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RESUMO

A interface dos estudos das pessoas LGBTI, da criminalidade e do encarceramento da
populacdo LGBTI repercute reflexos e consequéncias até entdo pouco debatidas. A esse
respeito, o presente trabalho académico tem como objetivo central abordar a situacéo atual do
sistema penitenciario nacional, em especial quanto a populacdo carceraria LGBTI, e busca
também analisar a existéncia, a efetividade e a necessidade de criacdo de instrumentos
protetivos que versem sobre o assunto, sob uma analise dos entroncamentos de género. Nessa
conjuntura, a pesquisa estabeleceu seu foco no sistema penitenciario nacional no que tange a
execucdo da pena, organizagdo das unidades celulares, as condi¢cdes bésicas para
cumprimento da pena, parametros de acolhimento, previsdes legais acerca do tema e, sobre
existéncia de politicas publicas que versem sobre a alocagdo dos presos na execucao da pena.
No que se refere as bases metodologicas, foram utilizadas a pesquisa bibliografica através de
obras, documentarios, legislacao, jurisprudéncia e dados estatisticos.

Palavras-chave: Sistema Penitenciario; LGBTI; Presos; Execucdo penal; Vulnerabilidade;
Género; Garantias; Direitos; Politicas publicas; Intervencéo positiva.
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INTRODUCAO

As questbes que se referem a visibilidade da comunidade LGBTI, no que tange as
lutas por garantias equitativas, tém ganhado cada vez mais espago na pauta publica e nos
debates juridicos. Ocorre que, apesar desse avango nos debates, as concepgdes sobre “género”
ainda se mostram mal entendidas e, por essa razdo, as necessidades e as demandas dos grupos
LGBTI ndo sdo adequadamente atendidas. Essa situacdo ganha ainda maior destaque no
ambito do sistema carcerario.

O tema deste trabalho académico envolve conceitos a serem melhor esclarecidos
quanto as caracteristicas e peculiaridades da populacdo LGBTI no que tange a diferenciacéo
terminoldgica da identificacdo de cada letra da sigla, que tem como intuito agregar e ndo
delimitar as interseccGes de sexo e género e também importantes discussbes sobre a
historicidade da lida dessa comunidade pela garantia de seus direitos, seja dentro ou fora do
sistema penitenciério, e ainda quanto a existéncia e aplicacdo de legislacGes protetivas.

Na pratica, apesar de existirem resolucdes que cuidam da forma de execugdo da
pena, inclusive quanto as pessoas LGBTI, o que se observa é uma grande dificuldade por
parte dos agentes do sistema penitenciario em cumprirem tais regramentos normativos e isso
vem gerando uma dupla penalizagcdo ao encarcerado que desvia do binarismo sexual, o que
resulta em violagdes aos direitos dessa comunidade.

Assim, € interessante um estudo do assunto, no intuito de compreender melhor a
organizacdo das unidades prisionais, suas condicdes basicas, as formas de execucdo das
penas, bem como sobre as politicas publicas penitenciarias existentes, sobretudo com uma
visdo antecedente aos problemas levantados, de modo que se evite e se conscientize 0 maximo
possivel na defesa dessa causa, o que € verificado com mais aten¢édo no capitulo 2.

Em se tratando da pertinéncia do assunto em voga, destaca-se que a quantidade de
material bibliografico na area do Direito ndo é muito significativo, o que fez com que a
pesquisa fosse mais ampla, buscando conhecer melhor a realidade do encarceramento LGBTI
através de documentarios, relatos, demandas judiciais, artigos e em outras esferas de
referéncia ao tema. E apesar de as ciéncias serem complementares e mutacionais, & necessario
e urgente que as ciéncias juridicas tratem com mais atencdo o tema, dada a importancia da
mudanca de paradigmas da politica criminal, do sistema penal e da legislacdo vigente que

deve resguardar situacGes e demandas atuais.



O que se faz evidente é que a falta de visibilidade dos LGBT]I, consequentemente,
faz com que essa comunidade ndo apareca nos dados estatisticos do sistema prisional, que
comumente sO disponibiliza estatisticas sobre homens e mulheres, ndo englobando todas as
identidades de género que fazem parte da populacédo carceréria.

Outrossim, essa realidade de menosprezo levanta uma série de questionamentos,
como por exemplo: Como lidar com a vulnerabilidade de pessoas com caracteristicas
femininas que sdo encarceradas em penitenciarias masculinas? Quais as medidas que, na
prética, sdo tomadas com a finalidade de, ao menos, diminuir as punicfes que excedem a pena
e as violagdes sofridas? Existe a necessidade de um tratamento diferenciado? Quais sdo as
consequéncias e os reflexos da aplicacdo de tratamento diferenciado aos apenados LGBTI?

