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RESUMO

O tema deste trabalho examina o conflito entre o reconhecimento dos direitos das mulheres,
baseados no sexo bioldgico e o reconhecimento legal da identidade de género, que se revela
numa dimensdo psicossocial e subjetiva. Para isso, foi realizada uma reviséo bibliogréfica e
jurisprudencial abrangendo a historia dos direitos das mulheres no Brasil, as conquistas
politicas e trabalhistas, e a luta contra a discriminagdo. Também investiga-se o surgimento das
teorias de género e a relacdo entre sexo, género e identidade no avango das pautas identitarias
LGBTI, além das criticas tedricas a dissociacao entre o sexo bioldgico e a identidade de género.
Juridicamente, buscou-se compreender as questdes constitucionais presentes nas acdes no
Supremo Tribunal Federal, além de uma analise jurisprudencial e das legislacbes nacionais e
internacionais que influenciaram tais decisfes. Ao revisar a trajetoria dos direitos das mulheres
no Brasil, observou-se que mesmo com a mudanca no paradigma de género, ao dissociar-se do
sexo bioldgico através da autoidentificacdo, as desigualdades entre os sexos ainda ocorrem.
Observa-se que as mulheres enfrentam discriminacgdes de maneira distinta, e as desigualdades
sexuais impactam de formas variadas as violéncias sofridas. Assim, as conquistas de direitos
baseadas nessas diferencas foram substituidas por novas formas de desigualdade de género.

Palavras-chave: Direito das mulheres. Autoidentidade de género. Protecdo Legal das
Mulheres. Controle de Constitucionalidade. LGBT



ABSTRACT

The theme of this work examines the conflict between the recognition of women's rights, based
on biological sex, and the legal recognition of gender identity, which reveals a psychosocial
and subjective dimension. To address this, a comprehensive literature and jurisprudential
review was conducted, covering the history of women's rights in Brazil, political and labor
achievements, and the fight against discrimination. The study also investigates the emergence
of gender theories and the relationship between sex, gender, and identity in the advancement of
LGBTI identity issues, along with theoretical critiques of the dissociation between biological
sex and gender identity. Legally, the aim was to understand the constitutional issues present in
actions before the Supreme Federal Court, as well as a jurisprudential analysis and national and
international legislation that have influenced such decisions. The research, by reviewing the
trajectory of women's rights in Brazil, found that even with the shift in the gender paradigm,
which dissociates from biological sex through self-identification, it has not eliminated sex-
based inequalities. It is observed that women face discrimination in different ways, and sexual
inequalities impact the types of violence experienced in varied ways. Thus, the achievements
of rights based on these differences have been replaced by new forms of gender inequality.

Keywords: Women's rights, Gender self-identity, Legal protection of women, Constitutional
review, LGBT
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INTRODUCAO

O tema proposto neste trabalho surge a partir do questionamento da existéncia do
conflito que envolve o reconhecimento de direitos das mulheres, categoria definida enquanto
realidade bioldgica e o reconhecimento da identidade de género, que revela uma dimensao
psicossocial e subjetiva do sujeito em que o individuo se reconhece como masculino ou

feminino.

A preocupagdo sobre os critérios da autoidentificacdo ¢ um tema controverso em varias
areas de conhecimento que impactam diretamente o mundo juridico. Alguns pesquisadores t€ém
sido silenciados a debaterem o assunto sendo acusados de transfobia. Questionar o critério de
autoidentificacdo seria um discurso transfobico? Comunga-se com o entendimento que ¢
urgente e necessario o reconhecimento de direitos das minorias e a legitimidade da luta da
populacao LGBTI em razdo das inumeras violagdes de direitos humanos que sofrem por conta
de orientagdo sexual e da identidade de género. No entanto, ndo se pode negar que a diferenca
sexual ¢ um importante fator de desigualdade entre homens e mulheres e essa realidade material

e historica tem sido relativizada em detrimento do critério de autoidentificacao.

Nesse sentido, o trabalho de conclusio de curso Andlise critica sobre o reconhecimento
legal da autoidentifica¢do de género e a protecao legal das mulheres em decisoes judiciais do
Supremo Tribunal Federal busca analisar a fundamentagdo juridico-legal que implicou na
adogdo do critério de autoidentificagdo para garantia de direitos das multiplas identidades de
género, que tem privilegiado especialmente transmulheres (homens biologicos que se
identificam com o género feminino) no ambito do Supremo Tribunal Federal e de que modo
tais decisoes estao colidindo com os direitos das mulheres que foram conquistados com base

no sexo bioldgico.

Para o desenvolvimento desta pesquisa foi necessaria uma revisdo bibliografica e
jurisprudencial que abrangesse uma andlise historica da conquista dos direitos das mulheres
(categoria definida a partir da diferenga bioldgica entre os sexos feminino e masculino), do
surgimento das teorias de género, do avanco das pautas identitarias e das diferentes perspectivas
sobre os conceitos de sexo, género e identidade. Juridicamente buscou-se compreender as
questdes constitucionais envolvidas nas agdes, as jurisprudéncias e legislagdes no ambito

nacional e internacional que influenciaram as decisdes do STF.
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O primeiro capitulo abordara como os direitos humanos baseados no sexo representaram
um avango significativo para a conquista dos direitos das mulheres no Brasil com o objetivo de
evidenciar o progresso alcancado e os desafios ainda presentes. Esse desenvolvimento sera
explorado por meio de um breve resgate historico, que analisard os seguintes pontos: o
movimento feminista e as primeiras consideragdes sobre género; a conquista dos direitos
politicos e o exercicio da cidadania no Brasil, os direitos trabalhistas e os desafios enfrentados
no mercado de trabalho, as dificuldades no exercicio dos direitos ¢ o processo de
reconhecimento da plena capacidade civil das mulheres e os instrumentos normativos de

combate a discriminagao entre os sexos.

O segundo capitulo visa explorar historicamente a constru¢ao do conceito identidade de
género, por meio da investigagdo das categorias género, sexo e identidade. Este debate
transcende multiplas perspectivas e atravessa diversos campos do conhecimento, como
filosofia, psicologia, psicanalise, medicina, sociologia e antropologia. Serdo abordados temas
como a constru¢do social do conceito de género, o processo de “desnaturalizacdo” do sexo
bioldgico, o movimento de dissociagdo do sexo bioldgico no desenvolvimento das teorias de
género, a transi¢ao da transexualidade para o transgenerismo e a subsequente possibilidade da
construcdo da identidade de género independente da identidade sexual. Além disso, serdo

discutidas as principais criticas tedricas ao fenomeno da autoidentificacdo de género.

O terceiro capitulo abordara o controle de constitucionalidade realizado pelo Supremo
Tribunal Federal nas agdes de controle concentrado e difuso. O objetivo ¢ explicar os aspectos
formais dessas agdes, seus pressupostos de admissibilidade, legitimidade e os efeitos das

decisoes.

O quarto capitulo desenvolve-se com a anélise critica da Argui¢do de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) 527 e do Recurso Extraordinario n°. 845779 que tem como
premissa o reconhecimento legal da autoidentidade de género. No aspecto formal, serdo
avaliados o cabimento das acdes, a legitimidade dos requerentes, a repercussdo geral, a
relevancia juridica em matéria constitucional e a adequagao das vias processuais de acordo com
os instrumentos de controle de constitucionalidade. Sobre o aspecto material, serdo explorados
0s principais instrumentos normativos € os precedentes nacionais e internacionais que tém
fundamentado as decisdes do STF, os direitos fundamentais a serem alcangados ¢ as violagdes

de direitos que buscam ser reparados.
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Por fim, apresenta-se a conclusdo, trazendo os resultados obtidos a partir da revisao
bibliografica e jurisprudencial, buscando construir pontes e nao levantar muros, para o avango

da pesquisa sobre um tema complexo e desafiante.
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CAPITULO 1: UMA BREVE HISTORIA DAS CONQUISTAS DOS DIREITOS DAS
MULHERES NO BRASIL

1.1 0 MOVIMENTO FEMINISTA E AS CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE GENERO E
OS DIREITOS DAS MULHERES

A sociologa Lourdes Bandeira ao analisar a historia do movimento feminista, revela que
este se desenvolve a partir do século XIX dentro dos contextos revolucionarios no ambito
nacional e internacional. Segundo a classificacdo de alguns autores a sua trajetoria pode ser
dividida em "ondas", uma metafora que reflete as suas transformac¢des destacando as diferentes

reivindicagdes e suas respectivas conquistas ao longo do tempo (BANDEIRA, 2019, p. 8).

Nesse movimento, a elaboracdo do conceito género, como uma constru¢ao social acerca
dos papéis culturais que eram atribuidos aos homens e mulheres, inicialmente ndo negava o
sexo bioldgico, mas buscava romper uma logica sexista que naturalizava a discriminag@o entre
os sexos, que foi historicamente construida no Ocidente a partir de uma logica de dominagao

patriarcal que se manifestava numa relacao hierarquica.

A historiadora Elisabeth Roudinesco (2021, p.36) explica que ocorreu um alargamento
da compreensdo do género que ‘““se transformou num conceito maior, com o objetivo ndo
somente de esvaziar a diferenca entre os sexos (no sentido anatdmico), mas também de redefinir
todos os tipos de disposi¢des sexuais, sociais € politicas”. A analise dos direitos das mulheres a
partir de uma analise de género, conceituada enquanto identidade subjetiva do individuo
dissociada da realidade biologica ¢ uma ideia recente, que se fortalece principalmente nos anos

de 1990 a partir de teorias que se fundamentam na filosofia pos-estruturalista.

’

E imprescindivel para a compreensdo dos direitos das mulheres realizar uma
explanag¢do, ainda que breve, sobre as conjunturas historicas, culturais e sociais que moldaram
suas conquistas ao longo do tempo. Além disso, ¢ fundamental abordar a interseccionalidade
desses direitos com outros recortes como classe social, raga, etnia e orientagdo sexual. Young
apud Birolli (2013) esclarece que as marcas de género na vida dos individuos ndo sao uniformes
e podem variar dependendo das outras formas de "pertencimento". Essas interacdes podem

alterar a maneira como o género ¢ percebido e experimentado. Segundo Birolli (2013, p.89):

Além disso, a relag@o entre o sexo e outras variaveis e formas de “pertencimento”,
como classe social, raca, ocupagdo, pode definir de maneiras variadas o sentido e o
peso relativo que o género tem para um individuo. De modo mais abrangente, os
constrangimentos estruturais se impdem, mas o modo como recortam identidades e
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alternativas nio estd contido nessa afirmacdo, ainda que ela seja uma premissa
bastante razoavel.

A pesquisadora Flavia Birolli no artigo “Autonomia, opressdo e identidades: a
ressignificacdo da experiéncia na teoria politica feminista” ao examinar as distintas abordagens
dos trés conceitos, a forma como eles se relacionam e a possibilidade de ressignificagao da
experiéncia e definicdo autdbnoma de identidades em contextos sociais em que prevalecem

relagdes de poder desiguais e assimétricas, explica (BIROLLI, 2013, p.89):

As mulheres sdo marcadas pelo corpo de maneiras socialmente diversas dos homens.
Essa afirmagdo, desde que mantida assim genérica, pode ser associada amplamente a
critica feminista contemporanea e a propria nogdo de género. Pode corresponder,
ainda genericamente, a critica ao fato de que as mulheres sejam percebidas como o
“Outro” dos homens e que essa alteridade seja definida pela oposicdo entre corpo e
razdo. A critica a objetificacdo das mulheres passa, assim, pelo fato de que o feminino
(como oposicao binaria ao masculino) seja perfilado a partir do olhar dos homens, de
seu ponto de vista, sem que isso implique reciprocidade na definicdo do que
caracterizaria as identidades de umas e outros.

Nesse sentido, este capitulo se propde a realizar uma breve andlise historica das
conquistas dos direitos femininos no Brasil, destacando as complexidades desse percurso.
Apesar dos avangos alcancados, ¢ crucial reconhecer as persistentes desigualdades entre os
sexos, as vulnerabilidades e as desvantagens que as mulheres ainda sofrem em relagdes aos

homens.

1.2 A CONQUISTA DOS DIREITOS POLITICOS DAS MULHERES E O EXERCICIO DA
CIDADANIA

Bandeira e Melo (2010, p.10-11), na obra “Tempos e Memorias: Movimento Feminista
no Brasil” ao apresentarem um resgate da historia das mulheres a partir de acontecimentos
relevantes que ensejaram a formula¢do de leis e o desenvolvimento de politicas publicas
implementadas ao longo dos anos, explicam que a participacdo das mulheres nas lutas
libertarias no Brasil € no mundo, especialmente as lutas pela conquista da cidadania, ganharam

forga no Ocidente no decorrer do século XIX.

As autoras destacam que na Inglaterra e na Franga, movimentos pelo direito a cidadania
e ao sufragio universal romperam paradigmas e geraram intensas transformacodes sociais. Essas
lutas foram impulsionadas pelo movimento ludista (1811-1812) na Inglaterra e posteriormente
pelo movimento cartista (1837-1848), que também influenciou a Franga no final da década de

1840. No entanto, na Franca, essas aspiracdes foram interrompidas com a ascensdo de Luiz
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Napoledao Bonaparte ao poder, resultando na concessao inicial do direito ao voto apenas aos

homens.

Essas revoltas e lutas por igualdade inspiraram as mulheres nos Estados Unidos e na
Europa, espalhando-se globalmente. No Brasil, essa inquietagdo se intensificou na segunda
metade do século XIX. Mulheres brasileiras participaram ativamente em vdarias revoltas
histdricas, como a Inconfidéncia Mineira, a Balaiada, e a Revolta dos Malés, entre outras. Nesse
contexto, destacou-se a atuacdo politica de Nisia Floresta, republicana, abolicionista e
feminista, cujo livro "Direitos das Mulheres e injustica dos Homens" (1835) marcou as
primeiras incursdes feministas no Brasil, inspirada na obra da filosofa inglesa Mary
Wolstonecraft, que viveu entre 1757 e 1797 e escreveu em 1790 “A vindication of the rights of
women” traduzido como “A reivindicacao dos direitos da mulher”, que € classificada como a

obra fundadora do feminismo.

A luta feminina também se destacou na aboli¢ao da escravidao no Brasil. As mulheres
mesmo com todas as limitagdes que lhe eram impostas no século XIX, organizaram-se em todo
o pais. Exemplos dessas organizacdes que lutavam pela causa abolicionista incluem a
Sociedade das Senhoras Libertadoras no Ceara criada em 1882 e a Associacdo de Mulheres
Amazonenses Libertadoras em Manaus em 1884, ambas contribuindo significativamente para

a abolicdo da escravidao em suas regioes.

Esse periodo também testemunhou um movimento inicial em dire¢do ao direito de voto
para as mulheres, discutido amplamente na Assembleia Constituinte de 1891 do Brasil, que
inaugurou a Republica. A jornalista Josefina Alvares de Azevedo nascida em 1851, foi editora
do jornal "A Familia", e contribuiu com a luta sufragista com a peca teatral "O Voto Feminino"

(1890), que foi um sucesso de publico no Rio de Janeiro.

Assim, no final do século XIX, com o acesso a educacdo gradualmente sendo
reconhecido como um direito para as mulheres, surgiu uma crescente participagdo feminina nos
movimentos constitucionalistas e sociais, destacando-se a luta pelo direito ao voto. O lema
"mulher instruida, mulher emancipada" sintetiza o espirito desses movimentos que marcaram

um periodo de significativa mobilizacao feminina no Brasil.

No entanto, o movimento sufragista do século XIX ndo garantiu na Constitui¢do da

Republica promulgada em 1891 o direito ao voto feminino que possuia a seguinte redacdo: “Sao
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eleitores todos os cidadaos maiores de 21 anos que se alistarem na forma da lei”. Conforme

relatado por Bandeira e Melo (2010, p. 13):

“A cidadania perseguida pelas mulheres e abortada pela Carta Constitucional de 1891
desmobilizou as mulheres e uma grande letargia dominou o movimento social. S6 na
primeira década do século XX ressurgiu nova mobilizag@o feminina agora tendo como
mentora a professora Leolinda de Figueiredo Daltro (c.1860 — 1935), na luta pelo
direito ao voto. Fundamentada na constitucionalidade do voto inscrito na Carta de
1891, requereu seu alistamento, que como todos os outros requeridos por mulheres foi
rejeitado pela Justica. Esse parecer sobre sua inscricdo como eleitora foi o mote para
que um grupo de mulheres do Rio de Janeiro se reunisse em dezembro de 1910 para
fundar o Partido Republicano Feminino.”

Em 1922 no Rio de Janeiro, a sufragista Miyrtes Gomes Campos, a primeira advogada
a exercer a profissdo no Brasil®, atuou no Congresso Juridico e conseguiu que fosse aprovada
emenda de sua autoria que garantia o direito ao voto das mulheres. Contou com 28 (vinte e

oito) votos favoraveis e 4 (quatro) contrarios, com a seguinte redagao:

1. A mulher ndo ¢, moral nem intelectualmente, inapta para o exercicio dos direitos
politicos; 2. Em face da Constituigdo Federal, ndo é proibido as mulheres o exercicio
dos direitos politicos, que lhes deva ser permitido.

No entanto, apenas cinco anos depois que tal direito foi exercido pelas mulheres de fato.
A professora Celina Guimaré&es foi a primeira eleitora do Brasil, que se alistou aos 29 anos de
idade, ap6s a entrada em vigor da Lei Estadual n° 660, de 25 de outubro de 1927, que tornava
o Rio Grande do Norte o primeiro estado a estabelecer a ndo distin¢do de sexo para 0 exercicio
do voto. Em 25 de novembro daquele ano, Celina Guimaraes fez uma peticao, requerendo sua
inclusdo na lista de eleitores do Estado. Ao receber do juiz um parecer favoravel, apelou ao
presidente do Senado Federal para que todas as mulheres tivessem o mesmo direito. A sua
inscricdo eleitoral repercutiu mundialmente, por se tratar ndo so da primeira eleitora do Brasil
como também da América Latina (TSE, 2024).

Na luta pelos direitos politicos das mulheres no Brasil, uma das vozes mais influentes

foi Bertha Maria Julia Lutz. Sua contribui¢ao foi fundamental para avancos significativos na

1 Myrthes Campos formou-se em 1898 ne Faculdade Livre de Ciéncias Juridicas e Sociais do Rio de Janeiro.
Outras mulheres como Delmira Secundina, Maria Fragoso e Maria Coelho da Silva Sobrinha foram as primeiras
a se formarem em Direito, mas ndo exerceram a profissdo. No entanto, a Ordem dos Advogados do Brasil
reconheceu em 2022, Esperangca Garcia como a primeira advogada brasileira, que foi uma mulher negra
escravizada que lutou contra as violéncia pelas quais criangcas e mulheres sofriam durante o século XVIII,
peticionando ao Governador da capitania do Piaui para que providéncias fossem tomadas em 6 de setembro de
1770, data que foi instituida como “Dia Estadual da Consciéncia Negra” em 1999 no Estado.
https://www.oab.org.br/noticia/60503/esperanca-garcia-e-reconhecida-pelo-conselho-pleno-como-a-primeira-

advogada-
brasileira#:~:text=0%20Conselho%20P1len0%20da%200AB,e%200utras%20pessoas%20foram%20submetidas.



https://www.oab.org.br/noticia/60503/esperanca-garcia-e-reconhecida-pelo-conselho-pleno-como-a-primeira-advogada-brasileira#:~:text=O%20Conselho%20Pleno%20da%20OAB,e%20outras%20pessoas%20foram%20submetidas
https://www.oab.org.br/noticia/60503/esperanca-garcia-e-reconhecida-pelo-conselho-pleno-como-a-primeira-advogada-brasileira#:~:text=O%20Conselho%20Pleno%20da%20OAB,e%20outras%20pessoas%20foram%20submetidas
https://www.oab.org.br/noticia/60503/esperanca-garcia-e-reconhecida-pelo-conselho-pleno-como-a-primeira-advogada-brasileira#:~:text=O%20Conselho%20Pleno%20da%20OAB,e%20outras%20pessoas%20foram%20submetidas
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igualdade entre os sexos no pais. Sua argumentacdo articulada e convincente ajudou a
galvanizar o movimento feminista no Brasil, fornecendo uma base intelectual e moral para a
reivindicagao de igualdade politica. Seu trabalho jornalistico e sua presenca no debate publico
foram fundamentais para conscientizar a populagdo sobre a importancia da participacao das

mulheres na politica e na vida civica do pais.

O projeto provisorio que autorizava o voto feminino em 1931 continha uma série de
limitagdes, como as de que s6 poderiam votar as solteiras ou vitivas, com renda prépria, ou as
casadas, desde que autorizadas pelo marido. Tal limitagcdes incitou grande revolta no
movimento sufragista feminino e Bertha Lutz exerceu grande influéncia nas reivindicagdes

contra tais restricdes (BIAVASCHI, 2014).

Bertha teve uma presenga internacional significativa, e representou o Brasil na
Assembleia-Geral da Liga das Mulheres Eleitoras nos Estados Unidos em 1922, sendo eleita
vice-presidente da Sociedade Pan-Americana das Mulheres. Apés uma década de intensa
mobilizacdo e ativismo, o direito ao voto feminino foi finalmente conquistado no Brasil em
1932, por meio do decreto n® 21.076, do presidente Getulio Vargas, conforme explicado por

Bandeira e Melo (2010, p. 17):

Por sua vez, o Presidente Getulio Vargas, resolveu simplificar e todas as restrigdes as
mulheres foram suprimidas, na medida em que através do Decreto n°. 21.076, de 24
de fevereiro de 1932, foi instituido o Codigo Eleitoral Brasileiro, e o artigo 2
disciplinava que era eleitor o cidaddo maior de 21 anos, sem distingdo de sexo, alistado
na forma do c6digo. Assim, o direito do voto feminino obtido por meio do Cddigo
Eleitoral Provisdrio em 24 de fevereiro de 1932, portanto, ha 78 anos apenas que as
mulheres obtiveram os direitos politicos completos.

Em 1933, Bertha Lutz foi candidata a uma vaga na Assembleia Nacional Constituinte
pelo Partido Autonomista do Distrito Federal, e posteriormente assumiu como deputada federal
em 1936. Sua atuacdo parlamentar foi marcada por propostas pioneiras para melhorar as
condi¢des de trabalho das mulheres, incluindo igualdade salarial e direitos trabalhistas
especificos para gestantes. A sufragista organizou o primeiro congresso feminista do Brasil,
discutiu questdes trabalhistas da mulher na Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) e
fundou diversas organizagdes voltadas para os direitos € o avango das mulheres, como a Unido
Universitaria Feminina e a Unido Profissional Feminina. Mesmo apds o fechamento das casas
legislativas com o Estado Novo em 1937, Bertha continuou ocupando importantes cargos
publicos, demonstrando seu compromisso continuo com as causas femininas até sua

aposentadoria em 1964.
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Diversas conquistas eleitorais das mulheres que ocorreram nas décadas de 1930 e 1940
foram frutos do crescimento e da for¢a do movimento feminista no Brasil que continuou a se
fortalecer na luta por igualdade e representagcdo politica. Em Santa Catarina, Antonieta de
Barros foi eleita deputada estadual, tornando-se a primeira mulher a ocupar esse cargo no
Estado e a primeira mulher negra a ingressar na politica brasileira. Em Alagoas, a médica Lili
Lages foi eleita, enquanto na Bahia assumiu a advogada Maria Luiza Bittencourt em 1935. Em
Sao Paulo, duas mulheres foram eleitas: Maria Thereza Nogueira de Azevedo, diretora da
Associagdo Civica Feminina, ¢ Maria Thereza Silveira de Barros Camargo. Mais tarde, a
professora Francisca (Chiquinha) Pereira Rodrigues também assumiria um papel importante na

politica paulista.

E importante ter uma visdo critica desse processo de construgio da cidadania e
participagdo efetiva das mulheres nos espagos publicos ao analisarmos as pautas defendidas e
a participagdo de fato na esfera politica. A socidloga Fanny Tabak, constatou que de modo geral
dentro das organizagdes sindicais ou partidarias os postos de destaque ocupados por mulheres

eram daquelas que eram filhas, esposas de politicos. Bandeira e Melo (2010, p. 22) explicam:

Embora na organizacdo interna de alguns partidos politicos tivessem sido criados
Departamentos Femininos ou Alas Femininas, estas serviam mais de apoio no
desempenho dos papéis tradicionais femininos do que, efetivamente, de apresentar
reivindicagdes proprias a sua condicdo. Como destaque de uma organizacdo
importante exclusivamente de mulheres nesta linha foi a Federagdo de Mulheres do
Brasil que atuou ativamente na primeira metade dos anos 1950, depois da morte de
Alice Tibiri¢a, foi dirigida por Branca Fialho (1896-1965).
Entre o periodo de 1937 e 1945, conhecido historicamente no Brasil como o Estado
Novo, em que Getlilio Vargas perseguiu diversos movimentos sociais, as mulheres
desempenharam um papel fundamental na redemocratizacdo do pais. Elas foram ativistas na
luta pela anistia na década de 1940, participaram do esfor¢o de guerra e continuaram a

mobilizacao ap6s a redemocratizacio (BANDEIRA e MELO, 2010).

