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RESUMO

O objetivo do presente trabalho foi analisar o principio da dignidade humana se materializar
por meio dos direitos de personalidade aplicados a possibilidade de escolha da pessoa
transexual em optar pelo encarceramento na facilidade prisional do género que Ihe proporcionar
maior seguranca a integridade fisica e psicologica. Para tanto, utilizou-se 0 método teorico-
bibliogréfico, analisando doutrina constante em livros, artigos e publicacGes juridicas, bem
como, o estudo jurisprudencial. Foram visitados também os textos legais que versam sobre o
tema. Ao final, concluiu-se que o Estado deve assegurar condi¢fes minimas de garantia a
preservacao dos direitos de personalidade as pessoas transexuais.
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ABSTRACT
The objective of this study was to analyze the principle of human dignity being materialized
through personality rights applied to the transsexual choice to opt for incarceration in the prison
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facility of the gender that provides greater security for physical and psychological integrity. For
that, the theoretical-bibliographic method was used, analyzing constant doctrine in books,
articles and legal publications, as well as the jurisprudential study. Legal texts on the subject
were also visited. In the end, it was concluded that the Government must guarantee minimum
conditions to ensure the preservation of the personality rights of transsexual people.

Keywords: Human dignity; Personality rights; Transsexual persons; ADPF 527.

INTRODUCAO

O principio da dignidade da pessoa humana é tema amplamente discutido, nesse
contexto, busca-se realizar uma andlise mais ampla deste conceito como género, onde 0s
direitos de personalidade sdo espécie.

Os direitos da personalidade materializam direitos subjetivos que refletem os atributos
e as caracteristicas da individualidade humana, e, portanto, trata-se de bens que devem ser
tutelados pelo Estado, ja& que sdo revestidos do interesse publico. De uma perspectiva
humanistica, tais direitos sdo pressupostos funcionais a existéncia digna da pessoa e de sua
individualidade, apenas através do respeito aos direitos de personalidade, é possivel alcancar
plenamente a tutela da autonomia e liberdade dentro da coletividade.

Pode-se encontrar discussdes sobre o direito da dignidade da pessoa humana nos
pensadores cristdos dos primeiros séculos do cristianismo, a Igreja pregava sobre a salvacao
individual, mas também pregava a caridade e o desenvolvimento do sentimento de
solidariedade e fraternidade, porém, foi durante o Iluminismo que esses conceitos ganharam
materialidade na busca de igualdade entre os homens no ambito politico. Por isso, a analise
busca encontrar em Kant definicdes que embasam os pontos discutidos nesta pesquisa. O
homem passa a ser enxergado como um fim em si mesmo, por isso € titular de uma dignidade
ontologica.

Sabe-se que a personalidade é composta por diversas vertentes subjetivas ligadas ao seu
detentor. Uma delas diz respeito, seguramente, a identidade de género. Isso porque, a forma
como se identifica e 0 género com o qual relaciona-se forma diversas caracteristicas pessoais,
as quais podem estar ligadas tanto a esfera particular da vida de alguém, quanto a propria esfera
civil.

O cumprimento de deveres e 0 gozo de direitos, previstos pelo ordenamento juridico,
podem ter ampla relagdo com essa questdo. E nesse ponto que se faz relevante o debate sobre o

tema, ne medida em que os reflexos podem estar presentes tanto na vida privada, quando
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publica do sujeito. Para que possa usufruir amplamente de seus direitos, incluindo nestes o
direito a personalidade, indispensavel que o Estado garanta o exercicio pleno do direito a
dignidade, a personalidade e, consequentemente, a identidade de género.

E, € neste contexto que se discute as questdes de género relativas aos transexuais sob o
prisma dos direitos de personalidade que devem ser garantidos as pessoas, mesmo em situagdes

de encarceramento.

