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Resumo:

O presente artigo busca analisar o “problema estrutural qualificado” do tratamento concedido a populagdo
transexual no sistema carcerario brasileiro, sob a ética da teoria do estado de coisas inconstitucional, a partir de
relatos de violagdes a direitos fundamentais sofridas por essas pessoas, como no caso envolvendo o Complexo
Penitenciério de Curado, indicando possiveis solu¢des. Optou-se pela realizacdo de uma pesquisa exploratdria com
a utilizacdo de revisdo bibliografica e andlise qualitativa dos dados, a fim de se cumprir esse objetivo, 0 que
possibilitou inferir que o Judiciario deve exercer o controle judicial forte (ativismo), visando a concrecdo dos
direitos desse grupo minoritario em situagdo vulnerabilizada, sendo recomendavel, ainda, a aprovacéo de leis que
fixem prazos e metas para a atuacdo do Executivo, do Supremo Tribunal Federal e do Conselho Nacional de
Justiga, no exercicio de suas competéncias, para que o encarceramento de transexuais respeite a sua identidade
e/ou performance de género.
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Abstract:

This article aims to analyze what has been called a "qualified structural problem" of the treatment granted to the
transsexual population in the Brazilian prison system, from the perspective of the theory of the unconstitutional
state of affairs, based on reports of violations of rights suffered by these people, as in the case involving the
Penitentiary Complex of Curado, indicating possible solutions. We opted for an exploratory research with the use
of literature review and qualitative data analysis, which made it possible to infer that the Judiciary must exercise
strong judicial control (activism), aiming to achieve the rights of this minority group in a vulnerable situation, and
it is also recommended to approve laws thar set deadlines and targets for the actions of the Executive, the Supreme
Court and the National Council of Justice, in the exercise of their powers, so that the incarceration of transsexuals
respect their gender identity and/or performance.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988, resultado de intensa participacdo popular, atribuiu
uma centralidade inovadora aos direitos fundamentais, introduzindo a dignidade da pessoa
humana como fundamento do Estado Democrético de Direito.

Conforme observa Silva (2014, p. 107), a “dignidade da pessoa humana ¢ um valor
supremo que atrai o conteldo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a
vida”. Em reforgo, Tavares (2019, p. 136) assenta que 0 Brasil conquistou em 1988 nédo apenas
uma avangada Constituicdo democratica, “surgia ali também uma concepgao socioecondmica
adequada a realidade nacional e as pretensdes de transformagao estrutural de nossa sociedade”.

A transexualidade, que diz respeito aos individuos que séo identificados sexualmente
no momento do nascimento pelos seus caracteres anatbmicos, mas que tém suas configuragdes
sexuais bioldgicas incompativeis com suas identidades de género (SILVA JUNIOR;
FERNANDES, 2014), representa hoje uma discussdo essencial para a sociedade.

Diante de diversos relatos de violagdes sofridas por pessoas trans no sistema
penitenciario nacional, expostas, inclusive, no diagnostico divulgado pelo governo federal em
2020, contendo a avaliacdo sobre o atual cenario do tratamento penal a populacdo LGBT
(Lésbicas, Gays, Bissexuais e Transgéneros) nas prisdes do Brasil (BRASIL, 2020d), em um
dos documentos analisados no presente estudo, constata-se que a ordem juridica deve prover
mecanismos adequados de tutela para dar efetividade as normas constitucionais, visando
superar o denominado estado de coisas inconstitucional®.

Nessa toada, apds a Resolugdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos (IDH)
de 28 de novembro de 2018 sobre 0 Complexo Penitenciario de Curado, na qual verificou-se a

inobservancia do Estado brasileiro no que se refere ao tratamento adequado e protecdo durante

4 Tese reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF 347 e cujo conceito sera trabalhado ao longo do
artigo.
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a priséo ou a detencdo das pessoas LGBTI, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou a
Resolucdo n° 348 (BRASIL, 2020a), alterada recentemente em 2021, estabelecendo diretrizes
e procedimentos a serem observados pelo Poder Judiciario, no ambito criminal, com relacdo ao
tratamento da populacdo lésbica, gay, bissexual, transexual, travesti ou intersexo que seja
custodiada, acusada, ré, condenada, privada de liberdade, em cumprimento de alternativas
penais ou monitorada eletronicamente.

Nessa perspectiva, a pesquisa se justifica diante da necessidade de analise do
“problema estrutural qualificado” do tratamento concedido a populacdo transexual no sistema
carcerario brasileiro. 1sso porque, conforme ensina Didier, Zaneti Junior e Oliveira, o problema

estrutural pode ser definido:

[...] pela existéncia de um estado de desconformidade estruturada — uma situacéo de
ilicitude continua e permanente ou uma situacao de desconformidade, ainda que néo
propriamente ilicita, no sentido de ser uma situagdo que nao corresponde ao estado de
coisas considerado ideal. Como quer que seja, 0 problema estrutural se configura a
partir de um estado de coisas que necessita de reorganizacdo (ou de reestruturagéo).
(DIDIER et. al., 2020, p. 104)

Dessa forma, o objetivo central da pesquisa consiste em indicar possiveis solugdes
para que o encarceramento de transexuais respeite a sua identidade e/ou performance de género.
Para tanto, optou-se pela realizacdo de uma pesquisa com objetivo exploratério, pautada pela
analise bibliogréafica sobre os direitos fundamentais, especialmente da populacéo carceréria, a
dignidade da pessoa humana, o processo constitucional, o controle de constitucionalidade e o
processo estrutural, sem a realizacdo de uma busca sistematica, com a utilizagdo do método
predominantemente dedutivo, a fim de se analisar o objeto para tirar conclusfes gerais ou
universais.

O estudo ainda se valeu, também mediante a utilizagdo do método predominantemente
dedutivo, da andlise de julgados do Supremo Tribunal Federal (STF), do Superior Tribunal de
Justica (STJ) e de outros Tribunais do pais, por meio de buscas nos sites dos tribunais com a
procura de palavras-chave envolvendo a abordagem do problema estrutural qualificado da
populacdo carceraria no Brasil, direitos fundamentais, a dignidade da pessoa humana, o
processo constitucional e o controle de constitucionalidade, sem a pretenséo de realizar uma
busca sistematica, tratando-se apenas de exemplos com a finalidade de trazer argumentos

juridicos sobre o tema, considerando a relevancia dos pontos discutidos.
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Assim, o presente trabalho abordara: i) a fundamentagéo tedrica do processo estrutural;
i) o problema estrutural do sistema prisional brasileiro; iii) a situacdo da populacéo transexual
nos presidios brasileiros; iv) a Corte Interamericana de Direitos Humanos e o caso do Complexo
Penitenciario de Curado; e v) o problema estrutural qualificado da populacdo transexual no
sistema carcerario brasileiro, incluindo possiveis soluces. A abordagem divide-se em trés
secoes.

