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RESUMO

A presente producdo objetiva discorrer acerca dos desafios enfrentados por pessoas LGBT,
Iésbicas, gays, bissexuais e travestis em situacdo de privacao de liberdade, assim como as
decisOes judiciais referentes a tematica. Analisa-se 0 arcabouco juridico voltado a tutela de
direitos da populacéo carceraria como um todo e as graves violagGes de direitos em que estéo
submetidos. Verifica-se que entre a comunidade carceraria os individuos LGBT estdo ainda
mais sujeitos aos males do sistema, tornando-se uma parcela dessa comunidade exposta a um
estado de dupla vulnerabilidade, decorrente da prisdo em si e da discriminacdo quanto a
identidade de género e orientacdo sexual dessas pessoas. Examina-se que o governo federal
estabeleceu pardmetros de melhor acolhimento da pessoa LGBT na priséo, porém a pratica foi
por varias vezes frustrada pelas varas de execucao penal, quais insistiam por manter transexuais
e travestis em unidades penitenciarias masculinas. Isto gerou inconformismo desses individuos
e de ativistas da causa motivando a argui¢do de descumprimento de preceito fundamental n°
527/DF, a qual alegou que o judiciario estava infringindo preceitos fundamentais, como a
dignidade da pessoa humana, o direito a salde, a vedacao ao tratamento desumano e cruel e o
direito a ndo discriminacdo. Neste sentido, analisa-se a ADPF 527 bem como as decisfes do
Supremo Tribunal Federal, nos anos de 2019 e 2021 sobre a matéria. A partir dai, observa-se a
ampliacdo da protecdo dos direitos minimos da populacgéo carceraria LGBT. Nesse sentido, foi
possivel concluir que a ADPF 527 representa um marco histérico na luta pela protecdo de
direitos desses individuos no carcere. Por fim, em que pese se entender que a acdo ora
mencionada amplia a camada protetora de direitos humanos da populacdo LGBT, ha muito
ainda para ser discutido pelo poder publico, com vistas a ampliar a devida protecédo desse grupo
minoritario.

Palavras-chave: ADPF. Carcere. Direitos. LGBT.



ABSTRACT

The present production aims to discuss the challenges faced by LGBT persons in situations of
deprivation of liberty, as well as the judicial decisions related to the theme. It analyzes the legal
framework directed at protecting the rights of the prison population as a whole and the serious
violations of rights to which they are subjected. It is verified that among the prison community,
LGBT individuals are even more subject to the evils of the system, becoming a part of this
community exposed to a state of double vulnerability, one resulting from prison itself and
another resulting from prejudice and discrimination as to gender identity and sexual choice of
these people. It is examined that the federal government established parameters for a better
reception of LGBT people in prison, but that, in practice, were often denied by the courts of
penal execution, which insisted on keeping transsexuals and transvestites in male prison units.
This generated discontent among these individuals and activists of the cause, motivating the
argument of breach of fundamental precept n°® 527/DF, which alleged that the judiciary was
violating fundamental precepts, such as the dignity of the human person, the right to health, the
prohibition of inhuman and cruel treatment, and the right to non-discrimination. ADPF 527 and
the decisions of the Supreme Court in the years 2019 and 2021 on the matter are analyzed. From
there, it is observed the expansion of the protection of the minimum rights of the LGBT prison
population. In this sense, we conclude that ADPF 527 represents a milestone in the fight for the
protection of these individuals in prison. Finally, although it is understood that the
aforementioned action expands the protective layer of human rights of the LGBT population,
there is still much to be discussed by the public power, with a view to further expanding the
protection of this minority group.

Keywords: LGBT. Imprisonment. ADPF. Rights.
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1. INTRODUCAO

E cedico que o sistema carcerario brasileiro ao longo dos anos se encontra em situacao
de verdadeiro colapso. O carcere € o lugar em que segundo o ordenamento juridico, deve
“proporcionar condicBes para a harmonica integracdo social do condenado e do internado”
(BRASIL, 1984). No entanto, o que se observa é um cenério de extrema violacdo de direitos
fundamentais, sendo 0s presos expostos a situacao de extrema vulnerabilidade.

Dentro desse cenario ha um grupo, ainda que seja minoritario, que acaba por ser mais
atingido pelos males do carcere: os LGBT. A orientacdo sexual e a identidade de género desses
individuos, as quais culminam em preconceito e discriminagdo, coloca-os em um estado, ndo
mais de vulnerabilidade como ocorre com 0s outros presos, mas sim de dupla vulnerabilidade.
A prisdo para os LGBT se tornou sindnimo de espaco de violéncia fisica, psicoldgica e
principalmente sexual. Isto pelo fato do poder publico ter adotado, durante anos, medidas de
alojamento desses individuos, incompativeis com sua identidade de género e orientagdo sexual.
Até pouco tempo, ndo havia preocupacdo estatal quanto a divisdo de uma mesma cela por
homens e por transexuais ou travestis. Inclusive tal situacdo, foi abordada por Drauzio Varella
em sua obra “Estac¢do Carandiru”, tendo ele retratado a realidade do encarceramento LGBT. No
trecho a seguir, o autor revela brevemente como conviviam as travestis na maior casa penal

brasileira da época.

“[...]” Presos, véo para o distrito. Os delegados procuram aloja-los em celas especiais,
mas quando ndo h& espaco, o que fazer? Espremidos no meio de homens, numa
situacdo em que muito valente corre perigo, curiosamente o travesti acha forga na
fragilidade feminina e impde respeito. Na deten¢do, a maioria vive no quarto andar
do pavilhdo Cinco, mas ha outros espalhados pela cadeia. Nem tudo séo rosas entre
eles; brigam e falam mal uma das outras, porém se unem diante do perigo, por instinto
de sobrevivéncia. “[...]” Travestis solteiros movimentam-Se sem perigo no meio da
malandragem, desde que saibam se colocar no devido lugar. Em caso de desavenca
com algum ladrdo, podem se defender verbalmente, como fazem as mulheres, porém
jamais chegar as vias de fato como os homens. (VARELLA, 1999, p. 154).

A situacdo mencionada por Drauzio Varella continuou se estendendo ao longo dos anos
e somente em 2014 o governo federal editou a Resolugdo 01, disciplinando os parametros de
acolhimento para pessoas LGBT em privagdo de liberdade. Contudo, a aplicagéo desta foi por
muitas ocasides frustrada pelas varas de execucgdes, as quais se negavam a dar aplicacdo da
resolucdo. Isto despertou o inconformismo de ativistas e de organizacdes da sociedade civil,
voltadas a tutela dos direitos da comunidade LGBT, o que motivou a propositura em carater
liminar da arguicéo de descumprimento de preceito fundamental n° 527, j& tendo sido apreciada

pelo Poder Judiciario no ano de 2019 e 2021.



Partindo desta breve explanacdo, ocorre o surgimento da problematica da pesquisa, a
saber: a ADPF 527 repercutiu na maior prote¢cdo a observancia dos direitos minimos da
populacdo LGBT no carcere? Por ora, arrisca-se em deduzir que a acdo mencionada
possivelmente ampliou a esfera de protecdo de direitos dessa comunidade. Nesta linha, durante
0 percurso da producdo académica se buscaré obter resposta para a presente indagacdo, bem
como observar se a hipdtese agora levantada é consonante ou ndo com os resultados alcancados.

Como objetivo geral, este trabalho visa analisar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal que trata a respeito dos parametros de acolhimento de individuos LGBT em situacédo
de privacdo de liberdade. Para isto, a ADPF 527 sera objeto de investigacdo desta pesquisa,
assim como as informagdes sobre esse grupo contidas em relatérios produzidos pelo poder
publico e por ativistas da causa.

Na construcdo da pesquisa foram utilizados os seguintes procedimentos metodologicos:
estudos bibliograficos de livros, artigos cientificos, legislacdo pertinente, relatérios emitidos
pelo poder publico, resolucéo estatal, documentos confeccionados por associa¢Ges da sociedade
civil e especialmente, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Para melhor apreciacéo, este trabalho de conclusédo de curso foi estruturado em quatro
capitulos. No capitulo I, se realizou abordagem acerca da dignidade da pessoa humana,
correlacionando-a com o carcere. Em segundo momento foi explanado os direitos minimos dos
presos, sendo objeto de discussdo as previsdes normativas de direitos desses individuos,
comparando-se com a realidade fatica enfrentada pelos presos. Outro objeto de analise do
referido capitulo, foi a populacdo LGBT e sua correspondente criminalizacdo e a ADPF 527 e
a estrutura do controle de constitucionalidade.

No capitulo Il, foi retratada a metodologia aplicada na pesquisa. J& no capitulo Ill, a
ADPF 527 foi analisada e discutida. Finalmente foram elaboradas as consideracGes finais,
momento em que se fez um breve apanhado acerca dos pontos cruciais do trabalho.

A pesquisa se mostra relevante em virtude de ponderar acerca de direitos minimos de
um grupo minoritario e vulneravel, que por muito tempo, tanto o poder publico como a

sociedade fechou os olhos e permaneceu estatico para com a questao.
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2. DO REFERENCIAL TEORICO

2.1. A Dignidade Da Pessoa Humana E O Carcere

Todo individuo, independente de raga, etnia, condicdo social ou cultural, ao nascer,
torna-se inconscientemente detentor de dignidade, a qual lhe é inerente pelo simples fato de
integrar o género humano. Desse ponto, sendo conhecedores de que todos os sujeitos humanos
sdo detentores de dignidade, pode surgir a seguinte indagacao: o que vem a ser esta dignidade
do homem? Como resposta a tal questionamento, a doutrina conceituou este principio

fundamental da seguinte maneira:

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida a cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condiges
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em
comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres
que integram a rede da vida. (SARLET, 2015, p. 76-77).

Corroborando com a conceituacao ventilada, Alexandre de Moraes assim aduz:

“[...]” A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da prépria vida e que
traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um
minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitacbes 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 e a felicidade. (MORAES,
2020, p. 18).

Deste modo, doutrinariamente a dignidade da pessoa humana é identificada como um
atributo imanente de cada ser humano. Através dela, sdo albergados ao homem, um conjunto
de direitos e deveres os quais devem ser protegidos e promovidos tanto pelo poder publico
como pela prépria sociedade, pois somente através de sua efetivagdo torna-se possivel ao
homem o alcance de uma vida salutar.

Diante de seu demasiado valor, a dignidade da pessoa humana acaba por ser um
principio basilar do ordenamento juridico patrio. A Carta Magna elegeu a dignidade da pessoa
humana como um de seus fundamentos, expressamente previsto no artigo 1°, inciso 11 do texto

constitucional. Dai é possivel compreender a relevancia desse principio na ordem democratica,
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visto que por ser um fundamento, toda ordem juridica tem o dever de submeter-se a ele. Todos
os direitos constitucionais, antes de qualquer coisa, visam a protecao e a concretizagdo desse
fundamento. Sobre este ponto, asseverou a Rizzato Nunes: “E esse fundamento funciona como
principio maior para a interpretacdo de todos os direitos e garantias conferidos as pessoas no
Texto Constitucional” (NUNES, 2018, p. 68).

