XXVII CONGRESSO NACIONAL DO
CONPEDI PORTO ALEGRE —RS

DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E
CONSTITUICAOQO 111

ERIKA MENDESDE CARVALHO
MATHEUSFELIPE DE CASTRO

DANI RUDNICKI



Copyright © 2018 Conselho Nacional de Pesquisa e P6s-Graduagéo em Direito

Todososdireitos reservados e protegidos. Nenhuma parte destes anais podera ser reproduzida ou
transmitida sejam quaisforem osmeiosempregadossem préviaautorizagaodos editores.

Diretoria — CONPEDI

Presidente - Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC — Santa Catarina

Vice-presidente Centro-Oeste - Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG — Goias
Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. César Augusto de Castro Fiuza - UFMG/PUCMG — Minas Gerais
Vice-presidente Nordeste - Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva - UFS — Sergipe

Vice-presidente Norte - Prof. Dr. Jean Carlos Dias - Cesupa — Para

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Leonel Severo Rocha - Unisinos — Rio Grande do Sul

Secretario Executivo - Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini - Unimar/Uninove — S&o Paulo

Representante Discente — FEPODI
Yuri Nathan da Costa Lannes - Mackenzie — Séo Paulo

Conselho Fiscal:

Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim- UCAM — Rio de Janeiro

Prof. Dr. Aires José Rover - UFSC — Santa Catarina

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado - UNIVEM/UENP — S&o Paulo
Prof. Dr.Marcus Firmino Santiago da Silva - UDF — Distrito Federal (suplente)
Prof. Dr. llton Garcia da Costa - UENP — S&o Paulo (suplente)
Secretarias:

RelagdeslInstitucionais

Prof.Dr.Horacio WanderleiRodrigues-IMED—Santa Catarina

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo - UNIMAR — Ceara

Prof. Dr. José Barroso Filho - UPIS/ENAJUM- Distrito Federal
Relag@es Internacionais para o Continente Americano

Prof. Dr. Fernando Antbnio de Carvalho Dantas - UFG —Goias

Prof. Dr. Heron José de Santana Gordilho - UFBA — Bahia

Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos - UFMA — Maranhéo
Rela¢@es Internacionais para os demais Continentes

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr - Unicuritiba — Parana

Prof. Dr. Rubens Becak - USP — S&o Paulo

Profa. Dra. Maria Aurea Baroni Cecato - Unipé/UFPB — Paraiba
Eventos:

Prof. Dr. Jerdnimo Siqueira Tybusch (UFSM — Rio Grande do Sul)

Prof. Dr. José Filomeno de Moraes Filho (Unifor—Ceard)

Prof. Dr. Antbnio Carlos Diniz Murta (Fumec — Minas Gerais)
Comunicacéao:

Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro (UNOESC — Santa Catarina
Prof. Dr.LitonLanes Pilau Sobrinho (UPF/Univali—Rio Grande do Sul Prof.
Dr. Caio Augusto Souza Lara (ESDHC—Minas Gerais

Membro Nato — Presidéncia anterior Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - UNICAP — Pernambuco

D597

Direito penal, processo penal e constituicdo 111 [Recurso eletrdnico on-line] organizagdo CONPEDI/ UNISINOS
Coordenadores: Erika Mendes de Carvalho; Matheus Felipe de Castro; Dani Rudnicki. — Floriandpolis: CONPEDI,

2018.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-85-5505-717-5

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicactes
Tema: Tecnologia, Comunicagdo e Inovagéo no Direito

1. Direito — Estudo e ensino (Pds-graduagio) — Encontros Nacionais. 2. Assisténcia. 3. Isonomia. XXVII Encontro

Nacional do CONPEDI (27 : 2018 : Porto Alegre, Brasil).

«

N4 U unisiNos

CONPEDI

Conselho Nacional de Pesquisa
eP6s-GraduacdoemDireito Florian6polis
Santa Catarina — Brasil
www.conpedi.org.br

Universidade do Vale do Rio dos Sinos
Porto Alegre — Rio Grande do Sul - Brasil
http://unisinos.br/novocampuspoa/


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO |11

Apresentacao

Entre os dias 14 e 16 de novembro de 2018, o CONPEDI-Conselho Nacional de Pos-
Graduagdo em Direito, realizou o seu XXVII Congresso Nacional na cidade de Porto Alegre,
nas luxuosas instalagcbes da UNISINOS/POA. A quantidade de artigos de exceléncia
submetidos ao grande Grupo de Trabalho "Direito Penal, Processo Penal e Constituicéo”
levou a necessidade de seu desmembramento em trés subgrupos de mesmo nome, medida
salutar para garantir a apresentacéo desse universo de pesquisas realizadas nas mais diversas
universidades brasileiras. No Subgrupo Direito Penal, Processo Penal e Constituicéo 111,
tivemos uma amostra significativa da diversificacdo da pesquisa brasileira em nosso campo,
com artigos que abordaram desde a necessidade de novas (e responsaveis) hipoteses de
criminalizacdo, até os impactos que o vetusto sistema inquisitorial ainda continua a provocar
na processualistica penal brasileira; as grandes modificagdes que as novas modalidades de
colaboracfes premiadas vem efetivando no Sistema Penal; a politica criminal de drogas; a
situacéo da mulher frente ao grande encarceramento; a vitimologia; a situacéo das criangas e
adolescentes frente ao sistema processual pena e a producdo de provas; 0s impactos da
diversificaco de percepcdes sobre identidade de género nateoria penal; a arte, o cinema, a
psicologia e muitos outros assuntos que enriquecem sobremaneira 0 conhecimento sobre 0s
crimes e as penas e que tornaram o encontro verdadeiramente instigante, revelando uma
excelente amostra do significativo amadurecimento das pesquisas realizadas nos programas
de pos-graduacdo que, primando por um lado pela tradicdo do rigor técnico, estéo
incorporando cada vez mais conhecimentos transdisciplinares, vindos da Criminologia
Critica, da Filosofia, da Sociologia, da Histoéria, considerando mais de perto e seriamente os
problemas brasileiros e a necessidade de uma teoria penal a eles conectados. Enfim,
desglamos a todas e a todos uma excelente leitural
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Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



SISTEMA PENAL E PESSOASTRANS: ANALNISE DA LEI MARIA DA PENHA E
DA LEI DE EXECUCAO PENAL

CRIMINAL SYSTEM AND TRANSPEOPLE : ANALYSISOF THE MARIA DA
PENHA LAW AND THE CRIMINAL EXECUTION LAW

Gabriela Favretto Guimaraes!

