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RESUMO

A presente pesquisa visa analisar em que medida o Estado, considerando o seu dever
constitucional para a promocdo dos direitos fundamentais e para a protecdo a dignidade
humana, deve assumir a responsabilidade de contribuir para a promocdo do direito a
igualdade e a ndo discriminacdo as pessoas transexuais e travestis, haja vista que o sistema
prisional, por sua natureza, ja € um local hostil e que, em muitos casos, acaba cerceando
direitos que ndo sdo atingidos pela condenacdo. Para além, considerando que o sistema
juridico construiu-se sob uma perspectiva binaria, limitando-se a legitimar a existéncia de
homens e mulheres a partir do sexo bioldgico, torna-se necessario analisar como o sistema
penal brasileiro lida com as identidades de género que estdo fora do padrdo binario
socialmente estabelecido no momento do cércere, em especial com a identidade transexual e
travesti, evidenciando as questdes juridicas que envolvem a vulnerabilidade dessa classe
dentro do paradigma discriminatdrio institucionalizado nas penitenciarias e nas legislacdes
penais vigentes, que privilegiam a discriminacao de género.

Palavras-chave: Binarismo no Sistema Carcerario. Transexuais. Vulnerabilidade. Violacdo de
Direitos Fundamentais.






ABSTRACT

This research aims to analyze the extent to which the State, considering its constitutional duty
for the promotion of fundamental rights and the protection of human dignity, should assume
the responsibility of contributing to the promotion of the right to equality and non-
discrimination to transgender people and transvestites, given that the prison system, by its
nature, is already a local hostile and that, in many cases, ends up curtailing rights that are not
affected by the conviction. Furthermore, considering that the legal system was built from a
binary perspective, limiting itself to legitimizing the existence of men and women from
biological sex, it is necessary to analyze how the Brazilian penal system deals with gender
identities that they are outside the socially established binary standard at the time of
imprisonment, especially with a transsexual and transvestite identity, evidencing as legal
issues that involve a vulnerability of this class within the institutionalized discriminatory
paradigm in prisons and in current criminal laws, which privilege gender discrimination.

Keywords: Binarism in the Prison System. Transsexuals. Vulnerability. Violation of
Fundamental Rights.
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INTRODUCAO

Ao se referir a género, tanto na perspectiva identitaria quanto da prépria expressao,
bem como a orientacdo sexual, tem-se um padrdo preestabelecido que exclui todo aquele que
dele se distancia. Com isso, considerando que o direito € fruto da convivéncia humana em
sociedade, € importante pensar como o sistema juridico brasileiro lida com as identidades fora
do padrdo imposto.

A concepcdo binaria de género, enquanto categoria universal, naturaliza a existéncia
apenas do homem e da mulher, ou seja, 0 sexo bioldgico é visto como determinante do
género, suas expressdes e desejos, ditando assim os comportamentos dos individuos. Essa
visdo coloca a heterossexualidade como ponto de referéncia, haja vista que 0s sujeitos que
possuem orientacdo sexual e uma identidade de género fora desse marco, sempre estiverem
inscritos as margens do gozo dos principais direitos fundamentais.

Considerando o aspecto pluralista da sociedade, assim como a cidadania enquanto
fundamento que ultrapassa direitos politicos e a dignidade da pessoa humana como centro da
estrutura do Estado, o direito de exercer a identidade de género em grau de igualdade,
liberdade e sem discriminacdo de qualquer tipo € um postulado capaz de demonstrar,
inclusive, que em uma sociedade democratica é preciso observar as demandas por inclusdo
social, politica, cultural e econémica.

Neste aspecto, torna-se notorio e evidente que os individuos que ndo se adequam ao
patrdo heteronormativo encontram-se socialmente mais vulneraveis, considerando que apesar
da estrutura normativa vigente encontram obstaculos para exercer a identidade de género nos
moldes constitucionais e democraticos,

Ao abordar o termo binarismo no sistema penitenciério, € necessario que haja uma
compreensdo da linguagem constitutiva e construtiva do sistema penitenciario, com suas
raizes no sistema ocidental e sempre interligado ao sexo do individuo, efetuando uma divisao
da sociedade entre homens e mulheres, por meio, Unico e exclusivo, ao sexo genital do agente.
Contudo, essa separacdo traz um problema e um conflito no atual sistema carcerario.

Desta forma, a presente pesquisa disserta acerca das pessoas transexuais e travestis
ante ao sistema carcerario, onde sdo depositadas com supressdo dos seus direitos, bem como
mediante a falta de cuidados e/ou atencdo que advém de sua condicdo, remontando-se um

sistema carcerario primitivo, onde a preocupagéo pautava-se apensas na justica retributiva.
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Neste sentido, considerando que a pena privativa de liberdade, por vezes, ndo atende
as condi¢6es minimas da dignidade da pessoa humana, referido fato agrava-se quando tem-se
os individuos que ndo se adequam as imposi¢oes de género heteronormativos. Ou seja, além
da auséncia de um local condizente com seu género, por ndo ser abarcado pelo sistema
binério, haja vista que este individualiza e segrega os individuos em decorréncia do 6rgéo
genital, ainda ha o preconceito e exclusdo social quando do ingresso ao cércere.

Desta forma, questiona-se neste estudo, em que medida o Estado, considerando o seu
dever constitucional para a promocéo dos direitos fundamentais e para a protecédo a dignidade
humana, deve assumir a responsabilidade de contribuir para a promocdo do direito a
igualdade e a ndo discriminacdo as pessoas transexuais e travestis, haja vista que o sistema
prisional, por sua natureza, ja € um local hostil e que, em muitos casos, acaba cerceando
direitos que ndo sédo atingidos pela condenacéo.

Ato continuo, o trabalho é composto por quatro capitulos, em que o primeiro trata de
um breve historico sobre o sistema carcerario brasileiro, analisando o entrelacamento entre o
Direito e a Constituicdo Federal, bem como a atual crise no sistema carcerario e a institui¢éo
do binarismo sexual no sistema penitenciario.

Ademais, em um segundo momento, havera reflexdes acerca da identidade de género e
suas vertentes, fazendo distingdo entre identidade de género e orientacdo sexual, bem como
levantamento de dados sobre a populacéo transgénera no Brasil.

Para além, também se discutira sobre o reconhecimento da identidade de género frente
ao céarcere, tracando um panorama sobre o encarceramento da populacdo transexual,
considerando que o Direito Penal adota a heteronormatividade e o binarismo sexual como
ponto de partida, com a exposicdo dos vinculos existentes entre o carcere e género.

Por derradeiro, passa-se a andlise das principais praticas atuais no que concerne a
identidade de género, a saber, Resolucdo Conjunta n® 01, de 15 de abril de 2014 e a recente
Resolucdo n® 348, de 13 de outubro de 2020. No mais, seré tracado um breve levantamento
sobre a reintegracdo social da populacdo transgénera, frente a luz da Lei de Execucdo Penal,
n®7.210/84.

Ndo obstante, o método de pesquisa utilizado foi embasado em pesquisas
bibliogréaficas, estudando a condigdo especifica das pessoas transexuais e travestis, utilizando-
se tambem de relatos de casos concretos do cenario carcerario brasileiro, extraido de
reportagens, matérias e artigos sobre o tema. Ressalta-se, ainda, que a pesquisa pautou em
face a condigdes de supressdes de direitos, o que ndo induz que todos os transgéneros do pais

que estdo aprisionado sofram com as violagdes abordadas.
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1. SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO

1.1 O entrelacamento entre o Direito Penal e a Constituicao Federal

Inicialmente, cumpre evidenciar a existéncia de critica ao Direito posto, visto este ser
dotado de capacidade de transformacdo social. Assim, para que tal transformacdo seja
alcancada de forma eficaz, é preciso que o Direito esteja atento as questdes historicas e
culturais de um povo, bem como a sua funcéo social deve ser contemplada e analisada dentro
de um Estado Democratico de Direito (STRECK, 2013, p. 34).

O Estado Democratico de Direito, no Brasil, foi instituido pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, como o garantidor do efetivo garantidor do efetivo
exercicio dos direitos civis, sociais, liberdades, entre outros direitos. Além da sua previsdo no
predmbulo, também é definido no artigo 1°, relacionando-se ao principio da legalidade e da
igualdade, configurando o nlcleo-base em que se atrela a democracia e aos direitos humanos
fundamentais conquistados (CANOTILHO, 2013, p. 116).

A Constituicdo Federal de 1988 traz os direitos fundamentais explicitos, ou seja, sdo
positivados, como é o exemplo dos direitos fundamentais individuais do artigo 5° da
Constituicdo e, o 82°, do mesmo artigo, com a previsdo dos direitos fundamentais
implicitos, in verbis: “§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL, 1988). Portanto, o art. 5° ndo
se constitui em um rol exaustivo de direitos fundamentais, mas exemplificativo, conforme
mencionado anteriormente.

No Estado Democratico de Direito, a Constituicdo possui dois contrapontos: de um
lado ela faz a consagracdo de direitos fundamentais, com real estabelecimento de limites ao
poder politico, instituindo principios basicos de protecdo do individuo perante o Estado. Lado
outro, a mesma Constituicdo também fixa diretrizes, com o intuito de promover valores e
acoes de cunho social.

Neste sentido, cumpre ressaltar que o Estado jamais podera partir do Direito Penal
para enfrentar os problemas sociais. Indubitavelmente, temos que o Direito Penal deve ser
considerado como um instrumento legal de controle do poder punitivo. A opcdo legislativa de
se valer desse ramo do direito como instrumento simbdélico ndo se justifica nem mesmo na

protecdo de valores de patamar constitucional.
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Para tanto, a0 mesmo ao mesmo tempo em que encontra fundamento na Constituigéo
Federal, também encontra nela limites intransponiveis. Segundo Juarez Cirino dos Santos, 0
“Direito Penal ¢ o setor do ordenamento juridico que define crimes e prevé medidas de
seguranca aplicaveis aos autores das condutas incriminadas” (SANTOS, 2010, p. 03).
Por conseguinte, com a inser¢do de principios previstos na Constituicdo Federal,
pode-se visualizar para além da fundamentagdo, considerando que ha restricbes e
impedimentos para o dever e direito de punicdo que fora concedido ao Estado, ocorrendo por
meio de indicacdo de seu alcance, fontes e exigéncias de enunciados e jurisprudéncias,
tornando o Direito Penal uma ferramenta para uma comunidade mais justa e equanime.
Quanto ao Direito Penal em um Estado Democratico de Direito, fundado na
Constituicdo, observa-se que ele devera justificar o uso das penas na capacidade de proteger
os cidaddos, ao mesmo tempo em que respeita certos limites.
Por outro lado, um Estado ndo confessional e democratico ndo pode assumir o dever
de exercer a justica divina sobre a terra (pura retribui¢do), mas deverd justificar o
uso das penas por sua capacidade de proteger os cidaddos (prevencao), ainda que em

um Estado de Direito a prevencdo deva respeitar certos limites. Assim hé de ser em
um estado social e democrético [...] (MIR PUIG, 2011, p. 59).

Portanto, essa consagracédo de valores possui a finalidade de dirigir a acdo estatal em
sentido de realizacdo e ndo apenas com a descri¢do de condutas proibidas, considerando que o
limite ao poder de punir é o0 respeito aos principios constitucionais que deve ser pautado e
respeitado por todo legislador penal.

Cirino dos Santos aborda a ideia de neutralidade do Sistema Penal produzida pelos
seus objetivos declarados, mas que é derrubado quando se analisam as fontes materiais do
ordenamento juridico. Assim, nota-se que estamos diante de um ramo do Direito voltado a
protecdo de bens juridicos, entretanto, conforme ja mencionado anteriormente, também é alvo
de criticas por aqueles que o vislumbram como instrumento de controle social.

Os objetivos declarados do Direito Penal produzem uma aparéncia de neutralidade
do Sistema de Justica Criminal, promovida pela limitagdo da pesquisa juridica ao
nivel da lei penal, Unica fonte formal do Direito Penal. Essa aparéncia de
neutralidade do Direito Penal é dissolvida pelo estudo das fontes materiais do
ordenamento juridico, enraizadas no modo de producdo da vida material, que
fundamentam os interesses, necessidades e valores das classes sociais dominantes

das relacdes de producdo e hegeménicas do poder politico do Estado, como indicam
as teorias conflituais da Sociologia do Direito (SANTOS, 2010, p. 7-8).

Neste sentido, o Direito Penal esta limitado pela Constituicdo, devendo ater-se a
esses principios, ndo violando os valores constitucionais, mas sim por eles pautando-se.

Mesmo porque do contrario a norma seria inconstitucional. Entretanto, alguns penalistas
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procuram ancorar de forma mais estrita o Direito Penal & Constituicdo Federal, entendendo
que ndo pode o Direito Penal punir comportamentos que ndo lesem valores constitucionais
(CUNHA, 1995, p. 129). A dignidade penal, portanto, decorreria como reflexo dos principios
e valores constitucionais, espelhando-os.

Para além, haveria a forca impositiva da Constituicdo no que tange a protecdo dos
valores constitucionais por meio da incriminacdo, dando a devida eficécia ao teor do texto
constitucional (CUNHA, 1995, p. 287). Portanto, a Constituicdo estaria autorizando o
legislador ordinéario a proteger determinado valor por meio da tutela penal.

Neste sentido, torna-se notério que a amplitude dos textos constitucionais, que
anteriormente fixavam normas e diretrizes promocionais, como a de que “a saude ¢ um dever
do Estado”, hoje aduz que antes ao Direito Penal maximo do que ao Direito Penal minimo,
trazendo uma incompatibilidade de que o Direito Penal deve e pretende ser a ultima ratio.

Assim, se a norma incriminadora deve visar a protecdo de valores fundamentais a
convivéncia social, ndo tem justificativa ao avassalador processo de criminalizacdo, operado
por meio de uma inflacdo legislativa penal (DOTTI, 2002, p. 25), que conduz a uma continua
administrativizacdo do Direito Penal.

Com a referida administrativizagdo do Direito Penal, a lei penal torna-se um
regulamento, criado Unico e exclusivamente para sancionar a inobservancia a regras e
matérias de cunho disciplinar. Em seu substrato, esta a concepcao pela qual a lei penal visa
antes a “organizar” do que a proteger, sendo, portanto, destituida da finalidade de consagrar
valores e tutelé-los.

Especificando a fungéo da Constituicdo como limite e fundamento do Direito Penal,
acrescenta-se a funcdo de fonte valorativa, ou seja, a Constituicio como paradigma no
momento de se indicar qual bem juridico sera alvo de protecdo penal:

A Constituicdo funciona como: (I) limite material do Direito Penal, erigindo
barreiras ao processo criminalizador (limite normativo superior); (lI) fonte
valorativa do Direito Penal, funcionando como legitimo paradigma na escolha de
bens juridicos suscetiveis de prote¢do juridico-penal (fundamento axioldgico); (111)

fundamento normativo do Direito Penal, apontando zonas de obrigatoria intervencao
do legislador penal (limite normativo inferior) (FELDENS, 2012, p. 65).

Indo aléem, é na Constituicdo Federal que encontram-se os fundamentos bem como o0s
critérios que selecionam os bens juridicos e temas que devem ser protegidos pelo Direito
Penal, isso considerando que a Constituicdo se trata da fonte exclusiva de bens juridicos, ou
seja, € documento definidor dos valores minimos essenciais aos individuos e da sociedade que

dela fazem parte.
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Segundo Luciano Feldens, o Direito Penal ndo possui uma existéncia autbnoma em

relacdo a Constituicdo Federal, considerando que essa funciona, efetivamente, como limite e
como fundamento de estruturacao daquele ramo das ciéncias juridicas:

O Direito Penal ndo desfruta de existéncia autbnoma em face da Constituicéo, sendo

que tem por ela definidos tanto os limites quanto os fundamentos de sua

estruturacdo. E-nos oportuno reconhecer, nesse diapasdo, que sdo por demais

conhecidos os limites restritivos a atividade legislativa incriminadora. Dentre outros,

formam exemplos eloquentes dessas categorias: o carater fragmentario e subsidiario

de que deve revestir-se o Direito Penal; sua aplicacdo como a ultima ratio do

sistema normativo; a invaridvel exigéncia de sua manipulacdo mediante prévia e

elucidativa definicdo legal da conduta ilicita e da correlata sancéo, e, ainda, no plano

processual, a necessaria observancia de critérios probatorios que partam da

inocéncia do acusado em dire¢do a sua responsabilidade, sendo constitucionalmente

vedado o raciocinio inverso. De acentuada inspiragdo iluminista, e forjados no seio

de um modelo de Estado liberal, tais limites incorporaram-se paulatinamente aos
textos constitucionais modernos (FELDENS, 2012, p. 85).

Desta forma, é possivel compreender que a evolucdo do constitucionalismo moderno
nos conduziu a um entrelacamento entre os valores e principios constitucionais com o
conteudo e objeto do Direito Penal, embora tal medida se mantenha em constante conflito,
considerando que ainda ndo ha, por parte do Direito Penal, uma existéncia autbnoma em face
da Constituicdo Federal, haja vista que tem por ela definidos tanto os limites quanto os
fundamentos de sua estruturacéo e aplicacao.