A efervescéncia politica dos anos 1960 foi interrompida pelo golpe militar de 1964, que
novamente silenciou a sociedade brasileira. Na resisténcia aos governos militares, as mulheres
participaram ativamente de organizagdes de esquerda e, devido & opressdo e perseguicao,
muitas foram mortas ou exiladas na América Latina e na Europa. Apenas no inicio dos anos
1970, influenciadas pela luta internacional das mulheres europeias e norte-americanas, as

brasileiras comecaram a levantar suas vozes novamente (BANDEIRA e MELO, 2010).
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1.3 AEVOLUCAO DOS DIREITOS TRABALHISTAS DA MULHER

Uma analise das conquistas dos direitos das mulheres no contexto do trabalho requer
uma abordagem que considere outras categorias, como classe e raga, além das diversas
distingdes que englobam o trabalho urbano, doméstico e rural. Isso implica em desafios

persistentes ao tentar formular consideragdes gerais sobre essas conquistas.

A Procuradora do Trabalho e Doutora em Direitos Humanos Cristiane Maria Sbalqueiro
Lopes em seu artigo “Direito do Trabalho da Mulher: da prote¢do a promog¢do” esclarece que
a legislagdo de protecdo ao trabalho da mulher e dos menores surgiu como resposta as condigdes
extremamente degradantes enfrentadas por esses grupos durante a Revolucgao Industrial. Antes
da implementagdo dessas normas protetivas, mulheres ¢ menores, incluindo criangas de até
cinco anos de idade, eram submetidos a jornadas de trabalho exaustivas que iam além das

capacidades fisicas desses trabalhadores e podiam chegar a até 16 (dezesseis) horas diarias.

As diferencas salarias, com a remuneragao feminina sendo inferior a masculina, tornava
a opgao de contratacdo de mulheres economicamente mais vantajosa para o capital, o que ao
mesmo tempo que contribuia para o desemprego da forga de trabalho masculina, colocava em

risco a organizagdo hierarquica da familia (LOPES, 2006, p.411).

A necessidade de regulamentar o trabalho e de proteger mulheres e criangas, tornou-se
evidente diante das condi¢des desumanas em que trabalhavam. No entanto, a autora faz uma
critica importante, no que se refere aos protestos que contribuiram para a garantia de
determinados direitos trabalhistas, em especial a dos direitos das mulheres e a proibi¢do do
trabalho infantil que se tornava uma alternativa mais econdmica em relacdo aos homens

trabalhadores. Para Vianna apud Lopes (2006, p.414):

[...]a agdo decidida de alguns estadistas esclarecidos provocou medidas de protegdo a
mulher, mas a causa real dessa protecdo foi mais a necessidade de impedir que,
explorando sem limites o brago da mulher e da crianga, as fabricas fossem suprimindo,
tanto quanto possivel, o brago masculino, provocando a existéncia de milhares de
desempregados que se tornavam um perigo social.

Em 1932 foi publicado o Decreto 21.417-A que regulou o trabalho da mulher na
indastria € no comércio e assegurou algumas garantias, conforme apresentado pela
desembargadora aposentada do Tribunal Regional do Trabalho da 4* regido Magda Barros
Biavaschi, em seu artigo “Os direitos das trabalhadoras domésticas e as dificuldades de

implementag¢do no Brasil: contradicoes e tensoes sociais” (BIAVASCHI, 2014, p.9):
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[...] Forte no principio da ndo discriminacdo, esse decreto assegurou saldrio igual a
trabalho de igual valor, sem distingdo de sexo; proibiu as mulheres trabalho em
subterrdneos, mineracdo em subsolo, pedreiras ¢ obras de constru¢do publica ou
particular e em servigos perigosos ¢ insalubres; protegeu a maternidade, proibindo o
trabalho da gestante desde quatro semanas antes até quatro meses apos o parto,
obrigando os estabelecimentos com, pelo menos 30 mulheres com mais de 16 anos, a
terem local apropriado para guarda e vigilancia dos filhos em periodo de
amamentacdo; proibiu a despedida das gravidas pelo simples fato da gravidez, sem
outro motivo que justificasse, regra bastante avancada em relagdo a propria CLT que,
inscrita nas Constituicdes modernas do século XX, correspondera a importante
conquista das mulheres na luta por direitos.

Até a Constitui¢ao de 1988, a “protecao” do trabalho da mulher no ordenamento juridico
brasileiro ainda possuia normas com um carater evidentemente discriminatorio, como por
exemplo: a proibicdo da mulher realizar horas extras e de trabalhar no periodo noturno (LOPES,
2006). A divisao sexual do trabalho dentro de uma estrutura patriarcal, segundo a autora,
reforcava a ideia de que o trabalho da mulher ndo poderia impedir a maternidade, considerada
a principal fun¢do feminina. As normas e as praticas sociais promoviam a ideia de que o

verdadeiro papel da mulher seria na esfera doméstica. Segundo Lopes (2006, p. 416-417):

O artigo 379 da CLT (revogado pela lei 7855/89) impunha a regra geral de vedagéo
do trabalho noturno da mulher (mas elencava varias excec¢des). O artigo 380 da CLT
condicionava a autorizagdo para o trabalho da mulher, nas hipéteses de forca maior e
excesso de producdo, além da apresentagdo de atestado médico (que provaria a
possibilidade de trabalhar sem agredir a saude), a apresentacdo, pelos empregadores,
de atestado de bons antecedentes e capacidade fisica e mental. [...] Efetivamente, em
atengdo a certos preconceitos, injustificadamente conservados em relagéo a condigéo
feminina, é que os juslaboralistas se inclinavam no sentido de coibir o trabalho
noturno da mulher. Entretanto, considerando as necessidades econémicas, que tornam
indispensavel o trabalho nos periodos noturnos e a emancipagdo feminina, o legislador
vem adaptando a norma a evolugdo social, como fez o constituinte na nova
Constitui¢do de 1988.

Lopes (2006) ao retratar as justificativas morais acerca do protecionismo do trabalho da
mulher, explica que estas se dividem em duas espécies: as que se referem a moralidade sexual
e as que pretendem preservar a estrutura familiar. As duas tinham o mesmo objetivo: conservar

a hierarquia entre os homens e as mulheres. O artigo 446, § Unico da CLT, revogado pela Lei

7.855 de 1989, dispunha que:

Ao marido ou pai ¢ facultado pleitear a rescisdo do contrato de trabalho [da mulher],
quando a sua continuagdo for suscetivel de acarretar ameaga aos vinculos da familia,
perigo manifesto as condi¢des peculiares da mulher ou prejuizo de ordem fisica ou
moral para o menor.

A norma em referéncia revela o que Freitas Junior apud Lopes (2006, p. 416)
compreende como “a distdncia que a ordem juridica faz guardar entre a igualdade hipotética

perante a lei e a igualdade expressa por meio da lei”. Em particular, aponta-se para a disparidade
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entre os direitos conferidos ao marido e a esposa no contexto matrimonial. Evidencia-se a
desigualdade de direitos dentro do casamento, onde o marido tinha autonomia e poder de
decisdo, enquanto a esposa nao dispunha dos mesmos direitos ou poderes equivalentes. Nesse
sentido, o texto destaca a importancia de examinar nao apenas a igualdade formal perante a lei,
mas também a igualdade substantiva e efetiva na aplicacdo destas, especialmente no contexto

das relagoes familiares ¢ matrimoniais.

As mulheres casadas ndo era permitido pleitear seus diretos perante a Justica sem
assisténcia dos seus maridos. Apenas em 1932 conforme resgatado por Biavaschi (2014, p. 10),

essa possibilidade foi conquistada:

Em 25 de novembro de 1932, com as Juntas de Conciliagdo e Julgamento, outra
conquista feminina, ao lado do direito ao voto, assegurou as mulheres o status de
sujeito de direitos: as casadas poderiam trabalhar e pleitear a reparacdo de direitos
lesados perante as Juntas de Conciliagdo independentemente da assisténcia de seus
maridos.

Com a aprovacao da Consolida¢do das Leis do Trabalho por meio do Decreto Lei n°
5.452 de 1° de maio de 1943, os direitos trabalhistas estabelecidos ndo se estenderam aos

trabalhadores domésticos e rurais conforme disposto no art. 7°:

Art. 7° Os preceitos constantes da presente Consolidagdo, salvo quando for, em cada

caso, expressamente determinado em contrario, nao se aplicam:

a) aos empregados domésticos, assim considerados, de um modo geral, os que
prestam servigos de natureza ndo econOmica a pessoa ou a familia no ambito
residencial destas;

b) aos trabalhadores rurais, assim considerados aqueles que, exercendo funcdes
diretamente ligadas a agricultura e a pecudria, ndo sejam empregados em
atividades que, pelos métodos de execucdo dos respectivos trabalhos ou pela
finalidade de suas operagdes, se classifiquem como industriais ou comerciais.

A distingdo entre trabalhadores urbanos, domésticos e rurais tem um impacto
significativo para as mulheres devido a predominancia feminina no trabalho doméstico. No
Brasil, esse trabalho foi inicialmente regulamentado pelas Ordenagdes do Reino e
posteriormente pelo Codigo Civil de 1916, tratado como locagado de servigos. Neste sistema, o0s

trabalhadores "locados" tinham direito apenas a contraprestacao (BIAVASCHI, 2014, p. 10-11).

Apenas em 1972, com o advento da Lei n°® 5.859/72, conforme historiado por Biavaschi
(2014, p. 11) que foi atribuido aos trabalhadores domésticos a condicdo de sujeitos
previdencidrios e concedidos alguns direitos como registro na carteira de trabalho, inscri¢cao

como segurado obrigatdrio da Previdéncia Social e, férias anuais remuneradas de 20 dias Uteis,
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apods doze meses de trabalho. No entanto, houve uma imensa dificuldade de aceitacdo dessas

medidas como retrata Henriques (2017, p. 158):

[...] a sociedade nao reconhecia o trabalho doméstico como um trabalho digno de
direitos e obriga¢des. Um exemplo disso foi a resisténcia dos patrdes em conceder
alguns direitos implementados pelos militares, em 1972, como possibilidade da
carteira assinada, trinta dias de férias e o direito a previdéncia para os trabalhadores
domésticos, na modalidade de assalariado ou contribuinte individual (auténomo). [...]
Essa leitura restrita do trabalho doméstico contribuiu para que as trabalhadoras
domésticas negras, com baixa escolaridade, continuassem sem acesso as leis
trabalhistas. Inclusive, na década de 80, a maioria das empregadas domésticas eram
analfabetas e moradoras das periferias urbanas. Ademais, por ser uma profissao de
“classe” e “cor”, predominantemente exercida por mulheres negras da classe
trabalhadora, as a¢des governamentais voltadas para esse ptiblico ficavam a mercé das
intemperangas dos gestores, pois 0 governo somente intervinha nas relagdes entre
domésticas e empregadores quando necessitavam de apoio politico.

A conquista de uma legislagdo que garantisse os direitos dos trabalhadores domésticos
¢ algo recente. O art. 7° da Constituicao Brasileira 1988, reconheceu constitucionalmente os
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais. Esse cenario se transforma com a aprovagao da
Emenda Constitucional n° 72 de 2013 e da sua regulamentacao por meio da Lei Complementar

150/2015, que alterou o texto constitucional e estabeleceu:

Art. 7°- Paragrafo unico: Sao assegurados a categoria dos trabalhadores domésticos
os direitos previstos nos incisos 1V, VI, VII, VIII, X, XIII, XV, XVI, XVII, XVIII,
XIX, XXI, XXII, XXIV, XXVI, XXX, XXXI ¢ XXXIII e, atendidas as condigdes
estabelecidas em lei e observada a simplificacdo do cumprimento das obrigagdes
tributarias, principais e acessorias, decorrentes da relagdo de trabalho e suas
peculiaridades, os previstos nos incisos I, II, III, IX, XII, XXV e XXVIII, bem como
a sua integracdo a previdéncia social.

E importante evidenciar essas conquistas, pois, culturalmente os trabalhos de cuidado

ao longo da histéria foram atribuidos as mulheres. Conforme exposto por Fraga e Monticelli
(2021, p. 3):

Estabeleceu-se uma légica mais igualitdria em termos de acesso a justica e na
regulamentacdo de exploragdes e desigualdades, determinando, por exemplo:
protecdo contra despedida arbitraria, seguro-desemprego, FGTS, garantia de salario-
minimo, remunera¢do do trabalho noturno superior ao diurno, prote¢do do salario,
salario-familia, jornada de trabalho delimitada em oito horas diarias e quarenta e
quatro semanais, adicional de horas extras, redug@o dos riscos inerentes ao trabalho,
creches e pré-escolas para filhos e dependentes até seis anos de idade, possibilidades
de acordos e convengdes coletivas, seguro contra acidentes de trabalho, proibi¢ao de
discriminacao de salério, de fun¢ao, de critério de admissdo, em relagdo a pessoa com
deficiéncia, proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de
dezesseis anos.

A presenca da exploracdo do trabalho escravo exerceu grande impacto na historia do

trabalho das mulheres no Brasil. A abolicdo da escravidao no pais, que ocorreu tardiamente em
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1888 ndo eliminou as dominagdes, exploragdes, opressdes e violéncias baseadas em
determinantes raciais. Para as mulheres, especialmente, as negras libertas restavam o trabalho
em atividades domésticas, conforme evidenciado por Henriques (2017. p. 154) “para as
mulheres negras libertas foi concedida a submissao e a exploragdo, inerentes a escravidao, pois
somente lhes foram ofertadas as atividades domésticas, onerosas, mal remuneradas que exigiam

apenas uma formagao pratica — ndo intelectual”.

Segundo Feijo (2023), em seu artigo “Diferencas de Género no mercado de trabalho”,
ao longo das ultimas trés décadas, a sociedade e o mercado de trabalho no Brasil passaram por
diversas transformagdes que facilitaram uma maior participagdo feminina. Contudo, as
disparidades entre homens e mulheres ainda persistem. Entre as mudangas mais significativas
estdo: 1) a expansdao econdmica ¢ a urbanizagdo das cidades desde a década de 1970, que
aumentaram a demanda por mao de obra; 2) a evolugdo das normas e convengdes sociais e
culturais, resultando em mudancas nas estruturas familiares e na distribuicdo das
responsabilidades domésticas; e 3) a redefinicdo dos papéis de género na sociedade, com as
novas geracdes se dedicando mais ativamente a combater as desigualdades existentes e a

promover ambientes mais inclusivos.

Apesar dos avangos e da maior participacdo de mulheres no mercado do trabalho,
estatisticas levantadas pela Pesquisa Nacional por Amostras de Domicilio, realizadas pelo
IBGE em 2023, demonstram que a taxa de participacao por género entre 2012-2022 no Brasil,
considerada como o principal indicador que mensura a inser¢do feminina no mercado de
trabalho foi inferior ao dos homens e ainda, que a taxa de desemprego no mesmo periodo das
mulheres foi superior ao dos homens. Goldin (2014) apud Feijé (2023), explica que as
responsabilidades domésticas e os cuidados com os filhos sdo fatores significativos além de
outros de ordem social e cultural que dificultam tanto a insercdo das mulheres como a

performance feminina no mercado do trabalho. Segundo Goldin (2014):

A impossibilidade de conciliar o trabalho e responsabilidades familiares aumenta as
chances das mulheres aceitaram salarios mais baixos em troca de jornadas mais
flexiveis. Isso também leva as mulheres a aceitarem trabalhar em fungoes diferentes
da sua profissdo em troca de jornadas menos rigidas.

Outro aspecto da desigualdade de género apontado por Feijé (2014) € a presenca das
mulheres em posicoes de prestigio. A sub-representacdo feminina em cargos gerenciais ainda ¢
uma realidade tanto no Brasil quanto no mundo. Apesar das discussdes, incentivos e politicas

publicas, a propor¢ao de mulheres em cargos de chefia tem aumentado de forma lenta e ainda
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¢ inferior em relagdo aos homens. Outros problemas que ainda ndo foram superados dizem
. . . . ~ . 2 ~ ~ ~
respeito a discriminagdo salarial® e sub-representacdo das mulheres em funcdes de gestdao
mesmo que estas tenham as mesmas competéncias, habilidades e experiéncias em relagao aos
homens conforme pode ser verificado no artigo da autora com os respectivos graficos e

apontamentos®.

1.4 DIFICULDADES ENFRENTADAS NO ALCANCE DA AUTONOMIA E DA
CAPACIDADE CIVIL PLENA DAS MULHERES NO BRASIL

A desvantagem estrutural que as mulheres enfrentam em relagdo aos homens podem ser
observadas historicamente tanto nas praticas sociais quanto nas normas juridicas, que muitas
vezes refletiam valores altamente discriminatorios. Antes das codificagdes (que tem inicio no
século XIX), o Brasil se orientava normativamente pelas Ordenac¢des do Reino, em especial as

Ordenagdes Filipinas, que foram editadas em 1603. Segundo Lopes (2002, p. 268-269):

“Nao se tratava de um c6digo, no sentido moderno, mas de uma consolidagdo de direto
real. As Filipinas, especialmente, sdo criticadas pelas contradi¢cdes e repeticdes,
perfeitamente compreensiveis quando se sabe que nem pretendiam ser um c6digo (ndo
ha partes gerais sobre atos, negocios, pessoas etc.) nem desejava o rei castelhano
impor novidades a Portugal, preferindo manter (consolidando) o que ja havia.

As Ordenagdes Filipinas que exerceu grande influéncia nos Codigos Brasileiros,
normatizava a hierarquia sexual, garantia exclusivamente aos homens/maridos o exercicio do
poder familiar (patrio poder) e na esfera criminal concedia aos homens o direito de ferir a esposa
bem como castiga-las, desde que moderadamente (Livro V, Titulo 36, §1°). Conforme resgata

Amaral e Pereira (2018, p.1-2):

Dentre outras permissdes existentes, Costa Junior (1990, p. 183-184), nos ensina que
as Ordenacdes Filipinas ainda permitiam que o marido executasse a mulher que
surpreendida fosse em flagrante adultério. O titulo 38, do livro V, das Ordenacdes
Filipinas, dispensa o flagrante, declarando que a mera suposicdo de pratica do
adultério pela mulher, geraria ao marido o direito de “puni-la”. (Livro V, Titulo 38,
caput) As Ordenagdes foram aplicadas durante um grande periodo, sendo
parcialmente revogada pelo codigo criminal de 1830, mas tendo a sua atuagdo civil
mantida até a promulgagdo do cddigo civil de 1916. (LOPES, 2011, p. 253)

Com a publicacdo do Codigo Civil de 1916, elaborado por Clovis Bevildqua em 1899,

as praticas patriarcais ainda se preservavam. O Capitulo III “Dos Direitos e Deveres da

2 Foi publicada em 2023 a Lei da Igualdade Salarial entre mulheres e homens, que engloba a Lei n® 14.611/2023,
0 Decreto n® 11.795/2023 e a Portaria n® 3.714/2023 criada com o intuito de corrigir as lacunas, combater e eliminar
as disparidades salariais baseadas em género e proporcionar maior seguranga para as mulheres.
Shttps://blogdoibre.fgv.br/posts/diferencas-de-genero-no-mercado-de-trabalho# finl.
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Mulher”, expressava explicitamente essa relacdo de subordinacdo da mulher em relacdo ao

homem, como por exemplo o art. 240 a 242 que dispunha na sua primeira versao:

Art. 240. A mulher assume, pelo casamento, com os apelidos do marido, a condicéo
de sua companheira, consorte e auxiliar nos encargos da familia (art. 324).

Art. 241. Se o regime de bens ndo for o0 da comunhdo universal, o marido recobrara
da mulher as despesas, que com a defesa dos bens e direitos particulares desta houver
feito.

Art. 242. A mulher ndo pode, sem autorizacdo do marido (art. 251):

I. Praticar os atos que este ndo poderia sem o consentimento da mulher (art. 235).

I1. Alienar, ou gravar de dnus real, os imoéveis de seu dominio particular, qualquer que
seja o regime dos bens (arts. 263, n° 11, 111, VIII, 269, 275 e 310).

I11. Alienar os seus direitos reais sobre imoveis de outra.

IV. Aceitar ou repudiar heranca ou legado.

V. Aceitar tutela, curatela ou outro munus publico.

VI. Litigiar em juizo civil ou comercial, a ndo ser nos casos indicados nos arts.
248 e 251.

VII. Exercer profissdo (art. 233, n° IV).

VII1I. Contrair obriga¢des, que possam importar em alheacdo de bens do casal.

IX. Aceitar mandato (art. 1.299).

Uma conquista significativa, embora ainda insuficiente para garantir plenamente a
autonomia das mulheres, foi a promulgagdo da Lei n°4.121 de 1962, conhecida como “Estatuto
da Mulher Casada”. Essa lei concedeu alguns direitos civis as mulheres casadas, que
anteriormente nao podiam ser plenamente exercidos devido ao matriménio. Entre esses direitos,
destacam-se a dispensa da autorizacao do marido para trabalhar e a protecao do patrimdnio
adquirido pelo trabalho da esposa. Esse patrimonio, conforme narrado pela Desembargadora
aposentada e vice-presidente do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), Maria
Berenice Dias, em seu artigo “A mulher no Codigo Civil”, foi classificado como bem reservado

e ndo respondia pelas dividas contraidas pelo marido.

Outra alteracao importante do Codigo Civil com o advento do Estatuto da Mulher
Casada incluiu a modificagdo do artigo 393, que anteriormente retirava da mulher o poder
familiar sobre os filhos de um casamento anterior quando ela se casava novamente. Esse artigo
foi alterado para garantir que a mae ndo perdesse mais esses direitos ao contrair novas nupcias.
O artigo 380, que atribuia exclusivamente ao marido o exercicio do patrio poder, passando-o a
mulher apenas na auséncia dele, foi alterado para concedé-lo a ambos os pais. Em caso de
discordancia entre o casal, a vontade do homem prevaleceria, mas a mae teria o direito de

recorrer ao juiz para resolver a divergéncia.

A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 foi um marco importante para a
constru¢do de uma ordem juridica que visa a superagdo das desigualdades entre homens e

mulheres. A conquista desses direitos € resultado de uma luta intensa pela garantia da dignidade


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm#art324
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm#art251
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm#art235
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm#art263.
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm#art269
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm#art275
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm#art310
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm#art248
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm#art248
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm#art251
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm#art233.
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm#art1299
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das mulheres, reconhecendo que as vulnerabilidades que enfrentam ndo sdo decorrentes de sua
natureza ou condicdo bioldgica, mas se desenvolvem a partir de praticas sociais e culturais que
revelam um historico de violéncia e exploracao por parte dos homens em relacao as mulheres.
O Ministro aposentado do Supremo Tribunal Federal, Joaquim Barbosa reconhece esses
avancos expressos em varios dispositivos constitucionais, conforme descreve no voto do

Recurso Extraordinario 227.114 de 22.11.2011:

“Pode-se afirmar, ainda, que a Constitui¢ao de 1988 ¢ um marco historico no processo
de protegdo dos direitos e garantias individuais e, por extensdo, dos direitos das
mulheres, como podemos constatar nos dispositivos constitucionais que garantem,
entre outras coisas, a prote¢do a maternidade (arts. 6° ¢ 201, II); a licenca a gestante,
sem prejuizo do emprego e do salario, com duragdo de 120 dias (art. 7°, XVIII); a
protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos
termos da lei (art. 7°, XX); a proibi¢do de diferenca de saldrios, de exercicio de
fungdes e de critério de admissdo por motivo de sexo (art. 7°, XXX); o
reconhecimento da unido estdvel (art. 226, § 3°) e como entidade familiar a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes (art. 226, § 4°); a
determinagdo de que os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal serdo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher (art. 226, §5°; a
constitucionalizagdo do divorcio (art. 226, § 6°); o planejamento familiar (art. 226,
§ 7°) e a necessidade de coibir a violéncia doméstica (art. 226, § 8°). [RE 227.114,
voto do rel. min. Joaquim Barbosa, j. 22-11-2011, 2° T, DJE de 16-2-2012.

1.5 INSTRUMENTOS NORMATIVOS DE COMBATE A DISCRIMINACAO ENTRE OS
SEXOS: A RELEVANCIA JURIDICA NO BRASIL DA CONVENCAO SOBRE A
ELIMINACAO DE TODAS AS FORMAS DE DISCRIMINACAO CONTRA A MULHER
DA ONU

A Convencao sobre a Eliminacao de todas as formas de discriminagdo contra a mulher
(CEDAW) foi elaborada ao longo de 30 anos pela Comissdo da Condicdo Juridica e Social da
Mulher, iniciando-se em 1946. O texto final foi aprovado pela Assembleia Geral das Nagoes
Unidas em 1979. Essa convengao ¢ resultado da internacionalizacao das lutas das mulheres pelo
reconhecimento de seus direitos e pelo combate das diversas exploracdes e violéncias que
decorrem da discriminagdo em razdo do sexo. Esse movimento buscou romper uma perspectiva
hegemonica sobre os direitos humanos que foi construida a partir de uma visao androcéntrica,
que privilegia os homens e invisibiliza os direitos das mulheres. Segundo Montebello (2010, p.
165) este documento ¢ reconhecido como a principal legislagdo internacional de protegcdo aos

direitos da mulher hoje existente.

O reconhecimento dessas desigualdades e a intensa mobilizagdo de mulheres em varias
partes do mundo, orientaram a criacdo desta Convencéo que no Brasil foi recepcionada como

Tratado Internacional promulgado, primeiramente em 1984 pelo Decreto n° 89.460 com
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reservas aos seus artigos 15, paragrafo 49, e 16, paragrafo 19, alineas (a), (c), (g) e (h), que
dispunham:

ARTIGO 15.° 1 - Os Estados Partes reconhecem as mulheres a igualdade com os
homens perante a lei

4 - Os Estados Partes reconhecem aos homens e as mulheres os mesmos direitos no
que respeita a legislacdo relativa a livre circulacdo das pessoas e a liberdade de escolha
de residéncia e domicilio.

