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Resumo

A presente pesquisa analisa a tutela dos direitos
de travestis em situacdo carcerdaria pelo Supremo
Tribunal Federal (STF), a luz da criminologia
critica e do feminismo negro. O objetivo geral é
compreender como as  distingdes  no
enquadramento  desses corpos pelo Poder
Judiciario impactam as opressdes que 0S
atravessam e suas possibilidades de acesso a
justica. Como objetivos especificos, investiga-se
a realidade existencial de travestis e pessoas
transgénero nas prisdes brasileiras, bem como se
analisa criticamente a decisdo do STF na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n. 527, proposta para
garantir o cumprimento de pena em presidios
femininos por mulheres transexuais e travestis,
mas extinta sem julgamento de mérito.
Metodologicamente, trata-se de  pesquisa
sociojuridica, de natureza qualitativa, com base
no método hipotético-dedutivo. O estudo foi
desenvolvido em duas etapas: inicialmente,
foram examinadas as violagdes de direitos
humanos vivenciadas por essa populacdo no
sistema prisional brasileiro; na sequéncia, foi
realizada a analise do voto do ministro Ricardo
Lewandowski, relator do voto vencedor. Conclui-
se que o STF adotou uma postura judicial
“minimalista”, ao ndo enfrentar o mérito da
demanda, contribuindo para a manutencdo de
entendimentos juridicos incertos e colocando em
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Abstract

This research analyzes the protection of the
rights of transvestites in prison by the Federal
Supreme Court (STF), in the light of critical
criminology and black feminism. The general
objective is to understand how the distinctions in
the framing of these bodies by the Judiciary
impact the oppressions that affect them and their
possibilities of access to justice. As specific
objectives, the existential reality of transvestites
and transgender people in Brazilian prisons is
investigated, as well as a critical analysis of the
STF's decision in Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) n. 527, a
proposal to guarantee the serving of sentences in
women's prisons by transsexual and transvestite
women, but extinguished without a judgment on
the merits. Methodologically, this is socio-legal
research, qualitative in nature, based on the
hypothetical-deductive method. The study was
developed in two stages: initially, the human
rights violations experienced by this population
in the Brazilian prison system were examined.
Subsequently, the vote of minister Ricardo
Lewandowski, rapporteur of the winning vote,
was analyzed. It is concluded that the STF
adopted a “minimalist” judicial stance, by not
addressing the merits of the demand,
contributing to the maintenance of uncertain
legal understandings and putting the
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risco os direitos fundamentais da populacéo
travesti e transgénero encarcerada.
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fundamental rights of the incarcerated
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1 INTRODUCAO

O objetivo da presente pesquisa pautou-se em compreender como as distin¢des no
enquadramento de pessoas travestis e transgénero realizado pelo Poder Judiciario afetam
as opressdes que os subordinam e suas possibilidades de acesso a justica, a partir de sua
identidade de género, sexualidade, raca e classe.

Investigamos as condicdes existenciais de pessoas travestis e transgénero nas
prisdes brasileiras, analisando o contedo dos pronunciamentos dos ministros do
Supremo Tribunal Federal na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.
527, do Distrito Federal, na qual se discutia a viabilidade de cumprimento de pena de
mulheres transexuais e travestis em presidios femininos. Essa acdo foi extinta sem
julgamento de mérito, revogando-se medida cautelar anteriormente concedida pelo
relator, ministro Luis Roberto Barroso, que havia assegurado o cumprimento da pena por
pessoas travestis e transgénero em ambiente prisional condizente com sua autodeclaragéo
de género. Para investigar a tutela dos direitos de travestis em situacdo carceraria pelo
Supremo Tribunal Federal, usamos dos aportes teéricos da criminologia critica e do
feminismo negro.

Em termos metodoldgicos, tratou-se de uma pesquisa sociojuridica empirica, de
carater qualitativo e pautada pelo método hipotético-dedutivo, dividida em duas fases. Na
primeira, estudamos o quadro prisional de violacdes aos direitos humanos desse grupo
social, com base nos dados sobre o quadro do sistema prisional brasileiro. No segundo
momento, analisamos o0 voto de merito do ministro Ricardo Lewandowski, que elaborou
0 votovencedor no sentido de extinguir o processo, silenciando a discussdo no Supremo.

Como conclusdo, afirmamos que o STF adotou uma postura “minimalista” ao
(ndo) enfrentar o problema, colocando em risco os entendimentos construidos a partir da
primeira decisdo cautelar, afastando-se da possibilidade de garantir um direito a

populacéo travesti brasileira.
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2 CRIMINOLOGIA CRITICA E INTERSECCIONALIDADE

Propomos a andlise da tutela dos direitos de pessoas travestis e transgénero em
situacdo carceréria partindo da criminologia critica, j& que partimos dessa escola
criminoldgica para refletir sobre os processos desiguais e violentos que constroem o
sistema de justica criminal. A criminologia critica - dentre suas linhas de pesquisa e
teorias-, que este trabalho faz referéncia, partimos da leitura de crimindlogas e
crimindlogos como Lola Anyar de Castro, Rosa Del Omo, Vera Regina Pereira de
Andrade, Carmen Hein de Campos, Ana Gabriela Mendes Braga. Referenciais que, de
origem latinoamericana, possuem riqueza nas reflexbes sobre o sistema de justica
criminal do nosso pais.

