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RESUMO: Este artigo, utilizando o método dedutivo — do geral para o particular —
sem, no entanto, desprezar a indugdo — baseada em dados singulares —, identifica
os individuos LGBT como categoria vulneravel da populagéo e analisa a violéncia a
que esta exposta, especialmente quando privada de sua liberdade, destacando o(s)
agente(s) violador(es) de seus direitos, identificando-o(s) na propria estrutura estatal.
Aborda a omissao do Estado quanto a coleta de dados e a adequagéo do sistema
penitenciario ao recolhimento e a manutencdo da dignidade das diferentes
identidades de género. Apresenta, ainda, as normas que objetivam proteger a
populagdo LGBT privada de liberdade, analisando, inclusive por fonte
jurisprudencial, sua efetiva aplicabilidade e efetividade na consecugdo dos
mandamentos de Direitos humanos. Ao final, constatado flagrante sistema de
dominagao, verificou-se a indispensavel e necessaria atuagao proativa da
Defensoria Publica na efetivagdo dos Direitos Humanos de populagéo

reconhecidamente vulneravel, os LGBT privados de liberdade.
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SUMARIO: 1 Introdugdo. 2 Da manifesta violéncia estrutural a
(pseudo)concretizagdo de sua dignidade. 3 O sistema carcerario e os apenados
invisiveis. 4 A (des)protegdo normativa aplicavel a populagdo LGBT privada de

liberdade. 5 Consideragdes finais. 6 Referéncias.

1 INTRODUGAO

O presente artigo cientifico tem por objetivo apresentar e analisar as normas —

regras e principios — constitucionais, supralegais? legais e regulamentares que

! Defensor Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Pés-Graduado em Direito Publico (Const. Adm. e
Tributario) pela UNESA. Pés-Graduado em Direito Publico e Direito Privado pela EMERJ/UNESA.
Mestrando em Direitos Humanos pela Universidade Regional do Noroeste do Estado do Rio Grande
do Sul - UNIJUI

2 O STF, no julgamento conjunto dos Recursos Extraordinarios n° 349.703 e 466.343e dos Habeas
Corpus n° 87.585 e 92.566, em 03/12/2008, consolidou o entendimento de que os Tratados e
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declaram os Direitos Humanos e definem as formas de acolhimento aplicaveis a
populagédo LGBT?, em especial aos travestis, transexuais e transgénero, em situagéo
de privagéao de liberdade.

A importancia da investigagao se deve ao fato de que a legislagao atinente ao
tema — em especial, a Lei de Execugbes Penais (Lei n°. 7.210/84) e os regulamentos
estaduais — prevé um sistema dicotdmico de alojamento e separagéo dos apenados
recolhidos nos estabelecimentos penais, classificando-os, quanto ao sexo, em
masculino e feminino — o que demonstra a adogdo de uma nogdo de género
estritamente juridica, baseada no contetdo dos registros de nascimento, ignorando
a realidade social.

Tal realidade intensifica sobremaneira a vulnerabilidade social da populagéo
LGBT,

que constitui um grupo particularmente vulneravel dentro do sistema penal
[...], uma vez que experienciam um ambiente de risco de discriminagdo e
violéncias (fisica, psicolégica, moral e sexual). Tais discriminacdes e
violéncias podem assumir contornos ainda mais acentuados que os
vivenciados fora do ambiente prisional, em especial a homo-lesbo-
transfobia.[...] (PAIVA, 2016, p.45-46, on-line)

Vé-se que a marginalizagéo que |Ihe € imposta cotidianamente por um sistema
de dominagdo é agravada nos casos em que ha, na forma da lei, a restricdo de sua
liberdade devido a condenagdo criminal. Nao se trata, pois, de criticar a imposi¢éao
de pena privativa de liberdade, mas sim de verificar se os estabelecimentos
prisionais propiciam aos apenados LGBT condi¢des dignas de permanéncia ou se,
pelo contrario, consubstanciam verdadeiros instrumentos de estatizagdo da
excluséo, do desamparo, do sofrimento.