ARTIGO 16.°

1 - Os Estados Partes tomam todas as medidas necessarias para eliminar a
discriminacdo contra as mulheres em todas as questfes relativas ao casamento e as
relacbes familiares e, em particular, asseguram, com base na igualdade dos homens e
das mulheres:

a) O mesmo direito de contrair casamento;

(c)Os mesmos direitos e as mesmas responsabilidades na constancia do casamento e
aquando da sua dissolugo;

g) Os mesmos direitos pessoais ao marido e a mulher, incluindo o que respeita a
escolha do nome de familia, de uma profisséo e de uma ocupacéo;

h) Os mesmos direitos a cada um dos conjuges em materia de propriedade, aquisicao,
gestdo, administragdo, gozo e disposicdo dos bens, tanto a titulo gratuito como a titulo
ONeroso.

Em setembro de 2002 o Decreto n° 4.377 revogou a horma que tratava das reservas e 0
tratado passou a ser observado integralmente. No mesmo ano foi publicado 0 “Novo” Cédigo
Civil que revogou o de 1916, e conforme apresentado, refletia uma estrutura patriarcal e
machista, evidenciada pelas disparidades de direitos concedidos aos homens em detrimento das

mulheres, reforcando uma ordem juridica e social desigual e discriminatéria.

Conforme apontado pela Doutora e Advogada Suzana Viegas de Lima Borges, em sua
obra “O Estatuto Juridico das Rela¢gdes Homoafetivas”, a CEDAW ¢ considerada um relevante
instrumento normativo que garante os direitos femininos e também abriu caminho para outras

conquistas, como os direitos homoafetivos. Segundo Lima (2015, p. 31):

Para o Brasil, que no ano de 1984 ainda ndo contava com as disposic¢des de igualdade
em matéria de familia e género aportadas pela Constitui¢do de 1988, a incorporacdo
de tais valores representou grande avancgo para a mudanca no sistema predominante
de exclusdo da mulher nos diversos segmentos da sociedade. Ainda que suas
disposicOes sejam especialmente voltadas para a figura feminina, a quebra de
paradigma de valorizacdo e prestigio exacerbado do papel masculino serviu como
porta de entrada para avancos de outras naturezas, a exemplo dos direitos
homoafetivos.

A Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagéo contra a Mulher
possui natureza juridica de norma supralegal, mas infraconstitucional por se tratar de matéria
relativa a Direitos Humanos (MENDONCA, 2021). Ndo possui status de emenda constitucional
pois ndo foi aprovada pelo mesmo quérum de aprovagdo das emendas previsto no art. 5°, 83°
da CF/88:
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Art.5°, 83°; Os tratados e convencges internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”

A CEDAW, em seu art. 1°, reconhece como significado da expressdo "discriminacao
contra a mulher" toda a distingdo, exclusdo ou restri¢do baseada no sexo que tenha por objeto
ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio pela mulher,
independentemente de seu estado civil, com base na igualdade do homem e da mulher, dos
direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico, econdomico, social, cultural,

civil ou em qualquer outro campo.

O Conselho Nacional de Justica em 2019 traduziu a Recomendagao Geral n° 35 do
Comité para Eliminacao de Todas as Formas de Discriminagao contra a Mulher (CEDAW), que
atualizou a Recomendagao Geral n° 19, a qual afirma que a discriminagdo contra as mulheres
inclui a violéncia de género, ou seja, aquela “que ¢ dirigida contra uma mulher porque ela ¢
mulher ou que afeta as mulheres desproporcionalmente”, constituindo, portanto, uma violagao

aos direitos humanos (CEDAW, n° 39, p.10).

A Recomendacao reconhece que a discriminag¢do contra as mulheres esta vinculada a
outros fatores que as afetam de formas distintas e devem ser levadas em consideragdo para
elaboracdo e implementacgdo de respostas legais e politicas adequadas para que seja combatida

(CEDAW, n° 39, p.19):

12. O Comité, em sua jurisprudéncia, destacou o fato de que tais fatores incluem
etnia/raga, ser indigena ou pertencer a outro grupo minoritario, cor, status,
socioecondmico e/ou casta, lingua, religido ou crenga, opinido politica, nacionalidade,
estado civil e/ou maternal, idade, localizagdo urbana/rural, estado de satde,
deficiéncia, propriedade, analfabetismo, busca de asilo, ser refugiada, deslocamento
interno, apatridia, migragdo, chefia de familia, viuvez, conviver com HIV/Aids,
privacdo de liberdade, estar na prostituicdo, assim como o trafico de mulheres,
situagdes de conflito armado, distanciamento geografico e estigmatizagdo das
mulheres que lutam por seus direitos, incluindo defensoras de direitos humanos.
Assim, como as mulheres experimentam formas de discriminagdo diferentes e
cruzadas, que geram impacto negativo agravante.

Como a recomendagdo descreve, existem muitos fatores que contribuem para que as
mulheres sofram de formas distintas os efeitos da discrimina¢do. No entanto, o reconhecimento
que as mulheres (biologicamente diferente dos homens) sdo discriminadas historicamente, por
meio da reproducdo de praticas culturais e sociais que atribuem valores distintos aos sexos €
que naturalizam a inferioridade feminina em relacdo aos homens ndo foi superada. Como
analisa a pesquisadora Ediliane Lopes Leite de Figueirédo em seu artigo “A tradigdo juridica

sexista brasileira: manifesto da discriminagdo e desigualdade das mulheres”:
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Ao longo da historia, as mulheres constituem o grupo humano mais sujeito a doutrinas
e regras de desigualdade e de discriminacdo. A construgdo social do papel da mulher
subordinada, ou melhor, como diz Saffioti (1998), dominada-explorada, tera a marca
da naturalizagdo, do inquestionavel, de algo dado pela natureza. Todos os espacos de
aprendizado, os processos de socializa¢do vao reforgar os preconceitos e esteredtipos
dos géneros como proprios de uma suposta natureza (feminina e masculina),
apoiando-se, sobretudo, na determinagio biologica. A diferenga bioldgica tende a se
transformar em desigualdade social e a tomar uma aparéncia de naturalidade.

No que se refere a garantia de direitos relacionados a sexualidade e a nao discriminagao
por sexo, foram elaborados outros relevantes instrumentos normativos no ambito internacional
que constroem os alicerces do respeito e da prote¢do para a conquista da igualdade entre os
sexos ¢ para a defesa da mulher. Conforme esclarece Lima (2015, p. 31), alguns desses
instrumentos incluem o Protocolo Facultativo 8 CEDAW (1999), a Declaragao e Plataforma de
Acdo da III Conferéncia Mundial Sobre Direitos Humanos (Viena, 1993), a Declaragdo e
Plataforma de A¢do da IV Conferéncia Mundial da Mulher (Pequim, 1995), a Declaracao do
Milénio das Nagdes Unidas (Ctapula do Milénio, 2000), a Convengdo Interamericana Para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher ("Convencao de Belém do Para", 1994),
e, em matéria de garantia de igualdade no trabalho, as Convengdes n° 100 (1951), n® 103 (1952),
n® 111 (1958) e n® 156 (1981) da OIT.

Esse resgate historico sobre as lutas e conquistas dos direitos das mulheres parte do
reconhecimento que essa categoria sofre violéncias que se inserem em uma estrutura de
dominagao patriarcal. Essa violéncia ndo ocorre apenas porque existe uma hipervalorizacao do
género (enquanto identidade psicossocial) masculino sobre o feminino. Mas sim, da
compreensdo que a diferenca sexual € relevante. Conforme esclarece Bourdieu (1998, p. 330),
“a forca da existéncia masculina lhe vem do fato dela acumular duas operagdes: ela legitima
uma relacdo de dominagdo inscrevendo-a em uma natureza bioldgica que é, por sua vez, ela

uma construgao social naturalizada”.

O direito a "identidade de género" e as politicas associadas a ele, promovidas no Brasil
nas ultimas décadas tém excluido o critério do sexo biologico na definicdo de meninas e
mulheres. Isso tem causado sérios conflitos de direitos, especialmente no desenvolvimento de
politicas publicas, resultando no acesso de homens bioldgicos (que se definem como
transgéneros) a espacos exclusivos para mulheres. Reflexo disso ¢ a flexibilizagdo de espacgos
exclusivos que foram conquistados a partir do reconhecimento das vulnerabilidades e das
necessidades das mulheres bioldgicas, como banheiros femininos, alojamento em prisoes,

participagdo em esportes, cotas em concursos e cargos politicos.
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CAPITULO 2 ELEMENTOS HISTORICOS E SOCIAIS DAS CATEGORIAS SEXO,
GENERO E IDENTIDADE

2.1 DESAFIOS CONCEITUAIS ENTRE A RELACAO SEXO, GENERO E IDENTIDADE

Existem diferentes perspectivas tedricas que abordam a relacao entre os sexos, definidos
enquanto realidade bioldgica pautados na diferenca anatdmica e na capacidade reprodutiva
feminina e masculina e da categoria género, que se refere a uma classificagdo subjetiva do que
¢ compreendido como masculino e feminino e que atualmente ¢ marcado pela possibilidade de

criacdo de multiplas identidades.

Historicamente, o assunto ¢ objeto de controvérsias pois o processo de
autoidentificacdo de género parte de uma ideia de subjetivacao do individuo, que s6 € possivel
quando se dissocia o aspecto biologico dos papéis sociais atribuidos a cada sexo. E possivel a
separacdo dos impulsos biologicos, dos processos de socializacdo e dos contetdos psiquicos?
O que se compreende como aspectos femininos e masculinos? E possivel fazer essa distingdo
sem incorrer em ideias estereotipadas do que se compreende como feminilidade e
masculinidade? Nao hd um consenso ¢ esse debate ¢ discutido por diferentes areas do
conhecimento como a medicina, sexologia, sociologia, antropologia, psicologia, psiquiatria e
psicanalise revelando diferentes posicionamentos tornando o debate entre sexo e género algo
complexo. Pierre Bourdieu trata sobre a problematica de uma construcdo social naturalizada,
elaborada a partir de um processo que o autor descreve como a socializacdo do bioldgico e
“biologiza¢do” do social que se conjugam para inverter a relagcdo entre as causas e os efeitos

(BOURDIEU, 1998, p.10).

As respostas dessas perguntas, que nao sao objeto de consenso foram respondidas pelo
Supremo Tribunal Federal na ADPF 600 que julgou inconstitucional lei municipal que vedou o
ensino sobre género bem como a utilizagdo do conceito nas escolas. O Ministro do Supremo
Tribunal Federal Luis Roberto Barroso em decisdo monocratica esclareceu os significados das

expressoes sexo, género e orientagdo sexual:

Para que se compreenda adequadamente o objeto da controvérsia, ¢ importante
esclarecer o significado das expressdes “sexo”, “género” e “orientacdo sexual”. Como
ja tive a oportunidade de esclarecer, a palavra sexo, de modo geral, ¢ utilizada para
referir-se a distingdo entre homens e mulheres, com base em caracteristicas organico-
biologicas, baseadas em cromossomos, genitais e Orgdos reprodutivos. Género
designa o autoconceito que o individuo faz de si mesmo como masculino ou feminino.
Orientacdo sexual refere-se a atracdo afetiva e emocional de um individuo por

determinado género. As pessoas cisgénero sdo aquelas que se identificam plenamente
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com o género atribuido ao seu sexo e que se encontram nas fronteiras convencionais
culturalmente construidas sobre o tema. As pessoas transgénero sdo aquelas que néo
se identificam plenamente com o género atribuido ao seu sexo bioldgico, incluindo-
se entre as ultimas os transexuais, individuos que se reconhecem no género oposto a
seu sexo bioldgico. Quanto a orientagdo sexual, sdo heterossexuais os que se atraem
afetiva e sexualmente pelo género oposto; homossexuais, os que se atraem pelo
mesmo género; bissexuais, 0s que se atraem por ambos os géneros etc. Vedar a adogdo
de politicas de ensino que tratem de género ou que utilizem tal expressdo significa
impedir que as escolas abordem essa temadtica, que esclarecam tais diferengas e que
orientem seus alunos a respeito do assunto, ainda que a diversidade de identidades de
género seja um fato da vida, um dado presente na sociedade que integram e com o
qual terdo, portanto, de lidar.

Como analisa a filésofa Nancy Fraser, importante pensadora feminista, a categoria
género necessita de uma compreensao multidimensional, que ndo deve ser elaborada apenas de

uma perspectiva economico-politica, mas também a partir de uma valoragdo cultural. Segundo

Fraser (2006, p.233-234):

O género ¢, em suma, um modo bivalente de coletividade. Ele contém uma face de
economia politica, que o insere no ambito da redistribui¢do. Mas também uma face
cultural-valorativa, que simultaneamente o insere no ambito do reconhecimento.
Naturalmente, as duas faces ndo sdo claramente separadas uma da outra. Elas se
entrelacam para se reforcarem entre si dialeticamente porque as normas culturais
sexistas e androcéntricas estdo institucionalizadas no Estado e na economia ¢ a
desvantagem econdmica das mulheres restringe a “voz” das mulheres, impedindo a
participagdo igualitdria na formacdo da cultura, nas esferas publicas e na vida
cotidiana.

Para Fraser, a valoragdo cultural do “género feminino” possui elementos que se
assemelham mais a sexualidade do que a categoria classe, e a caracteristica central do que se
compreende “injustica de género” ¢ o androcentrismo, compreendida enquanto “construcao
autorizada de normas que privilegiam os tragos associados a masculinidade” (FRASER, 2006,
p-234). Esse fendmeno vem acompanhado do “sexismo cultural”, em que ocorre um processo
de desqualificagdo do que ¢ designado como feminino. Como denuncia a filésofa, essa
desvalorizac¢do assume diferentes formas, como: a violéncia e a exploracdo sexual, a violéncia
doméstica generalizada, representagdes que degradam a imagem feminina, objetificam e a
humilham na midia, o assédio e a desqualificacdo em todas as esferas da vida cotidiana, a
exclusdo e marginalizacao das esferas publicas e centros de decisdo e a negagdo de direitos

legais plenos e protegdes igualitarias.

O termo identidade de género revela uma dimensao psiquica e pessoal que se dissocia
da orientacdo sexual. Segundo Roudinesco (2021, p. 36) “o género transformou-se num
conceito maior, com o objetivo ndo somente de esvaziar a diferenca entre os sexos (no sentido

anatomico), mas também de redefinir todos os tipos de disposi¢des sexuais, sociais e politicas”.
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2.2 A CONSTRUCAO SOCIAL DO CONCEITO DE GENERO A PARTIR DA
“DESNATURALIZACAO” DO SEXO BIOLOGICO

A filosofa francesa Simone de Beauvoir em sua obra “O Segundo Sexo” escrito em 1949
conseguiu desencadear um amplo debate na Europa que se estendeu pela América, em
diferentes areas do conhecimento que tinham como objeto de estudo realizar a distingdo do sexo
ou corpo sexuado do género como construcao identitaria, conforme exposto por Roudinesco

(2021).

A obra de Beauvoir faz uma extensa analise historica da condi¢do feminina e de que
modo a estrutura patriarcal ¢ de dominacdo masculina condicionou o sexo feminino a
determinados papéis que sdao construidos socialmente pelos homens. O livro foi um marco na
teoria feminista e fomentou o intenso debate acerca da compreensdo da feminilidade e
masculinidade e como as representacdes culturais do que é considerado feminino foram
historicamente elaboradas nas sociedades patriarcais pelos homens segundo seus proprios

interesses. No prefacio a propria autora questiona (BEAUVOIR, 1949, p.9):

Se a fungdo da fémea ndo basta para definir a mulher, se nos recusamos também explica-
la pelo "eterno feminino" e se, no entanto, admitimos, ainda que provisoriamente, que
ha mulheres na terra, teremos que formular a pergunta: que ¢ uma mulher?” [...] A
mulher tem ovarios, um utero; eis as condigdes singulares que a encerram na sua
subjetividade; diz-se de bom grado que ela pensa com suas glandulas. O homem
esquece soberbamente que sua anatomia também comporta hormonios e testiculos.

Segundo Roudinesco (2021, p. 20), Simone de Beauvoir investiga a sexualidade
feminina a partir da realidade biologica, social e psiquica além de resgatar os mitos fundadores
das diferencas entre os sexos. Birolli (2015, p. 85) constata na obra da filosofa francesa “que o
corpo e a identidade da mulher sdo apreendidos como dados de sua condigao (fisiologica e
social, sem que a primeira tenha existéncia separada da segunda) e como objetos forjados pelo

olhar masculino”.

O antropologo e socidlogo francés Pierre Bourdieu, em sua obra “A dominagdo
masculina” estabelece que as diferengas sexuais permanecem imersas no conjunto das
oposi¢des que organizam todo o cosmo onde os atributos € os atos sexuais se veem
sobrecarregados de determinagdes antropoldgicas e cosmologicas (BOURDIEU, 1998, pg. 15).
A divisdo entre os sexos aparentemente estdo na “ordem das coisas”, classificado como algo
natural e normal. O autor ao analisar as relagdes entre os sexos constata que a situacdo das
mulheres na sociedade ¢ amplamente caracterizada por um padrdao de subordinacdao ao poder

masculino e explica:
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[...]o mundo social constréi o corpo como realidade sexuada e como depositario de
principios de visdo e de divisdo sexualizantes. Esse programa social de percepcdo
incorporada aplica-se a todas as coisas do mundo e, antes de tudo, ao proprio corpo
em sua realidade biologica: € ele que constroi a diferenga entre os sexos biologicos,
conformando-a aos principios de uma visdo mitica do mundo, enraizada na relagéo
arbitraria de domina¢do de homens sobre as mulheres, ela mesma inscrita com a
divisdo do trabalho, na realidade da ordem social. A diferenca biologica entre os
sexos, isto €, o corpo masculino e o corpo feminino e, especificamente, a diferenca
anatomica entre os 6rgdos sexuais, pode assim ser vista como justificativa natural da
diferenca socialmente construida entre os géneros e principalmente a divisdo social
do trabalho. (...) Dado o fato que ¢ o principio de visdo social que constroi a diferenca
anatomica e que ¢ esta a diferenca socialmente construida que se torna o fundamento
e a caucdo aparentemente natural da visdo social que a alicerga, caimos em uma
relagdo circular que encerra o pensamento na evidéncia de relagdes de dominagéo
inscritas a0 mesmo tempo na objetividade, sob forma de divisdes objetivas, e na,
subjetividade sob forma de esquemas cognitivos que, organizados segundo essas
divisdes, organizam a percepgio das divisdes objetivas.

23A IPISSOCIACAO DO SEXO BIOLOGICO NO DESENVOLVIMENTO DAS TEORIAS
DE GENERO

A Procuradora da Reptiblica e Mestre em Criminologia Tatiana Dornelles, em sua obra
“Prisioneixs. transmulheres nos presidios femininos e o X do problema”, explica que os estudos
de género comecaram a assumir novos contornos a partir das pesquisas realizadas no campo da
psicologia que buscavam analisar a biologia versus a socializagdo. Raymond (1979) apud
Dornelles (2020) menciona no seu livro o psicélogo e sexologo John Money da Universidade
de Hopkins, frequentemente citado nas teorias transativistas, como o responsavel por transferir
o termo “género” das categorias gramaticais para a psicologia. Money e outros cientistas da
sexualidade, como por exemplo o psiquiatra e psicanalista Robert Stoller durante as décadas de
1950 e 1960, usaram o termo género para se referir as caracteristicas comportamentais que
consideravam mais apropriadas para pessoas de um ou outro sexo bioldgico. Nesta perspectiva,

Stoller (1978) apud Grossi (1998, p. 8), compreende a identidade de género como:

Todo individuo tem um nticleo de identidade de género, que é um conjunto de
convicgdes pelas quais se considera socialmente o que ¢ masculino ou feminino. Este
nucleo ndo se modifica ao longo da vida psiquica de cada sujeito, mas podemos
associar novos papéis a esta "massa de convicgdes". Este nicleo de nossa identidade
de género se constrdi em nossa socializagdo a partir do momento da rotulagdo do bebé
como menina ou menino. Isto se d4 no momento de nascer ou mesmo antes, com as
novas tecnologias de detectar o sexo do bebé, quando se atribui um nome a crianga e
esta passa a ser tratada imediatamente como menino ou menina. A partir deste
assinalamento de sexo, socialmente se esperardo da crianga comportamentos
condizentes a ele. Caso tenha havido um erro nesta rotulagio inicial (em raros casos
de intersexualidade ou “hermafroditismo”, como trata Stoller) impossivel mudar a
identidade de género deste individuo apds os trés anos de idade, uma vez que ele tiver
superado a fase do complexo de Edipo, momento no qual todo ser humano descobre
que € unico e ndo a extensao do corpo da mae.
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John Money comeca a desenvolver sua pesquisa cientifica a partir dos estudos com
pessoas intersexuais com quem trabalhava, hoje conhecidas como pessoas com Distlrbios (ou
Diferencas) do Desenvolvimento Sexual (DDS). Em alguns individuos, 0s cromossomos nédo
se enquadram nas caracteristicas esperadas. Money realizou seus estudos com criangas nessas
circunstancias e observou como os “papéis de género” externos se desenvolviam em algumas
pessoas com DSD — se elas se comportavam “como meninas” ou “como meninos”. E a partir
dessa experiéncia com pessoas intersexuais que Money desenvolveu a teoria do género neutro,
que parte da ideia de que o papel da socializacdo é mais significativo que o papel biologico,

sendo o género mais adquirido do que inato.

Em 1967 Money realizou um experimento que teve finais trdgicos na tentativa de
demonstrar a comunidade cientifica que o género nao era inato, mas poderia ser ensinado e
aprendido independente dos 6rgdos genitais (DORNELLES, 2020, p. 84). O experimento foi
realizado sob a supervisao do psic6logo no emblematico caso de “David Reimer”. O bebé
nasceu do sexo masculino, chamado Bruce com um irmédo gémeo idéntico, chamado Brian em
1965. Em 1966, os pais levaram os bebés para uma cirurgia de circuncisdo quando tinham 8
meses de idade. Bruce perdeu o pénis no procedimento cirtrgico e os médicos decidiram nédo
operar Brian. Foi entdo, que os pais conheceram o trabalho de John Money considerado uma
referéncia no campo de desenvolvimento sexual e da “identidade de género” e levaram a crianca
para 0 Hospital Johns Hopkins onde o psicologo desenvolvia seus estudos, preocupados com
os desdobramentos futuros na vida do filho em razéo da perda do 6rgdo genital. Dos 9 aos 11
anos, Bruce que foi criado como Brenda passa a ndo se reconhecer nem como menino nem
como menina e aos 15 anos seus pais revelaram que ele nasceu biologicamente do sexo

masculino, passando a viver como David Reimer.

Os desdobramentos do experimento realizado por Money foram descritos pela

historiadora Elisabeth Roudinesco, em sua obra “O Eu Soberano”, de 2021:

O primeiro a popularizar o termo, John Money, psicologo de origem neozelandesa
oriundo de uma confraria fundamentalista, especializou-se no estudo do
hermafroditismo. Mas, longe de contentar-se em ajudar as familias e as
desventuradas criancgas atingidas por essa anomalia tdo rara, ele pretendia realizar, a
partir da observacao direta do fendmeno, uma vasta reflexao sobre as relacdes entre
natureza e cultura, a fim de demonstrar que entre os dois sexos existia ndo um corte
distintivo, mas uma espécie de continuidade. Ele afirmou também, em 1955, que o
sexo anatdmico ndo era nada diante da construgdo do género: “Um papel de género
nunca ¢ estabelecido no nascimento, mas construido de modo cumulativo por meio
das experiéncias vividas”. A seu ver, s6 0 que contava era o papel social: o género
sem o sexo. Segundo ele, bastaria, portanto, educar um menino como menina e vice-
versa para que um e outra adquirissem uma identidade diferente de sua anatomia.
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Em 1966, Money encontrou uma cobaia para validar sua tese, na pessoa de David
Reimer, que tinha dezoito meses e teve o pénis carbonizado em consequéncia de
uma cirurgia de fimose malfeita. Seguindo os conselhos de Money, os pais
autorizaram a ablagio dos testiculos e a mudanga do prenome. Mas, na adolescéncia,
David comegou a sentir-se homem. Decidiu, entdo, fazer uma cirurgia para
recuperar o pénis, porém os traumas cirirgicos viriam a ser insuportaveis: ele
cometeria suicidio. A experiéncia de Money ¢ ainda mais chocante porque todas as
pesquisas cientificas demonstram que ¢ quase impossivel criar como menina uma
crianca geneticamente programada para ser menino. Atacado, Money declarou-se
vitima de um compld da extrema direita.

A filosofa inglesa Kathleen Stock em seu livro “Material Girls: Porque a realidade
importa para o feminismo” (2021) cita um dos trechos de John Money acerca do conceito de
género ao qual o psicélogo revela que “um rol de género ¢ todas aquelas coisas que uma pessoa
diz e faz para revelar que tem a condicdo de menino ou homem, menina ou mulher
respectivamente, incluindo os gestos, a conduta e o comportamento”. Segundo a autora essa
perspectiva é diferente da proposta desenvolvida por Simone de Beauvoir, onde o conjunto de
expectativas “femininas” ou “masculinas” s&o projetadas em si pela sociedade a partir do sexo
bioldgico. Para Money a identidade de género € o conjunto de comportamentos feminizados ou
masculinizados que uma crianc¢a e um adulto em desenvolvimento passam a adotar em resposta
a estas projecdes sociais. O papel de género é compreendido como o que se faz para agir no

mundo “como um homem” ou “como uma mulher”.