Sendo o principio maior, acaba por ser intangivel, em outras palavras, é vedada sua
mitigacdo em qualquer hipdtese. Ndo pode um individuo se insurgir contra o outro de modo
que desrespeite a dignidade que Ihe é inerente. Do mesmo modo, ndo detém o Estado, a
prerrogativa de atentar contra a dignidade de qualquer que seja o individuo. Muito pelo
contrario, por estarmos constituidos como um Estado Democréatico de Direito, o que sinaliza
que todos, indistintamente, devem trilhar suas condutas sob o império da lei, deve o poder
publico, velar pela da dignidade de cada sujeito. E forcoso reiterar, que toda conduta estatal
deve ser pautada sob o primado da dignidade do sujeito humano, ndo havendo espaco para
qualquer excecao. Neste sentido, leciona Rizzato Nunes:

Nesse sistema, 0 respeito pelos direitos humanos impora, a um sé tempo, a cada ser
humano — tanto no que concerne a si proprio quanto no que concerne aos outros
homens - e ao poder incumbido de proteger tais direitos a obrigacdo de respeitar a
dignidade da pessoa humana. Com efeito, corre-se 0 risco, se ndo se impuser esse
respeito ao proprio poder, de este, a pretexto de proteger os direitos humanos, torna-
se titanico e arbitrario. Para evitar esse arbitrio, é, portanto, indispensavel limitar os
poderes de toda a autoridade incumbida de proteger o respeito pela dignidade das
pessoas, 0 que supde um Estado de direito e a independéncia do Poder Judiciario.
“[...]” Assim, também o Estado, incumbido de proteger esses direitos e fazer que se
respeitem as acBes correlativas, ndo so é por sua vez obrigado a abster-se de ofender
esses direitos, mas tem também a obrigacdo positiva de manutencdo da ordem. Ele
tem também a obrigacdo de criar as condi¢des favoraveis ao respeito a pessoa por
parte de todos os que dependem de sua soberania (NUNES, 2018, p. 77).

Sendo assim, o Estado, ainda que tenha por finalidade proteger outros direitos ou mesmo
fazer cumprir suas prerrogativas estatais, é-lhe vedado levantar-se contra a dignidade da pessoa
humana, devendo sempre agir em conformidade aquela. O poder publico tem o condéo de criar
politicas pablicas que visem a promocdo da dignidade de cada homem, inclusive dos que se
encontram em situacao de privacao de liberdade, uma vez que o carcere ndo abre lugar para a
supressdo de direitos. Como bem assinalado, o poder estatal ndo possui o direito de suprimir 0s
direitos fundamentais de nenhum sujeito, nem mesmo daquele que descumpriu a norma juridica
e por isso se encontra sob a custddio estatal. A previsao constitucional quanto a isonomia se
estende aos presos, pois a legislacao nédo traca qualquer distingdo no sentido de quais individuos

serdo alcancados pela protecdo da dignidade. A dignidade ndo pode ser afastada no carcere.
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Nessa perspectiva, a doutrina observou: “Ora toda a pessoa tem dignidade garantida na
Constituicdo, independentemente de sua posi¢ao e conduta social. Até um criminoso inconteste
tem dignidade a ser preservada” (NUNES, 2018, p. 73).

O infrator da lei ndo perde sua dignidade. O carcere ndo pode representar (ou mesmo
n&o deveria) a sua extingo. E cedico que a sancio penal gera sim inlimeros efeitos extrapenais,
como a suspensdo dos direitos politicos e a perda de cargo publico. Mas, quanto a dignidade,
esta é intocavel, ndo podendo ser mitigada pelo encarceramento. Sob essa dptica Rizzato Nunes
emprega a seguinte concepg¢ao: “Claro que um criminoso nao tem outro tipo de garantia. Por
exemplo, tem seu direito a imagem limitado, podendo ser exposto para ser procurado; ndo goza
do prestigio da boa reputacdo; um estuprador ndo tem honra etc. Mas, a dignidade é-lhe inata”
(NUNES, 2018, p. 73).

Com vistas a promocao da dignidade da pessoa humana no carcere, a lei n°® 7.210/1984,
a denominada Lei de Execucdo Penal, traca os parametros que devem ser observados nos
estabelecimentos carcerarios. Dentre as previsdes da referida lei, cita-se a determinacéo quanto
ao tamanho minimo da cela destinada aos apenados em regime fechado. A lei prevé que a area
deve conter no minimo 6,00 m2 (seis metros quadrados), 0 que seria razoavel para a
sobrevivéncia digna dos presos. Além disso, a Resolugdo n° 14, de 11 de novembro de 1994,
em consonancia com a Lei n°® 7. 210/1984, disciplina detalhes de como devem ser os locais
destinados ao recolhimento dos apenados. Para melhor apreciagéo, vejamos in verbis:

Art. 10° O local onde os presos desenvolvam suas atividades devera apresentar: | —
janelas amplas, dispostas de maneira a possibilitar circulacéo de ar fresco, haja ou ndo
ventilacdo artificial, para que o preso possa ler e trabalhar com luz natural;

Il — quando necessario, luz artificial suficiente, para que o preso possa trabalhar sem
prejuizo da sua viséo;

Il — instalagBes sanitarias adequadas, para que 0 preso possa satisfazer suas
necessidades naturais de forma higiénica e decente, preservada a sua privacidade.

IV — instalagBes condizentes, para que 0 preso possa tomar banho a temperatura
adequada ao clima e com a frequéncia que exigem os principios basicos de higiene.

Dessa maneira, o carcere deve conter instalagdes higiénicas e salubres que possam
proporcionar aos que ali estdo as condi¢cBes minimas de existéncia digna. Todavia, 0 que se
observa é o oposto. Realizando breve anélise a respeito da capacidade carceraria do pais, é
possivel observar de pronto o deficit de vagas no sistema carcerario. No primeiro semestre do

ano de 2020, consoante os dados fornecidos pelo Departamento Penitenciario Nacional



13

(DEPEN)?!, o Brasil, amargou o déficit de 231. 768 (duzentos e trinta e um mil, setecentos e
sessenta e 0ito) vagas nos estabelecimentos penais. Nestes termos, a caréncia do sistema, gera
problemas em cadeia, como a superlotacdo carceraria, que por seu turno acarreta a violacéo da
dignidade dos individuos ali presentes, pois como promover a dignidade da pessoa humana em
locais onde o0s sujeitos se encontram amontoados? Bem improvavel que isso ocorra.

Destarte, 0 sistema penitenciario brasileiro se encontra em dissonéncia com a norma
juridica, o que acaba por tornar o carcere um local de extrema violacdo de direitos. Sobre este

ponto assevera Renato Marcao:

Ressalte-se, por oportuno, que é publico e notério que o sistema carcerario brasileiro
ainda ndo se ajustou a programacgdo visada pela LEP. N&o, ha reconhecidamente,
presidio adequado ao idealismo programéatico da LEP. E verdade que, em face da
caréncia absoluta dos presidios, notadamente no Brasil, os apenados recolhidos
sempre reclamam de mal-estar nas acomodagbes, constrangimento ilegal e
impossibilidade de readaptagdo a vida social. Por outro lado, € de sentir que,
certamente, mal maior seria a reposi¢do a convivéncia da sociedade de apenado néo
recuperado, provadamente, sem condicdes de com ela coexistir. (MARCAO, 2018, p.
26).

No ano de 2015, foi realizado pela Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), um
levantamento a respeito da situacdo carceraria brasileira. Nesta ocasido o Relator da ONU, Juan
Méndez, mencionou em documento produzido, a partir da analise in loco de algumas casas
penais e de dados do poder publico, que a situacdo do carcere no Brasil € um cenario de extrema
violagdo de direitos, sendo um local “cruel, desumano e degradante”. De acordo com o
documento, os custodiados se encontram imersos em um ambiente de superlotacdo, o que ele
considera como situacdo endémica, onde estdo presentes violéncia, tortura e mortes. Neste
relatdrio, foi também apontado a questdo dos presos provisérios, 0s quais somavam na ocasido
cerca de 40% da totalidade carceraria do pais.

O relatério da realidade carceraria no Brasil foi apresentado ao Conselho de Direitos
Humanos da ONU, o qual pediu providéncias ao governo brasileiro quanto ao assunto, que
embora isto, a realidade que atualmente se observa néo é tdo distinta daquela que foi retratada

no ano de 2015 pela Organizacao das Nagdes Unidas.

!Departamento  Penitenciario  Nacional (DEPEN). Disponivel em  https://www.gov.br/depen/pt-
br/assuntos/noticias/depen-lanca-dados-do-sisdepen-do-primeiro-semestre-de-2020. Acesso em: 06 de abril de
2021.



https://www.gov.br/depen/pt-br/assuntos/noticias/depen-lanca-dados-do-sisdepen-do-primeiro-semestre-de-2020
https://www.gov.br/depen/pt-br/assuntos/noticias/depen-lanca-dados-do-sisdepen-do-primeiro-semestre-de-2020
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Desta feita, tendo em vista que ha todo um arcabouco juridico de procedimentos a serem
observados no cércere, por ora o que se faz necessario é o desenvolvimento de politicas pablicas

capaz de alcancar a efetivacao dos preceitos legais.

2.2. Direitos Minimos Do Preso

E cedico que os que infringem a lei devem suportar as san¢des do Estado, o que importa
em perda ou mitigacdo de direitos fundamentais. O condenado a pena privativa de liberdade,
como o préprio nome revela, perde temporariamente o direito a liberdade, j& 0s que séo
condenados com penas restritivas de direitos, acabam por ter limitado outro direito diferente da
liberdade, como por exemplo, a proibicdo de frequentar determinados locais, nos termos do
artigo 47, inciso IV do Cdédigo Penal. Contudo, os outros direitos que ndo integram a sancao
penal devem permanecer intocaveis, tal como leciona Renato Marcao: “Observados os direitos
juridicos e constitucionais da pena e da medida de seguranca, todos os direitos ndao atingidos
pela sentenca criminal permanecem a salvo” (MARCAO, 2018, p. 16).

No mesmo sentido, aduz Nucci: “A puni¢@o ndo significa transformar o homem em
objeto, logo, continua o condenado, ao cumprir sua pena, e o internado, cumprindo medida de
seguranca, com todos os direitos humanos fundamentais em pleno vigor.” (NUCCI, 2021, p.
32).

A integridade fisica e moral do preso deve ser preservada. Devido tamanha a relevancia
do tema, é que se observa que ha em trés diplomas legais distintos previsdes voltadas para a
tutela dos direitos da pessoa presa, as quais enfatizam a sobre o respeito a integridade fisica e
moral, in verbis: Art. 5°, XLIX, E assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral
(BRASIL, 1988); Art. 38 - O preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda da
liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua integridade fisica e moral.
(BRASIL, 1940); Art. 40 — ImpGe-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e
moral dos condenados e dos presos provisorios (BRASIL, 1984).

