays/principios_de_yogyakarta.pdf>. Acesso em: 30 ago. 2019.

4 CONSELHO DE DIREITOS HUMANOS DAS NACOES UNIDAS. Resolucion aprobada por el Consejo de
Derechos Humanos: Derechos humanos, orientacion sexual e identidad de género. Disponivel em:
<http://www.direito.mppr.mp.br/arquivos/File/Resolucaol7190NU.pdf>. Acesso em: 29 abr. 2020.

5 ALISSON, Eric; PIDD, Helen. Second transgender prisoner found dead in male jail. The Guardian, 1.° dez. 2015.
Disponivel —em:  <https://www.theguardian.com/society/2015/dec/01/second-trans-prisoner-joanne-latham-
apparently-takes-own-life-in-male-jail>. Acesso em: 29 abr. 2020.



obrigatdrio dos cabelos femininos nos presidios masculinos; a proibicdo de tratamento com
hormdnios; a revista intima vexatoria.

No Ceard, em 2015, foi relatado por uma mulher transexual, que havia passado
vinte dias presa em uma penitenciaria masculina e se mataria se voltasse a prisdo. A presa
havia sido espancada e estuprada por quatro detentos, o que motivou a apuragio do caso®.

Outro exemplo notdrio foi o de Vitoria R. Fortes, que motivou a criagdo da “ala
gay” em Minas Gerais, o primeiro Estado a reservar uma area para transexuais € travestis.
Enquanto no presidio masculino, Vitoria era obrigada a ter relagdo sexual com todos 0s
homens das celas, em sequéncia, era ameacada e morte e leiloada entre os presos. Para se
ter uma ideia, a mulher chegou a sofrer 21 estupros em um dia, pegou hepatite e sifilis’.

A situagdo gravissima anda em confronto com as evolugdes mundiais no campo
normativo.

No Brasil, apenas alguns Estados como Minas Gerais, Rio Grande do Sul, Mato
Grosso e Paraiba contam com ala especifica em estabelecimentos penais para
homossexuais, travestis e transexuais. A Bahia, em 2014, se comprometeu a criar espagos
nesse sentido®.

Ainda em 2014, foi editada a Resolugdo Conjunta n.° 1/14° pelo Conselho
Nacional de Combate a Discriminacdo (CNCD/LGBT) e pelo Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP) estabelecendo novos pardmetros para o
tratamento da populacdo LGBT no sistema prisional.

Tal ato normativo elenca, entre outras medidas, a necessidade de manifestacdo da
vontade da pessoa quanto ao tipo de estabelecimento para o qual sera destinada, o direito
de ser tratada pelo nome social e, principalmente, o encaminhamento de homens e
mulheres transexuais para unidades prisionais femininas, com direito ao mesmo tratamento

que o das demais mulheres privadas da liberdade (art. 4.°).

8 ROMAO, Rosana. Defensoria publica investiga estupro sofrido por transexual em cela masculina de presidio.
Tribuna do Cearg, 2 out. 2015. Disponivel em:
<https://tribunadoceara.com.br/noticias/segurancapublica/defensoria-publica-investiga-estupro-sofrido-por-
transexual-em-cela-masculina-de-presidio/>. Acesso em: 29 abr. 2020.

" KIEFER, Sandra. Homossexuais contam abusos que sofriam em prisdes sem separacdo. O Estado de Minas, 25
nov. 2014. Disponivel em: <https://www.em.com.br/app/noticia/gerais/2014/11/25/interna_gerais,593189/uma-
questao-de-respeito.shtml>. Acesso em: 29 abr. 2020.

8 CHAIB, Julia. Cadeia exclusiva para homossexuais. In: MP-MG. Superintendéncia de Comunicagio Integrada.
CLIPPING, n. 132, p. 14, 2013.

® BRASIL. Conselho Nacional de Combate a Discriminagdo, Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciéria. Resolucéo n.c 1. Disponivel em:
<http://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?data=17/04/2014&jornal=1&pagina=2&total Arquivo
§=96>. Acesso em: 29 abr. 2020.



E também assegurado a essas pessoas 0 uso de roupas femininas ou masculinas,
conforme o género, a manutencdo de cabelos compridos (art. 5.°), o uso do tratamento
hormonal (art. 7.°), o direito a visita intima (art. 6.°) e ao auxilio-recluséo (art. 11).