Em 1954, o psiquiatra e pesquisador Robert Stoller interessou-se pela diversidade das
identidades sexuais, sobretudo pelo transexualismo estudado um ano antes por um
endocrinologista norte-americano Harry Benjamin e cria em 1954, na Universidade da
Califérnia, em Los Angeles (UCLA), a Clinica de Pesquisa de Identidade do Género
(ROUDINESCO, 2021, p. 25). Sobre o desejo de mudancas de sexo ao longo da historia,

Roudinesco explica:

O desejo de mudar de sexo ocorre em todas as sociedades. Na Antiguidade, o
fendmeno foi objeto de numerosas observagdes, tanto sobre o travestismo quanto
sobre a bissexualidade. Mas o que surgiu de novo no meio do século XX foi que o
desejo podia enfim traduzir-se em transformacdes anatdmicas radicais: operacdes
cirlrgicas, uso de medicamentos etc. E o transexualismo foi definido como algo muito
diferente do travestismo, do hermafroditismo e da androginia. Tratava-se de
compreender a natureza de um problema de identidade puramente psiquico e
caracterizado pela convicgédo inabalavel — mas ndo delirante — de um sujeito homem
ou mulher de pertencer ao sexo oposto.

Os estudos sobre individuos com DDS, levaram ao desenvolvimento de teorias
criticas a classificacdo binaria dos sexos. Stock (2023, p. 376) apresenta as pesquisas elaboradas
a partir do fim da década de 1980 pela professora de biologia e estudos de género Anne Fausto-
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Sterling, da Universidade de Brown, que propde que o sexo biolégico ndo se limita a uma
divisdo binaria natural. Seu argumento se baseia nas investigacdes cientificas de pessoas com
Disturbios do Desenvolvimento Sexual (DDS), cuja incidéncia aumentou significativamente no
século XX, desafiando a compreensao das relacdes entre 0s cromossomos e 0s corpos humanos.
Na maioria dos casos, 0s cromossomos sdo configurados como XX ou XY, cada um associado
a caracteristicas sexuais primarias e secundarias especificas. No entanto, individuos com DDS
podem desenvolver caracteristicas sexuais que ndo correspondem aos Seus Cromossomos
originais. De acordo com Fausto-Sterling, essa condi¢do afeta aproximadamente 1,7% da
populagéo, levando-a a sugerir a existéncia de pelo menos cinco sexos distintos, em vez de
apenas dois e que as classificacdes dos sexos sdo relativamente arbitrarias. Segundo Sterling
apud Stock (2023, p.377):

Além dos machos e fémeas padrdo, existem também "hermafroditas" (por exemplo,
aqueles com uma anormalidade ovotesticular), "pseudo-hermafroditas masculinos"
(aqueles com cromossomos XY e corpos "feminizados™) e "pseudo-hermafroditas
femininos" (aqueles com eles tém cromossomos XX e corpos "virilizados".

2.4 DA TR@NSEXUALIDADE AO TR@NSGENERISMO: A POSSIBILIDADE DE
CONSTRUCAO DA IDENTIDADE DE GENERO INDEPENDENTE DA IDENTIDADE
SEXUAL

Pierre Henri Castel, doutor em filosofia e psicologia clinica, em seu artigo “Algumas
reflexbes para estabelecer a cronologia do ‘fendmeno transexual: (1910-1995).” analisa
historicamente as modificacdes das percepcdes cientificas, culturais e politicas da identidade
sexual ao longo do século XX. Segundo Castel (2001, p. 78) a capacidade técnica de satisfazer
as demandas de "adequacdo™ dos transexuais, através de hormonios e avangos na cirurgia
plastica, contribuiu para que o transexualismo adquirisse, a partir dos anos 1950, uma
caracterizacgéo diferente das descricdes mais antigas.

A partir disso, a liberdade de escolha do sexo passou a ser destacada como uma
possibilidade de "construcéo de identidade sexual”, acompanhada da busca por reconhecimento
social e direitos correlatos (como casamento, inseminacao artificial ou de parceria, e adogéo).
Isso também motivou uma critica aos obstaculos a essa escolha, frequentemente utilizando com
sucesso as ferramentas habituais da critica dos preconceitos, como a sociologia comparada, que
enfatizou no feminismo recente a distin¢do entre "género™ sociocultural e "sexo" natural, além

de diversos argumentos bioldgicos que relativizam o "dimorfismo™ entre homens e mulheres.



40

O autor divide em fases o desenvolvimento da sexologia e da compreensdo da
identidade sexual. Na primeira fase, 0 médico e sex6logo alemao Magnus Hirschfeld que viveu
entre 1868 e 1935, foi considerado um pioneiro na defesa dos direitos das pessoas homossexuais
trazendo um enfoque cientifico e positivista sobre a homossexualidade e transexualidade, que
teve como um dos objetivos a despenalizacdo da homossexualidade. A segunda fase é marcada
pelo desenvolvimento da endocrinologia, que significou um avanco na medicina cientifica entre
as duas guerras mundiais. Durante este periodo, surge o que Castel classifica como
“behaviorismo endocrinoldgico”, que rapidamente desafia a psicanalise. Este movimento foi
fundamental para a aceitacdo das teses socioldgicas sobre identidade sexual que se
consolidaram apds 1945, pavimentando o caminho para o reconhecimento do "fenémeno
transexual”. A terceira fase que vai de 1945 a 1975 tem uma forte influéncia da sociologia

empirica americana e da teoria da socializa¢do. Segundo o autor (2001, p. 80):

A tradicdo americana de sociologia empirica e sua teoria da influéncia determinante
do meio vai conduzir muitos pesquisadores a explorar conjuntamente a questdo da
socializacdo dos hermafroditas, dos individuos geneticamente anormais, dos meninos
com 6rgdos genitais acidentalmente mutilados, e dos transexuais. A mediatiza¢do do
caso Jorgensen, feminizado em 1952, ilumina todo o periodo fornecendo um cenario
padrdo inimeras vezes recopiado e/ou revivido pelos futuros candidatos a mudanca
de sexo.

A quarta fase tem origem a partir dos anos 1970 e busca por uma despatologizacéao
radical do transexualismo tendo como ideia central que a identidade sexual € em si vista como
um preconceito e limita a liberdade individual. Castel (2001, p. 81) afirma que “a rejei¢do da
psicanalise atinge entdo um tal grau que mesmo a ideia de uma solucdo psicoterapéutica do

transexualismo ndo esta longe de passar por uma fraude ou por um assassinato da liberdade”.

A conquista da despatologizacdo da transexualidade ocorre efetivamente em 2019,
oficializada pela 72 Assembleia Mundial de Salde que alterou a classificacdo estatistica
internacional de doencas e problemas de satde (CID), em que a Organizacdo Mundial de Saude
(OMS) deixa de reconhecé-la como transtorno mental e passa a integra-la como categoria de
“condicdes relacionadas a saude sexual”, passando a ser classificada como “incongruéncia de
género” (Conselho Federal de Psicologia, 2019). Segundo Neves (2022) “na pratica, isso
significa que transexuais passam a ser reconhecidos como individuos que podem necessitar de
cuidados médicos, especialmente durante um processo de transi¢do de género e ndo mais como

pessoas que precisam de tratamento psiquidtrico”.
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Uma compreensdo da construcdo de identidade que transcende a condi¢do biol6gica
original do individuo permitiu que pessoas, mesmo sem se submeterem a procedimentos
cirurgicos de redesignacdo de sexo, sejam reconhecidas e vivam de acordo com sua identidade
de género. Nesse sentido, o termo "Transgénero™ € um termo mais amplo que abrange todas as
pessoas cuja identidade de género difere do sexo que Ihes foi atribuido ao nascimento. O STF,
na Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4275 garantiu aos transgéneros que assim o
desejarem, independentemente da realizacdo de procedimento cirdrgico de redesignacéo de

sexo ou patologizantes, o direito a substituicdo de prenome e sexo diretamente no registro civil.

Partindo de uma visdo critica sobre a nova concepcdo da transexualidade e do
transgenerismo, observa-se profundas alterac6es na forma como se desenvolve as percepcdes e
defini¢cdes de género. A definicdo e a interpretacdo de conceitos ndo sdo neutras, mas carregadas
de implicac@es politicas e ideoldgicas. Isso significa que, ao definirmos um conceito, estamos,
de alguma forma, influenciando a maneira como as pessoas percebem e discutem determinado
assunto, frequentemente em alinhamento com visGes ou agendas politicas especificas.

Conforme apontado pela historiadora Roudinesco (2021, p.36-37):

O termo “transgénero” suplantou o termo “transexual”, a questdo da “fluidez” na
designacéo da diferenca entre os sexos ndo pode mais ser colocada do mesmo modo.
Se é possivel ser ao mesmo tempo homem e mulher, por podermos escolher
livremente ser “generificado”, fora de qualquer referéncia bioldgica e de maneira
arbitréria, entdo é possivel fazer desaparecer a propria ideia de escolha, expondo o0
corpo sob todas as suas formas, como se a auséncia de referéncia a anatomia tivesse
de ser contrabalancada por uma exibicdo estética que apaga a diferenga sexual ao
mesmo tempo que a reivindica.

2.5 AS TEORIAS DE IDENTIDADE DE GENERO: “A SUPERACAO DO SEXO
BIOLOGICO” E A LIBERDADE DE AUTOIDENTIFICACAO

Roudinesco (2021, p. 8) esclare que a teoria de género deixou de ser um instrumento
conceitual voltado para explicar uma abordagem emancipadora da historia das mulheres, como
era at¢é o ano 2000 e passou a ser utilizada para reforcar uma ideologia normativa de

pertencimento na vida social e politica, ao ponto de dissolver as fronteiras entre sexo e género.

A identidade sexual, que se associa as diferencas biologicas, passa a ser substituida pela
identidade de género, que ¢ baseada na percepcdo e construgdo social do feminino e do
masculino. Este deslocamento sugere que as diferencas bioldgicas sdo consideradas menos
importantes, ignorando o fato de que essas diferencas ainda sdo fatores relevantes para a

discriminacao entre 0s sexos.
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Segundo Jeffreys (2014) apud Dornelles (2020, p.19) as mulheres ndo tem sido
convidadas a discutir as mudangas trazidas pela aceitagdo da agenda de reivindicagdes do
movimento transgénero. Isso revela como a opinido das mulheres sobre a possibilidade de
homens serem reconhecidos como mulheres ndo tem sido relevante. Para a autora, as mulheres

seriam o "referencial ausente" da equagdo.

Essa mudanga nos conceitos, conforme explicado por Aguilar e Gongalves ¢
impulsionada pelo pensamento pos-estruturalista que apresenta novas possibilidades de
compreensdo da realidade e promove a desconstrug¢do do que se compreende como pensamento
hegemdnico, que sdo conceitos considerados como verdades absolutas e centrais, que se refere
as ideias, valores e crengas que sdao amplamente aceitos ¢ dominantes dentro de uma
determinada sociedade ou grupo social. Essas ideias hegemonicas ndo apenas prevalecem, mas
também exercem influéncia significativa sobre as normas, praticas e institui¢des da sociedade.
Em termos gerais, o conceito de hegemonia foi desenvolvido pelo filésofo italiano Antonio
Gramsci e abrange ndo apenas o controle politico e econdmico, mas também a disseminagdo de
uma visdo de mundo que legitima e naturaliza as relagdes de poder existentes. Segundo as
autoras, o pensamento pos estruturalista tem impactado significativamente os estudos de género

(2017, p. 36):

[...]Jexplicar as relagdes de dominacdo existentes na sociedade, cuja dominacdo vai
além do aspecto econdmico, incluindo questdes étnico-raciais, de género ¢ de
sexualidade. Assim, nas diversas formas de dominag@o, um determinado grupo social
¢ visto como hegemonico, o qual estabelece relagdes de poder a outros grupos que sdo
vistos socialmente como subordinados.

Dentro da corrente pds-estruturalista, Faustini, Castro e Vieira (2021), explicam que
surge o que alguns autores definem como quarta onda do feminismo, conhecido como
feminismo pds-estruturalista que tem promovido uma abordagem critica das estruturas de poder
e das normas de género. E crucial notar que a reformulagio desses conceitos transforma
profundamente a maneira como a realidade ¢ percebida e discutida, resultando em significativos

impactos culturais, sociais, politicos e juridicos. As autoras explicam:

O feminismo pos-estruturalista parte de uma concepgao ontoldgica do “género” como
socialmente construido e reproduzido por meio da pratica discursiva e das relagdes de
poder. Diferentemente da visdo construtivista, que entende sexo enquanto uma
categoria bioldgica e o género enquanto uma construgao social, autoras do feminismo
pos-estrutural, como Judith Butler (2019) e Laura Shepherd (2010; 2013), consideram
que o sexo biologico ¢ produto dos entendimentos e ideias construidas sobre género e
que ndo existem caracteristicas essenciais ou inerentes a nenhuma categoria de analise
(SCOTT, 2010). Em outras palavras: “o corpo sexuado ¢ tanto um produto de
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discursos sobre género quanto os discursos sobre género sdo um produto do corpo
sexuado” (SHEPHERD, 2010, p. 8, tradugdo propria).

Na década de 1990, a filésofa Judith Butler publicou o livro "Género em Disputa: o
feminismo e a subversdo da identidade," que impactou significativamente o mundo académico.
Sua obra promoveu uma nova compreensao das categorias de género e sexo, sugerindo que
ambos sdo produtos de entendimentos, ideias e comportamentos que resultam de construgdes

sociais. Dentro dessa perspectiva Faustini, Castro e Vieira (2021) explicam:

Maria Stern (2016)) assinala que a base do feminismo pds-estrutural esta em colocar
em xeque as categorias bindrias de género responsaveis por dividir os individuos entre
‘masculino’ e ‘feminino’, investigando como essas categorias interferem no processo
de subjetivagdo, ou seja, no “processo pelo qual os individuos sdo produzidos
enquanto sujeitos especificos por meio do funcionamento do poder”. Para isso, o
conceito de performatividade, conforme desenvolvido por Butler (2018) e utilizado
pelas tedricas feministas pos-estruturalistas, ganha importancia nas analises. As
identidades e as expressdes de género sdo formadas pela repeticdo de signos, atos e
gestos que sdo tanto intencionais quanto performativos, e que ao mesmo tempo em
que produzem, também reiteram os significados ¢ a construgdo dos corpos. Desse
modo, para sermos reconhecidos pelos outros e por néos mesmos, nosso género deve
ser expresso dentro de limites historicos e culturais especificos, sendo, no entanto,
justamente nessa performance que esta o espaco para a agéncia e para a transgressao.

O discurso poés-estruturalista considera os individuos em suas multiplas inser¢cdes na
realidade, entendendo a identidade como resultado de diversos estimulos. Essa perspectiva
sugere que, em vez de descrevermos o mundo, ndés o criamos por meio da linguagem
possibilitando que o género seja visto como uma performance expressa através do discurso. O
reconhecimento das multiplas identidades requer a validagao de sua existéncia, e a possibilidade
de autoidentificacdo de género vem sendo institucionalmente reconhecida no ambito juridico,
sob o argumento de protecdo dos direitos de personalidade como dimensdo essencial da
dignidade da pessoa humana. O género passa a ser compreendido como um guarda-chuva que
abrange as diversas formas de existir no mundo, o que se revela na pluralidade do movimento

LGBTQPIAN+.

2.6 TEORIAS CRITICAS AO FENOMENO DA AUTOIDENTIFICACAO

Harrys (2011) apud Dornelles (2020), explica que parte do “movimento feminista aceita
e considera o movimento transativista como um aliado na luta pelo reconhecimento dos direitos
das minorias, da liberdade sexual e na luta contra a opressdao de género”. No entanto, essa
perspectiva ndao € unanime e existem vdrias teoricas feministas, intituladas como feministas

radicais que fazem sérias criticas ao fénomeno do transgenerismo.



44

Segundo Dornelles (2020, p. 63) existe uma face do movimento que considera a
transgeneridade como uma contradi¢do aos fundamentos da luta feminista e faz um alerta aos
riscos que a agenda de reivindicagdes transativistas expde a seguranga de mulheres,
especialmente das mulheres Iésbicas e de seus direitos conquistados historicamente. A autora
cita as principais autoras da literatura critica ao transgenerismo: Janice Raymond (1979) e
Sheila Jeffreys (2014).

A obra de Janice Raymond publicada em 1979 “Transsexual Empire: The making of the
She-Male, apud Dornelles, (2020), denuncia o contexto social e politico que ajudou no processo
de disseminacao da medicalizagcdo do transtorno de identidade de género pelo setor médico-
farmacéutico e reage contra o que ela considera como o “refor¢o do mito patriarcal que
esteriotipa e deseja controlar o corpo feminino”.

Raymond apud Dornelles (2020, p.64) “afirma que o transexualismo € originado,
incentivado e institucionalizado pelos homens para seu proprio beneficio” e mesmo com o
reconhecimento da existéncia de transhomens (mulheres bioldgicas que se identificam com o
género masculino), o transexualismo feminino ¢ a zona de amortecimento que pode ser usada
para promover o argumento universalista de que o transexualismo ¢ um suposto problema
humano, que ndo se limita exclusivamente aos homens (RAYMOND, 1979, p. 14).

Dornelles explica que de modo geral as feministas radicais acreditam que a
masculinidade e a feminilidade sdo construgdes sociais esteriotipadas do comportamento
impostos aos corpos masculino e feminino, mas isso ndo significa que ¢ colocado em segundo
plano a realidade bioldgica. Segundo Raymond apud Dornelles (2020, p.64), cirurgias ou
hormonios agem apenas feminizando homens ou masculinizando mulheres e de forma bastante
radical afirma que o transgenerismo, na verdade ¢ uma falsa rebelido que faz uma reducao a
resisténcia de género a vestuarios, hormonios, cirurgia e postura, tudo menos a verdadeira
igualdade sexual (RAYMOND, 1995, p. 34).

A Women's Human Rights Campaign (Campanha pelos Direitos Humanos das
Mulheres) na requisi¢do elaborada para que o Ministério Publico Federal atuasse em defesa
dos direitos de meninas e mulheres no contexto da ADPF N° 527, esclarece que nos ultimos
anos, em diversos paises, os direitos de meninas e mulheres foram progressivamente limitados
em nome do “direito a identidade de género”. Ao examinar como isso ocorreu em diferentes
locais verificou-se que a implementagdo dessas politicas foi bastante similar em paises como
Brasil, Estados Unidos, Canadd, Reino Unido, Italia, Espanha, Argentina, Chile, Australia,
india e Congo. Esse processo foi iniciado por organizagdes internacionais e locais que utilizam

siglas como “LGBT”, “LGBTI”, “LGBTQ”, “LGBTQIA+" ou se focam na letra “T”. Diferente
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do grupo “LGB” (Iésbicas, gays e bissexuais), que reivindica direitos baseados na orientagdo
sexual e reconhece a realidade do sexo bioldgico, a inclusdo do “T” redefine legalmente o

conceito de sexo, neutralizando o direito a orientagao sexual de todos, inclusive heterossexuais.

O “T” também se camufla sob a defesa dos direitos a saide de pessoas intersexo (uma
categoria bioldgica, ndo identitdria), a igualdade racial e até aos direitos das mulheres,
inserindo-se em expressdes como “igualdade de género” e “equidade de género”. Essa
vinculag¢do levou as autoridades a acreditar que a sigla “LGBTQIA+” e os “direitos trans”
fossem uma continuagdo dos direitos ja reconhecidos, quando na verdade esses grupos nunca

exigiram a redefini¢do do conceito material de homem e mulher.

Enquanto a orientagdo sexual ¢ uma realidade vivida por todos os seres humanos, a
“identidade de género” ¢ uma hipotese criada inicialmente por médicos para explicar a
confusdo, sofrimento ou rejeicdo que alguns pacientes sentiam em relacdo a sua realidade
biologica. O direito a autoidentificagdo de género vem sendo refor¢ado por meio de normas,
elaboracdo de politicas publicas e decisdes judiciais que hipervalorizam a dimensdo subjetiva
e suprimem do debate a dimensao biologica e os impactos das diferengas sexuais entre homens
e mulheres. Essa supressdo se revela em algumas decisdes, como por exemplo a proferida pela
Ministra aposentada do Supremo Tribunal Federal Rosa Weber, na Ac¢do Direta de
Constitucionalidade 4275 que argumenta: “A sexualidade ndo pode ser mais compreendida, no
estagio atual evolutivo cultural da sociedade e de seus valores, apenas no seu aspecto

anatomico-bioldgico, mas, antes, a partir do aspecto psicossocial”.
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CAPITULO 3 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL E A ANALISE DA ADOCAO DO CRITERIO DE
AUTOIDENTIFICACAO DE GENERO EM DECISOES DO STF

3.1 ASPECTOS INICIAIS SOBRE O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO STF

O Doutor em Direito pela Universidade de Sao Paulo, Leonardo André Paixdao em sua
tese “A fungdo politica do Supremo Tribunal Federal” (2006, p.4) explica que a fungao politica
do Estado refere-se a atividade exercida pelos 6rgaos estabelecidos pela Constitui¢ao dentro de
suas competéncias, com o objetivo de preservar a sociedade politica e promover o bem comum.
Diversos orgaos e poderes desempenham essa funcao, incluindo os tribunais constitucionais,
que no Brasil tem a atribui¢ao de realizar a interpretacao das normas constitucionais exercendo
uma fungdo politica-juridica principalmente em quatro areas principais: separagdo de poderes,

federalismo, direitos fundamentais e funcionamento das instituicdes democraticas.

Segundo Saleme (2022, p. 208), o principio da supremacia constitucional, conforme
exposto por Palu, constitui a base fundamental sobre a qual se estrutura o direito publico
moderno. As normas constitucionais ocupam um nivel superior em relagdo as demais normas
juridicas. O autor ao citar Bathélemy, explica que essa supremacia ¢ uma caracteristica comum
a todas as constitui¢des, sejam elas rigidas ou flexiveis, escritas ou baseadas em costumes.
Como salientado pelo Ministro do STF Luis Roberto Barroso, a "rigidez constitucional ¢
também uma premissa para o controle" das normas. A superioridade constitucional resulta do
estabelecimento de um processo mais rigoroso e solene para a criagdo dessas normas. Sem esse
processo distinto, ndo haveria uma diferenca formal entre normas constitucionais € normas

infraconstitucionais.

Conforme explicado por Motta (2020, p. 837), o pardmentro para realiza¢do do controle
da constitucionalidade brasileiro abrange as normas constitucionais originarias, as emendas de
revisdo e constitucionais, as normas do texto constitucional transitorio e os tratados
internacionais de direitos humanos aprovados com quorum qualificado nos termos do art. 5°, §
3°, da CF/88. Segundo o constitucionalista, alguns autores também admitem que principios
implicitos constitucionais possam servir de parametro para efeito de controle de

constitucionalidade.

O Supremo Tribunal Federal realiza o controle de constitucionalidade por duas vias: a

concentrada (que ¢ de competéncia exclusiva da Suprema Corte) e a difusa. A Constitui¢ao
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Federal de 1988 estabeleceu cinco tipos de controle constitucional concentrado, conforme
disposto nos art. 36, inciso III, art 102, inciso I, alinea “a” e §1° e no art. 103, §2°. Conforme
explanado por Motta (2020, p. 867) sdao: A Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) que
busca a declaracao de inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo federal ou estadual em
face da Constitui¢do, a Ac¢do Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) que visa a
confirmagdo da constitucionalidade de uma lei ou ato normativo federal. A Argui¢do de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) destina-se a evitar ou reparar lesdo a
preceito fundamental resultante de ato do Poder Publico, a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo (ADO) busca sanar a omissdo do Poder Publico em regulamentar normas
constitucionais. J& a representagdo de inconstitucionalidade interventiva (ADI Interventiva) ¢
utilizada para solicitar a intervencdo da Unido nos Estados ou no Distrito Federal. A Lei n°
9.868/99 regula as A¢oes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) e as A¢des Declaratorias de
Constitucionalidade (ADC), enquanto a Lei n® 9.882/99 trata especificamente das Arguigdes de

Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).

O controle difuso de constitucionalidade realizado pelo STF ocorre em um contexto de
controle concreto, ou seja, quando a Suprema Corte decide sobre a constitucionalidade de
normas dentro do julgamento de um caso especifico por meio do Recurso Extraordinario (RE).
Conforme explicado por Ribeiro (2023, p. 657) o RE ¢ cabivel nas situacdes previstas pelo
artigo 102, inciso III, alineas "a", "b" e "c", da CF/88. Essas hipoOteses sdo: decisdes que
contrariem diretamente dispositivos da Constituicdo, que declare a inconstitucionalidade de
tratados ou leis federais, e aquelas que considerem valida uma lei ou ato de governo local
contestado com base na Constituicdo Federal. A inconstitucionalidade deve ser direta ¢ nao
reflexa, ndo sendo admissivel este tipo de recurso para combater decisdes em que a
demonstracdo da violacao perpasse por violagdo de norma infraconstitucional. Nesse sentido o
STF editou a Sumula 636 que dispde que “ndo cabe recurso extraordindrio por contrariedade
ao principio constitucional da legalidade, quando a sua verificagdo pressuponha rever a
interpretacdo dada a normas infraconstitucionais pela decisdo recorrida”. Quando for verificada
inconstitucionalidade reflexa o art. 1.033 do Cddigo de Processo Civil, estabelece a

possibilidade de encaminhamento do recurso ao STJ, conforme abaixo:

“Art. 1.033 Se o Supremo Tribunal Federal considerar como reflexa a ofensa a
Constituicdo afirmada no recurso extraordinario, por pressupor a revisdo da
interpretacdo de lei federal ou de tratado, remeté-lo-4 ao Superior Tribunal de Justica
para julgamento como recurso especial.”


https://www.estrategiaconcursos.com.br/blog/intervencao-federal-estadual/
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3.1.1 Os tipos de controle de constitucionalidade concentrado

A legitimidade ativa para propositura de A¢do Direta de Inconstitucionalidade, A¢éo
Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo, Acdo Direta de Constitucionalidade e Arguigéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental esta prevista no art. 103, incisos | ao IX, da

Constituicao Federal de 1988 que estabelece:

Art. 103. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratoria
de constitucionalidade:

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

I11 - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal;

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII - 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

IX - Confederagdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.

