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RESUMO

O presente trabalho tem a pretensdo de fomentar a discussdo acerca da
transgeneridade no direito brasileiro, ao analisar o flagrante desrespeito aos direitos
fundamentais e de personalidade de transexuais e travestis dentro do sistema carcerario. A
referida discussdo passa, de forma inexordvel, pela conceituacdo de sexo e género, por
ponderacdes médicas acerca da transgeneridade, pela cirurgia de redesignagdo sexual, bem
como por aspectos acerca da alteracdo de prenome e sexo no registro civil. O objetivo €
verificar quais fatores sdo levados em conta no direcionamento de transgéneros para os
estabelecimentos prisionais — intervengdes no registro civil, alteracdes hormonais,
procedimentos cirurgicos, etc. — e quais sao as condi¢gdes de vida desses apenados dentro do
sistema prisional. Importante frisar que a presente reflexdo ndo objetiva, tdo somente,
enfrentar essas questdes por mera dialética juridica, mas sim de forma pragmatica,
demonstrando a auséncia de politicas publicas e legislagdo, assim como a inércia do poder
judiciario e o latente despreparo de magistrados ao lidar com a temadtica transgénera. A
metodologia da pesquisa se guiou pela técnica de método misto, com procedimento de coleta
de dados quantitativos e qualitativos. Para o presente estudo, apenas foram considerados
casos de transexuais e travestis que iniciaram o cumprimento de suas penas no regime
fechado ou no semi-aberto. Foram analisados 78 processos judiciais encontrados nos
principais Tribunais de Justiga do Brasil, entre 2006 e 2015, assim como estatisticas acerca
do cenario carcerario brasileiro e existéncia do espago exclusivo de convivéncia dentro dos
presidios. Com base nessa andlise, foi possivel constatar que, mesmo com o0s presentes
esforcos, como a Resolucdo Conjunta n° 1/2014, o nosso sistema carcerario € 0 nosso
ordenamento juridico carecem de preparo em relagdo a transgeneridade. A identidade de
género se apresenta como irrelevante durante a fase executoria da pena, em uma clara afronta

aos direitos de personalidade dos individuos transgéneros.

Palavras-chave: Transgéneros; Transexualidade, Transgeneridade, Identidade de Género,
Direitos Humanos, Justi¢a Criminal, Sistema Prisional.



ABSTRACT

This study aims to encourage the discussion about transgenderism in the Brazilian
Law. It analyzes how public authorities has positioned itself in the face of blatant disregard
to the fundamental and personal rights of transsexuals and transvestites put behind bars. Such
discussion passes, inexorably, by the concepts of sex and gender, by the medical
considerations about transgenderism, by the sex reassignment surgery, and as well as by
aspects regarding the rectification of civil registration of transgender people. Its main
objective is to verify which factors are taken into consideration when directing transgenders
to prisons - rectification in the civil registry, hormonal changes, surgical procedures, etc. -
and what are the living conditions of these inmates within the prison system. It is important
to stress that the present research does not aim to address these issues by mere legal dialectic,
but rather in a more pragmatic manner by demonstrating the absence of public policies and
legislation, as well as the inertia of the judiciary and the latent unpreparedness of judges to
deal with the transgenders issues. The research methodology was guided by the mixed
method technique, based on the collection of quantitative and qualitative data. For the present
study, only cases of transsexuals and transvestites who were sentenced to serve in closed or
semi-open regime were considered. Were analyzed 78 lawsuits of the main Courts of Justice
in Brazil between 2006 and 2015, as well as statistics about the Brazilian prison settingings
and the existence of gender-appropriate accommodation in prisons. In this analysis it was
revealed that, even with recent efforts, such as Joint Resolution No. 1/2014, there is a lack of
preparation in relation to transgenderism in our prison and legal system. The gender identity
issue and sex is considered irrelevant during the execution stage of the criminal sentence, in

a clear affront to the fundamental and personal rights of transgender individuals.

Keywords: Transgenders, Transsexuality, Transgenderism, Gender Identity, Human Rights,
Criminal Justice, Prison System
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INTRODUCAO

Costuma-se dizer que ninguém conhece verdadeiramente uma nagdo
até que tenha estado dentro de suas prisoes. Uma nagdo ndo deve ser
Jjulgada pelo modo como trata seus cidaddos mais elevados, mas sim
pelo modo como trata seus cidaddos mais baixos. (MANDELA, 1994.
Pg. 75)

De um lado, uma mulher transgénera, que se depara com o homem branco, agressor,
cisgénero que espanca e mata, mas hoje anda livre pelas ruas, vivendo sua vida cotidiana sem
constrangimentos. Do outro, uma travesti negra, que foi vitima da truculéncia policial nas
dependéncias de um complexo penitenciario masculino e esta atras das grades, trancafiada em
uma cadeia e excluida de um mundo que ndo a vé como igual e que preferia que ela nao
existisse. Entre dois cenarios tdo distintos, dois nomes: Laura Vermont e Veronica Bolina.

Elas nunca se conheceram, e nunca irdo se conhecer. Ndao moravam na mesma
cidade, tinham vidas, experiéncias e trajetdrias diversas. Em comum entre ela? Apenas a
vivéncia de ndo se encaixarem em uma experiéncia de género binaria e a violéncia sofrida,
que tirou a vida de uma e desfigurou o rosto da outra. As historias dessas mulheres servem
para evidenciar a transfobia enraizada em todas as instancias da nossa sociedade e como os

individuos transgéneros ndo sao vistos como sujeitos de direito em nossa sociedade.

Existe uma grande pressao social e psicoldgica para a adequagdo em torno dos

padrdes impostos de acordo com o nosso sexo de nascimento, € diversos sdo os contextos de
. 1A . . . . A 1 Co, .

violéncia e preconceito vivenciados por transgéneros’ ao desafiarem o binario homem-mulher.

Diariamente, esses individuos sdo punidos, das mais diversas formas, por nao seguirem os

padrdes binarios, seja em relacdo aos seus documentos, seja pelo tratamento direcionados a

eles dentro do sistema carcerario e na justi¢a penal.

A partir da evolugdo das relacdes sociais em um emaranhado complexo e

extremante dindmico de vivéncias e experiéncias, surgiu a necessidade de se discutirem

1 oy A~ A . . . ~
Para os fins deste trabalho, utilizo o termo fransgéneros em referéncia a travestis e transexuais, que sao

0 objeto principal da presente pesquisa. A op¢do por um termo generalista, que abrange outras diversas
experiéncias de género, se deu pela necessidade de abordar as duas experiéncias que, mesmo distintas, sofrem os
mesmos efeitos de um sistema carcerario falido e, também, por acreditar que a propria diferenciacao entre travestis
e transexuais esta carregada um discurso medicalizante que mais prejudica do que potencializa a busca por direitos
dos que ndo se encaixam em uma experiéncia de género binaria.



assuntos que até entdo eram considerados como secundarios ou ndo importantes a esfera
juridica. A transgeneridade e os desafios que ela representa € um desses assuntos, que acaba
por abranger as mais variadas 4reas do conhecimento, sendo necessaria a apreciagdo da
tematica ndo apenas pela otica juridica, mas sim alinhada a outros ramos do conhecimento,
para que o respeito em sua forma mais plena para com esses individuos, que vivem a margem

da sociedade, seja finalmente alcangado.

O enfoque principal do trabalho esta centrado no estudo da compreensdo da
identidade de género no sistema prisional brasileiro e o direito fundamental a dignidade
humana de transexuais. O primeiro capitulo tem por objetivo analisar os discursos sobre
identidade de género e a construcao historica por tras das concepgdes de homem e mulher e
como a nossa sociedade ¢ organizada. Em sequéncia, o segundo capitulo tem por foco uma
analise juridica a cerca dos principios constitucionais aplicados 4 esfera penal e os direitos de
personalidade, tao relevantes a construgdo da identidade transgénera. Ja o terceiro capitulo
aborda a temadtica transgénera dentro de unidades prisionais e aponta os problemas

relacionados a politicas publicas vazias e ineficazes.



CAPITULO I - A (DES)CONSTRUCAO DO BINARIO®

Podemos referir-nos a um ‘dado’ sexo ou a um ‘dado’ género, sem primeiro
investigar como sdo dados o sexo e/ou 0 Género e por que meios? E o que é,
afinal, o ‘sexo’? Ele é natural, anatomico, cromossomico ou hormonal [...]?
Teria o sexo uma historia? Possuiria cada sexo uma historia ou historias
diferentes? Haveria uma historia de como se estabeleceu a dualidade do
sexo, uma genealogia capaz de expor as opgdes binarias como uma
construgdo variavel? Seriam os fatos ostensivamente naturais do sexo
produzidos discursivamente por varios discursos cientificos a servi¢o de

outros interesses politicos e sociais? (BUTLER, 2016, p.27)

Desde o momento em que nascemos, nos ¢ designado sexo € género como aspectos
intrinsecos de uma mesma realidade — somo anunciados a0 mundo como meninos € meninas
pela simples aparéncias de nossos 6rgios genitais’. Ainda na escola, nos ensinam a enxergar
a sociedade como uma separagdo clara entre o masculino e o feminino, desde a pratica de
esportes ao uso dos banheiros. Quantas vezes, enquanto criangas, ja ouvimos expressoes como
“isso € coisa de mulherzinha”, “aquela menina parece um moleque”, ou até fomos
repreendidos por ndo seguirmos uma determinada conduta de acordo com o nosso sexo de
nascimento? Diversas sdo as formas pelas quais a sociedade estd estruturada em torno do

o, . n 4
binario de género".

A maioria das pessoas vivem suas vidas sem nunca pensar, ou se quer questionar,
os aspectos de sua identidade. Para elas, acordar todas as manhas com a convic¢ao de que o
seu género coincide com o seu corpo fisico ¢ algo inerente a sua natureza. Mas e os individuos
cujo sexo nao € tao claro como a sociedade quer que o seja? E aqueles que desafiam o binério
do género? No meio cientifico, assim como para a maioria das pessoas, o sexo dos individuos
os dividem em homens e mulheres. Os fundamentos correntes para tal separacdo sdao as

diferenciagdes quanto as respectivas anatomias, pautados principalmente pelo processo de

2 O objetivo do presente trabalho ndo € — como ndo poderia ser — debater as questdes socioldgicas e

médicas relativas ao sexo, ao género ¢ a sexualidade. O debate em torno dessas questdes € rico e abrangente, e a
justaposicao de conceitos polémicos e complexos, por si s6, ja representa um grande desafio. Entretanto, para uma
melhor reflexdo acerca do tema, tomei como referencia alguns conceitos, os quais apresento a seguir.

3 “Em todas as culturas, ¢ em geral com base na aparéncia dos orgdos genitais externos que se faz a
atribuicdo a crianga de um dos dois sexos reconhecidos, macho ou fémea.” (CHILAND, 2008, p. 18)

4 No presente trabalho, fiz uso da presente expressao por influéncia da literatura estrangeira, que se utiliza
do gender binary mesmo em questdes relacionadas estritamente a dualidade presente entre os sexos. Entretanto,
realizo as diferenciacdes necessarias.



reproducdo da espécie humana. Esse silogismo comete que homens e mulheres sejam
concebidos em uma esfera fisica, relacionada ao sexo, € ao género, como experiéncia

culturalmente construida.

O binario, assentando em uma verdade inquestionavel sobre a natureza bioldgica
dos individuos, determina o padrao de normalidade dos corpos (BUTLER, 2016). Entretanto,
ao pensarmos a transgeneridade, somos impelidos a questdes basilares acerca do sexo e do
género, assim como da existéncia de um padrdo de corpo e sexualidade diversos dos
estabelecidos. Haveria alguma histdria de como se estabeleceu a o binario? Seriam ocorréncias
biolégicas ou fatores sociais e politicos que influenciaram essa concepgdo? E o que analiso a

seguir.
1.1. SEXO E GENERO: A ORIGEM

Entender o género como uma categoria historica ¢ aceitar que ele, entendido como
uma forma de configurar culturalmente um corpo, esta aberto a uma reconstru¢do continua e
que sexo e a sexualidade possuem representagcdes distintas. Quando falamos ele ou ela,
menino ou menina, estamos apenas variando o género’ de vocabulos corriqueiros — e tantos
sao os sentidos e significados que mudamos ao alterarmos uma tUnica letra ao final de uma
palavra. Ao trocarmos os pronomes e alterarmos o tratamento, dividimos os individuos em
duas realidades distintas — ou nos referimos aos homens ou as mulheres — sendo essa
segregacdo pautada por um aparente determinismo biologico dos corpos dos individuos.
Entretanto, nem sempre a distingao entre homens e mulheres se deu pela diferenciagdo entre

seus respectivos 6rgaos sexuais.

Em termos historicos, a necessidade de diferenciacdo sexual surgiu a partir da
discussdo, de origem iluminista®, em torno do papel social da mulher. Segundo Laqueur
(2001), a distingao entre os sexos como algo binario surgiu apenas no século XVIII. Antes
desse periodo, mulheres e homens eram tidos como seres dentro de uma unica hierarquia
corporal, em que a primeira era considerada inferior ¢ o segundo, superior. Nao havia uma

diferenca intrinseca em relacdo a natureza biologica dos individuos, mas apenas em termos

> Joan Scott (1995) citou na epigrama da obra Género: Uma Categoria Util de Andlise Historica a

definicao do diciondrio Fowler, em que “Género (gender), s., [¢] apenas um termo gramatical. Seu uso para falar
de pessoas ou criaturas do género masculino ou feminino, com o significado de sexo masculino ou feminino,
constitui uma brincadeira (permissivel ou ndo, dependendo do contexto) ou um equivoco.” (FOWLER in SCOTT,
1995, p. 71). Ao fazé-lo, Scott realiza uma severa critica ao uso desse vocabulo como tentativa de diferenciacdo
entre os aspectos bioldgicos dos sexos e a organizagdo em torno das relagdes sociais entre eles.

“Distinguir a mulher do homem pela particularidade do sexo foi uma preocupagao de fildésofos e
moralistas do Tluminismo, antes de ser uma crenga cientifica.” (COSTA, 1995, p. 108)



de niveis de perfeicio. A época, as diferencas entre homens e mulheres existiam’ —
relacionadas aos aspectos sociais e culturais da vida em sociedade — mas ndo eram

justificadas pelas minucias em relagdo ao 6rgado sexual.

Para Costa (1995), entretanto, nao foi a diferenciacdo biologica entre homens e
mulheres que deu origem a separacao entre 0s corpos, mas o oposto: foram as discussdes em
torno do papel social da mulher que fomentaram a elaboragcdo do argumento bioldgico de
diferenciacdo entre os sexos como justificativa para a nova realidade social®. Assim, as
distingdes anatomicas dos corpos passaram a ser encaradas como a origem das diferencas
entre homens e mulheres, € os aspectos bioldgicos dos corpos a serem vistos ndo em graus

de hierarquia, mas em evidente oposi¢ao.

A partir dai as distingdes corporais entre homens e mulheres foram estabelecidas
como regra de normalidade e as questdes cientificas passaram a ocupar o centro da esfera do
interesse publico. O sexo foi convertido em politica de gestdo estatal e a vida humana passa a
ser objeto do poder, assim como a tematica do corpo e hd “uma tomada de poder sobre o
homem enquanto ser vivo, uma espécie de estatizagdo do bioldgico ou, pelo menos, certa
inclinacdo que conduz ao que se poderia chamar de estatizacdo do biolégico”™ (FOUCAULT,

2005, p. 286).

Ao estabelecerem as distingdes entre homens e mulheres como a regra de
normalidade, pautada pelas diferengas biologicas, a heterossexualidade se impds como o
padrao admitido. H4 uma conformidade entre os conceitos de sexo, género e sexualidade, em
que o aceitavel ao falarmos de homens é o pénis, a postura agressiva € o interesse por
mulheres, ao passo que para as mulheres seria a vagina, a postura docil e a atragdo por
homens, nao existindo nada além do binério que fosse considerado como pratica aceitavel

(BUTLER, 2016).

7 “[...] a diferenga entre mulheres e homens era percebida; s6 nao era explicada pela diferenca de sexos. O

que chamamos de sexo, hoje, era a palavra usada para designar apenas os 6rgaos reprodutores. Considerando as
genitais, a mulher era, de fato, uma simples especializa¢do funcional anatomicamente identificada como masculina
em sua natureza. A forma cultural de distinguir os géneros masculino e feminino dispensava o recurso a diferenca
dos sexo0s.” (COSTA,1995, p. 104)

8 Nesse sentido, ele afirma que “[...] ao contrario do que se pensa habitualmente, nio foi o estabelecimento
da diferenga dos sexos que condicionou o lugar social, moral e psicolégico da mulher; foi a discussdo de seu novo
estatuto social que deu origem a diferenga de sexos como a conhecemos. A formagao da nova imagem da mulher
nos séculos XVIII, e sobretudo XIX, trouxe a tona a rediscussao da diferenca de géneros. Desta rediscussdo surgiu
aideia da diferenca de sexos entendida como bissexualidade original e ndo como hierarquizacio de fung¢des de um
s6 sexo fisio-anatomico.” (COSTA, 1995, p.104)

? Na realidade, o trecho em comento faz referéncia, especificamente, ao racismo, e ndo a sexualidade.
Entretanto, fago uso do trecho para evidenciar a analise foucaultiana em relagdo ao poder cientifico como um todo,
que passou a servir-se de novas tecnologias para o controle populacional entdo intitulado biopoder. Até porque, a
propria diferenciagdo bioldgica homens e mulheres ¢ um dos mecanismos do biopoder.



Segundo Foucault (2009), sob o argumento de preservacao do bem-estar coletivo e
da vida em sociedade, muitos questionamentos foram formulados a respeito do sexo a partir
da incitacdo de discursos quanto as subjetividades e aos corpos. Essa proliferacdo dos
discursos nao se devotou apenas a uma analise quantitativa da questdo, mas também a forma
pela qual o sexo e a sexualidade podiam ser controlados pelo Estado'’. A finalidade da
propagacao desse tipo de discurso, por parte do Estado, era ndo s6 controlar as questdes
relacionadas a fertilidade e ao crescimento populacional, mas também, que servisse como uma

espécie de defesa para aquelas condutas consideradas como degeneradas.

Dessa forma, assentando na estrutura bindria, tanto os corpos como a sexualidade
de mulheres, homens, jovens, criancas e at¢ mesmo de casais, foram minuciosamente
esmiucadas a fim de definirem as fronteiras entre a normalidade e a patologia''. O objetivo
nao era excluir as praticas extravagantes e os corpos nao ortodoxos, mas sim, de especifica-
los a fim de definir os limites do aceitavel. Nesse sentido, a diferenciacdao entre os sexos nao
se deu apenas como um modo de subjetivagdo das politicas estatais para fins de controle, mas,
essencialmente para a legitimagdao do sexo bioldgico como um objeto incontestavel da
verdade'? (FOUCAULT, 2009).