N&o nos referimos a uma criminologia critica feminista em nosso trabalho diante
da dificuldade em afirmarmos a existéncia de uma ciéncia empirica critica que represente
o movimento amplo e plural de mulheres. Referimos-nos a uma criminologia critica de
epistemologia feminista como a citada por Camila Andrade (2016), que represente novas
formas de pensar o conhecimento, na tentativa de nos afastar de falsos discursos juridicos
neutros. A construgdo de uma nova criminologia, edificada sobre uma epistemologia
feminista, surge como resposta ao esquecimento da mulher e da opressao de género nos
discursos sobre o sistema de justica criminal (Andrade, 2016).

Né&o é de hoje a inquietacdo presente na tensao entre as demandas refletidas nas
teorias feministas e criminoldgicas (Souza. Pires, 2019), que apontam sobre as relacfes
desiguais de género. A criminologia se desenvolveu como um estudo de homens, sobre
homens, que no delirio de afirmacéo de sua autoimagem como representativa do sujeito
soberano, a enunciou como sendo uma perspectiva universal, mas suas compatibilidades
com os feminismos sé@o complexas e multifacetadas, como argumentam Thula Oliveira
Pires e Luanna Tomaz Souza (2019).

Portanto, seria bastante dificil nomear uma s6 criminologia critica feminista, ja
que as criminologias criticas e os feminismos sdo sempre plurais e diversificados, e as
possibilidades de interseccdo sdo multiplas. Tomando a pluralidade no emprego, as
criminologias criticas e os feminismos estudam, dentre outros objetos, o papel da mulher
no sistema de justica criminal. Para tanto, & importante reconhecer o androcentrismo do
sistema penal. As leis penais e processuais penais foram e sdo discutidas, exclusiva ou

majoritariamente, por homens, que sdao os detentores “naturais” do espago publico,
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enquanto as mulheres ocupam majoritariamente os espagos privados da sociedade. o
sistema de justica criminal, posicionado no espaco publico, ainda € majoritariamente
ocupado por homens (Ferreira, 2016).

Nesse sentido, ao estudar o encarceramento da populacdo LGBTQIA+ sob a 6tica
da criminologia critica de epistemologia feminista, reconhecemos que o pensamento das
escolas criminais também n&o incluiu, durante muito tempo, o debate sobre género e as
interseccionalidades (Braga, 2015. Flauzina, 2019. Pires. Souza, 2019). Conforme
identifica Ana Flauzina em seus estudos sobre sistema prisional e raga (2008. 2019), a
criminologia ndo desenvolveu sentidos mais profundos que incorporam 0 recorte
interseccional como centro de investigacdo do poder punitivo. Por isso, aléem dos
referenciais tedricos propostos pela criminologia, nos amparamos no pensamento
feminista negro para entender os eixos de opressdao e como eles se relacionam nas
dindmicas sociais e politicas. Apoiamo-nos nas obras de Kimberly Crenshaw, Patricia
Hill Collins e Lélia Gonzalez para incorporar as bases tedricas do feminismo negro no
trabalho. Isso, ao considerar que travestis também sdo alvo de formas de discriminacgéo
interseccional quando consideamos 0s eixos de raca, classe e outras interseccdes.

A discriminacdo interseccional é particularmente dificil de ser identificada em
contextos onde forgas econdmicas, culturais e sociais silenciosamente moldam o pano de
fundo, de forma a colocar as mulheres em uma posicdo onde acabam sendo afetadas por
outros sistemas de subordinacdo, por ser tdo comum, a ponto de parecer um fato da vida,
natural ou pelo menos imutavel, esse pano de fundo (estrutural) é, muitas vezes, invisivel
(Crenshaw, 2002).

Considerando o pensamento feminista negro como teoria social critica, diante da
contribuicdo de Patricia Hill Collins (2019), h& um compromisso em repensar 0S
discursos juridicos de acordo com grupos oprimidos, reconstruindo saberes nao
dominantes, com outros referenciais e incorporando a ideia de interseccdo a partir das
relagbes ndo dominantes no sistema de justica. Em se tratando de travestis, percebemos
que o debate de acesso a justica passa por grandes disputas sob qual o lugar dessas pessoas
nas intera¢Oes de politicas criminais, do feminismo e das relagdes sociais. Além disso,
estudos empiricos como a dissertacdo de Victor Siqueira Serra (2018) sinalizam sobre o
quanto os discursos judiciais carregam discriminagdes violentas, de criminalizacéo e

controle sobre a identidade feminina de travestis, o que dificulta a tutela de direitos
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fundamentais no ambito da justica estadual e, consequentemente, no eventual acesso
dessas demandas ao Supremo Tribunal Federal.