Ademais, em certos casos, a Constituicdo exige a intervencdo penal por meio de
normas que designamos mandados constitucionais de tutela penal (criminalizagdo). A
Constituicdo funciona, aqui, como fundamento normativo do Direito Penal.

Dentro dessa tematica, percebe-se que o Estado tem a responsabilidade de combater a
criminalidade, aplicando as penas cabiveis a cada caso. E nesse sentido que o fildsofo
Foucault ensina que o criminoso deve sim ser punido por seus atos, mas para isso 0s 6rgdos
competentes devem aprender a punir melhor, observando a universalidade e necessidade, para

que o objetivo da prisdo possa ser cumprido.

[...] a reforma propriamente dita, tal como ela se formula nas teorias do direito ou
gue se esquematiza nos projetos, é a retomada politica ou filoséfica dessa estratégia,
com seus objetivos primeiros: fazer da punicdo e da repressdo das ilegalidades uma
fungdo regular, extensiva a sociedade; ndo punir menos, mas punir melhor; punir
talvez com uma severidade atenuada, mas para punir com mais universalidade e
necessidade; inserir mais profundamente no corpo social o poder de punir. (2011, p.
79)

Portanto, fica explicita a imprescindibilidade do Estado em fazer valer as normas que
ja estdo estabelecidas na legislacéo, visando o bem-estar no encarcerado e o real objetivo da

pena.
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1.2 A crise no sistema carcerario brasileiro

O Sistema Penitenciario Brasileiro sofre diversas criticas e questionamentos, seja por
membros da sociedade em geral ou por organizagdes nacionais e internacionais de direitos
humanos, na medida em que é marcado por deficiéncias e ilegalidades que, por diversas
vezes, ndo cumpre o papel de ressocializacdo do condenado, conforme previsto na legislacédo
e, ainda, acaba por produzir uma quantidade exacerbada de infratores reincidentes (RABELO,
2011).

A real efetividade do sistema prisional é questionada considerando se tratar de uma
situacdo degradante a qual s&o submetidos, como a superlotacdo dos estabelecimentos
prisionais, a falta de projetos de ressocializacdo dos detentos, a precariedade e insalubridade
dos presidios, a falta de compromisso e amparo do poder publico, bem como a ndo
aplicabilidade do principio da dignidade da pessoa humana.

Corrobora a afirmacdo, a declaragdo de Marcos Rolim, publicada na Revista de

Estudos Criminais, em 2003:

O Brasil como a maioria dos paises latino-americanos, assiste imobilizado ao
desenvolvimento de uma crise crénica em seu sistema penitenciario. Especialmente
nesta Ultima década, os indicadores disponiveis a respeito da vida nas prisdes
brasileiras demonstram de maneira inconteste um agravamento extraordinario de
problemas ja muito antigos como a superlotacdo carceréria, a escalada de violéncia
entre 0s internos, as praticas de abusos, maus-tratos e torturas sobre eles, a
inexisténcia de garantias minimas aos condenados e o desrespeito sistematico e
institucional a legislacdo ordinaria e aos principios dos direitos humanos (ROLIM,
2003, p. 121).

Notoriamente, a forma que o Estado possui de materializar o direito de punir aqueles
que praticam um crime € através das penitenciarias. Contudo, ndo ha éxito satisfatorio no
emprego de suas sancGes e penalidades, devido a falta de estrutura carceraria ofertada aos
condenados, que na maioria das vezes, sdo amontoados nas celas que ndo tem capacidade de
suportar a grande quantidade destes.

Para além, tem-se a constru¢cdo de uma subjetividade que organiza e orienta a
sociedade, fazendo uma apologia da punicdo que quase sempre tem uma cor e uma classe
determinada, razéo pela qual, o sistema punitivo cria uma sociedade doente, que naturaliza a
punicdo, bem com a ideia de que determinadas pessoas, cores e classes sociais podem e
devem ter o seu fim determinado dentro de um sistema carcerario.

Entretanto, é necessaria a reflexdo sobre como € que tanta gente foi retirada do

convivio social sem que houvesse uma discussao da eficacia desses “buracos de gente” entre a
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sociedade. Da mesma forma que a prisdo é considerada como algo natural e inevitavel, muitos
também se negam a refletir, de forma critica, sobre os motivos e circunstancias que se
escondem por tras das prisoes.

Neste sentido, é evidente que ndo ha um entendimento e um debate sobre quais as
reais razdes e motivos do encarceramento de milhares de pessoas, sendo em sua maioria,
pessoas com baixo poder aquisitivo e baixa escolaridade. H& simplesmente a defini¢cdo de um
mal a ser combatido, perdendo sua condicdo de pessoas detentoras de direitos, o qual entende-
se que deve ser excluida do meio social.

Ressalta Angela Davis, portanto, que:

A prisdo funciona ideologicamente como um local abstrato no qual os indesejaveis
sdo depositados, livrando-nos da responsabilidade de pensar sobre as verdadeiras

questBes que afligem essas comunidades das quais os prisioneiros sdo oriundos em
nameros tdo desproporcionais (DAVIS, 2018, p. 16).

Quando ha, ainda, referéncia aos direitos fundamentais, dignidade, direitos humanos
dos encarcerados esta se fazendo referéncia aos mesmos direitos da pessoa em liberdade, ndo
h& como separar ou tratar de forma desigual, ante o amparo Constitucional Brasileiro, aqueles,
como se fosse outra espécie de ser humano, diferente destes.

Apesar da protecao e previsao de direitos fundamentais do cidadao-preso ser a mesma
dos demais, é comum encontrar pessoas na sociedade que defendem uma radical posicdo na
qual o preso deve perder ndo somente a sua liberdade, mas, inclusive a propria vida.

Indubitavelmente, no sistema carcerério, a realidade de excluséo social € escancarada
cotidianamente, negando-se aqueles individuos a prépria condicdo de seres humanos. Ainda, é
como se 0 encarceramento retirasse a responsabilidade de reflexdo social, constantemente
produzida pelo racismo, pelo capitalismo e pela desigualdade social.

Conforme abordado por Frans Kafka, hd uma preocupante realidade do direito de
defesa negado a diversos acusados nos processos criminais, onde o ser humano é reduzido
como um objeto, sem um conhecimento prévio das razGes e do crime que supostamente
cometeu.

— Ele conhece a sentenca?

— Néo, disse o oficial, e logo quis continuar com as suas explicacdes.

Mas o explorador interrompeu:

— Ele ndo conhece a propria sentenca?

— Nao, repetiu o oficial e estacou um instante, como se exigisse do explorador uma
fundamentacdo mais detalhada da sua pergunta; depois disse:

— Seria indtil anunciéa-la. Ele vai experimenté-la na prépria carne (KAFKA, 20186, p.
36).
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Por conseguinte, ndo h& o reconhecimento de um minimo de garantias a esses
individuos, que por vezes ndo considerados pessoas, considerando que ser pessoa ndo é
inerente a todo e qualquer individuo, mas depende do grau de satisfacdo e das expectativas
normativas que ele € capaz de oferecer.

Desta forma, o Estado adota tal forma de represséo, sob justificativa e argumento de
ser a maneira encontrada de manter a seguranca da sociedade, isso sem uma reflexdo sobre os
reais motivos do aumento dos indices de criminalidade em sua totalidade.

Portanto, ndo restam ddvidas de que o encarcerado € possuidor, pelo menos em tese,
desses direitos, pois o legislador no caput do artigo 5° da Constituicdo Federal tratou de
explicitar e deixar claro, ao determinar que todos sdo destinatarios, ou seja, se sdo todos, entao
0 preso esta inserido no contexto dessa previsdo. Segundo o Direito Penal, isto significa que o
homem, ainda que esteja submetido a punicdo estatal, deve ter seus direitos respeitados, ou
seja, as punicles devem ocorrer dentro de um critério que respeite 0s principios da justica e 0s
direitos do homem.

No ambito normativo, o Estado brasileiro adotou uma politica de execucdo penal
pautada no principio da dignidade da pessoa humana e na proibicéo de tratamento desumano e
degradante ao preso, inclusive estabelecendo o principio da individualizacdo da pena para
que, por meio de medidas ressocializadoras, o sofrimento do preso pudesse ser minimizado.

Contudo, ante ao direito de punir, previsto na Constituicdo de 1988 e os reflexos na
execucdo da pena privativa de liberdade tem-se um desencontro entre a pratica na execucao
da prisdo com os principios constitucionais, notadamente o da individualizacdo da pena e da
proibicdo de penas cruéis, projetando-se no sentido de instigar qual seria o resultado pratico

da priséo se 0s presos tivessem resguardados os seus direitos constitucionais.

1.3 Alindividualizacdo da pena no Brasil

A Constituicdo Federal traz uma série de principios garantidores dos direitos
fundamentais do cidad&o frente ao poder punitivo do Estado, refletindo posi¢des ideoldgicas,
filoséficas e politicas, com o estabelecimento de valores primordiais a serem seguidos, a
saber: liberdade, igualdade e justica. Contudo, referidos valores servem como base para
interpretacdes sobre matéria penal em normas infraconstitucionais.

Neste sentido, a Constituicdo Federal prevé principios especificos do ambito penal, o
qual, seguindo a linha da teoria da piramide de Kelsen, adotada e utilizada no ordenamento

juridico brasileiro, concede orientagdes ao legislador infraconstitucional “para a adog¢do de um
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sistema de controle penal voltado para os direitos humanos, embasado em um Direito Penal
da culpabilidade, um Direito Penal minimo e garantista” (BITENCOURT, 2012, p. 47).

Em consonancia aos valores e posi¢cdes ora mencionados, adotados pelo constituinte, o
inciso XLVI, do artigo supracitado, trata sobre o chamado principio de individualizacdo da
pena, in verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

XLVI - a lei regulara a individualizacdo da pena e adotard, entre outras, as seguintes:

a) privagdo ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestacéo social
alternativa; e) suspenséo ou interdi¢do de direitos (BRASIL, 1988).

Nesse diapasdo, o principio da individualizacdo da pena, consiste primordialmente em
mensurar a pena aplicada ao caso concreto, considerando que cada agente possui um histérico
pessoal, passivel de receber a punicdo que Ihe seja devida, e sempre em observancia do
devido cumprimento legal.

N&o obstante, a Constituicdo consagra a humanizacédo das penas através do artigo 5°,
inciso XLVII de que “ndo havera penas: de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos
termos do art. 84, XIX, de carater perpétuo, de trabalhos for¢cados, de banimento e cruéis”
(BRASIL, 1988). E mais uma vez individualizando a pena em relacdo a conduta do apenado
quando da previsdio no inciso XLVIII dispondo que “a pena sera cumprida em
estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado”
(BRASIL, 1988), assegurando no inciso XLIX, o respeito a integridade fisica e moral dos
presos.

Nelson Hungria, citado por Luiz Luisi, afirma o que deve ser entendido pelo principio
da individualizagdo da pena, a saber: “retribuir o mal concreto do crime, com o mal concreto
da pena, na concreta personalidade do criminoso” (LUISI, 1991, p. 37). Desta forma, o
referido principio exterioriza a conclusdo de que a pena deve, em tese, ser aplicada
proporcionalmente face a leséo, ao bem juridico tutelado e a medida de seguranca do agente.

Para tanto, cumpre elucidar que o processo de individualizagdo da pena ocorre em trés
etapas complementares: o legislativo, o judicial e o executério ou administrativo. Mediante
uma hermenéutica constitucional, percebe-se que o primeiro momento é o legislativo, pois é
aqui que o legislador vai selecionar as condutas, positivas ou negativas, que “atacam os bens
mais importantes” (GRECO, 2012, p. 69).

Nessa primeira fase, legislativa, o legislador estabelece um critério politico-criminal, e

a partir dele, faz a atribuicdo a cada tipo penal, que deve ser sempre proporcional ao bem
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juridico protegido e a gravidade da ofensa, de forma a individualizar as penas de cada
infracéo penal.

Neste sentido, Flavio Barros leciona que “todo processo de individualizag¢do, de
adequacao da pena ao fato e a pessoa concreta, esta limitado pelos principios da legalidade, da
necessidade e da proporcionalidade” (BARROS, 2011, p. 112).

O doutrinador Rogério Greco assim exemplifica:

“A protecdo a vida, por exemplo, deve ser feita com uma ameaga de pena mais
severa do que aquela prevista para resguardar o patriménio; um delito praticado a
titulo de dolo tera sua pena maior do que aquele praticado culposamente; um crime

consumado deve ser punido mais rigorosamente do que o tentado etc. A esta fase

seletiva, realizada pelos tipos penais no plano abstrato, chamamos de cominagdo”
(GRECO, 2012, p. 69).

Com precisdo no assunto, Guilherme de Souza Nucci leciona que:

a- individualizagdo legislativa: o primeiro responsavel pela individualiza¢do da pena
¢ o legislador, afinal, ao criar um tipo penal incriminador inédito, deve-se
estabelecer a espécie de pena (detengdo e recluséo) e a faixa na qual o juiz pode
mover-se (ex.: 1 a4 anos; 2 a 8 anos; 12 a 30 anos) (NUCCI, 2012 p. 173).

Em um segundo momento, tratando-se da individualizacdo judiciaria, depois de
realizada a analise sobre a teoria analitica do delito, bem como constatado de que o fato
cometido € tipico, ilicito e culpavel, passa-se entdo a individualizar a pena correspondente,
momento em que 0 magistrado profere a sentenga que cominou as san¢fes penais.

Ou seja, a individualizacdo judicial ocorre na sentenca penal condenatoria, momento
em que, depois de seguidos todos os tramites do processo penal se chega ao momento de
aplicar a pena ao caso concreto.

Para Guilherme de Souza Nucci, trata-se da concretizacdo da pena abstrata por meio
da sentenca penal condenatoria:

b- individualizagdo judicial: na sentenca condenatoria, deve o magistrado fixar a
pena concreta, escolhendo o valor cabivel, entre 0 minimo e o méaximo,
abstratamente previstos pelo legislador, além de optar pelo regime de cumprimento

da pena e pelos eventuais beneficios (penas alternativas, suspencdo condicional da
pena etc.) (NUCCI, 2012 p. 173).

Por conseguinte, o juiz, orientado inicialmente pelo artigo 59 do Codigo Penal, define
as regras bésicas da individualizacdo da pena, para reprovar o crime cometido pelo agente.
Desta forma, o magistrado estabelecerd as penas aplicaveis, sua quantidade, o regime de
execucdo, se € possivel a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos,
se é possivel uma suspensdo condicional do processo ou até mesmo o oferecimento de uma

transacgéo penal.
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Para além, o caput e incisos do artigo supracitado, afirma que o juiz deve estabelecer a
pena sempre atento aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, in verbis:

Art. 59 - O juiz, atendendo & culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja necessario e
suficiente para reprovacéo e prevencdo do crime.

I - As penas aplicaveis dentre as cominadas;

I - A quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

111 - O regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - A substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de
pena, se cabivel (BRASIL, 1940).

Observa-se que ao fim do artigo 59, do Cddigo Penal, observa-se que o legislador
estabelece que a pena seja necessaria e suficiente para a reprovagdo e a prevencao do crime.
Logo, as circunstancias judiciais, ndo definidas pelo legislador, fica por parte da
discricionariedade do julgador, que terd a missdo e obrigacdo de identifica-las nos autos e
fazer a devida mensuracao.

Entretanto, verifica-se que o artigo supracitado possui uma gama imensa de
discricionariedade, motivo pelo qual o artigo traz elementos apenas exemplificativos,
estabelecendo parametros a serem seguidos. Mesmo que estejam presentes em sua decisdo,
possivelmente havera a influéncia e aspectos de sua personalidade. Contudo, ao analisar e
valorar as referidas circunstancias, o0 magistrado deve fazer de forma individualizada e, de
forma alguma, de maneira genérica.

Com a definicdo das circunstancias judiciais, havera a fixacdo da pena base, 0 juiz
devera observar as circunstancias agravantes e atenuantes do delito, nos termos do artigo 68
do Cadigo Penal e, por derradeiro, as causas de diminuicdo e aumento da pena, previstos no
mesmo dispositivo.

Dissertando sobre o assunto, Frederico Marques assim aduz:

“A sentenca é, por si, a individualizagdo concreta do comando emergente da norma
legal. Necessario €, por isso, “que esse trabalho de aplicacdo da lei se efetue com
sabedoria e justica, 0 que s6 se consegue armando o juiz de poderes discricionarios
na graduagéo e escolha das san¢des penais.” Trata-se de um arbitrium regulatum,
consistente na faculdade a ele expressamente concedida, sob a observancia de
determinados critérios, de estabelecer a quantidade concreta da pena a ser imposta,

entre 0 minimo e o maximo legal para individualizar as sangBes cabiveis”
(MARQUES, 1999, p. 297)

Apos a individualizagdo judiciaria, a sancdo penal aplicada nos termos supracitado,

concretiza-se com a efetiva execucdo penal. Sobre o tema, Luiz Luisi afirma que é nesse
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momento que a sang¢do penal “comeca verdadeiramente a atuar sobre o delinquente, que se
mostrou insensivel & ameaca contida na cominacao” (LUISI, 1991, p. 39).