A partir do momento em que a verdade que ¢ imprimida sobre os corpos decorre de
uma diferenciacao biologica e que ¢ esse o padrao de normalidade imposto, tudo o que for
contrario a essa verdade ¢ tido como andmalo. Nessa acepcao, Foucault (2001; 2009) remete
a questdo dos intersexuados'” para analisar como a existéncia de corpos insélitos prenuncia a

critica as estruturas reguladores de determinagdo sexual e do decorrente binario de género. Até

10 “[...] é necessario analisar a taxa de natalidade, a idade do casamento, os nascimentos legitimos e

ilegitimos, a precocidade e a frequéncia das relagdes sexuais, a maneira de torna-las fecundas ou estéreis, o efeito
do celibato ou das interdigdes, a incidéncia das praticas contraceptivas.” (FOUCAULT, 2009, p. 32)

a “A mecanica do poder que ardorosamente persegue todo esse desproposito s6 pretende suprimi-lo
atribuindo-lhe uma realidade analitica, visivel e permanente: encrava-o nos corpos, introduzi-la nas condutas,
torna-o principio de classificag@o e de inteligibilidade e o constitui em razdo de ser e ordem, natural da desordem.
Exclusdo desses milhares de sexualidades aberrantes? Nao, especificacdo, distribuicdo regional de cada uma
delas.” (FOUCAULT, 2009, p. 51)

12 “O importante nessa histéria ndo estd no fato de terem tapado os proprios olhos ou os ouvidos, ou
enganando a si mesmos; €, primeiro, que tenha sido construido em torno do sexo e a propo6sito dele, um imenso
aparelho para produzir a verdade, mesmo que para mascara-la no ultimo momento. O importante é que o sexo nao
tenha sido somente objeto de sensacdo e de prazer, de lei ou de interdicdo, mas também de verdade e falsidade,
util ou perigosa, preciosa ou temida: em suma, que o sexo tenha sido constituido como objeto de verdade.”
(FOUCAULT, 2009, p. 64-65)

13 A base para a argumentagdo em questdo € a obra Os Anormais de Foucault. Entretanto, mesmo fazendo
referéncia a sua obra, o termo utilizado — hermafroditas — ndo me parece apropriado pelo contexto do presente
trabalho. Por esta razdo, fago uso da palavra intersexuados, conforme preceitua Chiland. Definigdes especificas
quanto ao termo serdo pontuadas na sessdo 1.2. — As Condutas Medicalizantes: A Travestilidade e a
Transexualidade.



o século XVIII, esses individuos eram encarados como criminosos'® e monstros", pelo
simples fato de que a sua anatomia apontava para uma nova circunstancia contraria a separacao
bioldgica estrita entre homens e mulheres, representando uma ‘atrocidade’ frente ao sistema
de leis, fossem elas juridicas ou naturais. Entretanto, a partir de um discurso estritamente
medicalizante, esses individuos passaram a ser tratados como casos médicos de anomalia
anatomica, um mero deslize da natureza — sendo que a convergéncia entre os sexos nao existia,

apenas imperfeicdes e esquisitices que nao se encaixam no bindrio homem-mulher.

Ao analisar os intersexuais em sua obra Os Anormais, Foucault (2002), além do
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caso do o “hermafrodita de Rouen” °, também cita o caso de Gradjean, que ao final do século

XVIII havia sido criado como menina e sentia atragdo por mulheres. Influenciado por esse
desejo pelo mesmo sexo, Gradjean resolve mudar-se para uma outra cidade e assumir a
identidade de homem, ocasido em que se casa com uma mulher. Denunciado, ele ¢ levado a
juizo e no exame realizado ¢ constado o seu sexo como feminino. Gradjean ¢ condenado nao
pela sua anatomia dubia, mas sim porque havia vivido em comunhao marital com uma mulher

mesmo uma sendo, pelos padrdes impostos, considerada uma mulher. (FOUCAULT, 2001)

A mudanca na perspectiva € clara, pois 0 que passa a ser condenavel nao ¢ mais a
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condigdo bioldgica do individuo, mas sim a auséncia de conformidade entre a sua anatomia'’ e

14 “Sem duvida o ‘contra-natureza’ era marcado por uma abominagao particular. Mas era percebido apenas

como uma forma extrema do ‘contra-a-lei’[...]. As proibi¢des relativas ao sexo eram, fundamentalmente, de
natureza juridica. A ‘natureza, em que as vezes se apoiavam, era ainda uma espécie de direito. Durante muito
tempo os hermafroditas foram considerados criminosos, ou filhos do crime, ja que sua disposi¢ao anatdmica, seu
proprio ser, embaragava a lei que distinguia os sexos e prescrevia sua conjungdo.” (FOUCAULT, 2009, p. 45)

15 “E que nele encontramos claramente a afirmacéo de que o hermafrodita e um monstro. Isso se encontra
no discurso de Riolan, em que se diz que o hermafrodita € um monstro porque é contra a ordem e a regra ordindria
da natureza, que separou o género humano em dois: machos e fémeas.” (FOUCAULT, 2001, p. 89)

16 “Ora, a historia dos hermafroditas, do século XVII ao fim do século XVIII, ¢ interessante, a meu ver.
Vou examinar dois casos. Um, que data de 1614-1615 [rectius: 1601], o outro, de 1765. Primeiro caso, o que ¢
conhecido na época pelo nome de “o hermafrodita de Rouen”. Tratava-se de alguém que havia sido batizado com
o nome de Marie Lemarcis e que, pouco a pouco, tinha se tomado homem, usava roupas de homem e tinha se
casado com uma viuva que, de seu lado, ja era mae de trés filhos. Denuncia. Marie Lemarcis - que adotara entao
o nome de Marin Lemarcis — é levada a juizo e os primeiros juizes mandam fazer um exame médico, por um
médico, um boticario, dois cirurgides. Eles ndo encontram nenhum sinal de virilidade. Marie Lemarcis ¢ condenada
a ser enforcada, queimada e suas cinzas jogadas ao vento. Quanto & sua mulher (quer dizer, a mulher que vivia
com ele ou com ela), € condenada a assistir ao suplicio do marido e a ser fustigada na encruzilhada da cidade. Pena
capital, logo recurso e, entdo, diante da Corte [de Rouen], novo exame. Os peritos concordam com os primeiros,
em que nao ha nenhum sinal de virilidade, salvo um deles, que se chama Duval e que reconhece sinais de virilidade.
O veredicto da Corte de Rouen ¢ interessante, pois solta a mulher, prescreve-lhe simplesmente que mantenha as
roupas femininas e proibe-a de morar com qualquer outra pessoa de um ou outro sexo, “sob pena da vida”. Logo,
interdicdo de qualquer relacdo sexual, mas nenhuma condenagdo por hermafroditismo, por natureza de
hermafroditismo, e nenhuma condenagdo tampouco pelo fato de ter vivido com uma mulher, embora, ao que
parece, seu sexo dominante fosse o feminino.”(FOUCAULT, 2001, p. 85)

7 “O que deve suscitar, a proposito da Grandjean, o que deve provocar a condenagdo — diz Champeaux
—ndo e o fato de ela ser hermafrodita. E simplesmente o fato de que, sendo mulher, ela tem gostos perversos,



0 que se espera quanto a sua conduta. Interessante notar que, mesmo com as mudangas de
concepgao quanto aos intersexuados, de serem encarados como casos médicos € ndo mais como
criminosos, a conformag¢do instituida entre o sexo, o género e a sexualidade ndo admitia
qualquer ambiguidade — ao definirem a verdade do sexo, a fronteira entre a normalidade e tudo
o que lhe era destoante foi estabelecida, tido como execravel tudo o que ultrapassasse seus
limites fronteiricos. Assim, verdades médicas e juridicas eram produzidas'® para que se
estabelecesse o carater de anormalidade presente nas condutas € nos corpos que nao se

encaixavam (FOUCAULT, 2009).

Segundo Foucault (2009), sdo justamente as restrigdes impostas quanto as condutas
andmalas que acabam por fomentar sua existéncia, uma vez que estabelecem os limites
discursivos de sua exteriorizagdo, inexistindo um padrao de sexualidade anterior ou exterior ao
discurso imposto pelas forgas coercitivas do poder. As relagdes estabelecidas em sociedade
reforcam o padrao dos discursos historicamente construidos, encarados como verdade,
influenciando a regulacao da sexualidade dos individuos sem nenhuma indagagdo. Dessa forma,
as experiéncias sexuais anomalas nada mais sdo do que uma construcao, um instrumento pelo

qual o poder reforga e perpetua um discurso dominante historicamente construido.

A vista disso, Judith Butler (2016), ao analisar o género, entende que as identidades
sdo construidas e constituidas pelos discursos, o que implicaria na ndo existéncia de quaisquer
realidades pré discursivas. Inspirada por essa perspectiva foucaultiana'’, ela compreende que
as concepgoes relacionadas ao sexo e a sexualidade nada mais sdo do que consequéncia de um
tipo discurso, com carater historico, em que a distingao biologica entre homens e mulheres

representava uma verdade essencial, advinda de uma concepgao de que a estrutura do sexo era

gosta de mulheres, e é essa monstruosidade, ndo de natureza mas de comportamento, que deve provocar a
condenagdo.” (FOUCAULT, 2002, p. 91)

18 “Poder-se-iam citar outros focos que, a partir do século XVIII ou do século XIX, entraram em atividade
para suscitar os discursos sobre o sexo. Inicialmente, a medicina, por intermédio das ‘doencas dos nervos’; em
seguida, a psiquiatria, quando comega a procurar — do lado da “extravagancia”, depois do onanismo, mais tarde da
insatisfacdo e das ‘fraudes contra a procriacdo’, a etiologia das doencas mentais e, sobretudo, quando anexa ao seu
dominio exclusivo, o conjunto das perversdes sexuais; também a justica penal, que por muito tempo ocupou-se da
sexualidade, sobretudo sob a forma de crimes ‘crapulosos’ e antinaturais, mas que, aproximadamente na metade
do século XIX, se abriu a jurisdi¢do miuda dos pequenos atentados, dos ultrajes de pouca monta, das perversdes
sem importancia, enfim, todos esses controles sociais que se desenvolveram no final do século passado e filtraram
a sexualidade [...] tratando de proteger, separar ¢ prevenir, assinalando perigos em toda parte, despertando as
atengdes, solicitando diagnosticos, acumulando relatérios, organizando terap€uticas; em torno do sexo eles
irradiaram os discursos, intensificando a consciéncia de um perigo incessante que constitui, por sua vez, incitagao
a se falar dele.” (FOUCAULT, 2009, p. 36-37)

19 “Foucault sugere que a categoria de sexo, anterior a qualquer caracterizagdo da diferenga sexual, ¢é ela
propria construida por um modo de sexualidade historicamente especifico.” (BUTLER, 2016, p. 53)
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isenta de indagacdes, em vista de sua aparente materialidade®. Dessa forma, foi a separacio
entre os sexos em uma esfera pré discursiva que propiciou a perpetuacao dessa construgdo

cultural denominada género e, consequentemente, sua estrutura binaria.

Apesar das diferengas importantes, as concepcdes modernas do gé€nero nas
sociedades ocidentais, t€ém raizes em Simone Beauvoir e a sua obra O Segundo Sexo.
Considerada como o marco inicial da segunda onda do feminismo, o livro em comento
inaugura as discussdes em torno das desigualdades construidas em decorréncia das diferencas
entre os sexos’' e a relagdo de submissio existente entre eles. Joan Scott (1995) argumenta
que em sua utilizagdo mais contemporanea, o termo género foi inicialmente proposto pelas
feministas estadunidenses em uma tentativa de oposi¢do ao determinismo bioldgico™ nas
relagdes entre homens e mulheres, atribuindo-lhe um caréater essencialmente social. Essa
diferenciagdo entre sexo e género preconiza um rompimento dentre os corpos sexuados € os

géneros constituido culturalmente, que ¢ tido como uma das bases do feminismo moderno.

Contudo, a propria tentativa de diferenciagdo advinda do conceito de género per se
perpetuava alguns dos binarios, ja que, por essa concepcdo, o género era tido como
culturalmente construido e o sexo como algo biologicamente atribuido aos individuos,
partindo da assercdo da separacdo anatdmica dos corpos como uma verdade. Além disso, o
género, advindo dessa distingdo entre os sexos, também se apresentava em dualidade,
assumindo que a hipdtese de um binario de género influi em um paralelismo entre género e
sexo, em que o género reflete o sexo ou ¢ limitado por ele, em uma heterossexualidade

compulséria (BUTLER, 2016).

Se relacionarmos o sexo ao biolodgico e o género a cultura, passamos a imagem de
que a natureza bioldgica dos corpos pode ser entendida desassociada do conhecimento que ¢
produzido em relacdo a ela. Entretanto, o sexo nada mais ¢ do que uma conformidade de
discursos que foram pautados por interesses sociais e politicos, sendo a compreensao do sexo

feita a partir de construcdes culturais. Nesse sentido, a dicotomia entre o sexo € o género ¢

2 “O poder parecia se mais do que una permuta entre sujeitos ¢ um Outro; na verdade, o poder parecia

operar na propria produgdo dessa estrutura bindria em que se pensa o conceito de género.”(BUTLER, 2016, p. 8)
2l "Ninguém nasce mulher: torna-se mulher. Nenhum destino bioloégico, psiquico, econdmico define a
forma que a fémea humana assume no seio da sociedade; € o conjunto da civilizagdo que elabora esse produto
intermediario entre o macho e o castrado que qualificam de feminino. Somente a mediagao de outrem pode
constituir um individuo como um Outro.” (BEAUVOIR, 1967, p.9)

2 “[...] sua utilizacdo mais recente, o termo ‘gé€nero’ parecer ter feito sua aparigao inicial entre as feministas
americanas, que queriam enfatizar o carater fundamentalmente social das distin¢des baseadas no sexo. A palavra
indicava uma rejei¢do do determinismo bioldgico implicito no uso de termos como ‘sexo’ ou ‘diferenca
social.””(SCOTT, 1995. p.72)
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limitada, uma vez que tanto o género quanto o sexo nada mais sao de construgdes culturais™,
oriundas do esfor¢o normalizante de adequar os individuos as regras sociais que impdem aos
homens um comportamento masculino e as mulheres um comportamento feminino

(BUTLER, 2016; SCOTT, 1995).

Butler (2016), em harmonia com o que preceitua Foucault (2002), remete a questao
da verdade do sexo e de sua constru¢ao, nos levando a entender que o sexo nada mais ¢ do
que uma categoria tomada em seu género, ndo sendo assim o género a interpretagcao cultural
do sexo”. Sob essa perspectiva, Butler introduz a nogio de ato performativo para abordar
como o género ¢ constituido por acdes e comportamentos reiterados ao longo do tempo,
sendo o comportamento dos individuos influenciado pelas concepgdes existentes quanto aos
padrdes de masculinidade e feminilidade presentes em uma sociedade®, decorrentes de uma

concepg¢do heteronormativa.

A teoria do género performativo entende que sdo as repeticdes recorrentes de
determinados preceitos que reforcam a concepgao que temos quanto aos corpos de mulheres
e homens, como uma imitagdo das conveng¢des dominantes de género. Nesse sentido, o
género ¢ performativamente constituido, na mesma medida em que ao utilizarmos os
banheiros ou a0 comprarmos roupas nos deparamos com um padrao ja pré-determinado pela

sociedade e pelo contexto dentro do qual estamos inseridos (BUTLER, 2016).

Segundo Butler (2016), uma das principais implicagcdes da repeticao reiterada da
performance heteronormativa ¢ o entendimento quanto ao seu carater inerente absoluto. A
utopia da feminilidade e da masculinidade perpetua-se como determinante nos
comportamentos de homens e mulheres. Entretanto, se ¢ a performance heteronormativa que

fomenta as concepgdes de masculino e feminino, a desconstrucao desse preceito se dara,

3 “Se o sexo ¢, ele proprio, uma categoria tomada em seu género, nao faz sentido definir o género como a

interpretagdo cultural do sexo. O género ndo deve ser meramente concebido como a inscri¢do cultural de
significado, num sexo previamente dado (uma concepgao juridica); tem de designar também o aparato mesmo de
produ¢do mediante o qual os proprios sexos sdo estabelecidos. Resulta dai que o género ndo esta para a cultura
como 0 seXo para a natureza; ele € também o meio discursivo/cultural pelo qual ‘a natureza sexuada’ ou ‘um sexo
natural’ é produzido e estabelecido como ‘pré-discursivo’, anterior a cultura, uma superficie politicamente neutra
sobre a qual age a cultura.” (BUTLER, 2016, p. 27)

# “A nog¢do de que pode haver uma ‘verdade’ do sexo, como Foucault a denomina ironicamente, ¢é
produzida precisamente pelas praticas reguladoras que geram identidades coerentes por via de uma matriz de
normas de género coerentes. A heterossexualizagdo do desejo requer e institui a produgdo de oposigdes
discriminadas e assimétricas entre ‘feminino’ e ‘masculino’, em que estes s2o compreendidos como atributos
expressivos de ‘macho’ e de ‘fémea’. A matriz cultural por meio da qual a identidade de género se torna inteligivel
exige que certos tipos de ‘identidade’ ndo possam ‘existir’- isto €, aqueles em que o género nao decorre do sexo e
aqueles em que as praticas do desejo nao ‘decorrem’ nem do ‘sexo’ nem do ‘género’.”(BUTLER, 2016, p.44)

» “[...] mesmo que o0s sexos pare¢am nao problematicamente bindrios em sua morfologia e constituicao
(ao que sera questionado), ndo ha razio para supor que os gé€neros, também devam permanecer em numero de
dois.” (BUTLER, 2016, p.26)



também, a partir da performance dos individuos, que em vez de perpetuar essa conformidade
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presente nos conceitos de sexo, género e sexualidade, a desafia®®. Por esta razio, é que Butler

afirma que uma das formas de recusa mais expressiva ¢ a performance das Drag Queens.

Em virtude de as escolhas binarias do género serem explicitamente ligada ao sexo
de cada pessoa, as expressdes individuais ou performances de gé€nero periféricas ou
desviantes em relag@o as expectativas culturais em torno de determinado sexo representam
um desafio para a cultura dominante. Quando a performance de género de um individuo ¢
incompativel com as expectativas culturais recorrentes, considerando o seu corpo sexuado,
ha um desafio direto as normas de género através da sua performance (BUTLER, 2016).
Aqueles individuos que se identificam como transgéneros encontram-se frequentemente em
situagdes de conflito, estando sujeitos a hostilidade, a exclusdo e, em alguns casos, a agressao

pelos que se encaixam frente a cultura de género dominante.

r

A questdo dos binarios ¢ apresentada de maneira complexa por individuos
transgéneros. Em uma cultura que designa binérios para identidades género em diregoes
distintas, € problemadtico para o individuo transgénero identificar-se ou ser compreendido de
maneira diversa do que ¢ estabelecido por pelo menos um dos binarios culturalmente
prescritos’. Assim, a existéncia desses binrios ¢ problematica porque eles ndo
proporcionam o reconhecimento e aceitacao da performatividade do transgénero, ja que uma
identidade de género simplesmente ndo pode ser entendida sem considerar e ser limitada por

escolhas binarias bioldgicas, culturais e linguisticas que estao disponiveis.