1 PERCEPCAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA SOB O VIES DA
PERSONALIDADE

A personalidade é marca indissociavel do ser humano, ela representa tragos Unicos de
sua individualidade, ela existe independente do ordenamento juridico, mas, por ele, é protegida.
No ordenamento juridico, ao individuo, é concedida personalidade juridica, sendo esta a
capacidade de ser sujeito de direitos e obrigacdes dentro da sociedade, é reconhecida mesmo
sem exercicio de vontade ou de confirmacéo de consciéncia.

Pode-se ler nos primeiros artigos do Codigo Civil: “A personalidade civil da pessoa
comeca do nascimento com vida, [...]” e “Toda pessoa é capaz de direitos ¢ deveres na ordem
civil”. A pessoa natural é o centro das relacBes sociais, dotada de personalidade juridica,
portanto titular de direitos e obrigacgdes, quando exercidos no uso pleno de sua capacidade civil,
permitindo-lhe manifestar sua propria vontade, buscando alterar sua conjuntura juridica.

A personalidade juridica revestida de capacidade civil assegura aos homens o integral
exercicio da sua individualidade, permite-lhe naquilo que ndo ofende ao direito do outro a
verdadeira manifestacdo de sua personalidade, uma vez que, por ser comum e inerente a todos
0s seres humanos, exige matuo respeito.

Pode-se encontrar em artigo de Marighetto (2019, p. 2) que:

Os direitos da personalidade s&o, portanto, direitos subjetivos absolutos, sendo
gue regulamentam os aspectos mais essenciais e relevantes da personalidade
humana. Esses direitos ndo possuem caréter patrimonial e sdo inalienaveis,
intransmissiveis, irrenunciaveis e imprescritiveis.

Apesar de estar em constante evolugéo por ser reflexo da sociedade e consequentemente
do seu amadurecimento, o ordenamento juridico hodiernamente contempla, como direitos da
personalidade, entre tantos outros: o direito a vida, a liberdade; a seguranca fisica e psicoldgica,
a igualdade; a dignidade, ao nome; a imagem; a liberdade de expressao e a inviolabilidade da
vida privada, ou seja, a ordem juridica toma para si a responsabilidade de preservar e tutelar a
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autonomia e o valor individual do ser humano, de forma concreta, por meio do direito positivo,
definido na legislacdo nacional e em tratados e declaragdes internacionais.

Encontra-se, na Declaracdo Universal dos Diretos Humanos de 1948, que: “todos os
seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Dotados de razdo e de
consciéncia, [portanto] devem agir uns para com 0s outros em espirito de fraternidade”.

Ja na legislagdo nacional, o espirito da norma constitucional desde sua concepgao reitera
tais conjunturas como valor fundamental ao Estado Democratico de Direito. Conforme exposto
na redacdo do preambulo da Carta Magna:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar
0 exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a sequranca, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada
na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.
(BRASIL, CF, 1988) (grifo nosso).

Na busca da instituicdo de um Estado Democratico que assegure o bem-estar, 0
Constituinte elenca no primeiro artigo da Constituicdo como fundamentos do Estado:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a
cidadania; 111 - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico. (BRASIL, CF, 1988)
(grifo nosso).

Constituido de personalidade juridica propria, no exercicio de sua capacidade civil, é
mister o reconhecimento da dignidade da pessoa humana como principio implacavel
condicionado ao individuo como pessoa de direitos, a quem deve ser garantida uma vida digna.
Morais (2017, p. 66) conceitua dignidade como:

Um valor espiritual e moral inerente & pessoa, que se manifesta singularmente
na autodeterminagdo consciente e responsavel da prépria vida e que traz
consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se
um minimo invulnerdvel que todo estatuto juridico deve assegurar de modo
que, somente excepcionalmente, possam ser feitas limitacdes ao exercicio dos
direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que
merecem todas as pessoas enquanto seres humanos e a busca ao direito a
Felicidade.
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Sob este prisma, pode-se entender o principio da dignidade da pessoa humana como a
garantia das necessidades vitais de cada pessoa e de sua individualidade, de forma que o Estado
deve prover um minimo existencial, como conjunto de direitos fundamentais e sociais.