Resumo

O artigo investiga a forma como individuos trans sdo visibilizados ou invisibilizados no
sistema legidativo sistema penal, sgja enquanto vitimas de violéncia doméstica, ou enquanto
condenados penalmente por préticas ilicitas. Partindo da analise da Lel Maria da Penha e da
Lei de Execucdo Penal, identifica-se que o Poder Legislativo ainda é omisso em tratar das
particularidades da populagéo trans, embora seja possivel abarcé-la sob a égide legal por
meio da interpretacdo dos motivos das leis. Ainda, verifica-se que as omissdes legislativas
S80 por vezes precariamente sanadas pela atuagdo dos demais poderes.

Palavras-chave: Sistema penal, Identidade de género, Trans, Lei mariada penha, Lei de
execucao penal

Abstract/Resumen/Résumeé

This research investigates how trans individuals are made visible or invisible in the
legislative criminal system, either as victims of domestic violence, or while criminally
convicted of illicit practices. Based on the analysis of the Maria da Penha Law and the
Criminal Execution Law, it isidentified that the Legislative Branch is still silent on dealing
with the particularities of the trans people, athough they may be covered under the legal
aegis by interpreting the intentions of these laws. Also, it is verified that |egidlative omissions
are sometimes precariously remedied by the performance of the other branches of power.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Criminal system, Gender identity, Trans, Maria da
penhalaw, crimina execution law
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1. Introducio.

Recentemente, areas do conhecimento, como a medicina, a psicologia e a sociologia,
tém reconhecido individuos e vivéncias que divergem do padrdo masculino ou feminino. Por
meio das demandas do movimento LGBT e do transativismo, esses individuos, as pessoas
trans, tém progressivamente alcancado mais visibilidade na sociedade, embora ainda sejam
comumente marginalizadas ou mesmo desconsideradas enquanto sujeitos de direito. Seja ela
reconhecida ou ostracizada, ¢ inegavel que a populagao trans de fato existe, compondo parcela
de nossa sociedade, de modo que, inevitavelmente, suas vivéncias perpassam o sistema
juridico-penal.

O sistema juridico-penal, no entanto, evolui em passo mais lento do que as praticas ¢
vivéncias sociais, incorporando o novo paulatinamente, sendo comum uma distancia temporal
entre a emergéncia de novas realidades sociais e a inova¢do juridica. Reflexo disso sdo as
lacunas legais que deixam de considerar individuos que divergem do padrdo em torno do qual
o sistema juridico foi construido. Isso encontra reflexos profundos na atuacdo do sistema
penal quando este envolve individuos trans, que tém sua identidade e cidadania suprimidas
por politicas que ndo se adéquam a diversidade das pessoas a quem sdo aplicadas. O artigo,
assim, investiga a visibilidade ou invisibilidade da questdo trans no sistema penal a partir de
dois enfoques: a pessoa trans como vitima de um ilicito - por meio da analise da Lei Maria da
Penha -, e como condenada penalmente pela pratica de um ilicito — por meio da analise da Lei
de Execucao Penal.

Primeiramente, enfrentamos a questdo da defini¢do do termo trans, bem como da
insercdo gradual dessa categoria de individuos nos campos cientificos € nos movimentos
sociais, 0 que se faz necessario dada a miriade de significacdes que o termo comporta, € a
necessidade de exame do progressivo reconhecimento das particularidades dessa parcela da
populagdo.

Em seguida, tratamos da possibilidade da figuragdo de um individuo trans como
vitima de violéncia doméstica sob a égide da Lei Maria da Penha. A andlise se concentra
principalmente na movimentag¢do nos campos social e juridico que levaram a edicdo da lei, e
na vontade do legislador ao redigir um instrumento legal destinado a combater a violéncia de
género. Dentre as possiveis oOticas de analise, adota-se a teoria feminista do direito, em razao
de sua fundamental importancia para a criacao da lei.

Por fim, analisamos a Lei de Execugdo Penal e suas alteragdes, em particular o que

diz respeito a individualizagdo da pena com base nas peculiaridades do individuo apenado,
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tomando como ponto de referéncia as observagdes da doutrina penal contemporanea sobre o

instrumento legal.

2. A populacio trans.

Ao fim do século XIX e comeco do século XX, novas categorias sexuais criadas pela
ciéncia demonstraram a tentativa de organizacao e sistematiza¢do das novas formas e visdes
de corpo, género e sexualidade, desviantes do padrao masculino-feminimo e heterossexual,
que passaram a ser notadas na ordem social. Essa efervescéncia no campo cientifico
manifestou-se ndo apenas nas ciéncias ligadas a medicina e a psicologia, como também em
outros campos sociais, como a religido e os iniciantes movimentos pelos direitos civis, como
o movimento LGBT e a primeira onda do movimento feminista. Esse didlogo inicial, que
buscava a aceitacao social de sujeitos divergentes da norma foi interrompido pela visdo social
mais conservadora que se estabeleceu no comego do século XX, fruto de duas guerras
mundiais, da ascensdo de totalitarismos de esquerda e direita e de crises econdmicas como a
quebra da bolsa de Nova York, e so foi retomado no final do século (LEITE JR, 2011).

Autores como Catherine Millot atribuem a Henry Benamin a origem do tempo
“transexual” nos anos 1950 (MILLOT, 1992). Variantes do termo, como “transexualismo
psiquico” ja podiam ser encontrados anteriormente, no inicio do século, nos trabalhos de
Magnus Hirschfeld (CHILAND, 2008). Apds, houve uma crescente inser¢do de termos que
orbitam em torno do vocdbulo “transexual” em livros de medicina e psicologia, o que
resultou, em 1980, na inclusdao do “transexualismo” no Cddigo Internacional de Doengas
(CID). Ainda hoje, em sua décima edicdo, datada de 1993, o CID-10 abarca diversos termos
correlatos na secdo “Transtornos da identidade sexual”, o que ¢ fortemente criticado pelas
correntes que buscam a despatologizagio de tais performances de género™.

Ainda na década de 80, a Teoria Queer se estabeleceu como um conjunto de estudos

com o objetivo de criticar os pressupostos universais das dualidades homem-mulher, género-

! F64 - Transtornos da identidade sexual

CID 10 F 64.0 - Transexualismo: Trata-se de um desejo de viver e ser aceito enquanto pessoa do sexo oposto.
Este desejo se acompanha em geral de um sentimento de mal estar ou de inadaptacdo por referéncia a seu proprio
sexo anatomico e do desejo de submeter-se a uma intervencao cirurgica ou a um tratamento hormonal a fim de
tornar seu corpo tdo conforme quanto possivel ao sexo desejado.