Neste sentido, com a certificacdo do transito em julgado da sentenca penal
condenatoria, advém a Execucdo Penal do condenado, preconizada no artigo 5° da Lei de
Execucdo Penal, no qual assevera: “Os condenados serdo classificados, segundo os seus
antecedentes e personalidade, para orientar a individualizagao da execucdo penal”.

Este principio possui um conddo humanistico, eis que tem a funcdo de resguardar
direitos ao ser humano que transgredir normas penais, determinando as espécies de penas
aplicaveis, todas compativeis com a ideia de dignidade humana.

Ainda, a Lei de Execucbes Penais - n® 7.210, de 11 de julho de 1984, possui
parametros que devem ser observados durante a execucdo da pena, com garantia dos direitos
aos presos que estdo em cumprimento da pena, bem como prevé diretrizes de assisténcia aos
presos no que tange a ressocializacdo, sendo essencial que o preso seja assistido em suas
necessidades. Por isso, o Estado fica obrigado a fornecer, direta ou indiretamente, assisténcia
material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa, bem como o fornecimento de
estrutura material e imaterial, para que volte a conviver em sociedade.

Neste sentido, Julio Fabbrini Mirabete, aduz:
“Com os estudos referentes a matéria, chegou-se paulatinamente ao ponto de vista
de que a execucdo penal ndo pode ser igual para todos 0s presos — justamente porque
nem todos sdo iguais, mas sumamente diferentes — e que tampouco a execuc¢ao pode
ser homogénea durante todo o periodo de seu cumprimento. Ndo h& mais ddvida de
que nem todo preso deve ser submetido ao mesmo programa de execucdo e que,
durante a fase executéria da pena, se exige um ajustamento desse programa
conforme a reacdo observada no condenado, sé assim se podendo falar em
verdadeira individualizacdo no momento executivo. Individualizar a pena, na
execucdo, consiste em dar a cada preso as oportunidades e 0s elementos necessarios
para lograr sua reinsercdo social, posto que é pessoa, ser distinto. A individualizagéo,
portanto, deve aflorar técnica e cientifica, nunca improvisada, iniciando-se com a
indispensavel classificacdo dos condenados a fim de serem destinados aos

programas de execucdo mais adequados, conforme as condicBes pessoais de cada
um” (MIRABETE apud GRECO, 2012, p. 70-71).

Por derradeiro, a individualizagdo da pena, como ficou demonstrada, € um dos pilares
na condenacdo do infrator e, por assim ser, deve ser levado em consideracdo desde o
momento do cometimento da infracdo até o seu dia final, quando o mesmo estara em plena
liberdade.

Contudo, em que pese toda a fundamentacéo juridica e todo aparato constitucional, a
realidade pratica, por vezes, nos evidencia um distanciamento de tais garantias de
humanizacdo e individualizagdo da pena pelos poderes politicos, seja pelo Legislativo, com a

edicdo de leis cada vez mais severas, com o intuito de penalizar o ofensor; seja pelo
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Judiciario, como responsavel pela sua aplicabilidade; ou até mesmo pelo Executivo, que
mantém o carcere abarrotado de pessoas em condic¢des degradantes e desumanas, aumentando
ainda mais o foco da criminalidade.

Para além, notoriamente, a situacdo torna-se ainda mais alarmante se consideramos 0s
individuos que ndo se encontram dentro de um padrdo heteronormativo imposto pela
sociedade. Portanto, ao abordar o termo binarismo no sistema penitenciario, é necessario que
haja uma compreensdo da linguagem constitutiva e construtiva do sistema penitenciario, com
suas raizes no sistema ocidental o que gera um conflito no atual sistema carcerario, conforme

seré analisado no topico a seguir.

1.3 O binarismo-sexual institucionalizado no sistema penitenciario

Considerando o aspecto pluralista da sociedade, assim como a cidadania enquanto
fundamento que ultrapassa direitos politicos e a dignidade da pessoa humana como centro da
estrutura do Estado, o direito de exercer a identidade em grau de igualdade, liberdade e sem
discriminacao de qualquer tipo € um postulado capaz de demonstrar, inclusive, que em uma
sociedade democrética € preciso observar as demandas por inclusdo social, politica, cultural e
economica.

Neste aspecto, torna-se notorio e evidente que os individuos que ndo se adequam ao
padrdo heteronormativo encontram-se socialmente mais vulneraveis, considerando que apesar
da estrutura normativa vigente, em tese, pautada na protecdo da dignidade da pessoa humana
e nos direitos e garantias fundamentais, as pessoas gays, léshicas, transgéneros e todo aquele
que ndo esteja inserido no padrdo imposto, encontram obstaculos para exercer sua identidade
de género nos moldes constitucionais e democraticos.

Ao abordar o termo binarismo no sistema penitenciario, é necessario que haja uma
compreensdo da linguagem constitutiva e construtiva do sistema penitenciério, com suas
raizes no sistema ocidental e sempre interligado ao sexo do individuo, efetuando uma diviséo
da sociedade entre homens e mulheres, por meio, Unico e exclusivo, ao sexo genital do agente.
Contudo, essa separacao traz um problema e um conflito no atual sistema carcerario.

Neste sentido, se temos a definicdo apenas de homens e mulheres cisgéneros como
usuarios e que sdo enquadrados nas premissas do sistema carcerario, ha que se afirmar que os
grupos que ndo sdo definidos por esse critério sdo banidos, como exemplo, as pessoas
transexuais, que fogem dos padrdes impostos pelo género, portanto, acaba por ter

desrespeitada a sua dignidade.
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Para Maria Berenice Dias, o comportamento sexual divergente da ordem da
heterossexualidade é situado fora dos estereétipos, restando rotulado de anormal, ou seja, fora
da normalidade.

O que ndo se encaixa nos padrdes é rejeitado pelo simples fato de ser diferente. A
discussdo é invariavelmente baseada na moralidade, imoralidade ou amoralidade,

sem se buscar a identificacio de suas origens: se orgénicas, sociais ou
comportamentais (DIAS, 2014, p. 35).

Ademais, observa-se que o conceito de normal e anormal decorre da formacéao basica
da sociedade brasileira, historicamente, relacionada unicamente a nogédo de casamento, filhos,
religido, profissdo, sempre em relacBes heterossexuais, fazendo com que os valores
dominantes em cada momento histérico pautassem um sistema de exclusdo sob preconceitos
discriminantes, bem como sob limitacdo pela crenca da maioria.

Contudo, o Direito instituido como um mecanismo regimentado da ordem social
reflete, portanto, a sociedade humana, devendo ser compreendida diferentemente de uma
situacdo natural, sem interferéncias passadas, bem como pelas mudancgas futuras, mas
pautando-se nas modificagdes continuas no decorrer da histéria. Ndo obstante, sobre o
assunto, Miguel Reale afirma:

A sociedade em que vivemos é, em suma, também realidade cultural e ndo mero fato
natural (...). A convivéncia dos homens (...) é algo que se modifica através do tempo,

sofrendo influéncias varias, alterando-se de lugar para lugar e de época para época
(REALE, 2000, p. 20).

Deste modo, quando temos que, aquilo que foge do padréo heteronormativo, nédo
recebe a devida atencdo e respaldo do nosso ordenamento juridico, instaura-se a problematica
das novas identidades frente ao binarismo, presente nos sistemas penitenciarios ocidentais,
enquadrado no Brasil, como definidor de normas de género baseando-se no mesmo critério.

Sobre o0 assunto, encontra-se pertinente passagem na obra de Thiago Bonfim,

“A busca pelo ‘corpo apropriado’ ao género ndo ¢ sinénimo de busca pela
heterossexualidade. A cirurgia pode auxiliar na tentativa de minimizar problemas e
conflitos potenciais pela inadequagdio as “normas de géneros”, diante de uma

dimensdo identitaria referente as discussdes de género, principalmente em ambientes
que obriguem explicagdes sobre o mesmo” (BONFIM, 2009, p. 51).

Provavelmente ha transexuais presos nas penitenciarias femininas, que ndo sofrem
preconceitos pela sua condicdo transexual haja vista terem seu sexo anatdbmico em
conformidade com o seu sexo bioldgico e, até certo ponto, encaixando-se aos padrdes
binérios. Contudo, apesar da configuracdo de um aparente paradoxo ao retornar ao binarismo,

a analise nos mostra que esses pensamentos nos sao conflitantes.
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A divisdo sexual-anatdbmica do cércere brasileiro é ratificada pela Lei de Execucao

Penal - LEP, n® 7.210/84. Percebe-se a segregacéo pelo sexo a partir da leitura dos artigos 89 e
90, que afirmam os critérios binarios e omitem o trato das travestis e transexuais.

Art. 89. Além dos requisitos referidos no art. 88, a penitenciaria de mulheres sera

dotada de secdo para gestante e parturiente e de creche para abrigar criancas maiores

de 6 (seis) meses e menores de 7 (sete) anos, com a finalidade de assistir a crianca
desamparada cuja responsavel estiver presa.

Art. 90. A penitencidria de homens sera construida, em local afastado do centro
urbano, a distancia que ndo restrinja a visitacao.

Para além, a Lei de Execucdo Penal traca condi¢Bes de concretizacdo do cércere que
estdo muito distantes da realidade brasileira. Ratifica-se ainda, o fato desta silenciar na
questdo das travestis e transexuais, limitando-se a uma divisdo sexual, ndo concretizando
principios norteadores da Constitui¢do de 1988:

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

Direito e tem como fundamentos:
(...) Il - a dignidade da pessoa humana;

Aurt. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza.

Essa problematica demonstra e evidencia uma necessidade de adaptar-se e formular
politicas no trato de pessoas transexuais e o seu dificil enquadramento no sistema
penitenciario brasileiro, por sua vez, binario, que desconsidera, na pratica, a dignidade da
pessoa humana e em especial, desse grupo de pessoas, simplesmente por ignorar sua
identidade de género, encarcerados, normalmente e independentemente de critérios proprios.

Argumentar que a questdo das travestis presos € fruto das rapidas mudancas nas
dindmicas sociais, ndo justifica a inércia em relacdo a uma situacdo de desrespeito da
dignidade dessas pessoas. Ndo se pode ao menos afirmar que essa problematica é algo novo,
considerando que a heterormatividade exclui as outras formas de identidade e,
consequentemente, isso é refletido no ordenamento juridico.

A autora Berenice Bento, comenta a dificuldade de enquadramento das transexuais:

A polémica de como definir o grupo [transexuais] estd relacionada a propria
problematica transexual; a pluralidade de experiéncias de vidas e de respostas para
os conflitos existentes para a relacdo entre corpo, identidade de género; e

sexualidade se reflete na hora que se tenta encontrar um termo que feche, cristalize e
substancialize suas histdrias (BENTO, 2008, p. 220).

Para tanto, as pessoas cuja identidade seja para além das classificacdes j& existentes,

como no caso de travesti, transexual ou qualquer outra situacdo nao binaria, uma vez
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submetidas ao carcere, no ato da designacdo a unidade prisional para cumprimento da pena,
h& evidente impedimento e supressdo ao exercicio de suas respectivas identidades de género.
E justamente nesse momento, como em tantos outros, que a percep¢do do individuo
sobre si mesmo ¢é desconsiderada em detrimento de questfes tidas como naturais, biologicas e,
portanto, corretas.
O tratamento penal conferido as Travestis e Transexuais é um desafio para o
processo democratico e juridico, ja que o sistema carcerario ird engendrar a logica
presente na sociedade: a heteronormatividade e o binarismo sexual, sendo estas

premissas quase inquestiondveis perante o Estado. Portanto, individuos que fogem

as “normalidades” impostas ndo sdo recepcionados pelo ordenamento juridico.
(SILVA; ARCELO, 2016, p.33).

Indubitavelmente, a desconsideracdo de determinadas identidades de género nao
apenas pelo sistema penal, mas em todo o ordenamento juridico € um fato concreto que
repetidamente legitima inimeras violéncias. Essa ndo recepcdo, bem como o siléncio diante
dela, cria um sistema de opressdo que pune os individuos antes de tudo pela sua existéncia.
Desta forma, torna-se necessario um questionamento sobre a postura a ser adotada quando
sujeitos contrarios ao padrdo normativo sdo submetidos ao sistema penal. Decerto que tal qual
a norma estad disposta a indagacdo é logo confrontada com a realidade que se materializa
cotidianamente, ou seja, 0 enquadramento no binarismo sexual é uma imposicdo do sistema
penal que se justifica por fatores naturais e biol6gicos, desconsiderando a perspectiva da

identidade de género.
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2. REFLEXOES ACERCA DA IDENTIDADE DE GENERO E SUAS VERTENTES

2.1 Identidade de Género versus Orientagdo Sexual

Dentro de uma perspectiva antropolégica é possivel perceber que o comportamento
humano decorre de uma experiéncia socialmente condicionada, ou seja, cada cultura é tomada
como experiéncia na sobrevivéncia e de uma compreensao do potencial humano. Desta forma,
0 condicionamento cultural ou a socializacdo refere-se, basicamente, a aprendizagem de
modos comportamentais admitidos e aprovados por um determinado grupo social. Grupo esse
responsavel pela formacdo dos comportamentos masculinos e femininos.

Atrelado a questdo, Gayle Rubin produz o conceito de “essencialismo sexual”,
compreendendo-o como “a ideia de que sexo ¢ uma forga natural que existe anteriormente a
vida social e que molda as instituigdes”. A autora constata que:

O essencialismo sexual é incorporado no saber popular das sociedades ocidentais, as
quais consideram 0 sexo como eternamente imutavel, a-social e transhistérico.
Dominado por mais de um século pela medicina, psiquiatria e psicologia, 0 estudo
académico do sexo tem reproduzido o essencialismo. Estes campos classificam o
sexo como propriedade dos individuos. Talvez seja inerente aos hormonios ou a
psique. Talvez seja construido como fisiologico ou psicoldgico. Mas dentre essas

categorias etnocientificas, a sexualidade ndo tem histéria e tampouco tem
determinantes sociais significativos. (RUBIN, 2012, p. 10)

Quando abordamos temas de género e identidade, categorias notoriamente
interligadas, contudo, distintas, torna-se necessario a diferenciacdo dos institutos
denominados orientacdo sexual e identidade de género. Especificamente, género é definido
como sindnimo de sexo, adotando aqui uma perspectiva bioldgica, segundo a qual o género
masculino refere-se ao sexo masculino e, lado outro, o género feminino indica 0 sexo
feminino.

Nesse contexto, evidencia-se que a dicotomia de género e a rotulacdo binaria deste em
masculino e feminino, séo carreados de tragos de cunho politicos, sociais, culturais, que
perpassa 0 contexto da mera similaridade com o sexo bioldgico. A efeito, a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, aduz:

Sistemas binarios de sexo e género tém sido entendidos como modelos sociais
dominantes na cultura ocidental que considera que o género e o sexo incluem
somente duas categorias rigidas, quais sejam, o0s sistemas binarios de
masculino/homem e feminino/mulher, e excluem aquelas pessoas que ndo podem se
identificar dentro destas duas categorias, como por exemplo, algumas pessoas trans

ou algumas pessoas intersexo. (COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANQOS, 2015, p. 42).
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Para tanto, a nocdo de identidade de género trata-se da categoria de género dentro da
qual a pessoa se reconhece, bem como a percepcdo que ela tem de si como sendo do género
masculino, feminino ou de alguma combinacdo dos dois, independente de sexo bioldgico.
Trata-se da convicgdo intima de uma pessoa de ser do género masculino (homem) ou do
género feminino (mulher) (ABGLT, 2010, p. 16).

Os Principios de Yogykarta abordam a necessaria conceituacdao dos referidos termos
afirmando, primeiramente, que “a orientacao sexual e¢ a identidade de género sdo essenciais
para a dignidade e humanidade de cada pessoa e ndo devem ser motivo de discriminacgdo ou
abuso.” No referido documento consta:

1) Compreendemos orientacdo sexual como uma referéncia a capacidade de cada
pessoa de 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
relagBes intimas e sexuais com essas pessoas. 2) Compreendemos identidade de
género a profundamente sentida experiéncia interna e individual do género de cada
pessoa, que pode ou ndo corresponder ao sexo atribuido no nascimento, incluindo o
senso pessoal do corpo (que pode envolver, por livre escolha, modificacdo da
aparéncia ou funcdo corporal por meios médicos, cirlrgicos ou outros) e outras

expressdes de género, inclusive vestimenta, modo de falar e maneirismos
(INTERNACIONAL COMMISSION OF JURISTS - ICJ, 2018, p. 7-8).

Sob anélise do trecho supracitado, podemos definir a orientacdo sexual como a atracéo
sexual, emocional ou até ambas de uma pessoa em relacdo ao género da outra. Em termos
praticos, considera-se, por exemplo, heterossexual aquela pessoa que sente atracdo por
alguém do género “oposto” ao que lhe é atribuido; ja o homossexual tem-se por aquele que
apresenta atracdo sexual por pessoas do mesmo género com o qual se identifica; no mesmo
sentido, o bissexual € quem sente atracdo por ambos os géneros tidos como “oficiais”, a saber,
homem e mulher.

