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CUMPRIMENTO DA PENA POR PESSOA TRANSEXUAL
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Resumo

Vive-se em um momento de grandes mudancas no que versa sobre a
identidade sexual das pessoas e sabe-se que o universo juridico, na maioria
destas transicoes sociais, ndo repercute do mesmo modo, como é o caso das
disposicdes relativas ao cumprimento da pena por fransexuais. E em
decorréncia deste grande avanco, relacionado aos transexuais, e da falta de
enfoque legislativo sobre o tema, que o sistema carcerdrio brasileiro virou um
ambiente favordvel para a prdatica dos mais diversos abusos e violacdoes de
direitos. Nesse sentido, essa pesquisa pretende discutir sobre a possibilidade
de a pessoa ftransexual encarcerada escolher cumprir pena em
estabelecimento penal compativel com sua identidade sexual. Para tanto,
procedeu-se uma pesquisa de cardater bibliografico, pautado no método
indutivo, utilizando-se de pesquisas bibliograficas e jurisprudenciais. Examinou-
se inicialmente os aspectos referentes a identidade sexual e a caracterizacdo
do sistema carcerdrio brasileiro. Por fim, concluiu-se que, devido o atual
cendrio da execucdo de pena no sistema prisional, tal possibilidade, € algo a
ser adota com extrema urgéncia.

Palavras-chave: Transexualismo. Cumprimento de pena. Direitos

fundamentais. Sistema carcerdrio. Sexualidade.

1 INTRODUCAO

No sistema de execucdo de pena brasileiro, a partir do momento em
que o acusado é condenado pela prdatica de um delito, cuja pena seja
privativa de liberdade, ele serd automaticamente recolhido em um

estabelecimento penal condizente com o seu género, masculino ou feminino,
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levando-se em consideracdo o seu sexo bioldgico. Este sistema vinha, até
entdo, suprindo com as necessidades sociais existente.

Todavia, a sexualidade da sociedade evoluiu muito e o ordenamento
brasileiro ndo foi capaz de acompanhar tal crescimento, deixando, assim,
uma lacuna legislativa sobre a alocacdo carcerdria de pessoas que ndo se
encaixam no sistema bindrio sexual, como é o caso das pessoas transexuais,
aqguelas cujo sexo bioldgico ndo condizem com a identidade sexual.

Desta forma, o presente artigo tem como finalidade realizar uma andlise
sobre o cumprimento da pena por pessoa transexual em estabelecimento
penal compativel com sua identidade sexual. Direito este que encontraria
respaldo em diversos principios, inclusive o da dignidade humana, adotado
pela Constituicdo Federal.

Por sua vez, o problema de pesquisa versa sobre a possibilidade ou ndo
de a pessoa transexual cumprir pena em estabelecimento prisional
condizente com sua identidade sexual.

Para tanto, inicialmente, apresentar-se-d, através do método
hermenéutico, referéncias conceituais sobre identidade de género,
sexualidade e transexuadlismo, partindo-se, para um debate referente ao
sistema carcerdrio brasileiro. Por fim, serdo tecidos entendimento sobre a
possibilidade da pessoa transexual cumprir pena em estabelecimento
prisional compativel com sua identidade sexual.

J& no tocante aos procedimentos técnicos utilizados na elaboracdo da
pesquisa, estes se dardo inteiramente em cardter bibliogrdfico, explorando
pesquisas ja existentes, decisdes e doutrinas voltadas para a exploracdo do

fema.

2 DESENVOLVIMENTO

2.1 A SEXUALIDADE COMO UM DIREITO DE PERSONALIDADE

Quando ao conceito de personalidade, entende Goncalves (2017,
p.70) que “[...] estd umbilicalmente ligado ao de pessoa. Todo aquele que
nasce com vida torna-se uma pessoqa, ou seja, adquire-se personalidade”.

Ainda, Rosenvald e Farias (2011, p. 143) estipulam que “a pessoa, enquanto
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sujeito de direito, prende-se, aftrela-se, inexoravelmente a ideia de
personalidade”.

