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Resumo

O presente artigo trata da transfobia na politica carceraria brasilei-
ra, a luz da Teoria do Garantismo aplicada a Lei de Execucdo Pe-
nal (LEP). Problematiza-se, nessa senda, qual a importancia de uma
compreensdo hermenéutica genuinamente garantista da LEP para o
combate a transfobia na politica carcerdria brasileira. O objetivo ge-
ral é propor uma revisdo da politica carcerdria brasileira, insculpida
no mencionado diploma, mediante alteracdo legislativa, para que se
passe a contemplar a identidade de género como fator de discrimi-
nacdo positiva no ambiente prisional. Para atingir esse desiderato, in-
tenta-se: analisar as particularidades da politica carcerdria brasileira;
estudar a forma como o preconceito influencia de fora pra dentro do
carcere; e investigar como a Teoria do Garantismo Penal pode ser
aplicada a Lei de Execucdo em prol da diversidade sexual dentro cér-
cere. Adotou-se, na aproximagdo do tema, a pesquisa dialética e, na
condugdo do trabalho, o método descritivo, com o levantamento de
dados e revisdo bibliogréfica, utilizando-se de livros, artigos, dentre
outras obras acerca do tema, bem como a legislagdo nacional, e pode
ser classificada como qualitativo-quantitativa. Conclui-se que o pre-
conceito e a discriminacdo t€m seu inicio do lado de fora do carcere
e essa realidade influencia, negativamente, a politica carceraria bra-
sileira e ocasiona no desrespeito de direitos que pode ser solucionado
através de uma mudanca de mentalidade por parte da populacdo e do
agir do Estado por meio de politicas publicas e da sua atividade le-
giferante com a reforma de artigos na LEP e também na sua atividade
jurisdicional garantindo os direitos.

Palavras-chave: transfobia, politica carcerdria, garantismo penal.

Abstract

492

This article deals with transphobia in Brazilian prison policy, in the
light of the Garantism Theory applied to the Penal Execution Law
(LEP). In this regard, it is problematized the importance of a genuinely
guaranteeing hermeneutic understanding of the LEP to combat trans-
phobia in Brazilian prison policy. The general objective is to propose
arevision of the Brazilian prison policy, enshrined in the aforementio-
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ned diploma, through legislative amendment, so that gender identity
can be contemplated as a factor of positive discrimination in the pri-
son environment. In order to achieve this aim, the aim is to: analyze
the particularities of Brazilian prison policy; studying how prejudi-
ce influences from outside to inside prison; and investigate how the
Theory of Criminal Garantism can be applied to the Execution Law
in favor of sexual diversity within prison. Dialectical research was
adopted in approaching the theme and, in conducting the work, the
descriptive method, with data collection and bibliographical review,
using books, articles, among other works on the theme, as well as the
national legislation, and can be classified as qualitative-quantitative.
It is concluded that prejudice and discrimination begin outside pri-
son and this reality negatively influences Brazilian prison policy and
causes disrespect for rights that can be solved through a change of
mindset on the part of the population and of the State’s action through
public policies and its legislative activity with the reform of articles
in the LEP and also in its jurisdictional activity guaranteeing rights.

Keywords: transphobia, prison policy, criminal guarantee.

Resumen

Este articulo aborda la transfobia en la politica carcelaria brasilefia,
a la luz de la Teoria del Garantismo aplicada a la Ley de Ejecucion
Penal (LEP). Se problematiza en este sentido cudl es la importancia
de una comprension hermenéutica genuinamente garantista de la LEP
para combatir la transfobia en la politica carcelaria brasilena. El obje-
tivo general es proponer una revision de la politica carcelaria brasile-
fia, establecida en dicho marco legal, a través de cambios legislativos,
para que se incluya la identidad de género como factor de discrimi-
nacion positiva en el ambito penitenciario. Para lograr este objetivo,
se intenta: analizar las particularidades de la politica carcelaria bra-
silefa; estudiar como el prejuicio influye de afuera hacia adentro de
la carcel; e investigar como la Teoria del Garantismo Penal puede
aplicarse a la Ley de Ejecucion en beneficio de la diversidad sexual
dentro de la prision. Se adopta una aproximacion del tema y una in-
vestigacion dialéctica en la realizacion del trabajo, usando el método
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descriptivo, con la recopilacion de datos y revision bibliografica, uti-
lizando libros, articulos, entre otras obras sobre el tema, asi como la
legislacion nacional, y puede clasificarse como cualitativo-cuantitati-
vo. Se concluye que el prejuicio y la discriminacion tienen su origen
fuera de la céarcel y esta realidad influye negativamente en la politica
carcelaria brasilefia y conduce al irrespeto de los derechos que pueden
resolverse mediante un cambio de mentalidad por parte de la pobla-
cion y la accion del Estado a través de politicas publicas y su activi-
dad legislativa con la reforma de articulos en la LEP y también en su
actividad judicial garantizando los derechos.

Palabras clave: transfobia, politica carcelaria, garantismo penal.
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INTRODUCAO

A discriminag@o contra a diversidade sexual ainda se encontra muito
presente na sociedade, o que provoca a segregagdo e exclusao social desse
grupo social vulnerado. Quem também sofre com a mesma situagio, sao
aquelas pessoas que vivem em situacdo de carcere, pois sao duplamente
excluidas pela sociedade e pela propria politica carcerdria. Essa realidade
€ ainda pior para aqueles, cuja identidade de género ndo corresponde aos
padrdes impostos pela sociedade e também se encontram aprisionados (San-
tana, 2016, p. 37). Tendo isso em vista, faz-se necessdrio abrir a discussdo
sobre a diversidade sexual na politica carcerdria brasileira, a luz da Teoria
do Garantismo aplicada a Lei de Execu¢@o Penal (Brasil, 1984).

Uma das formas de combater o preconceito dentro do cdrcere se
apresenta na possibilidade de proporcionar um trato adequado quando o
assunto for o encarceramento do publico transexual. Partindo dessa realidade
questiona-se: Qual a importincia de uma hermenéutica garantista da LEP,
para o combate a transfobia na politica carcerdria brasileira?

O presente artigo possui relevancia, pois contribui como um
instrumento que busca pela conscientizacio social em relacdo ao tratamento
prisional concedido pela politica carceraria brasileira em face da diversidade
sexual, bem como, do ponto de vista juridico, visa entender que, a partir da
concepgdo do Estado Constitucional de Direito, o Garantismo Penal pode
ser conceituado como um conjunto de regras impostas a todos os poderes
estatais na tutela dos direitos de todos.

Na busca por respostas, este trabalho propde uma revisao da politica
carcerdria brasileira, mediante alteracdo legislativa para que a LEP passe a
contemplar a identidade de género. Para tanto, estd estruturado em trés secdes
que, do seguinte modo, representam os trés objetivos especificos propostos
no artigo: no primeiro, estudar-se-4 sobre a politica carcerdria brasileira e
suas particularidades; em seguida, serd abordado como o preconceito contra
a diversidade sexual influencia de fora para dentro do cércere; e, por fim,
no terceiro topico, serd feita uma andlise acerca da Teoria do Garantismo
aplicada a Lei de Execucdo Penal (Brasil, 1984) em prol da diversidade
sexual. Esses objetivos coincidem com as secdes do artigo.

Dessa feita, o primeiro tépico trata da politica carcerdria brasileira,
que surgiu com o objetivo de organizar os servigcos voltados para a execugao
da pena imposta, que visa a ressocializacdo dos apenados, bem como ana-
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lisa de que forma essa politica vem sendo implantada e se ela cumpre com
0s seus objetivos. No segundo item, por sua vez, faz-se uma andlise sobre
como o preconceito contra a diversidade sexual que se encontra presente de
forma massiva na sociedade, pode influenciar o sistema prisional e contri-
buir de forma negativa para a garantia e efetivacdo de direitos. J4 a terceira e
ultima secdo busca entender de que forma a Teoria do Garantismo, quando
aplicada a Lei de Execucdo Penal (Brasil, 1984), pode contribuir de forma
positiva para o combate ao preconceito contra a diversidade sexual dentro
do carcere.