CID 10 F 64.1 - Travestismo bivalente: Este termo designa o fato de usar vestimentas do sexo oposto durante
uma parte de sua existéncia, de modo a satisfazer a experiéncia temporaria de pertencer ao sexo oposto, mas sem
desejo de alteragdo sexual mais permanente ou de uma transformagao ciriirgica; a mudanga de vestimenta ndo se
acompanha de excitagdo sexual. Disponivel em: <http://cid10.bancodesaude.com.br/cid-10-f/f64/transtornos-da-
identidade-sexual> - Ultimo acesso em setembro de 2018.
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sexo, masculino-feminino, natureza-cultura, ¢ impulsionou a pesquisa e o debate cientifico
sobre o que hoje ¢ posto como transexual e transgénero (LEITE JR, 2011). A Teoria Queer
desenvolveu um contraponto a patologizacao da transexualidade e do travestismo, expressoes
do trans, manifesta no Codigo Internacional de Doencgas, argumentando que € o pensamento
normativo ¢ hegemdnico de identidades sexuais polarizadas em masculino-homem e
feminino-mulher que leva a concepgdes patologizantes. A patologizagdo, segundo autores do
movimento, mesmo legitimada como sistema de nomenclatura médica, carece de
cientificidade, e atua como reprodutora oficial da violéncia, pois orienta o Estado e seus
operadores na determinagdo de quem tera acesso a cidadania e quem sera dela suprimido
(KAHHALE, 2011).

Os significados dos termos construidos em contraponto a definicdo posta no CID-10
sdo diversos, dificultando o entendimento sobre a questdo. Pessoas trans, nesse artigo sdo
compreendidas como aquelas que tém sua identidade de género diferente da designada no
momento do nascimento, e contam com vivéncias plurais ¢ abrangem uma multiplicidade de
manifestagdes de género; o termo trans ¢ utilizado para designar transexuais, travestis e
transgéneros (NOVALIS, 2017). Dessa forma, trans ¢ utilizado como um termo “guarda-chuva”
(transgender umbrella), que se refere a qualquer manifestacdo ndo convencional do sistema
sexo/género, como travestis, transexuais e intersexuais, sem desconsiderar outras
possibilidades (SOUZA, 2013).

Ainda quanto a interpretacdes terminoldgicas, segundo Marcos Mesquita, o termo
“sexo” € utilizado para fazer referéncia a caracteristicas bioldgicas que estdo além do controle
do individuo; ja o género ¢ um conceito aprendido, portanto, a definicdo de masculino e
feminino pode variar dependendo da cultura onde o individuo se desenvolveu. Dessa forma,
tem-se que o sexo biologico ¢ estanque, enquanto o género pode se manifestar em individuos
independentemente de seu sexo, e até mesmo independentemente da presenca simultanea de
outro género. Reflexo disso, hoje se pode falar em mulheres masculinas, homens femininos e
individuos com caracteristicas femininas e masculinas concomitantemente, ou mesmo
individuos que ndo se inserem em parte ou em todo nem no género masculino, nem no
feminino (MESQUITA et. al, 2011), muito embora o Direito ndo tenha absorvido
integralmente tal entendimento.

Sérgio Gardenghi Suiama aponta que regramentos juridicos em harmonia com os
direitos humanos precisam levar em consideracdo todo o conjunto de necessidades sociais
enfrentadas pela maioria das pessoas trans, frequentemente negligenciadas at¢é o momento.

Dentre elas sdo destacados o acesso integral a satde, a retificagdo do registro civil e dos
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documentos de identificacdo social, a protecdo contra a violéncia e a discriminacao no
ambiente e mercado de trabalho, os direitos decorrentes das relagdes familiares, a regulagao
do uso de lugares em que hé separacao segundo o género, e o enfrentamento do estado de
marginalizag¢do social vivido pela maioria da comunidade (SUIAMA, 2012).

Levando em conta o inevitdvel relacionamento entre género e sistema penal e o
entendimento de que feminino-masculino ndo ¢ sindnimo automatico de mulher-homem,
autores teorizam sobre o papel do género na construciao do sistema juridico em questdo. lara
Ilgenfritz da Silva coloca que seu discurso do Direito ¢ um discurso dialético masculino, que
parte de um unico fio condutor: o feminino ¢ o fragil (SILVA, 1985). Dessa forma, muitas
vezes 0s seres que ndo comportam o ideal de masculinidade cldssica ndo sdo colocados como
sujeitos de direito. Essa exclusdo das pessoas trans da categoria de sujeitos de direito de
coaduna com a ideia anteriormente posta de que a patologizacao de tal vivéncia atua de modo
a orientar o Estado a respeito dos individuos que devem receber ou ser privados de sua
cidadania. Passa-se a investigar, entdo, como a cidadania das pessoas trans ¢ tratada na Lei

Maria da Penha e na Lei de Execugdes Penais.

3. A Lei Maria da Penha e as pessoas trans.

Para que se possa identificar a politica criminal empregada pelo Poder Legislativo na
edi¢do da Lei Maria da Penha sdo necessarias a contextualizacdo e a analise do processo que
culminou em sua elaboragdo. Leila Linhares Barsted descreve tal processo como um exemplo
de exercicio de cidadania ativa, que supde uma pratica capaz de exigir o cumprimento das
normas juridicas pré-estabelecidas, de listar as necessidades de quem ainda ndo ¢ reconhecido
como sujeito de direito e de formular novos direitos necessarios em razao da complexidade
constante da vida contemporanea. Segundo a autora, os debates em torno na edigdo da lei se
basearam em reflexdes sobre violéncia de género, e provocaram pressao sobre o Estado para
que o tema fosse resgatado da omissao legislativa (BARSTED, 2011).

O cendrio anterior a edi¢do da lei foi marcado pelo trabalho de organizagdes
feministas, que levaram para alcada internacional a dentncia da violagdo dos direitos
humanos, contribuindo para que organizagdes internacionais de direitos humanos se
posicionassem pela eliminacdo de todas as formas de discriminacdo contra as mulheres,
incluindo a discriminagdo de género. Em 1993, a Conferéncia Mundial de Direito Humanos
reconheceu que a violéncia contra a mulher representa grave violagdo dos direitos humanos e

chamou seus Estados Membros a adotarem uma perspectiva de género em suas politicas. No

320



ano seguinte, a Organizagao dos Estados Americanos elaborou a Convenc¢do Interamericana
para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra as mulheres, também conhecida como
Conven¢ao de Belém do Pard, que definiu a violéncia contra mulher como qualquer agao
baseada no género que lhe cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicologico
(BARSTED, 2011).