Assim, visando preservar estes aspectos relativos a pessoa, tais como a
saude fisica, a integridade, a honra, a liberdade fisica e psicoldgica, a
imagem, a intfimidade, o nome e a vida digna, apds o advento constitucional,
o Codigo Civil de 2002 disciplinou em seus artigos 11° ao 21° os direitos relativos
a personalidade (BRASIL, 2002).

Deste modo, tem-se que os direitos da personalidade possuem dois
niveis genéricos para garantir sua protecdo, o primeiro € a Constituicdo
Federal, que aponta sua base e criagcdo, e o segundo é o Cddigo Civil,
enunciador de forma mais especifica sobre sua abrangéncia (ARAUJO;
RODRIGUES, 2017).

Referindo-se a estipulacdo do direito leciona o doutrinador Goncalves
(2008, p. 153):

Certas prerrogativas individuais, inerentes d pessoa humana, aos poucos
foram reconhecidas pela doutrina e pelo ordenamento juridico, bem como
protegidas pela jurisprudéncia. Sdo direitos inaliendveis, que se encontram
fora do comércio, e que merecem protecdo legal.

Nesse diapasdo, tem-se que os direitos de personalidade sdo os direitos
essenciais ao desenvolvimento da pessoa humana, atualmente disciplinado
no Codigo Civil e conhecidos pela doutrina como direitos absolutos. Sdo
destinados a resguardar a dignidade da pessoa humana, preservando-os,
para que ndo sejam violados pelos demais individuos (GOMES, 2001).

De mais a mais, como principais caracteristicas do direito de
personalidade tem-se que estes sdo originais, uma vez assegurados Ao
nascituro desde sua formacdo; extrapatrimoniais, porquanto ndo € possivel
mesurar um valor para comércio; vitalicios j& que permanecem até a morte
do individuo, podendo alguns até ultrapassar sua existéncia fisica e;
impenhordveis, visto que ndo poderdo ser utilizados como cardter de
pagamento de dividas (ARAUJO; RODRIGUES, 2017).

Além disso, os direitos de personalidade também possuem como

caracteristica a oponibilidade, visto que sdo absolutos e serdo defendidos
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contra qualguer pessoq, € oponivel a toda a coletividade e assegurado pelo
Estado. Por fim, sGo imprescritiveis e ilimitados j& que ndo se limitam a
determinadas pessoas e ndo possuem prazo de validade, seréo defendidos a
qualguer tempo e sobre qualquer pessoa (ARAUJO; RODRIGUES, 2017).

Diante do exposto, conclui-se que os direitos de personalidade possuem
como funcdo primordial garantir prerrogativas a todos os ser humano,
protegendo e preservando, acima de tudo, a dignidade da pessoa humana
contra possiveis atentados.

Ademais, ndo obstante a sexuadlidade ndo estar disposta
expressamente no Codigo Civilcomo um direito de personalidade, verifica-se
que esta deve ser considerada como tal, uma vez que considerada parte do
ser humano, conforme entendimento da Organizacdo Mundial da Saude -
OMS (2006, p. 4 apud LIMA; REIS; DEMETRIO, 2017):

A sexualidade € um aspecto central do ser humano do comeco ao fim
da vida e circunda sexo, identidade de género e papel, orientacdo sexual,
erotismo, prazer, intimidade e reproducdo. A sexualidade € vivida e expressa
em pensamentos, fantasias, desejos, crencas, atitudes, valores,
comportamentos, prdticas, papéis e relacionamentos. [...] A sexualidade é
influenciada pela interacdo de fatores bioldgicos, psicoldgicos, sociais,
econdmicos, politicos, culturais, éticos, legais, histdricos, religiosos e espirituais.

Para um dos mais renomados psicanalistas, a sexuadlidade & um
elemento que se constitui desde o inicio da vida do individuo, apesar de ser
dependente de vdrios outros fatores ao decorrer do tempo, tornando-se
formalmente constituida somente apds o passar dos anos € com o
desenvolvimento da pessoa (FREUD, 1996).