Conforme explicado por Motta (2020, p.877) os legitimados ativos constantes do art.
103, incisos | a V11, sdo dotados de capacidade postulatdria, ndo sendo necessario que a peticdo
inicial seja subscrita por advogado regularmente inscrito na OAB. Ja os legitimados inseridos
no art. 103, incisos VIII e IX, sdo desprovidos de capacidade postulatoria, sendo requisito de

admissibilidade da peticéo inicial a presenca de advogado.

O Constitucionalista Paulo Hamilton Siqueira Jr. (2023) ao explicar os tipos de controle
de constitucionalidade esclarece que a A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) tem como
finalidade a excluséo de leis ou atos normativos inconstitucionais do sistema juridico, com foco
na validade da norma em questdo. O objetivo principal da ADI é a declaracdo de
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos federais ou estaduais que contrariem a
Constituicdo Federal. Além disso, a ADI pode ser utilizada para questionar atos normativos
distritais, visto que o Distrito Federal exerce competéncias equivalentes as dos Estados-
membros, conforme o artigo 32, § 1° da Constituicdo Federal quando estes exercem

competéncia estadual.

A Acdo Declaratoria de Constitucionalidade (ADC) tem o proposito de afirmar a
conformidade constitucional de uma lei ou ato normativo federal quando ha davidas sobre sua
validade, assegurando, dessa forma, a seguranca juridica. Segundo Alexandre de Moraes, a
ADC é um processo objetivo que tem a finalidade de esclarecer e validar a constitucionalidade
de uma norma, eliminando incertezas quanto a sua compatibilidade com a Constituicdo. Esta

acao é projetada para proporcionar estabilidade e previsibilidade juridica ao confirmar a
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conformidade das leis ou atos normativos. Quanto aos efeitos, tanto a ADI quando a ADC séo
julgadas procedentes ou improcedentes tem como regra geral, efeito ex-tunc e erga omnes, que
ocorrera no momento que a decisdo for proferida. O efeito vinculante se estende ao Poder

Executivo e demais 6rgdos do Poder judiciario.

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade interventiva, cuja legitimidade ativa é exclusiva
do Procurador- Geral da Reptblica, conforme explica Siqueira Jr. (2023, p. 317) “tem por
finalidade a declaracdo da inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual contrario aos
principios elencados no art. 34, VI, do texto constitucional, e a consequente intervencéo federal
no Estado ou Distrito Federal, objetivando restabelecer a ordem constitucional na unidade

federativa”.

J& a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) é um instrumento
de controle concentrado de constitucionalidade que tem como objeto evitar lesdo ou ameaca de
lesdo a preceito fundamental, resultante de ato de Poder Publico, conforme disposto no art. 1°
da Lei 9.882, que disciplina o art. 102, § 2° do CF/88. O artigo “Apontamentos sobre a Argui¢ao
de Descumprimento de Preceito Fundamental”, do Procurador da Republica Daniel Sarmento

explica que existem duas modalidades de ADPF. Para Sarmento, (2001, p. 97):

A arguigdo autdbnoma constitui tipica hipdtese de processo objetivo, vocacionada ao
controle abstrato de constitucionalidade, a semelhanc¢a da ADIN, da A¢do Declaratoria
de Constitucionalidade ¢ da ADIN por Omissao. Ela deve ser utilizada exatamente nas
hipoteses em que estas outras agdes constitucionais ndo forem cabiveis, ou ndo se
revelarem idoneas para afastar ou impedir a lesdo a preceito fundamental da
Constitui¢do, consoante o disposto no art. 4°, § 1°, da Lei n® 9.882/99. [...]

Ja a Argiiicdo Incidental, cuja existéncia infere-se da leitura de diversos dispositivos
esparramados assistematicamente pelo corpo da lei, como o art. 5°, § 3°, e 0 6°, § 1°,
representa um mecanismo destinado a provocar a apreciagdo do Supremo Tribunal
Federal sobre controvérsia constitucional relevante, que esteja sendo discutida em
processo submetido a qualquer juizo ou tribunal, quando inexistir outro meio idéneo
para sanar a lesividade ao preceito fundamental.

No que se refere ao conceito de "preceito fundamental”, Neto (2013, p. 102), esclarece
que alguns compreendem como sinénimo de direitos e garantias fundamentais, além dos
fundamentos e objetivos da Republica Federativa do Brasil. No entanto, ha quem discorde dessa
visdo. Sarmento apud Neto (2013), por sua vez, propde que o preceito fundamental seja visto
como um conceito juridico indeterminado. Ele argumenta que o legislador foi prudente ao ndo
definir de maneira exata quais dispositivos constitucionais sdo considerados preceitos
fundamentais. Ao adotar um conceito juridico indeterminado, a lei proporciona maior

flexibilidade & jurisprudéncia, permitindo que esta se adapte com mais facilidade as mudancas



50

na realidade e a interpretacdo evolutiva da Constituicdo. Segundo Sarmento, o STF tem a
responsabilidade de definir este conceito, sempre levando em conta os valores subjacentes ao

ordenamento constitucional.

Quanto aos efeitos da decisdo, a ADPF teréa eficacia erga omnes e efeitos vinculantes aos
demais 6rgdos do Poder Publico, mas o STF por maioria de dois tercos de seus membros,
podera, por razBes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, restringir os efeitos
daquela declaracéo ou decidir que ela s tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou

de outro momento que venha a ser fixado.

3.1.2 O controle difuso de constitucionalidade no STF: o Recurso Extraordinario

O controle de constitucionalidade difuso é caracterizado pela possibilidade de qualquer
juiz ou tribunal identificar a inconstitucionalidade de uma norma ao analisar um caso concreto.
Nesse modelo, a inconstitucionalidade ndo é o foco principal da agdo que € arguido
incidentalmente durante o julgamento do mérito. A declaragdo de inconstitucionalidade ocorre
guando esta se demonstra essencial para a resolucao do caso especifico, ou seja, a analise da
constitucionalidade é uma condicdo para decidir a relacdo juridica principal da acdo
(SIQUEIRA JR, 2017, p. 150).

O Supremo Tribunal Federal exerce o controle difuso de constitucionalidade por meio
do Recurso Extraordinario, que € um instrumento de direito processual constitucional utilizado
para a provocacao da jurisdicdo constitucional em casos concretos (2017, p. 185). A Emenda
Constitucional n® 45/2004 introduziu o § 3° ao art. 102, Ill, da Constituicdo Federal,
estabelecendo que no recurso extraordinario o recorrente deve demonstrar a repercusséo geral
das questBes constitucionais discutidas, conforme estipulado por lei. Esse critério de
admissibilidade tem como efeito uma reducdo significativa nos numeros de Recursos
Extraordinarios que chegam ao STF. A auséncia de repercussdo geral resulta em um juizo

negativo de admissibilidade, que deve ser confirmado por, no minimo, oito Ministros do STF.

A repercussdo geral é definida como a importancia de questdes que vao além dos

interesses das partes envolvidas no litigio, conforme disposto no art. 1.035, § 1°: que estabelece:

Art. 1.035, § 1° para efeito da repercussao geral, sera considerada a existéncia, ou nao,
de questdes relevantes do ponto de vista economico, politico, social ou juridico, que
ultrapassem os interesses subjetivos do processo”.
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Ribeiro (2023, p. 658) explica que a anlise da repercussao geral é responsabilidade
exclusiva do Ministro relator, que pode permitir a participagéo de terceiros, conforme previsto
no regimento interno do STF. Uma vez reconhecida a repercussao geral, o relator suspende o
andamento de todos os processos semelhantes em tramite no territorio nacional. O recorrente
serd intimado a se manifestar sobre o requerimento no prazo de cinco dias, podendo interpor
agravo interno contra a deciséo que rejeitar o pedido ou contra o entendimento firmado sobre a

repercussdo geral.

Se o STF negar a repercussdo geral, todos os recursos extraordinarios sobrestados na
instdncia ordinaria que tratem da mesma matéria serdo negados. Se a repercussdo for
reconhecida, o recurso deve ser julgado em até um ano, com preferéncia sobre outros feitos,
exceto em casos envolvendo réus presos ou habeas corpus. A decisdo sobre a repercussao geral
sera registrada em ata e publicada no Diério Oficial como um acérddo. Caso esse acérddo seja
desrespeitado pelas instancias inferiores ap6s o esgotamento das vias recursais ordinarias,

podera ser apresentada uma reclamacéo, conforme previsto no art. 988, 8 5°, do CPC.

3.2 ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 527 E A
TRANSFERENCIA DE TRANSEXUAIS E TRAVESTIS AOS PRESIDIOS FEMININOS

3.2.1 Aspectos iniciais sobre o cabimento da ADPF

A Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 527 foi ajuizada em 13 de
junho de 2018 pela Associacdo Brasileira De Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e
Transexuais, organizagdo da sociedade civil sem fins lucrativos que representa nacionalmente

a populagdo LGBTQPIAN+ fundada em 31 de janeiro de 1995.

Para que entidades de classe possam propor agdes de controle concentrado € necessario
cumprir os requisitos de legitimidade ativa, que sdo: (i) atuagdo no ambito nacional, nos termos
art. 103, IX, da Constituicao Federal c/c art. 2°, I, da Lei n°. 9.882, de 3 de dezembro de 1999,
e (i1) demonstracdo da pertinéncia tematica entre o objeto da acdo e os objetivos da instituigao,

que ficou evidente no Estatuto Social da ALGBT, conforme disposto no art. 5° (2018, p.6):

Art. 5° Constitui finalidade precipua da ABGLT: ser um instrumento de expressao da
luta 1) pela conquista dos direitos humanos plenos para todas as pessoas, inclusive
aqueles relativos a sua orientagdo sexual ou identidade de género, sendo tais pessoas
doravante denominadas 1ésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais, e 2) contra
quaisquer formas de preconceito e discriminagdo aos individuos acima citados, sejam
elas individuais ou coletivas e de natureza social, politica, juridica, religiosa, cultural
ou econdmica, entre outras.
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Foram expostos no requerimento da ADPF a) relevante fundamento da controvérsia
constitucional sobre lei ou ato normativo federal; b) ameaga e violagdo a preceito fundamental;
¢) ato do Poder Publico capaz de provocar a lesao; d) inexisténcia de qualquer outro meio capaz
de sanar a lesividade. O objeto da controvérsia foi a aplicagao dos artigos 3°, § 1°, § 2°, e 4°,
paragrafo unico, da Resolugcdo Conjunta n°. 1 da Presidéncia da Republica e do Conselho
Nacional de Combate a Discriminagdo, de 15 de abril de 2014 que estabeleceu parametros de
acolhimento do publico LGBT submetidos a privacdo de liberdade nos estabelecimentos

prisionais brasileiros®.

Incialmente foi pedido que “as custodiadas transexuais e travestis pudessem cumprir
pena em estabelecimento prisional compativel com o género feminino”. Posteriormente, em 26
de junho de 2018, a peticdo inicial foi aditada, sob o argumento que a formulacio proposta ndo
se mostrava a mais adequada a resguardar ¢ promover os direitos das travestis, identificadas
socialmente com o género feminino, considerando que a alocacdo destas em prisdes femininas,
poderia ter o conddo de vulnerar, sob outra roupagem e perspectiva, os direitos das travestis no
cumprimento de pena nos estabelecimentos prisionais brasileiros. Nesse sentido, solicitou que
as travestis pudessem escolher cumprir pena nas prisdes femininas ou masculinas conforme

disposto no trecho abaixo:

I — As custodiadas transexuais do género feminino somente poderdo cumprir pena em
estabelecimento prisional compativel com o género feminino; e II — As custodiadas
travestis, identificadas socialmente com o género feminino, poderdo optar por cumprir
pena em estabelecimento prisional do género feminino ou masculino.

A resolugdo estabeleceu que nas unidades prisionais masculinas fossem providenciados
espacos de convivéncia especificos para travestis e gays que estivessem detidos, considerando
0 risco que estdo expostos. Estes espacos especificos nao deveriam ser utilizados para a
aplicacdo de medidas disciplinares ou qualquer tipo de método coercitivo e ainda, que a
transferéncia de um preso para o espago de convivéncia especifico dependeria de manifestagao

expressa de vontade.

“Art. 3° - As travestis e 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 espagos para essa populagdo ndo devem se destinar a aplicagdo de medida
disciplinar ou de qualquer método coercitivo.

4 A resolucdo suprimiu a lacuna da Lei de Execucdo Penal (Lei n°® 7.210 de 1984) que ndo indicava nenhum
procedimento especial voltado para as especificidades e vulnerabilidades da populagdo LGBT.
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§2° - A transferéncia da pessoa presa para o espago de vivéncia especifico ficara
condicionada a sua expressa manifestagdo de vontade.

O art. 4°, determinou que transexuais masculinas e femininas devessem ser
encaminhadas para as unidades prisionais femininas e que fossem garantidos as transexuais

femininas tratamento isondmico ao das demais mulheres em privagao de liberdade.

Os atos do poder publico que consubstanciaram a lesdo a preceitos fundamentais foram
atos de natureza judicial, que mantiveram custodiadas, travestis e transexuais, em
estabelecimentos prisionais incompativeis com o género feminino. Os preceitos ameagados e
violados foram: a dignidade da pessoa humana contida o art. 1°, III; a proibi¢ao ao tratamento
degradante ou desumano contido no 5°, III; e o direito a saide contido no art. 196; todos da

Constituicao Federal.

Foram apresentadas duas decisdes que demonstraram a controvérsia: uma concedendo
a transferéncia de travestis para presidios femininos e outra negando. Uma dessas decisdes foi
prolatada em 2018 pelo Ministro do STF Luis Roberto Barroso no Habeas Corpus n°. 152.491
— SP, impetrado por Pedro Henrique Oliveira Polo, cujo nome social ¢ Lais Fernanda, travesti,
que se encontrava presa em unidade prisional masculina. O HC foi negado por irregularidades
processuais, no entanto foi concedido de oficio que o impetrante e outro transgénero que era
corréu, Luiz Paulo Porto Ferreira (nome social Maria Eduarda Linhares) cumprissem a pena
em prisdo de mulheres. Na decisdo que concedeu a ordem de oficio constava que “o paciente e
o corréu foram incluidos em estabelecimento prisional incompativel com as respectivas
orientagdes sexuais’ fato que “autoriza a concessao da ordem de oficio, na linha da Resolugao
Conjunta n°. 1, de 15.04.2014; e da Resolu¢do SAP n°. 11, de 30.01.2014, do Estado de Sao
Paulo”. E importante ressaltar a confusdo expressa na decisdo considerando que a orientagio
sexual ndo corresponde a identidade de género. A primeira se refere as escolhas afetivas e

sexuais do individuo enquanto a segunda, se refere aos aspectos psicossociais.

Habeas Corpus n°. 152.491 — SP, assim ementada: EMENTA: PROCESSUAL
PENAL. HABEAS CORPUS. EXTORSAO. DIREITO DE RECORRER EM
LIBERDADE. REGIME INICIAL. INADEQUACAO DA VIA ELEITA. 1. Nao cabe
habeas corpus em substituicdo ao recurso ordinario constitucional. 2. A fundada
probabilidade de reiteragdo criminosa e a gravidade em concreto do crime justificam
a decretagdo da custodia cautelar para a garantia da ordem publica. 3. Acarreta
indevida supressdo de instancia a analise de matéria que ndo foi submetida a exame
da autoridade impetrada. 4. A noticia de que a parte acionante esta recolhida em
estabelecimento prisional incompativel com a sua orientacdo sexual autoriza a
concessao da ordem de oficio. 5. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida de
oficio.
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A decisdo que denegou a transferéncia foi proferida pela Juiza de Direito, Leila Cury
em 15 de margo de 2018, da Vara de Execugdo Penal do Distrito Federal no Habeas Corpus n°
00022531720188070015, onde foi solicitado que as travestis Cinthia Dutra Bezerra, Thais
Bulgari, Brenda Juliana Neves de Souza, Adriana Rodrigues Natal, Rayssa Rodrigues
Catanhede, Dricka Gomes de Araujo, Leticia Oliveira Santos, Carolina Ferreira Gongalves,
Lohanny Pinto Castro, Jessica Silva e Aline Santos Viana, sob o argumento de que, a
permanéncia na unidade prisional masculina que estavam alocadas, nao lhes preserva, por
inteiro, a dignidade inerente as suas identidades de género. O entendimento do Juizo a quo, foi
que a decisdo do Ministro Roberto Barroso, proferida nos autos do Habeas Corpus n°
152.491/SP, ndo possuia efeitos erga omnes, ou seja, nao vinculava as demais decisdes de outros

juizes e tribunais e se baseou nos seguintes fundamentos:

a) a Resolucdo Conjunta n° 1/2014 exige apenas que se reservem a travestis e
transexuais “espagos de vivéncia especificos”, sem aludir expressamente a presidio
feminino; (ii) os travestis e transexuais, no caso concreto, ja estariam alocados em
celas separadas dos homens, receberiam banho de sol em local diverso e teriam
assegurado o direito a visita intima; (iii) os pacientes ndo passaram por cirurgia de
transgenitaliza¢do; (iv) embora ndo haja superlotagdo, também inexistem espagos
ociosos nos presidios femininos, de modo que as mulheres transgénero seriam
confinadas com as mulheres cisgénero; (v) as presidiarias cisgénero teriam sua
dignidade e integridade postas em risco, se fossem confinadas com mulheres
transgénero; (vi) os travestis e as mulheres transexuais nasceram biologicamente
homens, tém for¢a superior e vantagem fisica sobre as mulheres cisgénero, o que
representaria risco para as ultimas em caso de brigas; (vii) haveria possibilidade, em
percentual ndo desprezivel, de ocorréncia de relagdo sexual forgada entre mulheres
transgénero e cisgénero; (viii) devem ser preservados os interesses das agentes de
seguranca penitenciaria, que trabalham nos presidios femininos e que poderao ter de
apartar brigas entre mulheres cisgénero e transgénero, estas ultimas dotadas de
superioridade fisica.

Em relagdo a inexisténcia de outro meio capaz de sanar a lesividade foi discutido que
embora fosse vidvel a especulacdo que argumentam existir outros instrumentos capazes de
corrigir os efeitos prejudiciais de quaisquer atos judiciais, nenhum deles tem eficacia erga
omnes como a argui¢ao de descumprimento de preceito fundamental. Foi apresentado a posi¢ao
do Ministro do STF Gilmar Mendes acerca da inadmissao da utilizagdo da ADPF em razao da
existéncia de processos ordinarios e recursos extraordinarios que explicou (MENDES apud

ALGBT, 2020, p. 19):

Nao se pode admitir que a existéncia de processos ordindrios e recursos
extraordinarios deva excluir, a priori, a utilizagdo da argiliicdo de descumprimento de
preceito fundamental. Até porque, tal como assinalado, o instituto assume, entre nds,
feicdo marcadamente objetiva. Nessas hipoteses, ante a inexisténcia de processo de
indole objetiva apto a solver, de uma vez por todas, a controvérsia constitucional,
afigura-se integralmente aplicavel a argiiicgdo de descumprimento de preceito
fundamental. E que as agdes originarias e o proprio recurso extraordinirio nio
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parecem capazes, a mais das vezes, de resolver a controvérsia constitucional de forma
geral, definitiva e imediata. A necessidade de interposi¢do de uma pletora de recursos
extraordinarios idénticos podera, em verdade, constituir-se em ameaga ao livre
funcionamento do Supremo Tribunal Federal.

Sobre as ameacas e violagdo de preceitos fundamentais, foram aludidos a (i) dignidade
humana, (ii) proibi¢do de tratamento degradante e (iii) o direito a saude. A violagdo da
dignidade humana das travestis e transexuais custodiadas pelo Estado em estabelecimento
prisional incompativel com o género feminino se revela por exemplo, no desrespeito a
integridade fisica, moral, honra, vida, e, sobretudo, no impedimento de expressar sua
sexualidade e o seu género. A peticdo inicial narra a situagdo de vulnerabilidade em que uma

travesti se encontrava conforme exposto nos autos do HC n° 152.491(ALGBT, 2018, p. 24):

Pede-se licenca a Vossa Exceléncia para destacar, por exemplo, a situacdo fatica
narrada nos autos do Habeas Corpus n° 152.491, em que a travesti paciente
compartilhava cela com mais de 31 (trinta e um) homens, cuja cela tinha capacidade
de comportar 12 (doze) pessoas, “sofrendo todo o tipo de influéncias psicoldgicas e
corporais”. - Portanto, sdo essas influéncias psicologicas e fisicas, a que as transexuais
e travestis estdo expostas, que afrontam a dignidade humana, porquanto todo o niicleo
fundamental de protecdo, que materializa o ideal de dignidade humana, consagrado
pela Constituicdo Federal, ¢ fragilizado ao submeté-las as inumeras mazelas contidas
no ambiente prisional do género masculino.

A violagdo da proibic¢do ao tratamento degradante ou desumano foi aduzido nos mesmos
termos da violacdo da dignidade humana considerando que a primeira decorre da segunda e
além da tortura, as transexuais e travestis sofrem assédio moral e sexual nos estabelecimentos
prisionais masculinos. Sobre a violagao do direito a saude foi sustentado que este ¢ demonstrado
pelas condigdes precdrias que as transexuais e travestis sdo submetidas, que impedem a
plenitude da qualidade de vida das custodiadas e, com isso, tornam sua satide excessivamente
penosa e precaria, como por exemplo a falta de acesso a hormonios femininos, o abuso
psicolégico, o ndo reconhecimento pelo nome social, a transfobia, abuso sexual cometido por

outros detentos, além de outras violéncias fisicas.

O pedido da ALGBT foi no sentido que as decisdes judiciais observassem a Resolucao
Conjunta n° 1 considerando que esta teve como fundamento diversos instrumentos legais,
inclusive no ambito internacional como: a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, a Convenc¢do Contra a Tortura ¢ Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, o Protocolo Facultativo da Convengao Contra a Tortura e Outras
Penas ou Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes, as Regras Minimas das Nagdes

Unidas para o Tratamento de Reclusos, as Regras das Nag¢des Unidas para o Tratamento de
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Mulheres Presas ¢ Medidas Nao Privativas de Liberdade para Mulheres Infratoras, além dos

Principios de Yogyakarta.

Também foi solicitada medida liminar para que transexuais femininas fossem
transferidas para estabelecimentos prisionais compativeis com o género feminino e para que as
travestis pudessem optar pelo local do cumprimento de pena, considerando que diante das

circunstancias narradas ficou evidenciado o periculum in mora e o fumus boni luris.

3.2.2 Os fundamentos da decisdo monocratica que conheceu a ADPF 527

O ministro do STF Luis Roberto Barro, foi designado como relator e e em 29 de junho
de 2018 apresentou seu relatorio. Primeiramente, reconheceu a legitimidade ativa da ALGBT
para a propositura da ADPF, considerando que ficou demonstrado que a entidade possui atuacao
no ambito nacional, nos termos art. 103, IX, da Constitui¢ao Federal c/c art. 2°, I, da Lei n°.
9.882, de 3 de dezembro de 1999, e pertinéncia tematica com o objeto proposto. Nesse sentido,
sobre a ampliagdo do rol de legitimados para a propositura de agdes de controle concentrado,
abordou a superagdo jurisprudencial do STF na interpretagdo restritiva que limitava a
legitimidade as entidades de classe que representavam categorias econdmicas e profissionais.
Argumentou que tal limitagdo ndo corresponde a intencdo da norma constitucional, que foi de

permitir que a sociedade civil também possa acionar esse tipo de controle judicial.

No que tange a discussdo dos direitos fundamentais por meio de outras vias processuais,
mencionou sobre a possibilidade destas chegarem ao STF através de Recursos Extraordinarios,
no entanto, evidenciou a dificuldade de admissao destes recursos pela Suprema Corte e a pouca
representatividade, como requerentes, de associacdes que atuam na protecdo de direitos
fundamentais. Com vistas a prote¢ao desses direitos de modo mais célere por meio de decisdes
que produzam efeitos vinculantes, evidenciou que o controle de constitucionalidade
concentrado € uma via essencial para que o STF atue de modo efetivo, reconhecendo legitimos

os fundamentos da ADPF proposta pela ABLGT.

Sobre a necessidade de protecdo da populacdo de travestis e transexuais reconheceu as
discriminacdes que esta parcela da populacdo sofre, no entanto, apresentou em seu voto
estatisticas questiondveis acerca da expectativa de vida destes transgéneros, conforme pode ser

verificado no Relatorio elaborado pela MATRIA - Mulheres Associadas, Maes e Trabalhadoras
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do Brasil, que elaborou o estudo “Referéncias falsas afirmacoes sobre a popula¢do

autodeclarada trans no Brasil” em 2024°. Segundo Barroso (STF, 2018 p. 14):

Nessa linha, ¢ importante lembrar que a populacéo de travestis e transexuais ¢ uma
das populagdes mais fortemente estigmatizadas na nossa realidade, vitima de graves
violéncias. O Brasil ¢ o pais que mais mata transexuais no mundo, seguido pelo
Meéxico, que apresenta, contudo, menos de 1/3 (um ter¢o) dos nossos numeros de
mortes[25]. No Brasil, o tempo médio de vida médio de um transexual ¢ — pasme-se
— de trinta e cinco anos[26]. Esses dados bastam para demonstrar quao imprescindivel
¢ possibilitar o acesso dessa populag@o ao controle concentrado, uma vez que nao ha
qualquer expectativa de que ela se faca ouvir no ambito representativo.

