Ementa: Direito das Pessoas LGBTI. Arguicao de
Descumprimento de  Preceito -Fundamental.
Transexuais e Travestis. Direito .de opcao pelo
cumprimento de pena em unidades prisionais
femininas ou masculinas, no ultimo caso, em alas
especificas, que lhes garanta a seguranca.

1. Direito das transexuais femininas e travestis ao
cumprimento de pena em condigdes compativeis com
a sua identidade de género. Incidéncia do direito a
dignidade humana, a ‘autonomia, a liberdade, a
igualdade, a satide, vedagao a tortura e ao tratamento
degradante e desumano (CF/1988, art. 1°, III; e art. 5°,
caput, III). Normas internacionais e Principios de
Yogyakarta. Precedentes: ADI 4275, red. p/acérdao
Min. Edson Fachin; RE 670.422, rel. Min. Dias Toffoli.

2. Amadurecimento da matéria alcancado por meio
de didlogo. institucional estabelecido entre Poder
Executive,” Poder Judiciario e entidades
representativas da sociedade civil. Relatorio do
Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos
Humanos e Nota Técnica do Ministério da Justica e
da, Seguranga Publica sinalizando evolu¢ao do
entendimento do Poder Executivo quanto ao
tratamento a ser conferido a transexuais e travestis
identificados com o género feminino, no ambito do
sistema carcerario.

3. Ambos os documentos recomendam a
transferéncia, mediante consulta individual da pessoa
trans ou da travesti, para estabelecimento prisional
feminino ou masculino, no ultimo caso, para ala
separada, que lhes garanta a seguranca. Necessidade
de acomodar: (i) questdes de identidade de género
com (ii) relagdes de afeto e/ou estratégias de
sobrevivéncia eventualmente estabelecidas, que
minimizam o sofrimento de um grupo
profundamente vulneravel e estigmatizado.



4. Referendo da medida cautelar convertido em
julgamento de mérito. Pedido julgado procedente.

Voto:

O Sr. Ministro LUIS ROBERTO BARROSO:

I. Conversao do referendo

da medida cautelar em julgamento de mérito.

1. Registro, inicialmente, que estao presentes os requisitos para a
conversao do referendo da medida cautelar em julgamento de mérito. O
contraditorio foi regularmente atendido e as informacOes apresentadas
analisaram todos os aspectos da.controvérsia em profundidade, nao
havendo necessidade de manifestagdes complementares. Por isso, entendo
que a agao se encontra pronta para o julgamento do mérito do pedido, por
imperativo de celeridade e economia processual.

2. Registro que o Supremo Tribunal Federal tem admitido a conversao
do julgamento cautelar em deliberacdo a respeito do mérito da demanda,
como, por exemplo, nos seguintes precedentes: ADI 6.518, Rel. Min.
Alexandre de Moraes, Tribunal Pleno, j. 22.03.2021, DJe 15.04.2021; ADI
5.253, Rel. Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, j. em 03.08.2016, DJe de
01.08.2017; ADPF 413, Rel. Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, j. em
06.06.2018, DJe21.06.2018; ADI 4.788 AgR, Rel. Min. Edson Fachin, Tribunal
Pleno, DJe 8.8.2017; ADI 6.083, Rel. Min. Rosa Weber, Tribunal Pleno, DJe
18.12.2019 e ADI 6.031, Rel. Min. Carmen Lucia, Tribunal Pleno, DJe
16.4.2020.

3.~.Nessa oportunidade, reitero os fundamentos utilizados para a
concessao da medida cautelar, ressaltando que para a andlise da
controvérsia nao se faz diferenciagao acerca do tipo de execugao de pena de
transexuais femininas e travestis (se definitiva ou provisoria).