Outros Estados também tém adotado resolu¢des no dmbito de suas Secretarias de
Administracdo Penitenciaria, como S&o Paulo® e Rio de Janeiro!!. Busca-se, por meio
dessas resolucgdes, orientar 0s agentes penitenciarios, efetivar os direitos dessas pessoas e
criar espacos especificos para seu acolhimento.

Embora a Resolucdo SAP n.° 11 de S&o Paulo seja elogidvel, sob sua vigéncia
Verbnica Bolina foi gravemente espancada e teve suas imagens divulgadas de forma
atentatoria a sua dignidade?. Isso demonstra que a mera imposicdo normativa nio €
suficiente, pois é preciso uma mudanca estrutural dessa mentalidade calcada na banalidade
do mal. A violéncia néo € isolada, mas sim o resultado de um sistema estatal que mitiga a
punicdo, quando existente, e se omite perante sua obrigacdo em educar.

Pensando nisso, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos aprovou, em
2018, um Relatdrio que analisa os avancos e desafios frente ao reconhecimento dos direitos
das pessoas LGBTQI+ nas Américas.

Ainda que de dificil concretizacdo, a previsdo normativa & importante para
demonstrar que o Estado, ou organizagdo internacional, reconhece o problema e busca
soluciona-lo. A questdo € que, muitas vezes, é usada apenas como meio politico, o que a
distancia da efetivacdo dos direitos. Justamente por isso a atuacdo judicial é importante,

quando a mera positivacdo ndo basta para solucionar o conflito social.

2. A EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL DOS DIREITOS ASSEGURADOS A
TRANSGENEROS

O fato juridico raramente acompanha o fato social, ja que este é produzido com
muito mais rapidez. Na maioria dos casos, a mobilizacéo social € necessaria para modificar

o Direito e adequa-lo a situacdo fatica contemporanea. A luta atual das minorias por

10 SAO PAULO (Estado). Secretaria de Administracdo Penitenciaria. Resolugdo n.° 11/2014. Disponivel em:
<http://justica.sp.gov.br/wp-content/uploads/2019/10/Resolucao-SAP-11-de-30-de-marco-de-2014.pdf>. Acesso
em: 29 abr. 2020.

11 RIO DE JANEIRO (Estado). Secretaria de Estado de Administracdo Penitenciaria. Resolugdo n° 558/2015.
Disponivel em: <http://www.direitohomoafetivo.com.br/baixar.php?arquivo=admin/arquivos/1553110021.pdf>.
Acesso em: 29 abr. 2020.

12 TOMAZ, Kleber; ACAYABA, Cintia. Travesti fica desfigurada ap6s prisdo; Defensoria diz haver indicio de
tortura. G1 S&o Paulo, abr. 2015. Disponivel em <http://gl.globo.com/sao-paulo/noticia/2015/04/travesti-fica-
desfigurada-apos-prisao-defensoria-diz-haver-indicio-de-tortura.html>. Acesso em: 29 abr. 2020.



direitos iguais demonstra como a construcdo juridica e legislativa acontece.

A Constituicio Federal de 19882, no artigo 5°, caput, assegura o direito a
igualdade e a liberdade para todos os brasileiros. Seu artigo 1°, no inciso Ill, eleva a
dignidade da pessoa humana a fundamento do Estado Democrético de Direito. Em razéo
da eficacia vertical dos direitos fundamentais, todo o ordenamento juridico interno busca
concretizar esses principios e direitos, e os dele decorrentes, pouco importando as
caracteristicas pessoais de cada um.

No Brasil, a luta pelos direitos humanos de pessoas LGBTQI+ comeca a ser
levada em consideracdo na década de 1980, quando a ditadura perde sua forca e o pais
passa por uma reabertura democratica, 0 que causa 0 reaparecimento de movimentos
sociais e democraticos. A partir dai, as mobilizagbes LGBTQI+ passam a trabalhar em
conjunto com o governo.

Em 1985, foi retirada, no Brasil, a homossexualidade da classificacdo de doencas
no Conselho Federal de Medicina®. J4 em 1990, a Organizacdo Mundial de Sadde retira
de seus catalogos médicos o sufixo -ismo da palavra “homossexual”, abandonando a alusdo
a doenca e a passando a nomear homossexualidade, como condicdo de ser e orientacédo
individual do desejo.