Essas perguntas encontram fundamentos mais concretos quando recorremos a
colheita de dados reais, de experiéncias e de relatos de encarcerados LGBT]I, de maneira que
se possa compreender melhor a situacdo do sistema penitenciario nacional. A intengdo é dar
visibilidade aos problemas que assolam o cotidiano no cércere. O capitulo 3 trata melhor
dessa problematica.

Aliadas as colheitas de dados com pesquisas em leis, resolugdes, normas, principios e
instrumentos protetivos que versam sobre o tema em comento, o capitulo 4 tem o condédo de
discorrer sobre as medidas cabiveis para dirimir os problemas que violam os direitos da
populacdo carceraria LGBTI e os dispositivos legais de protecdo existentes, bem como,
guanto a implementacdo de a¢bes que assegurem um cumprimento de pena dentro da previséo
legal e, ainda, quanto ao modus operandi do encarceramento LGBTI, a capacitacdo de
profissionais para trabalhar com a execucdo da pena, de modo que seja de fato

ressocializadora e possivel de recuperar o individuo, vislumbrando seu retorno a sociedade.

Por fim, cuida-se também de abordar a aplicacdo de medidas de intervencéo positivas
no que tange a existéncia e criacdo de espacos de vivéncia especificos, os reflexos dessas
medidas na sociedade e na vida da comunidade LGBTI e sobre as mudancgas positivas na
qualidade de vida dos presos LGBTI, que tém ou tiveram a experiéncia de cumprir pena em
espacos de vivéncia especificos.

Portanto, 0 que se busca nessa pesquisa académica, € colocar em destaque 0s
problemas, do ponto de vista juridico, da comunidade LGBTI em situacdo de encarceramento,
utilizando-se da criminologia critica e da interpretacdo da legislacdo existente, aplicados na
verificacdo da realidade do sistema penitenciario, com o escopo central de expor a

necessidade de debates legislativos e académicos relativos a garantia e implementacdo de



direitos & comunidade LGBTI, utilizando-se para isso de uma visdo a luz de direitos humanos
e principios constitucionais da questdo, de modo que se torne uma questdo politica,
integrando agendas e féruns de discussao sobre a tematica, reforcando-se a ideia de que se

unam esforgos para superacao desse problema.



1. COMUNIDADE LGBTI

As sexualidades e as questdes de género, diante da amplitude de sentido dos termos,
envolvem particularidades, subjetividades, ideologias, perfomatividade, afetividade,
sociabilidade e muitos fatores préprios, que s&o ilimitados. *

A sigla LGBTI representa a descricdo e a articulagdo do movimento de pessoas
léshicas, gays, bissexuais, travestis, transexuais, transgéneros e intersexuais,® ou seja,
funciona como termo utilizado para o reconhecimento das identidades sexuais e identidades
de género, independentemente da orientacdo sexual.

Neste capitulo, sera trabalhado o entendimento didatico, além da notoriedade e da

opinido média social, sobre o que é diversidade sexual, de género e de orientacdo sexual.

1.1. CARACTERISTICAS E PECULIARIDADES DA COMUNIDADE LGBTI

A principio, cabe esclarecer o significado da sigla LGBTI, que reporta-se a
comunidade constituida de “Lésbica, Gay, Bissexual e Transexual e Intersexo”, que Veio
substituir o chamado “Movimento Gay”, tendo em vista que esse termo tornou-Se
insuficientemente inclusivo para representar essa comunidade, e portanto, refere-se a um
conjunto de individuos que ndo se inserem em concepgdes heteronormativas e binarias de
sexualidade e género.

Neste sentido, conforme Maria Berenice, vale dizer que:

E sabido que para se falar em sexo, orientagio sexual e identidade de género,
homossexualidade ou transexualidade, algumas explicacbes terminoldgicas se
impB8em, ainda que resumidamente. Nada mais do que tentativas de se chegar a uma

! ARMARIO DE VIDRO: (re)conhecendo as politicas publicas e os direitos sexuais da populacio

LGBT. [s. L], 20109. Disponivel em:
<http://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=edsbas&AN=edsbas. AEF8D68F &lang=pt-
br&site=eds-live>. Acesso em: 5 set. 2019.