Também sob o método empirico, o Relatorio de pesquisa “Discriminacao e
violéncia contra a populagdo LGBTQIA” do Conselho Nacional de Justiga, aponta que as
questBes penitencérias foram objeto de estudo relacionado as violéncias de género,
referindo-se ao acesso e ao respeito do nome social por pessoas trans e travestis em
centros de acolhida e no ambito prisional (CNJ, 2022 p. 93). Ainda, o tratamento dado
pelo sistema prisional a pessoas LGBTQIA+, especialmente as pessoas trans e travestis,
foi objeto de diversos apontamentos nas entrevistas com operadores do sistema de justica
e seguranca publica, identificando um apagamento dessas pessoas, aliado a situacdo de
violéncia cotidiana a que estdo submetidas, a falta de acesso ao direito de visita intima
etc (CNJ, 2022, p. 107).

Falar em uma identidade travesti, portanto, é reconhecer um processo de
construcdo que a0 mesmo tempo aproxima e afasta diferentes corpos que contrariam as
normas de sexo e género: mulheres masculinizadas, homens afeminados, gays,
bissexuais, lésbicas, travestis, transexuais e intersexuais, principalmente. (Braga. Serra,
2019).

3 QUADRO PRISIONAL BRASILEIRO

A expansao do sistema penal tem alcangado uma posicédo de destaque no debate
publico nos ultimos anos, mobilizando regularidades discursivas e estratégias legais
eminentemente conflitantes no espectro politico-ideoldgico, tanto no sentido de defender
como de problematizar esse fenébmeno.

Em que pese a pluralidade de interpretaces acerca do assunto, dois pontos de
vista tém prevalecido nesse campo de discussdo. De um lado, coloca-se em pauta um
recrudescimento das leis penais e da postura do sistema de justi¢a criminal com base no
rechaco ao aparelhamento das instituices publicas em beneficio de interesses
particulares e em resposta as taxas de criminalidade e a sensacdo de impunidade. Ao
apostar no Direito Penal como vetor de transformacéo social, essa corrente interpretativa

argumenta ir ao encontro dos anseios populares pelo desfazimento do clientelismo de
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Estado e pela coibi¢cdo mais incisiva do cometimento de crimes (Karam, 1993. Monreal,
1988)%.

Numa outra perspectiva, que articula a criminologia critica, a psicologia, a
sociologia e o proprio Direito, pde-se em marcha um esforgo para compreender e
denunciar estere6tipos presentes na formulagdo e na execugdo da politica criminal, bem
como as distor¢des na aplicacdo do Direito Penal a depender das pessoas submetidas aos
processos de incriminacéo.

Aglutinando reflexdes acerca do legado escravagista na instituicdo da prisdo como
ferramental punitivo do Estado (Davis, 2003), da preponderancia da raca na definigéo
prévia de grupos sociais associados ao risco e a desordem (Dieter, 2012. Sampson.
Raudenbush, 2004) e do manejo do carcere como instrumento de controle dos corpos nao
assimilados pela sociedade de mercado (Giorgi, 2006. Wacquant, 2001), essa vertente
analitica coloca em xeque o protagonismo do sistema penal, evidenciando viola¢des de
direitos humanos e questionando o potencial de ressocializa¢do no interior do sistema.

Essas disputas estdo colocadas de forma latente na experiéncia brasileira. Em
terceiro lugar no ranking mundial de populacGes prisionais (Pastoral Carceraria, 2018), o
Brasil convive com aproximadamente 820 mil pessoas privadas de liberdade, com um
aumento de 905,59% na taxa de encarceramento entre 2000 e 2019 (CNJ, 2019. MJSP,
2017).

Diante da superlotacdo provocada pelo crescimento exponencial do nimero de
pessoas presas?, do constante contingenciamento de recursos do fundo penitenciario e da
deficiéncia de recursos materiais que propiciassem condic¢des dignas de existéncia no
interior dos presidios, as narrativas favoraveis a ampliacdo do poder penal ndo foram
capazes de obstar denuncias cada vez mais frequentes sobre a viola¢do continuada aos

direitos basicos dos presos, cujo resultado mais expressivo talvez seja a prondncia do

! Essa seja, talvez, a tese preponderante nas manifestacdes juridicas e politicas em defesa da execucdo
antecipada das penas perante o Supremo Tribunal Federal, por exemplo. Nesse debate particular, estdo
confrontadas a possibilidade de implemento da prisdo-pena imediatamente apds o esgotamento das
instancias recursais ordinarias (0 que, em teoria, asseguraria a pronta submissdo de agentes politicos
poderosos a tutela penal) e o dever de obediéncia ao marco temporal de formagdo da culpa previsto na
Constituicdo Federal, que representa o direito fundamental a presuncgéo de inocéncia até que sobrevenha o
transito em julgado da decisdo condenatdria e, em sentido amplo, uma garantia inaliendvel do cidaddo
contra o arbitrio persecutdrio do Estado.