A pesquisa feita, quanto a aproximacdo do tema, pode ser classificada
como dialética, que considera os fatos ocultos dentro de um contexto social
hegemonico em que certas contradi¢des dao origem a outras, para as quais se
buscam solugdes. Em relag@o a condugdo do trabalho, segue o método des-
critivo com o levantamento de dados e revisao bibliografica, utilizando-se
de livros, artigos, dentre outras obras acerca do tem, bem como a legislacao
nacional. A pesquisa pode ser classificada como qualitativo-quantitativa.

A POLITICA CARCERARIA BRASILEIRA E SUAS PARTICULARIDADES

A politica carceraria brasileira, consoante serd exposto neste topico,
¢ caracterizada pelo binarismo sexual. Apresenta uma legislagao de maior
relevancia (Brasil, 1984), que, por sua vez, se mostra atenta apenas com a
questdo de género, que leva em conta o sexo no seu sentido biolégico. Porém,
essa referéncia se encontra distorcida e ndo corresponde ao verdadeiro
significado da palavra “género”.

Dentro da politica carcerdria, isso implica em desrespeito e violagdo
de direitos para com aqueles que possuem uma identidade de género que
ndo condiz com os padrdes impostos pela sociedade. Diante disso, se
tornaram personagens principais do cendrio prisional do pais pelo fato do
preconceito impossibilitar a inclusao social e que acaba resultando em casos
de delinquéncia.

O binarismo sexual e o carcere

De forma equivocada, o conceito de género ainda estd atrelado ao
entendimento de que homens e mulheres sdo diferenciados pelos seus
orgdos genitais. Através desse engano, € que se constitui o cardter bindrio
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que impde uma verdade baseada na compreensao de que a mae-natureza é
quem determina a sexualidade de cada um (Oliveira, 2018, p. 13).

Por sua vez, de acordo com Figueiredo et al. (2018, p. 6) o binarismo
dar-se por meio da divisdo dicotdmica do sexo, levando em consideracdo
apenas o sexo destinado no nascimento, excluindo as pessoas que se
consideram de outro género diferente do sexo que lhe € predestinado.
Partindo dessa visdao distorcida de género, aqueles que contrariam esse
ideal sdo vistos como corpos estranhos em meio a ldgica heteronormativa
(Oliveira, 2018, p. 14).

O real conceito de género pode ser entendido, segundo De Jesus
(2017, p. 12) como uma das formas que o individuo tem de se identificar e
ser identificado como homem ou como mulher, ou seja, é uma classificacio
pessoal e social de cada pessoa e que independe do sexo que, por sua vez,
pode ser masculino ou feminino.

Ou seja, de acordo com Oliveira (2018, p. 15) ser homem e ser mulher
ndo € algo que ndo pode ser modificado e € a partir desse entendimento que
surgem as entidades transgéneras que, por sua vez, abarca os transexuais' e
que por serem considerados “os corpos estranhos” siao vitimas contumazes
de preconceito e discriminagdo. Essa realidade advém de uma construg¢do
social e cultural e que vem ganhando forgas ao logo do tempo e exerce
influéncia no mundo juridico, devido ao fato de que o Direito é construido
por individuos e que deve estar em harmonia com a realidade social.

E sabido que a Constituicio Federal de 1988 (Brasil, 1988) proibe a
discriminagao de qualquer tipo e trata como um dos objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil em seu art. 3.°, 1v. Além disso, também
afirma que a lei deve punir qualquer tipo de discriminacio no bojo do art.
5.°, xuI (Brasil, 1988), porém, ainda ndo € o suficiente para combater o
preconceito contra a diversidade sexual:

A Constituicdo Federal de 1988 rompeu com a ordem constitucional
anterior, instaurando o paradigma juridico do Estado Democratico
de Direito, garantindo direitos como a proibi¢do da discriminacao de
qualquer tipo, seja por raga, cor e sexo, além do respeito ao principio

1 Nota dos autores: A palavra “transexual” caracteriza uma pessoa que nao se identifica com o
género que lhe foi atribuido quando de seu nascimento, sendo assim um termo mais genérico (De
Jesus, 2017, p. 27).
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da igualdade. Apesar da previsao constitucional dos principios cons-
titucionais da igualdade e da ndo discriminacao, pouca coisa se fez no
Legislativo no que concerne ao combate do preconceito com base na
orientacdo sexual, deixando as minorias sexuais (LGBT) sem o devido
amparo protetivo (Balestero, 2011, p. 6).

Os direitos e garantias dispostos na Constitui¢ao Federal, portanto, se
estendem a todos os cidaddos independentemente da orientacdo sexual ou
da identidade de género. O direito a ndo discriminagdo contra a diversidade
sexual vem a ser um objetivo, uma meta a ser alcancada na busca por
igualdade e por uma sociedade mais digna e, portanto, deve ser alvo de
amparo e de protecdo por parte do poder publico.

Ainda que seja vista desta forma, a Carta Magna traz em suas dis-
posicdes, a sexualidade que leva em consideracdo o sexo bioldgico dos
individuos (Requi, 2018, p. 15). Essa mesma logica que esta presente na
Constitui¢ao (Brasil, 1988), também se encontra na politica carcerdria bra-
sileira e isso pode ser visto ao longo dos dispositivos da Lei de Execugdes
Penais (Brasil, 1984) como, por exemplo, os arts. 89 e 90 da referida lei:

Art. 89. Além dos requisitos referidos no art. 88, a penitencidria de
mulheres serd dotada de se¢do para gestante e parturiente e de cre-
che para abrigar criancas maiores de 6 (seis) meses e menores de 7
(sete) anos, com a finalidade de assistir a crianga desamparada cuja
responsavel estiver presa. [...] Art. 90. A penitencidria de homens seré
construida, em local afastado do centro urbano, a distancia que nio
restrinja a visitacao (grifos nossos)

Destarte, tanto na Constitui¢do Federal (Brasil, 1988) quanto na Lei
de Execugdes Penais (Brasil, 1984), é possivel perceber que a politica crimi-
nal e carcerdria do pais, adota a heteronormatividade e o binarismo sexual
para determinar os seguimentos do cércere.

Dessa forma, é possivel perceber que pessoas que possuem uma iden-
tidade de género “fora dos padrdes”, ndo se encaixam dentro da concep¢ao
bindria e heteronormativa trazida pelo ordenamento juridico. Essas pessoas
quando sio submetidas ao cdrcere, no momento em que € determinada a uni-
dade prisional onde irdo cumprir a pena, encontram dificuldades para que
possam exercer a sua identidade de género (Oliveira, 2018, p. 46).
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Diante dessa realidade, o que se vé é que hd uma verdadeira descon-
sideracdo da identidade de género do individuo e isso se d4 ndo somente por
parte do sistema carcerdrio, mas também por parte do poder legiferante do
Estado e isso faz com que o preconceito e a discriminaciao encontrem legiti-
midade para existir e se propagar por toda a sociedade.

A politica carcerdria e a identidade de género.

De acordo com Dotti (2012, p. 657), a execuc¢do penal pode ser
compreendida em dois sentidos: o sentido restrito e o sentido amplo. O
primeiro sentido diz respeito a atividade jurisdicional do Estado que, em
cooperacdo com a comunidade, objetiva o cumprimento da pena cominada
na sentenca. Ja o sentido amplo, estd atrelado a efetivacdo das decisdes
judiciais e administrativas que se relacionam com as garantias, os direitos e
deveres dos presos provisorios, condenados, dos internados e dos egressos.

O art. 59 do Cdédigo Penal (Brasil, 1940), adota a teoria mista ou
unificadora da pena que traz a no¢do de reprovacao e prevengdo do crime.
Ou seja, segundo Greco (2015, p. 537) “a pena deve reprovar o mal produzido
pela conduta praticada pelo agente, bem como prevenir futuras infracdes
penais”.