2 ARMARIO DE VIDRO: (re)conhecendo as politicas publicas e os direitos sexuais da populacdo
LGBT. [s. L], 20109. Disponivel em:
<http://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=edsbas&AN=edsbas. AEF8D68F &lang=pt-
br&site=eds-live>. Acesso em: 5 set. 2019.



identidade de linguagem, ja que conceitos e definicBes precisas ndo existem.
(2014.p. 41-42) .2

Para uma melhor compreensdo cabe descrever resumidamente as terminologias
utilizadas, a comecar por sexo e género, que dizem respeito as caracteristicas morfoldgicas e
bioldgicas, identificadas externamente pela genitalia feminina ou masculina. Logo, 0 sexo ndo
determina a orientacdo sexual, servindo apenas como referéncia para o reconhecimento

biolégico do ser humano.?

O termo orientacdo sexual se refere a atracdo afetivossexual por alguém de algum
género. Tem como referéncia, o género pelo qual a pessoa sente atracdo, desejo afetivo e
sexual. N&do h&a uma norma de orientacdo sexual em funcdo do género das pessoas, pois uma
dimensdo ndo depende da outra,, assim, nem todo homem e mulher ¢ “naturalmente”
heterossexual. O mesmo se pode dizer da identidade de género: ndo corresponde a realidade
pensar que toda pessoa é naturalmente cisgénero.”

Maria Berenice Dias leciona que ndo se deve falar em opcdo sexual, mas em
orientacdo sexual, expressdo que significa que o desejo estd em direcdo a determinado
género.® Assim, a orientacdo sexual de uma pessoa indica por quais géneros ela se sente
atraida, seja fisica, romantica, sexual ou emocionalmente. Ela pode ser assexual, com nenhum
ou raros e especificos momentos de atragdo sexual; bissexual, com atracdo por mais de um
género; heterossexual, com atracdo pelo género oposto; homossexual, com atracdo pelo

mesmo género; ou pansexual, com atracdo por todos 0s géneros.

O termo cisgénero refere-se a pessoa que reconhece ser pertencente ao género que
lhe foi reconhecido no nascimento, a partir da definicdo do sexo bioldgico.” Esse sexo é
considerado binario: homem ou mulher, designado apds o nascimento, a partir da anatomia,
ou seja, classifica pessoas que se identificam Unica e exclusivamente com o sexo/género que

Ihes foi atribuido ao nascimento.®

3 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e os Direitos LGBTI. 6. ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos

Tribunais, 2014.

JESUS, Jaqueline Gomes de. OrientacGes sobre identidade de género: conceitos e termos. Brasilia.
2012
> JESUS, Jaqueline Gomes de. Orientacdes sobre identidade de género: conceitos e termos. Brasilia.
2012. p. 12.
6 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e os direitos LGBTI. 6. ed. Editora Revista dos Tribunais,
2014. p. 43
! REQUI, Julia Viol. A Violagdo dos Direitos do Transexual: Uma Realidade do Binarismo Sexual
no Sistema Carcerario Brasileiro. S&o Paulo. 2018.
8 BONASSI, Brune Camillo. Cisnorma: acordos societarios sobre o sexo binério e cisgénero. 2017.
P. 19, 20.



A identidade de género esta ligada ao género com o qual a pessoa se reconhece e se
identifica: seja como homem, como mulher, como ambos ou nenhum, e independe da
definicdo dos d6rgdos genitais ou de qualquer outra caracteristica anatbmica, tendo em vista
que a anatomia n&o define o género.’

Na licdo de Jaqueline Jesus, o sexo é bioldgico e o género é social, construido pelas
diferentes culturas. E o género vai além do sexo0', séo questdes internas que independem das

externas.

A homossexualidade compreende pessoas do sexo masculino ou feminino que
sentem atracdo, desejo afetivo e sexual por pessoas do mesmo sexo bioldgico. Sendo assim,
homossexuais se sentem atraidos por pessoas do mesmo género e bissexuais por pessoas de
todo e qualquer género, o que ndo tem relacdo com sua identidade de género, ou seja, € 0
oposto do monossexualismo.™*

A transexualidade é quando uma pessoa € designada com um sexo anatémico ao
nascer, porém, se identifica com o sexo oposto. Uma pessoa trans pode ser bissexual,
heterossexual ou homossexual, pois a op¢do sexual ndo tem relagdo com a identidade de
género, e é relativo em se tratando do género ao qual se sente atraido afetivossexualmente, a
exemplo: mulheres transexuais que se atraem por homens, sdo heterossexuais assim como
seus parceiros; homens transexuais que se atraem por mulheres também o sdo. J& mulheres
transexuais que se atraem por outras mulheres sdo homossexuais e homens transexuais que se
atraem por outros homens também. Nao se pode esquecer, igualmente, das pessoas com
orientacdo sexual bissexual. Nem todas as pessoas trans sao gays ou lésbicas, apesar de serem
identificados como membros do mesmo grupo politico, o de Lésbicas, Gays, Bissexuais,
Travestis, Transexuais e Intersexuais — LGBTI.*2