2 0 quadro se agrava ao considerarmos que mais de 40% das pessoas enclausuradas estdo em situagdo de
prisdo provisdria (CNJ, 2019) e que a grande maioria delas se encontra presa desde 0 momento do flagrante,
a indicar uma operacéo eminentemente burocrética da policia e do Judiciario na lavratura do flagrante e na
sua conversao quase automatica em custodia cautelar preventiva ou temporaria (IPEA, 2015).
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sistema carcerario brasileiro como um “estado de coisas inconstitucional” pelo Supremo
Tribunal Federal em 2016,

Partindo dessas inquietacdes, este artigo focaliza a realidade especifica de pessoas
travestis no sistema prisional brasileiro. No entanto, pensamos que uma andlise das
relacfes desses corpos com a politica criminal e a aplicacdo do direito passa também por
questdes externas aos autos do processo, marcadas por estereétipos e violéncias que
circulam socialmente e reverberam na operacdo do direito penal e nas proprias dindmicas
do carcere.

Assim, se interpretarmos o delito como um fenémeno politicamente construido (e
ndo como externalizacdo da natureza do infrator no mundo material), a compreenséo da
situacdo prisional de travestis exige visibilizar as l6gicas hegeménicas que permeiam o
reconhecimento dessas pessoas como criminosas e perguntar se 0 género tem atuado para
criminalizar ndo sé as condutas, mas a existéncia desses sujeitos (Prado et al., 2018).

Logo, pesquisar sujeitas(os) travestis em cadeia demanda olhar para além das
estatisticas, pelo que propomos um exercicio bifasico. Em primeiro lugar, reunimos
evidéncias empiricas sobre a similaridade entre as trajetorias de vida dessa populacédo e a
representacdo desses corpos no processo penal e no ambiente prisional, recorrendo a
estudos relativos a matéria divulgados pelo Governo Federal e por associacfes da
sociedade civil.

A par disso, revisitamos estudos anteriores para relatar como a violéncia incide
sobre pessoas travestis no contexto prisional e como elas procuram oferecer resisténcia.
Se o carcere se apresenta como um dispositivo de normalizacéo e apagamento da memoria
(Foucault, 1987), entendemos que o0 ato de nomear essas experiéncias € uma etapa

imprescindivel no processo de dizer que essas vidas importam e, portanto, de reconhecé-

3 Ao conceder medida cautelar na Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 347 Distrito
Federal, o Plenario do Supremo importou da Corte Constitucional da Colombia o conceito de “estado de
coisas inconstitucional” para afirmar a existéncia de um “quadro de violagdo massiva e persistente de
direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas pdblicas e cuja modificagao
depende de medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa e orcamentaria” (STF, 2016, p. 3)
no sistema prisional brasileiro, a implicar ofensa ao ordenamento juridico interno e aos tratados
internacionais de que o Brasil faz parte, destacando-se o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,
a Convencdo Americana de Direitos Humanos e as Regras Minimas das Nac¢des Unidas para o Tratamento
de Reclusos (Regras de Mandela). Com base nesse entendimento, o Tribunal determinou a adogéo de uma
série de medidas pela Administracdo Publica Federal e pelos érgdos do sistema de justi¢ca, das quais se
destacam a imediata liberacdo dos recursos do Fundo Penitenciario Nacional e a realizacdo de audiéncias
de custddia, levando-se a pessoa presa a presenca da autoridade judiciaria competente no prazo de 24 (vinte
e quatro) horas, contadas do implemento da priséo.
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las e de fazé-las aparecer “para a cena da inteligibilidade dos direitos” (Butler, 2009.
Diniz, 2015).

Quanto as mulheres, por exemplo, uma das funcgdes e justificativas das prisdes,
sempre foi a de neutralizacdo e domesticacdo de seus corpos para exercer papéis de
género. H& de ser considerado, entdo, que as origens da prisdo e de tal separacdo por
género demonstram como aparelho punitivo exercia (e exerce) funcdo conservadora e
reforcadora da binarizacdo. (Lima. 2015). Nascimento, Inserida nesse cenario, a
populagdo transgénera se defronta igualmente com tais “padrdes” construidos ao longo
dos séculos, e, em razdo principalmente da luta do movimento LGBTQIA+, comega-se a
romper com o processo de invisibilidade e marginalizacao tradicionalmente imposto a tal
grupo, também quando analisamos a realidade do sistema penal.

Os dados apontam para a persisténcia de dinamicas sociais fortemente opressivas
em relacéo a pessoas travestis, principalmente na restricdo de acesso ao emprego formal,
a escolaridade e a permanéncia no convivio familiar. Diante desse mosaico repressivo, a
prostituicio se apresenta como fonte Gnica de renda* para 90% das pessoas travestis e
transexuais, ao passo que 56% delas possuem apenas o ensino fundamental, 72% néo
completaram o ensino médio e 0,02% frequentam a universidade, sendo que a estimativa
etaria de expulsdo do lar é de 13 anos de idade (Benevides. Nogueira, 2019).