A Secdo 2 parte da concepcdo de processo estrutural, através da leitura das obras de
autores como Fredie Didier e Hermes Zaneti Junior, para chegar ao problema estrutural do
sistema prisional brasileiro, mediante a analise da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamento (ADPF) 347, da Resolugdo n°® 213/2015 do Conselho Nacional de Justica (CNJ),
do RE n° 580.252, entre outros dispositivos.

A Secdo 3 trata da situacdo da populacdo transexual nos presidios brasileiros,
analisando, sobretudo, a importante Resolugdo n® 348/2020 do CNJ, culminando com a
investigacdo da ADPF n° 527, que outorga tanto as transexuais quanto as travestis com
identidade de género feminina o direito de opcao pelo estabelecimento para cumprimento de
pena.

A Secdo 4 descreve as graves violaces sofridas no Complexo Penitenciério de
Curado, caracterizando 0 “problema estrutural qualificado”, definido neste estudo como aquele
problema estrutural que decorre de um problema estrutural mais amplo, ou seja, dentro do
problema estrutural do sistema prisional brasileiro existe um outro problema estrutural ainda
mais complexo: a violacdo dos direitos da populacdo carceraria transexual. Ao final, relata
possiveis solucBes para a resolucdo ou mitigacdo ao desrespeito da autonomia individual e da
identidade de género, salientando a importancia de que as decisfes proferidas pelo Poder
Judiciario com relacdo a tematica da transexualidade sejam norteadas por um controle judicial

forte (ativismo).

2 PROCESSO ESTRUTURAL

O modelo cléssico de processo, idealizado para a solugdo de disputas individuais, ndo
tem se revelado adequado para tratar de relacdes juridicas mais complexas, a exemplo das que
envolvem a reestruturacédo do sistema carcerario visando a efetivacéo dos direitos da populagédo

transexual.
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Em razé&o disso, tem-se sustentado a existéncia dos denominados processos estruturais,
compreendidos como processos coletivos nos quais se busca “pela atuacdo jurisdicional, a
reorganizacdo de uma estrutura, publica ou privada, que causa, fomenta ou viabiliza a
ocorréncia de uma violacdo de direitos, pelo modo como funciona, originando um litigio

estrutural” (VITORELLI, 2021, p. 64), devendo essa reestruturagdo ocorrer por meio:

[...] da elaboragéo de um plano implementado ao longo de um consideravel periodo
de tempo, com o objetivo de transformar o comportamento da estrutura para o futuro.
A reestruturacdo implicara a avaliacdo e reavaliagdo dos impactos diretos e indiretos
da operacdo institucional, os recursos necessarios e suas fontes, os efeitos colaterais
da mudanca promovida pelo processo sobre os demais atores sociais que interagem
com a instituicdo” (VITORELLI, 2021, p. 70).

Segundo Didier Junior e Zaneti Junior, a compreensdo do processo estrutural depende
do entendimento do que se denomina “problema estrutural”, que pode ser definido “pela
existéncia de um estado de desconformidade estruturada — uma situacéo de ilicitude continua e
permanente ou uma situacao de desconformidade, ainda que ndo propriamente ilicita, no sentido
de ser uma situacdo que nao corresponde ao estado de coisas considerado ideal” (DIDIER
JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2021, p. 586).

Os autores destacam que a pandemia provocada pela COVID-19 representa um
exemplo de processo estrutural, ao impor, de maneira “abrupta e especifica” a reorganizacao
de todo o sistema de salde, com a mobilizacdo e desmobilizacdo de estruturas provisorias,
denominados hospitais de campanha (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2021, p. 587).

Nessa perspectiva, 0 processo estrutural pode ser caracterizado por: i) um estado de
coisas ilicito (estado de desconformidade estruturada); ii) buscar a transicdo desse estado de
desconformidade para uma situacdo ideal; iii) envolver um procedimento bifasico, com o
reconhecimento e a definicdo do problema, além do estabelecimento de um projeto de
reestruturacdo; iv) desenvolver-se num procedimento flexivel, que inclui a adocdo de formas
atipicas de intervencdo; v) uma consensualidade visando a adaptacdo do processo (DIDIER
JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2021, p. 590).

Outro exemplo bastante comum de processos estruturais® sdo as demandas visando o

acesso aos servicos de saude e tratamento médicos, diante das falhas estatais na implementagéo

5 Didier Janior; Zeneti Janior e Oliveira (2020) sustentam que o processo falimentar € um processo
estrutural, considerando o conteldo da decisdo de decretacdo da faléncia. J& Vitorelli (2021), consigna que o
processo de recuperacao judicial € um processo estrutural, por envolver a elaboracdo de um plano de recuperagédo
que conta com a participacgao dos credores, do administrador judicial e a fiscalizagéo judicial. Podem ser apontados
ainda como exemplos de processos estruturais a atuacdo do Conselho Administrativo de Defesa Econémica
(CADE), na reestruturagdo de empresas e a operacdo Lava-Jato, que abrangeu acordos de leniéncia, com a
reestruturagdo de processos internos das empresas visando evitar a reiteracdo de comportamentos ilicitos.
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de politicas publicas efetivas, demandando a intervencdo do Judiciario para a concrecéo desse
direito fundamental.

Assim, conforme explica Didier®, o processo estrutural é aquele que tem por objeto
um problema estrutural, e o0 que o define é seu objeto, ou seja, um problema enraizado, uma
situacdo de desconformidade permanente para cuja solu¢do ha necessidade da tomada de uma
série de atos de reestruturacdo, o que se coaduna com a situacdo vivenciada pelo sistema

prisional brasileiro.

2.1 O problema estrutural do sistema prisional brasileiro

Os graves problemas envolvendo o sistema prisional brasileiro ja foram objeto de
julgamentos importantes, inclusive no ambito do Supremo Tribunal Federal (STF), que
reconheceu que a questdo demanda uma solucao estrutural.

Na arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) n°® 347 MC/DF
(BRASIL, 2015c), ajuizada pelo Partido Socialismo Liberdade (PSOL), buscando o
reconhecimento da figura do “estado de coisas inconstitucional” com relacdo ao sistema
penitenciario brasileiro e a adocdo de medidas estruturais diante das lesdes aos direitos
fundamentais dos presos, o STF: i) reconheceu a situacdo degradante das penitenciarias
brasileiras; ii) a existéncia da superlotagdo carceraria’, de condi¢des desumanas de custddia, a
violacdo massiva de direitos fundamentais, de falhas estruturais e a configuracdo do
denominado “estado de coisas inconstitucional”®; iii) fixou a obrigacéo dos juizes e tribunais
de observarem os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencéo
Interamericana de Direitos Humanos, implementando em até 90 dias a realizacdo das audiéncias
de custodia, com o comparecimento dos presos perante a autoridade judiciaria no prazo maximo

de 24 horas, a contar do momento da priséo.