Logo se observa que em momentos historicos distintos, o legislador direcionou atencéo
para a protecdo da integridade fisica e moral dos presos, deixando evidente que para
ordenamento juridico pétrio, estes sdo valores intocaveis, ao quais devem ser resguardados,
além de impor limitagOes as acOes estatais, as quais devem sempre primar pela tutela dos

direitos fundamentais de todos os individuos, ndo excluindo de modo algum os custodiados.
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Existe um vasto rol de direitos do preso elencados no artigo 41 da Lei de Execugéo
Penal. No entanto, para a doutrina o rol é apenas exemplificativo, pois os direitos dos presos

ndo se resumem aos que estdo ali previstos. Vejamos ipsis litteris:

Art. 41 - Constituem direitos do preso:

| - alimentacéo suficiente e vestuario;

Il - atribuicdo de trabalho e sua remuneracéo;

I11 - Previdéncia Social;

IV - constituicdo de peculio;

V - proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso e a
recreacéo;

VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e desportivas
anteriores, desde que compativeis com a execucéo da pena;

VII - assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa;

VIII - prote¢éo contra qualquer forma de sensacionalismo;

IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X - visita do cdnjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias determinados;
XI - chamamento nominal;

XII - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizagdo da pena;
X111 - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

X1V - representagdo e peticdo a qualquer autoridade judiciaria competente;

V - contato com o0 mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura e de
outros meios de informag&o que ndo comprometam a moral e 0s bons costumes.

XVI — atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da responsabilidade
da autoridade judiciaria competente.

Apesar da variedade de direitos previstos no artigo supramencionado, a presente
pesquisa pretende levantar abordagens somente sobre alguns destes, tais como: o direito a
alimentacdo e vestuario, a saude, atestado sobre o cumprimento de pena e o recebimento de
visitas e de acesso a assisténcia juridica.

Inicialmente discorre-se no tocante ao direito a alimentacéo e vestuario, 0s quais deve 0
Estado fornecer ao preso. Estes sdo direitos tdo minimos e indispensaveis para qualquer ser
humano, que se ponderarmos, talvez ndo houvesse a necessidade do legislador de prescrevé-los
no texto legal. Contudo, preferiu fazé-lo expressamente, a fim de destacar que, em respeito a
dignidade da pessoa humana, o infrator, ainda que tenha cometido dos mais cruéis delitos, ainda
assim faz jus a estes direitos. Nota-se que na redacdo da Lei de Execugdo Penal, quando
menciona sobre o direito a alimentacdo o legislador exprimiu que esta deve ser suficiente, ou
seja, ndo se resume a somente fornecer alimentos ao preso, mas de ofertar a este o que seja
capaz de suprir suas necessidades basicas.

Quanto o direito a saude, além da Carta Magna proferir que aquela é um direito de todos,
a legislacéo infraconstitucional disciplina que poder publico deve prestar a devida assisténcia
médica aos presos. Esse direito decorre do respeito a integridade fisica que é garantido aos

reclusos, que por sua vez, origina-se do principio da dignidade da pessoa humana.
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No tocante ao direito a salde dos presos, colaciona-se jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica:

Em respeito a integridade fisica da pessoa submetida a custddia do Poder Publico,
deve-se compreender como parte do ndcleo intangivel que permeia esse direito
fundamental diretamente ligado a dignidade da pessoa humana — o dever do Estado
de prestar a devida assisténcia médica aqueles condenados que dela necessitarem,
notadamente os presos que ostentam salde fragilizada. O contetdo de tal garantia
deve ser preservado, em qualquer circunstancia, mostrando-se arredavel eventual
justificativa tendente a reduzi-lhe o alcance ou a dimensdo (BRASIL, Superior
Tribunal de Justica. HC. 597978/PA, Sexta Turma, rel: Min. ROGERIO SCHIETTI,
julgado em 24/11/2020, DJE em 02/12/2020).

Sobre a assisténcia juridica, a norma constitucional garantiu a todos, sem qualquer
discriminacdo, o direito a ampla defesa, nos termos do artigo 5°, LV da Carta Maior. Desse
modo, 0s presos, ainda que condenados definitivamente gozam deste direito, o qual sua
efetivacdo somente se traduz por meio da assisténcia juridica. Sobre isso, a lei prevé que o preso
tem direito de participar de entrevista com seu advogado, sempre com vistas a proteger a
assisténcia juridica daquele. Dai o motivo pelo qual a Lei de Execucdo Penal, incluiu a
assisténcia juridica no rol de direitos do preso.

Outro direito essencial é o de receber visitas, posto que o contato do preso com pessoas
que vdo além do carcere, assim como a possibilidade de se receber carinho de familiares e
amigos, contribui intensamente para uma melhor vivéncia durante o encarceramento, pois de
alguma maneira esse contato ameniza as dores de reclusdo. Além disso, o recebimento de visitas
auxilia o preso no processo de ressocializa¢do, na medida em que torna-se mais provavel que
aquele que, preserva relacdo com pessoas queridas, tenham maior possibilidades de enquadrar-

se ao seio social no pos encarceramento. Seguindo esta visdo, declarou Nucci:

Quanto ao direito de visita, 0 acompanhamento da execu¢do da pena por parentes,
amigos, em particular, pelo cdnjuge, ou companheiro(a) é fundamental para a
ressocializagdo. Feliz do preso que consegue manter, de dentro, do cércere, estreitos
lacos com sua familia e seus amigos, que se encontram em liberdade. O Estado deve
assegurar esse contato, estabelecendo dias e horarios determinados para o exercicio
desse direito (NUCCI, 2021, p. 83).

A legislacdo impde ao preso direito de receber atestado do estabelecimento
penitenciario, o qual devera conter informacdes a respeito do cumprimento de pena. E possivel
observar gue o legislador andou bem ao prescrever tal direito, pois é importante para a pessoa
presa ter acesso a informacdes sobre a condenacéo que lhe foi imposta. E relevante que tenha
conhecimento sobre o andamento de sua execu¢do de pena, até para que observe possiveis

beneficios que posso auferir, como por exemplo a remicéo de pena.
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2.3. A Populagdo LGBT E A Correspondente Criminalizagéo

As pessoas LGBT?, ao longo da historia da humanidade, sofrem toda sorte de
discriminacdo do corpo social. Isto se da pelo fato de que a sociedade construiu 0 modelo ideal
de ser humano, em outros termos, a sociedade determina o modo de ser, agir, falar, e até mesmo
0 modo de construcdo familiar e aqueles que de qualquer modo contrariam os modelos sociais,
séo vistos como seres diferentes, ou até mesmo como anormais.

Nessa linha, para o antrop6logo Erving Goffman, a sociedade realiza um tipo de

categorizacao dos individuos:

A sociedade estabelece os meios de categorizar as pessoas e o total de atributos
considerados como comuns e naturais para os membros de cada uma dessas
categorias: Os ambientes sociais estabelecem as categorias de pessoas que tém
probabilidade de serem neles encontradas. As rotinas de relacdo social em ambientes
estabelecidos nos permitem um relacionamento com “outras pessoas™ previstas sem
atencdo ou reflexdo particular. Entdo, quando um estranho nos é apresentado, 0s
primeiros aspectos nos permitem prever a sua categoria e 0s seus atributos, a sua
"identidade social" - para usar um termo melhor do que "status social”, j& que nele se
incluem atributos como "honestidade"”, da mesma forma que atributos estruturais,
como "ocupacao”. (GOFFMAN, 2004, p. 05).

Como se observa, Goffman elucidou que a sociedade de fato estabelece categorias de
pessoas, assim como estipula os atributos e as caracteristicas, 0s quais serdo considerados como
aceitaveis e comuns dentro de um determinado grupo de individuos. Segundo o estudioso, € a
partir disso que se torna facil perceber quando um individuo ndo integra 0 mesmo grupo, o que
o autor chama de “estranho”, ja que ndo ¢é portador de atributos comuns e naturais de
determinada comunidade. Dai, quando o “estranho” ¢ identificado, o homem trata logo de
verificar seus atributos e consegue predizer a qual categoria aquele pertence. Com a populagéo
LGBT néo ocorre de maneira distinta, pois a sociedade também estabeleceu uma categoria
especifica para estes, 0s quais sdo vistos como pessoas portadoras de caracteristicas e atributos
bem distintos das demais categorias, sendo eles estigmatizados pela maioria esmagadora da
sociedade.

A populacdo LGBT recebe de outras comunidades um olhar preconceituoso e
discriminatorio, que os empurram para a margem da sociedade e que reflete na violacdo de
varios direitos. Pelo fato da sociedade ter criado padrdes de comportamento, especialmente em

torno da questdo de escolha sexual e por ndo compreender que a questdo de género nédo é objeto

2 ésbicas, Gays, Bissexuais e Travestis.
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de escolha das pessoas, acaba por entender que pessoas LGBT sé&o desviadas das regras sociais,
tal como foi retratado em um artigo cientifico, publicado pela Universidade Federal do Rio de

Janeiro:

A norma heterossexista, que na tradi¢do ocidental moderna regula as relagdes sociais,
estabeleceu dispositivos de controle fundados na polarizacdo homem e mulher e no
binarismo hetero e homos-sexual. Assim, o primado bioldgico fixa os critérios de
normalidade e de desvio em relagdo a sexualidade e aos afetos. Definidos os padrdes
sociais pela regra bioldgica, quem esta fora dos limites de aceitabilidade é rotulado
como desviante. As pessoas que ndo se identificam com o seu sexo biolégico (trans)
e aqueles que ndo se enquadram nos critérios da heterossexualidade (Igbts), sdo
colocados na zona cinzenta e de instabilidade que é o desvio.“[...]” Vivemos em um
sistema binario e disciplinador no qual a heterossexualidade é a norma de expressao
social justamente por associar um género natural a um determinado sexo. “[...]” Todos
que desviam dessa suposta unidade coerente ingressam numa na posicdo de
subjugacdo, sujeitando ndo apenas o Seu corpo, mas principalmente o que ele
representa, a degradacéo pela violéncia. (CARVALHO et al., 2020, p. 04)

E possivel observar que em decorréncia da discriminagao e preconceito a que esse grupo
se encontra exposto, acabam por ser alvo de violéncia, assim como tem grande dificuldade de
acesso ao mercado de trabalho, o que se demonstra como fatores violadores de direitos, segundo
sera analisado a seguir.

Primeiramente importa destacar que o trabalho é um direito com previsdo
constitucional, o qual deveria ser garantido a todos, contudo nao é o que se observa. De acordo
com pesquisa realizada pela Associacdo Nacional de Travestis e Transexuais do Brasil —
ANTRA, a qual entrevistou transexuais, 87,3% dos entrevistados reclamam a respeito da
dificuldade de acesso a emprego e renda. Sobre essa tematica importa frisar que nao é
necessario realizar uma pesquisa minuciosa para constatar a veracidade desses dados, pois basta
apenas observar, por exemplo, em uma loja de departamento o quantitativo de colaboradores
gue sdo LGBT. De maneira bem superficial sera possivel perceber que o nimero baixo e na
maioria dos casos ndo ha nenhum funcionario que integre essa comunidade. Com isso, se
visualiza a violagdo do direito ao trabalho. Em decorréncia da problematica do acesso ao
mercado de trabalho, é mais provavel que essas pessoas acabem por se envolver com atividades
ilicitas e também com a prostituicéo.