Essa modalidade de violéncia — frise-se, estrutural —, embora manifestamente
corriqueira e com vitimas numerosas e determinaveis, afigura-se extremamente
dificil de combater, seja em razdo da complexidade na identificagdo dos

responsaveis — que, no mais das vezes, ndo sao individualizaveis por se integrarem

Convengdes internacionais sobre direitos humanos que nédo forem aprovados na forma do art. 5°, §
3°, da Constituicdo da Republica, de 1988, situam-se em patamar hierarquico inferior ao
constitucional e superior a legislagéo infraconstitucional.

® No presente estudo, utiliza-se a forma reduzida da sigla (LGBT). Entretanto, vale esclarecer que
corresponde a forma integral, LGBTTTQIA+, que significa: (L) Iésbicas, (G) gays, (B) bisexuais, (T)
travestis, (T) transexuais, (T) transgénero, (Q) queer, (l) intersexual, (A) assexuais e (+) pessoa que
ndo se sinta representada pelas outras letras. Essas identidades sexuais ndo seréo definidas nesta
pesquisa, uma vez que fugiria do conteido do presente trabalho, bem como, em razdo de sua
extrema relevancia, mereceria um estudo especifico.
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ao sistema —, seja em virtude de se apresentar como efeito de um processo em que
se inviabiliza a constatagdo de um deliberado propdsito violento.

Nao obstante a manifesta violagéo de direitos, constata-se absoluta auséncia
de homogeneidade acerca do fundamento empregado para tal pratica — o que, por si
s6, evidencia sua inconsisténcia —, na medida em que, ora se utiliza de uma
concepgao bioldgica de género — calcada na espécie de genitalia —, ora se utiliza da
manutengdo da seguranga como retérica — fundada na suposta protegdo contra
estupros e gravidezes no interior do carcere —, ora se utiliza de uma concepc¢éo de
género meramente juridica — baseada no conteudo do registro de nascimento.

A pesquisa acerca do tema ganhou, recentemente, mais relevancia, a partir
da prolagéo do acordao nos autos da Agao Direta de Inconstitucionalidade n°® 4.275,
em que o Plenario do Supremo Tribunal Federal, por maioria, julgou procedente
pedido para dar ao art. 58, da Lei 6.015/1973, interpretagdo conforme a Constituigao
e o Pacto de Sado José da Costa Rica, reconhecendo aos transgéneros,
independentemente da cirurgia de transgenitalizacdo ou da realizagdo de
tratamentos hormonais ou patologizantes, o direito a alteragéo de prenome e género
diretamente no registro civil.

Por fim, vale destacar que a problematica que informou a presente
investigacdo  emergiu da constatagdo das  diversas formas de
tratamento/acolhimento concedidas pelo Poder Judiciario e pelo Poder Executivo —
por meio das administragdes dos estabelecimentos prisionais — a populagdo LGBT
no interior do carcere, bem como da tentativa de redugao da violéncia e da opressao
sofrida por esse grupo, por meio da edigdo de atos normativos que preveem padrdes
mais adequados de atendimento.

2 DA MANIFESTA VIOLENCIA ESTRUTURAL A (PSEUDO)CONCRETIZAGAO DE
SUA DIGNIDADE

Dando inicio a este topico, cabe referir que em um passado nao téo distante
prevalecia o entendimento que identificava a existéncia de dois Unicos géneros na
espécie humana — que eram definidos durante a gestagcdo e manifestavam-se
fisiologicamente —, o masculino e o feminino. Tal compreensao refutava a realidade
psiquica daqueles que, sentindo-se sexualmente incompativeis com sua estrutura

fisica, experimentam a sensagao de estar em um corpo que nao lhes pertence.
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Conforme o expositor Lula Ramires, em Conferéncia Nacional LGBT, identidade de
género “[...]é como eu me sinto, e me comporto e é como eu sou visto pelas outras
pessoas|...]” (BRASIL, 2008, p.19).