Percebe-se, diante do exposto, que a nocdo de género abarca muito mais que a
diferenca entre 0 masculino e o feminino, e vai muito além de um termo classificatdrio
gramatical, um conceito fluido social, de representacdo e de divisdo de poder. Aqui, vale a
explanacdo de Leticia Lanz sobre a autopercepcdo da identidade de género:

Embora a autopercepcdo da identidade de género dependa do equipamento biolégico
de cada pessoa, feminilidade e masculinidade ndo podem ser consideradas como
determinacOes bioldgicas porque ndo estdo no individuo e sim na sociedade, uma
vez que sdo atributos estabelecidos no cédigo de conduta de género de cada cultura e
época. Ou seja, € a sociedade quem decide o que significa ser homem e ser mulher
(por exemplo: homem veste calca, é forte, bravo, ativo e racional; mulher veste saia,
€ meiga, docil, passiva e emocional), agindo de maneira decisiva, através da
educacdo (sugestdo, condicionamento e repressao) para que 0s machos bioldgicos se
identifiguem como homens, desenvolvendo os padrdes de masculinidade desejados

pela sociedade, assim como as fémeas bioldgicas se identifiquem como mulheres,
desenvolvendo os padrbes de feminilidade (LANZ, 2016, P. 12).
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Sendo assim, a luz da compreensibilidade do sistema sexo-género-identidade, tem-se
que 0s sujeitos que atravessam as premissas rigidas impostas e estabelecidas para o género e
identidade, ou seja, aqueles que transgredirem referidos simbolos sdo postos como diferentes
e desviantes, considerando que a heterossexualidade foi consagrada como uUnica forma
saudavel e legitima da identidade, estabelecendo uma necessidade de compatibilidade entre a
identidade de género e a anatomia.

Nesse contexto, surgem as categorias definidas como “homossexualidade” e
“transexualidade”, existindo em outros periodos historicos, contudo, ndo havia essa
nomenclatura. Para tanto, homossexualidade foi o termo criado para se referir as “pessoas que
fazem sexo com pessoas do mesmo sexo” (ZAMBRANO, 2006, p. 128), de modo que a
transexualidade decorre dos “mistérios que levam uma pessoa de um determinado sexo a
reivindicar o reconhecimento social como membro de outro” (ALMEIDA, 2013, p. 384)

Dessa forma, compreende-se que as homossexualidades e transexualidades nascem
dentro de uma perspectiva médica tratando-as como desviantes e inversas, delimitando “uma
fronteira entre o normal e o patologico no campo das identidades sexuais” (ALMEIDA, 2013,
p. 384).

N&o obstante, o resultado dessa andlise patoldgica de expressdes de género e
identidade, conforme supracitado gerou a classificagio da homossexualidade e
transexualidade como doenca na Organizacdo Mundial de Saide. A configuracdo da
homossexualidade como um distirbio mental e sexual, corroborou para a persecucdo de sua
estigmatizacdo, que vinha sendo promovida paulatinamente pela religido e pelo Estado. A
patologizacdo do amor entre iguais culminou em diversas tentativas de tratamentos clinicos,
bem como psiquiatricos, com o objetivo de alterar as preferéncias e desejos dos pacientes
tidos como homossexuais.

Em 17 de maio de 1990, a 432 Assembleia Mundial da Salde adotou, por meio da sua
resolucdo WHA43.24, a 10? Revisdo da Lista da Classificacdo Internacional de Doencas
(CID-10), sendo que nesta versdo da CID “a homossexualidade per se ndo esta mais incluida
como categoria”. A nova classificagdo entrou em vigor entre os paises-membro das Nagoes
Unidas a partir de 1° de janeiro de 1993 (CNS, 2014).

De acordo com o Conselho Nacional de Saude (CNS), a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948 estabeleceu diversas garantias individuais e fundamentais, as quais
incluem a igualdade de direitos, a dignidade humana, o direito de cada pessoa a vida, a

liberdade, a seguranca pessoal, a igual protecdo da lei, a igual protegdo contra a
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discriminacdo, bem como o direito de ndo ser submetido a tortura, nem a tratamento ou
castigo cruel, desumano ou degradante.

Contudo, apesar dessas garantias, segundo levantamento da Associacdo Internacional
de Léshicas, Gays, Bissexuais, pessoas Trans e Intersex (ILGA), os atos homossexuais ainda
sdo ilegais em 76 paises, a maioria signatarios da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, e em cinco deles (Arabia Saudita, Ird, 1émen, Mauritania e Suddo) bem como
algumas partes da Nigéria e da Somalia, 0s atos homossexuais sd@o puniveis com pena de
morte (ILGA, 2014).

Ja a transexualidade carregou o estigma de transtornos mentais junto a esquizofrenia,
cleptomania e depressao até o dia de 18 de junho de 2018, quando a OMS passou a classifica-
la como uma condicdo relativa a salde sexual. Entretanto, somente em 21 de maio de 2019
que a Organizacdo Mundial de Saude (OMS) oficializou, durante a 72% Assembleia Mundial
da Salde, em Genebra, a retirada da classificagdo da transexualidade como transtorno mental
da 11° versdo da Classificacdo Estatistica Internacional de Doencas e Problemas de Saude
(CID). Pela nova edicdo da CID 11, a transexualidade sai, apds 28 anos, da categoria de
transtornos mentais para integrar o de “condicdes relacionadas a satde sexual” e ¢ classificada
como “incongruéncia de género” (CONSELHO FEDERAL DE PSICOLOGIA, 2019).

Em suma, apesar da homossexualidade n&o ser tratada mais como doenga de ordem
nenhuma, a transexualidade ainda tem uma larga batalha para deixar de ser considerada o
mesmo que uma condicdo de saude sexual.

Segundo a autora Berenice Bento, a “transexualidade ¢ um desdobramento inevitavel
de ordem de género que estabelece a inteligibilidade dos géneros no corpo” (BENTO, 2008,
p. 19), onde a autora compreende que “a transexualidade ¢ uma experiéncia identitaria,
caracterizada pelo conflito com as normas de género”, se remetendo “as experiéncias de
transitos entre géneros” (BENTO, 2008, p. 18). Destaca ainda:

A especificidade da transexualidade esta na explicitacdo dos limites dessas normas
de género, a medida que a reivindicacdo de passagem do género imposto ao nascer

para o género identificado exige que os defensores dessas normas de género se
posicionem (BENTO, 2008, p. 20).

Fato notorio é que a populacdo trans ainda carece de um direito positivado que lhes
garantam direitos fundamentais, inclusive a personalidade. Exemplificando, nota-se que a
retirada da transexualidade da lista de doencas mentais da OMS sO ocorreu muito

recentemente, conforme mencionado anteriormente.


https://icd.who.int/browse11/l-m/en#/http%3a%2f%2fid.who.int%2ficd%2fentity%2f411470068
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Para além, a questdo do nome social das pessoas Trans apresenta conquistas também
muito novas, como € o caso do Decreto n° 8.727, de 2016, o qual dispde sobre 0 uso do nome
social e o reconhecimento da identidade de género de pessoas travestis e transexuais no
ambito da administracdo publica federal direta, autarquica e fundacional.

Outro marco importante para a concretizacdo do direito fundamental a personalidade
das pessoas Trans foi a decisdo do STF (Supremo Tribunal Federal) no julgamento da Acao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4275. A decisdo possibilitou a alteracdo de nome e
género no assento de registro civil mesmo sem a realizacdo de procedimento cirurgico de
redesignacéo de sexo, segue trecho da decisao:

O Tribunal, por maioria (...) julgou procedente a acdo para dar interpretacdo
conforme a Constitui¢do e o Pacto de S&o José da Costa Rica ao art. 58 da Lei
6.015/73, de modo a reconhecer aos transgéneros que assim o desejarem,
independentemente da cirurgia de transgenitalizacdo, ou da realizagdo de

tratamentos hormonais ou patologizantes, o direito & substituicdo de prenome e sexo
diretamente no registro civil.

Ante a um cenario marcado por poucas e recentes conquistas, a populacao Trans ainda
sofre as consequéncias de uma histérica exclusao social na defesa da expressao e identidade
de género. Entretanto, parece-nos que 0s precedentes brasileiros caminham com o fito de
preencher a lacuna legal quanto aos direitos das pessoas trans, refere a personalidade,
considerando que as decisGes dos Tribunais sdo e foram fundamentadas nos termos dos
principios fundamentais, bem como dos direitos humanos universais, especificamente no que
se refere a dignidade da pessoa humana.

Apesar do aprofundamento dos debates sobre a tematica, a violéncia ainda hd muito
que avangar, considerando a necessidade do “enfrentamento ao preconceito, discriminagdo e
exclusdo que atingem transexuais, travestis, lésbicas, bissexuais e gays no pais, por
possibilitarem a visibilizacdo, quantificagdo e comparagcdo da realidade de violagbes dos
direitos humanos” (BRASIL, 2012, p. 10).

Indubitavelmente temos um problema ontoldgico, pautada em determinar as relacGes
sociais em termos de dicotomia identitaria, com auténtica negacdo sexual da diversidade, a
qual repercute na interpretacdo de cuidado e protecdo aos idénticos e ndo daqueles que sao
diferentes, destacando e reproduzindo as performances de rejeigdo social.

A exclusdo contemporénea é pautada pela criagdo de individuos inteiramente
desnecessarios ao universo produtivo, para 0s quais parece nao haver mais possibilidades de
insercdo. Poder-se-ia dizer que os novos excluidos séo seres descartaveis (SAWAIA, 2008).

Tal exclusdo acaba por empurrar as pessoas trans para fora da sociedade, para fora de suas
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melhores e mais justas relagcdes sociais, privando-as dos direitos que d&o sentido a essas
relacdes.

Ressalta-se que a exclusdo social esta presente por toda a vida da pessoa trans, dentro
das proprias familias, nos estabelecimentos educacionais, no mercado de trabalho, haja vista
que o0s sujeitos que se identificam como pessoas trans, em sua grande parcela, sdo expulsos de
casa, ficam impossibilitados de frequentar as instituicdes de ensino, ndo conseguem emprego
e consequentemente, tem-se a exclusdo em todos os campos sociais.

Ante o0 exposto, notoriamente a exclusdo de género € caracterizada e comprovada
através da violéncia e da discriminagdo que as pessoas trans sofrem em diversos ambitos da
sociedade. Desta forma, entende-se que essa exclusdo faz parte de um processo de
manutencdo da ordem social, de ser traduzido como um jogo de poder em que os individuos
que se julgam superiores excluem aqueles que sdo diferentes para manterem-se no dominio
das relagoes.

Conforme previsto nos artigos 5° e 6°, da Constituicdo Federal, é assegurado a
igualdade de todos perante a lei “sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-Se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”. Bem como a garantia de direitos sociais
a educacdo, a saude, a alimentacdo, ao trabalho, a moradia, ao transporte, ao lazer, a
seguranga, a previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia aos
desamparados.

Indiscutivelmente, sabemos que a nenhum dos brasileiros estes direitos sdo
assegurados de forma integral, pelo Estado. Contudo, quando nos referimos as pessoas trans,
até o minimo, como o direito de ir e vir sem serem violentadas fisica ou verbalmente, de
acesso aos sistemas de salde, de reconhecimento pelo nome e género com 0s quais se
identificam, de transitaram nas instituicdes de ensino, todos esses direitos basicos e essenciais

sdo extirpados desse grupo vulneravel.

2.2 Populacéo transgénera no Brasil

Inicialmente vale enfatizar que rotineiramente as pessoas trans € negado
reconhecimento legal do género com o qual se identificam, e, para consegui-lo, € necessario o
enfrentamento de diversos abusos, como esterilizagdes, tratamentos forgados, sem o qual

sofrem com a exclusdo e marginalizacdo. Conforme mencionado por Berenice Bento, 0
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sofrimento das pessoas trans deriva muito mais do tratamento que recebem na sociedade, do
que da prépria transexualidade (BENTO, 2008, p. 27).

A populacdo trans no Brasil se constitui como uma das mais vulneraveis, e apesar
disso, uma das maiores dificuldades que se coloca ¢ “a auséncia de dados oficiais que nao
sejam sobre doencas sexualmente transmissiveis (DSTs), tais como presenca ou evasao
escolar, taxa de desemprego, entre outros” (ALMEIDA; VASCONCELLOS, 2018, p. 306).
Todavia, ha alguns dados levantados por estudos e pesquisas académicas, bem como por
organizacgdes de militancia e ativismo.

No ensaio Diversidade Sexual e Politicas Publicas: compreendendo os vetores de
subjetivacéo e as transformacg6es no dispositivo da identidade, Henrique Nardi contextualiza
debate em torno das populacdes de géneros diversos e 0 enuncia:

A vulnerabilidade mostra como o preconceito, a discriminacdo, a auséncia de
igualdade de direitos, a moral sexual rigida marcada pela dominagdo sexual
masculina, as relacdes de género opressoras, a pobreza e a falta de politicas publicas
produzem, em conjunto, as condigbes para que as pessoas, independente da

sexualidade e da identidade de género, ndo utilizem o preservativo e nao realizem o
tratamento adequado (NARDI, 2013, p. 253).

N&o obstante, o preconceito, somado as agressdes fisicas e emocionais, deixam marcas
profundas na vida dos transgéneros refletindo na expectativa de vida deste grupo que nédo
supera os 35 anos de idade!. Desta forma, segundo o relatdrio da Transgender Europe, 11%
das pessoas trans assassinadas, entre 1° de janeiro de 2008 e 31 de dezembro de 2016, tinha
menos de 20 anos, 46% tinha entre 20 e 29 anos, 29% entre 30 e 39 anos, 11% entre 40 e 49
anos, 3% entre 50 e 59 anos e 1% era maior de 60 anos?.

Dentre as diferentes identidades sexuais e de género que compde a sigla LGBT, as
pessoas transexuais e travestis sdo as mais marginalizadas e as que mais morrem, segundo 0
Transgender Europe’s Trans Murder Monitoring (TMM) mostra que 50% das mortes de
transexuais do mundo ocorreram no Brasil. Assim como, a Associa¢do Nacional de Travestis
e Transexuais do Brasil (Antra) 90% das travestis e transexuais estdo na prostituicdo por falta
de oportunidade de emprego.

Ainda, segundo dados da Rede Nacional de Pessoas Trans do Brasil (RedeTrans), 82%

das mulheres trans abandonam o ensino medio entre os 14 e os 18 anos em fungdo da

L EXPECTATIVA de vida de transexuais ¢é de 35 anos, metade da média nacional. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/institucional/procuradoria/comum/expectativa-de-vida-de-transexuais-e-de35-
anos-metade-da-media-nacional>. Acesso em: 27 set. 2020.

2 2.343 asesinatos registrados de personas trans y género-diversas entre 1 de enero de 2008 y 31 de diciembre de
2016. Disponivel em
<http://transrespect.org/wpcontent/uploads/2017/03/TvT_TMM_TDoV2017_Tables ES.pdf>. Acesso em: 22
out. 2020.
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discriminacdo na escola e da falta de apoio familiar. Sem opc¢éo, 90% acabam na prostituigéo.
Percebe-se, com isso, que ao ser roubado da pessoa trans o direito de frequentar a escola,
consequentemente, é roubada a expectativa de ascensdo social, a possibilidade de exercer a
profissdo desejada, enfim, Ihe é roubada a possibilidade de insercédo social.

A escassez de politicas publicas em relacdo as pessoas trans, bem como a intolerancia
social, acabam fechando as portas da sociedade para estes sujeitos, ou seja, hd também uma
exclusdo cultural (SAWAIA, 2008). No entanto, as pessoas trans ndo Sao apenas
marginalizadas, violentadas, caladas e ignoradas pela sociedade, elas sdo mortas, ndo so
fisicamente, mas socialmente.

“Marroni levou 18 facadas. Samilly foi baleada, assim como Gaby. Hérica morreu de
tanto apanhar e ser jogada do alto de um viaduto. Depois de agredida com murros, pedradas e
pauladas, Dandara levou dois tiros”3. Essas s3o algumas das mulheres trans que foram vitimas
de homicidio em 2017, no Brasil. Entre 1° de janeiro de 2008 e 31 de dezembro de 2016
aconteceram 2.343 homicidios relatados de pessoas trans em 69 paises em todo o mundo,
segundo pesquisa da ONG internacional Transgender Europe. O Brasil encabeca esse ranking
com 938 assassinatos seguido do México com 290 homicidios no mesmo periodo?.

O homicidio de pessoas trans, em regra, acontece através do chamado crime de édio,
crime esse que é motivado pelo preconceito, seja ele relacionado a raca, religido, orientacdo
sexual, deficiéncias fisicas ou mentais, nacionalidade ou identidade sexual. As vitimas sdo
escolhidas intencionalmente por pertencerem a determinada minoria social, sendo
violentamente mortas por serem diferentes do padrdo imposto pela sociedade, o qual reflete
na brutalidade dos assassinatos das pessoas trans ou de géneros diversos; de modo que, dos
2.343 homicidios entre 1° de janeiro de 2008 e 31 de dezembro de 2016, cerca de 37% se deu
por disparos de armas de fogo, 20% por punhaladas, 10,5% por pauladas, 4% por
estrangulamento, 2,5% por apedrejamento, 2% por asfixia, 1,5% por queimaduras e 1,5% por
degolamento ou desmembramento®.