6 Disponivel em: <https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/18072022-
Entender-Direito-especialistas-debatem-sobre-processos-
estruturais.aspx#:~:text=Didier%20afirma%20n0%20epis%C3%B3dio%20que,de%20uma%20s%C3%A9rie%2
0de%?20atos.>. Acesso em: 07.11.2023.

" Dados do Departamento Penitenciario Nacional (Depen) apontam que no primeiro semestre de 2020 a
populagdo carceraria no Brasil era de 759 mil presos. Em 2019, o déficit de vagas no sistema carcerario era de 312
mil, reduzindo-se para 231 mil em 2020 (BRASIL, 2020c).

8 Segundo Campos (2015), constituem pressupostos centrais para a configuracio do “Estado de Coisas
Inconstitucional: a) a verificagdo de violagdo sistematica, grave e continua de direitos fundamentais de um
elevado e indeterminado nimero de pessoas; b) a omissdo reiterada e persistente das autoridades publicas na
concrecdo desses direitos; c) a necessidade da atuacdo de uma pluralidade de drgdos visando solucionar o
problema; e d) a possibilidade de um grande nimero de lesados transformarem a violagdo aos seus direitos em
demandas judiciais, prejudicando o funcionamento do Judiciério.
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No que concerne a teoria do “estado de coisas inconstitucional”, importante frisar que
foi desenvolvida pela Corte Constitucional da Colémbia em 1997, no caso SU-559, no qual
alguns professores municipais sustentaram que ndo estavam vinculados a nenhum fundo de
servico social ou a sistema de salde, tendo o tribunal assentado que essa situacdo era
inconstitucional (MONTENEGRO, 2015).

Por sua vez, ensinam Jodo Rezende de Almeida Oliveira, Julio Edtsron Santos e
Vinicius de Aradjo Gongalves, que a Teoria do Estado de Coisas Inconstitucional tem como
objetivo “efetivar direitos fundamentais que se encontram em situacao de extrema violagao,
geralmente devido a inércia estatal” (OLIVEIRA et. al, 2019, p.266).

Diante da decisdo do STF na ADPF n° 347, o CNJ aprovou a Resolugéo n° 213, de 15
de dezembro de 2015 (BRASIL, 2015a), dispondo sobre a apresentacdo de toda pessoa presa a

autoridade judicial no prazo de 24 horas, considerando que:

[...] a conducéo imediata da pessoa presa a autoridade judicial € 0 meio mais eficaz
para prevenir e reprimir a pratica de tortura no momento da prisdo, assegurando,
portanto, o direito a integridade fisica e psicoldgica das pessoas submetidas a custodia
estatal, previsto no art. 5.2 da Convencéo Americana de Direitos Humanos e no art.
2.1 da Convengdo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes (BRASIL, 2015a).

De acordo com o protocolo I, da mencionada Resolucdo, que estabelece o0s
procedimentos para a aplicacdo e o acompanhamento de medidas cautelares diversas da prisao
para custodiados apresentados nas audiéncias de custddia, nesses casos, 0 Judiciario devera
primar pelo respeito e promogéo das diversidades, incluindo as de género/sexualidade (item 2,
VI).

Ja o protocolo Il, da mesma norma, que trata dos procedimentos para oitiva, registro e
encaminhamento de denlncias de tortura e outros tratamentos cruéis, desumanos ou
degradantes, determina a adocdo de uma postura respeitosa ao género da pessoa custodiada,
considerando que mulheres e pessoas LGBT podem se sentir desencorajadas a prestar
informagdes sobre violéncias sofridas, especialmente sobre assédios e violéncia sexual, na
presenca de homens (item 4, V).

Segundo dados estatisticos do CNJ (BRASIL, 2021a), desde a sua implantagéo até 11
de outubro de 2021 foram realizadas 805.943 audiéncias de custodia, com a concessao de 1.219
prisdes domiciliares, 322.003 liberdades provisorias e 50.825 relatos de torturas, demonstrando
a efetividade da medida estrutural que resultou na fixacdo da obrigacdo da realizagdo das

audiéncias de custodia no pais.
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No Recurso Extraordinario (RE) n° 580.252/MS (BRASIL, 2017), com repercussdo
geral, versando sobre a responsabilidade civil do Estado por violagGes a direitos fundamentais

da populacéo carceraria, o STF reconheceu que constitui:

[...] dever do Estado, imposto pelo sistema normativo, manter em seus presidios 0s
padrdes minimos de humanidade previstos no ordenamento juridico, é de sua
responsabilidade, nos termos do art. 37, § 6°, da Constitui¢éo, a obrigacdo de ressarcir
os danos, inclusive morais, comprovadamente causados aos detentos em decorréncia

da falta ou insuficiéncia das condigGes legais de encarceramento (BRASIL, 2017).
Em seu voto, o Ministro Marco Aurélio destacou a insuficiéncia do reconhecimento do
direito a indenizag¢do para a resolucao do problema, considerando “a natureza estrutural e
sistémica das graves disfuncdes verificadas no sistema prisional brasileiro” (BRASIL, 2017).
Ainda segundo o Ministro, além da superlotacdo, observa-se a “precariedade das estruturas e
instalagBes prisionais, que contam frequentemente com celas em péssimo estado de
conservacao, insalubres, fétidas, sem ventilacdo e iluminacdo adequadas e sem sistema de
esgoto”, com ndo raros registros de “casos de violéncia fisica e sexual, homicidios, maus tratos,

tortura e corrupgdo, praticados tanto pelos detentos, quanto pelos proprios agentes estatais”

(BRASIL, 2017). O Ministro Luis Barroso assentou em seu voto que:

Esse quadro constitui grave afronta a Constituicdo Federal, envolvendo a violagdo a
diversos direitos fundamentais dos presos, como a dignidade da pessoa humana (art.
1°, 111), a integridade fisica e moral (art. 5°, XL1X), a vedacdo & tortura e ao tratamento
desumano ou degradante (art. 5°, I1), a proibicdo de sanc¢des cruéis (art. 5°, XLVII,
“¢”), a intimidade e a honra (art. 5°, X) e os direitos sociais a educagdo, satde,
alimentacdo, trabalho e moradia (art. 6°). Tal estado de coisas vulnera, ainda, a Lei de
Execucdo Penal e diversos tratados internacionais sobre direitos humanos adotados
pelo pais, tais como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, o Pacto de
Sdo José da Costa Rica e a Convencdo contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes (BRASIL, 2017).