Percebe-se que cada pessoa tem a experiéncia interna e individual de seu
género, podendo ou ndo corresponder ao sexo atribuido no nascimento, havendo
que se considerar, inclusive, o senso pessoal do corpo, como bem relata Tereza

Rodrigues Vieira:

O sexo ndo é mais considerado tdo somente como um dado fisiolégico (e,
portanto, geneticamente determinado) e, por isso, imutavel, a partir de
contribuicdo das areas de conhecimento da psicologia, da biologia, da
antropologia, entre outros. (VIEIRA, 1.999, p. 117)

A incompreensdo acerca da realidade transgénero — em especial —,
manifestou-se sobretudo de maneira violenta nas mais diversas areas e das mais
diversas formas na sociedade. Pode-se destacar, v. g., a violéncia individual,
intimamente ligada a violéncia social — que “nasce de fontes multiplas, na
interconexao de pulsdes individuais e de certos tipos de representagbes e de
organizagdes colectivas” (GONCALVES, 1985. p. 37) —; a violéncia religiosa, que
expressa o fundamentalismo e a intolerancia propalada por algumas interpretagdes
de textos sagrados®; e, principalmente, a violéncia estrutural — que, sobretudo nos
Estados laicos e de viés democratico, expressam-se da forma mais odiosa e
excludente, posto que praticada de maneira velada contra vitimas hipossuficientes e
vulneraveis.

A violéncia estrutural, que ¢é “gerada por estruturas organizadas e
institucionalizadas, naturalizada e oculta em estruturas sociais, [...] se expressa na
injustica e na exploragdo e [...] conduz a opresséo dos individuos” (MINAYO, 1994,
p. 8); desse modo, ndo é vista por grande parte da populagdo como violéncia
propriamente dita, mas sim como inabilidade governamental.

Como bem ressaltado por Johan Galtung:

““Por certo, vos vos achegais aos homens, por lascivia, ao invés de as mulheres. Sois, alias, um povo
entregue aos excessos” (ALCORAO, 7:81); “E fizemos cair sobre eles chuva: ento, olha como foi o
fim dos criminosos” (ALCORAO, 19--, 7:84).

* LEVITICO, 18:22: “Com Homem néo te deitaras, como se fosse mulher; é abominag&o” (BIBLIA,
2008, p. 165). ROMANOS, 1:27: “Semelhantemente, os homens também, deixando o contato natural
da mulher, se inflamaram mutuamente em sua sensualidade, cometendo torpeza, homens com
homens, e recebendo, em si mesmo, a merecida puni¢édo do seu erro” (BiBLIA, 2008, p. 1.478).
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[...] the object of structural violence may be persuaded not to perceive this at
all. [...] Structural violence is silent, it does not show - it is essentially static,
it is the tranquil waters. In a static society, personal violence will be
registered, whereas structural violence may be seen as about as natural as
the air around us.® (1969, p. 173, on-line)

Bom exemplo da violéncia estrutural que vitimiza a populagdo LGBT ¢é o
tratamento que, historicamente, |he é concedido pelo Estado quando da
possibilidade da compatibilizagdo de sua realidade fisiologica, de seu registro de
nascimento e de seu nome com seu género.

Consoante noticiado em matéria jornalistica investigativa produzida pela BBC
Brasil (ROSSI, 2018, on-line), no ano de 1976, o Ministério Publico do Estado de
Sao Paulo denunciou o médico Roberto Farina pela pratica de lesdo corporal
gravissima, nos termos do artigo 129, §2°, Ill, do Cédigo Penal, em razdo de haver
realizado em Waldirene (mulher transgénero) cirurgia de redesignacdo de género
(ou de confirmagao de género).

Ao requisitar a instauracdo de Inquérito Policial, o agente do Ministério

Publico se manifestou nos seguintes termos:

N&o ha nem pode haver, com essas operagdes, qualquer mudanga de sexo.
O que consegue é a criagdo de eunucos estilizados, para melhor
aprazimento de suas lastimaveis perversdes sexuais e, também, dos
devassos que neles se satisfazem. Tais individuos, portanto, ndo sao
transformados em mulheres, e sim em verdadeiros monstros. (ROSSI, 2018,
on-line)

Durante a investigagédo em sede de inquérito policial, Waldirene, que possuia
documentagdo com o nome de Waldir Nogueira, foi submetida contra sua vontade a
exame ginecolégico, sendo violada por objetos, fotografada e medida em sua
intimidade. (ROSSI, 2018, on-line)

A violéncia estrutural no caso Waldirene nao se esgota ai. Consta, ainda, que
houve por mediante iniciativa propria, no ano de 1975, tentativa de alteragao de seu
nome registral, por meio de agao judicial prépria, o que lhe foi negado em sentenga.
(ROSSI, 2018, on-line)