Dentre os assassinatos de pessoas transgéneras contabilizados no pais nos ultimos trés
anos, 0 caso da travesti Dandara foi 0 que mais repercutiu nos principais meios de

comunicacdo devido a brutalidade das agressdes e dos diversos meios empregados pelos

3 EXPECTATIVA de vida de vida de transexuais é de 35 anos, metade da média nacional. Disponivel em:
<https://lwww12.senado.leg.br/institucional/procuradoria/comum/expectativa-de-vida-de-transexuais-e-de35-
anos-metade-da-media-nacional>. Acesso em: 20 set. 2020.

4 2.343 personas trans reportadas asesinadas en los ultimos 9 afios. Disponivel em:
<http://transrespect.org/wpcontent/uploads/2017/03/TvT_TMM_TDoV2017_PR_ES.pdf>. Acesso em: 23 set.
2020.

5 ldem
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assassinos para provocar ndo apenas a morte, mas também para humilhar e torturar a vitima.
No dia 15 de fevereiro de 2017, Dandara dos Santos foi cruelmente espancada por diversos
homens em uma via publica de Fortaleza, sendo morta com dois tiros de arma de fogo e uma
pedrada na cabeca em sequéncia (G1, 2017).

Ao analisar 0 mapa de assassinatos de pessoas Trans no Brasil, a ANTRA também
apresentou um ranking dos assassinatos por estado proporcional a sua populagdo e a Paraiba
ficou em primeiro lugar, bem como o Nordeste ocupou o primeiro lugar em relagédo as demais
regides. Além disso, o relatdrio aponta que a cada 48 horas uma pessoa Trans é assassinada no
pais®.

O risco de uma pessoa trans ser assassinada é 14 vezes maior que um homem gay
cis; e se compararmos com os Estados Unidos, as 144 travestis brasileiras

assassinadas em 2016 face as 21 trans americanas, as brasileiras tém 9 vezes mais
chance de morte violenta do que as trans norte-americanas (TGEU, 2017).

O mesmo relatério aponta que 90% da populacdo travesti e transexual faz da
prostituicdo a sua fonte de renda. Esse fato é consequéncia direta da estigmatizagdo social que
exclui tal grupo vulnerdvel do mercado de trabalho. O preconceito e a discriminacgéo
persistem inviabilizando a insercdo destas pessoas no mercado de trabalho. O mercado ja
possui uma segregacdo ocupacional de géneros, ou seja, profissdes especificas para cada
género, porém, além dessa segregacdo existe uma outra, mesmo que de forma velada, quando
0 assunto é transgénero, considerando que os empregadores encaram 0s transgéneros como
ambiguos, ndo possuindo assim, espaco nesse mercado segregado.

Para além, assassinatos analisados, 70% foi cometido contra mulheres trans e travestis
profissionais do sexo e mais da metade desses ocorreu na rua’. De acordo com o relatério da
CIDH “as mulheres trans e as pessoas trans com expressdo de género feminina tendem a ser
assassinadas com armas de fogo, e seus corpos geralmente sdo encontrados em vias publicas
ou outros espagos publicos, e as vezes, em situagdes vinculadas com o trabalho sexual”.®

Durante 0 ano de 2013, a CIDH foi informada de inimeros homicidios de mulheres
trans que eram trabalhadoras sexuais, na sua maioria perpetrados por clientes. As

® BENEVIDES, Bruna. Mapa dos Assassinatos de Travestis e Transexuais no Brasil em 2017. ANTRA
(Associacdo Nacional de Travestis e Transexuais). Brasil, 2018. Disponivel em:
<https://antrabrasil.files.wordpress.com/2018/02/relatc3b3rio-mapa-dos-assassinatos-2017-antra.pdf> Acesso em
15 out. 2020.

" 1dem.

8 Inter-American Commission on Human Rights. Violéncia contra pessoas Iéshicas, gays, bissexuais, trans e
intersexo nas Ameéricas / Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. v. ; cm. (OAS. Documentos oficiais;
OEA/Ser.L). Disponivel em: <http://www.0as.org/pt/cidh/docs/pdf/violenciapessoaslgbti.pdf> Acesso em 19 out.
2020.
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vitimas foram atacadas com pedras na cabeca, apedrejadas até a morte enquanto
ofereciam seus servicos, agredidas até a morte com garrafas quebradas, esfaqueadas
em seus lugares habituais de trabalho, foram baleadas ao se aproximar de um
veiculo, e inclusive vitimas de disparos de arma de fogo ao discordar sobre as
tarifas.

A violéncia sistemética contra a mulher acompanha o género feminino também no
ambito da transexualidade e travestilidade. A esmagadora maioria dos assassinatos e lesdes
sdo cometidos, quase que diariamente, contra as pessoas que se identificam com o género
feminino a despeito do sexo bioldgico.

S&o experiéncias identitarias e vivéncias excluidas, silenciadas, invisiveis. Sujeitos
que ndo sao integrados na sociedade, ndo tem participacdo, estdo inseridos na medida em que
sdo excluidos, s6 existem na norma quando sdo taxados de anormais. Diante de nimeros tao
alarmantes e titulo de pais que mais mata pessoas transgénero, questiona-se o que o Estado
vem se prontificando a fazer para alterar tal realidade, considerando que ele ndo pode se
omitir em situacfes nas quais as pessoas tém direitos violados. A protecdo quando se mostra
insuficiente é inclusive considerada inconstitucionalidade por omisséo.

A falta de oportunidades e visibilidade, muitas vezes levam a uma vida de ilicitudes,
como meio de persisténcia e até mesmo subsisténcia, podendo até ser um estilo de vida, sendo
que a violacdo de direitos € quase que uma situacdo cotidiana. Entre as manifestaces de
preconceito e estigma da sociedade, ha uma invisibilidade social, seja no mercado de trabalho
ou na educagdo, que passa a ndo acolher ou respeitar transgéneros, razdo pela qual a
marginalizacdo da pessoa transgénera comega de maneira precoce.

Ao considerar a crenca de que o corpo € um atributo natural e que define a identidade
de homens e mulheres enquanto pessoas de um género ou de outro, as mudangas corporais
realizadas pelas travestis e transexuais implicam em dificuldade de convivéncia nos espacos
sociais normatizados. Por conseguinte, sdo diversos os fatores que conduzem essas pessoas a
situacOes de risco, haja vista que em decorréncia dessas dificuldades, acabam por viver em
contexto de rua, atuando na prostituicdo e igualmente nas ruas, espagos esses que
notoriamente facilitam situagGes de violéncia.

De modo geral, travestis e mulheres transexuais sdo atreladas a dois fatores: as
ilegalidades que circundam o mundo da prostituicdo, incluindo a proximidade com o trafico
de drogas, e a representagdo social que aproxima compulsoriamente todas as mulheres
transexuais e travestis do universo do trabalho sexual. O primeiro contribui para a sua
apreensdo, condenacao e encarceramento; e o0 segundo as posiciona compulsoriamente como

suspeitas e potenciais criminosas.
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De acordo com a pesquisa realizada por Silvia, Bezerra e Queiroz (2015, p. 367), foi
possivel constatar que a esse grupo possui a vida marcada pela vulnerabilidade, seja pela
situacdo de trabalho informal, que gera inUmeras caréncias materiais, ou pela historia de vida
repleta de rupturas relacionais, principalmente com os familiares. Sendo assim, fora tracado
trés categorias de caracterizagdo dessa vulnerabilidade, a saber: a familia como primeiro
grupo que exclui; a escola como locus de reproducdo do preconceito e discriminagdo; a rua
que acolhe e vulnerabiliza. Estas categorias giram em torno dos principais contextos de vida
(familia, escola, rua) afetados pela condicéo transgénero e que marcam as trajetorias de vida.

A ndo compreensibilidade do género de um corpo pressupde, portanto, determinados
riscos sociais. Conforme j& exposto neste trabalho, a experiéncia da transgeneridade é cercada
de uma série de reacOes sociais que tornam esses individuos extremamente vulneraveis a
violéncia e a morte, como a hipersexualizacdo e a objetificacdo, a patologizacdo e a exclusdo
das instituicGes de ensino e do mercado de trabalho formal.

Assim, € inevitavel constatar que os individuos transgéneros se encontram, sobretudo
no Brasil, em uma condicdo de precariedade na qual tecnologias e aparatos de controle social
dificultam o reconhecimento de sua cidadania e aceleram 0s processos que culminam na
morte prematura dessa populacéo - sendo os homicidios apenas uma parte da problematica,
levando em conta a exposicdo mais acentuada a suicidios e a mortes decorrentes de
procedimentos estéticos de risco.

Atrelado a ndo inteligibilidade desses corpos performaticos sob a matriz do dispositivo
binario de género, esta o fato de que a maior parte da populacdo transgénera no Brasil integra
as massas supérfluas no contexto do capitalismo periférico. S&o individuos cujas vidas nao se
fazem necessarias ao modo de producdo atual (BENTO, 2011, p. 548-559).

Trata-se, portanto, de corpos plausiveis a homicidios e passiveis de sancdes de carater
heterocispunitivo, as quais decorrem de um necropoder que se opera ndo apenas pelo Estado,
mas em conjunto a instituicdes como a familia, a religido e a medicina, que empregam uma
vigilancia dos corpos transgéneros, taxando-0s como anormais, pecaminosos e patolégicos a
fim de expor essas corporalidades a morte. (MORERA; PADILHA, 2018, p. 5-6).

Apesar de vivos, 0s corpos transgéneros ndo sao apreendidos como vidas passiveis de
serem enlutadas - tendo em vista a auséncia de condigdes politicas, sociais e econémicas
capazes de resgata-los de sua condicdo de precariedade. Sao figuras vivas situadas fora das
normas da vida, ou seja: mortos-vivos, supérfluos, descartaveis, mataveis, desregrados,
desviantes, transgressores (BUTLER, 2018).
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Ante 0 exposto, o conceito de biopoder parece ser insuficiente para tratar dessa
realidade. Mesmo o aporte tedrico do racismo de Estado, mecanismo pelo qual a biopolitica
efetiva o fendmeno do “deixar morrer”, ndo ¢ adequado a tarefa de diagnosticar um fenémeno
inserido em um contexto politico e social tdo singular como é o caso do Brasil. Por isso, é
imprescindivel o reconhecimento de que os processos de violéncia em nosso pais, sdo
sistematizados sobre estruturas pos-coloniais. Exige-se, portanto, um olhar desde a margem; o
reconhecimento de que na periferia, 0 poder ndo se manifesta mediante omissao, como um
“deixar morrer”, e sim como comissdo de um “fazer morrer” - fisica ou simbolicamente.

No que tange a transgeneridade, assevera Judith Butler:

A simples nogdo de que as categorias de sexo/género ndo séo condicionadas por
caracteristicas anatdbmicossexuais, mas se constituem mediante a reiteracdo de atos
performéticos, j& apresenta por si s6 um horizonte emancipatério capaz de atribuir
inteligibilidade aos corpos transgéneros — oportunizando, assim, que essas
corporalidades migrem de um contexto de excessiva vulnerabilidade e
estigmatizacdo para um espaco no qual os individuos vislumbrem a possibilidade de

uma existéncia na qual seus esforcos vitais ndo sejam integralmente direcionados a
manter sua prépria sobrevivéncia (BUTLER, 2018).

Sendo assim, é evidente a necessidade e a urgéncia de serem criadas condi¢Ges sociais
e redes de apoio capazes de reduzir a precariedade distribuida a populacdo transgénera.
Conforme demonstrado anteriormente, a criacdo de um banco de dados oficial que adote uma
metodologia adequada para contabilizar as mortes de pessoas transgéneras é uma das
reivindicagdes mais imediatas das organizac¢Ges que atuam na defesa dessa populagéo.

Ademais, fomentar debates publicos qualificados acerca da temética também € uma
medida imprescindivel nos esforcos pela diminuicdo da precariedade, exposicdo ou a
replicacdo de riscos de morte, bem como a processos de invisibilizacdo, expulsao,
estigmatizacdo e exclusdo social - aspectos que parecem permitir uma associagdo ao conceito

de condicdo de precariedade desenvolvido por Judith Butler.
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3. RECONHECIMENTO DA IDENTIDADE DE GENERO FRENTE AO CARCERE

3.1 Qual criminologia para a Teoria Queer? Transexualidade no Direito Penal

Notoriamente todas as pessoas sdo diferentes, no entanto, na vivéncia social nem
sempre isso é considerado. As pessoas que ndo se enquadram dentro das perspectivas que
foram ditadas em relacdo as normas de género e ao que vem a ser a representacdo social da
figura do masculino e do feminino, sdo evidentemente discriminadas.

A seletividade sofrida pela comunidade de Gays, Lésbicas, Bissexuais e Transgéneros
ndo é novidade, principalmente no que tange as pessoas homossexuais (gays e lésbicas) e
trans. Na verdade, assim como as mulheres, os judeus e 0s negros, as pessoas de género e
identidade fora do status quo ditado pela regra moral fundamentalista sempre sofreram
repressao, seja policial, seja politica, seja religiosa, ou ainda, social.

Os direitos de travestis e transexuais parecem estar sempre em negociagdo, podendo
ser reivindicados apenas quando apresentam determinados padrdes minimos de bens materiais
atrelados a padr@es culturais de comportamento, como exemplo: familia estruturada,
residéncia fixa, escolaridade alta, etc. Nitidamente sem o preenchimento desses quesitos,
torna-se praticamente impossivel a garantia de legitimidade e poder para reivindicar acesso
ndo discriminatorio a Justica.

Neste sentido, torna-se necessario considerar o todo o contexto que envolve as
vivéncias das travestis e transexuais quando for realizada alguma analise, definicdo ou até
mesmo investigacdo. Caso contrario, corre-se risco de acreditar que as motivacdes para
crimes direcionados a elas sejam considerados banais, inexplicaveis ou entdo culpabilizantes a
prépria vitima.

Desta forma, para o entendimento das violéncias perpetradas a essa populacdo, assim
como 0s crimes nos quais elas se envolvem, é importante considerar quais as condi¢es que
trouxeram possibilidades para tal ato. Sendo assim, de que modo o0 contexto de
vulnerabilidade e negacéo estatal produziram as possibilidades para os crimes que envolvem
essa populacéo?

O contexto das experiéncias de género e identidade se tornam municGes que
alimentam o universo da moralidade convencional, tornando, assim, a experiéncias das
travestis e transexuais, diante dos fatos a serem investigados, experiéncias de género

criminosos. Esta € a razdo pela qual criam-se procedimentos e atos que materializam 0s
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elementos que culpabilizam o género, identificando nesses corpos e vidas géneros criminosos
da Justica brasileira.

De modo geral, existe uma estrutura hierarquica que consolida o poder vigente no
mundo. A visdo fundamentalista tida por grande parte da sociedade esta intrinseca ao seu
modelo penal-criminal. Desde a inquisicdo até a estrutura se da da mesma forma: um
determinado grupo - “os inimigos da sociedade” - apresenta-se também como inimigo da
ordem, surgindo um discurso de iminente risco para a humanidade, havendo na punitividade
uma forma de salvacdo para essa humanidade, utilizando-se da autoridade para punir
(ZAFFARONI, 2013, p. 27).

Tudo isso diz muito respeito a Educacdo e ao Direito, campos que constroem e

sustentam tipologias do aceitavel e do ndo aceitavel, conforme bem assevera Judith Buther:

Pois, como se sabe, as tipologias sdo exatamente o modo pelo qual a abje¢do é
conferida: considere-se o lugar da tipologia dentro da patologizagdo psiquiatrica.
Entretanto, prevenindo qualquer mal-entendido antecipado: o abjeto para mim néo
se restringe de modo algum a sexo e heteronormatividade. Relaciona-se a todo tipo
de corpos cujas vidas ndo sdo consideradas “vidas” e cuja materialidade é entendida
como “ndo importante”. Para dar uma ideia: a imprensa dos Estados Unidos
regularmente apresenta as vidas dos ndo ocidentais nesses termos. O
empobrecimento é outro candidato frequente, como o é o territério daqueles
identificados como “casos” psiquiatricos. (BUTLER, 2002, p. 161-162).

Se por um lado séo o Direito e a Educagdo campos nos quais reina a preocupagdo com
a norma, seja com seu aprendizado, seja com seu correto cumprimento, é inegavel que esses
campos operam com logicas diversas. Também é inegavel que neles ha cada vez mais espaco
para acolher as transgressdes da norma e para buscar modalidades de convivio com 0s
“diferentes”.

A populag@o “minoritaria” pautada pelo género, explicitam maneiras tdo diversas de
vivenciar a diferenca que evidenciam o fato de que cada diferenca denota uma forma
particular de opressdo. Sendo assim, verifica-se a importancia da Teoria Queer a fim de
compreender a complexidade contemporanea, com a supressdo de modelos totalizadores e
posterior criacdo de campos de didlogo para ruptura com a cultura homofdbica e transfobica,
diante de diversos tipos de violéncia contra essa populagdo tdo marginalizada.