1.2. AS CONDUTAS MEDICALIZANTES

A dualidade de identidades de género conduz homens e mulheres a uma profusao
de sentidos. Cotidianamente, falamos que somos de determinado sexo e temos uma dada
sexualidade, muitas vezes assumindo que aquela sexualidade €, de certa forma, decorrente

daquele sexo — como uma associacao inerente a nossa existéncia. Para compreendermos a

% “Ao imitar o género, a drag revela implicitamente a estrutura imitativa do proprio género — assim, como

sua contingéncia. Alids, parte do prazer, da vertigem da performance, esta no reconhecimento da contingéncia
radical da relagdo entre sexo e género diante das configurag¢des culturais de unidades casuais que normalmente sao
supostas naturais e necessarias. No lugar da lei da coeréncia heterossexual, vemos o sexo e¢ o Género
desnaturalizados por meio de uma performance que confessa sua distingdo e dramatiza o0 mecanismo cultural de
sua unidade fabricada.”(BUTLER, 2016, p. 238-239)

7 Segundo Salih (2012), ao analisar a obra de Judith Butler, os binarios incluem: o binario biolégico do
homem-mulher, o binario social e cultural do masculino-feminino, € o binario linguistico que disponibiliza as
nomenclaturas identificadoras e seus meios de comunicagao.



transgeneridade nos dias de hoje, faz-se necessario nos atermos a construcao histérica da

patologizacao dos corpos e das intituladas condutas degeneradas.

Inicialmente, as questdes ligadas a sexualidade permaneciam exclusivamente sob
o ambito juridico, sendo a interferéncia médica quase inexistente. Durante esse periodo, a
apreensao quanto a sexualidade era pautada no controle em relagcdo as condutas degeneradas,
nao sendo seus desvios ainda considerados como patologia. Entretanto, com o passar do
tempo, a ciéncia médica apoderou-se dos corpos e das condutas dos individuos, passando a

ditar os parametros de normalidade na vida em sociedade (FOUCAULT, 2009).

Ao definir as fronteiras entre o normal e o patologico no campo dos corpos €
sexualidades, estabelecendo um padrao de aceitabilidade, a comunidade médica do século XIX
deu ensejo a construcao de uma ciéncia que definiu o carater andomalo daqueles que ndo se
enquadravam dentro de um padrao historicamente construido. Em um cendrio em que os
corpos e sexualidades sdao analisados por todos os angulos, as concepgdes acerca do bioldgico
e do cultural e a decorrente nocao de género, sdo colocadas, nao apenas no centro do discurso

socioldgico, mas também do discurso médico (BUTLER, 2004).

Nesse contexto, em que a constru¢ao de um padrdao de normalidade induz a uma
necessidade uma compatibilidade entre a anatomia e a sexualidade, ¢ que despontam as nog¢des
iniciais quanto ao fendmeno transgénero. O entendimento quanto a travestilidade e a
transexualidade, passa, antes de tudo, por uma compreensao acerca da intersexualidade e da

estrutura de sexo binaria imposta.
1.2.1. A Intersexualidade: Os Caso Maria Patifio e John/Joan

Uma crianga que nasce com o cromossomo XX, utero e ovarios, mas também com
um pénis e saco escrotal, ¢ um menino ou uma menina? A experiéncia intersexual coloca em
evidéncia as praticas normalizantes levadas a cabo nas sociedades contemporaneas, em que o
padrao de normalidade sugere uma adequagao sexual dos individuos ou como homens ou
como mulheres. Corroborando com esse ideal, a medicina ao longo dos anos tem subjugado

os corpos e as condutas dos individuos cada vez mais cedo.

Em sua defini¢do terminoldgica, os intersexuais nada mais sao do que pessoas que
apresentam em sua anatomia uma ambivaléncia de ordem biologica referente as suas

caracteristicas sexuais, sejam elas internas ou externas. Esses individuos manifestam atributos
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de ambos os sexos™, podendo eles serem genéticos, fenotipicos ou gonadais, o que representa
um verdadeiro obstdculo a definicdo dessas pessoas como sendo pertencentes ao sexo

masculino ou feminino (SUTTER, 1993)

Ao analisar o dualismo entre os sexos, Anne Fausto-Sterling (2000) nos apresenta
ao caso da velocista espanhola Maria Patifio, que foi proibida de competir por seu pais nas
Olimpiadas de 1988 apos a realizagdo de um teste de género®. Originalmente concebido para
impedir que homens competissem em eventos femininos, o teste € baseado na premissa de que
os competidores devem ser classificados em apenas duas categorias através de regras
cientificas estabelecidas — ou homens, ou mulheres. Contudo, os limites biologicos nem
sempre se apresentam de forma clara. Até o ano de 1965, as atletas femininas eram obrigadas
a se despirem frente a uma comissao técnica para que se atestasse que, de fato, se tratavam de
mulheres — apenas a mera aparéncia dos seios e 0rgaos genitais era analisada. Entretanto, apos
diversos protestos, que consideravam o procedimento invasivo, o Comité Olimpico
Internacional (COl) instituiu o teste cromossdmico para atestar o sexo das competidoras. Apos
esquecer a documentacdo que atestava a sua feminilidade em uma competi¢cdo preparatoria
para as Olimpiadas, Maria foi submetida ao teste cromossdmico. Quando ela ja estava a
caminho da sua primeira competicao, teve a noticia de que ela havia falhado no teste. Maria
tinha a aparéncia de uma mulher, foi criada como uma mulher, tinha 6rgaos genitais aparentes
de uma mulher, tinha a forga e a estatura de uma mulher, enxergava-se como mulher, mas o
teste comprovava que ela ostentava em suas células o cromossomo Y, que seus labios vaginais
omitiam seus testiculos, e que ela ndo possuia utero ou ovarios. Segundo as regras do Comité

Olimpico Internacional, Maria Patifio ndo era uma mulher.

Ao buscar respostas, foi constatado que Maria nascerd com a intitulada Sindrome
de Insensibilidade ao Androgeno. Isto significa que, apesar de seus testiculos produzirem
testosterona e ela possuir o cromossomo Y, as células do seu corpo eram incapazes de
reconhecer o hormonio masculino dentro do organismo. Por esta razdo, o corpo de Maria
nunca tinha desenvolvido caracteristicas masculinas e ela cresceu como uma mulher, com
formas femininas (FAUSTO-STERLING, 2000). O caso de Maria Patifio ¢ paradigmatico,
pois contesta as premissas da separagdo bioldgica entre os corpos em um binario, nos

2 . ~ J . o~ . .
8 Consequentemente, diversas sdo as vezes em que o termo utilizado para a designagdo dos intersexuais

€ o vocabulo hermafrodita, mesmo este sendo apenas uma das categorias da experiéncia intersexual.

» Conforme mencionado, a literatura estrangeira faz uso do termo gender mesmo em situagdes em que se
referem estritamente ao sexo. Entretanto, por me basear na perspectiva de Judith Butler quanto ao performativo,
que rechaga essa separacdo entre o sexo ¢ o género, me mantenho fiel aos termos usados pela literatura estrangeira,
apenas fazendo esclarecimentos pontuais quando pertinente.



conduzindo assim a indagacdes quanto aos padroes bioldgicos construidos e se eles, por si s0,

teriam o condao de identificar determinado individuo como homem ou como mulher.

Ao longo das ultimas décadas, o debate em torno da constru¢do dos padroes de
normalidade dos aspectos fisicos dos corpos se desenvolveu tanto na esfera médica como na
social — e € nesse sentido que surgiram as teorias cientificas quanto a diferenciagdo entre o
sexo € o género, em que o sexo se referiria ao atributo fisico e o género a uma esfera

psicossocial (BENTO, 2006).

Foi na década de 1950 que o psiquiatra John Money comecou a desenvolver seus
estudos com criangas intersexuais, sendo um dos precursores da concepgao de género e sexo
como categorias distintas. Convencido de que o entendimento das criangas quanto ao seu sexo
¢ definido logo nos trés primeiros anos de vida, Money postulava que ele em nada influia na
construgdo da identidade de género, sendo essa advinda exclusivamente da construgao de um
contexto psicossocial. Para ele, o contexto social ¢ o fator predominante na concepc¢ao do
género, sendo que ele iria sobrepujar todo e qualquer aspecto bioldgico do individuo. Em
outras palavras, os comportamentos de meninos € meninas seriam definidos de maneira
completamente dissociada de seu sexo bioldgico (BENTO, 2006; CASTEL, 2001; CHILAND,
2008; FRIGNET, 2002)

Interessante notar que € justamente o argumento de dissociacdo entre sexo e
género o elemento legitimador para o procedimento de redefini¢do sexual, ainda praticado nos
dias atuais, em que criangas intersexuais hermafroditas e casos de mutilagdo genital sdo
submetidos ao procedimento cirargico — ao que Castel (2001) intitula como a castragdo dos
machos genéticos. As intervengoes cirargicas em criancas sao realizadas sob o pretexto de que
as caracteristicas sexuais irregulares devem ser corrigidas a fim de alcancar um padrao de
normalidade®, sendo que os corpos produzidos através dessa pratica reguladora sio corpos na

dor, com as marcas de violéncia e sofrimento institucionalizados (BUTLER, 2006).

Collette Chiland, ao analisar a experiéncia intersexual, realiza a seguinte
indagacdo: “Um pénis perdido acidentalmente nos primeiros meses de vida de um menino
normalmente masculinizado ¢ comparavel a um pénis que nao se desenvolveu normalmente?”
(CHILAND, 2008, p. 25). Judith Butler (2004) nos da a resposta para essa pergunta ao

evidenciar os horrores da conduta medicalizante diante das intervengdes cirargicas de carater

30 Butler (2004, p. 53) faz uso do termo “the knife of the norm” [“a faca da norma” — traducéo livre] para

demonstrar que, a fim de forg¢ar a adequagdo perante a norma binaria, criangas intersexuais sdo submetidas aos
dolorosos procedimentos cirirgicos.



normalizador. Inspirada na obra de John Colapinto e outros autores, em clara oposicao ao que
foi postulado por Money, Butler nos apresenta historia de David Reimer, mais conhecido como
John/Joan case”.

David Reimer nasceu em meados dos anos 60 como Bruce, um menino sem
nenhum problema congénito. Entretanto, aos oito meses de idade, David e o seu irmao gémeo
Brian tiveram fimose, momento no qual foi sugerido aos pais a realizagdo da circuncisao. O
procedimento em David foi mal executado € o seu aparelho genital foi drasticamente
danificado — por conseguinte, seu irmao Brian nao passou pela cirurgia. Pouco depois, os pais
dos meninos tiveram contato com as teorias de John Money, que afirmava que as criangas nao
nascem com um sexo definido, mas sim se tornam meninos ou meninas pela criagdo destinada
a elas. David, entdao como Bruce, foi levado aos cuidados de Money, que apods analisar o caso
recomendou a castragdo completa do 6rgdo sexual masculino e que daquele momento em
diante a crianga fosse criada como menina — que David, entdo Bruce, fosse criado como

Brenda (BUTLER, 2004).

Segundo Butler (2004), Money relatou o caso de David como um sucesso sem
precedentes. Por ter um irmao gémeo idéntico, o desenvolvimento do procedimento poderia
ser acompanhando assumindo também que a uma composi¢do genética em nada interferiria
no desenvolvimento da crianga. Durante muito tempo, Money insistiu que ambas as criangas
estavam se desenvolvendo dentro dos padrdes de normalidade, mas esta ndo era a realidade.
David havia se mostrado muito resistente ao processo de feminizag@o que lhe foi imposto, em
nenhum momento tinha se sentido como menina. Ele foi exposto a diversos procedimentos
invasivos e a condutas extremamente condendveis por parte de Money e, durante a
adolescéncia, apos diversos problemas, que incluiram algumas tentativas de tirar a sua propria
vida, os pais resolveram contar a verdade sobre o seu caso. David, entdo, resolver assumir a
identidade masculina, com a qual permaneceu até a data do seu suicidio, no final do ano de

2004. Ele tinha 38 anos.

O caso de David Reimer ¢ extremamente relevante porque demonstra como o

padrao de normalidade sugere uma adequacao, a todo custo, de corpos de homens e mulheres,

3 Chiland (2008), assim como Butler (2004), também cita o caso de David Rimer em sua obra, mas apenas

para fins descritivos. Ao final, a autora conclui que ndo se pode chegar a uma decis@o definitiva sobre a teoria de
Money como sendo ou ndo um fracasso pois outros tedricos citam um outro caso em que o procedimento foi bem-
sucedido. Entretanto, para os fins do presente trabalho, me restringi apenas ao ponto de vista de Butler, seguindo
a teoria das performances, por acreditar que o caso John/Joan mere¢a muito mais que uma mera descrico, ja que
demonstra a barbaridade que os procedimentos normalizantes podem causar.



e que qualquer coisa que fuja a esse padrdo, sejam em termos psicoldgicos ou corporais, deva
ser normalizado. A auséncia de um 6rgao sexual ndo define a esséncia de um individuo, como
o caso em comento provou. Entretanto, a conformidade entre os conceitos de sexo, género e
sexualidade ¢ tamanha que a auséncia de um pénis, devido a um procedimento cirurgico mal

executado, serviu de base para a tentativa de transformar um menino em uma menina.

Ao expor o caso John/Joan como um procedimento bem-sucedido de
desenvolvimento do género, Money o utilizou para apoiar a viabilidade de mudanga de sexo e
reconstrugdo cirtrgica mesmo em casos de individuos ndo intersexuais. Dessa forma, ao
introduzir a nog¢ao de género a fim de distingui-lo do sexo bioldgico em seus estudos sobre os

intersexuais, Money propos:

[...] uma explicagdo elegante do transexualismo: haveria, de um lado, o sexo
real, o da reproducgdo sexuada, imposto pela natureza, consagrado em geral
pela aparéncia e quase sempre aceito pelo individuo; e, do outro, o registro
subjetivo do género que, na maioria dos individuos, concordaria com o sexo,
o transexualismo mostrando, no entanto, a possibilidade de uma discordancia
(FRIGNET, 2002, p.88).

Em outras palavras, ao apresentar o género dissociado do sexo, Money introduziu
uma nova abordagem para os casos em que ndo ha conformidade entre eles. E foi justamente
a partir dessas teorias de diferenciagdo entre sexo e género que despontaram as nogdes iniciais

quanto ao transexualismo™.
1.2.2. Do Transtorno 2 Disforia: A Transexualidade™

O presente trabalho faz uso do termo transgénero, uma terminologia abrangente para
abarcar duas experié€ncias diversas, mas que sofrem os mesmos efeitos de um sistema prisional
falido. Mesmo se tratando de duas experiéncias diversas, a propria diferenciacdo entre as
categorias de travesti e transexual ¢ predominantemente marcada por um protagonismo
médico psiquiatrico®® que perpetua uma conduta medicalizante frente as experiéncias de

género nao binarios — discurso esse que ¢ rechacado pelo presente trabalho. Dessa forma, a

2 . . . . -~ , . .
3 O sufixo -ismo, de origem grega, dentre as suas muitas atribuigdes também, designa determinadas

condi¢des patoldgicas. Fago uso do termo transexualismo apenas para exemplificar o carater medicalizante frente
aos transgéneros a época da postulagdo das teorias e para exemplificar a construgao histdrica por tras de todos os
tratamentos e condutas despendidos ao transexuais e travestis, que por muito tiveram suas posturas e desejos vistos
como patologias.

3 Na presente sessdo, também analiso o desenvolvimento da travestilidade, mas em carater subsididrio.
“As identificacdes entre transexualidades e travestilidades ndo seguem rigidos ou claros regimes
divisorios.”(CARDOSO, 2009, p. 85)
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exemplificagdo terminoldgica desses conceitos € feita apenas para fins didaticos, ao
reconhecer que qualquer diferenciagdo circunscrita por um discurso médico mais causa danos

do que beneficios a esses individuos.

Fixadas essas premissas, a transexualidade € recorrentemente definida como o
sentimento e a conviccao de pertencer ao sexo oposto. O transexual € o individuo que nao se
identifica com os aspectos biologicos do proprio corpo por nao estarem em conformidade com
o seu eu verdadeiro. Essas pessoas t€ém o desejo de modificar as caracteristicas fisicas para
melhor adequacgdo ao seu sexo verdadeiro, passando por um processo transexualizador, que
busca a adaptacdo do corpo através de terapia hormonal, que geralmente termina com a
cirurgia de redesignacao sexual — ao contrario dos travestis, que podem até se submeterem a
tratamentos hormonais e cirtrgicos que modifiquem sua aparéncia, mas nao realizam o

procedimento de mudanca de sexo (BENTO, 2006; CHILAND, 2008).

Durante a década de 1950, foram produzidos os primeiros materiais académicos que
buscaram analisar a transexualidade e sua amplitude. Essa tendéncia desenvolveu-se nas
décadas seguintes, produzindo parametros para teorias e especificando diagnoésticos a partir da
diferenciacio entre a intersexualidade e a travestilidade®. Interessante notar que as
classificagdes adotadas partiram do pressuposto de que a transexualidade nao apresenta
nenhuma das caracteristicas biologicas de intersexuacdo. A concepcdo do fendmeno
transexual como patologia tem suas raizes em uma aparente desconformidade entre o género
e 0 sexo — ¢ na inadequacdo desses individuos em uma estrutura bindria historicamente

construida — entdo intitulada transexualismo (BENTO, 2010).

Segundo Chiland (2008), o desenvolvimento desse termo e de sua decorrente
significacao patologica se deu em trés etapas. Primeiramente, pelo sex6logo alemao Magnus
Hirschfeld, que em 1923 fez referéncia ao “transexualismo da alma” em anélise quanto aos
intersexuados. Posteriormente, o médico David Cauldwell, que em seu artigo Psychopatia
Transexuallis evidenciou o caso do que se veio a designar o transexualismo feminino em
oposi¢ao ao masculino. Por fim, foi através de Harry Benjamin, endocrinologista e sexdlogo
alemao radicado nos Estados Unidos, que se selou a terminologia do vocébulo, ao considerar

o transexualismo como condicao distinta do travestismo.

» O travesti, diferentemente do transexual mantém o 6rgdo genital masculino e ndo demonstra o desejo de

passar pelo procedimento de redesignacao sexual.



Segundo Chiland (2008), para Benjamin a realizagdo da cirurgia de redesignagao
sexual seria o uUnico tratamento possivel para os transexuais, acreditando haver uma
correspondéncia entre o transexualismo e a endocrinologia. O primeiro caso cirurgico de
redesignacao sexual em um individuo trans, no Ocidente, que constituiu na total mudanca do
sexo € na administragdo de hormonios, foi realizado por uma equipe dinamarquesa, que
recebeu grande cobertura da midia®®. Em suas teorias, Benjamin ndo acreditava na condigdo
binaria da separagdo entre os corpos, baseada em uma diferenga anatomica entre homens e
mulheres (CHILAND, 2008). Para ele, o “sexo seria composto por diversos componentes, a
partir de uma composi¢do dos sexos cromossOmico, genético, anatdmico ou morfologico,
genital, gonadico, legal, germinal, endocrino (hormonal), psicologico e social” (AMARAL,

2007, p.28, apud BENJAMIN (1999)".

Segundo Amaral (2007), Harry Benjamin postulava que os atributos que
estabelecem as distingdes entre homens e mulheres ndo constituem masculinidade ou
feminilidade, considerando ser esses ultimos como sendo referentes ao género. Diferente do
que pregava Money, Benjamin (apud Amaral, 2007) nao acreditava que as no¢des de género
de um individuo como masculino e feminino seriam fruto apenas de um contexto
psicossocial, mas, também, resultante dos aspectos ligados ao sexo enddcrino e todas as
pessoas possuiriam tanto caracteristicas femininas como masculinas, sendo que a
preponderancia de determinados fatores ¢ que determinaria o sexo, em conjunto com 0s
aspectos psicossociais. Para Benjamin, com excecdo do sexo genético, 0s sexos nao sao
estaticos e poderiam ser alterados e transformados através de intervengdes cirurgicas e
tratamentos hormonais, sendo que, entre eles, o mais crucial seria o sexo psicologico, que
pode estar em desarmonia com os outros sexos — ¢ quando isso corre, suscitam diversos

impasses na vida do individuo.