Passados mais de 40 anos, o Estado, ciente da extrema violéncia entao
praticada contra a populagdo LGBT — sobretudo aos transgénero —, assumiu postura

mais adequada no sentido da concretizagdo de seus Direitos Humanos. Em 18 de

®Tradugio livre: [...] a vitima de violéncia estrutural pode ser persuadida a ndo perceber nada disso.
[...] A violéncia estrutural é silenciosa, ndo se mostra - € essencialmente estatica, sdo as aguas
tranquilas. Em uma sociedade estatica, a violéncia pessoal sera registrada, enquanto a violéncia
estrutural pode ser vista como tao natural quanto o ar ao nosso redor.
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agosto de 2008 e em 19 de agosto do mesmo ano foram editadas pelo Ministério da
Saudde, respectivamente, as Portarias n° 1.707/GM/MS e 457/SAS/MS, as quais
instituiram o processo transexualizador no sistema unico de saude.

Evolugdo significativa ocorreu recentemente com o Julgamento, pelo
Supremo Tribunal Federal, da Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 4.275, em
que, por maioria,

Reconheceu aos transgéneros, independentemente da cirurgia de
transgenitalizagdo, ou da realizagdo de tratamentos hormonais ou
patologizantes, o direito a alteragdo de prenome e género diretamente no
registro civil. O Colegiado assentou seu entendimento nos principios da
dignidade da pessoa humana, da inviolabilidade da intimidade, da vida
privada, da honra e da imagem, bem como no Pacto de S&o José da costa
Rica. Considerou desnecessario qualquer requisito atinente a maioridade,
ou outros que limitem a adequada e integral protecdo da identidade
de género autopercebida. Além disso, independentemente da natureza dos
procedimentos para a mudanga de nome, asseverou que a exigéncia da via
jurisdicional constitui limitante incompativel com essa protecdo. Ressaltou
que os pedidos podem estar baseados unicamente no consentimento livre e
informado pelo solicitante, sem a obrigatoriedade de comprovar requisitos
tais como certificagdes médicas ou psicoldgicas, ou outros que possam
resultar irrazoaveis ou patologizantes. Pontuou que os pedidos devem ser
confidenciais, e os documentos ndo podem fazer remissdo a eventuais
alteragdes. Os procedimentos devem ser céleres e, na medida do possivel,
gratuitos. (BRASIL, 2018c, on-line)

Diante desse panorama, é inegavel a evolugdo, ainda que embrionaria, do
tratamento dispensado pelo Estado a populagdo LGBT,; entretanto, muito ha, ainda,
que evoluir, sobretudo em momentos em que sua vulnerabilidade se manifesta de

maneira mais intensa, em especial, quando privada de liberdade.
3 O SISTEMA CARCERARIO E OS APENADOS INVISIVEIS

E certo que, nos termos da Lei n® 7.210/84, o sistema prisional brasileiro &
estruturado, quanto ao género dos apenados, de forma dicotdbmica, ou seja,
considera para fins de organizagédo e separagao dos internos apenas a concepgao
juridica de género — masculino e feminino —, que ¢é atribuido ao individuo, por razdes
genéticas, quando do nascimento.

Essa realidade, que deixa a margem do sistema a populagéo carceraria
transgénero, fortalece a invisibilidade dessa classe de vulneraveis, dificultando,
assim, o desenvolvimento de praticas salutares e politicas publicas voltadas a
garantir um minimo de dignidade durante o periodo em que se encontra recolhida.

Contudo, no ano de 2014, renovaram-se as esperangas de tratamento

equanime aos apenados transgéneros, haja vista que essa populagao foi retratada
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no levantamento nacional de informagbes penitenciarias (BRASIL, 2014a, p. 35),
publicado em junho do referido ano. Ao tratar de grupos especificos, o levantamento
informou que, dentre o total de casas prisionais no territério nacional, ha, em
aproximadamente 1% delas, ala especifica para a populacédo LGBT, em 5% ha celas
especificamente destinadas a esses apenados e em 94% dos estabelecimentos
penais inexiste tal protecdo ou, nem mesmo, informagéo quanto a isso.