A Teoria Queer foi elaborada como forma de repensar novas e antigas perspectivas da
construcdo social dos mecanismos que levam a discriminacdo e 0 preconceito com as
identidades transgénero, e na tentativa de problematizar a desnaturalizacdo das questdes que
envolvem os sexos bioldgicos. (MISKOLCI, 2011, p. 47).
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Referida teoria emergiu nos Estados Unidos, durante os anos 1980 a partir do encontro
entre uma vertente dos estudos culturais, o pos-estruturalismo francés, e o feminismo de
“terceira onda”. Em 1990 a denominagdo Teoria Queer foi usada pela primeira vez por Teresa
de Lauretis para contrastar o empreendimento analitico que um conjunto de pesquisadores
desenvolvia em oposicao critica aos estudos socioldgicos sobre minorias sexuais e de género
(MISKOLCI, 2011, p. 48).

Queer ¢ uma palavra da lingua inglesa, cujo sentido original ¢ ‘estanho’, ‘esquisito’. O
termo foi usado como forma de ofensa e discriminagdo com as pessoas consideradas
diferentes dos padrdes normativos relacionados ao binarismo sexual, atualmente a palavra
ganhou sentidos positivos junto com o debate da desnaturalizacdo das identidades sexuais e de
género e contribui para entender as formas de organizacdo das identidades e, também, a nogédo
de diferenca (MISKOLCI, 2011, p. 48).

A Teoria Queer se opde as perspectivas excludentes e lida com o género como algo
cultural. Considera que o masculino e o feminino presente em homens e mulheres, de forma
que cada pessoa tem caracteristicas que podem se qualificar como masculinas ou femininas,
independente do sexo biolégico (MISKOLCI, 2011, p. 48).

No Brasil, a incorporacdo da Teoria Queer se iniciou no final da década de 1990 na
area dos estudos de género e sexualidade. O marco de sua recep¢do pode ser estabelecido em
2001, quando Guacira Lopes Louro publicou, na Revista Estudos Feministas, o artigo “Teoria
Queer: uma politica pos-identitaria para a educagdo”.

A partir da Otica da Teoria Queer, de contestacdo a qualquer padrdo normatizador, as
pessoas que fogem ao padrdo heteronormativo ndo sdo inteligiveis para os padrdes
hegemonicos de género fundamentados no binarismo e se tornam alvo de preconceito e/ou
discriminacdo em funcédo da sua identidade de género, pratica esta denominada de transfobia e
que ndo deve ser confundida com a homofobia (BENTO, 2008).

Pessoas transgénero sdo alvo de preconceito, ndo atendimento de direitos
fundamentais e de exclusdo estrutural, que se manifesta na dificuldade de acesso a educacéo,
mercado de trabalho qualificado e até uso de banheiros, além de sofrerem violéncias variadas,
ameagcas, agressdes e homicidios (JESUS, 2013).

Na medida em que queer sinaliza para o estranho, para a contestacdo, para 0 que esta
fora-do-centro, seria incoerente supor que a teoria se reduzisse a uma ‘aplicagdo’ ou a uma
extensdo de ideias fundadoras, razao pela qual, ao utilizar o termo queer, 0 fazem em um uso
proprio e transgressivo das proposi¢fes das quais se utilizam, geralmente para desarranjar e

subverter nocOes e expectativas. Butler afirma que as sociedades constroem normas que
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regulam e materializam o género dos sujeitos e que essas ‘“normas regulatdrias” precisam ser
constantemente repetidas e reiteradas para que tal materializagdo se concretize. Contudo, ela
acentua que “os corpos nao se conformam, nunca, completamente, as normas pelas quais sua
materializagdo ¢ imposta” (BUTLER, 1999, p. 54).

Jordan Woods argumenta que existem poucos dados sobre a experiéncia das pessoas
LGBT com o crime, suscitando assim a necessidade de que a criminologia investigue a
diversidade das circunstancias sob as quais as pessoas queer experenciam - e também
cometem - 0s crimes. Além disso, verificou-se que ha pouco ou nenhum compromisso com o
estudo da orientacdo sexual e da identidade de género (WOODS, 2014).

Ao ter uma estrutura que subjetiva e oprime a comunidade queer, na qual a
punitividade se encontra em varios aspectos da vida social destes, desde a limitacdo de seus
direitos até a marginalizacdo sofrida em ambitos institucionais, paulatinamente vem sendo
atacada pelas criticas da teoria queer. Neste sentido, Richard Miskolci assevera:

O que hoje chamamos de queer, em termos tanto politicos quanto tedricos, surgiu
como um impulso critico em relagdo & ordem sexual contemporéanea, possivelmente

associado a contracultura e as demandas daqueles que, na década de 1960, eram
chamados de novos movimentos sociais (MISKOLCI, 2012, p. 21).

Desse modo, considerando que a populacdo LGBT é formada por uma diversidade de
sujeitos, cujas experiéncias com a vitimizacdo ou cometimento de crimes variam
enormemente, suscita-se a importancia que os estudos da teoria queer abrem para um didlogo
entre novos sujeitos criminoldgicos, numa relacdo interdisciplinar com a criminologia ao
inserir raca, classe, idade, religido, género e orientagdo sexual nas criticas de uma
criminologia que poderia ser denominada de criminologia queer.

Portanto, para a criminologia abarcar essa nova abordagem, segundo Salo de
Carvalho, é preciso que a mesma abdique dos modelos totalizadores “representados pelas
grandes narrativas sobre o crime, 0 criminoso, 0s processos de criminalizacdo e 0s
mecanismos de controle social” (CARVALHO, 2012, p. 163). Segundo o autor, ¢ possivel a
criminologia dialogar com uma vasta gama de orientagdes distintas para compreender as
convergéncias da cultura na vida contemporanea, ndo havendo uma contradi¢do insuperavel
entre a criminologia critica e as teorias feministas e queer. Desse modo, “a criminologia
cultural deveria, pois, compreender a criminologia queer, de forma a explorar com
profundidade as politicas culturais de controle e de criminalizagéo para além do reducionismo
biologico” (CARVALHO, 2012, p. 164).
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Sendo assim, verifica-se a importancia de gerar uma Criminologia Queer em nosso
pais disposta a compreender a complexidade do contemporaneo, abdicando de modelos
totalizadores e criando campos de dialogo para ruptura com a cultura homofobica, geradora
de diversos tipos de violéncia contra essa populagédo tdo marginalizada em nosso pais.

Além do aumento dos crimes de ddios contra a populagdo LGBT, aqui, em particular,
as transexuais, tém-se o crescimento desse publico nos contextos de privagdo de liberdade.
Dados da Secretaria de Administracdo Penitenciaria de Sdo Paulo informam que sO neste
estado existem 431 mulheres trans e 19 travestis em privacao de liberdade (ZAMBONI, 2016,
p. 15).

Neste local, praticas comuns de transfobia se manifestam em: “Dormir de cabelo
comprido e acordar de cabelo raspado”, “Ser obrigada a agir como mulas para o trafico”, “Ser
obrigada a esconder entorpecentes em cavidades do corpo”, “Estupros coletivos”, “Agressdes
corporais”, essas sdo apenas algumas situacdes transfobicas vivenciadas por mulheres trans e
travestis no contexto de privacédo de liberdade.

E preciso olhar e enxergar as pessoas transexuais e travestis a partir de oticas, que n3o
aquelas nas quais estdo constituidos os saberes cientificos do mundo ocidental, sendo
necessario localizar os saberes em campos outrora negados e subjugados, € preciso
(trans)formar a realidade de centenas de travestis e mulheres transexuais que vivem no carcere
a maximizacgéo das violagOes sofridas fora dele.

Ainda, é possivel identificar que esta parcela da populagéo carceraria vivencia aquilo
que Judith Butler aponta como abjecdo. Os corpos marcados pela necessidade de
reconhecimento identitario contrastam com a realidade do sistema prisional, levantando
questionamentos e atritos. Os sujeitos egressos neste sistema ja sdo vistos como a escoria da
sociedade, “o lixo” que nds produzimos, mas do qual nos anulamos de qualquer
responsabilidade. Quando se associam a estes estere6tipos os de identidade de género, a
invisibilidade se amplia. As travestis e transexuais que ja recebem da sociedade as periferias,
as noites e 0s guetos, como Unicos espacgos de existéncia, recebem no carcere uma enxurrada
de novos desafios. Desafios esses que ocorrem nas experiéncias diarias e vao desde 0s
apelidos ao assédio, perpassando por situagdes de violéncia, que chegam a se amplificar em
momentos de maior conflito.

Evidente que possuimos um sistema carcerario que defende o modelo binério,
importando-se mais com o sexo, que divide homens e mulheres, do que com o género,
mitigando os direitos das transexuais e infringindo a dignidade dessa classe. Para além, sdo

poucos 0s estados brasileiros que detétm uma politica dentro das instituicdes de
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cumprimento da pena, sendo o sistema prisional marcado pela invisibilidade, bem como
desconhecimento pela sociedade, razdo pela qual torna-se necessario colocarmos em

pratica a humanizacao dos direitos dentro deste sistema (BEZERRA, 2017, p. 40).

3.2 Tratamento prisional versus questdes de género: Panorama sobre 0 encarceramento

da populagéo transexual e travesti

A existéncia do sistema penal se justifica na medida em que, previamente a ele, existe
a vida em sociedade, uma determinada ordem social e, a punicdo para aqueles que
desrespeitarem as normas de conduta prescritas. Portanto, é nesse cenario que a pena encontra
sua razao de ser e, é a partir dele que a pena terd, conforme cada contexto historico, funcgdes,
fins e justificativas distintas.

Ao analisar a pena, que detinha natureza retribucionista, ou seja, 0 mal ocasionado
através do delito era retribuido com outro mal que era exatamente pena, cedeu espaco para
uma concepcdo onde, em tese, hd uma preocupacdo com o condenado. Assim, o poder de
punir do Estado se limita a observancia dos principios e garantias fundamentais, bem como se
expande para além do mero castigo, devendo preocupar com a ressocializac¢do dos individuos.

Nesse contexto de seletividade e eliminacdo de certos sujeitos da sociedade pelo
sistema penal insere-se, inclusive, a identidade e os géneros fora do padrido de “normalidade”,
uma vez que integram um grupo socialmente vulneravel, principalmente quando aliados a
fatores de classe social e raca, por exemplo. Assim, a juncdo dessas vulnerabilidades torna
esses individuos mais propensos a ser alvo do sistema penal.

Considerando que transexuais e travestis sdo cotidianamente rechacadas do convivio
familiar, bem como do meio académico e do mercado formal de trabalho, restando-lhes
frequentemente a prostituicdo como mecanismo de sobrevivéncia, tem-se que 0S cOrpos sdo
socialmente criminalizados. Tem-se uma sociedade e um cenério excludente, que cria um
ciclo para servir as estruturas de poder dominantes, haja vista que os menos afortunados serdo
0S mesmos que ndo terdo acesso a uma educacgéo de qualidade, bem como os que receberédo os
menores salarios, tais fatores atrelados a questBes de raca, por exemplo, etiquetard esses
sujeitos como aptos a integrar o sistema penal e, é justamente através dessa perspectiva que
grupos determinados irdo massivamente ocupar o carcere.

O sistema que cria direitos a serem assegurados aos individuos, portanto, € 0 mesmo

que produz condigBes favoraveis que 0s empurra para O carcere, assim, seletividade,
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segregacdo e violacdo de direitos sdo estruturas que compdem o atual cenario do sistema
penal brasileiro.

Para além, seguindo esse cenario segregacionista, o direito penal adota a
heteronormatividade e o binarismo sexual como ponto de partida para o encarceramento.
Assim, 0 que se leva em consideragdo ndo ultrapassa a seara do sexo bioldgico dos
individuos, desconsiderando suas respectivas identidades de género.

E justamente nesse momento, como em tantos outros, que a percep¢do do individuo
sobre si mesmo ¢é desconsiderada em detrimento de questfes tidas como naturais, biologicas e,
portanto, corretas.

O tratamento penal conferido as Travestis e Transexuais é um desafio para o
processo democratico e juridico, ja que o sistema carcerario ira engendrar a logica
presente na sociedade: a heteronormatividade e o binarismo sexual, sendo estas
premissas quase inquestiondveis perante o Estado. Portanto, individuos que fogem

as “normalidades” impostas ndo sdo recepcionados pelo ordenamento juridico
(SILVA; ARCELDO, 2016, p.33).

Nessa circunstancia, mais prisdes sdo edificadas e mais corpos indesejaveis sdo
legitimamente amontoados nesses espacos, essa superpopulacédo tem, no atual retrato social, o
poder de evidenciar como diversos direitos que compdem o ordenamento juridico patrio séo
extremamente violados, considerando as condigfes nas quais as prisdes brasileiras se
encontram, trata-se, assim, de verdadeira contradicdo entre a realidade e os postulados
juridicos.

De acordo com pesquisa realizada pelo Levantamento Nacional de Informagdes
Penitenciarias (INFOPEN), a populagdo carceraria atingiu a marca de 773.151 mil detentos
em 2019, esse numero se mostra oito vezes maior do que os 90 mil reeducandos levantados
em 1990, significando que em vinte e nove anos, a populacdo carceraria cresceu em mais de
600 mil reeducandos. Desta forma e baseando-se nesses dados, o Brasil é considerado o
terceiro pais com a maior populacdo carceraria do mundo, ficando atras apenas dos Estados
Unidos, que ocupa o primeiro lugar, seguidos da China, em segundo lugar (INFOPEN, 2019).

Os dados levantados pelo estudo “Sistema Prisional em Numeros” e divulgado pela
comissdo do Ministério Pablico, atestam que em 2019 as penitenciarias apresentavam uma
superlotacdo de 166%, haja vista o quantitativo de 729.949 presos e uma existéncia de apenas
437.912 vagas (CNMP, 2019).

A superlotacdo carceraria produz reflexos negativos e diretos na qualidade de
cumprimento da pena, no tratamento destinado aos aprisionados e no carater reeducativo da

pena. Contudo, a superlotacdo ndo é fato novo, bem como ndo o séo as péssimas condicGes do



54

cumprimento da pena, que sempre estiveram presentes no sistema prisional no Brasil,

conforme menciona Roberto Delmanto:
Em trabalho elaborado a pedido do Instituto Max Plank, da American Watch, que,
em 1989, ja consignava: os “presos brasileiros estdo frequentemente apinhados em
celas pequenas, escuras, Umidas e sujas, construidas para comportar a metade, um
terco ou ainda menor nimero de detentos do que efetivamente estdo nelas
confinados. As celas estdo infestadas de ratos e baratas, e em muitos locais o0s
detentos geralmente ndo tém nada para fazer o dia todo exceto jogar baralho ou

abusar uns dos outros. Eles dormem com toalhas ou leng6is sobre o chdo de
concreto Umido (DELMANTO, 2016, p. 204).

As acomodacOes sdo precarias, 0 espaco € insuficiente para que todos tenham um
minimo de conforto ao repousar. Em algumas situacdes, os detentos precisam dormir no
concreto puro, e por vezes, tdo pouco de beliches no espaco que lhes é destinado. Ainda, ha
situacdes em que os detentos ndo conseguem se locomover porque ndo ha capacidade fisica
para tanto. Neste sentido, Rogério Greco afirma:

Como se percebe sem muito esforgo, essa é uma das regras mais desrespeitadas pelo
sistema prisional. Nas cadeias e presidios superlotados, 0s presos sdo jogados nas
celas como se fossem animais. O espaco interno é disputado com violéncia. Os mais
fracos ocupam os piores lugares. Muitas vezes, ndo tém aonde dormir. Celas que

comportariam, coletivamente, até 4 presos, abrigam, muitas vezes, 20 ou mais
pessoas (GRECO, 2015, p. 159).

No Brasil, além dos problemas que acometem a todos os presidiarios como os da
superlotagdo das celas, falta de estrutura e recursos destinados ao sistema penitenciario, falta
de acompanhamento da execu¢do da pena e de estrutura para ressocializacdo dos apenados,
existe ainda o tratamento dado as pessoas transexuais e seu convivio em locais incompativeis
com a identidade de género, que resultam em constantes humilhacGes, torturas praticadas
pelos proprios agentes publicos, abusos sexuais, exposi¢do da intimidade a uma populacdo
diferente de sua identidade género, proibicao de tratamentos hormonais, entre outros.

A privacdo da liberdade para travestis e transexuais € mais que um ambiente para
cumprimento de uma sanc¢do ou de uma pena, haja vista que, infelizmente, se transforma em
um local violéncias constantes referentes a integridade sexual, fisica, psicologica, entre outras,
gerando consequéncias significativas para a vida do individuo.