II. Fundamentagdo



1. Normas e Standards de Protegdo a Populagao LGBTI

4. Como ja assinalado na decisao cautelar, a protecao das.pessoas LGBTI
e, em especial, das pessoas LGBTI em situagcao de encarceramento, no
ambito internacional, parte da compreensao de que a a orientacao sexual e a
identidade de género constituem dimensodes essenciais\da dignidade, da
personalidade, da autonomia, da privacidade e da‘liberdade. Nesses
termos, tal protecdao € articulada com recurso: (i) ao direito a vida, a
liberdade e a seguranca[l]; (ii) a vedagdao a tortura e ao tratamento
desumano e cruel[2]; e (iii) a proibi¢do de tratamento discriminatério[3].
Com base nessas normas, afirma-se o dever dos.Estados de zelar pela nao
discriminagao em razao da identidade de genero e orientagao sexual, bem
como de adotar todas as providéncias necessarias para assegurar a
integridade fisica e psiquica de pessoas LGBTI encarceradas[4].

5. Atenta, contudo, a necessidade de produzir standards mais
especificos para a populagao LGBTL,.a comunidade internacional aprovou,
em 2007, os Principios de Yogyakarta[5], que procuraram compilar e
reinterpretar os direitos humanos aplicdveis a situagdes de discriminacao,
estigma e violéncia experimentados por grupos, em razao de sua identidade
de género e de sua orientagao sexual[6].

6. No que respeita ao assunto aqui em exame, tais principios previram
que os Estados devem.tomar uma série de medidas voltadas a proteger a
populacao LGBTI no 'sistema carcerario, tais como: (i) cuidar para que a
detencao nao produza uma marginalizacao ainda maior de tais pessoas,
procurando minimizar risco de violéncia, maus-tratos, abusos fisicos,
mentais e sexuais; (ii) implantar medidas concretas de prevencao a tais
abusos, buscando evitar que elas impliquem maior restricao de direitos do
que aquelas-que ja atingem a populacao prisional; (iii) proporcionar
monitoramento independente das instalagoes de detencao por parte do
Estado e'de organizagdes nao-governamentais; (iv) implementar programas
de treinamento e conscientizacao para agentes e demais envolvidos com
instalagdes prisionais; e, finalmente, (v) assegurar, na medida do possivel,
que pessoas detidas participem de decisdes relacionadas ao local de
detencdo adequado a sua orientagdo sexual e identidade de género
(Principio 9 de Yogyakarta)[7].



7. No ambito do direito constitucional brasileiro, o direito das pessoas
LGBTI a nao discriminagao e a protecao fisica e mental tem amparo: (i) no
principio da dignidade humana[8], (ii) no direito a nao discriminagdo em
razao da identidade de género ou em razdo da orientagao sexual[9], (iii) no
direito a vida e a integridade fisica[10], (iv) no direito a-saude[11], (v) na
vedacao a tortura e ao tratamento desumano ou cruel[12] e na clausula de
abertura da Constituicao de 1988 ao direito internacional dos direitos
humanos[13]. Ha, igualmente, jurisprudéncia conseolidada no Supremo
Tribunal Federal reconhecendo o direito deste grnupo.a viver de acordo com
a sua identidade de género e a obter tratamento social compativel com ela
(ADI 4275, red. p/o acérdao Min. Edson Fachin; RE 670.422, rel. Min. Dias
Toffoli).

2. Amadurecimento do tratamento a ser conferido a

Populag¢do LGBTI no ambito do Poder Executivo

8. Esclarecido o quadro normativo acima e como ja assinalado, a
requerente apresentou novos documentos relevantes para o presente feito,
consistentes no ja aludido Relatério do Ministério da Mulher, Familia e
Direitos Humanos e em Nota, Técnica do Ministério da Justica e Seguranca
Publica. O primeiro traz uma ampla pesquisa de campo com a populagao
LGBT encarcerada, aludindo a existéncia de divergéncia quanto ao
tratamento a ser dado.a transexuais e travestis, a depender de se tratar de
associacOes representativas de interesses de transexuais ou organizagoes
com historico de dedicagao especifica as questdes de encarceramento. No
caso das primeiras, segundo o relatorio, ha maior énfase na afirmagao de
preocupacoes relacionadas a identidade de género, tais como direito ao
nome, a alteracao de registro, ao uso de banheiro, conforme pleitos
submetidos :a0” Supremo Tribunal Federal. No caso das segundas, maior
foco em aspectos ligados a formacao de vinculos de afeto e a estratégias de
sobrevivéncia desenvolvidas no ambito do sistema carcerario.