A tutela dos interesses do individuo, como a integridade fisica e psicoldgica, bem como
a liberdade, é definida nas normativas na defini¢cdo do conceito da dignidade humana, sendo,
pois, bem indisponivel, que materializa o principio fundamental do Estado Democratico
brasileiro, cujo objetivo é garantir a pessoa o respeito do poder publico e da sociedade, de
maneira a defender a valorizacdo do individuo.

Kant é o grande expoente das teorias de reconhecimento universal dos direitos a
dignidade da pessoa humana, o que impGe a todos o dever de respeito reciproco, por isso ele é
defensor da tese de que o desrespeito a dignidade dos outros é nada mais que falta de respeito
ao proprio género humano.

Para Kant, a dignidade do ser humano €é a razdo pratica da moral, ja que é qualidade
intrinseca a todos os seres humanos, enquanto seres dotados de valores morais, portanto, quando
0s seres humanos a exercem, de forma independente, constroem diferentes personalidades, cada
uma delas singular e insubstituivel. Logo, ndo se pode falar em razéo préatica da dignidade de
forma dissociada do conceito de liberdade.

A liberdade é um desejo inerente a humanidade, respeitar a dignidade da pessoa humana
também significa atender ao homem seus anseios de autonomia em relagdo a sua
individualidade e necessidades particulares, pois o exercicio da razdo pratica moral da qual
todos os homens sdo dotados advém de sua autonomia e natureza.

Ainda é possivel encontrar na obra de Kant (2004 apud BARROSO, 2010, p. 77) que
“No reino dos fins tudo tem um prego ou uma dignidade. Se uma coisa tem preco, pode-se por
qualquer coisa equivalente, mas se uma coisa superar qualquer prego e, desse modo, ndo
permite equivaléncia, entdo ela tem dignidade”, sintetiza este ponto do pensamento kantiano: o
ser humano, para ser digno, deve ter um fim em si mesmo.

Ora, 0 homem é dotado de dignidade, portanto sujeito de direitos, ndo podendo ser
utilizado como meio a consecugdo de um fim. De acordo com Kant (2007, p. 67-68):

O homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe como fim em si
mesmo, ndo s6 como meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade. Pelo
contrario, em todas as suas ac¢des, tanto nas que se dirigem a ele mesmo como
nas que se dirigem a outros seres racionais, ele tem sempre de ter considerado
simultaneamente como fim.

Entendimento corroborado por Comparato (2003, p. 23):
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Ademais, disse o filésofo, se o fim natural de todos 0os homens é a realizacéo
de sua propria felicidade, ndo basta agir de modo a nao prejudicar ninguém.
Isto seria uma maxima meramente negativa. Tratar a humanidade como um
fim em si implica do dever de favorecer, tanto quanto possivel, o fim de
outrem. Pois, sendo o sujeito um fim em si mesmo, é preciso que os fins de
outrem sejam por mim considerados também como meus.

Assim, afastando-se das abstracGes tedricas, encontra-se na regulamentacdo do Direito
Civil a materializacdo do direito da dignidade da pessoa humana por meio da estipulagéo e
protecdo dos diretos da personalidade, com isso, o0 Estado assume a obrigacgéo de agir, a fim de
resguardar condigdes existenciais minimas a cada pessoa, incluindo protecdes aos direitos a
vida, a liberdade; a seguranca fisica e psicoldgica, a igualdade; a dignidade, ao nome; a imagem;
a liberdade de expressao e a inviolabilidade da vida privada como outrora mencionado.

O fato é que no atual cenério € impossivel dissociar o ordenamento juridico nacional e
normativas internacionais do principio protetor da dignidade da pessoa humana e seu exercicio

de direitos de personalidade.