Nesse contexto, iniciou-se a difusdo de teorias quanto a experiéncia transgénera e

quanto ao tratamento despendido aos que apresentassem condutas desviantes quanto ao
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O caso envolvia Georges Jorgnsen, que adotou o nome Cristhine ap6s o procedimento.

“O sexo cromossdmico (XX e XY) seria o verdadeiro sexo, aquele que determina tanto o sexo como o
género e que ndo deve ser confundido com o sexo genético que refere-se a possiveis falhas genéticas que
determinam a predisposi¢do a desvios sexuais ou problemas mentais. O sexo anatomico ¢ aquele composto pelas
caracteristicas sexuais primdrias (testiculos ou ovarios) e secundarias (pénis, saco escrotal, prostata, pelos, voz
grossa e tragos psicoldgicos masculinos nos homens e nas mulheres clitoris, vulva, iitero, menstruacgio, vagina,
mamas, pélvis larga, voz feminina, pouco pélo, tracos psicoldgicos femininos como timidez, emocdo e
aquiescéncia) de cada sexo. Benjamin (ibid.:7) destaca ai uma subdivisdo entre o sexo genital e o sexo gonadico,
afirmando que este pode ser dividido em duas partes, visto que as gonadas tém duas fungdes diferenciadas:
produzem hormonios (sexo enddcrino) e tém como fungao a procriagdo (sexo germinal). J4 o sexo genital é o que
permite a diferenciagdo entre masculino e feminino pela simples visualizagao dos 6rgdos sexuais definindo o sexo
legal, o qual vai definir o nome e o sexo nos documentos.” (AMARAL, 2007, p.28)



padrao sexo e género aceito. Por um lado, no campo da satide mental, foram elaboradas
teorias que instigaram a elaboracdo de uma concep¢do da transgeneridade como uma
psicopatologia e o consequente posicionamento dessa experiéncia na esfera da psicanalise®®.
Do outro, o desenvolvimento de uma abordagem de base endocrinologica, inclinava-se ao
reconhecimento do transexualismo como um problema hormonal, que poderia ser debelado
através de intervencgdes cirurgicas e tratamentos hormonais. De qualquer forma,
independente da abordagem, todas essas teorias serviram ao engendramento da experiéncia
transgénera dentro do discurso médico e das possiveis abordagens quanto ao seu tratamento
(AMARAL, 2007).

Nao obstante a auséncia de unicidade quanto a abordagem frente ao fendmeno
transgénero, muitos segmentos médicos, psiquiatricos e psicologicos ainda o consideram
como uma patologia, fazendo uso de documentos que sao mundialmente utilizados tanto para
terminologia quanto para diagnosticos e tratamentos. Em similitude, os documentos denotam
uma forte influéncia do carater heterossexual de corpos e condutas como o padrao de
normalidade para a realizagdo dos diagnosticos, e encaram a experiéncia de transexuais e

travestis como uniformes.

No Ocidente, a patologizacao da transexualidade tem sido generalizada desde antes
da transexualidade, como conceito, sequer surgir no discurso académico. Em se tratando da
experiéncia transgénera na esfera médica, seus diagnodsticos e terminologias sdo direcionados
em sua esséncia pelo Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders — DSM™’,
editado pela American Psychiatric Association — APA”, e pelo Cédigo Internacional de
Doengas — CID, concebido pela Organizagdo Mundial da Saude (SOLL, 2016).

O conceito de transexualismo foi agregado a terceira edicdo do Manual Diagnostico
e Estatistico das Desordens Mentais — DSM-III no ano de 1980, reconhecendo seu designio
nas ciéncias médicas e psiquidtricas e seus critérios de enquadramento patologico.
Ulteriormente, na ocasido da quarta edi¢ao do referido manual - DSM-IV—, em 1994 o termo

. . . . A 41
transexualismo foi sucedido pelo Transtorno de Identidade de Género™, por ser encarado

3# “Definir a pessoa transexual como doente ¢é aprisiona-la, fixa-la em uma posi¢o existencial que encontra

no proprio individuo a fonte explicativa para os seus conflitos, perspectiva diferente daqueles que a interpretam
como uma experiéncia identitaria, ¢ um desdobramento inevitavel de uma ordem de gé€nero que estabelece a
inteligibilidade dos géneros no corpo.” (BENTO, 2008, p.16)

3 Em portugués, Manual Diagndstico e Estatistico de Transtornos Mentais.

Em portugués, Associagdo Americana de Psiquiatria.

O Transtorno de Identidade de Género é definido da seguinte forma: “Deve haver evidéncias de uma
forte e persistente identificagdo com o género oposto, que consiste do desejo de ser, ou a insisténcia do individuo
de que ele ¢ do sexo oposto (Critério A). Esta identificagdo com o género oposto nao deve refletir um mero desejo
de quaisquer vantagens culturais percebidas por ser do outro sexo. Também deve haver evidéncias de um
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como um estado psicologico em que o sexo biologico ndo condiz com a identidade de género
do individuo (AMARAL, 2007; CASTEL, 2001). Por fim, foi s6 em 2013, com a publicagao
da quinta edi¢do desse Manual, intitulado DSM-V, que a figura do Transtorno de Identidade
de Género em relacdo a experiéncia transgénera € substituida por Disforia de Género, que

nada mais € do que uma condi¢do, ndo um transtorno (SOLL, 2016).

Apesar da mudanca sem precedentes constante no DSM-V ao reconhecer a nao
patologizacdo da experiéncia transgénera, assim como fez com a homossexualidade, o Codigo
Internacional de Doengas — CID, que atualmente encontra-se em sua décima edigao — CID-10
— ainda posiciona a experiéncia transgénera no rol dos Transtornos de Identidade Sexual®”. O

quadro abaixo exemplifica a diferenga de abordagem entre os dois manuais:

CID-10 DSM-V
Categoria TranstornoGdéiggntldade de Disforia de Género

Disforia de Género em

Diagnosti T li
Nome Diagnostico ransexualismo Adolescentes e Adultos

Concepcao de Género Género binario Género como um espectro

No Brasil, apesar do uso difundido do DSM-V, a transgeneridade e suas facetas
ainda sao consideradas um transtorno de identidade de género, ja que as politicas de satide em
territorio nacional sdo norteadas pelo CID-10. Interessante notar que € justamente essa
classificagdo no rol de transtornos que garante aos individuos transexuais o direito a

psicoterapia, terapia hormonal e cirurgia de redesignagio sexual pelo Sistema Unico de Saude

desconforto persistente com o proprio sexo atribuido ou uma sensagido de inadequagao no papel de género deste
sexo (Critério B). O diagndstico ndo ¢ feito se o individuo tem uma condigao intersexual fisica concomitante (por
eX., sindrome de insensibilidade aos androgenos ou hiperplasia adrenal congénita) (Critério C). Para que este
diagnostico seja feito, deve haver evidéncias de sofrimento clinicamente significativo ou prejuizo no
funcionamento social ou ocupacional ou em outras areas importantes da vida do individuo (Critério D)”
(AMARAL, 2007, p. 37-38)

“ “CID-10: F64 Transtornos da identidade sexual. F64.0 Transexualismo: Trata-se de um desejo de viver
e ser aceito enquanto pessoa do sexo oposto. Este desejo se acompanha em geral de um sentimento de mal estar
ou de inadaptagdo por referéncia a seu proprio sexo anatomico ¢ do desejo de submeter-se a uma intervencao
cirirgica ou a um tratamento hormonal a fim de tornar seu corpo tao conforme quanto possivel ao sexo desejado.
F64.1 Travestismo bivalente: Este termo designa o fato de usar vestimentas do sexo oposto durante uma parte de
sua existéncia, de modo a satisfazer a experiéncia temporaria de pertencer ao sexo oposto, mas sem desejo de
alteracdo sexual mais permanente ou de uma transformacgdo cirurgica; a mudanga de vestimenta ndo se
acompanha de excitacdo sexual. Transtorno de identidade sexual no adulto ou adolescente, tipo ndo-transexual.
Exclui: travestismo fetichista (F65.1).” Disponivel em: http://www.cid10.com.br/. Acesso em 04/04/2016.




— SUS. Entretanto, faz-se imperativo pontuar que o acesso a saude ¢ um direito de todos os

cidadaos, garantia essa exposta no bojo da Constitui¢ao Federal (BENTO, 2006; SOLL, 2016).

Dessa forma, nenhuma suposta incompatibilidade entre a anatomia, género e
sexualidade podem ser norteadoras para uma classificacao psicopatologica desses individuos.
Ser enxergado pela comunidade médica e, consequentemente, pela sociedade como um doente
mental traz sofrimento e angustia aos que possuem uma identidade ndo binaria. A
patologizacao das identidades transgéneras fomentam os estigmas em torno desses individuos
e fortalecem as condutas discriminatorias para com eles, contribuindo assim para a sua

segregacao.

A existéncia do binario sugere que ser de um sexo implica imperiosamente em nao
ser do outro — e essa divisdo circunda todos os atributos que essa singularidade aparente
pretende incorporar como sexualidade, anatomia, comportamentos e desejos. Nesse sentido,
afastar o esteredtipo medicalizante atribuido aos transgéneros ¢ devolver a esses individuos a
dignidade e autonomia arruinada por um suposto padrdo de normalidade imposto por um

. . . 4
discurso medicalizante de corpos e condutas™.

s O Conselho Regional de Psicologia de Sdo Paulo coloca que: “As sexualidades, os géneros € 0s corpos

que ndo se encaixam no binarismo convencional (masculino/ feminino, macho/fémea) ndo podem servir de base
para uma classificacdo psicopatologica. A normatividade do binarismo de sexo e de género s6 permite aos
deslocamentos, como a transexualidade, a travestilidade, o crossdressing, as drag queens, serem vistos como
maneiras de existir desviantes, criando-se categorias linguisticas e psiquiatricas que conferem inteligibilidade a
vivéncia destas pessoas. Portanto, numa concepg¢do que desnaturalize o género, a pluralidade das identidades de
género refere possibilidades de existéncia, manifestagdes da diversidade humana, e ndo transtornos mentais. Ser
considerados uma 'doente mental' s6 traz sofrimento a vida de quem possui uma identidade de género trans. Apesar
de considerar que vivéncias como a transexualidade e a travestilidade podem e, em geral, geram muito sofrimento,
entendemos que isto tem mais a ver com a discriminagdo do que com a experiéncia em si. A patologizagdo das
identidades trans fortalece estigmas, fomenta posturas discriminatdrias e contribui para a marginalizagdo das
pessoas. A 'doenga' trans ¢ social: E a auséncia de reconhecimento destas pessoas como cidadis, ¢ a auséncia de
reconhecimento de seu direito de existir, de amar, de desejar e de ser feliz. Retirar o rotulo de 'doente mental' das
pessoas trans, significard devolver a elas uma poténcia perdida na ideia de que s@o 'seres desviantes,
proporcionando uma abertura para que possam se apropriar de suas identidades e desenvolver sua autonomia.”
Disponivel em: http://www.crpsp.org.br/portal/comunicacao/cadernos_tematicos/11/frames/fr_manifesto.aspx
Acesso em: 10/10/2016.




CAPITULO II — A EXCLUSAO JURIDICA DOS TRANSGENEROS

Dez dias depois, estava eu, perfilado, diante da bandeira do Brasil e,
enquanto prestava juramento de servir ao meu pais em caso de
ameaga externa, pensava que, enquanto Joana, eu era psicologa, fazia
mestrado, dava aulas em trés universidades e mantinha um
consultorio repleto de clientes. Agora, como Jodo, tinha perdido todo
o meu curriculo escolar e de vida. Era um analfabeto, sem direito nem
aos anos de trabalho em carteira. Ndo entraria na Justica porque
havia a exigéncia do término cirurgico e ndo correria o risco de ficar
a mercé dos juizes, cuja maioria continuava preconceituosa e

ignorante sobre a questdao da Transexualidade (NERY, 2011, p.234).

Passar anos vivendo a opressao de uma sociedade organizada em torno de um
binario. Vivenciar diariamente os preconceitos e as rejeicdes por de todas as instancias e as
vezes até dos proprios familiares. Ter que lidar com as proprias emogdes e entender a sua
propria esséncia. Ter a alma, o futuro, e muitas vezes até o proprio corpo marcado pela
violéncia fisica, psicologica e institucional — Os desafios enfrentados por Jodo Nery em sua
trajetoria de transicdo sdo semelhantes aos enfrentados por muitos transgéneros, que ao

adequarem seu género ao seu verdadeiro eu acabam a mercé da ignorancia do poder judiciério.

A frase escrita no comeco do presente capitulo € um relato de uma situacao
ocorrida ha quase 40 anos atras e, até¢ hoje, a vida de transgéneros de um modo ou de outro
acaba a mercé dos que operam o direito, que seguem, em muitos casos, ignorantes e
preconceituosos a tematica transgénera em quase todas as suas esferas. A evolucdo das
relagdes sociais e todas as suas complexidades trouxeram a tona a necessidade do debate em
torno de questdes que até entdo eram consideradas inferiores e dispensaveis ao direito, sendo
a transgeneridade um dos pontos em que os ordenamentos juridicos pelo mundo inteiro ainda

se encontram em estagio embrionario.

Em anos recentes, a descriminagdo e a violéncia contra transgéneros t€ém colocado
em evidéncia essa tematica frente aos 6rgaos de protecdo aos direitos humanos. Na esfera
internacional, a Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) e a Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA) vém buscando suscitar o debate quanto as melhores formas de protecao a

populagdo transgénera no direito internacional e nos ordenamentos juridicos de cada Estado.



No ambito nacional, com o advento da Constitui¢do Federal de 1988 e do Cddigo Civil de
2003, sobreveio a discussao quanto ao desenvolvimento da personalidade do transgénero em

. . o .. 44
lugar da antiga discussao focada no direito ao corpo ™.

Durante muitos anos, a cirurgia de resignagdo sexual foi considerada uma
mutilagdo, e os médicos que ousaram realizar o procedimento foram presos e seus pacientes
indiciados (NERY, 2011). A inadequacao entre o sexo € o género e a alternativa ao sofrimento
transgénero era considerada um crime no ordenamento juridico nacional. Posteriormente, o
enfoque ¢ deslocado do corpo para a personalidade, e outras tematicas como o uso do nome
social, a alteracdo do registro civil, a utilizacdo de banheiros, ou até o direcionamento de
transgéneros em unidades cercearias sdo colocadas em evidéncia — e ¢ justamente nesse
momento, em que questdes tdo cruciais ao desenvolvimento de uma sociedade justa e
igualitaria sdo colocadas em evidéncia, que percebemos como a populagdo transgénera nao
tém seus direitos tutelados pelo ordenamento juridico patrio, ocorrendo uma verdadeira

exclusao juridica de uma classe em vulnerabilidade.

2.1. OS DIREITOS HUMANOS, FUNDAMENTAIS E DE PERSONALIDADE

Por tras de toda a historia de garantias de direitos sempre ha uma histéria de
violacdo de direitos. No tangente aos dos direitos humanos, os ideais de igualdade e
universalidade alcangaram notoriedade politica pela Declaragcdo de Independéncia Americana
de 1776* e pela Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadio de 1789. Por quase dois
séculos, esses documentos representaram um aparente compromisso de direitos universais ao
declarar que todos os homens nascem livres, iguais e possuem direitos inalienaveis —

aparentes, ja que com o passar do tempo, fica claro que os formuladores dessas convicgdes

44 , .. . . ..
“Na area do direito, o debate dominante sobre a transexualidade tradicionalmente se refere a aspectos

cirargicos, relativos a mudanga do sexo e o enfoque do direito ao corpo. Em 1997, no Brasil, o Conselho Federal
de Medicina editou a primeira regulamentacdo da cirurgia de transgenitalizagdo, que passou a ser realizada
experimentalmente, no ambito da pesquisa. A técnica evoluiu, e atualmente se permite a operagdo de
neocolpovulvoplastia, nos casos com indicagdo precisa de transformacao do fendtipo masculino para o feminino,
inclusive em servigos de hospitais particulares, embora a transformagdo do fenétipo feminino para o masculino
ainda seja autorizada apenas a titulo experimental (art. 2°, da Resolu¢do CFM 1.995/10).” (GONCALVES, 2014,

p.21)

4 , . . R . .
> Notavel estadista americano e membro do Comité dos Cinco, assim expressou Thomas Jefferson no

bojo da Declaragao de Independéncia: “Consideramos estas verdades autoevidentes: que todos os homens sdo
criados iguais, dotados pelo seu Criador de certos Direitos inalienaveis, que entre estes estdo a Vida, a Liberdade
e a busca da Felicidade". Com essa Unica frase, Jefferson transformou um tipico documento do século XVIII
sobre injusticas politicas numa proclamagdo duradoura dos direitos humanos.” (HUNT, 2009, p. 13).



tinham em mente um ideal muito menos inclusivo, excluindo dessas concepgdes as mulheres,

0s negros, os sem propriedade e até as minorias religiosas (HUNT, 2009).

Se ao enunciarem os direitos como universais e igualitirios excluiam alguns
grupos deliberadamente era porque nao os enxergavam como iguais. Historicamente, a outorga
de direitos a algumas categorias de pessoas advém do reconhecimento em torno da autonomia
individual de determinados sujeitos, de reconhecer a individualidade daqueles individuos e de
enxerga-los como semelhantes*. Segundo Lynn Hunt, em uma sociedade com multiplicidade
de crencas e valores, essas questdes de empatia € autonomia para com o outro — que
influenciam o nosso ordenamento juridico € 0 modo como vivemos — nao se apresentam como

. . . o . o . 4
ideais fixos, mas sim como construgdes culturais que estdo em constante questionamento.”’.

O estupro marital, a segregacdo racial e a criminalizacdo de relagdes
homossexuais, apenas para mencionar alguns, até pouco tempo atrds constavam em nosso
ordenamento juridico como praticas legalmente institucionalizas™ e as vitimas desses abusos
nao era reconhecido o status de sujeitos de direito. Muito embora os mencionados casos, pelo

~ . . o . 4
menos formalmente, ndo sejam mais tolerados, os direitos fundamentais® permanecem em

4 ~ . .. . R
6 “O que sustentava essas nogdes de liberdade e direitos era um conjunto de pressuposicdes sobre a

autonomia individual. Para ter direitos humanos, as pessoas deviam ser vistas como individuos separados que
eram capazes de exercer um julgamento moral independente; como dizia Blackstone, os direitos do homem
acompanhavam o individuo ‘considerado como um agente livre, dotado de discernimento para distinguir o bem
do mal. Mas, para que se tornassem membros de uma comunidade politica baseada naqueles julgamentos morais
independentes, esses individuos auténomos tinham de ser capazes de sentir empatia pelos outros. Todo mundo
teria direitos somente se todo mundo pudesse ser visto, de um modo essencial, como semelhantes[...]. Para ser
auténoma, uma pessoa tem de estar legitimamente separada e protegida na sua separagdo; mas, para fazer com
que os direitos acompanhem essa separagdo corporal, a individualidade de uma pessoa deve ser apreciada de uma
forma mais emocional. Os direitos humanos dependem tanto do dominio de si mesmos como do reconhecimento
de que todos os outros sdo igualmente senhores de si. E o desenvolvimento incompleto dessa ultima condigdo
que da origem a todas as desigualdades de direitos e nos tém preocupado ao longo da histéria.”(HUNT, 2009, p.
25-28).
i “A sedimentagdo dos direitos fundamentais como normas obrigatdrias ¢é resultado de maturagao historica,
0 que também permite compreender que os direitos fundamentais ndo sejam os mesmo em todas as épocas, nao
correspondendo, além disso, invariavelmente, na sua formulacao, os imperativos da coeréncia l6gica” (MENDES,
2009, p. 136).