A Lei n.° 7.716/89 regulamentou a igualdade material prevista pela Constituicdo
ao instituir, em seu artigo 1° que: “Serao punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes
de discriminac&o ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.”*®

Apesar disso, perceba-se que os anseios da populacdo LGBTQI+ nao foram
atendidos, pois nao constam na lei os termos “orientagdo sexual” e “identidade de género”.
Destarte, 0 Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu que ha omissdo inconstitucional do
Congresso Nacional por ndo editar lei que criminalize atos de homofobia e de transfobia.
A decisdo foi proferida na Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo (ADO) 261°
e no Mandado de Injuncdo (MI) 4.733%, quando a Corte decide enquadrar a homofobia e

a transfobia como tipo penal definido na Lei do Racismo (Lei 7.716).

13 BRASIL. Constituicio da  Replblica  Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 07 jan. 2020.

14 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Consulta n° 32/84. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/pareceres/cfm/1985/5_1985.htm> Acesso em: 07 jan. 2020.

5 PBRASIL. Lei n° 7716, de 05 de janeiro de  1989.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7716.htm> Acesso em: 07 jan. 2020.

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADO n. 26. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ ADO26votoMAM.pdf>. Acesso em: 30 mai. 2020.
1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MI n.o 4.733. Disponivel em:

<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24353944/mandado-de-injuncao-mi-4733-df-stf>. Acesso em: 30 mai.
2020.



Como o Poder Legislativo insiste em se manter inerte em relacdo a protecéo a
populacdo LGBTQI+, a maior parte dos avan¢os conquistados adveio do Poder Judiciério,
que atua fortemente na efetivacdo da isonomia pretendida pela Constituicdo. Exemplo
disso € a regulacdo do casamento civil homoafetivo pelo Conselho Nacional de Justica —
CNJ, ocorrida apenas em 2013, proibindo que cartorios brasileiros se recusassem a casar
pessoas do mesmo género®,

Se os direitos dos homossexuais demoram a ser efetivados, os transgéneros séo
ainda mais prejudicados pela mora normativa. Para alcancar a finalidade desse trabalho, é
valido diferenciar os conceitos de orientacdo sexual e de identidade de género.

Os Principios de Yogyakarta, como visto, sdo premissas que refletem a aplicacdo
de normas internacionais de direitos humanos sobre orientacdo sexual e identidade de
género. O documento ensina que orientacdo sexual € a capacidade de cada pessoa a ter
uma profunda atragdo emocional, afetiva ou sexual por individuos de género diferente, do
mesmo género ou de mais de um género, assim como ter relagdes intimas e sexuais com
essas pessoas. ldentidade de género, por sua vez, consiste na experiéncia interna e
individual do género de cada pessoa, que pode ou ndo corresponder ao sexo atribuido no
nascimento, incluindo o senso pessoal do corpo e outras expressdes de género, inclusive
vestimenta, modo de falar e maneirismos.

O debate proposto nesta pesquisa foca na questdo da identidade de género em
relacdo a pessoa transexual e a travesti.

Embora existam relatos sobre a transexualidade desde o império romano, Maria
Berenice Dias'® atenta que, apenas em idos de 1920, acontecem os primeiros relatos de
cirurgia de mudanca de sexo, a qual era associada ao hermafroditismo, com a finalidade
de adequar o 6rgdo genital a seu “verdadeiro género”.

Em 1980, a transexualidade ¢ tida como “transexualismo” e entra no catdlogo de
doencas da DSM (Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders), e ingressam
no CID-10, no Brasil, em 1992.

Como o reconhecimento social da transexualidade como um fato — ndo doenca —
ndo foi assegurado pela norma juridica, a jurisprudéncia desempenha um papel importante

para a solucdo da questéo.

18 BRASIL. Conselno  Nacional de Justica. Resolugdo n°® 175.  Disponivel  em:
<https://atos.cnj.jus.br/files/resolucao_175 14052013 16052013105518.pdf> Acesso em: 07 jan. 2020.

19 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e Direitos LGBTI. 6. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 226-229.



O marco juridico sobre os direitos da pessoa transexual no Brasil foi o julgamento,
pelo Tribunal de Algada Criminal de S&o Paulo na Apelacdo Criminal n® 201.999/Capital,
que absolveu o médico que realizou cirurgia de transgenitalizagdo em paciente transexual,
tendo em vista a auséncia de dolo.

O direito a tal cirurgia se consolida em 1997, quando o Conselho Federal de
Medicina aprova a Resolugdo n° 1.482/97%° e passa a autorizar a realizacdo da cirurgia de
transgenitalizacdo para tratamento de pessoas transexuais.