No que concerne a questdo da violéncia que decorrente da discriminacdo e da néao
aceitacdo da populacdo em questéo, se observa através dos altos indices de violéncia contra esta
comunidade. Fazendo referéncia especificamente do Brasil, importa enfatizar que o pais se
encontra no topo do ranking mundial de assassinatos e violéncia contra LGBTSs. Segundo a
Associacdo Nacional de Travestis e Transexuais do Brasil - ANTRA em conjunto com o
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Instituto Brasileiro Trans de Educacdo - IBTE, os quais realizaram um dossié a respeito de
assassinatos e violéncia contra travestis e transexuais no Brasil em 2020, o pais atingiu a tragica
marca de 175 transexuais assassinados. No entanto, a pesquisa aponta que este nimero pode
ser bem maior, alegando a questdo da subnotificacdo, bem como a escassez de dados oficiais
fornecidos pelo poder publico.

A entdo pesquisa aponta que a intolerancia e a discriminagéo refletem em violagéo de
direitos a comunidade LGBT. De acordo com o dossié, 94,8% de pessoas trans entrevistadas,
afirmam ja terem sofrido violéncia motivada pela questdo do género. Nesse ponto se observa
grande transgressdo ao direito fundamental de nédo discriminacdo, postulado na Constituicao
Federal.

Em que pese a populacdo LGBT brasileira ter tornado-se, ao longo dos anos alvo de
ataques de odio, de discriminacdo, o que em muitas situacdes sdo concretizados com a ceifa da
vida dessas pessoas, 0 poder publico permaneceu inerte para com a causa. Somente no ano de
2019, foi criado o projeto de Lei n° 672 de autoria Senador Weverton Rocha, do PDT/MA, o
qual tem como objetivo incluir na Lei n°® 7.716/1989, a Lei do Racismo, os delitos de
discriminacdo ou preconceito de orientacdo sexual e/ou de identidade de género. No entdo
projeto o autor apresenta as razdes que motivaram a producdo do mesmo, dentre muitas, sinaliza
para a crescente onda de violéncia praticada contra os individuos LGBT no Brasil, enfatizou
que o pais é lider mundial quando o assunto é violacdo de direitos de cidaddos LGBT. O
Senador Weverton Rocha manifestou seu inconformismo com o cenario nacional, declarando
que “Com tamanha crueldade ndo podemos mais compactuar. E inadmissivel que a vida de
brasileiros e brasileiras seja dizimada em razdo da orientacdo sexual e/ou da identidade de
género dos cidaddos™®.

E possivel perceber a relevancia do projeto de lei supramencionado para a populacéo
LGBT, uma vez que criminalizadas as condutas de discriminacdo e preconceito fundados em
orientacdo sexual ou identidade de género, provocaria certa barreira nas acoes de intolerancia
contra esse grupo minoritario, pois muitos praticavam tais condutas ancorados na certeza de
impunidade.

Importa salientar que o entdo projeto de lei esta em tramitacdo no Senado Federal desde
06 de fevereiro de 2019. No entanto, em momento anterior grupos da sociedade civil engajados
na causa de maior protecdo da pessoa LGBT, ingressaram com ac¢bes no Supremo Tribunal

3 Projeto de Lei n° 672, de 2019. Disponivel em: https:/Aww25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/135191
Acesso em: 25 de abril de 2021.
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Federal visando o alcance deste objetivo. No ano de 2012 a Associagéo Brasileira de Gays,
Lésbicas e Transgéneros — ABGLT, impetrou o Mandado de Injuncdo n° 4733, requerendo que
a LGBTfobia*, fosse enquadrada no conceito do crime de racismo ou de forma subsidiaria, que
fossem interpretadas como discriminacgdes atentatorias aos direitos e liberdades individuais. Ja
no ano de 2013, o Partido Popular Socialista interpds a Acdo Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo n° 26/DF, alegando omissdo do parlamento legislativo na criminalizacéo
especifica da homofobia e transfobia. A acdo tem como pedido principal, o reconhecimento da
homofobia e transfobia no conceito de racismo.

Em junho de 2019, por maioria, o plenario do Supremo Tribunal Federal, concluindo o
julgamento das agdes mencionadas, decidiu pelo enquadramento das a¢Ges de homofobia e
transfobia ao crime de racismo, previsto na Lei n° 7.716/1989. A Corte salientou que a entéo
tese tera aplicacdo enquanto ndo seja promulgada lei propria criminalizadora dessas condutas.

O Ministro Celso de Mello, Relator do ADO n° 26, relembra a omisséo estatal no que

versa sobre politicas publicas voltadas para a protecdo da comunidade LGBT, in verbis:

A auséncia de efetiva reacdo estatal as injustas agressdes praticadas contra grupos
sociais vulneraveis e a recusa do Poder Publico a enfrentar e superar as barreiras que
inviabilizam a busca da felicidade por parte de homossexuais e transgéneros vitimas
de inaceitavel tratamento discriminatério, traduzem omisséo que frustra a autoridade
do Direito, que desprestigia o interesse pablico, que gera o descrédito das instituicdes
e que compromete o principio da igualdade (BRASIL, Supremo Tribunal Federal.
ADO 26/DF rel: Min. CELSO DE MELLO, julgado em 13/06/2019, DJE em
00/10/2020).

Como bem expressado pelo Ministro, esse grupo se encontra imergido em situacéo de
flagrante vulnerabilidade social, e por tanto necessita de maior atenc¢do do poder publico a fim
de garantir sua protecdo. No entanto, o Estado tem-se mostrado inerte a questdo, o que reflete
na auséncia de credibilidade da populagéo.

Em outro ponto do julgado, o Ministro Celso de Mello defende que a homofobia e a
transfobia sdo formas atuais de racismo, por isso devem ser enquadradas as tipificacdes da Lei

n° 7.716/1989, vejamos ipsis litteris:

Tenho para mim que a configuracéo de atos homofébicos e transfébicos como formas
contemporaneas do racismo — e, nessa condi¢do , subsumiveis a tipificacdo penal

4 LGBTfobia ¢ o termo cunhado para o medo, a aversdo, a intolerancia e o desprestigio dirigido as pessoas que
possuem orientacdo diversa, como léshicas, gays, bissexuais, travestis e trasexuais, em razdo da
heteronormatividade/heterocisnormatividade (regra normalizadora e regulamentadora da sexualidade, que imp&e
0 padrdo reducionista binario, o homem e mulher, na légica existencial) concretizada na sociedade brasileira
hodierna (BAHIA, 2020).
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constante da Lei n° 7.716/89 — objetiva fazer preservar — no processo de formacéo de
uma sociedade sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagdo (CF, art. 3° 1V) — a incolumidade dos direitos da
personalidade, como a essencial dignidade da pessoa humana, buscando inibir, desse
modo , comportamentos abusivos que possam, impulsionados por motivagdes
subalternas, disseminar, criminosamente, em exercicio explicito de inadmissivel
intolerancia, o 6dio publico contra outras pessoas em razdo de sua orientagdo sexual
ou de sua identidade de género (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADO 26/DF
rel: Min. CELSO DE MELLO, julgado em 13/06/2019, DJE em 06/10/2020).

Por sua vez o Ministro Alexandre de Moraes, acompanhando o relator, ratifica a
horrenda situacéo de violagéo de direitos em que se encontra a populacdo LGBT e aponta como
necessaria, a criacdo de mecanismos estatais voltados a combater toda forma de discriminacao

que se volte contra os direitos e liberdades constitucionais:

As praticas homofdbicas e transfébicas constituem terrivel histérico em nosso pais,
com constante e determinado padrdo de acentuado desrespeito cruel ao rol de direitos
e liberdades fundamentais da comunidade LGBT, caracterizando a necessidade de
efetivacdo da protecdo constitucional prevista no inciso XLI do artigo 5°, com a devida
edigdo legislativa para “punir qualquer discriminag@o atentatoria dos direitos e
liberdades fundamentais relacionados a orientacdo sexual e identidade de género”. A
existéncia de poucas e esparsas politicas publicas e, principalmente, legislacdes
estaduais para combater as praticas homofobicas e transfobicas ndo afasta a omisséo
constitucional, em face da exigéncia de protecdo legal satisfatéria contra atentados
discriminatérios aos direitos e liberdades fundamentais praticados em virtude de
orientacdo sexual e identidade de género. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADO
26/DF rel: Min. CELSO DE MELLO, julgado em 13/06/2019, DJE em 06/10/2020).

Dessa maneira, a decisdo da Suprema Corte de enquadrar as praticas homofébicas e
transfdbicas as condutas da Lei Anti Racismo, representa um marco histérico na tutela de
direitos dessa minoria tdo estigmatizada, o qual merece ser comemorada. A decisdo aumenta a
protecdo da comunidade LGBT contra as praticas de discriminacdo e intolerancia em virtude
de orientagdo sexual ou de género, uma vez que ao longo da historia, a sensacdo de impunidade

tornou-se a mola propulsora desses delitos para a crescente onda de delitos.

2.4. A ADPF 527 E A Estrutura Do Controle De Constitucionalidade

A Constituicdo Federal é a norma suprema do sistema juridico patrio, como bem ensinou
Hans Kelsen, ela se encontra no topo da piramide hierarquica das normas. A legislacéo
infraconstitucional e os atos normativos emitidos pelo poder publico, devem seguir estritamente
0S parametros constitucionais.

Ressalta-se que o Texto Constitucional, dentre outros aspectos, traz previsdes a respeito

de direitos e garantias individuais e coletivos, assim como disciplina normas de carater cogente,
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ou seja, normas estas que nio podem ser afastadas em nenhuma hipotese. A vistas disso,
objetivando a méxima protecdo das diretrizes da Lei Maior, a propria Constituicdo adotou um
mecanismo de vigilancia e repressdo, o qual destina-se a avaliacdo das leis e dos atos
normativos quanto a obediéncia referente as previsdes constitucionais, sempre com fito na
protecdo de direitos fundamentais.

Sobre este ponto, colaciona-se a visao doutrinaria de Roberto Barroso:

Um dos fundamentos do controle de constitucionalidade é a protecdo dos direitos
fundamentais, inclusive e sobretudo os das minorias, em face de maiorias
parlamentares eventuais. Seu pressuposto € a existéncia de valores materiais
compartilhados pela sociedade que devem ser preservados das injunc¢des estritamente
politicas. A questdo da legitimidade democrética do controle judicial € um dos temas
que tém atraido mais intensamente a reflexdo de juristas, cientistas politicos e
filosofos da Constituicdo, e a ele se dedicard um tdpico desta exposicdo. (BARROSO,
2019, p. 24).

O controle de constitucionalidade é classificado como preventivo e repressivo. O
primeiro tem por finalidade obstar o ingresso no ordenamento juridico, de normas que estejam
em dissonancia com preceitos constitucionais. Ja o segundo, objetiva retirar do ordenamento
norma ja promulgada, quando reconhecida a sua inconstitucionalidade. Em regra, o responsavel
legal pelo controle de constitucionalidade repressivo é o Poder Judiciario. Contudo, o Poder
Legislativo, excepcionalmente procede este controle em dois casos: um, quando o Congresso
Nacional sustar os atos normativos emitidos pelo Executivo, quando tais extrapolam as
limitacOes impostas pelo poder normativo ou excedem os limites da delegacéo legislativa, outro
corre quando o Congresso Nacional delibera a respeito da constitucionalidade de medida
provisoria editada pelo Presidente da Republica. Quanto ao controle preventivo, a
responsabilidade recai sobre ao Poder Executivo e Legislativo (MORAES, 2020).