Neste sentido, mulher transexual é toda pessoa que reivindica o reconhecimento
social e legal como mulher. Homem transexual é toda pessoa que reivindica o reconhecimento
social e legal como homem. Cada pessoa transexual age de acordo com o que reconhece como
proprio de seu género: mulheres transexuais adotam nome, aparéncia e comportamentos

femininos, querem e precisam ser tratadas como quaisquer outras mulheres, e da mesma

o DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e os direitos LGBTI. 6. ed. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 42.

10 JESUS, Jaqueline Gomes de. Orientac¢des sobre identidade de género: conceitos e termos. Brasilia.
2012. p. 8.

1 JESUS, Jaqueline Gomes de. OrientacGes sobre identidade de género: conceitos e termos. Brasilia.
2012. p. 13.

12 JESUS, Jaqueline Gomes de. Orientacdes sobre identidade de género: conceitos e termos. Brasilia.
2012. p. 12,13.



forma ocorre com os homens transexuais. Assim, as pessoas transexuais geralmente sentem
que seu corpo nao estd de acordo a forma como pensam e se sentem, € querem “corrigir” i1Sso
adequando seu corpo as concepcdes de género que possuem de si.*?

Travestis: O termo “travesti” ¢ antigo, muito anterior ao conceito de “transexual”, e
por isso é comumente mais utilizado e consolidado em nossa linguagem social, porém, quase
sempre em um sentido pejorativo, como sindnimo de “imitacdo”, “engano” ou de “fingir ser o
que ndo se ¢”.* Entretanto, os travestis sio pessoas que, independente da orientag&o sexual,
aceitam o seu sexo bioldgico, mas se vestem, se identificam e se apresentam como do género
oposto, ademais, o travesti assim se porta por opcao, por escolha livre em se sentir bem em se
apresentar, nem sempre, com aparéncia do sexo oposto.

Ainda nesse entendimento, vale citar o surgimento de um termo novo, variante de
travesti, que se refere a homens heterossexuais, comumente casados, que ndo buscam
reconhecimento e tratamento de género (ndo sdo transexuais), mas, apesar de vivenciarem
diferentes papéis de género, sentem prazer ao se vestirem como mulheres, mas sentem-se
como pertencentes ao género que lhes foi atribuido ao nascimento, e ndo se consideram

travestis: sdo os chamados Crossdressers.™

E por fim, a terminologia das Drags Queens/Kings, que sdo transformistas artistas
que fazem uso da feminilidade de forma estereotipada e exacerbada, e nas suas apresentagdes
sdo conhecidas como drag queens que sdo homens fantasiados como mulheres. Do mesmo
modo, as mulheres que se caracterizam de forma caricata como homens, para fins artisticos e

de entretenimento, sdo chamadas de drag kings.

Com isso, observa-se que a sigla LGBTQ+ ou LGBTI, ao contrario do que entende o
senso comum, destina-se a promover a diversidade e acolhimento das culturas baseadas
em identidade sexual e de género e opcdes afetivossexuais, ao invés de exclusivamente e
restritamente se referir as pessoas que sao lésbicas, gays, bissexuais, transexuais ou

transgéneros.®

Por essas e outras razdes, os ativistas vém buscando a inclusio de mais letras na sigla

LGBT para alcancar uma abrangéncia maior em defesa da Comunidade LGBT. Porém, o que

13 JESUS, Jaqueline Gomes de. Orientacdes sobre identidade de género: conceitos e termos. Brasilia.

2012.p. 15

14 JESUS, Jaqueline Gomes de. Orientac¢des sobre identidade de género: conceitos e termos. Brasilia.
2012.p. 16

15 JESUS, Jaqueline Gomes de. OrientacGes sobre identidade de género: conceitos e termos. Brasilia.
2012.p. 18

16 Sdo pessoas que tém identidade de género ou expressao de género diferente de seu sexo atribuido
<https://pt.wikipedia.org/wiki/LGBT>


https://pt.wikipedia.org/wiki/Identidade_sexual
https://pt.wikipedia.org/wiki/Identidade_de_gênero
https://pt.wikipedia.org/wiki/Identidade_de_gênero

se pode observar é que ndo ha oferta possivel de rotulos que abarquem toda a fluidez sexual
do ser humano.'” Bem como, a quantidade de letras na sigla ndo é fator limitador para a

inclusdo daqueles que se considerem inseridos nessa comunidade.