H& alguns anos, casos de violéncia contra essas pessoas nhas penitencidrias vem
tomando proporgdes juridicamente. Na Inglaterra, em outubro de 2015, ap6s manifestacoes e
milhares de assinaturas, a detenta Tara Hudson foi removida de um presidio masculino para
um feminino. O caso sensibilizou juizes, que passaram a levar em consideracdo o género pelo
qual a presidiaria se identificava e ndo o que constava em seu registro civil (CARDOSO,
2017).
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Notoriamente sdo diversos 0s casos em que travestis e transsexuais sofrem violagdes
de direitos humanos dentro do presidio, contudo, pouco sdo 0s questionamentos sobre
adaptacdo dos encarcerados, bem como sobre as dificuldades que encontram nos ambientes
prisionais incompativeis com sua identidade de género.

Se para mulheres transexuais ha dificuldades e violagcBes de seus direitos por se
identificarem psicologicamente e socialmente como mulheres, possuindo, portanto,
caracteristicas secundarias femininas, para homens transexuais também ndo seria diferente
qguando alocadas em locais incompativeis com sua identidade psicossocial, uma vez que essa
incompatibilidade acaba por afrontar gravemente a sua identidade de género.

Habitualmente as pessoas ndo se importam com a violagdo da dignidade das pessoas
humana no carcere, sob a justificativa e fundamento de que aqueles que transgridam a lei
devem pagar de certa forma por isso. Entretanto, ndo analisam as condi¢bes em que 0s
infratores sdo submetidos, que sem duvida alguma perpassa da punicdo condizente com a
repressdo do ato praticado. Para além, a existéncia de direitos e garantias positivadas
mostram-se irrelevantes considerando a dindmica do sistema carcerario, com um consenso de
demonizacdo por parte da sociedade e dos érgdos publicos em detrimentos as pessoas que se
encontram aprisionadas.

Conforme explica Gilberto Giac6ia, ao serem inseridos dentro do cércere, algumas
mudangas ocorrem na vida dos reclusos, haja vista que deixam de existir como as pessoas que
eram e adotam uma nova personalidade, com novos padrdes comportamentais:

A ruptura de lagos familiares e outros vinculos humanos, a convivéncia promiscua e
anormal da priséo, as drogas exercem um efeito devastador sobre a personalidade do
preso, reforcando desvalores, criando e agravando distarbios de conduta. Estar preso
ndo é somente perder o direito & liberdade, portanto. Os efeitos colaterais ou
acessorios da restricdo da liberdade séo, as vezes, muito mais graves que a propria

pena, especialmente quando as causas daninhas sdo transferidas a terceiros
(GIACOIA, 1996, p. 242).

Ademais, a restricdo da liberdade do individuo gera a exclusdo social, vez que ndo ha
a preocupacdo com as questdes que envolvem o crime e a criminalidade, mas apenas de
deletar o agente infrator do meio social. N&o raras vezes os detentos sofrem com ansiedade,
depressdo, transtornos de identidade, dentre outras doencas psicoldgicas e psiquidtricas, em
razao do aprisionamento. Com isso, a dissociacdo de uma personalidade pré-existente, como
pessoa, como ser humano, passa para 0 enquadramento do individuo como criminoso
(COSTA, 2018, p. 51).

O cenario geral para aqueles que se submeteram a uma busca no mercado de trabalho é

dificultado pelo preconceito de serem presidiarios (ou ex-presidiarios), existe um consenso
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geral da populacdo em enxergar aqueles individuos com comportamento desviante, que
transgridem a lei, como inimigos e queiram que sejam excluidos do seu meio social
(CARVALHO; VETTORE, 2016, p. 4).

Todos os sofrimentos, violacdes, exclusdes e preconceito que se passam dentro do
carcere, somados a falta de resolucéo do problema do crime e da criminalidade com a devida
ressocializacdo do egresso, levam os transgéneros e travestis de volta ao ambiente vulneravel
do qual vieram, o que ndo significa que voltardo a delinquir, mas sim que ao retomar ao
convivio social, se encontram duplamente marginalizadas, sem muitas opc¢des de uma vida
digna.

H& uma necessidade de se destinar o grupo trans a locais adequados, celas apropriadas
e separadas por género, possibilitando uma maior protecdo a integridade fisica e psicologica
desses, havendo ainda uma caréncia significativa de instrucGes entre juizes sobre os aspectos
sociais da populagdo trans, assim € comum observar que preconceitos, estere6tipos e senso
comum sdo classificados como agentes ainda atuantes nas aplicagdes das leis penais.

Segundo o relatério produzido pelo Centro para o Progresso Americano (ITTC, 2017),
uma pessoa transexual ou travesti tem quinze vezes mais chances de sofrer violéncia sexual
dentro do carcere do que uma pessoa heterossexual e/ou cisgénera (pessoas cujo género € o
mesmo que o designado em seu nascimento).

Atualmente, existem algumas praticas utilizadas nos presidios em tentativa de
melhorar o atendimento as pessoas LGBTI, como a estipulacdo de alas especificas ou manter
as trans em lugar seguro, conforme sera pautada no proximo tépico, com analise das atuais
praticas em relacdo & populacdo transgénera no cércere.

Por fim, a Resolucdo Conjunta n°® 01 do Conselho Nacional de Combate a
Discriminacdo, prevé em seu artigo 4° que as pessoas transexuais devem ser separadas e
levadas as unidades penitenciarias conforme a escolha do género, feminino e masculino.
Também é assegurada por essa resolucdo o tratamento isondmico entre as mulheres cisgéneres
e trans em privacao da liberdade. (BRASIL, 2014). Complementando o entendimento de tal
resolugéo, o STF determinou que devem ser tutelados as garantias individuais de todos 0s
individuos, assegurando aos presos trans a integridade fisica e moral, bem como a
individualizacdo da pena, conforme o crime, idade e género do preso.

No entanto, essas manifestacGes de politicas publicas estatais ainda sdo infimas diante
do contingente de presos no decadente sistema penitenciario brasileiro, o qual promove,
cotidianamente, o ndo-lugar das minorias transexuais. E necessaria uma discussdo sobre a

realidade ainda vivida por esse grupo, haja vista que sofrem violéncias, ainda que silenciosas,
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devendo se colocar em voga o referido assunto, alarmando e questionando as atuacgdes das

autoridades e evidenciando que ainda se trata de um problema néo resolvido.
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4. ANALISE DAS PRATICAS ATUAIS

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

A violéncia contra homossexuais, travestis e transexuais é recorrente, razdo pela qual
surge uma preocupacdo com o bem-estar fisico, psiquico e sexual desses individuos, mesmo
apos sua insercao no sistema carcerario. Entretanto, referida preocupacdo com tais grupos
especificos ndo deveria existir, ao considerar que trata-se de espaco coordenado pelo Estado,
aquele garantidor dos direitos fundamentais do individuo, e desta, teoricamente, deveria
conceder condigdes de seguranca a todos e todas.

Nessa perspectiva, percebe-se que “estar preso em um ambiente exclusivamente
masculino onde a violéncia é acentuada e ainda assim buscar sua constituicdo como sujeito e
sua relagdo com o corpo é o desafio que marca o rosto de cada uma das travestis, transexuais,
gays e companheiros” (GUADAGNIN, 2013, p. 5).

Desta forma, fez-se necessario que o poder publico tomasse medidas quanto a
populacdo LGBT (lésbicas, gays, bissexuais e transexuais) - ndo somente as transexuais e 0S
travestis - no que tange o encarceramento dos individuos em questdo no regime de pena
privativa de liberdade.

Neste sentido, relativamente as condi¢cfes de vida de gays, travestis e transexuais em
situacdo de privacdo de liberdade, a mais importante destas normas protetivas foi a Resolucéo
Conjunta n® 01, de 15 de abril de 2014, do Conselho Nacional de Combate a Discriminagéao
de Léshicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais (CNCD/LGBT) e o Conselho Nacional
de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP).

A referida Resolucéo reafirma os parametros para o acolhimento e respeito a dignidade
dos individuos da comunidade LGBT que possuem uma identidade de género divergente da
heteronormatizada pela sociedade, estabelecendo critérios para o acolhimento no sistema
penitenciario brasileiro, bem como contendo direcionamentos de combate a tortura, a
discriminacdo, a violagdo da dignidade da pessoa humana para com a comunidade,
positivando direitos, com o objetivo de um tratamento mais humanitario dentro do céarcere.
(BRASIL, 2014a).

Em decorréncia das violagdes aos direitos humanos, além do dilaceramento do
fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana, tal resolugdo preconiza que esse

grupo de pessoas tenham direito a local de convivéncia especifico, levando em consideracédo a
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sua seguranca e especial vulnerabilidade, e que o uso de roupas masculinas ou femininas seja
facultativo para pessoas transexuais (BRASIL, 2014a).

Um dos objetivos precipuos da Resolucdo Conjunta de n° 01 de 2014, é garantir
melhores condicdes de tratamento ao LGBT, trazendo mais conforto fisico e psicoldgico para
aqueles que séo/eram menosprezados e tratados de forma exclusa nas unidades prisionais. Um
dos pardmetros a seguir descritos na resolugdo concerne ao tipo de espaco especial onde o
apenado LGBT deve cumprir sua pena, de modo que, seja privado de violéncia dos demais
apenados e ainda a resolucdo se aplica ao convivio com agentes penitenciarios e outros
servidores das unidades prisionais.

Entretanto, no momento em que as autoridades e os drgdos publicos ndo podem
garantir a protecdo do grupo de pessoas LGBT’s presas, especialmente das pessoas
transexuais, deve haver a busca por alternativas com o objetivo de evitar o isolamento e
marginalizacdo desses individuos, seja no momento da sentenca, ao se definir a alocacdo até o
momento das inspecdes das condigdes prisionais.

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) notadamente pugnou por
uma “abordagem diferenciada” com respeito a pessoas que pertencem a um grupo sob um
risco particular, como pessoas LGBTI e isso significa “considerar as vulnerabilidades
particulares e fatores que podem aumentar o risco de atos de violéncia e discriminagdo em
contextos de prisdo provisoria” e “reduzir a sujeicdo a prisdo provisoria por meio da
priorizacdo de medidas alternativas (GUIA DE MONITORAMENTO, 2018).

Em suma, a resolucdo garantiu, ao menos no plano legal, o respeito ao nome social, a
criacdo de alas LGBT+, tratamento isondmico ao dado as mulheres em presidios femininos as
mulheres trans e travestis, o direito de mulheres transgéneros que se submeteram a cirurgia de
redesignacdo sexual serem destinadas a presidios femininos, atendimento integral a salde,
inclusive a tratamento hormonal para transexuais e travestis, acesso a formacdo educacional e
profissional, garantia da igualdade e da néo discriminagdo por género ou identidade, beneficio
do auxilio reclusdo para os dependentes do apenado, até mesmo o conjuge ou companheiro do
mesmo sexo (BRASIL, 2014a).

Imperiosa se torna uma andlise dos principais dispositivos da legislacdo. Inicialmente,
em seu artigo 1° o instrumento normativo dispde ja em seu caput a finalidade da Resolucédo e
no paragrafo Unico se incumbe de destrinchar a quem se direciona tais parametros de
acolhimento, conceituando os segmentos LGBT, assim dispondo:

Art. 1° Estabelecer os pardmetros de acolhimento de LGBT em privacdo de
liberdade no Brasil. Paragrafo Gnico. Para efeitos desta Resolugdo, entende-se LGBT
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a populacdo composta por léshicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais,
considerando-se:

| — Lésbicas: denominacdo especifica para mulheres que se relacionam afetiva e
sexualmente com outras mulheres;

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

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

IV — Travestis: pessoas que pertencem ao sexo masculino na dimensao fisioldgica,
mas que socialmente se apresentam no género feminino, sem rejeitar 0 sexo
bioldgico e;

V — Transexuais: pessoas que sdo psicologicamente de um sexo e anatomicamente
de outro, rejeitando o proprio érgdo sexual bioldgico (BRASIL, 2014).

A populacgdo transgénera faz uma ruptura ao sistema binario que insiste em relacionar
genitélia a questdo de género, e que ignora as mais variadas possibilidades de se vivenciar 0s
corpos fora do padrdo heteronormativo. Entretanto, essa ruptura ndo significa uma quebra das
normas pré-estabelecidas ou bioldgicas, mas essencialmente uma tentativa de readequacéo
dos espacos socialmente construidos com o objetivo de proporcionar um ambiente pacifico as
diversas consequéncias trazidos pelo género e identidade. Neste sentido,

Desconstruir a polaridade rigida dos géneros, entdo, significaria problematizar tanto
a oposicéo entre eles quanto a unidade interna de cada um. Implicaria observar que o
polo masculino contém o feminino (de modo desviado, postergado, reprimido) e
vice-versa; implicaria também perceber que cada um desses polos é internamente
fragmentado e dividido (afinal ndo existe a mulher, mas vérias e diferentes mulheres

que ndo sdo idénticas entre si, que podem ou ndo ser solidarias, cumplices ou
opositoras) (LOURO, 1997, p. 31-32).

Ainda, no seu artigo 2° da Resolugcdo, com o objetivo de inibir os episodios de
discriminacdo, abuso e constrangimentos contra individuos que possuem sua orientacdo
sexual diversa ou género incompativel com seu sexo bioldgico, permite a essas pessoas
disporem de seu nome social, conferindo-lhe dignidade e expressédo no ambiente prisional.

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

registro de admissdo no estabelecimento prisional deverd conter o nome social da
pessoa presa (BRASIL, 2014).

A autora Berenice Bento manifesta-se no sentido de que a compreensdo de sua
individualidade, bem como a permisséo para uso de roupas, acessorias e inclusive 0 nome que
associe a pessoa ao que ela realmente se identifica é efetivar a compreensdo de personalidade
do sujeito, bem como garantir a dignidade do individuo preso.

Serem identificados/as publicamente pelo nome que os/as posiciona no género
rejeitado era uma forma ressignificada de atualizar os insultos de “veado”,

“sapatdo”, “macho-fémea”, que, ao longo de suas vidas, os/as haviam colocado a
margem [...]. (BENTO, 2006, p. 57).
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Indo além, o artigo 3° aponta a necessidade da separagdo entre 0S presos
heteronormativos dos presos LGBT’s, considerando a diversa gama de eventos que €SSes
individuos sdo submetidos, atentando-se contra sua dignidade fisica, sexual e moral. Neste
sentido, observa-se:

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

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

§ 2° A transferéncia da pessoa presa para o espaco de vivéncia especifico ficara
condicionada a sua expressa manifestacdo de vontade (BRASIL, 2014).

Exemplo emblematico sobre atentado a dignidade desses individuos é o da travesti
Vitdria Fortes, de 28 anos, condenada por trafico de drogas em 2009. Enquanto estava no
presidio masculino, Vitoria comegou a mutilar os proprios bracos para chamar a atencéo da
diretoria do presidio. O relato de Vitoria indica a gravidade da situacéo:

“[...] era obrigada a ter relagdo sexual com todos os homens das celas, em sequéncia.
Todos eles rindo, zombando e batendo em mim. Era ameagada de morte se contasse
aos carcereiros. Cheguei a ser leiloada entre os presos. Umdeles me ‘vendeu’ em
troca de 10 macos de cigarro, um suco e um pacote de biscoitos. [...] Fiquei calada
até o dia em que ndo aguentei mais. Cheguei a sofrer 21 estupros em um dia. Peguei

hepatite e sifilis. Achei que iria morrer. Sem falar que eu tinha de fazer faxina na

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

O caso supramencionado foi um dos que motivou a criacdo da “ala LGBT” em Minas
Gerais, 0 primeiro estado a ter uma area reservada para transexuais e travestis. A primeira ala
foi criada em 2009, no presidio de Séo Joaquim de Bicas Il, em Minas Gerais, e ap0s dois
anos, uma outra ala foi criada no presidio de Vespasiano, no mesmo estado. Apds essas
iniciativas, outros estados movimentaram-se quanto a criagdo de novas alas, dentre eles Bahia,
Rio Grande do Sul, Mato Grosso e Paraiba.

Cumpre ressaltar que as alas especificas exclusivas para as pessoas transexuais e
travestis sdo0 uma importante conquista, mas néo séo suficientes para a solucdo do problema
da homofobia, da transfobia, do preconceito e da discriminagdo. Obviamente as alas
colaborou para a diminuicao das violéncias praticadas, considerando que antes de sua criagéo,
eram incontaveis os relatos de violéncia sexual, fisica, psicolégica e exploracdo laboral,
entretanto, ndo é possivel atestar e afirmar que as formas de violéncia se encerraram ao serem
criadas as “alas LGBT”.

Uma nova protecdo dada pela Resolugéo é a previsdo do seu artigo 5°, considerando

que se anteriormente a condicdo de transexual ou travesti estava relacionada e interligada a
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discricionariedade da administracdo da unidade prisional, este artigo garante a liberdade de
disposicdo do corpo a esses individuos, considerando tratar-se de elementos indissocidveis
entre o desencontro do corpo fisico e a subjetividade do sujeito, in verbis:
Art. 5° A pessoa travesti ou transexual em privagio de liberdade serfo facultados o
uso de roupas femininas ou masculinas, conforme o género, e a manutencdo de

cabelos compridos, se o tiver, garantindo seus caracteres secundarios de acordo com
a sua identidade de género (BRASIL, 2014).