“® Ou como ocorre em muitos casos, ndo representavam condutas criminalizadas pela auséncia de legislacao
especifica sobre determinadas questdes. Pontos como esse evidenciam que as mudancgas (Por que mudancas? Na
verdade, essas violéncias sempre foram violéncias, independente do maior silenciamento ou nao da questao) que
ocorrem no seio social ndo sdo acompanhadas pelo ordenamento juridico.

¥ Inicialmente, faz-se mister diferenciar a concepgao de direitos humanos e direitos fundamentais: “Em
que pese sejam ambos os termos (‘direitos humanos’ e ‘direitos fundamentais’) comumente utilizados como
sinénimos, a explicacdo corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distingdo é de que o termo ‘direitos
fundamentais’ se aplica para aqueles direitos reconhecidos e positivados na esfera do Direito Constitucional
positivo de determinado Estado, ao passo que a expressdo ‘direitos humanos’, guardaria relagdo como os
documentos de Direito Internacional por referir-se aquelas posi¢des juridicas que se reconhecem ao ser humano
como tal, independente de sua vinculacdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a
validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater supranacional.”
(SARLET, 2012, p. 28). Ainda nesse sentido: “Essa distingdo conceitual ndo significa que os direitos humanos e



constante discussao porque as nossas concepcoes sobre a extensao desses direitos e quem sao
seus destinatarios altera-se incessantemente através de lutas e conquistas sociais — € sdo
justamente essas questdes que moldam as convicgdes presentes em nosso o ordenamento

juridico (MENDES, 2014).

No ambito do cenario internacional contemporaneo, as concepg¢des quanto a
dignidade da pessoa humana como direito fundamental ganharam forca no periodo pos-
Segunda Guerra Mundial, passando a incorporar o bojo de Constituigdes e Declaracdes de
Direitos Humanos™. A necessidade de uma normativa internacional que sujeitasse os Estados
a defesa dos direitos humanos fez-se evidente apos esse periodo de conflito e descaso com a
vida humana. Dessa forma, a importancia dada a pessoa pode ser atribuida as acdes desumanas
decorrentes das grandes guerras que foram marcadas, em grande medida, pelo menosprezo a

liberdade, a vida e a dignidade.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 sofreu grande influéncia dos
documentos internacionais de protecao aos direitos individuais, essencialmente em seu art. 5°,
em que se confirmam garantias de inviolabilidade pessoal, infligindo o devido respeito a
intimidade, a vida privada e a integridade fisica e moral do individuo em seus incisos III, X e
XLIX. Entretanto, tais garantiras expostas no bojo constitucional ndo se apresentam como
garantias ilimitadas, cedendo espaco muitas vezes a um ideal de interesse maior da sociedade,

no limiar do que seja razodvel e necessario a promoc¢ao do bem comum.

Nesse sentido, experiéncias sexuais ¢ de género que fujam ao padrdao do que ¢

socialmente aceito no seio social sdo vistas com estranheza pela maioria da populagdo, e

os direitos fundamentais estejam em esferas estanques, incomunicaveis entre si. H4 uma interagao reciproca entre
eles. Os direitos humanos internacionais encontram, muitas vezes, matriz nos direitos fundamentais consagrados
pelos Estados e estes, de seu turno, ndo raro acolhem no seu catdlogo de direitos fundamentais os direitos humanos
proclamados em diplomas e em declaracdes internacionais. E de ressaltar a importancia da Declaragdo Universal
de 1948 na inspiragdo de tantas constituicdes do pos-guerra]...]. No Direito brasileiro, como nos sistemas que lhe
sdo proximos, os direitos fundamentais se definem como direitos constitucionais. Essa caracteristica da
constitucionalizacdo dos direitos fundamentais traz consequéncias de evidente relevo. As normas que os abrigam
impdem-se a todos os poderes constituidos, até ao poder de reforma da Constitui¢ao” (MENDES, 2009, p. 147).
0 “[...] certo é que a dignidade da pessoa humana acabou incorporada ao direito positivo, no pds-Segunda
Guerra Mundial, notando-se uma ligagdo juridico-positiva entre direitos fundamentais e dignidade da pessoa
humana que, na retrospectiva de Jorge Miranda, ‘surge em resposta aos regimes que tentaram sujeitar e degradar
a pessoa humana (preambulo da Constitui¢do Francesa de 1946); quando se proclama que a dignidade da pessoa
humana ¢é sagrada (art. 1° da Constitui¢do Alema de 1949)’; fazendo-se presente também no predmbulo e no art.
art. 1° da Declaragdo Universal: ‘Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos.
Dotados de razdo e de consciéncia devem agir uns para com outros em espirito de fraternidade” (GONCALVES,
2014, p. 28-29 apud MIRANDA, 2008, p. 195-199).



garantias constitucionais como a dignidade humana, a igualdade e a liberdade sdo infringidas

das mais diversas formas em virtude de expressarem algo que foge a um binario estabelecido.

De acordo com o entendimento de Heleieth Saffioti, “a violéncia de género (...)
nao ocorre aleatoriamente, mas deriva de uma organizacao social de género que privilegia o

masculino™!

. A nossa sociedade ¢ historicamente desenvolvida e pautada em conceitos
heteronormativos e patriarcais. Todavia, esses conceitos, que colocam o homem branco e
heterossexual no centro de toda a esfera social, ndo se estabelecem apenas por relagdes de
género, apesar de se apresentarem, ainda, como um forte aliado ao desequilibrio das garantias

constitucionais elencadas no art. 5° da Constitui¢ao Federal.

O rol de direitos fundamentais possui trés grandes pilares, quais sejam: as garantias
de igualdade, a liberdade™ e a dignidade da pessoa humana™. Sarlet (2012) promove que a
positivagao dos direitos fundamentais e dos principios na Constitui¢ao Federal fez com que
houvesse uma grande transformacdo no ordenamento juridico brasileiro, de modo que a figura
do individuo se sobressaisse em detrimento do rol de direitos e obrigagdes. Dessa forma, o
direito fundamental que defende o tratamento igualitario estabelece que “temos que tratar

igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida da sua desigualdade™”.

Nesse sentido, o nosso ordenamento juridico, positivado pelas leis e codigos,
busca a promog¢ao do ideal de justica e inclusdo social, sem distingdo de sexo, orientagao
sexual ou identidade de género, de modo que o principio da dignidade da pessoa humana,
grande destaque na Constituicdo vigente, continuasse como o norteador da interpretagdao e
hermenéutica juridica. Todavia, ainda que positivados e garantidos constitucionalmente,
quando falamos dos transgéneros esses direitos ndo sao aplicados e muitas vezes sao ignorados
pelos que operam a lei. Diversas sdo as decisoes judiciais que demonstram que a qualidade
transgénera quase nunca ¢ levada em conta sob a oOtica constitucional de direitos, mas sim

como uma caracteristica denegridora em relagao ao sujeito, como se sua transgeneridade fosse

' SAFFIOTI, Heleieth. Género, patriarcado, violéncia. Sdo Paulo: Fundagao Perseu Abramo, 2007, p.81.

52 «Art. 5° Todos sdo igual 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. ~” Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm >. Acesso em: 11/11/2016.

B eArt. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos Estados e Municipios ¢ do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] III - a dignidade da
pessoa humana; [...]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm >. Acesso em: 11/11/2016.

** MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional — 9* Edi¢do. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p.179.



argumento para desmerecer sua condicao frente ao poder judiciario, especialmente na esfera

penal.

Ao contrario do que estabeleceu John Locke™, no que diz respeito a identidade de
género, ninguém nasce livre. Até mesmo antes do nascimento, o padrao binario ja ¢ imposto
ao individuo. Isso pode ser percebido pela escolha de nomes pelo pai e pela mae, e até mesmo
pelas cores da decoragdao do quarto e das roupas. Porém, o ideal de justica defende que a
liberdade individual deve ser sempre posta em primeiro lugar, cabendo ao direito desempenhar

tal fungao.

Ainda sobre os direitos fundamentais resguardados pela Constitui¢ao, deve-se
destacar a liberdade, na qual tem um papel central diante do tema tratado, a identidade de
género, uma vez que a livre expressao do individuo ¢ fundamental ao desenvolvimento da sua
personalidade. Seguindo a linha formulada por de Lynn Hunt (2009), Daniel Sarmento afirma
que “os particulares sao titulares de uma esfera de liberdade juridicamente protegida, que

deriva do reconhecimento de sua dignidade.”®

O reconhecimento do individuo transgénero como sujeito titular de direitos e
garantias faz com todos aqueles que ndo se encaixem em uma estrutura de género binaria
tenham seu direito fundamental a liberdade garantido. Dessa forma, a identidade de género ¢
apresentada como o poder e a liberdade de se expressar e de se portar frente a sociedade de
acordo com o seu género pessoal, ou seja, esse direito de poder expressar sua liberdade de
género da maneira que melhor lhe convir € uma garantia constitucional, de modo que a
imposicao de quaisquer comportamentos pré-determinados representa a violacao de um direito

de personalidade.

Alguns direitos positivados na Constituigdo sdo intrinsecos a pessoa humana e,
dessa forma, ndo podem ser encarados em dissociacdo a propria existéncia do individuo.
Dentre esses direitos, existem os direitos da personalidade, os quais possuem atributos

psiquicos, morais e fisicos da pessoa em suas projecdes sociais, 0 que representam, na sua

% “Todos os homens se acham naturalmente em estado de perfeita liberdade para ordenar-lhes as agdes e regular-
lhes as posses e as pessoas conforme acharem conveniente, dentro dos limites da lei da natureza, sem pedir
permissdo ou depender da vontade de qualquer outro homem. ” (LOCKE, 1978, p. 35)

6 SARMENTO, Daniel. Os principios constitucionais da liberdade e da autonomia privada. Rio de Janeiro: Lumen
Turis, 2006, p. 225.



origem, os direitos humanos em um aparato de atributos proprios de cada pessoa(VIEGAS,

2013).

Segundo Viegas (2013), os direitos relativos a personalidade relacionam-se com a
noc¢ao de dignidade, de liberdade, de individualidade e de pessoalidade, de modo que todo o
ser humano deve viver com pleno desenvolvimento e igualdade de oportunidades em todas as
esferas, sendo tal protecdo indispensavel ao desenvolvimento integral da personalidade de
qualquer individuo. Em uma perspectiva civil-constitucional, a personalidade de homens e
mulheres ndo se esgota com a perspectiva de titularizagao de direitos, considerando, ainda, a
possiblidade de tutela dos seus direitos fundamentais, os quais sdo imprescindiveis ao

exercicio de uma vida digna.

A identidade de género, por sua vez, revela-se ainda mais complexa quando
envolve os transgéneros, para quem a simples troca de roupas e trajes ndo ¢ o bastante para a
expressao do seu género, mas também a readequacdo sexual, a alteragdao de prenome, bem
como os documentos para um desenvolvimento completo de sua personalidade — o que € um

direito garantido constitucionalmente (ARAUJO, 2000).

Para Araujo (2000), a dignidade da pessoa humana ¢ o patamar maior que
substancia o ideal acima narrado. Assim, o individuo deve ser observado nao so6 pelo seu valor
como homem ou mulher em sua dimensao de liberdade, mas também pelo reconhecimento da
sua esfera de individualidade frente ao proprio Estado. A dignidade ¢ qualidade inerente a cada
ser humano, o que faz com que ele seja merecedor do mesmo respeito € da mesma
consideragdo por parte do Estado e da comunidade, importando, neste sentido, um robusto

aparato de direitos e deveres fundamentais.

Assim, conforme dito anteriormente, a dignidade da pessoa humana, além de
representar uma garantia, ¢ um principio e um direito fundamental. Segundo Flavia Piovesan,
“todo ser humano tem uma dignidade que lhe ¢ inerente, sendo incondicionada, ndo
dependendo de qualquer outro critério, sendo ser humano. O valor da dignidade humana se
projeta, assim, por todo o sistema internacional de prote¢do. Todos os tratados internacionais,
ainda que assumam a roupagem do Positivismo Juridico, incorporam o valor da dignidade

humana.”’

7 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Principio da Dignidade da Pessoa Humana. In: LEITE,George
Salomado (Org.). Dos Principios Constitucionais: Considera¢cdes em torno das normas principioldgicas da
Constituicao. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.p.188



Nesse sentido, todo o ser humano, independentemente de sua identidade de
género, ¢ titular de direitos e deve ter a sua dignidade reconhecida como algo inerente a sua
existéncia enquanto sujeito de direito. Assim, o papel das instituigdes sociais € o de reconhecer
o individuo e inclui-lo em sociedade. O Estado tem por dever assegurar a concretizacao de
direitos e garantias constitucionais para que homens e mulheres possam exercer o papel social

que desejam exercer frente a sociedade (SARLET, 2012).

Conforme postula Gongalves (2014), o livre exercicio da identidade de género ¢
possivel gracas as garantias constitucionais, que fundamentam e tornam qualquer individuo
que nao se enquadre nos binarios de género e sexo estabelecidos iguais em direitos e deveres,
possibilitando, dessa forma, a liberdade de expressdo do género em suas mais diversas

manifestagdes, tanto culturais, como sociais e estéticas.

Nesse sentido, ¢ valido afirmar que ¢ por intermédio da dignidade da pessoa
humana que o Estado social e democratico de direito sustenta os principios da igualdade e da
liberdade, tratando todos de forma equanime e préximos do ideal de justica, e que a
sexualidade humana e o género nada mais sdo do que direitos de personalidade — e sdo as
garantias constitucionais de igualdade, de liberdade e de dignidade da pessoa humana que

proporcionam o livre exercicio da identidade de género e todas as suas experiéncias.

Entretanto, no tangente a transgeneridade e o carcere, o ideal desses direitos de
perfaz, e dia apds dia mulheres e homens transgéneros veem seus corpos marcado pela
violéncia institucionalizada de um sistema penitenciario pautado em um ideal de binério
sexista e insustentavel, representando uma verdadeira afronta aos pilares que sustentam o

Estado social e democratico de direito.

2.2. OS TRANSGENEROS E O DIREITO: UMA ANALISE DOS PRINCIPIOS,
DA PRISAO E DA FUNCAO SOCIAL DA PENA

A Constitui¢do, por um lado, prevé algumas protegdes basicas para os transgéneros
presos, no que diz respeito as suas atribuicdes de habitacdo e em particular, em vérias
disposi¢des restringem critério autoridades prisionais nas habitagdes de tais presos.
Inicialmente, antes de adentrar especificamente no tema objeto do presente capitulo, qual seja,
a questdo da individualidade da pena no Brasil e o seu estudo comparativo, cumpre ressaltar

que a Constituicao Federal de 1988 trouxe ao individuo acusado de um delito muitas garantias



que, até¢ entdo, tinham sido usurpadas ante a arbitrariedade do periodo ditatorial que a

antecedeu.

Como exemplo dessas garantias, pode-se citar , a ampla defesa e o contraditorio,
o devido processo legal a presuncdo de inocéncia, por exemplo. E valido ressaltar que, em
relacdo a individualizagdo da pena, como dito, pedra angular deste trabalho, a Constituicao de
1988, mediante seus principios fundamentais, igualmente protegeu os condenados de penas

abusivas e arbitrarias (PRADO, 2007).

Nesse sentido, cabe-se destacar que a nossa Constituigdo ¢ rigida, ou seja, exige
um processo mais complexo para que seja possivel modifica-la, em comparacao com as leis
ordinarias, possuindo, inclusive um nticleo imodificavel, chamado de clausulas pétreas.Dessa
forma, o texto constitucional traz em seu bojo inimeras garantias individuais que nao podem,

em nenhuma hipotese, serem alteradas, salvo se for formulada uma nova Constituicdo Federal.

As referidas garantias, descritas no artigo 5° e incisos, fazem parte das chamas
cladusulas pétreas, as quais estao elencadas no artigo 60, § 4°, incisos I a IV. Vejamos:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

]

§ 4°. Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda
tendente a

abolir:

I — a forma federativa de Estado;

II — o voto direto, secreto, universal e periodico;

IIT — a separacdo dos Poderes;

IV — os direitos e garantias individuais. (grifou-se).

De acordo com Prado (2007), as prerrogativas descritas no artigo 5° da nossa
Constitui¢do, obrigam ao Poder Judiciario e aos 6rgdos julgadores a analisar um aparato de
garantias e principios constitucionais a serem respeitados, quando da ocasido da aplicacdo da
da sancdo penal a uma pessoa condenado por algum delito. Por este motivo, ndo podemos
conceber qualquer tipo de aplicacdo de pena que ndo siga as regras € 0s principios
constitucionais, ja que, sendo a Constituicdo Federal a lei maior do nosso Estado, este ¢

governado por aquela — e ndo o inverso.

Desse modo, antes de adentrar na individualizagdo da pena brasileira, faz-se
necessario analisar os principios constitucionais que sao aplicaveis a ela, de maneira resumida,

pelos limites que permeiam ao presente trabalho. Das diversas concepgdes e teorias acerca do



sexo, no que diz respeito ao ordenamento juridico brasileiro apenas um importa: o sexo

juridico, aquele constante no registro civil de cada individuo (PRADO, 2007).

Antes de examinar cada um dos principios constitucionais que sdo aplicaveis as
penas, ¢ importante explicar o que sdo principios, bem como sua importancia. Assim, cabe
frisar que os principios podem ser entendidos como a origem, o comeco de qualquer coisa,

sendo que a partir deste “comeco/ principio” ¢ que surge o todo.

Prado (2007, p. 130) postula que os principios sdo originados “dos valores ético-
culturais e juridicos vigentes em uma determinada comunidade social, numa certa época,
foram se impondo num processo historico-politico continuo como basilares a sociedade
democratica”. Nesse sentido, os principios positivados em nosso ordenamento juridico servem
como base para o proprio conceito de delito, assim como serve para limitar o poder punitivo
por parte do Estado, ja que estes garantem os direitos fundamentais de todo os individuos.

Dessa forma, temos que os principios sao a base de toda a matéria penal.

Nesse mesmo sentido, Bochi (2006) esclarece que os principios sao utilizados para
a primordial tarefa de resolver esse inerente conflito de normas, hoje muito frequente nos
ordenamentos juridicos muito pela a expansao dos direitos fundamentais e de outros valores
constitucionais extremamente relevantes. Dessa forma, a partir da finalidade dos principios,

imperativo analisar os principios constitucionais que regem a aplicacao das penas.
2.2.1. Principio da legalidade ou da reserva legal

Antes de mais nada, faz-se mister tecer consideracdes a respeito da diferenga entre

o principio da legalidade e o principio da reserva legal, uma vez que ndo sd@o sindnimos.

O principio da legalidade diz respeito a lei positivada, de modo que os cidadaos
sao submissos a ela, com o objetivo de ordem publica, assim como a desta dentro da esfera
criada pelo legislador. A reserva legal, por sua vez, exige contetido especifico, ja que a norma
constitucional atribui determinada matéria, de forma exclusiva, a lei formal, subtraindo a

disciplina de outras fontes, aquelas subordinadas.