Ressalta-se, ainda, que o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil propds
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), com pedido cautelar, que recebeu o n° 5.170/DF

(BRASIL, 2014b), pendente de julgamento, objetivando que a Corte Maxima:

[...] confira interpretagdo conforme a Constituicéo aos artigos 43, 186 e 927, caput e
pardgrafo unico, do Codigo Civil (Lei n® 10.406/2002), de modo a declarar que o
Estado é civilmente responsavel pelos danos morais causados aos detentos quando 0s
submete a prisdo em condi¢des sub-humanas, insalubres, degradantes ou de
superlotagdo (BRASIL, 2014b).

Jano RE n°641.320/RS (BRASIL, 2016a), o STF reconheceu, em sede de repercussao
geral, o direito de o condenado em regime semiaberto cumprir a pena em regime aberto ou em

prisdo domiciliar, caso ndo exista acomodagdo adequada no sistema prisional. No RE n°
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592.581/RS (BRASIL, 2015d), também analisado com repercussdo geral, 0 mesmo tribunal
assentou a possibilidade de o Judiciério obrigar a Unido e os estados a realizarem obras em
presidios visando assegurar a integridade fisica dos detentos, independentemente de dotacéo
orcamentaria.

Em 13 de abril de 2021, no julgamento da extensdo no Habeas Corpus coletivo n°
165.704 (BRASIL, 2021e), impetrado em favor de todos os presos que tém sob a sua Unica
responsabilidade pessoas com deficiéncia e criancas, com o pleito da substituicdo da prisdo
preventiva pela domiciliar, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal determinou a
realizacdo de audiéncia publica para discutir a situacao de superlotacéo carceréria e a existéncia
de um estado de coisas inconstitucional.

Conforme se observa, todos esses apontamentos envolvendo o problema estrutural do
sistema prisional brasileiro e a incidéncia da teoria do estado de coisas inconstitucional
interessam diretamente ao estudo da problematica dos direitos da populacdo transexual no
sistema carcerario, considerando que esse grupo minoritario se encontra em situagdo ainda mais
vulnerabilizada.

Nesse sentido, Natalia Macedo Sanzovo ensina que:

[...] aaglomeracéo de pessoas submetidas a uma mesma autoridade e ao cumprimento
de regras impostas pela instituicdo, ndo retiram do carcere a condicao de institui¢do
social, de modo que reproduz os discursos, valores, acdes e vivéncias emanados da
sociedade. Desta forma, estabelecido o carcere como um reflexo (produto) da
sociedade, préaticas preconceituosas, discriminatérias e transfobicas repercutirdo
também neste ambiente de reclusdo. (SANZOVO, 2020, p.26)

Portanto, considerando a identidade e/ou performance de género dessa populacéo, é
importante se atentar para possiveis praticas violentas, discriminatorias e transfobicas dentro
dos estabelecimentos prisionais (SANZOVO, 2020).

3 ASITUACAO DA POPULACAO TRANSEXUAL NOS PRESIDIOS BRASILEIROS

No ano de 2014, foi editada a Resolugdo Conjunta n°® 1, pelo Presidente do Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria e pelo Presidente do Conselho Nacional de
Combate a Discriminacdo — CNCD/LGBT (BRASIL, 2014a). Essa Resolugdo prevé, entre
outras garantias, que a pessoa travesti ou transexual em privacao de liberdade tem o direito de

ser chamada pelo seu nome social, de acordo com o seu género (art. 2°), bem como que as
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pessoas transexuais masculinas e femininas devem ser encaminhadas para as unidades
prisionais femininas (art. 4°).

Em 2018, ao julgar o Habeas Corpus n° 152.491 (BRASIL, 2018a), o STF determinou
que duas travestis colocadas em celas masculinas fossem transferidas para estabelecimento
prisional compativel com a sua identidade de género. Ambas estavam presas desde dezembro
de 2016 na Penitenciaria de Presidente Prudente (SP). Em sua decisdo, o Ministro Luis Roberto
Barroso citou, inclusive, a supramencionada Resolucdo Conjunta n° 1.

De acordo com o Depen, em levantamento realizado no ano de 2020 abrangendo
23 estados e o Distrito Federal, 10.457 presos se autodeclararam LGBT], sendo essa populacao
presa constituida por 3165 lésbicas, 2821 gays, 3487 bissexuais, 181 homens trans, 248
mulheres trans, 561 travestis e 14 intersexuais. O estado com maior populacdo LGBTI é Séo
Paulo com 5.027, seguido por Minas Gerais, 1.148 e Espirito Santo, com 825. O Amapa
declarou ndo ter nenhum preso LGBTI (BRASIL, 2020b).

Ainda no ano de 2020, o Governo federal lancou um diagnéstico dos procedimentos
institucionais que mapeou a situacdo carceraria da populacdo LGBTI no Brasil. O texto
identificou, entre outros fatos, que das 1.499 unidades prisionais do pais, apenas 106 (7%) tém
ao menos uma cela especifica para transexuais e travestis (BRASIL, 2020d).

Na Unidade Prisional de Ressocializacdo de Séo Luis, por exemplo, constatou-se a
existéncia de local proprio, sendo que a triagem estabelecida para as mulheres travestis e
transexuais ocorre em uma unidade especifica no complexo, o Centro de Triagem, e a
custodiada é encaminhada para a unidade Il do Presidio de Sdo Luis, onde sera encaminhada
diretamente para a cela LGBT. Contudo, a0 mesmo tempo em que a suspensdo do corte de
cabelo das travestis e transexuais, por exemplo, estaria assegurada, 0 chamamento nominal pelo
nome social ndo é realizado (BRASIL, 2020d).

Em outro trecho do diagnéstico, uma mulher transexual, no Presidio de lgaracu,
relatou ser alocada em uma prisdo feminina logo ap6s a audiéncia de custddia, na qual o juiz
que a ouviu ofereceu a possibilidade de ser encaminhada para uma prisdo feminina (BRASIL,
2020d). No que concerne a tematica das revistas feitas em travestis e mulheres transexuais nas

prisdes femininas:

Em geral o que ocorre é que as agentes mulheres se recusam a realizar revista em
mulheres trans e ftravestis que ndo se submeteram a cirurgia do processo
transexualizador, enquanto as travestis e transexuais se recusam a serem revistadas
por agentes homens. Uma alternativa que tem aparecido como uma estratégia valida,
que ja esta sendo executada no ambito das unidades femininas que realizam a custodia
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de mulheres trans e travestis, é a presenca tanto de agente homem quanto de uma
agente mulher no momento da revista. (BRASIL, 2020d, p. 64-65)

Conforme constatado no diagnoéstico, “no contexto do encarceramento em unidades
masculinas, ser gay, travesti ou transexual, via de regra, oferece riscos a sobrevivéncia”
(BRASIL, 2020d). Em que pesem os esforcos empreendidos nos ultimos anos para a concre¢do
dos direitos da populacdo LGBTI+ no Brasil em cumprimento de pena privativa de liberdade,
a situacdo ainda esta longe de ser a ideal, configurando um estado de coisas inconstitucional
que demanda a adoc¢éo de uma solucao estrutural, com a participacdo de 6rgaos, instituicdes e

da sociedade civil em busca de uma solucéo efetiva para o problema.