Ainda, a sexualidade é reconhecida pelo World Association for Sexual
Health como parte da personalidade do ser humano que serd desenvolvida
plenamente somente apds a satisfacdo de necessidades humanas bdsicas,
tais como a intimidade, o prazer, o desejo, o carinho, 0 amor € a expressdo
emocional. Ou seja, somente serd totalmente desenvolvida apds interacdes

entre os individuos e as estruturas sociais (WAS, 2000).
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Assim, considerando que a sexudlidade integra a propria condi¢cdo
humana, desenvolvida no decorrer da vida e que € um direito valorizado
infernacionalmente, através da World Association for Sexual Health, constata-
se que esta faz parte dos bens juridicos tutelados pelo direito de personalidade
do ordenamento juridico brasileiro (REGO, 2008).

2.2 IDENTIDADE SEXUAL E TRANSEXUALISMO

Levando-se em consideracdo que o presente frabalho versa fortemente
sobre a fransexualidade, forcoso se faz tecer informacdes sobre no que
consiste a identidade sexual.

O conceito de identidade sexual é algo complexo, estruturado de
elementos conscientes e inconscientes, baseado no sexo natural e nas
caracteristicas sociais estabelecidas para cada género. Ou seja, a juncdo de
vdrios componentes e acontecimentos de diversas épocas, somados com as
influéncias externas sociais e as construcoes mentais, formardo, ao final, uma
composicdo chamada de identidade de género (SILVA, 1997).

Ainda, segundo Jesus (2012, p.8):

Sexo é bioldgico, género é social, construido pelas diferentes culturas. E
0 género vai além do sexo: o que importa, na definicdo do que é ser homem
ou mulher, nG@o sdo os cromossomos ou a conformacdo genital, mas a auto
percepcdo e a forma como a pessoa se expressa socialmente.

Compreende-se do explanado que a identidade sexual do individuo
nada mais € do que o sentimento de pertencimento a determinado sexo,
identificando-se como pessoa masculina ou pessoa feminina, construcdo
formada a partir do contexto social e do intimo de cada pessoa.

Por sua vez, a palavra transexualismo, inserida dentro do campo da
identidade sexual, surgiu pela primeira vez em um artigo publicado pelo
endocrinologista americano Harry Benjamin, no ano de 1953, e foi utilizada
para se referir cdos individuos, que apesar de biologicamente normais
encontravam-se inconformados com seu sexo bioldgico, negando-os e
desejando, irrefutavelmente, fazer a mudanca de sexo, apesar da auséncia

de um diagnostico de problemas genitais (LOPES, 1998).
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Do ponto de vista juridico, Diniz (1998, p. 48) transexual € “[...] aguele
qgue ndo aceita o seu sexo, identificando-se psicologicamente com o sexo
oposto, sendo, portanto, um hermafrodita psiquico™.

Ainda, na perspectiva médica, entendem os especialistas que os
transexuais apresentam trés caracteristicas primordiais que configuram o
transexualismo, estes devem possuir constituicdo fisica biologicamente
normal; a conviccdo precoce e inabaldvel de pertencimento ao sexo oposto
ao seu sexo de biolégico e o repulso aos proprios érgdos sexuais, desejando a
sua modificacdo (CAMARGO, 2011).

O entendimento internacional, por sua vez, configura que quando uma
determinada pessoa possui 0 sentimento de pertencimento para com o seu
mesmo género bioldgico, esta serd considerada um cisgénero. Todavia
quando o inverso acontece, e a sua identidade sexual nGdo condiz com o seu
sexo de nascimento, esta serd considerada um transgénero, trans que significa
do lado oposto (SERANO, 2009).

Portanto, dos entendimentos mencionados, constata-se que o
transexual vive em uma constante confus@o, uma vez que rejeita seu sexo
biologico e possui uma identidade sexual compativel com o sexo oposto ao
seu sexo biologico.

Além disso, levando em consideracdo que muitas vezes a sociedade
acaba por assemelhar o transexualismo com o homossexualismo, forcoso se
faz esclarecer que estes sdo totalmente distintfos. Nesse viés entende
FRAGOSO (1979 p.29):

Os transexuais ndo sdo homossexuais. Consideram-se membros do sexo
oposto e se sentem amaldicoados pelo aparato sexual errado. Desejam a
mudanca desse aparato e, além disso, assisténcia cirirgica para que possam
participar das relacdes heterossexuais. Ao contrdrio, um homossexual gosta e
utiliza de sua genitdlia com os membros de seu préprio sexo anatémico.