Na conclusao determinou a intimagdo das autoridades que emanaram o ato normativo
para que se manifestassem no prazo de cinco dias, que no caso foi o Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria — CNPCP, responsavel pela elaboragdo da Resolugdo Conjunta
n°. 01 e sucessivamente, a oitiva do Advogado-Geral da Unido e da Procuradoria-Geral da
Republica, no prazo de trés dias além da intimac¢do do Conselho Nacional de Justiga para

manifestacgao.

Sobre a concessdo da medida liminar reconheceu o periculum in mora, determinando
que as transexuais femininas fossem transferidas para presidios femininos. Quanto a
transferéncia de travestis antes da concessdo da cautelar, recomendou a prévia oitiva das
autoridades e solicitou informagdes acerca da populacao de travestis e transexuais encarcerados

e do impacto de sua transferéncia sobre o sistema.
3.2.3 A posicao da Procuradoria Geral da Republica na ADPF 527

A manifestacao da Procuradoria-Geral da Republica por meio do parecer n.° 544 /2018
— SFCONST/PGR, reforcou as razdes de mérito e os pedidos da ALGBT. Incialmente
reconheceu a legitimidade ativa da ALGBT para propositura da a¢do e quanto ao cabimento,

esclareceu que o STF ja reconheceu a ADPF como via adequada em contexto de prolagdo de

°Segundo o relatério da MATRIA, a maioria dos paises ndo fornece dados de assassinatos de pessoas
autodeclaradas trans, o que torna qualquer comparagdo com o Brasil invidvel. Também alertou que ndo ha dados
oficiais governamentais sobre a populacdo autodeclarada trans. A utilizacdo do nimero absoluto de assassinatos
relatados pela midia ndo tem significado algum enquanto indicador de violéncia, que sempre deve levar em conta
a populacao total do pais em questdo. Revelou que inexiste dado de expectativa de vida ao nascimento para pessoas
autodeclaradas trans, pois o indicador s6 pode existir para caracteristicas passiveis de serem acompanhadas do
nascimento a morte além de terem sido utilizadas referéncias circulares em busca de legitimar uma informacao
para a qual ndo ha fonte. (2024, p.5)
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decisdes judiciais contrarias a sua jurisprudéncia, conforme pode ser extraido na ADPF 33 de

2006 apud PGR (2019, p.14):

[...] 4. Norma impugnada que trata da remuneragio do pessoal de autarquia estadual,

vinculando o quadro de saldrios ao salario minimo. 5. Cabimento da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental (sob o prisma do art. 3°V, da Lei n°
9.882/99) em virtude da existéncia de inimeras decisdes do Tribunal de Justica do
Para em sentido manifestamente oposto a jurisprudéncia pacificada desta Corte
quanto a vinculacao de salarios a multiplos do saldrio minimo [...]. 12. Caracterizada
controvérsia relevante sobre a legitimidade do Decreto Estadual n° 4.307/86, que
aprovou o Regulamento de Pessoal do IDESP (Resolucdo do Conselho Administrativo
n°® 8/86), ambos anteriores a Constituicdo, em face de preceitos fundamentais da
Constituicdo (art. 60,§4°1, c/c art. 7°, inciso 1V, in fine, da Constitui¢ao Federal)
revela-se cabivel a ADPF. 13. Principio da subsidiariedade (art. 4°, §2°, da Lei n°
9.882/99): inexisténcia de outro meio eficaz de sanar a lesdo, compreendido no
contexto da ordem constitucional global, como aquele apto a solver a controvérsia
constitucional relevante de forma ampla, geral e imediata. [...]

Reconhece os descumprimentos de preceitos fundamentais e alega que (PGR, 2018, p.
31) amanutencao de mulheres transexuais e de travestis identificadas socialmente com o género
feminino em estabelecimentos prisionais masculinos viola diversos preceitos fundamentais
previstos na Constitui¢ao Federal ¢ em compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, em
especial a dignidade da pessoa humana, a igualdade, a ndo-discriminacdo, a saude, a seguranga
pessoal e os direitos da personalidade que exigem o reconhecimento da identidade dos

transgénero.

No sentido inclusive de combater esses tratamentos discriminatérios, a PGR
compreende que ¢ dever do Estado a adogdo de politicas publicas sérias para eliminar ou, no
minimo, reduzir as violagdes da integridade e da dignidade dos transgéneros e que “a invocacao
seletiva de razdes de Estado para negar especificamente a uma categoria de sujeitos o direito a
integridade fisica e psiquica, a dignidade, bem como outros direitos da personalidade, nao ¢

compativel com o sentido e alcance do principio da jurisdigdao™.

Ao longo da manifestacdo da PGR foram mencionados os Principios de Yogyakarta.
Estes principios foram estabelecidos em um documento sobre direitos humanos nas areas de
orientagdo sexual e identidade de género, publicado em novembro de 2006 como resultado de
uma reunido internacional de grupos de direitos humanos na cidade de Yogyakarta, na Indonésia
e apresentado perante o Conselho de Direitos Humanos das Nagdes Unidas em Genebra, em 26
de margo de 2007. Um dos deveres dos Estados, conforme estabelecido nesta declaragao ¢ a
implementa¢do dos programas especificos voltados ao apoio social a todas as pessoas que estao

em processo de transi¢do ou mudanca de género além da efetivagdo de medidas legislativas,
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administrativas e de outras naturezas necessarias para respeitar plenamente e reconhecer

legalmente a identidade de género autodefinida por cada pessoa.

Cumpre salientar que este instrumento, que vem sendo utilizado como fundamento
normativo e tem orientado a consolidagdo jurisprudencial e legislativa no Brasil ndo passou por
nenhum tipo de ado¢@o formal no ordenamento juridico patrio ndo gozando de status de tratado
internacional ainda que verse sobre direitos humanos. Como explicado por Dornelles (2020,
p.40) “o documento nao foi adotado como tratado pelos Estados e, portanto, ndo existe forga

vinculativa, mas € reivindicado como um avang¢o normativo que deve ser seguido”.

Foi trazido como precedente do reconhecimento legal do critério de autoidentificacao
de género, a jurisprudéncia firmada pelo STF na ADI 4275, que garantiu aos transgéneros que
assim desejassem, independentemente da cirurgia de transgenitalizagdo ou da realizacdo de
tratamentos hormonais ou patologizantes, o direito a substituigdo de prenome e sexo
diretamente no registro civil. Para ser reconhecido de modo diverso do seu sexo bioldgico, basta

que a pessoa se apresente como do sexo oposto (PGR, 2019, p. 18):

Imperioso, entdo, concluir que o reconhecimento legal da identidade de género de uma
pessoa independe de alteracdo no registro civil, de travestimento, da conclusdo de
processo transexualizador ou de que ele/ela seja inconfundivel com alguém do sexo
oposto ao seu sexo bioldgico. Basta, para tanto, que a pessoa, por ndo desejar ser
identificada e socialmente reconhecida pelo seu sexo biologico — ou seja, por uma
questdo de identidade —, apresente-se como do sexo oposto.

Reforcando a relevancia da identidade de género, o parecer menciona o alemao Axel
Honneth, responsavel por desenvolver a “teoria do reconhecimento”. Segundo o filosofo (PGR,
2018, p. 20), o ndo reconhecimento da identidade de género resulta em dois tipos de violéncia:
a fisica, que se revela no abuso fisico que consiste no impedimento de alguém estar seguro no
mundo e outras, que constituem violéncias “nao-fisicas” como (i) a exclusdo de alguém de uma
esfera de direitos, negando-lhe autonomia social e a possibilidade de interacdo, o que ele
denomina ostracismo social, (ii) a negacdo de valor a uma forma de ser ou viver, que estd na
base de tratamentos degradantes e insultuosos a certas pessoas e grupos, promovendo o

desrespeito por maneiras individuais ou coletivas de existir. Segundo a PGR (2018, p. 20):

Ao se negar a custodiadas transexuais do género feminino, bem como a custodiadas
travestis identificadas socialmente com o género feminino, a alocacdo em
estabelecimento prisional compativel com o sexo feminino, submete-se essas pessoas
as duas formas de violéncia citadas por Honneth, negando-se-lhes a autonomia social,
a possibilidade de interagdo e a vivéncia da sua identidade.
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O parecer menciona a Opinido Consultiva OC-24/75, de 24 de novembro de 2017,
solicitada pela Republica da Costa Rica a Corte Interamericana de Direitos Humanos, na qual
se reconhece que a identidade das pessoas transexuais e travestis nao depende de fatores
objetivos, como caracteres fisicos ou morfologicos, nem de qualquer cirurgia ou tratamento que
ateste suas identidades. A transgeneridade (transexualidade e travestilidade) se da

prioritariamente na subjetividade. Segundo a OC-24/7 (PGR, 2019, p.30):

Dessa forma, o sexo, assim como as identidades, as fung¢des e os atributos construidos
socialmente que se atribuem as diferencas bioldgicas em torno de sexo designado ao
nascer, longe de constituir-se em componentes objetivos e imutaveis do estado do
estado civil que individualiza a pessoa, por ser um direito de natureza fisica ou
bioldgica, terminam sendo tragos que dependem da apreciagdo subjetiva de quem o
detenha e assentam-se em uma construcdo da identidade de género auto-percebida
relacionada com o livre desenvolvimento da personalidade, a autodeterminacdo
sexual e o direito a vida privada. Por isso, quem decide assumi-la ¢ titular de interesses
juridicamente protegidos, que sob nenhum ponto de vista podem ser objeto de
restrigdes pelo simples fato de que no conglomerado social ndo compartilhem
especificos e singulares estilos de vida. [...] Assim ¢é que os fatores que definem a
identidade sexual e de género de uma pessoa, se apresenta na realidade como uma
prioridade do fator subjetivo sobre seus caracteres fisicos ou morfologicos (fator
objetivo). Neste sentido, partindo da complexa natureza humana que leva cada pessoa
a desenvolver sua propria identidade com base na visdo particular que a respeito de si
mesma tenha, deve dar-se um carater proeminente ao sexo psicossocial frente ao
morfolégico, a fim de respeitar plenamente os direitos de identidade sexual e de
género, por serem aspectos que, em maior medida, definem tanto a visdo que a pessoa
tem de si mesma, quanto sua projecdo para a sociedade. (traducdo livre) (énfase
acrescida).

O parecer da PGR concorda com todos os pedidos da ALGBT e evidencia as razdes para
que seja concedida as medidas cautelares solicitadas na inicial demonstrando o perigo de dano
e a probabilidade do direito alegando que a negativa da transferéncia de transexuais e travestis
demonstram que a manuten¢ao em estabelecimentos prisionais incompativeis com a identidade
de género revela a existéncia de um quadro de violagdo institucional e inconstitucional de

direitos humanos das transgéneros femininas.

Na opinido da PGR, o exemplo fornecido pelo pronunciamento jurisdicional no HC n°
000225317201880700157, ilustra como questdes como a auséncia de cirurgia de

transgenitalizacdo e o suposto risco a integridade fisica e sexual de mulheres cisgénero tém sido

®Este documento orientou a decisdo vencedora da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4275, que garantiu
as pessoas transgénero o direito fundamental subjetivo a alteracdo do prenome e da classificagdo de género no
registro civil, por meio administrativo ou judicial, independentemente de procedimento cirdrgico e laudos de
terceiros. A decisdo teve como fundamento o direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade,
permitindo que as pessoas transgénero comprovem sua identidade de género dissonante daquela designada ao
nascer por meio de autoidentificacdo firmada em declaracdo escrita.

" A decisdo proferida pelo Juizo de Execucéo Penal do Distrito Federal que negou a transferéncia de travestis ao
presidio feminino, mencionada na peticéo inicial como exemplificativa da controvérsia discutida na ADPF 527.
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utilizadas para justificar a negativa de alocagao de travestis e mulheres transexuais em presidios
femininos contradizendo entendimentos consolidados pelo Supremo Tribunal Federal e pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Reforca o entendimento que ambas as instancias
tétm afirmado (PGR, 2018, p.32): “no sentido da impossibilidade de condicionar-se o
reconhecimento da identidade transgénero a fatores objetivos externos a subjetividade da
pessoa trans, bem como da vedacdo de tratamento discriminatério baseado na identidade de

género”.

A PGR compreende que a recusa em alocar travestis e mulheres transexuais em presidios
femininos, com base em critérios que ndo consideram sua identidade de género autodeclarada,
explicita o tratamento discriminatdrio a essa populacao, violando normativas internacionais de
direitos humanos e a jurisprudéncia nacional, tendo como base premissas meramente
hipotéticas que nao podiam prevalecer sobre os dados concretos acerca da violéncia fisica,
sexual, moral e emocional enfrentada por travestis e transexuais mulheres em estabelecimentos

prisionais incompativeis com sua identidade de género.

3.2.4 LGBT nas prisdes do Brasil: diagnostico dos procedimentos institucionais e experiéncias

de encarceramento" de 2020

O diagnostico dos procedimentos institucionais e da experiéncia do encarceramento da
populagdo LGBT elaborado por consultoria contratada pelo Ministério da Mulher, da Familia e
dos Direitos Humanos em 2020 foi utilizado como um dos fundamentos do voto do relator na
ADPF 527. O estudo foi realizado a partir da avaliacdo de 508 unidades prisionais entre
masculinas, mistas e femininas, de um total de 1499 estabelecimentos prisionais no Brasil,
segundo dados do Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias, até¢ julho 2016,
publicado pelo DEPEN (que corresponde a 33,8% das unidades prisionais brasileiras). Apenas
106 unidades, todas masculinas, indicaram que dispunham de espago designado para realizar a
custodia de homens bioldgicos homossexuais, bissexuais, travestis, transmulheres e, em muitos
casos, € outros homens heterossexuais que mantém relagdes afetivo-sexuais com essa

populagdo.

A metodologia adotada teve duas frentes analiticas, executadas simultaneamente, uma
quantitativa por meio de questionario e outra qualitativa, realizadas presencialmente. As visitas

técnicas ocorreram em 7 penitenciarias na Regido Sul e Centro Oeste, 10 na regido nordeste, 6
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na Regido Sudeste, 7 na Regido Norte, totalizando 30 penitencidrias. Das penitenciarias

visitadas apenas 3 eram femininas. O questiondrio foi dividido em 4 sec¢des (2020, p.13):

A. IDENTIFICACAO: A primeira secio tratou da identificagdo do estabelecimento
prisional, bem como do agente responsavel pelo preenchimento do mesmo.

B. ESTRUTURA: A segunda se¢do abordou o aspecto estrutural da prisdo. Além de
mapear a relagdo entre quantitativo de vagas e populagdo carceraria, foram produzidos
dados sobre como ¢ feita a segmentacdo do espago interno de cada instituigdo. Foi
possivel mapear quais as categorias que orientam a organizac¢ao interna de cada prisdo
e se a instituicdo possui, ou ndo, um espago reservado para LGBT.

C. GALERIAS/ALAS/CELAS LGBT: A terceira se¢do tratou da caracterizagdo das
galerias, alas e/ou celas reservadas LGBT. Foi possivel mapear a relagdo entre o
quantitativo de vagas dos espagos reservados e relaciond-los com o nimero de LGBT
em casa prisdo. Para as prisdes que ndo possuem espago reservado, no mesmo
questionario foram feitas perguntas a fim de mapear a opinido sobre a relevancia da
criagdo dessas galerias.

D. PERFIL POPULACIONAL: A quarta, e ultima, segdo do questionario reune
perguntas com o objetivo de tragar o perfil da populagdo LGBT nas prisdes. Foi
possivel identificar quantitativo de pessoas que se declaram pertencentes a cada um
dos segmentos que compdem o publico LGBT.

Os dados majoritariamente quantitativos sobre o perfil da populacdo LGBT privada de
liberdade foram obtidos através de um levantamento conduzido pela Diretoria de Promogao dos
Direitos de LGBT em colaboragdo com o Departamento Penitenciario Nacional. Um oficio foi
enviado juntamente com um link para um questionario online as administragdes penitenciarias
de cada Estado, com a solicitagdo de que este fosse distribuido para as unidades penais sob sua

gestao.

O documento revelou que, devido a natureza dos dados, houve grandes desafios para
garantir a homogeneidade da amostra e a padronizacdo do procedimento de coleta. Isso ocorreu
porque nao foi possivel assegurar que todas as pessoas LGBT nas unidades prisionais
participantes da pesquisa foram efetivamente consultadas. Especificamente nos presidios
masculinos, onde a violéncia contra essa populacdo ¢ evidente, muitos dos presos consultados
ndo se sentiam livres para declarar sua sexualidade e identidade de género sem enfrentar riscos
significativos, tanto de sancdes administrativas quanto de represalias por parte dos outros

internos.

Outro dado relevante no estudo aponta que ser uma mulher cis 1ésbica, bissexual ou um
homem trans ndo representa um risco significativo no contexto das unidades prisionais
femininas. Essa conclusdo foi corroborada pela coleta de dados realizada diretamente nas
prisdes femininas, onde ndo se identificou demanda para a criacdo de espacos de convivéncia

especificos para essa populacdo. O estudo constatou que ser lésbica, bissexual, homem trans ou
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uma mulher cis heterossexual que mantém relagdes afetivo-sexuais com outras mulheres

durante a privacao de liberdade ndo aumenta o risco individual dessas pessoas.

Segundo o estudo, os dados do Infopen revelaram que em 2016 o quantitativo de pessoas
em unidades femininas chegou a 42.355, enquanto nas unidades masculinas o nimero alcangou
665.482 de custodiados. Verificou-se que a populagdo autodeclarada LGBT nas prisoes
femininas supera, em nimero absolutos, proporcionalmente cerca de 15 vezes, a populagdo
LGBT em unidades masculinas. Essa relacdo ndo significa dizer que existem necessariamente
mais mulheres cis 1ésbicas, bissexuais € homens trans em privacao de liberdade que homens
gays, bissexuais, travestis ¢ mulheres transexuais. Pela andlise do diagndstico, os autores
esclareceram que esse dado era mais um indicativo de que ser reconhecida LGBT em uma
prisdo feminina majoritariamente ndo implica em risco a vida, em oposi¢ao ao que ocorre com
os LGBT em unidades masculinas. Foram identificados os seguintes nimeros da populagao

LGBT em unidades prisionais masculinas e femininas (2020, p. 20):



64

Grafico 5: Populagdao LGBT em unidades masculinas
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Grafico 6: Populagao total LGBT em unidades femininas
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A respeito da fidedignidade dos dados produzidos sobre a populacio LGBT nas
unidades prisionais masculinas, foi constatado durante visitas institucionais que hd uma
significativa presenga de homens cisgénero acusados ou condenados por crimes sexuais que
estdo alojados nas alas ou celas destinadas a populacdo LGBT. Esses individuos, conhecidos
como "criminosos sexuais", sao frequentemente alvos de violéncia por parte de outros detentos,
embora as motivagdes para esses ataques possam variar em certa medida. Foi observado que
devido ao perigo ao qual estdo expostos, ¢ comum que esses presos optem por se declarar
homossexuais perante a administracdo prisional para acessar 0 mesmo espago protetivo
destinado a populacdo LGBT. As condicdes de acesso as celas/alas LGBT variam de prisao para

prisdo. Algumas unidades exigem apenas a assinatura de um termo no qual o interno declara
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oficialmente que ¢ homossexual, independente das relagdes afetivo-sexuais que pratica fora do
contexto de encarceramento. Outras consultam os internos e internas das celas/alas LGBT para
validar a declaragdao desses homens. Ainda existem as que utilizam métodos mais singulares,
como avaliagdo de profissional da psicologia e/ou assisténcia social, entre outros

procedimentos.

As condi¢des de acesso as celas ou alas LGBT revelaram uma diversidade significativa
nas abordagens adotadas pelas instituigdes prisionais para lidar com a questao da identidade de
género e orientagdo sexual dentro do sistema carcerario. Em algumas unidades, o acesso ¢
concedido mediante a assinatura de um termo no qual o interno declara oficialmente sua
identidade homossexual, independentemente das relagdes afetivo-sexuais que mantém fora do
contexto de encarceramento. Em outras unidades, a validagao dessa declaragao pode envolver
consultas aos proprios internos das celas ou alas LGBT. Outras unidades adotam métodos mais
complexos e individuais para validar a identidade LGBT de um interno, como avalia¢des
realizadas por profissionais da psicologia ou assisténcia social, entre outros procedimentos

especificos.

Sobre a opinido das travestis e transexuais transferidas para presidios femininos, foram
apresentados como exemplo do Estado do Piaui onde ocorreram trés casos de transferéncia para
unidades femininas, onde uma delas solicitou retorno para uma unidade masculina e outra foi
colocada em liberdade. Essa experiéncia demonstrou que nem todas as travestis desejavam ser
transferidas para presidios femininos e isso foi um fator que impactou na decisdo monocratica
do relator que ressaltou a importincia de considerar as preferéncias individuais e as

necessidades especificas de cada pessoa transfeminina no sistema prisional.

3.2.5 A Nota Técnica n.° 7/2020/DIAMGE/CGCAP/DIRPP/DEPEN/MJ

Outro documento que foi utilizado na formag¢do do voto do relator foi a Nota Técnica n°
7 elaborada em 2020 pela Divisdo de Atengdo a Mulheres e Grupos Especificos vinculada a
Coordenacao- Geral da Cidadania e Alternativas Penais, da Diretoria de Politicas Penitenciarias
do Departamento Penitencidrio Nacional que compde a estrutura do Ministério da Justica e

Seguranca Publica.

O Departamento Penitencidrio Nacional (DEPEN) instituiu por meio da Portaria

GABDEPEN n° 10, de 24 de janeiro de 2019, um Grupo de Trabalho (GT) com o objetivo de
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elaborar um manual de procedimentos para revista e busca pessoal voltado para a populacao
LGBT no sistema prisional brasileiro. Além disso, o GT também propds um manual especifico

para a capacitagao de agentes prisionais nesse tema.

A elaboragdo desses procedimentos que constam na nota técnica em referéncia, teve
como objetivo atender as necessidades especiais da populagio LGBT dentro do contexto
carcerario com foco na preven¢ao de todas as formas de violéncia, tratamento e cuidados
especificos em satde, além do respeito ao nome com o qual as pessoas travestis e transexuais
se identificam. Outros aspectos abordados incluiram diretrizes como o uso de vestimentas de
acordo com o género com o qual a pessoa se identifica e medidas de promoc¢ao de um ambiente

mais inclusivo e respeitoso para a populacdo LGBTI.

A demanda principal e mais urgente da populacdo LGBTI encarcerada era a protecao
contra a violéncia, especialmente a violéncia sexual perpetrada por outros detentos. O estudo
cita o relatorio do Human Rights Watch (2001), que revela que a populacio LGBT ¢
significativamente mais vulneravel a agressoes sexuais e estupro do que a populacdo ndo LGBT
nas mesmas circunstancias. Segundo dados da Comissao dos Estados Unidos para Eliminag¢ao
da Violéncia Sexual no Sistema Penitenciario (2005) constatou-se que 41% dos gays e
bissexuais nas unidades prisionais dos EUA foram vitimas de estupro, em compara¢do com
apenas 9% entre a populagdo heterossexual do sistema. Esses dados destacam a necessidade
critica de politicas e medidas especificas para proteger a populacdo LGBT contra a violéncia
dentro do ambiente prisional, garantindo assim seus direitos fundamentais e a integridade fisica
e psicologica. Nao foram apresentados no documento dados sobre a situagdo carceraria dessa

populagdo no Brasil conforme observado no trecho abaixo (2020, p. 4):

Contudo, ainda que a referida pesquisa seja a respeito de populagdo LGBTI em solo
norte-americano, recentes decisdes de Cortes Superiores do Brasil t&ém demonstrado
preocupagdo com a alocagdo da populagdo prisional LGBTI, em especial com as
travess e transsexuais. Assim, tem sido comum decisoes judiciais que encaminham
pessoas travess e mulheres trans que ndo passaram ainda pelo processo de
redesignacdo sexual para a custddia em unidades femininas.

O referencial normativo utilizado foi a Constituicao Federal, especificamente o art. 3°,
inciso IV, que dispde sobre a promog¢ao do “bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminag@o”, e o art. 5°, que 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 liberdade, a igualdade, a

seguranca e a propriedade”.
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Também foi citado dois tratados internacionais em matéria de Direitos Humanos, os
quais o Brasil € signatario: o art. 2° da Declaracdo Internacional de Direitos que estabelece que
“todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta
Declaragao, sem distingdo de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinido
publica ou de outra natureza, origem nacional ou social” e o art. 17 do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos que determina que “1. Ninguém podera ser objeto de ingeréncias
arbitrarias ou ilegais em sua vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua
correspondéncia, nem de ofensas ilegais as suas honra e reputagdao”; e “2. Toda pessoa tera

direito a prote¢do da lei contra essas ingeréncias ou ofensas”.