2 IDENTIDADE SEXUAL E PERSONALIDADE

A personalidade da pessoa humana e os direitos que Ihe sdo assegurados em decorréncia
dela séo tdo importantes que, nos termos da Lei Civil, a sua aquisi¢cdo e, consequentemente, a
sua protecdo, ocorre no exato momento do nascimento da pessoa com vida, nos termos do art.
2° do Cédigo Civil (BRASIL, 2002).

A regulacdo destes direitos primordiais e primarios dos seres humanos ficou a cargo do
capitulo 11, Titulo | da parte geral do Diploma Legal supramencionado, iniciando-se em seu art.
11 e encerrando-se em seu art. 21.

A magnitude destes direitos, como ja demonstrado no capitulo anterior, colocam a
personalidade como parte da propria dignidade da pessoa humana. Esta segunda, por sua vez,
é fundamento do Estado Democratico Brasileiro. Sua instituicdo, como parametro e objetivo da
republica, vem disposta no Predmbulo da Constituicdo Federal, determinando que o Povo
Brasileiro tem como dever “assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos” (BRASIL, 1988).

N&do é por menos que a dignidade da pessoa humana, cuja personalidade integra o

conceito, vem disposta no art. 1°, inciso Ill, da Carta Magna, titulo designado para regular os
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proprios principios fundamentais da 8Republica Federativa do Brasil. Nesse sentido, fica
evidente a importancia do tema concedido pelo ordenamento juridico, ndo sé brasileiro, como
também internacional, tendo em vista tratar-se de um direito humano fundamental.

Por isso, e por ser elevado a categoria de direito fundamental, os direitos da
personalidade (integrantes da dignidade da pessoa humana), sdo intransmissiveis e
irrenunciaveis, ndo podendo, inclusive, sofrer limitac6es, nos termos do art. 11 do Cédigo Civil.
Considerando que a personalidade é subjetiva e, conforme orientacao do proprio Codigo Civil,
ndo pode ser voluntariamente limitada, seguramente devera receber toda e qualquer protecéao
estatal (e privada) para que ndo sofra qualquer freio injustificavel.

Esse objetivo ja foi apreciado pelo Supremo Tribunal Federal, para o qual, em razédo do
disposto no PreAmbulo da Constituicdo Federal,

[...] ndo apenas o Estado havera de ser convocado para formular as politicas
publicas que podem conduzir ao bem-estar, a igualdade e a justica, mas a
sociedade havera de se organizar segundo aqueles valores, a fim de que se
firme como uma comunidade fraterna, pluralista e sem preconceitos
(BRASIL, STF, ADI n° 2.649, 2008).

Sabe-se que a identidade sexual é assunto cada vez mais comum, a fim de conferir a esta
parcela populacional, que por diversos anos sofreu com o estigma e preconceito, maior
igualdade e representatividade, garantido toda a amplitude de direitos resguardados pela
legislacéo.

Felizmente, 0 assunto é cada vez mais debatido e a sociedade caminha, cada vez mais
rapido, a plena igualdade. Porém, ainda hd muito o que se fazer para que a comunidade
LGBTQIA+ possua, de fato, a integralidade de seus direitos, sem qualquer limitacdo ou
preconceito.

Tendo como ponto de partida que a identidade e opcao sexual da pessoa humana estdo
dentro dos direitos da personalidade, a atividade estatal deve, necessariamente, em razdo dos
fundamentos ja acima expostos, empenhar-se para proteger respectivos direitos subjetivos.

No entanto, 0 que se vé é uma a legislacdo, arcaica e defasada que precisa,
constantemente, de ajustes e ponderagdes, justamente para acompanhar o desenvolvimento da
sociedade e dos fatos sociais, que se demonstram toda a razdo de um ordenamento juridico.