Ha duas hipdteses de cabimento de controle preventivo: as comissdes de constituicao e
justica e o veto juridico, conforme previséo do artigo 66, § 1° da Constituicao.

Quanto ao controle repressivo de constitucionalidade, o ordenamento juridico nacional
utiliza-se de dois meétodos de realizagdo, quais sejam: o controle difuso e o concentrado. O
difuso é aquele o qual permite a todo juiz ou tribunal reconhecer a inconformidade de lei ou ato
normativo com 0s mandamentos constitucionais diante de um caso concreto. J& o concentrado,
ndo ha exigéncia de um caso concreto para que seja realizado. Este controle tem como objetivo
reconhecer que uma lei ou ato normativo se encontram eivados de vicios, pois estdo fundados
em discrepancia com a Constituicdo, o, o que para (MORAES, 2019), € 0 objeto essencial desse

controle.
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A Carta Magna elencou as espécies de controle concentrado, quais serdo brevemente
discutidos, sdo eles: acdo direta de inconstitucionalidade genérica, prevista no artigo 102, I, a;
acdo genérica de inconstitucionalidade interventiva, artigo 36, Ill; acdo direta de
inconstitucionalidade por omissao; acao declaratoria de constitucionalidade, artigo 102, 1, a, e
a arguicao de descumprimento de preceito constitui¢ao, prevista no artigo 102, § 1°.

A acdo de inconstitucionalidade genérica é de competéncia do Supremo Tribunal
Federal. Nesta espécie, é requerido que ao Judiciario o exame de atos normativos e de norma
estadual ou federal, a fim de verificar se caminham na mesma direcdo da Constituicdo. Quanto
ao seu procedimento, € disciplinado pela Lei n° 9.868/1999 e pela propria Constituicao Federal.
Seus efeitos s&o vinculados, erga omnes e ex tunc.

A acdo direta de inconstitucionalidade interventiva é efetuada com se verifica que leis
ou atos normativos estaduais ou distritais violem os chamados principios constitucionais
sensiveis, previstos no artigo 34, VI da Carta Maior. Quando for constatado tal feito, ocorrera
intervencdo federal por intermédio da Unido, nos Estados e no Distrito Federal. Esta acdo
objetiva que seja declarada a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo e também que seja
decretada a intervencao federal na localidade.

Para combater omissao estatal referente a efetivacdo das normas constitucionais de
eficacia limitada, a Constituicdo traz a previsao da acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo (ADO). Sobre a finalidade da ADO, a doutrina ventila:

O objetivo pretendido pelo legislador constituinte de 1988, com a previsdo da acao
direta de inconstitucionalidade por omissdo, foi conceder plena eficicia as normas
constitucionais, que dependessem de complementacdo infraconstitucional. Assim,
tem cabimento a presente acdo, quando o poder publico se abstém de um dever que a
Constituicao Ihe atribuiu. (MORAES, 2020, p. 840).

Assim, a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo desempenha importante papel
para garantir a eficacia das normas constitucionais, sendo um verdadeiro mecanismo de
protecdo contra a inércia do poder pablico.

Diferentemente das a¢des até 0 momento explanadas, as quais verificam e declaram a
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos, h4 no ordenamento juridico péatrio a agéo
declaratdria de constitucionalidade, a qual foi enquadrada no ordenamento juridico com o
advento da emenda constitucional n° 3, de 17 de marco de 1993. Seu processo e julgamento séo
regulamentados pela Lei n° 9.868/99. A agéo tem por finalidade declarar a constitucionalidade

de lei e atos normativos que estejam sendo objeto de discussdes em instancia inferiores sobre
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sua suposta inconstitucionalidade, pois muito embora toda lei e ato normativo sejam
presumidamente constitucionais, tal presuncao € juris tantum, ou seja, cabe prova ao contrério.
A acdo busca preservar a seguranca juridica nacional, uma vez que davidas que reposam sobre
a constitucionalidade ou ndo de dispositivo legal, geram inseguranca juridica, (MORAES,
2020).

Outra acdo de controle de constitucionalidade, a qual apresenta caracteristicas bem
distintas das demais, € a arguicdo de descumprimento de preceito constitucional. Sua previsdo
legal se encontra no artigo 102, § 1° da Constitui¢do Federal, contudo, por ser norma de eficacia
limitada, houve a necessidade da edi¢do de uma lei prdpria que trate da matéria. Dessa forma,
foi editada a Lei n° 9.882/1999, a qual disp6e a respeito do processo e julgamento da referida
acdo. Tem como finalidade, de acordo com artigo 1° da Lei n°® 9.882/1999, “evitar ou reparar
lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico”. Além disso, a ac¢do visa
combater em leis ou atos normativos, controvérsia constitucional. Sua propositura é realizada
perante o Supremo Tribunal Federal.

Observa-se que tanto a Constituicdo como a lei infraconstitucional ndo conceituaram o
termo preceito fundamental. Dessa maneira, restou a doutrina e a jurisprudéncia da Corte
Suprema conceitua-lo. Na viséo da doutrina, sdo preceitos fundamentais, as clausulas pétreas,

os direitos fundamentais, dentre outros, vejamos:

Embora conserve a fluidez prépria dos conceitos indeterminados, existe um conjunto
de normas que inegavelmente devem ser abrigadas no dominio dos preceitos
fundamentais. Nessa classe estardo os fundamentos e objetivos da Republica, assim
como as decisdes politicas estruturantes, todos agrupados sob a designagdo geral de
principios fundamentais, objeto do Titulo | da Constituigdo (arts. 10 a 40). Também
os direitos fundamentais se incluem nessa categoria, 0 que abrangeria, genericamente,
os individuais, coletivos, politicos e sociais (arts. 50 e s.). Aqui se travara, por certo,
a discussdo acerca da fundamentalidade ou ndo de determinados direitos
contemplados na Constituicdo brasileira, ndo diretamente relacionados & tutela da
liberdade ou do minimo existencial. Devem-se acrescentar, ainda, as normas que se
abrigam nas clausulas pétreas (art. 60, 8 40) ou delas decorrem diretamente. E, por
fim, os principios constitucionais ditos sensiveis (art. 34, VII), que sdo aqueles que
por sua relevancia ddo ensejo a intervencéo federal (BARROSO, 2019, p. 361).

Quanto a conceituacao pela jurisprudéncia, o Supremo Tribunal Federal ndo definiu
com exatiddo o termo, apenas em algumas decisdes proferiram o que ndo € preceito
fundamental.

Entdo, quando dispositivo legal ou ato normativo emitido pelo poder publico viole

preceitos fundamentais, ou quando ocorram controvérsias a respeito de fundamentos
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constitucionais naqueles, a acdo de descumprimento de preceito fundamental é a medida que se
impde.

Ap0s breve exposicdo acerca do controle de constitucionalidade e suas respectivas
acOes, a presente pesquisa serd direcionada para a analise da acdo de descumprimento de
preceito fundamental n° 527/DF e sua repercussdo na tutela de direitos minimos da populacdo
LGBT no cércere.

A ADPF 527 foi arguida pela Associacdo Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexualis,
Travestis e Transexuais, organizacdo da sociedade civil voltada para a tutela de direitos de
pessoas LGBT. Antes de adentrar nas especificidades da acdo, importa resaltar que foi
necessaria a mobilizacdo de ativistas da causa para entdo levantar a pauta da situacdo horrenda
da comunidade LGBT no céarcere e levar a questdo para apreciacdo do Poder Judiciario. Diante
disso, se observa que lamentavelmente, esta pauta tem sido tdo pouco discutida pelo poder

publico e por defensores de direitos humanos, como pondera Guilherme Ferreira:

O nexo entre, por um lado, a orientagdo sexual, a identidade e expressao de género e,
por outro lado, a privagdo de liberdade, tem sido pouco explorado, tanto por
especialistas em temas de prisdo e detencdo, quanto por defensores de direitos
humanos. Porém, no Brasil, particularmente nos ultimos anos, ativistas e académicos
com atuacBes vibrantes tém trabalhado e se debrucado sobre esse recorte,
denunciando a seletividade penal e policial que afeta as pessoas LGBTIQ+,
fortalecendo os direitos e a protecdo LGBTIQ+ em centros de detencdo e se
empenhando para colocar esse tema na agenda politica. Gragas a essa riqueza de
debates, pesquisas e mobilizacGes, uma Resolucdo Conjunta do Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria e do Conselho Nacional de Combate a
Descriminalizacdo define — embora cabendo ainda aperfeicoamento e ajustes — desde
2014, os principais parametros para a gestdo e acolhimento de pessoas LGBTIQ+
encarceradas (FERREIRA, 2019, p. 05).

Superada esta questdo, serd analisada a peti¢do inicial da arguente, a fim de verificar seu
inconformismo e pedidos. A requerente questionou decisdes divergentes emitidas pelo Poder
Judiciario referente ao alojamento da populagdo LGBT no carcere, que segundo a requerente,
contrariam as previsoes disciplinadas na Resolucdo Conjunta n° 01 de 15 de abril de 2014,
emitida pelos Presidentes do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria e do
Conselho Nacional de Combate a Discriminacao, pertencentes ao governo federal.

A Resolucdo mencionada na inicial estabelece parametros de acolhimento de pessoas
LGBT no carcere, e de acordo com a requerente, as decisdes conflitantes pairam na aplicacdo
do artigo 3°, § 1°, 8 2°, § 4° e parégrafo unico da Resolucdo em questdo, que para melhor

apreciacdo da materia, se colaciona a literalidade dos dispositivos objetos da discordancia:
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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.

§ 1° Os espacos para essa populacdo ndo devem se destinar a aplicagdo de medida
disciplinar ou de qualquer método coercitivo.

§ 2° A transferéncia da pessoa presa para o espaco de vivéncia especifico ficara
condicionada a sua expressa manifestagdo de vontade.

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

Paragrafo Unico. As mulheres transexuais devera ser garantido tratamento isondmico
ao das demais mulheres em privacéo de liberdade.

A autora afirma que embora a Resolucdo preveja os parametros de acolhimento de
pessoas LGBT no sistema carcerério, disciplinando que travestis e gays privados de liberdade
figuem em espacos especificos em unidades prisionais masculinas e que custodiadas
transexuais sejam alojadas em unidades femininas, afirmou que na préatica ha decisdes judiciais
antagobnicas sobre a questdo. Utilizou como exemplo de tal contradi¢do judicial, a decisdo
presente nos autos do Habeas Corpus n°. 152.491 — SP, o qual foi concedido pela transferéncia
do impetrante Pedro Henrigue Oliveira Polo, que apresenta o nome social de Lais Fernanda,
uma travesti para unidade prisional feminina, pois de acordo com o Ministro Barroso, a
custodiada se encontrava em “estabelecimento prisional incompativel com sua orientacdo
sexual . A arguente compara esta decisdo com a proferida pela Vara de Execugdes Penais do
Distrito Federal nos autos do Habeas Corpus sob o n°. 00022531720188070015, pois nesta foi
indeferido o pedido de transferéncia das pacientes que sdo transexuais e travestis, para casa
penal compativel com sua orientacdo sexual e de género, uma vez que o local onde se
encontravam néo preservava a identidade de género das mesmas.