Os "Principios de Yogyakarta" foi mencionado como um instrumento orientador para os
Estados na aplicacdo da legislag@o internacional em relagdo a orientacdo sexual e diversidade
de género em diversas areas, incluindo o sistema prisional. Ao citd-los, a nota técnica afirma
que tal documento tém natureza de “normas juridicas internacionais vinculantes que devem ser
cumpridas por todos os Estados signatarios”. Isso significa que esses principios estabelecem
diretrizes obrigatdrias para os Estados em relag¢do a protecao dos direitos humanos das pessoas
LGBT, incluindo a eliminacdo de discriminagdes e a promog¢do da igualdade de tratamento,

conforme pode ser verificado abaixo (p. 2020, p. 2):

»n

Tais “Principios” "afirmam normas juridicas internacionais vinculantes, que devem
ser cumpridas por todos os Estados”. Nesse sendo, em seu principio n° 9, os
“Principios de Yogyakarta” garante o “direito a tratamento humano durante a
deten¢@o”, determinando que: “toda pessoa privada de liberdade deve ser tratada com
humanidade e com respeito pela dignidade inerente a pessoa humana. A orientagdo

sexual e identidade de género sao partes essenciais da dignidade de cada pessoa”.

Sobre os procedimentos de recebimento de pessoas presas LGBT nos estabelecimentos
prisionais, a recomendagdo prevista foi que, apds a autorizacdo da Comissdao Técnica de
Classificacdo, travestis e transexuais femininas podiam ser encaminhadas a prisdo feminina ou
masculina, e que os homens transexuais deviam ser encaminhados a prisdo feminina, nos

seguintes termos (MJ, 2020, p. 5):

(b) as pessoas presas travestis - sendo possivel haver encaminhamento da pessoa
traves, independentemente da retificagdo de seus documentos, a unidade prisional
feminina ou masculina, dependendo de manifestacdo de vontade da pessoa presa e
mediante expressa autorizacdo da Comissao Técnica de Classificagdo, observando a
identidade de género indicada pela pessoa presa, ou para cumprimento de ordem
judicial, sendo o gestor prisional responsavel [...] 5° alocar a pessoa em espago de
vivéncia especifico, separada do convivio dos demais presos, se ver sido encaminhada
para unidade masculina, ou das demais presas, se ver sido encaminhada para a unidade
feminina.



68

¢) as mulheres transexuais presas - E possivel haver encaminhamento da mulher
transexual (com ou sem cirurgia e independentemente da retificacdo de seus
documentos) a unidade prisional feminina ou masculina, dependendo de manifestagéo
de vontade da pessoa presa e mediante expressa autorizacdo da Comissdo Técnica de
Classificacdo, observando a identidade de género indicada pela pessoa presa, ou para
cumprimento de ordem judicial, sendo o gestor prisional responsavel por: [...] 5°
alocar a pessoa em espaco de vivéncia especifico, separada do convivio dos demais
presos, se ver sido encaminhada para unidade masculina, ou das demais presas, se ver
sido encaminhada para a unidade feminina.

d) aos homens transexuais presos — que o0 homem trans (com ou sem cirurgia), mesmo
havendo a retificagdo do nome e sexo constante de seu registro civil (para masculino),
seja encaminhado para unidades prisionais femininas, para garantir sua seguranca,
sendo o gestor prisional responsavel por: [...] 5° alocar a pessoa em espaco de vivéncia
especifico, separada do convivio das demais presas.

Destaca-se que a perspectiva do parecer valoriza principalmente a dimensdo subjetiva
da identidade de género, sem dar énfase as diferencas biologicas. Segundo a nota técnica, uma
pessoa que se identifica como transgénero (seja trans mulher ou trans homem) ¢ aquela que se
identifica com um género diferente daquele que lhe foi atribuido no nascimento,
independentemente de ter realizado intervengdes cirurgicas para modificar caracteristicas
fisicas dos orgaos sexuais devendo ser reconhecida e respeitada pelo género com o qual se

identifica.

3.2.6 Decisao monocratica sobre a medida cautelar na ADPF 527

Em 18 de marcgo de 2021, o Ministro Luis Roberto Barroso concedeu a medida cautelar
outorgando as transexuais e travestis com identidade de género feminina o direito de opgao por
cumprir pena em estabelecimento prisional feminino ou em estabelecimento prisional

masculino, em area reservada, com vistas a garantir sua seguranga.

No ambito normativo, o relator justificou que o deferimento da decisdo cautelar que
busca proteger pessoas LGBT em especial, as que estdo em situagdo de encarceramento, no
ambito internacional, parte da compreensao de que a identidade de género e a orientacdo sexual
constituem dimensdes essenciais da dignidade, da personalidade, da autonomia, da privacidade
e da liberdade. Afirmou que no ambito do direito constitucional brasileiro, tais direitos das
pessoas LGBTI a ndo discriminagdo e a protecao fisica e mental sdo respaldados pelos seguintes
principios constitucionais: dignidade humana, ndo discriminagdo em razao da identidade de
género ou orientagdo sexual, vida, integridade fisica, saude, vedagdo a tortura e ao tratamento

desumano ou cruel e a clausula de abertura ao direito internacional dos direitos humanos.
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Destacou os Principios de Yogyakarta, que estabelecem diretrizes para protecdo a
populagdo LGBTI também no sistema carcerario. Esses principios preveem uma série de

medidas que os Estados devem adotar, incluindo:

(i) cuidar para que a detengdo ndo produza uma marginaliza¢cdo ainda maior de tais
pessoas, procurando minimizar risco de violéncia, maus-tratos, abusos fisicos,
mentais e sexuais; (ii) implantar medidas concretas de prevencdo a tais abusos,
buscando evitar que elas impliquem maior restri¢do de direitos do que aquelas que ja
atingem a populacdo prisional; (iii) proporcionar monitoramento independente das
instalagdes de detencdo por parte do Estado ¢ de organiza¢des ndo-governamentais;
(iv) implementar programas de treinamento e conscientizagdo para agentes e demais
envolvidos com instalagdes prisionais; e, finalmente, (v) assegurar, na medida do
possivel, que pessoas detidas participem de decisdes relacionadas ao local de detencao
adequado a sua orientagdo sexual e identidade de género (Principio 9 de Yogyakarta)

Apresentou dados constantes no Relatorio "LGBT nas prisdes do Brasil: diagnostico dos
procedimentos institucionais e experiéncias de encarceramento" e da Nota Técnica n.° 7/2020
n.° 7/2020/DIAMGE/CGCAP/DIRPP/DEPEN/MIJ, dispondo “que a evolugdo do tratamento
dessa matéria pelo Poder Executivo reflete o didlogo institucional gerado pela judicializagdo,
promovendo interlocucdo entre poderes, associagdes representativas € o Judiciario”. Aponta
que a solugdo proposta nos documentos estd em conformidade com o quadro normativo
estabelecido, incluindo o Principio 9 de Yogyakarta, que recomenda a participag¢do das pessoas
LGBTI nas decisdes sobre o local de detengdao adequado a sua orientagdo sexual e identidade

de género.

Avaliou que os dois documentos convergiram no sentido de que a abordagem mais
adequada para transexuais e travestis femininas era que estas decidissem cumprir pena em
estabelecimento prisional feminino ou em estabelecimento prisional masculino, em darea
reservada. Pondera que a decisdo mais adequada do ponto de vista da dignidade de tais grupos,
implicaria em olhar ndo apenas as questdes identitarias, mas também para as relagdes de afeto
e multiplas estratégias de sobrevivéncia trazendo como fundamento o trecho do Relatorio do

Ministério Mulher, Familia e Direitos Humanos (2020):

Os dados coletados no ambito desta pesquisa apontam para duas grandes narrativas
no ponto de vista das pessoas privadas de liberdade. De um lado, existem as travestis,
mesmo em numero notavelmente reduzido, que desejam alocacdo em unidades
femininas por acreditar que 14 estariam sujeitas a um tratamento mais humanizado e
mais proximo do reconhecimento de feminilidade conferido as mulheres cisgéneras.
Por outro, existe a narrativa das travestis e mulheres trans que ndo desejam
transferéncia para unidades femininas por motivos de ordem material e de formacao
de vinculos.
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Por fim, citou a jurisprudéncia consolidada no STF que reconheceu o direito das pessoas
transgénero a receber tratamento social e juridico compativel com sua identidade, aluindo ao
julgamento da ADI 4275 que garantiu aos transgéneros independentemente da realizacao de
procedimento cirargico de redesignacao de sexo ou patologizantes, o direito a substitui¢ao de

prenome e sexo diretamente no registro civil.

3.2.7 Desfecho da ADPF 527

Em 16 de agosto de 2023 ADPF nio foi conhecida por perda superveniente do objeto
devido ao novo tratamento da matéria pelo CNJ em razdo da publicagdo da Resolugdo n°® 366
de 2021, que alterou a Resolugao CNJ n° 348/2020 e estabeleceu diretrizes e procedimentos a
serem observados pelo Poder Judiciario no a&mbito criminal, “relativamente ao tratamento da
populacao Iésbica, gay, bissexual, transexual, travesti ou intersexo que se encontre sob custodia,
seja acusada, ré, condenada, privada de liberdade, em cumprimento de alternativas penais ou
monitorada eletronicamente”. Segundo o relator houve um amadurecimento da abordagem
através do didlogo institucional entre os Poderes Executivo e Judicidrio e entidades

representativas da sociedade civil.

Foi considerado que a mudanca no panorama normativo refletiu uma evolucao
significativa no entendimento do Poder Executivo quanto ao tratamento adequado a ser
conferido a transexuais e travestis que se identificam com o género feminino no contexto
carcerario, alinhando-se ao Principio 9 de Yogyakarta, que conforme ja mencionado, recomenda
que as pessoas LGBT participem das decisdes relacionadas ao local de detencdo adequado a

sua orientacdo sexual e identidade de género.

A Resolugdo faz referéncia a termos contidos no glossario das Nac¢des Unidas, como
n A n " n 1A 1 S M S
transgénero" e "intersexo", para fins de defini¢do e aplicacdo das normativas em questdo,

conforme disposto no art. 3°:

I — transgénero: termo empregado para descrever uma variedade ampla de identidades
de género cujas aparéncias e caracteristicas sdo percebidas como atipicas — incluindo
pessoas transexuais, travestis, cross-dressers e pessoas que se identificam como
terceiro género; sendo:

a) mulheres trans: identificam-se como mulheres, mas foram designadas homens
quando nasceram,;

b) homens trans: identificam-se como homens, mas foram designados mulheres
quando nasceram,

¢) outras pessoas trans ndo se identificam de modo algum com o espectro binario de
género; e

d) que algumas pessoas transgéneras querem passar por cirurgias ou por terapia
hormonal para alinhar o seu corpo com a sua identidade de género; outras, ndo;
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II — intersexo: pessoas que nascem com caracteristicas sexuais fisicas ou biologicas,
como a anatomia sexual, os Orgdos reprodutivos, os padrdes hormonais e/ou
cromossomicos que ndo se encaixam nas definigdes tipicas de masculino e feminino;

Quanto a validade das resolugdes o Ministro André Mendonga dispds sobre a
impossibilidade de ser examinado considerando que a Argui¢do de Descumprimento
Fundamental ndo ¢ o meio legitimo para que seja feito essa analise. A Resolugao dispos que o
reconhecimento do custodiado como parte da populagio LGBT ocorrera por meio de
autodeclaragdo, que deve ser colhida pelo magistrado em qualquer fase do procedimento penal,
inclusive na audiéncia de custddia, assegurando privacidade e integridade a pessoa declarante.
Caso o magistrado seja informado de que a pessoa pertence a populagdo LGBT, deve cientifica-

la sobre a autodeclaragdo e seus direitos, conforme previsto na Resolugao.

Pessoas autodeclaradas LGBTI tém garantido o direito ao uso do nome social de acordo
com sua identidade de género, mesmo que diferente do registrado civilmente, conforme
estabelecido na Resolugao CNJ n° 270/2018. Sobre a prisdo de uma pessoa autodeclarada parte
da populacao LGBTI, o local de privagao de liberdade sera definido pelo magistrado em decisao

fundamentada.

3.3 O RECURSO EXTRAORDINARIO 845779

3.3.1 Relatorio do acordao do Tribunal de Justica de Santa Catarina

O Recurso Extraordinério 845779 discutiu o caso envolvendo uma pessoa transexual
que foi proibida de usar o banheiro feminino em um shopping center, sob o argumento que tal
conduta violou a dignidade humana e os direitos da personalidade. A principal questao
constitucional aludida segundo o relator do caso, o Ministro Luis Roberto Barroso era saber se
a abordagem de transexual para utilizar banheiro do sexo oposto ao qual se dirigiu configura

ou ndo conduta ofensiva aos direitos ora referenciados indenizavel a titulo de dano moral.

A transexual feminina André dos Santos Fialho, que se apresenta como Amanda dos
Santos Fialho, ajuizou uma acdo de indenizagdo por danos morais contra a Beiramar Empresa
Shopping Center Ltda., alegando ter sofrido discrimina¢do devido a sua identidade de género
durante uma visita ao estabelecimento réu. Relatou que, ao tentar utilizar o banheiro feminino,
como era seu habito em locais publicos, foi abordado de maneira inadequada por uma
funciondria do shopping, que o forgou a se retirar sob a justificativa de que sua presenca causaria

constrangimento as demais usuarias.
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O autor tentou entdo utilizar um banheiro em uma das lojas do shopping, mas foi
informado de que as lojas ndo dispunham de banheiros privativos. Alegou que incapaz de
encontrar uma solugdo alternativa e em estado de grande nervosismo, acabou por atender suas
necessidades fisiologicas em suas proprias roupas, em plena vista do publico. Posteriormente,
teve que utilizar transporte coletivo para retornar a sua residéncia. Em face dos acontecimentos,
Fialho requereu que a empresa ré fosse condenada ao pagamento de indenizacdo por danos

morais.

A decisdo de primeira instadncia julgou o pedido procedente, estabelecendo uma
indenizagdo de R$ 15.000,00 (quinze mil reais) por danos morais. No entanto, ao revisar o caso,
o Tribunal deu provimento a apelagdo da ré, concluindo que o inico evento comprovado foi a
abordagem do autor pela funcionaria do shopping, que o havia solicitado a usar o banheiro

masculino. O Tribunal considerou que nao houve dano moral, apenas "mero dissabor".

O recurso foi inadmitido na origem pelas seguintes razdes: (i) a alegacdo de violagdo
aos artigo 5° incisos V, X, XXXII, LIV e LV, e art. 93 da CF/88, que segundo o TJSC
configurou em tese, mera ofensa reflexa ao texto constitucional, porquanto dependente do
exame de legislagdo infraconstitucional e (ii) a pretexto de violagdo ao art. 1°, III, da CF/1988,
referente ao principio da dignidade da pessoa humana, pretendeu-se rediscutir o mérito da
questdo posta em julgamento, com a reandlise dos elementos fatico-probatdrios, o que ¢

expressamente vedado em sede de recurso extraordindrio.

3.3.2 Principais pontos do julgamento do RE no STF

O Ministro Luis Roberto Barroso foi designado como relator do Recurso Extraordinario
n°. 845779 e em 24 de outubro de 2014 manifestou-se no sentido de reconhecer o carater
constitucional e a repercussao geral do caso. Segundo o relator a repercussdo geral demonstrou-
se pelo alcance das garantias de direitos fundamentais das minorias que segundo o Ministro se
revela como “uma das missdes precipuas das Cortes Constitucionais Contemporaneas” (2014,
p. 1). Quanto a superagdo do interesse subjetivo, justifica que por ndo se tratar de um caso
isolado a decis@o pode afetar diversas situagdes semelhantes em todo o pais conforme pode ser

verificado abaixo (2014, p. 6):

Dito isso, impende notar que a matéria versada no presente recurso ¢ relativa a
aplicabilidade do artigo 1°, inciso III e 5° incisos V, X e XXXII e ultrapassa os
interesses subjetivos da causa, tendo em vista a alta relevancia no meio social ao
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contribuir para a constru¢do de um novo paradigma cultural, primando pelo respeito
mutuo e igualdade de tratamento, objetivos da Republica Federativa do Brasil.

O relator afirmou que o recurso buscou examinar “uma questdo crucial sobre a
identidade de género e o tratamento social de pessoas transexuais, levantando um importante
debate constitucional sobre a dignidade da pessoa humana e os direitos da personalidade”.
Segundo a doutrina apresentada, esclareceu que o dano moral s6 tem relevancia juridica e
resulta na obrigacdo de indenizar quando hd uma significativa ofensa a um direito
personalissimo. Se o ato considerado nao tem a capacidade de ferir sentimentos ou causar dor
e sofrimento intimo, ndo havera dano moral passivel de compensagao. Para evitar a proliferacao
de acdes judiciais por danos morais, alertou que ¢ importante distinguir entre uma verdadeira
lesdo a pessoa e um mero desconforto e que “portanto, nem toda sensacdo de desagrado,
incomodo ou contrariedade justificara uma indeniza¢do. O reconhecimento do dano moral

requer uma certa gravidade”.

Sobre a inadmissdo do recurso na origem que considerou se tratar de andlise de
inconstitucionalidade para realizar o reexame de provas o relator se manifestou de modo
contrario afirmando que “o recurso nao busca reexame de provas, ao contrario: parte da
premissa assentada pelo acordao recorrido, no sentido de que o Unico acontecimento que ficou
demonstrado nos autos foi o fato de o requerente ter sido abordado no toalete feminino por uma

funcionaria do shopping, que solicitou a ele que fizesse uso do banheiro masculino”.

A respeito da negativa do STF acerca do reconhecimento de repercussao geral relativos
a casos de indenizacdo por dano moral, o relator mencionou algumas ag¢des, tais como: (i)
inscricdo indevida em cadastros de inadimplentes (RE 602.136, tema 232), (ii) negativa de
cobertura por operadora de plano de satide (ARE 697.312, tema 611) e (iii) espera excessiva
em fila de instituicdo financeira e argumentou que o objeto do RE analisado era distinto destas,
por envolver a proje¢do social da identidade sexual do individuo, aspecto diretamente ligado a

dignidade humana e a diversos direitos da personalidade

Arguiu que se trata de questdo constitucional saber se uma pessoa pode ou ndo ser
tratada socialmente como se pertencesse a sexo diverso do qual se identifica e se apresenta
publicamente e que o caso discutido ndo pode ser reduzido a uma mera questdo patrimonial de
responsabilidade civil considerando a essencialidade do tema e seu impacto no tratamento
social dos grupos afetados, o que por si ja justificaria a necessidade do pronunciamento da

Suprema Corte, além de apresentar precedente do proprio tribunal relativo aos direitos de
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trangé€neros. Nesse sentido, resgatou outro precedente do proprio tribunal no RE 670.422 RG,
Rel. Min. Dias Toffoli, j. 12.09.2014, em que foi reconhecido a repercussdo geral na matéria
que tratava sobre a altera¢ao do assento de nascimento e da possibilidade de retificagdo do nome
e do género sexual de pessoas transexuais com base nos principios constitucionais de
personalidade, dignidade da pessoa humana, intimidade, saude e a sua convivéncia com

principios da publicidade e da veracidade dos registros publicos.

Em sentido contrario o Ministro Marco Aurélio, em 31 de outubro de 2014 manifestou-
se pela inadequacao da repercussdo geral e consignou o primeiro juizo de admissibilidade, no
sentido de reconhecer que a pretensdo versada nas razdes do RE, para ter violado a CF/88,
pressupde a reanalise dos elementos fatico-probatérios. E quanto a matéria constitucional
também se manifestou de modo diverso do relator, argumentando que o colegiado apontou a
inexisténcia de ato que pudesse gerar indenizagdo ndo podendo ser demonstrado a matéria

constitucional.

Em 6 de junho de 2024 o STF por maioria, negou seguimento ao Recurso
Extraordinario, cancelando o reconhecimento da repercussao geral da matéria nos termos do
voto do Ministro Luiz Fux que foi o redator para o acordao ficando vencidos os Ministros Luis

Roberto Barroso (Presidente e Relator), Edson Fachin e Carmen Lucia

3.4 DIREITOS FUNDAMENTAIS E A QUESTAO DE GENERO: DESAFIOS E
CONTRADICOES NA PROTECAO DAS MINORIAS

Noberto Bobbio, em sua obra “A Era dos Direitos” explica que o grande desafio da
atualidade ndo diz respeito a justificagdo dos direitos fundamentais, mas sim a sua protecao que

se revela em uma questdo nao filosofica, mas politica. Segundo Bobbio (1992, p.24):

[...]Jo problema fundamental em relagdo aos direitos do homem, hoje, ndo ¢ tanto o de
justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema nao filoséfico, mas
politico [...]. Nao se trata de encontrar o fundamento absoluto — empreendimento
sublime, porém desesperado —, mas de buscar, em cada caso concreto, os varios
fundamentos possiveis. Mas também essa busca de fundamentos possiveis —
empreendimento legitimo e ndo destinado, como o outro, ao fracasso — ndo tera
nenhuma importancia historica se ndo for acompanhada pelo estudo das condigdes,
dos meios e das situagdes nas quais este ou aquele direito pode ser realizado”.

Nesse sentido, € importante compreender que, atualmente, a discussdo nao se centra
mais na legitimidade de direitos, que sdo uma condi¢do essencial e inerente a todas as pessoas,
mas sim em como esses direitos serdo protegidos e garantidos, considerando as desigualdades

ainda persistentes na sociedade. Esta discussdo revela a dimensao politica da questdo, pois
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envolve a implementagdo de estratégias concretas que de fato atendam as necessidades

especificas de cada grupo.

O reconhecimento das vulnerabilidades das minorias € crucial para assegurar seus
direitos, conforme destacado pelo Ministro Dias Toffoli (STF, 2020), que enfatizou que “a
Constituicao Federal visa promover o bem de todos sem discriminac¢ao de origem, raca, sexo,
cor, idade ou qualquer outra forma de preconceito”. Esses principios sao pilares do Estado
Constitucional e Democratico de Direito, orientando as agdes dos Poderes Publicos na protecao

e promocao dos direitos de minorias, dentro delas das mulheres e das pessoas transgéneros.

A separagdo entre os sexos foi um marcador fundamental na conquista dos direitos das
mulheres e confome discutido ao longo deste trabalho partiu do reconhecimento de um historico
de dominacdo, desigualdades, violéncia e vulnerabilidades em relacdo aos homens. A
necessidade de segregacdo no ambito prisional esta prevista no texto constitucional conforme
disposto no art. 5°, inciso XLVIII que estabelece os critérios para o cumprimento da pena que
“sera cumprida em estabelecimento distintos de acordo com a natureza do delito, a idade e o

sexo do apenado”.

Esta necessidade de distingdo ¢ medida necesséria por questdes de seguranga o que
inclusive ficou evidenciado no Diagnoéstico dos procedimentos institucionais e experiéncia de
encarceramento da populacdo LGBT, realizado em 2020 pelo Ministério da Mulher, Familia e
Direitos Humanos que verificou o risco de violéncia que os transhomens (mulheres biologicas
que se identificam como homens) estariam correndo nos presidios masculinos (p. 12), que
disp0s “apenas reiterando o 6bvio, um ambiente repleto de homens cisgénero configura extremo
risco para os homens trans, tornando-os alvos dos mais diversos tipos de violéncia fisica e

sexual”.

Muniz & Fortunato (2020, p. 13) no artigo “A assisténcia judiciaria as mulheres em
situagdo de violéncia doméstica nas agoes penais como direito fundamental”, ao discutir sobre

os aspectos da desigualdades entre homens e mulheres esclarecem:

A desigualdade de género faz parte da historia da humanidade, na qual o homem
sempre prevaleceu como o mais forte, ndo somente no aspecto fisico, mas também no
psicologico e econdmico, como chefe da casa e da familia, o provedor, e, ainda, como
proprietario da mulher. Hegel apud Beauvoir (1970, p. 30) remonta ao passado e traz
o pensamento patriarcal de outrora, quando diz que “os dois sexos devem ser
diferentes: um sera ativo e o outro passivo e naturalmente a passividade cabera a
fémea”. Trata-se de mulheres sendo objetificadas, sem direito ao livre pensamento.
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A Constituicdo Federal de 1988 reconhece em seu artigo 5°, inciso I, que homens e
mulheres sdo iguais em direitos e obriga¢des, conforme determinado pela lei. Essa garantia
fundamental consubstancia-se no principio da isonomia. A conquista dessa igualdade parte do
reconhecimento que existem diferencas e a ordem juridica e politica s6 conseguira alcanga-la
por meio de medidas que buscam enfrentar as razdes da desigualdade. Apesar desse
reconhecimento legal, a conquista efetiva da equidade entre os sexos enfrenta desafios
persistentes. Nesse sentido, Muniz & Fortunato (2020, p. 16), apontam que a “igualdade esta
garantida na lei, mas, culturalmente, ainda ha uma grande diferenga entre homens e mulheres,
ou simplesmente, uma grande diferenca entre os géneros, quando tratamos da tematica da

violéncia”.

Atualmente, tornou-se comum falar em “género” em vez de sexo e em “violéncia de
género” em vez de “violéncia contra a mulher” ao abordar a violéncia contra mulheres e
meninas. No entanto, o termo género, que tem sido pautado em aspectos psicossociais e
atualmente busca superar as diferencas sexuais, oculta a origem do problema, seus
perpetradores e, consequentemente, a realidade material sofrida pelas mulheres em razao da sua

condicdo biologica.

A substituicao do termo “sexo” por “género” vem causando mudancas estruturais e ¢
justificada pela inclusdo de pessoas do sexo masculino que se identificam ou se sentem parte
da comunidade feminina e que também sdo vitimas de violéncia. Dessa forma, em vez de
utilizar “violéncia contra a mulher”, algo especifico para pessoas do sexo feminino, substitui-
se pela “violéncia de género”. Em inglés, essa mudanca ¢ ainda mais evidente: a expressao sex-
based violence (“violéncia com base no sexo”) ¢ substituida por gender-based violence
(“violéncia com base no género”), desvinculando a violéncia da realidade material e bioldgica

de ser do sexo feminino e a associando a ocupacao do papel social “feminino” na sociedade.