Em todo o mundo, busca-se por maior igualdade e autonomia, tanto para a comunidade
LGBTQIA+, quanto para todo e qualquer grupo. A dignidade deve ser o objetivo das decisdes
e discussOes atuais. Sarmento vincula a dignidade da pessoa humana a autonomia individual,

envolvendo, nesse ponto, a liberdade de expressao da sexualidade. Como exemplo, cita-se um
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julgamento ocorrido na Alemanha, onde o Tribunal Constitucional reconheceu, “com base na
dignidade da pessoa humana e no direito ao livre desenvolvimento da personalidade, o direito
da transexual de celebrar a unido com a sua companheira, tomando como base o género
correspondente a sua identidade” (SARMENTO, 2016, p. 144).

Com efeito, cabe ao Poder Legislativo a adogdo das medidas necessarias para a
celeridade legislativa, editando, assim, novas leis sobre o tema. Inclusive, neste ponto, esta
tarefa pode — e deve — ser compartilhada com os demais Poderes. Ao Executivo é facultada a
prerrogativa das Medidas Provisorias, as quais possuem eficacia em razdo do seu “processo”
simplificado, podendo assim, dar conta das questdes mais urgentes, enquanto a maquina do
Legislativo trilha o seu caminho.

Ao Poder Judiciario restou a adequacdo da interpretacdo do ordenamento juridico para
conceder efetividade aos direitos da personalidade, o que se da através de julgamento de temas
relevantes, além de atuar como Legislador Negativo, extirpando, a requerimento da parte,
normas juridicas contrarias aos ditames constitucionais anteriormente mencionados.

N&o se nega que a identidade sexual seja assunto complexo, principalmente por
englobar, em suas diversas vertentes, a orientacdo sexual e identidade de género. A primeira,
diz respeito ao desejo afetivo ou sexual de alguém. Ja a segunda, trata da forma como cada
pessoa se sente com relagéo ao seu género.

Mas este fato por si s6, complexidade das relacfes sociais e afetivas, ndo autoriza o
descaso com a pessoa humana. Assim, é evidente que o que se deve buscar, cada vez mais, é
que referida rotulacdo seja cada vez menos relevante, podendo cada um optar pela forma que
melhor atente seus desejos, sentimentos e momentos. Porém, para alguns aspectos, referida
divisdo ainda é muito relevante.

Nesse ponto, é relevante certa ponderacdo. Entende-se a transexualidade como a pessoa
que ndo se identifica com seu género de nascenca e, em razdo disso, realiza procedimentos a
fim de alterar referidas carateristicas — cirurgias, ingestdo de hormonios, entre outras
(COELHO, 2016, p. 16). Ja os travestis sdo pessoas que nao se identificam com sua identidade
de género de nascencga, mas ndo possuem a intencdo de alterar seu corpo.

Porém, cabe ressaltar a liberdade de cada um para que possam optar livremente por
realizar ou nao referidos procedimentos, sem que sua escolha acarrete qualquer perda de direitos
(CUNHA, 2014). A realizacdo ou nédo de cirurgias ou ingestdo hormonal ndo pode ser Obice ao

exercicio pleno e reconhecimento de seu direito a personalidade.
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Nesse sentido, percebe-se que o ordenamento juridico brasileiro, em conjunto a
jurisprudéncia, ja elucidou diversas questdes, bem como possibilitou que pessoas transexuais e
travestis tenham maior direito de escolha com relacéo aos seus direitos de personalidade. Tanto
verdadeiro, que diversas questdes relacionadas, por exemplo, ao nome civil, ja foram debatidas
e modificadas a fim de resguardar uma maior eficiéncia da protecdo ao direito a personalidade
e dignidade desta parcela populacional.

Torna-se, nesse ponto, verdadeiro direito a imagem, que se configura como liberdade
para a expressao de quem se €, da personalidade. Nesse sentido, pode-se afirmar que o direito
de imagem se configura como direito a personalidade, sendo indisponivel e inerente a dignidade
da pessoa humana (ARAUJO, 1989).

Em razdo disso, evidente que, cada vez mais, entende-se por necessaria a adequacéo de
leis, espacos sociais e quaisquer outros ambitos de exercicio social para que atendam, de forma
humana, livre e respeitosa, as necessidades do publico LBGTQIA+, para que possam

finalmente exercer seus direitos de forma ampla e irrestrita.