Dessa maneira, de acordo com a requerente fica configurada a contradi¢do no Judiciario
guanto ao alojamento de pessoas LGBT no sistema carcerario, pois ha decisées que observam
os pardmetros da Resolucdo Conjunta n° 01, j& outras decisdes ndo. Entdo, diante dessa
contradicdo se fez necessario a interposicdo da ADPF 527.

Segundo a autora, quando o Estado decide por manter custodiadas transexuais e travestis
em casas penais masculinas, as quais sao incompativeis com sua orientacdo sexual e de género,
0 poder publico comete atos de violagdo de preceitos fundamentais da dignidade da pessoa
humana, da proibicdo de tratamento desumano e degradante e do direito a sade, como a seguir
serd demonstrado, mencionando que ¢ temeraria a manutencao das travestis e das transexuais
em estabelecimentos prisionais masculinos”. Para ratificar esta tese, a requerente mencionou a
situacdo fatica ocorrida nos autos do HC n° 152. 491, em que a paciente, uma travesti,

compartilhava a cela com 31 homens, sendo que o local tinha capacidade somente para 12
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pessoas, e colacionou as palavras da paciente, a qual exclamou que vivia no carcere “sofrendo
todo tipo de influencias psicoldgicas e corporais”.

Sobre o preceito fundamental da dignidade da pessoa humana, a autora entende como
violado, pois afirma que a permanéncia de transexuais e travestis em estabelecimento prisional
masculino acarreta a esses individuos grave desrespeito de ordem fisica e moral, assim como
“moral, desrespeito a honra, desrespeito a vida, desrespeito a integridade do corpo, e, sobretudo,
o impedimento de expressar sua sexualidade ¢ o seu género”.

No questionamento de violacdo ao preceito fundamental de proibicdo de tratamento
desumano e degradante, a arguente declara que o assédio moral e sexual suportados por
custodiadas transexuais e travestis em casas penais masculinas, sdo formas desse tratamento,
pois reafirma que em tais locais, esses individuos sdo tornam-se sujeitos a graves violagdes de
direitos.

No que versa sobre o preceito fundamental de acesso universal a salde, a autora alega
que é violado pelo poder publico quando este resolve por manter transexuais e travestis em
estabelecimentos prisionais incompativeis seu género, pois estes sdo expostos a circunstancias
de insalubridade e violagdes suportadas no carcere as impedem de obter qualidade de vida em
sua plenitude.

Por fim, requereu na ADPF 527 que fosse dada interpretacdo conforme a Constitui¢éo
dos dispositivos antes mencionados da Resolucgéo, a fim de firmar que transexuais e travestis
em situacdo de privacdo de liberdade somente sejam alojadas em estabelecimentos penais
harmoniosos com seu género. Contudo, em momento posterior aditou a inicial, alterando o
pedido quanto as travestis, requerendo que estas tenham o direito de opinar se desejam ficar em
unidades prisionais masculinas ou femininas.

Em junho de 2019, o Ministro Relator da acdo, Roberto Barroso reconheceu que
transexuais e travestis encarcerados ficam sujeitos ao estado de dupla vulnerabilidade, sendo a
vulnerabilidade advinda do proprio carcere e outra que decorre da questdo do género, uma vez
que esta ndo € bem aceita pela grande massa dos internos.

No julgado Ministro também relembrou a cerca dos Principios da Yogyakarta®, o qual
o0 Brasil é signatario e seu importante papel na protecdo de direitos dos presos LGBT. Além

desses principios Barroso tambeém exaltou o principio da dignidade da pessoa humana, o basilar

> Principios sobre a aplicacio da legislacéo internacional de direitos humanos em relacio a orientagio sexual e de
género.
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do ordenamento juridico pétrio, o direito a ndo discriminacdo, o direito a vida, a salde e a
integridade fisica e a proibic&o a tortura e a tratamento desumano.

Tendo utilizado com fundamentos da decisdo os principios ora mencionados, o Relator
decidiu que presas transexuais femininas devem ser alojadas em casas penais femininas, por
respeito a sua identidade de género e para preserva-las de atentados fisicos, psicoldgicos e

sexuais que se expdem em estabelecimentos penais masculinos, in verbis:

Trata-se da Unica medida apta a possibilitar que recebam tratamento social compativel
com a sua identidade de género. Trata-se, ademais, de providencia necesséria a
assegurar a sua integridade fisica e psiquica, diante do histérico de abusos perpetrados
contra essas pessoas em situacdo de encarceramento. N&o ha, no caso, uma opg¢éo
aberta ao Poder Pudblico sobre como tratar esse grupo, mas uma imposicao que decorre
dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da
autonomia, da igualdade, do direito & salde e da vedagdo ao tratamento cruel e a
tortura (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADPF. 527/DF. Rel. Min. ROBERTO
BARROQOSO, julgado em 27/06/2019, DJE em 01/07/2019).

Quanto aos travestis, para o Ministro Barroso ndo havia clareza se deveriam receber o
mesmo tratamento que decidiu para as transexuais, pois segundo ele tais pessoas “apresentam
identidade de género mais fluida”. De acordo com Barroso, ndo havia informagdes precisas que
o permitisse verificar qual tratamento, conforme a Constituicdo deveria ser oferecido a esses
individuos, pois alega que as informacdes fornecidas na inicial da acdo, foram insuficientes
quanto a questdo dos travestis.

Em recente decisdo, de 19 de marco de 2021, Ministro Roberto Barroso ajustou os
termos da decisao cautelar proferida em junho de 2019, determinando agora que além das presas
transexuais, as travestis com identidade de género feminino gozam do direito de escolha quanto
a qual unidade carceréria ficardo, se em unidade masculina ou feminina. Caso a escolha seja
por permanecer em casa penal masculina, deve ser criado um espaco reservado para elas, onde
seja possivel preservar a seguranca das presas.

Observa-se que a decisdo da Corte Suprema representa importante evolugédo para a
populacdo LGBT em situacdo de privagdo de liberdade, uma vez que ressalta e preserva 0s
direitos fundamentais desses individuos, os quais devem ser preservados pelo poder publico. A
decisdo veio para obstar as decisdes judiciais divergentes quanto ao local de alojamento de

presas trans e travestis.
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3. DOS PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

3.1. Tipo De Pesquisa Realizada

Para Matias Pereira (2016) a metodologia é responsavel por auxiliar o pesquisador
durante a construcdo da producdo cientifica, uma vez que proporciona a este maior
compreensdo no processo investigativo de pesquisa.

Na producdo da presente pesquisa se recorreu a analise de revisdo bibliogréfica da
doutrina pétria, da legislacdo vigente, da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, artigos
cientificos, assim como de relatorios elaborados pelo governo federal e por organizacbes da

sociedade civil brasileira.

3.2. Tipo De Método Utilizado

Inicialmente é oportuno compreender o que vem a ser 0 método da pesquisa cientifica,
e nesta linha Matias Pereira (2019) esclarece que método é o caminho ordenado que o
pesquisador estabelece e percorre durante a producdo cientifica e tem como objetivo atingir um
fim proposto. Na pesquisa em questéo foi utilizado o método de abordagem indutivo, visto que
0 presente trabalho analisa dados concretos, os quais formam constatacdes que sdo empregadas
de forma generalizada, sendo dessa maneira o método mais adequado para a pretensdo cientifica
em estudo. Além do método indutivo, foi utilizado o método de estudo de caso norte-americano,
o0 qual, segundo José Ghirard (2009) consiste em analisar decisGes judiciais, dando énfase a
fundamentacédo e argumentos embasadores da decis&o.

A técnica de pesquisa aplicada € a qualitativa, pois no presente estudo ndo ha como
transcrever as informacGes obtidas no curso da investigacdo, através de dados numéricos ou
técnicas estatisticas, como ocorre na técnica quantitativa. Segundo Matias Pereira (2019) a
pesquisa qualitativa é voltada para a analise de fendmenos, buscando sua interpretacdo e
significados, sendo o pesquisador o instrumento principal desta técnica, ja que interpreta e
busca significados para o que foi analisado. Na elaboragcdo deste trabalho se observou o
fendmeno do encarceramento de individuos LGBT em casas penais ndo condizentes com a

questdo de género e escolha sexual dessas pessoas, buscou-se o significado para tal fendmeno.

3.3. Banco De Dados
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Para o alcance dos objetivos desta pesquisa, foram extraidos dados das mais variadas
fontes, tal como ja mencionado em momento anterior e que sera demonstrado a seguir, com
intuito de elucidar ao leitor as fontes embasadoras deste trabalho de concluséo de curso.

Primeiramente foi realizada busca a respeito do principio da dignidade da pessoa
humana nas obras da mais pura doutrina patria, como de Alexandre de Moraes, Ingo Wolfgang
Sarlet e Rizzato Nunes, os quais discorrem de maneira belissima a respeito do referido principio
e 0 magnificam. Isto se deu pelo fato de compreender que para discorrer sobre direitos, antes é
necessario entender e abordar a respeito da dignidade da pessoa humana, em razao desta ser o
corolério de todos os demais direitos albergados no Estado Brasileiro.

Outra importante fonte da pesquisa utilizada foi a Constituicdo Federal, assim como a
legislacdo infraconstitucional, em especial a Lei de Execuc¢édo Penal, em virtude de retratar sobre
os direitos da pessoa em situacdo de privacdo de liberdade, os quais devem ser tutelados pelo
Estado. Igualmente, se fez uso da pesquisa documental presente na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal.

Outrossim, relatorios emitidos por organizagdes da sociedade civil, engajadas na
protecdo de direitos da populacdo LGBT, serviu de alicerce para a presente producdo
académica, uma vez que disponibiliza dados a respeito da violagao de direitos suportada por tal
grupo minoritario.

Por fim, a Resolucdo n°01/2014 serviu de fonte para construcdo da pesquisa, pois esta
retrata os parametros de acolhimento de individuos LGBT em situacdo de encarceramento, se

mostrando como importante instrumento na seara de tutela de direitos desse grupo.
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4. ANALISE E DISCUSSAO DOS RESULTADOS

De acordo como foi inicialmente mencionado, a presente pesquisa tem a finalidade de
observar se a ADPF n° 527 repercutiu em maior protecdo a observancia dos direitos minimos
da populacdo LGBT no cércere, sendo esta a pergunta problema deste trabalho de concluséo de
curso.