A cena se repete no contexto das prisbes. A maior parte das pessoas travestis
privadas de liberdade no pais (72,7%) tem entre 18 e 34 anos de idade (MDH, 2020), o
que reflete a expectativa de vida dessa populagdo: 35 anos (Antunes, 2010. Nogueira.
Aquino. Cabral, 2017). Por outro lado, a situacdo de precariedade econdémica na vida
social explica o perfil dos crimes cometidos: 53,9% das infracdes penais estdo
relacionadas ao patriménio (furto e roubo), enquanto que 34,6% sdo crimes de trafico
(MDH, 2020).

O dispositivo de racialidade (Carneiro, 2005) também se alinha nos dois campos.
Enquanto 82% das pessoas travestis e transexuais vitimas de homicidios sdo pretas ou

pardas (Benevides. Nogueira, 2019), o percentual de pessoas LGBTI+ de cor preta ou

4 E importante destacar que, embora seja comumente interpretada apenas como o destino inexoravel da
existéncia travesti em razdo da baixa empregabilidade dessas pessoas nos postos de trabalho considerados
socialmente dignos, a prostituicdo também representa um territdrio de subjetivacdo e formacdo da
identidade para esses sujeitos, na medida em que as disputas e os vinculos de afeto havidos com outras
travestis constituem um locus de pertencimento para essas vidas postas a margem da sociedade. Sobre a
ressignificagdo do conceito de “prostituta” a partir das identidades travestis, cf. Garcia, 2008; Pelucio, 2005.
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parda é de 51,3% nas prisdes masculinas e chega a 69,5% nas pris6es femininas (MDH,
2020).

Paralelamente a essas estimativas, 0s processos de incriminacdo de travestis
indicam um claro espraiamento de estere6tipos alusivos a identidade para o sistema de
justica criminal e para as relagdes interpessoais no interior da priséo.

Essa permeabilidade do aparato estatal aos discursos de dominacdo a partir do
género se manifesta mais explicitamente quando observamos, por exemplo, que as
reportagens em que pessoas travestis aparecem como vitimas ou infratoras (Benevides.
Nogueira, 2019. Carvalho, 2014. Klein, 2016) e 0s processos penais instaurados contra
elas (Braga. Serra, 2018) tendem a etiquetar esses corpos como masculinos e
naturalmente predispostos a delinquéncia, apesar da frequente e nitida fluidez com que
expressam o género e a revelia do contexto em que 0s crimes ocorrem.

Sob 0s nossos aportes, tem-se a afirmacgdo de que a prisao se configura como um
espaco de acolhimento daqueles repudiados pela coletividade (Davis, 2018). Em relagéo
as pessoas travestis, por inumeras imbricacdes, pode-se afirmar que sdo consideradas
desviantes das normas penais e das normas sociais de género (Carvalho, 2012). Embora
essas normas reiterem de forma compulsoria a heterossexualidade, paradoxalmente,
também abrem espaco para a produc¢do de corpos que nao se adequam a elas. Esses corpos
sdo constituidos como sujeitos "abjetos”, aqueles que escapam a norma.

N&o bastasse, todas essas relacGes se complexificam no interior do carcere. Em
primeiro lugar, porque embora a identidade de género dessa populacao seja desinfluente
na definicdo do ambiente prisional, que é orientada tdo somente pela identificacdo genital
(MDH, 2020), existir como travesti impacta diretamente as condi¢fes materiais de
existéncia em custodia, que transitam entre o tratamento discriminatorio generalizado
(Oliveira et al., 2018) e a alta probabilidade de escravizagdo sexual por parte dos demais
presos e até mesmo dos agentes do Estado (Edney, 2004. Jenness et al.. OEA, 2015. ONU,
2016).

Para além da violéncia fisica explicita, é recorrente, no caso das prisdes
masculinas, uma emulacdo de comportamentos hegemonicamente atribuidos aos géneros,
por forca dos quais as tarefas tipicamente designadas as mulheres pelo ideario cultural
sexista (em especial a limpeza da habitacdo e a satisfacdo sexual dos machos) séo
imputadas a homens homossexuais e mulheres trans e travestis (Ferreira, 2014. Sestokas,
2015).
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Os resultados dessa pseudo-patriarcalizagéo repercutem mais ostensivamente nas
pessoas travestis com o aumento da disparidade nas taxas de infeccdo por HIV/AIDS, de
uso de entorpecentes, de casos de doencas mentais e, no limite, de suicidios tentados e
consumados (Hochdorn et al., 2018. Sexton et al., 2010).

Esse conjunto de interagdes é ainda densificado por um outro ator: as facges. E
que num cenario prisional como o brasileiro, marcado pela superlotacdo, pelo baixo
numero de pessoal e pela escassez brutal de recursos, 0s meios de controle da violéncia,
de producdo da ordem e de acesso a bens materiais dentro dos presidios saem do
monopolio da autoridade estatal e passam a depender de dindmicas negociais com 0s
préprios corpos encarcerados.

De fato, o crescimento vertiginoso do contingente prisional e as constantes
violagOes aos direitos dos presos tém dado azo a transformacdo de grupos criminosos
existentes dentro do cércere (se destacando no Brasil o Primeiro Comando da Capital) em
verdadeiras instituices paraestatais.