3.1 Da dignidade da pessoa transexual em cumprimento de pena privativa de liberdade

O art. 1° da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (ASSEMBLEIA GERAL
DAS NACOES UNIDAS, 1948), elaborada ap6s os acontecimentos da 22 Guerra Mundial,
dispde que todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. No Brasil,
a Constituicdo Federal de 1988 posicionou a dignidade da pessoa humana como fundamento
do Estado Democratico de Direito também em seu art.1°, inciso I11.

Conforme ressalta Barroso (2012a), embora a dignidade da pessoa humana tenha se
tornado um “consenso ético essencial” no “mundo ocidental”, nenhum documento juridico
nacional ou internacional buscou definir o termo.

Entretanto, o autor afirma que uma nocdo minima de dignidade humana deve ser
“aberta”, “plastica” e “plural”, abrangendo: 1) o “valor intrinseco de todos os seres humanos”;
ii) a autonomia individual; e iii) a existéncia de limitacdes a essa autonomia impostas em
atendimento a “valores sociais ou interesses estatais (valor comunitario)®” (BARROSO, 2012a,

p. 72). Nesse contexto, a autonomia individual constitui:

[...] o elemento ético da dignidade humana. E o fundamento do livre arbitrio dos
individuos, que lhes permite buscar, da sua propria maneira, o ideal de viver bem e de
ter uma vida boa. A nocéo central aqui € a de autodeterminagao: uma pessoa autbnoma
define as regras que vao reger a sua vida (BARROSO, 20123, p. 81).

De acordo com Sarlet, “a dignidade representa um valor especial e distintivo

reconhecido em cada ser humano como sendo merecedor de igual respeito, protecdo e

® Conforme observa Sarmento (2019), nem todas as metas e objetivos sociais justificam essas limitacdes, devendo
o conflito entre liberdades individuais e interesses sociais ser objeto de uma ponderacdo sob a ética da
proporcionalidade.
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promogao” (2020, p. 56). Assim, “sempre que a violagdo de um direito (seja ele expressa, seja
ele implicitamente positivado) resultar em violacdo da dignidade da pessoa humana e de suas
dimensdes essenciais [...], se estard em face de um direito fundamental” (SARLET, 2020, p.
68).

Branco (2008) observa que os direitos fundamentais representam prerrogativas
atribuidas aos seres humanos que devem ser analisadas sempre em consonancia com a
dignidade da pessoa humana, configurando uma limitacdo ao Estado que possui o dever de
reprimir abusos e impor o uso da moderacéo.

Em refor¢o, Miranda (2018, p. 213) assevera que “A Constitui¢do confere uma unidade
de sentido, de valor e de concordancia préatica ao sistema de direitos fundamentais. E ela repousa
na dignidade da pessoa humana, ou seja, na concepc¢do que faz da pessoa fundamento e fim da
sociedade e do Estado”.

No que interessa ao presente estudo, Canotilho ainda pontua que em matéria de direitos
fundamentais existem dois grupos diferenciados, quais sejam: i) os individuos pertencentes as
minorias; € ii) os “direitos das minorias propriamente ditas”, observando o autor que nesses
casos ¢ exigida a “proteccdo e garantia efectiva desta diferenca e especificidade”
(CANOTILHO, 2003, p. 387).

Diante de todo o exposto nesta subsecdo, observa-se que constitui direito basico da
populacdo transexual em cumprimento de pena privativa de liberdade o respeito a sua
autonomia individual quanto a identidade de género, permitindo-se que esse grupo minoritario
possa “viver bem”, com dignidade, garantindo-se condi¢fes minimas para que exergam sua

autodeterminagéo.

3.2 Diretrizes e procedimentos a serem observados pelo Poder Judiciario

O Conselho Nacional de Justica, considerando a Resolucdo da Corte IDH, de 28 de
novembro de 2018, em suas medidas provisorias decretadas no caso do Complexo Penitenciario
de Curado, bem como inumeros dispositivos constitucionais, principios de direitos humanos
consagrados em documentos e tratados internacionais, os Principios de Yogyakarta sobre a
Aplicacdo da Legislacdo Internacional de Direitos Humanos em relagdo a Orientacdo Sexual e
Identidade de Género, dentre outros, editou a Resolucdo n° 348, de 13 de outubro de 2020,
posteriormente alterada pela Resolugdo n°® 366/2021, de 20 de janeiro de 2021 (BRASIL,
2021b), para estabelecer procedimentos e diretrizes relacionados ao tratamento da populacéo

Iésbica, gay, bissexual, transexual, travesti e intersexo (LGBT]I) que esteja custodiada, acusada,
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ré, condenada, privada de liberdade, em cumprimento de alternativas penais ou monitorada
eletronicamente.

No art. 7° consta que, em caso de prisdo de pessoa autodeclarada parte da populacao
LGBTI, o local da privacdo de liberdade sera definido pelo magistrado em decisdo
fundamentada, sendo assegurada a possibilidade de alteracdo de local. Nos termos do art.8°, 11,
ao magistrado cabera ainda indagar a pessoa autodeclarada parte da populacéo transexual acerca
da preferéncia pela custodia em unidade feminina, masculina ou especifica, se houver, e, na
unidade escolhida, preferéncia pela detencdo no convivio geral ou em alas ou celas especificas.

Dessa forma, observa-se que o direito a autodeterminacdo ndo permite aos agentes
publicos condicionarem a identificacdo da pessoa a realizacéo de intervencdes corporais. O art.
10 dispde que os direitos assegurados as mulheres deverao ser estendidos as mulheres lésbicas,
travestis e transexuais e aos homens transexuais.

O art. 11, I, “b”, prevé a garantia do direito ao tratamento hormonal e a sua
manutencdo, ou as demandas decorrentes das necessidades do processo transexualizador. Na
alinea “d” do mencionado artigo inclui-se, ainda, a garantia de atendimento psicolégico e
psiquiatrico, considerando o agravamento da saude mental dessa populacdo, especialmente
voltado a prevencdo do suicidio, bem como tratamento ginecolégico, uroldgico e
endocrinolégico especializado para pessoas transexuais, travestis e intersexo durante todo o
periodo de privacédo de liberdade.

Quanto a autodeterminacgéo e a dignidade, elencam-se os seguintes direitos: i) “a
garantia aos homens transexuais do direito de utilizar vestimentas socialmente lidas como
masculinas e acessorios para a compressdo de mamas como instrumento de manutencdo da sua
identidade de género” (art. 11, IV, “a”); ii) “a garantia as mulheres transexuais ¢ travestis do
direito de usar vestimentas femininas, manter os cabelos compridos, inclusive extensdo capilar
fixa e 0 acesso controlado a pincas para extracdo de pelos e a produtos de maquiagem,
garantindo-se seus caracteres secundarios de acordo com sua identidade de género” (art. 11, IV,
“b”).