No Brasil, os movimentos feministas se organizaram mais notadamente desde a
década de 1970, e a violéncia contra a mulher, principalmente no ambito familiar, tornou-se
pauta de destaque. Os movimentos compreenderam que um segmento vital da demanda por
politicas publicas sociais ¢ sua formalizacdao legislativa, e focaram parte de sua agdo na
propositura de leis pudessem complementar a cidadania feminina tolhida, o que passa a surtir
resultado de grande significancia na década de 19907,

As inovacdes legislativas foram, em grande medida, aquelas recomendadas pela
Convengao sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher
(Committee on the Elimination of Discrimination against Women - CEDAW), que também
recomendou que o Brasil editasse uma lei sobre a violéncia doméstica. Enquanto isso,
verificava-se um conflito entre a Convencdo de Belém do Pard e vdarias organizagdes
internacionais, que consideravam a violéncia contra mulher uma violagdo dos direitos
humanos - portanto, crime grave -, ¢ a Lei 9.099/95, que a tratava como crime de menor
potencial ofensivo, permitindo sua composi¢do sem a intervencao punitiva do Estado.

A agdo de advocacia® feminista para elaboragdo de uma lei que tratasse da violéncia
contra as mulheres comegou em 2002, envolvendo diversas feministas operadoras do direito,
ONGs e instituigdes, com um projeto baseado na Conveng¢do de Belém do Para, na
Convengao do CEDAW, nas resolucdoes da ONU e na Constituicdo de 1988. Nesse interim,
organizagdes internacionais faziam pressdo sobre o Estado brasileiro em razdo de sua omissao
na apuragdo e julgamento do crime praticado contra Maria da Penha Fernandes pelo seu ex-

marido (BARSTED, 2011). Em marco de 2006, o Projeto de Lei n°. 4559/04 foi aprovado

2 A Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988 prevé que o Estado prestara assisténcia a familia e
agird para coibir a violéncia no ambito familiar. Pela Lei 8.930/94, o crime de estupro passa a ser inafiangavel.
Pela Lei 9.029/95, passa a ser crime a exigéncia de atestado de esterilidade ou teste de gravidez para contratagdo
ou permanéncia no emprego. Por forca da Lei 9.046/95, ¢ determinado que estabelecimentos penais femininos
devem contar com bercarios. A Lei 9.318/96 altera o Codigo Penal incluindo uma circunstincia agravante
quando a vitima estd gravida. A Lei 9.281/96 aumenta a pena para os crimes de estupro e atentado violento ao
pudor. Pela Lei 9.520/97, ¢ revogado o dispositivo processual pelo qual a mulher casada so podia prestar queixa
contra crime sexual com a concordancia do marido. Pela Lei 9.455/97, a violéncia psicologica ¢ incluida dentre
os crimes de tortura. A Lei 10.224/01 altera o Coédigo Penal para dispor sobre o assédio sexual. A Lei 10.778/03
reconhece o tipo penal “violéncia doméstica”.

¥ Termo aqui compreendido no sentido de seu correspondente inglés “advocacy”, que significa o apoio publico
de uma determinada causa ou politica.

321



pelo Plenario da Camara dos Deputados, em agosto de 2006, foi aprovado pelo Plenario do
Senado, e em 7 de agosto de 2006, sancionado pelo entdo Presidente da Republica Luiz Inacio
Lula da Silva como Lei 11.340/06.

A Lei Maria da Penha, além de definir linhas de uma politica de prevencdo e
combate contra a violéncia contra a mulher, afastou a aplicagdo da Lei 9.099/95, criou os
juizados de violéncia doméstica e familiar contra as mulheres, bem como medidas protetivas
de urgéncia, e reforgou a atuagdo das delegacias especializadas.

Dentre as oticas sob as quais se pode analisar a elaboracdo da Lei Maria da Penha
destaca-se a teoria feminista do direito, que vem desenvolvendo-se desde a década de 1970,
pois a mesma foi de fundamental importancia para a criagdo da lei. Essa teoria opera
promovendo um pensamento critico sobre as epistemologias juridicas e os fundamentos
filos6ficos que embasaram o pensamento juridico ocidental na modernidade, e que tém
reflexos até hoje. Nesse viés, a autora de teoria feminista do Direito, Carmen Hein Campos,
coloca que o pensamento juridico ocidental tem sido estruturado em uma série de dualismos,
construida sobre pares sexualizados, hierarquizados, metade considerada feminina e metade,
masculina (CAMPOS, 2011). Essa linha de pensamento encontra correspondéncia nos estudos
de Samantha Buglione, que coloca as categorias de género polarizadas em feminino-

masculino como construcdes sociais, € nao fatos bioldgicos:

A categoria género foi produzida basicamente pelos cientistas sociais a partir dos
anos 60-70, com o objetivo de evidenciar as determinag¢des ou esteriotipagdes do
masculino e do feminino. Joan Scot, historiadora americana, afirma que a sociedade
pensa o mundo a partir da distingdo entre as diferencas biologicas de fémeas e
machos. Porém, as caracteristicas de um e outro sdo construidas socialmente. A
categoria analitica género apresenta que os papéis sociais sdo construgdes histdricas
e sociais e ndo resultado linear da biologia. A significagdo do ser homem e ser
mulher ¢ determinada pela natureza e norma de que mulher é igual a feminino e
homem igual & masculino, isso € uma construcdo social. Simone de Beauvoir, na sua
célebre frase, ja evidenciava que ndo se nasce mulher, torna-se mulher. Gadamer
afirma, ainda, que o processo civilizatorio do ser humano inicia no ttero. E ali que
valores, significados e caracteristicas comegam a ser dados. Mesmo nao estando na
natureza as caracteristicas, os valores historicos que sdo atribuidos ao feminino e ao
masculino buscam no argumento da natureza sua legitimagao — ¢ a ideia do natural
que essas diferenca se fundamentam. Ou seja, uma construcdo social e histérica ¢
tomada como algo inato, um fato natural, bioldgico (BUGLIONE, 2007).

Conforme Campos, dentre as categorias de género, o masculino ¢ considerado
superior, ¢ com ele se identifica o Direito, de modo que os sistemas conceituais cientificos e
académicos sdo fortemente gendered - marcados pelo género -, o que torna a neutralidade
cientifica uma mera pretensdo. Desse modo, a producdo juridica resulta em doutrinas

permeadas por género, assim como pelas relagdes econdmicas e raciais, pela divisao sexual do
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trabalho e pela subjetividade dos doutrinadores. Porém, apesar de o Direito operar a partir do
dualismo feminino-masculino e da identidade de género fixa, seu texto se insere em um
contexto politico-social em que ha constante produgcdo e rompimento de concepgdes de
género, como nas conquistas juridico-sociais de gays e lIésbicas, quem rompem esse dualismo
e modificam a propria nogao de cidadania (CAMPOS, 2011).