Esse panorama, embora criticavel em razdo da quantidade inexpressiva de
ambiente adequado para recolhimento de LGBTs, demonstrava uma inicial
preocupagcdo do Estado relativamente ao tema. Entretanto, na contraméo da
realidade social, houve flagrante retrocesso, na medida em que o levantamento
seguinte, publicado em junho de 2016 (BRASIL, 2016b), silenciou quanto a
populagéo LGBT privada de liberdade.

Tal constatagéo enseja significativa inquietacdo, que deriva do receio de que
se retroceda nas boas praticas de reconhecimento e afirmagéo da diversidade de
género, uma vez que “Estamos diante da emergéncia de expressdes sexuais e de
género na contemporaneidade que até fins da década de setenta se mantinhas na
invisibilidade” (SANTOS e LUCAS, 2015, p. 116).

Dessarte, quer-se crer que tal siléncio represente tdo-somente desleixo na
coleta de dados — o que, por si s6, ja constitui flagrante violéncia estatal diante da
falta de informagdo — e ndo extingdo de tais espagos de garantia da dignidade e
integridade fisica e psiquica.

4 A (DES)PROTEGAO NORMATIVA APLICAVEL A POPULAGAO LGBT PRIVADA
DE LIBERDADE

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 5 de
outubro de 1988, ja em seu preambulo — que segundo entendimento consolidado
nao “possui forga normativa” (BRASIL, 2018b), mas servem de “orientacdo para a
correta interpretagéo e aplicacdo das normas constitucionais” (BRASIL, 2018b) —
destaca que a reunido da Assembleia Nacional Constituinte objetivou “instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, [...] a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social [...]" (BRASIL,
1990).
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Seguindo esses valores, que norteiam todo nosso sistema normativo, o
Constituinte originario — nos artigos 1°, lll e 3°, IV, da Carta da Republica — elegeu
como um dos fundamentos do Estado “a dignidade da pessoa humana”, como um
dos objetivos da Republica, “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”.

Definidas as bases da Republica Federativa do Brasil como Estado
Democratico de Direito, o Constituinte elencou um rol ndo exaustivo de Direitos
Fundamentais, dentre os quais aplicam-se diretamente a populagédo LGBT privada
de liberdade aqueles previstos no artigo 5°, incisos lll, XLI, XLVI, XLVII, alinea “e”,
XLV, XLIX, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988.

Consoante preciosa licdo da consolidada doutrina de Ingo Wolfgang Sarlet:

ndo ha duvida de que os direitos fundamentais, de certa forma, sdo também
sempre direitos humanos, no sentido de que seu titular sempre sera o ser
humano [...]. [...] o termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles
direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expresséo
“direitos humanos” guardaria relagdo com os documentos de direito
internacional, por referir-se aquelas posi¢des juridicas que se reconhecem
ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculagéo com
determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade
universal [...] de tal sorte que revelam um inequivoco carater supranacional
(internacional). (SARLET, 2006, p.35-36)

Sobre o tema, merecem destaque dois principios’ fundamentais
constitucionais que informam a fase de execugdo da pena: o Principio da
Humanidade — que foi idealizado no periodo lluminista (séc. XVII e XVIII) e “consiste
no reconhecimento do condenado como pessoa humana, e que como tal deve ser
tratado” (LUISI, 1991, p.31-32) — e o Principio da Individualizagao — cujo processo se
desenvolve em trés momentos complementares: o legislativo, o judicial, e o
executorio ou administrativo; estando presentes “instancias objetivas e subjetivas”,
sendo que nessa Ultima “a pessoa do delinquente tem importancia fundamental na
sancgdo efetivamente aplicada e no seu modo de execugao” (LUISI, 1991, p. 40).

Apresentada a disciplina constitucional aplicavel a populagédo LGBT privada
de liberdade, é mister ressaltar as normas de direito internacional, as quais, segundo
o STF, tém status supralegal. Dentre estas normas, pode-se destacar o Pacto de
San José da Costa Rica — Convengao Americana de Direitos Humanos —, celebrado

em 22 de novembro de 1969, na cidade de San José, na Costa Rica. No Brasil, foi

’“Principios sdo mandamentos de otimizac&o em face das possibilidades juridicas e faticas.” (ALEXY,
2014, p. 117)
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ratificado somente em setembro de 1992, por intermédio do Decreto n°. 678. Tal
Pacto declara os direitos de um ser humano livre, isento de temor, a liberdade, a
dignidade, e a integridade moral e pessoal.