Ja 0 Caodigo Civil de 2002, em seu artigo 1321, aparenta legalizar tal cirurgia ao
permitir a disposicdo do proprio corpo quando decorrer de exigéncia médica, 0 que ocorre
no caso de cirurgias de transgenitalizagdo?. Esse entendimento ¢ autorizado até mesmo
pela Organizacdo Mundial da Saide (OMS), que conceitua saude como completo estado
de bem-estar fisico, psicologico e social.

Embora assegurado o direito a cirurgia em 1997, o entendimento a época era de
impossibilidade de alteracdo do registro civil da transexual, mesmo quando realizada a
alteracdo do oOrgdo sexual. Argumentava-se que isso seria 0 mesmo que “admitir o
casamento homossexual”, que a cirurgia era meramente estética e nao modificava o
“verdadeiro sexo” da pessoa, € que qualquer constrangimento sofrido seria advindo de sua
“escolha” pela cirurgia. Perceba-se que, alem de confundirem identidade de género com
orientacdo sexual, tratava-se de posicdo moralista que sequer buscava entender o
sentimento alheio e a condi¢cdo humana.

Em idos dos anos 2000, a jurisprudéncia evoluiu para permitir a alteracdo do
prenome e do sexo da pessoa no registro civil, pois, segundo o Tribunal de Justica de Séo
Paulo, seria incoerente que o Estado admitisse a cirurgia, mas se recusasse a reconhecer 0s
direitos da personalidade decorrentes de tal ato. A possibilidade de adequacao do registro
ao corpo em conformidade com o género pelo qual se identificava foi confirmado pelo
Superior Tribunal de Justica em 20009.

O tema, todavia, continuou polémico na sociedade e no Direito, o que perdurou
até 2018, quando o Supremo Tribunal Federal, na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.°

4.275, afirmou o direito a alteracdo no registro da transexual, independentemente de

20
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BRASIL. Conselno Federal de Medicina. Resolugdo n° 1.482. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/1997/1482_1997.htm> Acesso em: 07 jan. 2020.
21 BRASIL. Cadigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> Acesso
em: 07 jan. 2020.
22 vV JORNADA DE DIREITO CIVIL, 276, 2006, Brasilia. Enunciado n° 276. Brasil: Conselho de Justica Federal,
2006.
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realizagdo da cirurgia de transgenitalizacéo.

Para tanto, o Tribunal se baseou na Opinido Consultiva n.° 24/17 da Corte
Interamericana de Direitos Humanos para esclarecer que a identidade de género ndo é
sujeita a prova, pois a vontade da pessoa deve ser tida como soberana perante o Estado e a
sociedade. Além disso, exigir uma cirurgia para adequar o registro acabaria por impor uma
esterilizacdo compulséria para que a pessoa tenha sua identidade de género respeitada, o
que, evidentemente, violaria a sua autonomia e integridade corporal.

Como ndo se prova, 0 STF também definiu que essa adequacdo do registro
independe de ag&o judicial, sendo suficiente o procedimento administrativo para tanto.

Outra evolugéo jurisprudencial foi a decisdo do Tribunal Superior Eleitoral, em
processo de Consulta, que reconheceu o direito de mulheres transexuais se enquadrarem
nas cotas eleitorais destinadas ao sexo feminino?. E justificada a medida, pois a ac&o
afirmativa busca proteger a identidade de género feminina em vez de seu “sexo biologico”.

Por fim, a medida cautelar na A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental
n.° 527/DF deu mais um passo no debate jurisprudencial sobre os direitos assegurados a
transgéneros. Na cautelar, o Min. Barroso assegura as transexuais femininas a cumprirem
pena em presidios femininos, de acordo com sua identidade de género?*. Quanto as
travestis, foi-lhe conferido o direito de escolha sobre qual estabelecimento penitenciario
seria mais adequado. Visa a medida resguardar os direitos a dignidade humana, a
autonomia, a liberdade, a igualdade, a satde, vedacéo a tortura e ao tratamento degradante
e desumano (CFRB/88, art. 1°, 11; e art. 5°, caput, I11).