A permanente transformagdo de como o gé€nero pode se manifestar se alinha as
discussdes quanto ao sujeito do feminismo, quando se observa que a critica feminista ao
essencialismo desconstruiu a categoria “mulher” como que dotada de uma identidade
feminina universal, resultando em um sujeito multiplo em raga, etnia, geracao, sexualidade,
capacidade e atuac¢do de género, cuja identidade ndo ¢ fixa. A Lei Maria da Penha promoveu
reconstrugdes doutrinarias ao deslocar a mulher agredida de uma situa¢do vitimizante para
uma situagdo de superagdo, ¢ também ao adotar a concepgao de que a mulher Iésbica pode ser
agressora, o que reconhece novas identidades de familia.

Uma reconstrug¢do, ainda ndo completamente aceita, reside na possibilidade do
instituto legal ser aplicado nos casos em que as vitimas sdo pessoas que manifestem o género
feminino sem, no entanto, encaixarem-se na leitura tradicional do que ¢ o feminino. Para
Campos, a Lei Maria da Penha traz consigo a necessidade de perguntar quais pessoas a lei
atende e quais excluiu, qual o prejuizo de mulheres de diferentes categorias sofrem
(CAMPOS, 2011).

Uma vez aceita tal posi¢do de questionamento necessario, pode-se entender que a lei
traz consigo o debate a respeito da aplicacdo a individuos cujo género ¢ desviante do padrao
reconhecido socialmente. As proprias resolugdes de organizagdes internacionais que basearam
o projeto de lei que foi sancionado como Lei 11.340/06 frequentemente faziam referéncia a
violéncia de género, incentivando seus estados membros a combaté-la e definindo a violéncia
contra a mulher como tal, sem no entanto limitar a violéncia de género a violéncia contra a
mulher.

Investigando-se a Lei Maria da Penha do ponto de vista teleologico, apos considerar
a possibilidade de a mesma ter como objeto a violéncia de género, ndo apenas a violéncia
contra a mulher, cabe refletir quais agressdes podem ser compreendidas como violéncia de
género. A temadtica ¢ amplamente discutida, muitas vezes com debate vinculado a aplicagdo da
Lei Maria da Penha, sendo que os autores revelam uma tendéncia a tragar correspondéncias
entre a violéncia contra a mulher e a violéncia contra pessoas trans, entendendo ambas como
formas de violéncia fundada em género. Ao falar da violéncia como infracdo de direitos

humanos, Stela Nazareth Meneghel incluiu a violéncia perpetrada contra trans na mesma

323



categoria da violéncia sofrida por mulheres, entendendo que o género se revela determinante
para a ocorréncia de ambas. A autora coloca o feminicidio e os homicidios de trans como
atitudes pautadas em género e realizadas com o intuito de exercer controle, impor submissao
ou repressdo. Desse modo, investigagdes sobre assassinatos pautados em género poderiam
identificar tanto a proporc¢ao de feminicidios nas mortes de mulheres, como a mortalidade de
trans em razao da violéncia estrutural, direcional e assimétrica exercida pela ordem patriarcal
contra pessoas reconhecidas pela sociedade como femininas (MENEGHEL, 2012).

Foi durante a elaboracdo do projeto de pesquisa “Feminicidios e assassinatos
baseados em género no Rio Grande do Sul” que a autora viu surgir a necessidade de incluir no
estudo a investigacdo de crimes cometidos contra trans. Sua pesquisa culminou no artigo
“Assassinatos de Travestis e Transexuais no Rio Grande do Sul: crimes pautados em

género?”, no qual a ligacdo entre o feminicidio e o assassinato de trans ¢ feita de imediato:

Quando iniciamos a leitura dos inquéritos policiais na Delegacia de Homicidios de
Porto Alegre, para coletar as informagdes referentes aos femicidios, ouvimos relatos
dos operadores da seguranga publica acerca de homicidios perpetrados contra
travestis. Este fato motivou-nos a redimensionar a pesquisa e incluir outras mortes
ocasionadas pelo género da vitima. Iniciou-se entdo uma articulagdio com o
movimento LGBT do municipio de Porto Alegre.

A partir da constatagdo de que havia outros tipos de assassinatos que se
apresentavam como ‘“violéncia de género”, entendemos que seria importante
conhecé-los. (...)

Homicidios baseados em género é uma expressdo criada pelo grupo de pesquisa para
designar os crimes em que o género constitui o motivo pelo qual ocorreu o
homicidio. Dessa forma, entendemos que as travestis e transexuais podem ser
incluidas nessa categoria, na medida em que a maioria dos assassinatos perpetrados
contra este grupo trata-se de crimes de 6dio ou execugdes, nos quais foi determinante
o fato da vitima ser travesti (GUIMARAES, MENEGHEL, et. al., 2013).

A partir de entdo, os autores do projeto adotaram uma abordagem qualitativa,
compreendendo a investigacao de inquéritos policiais de assassinatos de trans nos cinco anos
anteriores, analisando os discursos presentes nos mesmos, inclusive a presenca de machismo e
culpabilizacdo da vitima, dois aspectos frequentemente presentes nos inquéritos instaurados
para averiguar agressoes contra mulheres. O estudo apontou que, nos assassinatos de travestis,
predominam atitudes de rejeicdo a pessoas que exercem outras formas de sexualidade e
performance de género além da heterossexualidade e o binarismo compulsoérios. Conforme
colocado pelos autores, ha uma desvalorizagdo do feminino, considerado inferior, € rancor
misogino as caracteristicas femininas ostentadas pelas travestis. Em razdo destas pessoas nao
se enquadrarem no modelo bioldgico tido como normal, sua puni¢do e eliminagdo sdo

justificadas, e os crimes sao marcados pelo excesso: dezenas de facadas ou disparos de arma
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de fogo, buscando desfigurar os rostos das vitimas e mutilar seus corpos (GUIMARAES,
MENEGHEL, et. al., 2013).

Tais similaridades encontradas em pesquisas acerca de violéncia contra a mulher e
violéncia contra trans t€m surtido resultado na producao doutrindria que discute a aplicagao da
Lei Maria da Penha em casos de violéncia familiar e doméstica quando a vitima da agressao ¢
pessoa trans. Com base em tais informagdes, autoras como Maria Berenice Dias tentam
consolidar o ambito de aplicagcdo da lei a partir do conceito de violéncia de género, e ndo
apenas de violéncia contra a mulher. A autora entende que quanto ao sujeito passivo da Lei
Maria da Penha, hd a exigéncia de uma qualidade especial, a de ser mulher, de modo que
transexuais, travestis e transgéneros, que tenham identidade social com o sexo feminino estao
sob a égide legal, pois, ainda que parte da doutrina resista em conceder-lhes o abrigo da Lei,
descabe deixar a margem da protecdo legal aqueles que se reconhecem como mulher (DIAS,
2012).