Os efeitos da condenacdo criminal nao sé se refletem no mundo
juridico, mas também na vida da pessoa a qual lhe € atribuida uma sanc@o.
A condenacio se torna uma espécie de “selecdo natural” que vai distinguir
quem € “do bem” e quem € “do mal”. Esse fato marca o individuo trazendo
consequéncias para a sua autoestima, bem como para o seu convivio social,
tendo em vista de que a certiddo de antecedentes criminais, consiste em um
requisito para que se possam, por exemplo, exercer atividades laborais:

Sdo multiplos os efeitos da condenacgdo criminal. O primeiro deles é
o0 estigma aposto na biografia da pessoa humana, distinguindo-a das
demais em uma espécie de sele¢do natural entre os bons e 0s maus.
Esse é um efeito traumatizante sob o aspecto individual, relativo a
autoestima, e também social na medida em que a certidao negativa de
antecedentes criminais € um dos requisitos para o exercicio de muitas
atividades, remuneradas ou ndo (Dotti, 2012, p. 661).

Esse fato se deve a chamada Teoria do Etiquetamento (Silva, 2015, p.
107) que, por sua vez, analisa como o0s estere6tipos impostos pela sociedade
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podem influenciar nas decisdes por parte do Poder Judicidrio em relacdo ao
cometimento de crimes. O individuo passa a ser classificado a partir de um
estigma social que influencia o sistema penal e por ser vulnerado em relacao
as questdes sociais, étnicas ou de género, € rotulado e se torna exemplo para
os demais.

Esse tratamento dado aqueles que se encontram em situagcdo de
carcere, se deve ao fato de que aqueles que se dedicam a praticas criminosas,
s@o considerados (as) verdadeiros inimigos (as) da sociedade. Seres de alta
periculosidade que por provocarem um alto sofrimento para a coletividade,
merecem ter seus direitos, inerentes a sua condi¢do humana, suprimidos,
cerceados (Zaffaroni, 2007, p. 11).

O preconceito contra aqueles que se encontra em situacdo prisional
faz com que a sociedade exija uma retribuicdo estatal a altura do delito
praticado, pois para alguns, o condenado deverd pagar ou compensar o mal
que foi feito e a forma exata pra isso acontecer ¢ quando o Estado priva
a liberdade do sujeito infrator: “Se ao condenado for aplicada uma pena
restritiva de direitos ou mesmo a de multa, a sensagdo, para a sociedade,
¢ de impunidade, pois o homem, infelizmente, ainda se regozija com o
sofrimento causado pelo aprisionamento do infrator” (Greco, 2015, p. 537).

Com base nisso, ¢ possivel perceber que a execugdo penal ndo esta
sendo analisada com o objetivo de buscar a ressocializagdo daqueles que
cometem crimes, mas de combater “fogo com fogo” e essa realidade abre
portas para que direitos sejam desrespeitados.

A Lei de Execugdo Penal (Brasil, 1984), dispde que ao condenado e
ao internado serdo assegurados todos os direitos que ndo forem atingidos
pela sentencga (art. 3.°). Com a leitura desse artigo, € possivel notar que os
direitos da pessoa encarcerada consistem em um limite para a aplicagdo da
pena privativa de liberdade (Duque, 2018, p. 131).

Os direitos das pessoas em reclusdo carceraria se equiparam aos
direitos daquelas que ndo estdo privadas da sua liberdade de ir e vir, pois
também fazem jus aos direitos e garantias fundamentais dispostos na
Constitui¢do Federal (Brasil, 1988). Porém, esses mesmos direitos nao sdo
consagrados ao publico transexual (Figueiredo et al., 2018, p. 7).

Ocorre que o ordenamento juridico brasileiro adota, segundo Figuei-
redo et al. (2018, p. 6) o binarismo, em ambito social, como pressuposto para
causar uma diferenciagdo na populagdo que, por sua vez, gera o cerceamen-
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to de direitos e garantias fundamentais daqueles que nao se encaixam nos
padroes estabelecidos e impostos pela sociedade.

Reflexo disso se mostra na propria Constituicdo Federal (Brasil,
1988) em seu art. 5.°, XLvIII que assim dispde: “a pena serd cumprida em
estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade € o
sexo do apenado” (Brasil, 1988). O Cddigo Penal (Brasil, 1941), bem como
a Lei de Execucdes Penais (Brasil, 1984), traz em seus dispositivos agdes
que confirmam o que se encontra disposto na Carta Magna em relagdo a
disting@o que leva em consideragdo o sexo bioldgico.

Diante disso, o publico transexual se v€ excluido e desamparado
por ndo ter uma legislacdo atenta a suas necessidades ou dispositivos no
regimento criminal e prisional que possam abarcar os seus direitos dentro
do carcere:

Todavia, grupos de pessoas como os travestis e transexuais fogem dos
padrdes impostos pelo sexo e, portanto, acabam tendo sua dignidade
desrespeitada. Isso gera um aumento da discriminacio e violacdo de
direitos da populacdo transgénero dentro do sistema carcerdrio. No
momento € importante destacar que esse binarismo juridico torna ain-
da mais dificil a possibilidade de uma garantia de leis préprias para
essa populacdo (Figueiredo et al., 2018, p. 7-8).

E de suma importincia que o publico transexual tenha a sua dignidade
humana respeitada, pois pertencem a uma classe que é duplamente
estigmatizada. Porém, na prética, ndo € isso que € visto na politica carceraria
brasileira, pois o Estado e a sociedade se mantém inerte frente a situagdo
da populacdo transexual dentro do cércere. Para que isso tenha um fim, é
necessdrio que a busca pela igualdade e pela garantia dos direitos se dé com
o respeito a identidade de género que ja comeca do lado de fora das unidades
prisionais (Figueiredo et al., 2018, p. 8).

Com a finalidade de buscar igualdade e respeito, faz-se necessario
positivar a Homofobia como crime na Lei de Racismo (Brasil, 1989), como
foi feito em decisao recente do Supremo Tribunal Federal® que sofreu criticas

2 Notados autores: O Supremo Tribunal Federal tratou do assunto em sede de remédiosconstitucionais
como o Mandado de Injuncdo n°® 4.733 (Brasil, 2012) e também por meio do controle de
constitucionalidade através da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n.° 26-DF
(Brasil, 2013).
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por conter resquicios do Direito Penal Simbdlico. Ocorre que, esse pode ser
um exemplo positivo de como o simbolismo penal pode contribuir para o
combate as praticas discriminatérias através do fomento as discussdes acerca
do tema, bem como proporciona inclusdo social e amparo jurisdicional. Eis
o0 viés ético de um simbolo legislativo de apoio politico a luta das minorias.

O perfil do encarceramento transexual

No Brasil, uma parte da populagdo transexual é considerada de
baixa renda e que vivem em situa¢do de pobreza desde a infincia e até
mesmo durante toda a vida. Por esse fato, eles passam a viver a margem
da sociedade e, além de representar uma ameaca ao padrio bindrio e sofrer
com o preconceito, também sofre discriminacdo por serem considerados “os
menos favorecidos” (Santana, 2016, p. 46).

Tendo em vista essa realidade, muitos se veem diante de uma dnica
alternativa que é exercer um trabalho informal ou ilegal. Para sair da
situacdo de informalidade ou ilegalidade, sdo feitas tentativas de ingresso
no mercado de trabalho, mas surgem problemas no meio desse caminho
como, por exemplo, a inadequacdo dos documentos e do registro civil em
relacdo a identidade de género e o preconceito por parte dos empregadores
(Santana, 2016, p. 46).

De acordo com dados da Associagdo Nacional de Travestis e
Transexuais (ANTRA), 90 % da populacdo transexual tem como fonte de
renda, a prostitui¢do. Esse nimero alto se deve ao fato da dificuldade de
entrar no mercado de trabalho formal e também da falta de qualificacdo
profissional, tendo em vista a exclusdo social, familiar e escolar (Benevides,
2018, p. 18).