No que diz respeito as disposi¢des convencionais atinentes ao tema ora
abordado, vale destacar o artigo 5°, da referida convengédo, que reconhece que “1.
Toda pessoa tem direito a que se respeite sua integridade fisica, psiquica e moral”,
que “2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis,
desumanos ou degradantes]...]” e que “6. As penas privativas de liberdade devem ter
por finalidade essencial a reforma e a readaptagéo social dos condenados”.

Sobre o assunto, ndo se pode deixar de citar as Regras de Bangkok —
aprovadas pela 652 Assembleia Geral da Organizagdo das Nagdes Unidas,
Resolugdo n° 2010/16, de 22 de junho de 2010 — por meio das quais os Estados-
membros reconhecem “a necessidade de estabelecer regras de alcance mundial em
relagcao a consideragdes especificas que deveriam ser aplicadas a mulheres presas
e infratoras” (BRASIL, 2016a, p.16). Diante disso, e considerando o alcance exigido

por tal regramento, ha que se destacar que

4. Essas regras sdo inspiradas por principios contidos em varias
convengdes e declaracdes das Nagdes Unidas e estdo, portanto, de acordo
com as provisdes do direito internacional em vigor. Elas s&o dirigidas as
autoridades penitencidrias e agéncias de justica criminal (incluindo os
responsaveis por formular politicas publicas, legisladores, o ministério
publico, o judiciario [...]
Alcadas a condigéo de diretrizes do sistema por meio da edi¢gdo do Decreto n°
8.858, de 26 de setembro de 2016, as Regras de Bangkok exortam os Estados-
membros a considerar “as necessidades e realidades especificas das mulheres
presas ao desenvolver leis, procedimentos, politicas e planos de agdo relevantes”
(BRASIL, 2016a, p.15). Diante disso, afigura-se notdria, ndo obstante haver
silenciado quanto a este ponto especifico, sua perfeita aplicabilidade a transgéneros
femininas, sobretudo apos a publicagdo do ja mencionado precedente do Supremo
Tribunal Federal, que reconheceu a possibilidade de alteracdo de género
diretamente no registro civil, independentemente da realizagdo de cirurgia de
redesignagéo de género.
Diante da falta de normatizagdo e regulamentagéo internacional quanto as
especificas necessidades da populagédo LGBT, académicos e ativistas especialistas

em direitos humanos, oriundos de 25 paises — inclusive do Brasil —, reuniram-se na
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cidade de Yogyakarta, na Indonésia, na Universidade de Gadjah Mada, entre os dias

6 e 9 de novembro de 2006, objetivando

[...] desenvolver um conjunto de principios juridicos internacionais sobre a
aplicacdo da legislacdo internacional as violagdes de direitos humanos com
base na orientagdo sexual e identidade de género, no sentido de dar mais
clareza e coeréncia as obrigacdes de direitos humanos dos Estados
(CORREA e MUNTARBHORN, 2006, p.8, on-line)

Como resultado da mencionada reunido, foi aprovado, por unanimidade, o
documento que veicula os denominados “Principios de Yogyakarta” - em um total de
29 principios —, que “afirmam normas juridicas internacionais vinculantes, que
devem ser cumpridas por todos os Estados” (CORREA e MUNTARBHORN, 2006,
p.9, on-line), dentre as quais se destaca o Principio 9 — Direito a tratamento humano

durante a detengdo — acompanhado das seguintes orientacoes:

Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada com humanidade e com
respeito pela dignidade inerente a pessoa humana. A orientagdo sexual e
identidade de género sdo partes essenciais da dignidade de cada pessoa.
Os Estados deverdo: a) Garantir que a detengdo evite uma maior
marginalizacdo das pessoas motivada pela orientacdo sexual ou identidade
de género, expondo-as a risco de violéncia, maus-tratos ou abusos fisicos,
mentais ou sexuais; b) Fornecer acesso adequado a atengdo médica [...],
reconhecendo qualquer necessidade especial relacionada a orientagédo
sexual ou identidade de género, inclusive [...] acesso a terapia hormonal ou
outro tipo de terapia, assim como a tratamentos de reassignacdo de
sexo/género, quando desejado; [...] d) Implantar medidas de prote¢do para
todos os presos e presas vulneraveis a violéncia ou abuso por causa de sua
orientagdo sexual, identidade ou expressdo de género e assegurar, tanto
quanto seja razoavelmente praticavel, que essas medidas de protecdo nao
impliquem maior restricdo a seus direitos do que aquelas que ja atingem a
populagdo prisional em geral; [...]. (CORREA e MUNTARBHORN, 2006,
p.19, on-line)