Outro ponto que merece ser discutido quando se aborda o tema ¢ o fato de a Lei
Maria da Penha ter retirado a violéncia doméstica e familiar contra a mulher dos Juizados
Especiais Criminais, ou seja, estabelecido que tal violéncia ndo pode ser enquadrada como de
menor potencial ofensivo. Conforme Dias, a retirada da violéncia doméstica do ambito dos
Juizados Especiais Criminais foi, indiscutivelmente, a intengdo legislativa. A Constituigdao
Federal delegou a legislacio infraconstitucional definir os delitos de menor lesividade, o que
foi realizado pela Lei dos Juizados Especiais, que considerou de pequeno potencial ofensivo
as contravengdes penais, 0s crimes cuja pena maxima cominada ndo supera dois anos, e
delitos de lesdes corporais leves e lesoes culposas. A Lei Maria da Pena, de natureza especial
e protetiva, e contando com a mesma hierarquia que a Lei dos Juizados Especiais,
expressamente retirou a violéncia doméstica da égide desses. Ocorrido o crime em ambiente
doméstico e sendo a vitima mulher, ndo ha que se falar em delito de pouca lesividade (DIAS,
2012).

Com base nessa importante observacao, ¢ possivel concluir que o abarcamento da
violéncia doméstica e familiar contra trans no dmbito de aplicagcdo da Lei Maria da Penha nao
apenas atuaria de maneira a reconhecer a identidade de género de tais individuos ou ainda as
semelhancas entre a violéncia sofrida por mulheres e por pessoas trans, mas ainda significaria
passar a entender a violéncia doméstica contra trans como crime contra os direitos humanos, e
ndo como infracdo de pequena lesividade, da mesma maneira como ¢ tratada a violéncia

doméstica contra a mulher.
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Mesmo apos longa e detalhada pesquisa sobre o tema, ndo ¢ possivel chegar a uma
conclusdo clara acerca da possibilidade da aplicacdo da Lei Maria da Penha em casos de
violéncia doméstica ou familiar perpetrada contra pessoas trans. Uma vez que a lei ndo se
manifesta expressamente para tomar uma posi¢ao nesse sentido, toda a discussdo nesse
aspecto se limita a estudos teleologicos e construgdes doutrinarias. Nao ¢ possivel chegar a
uma resposta definitiva quando se pergunta sobre a vontade do legislador na edicdo da lei,
todavia, partindo-se das reflexdes levantadas pelas varias convengdes que inspiraram o texto
legal ¢ possivel chegar a um objetivo de combate a violéncia de género. Adotada essa
perspectiva combativa da violéncia de género, e concluindo-se que a violéncia contra trans se
enquadra nessa categoria, o resultado l6gico ¢ pela possibilidade de aplicagdo da lei a tais

., . . .. n . .4
casos, o0 que ja vem sido reconhecido pela jurisprudéncia em casos pontuais’.

4. A Lei de Execucio Penal e as pessoas trans.

A execugdo da pena privativa de liberdade vem sempre atrelada a uma discussdo
acerca dos direitos humanos desrespeitados nesse processo. No que tange a populacdo trans,
grande parte das violagdes de seus direitos no céarcere se deve a massificacdo da pena, que,
embora combatida pela Lei de Execucdo Penal ao trazer em seus motivos itens condizentes
com a individualizagdo da pena, ainda ¢ uma realidade, visto que diversos institutos legais
nunca foram satisfatoriamente postos em pratica no ambito executivo.

Para Alvino Augusto de S4, a massifica¢do da pena € responsavel por grande parte da
desumanizag¢do nos presidios de forma geral, independentemente da identidade de género dos
apenados. O tratamento despersonalizado e a disciplina homogénea e rotineira sdo mazelas
frequentemente verificadas em sede de execugdo penal, contra os quais vai a individualizagao
da execu¢do da pena, que significa adequa-la ao perfil de cada interno. O perfil do interno
pode ser entendido sobre o enfoque criminologico, referente a fatores associados a sua
condi¢do criminosa ou seu potencial crimindgeno, ou sob o enfoque pessoal, mais relevante
para a presente analise, que compreende as “caracteristicas de pessoa (e ndo de criminoso),
suas dificuldades, frustracdes, angustias, experiéncias construtivas, aptiddes, sonhos,

aspiracdes, metas, perspectivas de futuro, entre outros aspectos” (DE SA, 2010).

* Como caso emblemitico, cita-se decisdo em sede de Recurso em Sentido Estrito, em que se reconheceu a
aplicagdo da Lei Maria da Penha em caso de vitima trans que ainda ndo havia realizado alteragdo de registro civil
e cirurgia de transgenitalizagdo, uma vez que a vitima “carrega consigo todos os estereotipos de vulnerabilidade
e sujeicdo voltados ao género feminino” (TJDFT, RSE n° 20171610076127, 1* Turma Criminal, Tribunal de
Justica do DFT, Relator: George Lopes, Julgado em 5 de abril de 2018).
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Quando uma politica atua de forma massificada, desconsidera os individuos em si e
suas particularidades, e resulta na sua reificacdo, compreendida como uma experiéncia em
que o outro ndo apenas ¢ imaginado como objeto, mas ainda perde-se efetivamente sua
percep¢ao enquanto ser com caracteristicas humanas (HONNETH, 2018). Isso gera
consequéncias ainda mais intensas sobre individuos com caracteristicas que se afastam das
caracteristicas normalizadas, como os trans, uma vez que a massificagdo adota como modelo
conceitos padronizados, conduzindo a uma dupla vulnerabilidade dos trans apenados.

Face a sua notada importancia na execucao de uma pena privativa de liberdade mais
condizente com os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil, a
preocupagdo com a individualizacdo da pena pode ser percebida na politica criminal do Poder
Legislativo ja na Constituicdo Federal. O inciso 46 do artigo 5° consagrou o principio da
individualizagdo da pena ao enunciar que a lei regulara tal individualizagdo, o que implica na
necessidade de adaptacdao da pena ao condenado, considerando as caracteristicas da pessoa e
do delito (BOSCHI, 2007).