Considerando que a implantacdo dessas medidas pode enfrentar dificuldades na
pratica, é de fundamental importancia o Manual para a Qualificacdo do Atendimento LGBTI+
na Justica Criminal (SOMOS, 2020), publicado e editado pela ONG SOMOS, que pretende
oferecer subsidios para o trabalho de agentes publicos da justica e da seguranca publica junto a
populagcédo LGBTI+ no Brasil, auxiliando no cumprimento da Resolug¢éo do Conselho Nacional

de Justica.
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3.3 ADPF 527

Na ADPF n° 527, distribuida em 25 de junho de 2018 (BRASIL, 2019), ajuizada pela
Associagdo Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais (“Arguente”),
visando assegurar as custodiadas transexuais e travestis o direito de cumprir pena em
estabelecimento prisional compativel com o género feminino, foi proferida decisdo de
deferimento parcial da cautelar requerida no ano de 2019, determinando que as transexuais
femininas fossem transferidas para presidios femininos.

No dia 18 de marco de 2021 (BRASIL, 2021c), o Ministro Relator Luis Roberto
Barroso deferiu a cautelar com base em dialogo institucional estabelecido com o Poder
Executivo, para ajustar os termos da cautelar anteriormente deferida e outorgar tanto as
transexuais quanto as travestis com identidade de género feminina o direito de op¢do por
cumprir pena: (i) em estabelecimento prisional feminino; ou (ii) em estabelecimento prisional
masculino, porém em &rea reservada, que garanta a sua seguranca.

Contudo, ap6s o voto do Ministro Roberto Barroso, que convertia o referendo da
medida cautelar em julgamento de mérito e julgava procedente o pedido, o julgamento foi
suspenso em setembro de 2021 (BRASIL, 2021d).

Conforme se observa, trata-se de um julgamento relevante para o reconhecimento dos

direitos fundamentais das custodiadas transexuais e travestis no sistema prisional brasileiro.

4 DO PROBLEMA ESTRUTURAL QUALIFICADO DA POPULACAO
TRANSEXUAL NO SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO

Em 28 de novembro de 2018, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH)
editou uma Resolucdo solicitando a Republica Federativa do Brasil (denominada ho documento
como “Estado” ou “Brasil”), a adogdo de medidas para a prote¢ao eficaz da vida e da integridade
de pessoas privadas de liberdade no Complexo Penitenciario de Curado (CORTE IDH, 2018).

O Estado brasileiro alegou a Corte IDH que planejava reformar os espacos de recluséo
dos internos LGBTI. Contudo, em monitoramento da situagdo de vulnerabilidade das celas
LGBTI nas unidades do Complexo de Curado, constatou-se a mesma estrutura anteriormente
objeto de solicitagdo de medidas, sendo confirmada a inobservancia do Estado no que se refere
ao tratamento adequado a ser concedido. Ademais, verificou-se que nao havia informacéo sobre
a quantidade efetiva de pessoas que compdem a popula¢do LGBTI. Assim, conforme item 152

da Resolugéo:
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As presas e presos LGBTI do Complexo de Curado continuam em celas dentro dos
pavilhdes masculinos, os quais sdo vigiados por ‘“chaveiros”, deixando,
principalmente, as presas transexuais e travestis vulnerdveis a violéncia,
especialmente de natureza sexual (CORTE IDH, 2018, p. 32).

J& no item 153 foi registrado que ndo ha acesso por parte da populacdo transexual a
nenhuma das especificidades que seu encarceramento exige, como por exemplo, o tratamento
com horménios.

A Corte fez referéncia, ainda, ao Manual sobre Reclusos com Necessidades Especiais,
do Escritorio das Nag¢des Unidas contra Drogas e Crime, segundo o qual, as pessoas LGBTI
ndo devem dividir celas com outros presos que possam ocasionar algum perigo, bem como
prevé que a equipe carceraria deve ser submetida a um treinamento especifico. (CORTE IDH,
2018)

As violacdes aos direitos basicos da populacdo transexual devem ser consideradas
tratamento desumano e degradante, haja vista que, no ano de 2016, o STF aprovou a Sumula
Vinculante n° 56 (BRASIL, 2016b) que enuncia que a falta de estabelecimento penal adequado
ndo autoriza a manutencao do condenado em regime prisional mais gravoso, o que significa
que se o estabelecimento ndo oferecer condigfes para que a pessoa cumpra sua pena com
dignidade, ndo devera ser submetida a um regime prisional que atente contra os seus direitos
fundamentais.

A Corte IDH determinou que o Brasil adotasse, em carater de urgéncia, as medidas
necessarias para garantir a efetiva protecdo do grupo LGBTI, dispondo que nos préximos
relatdrios o pais precisara oferecer contestacdo aos seguintes pontos:

i) Que atos violentos ou ameagadores sdo dirigidos as populagdes com deficiéncia e a
populagdo LGBTI?; ii) Caso haja mecanismos de denincia para a populagdo LGBTI,
que procedimento se segue?; iii) Caso tenha sido realizado algum tipo de modificacéo
ou reconstrucdo dos pavilhGes, a que tipo de populacdo se destinou e qual seu
beneficio?; iv) Que tipo de atencdo se dispensa a populagdo citada e que beneficios
Ihe sdo oferecidos?; v) Qual o nimero de pessoas que compdem essa populacdo?; vi)
Informar sobre 0 avanco na construcdo do espaco de alojamento para a populagéo
LGBTI em cada um dos centros carcerarios que compdem o Complexo de Curado.
(Corte IDH, 2018, p. 36)

Conforme se observa, a omissdo do Estado brasileiro na adogc&o de medidas concretas visando
proteger a populacdo LGBTI no Complexo Penitenciario de Curado é um exemplo claro de um
“problema estrutural qualificado”, definido neste estudo como aquele problema estrutural que
decorre de um problema estrutural mais amplo, ou seja, dentro do problema estrutural do

sistema prisional brasileiro existe um outro problema estrutural ainda mais complexo, no caso,
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a violagdo notoria, massiva e reiterada dos direitos fundamentais basicos da populagdo LGBTI

em cumprimento de pena privativa de liberdade.

4.1 Possiveis solugdes para a resolucdo ou mitigacdo do problema estrutural qualificado

da populagdo transexual no sistema carcerario brasileiro

Ha tempos encontra-se superada a concepcdo de que texto e norma coincidem,
representando a norma o resultado da interpretacdo, com atencdo as peculiaridades que
envolvem o caso concreto.

Nessa perspectiva, evidencia-se a necessidade da adogdo de parametros objetivos na
interpretacdo das normas, como forma de evitar solucGes arbitrarias, que possam colocar em
risco a racionalidade do suporte hermenéutico (TEPEDINO, 2019).