Essas facgbes ndo sé recrutam e organizam os internos para manter patamares
minimos de salubridade nas penitenciarias, mas titularizam de fato a administracdo da
prisdo e reclamam legitimidade para além dos seus muros, ditando normas de conduta
(comunicadas por “salves” e consolidadas em estatutos), exigindo lealdade, regulando 0s
acertos de contas entre os detentos, controlando a entrada e saida de mercadorias e
exercendo um regime disciplinar que negocia com o Poder Publico, mas funciona
paralelamente a tutela estatal (Dias. Salla, 2019. Darke, 2013. Godoi, 2015. Ruotti, 2019).

Diante disso, seria ingénuo supor que esses processos organizativos tangenciam a
existéncia de travestis na prisdo. Pelo contrario, considerando que a violéncia no carcere
tende a se concentrar em certos alvos preferenciais e que o nimero de incidentes violentos
é geralmente maior em cadeias controladas por grupos criminosos (Peirce. Fondevila,
2020), a sujeicdo desses corpos generificados aos comandos dos lideres das gangues
como condigdo de sobrevivéncia é um efeito direto dessa realidade (Nascimento, 2018).

Ressalvados os estupros “corretivos” e apesar da instituicdo de regras proibitivas
do abuso sexual e das relagdes homossexuais entre presos nas cadeias dominadas pelo
PCC (Dias, 2011), também é comum a venda de servigos sexuais em troca de protecao
ou de itens pessoais de uso essencial, especialmente nas penitenciarias submetidas mais
exclusivamente as regras do Estado (Zamboni, 2017). Construir lagos afetivo-sexuais

com parceiros fixos (“maridos”) também surge como possibilidade de sobrevivéncia, de
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facilitacdo do acesso a recursos e de conservacao da propria sanidade mental (Baptista-
Silva et al., 2017).

4 METODOLOGIA

O trabalho, metodologicamente, tem cunho sociojuridico empirico, é qualitativo
e pauta-se no metodo hipotético-dedutivo, dividido em duas fases. Na primeira,
estudamos o quadro prisional de violagdes aos direitos humanos de pessoas travestis e
transgénero, a partir dos dados sobre o sistema prisional e dos aportes tedricos descritos
- a criminologia critica de epistemologia, 0 pensamento feminista negro e as interseccfes
gue os incorporam, a partir de uma revisdo de literatura narrativa.

No segundo momento, analisamos o voto de mérito do ministro Ricardo
Lewandowski, que elaborou o voto-vencedor, extinguindo a ADPF objeto de
investigacdo. Para guiar nossa analise, utilizamos as ferramentas de anélise de contetido
(Bardin, 2004. Lima, 2013. Souza, 2021). A interpretacdo proposta pelo método de
analise de contetdo nos ajuda a inferir para além do discurso aparente do voto do
Supremo. E, seguindo as orientacOes dessa metodologia, compreendemos o texto
analisado sob a 6tica dos referenciais tedricos e da literatura revisada, para formular as

inferéncias discutidas.
5 RESULTADOS E DISCUSSAO

Neste item, analisamos o voto de mérito do ministro Ricardo Lewandowski, que
elaborou o voto-vencedor na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.
527, a partir da analise de contetdo, sustentada pelos referenciais da criminologia critica
latino-americana (Anyar de Castro, Del Omo, Vera Andrade, Hein de Campos, Braga) e
da criminologia de epistemologia feminista (Andrade, 2016. Pires & Souza, 2019),
articulada ao feminismo negro (Crenshaw, 2002. Collins, 2019. Gonzalez).

Como se V€, posteriormente ao deferimento da cautelar, o Conselho Nacional de
Justica regulamentou de forma exauriente a questéo, fazendo-o de modo a preservar 0s
direitos envolvidos no cumprimento de penas pelo mencionado grupo minoritario. Assim,
penso néo persistir o interesse processual no julgamento do feito, uma vez que a questédo

ja foi solucionada por outra via.
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A atuacdo desta Corte no ambito da jurisdicdo constitucional deve dar-se
apenas excepcionalmente, tdo somente quando indispensavel para a garantia
dos direitos envolvidos, o que ndo se verifica mais no caso presente.

De resto, como bem ressaltou o Relator do feito, houve amadurecimento da
matéria “por meio de didlogo institucional estabelecido entre Poder Executivo,
Poder Judiciario e entidades representativas da sociedade civil [...], sinalizando
evolugdo do entendimento do Poder Executivo quanto ao tratamento a ser
conferido a transexuais e travestis identificados com o género feminino, no
ambito do sistema carcerario”.