Zamboni (2017), ao escutar o relato de Lola, uma travesti de 33 anos,
trouxe 2 baila a relacdo que existe entre a transexualidade e o crime e através
dele é possivel perceber que o publico transexual, ndo sdo criminosos
habituais e sim, ocasionais que devido a marginalizagdo imposta pela
sociedade, se tornam deliquentes:

Nds, travestis, ndo somos do crime, entendeu? A gente muitas vezes
comete um crime dentro daquilo que a gente faz que € a prostituico.
Porque onde tem prostitui¢@o a gente sabe que tem muito crime. Na
pista tem muita droga, muito roubo, muita violéncia também. Essa coi-
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sa de ciime, de competi¢do, dd muita briga também, muito barraco. O
crime € uma coisa que a gente pode fazer assim, e ser presa por isso, e
tem que pagar cadeia. Mas ndo € da nossa natureza, entendeu? (p. 101).

A permanéncia no exercicio de atividades informais e ilegais, por ser
a lnica saida para essas pessoas, pode levar ao cércere e as atuais condi¢des
da politica carcerdria brasileira pode representar uma verdadeira tormenta
na vida de uma pessoa transexual e que, segundo Santana (2016) “ndo repre-
senta apenas uma prisao para o seu corpo — representa, sim, uma prisao para
a sua alma” (p. 46).

Segundo dados mais recentes, divulgados pelo Conselho Nacional de
Justiga (cN1) através do Banco de Monitoramento de Prisdes, o Brasil conta
com cerca de 812 564 presos, ao passo que 41,5 % desse total — cerca de 337
126 — sdo de presos provisorios. Com esses dados, o Brasil passa a ocupar a
terceira posicdo no ranking de paises que mais encarcera pessoas no mundo
(G1, 2019, p. 1).

Em levantamento, acerca da populacdo transexual no cércere, feito
pelo Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos mostra que
cerca de 50 % das mulheres transexuais encarceradas tem entre 30 a 45 anos;
46,2 % tém entre 18 e 29 anos e cerca de 3,8 % tém mais de 45 anos (MDH,
2020, p. 22). A presenca de transexuais nos presidios masculinos se apresen-
ta em maior nimero, cerca de 163 pessoas, enquanto nos presidios femini-
nos, somente 3 pessoas (MDH, 2020, p. 20).

Em relacdo a existéncia ou nao de alas ou celas destinadas exclusiva-
mente as pessoas que se autodeclaram gays, 1ésbicas, bissexuais, travestis e
transexuais, o levantamento aponta que o Brasil possui cerca de 1449 esta-
belecimentos prisionais e desse nimero, apenas 106 possuem celas ou alas
LGBT (MDH, 2020, p. 18).

Ao levar em consideracdo as regides do pais, apurou-se que na Re-
gido Sudeste, 52,8 % dos estabelecimentos prisionais possuem celas ou alas
para o publico LGBT. A Regidao Nordeste aparece em segundo lugar com cer-
cade 25,5 % seguida pela Regidao Centro-oeste com 15,1 %. As regides Sul e
Norte apresentam os menores nimeros com 5,7 % e 0,9 %, respectivamente
(MDH, 2020, p. 18b).

Em relacdo aos crimes cometidos, o roubo corresponde a cerca de
38,5 % das prisdes efetuadas. O trafico de drogas estd em segundo lugar
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com 34,6 %, seguido pelo crime de furto com 15,4 %, homicidio com 7,7 %
e associagdo ao trafico com 3,8 % (MDH, 2020, p. 26).

Com base no que foi apresentado no presente topico € possivel
perceber que a politica carcerdria brasileira se caracteriza por ser bindria e
por isso ndo abarca o publico transexual com a auséncia de uma legislacio
ou de disposi¢des ao longo da Constitui¢do Federal (Brasil, 1988), bem
como da Lei de Execugdes Penais (Brasil, 1984).

Também foi possivel tracar um perfil do publico transexual que se
encontra encarcerado e que se caracteriza por ser, a grande maioria, de
baixa renda e que encontra na ilegalidade ou informalidade uma forma de
sobreviver, tendo em vista o preconceito que impossibilita o seu ingresso no
mercado de trabalho e que dessa forma se tornam delinquentes ocasionais.

No préximo tépico serd abordado como o preconceito contra a
diversidade sexual, que estd enraizado na sociedade, pode influenciar
na realidade, no dia a dia dentro do sistema prisional, dificultando o
cumprimento da pena devido as praticas discriminatdrias que se originam
através de resolugdes criadas para regulamentar o ingresso e 0 cumprimento
da pena por parte de pessoas transexuais e, como 0rgaos internacionais tém
contribuido pra o combate ao preconceito.

COMO O PRECONCEITO CONTRA A DIVERSIDADE SEXUAL
INFLUENCIA DE FORA PRA DENTRO DO CARCERE

No tépico anterior, tratou-se sobre a politica carcerdria brasileira
e a incidéncia do binarismo sexual na atual legislagao que regulamenta o
sistema prisional do pais, bem como o perfil do encarceramento transexual
que sofre grande influéncia do preconceito que se encontra do lado de fora
dos presidios brasileiros.

Os principios de yogyakarta x as resolu¢des estaduais no Brasil

No Brasil, ndo hd legislacdo especifica que trate da identidade
de género no sistema carcerdrio. O que se tem, até hoje, se resume em
iniciativas que se materializam em resolucdes e decretos e em diversos
tratados internacionais que, na verdade, ¢ uma forma de chamar a atengdo
para o combate da transfobia dentro da politica carceraria brasileira (Vieira,
2018, pp. 16-19).
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Em ambito internacional, no ano de 2006, ocorreu a Convencdo da
Comissao Internacional de Juristas e do Servico Internacional de Direitos
Humanos em Yogyakarta, na Indonésia. Nesse evento, foram elaborados
principios para aplicar a legislacdo internacional de Direitos Humanos
relativos a orientacdo sexual e identidade de género, sendo o Brasil,
signatdrio desta Convengao (Canheo, 2017, p. 3).

Cerca de 29 especialistas em legislagdes sobre Direitos Humanos, de
25 paises, ficaram responsaveis pela elaboracdo do referido documento que
conta com 29 principios e recomendacdes enderecados aos Estados e que,
por sua vez, deverdo implementé-las (Canheo, 2017, p. 3b).

Um dos pontos que também foi tratado no documento, diz respeito
ao Sistema Carcerdrio, que traz no principio 9 o direito a um tratamento
humano durante o periodo de detencdo e também prevé que ‘“Toda pessoa
privada da liberdade deve ser tratada com humanidade e com respeito pela
dignidade inerente a pessoa humana. A orientacdo sexual e identidade de
género sdo partes essenciais da dignidade de cada pessoa” (Indonésia, 2006).

Aqui no Brasil, a primeira iniciativa, com base no que foi estabelecido
na Convengao e que estd relacionado ao Sistema Prisional, é a Resolugado
Conjunta do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria do
Conselho Nacional de Combate a Discriminag@o (CNPCP/CNCD/LGBT) n.° 01
de 2014 (Vieira, 2018, p. 13).

Essa resolugao foi criada com o objetivo de estabelecer parametros de
acolhimento ao publico LGBT no cércere. Vale ressaltar que esse documento
serviu de base para a criacio de resolugdes estaduais como, por exemplo, no
Estado do Rio de Janeiro - Resolu¢do SEAP n.° 558 de 29 de maio de 2015
- e Sdo Paulo — SAP n.° 11 de 30 de janeiro de 2014 (Canheo, 2017, pp. 4-7).

Apesar de ser considerado um avanco na busca por inclusdo e no
combate as violacdes de direitos da pessoa transexual, Canheo (2017, p.
4), ao analisar as referidas resoluc¢des, reparou que nao havia a presenca
da autodeterminacdo de género a ser utilizado como um critério para
definir quais serdo as unidades penitencidrias que irdo receber as pessoas
condenadas a uma pena privativa de liberdade.