No escoélio de Miiller (2009, p. 247), “‘normas’ ndo sdo textos nem o conjunto deles,
mas o0s sentidos construidos a partir da interpretacdo sistematica de textos normativos. Dai
afirmar que os dispositivos se constituem no objeto da interpretacdo; e as normas, no seu
resultado”.

Abboud (2019) observa que o direito, tal como uma biblioteca, apresenta
potencialidade infinita, ndo se encerrando “nas letras que o compdem”, devendo ser analisado
de acordo com a realidade que o0 normatizou.

Segundo Rocha, a nova hermenéutica baseada na normatividade dos principios
constitucionais tem provocado a “crescente influéncia normativa protagonizada pelo Poder
Judiciario”, no exercicio do controle de constitucionalidade das normas que restringem direitos
fundamentais, provocando a ‘“desconstru¢do” do ordenamento juridico originariamente
estabelecido e “reordenacdo dos valores socioculturais” que deixam de ser regulados pelo
Legislativo e passam a ser determinados pela Justica estatal (ROCHA, 2016)™°.

O ativismo judicial, por sua vez, é representado pela forma proativa de interpretacao
da Constituicdo, promovendo a expansdo do seu sentido e alcance, tratando-se de uma
consequéncia direta da retracdo do Legislativo e do distanciamento entre a politica e a sociedade
(ZANFERDINI; MONTES NETTO, 2020).

Barroso (2012b, p. 25) assevera que a judicializacdo e o ativismo s@o primos que

pertencem a “mesma familia, frequentam os mesmos lugares, mas nao t€ém as mesmas origens”,

10 De acordo com Barroso (2012), a transferéncia ao Judiciario de questdes que antes eram objeto de deliberagdo
pelo Legislativo e Executivo configuram o fenémeno da judicializacéo.
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sendo a primeira decorréncia do modelo adotado pela CRFB/88, enquanto o segundo constitui
uma forma proativa de se interpretar a Constituicao.

Como contraponto ao ativismo, surgiu a teoria da autocontencao judicial, que defende
a diminuicdo da interferéncia do Judiciario em matérias que sdo da competéncia dos outros
Poderes, justificando-se o controle judicial na implementacéo de politicas publicas apenas para
resguardar o minimo existencial.

Na Peticdo n° 3.388/RR (BRASIL, 2009), que versou sobre a demarcacdo da terra
indigena Raposa Serra do Sol, a Corte Suprema prestou deferéncia ao Executivo, reconhecendo
a sua competéncia para instaurar, sequenciar e concluir o processo demarcatério. O Superior
Tribunal de Justica (STJ) também j& aplicou a teoria em processo que tratou de regras de resgate
de previdéncia privada (BRASIL, 2015b).

Com relacdo a aplicacdo do ativismo judicial, Cleve e Lorenzetto (2015) distinguem
os limites do seu exercicio pelo STF em comparacdo com 0s demais 6rgdos que compdem o
Judiciario, assentando que cabe a Corte Maxima adotar uma postura menos deferente aos
demais Poderes, especialmente na defesa dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, na ADPF n° 132 (BRASIL, 2011), o STF assumiu uma postura
ativista, valendo-se de uma técnica de interpretacdo conforme a constituicdo para
reconhecer o direito ao estabelecimento de unido estavel por casais homoafetivos. Na
ADI n° 5.543-DF (BRASIL, 2020¢), a Corte Mé&xima autorizou a doagéo e transfuséo de
sangue por homens que possuem relacdo homoafetiva, assentando que os homens
homossexuais ou bissexuais e/ou suas parceiras possuem o direito de doar sangue e
eventuais restricdes somente se justificam se também forem impostas a todas as pessoas,
independentemente da opcdo sexual.

No RE n° 670.422 (BRASIL, 2018b), com repercussdo geral (Tema 761), o STF
assentou o entendimento de que a pessoa transgénero tem o direito de mudar o seu prenome e
a sua classificacdo de género no registro civil. Para exercer esta faculdade, tanto na
seara administrativa como na judicial, basta a simples manifestacdo da vontade, ndo sendo mais
necessaria a cirurgia de transgenitalizacéo.

Em que pese a desnecessidade de cirurgia para a alteracdo do prenome, destaca-se que
a jurisprudéncia reconhece o dever de o plano de salde custear a cirurgia de transgenitalizacéo,
que deve ser indicada pelo médico ap0s a realizagdo do tratamento hormonal e
acompanhamento psicoldgico do paciente (SAO PAULO, 2021; RIO DE JANEIRO, 2021).

Em deciséo inédita no Estado do Rio de Janeiro no ano de 2019, a 242 Camara Civel

do Tribunal de Justica deu provimento, por unanimidade, a um recurso que pedia ao plano de
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salde o reembolso das despesas de uma cirurgia de transgenitalizacdo. A decisdo condenou,
ainda, o plano de saude a pagar danos morais a segurada que, ao realizar o pedido de cobertura
para sua cirurgia, foi humilhada por um funcionario (OABRJ, 2019).

Apesar dos avancos que foram registrados nos ultimos anos com relagdo ao
diagndstico da situagdo e do reconhecimento de direitos da populacdo LGBTI+ no Brasil em
cumprimento de pena privativa de liberdade, a situagdo ainda configura o estado de coisas
inconstitucional, com a violacdo massiva e reiterada dos direitos fundamentais basicos dessa
minoria vulnerabilizada, demandando uma atuacdo ainda mais incisiva por parte do Poder
Publico, a exemplo do éxito obtido com a decisdo proferida na ADPF n° 347 MC/DF e a edi¢do
da Resolucdo n° 213/2015 do CNJ, que culminaram com a implementacéo das audiéncias de
custédia em todo o pais.

Nesse ponto, impende destacar que ainda existem desafios a serem enfrentados no que
concerne a implementacdo das audiéncias de custddia no pais. Isso porque, em pesquisa
realizada por Fabio Lopes Toledo, foram identificadas dificuldades a serem superadas, tais
como: proporcionar melhores condi¢cfes para a entrevista entre defensor publico e custodiado,
reduzir a utilizacdo de linguagem técnica e uso de algemas, além de confrontar uma cultura
predominantemente vinculada ao exame do papel (TOLEDO, 2019). Confira-se:

Em comparagdo com o procedimento anteriormente adotado a apresentacdo do
custodiado em audiéncia de custddia oferece um nimero maior de subsidios para a
tomada de decisdo do juiz, porém, essa presenca também pode revelar preconceitos e
julgamentos morais. A nocdo de que o contato entre custodiado e juiz permitiria
aperfeicoar a decisdo sobre a necessidade de manutencdo da prisdo em flagrante
parece nao ter levado em considera¢do como a apreciagdo de aspectos revelados pela
propria presenca da pessoa poderiam influenciar os magistrados. As perguntas
elaboradas em audiéncia, as quais podem envolver o local de residéncia, vinculo
empregaticio, uso de drogas, ocorréncia de tortura ou maus tratos, passagem pelo

sistema de justica, dentre outros fatores, permitem a constru¢do de um “retrato moral
do preso”. (TOLEDO, 2019, p. 109)

Outrossim, é de extrema relevancia salientar que, confirme elucida Ana Flauzina e
Thula Pires, “a afirmacgao da existéncia do estado de coisas inconstitucional ndo retira do STF
a responsabilidade com a sua permanéncia. Ao contrario, esse reconhecimento implica
formalmente o STF na sua (re)producao” (FLAUZINA; PIRES, 2020, p.1225).