3. A IMPORTANCIA DA ADPF N. 527/DF PARA FIRMAR A PROTECAO
CARCERARIA A TRANSEXUAIS E TRAVESTIS

A ADPF n.° 527/DF visa assegurar o cumprimento dos artigos 3°, 881° e 2°, e 4°,
caput e paragrafo Unico, da Resolucdo Conjunta da Presidéncia da Republica e do Conselho

de Combate & Discriminagdo n° 12°, os quais definem parametros para o acolhimento de

23 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Consulta n.° 0604054-58.2017.6.00.0000. Relator: Ministro Tarcisio
Vieira de Carvalho Neto. Disponivel em <https://www.conjur.com.br/dl/voto-tarcisio-transgeneros.pdf>. Acesso
em: 08 jan. 2020.

2 BRASIL. Supremo  Tribunal Federal.  ADPF n°  527/DF. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5496473>. Acesso em: 08 jan. 2020.

25 BRASIL. Resolugdo Conjunta da Presidéncia da Republica e do Conselho de Combate a Discriminagdo n°® 1,
de 14 de abril de 2014. Diério Oficial da Unido. Disponivel em:
<http://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?jornal=1&data=17/04/2014&pagina=1>. Acesso em:
08 jan. 2020.



pessoas LGBT submetidas & privacdo de liberdade em estabelecimentos prisionais
brasileiros. O texto da norma assegura as travestis e a0s homossexuais presos em unidades
prisionais masculinas espacos de vivéncia especificos, mediante expressa declaracédo de
vontade dos presos. Quanto a pessoas transexuais, masculinas ou femininas, devem ser
encaminhadas para unidades prisionais femininas. Estdo as mulheres transexuais sujeitas
a tratamento isondmico ao das demais mulheres em privagdo de liberdade.

Isto posto, foi pleiteado pela Associacdo Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais,
Travestis e Transexuais (ALGBT), autora da acdo, que o STF conferisse interpretacéo
conforme a Constituicdo a tais normas para assegurar o direito de escolha as travestis, para
que optem pelo estabelecimento que considerem mais adequado. 1sso porque, até entdo, o
direito a0 cumprimento de pena em estabelecimento prisional compativel com o género
feminino s era assegurado as transexuais. As travestis, até entdo, deviam viver nos
mencionados espacos de vivéncia, o que pode ser extremamente prejudicial a sua
integridade fisica e psicoldgica.

A Advocacia-Geral da Unido se manifestou contrariamente ao pedido, sob o
argumento de que a norma ja assegura os direitos requeridos as transexuais. Quanto as
travestis, fundamenta que a autora busca a criacdo de uma norma pelo Poder Judiciario, o
que viola o principio da separacdo de poderes. A Procuradoria Geral da Republica, por sua
vez, opinou pelo conhecimento da arguicéo e pela procedéncia do pedido cautelar.

Quanto aos direitos de transexuais, ndo ha duvida sobre onde devem cumprir
pena. Tanto a autora como a Advocacia-Geral da Unido reconhecem que mulheres e
homens transexuais devam ser acolhidas em presidios femininos. Em relacdo as mulheres,
esse reconhecimento é compativel com decisGes anteriores prolatadas pelo STF. Exemplo
disso € a ADI n.° 4.275/DF que reconhece a possibilidade de registro do nome social,
independente de cirurgia de mudanca de sexo, por meio de procedimento administrativo,
quando fundamenta sua decisdo no direito de transexuais de viver de acordo com sua
identidade de género e ter tratamento social com ela compativel?®. Tal medida é
reconhecidamente necessaria para assegurar o respeito a dignidade humana, a liberdade e
a autonomia das transexuais, além de sua integridade fisica e psiquica.

O Poder Publico ndo oferece protecdo especifica a comunidade transgénero, mas
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a Constituicdo admite esse resguardo. Afinal, sdo direitos constitucionais o tratamento
isondmico, a dignidade humana, a liberdade, a autonomia privada, a satde, a vedagdo ao
tratamento cruel e a tortura, entre outros. Direitos fundamentais que sdo estendidos, por
6bvio, as pessoas transgénero.

Em virtude desse fundamento constitucional é que se diz que os Principios de
Yogyakarta ndo inovam no ordenamento juridico, mas especializam direitos que ja eram
assegurados, o que infelizmente é necessario. Quanto aos direitos humanos LGBTI+,
definem que “toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada com humanidade e com
respeito pela dignidade inerente a pessoa humana” e que “a orientacdo sexual e identidade
de género sdo partes essenciais da dignidade de cada pessoa”. Reforcam que os Estados
devem evitar uma marginalizacdo ainda maior dessas pessoas quando encarceradas e
fornecer um acesso mais adequado a saude fisica e psicologica, em atencdo a necessidade
especial relacionada a orientacdo sexual ou a identidade de género. Esse tratamento deve
ser observado mesmo quanto a satde reprodutiva, ao acesso a informacéo e a terapia
hormonal ou qualquer outro tipo, bem como a tratamentos de reassignacéo de sexo/género,
quando desejado.