Tal situacdo fere o que foi estabelecido na Convencao a qual, vale a
pena relembrar, o Brasil é signatdrio, pois o documento tem como principal
norteador o direito a autodeterminag@o e autodefinicdo (Indonésia, 2006).
E de suma importincia que toda pessoa possa se autodeterminar e se au-
todefinir, pois consiste em uma garantia de dignidade e de liberdade, bem
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como ¢ fundamental para o exercicio da personalidade de cada individuo.
Na Resolugdo Nacional (Brasil, 2014), um dos pontos que chama a atengao,
¢ a distingdo entre uma pessoa travesti e uma pessoa transexual que tem
como critério diferenciador, questdes de ordem fisiolégica quando assim
estabelecem:

Travestis: pessoas que pertencem ao sexo masculino na dimensao fi-
siolégica, mas que socialmente se apresentam no género feminino,
sem rejeitar o sexo bioldgico; e [...] transexuais: pessoas que sao psi-
cologicamente de um sexo e anatomicamente de outro, rejeitando o
préprio 6rgao sexual bioldgico.

O que se pode perceber € que, em que pese o documento assinado
na Convencao trazer a importancia da autodefinicdo e autodeterminagao,
as resolugdes criadas como base no referido documento em questdo, ainda
abarcam a nog¢do equivocada de género, como foi explicitado no tépico
anterior, ao relacionar género como o sexo bioldgico de cada individuo e
assim reafirma o cardter bindrio das normativas nacionais.

A Resolucdo Nacional (Brasil, 2014) adotou os critérios bioldgico
e fisiolégico enquanto que nas resolucdes estaduais do Rio de Janeiro
(Brasil, 2015) prevalece tanto o critério bioldgico e o fisiolégico quanto
a autodeterminacdo, e em Sao Paulo (Brasil, 2014), prevalece o critério
fisiolégico ao determinar que somente aquelas pessoas que realizaram o
procedimento cirdrgico de transgenitalizacao, poderao ter direito a inclusdao
em unidade prisional correspondente a sua identidade de género (Canheo,
2017, pp. 6-7).

Em se tratando de Alas LGBTs, a maioria dos Estados brasileiros,
seguem a Resolucdo Nacional (Brasil, 2014). Porém, algumas unidades se
anteciparam ao criar alas antes mesmo do surgimento da referida Resolucao
como, por exemplo, os Estados da Paraiba, Porto Alegre e Minas Gerais
(Canheo, 2017, p. 7).

No tépico seguinte, serd analisado como a Teoria do Garantismo
Penal pode ser aplicada a Lei de Execucdo Penal (Brasil, 1984) visando
ajudar no combate ao preconceito e a discriminag¢do contra a diversidade
sexual dentro da politica carcerdria brasileira.
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A TEORIA DO GARANTISMO APLICADA A LEI DE EXECUQAO PE-
NAL EM PROL DA DIGNIDADE TRANS NA POLITICA CARCERARIA
BRASILEIRA

No item anterior, analisou-se como o preconceito contra a diversidade
sexual que estd enraizada na sociedade, pode influenciar a Politica carcerdria
e, dessa forma, afetar a vivéncia do publico transexual dentro do sistema
prisional brasileiro com o surgimento de ilegalidades e diversas formas de
violéncia que se refletem no exercicio de direitos.

A teoria do garantismo penal e sua influéncia na lep

O modelo de execugdo da pena que ¢ adotado pela politica carceraria
brasileira, tem como principal objetivo o cumprimento da sangdo penal
condenatdria em observancia a uma série de direitos e garantias do apenado
que, por sua vez, objetivam a reinser¢ao social, com base no principio da
humanizacdo das penas (Cavinato, 2009, p. 1553).

Porém, o que ocorre na pratica ¢ justamente o contrario, o que
caracteriza um desrespeito aos principios trazidos pela Carta Magna (Brasil,
1988), bem como pela Lei de Execu¢des Penais (Brasil, 1984). Diante dessa
realidade, surge a doutrina garantista com o objetivo de resgatar esses
principios para resguardar a existéncia dos direitos humanos contra os
abusos oriundos do poder estatal (Cavinato, 2009, p. 1553b).

Ao criar a Teoria do Garantismo Penal, Ferrajolli (2002, passim) traz
as garantias primarias, que tratam das proibicdes e obrigacdes, ¢ as garantias
secundarias, que consistem nas diversas formas de reparacdo. Portanto, o
Garantismo define o Estado ndo como um fim em si mesmo, mas como
aquele que possui a fungdo de proteger e garantir os direitos fundamentais
da sociedade e a dignidade humana (Greco, 2015, p. 9).

A Teoria do Garantismo vem a ser uma espécie de freio para combater a
atuagdo indiscriminada do Estado diante da liberdade do individuo, devendo
utilizar o seu poder punitivo, representado pelo Direito Penal, como ultima
ratio.’ Dessa forma, o Garantismo deve ser aplicado em todas as fases da

3 Nota dos autores: Significa dizer que o Direito Penal s6 deve ser aplicado quando for estritamente
necessario (Principio da Intervengdo Minima), mantendo o seu carater subsidiario (Cunha, 2020, p. 81).
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persecucdo penal, seja no direito material, no direito processual assim como
também na fase da execugdo penal.

A Lei de Execucdo Penal (Brasil, 1984) foi criada com a finalidade
de que o Estado venha a exercer seu direito de punir diante do criminoso e
dessa forma inibir o surgimento de novos delitos. Com isso o Estado mostra
para a sociedade que clama por justica, que é possivel reeducar e readaptar
aquele que foi condenado, pois “nota-se que a politica criminal pretende
desenvolver uma agdo eficaz contra o crime nos ambitos legislativo,
judicidrio e penitencidrio, em razao de uma politica global de prevencao do
crime e tratamento do delinquente” (Cavinato, 2009, p. 1556).

Além disso, a LEP (Brasil, 1984) é fundada nas teorias de finalidade
das penas: Teoria Retributiva ou Absoluta, Teoria Relativa e Teoria Mista ou
Unificadora da Pena. A Teoria Retributiva € aquela que define a pena como
um fim em si mesmo, como uma forma de castigo, reparacio, e repressao
ou retribuicdo do mal causado (Cunha, 2020, p. 482). A Teoria Relativa é
aquela que a pena é vista como forma de prevencdo de futuros delitos e
de reintegracdo do individuo a sociedade. Ja a Teoria Mista, disposta no
artigo 59 do Cddigo Penal (Brasil, 1941), defende a retribuicdo, prevencao e
ressocializag¢do do prisioneiro (Greco, 2015, pp. 537-539).

Sendo assim, a execugdo penal garantista, tem como base o respeito
aos direitos e as garantias fundamentais e ndo sé objetiva punir o criminoso,
mas também pretende ressocializar o apenado por meio de programas
educacionais, assistenciais e psicoldgicos que fagam com que ele retorne
a sociedade. Dessa forma, o objetivo consiste na instauragdo de uma
sociedade mais humana e pacifica. Assim estd assegurado na Constituicao
Federal (Brasil, 1988) por meio de previsdo legal, o respeito aos direitos
e garantias fundamentais, principalmente o respeito a dignidade da pessoa
humana (Jnior, 2009, pp. 203-205).

A LEP (Brasil, 1984), por sua vez, tem como objetivo proporcionar ao
condenado todos os direitos que nao foram atingidos na sentenca ou pela lei
sem fazer distingdo de natureza racial, social, religiosa ou politica. Ocorre
que, no plano fatico, o que se vé € o constante desrespeito aos direitos
fundamentais do condenado e a afronta direta as garantias constitucionais e
aos direitos humanos (Junior, 2009, p. 202).