3 COMENTARIOS ACERCA DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE NA ADPF 527

A acdo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 527 foi
apresentada ao Supremo Tribunal Federal pela Associacdo Brasileira de Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Travestis e Transexuais (ALGBT) no ano de 2018. O objetivo da medida judicial
era o reconhecimento quanto ao descumprimento de direitos fundamentais em razao de decisdes
conflitantes a respeito do contetdo e alcance dos arts. 3°, 88§ 1° e 29, e 4° caput e paragrafo
unico, da Resolugdo Conjunta da Presidéncia da Republica e do Conselho de Combate a
Discriminagdo n° 1, de 14 de abril de 2014.

Inicialmente, faz-se necessaria certa contextualizacdo a respeito do que diz referida
Resolugédo Conjunta. O documento foi formulado em 2014, apés a assinatura de alguns tratados
internacionais que versavam sobre o tema, principalmente, visando conferir maior dignidade a
pessoa transexual cumprindo pena privativa de liberdade em estabelecimento prisional. O
primeiro dos artigos onde foram percebidas decisdes conflitantes foi o 3°, 88 1° e 2° Sua
redacéo assegura que

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.

8§ 1° Os espagos para essa populacdo ndo devem se destinar & aplica¢do de
medida disciplinar ou de qualquer método coercitivo.
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§ 2°. A transferéncia da pessoa presa para o espago de vivéncia especifico
ficard condicionada a sua expressa manifestacdo de vontade (BRASIL, CNJ,
RC n° 348, 2020).

J& o segundo artigo que gerou discussdo nesse ponto, diz respeito ao 4° caput e
paragrafo Unico. Esta segunda previsdo garante que

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

Paragrafo anico. As mulheres transexuais devera ser garantido tratamento
isondémico ao das demais mulheres em privacdo de liberdade (BRASIL, CNJ,
RC n° 348, 2020).

Pois bem. O pedido inicial objetivava que mulheres transexuais fossem transferidas para
presidios femininos — conforme entendimento do art. 4° da Resolucdo Conjunta. Apos, foi
aditada a inicial para que fosse incluido o pedido para que presas travestis que fossem
identificadas socialmente com o género feminino pudessem cumprir pena em estabelecimento
prisional feminino ou masculino, a depender de sua escolha.

Sobreveio em 2019 decisdo liminar quanto aos pedidos, proferida pelo Relator Ministro
Roberto Barroso. O entendimento sedimento veio no sentido de que, quanto ao pedido
relacionado as transexuais identificadas pelo género feminino, o direito ao cumprimento de
pena em presidios femininos era & medida que se impunha. Nesse sentido, ressaltando a
incidéncia do direito a dignidade humana, saude, igualdade, liberdade, autonomia e vedacéo a
tortura, o Ministro deferiu o pedido formulado pela ALGBT.

Ja com relacdo ao aditamento, que englobava também o direito de travestis identificadas
pelo género feminino optarem pelo estabelecimento prisional no qual cumpririam pena, 0
relator entendeu pela insuficiéncia de informag¢des que embasassem “decisdo segura” sobre o
tema, tendo em vista a divergéncia jurisprudencial com relacdo ao tema. Sendo assim, negou o
pedido liminar, a fim de melhor avaliar o tdpico.

Jaem 2020, a ALGBT juntou aos autos documentos relevantes a analise do tema, a fim
de requerer a extensdo da liminar as travestis e garantir um maior lastro probatério ao relator.
Foram anexados o relatorio “LGBT nas prisdes do Brasil: diagnostico dos procedimentos
institucionais e experiéncias de encarceramento”, produzido pelo Ministério da Mulher, da
Familia e dos Direitos Humanos (Relatorio MMFDH); e também a Nota Técnica n°
7/2020/DIAMGE/CGCAP/DIRPP/DEPEN/MJ, do Ministério da Justica e Seguranca Publica
(Nota Técnica MJSP).