1.1.2. HISTORICIDADE: BREVE CONTEXTO HISTORICO

Em termos cronoldgicos, € sabido que a histéria da populacdo LGBTI durante muito
tempo foi ignorada, rejeitada e até mesmo escondida por razBes sociais, religiosas e morais,
sem contar que a homossexualidade ja foi até mesmo punida com pena de morte no codigo
penal editado no Império de Gengis Khan que proibia a sodomia'®, também ja foi tratada
como doenca, assim como, sdo alvo de discriminagfes, agressdes e menosprezo desde sua

origem, e durante séculos, ndo foi tema digno de atencéo publica.

A bibliografia cronolégica da historia LGBTI relata uma comunidade com o0s
primeiros registros historicos de homossexualidade desde 12000 A.C., que era retratada em
ceramica, esculturas e pinturas nas Civilizag6es antigas e que durante muito tempo, foi tratada
como doenca, sendo revista pela Organizacdo Mundial de Salde - OMS apenas em 1990 e
ratificada em 1992.%°

Esses registros demonstram que a comunidade LGBTI passa por varias mudancas e
estd em constante evolugdo na busca por estados progressistas em promocdo e efetivacdo de
direitos para todos, tendo em vista que as limitacdes de entendimentos binarios e rigidos de
identidade sexual e de género refletem os desafios que os movimentos LGBT’s enfrentam
desde sempre ao longo dos anos.

Neste interim, J. Gomes de Jesus defende:

Ao contrério da crenca comum hoje em dia, adotada por algumas vertentes
cientificas, entende-se que a vivéncia de um género (social, cultural) discordante
com o que se esperaria de alguém de um determinado sexo (biolégico) é uma
questao de identidade e ndo um transtorno (Jesus, 2012). %

o Ball, Carlos A., editor. After Marriage Equality: The Future of LGBT Rights. NYU Press, 2016.

.162 e 163
E Sodomia é uma palavra de origem biblica usada para designar atos praticados pelos moradores da
cidade de Sodoma. Por muitos anos sodomia era interpretado como praticas  sexuais.
<https://pt.wikipedia.org/wiki/Sodomia>
19 Vera Llcia Franco. Homossexualidade: Além das teias do preconceito. Planeta na Web. 2004.
JESUS, Jaqueline Gomes de. OrientacGes sobre identidade de género: conceitos e termos. Brasilia.
2012. p. 9.
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Em se tratando do ambito internacional, o precursor da principal positivacdo que
alavancou a visibilidade da comunidade LGBTI e seus direitos foi a Declaragdo de
Montreal”, documento que foi endossado pelos participantes da Conferéncia Internacional
sobre Direitos Humanos LGBTI, e que trouxe como direitos essenciais a protegdo contra a
violéncia privada e estatal, liberdade de expressdo e liberdade na realizacdo de condutas
homossexuais e ainda abordou a situacdo global das violacGes de direitos humanos dos
individuos LGBTI.

No plano internacional, podemos citar a defesa do direito & vida privada como base
para desarraigar a projecdo das discriminacdes, que vem servindo de parametro para a
ramificacao de outros direitos. Isso porque o direito a vida privada constitui um fundamento
de defesa dos LGBTI mais eficaz do que o proprio direito a ndo discriminacdo, pois abrange
melhor a relacdo com o &mbito de protecdo que se busca. Além do mais, o direito a autonomia
sexual inclui aspectos de protecOes baseadas em identidade e conduta, e enseja uma estrutura
legal mais abrangente, completa e inclusiva.

Assim, conforme o artigo 8° da ECHR - Convention for the Protection of Human

Rights - Convencéo Europeia dos Direitos Humanos:

Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu
domicilio e da sua correspondéncia”. Ndo podendo, - a luz da parte 2 do mesmo
artigo - “haver ingeréncia da autoridade ptblica no exercicio deste direito sendo
quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, (...)
seja necessaria para a segurancga nacional, para a seguranga publica (...) para a
protecdo da salde ou da moral, ou a protecdo dos direitos e das liberdades de
terceiros.?