A alteracdo do cendrio normativo descrito na inicial é, consoante remansosa
jurisprudéncia desta Casa, causa de declaragcdo da perda superveniente de
objeto. (STF, 2021, p. 11-12 do voto do ministro Ricardo Lewandowski)

A decisdo parte de duas premissas: (i) a Resolucdo do CNJ regulou integralmente
a matéria debatida na ADPF. e (ii) essa regulamentacdo torna desnecessaria a atuacdo do
Supremo. A decisdo do STF, ao considerar que a Resolucdo do CNJ teria solucionado
integralmente a matéria, nega-se a enfrentar a violacéo estrutural dos direitos de pessoas
travestis e transgénero no sistema prisional. Sob o enfoque da criminologia critica, isso
revela uma forma de reproducdo da seletividade penal, mascarada por um discurso
juridico neutro. Do ponto de vista interseccional, a recusa da Corte em reconhecer o
mérito da ADPF reforca um padrdo de apagamento de sujeitos cuja existéncia escapa ao
binarismo normativo, reafirmando o papel do Judiciario na manutencdo de desigualdades
estruturais (Flauzina, 2019. Braga, 2015).

Em termos técnico-dogmaticos, ambos os fundamentos estdo em desacordo com
certos principios da Teoria do Direito e com a propria jurisprudéncia do STF. Isto porque
é antiga a licao kelseniana quanto a impossibilidade de que atos infralegais criem normas

juridicas gerais. Pelo contrario, Kelsen ja afirmava:

Por aplicagdo da Constitui¢do, opera-se a criacdo das normas juridicas gerais
através da legislacdo e do costume. e, em aplicacdo destas normas gerais,
realiza-se a criacdo das normas individuais através das decisGes judiciais e das
resolugBes administrativas. Somente a execucdo do ato coercivo estatuido por
estas normas individuais - o Gltimo ato do processo de producdo juridica - se
opera em aplicacdo das normas individuais que a determinam sem que seja, ela
propria, criacdo de uma norma. (Kelsen, 1999, p. 164)

Sendo assim, considerando que o direito a autodeterminacdo de género no
ambiente prisional ndo possui expressa previsdo na Constituicdo ou em lei, ndo ha como
concluir que a Resolucgéo editada pelo CNJ esgota 0 vacuo normativo até entdo existente,

tanto porque o Conselho ndo possui competéncia para regular atividades do Poder
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Executivo. Desse modo, suas decisfes ndo vinculam a atuacdo dos entes federados na
gestdo penitenciaria e, portanto, ndo retiram eficacia dos atos regulamentares em sentido
contrario vigentes até o presente momento, como ocorre no Estado de Sao Paulo, em que
acirurgia de transgenitalizagio constitui pré-requisito para a alocagéo em alas femininas?®,
em contrariedade ao entendimento do préprio STF, que estabeleceu a autodeclaracéo
como critério Gnico para aferi¢io da identidade de género®.

Mas ainda que ignorado esse aspecto da questdo, deve-se observar que a
Resolucdo foi editada ap6s o deferimento da medida cautelar pelo relator, ministro Luis
Roberto Barroso. Em caso semelhante, o proprio tribunal ja havia firmado entendimento
no sentido de que a edicdo de ato regulamentar ap6s a formacao da demanda nédo induz a
perda do objeto, mas ao reconhecimento da procedéncia do pedido, o0 que deve acarretar
0 julgamento de mérito do processo’.

A alegacéo de perda de objeto, baseada na edicao posterior da Resolucdo do CNJ,
é fréagil tanto do ponto de vista dogmatico quanto politico. Como demonstra Kelsen
(1999), atos infralegais ndo tém forca para criar normas juridicas gerais, tampouco
substituem a funcdo do STF na fixacdo de entendimentos vinculantes. A decisdo,
portanto, ndo apenas ignora o histérico de discriminagdes judiciais documentado em
estudos empiricos (Serra, 2018. CNJ, 2022), como também desconsidera a instabilidade
normativa que persiste nos estados, como Sdo Paulo, onde se exige cirurgia de
transgenitalizacdo para a alocacdo em alas femininas — em evidente violacdo ao critério
da autodeclaracdo de género ja reconhecido pela propria Corte.

O voto majoritario, ao adotar o chamado “minimalismo judicial” (Pereira, 2018),
pode ser interpretado como expressdo contemporanea das ‘“‘virtudes passivas” do
Judiciario. Contudo, essa omissdo deliberada implica, na prética, o fortalecimento de um
sistema penal androcéntrico (Ferreira, 2016), no qual a identidade travesti permanece
invisibilizada e subjugada. A l6gica binaria continua a reger a distribuicdo carceraria,
desconsiderando as multiplas interseccdes — de género, raga, classe e sexualidade — que

caracterizam essa populacdo (Crenshaw, 2002. Collins, 2019).

5 A Resolugcdo SAP n. 11/2014 também é objeto de contestacdo no STF no ambito da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 7.434/SP, relator o ministro Alexandre de Moraes, com parecer da Procuradoria-
Geral da Republica pela procedéncia parcial do pedido, também pendente de julgamento.

¢ Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4,275/DF, relator o ministro Marco Aurélio Mello, e Recurso
Extraordinario n. 670.422/RS, relator o ministro Dias Toffoli.