Estabelecem, ainda, que os paises devem assegurar que todos participem de
decisdes relacionadas ao local de detencdo adequado a sua orientacdo sexual e identidade
de género; implantar medidas de protecdo para todos 0s presos vulneraveis a violéncia ou
abuso e assegurar que tais medidas ndo impliqguem maior restricdo a seus direitos do que
aquelas que ja atingem a populacdo prisional; assegurar que as visitas conjugais sejam
concedidas na base de igualdade; proporcionar o monitoramento independente das
instalacbes de detencdo por parte do Estado e também por organizagdes ndo-
governamentais, inclusive organizacdes que trabalhem nas areas de orientacdo sexual e
identidade de género; implantar programas de treinamento e conscientizacdo, para o
pessoal prisional e todas as outras pessoas do setor publico e privado que estdo envolvidas
com as instalacBes prisionais, sobre os padrdes internacionais de direitos humanos e
principios de igualdade e ndo-discriminacao.

Ademais, 0s mencionados Principios de Yogyakarta vedam a tortura e o
tratamento cruel, desumano ou degradante, algo que aflige de forma especial a comunidade
LGBTQI+ quando encarceradas.

Tais premissas sdo fixadas para que os Estados tomem as medidas legislativas e
administrativas necessarias para evitar e proteger a comunidade desse tratamento,

identificando todas as suas vitimas e oferecer-lhes recursos juridicos, medidas corretivas e
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reparagdes, além de apoio médico e psicolégico. Determina-se, ainda, que os Estados
implantem programas de treinamento e conscientizacdo, para a policia, agentes prisionais
e todas as pessoas do setor publico e privado em posi¢do de perpetrar ou evitar esses atos.

Com base nesses principios é que se baseou 0 Min. Barroso ao determinar que as
transexuais que estivessem presas em penitenciarias masculinas fossem transferidas para
estabelecimentos prisionais destinados ao género feminino.

Atente-se que homens transexuais lamentavelmente também s&o encaminhados a
unidades prisionais femininas, tendo em vista a extrema vulnerabilidade que sofreriam em
unidades masculinas, devido a estigma inerente a prépria sociedade. Essa marginalizacao
do transgénero poderia se agravar quando preso, o que colocaria 0 homem em situacao de
demasiada exposi¢éo a violéncia fisica e psicologica.

Finalmente, no gque tange as travestis, ndo ha a mesma clareza quanto a solucéo,
visto que sua identidade de género ndo é tdo definida quanto a de transexuais. Por esse
motivo, o Relator Ministro Barroso transita entre trés possibilidade para fins de
deferimento da medida cautelar.

Poderia 0 Ministro seguir a existente Resolucdo Conjunta n.° 1, a qual confere as
travestis a escolha por ser presa nos espacos de convivéncia especificos, situados na
unidade prisional correspondente ao seu sexo bioldgico. E cogitada também a alocac&o das
travestis em unidades prisionais femininas, de forma automatica, como requerido na
peticdo inicial da ADPF n.° 527/DF, mas que foi posteriormente modificado.

Por altimo, e que Barroso considerou mais adequado, poderia ser conferido as
travestis o direito de optar entre cumprir pena em estabelecimento prisional destinado ao
género feminino ou masculino. Essa medida ndo apaga a identidade de género da pessoa
travesti, nem impde que ela tenha seu género definido. Ao contrério, cabera a ela escolher
o local de acolhimento mais adequado e menos degradante possivel.

Barroso atenta para a noticia de que o CNCD/LGBT pretende modificar o teor da
Resolucdo Conjunta n.° 1, passando a prever o direito das travestis a serem encaminhadas
as unidades prisionais “de acordo com a sua identidade de género ”. Essa aparenta ser a
solucdo mais adequada, principalmente se comparada a situacdo até entdo existente.
Todavia, a discussdo esta longe de ser concluida.