9. Nesse ponto, o segundo conjunto de associagcdes pondera que
algumas transexuais e travestis encontram parceiros nos presidios
masculinos e estabelecem uma vida equilibrada nessas condi¢oes. Outras
logram desenvolver pequenos servicos compreendidos como “femininos”
em tais presidios e, com eles, obtém acesso a recursos que lhes permitem
comprar cigarros, comida e material de higiene, que geralmente sao
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trazidos por parentes (ja que essas populagoes geralmente sao abandonadas
pela familia). Assim, produzir a decisao mais adequada, do ponto de vista
da dignidade de tais grupos, extremamente vulneravel, nao.implica olhar
apenas para questoes identitarias, mas também paraas maultiplas
estratégias de sobrevivéncia, relacoes de afeto e realidades. Confira-se
trecho do Relatorio MMFDH:

“Os dados coletados no ambito desta pesquisa apontam para duas
grandes narrativas no ponto de vista_das pessoas privadas de
liberdade. De um lado, existem as travestis, mesmo em numero
notavelmente reduzido, que desejam alocacao em unidades femininas
por acreditar que 14 estariam sujeitas a um tratamento mais
humanizado e mais proximo do reconhecimento de feminilidade
conferido as mulheres cisgéneras. Por outro, existe a narrativa das
travestis e mulheres trans que mnao desejam transferéncia para
unidades femininas por motives,de ordem material e de formacao de
vinculos.

E preciso levar em’ consideracio que, mesmo reconhecendo a
coeréncia e importancia dos pontos de vista proferidos pelas
liderangas de algumas organizagdes da sociedade civil, o fato é que
pouquissimas travestis'e mulheres transexuais relataram interesse em
serem transferidas para unidades femininas. O argumento baseado na
coeréncia entre as.institui¢des do Estado e a identidade de género da
populagdo costuma ter bastante eco quando consideramos outros
setores do funcionamento publico, dos quais escolas e hospitais sdo
bons exemplos. Entretanto, assumir esse argumento como imperativo
para pensar uma possivel alocacdo compulsdria de pessoas travestis e
trans é‘ignorar os altos riscos a vida que um encaminhamento
indevido'pode causar a essas pessoas.

[...]. Parece haver, neste momento, apenas um posicionamento
possivel: a transferéncia mediante consulta individual da travesti ou
da pessoa trans. A recente manifestagio, em cardter liminar, do
Supremo Tribunal Federal, no dia 26/06/2019, ja aponta nesse sentido
mesmo que acabe por restringir essa possibilidade apenas para
pessoas transexuais, e ndo para travestis ”. (Relatério MMFDH, pp.
124-125, grifou-se)

10. No mesmo sentido, a Nota Ténica MJSP defende a adocao dos
seguintes procedimentos:



“b) as pessoas presas travestis - sendo possivel haver
encaminhamento da pessoa travesti, independentemente da
retificagdo de seus documentos, a unidade prisional feminina ou
masculina, dependendo de manifestagdo de vontade da pessoa presa e
mediante expressa autorizagao da Comissdo Técnica de Classificagdo ,
observando a identidade de género indicada pela pessoa presa, ou
para cumprimento de ordem judicial: [...] alocar.a pessoa em espago
de vivéncia especifico, separada do convivio dos demais presos , se
houver sido encaminhada para unidade masculina, ou das demais
presas, se houver sido encaminhada para a unidade feminina.