A carta principiolégica acima referida, apesar de n&o constituir, no Brasil,
norma juridica interna em sentido estrito — posto que nao editada pelo Poder
Legislativo —, tampouco possuir a natureza de tratado internacional, traduz,
conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal “recomendagbes dirigidas aos
Estados nacionais [...] sobre a aplicagdo da legislagdo internacional de direitos
humanos em relagdo a orientagdo sexual e identidade de género” (BRASIL, 2011,
on-line).

Ainda que passada mais de uma década da publicagdo dos Principios de

Yogiakarta, o legislador nacional manteve-se inerte quanto a necessaria evolugao da
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disciplina legislativa relativa a populagao LGBT privada de liberdade. Nao fez muito
mais que isso o Poder Executivo, o qual, no exercicio de sua competéncia
administrativo-normativa, definiu diretrizes e metas que, de tdo timidas e genéricas,
séo ineficientes e inaplicaveis — apesar de existirem e serem validas —, j& que nao
estabelecem, por parte da administragéo do sistema prisional, deveres de conduta e
tratamento exigiveis pela populagéo LGBT privada de liberdade.

Dito isso, vale trazer o que dispdem, especificamente no tema, as normas
administrativas, verbis:

Art. 4° Constituem-se diretrizes da PNAISP: [...] IV - respeito a diversidade
étnico-racial, as limitagbes e as necessidades fisicas e mentais especiais,
as condi¢cdes econdmico-sociais, as praticas e concepgdes culturais e
religiosas, ao género, a orientagédo sexual e a identidade de género;
(BRASIL, 2014c)

Art. 2° - Sdo diretrizes da PNAMPE: [...] V - fomento a adogdo de normas e
procedimentos adequados as especificidades das mulheres no que tange a
género, idade, etnia, cor ou raga, sexualidade, orientagdo sexual,
nacionalidade, escolaridade, maternidade, religiosidade, deficiéncias fisica e
mental e outros aspectos relevantes; (BRASIL, 2014b)

Art. 4° - Sdo metas da PNAMPE: [...] Il - incentivo aos érgéos estaduais de
administracdo prisional para que promovam a efetivagdo dos direitos
fundamentais no dmbito dos estabelecimentos prisionais, levando em conta
as peculiaridades relacionadas a género, cor ou etnia, orientagdo; (BRASIL,
2014b)

Contudo, em 15 de abril de 2014, o Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria — CNPCP — e o Conselho Nacional de Combate a Discriminagdo —
CNCD/LGBT - editaram a Resolugéo Conjunta n.° 1, objetivando “Estabelecer os
parametros de acolhimento de LGBT em privagéo de liberdade no Brasil” (BRASIL,
2014d, on-line).

Nesse sentido, declarou o direito de essa categoria vulneravel ser chamada
por seu nome social, que serd, inclusive, objeto de registro no estabelecimento
penal; determinou o oferecimento de espagos de vivéncia especificos — excluidos
para tal finalidade os espagos destinados a aplicagcdo de medidas disciplinares;
garantiu as mulheres transexuais tratamento isonémico ao das demais mulheres
recolhidas, bem como a faculdade de usar roupas, estilo de cabelo e demais
caracteres secundarios compativeis com seu género de identificagdo. Merece,
ainda, destaque a garantia de atengéo integral a saude — abrangendo a manutengao
do tratamento hormonal — e a garantia de acesso a formagdo educacional e
profissional.

Esse documento, inequivocamente, representou a correta observancia da

legislacéo e significativo avango no reconhecimento de direitos dos LGBT privados
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de liberdade, uma vez que, na forma do artigo 38, do Codigo Penal, “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, 2018a,
p.367).