Desta forma, constata-se que o fransexual € uma pessoa que Possui
sistema genital biologicamente normal, mas que por questdo de identificacdo

sexual, acaba rejeitando seu sexo bioldgico e identificando-se como pessoa
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com o sexo oposto do seu, o que acaba gerando o desejo de realizar a
mudanca de sexo.

2.3 SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

Conforme vejamos, o legislador, na Constituicdo Federal e na Lei de
Execucdo Penal, ao estipular disposicoes sobre o cumprimento da pena, visou
assegurar ao presos o respeito a sua integridade fisica e moral, e aplicou, para
tanto, o sistema bindrio de divisdo do cdrcere, levando em consideracdo o
sexo bioldgico do individuo, masculino ou feminino (BRASIL. 1998).

A Constituicdo Federal de 1988 dispds em seu artigo 5°, inciso XLIX, que
“a pena serd cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a
natureza do delito, aidade e o sexo do apenado”.

Ainda, a Lei de Execucdo Penal (Lei 7.210/84), da mesma forma que a
Constitucdo Federal, adotou a divisdo bindria no sistema prisional, levando-se
em consideracdo o sexo do apenado, porquanto dispds no artigo 89 que “[...]
a penitenciaria de mulheres serd dotada de secdo para gestante e
parturiente e de creche para abrir criancas maiores de 6 (seis) meses e
menores de 7 (sete) anos [...]" e em seu artigo 90 que “a penitencidria de
homens serd construida, em local afastado do centro urbano, a distancia que
ndo restrinja a visitacdo” (BRASIL, 1981).

Desta forma, tem-se como confiimado que o atual sistema juridico
brasileiro adota o sistema bindrio para estipular em que local o agente infrator
deverd cumprir sua pena, valendo-se para tanto do critério de sexo bioldgico
da pessoa a ser encarcerada (masculino ou feminino).

Todavia, apesar de estipular em seu texto legal sobre o encarceramento
de infratores homens e mulher, a Lei de Execucdo Penal ndo dispds em seu
texto legal a previsdo de penitencidrias para pessoas transexuais, o0 que gera
hoje uma grande discussdo sobre a alocacdo da populacdo transexual
infratora, j& que existem direitos sociais que estdo sendo fortemente violados
em razao da lacuna legislativa existente (CUNHA, 2018).

Ademais, muito embora esteja garantido, na tedria, o principio da
igualdade para todas as pessoas, conforme dispde a Consituicdo Federal de

1988 e a Lei de Execucdo Penal, verifica-se que a pessoa transsexual esta
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sendo tratada de forma desigual, porquanto ndo possui 0s mesmos direitos
fornecidos aos demais detentos, qual seja, de um estabelecimento prisional
proprio para sua custddia. (COSTA, 2017, p.1).

2.4 DA POSSIBILIDADE DE A PESSOA TRANSEXUAL ENCARCERADA
ESCOLHER CUMPRIR PENA EM ESTABELECIMENTO PENAL COMPATIVEL COM
SUA IDENTIDADE SEXUAL.

De todo o exposto, tem-se que a pessoa fransexual NAo pPossui
estabelecimento prisional préprio para o cumprimento de sua penag,
porquanto as disposicoes legais dividiram os estabelecimentos levando em
consideracdo somente o cardter bindrio masculino/feminino.

Deste modo, tendo em vista que o fransexual, como qualquer outra
pessoa, comete crimes, sendo passivel de sancdo, bem como que ndo hd um
local apropriado para sua alocacdo, pretende-se verificar a possibilidade de
a pessoa transexual encarcerada cumprir sua pena em um estabelecimento
penal que seja compativel com sua identidade sexual.

Sobre a referida possibilidade, em 2018, o Supremo Tribunal de Justica
no julgamento do Habeas Corpus n. 497.226, se posicinou favordvel a
transferéncia de uma transexual para presidio feminino, garantido-lhe todos
os direitos equiparados aos fornecidos para as presas nascidas mulheres
(Superior Tribunal de Justica, 2018).