Este principio possui seu alicerce constitucional expresso no artigo 5°, inciso
XXXIX, da Constitui¢do Federal de 1988, assim disposto: “nao ha crime sem lei anterior que
o defina, nem pena sem prévia cominagao legal.” Desse diapasdo, em consonancia com o texto

acima destacado, percebe-se que este € restrito a lei formal, ja que € de competéncia privativa



da Unido, mediante o Poder Legislativo, disciplinar a matéria em questdao. Ficando, assim,
vedado aos Estados, Municipios, assim como os poderes executivo e judiciario disciplinar

acerca da matéria.

Diferente do significado do Principio da Reserva Legal, o Principio da Legalidade
possui maior amplitude, uma vez que atinge qualquer acdo de lei executada pelo Poder
Legislativo. Como exemplo, podemos citar o artigo 5°, inciso II, da Constituicdo de 1988 que
dispde que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude

de lei”.

Por fim, faz-se mister frisar que, em matéria criminal, assim como pressupde o
principio da legalidade, de forma estrita, s6 pode ser considerado crime o que esta definido em
lei. Dessa forma, nenhuma a¢do que nao seja definida, por lei anterior ao fato praticado, ndo
pode ser aplicado nenhum tipo de san¢ao penal, que uma norma antecedente ndo tenha previsto

(PRADO, 2007).
2.2.2. Principio da igualdade

O artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 dispde que “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 igualdade, a seguranca e a propriedade,

L]

A 1gualdade entre os cidaddos ¢ expressa na Constituicao Federal, de modo que
devem ser tratados igualmente os iguais e desigualmente os desiguais. Nessa perspectiva,
Boschi explica que, perante a lei, os diferentes devem ser considerados sempre e
necessariamente iguais, como propde o enunciado do artigo 5° da CF, no sentido de que ndo
podem eximir-se das consequéncias civis ou penais dos atos ilicitos que eventualmente

cometerem. (BOSCHI, 2006, p. 47).

No tocante as leis, porém, o referido autor (2006, p. 49) entende que “o principio
da igualdade na lei, enderega-se, pois, ao legislador, que esta desautorizado a editar leis criando
ou aumentando a diferenga entre as pessoas.” Percebe-se, portanto, que ha uma diferenca entre

igualdade material e igualdade formal.

A igualdade material significa que todos os cidaddos devem ter as mesmas

oportunidades, sob todos os aspectos. Assim, busca-se uma equivaléncia na concessao de



oportunidades, uma vez que, de acordo com esse principio, as chances devem ser oferecidas

de igual forma a todos, independentemente de diferencas.

A Constituicao de 1988 traz, em seu bojo, varios textos que visam a aludida
igualdade material, como exemplo os artigos 3° € 170 e incisos, os quais tratam da ordem
econOmica e social. No mesmo sentido € o artigo 7°, referente a questao salarial, e o artigo
205, referente a democratizagdo do ensino. A igualdade formal, por sua vez, esta delineada no
artigo 5° da Constitui¢do Federal. E a mais importante para o aplicador da lei, uma vez que ela

busca diminuir, por meio da lei positivada, a desigualdade de fato existente.

No entendimento de Boschi (2006), a igualdade formal deve ser entendida como
igualdade diante da lei vigente e da lei a ser feita, assim, deve ser interpretada como um
impedimento a legislacao de privilégios de classe e como igualdade diante dos administradores

do direito e dos juizes.

Assim, no que diz respeito a aplicacdo da pena, percebe-se a aplicagdo da
igualdade formal, mormente ao analisar conjuntamente com o principio da individualizagdo
da pena, porquanto este afirma que ndao ha crime, nem criminoso igual, assim nio se pode

atribuir sang¢des iguais a individuos desiguais.
2.2.3. Principio da humanidade

O Principio da humanidade veda a aplicagdo de penas cruéis e desumanas de forma
expressa e simbolica, com total discordancia a aplicagdo da pena de morte. Beccaria (1983,
p. 43) entendeu que as penas deveriam ser aplicadas de forma moderada, bem como os castigos
deveriam ter por “finalidade tnica obstar o culpado de tornar-se futuramente prejudicial a

sociedade e afastar os patricios do caminho do crime”.

Nesse sentido, o principio da humanidade defende que as penas devem ser
aplicadas de forma proporcional ao delito, ou seja, de forma humanitaria, impedindo a
aplicacdo da pena com excesso ou exacerbada severidade, como por exemplo, penas tiranicas.
No Brasil, o principio em comento esta disposto no artigo 5,° inciso XLVII, alinea ‘e’, da

Constitui¢ao Federal, impedindo que, neste pais, existam penas cruéis.

Ademais, faz-se necessario destacar que o principio da humanidade est4 elencado

no rol dos direitos e garantias fundamentais, e, assim, jamais pode ser mudado por meio de



emenda constitucional, mas tdo somente com a promulgacao de uma nova constitui¢do, uma

vez que se trata de clausula pétrea (PRADO, 2007)
2.2.4. Principio da pessoalidade

Cumpre, novamente, ressaltar que na auséncia do devido processo legal e do
garantismo penal no Brasil, os castigos ndo tinham proporg¢des, bem como atingiam, ndo
somente o autor da ofensa, como também terceiros, possibilitando até mesmo afetar toda a

tribo dos transgressores.

A titulo de exemplificacao, salientou Boschi (2006, p. 57) que, “pelo decreto de
17 de junho de 1759, no Brasil Império, as penas podiam passar para os filhos e seus
descendentes [...]”. Assim, o principio da pessoalidade proibe tal possibilidade, de forma que

a pena nao pode passar da pessoa do condenado e jamais atingira um terceiro inocente.

Esse principio estd expresso na Constituicdo de 1988, no artigo 5°, inciso XLV,
com a seguinte redagdo: nenhuma pena passard da pessoa do condenado, podendo a obrigagao
de reparar o dano e a decretacao do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos

sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patrimoénio transferido.

Percebe-se o claro carater pessoa na aplicagdo da pena, no sentido de que, como
bem explicado por Boschi (2006, p. 57), “o principio da pessoalidade propde compreender que
responsabilidade nao pode ser transferida a terceiros”. Dessa forma, ¢ revelado mais um

principio, qual seja, o da intervencdo minima do direito penal.
2.2.5. Principio da individualizacio da pena

De acordo com o que dispde o artigo 5°, inciso XLVI, da Constitui¢ao Federal, “a
lei regularéd a individualizagdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes: a) privacao ou
restri¢ao da liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestacdo social alternativa; ) suspensao

ou interdi¢ao de direitos”.

Prado (2007, p. 145) disserta que “a pena deve ser proporcionada e adequada a
magnitude da lesdo ao bem juridico representada pelo delito e a medida de seguranca a
periculosidade criminal do agente.” Assim, esse principio tem o objetivo de aplicar a pena de
acordo com a gravidade do delito e com a personalidade do autor do crime, evitando-se, dessa

forma, a padronizagdo da san¢ao penal.



Atualmente, o Brasil adota o sistema criado por Nelson Hungria, previsto no artigo
68 do Codigo Penal Brasileiro, o qual prevé que o magistrado deve percorrer trés fases na hora
de definir a pena, quais sejam: a aplicacdo da pena-base (artigo 59 do Codigo Penal), a pena
provisoria (incidéncia de agravantes ou atenuantes) e, por fim, a definitiva (causas de aumento

e diminui¢do de pena).

O artigo 59, ao dispor sobre a forma de individualizagdo da pena, impde ao
magistrado a andlise de oito circunstancias elencadas do aludido dispositivo, quais sejam, a
culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, os motivos, as
circunstancias e consequéncias do crime, bem como o comportamento da vitima em relagdo
ao fato, considerando-as favoraveis ou desfavoraveis ao acusado, a fim de aplicar a pena dentre

as cominadas, bem como nos limites previstos em lei.

O juiz deve respeitar os parametros acima descritos, de forma a respeitar o limite
da sancao penal. Ainda, esses parametros sdo diferentes para cada tipo de delito tipificado na
legislagdo. Assim, por exemplo, o crime de furto simples (artigo 155, caput, do Codigo Penal)
prevé pena de 01(um) a 04 (quatro) anos, ja o estelionato (artigo 171, caput, do mesmo diploma

legal) tem penas que vao de 01 (um) a 05 (cinco) anos.

Frisa-se que, no Brasil, ndo se pode aplicar a pena acima do maximo permitido
pela lei. A Stimula 231 do Superior Tribunal de Justica, no mesmo sentido, veda a diminuicao

da pena aquém do minimo legal nos casos de incidéncia de circunstancias atenuantes.

Ainda, essa vedagdao ndo se aplica em casos de diminuicao de pena (terceira fase
de aplicacao da pena), ocasido em que a san¢ao pode ser aplicada abaixo do minimo previsto

em lei.

A individualizacdo da pena no Brasil ¢ muito semelhante a outros paises,
mormente em relagdo a analise, ndo somente do fato criminoso, mas também do perfil do

acusado que cometeu o ato ilicito.

Nao obstante, em que pese os limites maximo e minimo estarem previstos em lei,
tal fato nao exclui o amplo poder discricionario do juiz, no que tange a aplicacdo da pena
basilar, sobretudo ante a grande distancia existente, em alguns delitos, entre as penas minimas
e maximas. A exemplo disso pode ser citado o crime de homicidio simples (artigo 121, caput,

do Cdédigo Penal), o qual prevé a pena de 06 (seis) anos a 20 (vinte) anos. Assim, dentre desse



enorme espago, o magistrado tem o poder de aplicar a pena que entender justa, bastando tao

somente fundamentar as circunstancias elencadas no artigo 59 do Cédigo Penal.

Considerando a importancia desse principio e, também, por uma questao
metodologica, ele serd analisado por meio de um estudo comparativo, levando em
consideragdo sua aplicacdo em outros paises e, a partir desse estudo comparado, far-se-4 uma

abordagem critica sobre o tema em um capitulo apartado.

Dessa forma, analisando os principios, constata-se sua grande importancia para o
tema do presente trabalho, de tal sorte que qualquer critério a ser utilizado em direito penal, a
fim de orientar o magistrado na aplicagdo da pena, deve respeitd-los, sob pena de ser

totalmente ineficaz.

Nota-se que, da andlise da fixacdo da san¢do penal realizada em paises diversos,
que os paises analisados, assim como o Brasil, concedem aos seus julgadores um grande poder
discricionario, conforme se podera verificar no topico seguinte. Todavia, na fixagao do valor
da sang¢ao punitiva, alguns paises estao a frente de outros, uma vez que possuem critérios mais

claros e transparentes de valorar a pena aplicada. E o que se passa a demonstrar.



CAPITULO III - OS TRANGENEROS E O CARCERE

Até por questdo sanitaria e ética, o ‘travesti’ primario condenado a
menos de oito anos de pena privativa de liberdade deve ter o regime

. o . 58
penitenciario semiaberto.

O trecho em comento integra um acoérdao proferido por um tribunal brasileiro no
final da década de 80 ao decidir quanto a progressdo de regime de uma travesti, € os
argumentos utilizados para a reforma foram as questdes de ordem “‘sanitdria e ética”. Quase
duas décadas depois, a frase judicial ndo s6 impressiona pela sua antiguidade ou pelo discurso
medicalizante, mas também pela similaridade de contetido com as presentes decisdes judiciais

em relacdo aos transgéneros no ambito do direito penal.

O Brasil possui a quarta maio populagdo carceraria do mundo® e, atualmente, mais
de seiscentas mil pessoas cumprem pena em instalagdes federais e estaduais. Diversos sdo os
doutrinadores e estudiosos do direito a apontarem os problemas do dia-a-dia que enfrentam os
reclusos nas instituicdes correcionais que os abrigam, incluindo a superlotacdo, a falta de

pessoal, os altos indices de violéncia e agressao sexual, e cuidados de saude inadequados.

Dentro deste ambiente, por si s6 hostil, os presos transgéneros levam uma vida
particularmente dificil. Aos sofrerem os efeitos negativos do aumento do isolamento,
desrespeito de sua identidade de género, violéncia e agressao sexual, a populagao transgénera
presa € apresentada como invisivel ndo so frente as instituigdes correcionais brasileiras, mas

também ao direito penal como um todo.

Muitas dessas dificuldades resultam da maneira em que praticamente todas as
autoridades penitencidrias brasileiras classificam os presos transgéneros. Em primeiro lugar,
as atribui¢des de habitacdo sdo baseadas quase exclusivamente na genitalia ou sexo de
nascimento constante em registro civil. Em segundo lugar, em muitas institui¢des os presos
transexuais sdo automaticamente colocados em alguma forma de segregacdo administrativa

ou confinamento solitario.

58 TIGO Apelagdo Criminal 10791-0/213, Rel. Des. Byron Seabra Guimardes, PRIMEIRA CAMARA
CRIMINAL, julgado em 21/02/1989, DJe 10550 de 08/03/1989.
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Nesse sentido, embora a Constitui¢do proiba a interferéncia na esfera da dignidade
do ser humano — que engloba sua integridade fisica, pessoal e psicoldgica — por meio de
tratamentos ou penas degradantes, desumanas ou cruéis, os abusos flagrantes por parte das
autoridades prisionais frente aos membros da populagdo transgénera demonstram que esses

principios ndo sdo aplicaveis a eles.

3.1. O CARCERE: CENARIO BRASILEIRO

No cenario prisional brasileiro existe um grande abismo entre o que € previsto
em lei e a realidade carcerdria. Originalmente, o ideal de um sistema prisional e suas
instituigdes carcerarias surgiu como uma alternativa aos castigos corporais € a pena de morte.
Em um segundo momento, esse mesmo modelo buscava ser ndo s6 uma alternativa aos meios
cruéis de tratamento aos que cometessem delitos, mas também um veiculo que buscasse
atender aos anseios de puni¢ao da sociedade e que promovesse a reeducacao dos apenados e
a sua reinsercao no seio social apds o cumprimento da pena. Entretanto, os meios utilizados

para servir a esses propositos foram desvirtuados.

O sistema prisional brasileiro, na pratica, ndo visa a reeducagdo ou a reinser¢ao
do preso em sociedade — muito pelo contrario. Como exemplo, em um cenario de
superlotagdo e condigdes precarias, o periodo do cumprimento de pena no Brasil representa
flagrante desrespeito ao direito constitucional a vida e a integridade pessoal das pessoas
privadas de liberdade. A falta de vagas no sistema prisional brasileiro ndo ¢ o tinico problema
que assombra as penitenciarias. A deterioragdo das instalacdes no sistema carcerario também

se revela um grande problema atual.

Dessa forma, a transcendéncia dos limites dos estabelecimentos prisionais € uma
caracteristica das rebelides atuais®. No final de 2016 houve mais de 100 mortes de detentos
e 1sso expds ainda mais as fragilidades do sistema carcerario nacional, o qual se encontra em

um cenario de superlotacdo € uma incessante guerra entre facgdes criminosas.

De acordo com os ultimos dados divulgados pelo Sistema Integrado de
Informagdes Penitenciarias do Ministério da Justica — Infopen, o Brasil possui em suas

institui¢des carcerarias mais de 622 mil detentos. Desta populagao, cerca de 41% espera por

% Fonte: O cenario dos presidios nacionais. Disponivel em: http://www.ebc.com.br/especiais/entenda-crise-no-
sistema-prisional-brasileiro . Acesso em 10/12/2016.




julgamento atrds das grades. Isto €, cerca de 222 mil individuos hoje estdo presos sem

condenacdo.®!

Outro ponto relevante quanto a superlotagdo nos presidios diz respeito a
deterioragdo das cadeias brasileiras, que ao comportarem mais detentos do que sua
capacidade, acabam por desgastar uma estrutura ja em si precaria. Assim, as rebelides atuais
sdo caracterizadas por transbordamento de muros das celas para sairem nas ruas. Na cidade
de Araraquara, no Estado de Sao Paulo, por exemplo, hd mais de 1.500 presos onde cabem
somente 160 — e esse cenario se repete incessantemente pelas instituigdes correcionais pelo

pais. Abaixo um quadro exemplificativo dos numeros do sistema carcerario:

Brasil em dezembro de 2014*

[Populacéo prisional 622.202

Sistema Penitencidrio estadual
Secretarias de Seguranca / Carceragens de delegacias
Sistema Penitencidrio Federal

IDéficit de vagas

axa de aprisionamento

Fonte: Infopen, dez/2014; Senasp; Secretarias de Seguranga Publica; IBGE, 2014.

O desprezo aos internos ¢ predominante no sistema prisional brasileiro. Nesse
sentido, a sociedade ndo se sensibiliza com a situacao dos detentos, a fim de garantir mudangas
e aceitacdo no meio, como por exemplo, mobilizacao para a melhoria da precaria condicao de

saude ou dos ambientes superlotados, e at¢ mesmo da auséncia de atividades laborais e

%! Fonte: “Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciérias - Infopen - Dezembro de 20147 p.23. Disponivel
em:http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/documentos/infopen dezl14.pdf.Acesso em 16/10/2016.




educativas. Para a sociedade brasileira, segundo pesquisa do instituto Datafolha encomendada
pelo Férum Brasileiro de Seguranga Publica — FBSP, vale a vergonhosa méaxima de bandido

bom é bandido morto®.

r

Essa situagdo ¢ critica e exige respostas imediatas do governo por meio de
politicas publicas que integrem também a sociedade por meio das institui¢des responsaveis.
A avassaladora crise no sistema prisional que hoje ¢ retrato do Brasil ndo ¢ um problema
somente dos presos e familiares, mas também de toda a sociedade. E nesse sentido que se
deve perceber as consequéncias causadas por essa omissao. Essa situacao € critica e exige
respostas imediatas do governo por meio de politicas publicas que integrem também a
sociedade por meio das instituicdes responsaveis. A avassaladora crise no sistema prisional
que hoje € retrato do Brasil nao ¢ um problema somente dos presos e familiares, mas também
de toda a sociedade. E nesse sentido que se deve perceber as consequéncias causadas por essa
omissdo. A exemplo disso ¢ que em aproximadamente 24% das unidades prisionais, ha mais
de dois presos para cada vaga. Em 63 unidade, a situacao de superlotacdo ¢ ainda mais
acentuada, em que ha quatro presos ou mais por vaga, o conforme exemplifica o quadro

abaixo:

2 Fonte: http://exame.abril.com.br/brasil/datafolha-57-da-populacao-diz-que-bandido-bom-e-bandido-morto/.
Acesso em 12/12/2016.




SUPERLOTAGAO DOS PRESIDIOS NO BRASIL EM 2014

Em % de vagas ocupadas

140% 180% 220% 260%

Fonte: Jornal Nexo

RS

4

Esse quadro ¢ vergonhoso e absolutamente critico, o que exige respostas
imediatas na forma de politicas publicas que abranjam nao s6 os 6rgaos publicos como toda
a sociedade civil. A crise no sistema carcerario nao € s6 um problema daqueles que cumprem
pena, mas sim um problema da sociedade. Nao sdo apenas os detentos que sobrem com as
estruturas falidas do sistema prisional, mas de toda a sociedade, que ird sofrer as

A . . . ~ ~ 63 , g
consequéncias desse sistema. Exemplo disso sdo as recentes rebelides™” pelos presidios ao

redor do pais.