Dessa feita, por se tratar de um estudo de caso presente na jurisprudéncia, sera realizada
neste capitulo uma analise detalhada da decisdo do Supremo Tribunal Federal referente a acéo
ora mencionada. Contudo, para melhor compreenséo, a andlise e discussdo dos resultados do
julgamento cautelar da ADPF seréo divididas em dois momentos. No primeiro serdo explanados
analise e resultados do julgamento da acdo realizado em junho de 2019. Enquanto que no
segundo momento serd objeto de avaliacdo, as alteracGes e ajustes realizados pelo Poder

Judiciario em marco de 2021.

4.1. Decisao Liminar Da ADPF 527

A arguicdo da ADPF n° 527, se deu em razdo de decis@es judiciais divergentes a cerca
do alojamento adequado de pessoas LGBT em situagcdo de privacdo de liberdade. Como
ventilado em momento anterior, algumas varas de execucdo penal descumpriam as
determinacbes expressas no artigo 3° da Resolucdo n°® 01/14, do governo federal, o qual
estabeleceu parametros de acolhimento desses individuos no carcere, disciplinando para tanto
que, quanto aos travestis e gays, deveriam ser criados espagos de vivéncia proprios em casas
penais masculinas, além de que a transferéncia para tais espacos estaria condicionada ao arbitrio
de tais individuos. Ja em relacdo as transexuais, a previsao era de que deveriam ser alojadas em
unidades prisionais femininas.

Inicialmente a arguente requereu, tanto em cautelar como no mérito, que as transexuais
e travestis custodiadas somente deveriam cumprir pena em estabelecimento carcerario
compativel com o género feminino. No entanto, a requerente aditou a inicial, alterando seu
pedido, somente no que tange as travestis, postulando que estas, quando identificadas com o
género feminino, deveriam ter o direito de optar quanto a seu alojamento em unidade carceraria
masculina ou feminina. Observa-se que o pleito da arguente diverge da previséo da Resolucédo

n° 01/2014 no que se refere as travestis, pois de acordo com a Resolugdo, tais custodiadas
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deveriam ficar em estabelecimentos prisionais masculinos, contudo, em espago de vivencia
especifico, separados dos outros presos.

O Ministro Luis Roberto Barroso, Relator da acdo em questdo, em julgamento da
cautelar, em junho de 2019, decidiu por seu deferimento parcial, determinando a transferéncia
de presas transexuais com identidade de género feminino para unidades carcerarias femininas.
Na decisdo, o Ministro Barroso reconheceu que o carcere no Brasil é local de extrema
vulnerabilidade e violacdo de direitos fundamentais, e que pessoas transexuais e travestis
inseridas no sistema carcerario estdo imersas a situacdo de dupla vulnerabilidade, pois
argumentou que a populagdo carceraria LGBT é de certa maneira mais exposta a violacéo de
direitos, em razdo de que a questdo de género e orientacdo sexual também sdo objetos de
discriminacdo e preconceito no carcere.

Ademais, apontou o Relator que ha relatdrio realizado no Brasil, pela Organizacdo das
Nacdes Unidas (ONU), o qual aponta sobre a violéncia suportada por pessoas LGBT
encarceradas, sobre as inimeras violagdes de direitos, que ha situacfes em que acabam por se
equiparar ao crime de tortura e ao tratamento desumano, sendo tais condutas por vezes apoiadas

por agentes estatais, in verbis:

Transexuais e travestis encarcerados, sdo, assim, um grupo sujeito a dupla
vulnerabilidade, decorrente da situacdo do encarceramento em si, quanto da sua
identidade de género. Trata-se de pessoas ainda mais expostas e sujeitas a violéncia e
violagdo de direitos de que um preso comum. De fato, segundo um relatério da
Organizacdo das Nagdes Unidas, ha registros contundentes, por parte de comités
antitortura e 6rgdos e entidades de defesa de direitos humanos, a cerca da prética de
violéncia fisica, de abuso e de escraviza¢do sexual, nas prisdes, especificamente
dirigidas as popula¢es LGBTI, em razdo de sua identidade de género ou orientacéo
sexual, eventualmente com o apoio de servidores estatais, em situagdes equiparaveis
a atos de tortura e de tratamento cruel no entendimento da prépria ONU. (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal. ADPF 527/DF rel: Min. ROBERTO BARROSO, julgado
em 26/06/2019, DJE em 28/06/2019).

No que versa as travestis, 0 Relator entendeu que estas se encontravam em situacéo
diferente das transexuais, além de afirmar que a acdo ndo continha informagd@es suficientes para
ensejar decisdo de modo diferente as determinacdes da Resolugdo Conjunta 01/2014, ou seja,
as informagdes esplanadas na acdo, ndo foram capazes de gerar certeza quanto ao melhor local
de acolhimento para tal grupo no carcere, devendo por tal motivo, ser mantida a previsdo da
Resolugdo, a qual disciplina que as travestis devem ser alojadas em espaco especifico em
unidades masculinas. Além disso, 0 Ministro Barroso argumentou que nao poderia decidir de

modo diverso em razdo da incidéncia do periculum in mora inverso, vejamos:
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Diante da narrativa acima, fica claro, em primeiro lugar, que a situacdo das travestis
pode ser distinta da situacdo das transexuais. Fica claro, ademais, que o tratamento a
ser conferido as travestis esta sendo objeto de reflexdo e de amadurecimento pelos
orgéos especializados na matéria. N&o obstante o exposto, a propria requerente aditou
o pedido no ponto, considerando, originalmente, mais de uma solucgéo para a questao,
sem desenvolver uma fundamentacdo especifica. H4 que haver, portanto, alguma
deferéncia quanto ao processo de deliberagéo daqueles que detém expertise no assunto
e que se dedicam a reflexdo sobre o problema. Nestas condicdes, a acdo, tal como
proposta e instruida, ainda ndo confere um nivel informacional que permita
reconhecer, com seguranga, a luz da Constituicdo, qual é o tratamento adequado a ser
conferido as travestis. As raz8es articuladas no ambito do processo ndo apontam uma
solucdo univoca. Os elementos trazidos a este juizo sdo insuficientes. Ndo se pode
desconsiderar que uma alteragdo no tema, em um sistema carcerario superlotado,
conflagrado por um histdrico de violacdo a direitos fundamentais, pode ensejar
desdobramentos que ndo se é capaz de antever. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal.
ADPF 527/DF rel: Min. ROBERTO BARROSO, julgado em 26/06/2019, DJE em
28/06/2019).

Ao decidir a liminar, 0 Ministro Barroso se utilizou de normas standards nacionais e
internacionais de protecdo as pessoas em situacdo de privacdo de liberdade, em especial,
custodiados LGBT. Neste sentido, o Relator mencionou os principios de Yogyakarta,
documento produzido pela comunidade internacional, o qual o Brasil é signatéario, e que discute
sobre os direitos humanos nas areas de orientacdo sexual e identidade de género. O referido
documento contém, dentre outros, a orienta¢do sobre o tratamento a ser despendido a populagéo
LGBT no carcere. A decisdo foi motivada por tais principios, tendo o Relator frisado a
importancia do artigo 9°, o qual indica que os custodiados, quando for possivel, devem
participar da escolha referente ao local de encarceramento adequado a identidade de género e
orientagéo sexual.

Outrossim, Constituicdo Federal foi utilizada na decisdo cautelar em questdo. O
principio da dignidade da pessoa humana; o direito a ndo discriminacdo; o direito a vida e
integridade fisica, o direito a salde e a proibigdo da tortura e do tratamento desumano e cruel.

Apos analise minuciosa da medida cautelar da ADPF 527, se observa que esta
repercutiu, apenas em parte, maior protecdo a observancia dos direitos da comunidade LGBT
no carcere, na medida em que, ao determinar que as custodiadas transexuais femininas devam
ser transferidas e permanecer em unidades carcerarias femininas, acarretou em medida
garantidora de direitos a esses individuos, uma vez que tem o conddo de eliminar decisfes
contraditdrias aplicadas pelas varas de execucao penal, as quais em muitas ocasides se negavam
a aplicar tal medida.

Como muito bem esclarecido pelo Ministro Roberto Barroso, a populagdo custodiada
LGBT acaba sendo mais vulneravel do que o restante da comunidade carceraria. Isto ocorre por

varios fatores, como a presenca do preconceito e da discriminacdo em torno da orientacéo de
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género, que ultrapassam os muros de um presidio, sendo algo presente também nas celas. O
preconceito e a discriminagdo geram violéncia e abusos, tanto que, como mencionado em
momento anterior, o Brasil lidera o ranking mundial de violéncia contra pessoas LGBT. Em
vista disso, para garantir que as transexuais possam ter o direito de expressar as peculiaridades
de seu género, para que possam ter garantida a dignidade que lhe ¢ inerente e postulada pela
Constituicdo, para que tenham garantida a devida protecdo fisica e psicoldgica e para que sejam
protegidas contra tratamento degradante e desumano, o melhor foi manté-las em unidades
carcerérias femininas.

N&o obstante, no que se refere as travestis, & possivel observar que a entdo decisdo ndo
repercutiu em maior protecdo de direitos desse grupo, uma vez que o Judiciario indeferiu o
pedido da liminar referente ao direito de escolha a qual unidade carceraria esses individuos
desejam permanecer. Desse modo, se analisa que a decisdo de ndo permitir que travestis
privados de liberdade gozassem do direito de escolha quanto a qual unidade prisional desejam
permanecer, se masculina ou feminina e decidir por manter a previsdo da Resolugéo 01/2014,
a qual estabelece que esse grupo deve ser alojado em unidade prisional masculina, porém em
espaco de vivencia especifico, separados dos outros presos, se vislumbra como temeraria.

Em que pese o Relator ter fundamentado sua decisdo no periculum in mora inverso, por
entender que a requerente ndo juntou na acdo elementos satisfatorios que o fizesse ter certeza
quanto ao melhor lugar para a permanéncia dessas custodiadas, alegando que as travestis tem
“identidade de género mais fluida” e que sdo diferentes das transexuais e por isto no momento
ndo poderia aplicar as travestis 0 mesmo tratamento que deu as transexuais, a decisao nao se
amolda com a prote¢do que esse grupo necessita.

A permanéncia de custodiadas travestis sem a sua anuéncia em unidades masculinas,
ainda que seja em espacos proprios, se apresenta como ato um tanto preocupante, pois mesmo
gue essas pessoas fiqguem em ambientes reservados, a unidade carceraria continua sendo
masculina, com todas as caracteristicas desta, inclusive os agentes penitenciaria séo homens e
as roupas fornecidas pelo poder publico sdo masculinas. Diante dessas questdes, se entende que
a melhor medida para esse grupo seria aquela que foi postulada pela requerente, qual seja,
deixar ao arbitrio das travestis quanto a qual estabelecimento carcerario desejam permanecer,
se nos espacos de vivéncia especifico nas unidades masculinas ou nas unidades femininas,

convivendo com presas do sexo feminino e com presas transexuais.

4.2. Ajustamento Da Decisdo Liminar da ADPF 527
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Em 18 de margo de 2021, o Ministro Roberto Barroso ajustou os termos da cautelar da
ADFP 527, deferida anteriormente em 2019. A nova decisdo aponta que tanto transexuais
quanto travestis, com identidade com o género feminino, gozem do direito a escolha quanto a
qual unidade prisional ficardo: se feminina ou masculina. Caso a escolha da custodiada seja
para permanecer em unidade carceraria masculina, serdo mantidas em alas especiais, separadas
dos outros presos, para que assim sejam preservadas de qualquer forma de violéncia fisica e
sexual.