Diante do que ocorre na politica carceraria brasileira, em relagdo ao
publico transexual, € visivel que ha violagdo de principios que trazem, em seu
bojo, direitos e garantias que estdo presentes na legislagao infraconstitucional
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como o Codigo Penal (Brasil, 1941) e na Lei de Execugdes Penais (Brasil,
1984), bem como na Constitui¢do Federal (Brasil, 1988) e nos principios de
Yogyakarta, o qual o Brasil ¢ signatario fazendo com que todo esse arcabougo
de leis seja ignorado contribuindo para a disseminagdo do preconceito dento
e fora do carcere.

Tanto na exposi¢do de motivos quanto nas normas propriamente
ditas, é possivel perceber que a Lei de Execucdes Penais (Brasil, 1984) foi
criada com o objetivo de promover um tratamento mais humano para com
aqueles que se encontram privados da sua liberdade de ir e vir. Porém, na
realidade nio € bem isso que estd sendo demonstrado.

Uma das principais caracteristicas da Teoria do Garantismo é a
laicidade do direito, ou seja, para Ferrajoli, o direito € laico e por isso a
existéncia de direitos se da a partir da sua previsdao no ordenamento juridico,
independente de posicionamentos morais, religiosos ou culturais (Bosco,
2012, p. 12).

Na Teoria do Garantismo, Ferrajoli divide o principio da legalidade
em duas vertentes. A primeira é dirigida ao juiz que € aquele que aplica
a lei “como uma regra de distribuicdo do poder penal que preceitua ao
juiz estabelecer como sendo delito o que estd reservado ao legislador
predeterminar como tal” (Ferrajoli, 2002, p. 305). J4 a segunda é dirigida ao
legislador que deve criar e editar as normas de acordo com a dtica garantista.

Diante disso, € possivel concluir que a politica carcerdria brasileira
nao deve sofrer nenhum tipo de influéncia, e sim se ater ao que jd se encontra
disposto ao longo do ordenamento juridico patrio, bem como nas disposi¢des
dos tratados, para proporcionar o cumprimento de uma sancao penal, justa e
com vistas a atingir o seu objetivo principal que € a ressocializacio.

O direito a liberdade de identidade de género
sob o olhar do garantismo

De acordo com o disposto nos Principios de Yogyakarta, a identidade
de género é considerada essencial para a dignidade humana de cada individuo,
porém ainda assim, o publico transexual sofre com a falta de aceitacdo da
sociedade que é movida pelo preconceito (Vieira, 2018, pp. 5-8).

Tamanha relevancia concedida pelos Principios de Yogyakarta
ressalta a ideia de que todo individuo deve ter direito a identidade de género
que consiste na liberdade de ser o que quiser ser, de fazer as préprias escolhas
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e, assim, desenvolver, cada um, a sua propria personalidade, além de serem
reconhecidas e tratadas socialmente conforme a forma que se identifica
(Bezerra e Maia, 2017, p. 1700).

Isso se deve ao fato de que o publico transexual, segundo Bezerra
e Maia (2017) “possuem o mesmo valor intrinseco que qualquer outro ser
humano” (p. 1701) e por isso devem ser tratados pelo Estado e por toda a
sociedade com respeito e dignidade.

O Garantismo Penal de Ferrajoli atua como um sistema de garantias
que tem como principal norteador, a Constitui¢do e se apresenta como
instrumento de limitacdo do poder estatal. Ou seja, para Ferrajoli, o Estado
deverd atuar em consondncia com os direitos fundamentais que ao mesmo
tempo em que apontam obrigacdes positivas aos entes estatais, também
limitam de forma negativa e assim coloca em primeiro plano a liberdade do
individuo (Bosco, 2012, pp. 4-5).

Para ele, o fato de garantir o exercicio dos direitos fundamentais
¢ de suma importancia para satisfazer o valor das pessoas e assim poder
proporcionar a igualdade. Sendo assim, esses direitos pertencem a todos e
fazem parte da identidade de cada pessoa como cidaddo (Bosco, 2012, p.
4). Dentre os direitos fundamentais, estd o direito a liberdade que, segundo
Ferrajoli, ¢ um direito fundamental de natureza primaria e que por isso €
voltado para todas as pessoas naturais e cidadaos capazes de agir (Bosco,
2012, p. 8).

O direito a liberdade € tratado por Alexy (2008, pp. 341-342) como
um direito geral que se encontra na Constituicio Alema e que recebeu
uma interpretacio extensiva pelo Tribunal Constitucional Federal, sendo
considerado como o direito ao livre desenvolvimento da personalidade.
Dessa forma, é possivel perceber que o direito a liberdade nao s se resume
a um fazer/agir, mas também se refere ao ser no plano fatico e juridico e que
estd atrelado ao conceito de dignidade da pessoa humana.

Segundo a doutrina brasileira, Silva (1999, pp. 237-238) divide o direito
a liberdade em cinco grupos que se encontram dispostos na Constitui¢do
Federal (Brasil, 1988): liberdade da pessoa fisica, de pensamento, de
expressao coletiva, profissional e de conteido econdmico e social.

Ocorre que hd uma diferenca entre as abordagens citadas acima.
Na interpretagdo do Tribunal Constitucional Federal Alemao, o direito a
liberdade ndo encontra limitagdes na sua interpreta¢do, enquanto na doutrina
brasileira o direito a liberdade s6 € visto de forma objetiva (Bosco, 2012, pp.
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8-10). Diante disso, parece que o direito a liberdade de identidade de género
nao pode encontrar respaldo constitucional.

Apesar do direito a liberdade de identidade de género ndo encontrar
amparo na Constitui¢do, ele pode estar entre o que Alexy (2008) chama
de “direitos de liberdade implicitos” (p. 369) e que surgem das reagdes da
jurisprudéncia constitucional em resposta as ameacas a liberdade.

Dessa forma é possivel perceber que hd a presenga, ainda quem
implicita, do direito a liberdade de identidade de género no ordenamento
brasileiro, no que diz respeito aos direitos fundamentais dispostos no art.
5° da Constituicdo Federal (Brasil, 1988). Isso se deve ao fato de que é
possivel a alteracdo do nome e do gé€nero no registro civil antes mesmo
da realizacdo da cirurgia de redesignacdo de sexo que foi apreciado pelo
Supremo Tribunal Federal em sede de A¢do Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n.° 4275 (Brasil, 2018).

O fato de um direito a liberdade de identidade de género nao estar
positivado no ordenamento pétrio pode ser analisado a partir do que a teoria
garantista de Ferrajoli chama de laicidade do direito. Ou seja, para o autor,
o direito independe de seguimentos morais, religiosos ou culturais e que um
determinado direito passa a existir no ordenamento juridico a partir da sua
previsdo expressa (Bosco, 2012, p. 12).

Em outras palavras, tanto o legislador quanto o juiz, ndao devem
se deixar levar pela moral hegemonica, tradicional e intolerante ou pela
religido na elaborac@o de leis e de sentengas, respectivamente e sim pelo
que diz o texto constitucional que, vale ressaltar, nio comporta nenhum tipo
de discriminacdo, de acordo com o art. 3.°, 1v (Brasil, 1988).

Em suma, segundo a 6tica garantista, é possivel perceber que o direito
a liberdade de identidade de género é um direito fundamental que esta
inserido no direito geral de liberdade e que merece a tutela estatal visando o
combate ao preconceito e a discriminacao.

O projeto do estatuto da diversidade sexual e de género
aplicado a execugdo da pena e seus contornos garantistas

O Projeto de Lei do Senado n.° 134 de 2018 (Brasil, 2018), de autoria
da Comissao de Direitos Humanos e Legislacao Participativa, visa instituir
o Estatuto da Diversidade sexual e de Género, com o objetivo de promover a
inclusio, bem como combater e criminalizar a discriminagao e a intolerancia
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por orientacdo sexual e identidade de género e garantir a igualdade de opor-
tunidades e a defesa dos direitos individuais coletivos e difusos, como assim
preleciona o art. 1.° do referido projeto (Brasil, 2018).