Dessa forma, a transcendéncia dos limites dos estabelecimentos prisionais € uma
caracteristica das rebelides atuais®’. No final de 2016 houve mais de 100 mortes de detentos
e 1sso expds ainda mais as fragilidades do sistema carcerario nacional, o qual se encontra em

um cenario de superlotagdo e uma incessante guerra entre facgdes criminosas. O principio da

% Mortes em presidios do pais em 2017 ja superam o massacre do Carandiru. Disponivel em:
http://g1.globo.com/bom-dia-brasil/noticia/2017/01/mortes-em-presidios-do-pais-em-2017-ja-superam-o-
massacre-do-carandiru.html .Acesso em 16/01/2017.

% O cenario dos presidios nacionais. Disponivel em: http://www.ebc.com.br/especiais/entenda-crise-no-sistema-
prisional-brasileiro . Acesso em 10/12/2016.




dignidade da pessoa humana, indispensavel para que o sistema prisional exerca sua func¢ao,

foi esquecido e ignorado quando se trata do cumprimento da pena

O ”’ser humano”, essa caracteristica inerente a cada pessoa, ndo se perde a
despeito do cometimento de algum crime. De acordo com o relatério apresentado na 31*
sessdo regular do Conselho de Direitos Humanos das Organizagdes das Nacdes Unidas
(ONU)®, as instalacdes precarias das institui¢des prisionais afetam a os detentos, que sofrem
em consequéncia do encarceramento em instalagdes severamente superlotadas. Eles ndo tém
espaco fisico e sao afetados pela auséncia de auxilio a saude e condigdes sanitarias, bem como
pelo ambiente de violéncia. Muitos temem por sua vida e sua integridade fisica. De acordo
com o referido relatorio, a relagdo de agente prisional-detento deve ser 1: 5. No entanto, ha

casos no Brasil de prisdes onde a propor¢io de agente prisional-detento foi de 2: 490%.

Outro ponto relevante levantado pelo relatorio € que a os agentes penitenciarios
tém, via de regra, uma formagdo muito fraca, geralmente marcada por uma abordagem
militarizada que ndo os prepara para lidar adequadamente com a complexidade e a tensdao que
constitui o seu trabalho diario. Além disso, a combinagao de falta de treinamento e condi¢des
de trabalho altamente inadequadas s6 exacerba o padrdo de violéncia e tem um efeito direto

e mensuréavel, inclusive em termos de homicidios policiais®’.

Submetidos a essas condigdes, que licdo o Estado e a sociedade civil estdo
aplicando ao negarem aos detentos e as detentas seus direitos fundamentais e ao justo acesso
a justica? A sociedade civil, por meio da méquina estatal, financia o desrespeito aos direitos
humanos e estabelece um futuro minado para os que se encontram dentro de estabelecimentos
prisionais. E imperativo respeitar os principios da dignidade e da personalidade para com a
comunidade prisional. O cumprimento das leis de execucdo penal, a garantia de assisténcia
juridica adequada, a aplicacdo de penas alternativas para infracdes de menor potencial
ofensivo, a criagdo de meios para que o apenado cumpra a sua pena pautada por um norte

restaurativo e educador, a garantia do direito ao trabalho — todas essas medidas que

contribuem, e muito, para a a reinser¢ao do preso em sociedade.

Nesse sentido, ¢ imprescindivel desmistificar as falsas solugdes de

recrudescimento das normas penais para a preven¢ao de delitos que ocorrem sempre em

65 Disponivel em: http://ap.ohchr.org/documents/dpage e.aspx?si=A/HRC/31/57/Add.4 Acesso em 10/11/2016.
5 Ibdem.
7 Ibdem.




periodos de grande comogao publica e levados a cabo por segmentos politicos de grande
atuacao na area de seguranca publica. O agravamento das penas ou a reducao da maioridade
penal, assim como a aplica¢do indiscriminada a Lei dos Crimes Hediondos nao produz os

efeitos necessarios — muito pelo contrario.

Ademais, ¢ necessario humanizar e dar eficiéncia as institui¢des do sistema
carcerario, principalmente a figura do agente penitencidrio, a fim de definir suas
responsabilidades, oferecer condi¢des de trabalho dignas e seguras e qualificagdo para que
seu trabalho seja exercido de forma respeitosa e exemplar. Entretanto, a referida qualificagdo
deve andar de maos dadas com a devida cobranga pelo o cumprimento da lei e puni¢cdo
adequada em caso de seu descumprimento. A entrada de telefones, drogas, armas, e até¢ ordens

de execucao de detentos dentro da unidade contam com a participagdao de agentes publicos.

A forma como a sociedade se organiza € o que da subsidio a essa violéncia contra
a populacdo prisional pelo pais, influenciando assim a manutencdo da desigualdade social —
situagdo essa exacerbada dentro das unidades prisionais, onde temos um cenario cadtico em
flagrante desrespeito a Constituicdo, em que maus tratos, tortura, persegui¢ao € opressao sao
mais frequentes do que julgamentos, ja que mais de 30% da populagdo carceraria esta presa

sem se quer ter sido julgada em primeira instancia®®.

Sem nos adentrarmos nas as questdes raciais ou sociais, de carater tao historico e
significante para o Brasil, por ndo serem o foco do presente trabalho, ¢ evidente que tanto o
Estado como a sociedade enxergam determinadas categorias de individuos como inferiores e
mais propensos ao delito, como a populagdo de baixa renda, os negros e os transexuais, apenas
para mencionar alguns. Entretanto, esse mesmo nao propicia alteragdes quaisquer nas
condig¢des de vida desses sujeitos envolvidos ja em um processo de fragilizagao social, mesmo
porque muitos ja carregam os estigmas bem antes de serem egresso do sistema prisional. Neste
sentido, devemos questionar o papel desse Estado que se propde muito pouco no tangente as
politicas publicas, principalmente em politicas LGBTQ. Um exemplo disso ¢ a Resolucao
Conjunta CNPCP/CNCD n° 1 que, na teoria, representa um avanco em termos de politica
penitencidria para a populagdo transgénera, mas que, em termos praticos, ndo consegue ser

efetiva.

% Dados da DEPEN. Disponivel em: http://www.justica.gov.br/noticias/populacao-carceraria-brasileira-chega-a-
mais-de-622-mil-detentos. Acesso em: 16/12/2016.




As politicas publicas voltadas a comunidade LGBT tém sido mais frequentes nos

ultimos anos, mas, assim como o ocorrido em Porto Alegre, a Resolugdo CNPCP/CNCD n°

169

demonstra como o debate de género acionado com politicas publicas cruciais esta longe de

ser efetivo. A referida portaria foi muita aclamada e, no papel, apresenta diversos avangos

como a expressa declaragao de que todos os presos transgéneros devem ser chamados pelo

género ao qual se identificam junto ao uso do nome social, conforme estabelece o Art. 2° da

referia portaria:

Art. 2° - A pessoa travesti ou transexual em privagao de
liberdade tem o direito de ser chamada pelo seu nome social, de acordo com
0 seu geénero.

Paragrafo tnico - O registro de admissdo no estabelecimento

prisional devera conter o nome social da pessoa presa.

Entretanto, o que chama a atengdo na portaria em questao ndo sao os seus avangos,

mas a sua desconexao com a realidade do sistema prisional brasileiro. Assim estabelecem os

artigos 3°, 4° ¢ 5%

69

Disponivel

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

§ 1° - Os espacos para essa populacao ndo devem se destinar a aplicacao de
medida disciplinar ou de qualquer método coercitivo.
§ 2° - A transferéncia da pessoa presa para o espacgo de vivéncia especifico

ficara condicionada a sua expressa manifestacao de vontade.

Art. 4° - As pessoas transexuais masculinas e femininas devem
ser encaminhadas para as unidades prisionais femininas.
Paragrafo unico - As mulheres transexuais devera ser garantido

tratamento isondmico ao das demais mulheres em privagdo de liberdade.

Art. 5° - A pessoa travesti ou transexual em privagdo de

liberdade serdao facultados o uso de roupas femininas ou masculinas,

em: http://justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/politicas-2/diversidades/normativos-

2/resolucao-conjunta-no-1-cnpc-e-cncd lgbt-15-de-abril-de-2014.pdf Acesso em 10/10/2016.




conforme o género, € a manuten¢ao de cabelos compridos, se o tiver,
garantindo seus caracteres secundarios de acordo com sua identidade de

género.

Por mais inovativa que uma politica publica seja, sua formulacdo tem que ser
pautada de acordo com a realidade de sua aplicagdo. A portaria determina que aos presos
LGBT deverao ser oferecidos espagos de vivéncia especificos. Entretanto, aqui estdo os dados
do pentiltimo” relatério da DEPEN"' sobre a quantidade de celas especificas a populacio

LGBT dentro do sistema prisional:

LGBT

10-1%— . —73-5%
120-8% —N
1.217 - 86%
™ Ala especifica M Cela especifica Nao ha m Sem informacao

49
Fonte: Infopen, junho/2014

A referia portaria determina que mulheres transgéneras presas deverdo ser
oferecidos espagos de vivéncia especificos, ou, caso j4 tenham passado pela cirurgia de
redesignacdao sexual ou seja homem transgénero, que seja direcionado para as unidades
prisionais femininas. Ambos 0s pontos sdo problematicos, mas por razoes distintas. O primeiro
se d& ao fato de que, conforme os dados disponibilizados no ultimo relatério da DEPEN,
apenas 6% (seis por cento) dos presidios brasileiros contam com ala ou cela especifica para a
populagdo LGBT. Ademais, em relagdo aos homens transgéneros serem direcionados para
instalagdes prisionais femininas, acredito que a medida que os direciona aos presidios

femininos seja sim uma iniciativa que visa a protecao fisica daquele individuo, mas, entretanto,

7 0 uso do pentiltimo relatério, divulgado em junho de 2014 e ndo do ultimo, divulgado em dezembro de 2014,
se deu pelo fato de que no ultimo relatério disponibilizado, as informag¢des quanto as informacgdes de
estabelecimentos voltadas ao publico LGBT foi suprimida.

7 Disponivel em: https://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-
feira/relatorio-depen-versao-web.pdf. Acesso em: 10/12/2016.




acaba-o privando de toda uma constru¢do de identidade de género, que, em muitos casos, para

eles ¢ mais importante do que sua propria integridade fisica.

Nesse sentido, para Faleiros (1997), a trajetoria de dominagdo ¢ marcada pela
exclusdao social, e os individuos que deixam o sistema prisional passam por um delicado
processo de ressocializagdo em que sdao expostas as mais diversas formas de discriminagdo ao
sairem do carcere pela condigdo de carater estigmatizante de ex-presididrio, o que favorece a
reincidéncia criminal. Entretanto, quando remetemos a realidade transgénera, percebemos que

essas condi¢des sao exacerbadas, tanto antes do carcere como depois dele.

No Brasil, a grande maioria da populacdo transgénera ¢ de baixa renda,
vivenciando a pobreza desde a infincia e muitas vezes ao longo de toda a vida.”” Esses
individuos acabam por viver a margem da sociedade, ndo apenas por representarem uma
afronta ao padrao binario, mas também por pertencerem as camadas dos menos favorecidos.
Nesse sentido, € inegavel reconhecermos que muitos transgéneros acabam exercendo
trabalhos informais e, em alguns casos, acabam se envolvendo em trabalhos ilegais ou até em
crimes. E evidente que nenhum cenario de pobreza conduz a criminalidade, mas o contexto

de violéncia e mortes a no¢do de vida precaria ¢ real sendo essa a realidade de muitos

transexuais (CARRARA e VIANNA, 2006; PELUCIO, 2006).

Entretanto, o problema vai muito mais além do que essa analogia simplista
propoe — o problema ¢ estrutural. O que temos, na realidade, ¢ uma complexa dinamica social
que faz com que mesmo aqueles que tentem entrar no mercado e sair da informalidade, e
muitas vezes da ilegalidade, acabem esbarrando em problemas como a inadequagdo de seus
documentos e registros civis em relagao a sua identidade de género, ou até o preconceito de
empregadores que os enxergam como trabalhadores incapazes. A informalidade e a
ilegalidade, muitas vezes, sdo o unico caminho de sobrevivéncia para alguns transexuais, o
que leva muitas vezes ao carcere. E, na atual estrutura do sistema prisional brasileiro, o
carcere para os transgéneros nao representa apenas uma prisao para o seu corpo — representa,

sim, uma prisdo para a sua alma.

3.2. A TRANGENERIDADE NA EXECUCAO PENAL

7 GUIMARAES, Cristian Fabiano; MENEGHEL, Stela Nazareth; GUARANHA, Camila; BARNART, Fabiano;
SIMOES, Igor Garber ¢ DE MOURA, Juliane Quevedo. Assassinatos de Travestis ¢ Transexuais no Rio Grande
do Sul: crimes pautados em género? Barcelona : Athenea Digital, 13(2), 2013,



A sociedade brasileira ainda possui valores machistas Em levantamento feito pelo
Instituto Datafolha’, temos que mais de 42% dos homens concordam com a afirmativa de que
“mulheres que se dao ao respeito ndo sao estupradas”. Nesse sentido, a indagacao € quanto ao
significado dessa afirmagdo, o que de faco significa “se dar o respeito” e porque essa
afirmativa sé recai as mulheres. A presente indagacdo ¢ importantissima, pois revela muito
acerca das concepcdes de género em nossa sociedade. Devemos compreender que as
construcdes sociais em torno de mulheres e homens sdo produtos de uma cultura patriarcal,
em que homens possuem vantagens que os posicionam em uma situagdo de poder total — e
essa situagdo € justamente a realidade que temos nao sé dentro do sistema carcerario, mas
também no direito penal. A moral tradicional patriarcal da sociedade € levada para dentro das
prisdes, servindo-se, muitas vezes, de critérios aparentemente bioldgicos para justificarem a

violéncia fisica e psicoldgica e até a segregacgao.

No presente trabalho foram analisados 78 processos judiciais dos principais
Tribunais de Justica do Brasil, entre os anos de 2006 e 2015™. O método utilizado foi o
quantitativo, com foco em sete Tribunais de Justi¢a Estaduais, sendo eles o TJRJ, o TIMG, o
TJPR, o TISP, o TIMT, o TIMS e o TIDFT. A pesquisa foi direcionada exclusivamente para
as varas de execugdo penal dos referidos tribunais com o uso das palavras chave travesti,
travestis, transexual, transexuais, transgénero e transgéneros. O escopo de analise era voltado
para o tratamento dado aos transexuais pelo direito penal e em que ponto sua condicao de
transexuais foi levada em conta para rebaixar a imagem do acusado ou descreditar o

depoimento de testemunhas,

De acordo com os processos analisados, fica claro que a figura do transgénero, em
100% (cem por cento) dos casos avaliados, foi levada em conta para desacreditar o depoimento
da testemunha transgénera ou para macular a imagem dos acusados. Conforme o grafico
demonstra, em mais de 80% (oitenta por cento) dos casos analisados temos o envolvimento de

transgéneros com o trafico de drogas com a prostitui¢do. Interessante notar que em muitos

" Fonte: http://agenciabrasil.ebc.com.br/direitos-humanos/noticia/2016-09/mais-de-um-terco-da-populacao-

brasileira-responsabilizam-mulher. Acesso em 10/09/2016.

™ Os casos analisados serviram de insumo para a percepgdo de juizes e promotores das varas criminais pelo pais
quanto a figura dos transgéneros. Entretanto, nos casos em que houve condenacgdo de transgéneros ao regime
semiaberto ou fechado, os processos pesquisados ndo serviram de insumo para a argumentagdo quanto ao
direcionamento desses individuos para o cumprimento da pena, se em presidios masculinos ou femininos. Isso
ocorreu porque ao longo dessa pesquisa constatamos que diversos transgéneros que foram condenados nao
iniciaram o cumprimento da sua pena ou por estarem foragidos ou por terem sido mortos antes do inicio do
cumprimento. Ademais, por forca de lei, as varas de execugdo penais ndo divulgam ao publico o estabelecimento
onde condenados se encontram. Dessa forma, os casos analisados aqui quanto aos transgéneros presos foram fontes
de noticias divulgadas na midia ou pesquisas bibliograficas.




casos de crimes cometidos por transgéneros, as Unicas testemunhas presentes também eram
transgéneras, que acabavam por ter seu depoimento descreditado por promotores e juizes

apenas por serem quem sao, por desafiarem um bindrio de género.

Quando falamos dos acusados, a situacdo ¢ ainda pior, ja que os pronomes de
tratamento, o seu nome social, sua individualidade e sua personalidade sdo completamente
ignorados pelo poder judiciario que leva em consideracdo apenas o nome de registro. A
experiéncia transgénera em instituicdes correcionais brasileiras encontra uma dificuldade

o ~ . . 75
basilar: ao invés de decorrem apenas da regulamentacdao ou procedimentos formais’” ou por
escrito, a colocagao dos presos transgéneros nos sistema prisional decorre de leis que ignoram

a possibilidade de existéncia de individuos transgéneros.

No Brasil, o método predominante para o direcionamento de presos transgéneros
¢ focado apenas no registro civil, havendo casos de mulheres transexuais que ja haviam
passado pela cirurgia de transgenitalizacdo e, mesmo assim, foram direcionadas a
estabelecimentos prisionais masculinos, como foi o caso de Ana’® que por vinte dias foi
abusada e agredida na Unidade Penitenciaria Francisco Adalberto de Barros Leal (UPFABL)
no Estado do Ceara. Ana, que j& havia passado pela cirurgia de redesignacao sexual, trabalhava
como cabelereira no saldo de sua mae, até que, por ter cometido um delito, foi levada ao
estabelecimento prisional”’. Durante a audiéncia de custodia de Ana, outro detento foi ouvido
quanto aos abusos sofridos, afirmando que durante a noite “dava para a gente escutar os gritos
de socorro. Colocaram ele na cela dos estupradores”. A partir dos abusos sofridos, Ana era
trocada de cela toda noite, na esperanc¢a de nao ser sexualmente violentada. Entretanto, quando
nao sofria violéncia sexual, era submetida a algum outro tipo de violéncia fisica ja que

apanhava dos outros detentos’®.

A indignagdo frente ao caso de Ana s6 aumenta frente ao depoimento do defensor
publico Emerson Castelo Branco, que, mesmo movido com o ocorrido e buscando justiga para

com a situagdo de Ana, afirma que “todo mundo sabe que os transexuais, travestis e gays

7> Comentérios a cerca da Resolugdo Conjunta n® 1/2014 ¢ sua néo efetividade serdo feitas ao longo desse capitulo.
76 Nome ficticio.

771 A transexual é ré primaria, trabalhava como cabeleireira no saldo da mie. Segundo o depoimento da ré na
audiéncia de custddia, estava em uma “farra” e roubou o celular de uma mulher. O defensor relata que néo foi
utilizada arma para subtrair o celular, que foi devolvido, mas a Policia foi chamada e o flagrante de roubo foi
lavrado no dia 29 de agosto, quando ela foi levada ao 11° Distrito Policial, no Panamericano. Em seguida, foi
levada a unidade prisional em Caucaia. Ela foi solta pela audiéncia de custodia no tltimo dia 23." Fonte:
http://www.opovo.com.br/app/opovo/cotidiano/2015/10/02/noticiasjornalcotidiano,3513246/transexual-sofre-
abusos-em-celas-masculinas-de-presidio.shtml . Acesso em: 20/12/2016.