A nova decisdo do Poder Judiciario foi fomentada a partir do requerimento elaborado
pela Associacao Brasileira de Gays, Léshicas, Bissexuais, Transexuais e Intersexos (ABLGT),
qual € a arguente da ADPF 527, e inconformada com a decisdo cautelar antes proferida,
ingressou nos autos da acdo em 17 de julho de 2020 requerendo que fossem estendidos as
travestis os termos da citada liminar. A requerente instruiu seu pedido com dois importantes e
recentes documentos, os quais foram produzidos em momento posterior ao julgamento da
medida cautelar da ADPF 527, quais sejam: o0 Relatério LGBT nas prisdes do Brasil:
diagnostico dos procedimentos institucionais e experiéncias de encarceramento e a nota Técnica
n° 7/2020/DIAMGE/CGCAP/DIRPP/DEPEN/MJ.

O Relatério LGBT nas prisfes do Brasil: diagnoéstico dos procedimentos institucionais
e experiéncias de encarceramento foi elaborado pelo Ministério da Mulher, da Familia e dos
Direitos Humanos (MMFDH), tendo sido produzido no ano de 2019. O relatério conta com
dados quantitativos e qualitativos a respeito da populacdo LGBT encarcerada no pais. Na
elaboragéo deste, foram realizadas entrevistas pessoais com membros dessa comunidade e a
partir disse ficou compreendido por parte do MMFDH que o procedimento mais adequado a
ser tomado referente ao encarceramento de transexuais e travestis é que tenham o direito de
opinar se desejam permanecer em estabelecimento penitenciario masculino ou feminino e se
caso a escolha se pelo primeiro, que sejam alojadas em espacos espaciais, a fim de que
permanecam protegidas de qualquer espécie de violacao de direitos.

O MMFDH chegou a decisdo ora exposta ap0s analise das narrativas de custodiadas
transexuais e travestis. Algumas custodiadas expressaram o desejo de ser transferidas para
unidades femininas, enquanto que outras manifestaram o desejo de permanecer em unidades
masculinas pelo fato de constituirem relacionamentos afetivos e até mesmo por realizarem
atividades onerosas para 0s outros presos, tendo estas narrativas influenciado a alteracdo da

cautelar e foram mencionas na deciséo judicial:
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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 ndmero notavelmente reduzido, que desejam alocacdo 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 ndo desejam
transferéncia para unidades femininas por motivos de ordem material e de formacéo
de vinculos.E preciso levar em consideracao que, mesmo reconhecendo a coeréncia e
importancia dos pontos de vista proferidos pelas liderancas de algumas organizacGes
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 instituicbes do Estado e a identidade de género da
populacdo 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 alocagdo
compulséria 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 manifestacdo, em carater liminar,
do Supremo Tribunal Federal, no dia 26/06/2019, j& aponta nesse sentido mesmo que
acabe por restringir essa possibilidade apenas para pessoas transexuais, e ndo para
travestis” (Relatério MMFDH, pp. 124- 125).

No mesmo sentido, andou a Nota Técnica n° 7, do Ministério da Justica e Seguranca
Publica, a qual entende que o melhor a ser adotado para presas transexuais e travestis com
identidade com o género feminino é dar-lhes a opcdo de escolha quanto a unidade carceraria
sentem-se melhor para permanecer. Assim, sem imposicdo estatal, essas presas teriam a
possibilidade de escolher o que entendem por seu o “seu” melhor lugar, algumas visando a
criagdo de relacionamento afetivos com presos do sexo masculino, talvez desejam permanecer
em unidades masculinas, enquanto que outras, por entender que permanecer com presas
mulheres serd importante para que possam manter suas caracteristicas femininas e por
entenderem que estardo mais seguras, talvez optem pelo alojamento em estabelecimentos
femininos.

Destarte, a elaboracdo dos documentos ora mencionados foi de grande relevancia para
gue o Judiciario alterasse a decisdo anterior da ADPF 527, uma vez em 2019 decidiu que
somente as presas transexuais fossem alojadas em estabelecimentos carcerarios femininos, isto
sem dar oportunidade de escolha para tais. Por ocasido, quanto as travestis, a deliberacéo foi no
sentido de manté-las em unidades masculinas, em espacos especificos.

Agora, com o requerimento de ampliacdo da medida para as travestis, requerida pela
arguente em 2020, tendo baseado seu pedido apresentando as conclusGes dos documentos
supramencionados, o Relator da acdo entendeu que a medida mais excelente e garantidora de

direitos para esse grupo € submeter presas trans e travestis, com identidade com género
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feminino, a entrevista para apurar seu desejo quanto ao lugar que pretendem permanecer
durante a privacdo de liberdade, tendo enfatizado que, caso a escolha seja para permanéncia em
unidade masculina, seréo alojadas em espaco proprio, separado dos outros presos.

Dessa feita, se entende que a atual determinacdo do Supremo Tribunal Federal foi
assertiva, pois ao dar a oportunidade de escolha para esse grupo de custodiados, assegura a
aplicacdo dos principios de Yogyakarta, ja mencionados nesta pesquisa, em especial o artigo
9°, o0 qual estabelece que deve ser assegurado, “na medida do possivel, que pessoas detidas
participem de decis@es relacionadas ao local de detencdo adequado a sua orientacao sexual e
identidade de género”.

Destaca-se que a nova decisdo judicial, resultou em maior protecdo de direitos desse
grupo, uma vez que incluiu as custodiadas travestis na possibilidade de serem mantidas em
estabelecimento compativel com sua identidade, o que antes Ihes foi negado na primeira decisdo
da ADPF 527, em 2019.

Diante do exposto no presente capitulo, tornou-se possivel extrair a resposta da
problematica da pesquisa, qual seja: que medida a ADPF 527 repercutiu na maior protecdo a
observancia dos direitos minimos da populacdo LGBT no carcere?

Percebe-se que de fato a propositura da ADPF n° 527 refletiu positivamente para maior
protecdo dos direitos da comunidade LGBT privada de liberdade, especialmente a recente
decisdo de 2021, na medida em que garantiu alojamento carcerario em conformidade com a
identidade de género desse grupo.

A acdo evidenciou para o poder publico um problema pouco explorado, levantando
criticas pertinentes quanto a pratica de algumas varas de execucdo penal sobre o tratamento
despendido a esta comunidade em sede de privacdo de liberdade. Como antes retratado, em que
pese existir uma Resolugdo Conjunta que tragou os parametros de acolhimento de LGBT no
carcere, 0 que se observava na pratica eram decisfes que divergiam quanto as determinagdes
normativas da matéria em questdo. Isso refletia em violacdo de direitos fundamentais da
populacdo LGBT, pois ao permitir que transexuais e travestis permanecessem alojadas em
unidades carcerarias masculinas, dividindo o mesmo espa¢o com homens, acarretava a estes
individuos grave violéncia fisica, psicoldgica e sexual, ferindo a dignidade da pessoa humana,
transgredindo o postulado de vedacéo a tratamento desumano e cruel.

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental 527 mobilizou o Poder
Executivo a explorar a realidade da situagdo carceraria de pessoas LGBT, o qual realizou
relatério inédito sobre a questdo, além de elaborar a Nota Técnica n°® 7/2020, documentos
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importantes ja retratados na pesquisa, que somente se deram ap06s o julgamento cautelar da
acao.

Desse modo, a ADPF 527 teve grande repercussdo na esfera de direitos minimos dessa
minoria, pois possibilita que esse grupo se mantenha protegido da violéncia em que sempre
estiveram imersos, garantindo assim a preservacao de sua dignidade, a salvaguarda da vida e
salde destes, além de permiti-los de manter suas caracteristicas inerentes a sua qualidade de

género ou opcao sexual.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento deste trabalho de conclusdo de curso proporcionou uma analise
acerca da dignidade da pessoa humana, principio basilar do ordenamento juridico patrio, tendo
sido realizada sua correlagdo com o sistema carcerario. Sobre isto, se observou que muito
embora o céarcere ndo tenha o conddo de suprimir a dignidade do homem, nem de violar os
direitos fundamentais dos custodiados, tendo o ordenamento juridico criado todo um arcabouco
de protecdo para esses individuos, o que se V& na pratica sdo atos atentatérios aos direitos
humanos, verdadeiros atos violadores de preceitos fundamentais.

Nesta perspectiva, foi analisado que a comunidade carceraria se encontra em estado de
extrema vulnerabilidade. Porém ha um grupo, ainda que minoritario no sistema que estdo
imersos em situacdo de dupla vulnerabilidade: os presos LGBT. Estes acabam por suportarem
ainda maior violacéo de direitos, isto pela presenca do preconceito e da discriminacéo, 0s quais
ultrapassam as barreiras dos estabelecimentos penais e séo t&o presentes nas celas, quanto o sao
fora delas. Foi abordado que a discriminacéo e o preconceito se traduzem em varias formas de
violéncia, como fisica, psicoldgica e sexual.

Ficou demonstrado que o poder executivo, com vistas a melhorar a situacdo carceraria
de pessoas LGBT, estabeleceu medidas de acolhimento dessa populacgdo carceraria, através da
Resolucdo n° 01/2014, a fim de preservar sua dignidade e seus direitos fundamentais. Contudo,
habitualmente os pardmetros ndo estavam sendo respeitado pelo Poder Judiciario, o que
fomentou a propositura da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n° 527, pelo
fato da requerente compreender que as decisdes judiciais de manter transexuais e travestis no
mesmo espago carcerdrio com homens, era conduta violadora de direitos, estando o Estado
descumprindo preceitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal.

Analisaram-se as mindcias da acdo em questdo, assim como as duas decisdes cautelares
em torno dela. A partir desta analise foi possivel perceber que a ADPF 527 tornou-se um
verdadeiro marco historico na tutela de direitos da populagdo LGBT privada de liberdade, uma
vez que motivou o poder publico a repensar as praticas, até entdo adotadas, em face desses
individuos e garantiu as transexuais e travestis o direito de escolher qual unidade carceraria
pretendem ser alojadas.

Desse modo, se reitera que a decisao liminar do Supremo Tribunal Federal é garantidora
de direitos, pois torna possivel ao grupo acima mencionado, a manutencdo de suas

caracteristicas individuais de género, mantém o respeito por sua integridade fisica e psicoldgica,
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garante a preservacao da dignidade da pessoa humana e cria barreiras para as praticas de tortura,
tratamento cruel e desumano contra LGBT no carcere.

Por fim, em que pese as respostas da ADPF ostentarem o status de garantidoras de
direitos a populacdo LGBT encarcerada, se compreende gque ha, ainda, um longo caminho para
ser trilhado sobre a tematica. Isto pelo fato de que a decisdo judicial se aplica somente as
transexuais e travestis que tenham identidade com o género feminino, ndo tendo aplicagéo para
outros membros da comunidade LGBT, merecendo ser objeto de analise e debates por parte do

poder publico com o auxilio da sociedade civil.
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