José Antdnio Paganella Boschi coloca que a individualizagdo da pena ocorre em trés
fases. Na fase legal, a pena ¢ individualizada na lei, em um processo de etiquetamento que
ocorre segundo critérios sociais, econdmicos, ideologicos e politicos. Na fase judicial, a pena
¢ individualizada na sentenga, ocasido em que o julgador apontara a pena adequada ao caso,
entre o minimo € o maximo legalmente cominados. A terceira fase ¢ a de execucao (BOSCHI,
2007). Essas trés fases de individualizagdo tém como pressuposto a ideia de que a execucao
da pena ndo pode ser igual a todos os condenados, e tampouco pode ser dar de maneira
homogénea durante todo o processo de seu cumprimento. Isso implica na necessidade de
romper com o modelo de execugdo penal tradicional e construir novos modelos adequados aos
diferentes perfis dos apenados, dentre os quais encontram-se apenados trans. Para Samantha
Buglione, “individualizar” traz consigo a ideia de desunido e separagdo, evidenciando a
existéncia de um modelo do qual se busca distanciamento, seja através da rentncia ao
modelo, ou de seu aprimoramento, complementacio. E evidente o tratamento da
individualizagdo da pena como algo menor, pois pouco se pensa sobre ela, com a deten¢do do
foco da teoria do delito na determinacdo da entrada do sujeito no sistema punitivo; excluir o
tema da individualizagdo da execug¢do penal revelaria a tentativa de exclusao de uma realidade
que incomoda (BUGLIONE, 2007).

Essa preocupagdo pela individualizacdo presente no texto Constituicdo e exposta
frequentemente na doutrina ¢ repetida no texto da propria Lei de Execucdo Penal. Na parte de

exposicdo dos motivos da lei encontram-se itens que preveem a classificagcdo dos condenados,
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a personalidade da pena, os exames criminologicos e de personalidade, e a Comissao Técnica
de Classificagdo. Doutrinadores colocam que classificar implica distribuir em grupos,
conforme determinados critérios, tarefa essa que seria essencial em sede de execucdo penal,
determinando a melhor maneira para que cada apenado cumpra sua pena e evitando contatos
negativos entre reincidentes e primarios, por exemplo (NUCCI, 2008).

Como instrumento para a classificacdo dos apenados e, consequentemente, para a
adaptacdo do cumprimento da pena a pessoa apenada, a Exposi¢do de Motivos a Lei de
Execug¢do Penal traz em seu item 34 o exame da personalidade, distinto do exame
criminoldgico. Enquanto o exame criminologico parte do bindmio delito-delinquente, em
relacdo de causa e efeito, e implica investigagdes médicas, psicologicas e sociais, o exame da
personalidade “consiste no inquérito sobre o agente para além do crime cometido”, ¢ é uma
tarefa exigida ndo apenas durante a execug¢do da pena ou da medida de seguranca, mas
durante todo o procedimento criminal. O método empregado em cada exame também difere,
sendo que o exame de personalidade envolve “esquemas técnicos de maior profundidade nos
campos morfoldgico, funcional e psiquico” (GOMES NETO, 2000).

Em sentido similar, ao comentar a distingdo expressa no item 34 entre o exame de
personalidade e o exame criminoldgico, Alvino Augusto de S& coloca que o primeiro visa
avaliar o bindmio personalidade-crime, avaliando a personalidade dos individuos nos aspectos
que ajudem a entender sua conduta criminosa, havendo aqui uma redu¢do do individuo a sua
condi¢do de criminoso. Por outro lado, o exame de personalidade ndo foca sua aten¢do na
analise da conduta criminosa, embora esta componha a andlise, uma vez que faz parte do
histérico da pessoa examinada. Em vez disso, seu foco ¢ a analise da identidade da pessoa,
“seu histdrico irredutivel a qualquer outro historico”, identificar quem ¢ de fato aquela pessoa
“em sua realidade profundamente humana, quais os seus anseios, suas capacidades, suas
possibilidades de realizacdo e suas metas possiveis de felicidade, de acordo com perspectivas
legitimas de satisfagdo do principio do prazer” (DE SA, 2010).

Embora tanto o texto da motivagdo quanto a analise feita pelo autor evidenciem
tracos da politica criminal empregada pelo Poder Legislativo na elaboracdo da Lei de
Execucdo Penal, voltada para a individualiza¢dao da execugdo penal, tal politica ndo parece ter
levado em conta todos os possiveis segmentos da populacdo carcerdria. A lei, de julho de
1984, nao destinou atengdo a questdo trans, que nao € abordada claramente pelo Legislativo
até hoje, mais de trinta anos depois. Ainda que o texto da lei ndo fale expressamente em trans
- e mesmo que ndo foque sua aten¢do qualquer minoria -, quando se busca a individualiza¢ao

da execugdo conforme caracteristicas personalissimas do apenado que ela preve, levar em
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conta sua condicdo de género na realizacdo do exame de personalidade parece uma
consequéncia obvia.

Nos termos do artigo 5° da Lei de Execuc¢do Penal, a classificacdo dos condenados ¢
realizada segundo seus antecedentes e personalidade. A personalidade ¢ ao conjunto de
caracteres exclusivos de uma pessoa, nao sendo estatica, e sim se encontrando em constante
mutagdo (NUCCI, 2008). Dada tal definicdo, percebe-se que a identidade de género tem
grande participacdo na personalidade humana, de modo a ser necessario colocéd-la como
elemento de grande importancia na realizagdo do exame de personalidade aplicado aos
apenados.

Embora a Lei de Execugdes Penais tenha sido alterada diversas vezes desde sua
entrada em vigor, nenhuma das altera¢des teve o conddo de introduzir no texto legal uma
politica criminal voltada especificamente para minorias encarceradas, sendo estas definidas
por grupo de género ou qualquer outra caracteristica particularizante. Pelo contrario, a Lei n°.
10.972 de 2003, que modificou a redagdo da Lei de Execugdo Penal, retirou do artigo 6° da
LEP varias das previsdes que podiam atuar de maneira mais relevante na adequagdo da pena a
apenados trans. Conforme seu texto atual, o artigo 6° prevé que a Comissdo Técnica de
Classificacdo realizard a classificagdo dos presos e elaborard o programa individualizador da
pena privativa de liberdade a eles adequado, sejam condenados ou provisorios. Tal
classificagdo, nos termos do artigo antecedente, dar-se-4 segundo os antecedentes e
personalidade do individuo, e ¢ fundamental quando se pretende a individualizagdo da
execug¢do penal.

A lei de 2003, porém, retirou do texto legal incumbéncias da Comissdo Técnica de
Classificacdo igualmente fundamentais para que esse aspecto seja posto em pratica:
acompanhar o dia-a-dia das execucgdes das penas privativas de liberdade, e entdo propor a
autoridade competente progressdes e regressdes de regime, bem como conversdes. Do texto
anterior do artigo 6°, extraia-se uma atuacao das Comissdes Técnicas de Classificagdo voltada
para a avaliacdo das respostas do preso durante a execugdo da pena e para a possibilidade de
planejar a individualiza¢do da execucdo penal adotando como critério a individualidade do
apenado. O acompanhamento da execugdo penal pelas comissdes, j4& ndo mais previsto no
texto da lei, poderia ser instrumento efetivo para a maior adaptacdo das pessoas trans a
realidade carceraria, bem como para a coleta de dados relativos a tal adaptacao, manutencao
do tratamento hormonal e das caracteristicas secundarias de género — ou da auséncia de tais

fatos.
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Embora alterada de modo a diminuir os instrumentos de individualizagdo penal, a Lei
de Execugdes Penais ainda manifesta uma politica criminal legislativa voltada a adaptacdo da
pena a identidade do apenado. Apesar da lei ignorar a questdo trans, ocorréncia comum no
ambito do Poder Legislativo, uma vez que o instrumento legal aponta a individualizacao da
pena, cabe aos demais poderes suprirem essa lacuna por meio da interpretagdo e da aplicagao
da lei.