Acrescento ainda que, nas trés Gltimas décadas, vem se tornando cada vez mais
notorio o engajamento do ativismo, a nivel internacional, relativos as politicas sobre direitos

LGBTI. A exemplo: a elaboracdo e assinatura da Declaragdo de Montreal (na conferéncia

internacional sobre Direitos Humanos LGBTI, em 2006) e os Principios de Yogyakarta®,

2 DECLARACAO DE MONTREAL.
<https://lwww.prefeitura.sp.gov.br/cidade/secretarias/upload/arquivos/coordenadorias/cads/DeclarationofMontrea
I.zpdf> Acesso em 29 mar. 2019.

2 Artigo 8 ECHR - Convention for the Protection of Human Rights -
Convencéo para a Protecdo dos Direitos Humanos <https://echr.coe.int/Documents/Convention_ENG.pdf>.
Acesso em: 30 abril 2019.

2 Estes principios e recomendacdes refletem a aplicacdo da legislagéo de direitos humanos internacionais
a vida e a experiéncia das pessoas de orientacfes sexuais e identidades de género diversas e nenhum deles deve
ser interpretado como restringindo, ou de qualquer forma limitando, os direitos e liberdades dessas pessoas,
conforme  reconhecidos  em leis e padrBes internacionais, regionais e  nacionais.
<http://www.clam.org.br/uploads/conteudo/principios_de_yogyakarta.pdf>. Acesso em: 30 abr 2019.
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sobre a Aplicacdo da Lei Internacional de Direitos Humanos relativamente a Orientacdo
Sexual e Identidade do Género.*

Resumidamente, é possivel elencar o progresso legal no contexto LGBTI em trés
niveis: a descriminalizagdo de atos homossexuais, 0 reconhecimento de unifes e o
estabelecimento de protecdes (constitucionais, laborais, criminais, entre outras). Porém, o
progresso € muito desigual e ndo é automatico, decorre de muita luta por visibilidade.

Mundialmente, vemos avangos e contrariedades. Além do que, 0 progresso em
compreender direitos humanos LGBTI exige mudanca em varios niveis e em todas as partes
do mundo, pois direitos devem ser assegurados, leis precisam ser implementadas e préaticas
institucionais adaptadas,?® até porque, todos direitos humanos sdo universais, indivisiveis,
interdependentes e relacionados.?’

Estes éxitos brevemente mencionados sdo apenas parte da histdria, assim como séo
validos somente para uma pequena parte do mundo. Muito trabalho necessita ainda ser feito, e
com o passar do tempo, todos os setores da sociedade precisam se unir, assim como, devem
ser fiscalizados quanto a existéncia de regras e praticas que ainda impedem a participacdo

livre, aberta e igual de individuos LGBTI.?®

1.2 LEGISLACAO: GARANTIAS CONSTITUCIONAIS

A sexualidade integra a propria condigdo humana. E um direito humano fundamental
que acompanha o ser humano desde o0 seu nascimento, pois decorre de sua prépria natureza.
Como direito do individuo, é um direito natural, inalienavel e imprescritivel. O direito a
tratamento igualitario independente da tendéncia sexual, e assim sendo, todo ser humano tem

o direito de exigir respeito ao livre exercicio da sexualidade.”®

24 LOVELL, Natalie. Teorizando os direitos LGBT como direitos humanos. 2015. P. 1.
2 A atuacdo dos sistemas de protecdo de direitos humanos na defesa da comunidade LGBT. [s. 1],
20109. Disponivel em:

<http://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=edsbas& AN=edsbas.86F02115&lang=pt-br&site=eds-
live>. Acesso em: 2 maio. 2019.

2% Declaracdo de Montreal. International Coference Internationale on LGBT Human Rights, sur les
droits humains des LGBT
<https://lwww.prefeitura.sp.gov.br/cidade/secretarias/upload/arquivos/coordenadorias/cads/DeclarationofMontrea
l.pdf> Acesso em: 2 maio. 2019.

2 Conferéncia Mundial em Direitos Humanos. Viena. 1993. Acesso em: 2 maio. 2019.

8 Conferéncia Mundial em Direitos Humanos. Viena. 1993. Acesso em: 2 maio. 2019.

2 DIAS, Maria Berenice. Direito fundamental & homoafetividade. 2015. p. 1.
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No plano internacional, a atencdo para o tema dos direitos e garantias LGBTI foi
inicialmente promovido a partir dos procedimentos de relatorias no Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, uma vez que até entdo o tema era timidamente referido nos relatorios
anuais da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, sendo a primeira mencéo realizada
somente em 1999.%