Porém, absolutamente criticavel é o disposto no artigo 4° da Resolugdo ora
examinada, na medida em que estabelece que “As pessoas transexuais masculinas
e femininas devem ser encaminhadas para as unidades prisionais femininas”,
ignorando, por o6bvio, a realidade existente no carcere, seja relativamente a
homofobia por parte das demais detentas — que avaliam a sexualidade n&o
heterossexual como desvio de carater, seja em razéo de praticas de dominagao por
parte daquele que, possuindo caracteristicas masculinas, impde-se perante as
detentas mais fragilizadas.

Portanto — em razdo dos reclamos sociais que exigem a efetivagdo dos
direitos (humanos) de categoria especialmente vulneravel —, impde-se as
autoridades estatais — de quaisquer Poderes instituidos —, aos intérpretes e aos
aplicadores do Direito, a adogdo de praticas que, embora, eventualmente, nao
expressamente previstas no ordenamento juridico, observem e deem concretude
aos valores mais caros e centrais do Estado — sedizente — democratico de direito,
tendo como pano de fundo o denominado “efeito cliquet” dos Direitos Humanos, os

quais, por natureza, sdo irrevogaveis e irrenunciaveis.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Preliminarmente, o presente artigo buscou apresentar, em linhas gerais, a
situagdo de vulnerabilidade experimentada pela populagdo LGBT, sobretudo quando
privadas de liberdade. Destacou o desarranjo existente no sistema carcerario como
elemento inviabilizante da concretizacdo dos direitos humanos dessa categoria de
individuos.

Para isso, mostrou-se necessario o destaque de acontecimentos que ilustram
o histérico de intolerancia e violéncia sofrida por LGBT — sobretudo travestis e

transgénero —, cujo agente causador se integrava as estruturas estatais. Destacou-

8 “efeito cliquet” dos direitos humanos significa que os direitos ndo podem retroagir, s6 podendo
avangar na protegéo dos individuos. Significa que é inconstitucional qualquer medida tendente a
revogar os direitos sociais ja regulamentados, sem a criagcéo de outros meios alternativos capazes de
compensar a anulacdo desses beneficios. (CANOTILHO, 2002, p. 336)
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se, igualmente, a acanhada evolugéo do tratamento dessa populagéo por parte dos
Poderes constituidos, o qual, apesar de declarar direitos ha muito reconhecidos em
ambito internacional, ainda representa um sistema de dominagéao, violando-lhes os
mais basicos direitos fundamentais de que sao titulares pelo simples fatos de sua
natureza humana.

Sobre o assunto, a pesquisa apresentou, ainda, a falta de homogeneidade
acerca do tratamento dessa populagao que, exposta a violéncia de diversos matizes,
vé-se privada de liberdade em ambientes absolutamente despreparados para
acolhé-la, nao obstante sua guarda e preservacdo de sua integridade fisica e
psiquica seja de responsabilidade do principal agente causador dessa violéncia — o
Estado.

Constatada essa realidade, foram apresentadas as principais normas
aplicaveis, direta ou indiretamente, aos LGBT privados de sua liberdade. Diante
disso, destacaram-se os valores e regras internacionais e nacionais que disciplinam
as questdes atinentes as identidades de género no interior do carcere. Assim,
ressaltou-se a edigdo de atos administrativos normativos, que buscaram, diante da
omisséo legislativa, disciplinar, sem muito sucesso, as questdes atinentes a
identificagdo de géneros no sistema prisional brasileiro.

Certo de que essas normas ndo disciplinam de forma exaustiva a tematica, o
presente artigo, igualmente, ndo se propds a fazé-lo, em razédo do limitado espago
para a exposi¢ao da tematica.

Por fim, considerando as omissdes normativas acerca da matéria, bem como
a impropriedade de certas medidas tidas como salutares pelo Estado — as quais, em
verdade, consolidam o sistema de dominagdo e de violéncia estrutural —, o texto
concluiu que ¢é indispensavel a atuagao proativa dos operadores do Direito e, em
especial, da Defensoria Publica, como forma de concretizar os Direitos Humanos de
populagdo reconhecidamente vulneravel — os LGBT privados de liberdade —, dando-

lhe voz.
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