7 Agravo Regimental na Agdo Civel Originaria n. 1.357/RJ, relator o ministro Luiz Edson Fachin, julgado
pelo Tribunal Pleno em 01/09/2017.
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Ao néo reconhecer o direito das pessoas travestis e transgénero a cumprir pena
em locais que respeitem sua identidade, o STF contribui para a manutencao de um sistema
que produz e reproduz sofrimento adicional, seletividade e exclusdo. Em vez de afirmar
a centralidade do reconhecimento, a Corte opta por silenciar uma demanda que expressa,
em sua raiz, o conflito entre uma estrutura juridica excludente e 0s corpos que ela insiste
em invisibilizar (Braga & Serra, 2019).

A decisdo majoritaria pelo ndo conhecimento da acdo também acarreta
inseguranca juridica sob o aspecto de que a lotagdo de pessoas travestis e transexuais em
alas penitenciarias condizentes com sua identidade de género deixa de ser interpretada
como um direito subjetivo, passando a depender da andlise casuistica de cada
magistrada(o) nos casos concretos. Tal situacdo foi rechacada pela propria Corte ao
decidir Questao de Ordem na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.
54, em que se debatia a interrupcdo da gestacdo de feto anencéfalo, quando o tribunal
ordenou a suspensdo de todos 0s processos em curso no territério nacional até o
julgamento de mérito da ADPF.

Do ponto de vista da politica institucional, a decisdo pode ser interpretada como
aderente ao “minimalismo judicial”, defendido por autores como Cass Sunstein, segundo
quem o Poder Judicidrio deve se ater as suas virtudes passivas quando decidir for

desnecessario ou evitavel. De acordo com Jane Reis Gongalves Pereira:

O minimalismo judicial confere um verniz contemporaneo a ideia de virtudes
passivas do Judiciario engendrada por Alexander Bickel. Cass Sunstein,
retomando as formulag¢fes de Bickel, sustenta que as Cortes devem evitar
decidir questBes desnecessérias quando resolvem casos submetidos a elas,
levar a sério os proprios precedentes e promover um uso construtivo do
siléncio. Segundo essa perspectiva, decisfes estreitas deixam o maximo
possivel em aberto, abrindo espaco para a deliberacéo dos atores democraticos.
O argumento é embasado nos limites do Judiciario e também na avaliagdo de
que decisBes ativistas, nos cenarios em que questdes complexas e altamente
divisdrias estdo em pauta, geram efeitos nocivos, pois podem promover a
coalizdo de forgas politicas contrarias a decisdo e deflagrar reagdes contrarias
intensas (political backlash). (Pereira, 2018, p. 94)

No mesmo sentido, a posicdo “minimalista” adotada na ADPF 527 ampliou a
controveérsia judicial sobre o assunto, haja vista que a Resolucéo editada pelo CNJ (que

deu base a extincdo da ADPF sem resolucdo de mérito) é objeto de questionamento no
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préprio STF® e que a falta de uma diretriz uniforme autoriza a dispersao de entendimentos
a propdsito do tema, como ocorre no ja citado caso do Estado de Sdo Paulo.

Sob o ponto de vista criminoldgico e interseccional, a afirmacdo do Supremo de
que o CNJ j& teria regulado a matéria e, por isso, sua atuacdo seria desnecessaria, mostra-
se como uma forma de manutengédo dos preconceitos e neutralizagdo da discusséo, que
silencia as desigualdades deste campo. Com isso, queremos dizer que as prisoes
permanecem separadas pelo sexo biologico (unidades prisionais “masculinas” e
“femininas”) e, apesar da implementa-cdo de espacos de vivéncia especificos para a
populacdo LGBTI+ (celas/alas/pavilhdes) em algumas penitenciarias masculinas no
Brasil ou de se trazer a possibilidade de transferéncia de mulheres trans/travesti para as
unidades prisionais femininas, a pena carceraria ndo deixou de infligir dor intencio-nal e
adicional as pessoas que escapam a légica binaria (Doering. Montenegro. Lopes, 2021).
Sem desconsiderar a formacdo dessa populacdo, que a partir de sua raca, classe,
sexualidade e género, representam a clientela que deve ser capturada pelo sistema de

justica criminal.

6 CONCLUSAO

Concluimos que o voto analisado, ao encerrar a demanda trazida ao Supremo pela
ADPF 527 - ajuizada pela Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros
(ABGLT) - afasta o sistema de justica da discussdo, sem enfrentar o tema a partir das
interseccOes e dados existentes no campo tematico. Desconsidera-se e afasta-se, a partir
de uma postura minimalista, da populacdo carceraria brasileira, sem lentes de género,
sexualidade, raca e classe. A Resolucdo do CNJ, usada como argumento para 0 ndo
enfrentamento da matéria, ainda que estabeleca parametros de acolhimento ao publico
LGBTQIA+ submetido aos estabelecimentos prisionais brasileiros, ndo direciona ou
vincula os governos estaduais, que podem continuar interpretando a Resolucéo de forma
a violar (ainda mais), direitos de pessoas travestis no cumprimento da pena privativa de
liberdade.

8 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 7.429/DF, relator o ministro Nunes Marques, pendente de
julgamento.
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