Em sua nova decisdo o Ministro asseverou, no proprio relatério do decisium, que ambos

0s documentos teriam demonstrado que o caminho mais adequado para a solucdo da questao
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seria que, tanto para transexuais, quanto para travestis, fossem ofertadas a possibilidade de
escolha entre o cumprimento de pena em estabelecimentos prisionais femininos ou masculinos.

A decisdo foi exatamente nesse sentido, estendendo a medida liminar anteriormente
concedida apenas as transexuais, bem como ajustando o entendimento para que tanto
transexuais como travestis possam optar pelo local que melhor as atende para 0 cumprimento
de pena, ressalvando, ainda, o direito as transexuais e travestis que optem pelo cumprimento
em prisGes masculinas, o direito a area reservada especifica, garantindo sua seguranca e maior
dignidade. O voto foi proferido em marcgo de 2021.

Para fundamentar sua deciséo liminar, o Ministro afirma a importancia do tema para a
dignidade humana, direito a satde, vida, liberdade e seguranca. Afirma, nesse sentido, que é
dever do Estado “zelar pela ndo discriminacdo em razdo da identidade de género e orientagdo
sexual, bem como de adotar todas as providéncias necessarias para assegurar a integridade fisica
e psiquica de pessoas LGBTI encarceradas”.

Apos a analise legal e constitucional do tema, passou a averiguacdo dos argumentos
trazidos por ambos os documentos juntados pela ALGBT. Inicialmente, ponderou que o
Relatério MMFDH considerou, levando em conta 0 contexto atual, existir “apenas um
posicionamento possivel: a transferéncia mediante consulta individual da travesti ou da pessoa
trans”. Bem como sedimentou que a Nota Técnica MJSP entendeu, no mesmo sentido, quanto
a urgente necessidade de possibilitar a escolha, por parte de transexuais e travestis, do local
para cumprimento de pena.

Além disso, a Nota Técnica ainda afirma quanto a necessidade do local reservado
destinado as transexuais e travestis que optarem pela permanéncia em presidios masculinos, a
fim de melhor garantir seus direitos individuais.

Recentemente, o STF levou o tema a julgamento novamente, a fim de analisar
definitivamente o tema. Ainda em setembro de 2021, o relator levou o julgamento ao colegiado,
tendo convertido a decisdo liminar proferida em marco do mesmo ano em seu voto definitivo,
julgado pelo relator, entéo, procedente o pedido, garantindo as travestis e transexuais o direito
a (i) optar pelo estabelecimento prisional que melhor atenda suas caracteristicas e direitos, entre
feminino e masculino; bem como (ii) em optando pelo masculino, lugar reservado e destinado
exclusivamente para este fim, objetivando sua seguranca.

Acompanharam o relator os Ministros Carmen Lucia, Dias Toffoli, Rosa Weber e Edson
Fachin. J4 o Ministro Ricardo Lewandowski apresentou voto divergente, ndo conhecendo a

acdo, em razdo de alteracdo substancial do panorama normativo descrito na inicial.

Revista Direitos Democréaticos & Estado Moderno | Faculdade de Direito da PUC-SP
https://revistas.pucsp.br/index.php/DDEM | v.2 | n.5 | p.37-50 | Mai/Ago - 2022



Direitos Democraticos & Estado Moderno

Acompanharam seu voto divergente os Ministros Luiz Fux, Alexandre de Moraes, Nunes
Marques e Gilmar Mendes. Apos a votagdo, o julgamento foi suspenso.

Assim, percebe-se que a questao se encontra empatada, com cinco votos para cada lado.
Nesse sentido, verifica-se a importancia do tema, na medida em que se trata de questdo de
acalorada discussdo e que gera ainda grande divisdo de entendimentos.