No ambito das Nagdes Unidas a discusséo a respeito dos direitos LGBTI teve seu
marco em 1994, com o caso Toonen contra Australia, que foi levado ao Comité de Direitos
Humanos, mecanismo responsavel pelo monitoramento do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos. O Comité, por sua vez, afirmou que a lei australiana que criminalizava a
atividade homossexual entre adultos violava o direito a privacidade e ainda afirmou que a
orientacdo sexual estava incluida entre os status protegidos contra a discriminacdo no ambito
do Pacto. Outrossim, foram vérias as tentativas de inserir o tema LGBT durante as
conferéncias mundiais no ambito da ONU — Organizagdo das Nagdes Unidas desde os anos
1990, até se chegar ao nivel de protecdo atual, ainda que minimo e incompleto.

Em 2003, a primeira tentativa de formalizar o debate sobre a aplicabilidade da lei
internacional de direitos humanos a comunidade LGBT]I, nas Na¢6es Unidas, materializou-se
na chamada Resolucdo Brasileira, uma proposta de resolucdo sobre Direitos Humanos e
Orientagdo Sexual. Esse instrumento ndo criava novos direitos para pessoas LGBTI, mas
apenas reafirmava que a International Bill of Human Rights *’se aplicava independentemente
da orientagdo sexual.*

Desde 2004, a partir do programa “Brasil sem Homofobia”, o Brasil tem buscado
estabelecer politicas publicas especificas para a populacdo LGBTI. O conjunto de relactes
entre o0 governo, sociedade e as demais organizacOes colaboraram para avangos significativos
nos ultimos anos. As duas conferéncias nacionais de politicas LGBTI, realizadas em 2008 e
2011, demonstram que as necessidades LGBTI tornam-se mais explicitas,** bem como, as
dificuldades e entraves burocraticos para dar vazdo as oportunidades de avanco na garantia
dos direitos LGBTI séo constantes na luta por reconhecimento.

%0 A mencdo ¢é referente a detencdes arbitrarias e castigos impostos a homossexuais no contexto do

estado de emergéncia no Equador. Pardgrafo 46 do Relatério Anual. Disponivel em:
<http://www.cidh.oas.org/annualrep/99span/capitulo4a.htm> . Acesso em 03 maio 2019.
3 Mongdes: Revista de Relagdes Internacionais da UFGD, Dourados, v.5. n.7. 2015. Acesso em 03 maio

20109.

3 Carta Internacional dos Direitos Humanos. Disponivel em:
<https://lwww.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LanglD=por>. Acesso em 03 maio 2019.

% GRAUPNER, Helmut. Gay Rights. 2010. p. 11 e 12.
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No nosso ordenamento juridico, a regra maior da Constituicdo brasileira é a que
consagra o respeito a dignidade humana, que serve de norte a todo o sistema juridico nacional,
assim como, é o pressuposto do Estado Democratico de Direito, conforme proclama o art. 1°,
inciso Ill, da nossa Constituicdo Federal. Esse compromisso assenta-se nos principios da
igualdade e da liberdade, sendo consagrados ja no predmbulo da nossa Constituigao.

O art. 5° da Carta Constitucional, ao elencar os direitos e garantias fundamentais,
consagra: todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza e garante, de
modo expresso, o direito & liberdade e & igualdade.®

Um dos grandes avangos que podemos citar no que tange a positivacdo de direitos
aos LGBTs é o Estatuto da Diversidade Sexual e de Género proposto pela OAB, com

destaque para as previsoes dos artigos:

Art. 6° Ninguém pode sofrer discriminagdo em razdo da orientagdo sexual ou
identidade de género real ou presumida, por qualquer membro de sua familia, da
comunidade ou da sociedade.

Art. 8° E proibida a incitacdo ao 6dio ou condutas que preguem a segregacdo em
razdo da orientacdo sexual ou identidade de género, que caracterize dano moral
individual ou coletivo.

E a Resolucdo Conjunta 01/2014 da Presidéncia da Republica e do Conselho de
Combate & Discriminacdo®® que vem estabelecer os parametros de acolhimento de LGBTI em
cumprimento de pena e situagdo de privacdo de liberdade no Brasil.

Para responder as violacGes de direitos contra a populacdo LGBTI, o governo federal
criou o Sistema Nacional de Promocdo de Direitos e Enfrentamento a Violéncia Contra
Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais e Intersexos que tem a finalidade de
“organizar e promover politicas de promoc¢do da cidadania e direitos de LGBTI,
compreendidas como conjunto de diretrizes a serem observadas na acao do Poder Publico e na
sua relagcdo com os diversos segmentos da sociedade” (BRASIL, 2013). s

Enfim, em janeiro de 2015, o pais inaugurou o Comité Interministerial de
Enfrentamento a Violéncia contra a populacdo LGBT, com a finalidade de prevenir, enfrentar
e reduzir as diversas formas de violéncia praticadas contra a populagdo LGBTI.