No art. 4° e no titulo do Capitulo 111, estdo dispostos os principios
fundamentais que devem nortear a aplicagdo e a interpretacdo do Estatuto.
Dentre os oitos principios elencados, merece destaque o principio que trata
da “livre orientagao sexual e identidade de género, como direito a autonomia
privada” (Brasil, 2018).

E possivel perceber que este principio consiste na materializacdo do
direito a liberdade presente na Constitui¢ao Federal (Brasil, 1988) e que fun-
damenta a cria¢do do referido Estatuto e que também € tido como um direito
geral de liberdade que estd ligado ao livre exercicio da personalidade, de
acordo com a 6tica da Teoria do Garantismo.

O art. 83 do Estatuto estabelece que as unidades prisionais devam ter
ala ou cela especial voltada para o encarceramento, ndo sé para o publico
transexual, mas também para 1ésbicas, gays, bissexuais e intersexuais (Bra-
sil, 2018). Essa disposi¢do visa garantir a integridade fisica ou psiquica dos
apenados (Brasil, 2018). Percebe-se que o referido artigo estd em consonan-
cia com o que dispde a Constituicdo Federal em seu art. 5.°, XLiX (Brasil,
1988).

O fato da Constituicao Federal (Brasil, 1988) tutelar a incolumidade
fisica e psiquica do preso, traz uma possibilidade de compreensao do Prin-
cipio da humanidade. Tal entendimento decorre do Principio da dignidade
humana e do Principio da prevaléncia dos direitos humanos, ambos previs-
tos na Carta Magna em seus arts. 1.°, Il e 4.° 11, respectivamente (Duque,
2018, p. 35).

O Principio da humanidade traz a baila a discussdo sobre a utilizagdo
da teoria da reserva do possivel como justificativa para a inércia do Estado
em matéria de execugdo penal. A escassez de recursos consiste no principal
motivo para que nao haja investimento na politica criminal do pais (Duque,
2018, pp. 40-41). Ocorre que, em sede de decisdo monocratica, o Ministro
Celso de Mello afirmou que a cldusula da reserva do possivel nao pode ser
uma justificativa utilizada pelo Estado para se eximir de cumprir as obri-
gacdes previstas na Constitui¢ao (STF, 2004).

Novamente, em 2015, o Plendrio do STF entendeu que o Poder Ju-
dicidrio pode fazer com que a Administracdo Publica realize obras ou re-

512 | REVISTA Ratio Juris Vol. 19 N.° 38 « UNAULA |ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | por: 10.24142/raju



Transfobia e heteronormativismo em uma politica carceraria “a brasileira”

formas emergenciais em estabelecimentos prisionais com a finalidade de
assegurar os direitos fundamentais das pessoas encarceradas (STF, 2015).

Caso o Estatuto da diversidade sexual e de género (Brasil, 2018) passe
a fazer parte do ordenamento patrio, as duas decisdes oriundas do Supremo
Tribunal Federal poderiam servir de fundamento para que a Politica
Criminal do pais se adeque com o que preleciona o referido Estatuto.
Ambas as decisdes visam resguardar direitos fundamentais e tudo o mais
que estd disposto na Constituicdo Federal (Brasil, 1988) quando o assunto
€ a execucdo da pena e que, por sua vez, se materializa nas disposi¢des do
Estatuto.

Vale ressaltar que o pardgrafo unico do art. 83 do Estatuto dispde
que, o uso das alas e celas estd condicionado a vontade do preso, ou seja, o
apenado terd o direito de optar onde quer ficar, sempre, em observancia a
sua identidade de género (Brasil, 2018). Tal disposi¢do confere ao preso o
direito a liberdade de escolha e de nao ser constrangido a ficar em um local
que nao corresponda com a forma que ele se identifica.

O preconceito contra a diversidade sexual ainda € um problema que
se encontra enraizado na sociedade e, na Politica criminal, esse cenario nao
¢ diferente. Em se tratando de execug¢do penal, o apenado sofre preconceito
ao ganhar o status de presididrio e quando ele ainda possui uma identidade
de género diferente, fora dos padrdes impostos pela sociedade, o preconceito
passa a ser duplo, ja que de acordo com Duque (2018) “tal populagdo sofre
um acréscimo punitivo para além do encarceramento em si, ndo apenas em
virtude do processo de naturalizacido da exclusdo e da violéncia que sofre,
mas pelo sistemdtico desprezo por seus direitos” (p. 61).

Sobre esse tema, foi editada a Resolucdo Conjunta n.° 01/2014
pelo Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria (CNPCP) e
pelo Conselho Nacional de Combate a Discriminagdo (CNCD/LGBT). Tais
Resolugdes estabelecem parametros de acolhimento para o publico LGBT
privados de liberdade no Brasil (Duque, 2018, p. 61b). Dentre os principais
direitos elencados na referida Resolugao (Brasil, 2014), é possivel citar:

Chamamento pelo nome social, de acordo com o género (art. 2°); Ofe-
recimento de espagos de vivéncia especificos as travestis e aos gays
privados de liberdade em unidade prisionais masculinas, cuja trans-
feréncia deve ser precedida de expressa manifestacdo de vontade da
pessoa presa (art. 3°); Direito a imagem, que envolve a preservagao
do cabelo, uso de roupas, inclusive intimas, segundo o género (art.
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5°); Direito a intimidade e livre desenvolvimento da personalidade;
Atencao integral a saide e acompanhamento de satide especifico, in-
clusive com a manutenc¢do do tratamento hormonal a pessoa travesti,
mulher ou homem transexual em privacdo de liberdade (art. 7°) e o
Direito a ndo transferéncia compulséria entre celas e alas ou quais-
quer outros castigos ou san¢des em razao da condi¢@o da pessoa LGBT
(art. 8.°).

Em suma, a Resolug@o 01/2014 visa tratar sobre a questao do precon-
ceito e da discriminagdo contra o publico LGBT, dentro do carcere garan-
tindo direitos que estdo em consonancia com o que diz o Principio da ndo
marginalizacdo (ou ndo discriminagdo) das pessoas presas ou internadas e
que, também estao de acordo com o que preleciona a Constituicao Federal
(Brasil, 1988) em seu rol de direitos fundamentais, tendo em vista que a
prépria Constituicdo nao exclui as pessoas presas e internadas do direito de
exercé-los.

Para combater as préticas discriminatdrias dentro do sistema prisio-
nal, o Projeto do Estatuto da diversidade sexual e de género (Brasil, 2018),
assegura, as vitimas de discriminacdo e preconceito, acolhimento e apoio
por parte do Estado, bem como orientagdo e encaminhamento para apurar
tais praticas (Art. 84).

No mesmo sentido, o Estatuto (Brasil, 2018), também assegura que
o Estado ird implementar politicas publicas para capacitar e qualificar poli-
ciais e agente penitencidrios para coibir qualquer pratica discriminatdéria em
face da orientacdo sexual ou identidade de género (Art. 85).

Em suma, segundo o que preleciona a Teoria do Garantismo sobre
a separacdo entre Direito e moral — uma moral menos nociva e deletéria a
dignidade humana —, é necessdrio que na execucao penal nao haja uma im-
posicdo de um determinado padrao a ser seguido pelas pessoas presas, bem
como ndo se pode tolerar a invasao a intimidade, o cerceamento do livre
exercicio da personalidade e a proibi¢do da autonomia da vontade, ou seja,
é necessdrio que haja um olhar diferenciado para o publico transexual, para
evitar o surgimento de ilegalidades e violéncia dentro da politica criminal
do pais.

Ademais, faz-se necessaria a reforma de alguns artigos que se encon-
tram dispostos na Lei de Execugdes Penais (Brasil, 1984), com o objetivo
de proporcionar uma execu¢do penal dentro do que preleciona a propria

514 | REVISTA Ratio Juris Vol. 19 N.° 38 « UNAULA |ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | por: 10.24142/raju



Transfobia e heteronormativismo em uma politica carceraria “a brasileira”

Constitui¢do Federal (Brasil, 1988), bem como os tratados internacionais e a
Teoria do Garantismo Penal.