c) as mulheres transexuais presas - E possivel haver
encaminhamento da mulher transexual (com ou sem cirurgia e
independentemente da retificagdo de seus documentos) a unidade
prisional feminina ou masculina, dependendo de manifestagdo de
vontade da pessoa presa e mediante expressa autorizagdo da
Comissao Técnica de Classificagdo , observando a identidade de
geénero indicada pela pessoa presa, ou para cumprimento de ordem
judicial [...]: alocar a pessoa em espago de vivéncia especifico,
separada do convivio dos demais presos , se tiver sido encaminhada
para unidade masculina, ou das demais presas, se houver sido
encaminhada para a unidade feminina.” (Nota Técnica MJSP, grifou-
se)

11. Nota-se, portanto, uma notével evolugdo no tratamento a ser dado a
matéria no ambito do Poder Executivo , evolucdo decorrente de didlogo
institucional ensejado pela judicializagdo da matéria, que permitiu uma
interlocucao entre tal poder, associagdes representativas de interesses de
grupos vulneraveis. e o Judiciario. Nao ha duavida de que a solugao
sinalizada por ambos os documentos encontra-se em harmonia com o
quadro normativo:ja tracado acima, em especial com o Principio 9 de
Yogyakarta, que recomenda que a populacao LGBTI encarcerada participe
das decisoes relacionadas ao local de detencao adequado a sua orientacao
sexual e identidade de género.

III. Conclusdo

12. Diante do exposto, converto o referendo da medida cautelar em
julgamento de mérito e julgo procedente o pedido, para outorgar as
transexuais e travestis com identidade de género feminina o direito de



opgao por cumprir pena: (i) em estabelecimento prisional feminino; ou (ii)
em estabelecimento prisional masculino, porém em 4rea reservada, que
garanta a sua seguranca.

E como voto.

Notas:

[1] Declaracao Universal dos Direitos Humanoes (DUDH), art. 3% “Todo
ser humano tem direito a vida, a liberdade e a.seguranca pessoal”; Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, internalizado por meio do
Decreto n® 592, de 6 de julho de 1992 (PIDCP), art. 6% “1. O direito a vida é
inerente a pessoa humana. Esse direitodevera ser protegido pela lei.
Ninguém podera ser arbitrariamente privado de sua vida. [...].”

art. 5% “Ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento
[2] DUDH, art. 5°: “Ning bmetido a tort trat t
ou castigo cruel, desumano ou 'degradante”; PIDCP, art. 7°: “Ninguém
podera ser submetido a tortura,”nem a penas ou tratamento cruéis,
desumanos ou degradantes..Serd proibido sobretudo, submeter uma
pessoa, sem seu livre consentimento, a experiéncias médias ou cientificas”.

[3] DUDH, art. 2% “1 - Todo ser humano tem capacidade para gozar os
direitos e as liberdades estabelecidos nesta Declaracao, sem distincao de
qualquer espécie, seja de'raga, cor, sexo, idioma, religiao, opiniao politica ou
de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou
qualquer outra condigao. [...].”; PIDCP, art. 26: “Todas as pessoas sao iguais
perante a lei e tém direito, sem discriminac¢do alguma, a igual protecao da
Lei. A este respeito, a lei devera proibir qualquer forma de discriminacao e
garantir a todas as pessoas protecao igual e eficaz contra qualquer
discriminaga®_por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religiao, opiniao
politica ou. de outra natureza, origem nacional ou social, situagao
econOmica, nascimento ou qualquer outra situagao”; Pacto Internacional
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, internalizado por meio do
Decreto.n® 591, de 6 de julho de 1992 (PIDESC), art. 2°: “1. Cada Estado
Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por esforco
proprio como pela assisténcia e cooperagao internacionais, principalmente
nos planos econdmico e técnico, até o0 maximo de seus recursos disponiveis,
que visem a assegurar, progressivamente, por todos os meios apropriados,
o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em
particular, a adogao de medidas legislativas. 2. Os Estados Partes do
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religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social,
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garantirdo os direitos econdmicos reconhecidos no presente Pacto aqueles
que nao sejam seus nacionais”.
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/principios_de_yogyakarta.pdf>.
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