7 Idbdem.




assumidos devem ser colocados em celas isoladas, porque, no linguajar do presidio, os
detentos colocam calcinha e estupram™’. Essa afirmacdo é problematica e evidencia um dos
problemas centrais da tematica transgénera € o carcere, que a justamente a segregagao sofrida

por essa popula¢do em unidades prisionais pelo pais.

Para Silveira (2013), que realizou um estudo na ala masculina do Presidio Central
de Porto Alegre, as mulheres transgéneras® acabam sofrendo um duplo cerceamento de seus
direitos de personalidade e direitos fundamentais, pois além de serem alvo dos reflexos
negativos do carcere, que afetam ndo s6 a elas como a todos os presos, essas mulheres também
sao alvo de outros presos que praticam os mais altos niveis de violéncia e que, em geral, ndo
aceitam a convivéncia com elas. Nesse sentido, ¢ evidente que a personalidade do individuo
transgénero, tdo necessdria ao seu desenvolvimento como ser humano, ¢ cerceada. Os
presidios justificam tal segregacdo com a argumentagdo de que ela protege os presos
transexuais da violéncia que, de outra forma enfrentar na populacao em geral, € que promove
a seguranca de outras pessoas detidas, serve os interesses administrativos da prisdo. E esse
cerceamento nao se limita, no presente caso apenas ao emprego do nome civil ou dos pronomes
de tratamento do género masculino, mas a outras diversas situacdes que transformam a

realidade transgénera dentro do carcere um verdadeiro inferno. Nesse sentido:

“A realidade da prisao demonstra que, devido ao preconceito dos
demais detentos, as travestis normalmente sdo vitimas de diversos
tipos de violéncias, principalmente sexuais, como 0s estupros
constantes e outros tipos de agressoes, sendo que, muitas vezes, para
amenizar a situacao, sao isoladas do restante da populacao carceraria,
situagdo que gera ainda mais prejuizos, na medida em que, por
questdes de seguranca (que o Estado ndo garante!), acabam sendo
impedidas de desfrutar de alguns direitos minimos, como o “banho de
sol”, o trabalho prisional, o estudo e a visita. (...) A Presidente da ONG
Igualdade salientou ainda que, independente da situacdo das travestis
que se encontram recolhidas no Presidio Central ter melhorado

bastante nos ultimos anos, muito ainda dever ser feito para que essas

7 Idbdem.

% Digo nesse caso por se tratam de mulheres transgéneras que se encontram em estabelecimento prisional
masculino. Pelo carater medicalizante da divisdo entre transexuais e travestis, ¢ pelo fato de o nosso sistema
carcerdrio ignorar a realizagdo da cirurgia de redesignagdo sexual para a indicacdo de instalagdes para o
cumprimento de pena, se atendo apenas os documentos civis, ndo realizo a diferenciacdo entre mulheres
transgéneras operadas ou ndo operadas.



pessoas tenham seus direitos fundamentais respeitados. Marcelly
Malta lembrou que as principais queixas das travestis ¢ baseada no fato
de estarem sendo impedidas de exercer atividades laborais e
educacionais dentro do Presidio Central, tendo em vista que, por
correrem sérios riscos estando em convivéncia com os demais presos,
a Diregdo do ergéstulo ndo autoriza que comparecam aos locais onde
sao desenvolvidas as atividades de trabalho e estudo, situacdo que
impede que tenham direito a remi¢do de pena, como prevé a Lei de

Execugdes Penais” (SILVEIRA, 2013, p. 07-09).

Dessa forma, o poder publico se encontra em um estdgio de total letargia e
despreparo para enfrentar as tematicas que desafiam uma sociedade heteronormativa e pautada
por um binario. Ao se depararem com uma conjuntura de conflitos que surgem no interior das
unidades carcerarias pelo género do apenado, a solugdo aplicada ¢ a segregacao. Tanto na fala
do defensor publico Emerson Castelo Branco como nas praticas levadas a cabo pelo presidio
de Porto Alegre, n6s deparamos com a realidade de toda uma sociedade — tudo que nao for
padrao ¢ segregado. Evidentemente que tal questdo demanda politicas publicas coerentes e
efetivas, mas o cenario que temos ¢ exatamente o oposto. Frequentemente, as instituicdes
correcionais colocam os presos transgéneros em alguma forma de segregag¢ao ou isolamento

contra a sua vontade, supostamente para seu proprio bem.

Exemplo disso € o que evidencia Silveira (2013) para um caso ocorrido no Rio
Grande do Sul, em que por iniciativa da Superintendéncia dos Servigos Penitencidrios
(SUSEPE), a Secretaria da Justica e dos Direitos Humanos, a Secretaria Estadual de Satude e
a ONG Igualdade, em abril de 2012 foi criada uma ala especial no bloco H para os apenados
LGBT no Presidio Central de Porto Alegre. A medida revelou a nova postura do Poder Publico
frente a comunidade LBGT e conseguiu reduzir o numero de estupros, agressdes fisicas e
humilhagdo a que a que a presas transgéneras vinham sendo submetidas. Entretanto, a medida

nao foi efetiva e acarretou diversos problemas:

“Sabe-se também que as travestis, mesmo tendo recebido uma ala
especial, ainda continuam a conviver com alguns abusos, tendo em
vista que, assim como em outras galerias do Presidio Central, a Galeria
H continua a ostentar um elevado indice de consumo de entorpecentes
(principalmente o crack) e a evidenciar as deficiéncias estruturais.

Outro problema constatado ¢ que o setor destinado as travestis acaba



abrigando também alguns presos de alta periculosidade, como
estupradores e homicidas, tendo em vista que estes também ndo sdo
aceitos pelo restante da massa carceraria e acabam sendo remetidos ao
mesmo setor pela Dire¢do do estabelecimento, que alega nao ter outra
forma de garantir a seguranca deles, situacdo que consequentemente
acaba gerando alguns atos de violéncia, mesmo que em grau muito
inferior ao que as travestis anteriormente eram submetidas”

(SILVEIRA, 2013, p. 08).

A transferéncia de detentos de alta periculosidade para o bloco H, inicialmente
destinado a populacdo LGBT, evidencia que a ala especial foi utilizada, na realidade, como a
area de todos os presos que sao desprezados pela populacao carceraria. Ao colocar os presos
transgéneros em segregacao, juntamente com 0s presos que sao mais propensos a ser violentos,
ou seja, aqueles que sdo segregados por causa da ameaca que representam, e privando-os dos
beneficios legais do direito ao trabalho e da convivéncia com outros presos, o sistema
carcerario descumpre o ordenamento juridico. Embora, aparentemente, a politica tenha sido
formulada para atender a populagdo LGBT, historicamente segregada e alvo de abusos dentro
do céarcere, o que realmente parece € que o bloco H serviu de fato aos interessas daqueles que
praticam os abusos. Nesse cendrio em que presas transgéneras sao colocadas em conjunto com
estupradores e peddéfilos em um mesmo local, fica evidente que a satide e a seguranca dessas
mulheres estdo em risco em ambos 0s casos — seja em cela especifica ou junto com a populagdo

carceraria geral.

A populagdo transgénera enfrentam maiores incidéncias de violéncia dentro do
carcere. Em relagdo as mulheres transgéneras® em presidios masculinos, as taxas mais
elevadas de agressao sexual devem-se, pelo menos em parte, a pratica de classificacao baseada
em genitalia. Por exemplo, mulheres transexuais que sdo colocados em habitacdo do sexo
masculino possuem caracteristicas femininas significativas e acabam por se tornam alvos
obvios de abuso na prisdo. Outro problema em relagdo a segregagao das presas transgéneras
esta relacionado a satde e de seguranca. Quando os presos transgéneros sao colocados em
segregagdo administrativa, eles t€ém apenas o minimo de interagdo com as pessoas, sem acesso

a empregos ou tratamento hormonal (LAWSTON, 2011).

1 A : r ~ ) N r e
81 Pela auséncia de dados especificos, ndo abordaremos a fundo a tematica dos homes transgéneros em presidios.



Agravar estes problemas ¢ o fato de que os individuos transgéneros estao
encarcerados em uma taxa desproporcionalmente alta. Mulheres transgéneras sao muitas vezes
perfiladas pela policia como profissionais do sexo, o que torna mais provavel a deten¢do delas

. o . b} .
por infra¢des menores, como ocorrido com Ana®’, que apenas havia furtado um celular.

Para Lawston (2011), muitas transgéneros encontram-se encarcerados por delitos
menores, como vadiagem e dormir na rua devido a falta de moradia e por questdes de
sobrevivéncia, como o trabalho sexual e distribui¢cdo de terapia hormonal no mercado negro.
Dessa forma, os problemas que acompanham a satde e a seguranca dos presos transgéneros
sdo ainda mais prementes porque esses individuos sdo mais propensos a acabarem atras das

grades.

Nesse sentido, além de considerar os desafios dos presos transgéneros as suas
circunstancias de habitagcdo, também vale a pena mencionar o ponto em que detentos cisgénero
que se opdem a ser alojados com individuos transgéneros. Além dos riscos a seguranga e a
saude advindo de estupros e agressdes fisicas, temos também as preocupagdes alimentadas
pelos potenciais companheiros de cela, tais como questdes de privacidade relacionadas ao uso
do chuveiro ou vaso sanitario, o que, em termos de politicas publicas, pode constituir objecdes
legitimas a uma habitacao transgéneros presos de acordo com sua identidade de género auto-
definida. A resolugdo CNPCP/CNCD n° 1, assim como a aplicada no Presidio Central de Porto
Alegre, expde como o Poder Publico encontra-se despreparado para lidar com a tematica

transgénera e que nada acaba sendo efetivo.

82Fonte:http://www.opovo.com.br/app/opovo/cotidiar10/201 5/10/02/noticiasjornalcotidiano,3513246/transexual-
sofre-abusos-em-celas-masculinas-de-presidio.shtml . Acesso em: 20/12/2016.




CONSIDERACOES FINAIS

O debate de género e as suas peculiaridades ainda se encontra em estagio
embrionario em nossa sociedade. A figura do masculino focada em um patriarcado nada mais
¢ do que uma construcao histérica — e as abordagens utilizadas ao longo do presente trabalho
foram capazes de demonstrar isso. No decorrer da histéria, alguns padrdes de normalidade

foram instruidos e tudo o que ndo se encaixava era subjugado e marginalizado.

A importancia de uma exemplificagao critica a cerca do debate de género em torno
da tematica transgénera se deu exatamente pela necessidade de analisarmos criticamente os
conceitos envolto por essa realidade e como a conduta medicalizante, advinda de um historico
patriarcal, influencia o debate de género dentro da propria comunidade LGBT, nas decisdes

judicias e na formulagao de politicas publicas.

A Constituicao Federal, baseada nesses precedentes histéricos, € taxativa ao
demostrar os principios fundamentais e inerentes a cada individuo, mas em relagdo ao
transgéneros isso ndo se aplica. E latente como o poder judiciario negligencia os transgéneros,
desde a medicalizagdo no uso e aplicacdo das leis, até o desrespeito a propria existéncia do
individuo para alteracao de registro civil. O principio da dignidade humana obriga o Estado a
garantir que todos os individuos vivam de forma plena. Infelizmente, os principios ndo
cumprem sua fun¢do ao falarmos de determinados grupos, ndo tento uma eficacia plena. A
impressao que se tem € a de que quem nao se encaixa no padrao estabelecido deia de ser pessoa

frente ao estado.

O ponto de toque ¢ que os transgéneros devem ser considerados como cidadados
comuns quando falamos do cumprimento de deveres instituidos no ordenamento juridico.
Entretanto, principalmente quando nos adentramos a esfera penal, isso ndo € aplicado. O nosso
sistema prisional teve sua criagdo pautada em uma concep¢do de género bindria, € a
transgeneridade foge a esse padrao. Os desafios s@o imensos, € nao existe uma forma correta
de se agir de forma a agradar todos os seguimentos do sistema carcerario. Entretanto, conforme
demonstrado, a resolugdo encontrada para isso foi a exclusao e a segregacao, o que representa

algo insustentavel.

Finalmente, as politicas publicas no sistema prisional voltadas ao publico LGBT
como um todo sdo extremamente ineficazes e estdo fadadas ao fracasso, em um claro

desconexo coma realidade carceraria brasileira. Tanto a resolucao CNPCP/CNCD n° 1 como



as politicas aplicadas no Presidio Central de Porto Alegre demonstram isso. Dessa forma, uma
politica publica tangivel em relacdo a populagdo transgénera ¢ uma necessidade urgente, € em
nada interfere ou prejudica o resto da populagdo. E indispensavel a qualquer individuo o
respeito as suas escolhas, suas identidades e suas ideias. O ordenamento juridico e o poder
publico ndo podem se omitir, impedindo uma parcela da populagdo possa exercer sua condi¢ao
plena de pessoa e seus direitos de personalidade. Apenas com o reconhecimento e a aceitacao
da diversidade em nossa sociedade ¢ que poderemos nos orgulhar de vivermos em um Estado

cujos pilares baseiam-se na pluralidade e igualdade.
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ANEXO IT

PRESIDENCIA DA REPUBLICA CONSELHO NACIONAL DE COMBATE A
DISCRIMINACAO

RESOLUCAO CONJUNTA N° 1, DE 15 DE ABRIL DE 2014
PRESIDENCIA DA REPUBLICA

CONSELHO NACIONAL DE COMBATE A DISCRIMINACAO
DOU de 17/04/2014 (n° 74, Segdo 1, pag. 1)

O PRESIDENTE DO CONSELHO NACIONAL DE POLITICA CRIMINAL E
PENITENCIARIA - CNPCP, DR. HERBERT JOSE ALMEIDA CARNEIRO, no uso de suas
atribuigdes legais, previstas no art. 64, I, Lei n® 7.210/84, bem como no art. 39, I e I, do Anexo
I do Decreto n° 6.061, de 15 de marg¢o de 2007 e o PRESIDENTE DO CONSELHO
NACIONAL DE COMBATE A DISCRIMINACAO - CNCD/LGBT, DR. GUSTAVO
BERNARDES CARVALHO, no uso de suas atribui¢des legais, previstas no art. 6, III, do
Decreto n°® 7.388, de 9 de dezembro de 2010, considerando o disposto na Constituicao Federal,
em especial no artigo 5°, incisos I, XLI, XLVII, XLVIII e XLIX; considerando a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, a Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San
José da Costa Rica), a Convencao contra a Tortura e Outras Penas ou Tratamentos Cruéis,
Desumanos ou Degradantes e seu Protocolo Facultativo, as Regras Minimas das Nag¢des Unidas
para o tratamento de presos, as Regras das Nagdes Unidas para o tratamento de mulheres presas
e medidas ndo privativas de liberdade para mulheres infratoras (Regras de Bangkok), e todos
0s outros instrumentos internacionais aplicaveis a matéria, bem como os Principios de
Yogyakarta (Principios sobre a aplicacdo da legislacdo internacional de direitos humanos em
relagcdo a orientacdo sexual e identidade de género); considerando o disposto na Lei Federal n°
7.210, de 11 de julho de 1984, que instituiu a Lei de Execugdo Penal, em especial nos artigos
40, 41 e 45; considerando a Lei Federal n° 12.847, de 2 de agosto de 2013, que Instituiu o
Sistema Nacional de Prevencao e Combate a Tortura; cria o Comité Nacional de Prevencao e
Combate a Tortura e o Mecanismo Nacional de Prevengao ¢ Combate a Tortura; e da outras
providéncias; considerando o Decreto n° 7.626, de 24 de novembro de 2011, que estabelece o
plano estratégico de educagdo no ambito do Sistema Prisional; considerando a Resolucao
CNPCP n° 4, de 29 de junho de 2011, que recomenda aos Departamentos Penitenciarios
Estaduais ou orgdos congéneres seja assegurado o direito a visita intima a pessoa presa,
recolhida nos estabelecimentos prisionais, resolvem:

Art. 1° - Estabelecer os pardmetros de acolhimento de LGBT em privacdo de liberdade no
Brasil.

Paréagrafo tnico - Para efeitos desta Resolucao, entende-se por LGBT a populagdo composta
por Iésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais, considerando-se:

I - Lésbicas: denominagao especifica para mulheres que se relacionam afetiva e sexualmente
com outras mulheres;

IT - Gays: denominagao especifica para homens que se relacionam afetiva e sexualmente com
outros homens;

IIT - Bissexuais: pessoas que se relacionam afetiva e sexualmente com ambos os sexos;



IV - Travestis: pessoas que pertencem ao sexo masculino na dimensao fisiologica, mas que
socialmente se apresentam no género feminino, sem rejeitar o sexo biologico; e

V - Transexuais: pessoas que sao psicologicamente de um sexo e anatomicamente de outro,
rejeitando o proprio 6rgao sexual bioldgico.

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 tnico - O registro de admissao no estabelecimento prisional devera conter o nome
social da pessoa presa.

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

§ 1° - Os espagos para essa populacao ndo devem se destinar a aplicagdo de medida disciplinar
ou de qualquer método coercitivo.

§ 2° - A transferéncia da pessoa presa para o espaco de vivéncia especifico ficard condicionada
a sua expressa manifestacao de vontade.

Art. 4° - As pessoas transexuais masculinas e femininas devem ser encaminhadas para as
unidades prisionais femininas.

Paragrafo tnico - As mulheres transexuais deverd ser garantido tratamento isondmico ao das
demais mulheres em privacao de liberdade.

Art. 5° - A pessoa travesti ou transexual em privacao de liberdade serdo facultados o uso de
roupas femininas ou masculinas, conforme o género, € a manuten¢ao de cabelos compridos, se
o tiver, garantindo seus caracteres secundarios de acordo com sua identidade de género.

Art. 6° - E garantido o direito a visita intima para a populacio LGBT em situagdo de privagdo
de liberdade, nos termos da Portaria MJ n° 1.190/2008 ¢ na Resolugao CNPCP n° 4, de 29 de
junho de 2011.

Art. 7° - E garantida a populagio LGBT em situagdo de privagdo de liberdade a atengdo integral
a saude, atendidos os parametros da Politica Nacional de Saude Integral de Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Travestis e Transexuais - LGBT e da Politica Nacional de Aten¢do Integral a Satude
das Pessoas Privadas de Liberdade no Sistema Prisional - PNAISP.

Paragrafo tinico - A pessoa travesti, mulher ou homem transexual em privacao de liberdade,
serdo garantidos a manuten¢do do seu tratamento hormonal e o acompanhamento de satde
especifico.

Art. 8° - A transferéncia compulsoria entre celas e alas ou quaisquer outros castigos ou sangdes
em razao da condi¢do de pessoa LGBT sdo considerados tratamentos desumanos e degradantes.



Art. 9° - Sera garantido a pessoa LGBT, em igualdade de condigdes, o acesso e a continuidade
da sua formag¢ao educacional e profissional sob a responsabilidade do Estado.

Art. 10 - O Estado devera garantir a capacitagdo continuada aos profissionais dos
estabelecimentos penais considerando a perspectiva dos direitos humanos e os principios de
igualdade e ndo-discriminagao, inclusive em relagdo a orientagdo sexual e identidade de género.

Art. 11 - Sera garantido a pessoa LGBT, em igualdade de condi¢des, o beneficio do auxilio-

reclusdo aos dependentes do segurado recluso, inclusive ao conjuge ou companheiro do mesmo
SeX0.

Art. 12 - Esta Resolu¢do entrard em vigor na data de sua publicacao.

HERBERT JOSE ALMEIDA CARNEIRO - Presidente do CNPCP
GUSTAVO BERNARDES - Presidente do CNCD/LGBT