A primeira alteracdo na LEP deve ocorrer no art. 5.°, que trata da
classificagdo do condenado (a). Tal artigo deve prever a classificacao,
também, quanto a identidade de género, ou seja, oportunizar ao condenado
(a) ou ao preso (a) provisorio (a) a possibilidade de exercer a liberdade de
autodeterminar-se, de desenvolver a sua personalidade da forma que melhor
lhe convém, em respeito ao Principio da dignidade da pessoa humana.

A segunda alteragdo devera ser feita no art. 82, §1.° que trata sobre
os estabelecimentos penais. O paragrafo supracitado concede tratamento
diferenciado para a mulher e para o maior de sessenta anos que serdo
recolhidos a estabelecimento proprio e adequados a sua condigio. E preciso
que esse dispositivo também seja estendido para abarcar a questdo da
identidade de género para proporcionar uma nova visdo quanto a palavra
“mulher” ao analisa-la, também, sobre a questao de género e ndo somente
quanto a questao de sexo.

Outra mudanca que deve ser feita, ¢ a inser¢do de mais um paragrafo
ao art. 83, que vise proporcionar a instalagdo de alas ou celas exclusivas para
transexuais dentro dos estabelecimentos prisionais, com o objetivo de garantir
o0 respeito e a protecdo a integridade fisica, moral e psicoldgica como assim
preleciona o § 4° do art. 84 da Lei de Execugdes Penais (Brasil, 1984).

CONCLUSAO

Um tema que vem ganhando espago e notoriedade no cenario juridi-
co ¢ a diversidade sexual na politica carceraria brasileira (Duque, 2018, p.
61). Ao tratar desse assunto, é possivel se deparar com irregularidades que
surgem movidas pela discriminagdo em razao do género e por isso faz-se
necessario a aplicacdo da Teoria do Garantismo na Lei de Execucdo Penal
(Brasil, 1984), com o objetivo de ser um instrumento na busca do combate
ao preconceito dentro do sistema prisional.

A politica aludida tem, como seu principal instrumento e marco nor-
mativo, a Lei de Execugdes Penais (Brasil, 1984), a qual, por sua vez, nao
trata do encarceramento do publico transexual, o que acaba por contribuir
com a perpetuagdo do preconceito em face da diversidade sexual. Diante
disso, surge o questionamento que vem a ser o problema do presente tra-
balho: Qual a importancia de uma compreensao hermenéutica garantista da
LEP, para o combate a transfobia na politica carceraria brasileira?
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A resposta para tal celeuma estd demonstrada na importancia da
interpretagdo da LEP de acordo com o que preceitua a Teoria do Garantismo,
jé que ela impde certos limites de punic@o e tratamento as autoridades que
fazem parte da politica carceraria, fundamentada nos direitos e garantias
fundamentais dispostos na Constituicdo Federal (Brasil, 1988), que ¢
considerada a norma suprema dentro de um ordenamento juridico, bem
como se pauta na laicidade do direito.

Em que pese a Lei de Execugdes Penais (Brasil, 1984) ser omissa
quanto a situacdo do publico transexual, ndo ¢ vedada a aplicagdo dos
dispositivos que se encontram implicitos como, por exemplo, aqueles que
estdo relacionados ao Principio da dignidade da pessoa humana. Mas,
¢ necessario que haja previsdo expressa na LEPcom base no que diz os
Principios de Yogyakarta, as resolu¢des estaduais que por ocuparem uma
posi¢do hierarquica inferior a lei ordinaria, se tornam de dificil aplicacdo,
ou seja, ¢ preciso que a politica carceraria brasileira seja revista para que
a LEP possa trazer em seu bojo, disposi¢des acerca do trato com o publico
transexual dentro do sistema prisional, mediante alteracdo dos arts. 5° ¢ 83,
bem como um novo olhar para o art. 82, §1°, também da Lei de Execugdes
Penais (Brasil, 1984).

No primeiro topico, mostrou-se como o binarismo sexual exerce uma
influéncia negativa dentro do carcere, bem como na propria LEP. Evidenciou-
se como se da a politica carceraria brasileira, através de um olhar para dentro
do sistema prisional que apresenta uma realidade de constante violagao dos
direitos e garantias fundamentais contra o publico transexual. Além disso,
foi tragado um perfil do encarceramento, com vista a entender a motivagao
do encarceramento e quem sdo essas pessoas que sofrem com a auséncia de
legislagdo que tutele os direitos, dos quais sdo destinatarios.

Na segunda se¢o, buscou-se compreender como que o preconceito
contra a diversidade sexual, presente na sociedade, pode influenciar dentro
do carcere quanto ao trato com o publico transexual durante o cumprimento
da pena privativa de liberdade. Nessa esteira, foi feita a analise do que
preleciona os Principios de Yogyakarta que consiste em um tratado do qual
o Brasil ¢ signatario e que traz importantes regras a serem seguidas para
garantir o respeito aos direitos do publico transexual. Finalmente foram
trazidos a baila exemplos de outros paises, a titulo de comparagdo com a
realidade das prisdes brasileiras.

Por fim, no terceiro item, abordou-se como a Teoria do Garantismo
Penal esta presente na Lei de Execucdes Penais (Brasil, 1984) ¢ de que
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forma a referida teoria pode contribuir para consolidar o direito a liberdade
de igualdade de género na sociedade e no ordenamento juridico. Na busca
pelo respeito a essa liberdade e no combate ao preconceito e discriminagao,
surge o Projeto do Estatuto da Diversidade Sexual e de Género que, também
apresenta disposi¢des acerca da execucdo da pena tendo como pano de
fundo os pressupostos da Teoria do Garantismo.

Diante de tudo o que foi exposto, € possivel perceber que o preconceito
e a discriminacgdo tém seu inicio do lado de fora do carcere e essa realidade
influencia, de forma consideravelmente negativa, a politica carceraria
brasileira, faz com que direitos sejam desrespeitados. Por isso, é necessario
que, primeiramente, haja uma mudanca de mentalidade na populacao, para
que o respeito a diversidade sexual passe a vigorar. Essa mudanca pode-
se dar através de debates, de campanhas disseminadas através da midia e
dos meios de comunicagdo. Ou seja: ¢ necessario falar sobre igualdade de
género, sobre diversidade sexual e ndo tratar como algo que nao existe ou
que esta distante da realidade e que deve ser alvo de exclusdo.

O Estado tem papel fundamental nisso. A titulo, pois, de sugestdo,
para ainda mais além da necessaria reforma legislativa, cuja necessidade ¢é
exaltada como objetivo deste trabalho, € preciso que o Estado tome outras
atitudes. Ele deve promover o amparo a esse grupo social, ndo somente por
suas atividades legiferante e jurisdicional. Outro instrumento a ser utilizado,
talvez até com maior urgéncia, ¢ a educagdo com o uso de politicas publicas
de enfrentamento em prol da diversidade sexual. Quando se fala na atividade
legiferante do Estado, ndo se pode esquecer que a Lei de Execucdes Penais
(Brasil, 1984), ndo esta adequada a realidade atual, ou seja, a referida lei ndo
acompanhou os novos rumos e seguimentos da sociedade e por isso deve ser
revista em relagdo a diversidade sexual no carcere.

O preconceito contra a diversidade sexual ¢ algo que ha muito permeia
a sociedade e, por esse fato, é considerado um verdadeiro 6bice aqueles que
lutam por espago, por inclusio e pelos direitos dos quais sio titulares. E esse
mesmo preconceito que esta presente na politica carceraria brasileira e faz
com que a discriminagdo seja sentida duplamente. Mas essa realidade tem
tudo para ser modificada, a partir do momento em que os direitos de cada
um forem colocados em primeiro lugar; que sejam respeitados e garantidos
— inclusive no horrendo ambiente carcerario - sem que a condigdo sexual
seja tratada como algo anormal e que impega a convivéncia harmoniosa
entre todos, dentro de uma sociedade idealmente justa e solidaria.
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