Um exemplo disso, pela atuagdo do Poder Executivo, ¢ a Resolugdo conjunta n® 1, de
15 de abril de 2014, portaria publicada no Diario Oficial da Unido, pelo Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria e pelo Conselho Nacional de Combate a Discriminacao, que
estabelece parametros para o acolhimento na populagdo LGBT no cumprimento de pena
privativa de liberdade. A portaria se baseou em premissas constitucionais contidas no artigo 5°
da Constituicdo Federal, quais sejam a vedacdo a tortura e ao tratamento desumano ou
degradante, a punicdo de qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades
fundamentais, a proibicdo de penas de morte, de carater perpétuo, de trabalhos for¢ados, de
banimento e penas cruéis, o cumprimento da pena em estabelecimentos distintos de acordo
com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado, e a garantia a integridade fisica e moral
dos apenados. Inicialmente, no que diz respeito a populacao carceraria trans, a portaria traz
defini¢des terminologicas, uma vez que ainda ha mistificacao e divergéncias de definicdo em
torno da comunidade trans®. Seu artigo 2° garante aos apenados travestis ou transexuais o
direito de serem tratados pelo seu nome social e de acordo com o seu género, e acrescenta que
o registro de admissdo no estabelecimento prisional deverd conter o nome social do apenado.
Os artigos 3° e 4° da resolugdo dizem respeito ao encaminhamento da populagdo trans para
estabelecimentos prisionais masculinos ou femininos. Pelo artigo 4°, tanto pessoas transexuais
masculinas quanto femininas devem ser encaminhadas para as unidades prisionais femininas,
nas quais serd garantido as mulheres transexuais tratamento isonomico ao das demais
mulheres em privacdo de liberdade. O artigo ndo faz men¢do aos demais membros da
populagdo trans, especialmente as travestis, dando a entender que tais pessoas serao
encaminhadas a presidios masculinos. O artigo 3° refor¢a esse entendimento, ao colocar que

deverdo ser oferecidos espagos de vivéncia especificos as travestis privadas de liberdade em

> Art. 1° Estabelecer os parametros de acolhimento de LGBT em privagio de liberdade no Brasil.

Paragrafo unico. Para efeitos desta Resolugdo, entende-se por LGBT a populagdo composta por Iésbicas, gays,
bissexuais, travestis e transexuais, considerando-se:

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

V - Transexuais: pessoas que sdo psicologicamente de um sexo e anatomicamente de outro, rejeitando o proprio
orgao sexual bioldgico. (Resolugdo conjunta n° 1, de 15 de abril de 2014)
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unidades prisionais masculinas, considerando a sua seguranga e especial vulnerabilidade. Tais
espagos, acrescenta, ndo devem se destinar a aplicagdo de medida disciplinar ou de qualquer
método coercitivo, e a transferéncia da pessoa presa para o espago ficara condicionada a sua

expressa manifestacao de vontade.

5. Consideracoes finais.

Analisando a presenga da questdo trans na legislagao penal, através de reflexao sobre
a Lei Maria da Penha e a Lei de Execucao Penal, nos deparamos com uma construgdo repleta
de lacunas, cuja incompletude fala por si s6. Mais do que as correspondéncias entre as pessoas
trans e as politicas criminais empregadas pelo Poder Legislativo, encontramos omissdes no
texto legal que relegam a inclusdo da populagdo trans sob a protecdo legal a interpretacio
teleoldgica dos dispositivos legais.

O sistema penal opera modificando-se lentamente de acordo com as diferentes
formas de vivéncia incorporadas a sociedade, posteriormente a aceitagdo social de novos
entendimentos a respeito de individuos, performances e valores. Como exemplo disso, pode-
se citar a descriminalizagcdo do adultério, que ocorreu em 2005, pela Lei 11.106, ou a Lei
11.983, pela qual a mendicincia deixou de ser contravencdo penal no ano de 2009. Tanto o
adultério quanto a mendicancia sdo condutas extremamente difundidas na nossa sociedade,
porém, s6 foram destipificadas muito ap6s a consciéncia social de sua pratica, demonstrando a
lentiddo com que o sistema juridico, especificamente o penal, absorve e reflete mudangas de
perspectiva.

Quanto a populacdo trans, esbarra-se em mais um problema no caminho rumo a
adequacdo do sistema penal a sua individualidade, qual seja o da dificuldade de
reconhecimento social quanto a existéncia e vivéncia desses individuos. Tem-se que parte da
sociedade desconhece tais formas de performance de género, desvia o olhar dos individuos
cuja performance de género diverge da norma, ou entdo busca oprimi-los. Essa gama de
reacdes sociais quanto a questdo trans ¢ também traduzida na atuag@o do sistema penal.

A legislagdo analisada revela uma lacuna que precisa ser sanada. Quanto a Lei Maria
da Penha, nao ¢ possivel chegar a uma resposta definitiva quando se pergunta sobre a vontade
do legislador na edi¢do da lei no tocante a casos de violéncia doméstica ou familiar perpetrada
contra pessoas trans. Todavia, partindo-se das reflexdes levantadas pelas varias convengdes
que inspiraram o texto legal é possivel chegar a um objetivo de combate a violéncia de

género, da qual a violéncia contra pessoas trans ¢ expressdo. De mesmo modo, a Lei de
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Execugdo Penal ndo faz mengdo expressa a questdo trans, porém, uma vez que o instrumento
legal aponta a individualizagdo da pena, conceito de alta importancia para o apenado que
diverge da norma, deduz-se a fundamentalidade de se levar em conta a identidade de género
no individuo em sede de execucdo penal. Porquanto ambas as leis ndo trazem dispositivos
expressos dirigidos a populagdo trans, esse direcionamento so ¢ realizado pela interpretagao
doutrindria, jurisprudencial e na execu¢do dos textos legais. Desse modo, percebe-se que o
sistema legislativo penal tem muito a construir se busca estar apto a lidar com as
particularidades da comunidade trans, sendo suas omissdes por vezes sanadas pelo Poder
Judiciério, na jurisprudéncia, ou pelo Poder Executivo, na forma de resolugdes, mas de modo

apenas pontual e provisdrio.
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