Contudo, a audiéncia de custddia foi capaz de viabilizar 0 acesso a dados antes
inacessiveis aos atores do sistema de justica criminal (TOLEDO, 2019), o que demonstra que,
a partir da fixacdo de prazos e metas pelo STF e CNJ, € possivel a tentativa de reparar o quadro

de discriminacdo vivenciado pela populagdo trans, fora, mas, sobretudo, dentro das grades.
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Em geral, o Judiciério deve pautar as suas decisdes a partir de bases racionais com
sustentacdo na CRFB/88, exercendo as vezes um controle mais forte (ativismo judicial) e, em
outras situacdes, mais débil (autocontencdo judicial). Entretanto, quando estiver diante de
situacOes que envolvam a defesa de minorias contra a discriminacgéo e a prote¢cdo do minimo
existencial, demanda-se o exercicio do controle judicial forte, especialmente pelo STF
(CLEVE; LORENZETTO, 2015).

Assim, as decisdes tomadas pelo Poder Judicidario com relacdo a tematica da
transexualidade devem ser norteadas por um controle judicial forte (ativismo), visando a
concrecdo dos direitos desse grupo minoritario, notadamente das pessoas transgéneros que se
encontram recolhidas em estabelecimentos prisionais, em situagdo ainda mais vulnerabilizada.

Conforme explica Natalia Macedo Sanzovo, “o preconceito e as praticas transfobicas
contra as pessoas trans sdo refletidos nos dados que apontam o Brasil como o pais no qual mais
se mata travestis e transexuais no mundo” (SANZOVO, 2020, p. 32-33). Sanzovo descreve,

ainda, o relato de uma detenta transexual:

Contou que j& havia vivenciado situacGes de violéncia fisica e psicoldgica na
penitenciaria, como as indmeras tentativas de rasparem seu cabelo, bem como abuso
de poder, citando, por exemplo, as faltas graves recebidas injustificadamente por ter
supostamente desrespeitado um agente penitenciario ao andar ‘rebolando’ pelo
corredor. (SANZOVO, 2020, p.35)

E necessario que as penitenciarias fornecam ambiente adequado, além de capacitacdo
aos funcionarios para que possam atender de forma correta a populacéo trans encarcerada.

Desta forma, nos limites do presente estudo, apontam-se como possiveis medidas
visando a solucéo ou mitigacdo do problema estrutural qualificado da populagdo transexual no
Brasil em cumprimento de pena privativa de liberdade: a) o monitoramento das diretrizes e
procedimentos estabelecidos na Resolucdo 348/2020; b) a aprovacdo de Lei que fixe prazo e
metas que deverdo ser efetivadas pelo Poder Executivo; c) a devida dotacdo or¢camentéria,
considerando que das 1.499 unidades prisionais do pais, apenas 106 (7%) tém ao menos
uma cela especifica para transexuais e travestis, considerando a essencialidade dos direitos
envolvidos e a vedacdo constitucional da imposicdo de penas com carater cruel ou
desumano; d) a fixacdo de prazos e metas pelo STF e CNJ, no exercicio das suas competéncias,
a exemplo do que ocorreu na decisdo proferida na ADPF n° 347 MC/DF e na edi¢do da
Resolucdo n° 213/2015 do CNJ, que culminaram com a implementacdo das audiéncias de

custédia em todo o pais.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo buscou discorrer sobre o problema estrutural qualificado envolvendo
o0 tratamento concedido a populacéo transexual no sistema carcerario brasileiro, além de indicar
possiveis solucdes para a superacao desse estado de coisas inconstitucional, caracterizado pela
violagdo massiva e reiterada dos direitos fundamentais desse grupo minoritéario vulnerabilizado,
0 qual, para além das mazelas decorrentes do proprio cumprimento da pena privativa de
liberdade, sofrem preconceito, discriminacdo, violéncia fisica, psicoldgica e sexual apenas por
serem quem s&o.

Desde a determinacdo de medidas provisdrias em carater de urgéncia pela Corte IDH
em 2018 no caso do Complexo de Curado, transcorreu um lapso de dois anos até que o0 CNJ
editasse a Resolucdo n° 348, estabelecendo procedimentos e diretrizes relacionados ao
tratamento da populagcdo LGBTI+ privada de liberdade, visando essa atuacdo do Poder
Judiciério suprir as omissfes dos Poderes Executivo e Legislativo.

O diagnostico realizado pelo Poder Executivo brasileiro no ano de 2020 demonstra a
precariedade do sistema penitenciario no que concerne a observancia dos direitos e garantias
fundamentais da populacéo ora estudada, configurando o que se denominou nesse estudo de um
“problema estrutural qualificado”, ou seja, um problema estrutural ainda mais complexo e
desafiador dentro do ja grave problema estrutural envolvendo o sistema penitenciario brasileiro.

Consignou-se que as decisdes proferidas pelo Poder Judiciario em geral com relacéo a
tematica da transexualidade devem ser norteadas por um controle judicial forte (ativismo),
visando a concrecdo dos direitos desse grupo minoritario, que se encontra em situacdo de
extrema vulnerabilidade.

Nos limites do presente estudo, apontou-se ainda, como possiveis medidas visando a
solucdo ou mitigacdo do problema estrutural qualificado da populacdo transexual em
cumprimento de pena privativa de liberdade no Brasil: a) 0 monitoramento das diretrizes e
procedimentos estabelecidos na Resolucdo 348/2020; b) a aprovacédo de Lei que fixe prazo e
metas que deverdo ser efetivadas pelo Poder Executivo; c) a devida dotacdo orcamentaria, para
a adocdo das medidas necessarias, visando, por exemplo, a adaptagdo fisica das unidades
prisionais; d) a fixacdo de prazos e metas pelo STF e CNJ, no exercicio das suas competéncias,
a exemplo do que ocorreu na decisdo proferida na ADPF n° 347 MC/DF e na edi¢do da
Resolugdo n® 213/2015 do CNJ, que culminaram com a implementacdo das audiéncias de

custédia em todo o pais.
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