E preciso cuidado ao editar previsdes normativas desse tipo, devendo existir antes
uma profunda e extensa pesquisa sobre o tema. Isso porque a definicdo do género com o
qual se identifica ndo € algo de fécil constatacdo. Alias, a identidade com os géneros

masculino ou feminino ndo € sequer uma realidade para muitas pessoas, de modo que a
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imposigédo para que definam sua identidade poderia gerar consequéncias graves tanto no
aspecto psicoldgico como fisico de uma pessoa.

A medida cautelar proferida na ADPF n.° 527/DF é de suma importancia
justamente por ndo impor a travestis que definam, de pronto, o género com o qual se
identificam. Basta, agora, que escolham o estabelecimento prisional com o qual se sintam

mais seguras e acolhidas, sem precisarem renunciar a fluidez de seu género.

CONCLUSAO

Esta pesquisa constatou, como problematica essencial, a situacdo atual da
protecdo as pessoas transgénero encarceradas. Demonstrou-se, em principio, a situacédo de
vulnerabilidade que essas pessoas vivem, tanto quando libertas como quanto encarceradas.

Iniciou-se o trabalho expondo o histérico normativo internacional relacionado aos
direitos assegurados especificamente a pessoas transgénero e a ineficacia de um sistema
que valoriza o instrumento meramente normativo, sem qualquer ferramenta de
concretizacdo. Mostrou-se 0 quanto a mera positivacdo de direitos humanos ndo é
suficiente para que sejam eles concretizados, principalmente quando se trata de grupos de
minoria.

No segundo capitulo foi exposta a questdo na ordem interna, isto €, a dignidade
da pessoa humana como um principio norteador da propria Republica Federativa do Brasil
e sua caréncia de concretizacdo social. Assim, foi ressaltada a necessidade de intervencao
do Poder Judiciario para efetivar o principio em relagdo a comunidade LGBTQI+ e, em
especial, as pessoas transexuais e travestis.

Nesses termos, por ser o foco da presente pesquisa, foi discutida qual a melhor
forma de lidar com o carcere de pessoas que nao se identificam com seu sexo bioldgico.
Foram relatadas as solugdes normativas e judiciais ja conferidas ao tema, a fim de chegar
a uma conclusdo gque mitigue a lesdo aos direitos humanos dessas pessoas.

Como o sistema carcerario € opressor por si s, foi debatida a melhor forma de
adapta-lo a fim de resguardar os direitos basicos das pessoas transgénero. Foram
apresentadas as opinifes que dividiam o tema, desde 0s que defendem a permanéncia nas
prisdes correspondentes ao sexo bioldgico até os que defendem a colocacdo automatica
dessas pessoas em penitenciarias femininas ou a sua possibilidade de escolha.

Por fim, foi abordada a importancia da A¢do de Descumprimento de Preceito

Fundamental n.° 527/DF para a concretizacdo da proteco carceraria a pessoas transexuais
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e travestis. Dessa forma, foram trazidas posi¢Oes favoraveis e contrérias a alteracdo da
situacdo atual, bem como os fundamentos usados pelo Relator Min. Roberto Barroso para
deferir em parte a medida cautelar.

O Ministro decidiu por transferir todas as mulheres transexuais presas para o
presidio feminino e por conferir as travestis a possibilidade de escolha. Tal medida se
mostra realmente mais adequada em face de toda a explanagéo realizada no presente
trabalho. Até porque a colocacdo em penitenciarias diversas de sua identidade de género
pode acarretar transtornos e abusos psiquicos e fisicos.

Como a sociedade, em sua esséncia, ndo pode ser coordenada a pensar de forma
mais liberal e empatica, cabe ao ordenamento juridico a0 menos suavizar os danos
decorrentes da violacdo massiva de direitos humanos.

A colocacdo de transexuais e travestis em prisdes femininas ou em areas
especificas € uma relevante conquista, mas ndo é suficiente para modificar a estrutura
social opressora em relacdo a comunidade LGBTQI+. Os direitos humanos precisam ser
efetivados alem do papel para que haja uma mudanca sistémica, até porque a situacéo
carceraria € um reflexo piorado do que vem da propria sociedade.

A positivacdo e judicializacdo dos direitos humanos relacionados a pessoas
transgénero € extremamente importante e significativa, mas precisa vir acompanhado de
uma mudanca na estrutura social. Somente assim serd garantida, de forma eficaz, as

premissas da isonomia e dignidade da pessoa humana asseguradas na Constituicdo Federal.
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