A questdo resta ainda sem resolugdo ao tempo em que se escreve 0 presente artigo,
porém o voto do relator traz importantes questdes a tona. O direito a dignidade humana,
resguardado tanto pela Constituicdo como direito fundamental, quanto por diversos tratados
internacionais dos quais o Brasil ¢ signatario, deve ser sempre respeitado. E exatamente nesse
sentido que se considera de tamanha importancia a sedimentacéo do direito a escolha, por parte
de presas transexuais e travestis, do local que melhor as atende conforme sua identidade de
género.

O ambiente carcerario ja é, por si so, local hostil e dificil adaptacio. E certo que, quando
0 processo penal é devidamente respeitado e, ao final, define-se pena a ser cumprida, o apenado
deve seguir os ditames legais para que a pena tenha sua funcao resguardada. Porém, impossivel
o cumprimento da funcdo ressocializadora da pena quando cumprida em condicdes
incompativeis com a dignidade humana.

Assim, evidente a necessidade de adequacdo dos estabelecimentos prisionais as
necessidades de pessoas transexuais e travestis, seja dando as detentas o direito de escolha, seja
fornecendo area restrita e especial — quando optam pelo estabelecimento masculino —a fim de
assegurar gue toda a populacdo carceraria, seja ela do grupo LGBT ou ndo, cumpra sua pena
com padrdes de dignidade humana, saude, liberdade e seguranca observados, conforme

previsdo constitucional.

CONSIDERACOES FINAIS

A dignidade da pessoa humana &, ha tempos, fato fundamental para uma vida digna e
equilibrada. E direito inerente & pessoa. Essa afirmagao, que tomou forga com o pensamento de
Kant, é também assegurada por diversas legislagfes em todo 0 mundo, incluindo o Brasil.

A personalidade, nesse contexto, se inclui como direito béasico inerente a dignidade
humana. Isso porque, conforme acima exposto, para o completo exercicio da dignidade, ou seja,

para o viver digno, € estritamente necessario que sejam respeitados os direitos inerentes a
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personalidade, adquiridos no nascimento. Toda a pessoa tera, conforme as regras brasileiras,
seu direito percebidos e respeitados.

No que tange aos direitos de personalidade ligados a identidade sexual, € evidente,
também, a vinculacdo. Isso porque, para que se possa expressar livremente sua personalidade,
a pessoa deve ser livre para expressar sua plena identidade sexual, sem qualquer amarra ou
preconceito.

Nesse sentido, se mostra necessaria a adequacéo de leis e costumes, a fim de assegurar
a todos a plena liberdade de expressar sua identidade sexual, exercendo, assim, seu direito a
personalidade de forma ampla, garantindo a vida digna. O Estado, ao observar as novas
necessidades sociais, deve buscar se adequar da melhor forma.

O amadurecimento da sociedade diante do progresso das ciéncias naturais e humanas
permite o reconhecimento e a sensibilizacdo para conjunturas sociais antes negligenciadas pelo
ordenamento juridico.

Ao livrar-se do preconceito, a sociedade acolhe os individuos e cobra dentro dos ditames
do Estado Democratico de Direito a efetividade de acGes de protecdo ao individuo de forma a
Ihe garantir uma existéncia digna dentro de um minimo existencial.

E dever do Estado preservar e promover agdes alinhadas com o principio da dignidade
da pessoa humana, bem como resguardar e assegurar na disciplina da realidade da populacao
carceraria, os direitos de personalidade as pessoas transexuais, protegendo sua integridade fisica
e psicoldgica, autonomia e liberdade de expressao, ao serem submetidos a institui¢oes prisionais
de género que possam atenuar dentro de sua realidade os efeitos adversos destas pessoas no
sistema prisional.

Essa regulamentacgdo é prerrogativa do Estado, mas também deve ser preservada pelo
ordenamento juridico em alinhamento e harmonia com os principios fundamentais da
Constituicdo Federativa do Brasil e, consequentemente, pelos direitos positivos de protecdo a

personalidade.
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