No que tange a garantia do direito constitucional de acesso a Saude, a Resolucgdo prevé
em seu artigo 7°, uma conexdo com o artigo 196 da Constituicdo Federal atrelado a esfera
LGBT, destacando a atencdo que deve ser dada as pessoas travestis e transexuais, bem como
permitindo a manutencdo e fornecimento do tratamento hormonal que conserve suas
caracteristicas de género.

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e

ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua promocéo, protecédo e
recuperagédo. (BRASIL, 1988).

Art. 7° E garantida & populacdo LGBT em situacdo de privacdo de liberdade a
atencdo integral a salde, atendidos os pardmetros da Politica Nacional de Sadde
Integral de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais - LGBT e da Politica
Nacional de Atencdo Integral & Salde das Pessoas Privadas de Liberdade no Sistema
Prisional - PNAISP.

Paragrafo Unico — A pessoa travesti, mulher ou homem transexual em privacio de
liberdade, serdo garantidos a manutencdo do seu tratamento hormonal e o
acompanhamento de saude especifico. (BRASIL, 2014).

Prosseguindo com o disposto na Resolu¢do Conjunta, o artigo 8° trata de um assunto
de extrema importancia no ambito prisional, considerando que ele traz a vedagdo de
transferéncia do preso LGBT entre celas como medida puni¢do ou justamente por sua
condicdo de género. Leia-se o artigo mencionado:

Art. 8° A transferéncia compulséria entre celas e alas ou quaisquer outros castigos ou

sangdes em razdo da condicdo de pessoa LGBT sdo considerados tratamentos
desumanos e degradantes (BRASIL, 2014).

Observa-se que ao abordar o tema tratamentos desumanos e degradantes, o legislador
sinaliza a atencdo que deve ser depositada pelo Estado na fiscalizacdo de eventos e praticas
que atentem contra a integridade fisica, sexual ou moral do apenado. Neste sentido, o Pacto de
Sdo José da Costa Rica, tendo o Brasil como signatario, disserta acerca da incolumidade do
preso, assim dispondo:

Artigo 5 — Direito a Integridade Pessoal Toda pessoa tem o direito de que se respeite

sua integridade fisica, psiquica e moral. Ninguém deve ser submetido a torturas,
nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada de
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liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser
humano. (COSTA RICA, 1969).

Por fim, em andlise a mais um artigo relevante proposto pela Resolugédo, tem-se a
previsdo abordada no artigo 11, que se desdobra em estender a populacéo carceraria LGBT o
beneficio do auxilio-recluséo, sendo abrangidos em condi¢es equanimes os dependentes do
segurado preso, in verbis:

Art. 11. Serd garantido a pessoa LGBT, em igualdade de condicdes, o beneficio do

auxilio-reclusdo aos dependentes do segurado recluso, inclusive ao conjuge ou
companheiro do mesmo sexo (BRASIL, 2014).

Portanto, apds detida analise dos artigos mais expressivos trazidos pela resolucéo,
notoriamente ha entendimento que ela foi benéfica ao grupo de individuos pertencentes a
populacdo LGBT, considerando que entre outras medidas, elenca 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 (art. 2°) e, principalmente, o
encaminhamento das pessoas transexuais masculinas e femininas para unidades prisionais
femininas, com direito ao mesmo tratamento que o das demais mulheres privadas da liberdade
(art. 4°).

Ademais, tem-se também a garantia a pessoa travesti ou transexual o uso de roupas
femininas ou masculinas, conforme o género, a manutencdo de cabelos compridos (art. 5°), o
uso do tratamento hormonal (art. 7°), a vedacdo de transferéncia como forma de punicéo (art.
8°) e ao auxilio-reclusdo (art. 11).

Contudo, infelizmente ainda ndo h& uma aplicabilidade integral da resolucéo, haja
vista que ao ingressar o sistema carcerario, € realizada uma analise do sexo bioldgico e ndo
observada a identidade de género do individuo punido. Por este motivo levou-se a
observancia da invisibilidade da revitimizacdo ocorrida por tais individuos, que mesmo
dispondo de diversas legislagdes concernentes ao tema ainda se veem a margem de um
resguardo do Estado no que se diz a garantia e efetividade das mesmas.

Por derradeiro, € necessario a implantacdo de uma estrutura e de uma cultura favoravel
aos Direitos Humanos em todo o sistema penitenciario brasileiro, como forma de resgatar a
dignidade humana e a decéncia humana da sociedade brasileira, que ndo pode continuar

conivente com essa situacao.

4.2 Resolucéo n° 348, de 13 de outubro de 2020
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O retrato do sistema prisional brasileiro € composto de fatos que revelam total
desrespeito aos direitos humanos. Especificamente para os individuos transgéneros, a situacao
é bem mais ameacadora, principalmente pelo fato de possuirem apenas a sobra do sistema
prisional masculino: velhos presidios que ndo podem mais ser utilizados para abrigar 0s
homens infratores passam a serem destinados as mulheres, assim como, 0s recursos enviados
para o sistema prisional sdo encaminhados prioritariamente para os presidios masculinos.

Em que pese as diversas violacdes aos direitos, bem como o desrespeito a dignidade
da pessoa humana das trans e travestis que ocorrem frequentemente dentro e fora do carcere,
ainda ha individuos que afirmam e entender ndo ser correto atribuir essa culpa somente a
auséncia de efetivacdo do Estado, haja vista que foram editados decretos, leis e resolucdes, a
fim de se garantir e postular o minimo de direitos a essas pessoas. Entretanto, o que temos
aqui é a negacdo ao outro, com conflitos entre individuos que sdo vulneraveis e a sociedade,
ndo permitindo a esses, comportamentos de liberdade, pautadas por sua identidade, marcadas,
portanto, por relagdes conflituosas entre eles e os agentes sociais.

A exemplo da vulnerabilidade enfrentada no carcere foi um caso em 2015, no Ceara,
onde uma transexual foi levada a audiéncia de custddia, ocasido em que, com marcas de
espancamento, chorando e vomitando, ela relatou que ndo queria voltar a prisdo, e, se isso
acontecesse, ela cometeria suicidio. O motivo relatado por ela foi que passou 20 dias presa na
Penitenciaria masculina de Caucaia, sendo espancada e estuprada por quatro detentos.
Durante a audiéncia de custodia, um dos presos disse ao juiz que ouviu os gritos da transexual
durante a noite pedindo socorro (ROMAO, 2016).

Para além, o Conselho Nacional de Justica editou a Resolu¢do n° 348, de 13 de
outubro de 2020, que estabelece diretrizes e procedimentos a serem observados pelo Poder
Judiciario, no ambito criminal, com relacdo ao tratamento da populacdo lésbica, gay,
bissexual, transexual, travesti ou intersexo, que seja custodiada, acusada, ré, condenada,
privada de liberdade, em cumprimento de alternativas penais ou monitorada eletronicamente.

O objetivo da Resolucdo é promover e assegurar os direitos fundamentais da
populacdo LGBTI submetida a investigagdo criminal e ao processo penal, bem como mitigar a
elevada vulnerabilidade enfrentada por este grupo.

Conforme definido pela norma, cabera aos juizes de execucdo penal avaliar a
possibilidade dos presos cumprirem pena em locais adequados ao género autodeclarado,
devendo o magistrado reconhecer a pessoa como parte da populagcdo LGBTI a partir de uma

autodeclaragdo, ou seja, uma vez que a pessoa se identifique e declare seu género, o juiz vai
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informar, em linguagem acessivel, os direitos garantidos pela resolucdo, podendo ocorrer em
qualquer fase processual.

Ainda, segundo dados do Departamento Penitenciario Nacional (Depen), o Conselho
Nacional de Justica declara que no Brasil, apenas 3% das unidades prisionais, ou seja, um
quantitativo de 36 presidios possuem alas especiais destinadas ao publico LGBTI.

Para além, a sociedade se coloca completamente a parte dessa realidade, a populacéo
transgénera continua em uma situacédo de invisibilidade, inclusive por parte do Estado, que é
extremamente moroso, e quando entram no carcere a sua ldentidade de Género ndo é
reconhecida, ao invés disso sdo submetidas a violéncias extremas. E no fim, a consequéncia
sdo pessoas que sofrem com discriminacdo em todos os setores de uma sociedade e, a
tendéncia € ndo conseguirem se reintegrar no meio social, se € que um dia elas ja foram
integradas.

Desta forma, e necessario que haja mudancas nesse cenario € a conscientizacdo da
sociedade e, principalmente, daqueles que tem como funcdo representar o Estado nos

estabelecimentos penais, bem como daqueles que ja estdo inseridos no sistema.

4.3 Reintegracdo social da populacdo transgénera? Analise frente a luz da Lei de
Execucéo Penal (n° 7.210/84)

Diante dos graves problemas carcerarios enfrentados atualmente no Brasil, €
necessario que o poder publico repense e reformule a politica da execucdo penal aplicada
hoje. Tal politica possui o conddo de privilegiar o encarceramento em massa, com construcao
de novos presidios, criacdo de mais vagas em detrimento a outras politicas que poderiam ser
efetivas.

Conforme previsto na Lei de Execucdo Penal, além do caréater retributivo, a sancdo
penal deve ter como fun¢do “reeducar”, e proporcionar condigdes para a ‘“harmodnica
integragdo social do condenado ou do internado” (BRASIL, 1984).

As instituicdes penitencidrias procuram executar um conjunto de atividades definidas
como parte da reintegracdo social dos apenados, conforme previsdo expressa na Lei de
Execucdo Penal. Entretanto, as assisténcias destinadas aos apenados, sdo por vezes infimas,
sendo justificada pela atribuicdo legal, bem como para manutencdo da imagem sobre a
temaética ressocializadora, ignorando a realidade na execucédo penal.

Esses individuos, além de terem perdido o direito a liberdade, perderam outros direitos

fundamentais, sem oportunidades de vivenciar um processo de ressocializagdo, como prevé a
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Lei de Execugao Penal (LEP) em seu Art. 1°: “A execu¢do penal tem por objetivo efetivar as
disposicdes de sentenca ou deciséo criminal e proporcionar condi¢cbes para a harménica
integragdo social do condenado e do internado” (BRASIL, 1984).

Diante disso, a reintegracdo de retirados do convivio social é tdo complexa, que
esbarram em mais um contratempo: ndo sdo todos os empregadores que gostariam de ter
reintegrados compondo o quadro de trabalhadores. Existe a crenca de que o individuo
cumprindo a pena nos presidios estara isento de cometer infracGes fora dos portdes, conviccao
esta errdnea, pois privar o sujeito da liberdade ndo o impede de continuar na marginalidade
(VAZ, 2016).

Nessa perspectiva, a reintegracdo social pode ser definida como o movimento de
procura de todas as formas e oportunidades legais com o objetivo de colaborar com a
adequacao ideal ao retorno do preso ao convivio em sociedade. Observando a sua liberdade de
escolha e sua pessoalidade (FELBERG, 2015, p.72).

A Lei de Execucdo Penal, em seu art. 4°, ressalta que a participacdo da sociedade
auxiliando o Estado nesse processo de reintegracdo é de suma importancia, uma vez que a
reintegracdo social do egresso é benéfica tanto para ele, quanto para toda comunidade de
forma geral.

Entretanto, quando o egresso é uma pessoa transgénera a questdo da reintegracdo com
o0 auxilio da sociedade torna-se ainda mais complicada, considerando que no ultimo relatério
de violéncia homofdbica do Brasil, levando em consideracdo que de 411 violacdes
relacionadas a populagdo LGBT’s, apenas 239 denuncias foram realizadas, sendo mais da
metade delas s6 de discriminagéo®.

Portanto, quando se trata de reintegracdo social, é necessaria assisténcia efetiva do
Estado e a colaboracdo da sociedade para poder alcancar a ressocializacdo do individuo, o que
ja bastante dificil de ser alcancado. Quando o egresso é uma pessoa transgénera, € perceptivel
que existem violagbes dos seus direitos tanto fora do carcere quanto dentro, o que tornam
impossivel ou, ao menos, improvavel a sua reintegracao.

Por fim, é preciso haver um maior empenho na criacdo de regulamentacBes que
tenham como objetivo a protecdo dessa minoria e, além disso, essas normas e as ja existentes
devem transpor do papel para que tenham efetividade e consigam alcangar o fim a que sdo
destinadas.

°® BRASIL. Relatério sobre a violéncia homofébica no Brasil, 2012, p. 64. Disponivel
em:<http://www.sdh.gov.br/noticias/2013/junho/numero-de-denuncias-de-violencia-homofobicacresceu-166-em-
2012-diz-relatorio> Acesso em: 05 dez. 2020.
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CONSIDERACOES FINAIS

Indubitavelmente, na historia da sociedade, sempre houve determinados grupos de
pessoas que, em razdo de suas caracteristicas, sucumbiram a uma suposta maioria, que ndo
aceitavam condutas diferentes das postas pelo padrdo de normalidade. Desta forma, com uma
sociedade que ndo aceita o diferente, e ndo prioriza a inclusdo daqueles individuos que se
encontram marginalizados, essas minorias padecem em face a injustica e cerceamento de
direitos fundamentais.

A concepcdo de género para além da perspectiva socialmente construida
(homem/mulher) é responsavel por criar uma exclusdo dos individuos dissidentes do padréo
heteronormativo. Essa marginalizacdo abrange todos os ambitos sociais, uma vez que a
propria estrutura social reitera o “ndo lugar” dessas pessoas.

Como dito, a diferenciacdo de género e a rotulagcdo binaria deste em masculino e
feminino, apresentam tracos politicos, sociais e culturais e vdo muito além do contexto de
similaridade com o sexo biologico.

Tal categorizacdo, desde os primdérdios, € alimentada pela repeticdo de acbes que
acaba por tornar hegemdnico um padréo heteronormativo, bem como cisnormativo. Assim,
percebe-se uma normalizacdo em tratar o género como sindnimo de sexo e um desvio social
em qualquer indicio que fuja disso. Logo, torna-se a populacdo transgénera um grupo
vulneravel socialmente.

Em que pese existirem legislacbes que confere direitos e garantias sem qualquer
distincdo de individuos, notoriamente tem-se aqueles que se contrapdem a norma de género,
tem suprimidos seus direitos basicos, inclusive a legitimidade da propria identidade de
género, tal qual ocorre historicamente com as transexuais e travestis.

O sistema juridico por meio de omissdes e exclusdes declaradas marginaliza os que
ndo se enquadram dentro do padrdo binario. Desconsiderar essa realidade é pactuar com as
inimeras violéncias a qual esse grupo € exposto diariamente. Nao por coincidéncia o Brasil é
0 pais que mais mata travestis e transexuais no mundo (TRANSGENDER EUROPE, 2017),
bem como o que tem 90% da populagéo de travestis e transexuais na prostituicdo (ANTRA,
2017). Sao corpos que ja possuem determinados os lugares que devem /podem ocupar € isso é
naturalizado socialmente.

A vida da populacgdo transgénera é pautada pela violéncia, realidade essa com origem

antes mesmo de serem submetidas a prisdo, contudo, considerando o recorte especifico do
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carcere, a deslegitimacdo de sua identidade de género inaugura uma infinidade de hostilidades
que as colocam, ndo rara as vezes na condi¢do de subalternas.

Esse processo tem como ponto de partida a determinacao da unidade prisional na qual
cumprirdo a pena privativa de liberdade. Com isso, apesar da Resolu¢do Conjunta n° 1, de
2014, do Conselho Nacional de Justica representar um avanco significativo ao versar
especificadamente sobre os pardmetros de acolhimento de pessoas LGBT no momento do
carcere, ha de se levar em consideracdo que o proprio conceito de travestis e transexuais, bem
como a definicao das unidades prisionais na qual cumprirdo suas penas.

Dessa forma, embora o sistema penal ainda tenha dificuldades em estabelecer
pardmetros que o torne capaz de lidar com as diferentes identidades de género, essa € uma
questdo que repercute em todo o ordenamento juridico.

Contudo, os avangos nas discussdes sobre esse tema ndo devem ser desconsiderados,
pois ainda que timidos e insuficientes representam a abertura para que que se construa uma
sociedade que respeite de fato os individuos em todos os aspectos.

Portanto, faz-se necessaria a maneira de repensar o carcere, em primeiro lugar porque
a instituicdo como um todo se encontra falida, sem qualquer pretensdo de cumprir aos fins
para qual se destina. No mais, a sistematica binaria prevista na Constitui¢do, ja ndo se adequa
mais a realidade vivida, onde cada vez menos se tolera preconceitos, abusos e violéncias,
contra quem quer que seja.

Por fim, torna-se necessario a promocdo de politicas pablicas que visem a justica
social, criando direitos, reconhecendo e respeitando a diversidade, a fim de garantir protecdes
e garantias fundamentais as pessoas transgéneras. Contudo, isso deve ser feito em atencédo as
demandas dos movimentos sociais e em constante didlogo com eles.

Caso contréario, ha grande chance de que, baseadas em uma l6gica binaria e machista,
as politicas acabem por multiplicar a violéncia existente, ao invés de reconhecer e promover

direitos.
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