Outro grande avanco para a populacdo transsexual, foi a criacdo dos
principios de Yogyakarta, a qual estfipula 29 (vinte e nove) principios, visando
melhorar problemas relacionado ao cdrcere de franssexuais. Alguns destes
principios estipula que haverd direito ao julgamento justo e ao fratamento
humano durante a detencdo (BEZERRA, 2017, p.54).

Ainda, em ascensdo a este direito, cita-se a Resolucdo Conjunta n° 01,
responsdvel por definir novas regras de acolhimento para a populacdo LGBT
em estabelecimentos prisionais. Uma das principais disposicoes desta
resolucdo estdo elencadas nos artigos 3° ao 7°, 0s quais expdem que 0s
transexuais e travestis serdo encaminhados para as unidades prisionais de

acordo com sua identidade de género e que serdo garatidos a estes uma ala
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especializada para garantir a seguranca de suas integridades fisicas.
(Resolucdo Conjunta n®01, 2014).

Em cumprimento a esta Resolucdo, alguns Estados brasileiros, adotaram
medidas para evitar a violéncia em que esta classe minoritdria sofre dentro do
sistema prisional, implantando, assim, paviihdes e alas integralmente
separadas para a populacdo LGBT, como é o caso dos Estados de Minas
Gerais, Rio Grande do Sul, Paraiba e Mato Grosso. (AQUINO, 2016).

Ademais, a propria Constituicdo Federal baseia-se no principio da
dignidade da pessoa humana, garantindo a todo cidaddo, inclusive, ao preso
o direito a garantia de sua integridade fisica e moral (BRASIL, 1988).

Por conseguinte, o artigo 5° da Lei da Execucdo Penal garantiu que a
execucdo da pena serd de forma individualizada e acordo com a
personalidade do condenado, garantido-se caos detentos o direito a
assisténcia social, a integridade fisica e moral (BRASIL, 1984).

Deste modo, verificando todas as garantias previstas na teoria para os
detentos, nGdo parece justo e digno que os fransexudis NGO Possuam seus
direitos d integridade fisica e a sexualidade garantidos, somente por possuirem
uma identidade sexual diversa do seu sexo bioldgico.

Além disso, tem-se, do acima explanado, que a possibilidade de
transexuqis cumprirem suas penas em estabelecimentos  prisionais
compatativeis com sua identidade sexual j& € algo passivel de existéncia,
porém faltam regulamentacdes legislativas para que ndo seja necessdrio

tanta movimentacdo judicidria para sua implementacdo.

3 CONCLUSAO

Atualmente a realidade do sistema prisional brasileiro € aterrorizante e
muitos assuntos que versam a ele sdo deixados de lado ou relativizados sob o
argumento de que Id estdo inseridos os problemas da sociedade, como € o
caso da criacdo de disposicoes sobre o cumprimento da pena por pessoas

tfransexuais.
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Todavia, os direitos constitucionais e internacionais sédo garantidos a
todas as pessoas, de modo que ndo ha distincdo entre os seus beneficidrios,
de modo que o Estado deve garatir a todos os detentos o direito a integridade
fisica e moral, bem como preservar a sexualidade do individuo como um
direito de personalidade garantido constitucionalmente.

Para tanto, entende-se por necessdrio a adocdo de medidas que
modifiguem o atual sistema carcerdrio, acrescentando-se disposicoes legais
nas leis penais, no que versa sobre o cumprimento da pena por pessod
transexual, a fim de solucionar a problemdatica, diminuir as desigualdades de
género e permitir que transexuais tenham o direito de cumprir suas penas em
estabelecimento prisional compativel com sua identidade sexual sem que
tenham que recorrer ao poder judicidrio.

Por fim, conclui-se que, o Estado, como garantidor de direitos, deve
fornecerem amparo legal para transexuais encarcerados, para que possam
cumprir suas penas nos locais compativeis com sua identidade sexual,
porquanto a criagcdo de presidios somente destinados a estas pessoas € algo
ndo passivel de ser concretizado, emrazdo darealidade de verbas destinadas
a estes estabelecimentos, e a imposicdo de cumprir a pena em local diverso

do pretendido, fere frontalmente direitos constitucionais.
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