Essa mudanca tem repercussdes significativas nos campos juridico, legislativo e
executivo. Com o alargamento da categoria mulher através da autoidentificacdo de género,
diversos aspectos da vida cotidiana sdo afetados: desde espacos exclusivos até politicas
publicas, critérios de aposentadoria, participacdo nos esportes e toda uma estrutura construida
com base em distingdes sexuais materiais. Essa readequacao ¢ feita sob um discurso inclusivo,
mas gera debates sobre como atender as necessidades especificas das mulheres e suas demandas

historicas.
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3.5 ENTRE A INCLUSAO E A EXCLUSAO: DIREITOS DAS MULHERES E A
CONTROVERSIA DA AUTOIDENTIFICACAO DE GENERO

Segundo Jeffreys (2014) apud Dornelles (2020, p. 107) a primeira onda do movimento
feminista lutou para que as mulheres pudessem participar da vida publica do mesmo modo que
os homens. Ocorreu uma integragdo formal, mas as necessidades especiais desse grupo foram

esquecidas, o que dificultou uma participagdo de fato.

O problema da violéncia de homens contra as mulheres, uma realidade bem conhecida,
teve que ser “redescoberto pelas feministas da segunda onda” que a partir da década de 1970
lutou pela conquista de espagos exclusivos para as mulheres, como abrigos, centros de saude e
servigos sanitarios a partir do reconhecimento que este grupo ¢ historicamente vulneravel,

subordinado e desfavorecido. Conforme explica Jeffreys (2014):

Os centros de saude para as mulheres foram criados devido a constatagdo de que ha
necessidades especiais na saude da mulher que ndo foram abordadas e sensibilizadas
corretamente em uma carreira dominada por homens. Abrigos e delegacias especiais
para mulheres em situacdo de violéncia sexista e agressdo sexual foram também
criados pela mesma razdo. A disponibilidade de banheiros s6 para as mulheres tem
sido uma meta feminista importante e ainda é considerado um grande problema em
paises como a India e outros, onde as taxas de agressio sexual impede as mulheres de
participar realmente na vida publica.

Apesar dos progressos dos direitos das mulheres e sua crescente influéncia na politica e
economia global, ¢ crucial compreender que as violéncias sofridas e perpetradas ao longo da
histéoria como a exploracdo dos corpos femininos, prostitui¢do, submissdo, agressao,
aprisionamento, trafico, estupro e sexismo, persistem em pleno século XXI. Os espacos
reservados partem do reconhecimento destas vulnerabilidades e a segregacao ¢ fundamental

para a garantia da seguranga, integridade, liberdade e dignidade das mulheres.

Dornelles (2020, p. 108) compreende que a defesa dos espagos intimos das mulheres ou
a extingao destes espacos revela uma cegueira quanto a histéria de vitimizacao das mulheres e
as diferentes manifestagdes da sexualidade entre os sexos feminino e masculino. Com a
possibilidade de autoidentificagdo de gé€nero, essas necessidades tém sido colocadas em
segundo plano. Segundo Jeffreys (2014) apud Dornelles (2020, p. 109), a seguranca e a
dignidade das mulheres tém sido subordinadas ao conforto dos homens que clamam por uma
identidade subjetiva feminina. Conforme exemplificado por Darke & Cope (2002, p. 87) apud
Dornelles (2020, p. 109):
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O manual canadense compara com racismo a situacdo de uma mulher que se recusa a
ser atendida por um homem bioldgico transidentificado em um abrigo para mulheres
vitimas de violéncia de género, ou se recusa a dividir um quarto com esta pessoa,
aludindo a situagdo de alguém que se recusa a ser atendido por alguém negro ou
aborigene.

Esse tipo de entendimento pode ser observado aqui no Brasil, na decisdo do STF na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo 26 julgada em 2019, que equiparou ao crime

de racismo a homofobia e a transfobia.

Evidenciando a hipervalorizagdo da dimensdo subjetiva sob a realidade biologica, em
2017 a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) decidiu que a identidade
psicossocial deve prevalecer sobre a identidade biologica, ndo sendo necessario realizar
intervencdo médica nos dérgdos sexuais (transgenitalizacdo) para a alteracdo de género em
documentos pablicos. No mesmo sentido, em 2018 o STF reafirmou o direito de transgéneros
alterarem o registro civil sem mudanca de sexo, no julgamento da Acgédo Direta de
Inconstitucionalidade 4275. O Tribunal Superior Eleitoral (TSE) em 2018 determinou que as
cotas de candidatos dos partidos politicos deviam ser de género, ndo levando em conta 0 sexo

bioldgico.

Em 2022 o relator Ministro Rogério Schietti Cruz da Sexta Turma do Superior Tribunal
de Justica, no julgamento do Recurso Especial n°. 1.977.124/SP, ao conceder medida protetiva
a vitima transexual feminina afirmou que o elemento diferenciador da abrangéncia da Lei Maria
da Penha ¢ o género feminino, o qual nem sempre coincide com o sexo bioldgico, conforme

pode ser verificado ementa oficial:

RECURSO ESPECIAL. MULHER TRANS. VITIMA DE VIOLENCIA
DOMESTICA. APLICACAO DA LEI N. 11.340/2006, LEI MARIA DA PENHA.
CRITERIO EXCLUSIVAMENTE BIOLOGICO. AFASTAMENTO. DISTINCAO
ENTRE SEXO E GENERO. IDENTIDADE. VIOLENCIA NO AMBIENTE
DOMESTICO. RELACAO DE PODER E MODUS OPERANDI. ALCANCE
TELEOLOGICO DA LEI. MEDIDAS PROTETIVAS. NECESSIDADE.
RECURSO PROVIDO. 1. A aplicacdo da Lei Maria da Penha ndo reclama
consideracdes sobre a motivacdo da conduta do agressor, mas tdo somente que a
vitima seja mulher e que a violéncia seja cometida em ambiente doméstico, familiar
ou em relagdo de intimidade ou afeto entre agressor e agredida. 2. E descabida a
preponderancia, tal qual se deu no acorddo impugnado, de um fator meramente
biolégico sobre o que realmente importa para a incidéncia da Lei Maria da Penha,
cujo arcabougo protetivo se volta a julgar autores de crimes perpetrados em situagéo
de violéncia doméstica, familiar ou afetiva contra mulheres. Efetivamente,
conquanto o acérdao recorrido reconheca diversos direitos relativos a propria
existéncia de pessoas trans, limita a condicdo de mulher bioldgica o direito a
protecdo conferida pela Lei Maria da Penha. 3.A vulnerabilidade de uma categoria
de seres humanos nao pode ser resumida tdo somente a objetividade de uma ciéncia
exata. As existéncias e as relagdes humanas sdo complexas e o Direito ndo se deve
alicercar em argumentos simplistas e reducionistas. 4.Para alicercar a discussdo
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referente a aplicacdo do art. 5° da Lei Maria da Penha a espécie, necessaria ¢ a
diferenciac@o entre os conceitos de género e sexo, assim como breves nogdes de
termos transexuais, transgéneros, cisgéneros e travestis, com a compreensio voltada
para a inclus@o dessas categorias no abrigo da Lei em comento, tendo em vista a
relacdo dessas minorias com a logica da violéncia doméstica contra a mulher. 5. A
balizada doutrina sobre o tema leva a conclus@o de que as relagdes de género podem
ser estudadas com base nas identidades feminina e masculina. Género é questio
cultural, social, e significa interagcdes entre homens e mulheres. Uma analise de
género pode se limitar a descrever essas dindmicas. O feminismo vai além, ao
mostrar que essas relacdes sdo de poder e que produzem injustica no contexto do
patriarcado. Por outro lado, sexo refere-se as caracteristicas bioldgicas dos aparelhos
reprodutores feminino e masculino, bem como ao seu funcionamento, de modo que
o conceito de sexo, como visto, ndo define a identidade de género. Em uma
perspectiva ndo meramente bioldgica, portanto, mulher trans mulher €.6. Na espécie,
ndo apenas a agressdo se deu em ambiente doméstico, mas também familiar e
afetivo, entre pai e filha, eliminando qualquer duvida quanto a incidéncia do
subsistema da Lei n. 11.340/2006, inclusive no que diz respeito ao oOrgdo
jurisdicional competente - especializado - para processar ¢ julgar a agdo penal.

Na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 527, o STF nao fez nenhuma
consideragdo acerca das diferencas sexuais e necessidades especificas das mulheres presas e do
impacto da decisao sob o sistema carcerario feminino, considerando que a autoidentificagdo de
género, ndo altera o sexo bioldgico e ndo supera as diferengas fisicas ao outorgar as transexuais
e travestis com identidade de género feminina optar por cumprir pena em estabelecimento

prisional feminino.

Esse dilema entre assegurar os direitos e a dignidade das pessoas transgénero e garantir
a seguranca e o bem-estar das mulheres cisgénero no sistema prisional ¢ complexo e requer
uma abordagem cuidadosa que considere ambos os aspectos. E crucial encontrar solugdes que
protejam os direitos humanos de todas as partes envolvidas, a0 mesmo tempo que mantenham

um ambiente seguro e justo dentro das prisdes.

A decisdo da juiza Leila Cury no Habeas Corpus n° 000225317201880700158, que
negou a transferéncia de travestis para um presidio feminino, destacou diversas preocupacoes
em relagdo a seguranca e bem-estar das mulheres cisgénero dentro do sistema prisional. A juiza

argumentou que as diferencas fisicas entre mulheres cisgénero e transgénero poderiam resultar

8A PGR no parecer da ADPF 527 alegou que as razdes trazidas pela Magistrada revelava a existéncia de agressdo
aos preceitos fundamentais conforme pode ser verificado no seguinte trecho: (PGR, 2019) “De fato, o exame
dessas raz@es revela, ao menos neste momento de juizo provisorio sobre a matéria em debate, préprio das medidas
cautelares, a existéncia de agressao aos preceitos fundamentais invocados pela autora da acdo, bem como de
contrariedade & jurisprudéncia desse Supremo Tribunal Federal, que vem reiteradamente afirmando a necessidade
do reconhecimento da identidade de género, pelo Estado, como fator indispenséavel para o pleno gozo dos direitos
humanos das pessoas transgénero”.
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em situagdes de risco, como brigas e possiveis agressdes sexuais, além de considerar o impacto

sobre as agentes de seguranc¢a penitenciaria.

No entanto, tanto a Procuradoria-Geral da Republica (PGR) quanto o Supremo Tribunal
Federal (STF) abordaram o caso sob uma perspectiva dos direitos fundamentais, enfatizando a
importancia do reconhecimento e respeito a identidade de género. Eles consideraram que a
decisdo da juiza violava preceitos fundamentais, como a dignidade humana e a igualdade, e
reforcaram a necessidade do tratamento adequado as identidades de género das pessoas

encarceradas, sem entrar profundamente no mérito das preocupagdes de seguranca levantadas.

Com a expansdo do conceito de género, observa-se um processo de minimizacéo da
historica desigualdade sexual enfrentada pelas mulheres em comparacdo aos homens. Essa
expansao tem afetado especialmente as mulheres biolégicas, pois sdo 0s espacos exclusivos
femininos que tem sido ressignificados para permitir a “pluralidade da manifestagdo de

identidades de género”.

O diagnoéstico do MMFDH revelou que a violéncia contra a populacdo LGBT ¢é
predominante no contexto carcerdrio masculino. No entanto, é crucial fazer algumas
considerac@es sobre o sistema penitenciario no Brasil, que enfrenta graves violacdes de direitos
humanos refletidas em varias areas criticas especialmente nas prisées masculinas em que o
nimero de custodiados® é muito superior ao nimero de mulheres: a superlotagdo é uma delas,
com as prisdes frequentemente abrigando um ndmero de presos muito superior a sua
capacidade, resultando em condig¢des de vida precarias e aumento da violéncia entre detentos.
A violéncia e os abusos sdo comuns, tanto entre 0s presos quanto por parte dos agentes
penitenciarios, com relatos de tortura e abuso fisico e psicoldgico sendo frequentes. A falta de
programas de reabilitacdo e atividades educacionais reduz as oportunidades de reintegracéo
social dos custodiados, perpetuando o ciclo de criminalidade. Além disso, a privacao de direitos
€ uma constante, com restricdes severas as visitas, comunica¢do com 0 exterior e acesso a
recursos legais, dificultando a manutencdo dos lacos familiares e o apoio juridico. Essas
condicdes tém sido amplamente documentadas por organismos de direitos humanos e relatorios
governamentais, evidenciando a necessidade urgente de reformas na politica carceraria

brasileiro.

Segundo o tltimo relatério do DEPEN de janeiro a junho de 2023 a populagéo carceraria masculina era de 616.930
enquanto a feminina era de 27.375.
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Em audiéncia publica realizada em 2021 pela Comissdo de Direitos Humanos da
Cémara dos Deputados sobre a situacdo prisional, verificou- se estatisticas divergentes dos
dados disponibilizados pelo Governo em relacao aos dados das entidades da sociedade civil de
direitos humanos. O Férum Brasileiro de Seguranca Publica destacou um retrocesso na
transparéncia das informacOes e disparidades nos dados fornecidos pelo Departamento
Penitenciario Nacional (DEPEN), pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) e pelas secretarias
estaduais. Apesar dessas discrepancias, houve consenso sobre o perfil da populacéo carceraéria,

que ¢é predominantemente jovem, negra e com baixa escolaridade.

E evidente que a comunidade LGBT enfrenta discriminagdes e violéncias adicionais
principalmente no contexto carcerario, 0 que requer um tratamento especifico devido as suas
vulnerabilidades. No entanto a questdo psicossocial nas decisdes judiciais e na elaboracédo
normativa tem sido abordada apenas para justificar a ocupacao de transmulheres nos espagos
femininos, desconsiderando as diferengas que existem entre as mulheres e as transmulheres.
Outro ponto que merece destaque é a narrativa de que as mulheres cisgénero possuem vantagens
que as transmulheres ndo tém, o que tem gerado tensdes e divisdes dentro do movimento

feminista. Conforme descrito por Dornelles (2020, p. 63-64):

Além disso, Jeffreys faz duras criticas a terminologia imposta pelos movimentos de
transgénero, especialmente o termo ‘“cis”, que se aplicaria aqueles que ndo estdo
insatisfeitos com seu "género". Sua reprovagdo se deve a criacdo de dois tipos de
mulheres, aquelas com corpos femininos que sdo etiquetadas como "mulheres
cisgénero" aquelas com corpos masculinos que sdo "mulheres trans". Para ela, esta
terminologia sentencia as mulheres a sofrer uma perda de status, com suas vozes
precisando competir com a outra categoria de mulheres, isto ¢, dos homens que so
transgénero. O sucesso desta ideologia criaria uma sensagdo constante de culpa nas
mulheres por um suposto "cisprivilégio". Na opinido da autora, ¢ uma linguagem que
silencia as mulheres e as feministas. Além disso, qualquer oposi¢do ou duvida, por parte
das lésbicas, em aceitar sexualmente transmulheres, operadas ou ndo, como mulheres
verdadeiras e possiveis parceiras sexuais, ¢ denominada de transfobica (Jeffreys, 2014,
p. 50).

Observa-se que as mulheres nao sofrem as discrimina¢des do mesmo modo e A
desigualdade sexual impacta de forma distinta as violéncias sofridas. O reconhecimento das
mulheres passa pela conceituagdo: quem sao as mulheres? Raymond (2017) apud Dornelles
(2020, p.127) faz uma importante reflexdo sobre as diferencas bioldgicas e sobre a

transexualizac¢ao:

“Meninas e mulheres compartilham a experiéncia de um corpo mais fraco do que o
macho, que menstrua, que engravida (e que ha um prazo para isso), que ¢ regulado
por certos hormonios. Elas tém uma histéria comum. A cirurgia pode conferir os
artefatos dos 6rgdos femininos externos, mas nao pode conferir a historia de nascer
mulher nesta sociedade”
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Mesmo a existéncia de mulheres que se autoidentificam como do género masculino, nao
implica em uma situagdo de “privilégio” que coloca os transhomens numa posi¢ao igualitaria
aos homens. O Instituto Brasileiro de Transmasculinidades (IBRAT), organizacao da sociedade
civil sem fins lucrativos que atuou como amicus curiae na ADPF 527, alertou sobre os riscos
caso a identidade de género seja o Unico critério no contexto carcerario. A instituigdo ressaltou
que os homens trans, apesar de se identificarem como masculinos, ndo possuem as mesmas
vantagens fisicas que os homens cisgénero, o que pode coloca-los em situagdes de
vulnerabilidade e risco, especialmente em ambientes prisionais masculinos. Assim, ¢ crucial
considerar ndo apenas a identidade de género, mas também os aspectos fisicos e de seguranca
ao determinar a alocacdo de pessoas transgénero no sistema prisional, garantindo que suas
necessidades e protecdo sejam devidamente atendidas conforme disposto no pedido de ingresso

no feito (IBRAT, 2021, p. 5):

Antes de mais nada, cabe ressaltar que apesar de extremamente importante a ADPF
527, esta trouxe uma omissio que pode causar DANO IRREPARAVEL a parcela da
comunidade de transexuais, j4 que a exordial da agdo ¢ COMPLETAMENTE
OMISSA acerca da existéncia a realidade de HOMENS TRANSEXUALIS, bem
como, suas particularidades. Analisar-se a demanda da presente acdo SEM
CONSIDERAR AS PARTICULARIDADES E VULNERABILIDADES
COPOREAS dos homens transexuais pode levar a latente ilegalidade e futuras
agressOes a principios fundamentas contemplados em nosso ordenamento juridico,
principalmente, principios constitucionais relativos a integridade fisica da pessoa
humana. Cientes do RISCO IMINENTE da presente ADF, bem como, da
necessidade de uma readequag@o, com contemplagdo de texto expresso frisando
sobre as particularidades e necessidades especificas dos homens transexuais, o
instituto IBRAT, formado em sua TOTALIDADE por homens transexuais, inclusive,
alguns egressos do sistema prisional, expressam sua vontade em contribuir com
arcabouco oral e tedrico de s6 quem tem local de fala pode contribuir. Ao afirmar
que transexuais e travestis devem ser conduzidos para estabelecimento prisional
conforme sua identidade de género, obviamente, tal medida para mulheres trans e
travestis ¢ de grande valia, pois estas no sistema prisional masculino sofrem as mais
variadas violéncias, entretanto, caso a identidade de género seja o inico critério, tal
afirmativa ocasionard o direcionamento de homens transexuais a presidios
masculinos, que apesar de condizer com sua identidade de género, iria coloca-lo em
situacdo de vulnerabilidade fisica. Em virtude de todo referencial abordado no
decorrer do trabalho constatou-se que apesar de haverem alguns avangos no que
tange o tratamento de travestis, homens e mulheres transexuais, ainda existe muito
trabalho a fazer para garantir pardmetros minimos que garantam o tratamento
adequado desta parcela da populagao

O Ministério da Satde em cartilha publicada em 22 de maio de 2024 sobre “Acolhimento
e Valorizagdo as trabalhadoras e trabalhadores e futuras trabalhadoras e trabalhadores da
saude no processo de maternagem/transpaternagem, acolhimento e valorizagdo de mulheres,
homens trans e outras pessoas que gestam", indicou que em 2021 2% da populacao brasileira

se identificava como trans. O documento considera que o sexo biologico ¢ produto dos
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entendimentos e ideias construidas sobre género e que ndo existem caracteristicas essenciais ou
inerentes a nenhuma categoria de analise. Citando Judith Butler, a cartilha afirma: "O sexo e o
género sao materializados nos corpos por normas regulatorias que sdo constantemente
reiteradas, repetidas e ratificadas e que assumem o carater de substancia ¢ de normalidade"

(BUTLER, 2008, p. 10).

Tatiana Dornelles faz uma ponderacao importante ao destacar a escassez de produgao
cientifica que investiga os efeitos da implementacdo das demandas da comunidade transgénera
sobre as mulheres. Ela ressalta a necessidade de uma analise mais profunda e equilibrada para
compreender como essas mudangas impactam diretamente as mulheres, especialmente em areas

onde as implicacdes sdo significativas.

Negar direitos as mulheres com base no sexo biologico, que constituem 51,5% da
populacdo (segundo o ultimo Censo do IBGE, realizado em 2022) em favor de um grupo que
representa apenas 2% da populacdo, sem considerar a proporcdo entre transmulheres e
transhomens, contradiz o discurso de protecdo e garantia dos direitos das minorias, que visa
reconhecer e atender as suas vulnerabilidades. Embora seja crucial reconhecer a identidade de
género como um direito de personalidade, tratar a diferenga sexual como se mulheres e
transmulheres enfrentassem o mesmo tipo de violéncia ndo promove verdadeira equidade. O
dilema de assegurar os direitos e a dignidade das mulheres transgénero, enquanto se garante a
seguranca € o bem-estar das mulheres, ¢ complexo e requer uma abordagem cuidadosa que
considere ambos os aspectos. E essencial encontrar solugdes que protejam os direitos humanos

de todas as partes envolvidas, mantendo um ambiente seguro e justo para todos.
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CONCLUSAO

A revisao bibliografica e jurisprudencial revela que as mulheres continuam a enfrentar
desvantagens estruturais em relagdo aos homens. A mudanga no paradigma de género, que se
afastou do sexo bioldgico em fungdo da autoidentificagdo, ndo eliminou as desigualdades
sexuais. Pelo contrario, as mulheres agora enfrentam novos desafios, a medida que conquistas
de direitos que reconheciam essas desigualdades sdo substituidas por novas formas de

desigualdade de género.

O debate sobre a adocdo do critério de autoidentificagdo tem sido frequentemente
evitado, sendo rotulado como transfobia ou discurso de 6dio. No entanto, ndo ha consenso
académico e cientifico sobre se apenas a cultura e a socializagdo sdao determinantes na
construcdo das identidades de género. As consequéncias dessa mudanga impactam aspectos
cotidianos da vida das mulheres, como o uso de espacos publicos, banheiros, prisoes,

competicdes esportivas e sistemas de cotas para cargos publicos, entre outros.

Foi demonstrada a falta de consenso quanto ao acesso as prisdes femininas em duas
decisoes apresentadas: uma concedendo a transferéncia de travestis para presidios femininos e
outra negando. Uma dessas decisdes foi prolatada em 2018 pelo Ministro do STF Luis Roberto
Barroso no Habeas Corpus n°. 152.491 — SP, a outra proferida pela Juiza de Direito, Leila Cury
em 15 de margo de 2018, da Vara de Execucao Penal do Distrito Federal no Habeas Corpus n°

00022531720188070015.

Outra situagdo que mostra a controvérsia trata-se do Recurso Extraordinario 845779 que
discutiu o caso envolvendo uma pessoa trangénera que foi proibida de usar o banheiro feminino
em um shopping center. A decisdo da primeira instancia julgou o pedido procedente,
estabelecendo uma indenizagdo de R$ 15.000,00 (quinze mil reais) por danos morais, mas o
acorddo proferido pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina reformou a decisdo, nao
reconhecendo que a conduta seria indenizavel a titulo de dano moral. O Recurso Extraordinario,
visando reformar o acordao proferido pelo TISC, relatado pelo Ministro do STF Luis Roberto
Barroso decidiu pelo conhecimento do recurso, evidenciando a controvérsia constitucional,
relevancia juridica e repercussdo geral demonstrando que foram cumpridos os requisitos de
admissibilidade recursal. No entanto, a maioria dos Ministros do STF, negou seguimento ao

Recurso Extraordinério, votando pelo ndo reconhecimento da repercussao geral da matéria nos
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termos do voto do Ministro Luiz Fux, que foi o redator do acérddo, ficando vencidos os

Ministros Luis Roberto Barroso (Presidente e Relator), Edson Fachin e Carmen Lucia.

A abordagem de “violéncia de género” em vez de “violéncia contra a mulher”, de certa
forma oculta a origem do problema, seus perpetradores e, consequentemente, a realidade

material sofrida pelas mulheres em razao da sua condi¢ao bioldgica.

A ampliagdo do conceito de género tem levado a um apagamento do historico de
desigualdade sexual que as mulheres enfrentam, um problema que persiste em diferentes graus
e culturas. A realidade dos corpos sexuados ¢ relevante e reconhecer essa realidade nao implica
em determinismo bioldgico, mas em considerar as necessidades e vulnerabilidades desses

corpos para promover direitos e protecdo adequados.

A populagao LGBTI softre diversos tipos de violéncia, em especial as transmulheres, no
entanto pode ser verificado que o problema vai além de uma questdo identitaria. Mulheres
bioldgicas e transmulheres ndo estdo expostas aos mesmos tipos de violéncia e considerar as
diferencas ndo significa infringir em uma logica discriminatoria, mas encontrar medidas que

mitiguem essas violéncias de forma efetiva.

Reconhecer a diferenga sexual ndo reduz a complexidade das relagdes humanas. Os
argumentos que enfatizam a relevancia das diferengas biologicas sdo essenciais para a
formulagdo de politicas publicas e decisdes judiciais que afetam diretamente a sociedade.
Portanto, ¢ crucial entender que ciéncia e objetividade ndo sdo incompativeis com a
complexidade das relagdes humanas e das questdes sociais, mas sim complementares na busca
por justica e igualdade para todos. Concluimos que a integracdo de uma abordagem que
considere tanto as diferencas biologicas quanto as construgdes sociais ¢ fundamental para

promover uma justica equitativa e proteger os direitos de todos os individuos.
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