Em termos de avancos legislativos, o que se extrai € que Brasil ainda possui uma

série de projetos de lei relacionados ao tema LGBT]I pendentes de aprovacdo pelo Congresso,
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valendo-se até o momento de interpretacBes judiciais para garantir direitos a populacdo
LGBTI. Porém, essa situacdo reafirma a necessidade de existirem leis especificas, pois
depender de normas abertas acarreta na sujei¢do a interpretacao do juiz que ird decidir o caso,
com percepgdes de varidveis de diversas naturezas e isso gera uma instabilidade para aqueles
que terdo suas demandas analisadas, ndo baseadas em uma lei abrangente, mas na deciséo

singular do Poder Judiciario.

1.3 DIREITO CONSTITUCIONAL DE IGUALDADE

A igualdade subdivide-se em dois polos: a igualdade formal e a igualdade material.
A igualdade formal, também conhecida como igualdade perante a lei ou igualdade juridica,
consiste no tratamento imparcial, equanime, justo que é conferido pela lei aos individuos, com
0 intuito de estabelecé-los na sociedade em face da legislacdo, sem distingdo de qualquer
natureza.

No contexto formal, pode se dizer que a igualdade ndo demonstra ser totalmente
eficiente, na medida em que desconsidera, no plano real, as peculiaridades e singularidades
dos individuos e dos grupos sociais menos favorecidos, e com isso, acaba por ndo garantir a
estes as mesmas oportunidades em relacio aos demais. E por esta razdo que a igualdade
possui duas esferas, posto que apenas considerd-la de modo formal, ndo seria capaz de
cumprir a razdo de ser deste principio, ademais, ser igual perante a lei ndo € sindbnimo de
igualdade de fato.®

Enquanto a igualdade formal define-se pela aplicacdo indistinta da lei aos
destinatarios da norma juridica, a igualdade material busca o tratamento igualitario em
situacOes iguais, bem como, aplicar de modo diferenciado quando as condicdes apresentarem-
se de forma diversa,® adentrando no plano de tratamento isondmico e buscando corrigir as
desigualdades existentes.

Por sua vez, a isonomia ou tratamento isondmico decorre do artigo 5° da nossa
Constituigdo Federal “Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito

% RIOS, Roger Raupp. Para um direito democratico da sexualidade. Horiz. antropol., Porto Alegre

, V. 12, n. 26, p. 71-100, dez. 2006 . Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-71832006000200004&Ing=pt&nrm=iso>.
acessos em 12 ago. 2019. http://dx.doi.org/10.1590/S0104-71832006000200004.

% RIOS, Roger Raupp. Op. Cit. p. 389.
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a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca ¢ a propriedade”™, e figura em mais uma
concepcao de igualdade em contexto formal.

Quanto ao aspecto material, a igualdade material é também denominada de igualdade
real ou substancial, e busca igualar os individuos, que essencialmente sdo desiguais, ou seja, €
o tratamento dado ao individuo no plano fatico em razdo da sua desigualdade, buscando
combater os desequilibrios existentes. A igualdade material aplica elementos de diferenciacao
e semelhanca entre os individuos em suas diversas situacdes, e busca aplicar desigual
consideracdo juridica na medida em que as condi¢des revelam-se de maneiras desiguais,
afastando arbitrariedades.**

Ademais, é necessario frisar que a Constituicdo Federal de 1988 possui conceitos
abertos e seu alcance ndo se esgota nos dispositivos expressamente previstos no texto
normativo, assim, novos direitos podem ser reconhecidos a partir de analises de principios
tratados e das necessidades sociais que advirem.

Neste sentido, o pardgrafo 2°, do artigo 5° da Constituicdo Federal versa sobre o
assunto; “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”.42

E vélido destacar, mais uma vez, que Declaracio Universal dos Direitos Humanos —
DUDH, trouxe em seu artigo 2° que “Toda pessoa tem capacidade para gozar 0s direitos e as
liberdades estabelecidos nesta Declaragdao, sem distingdo de qualquer espécie (...)”, o que
enfatiza a impossibilidade de haver discriminacdo de qualquer cunho, inclusive no que diz
respeito a orientacio sexual e identidade de género.*

Vale ainda mencionar a existéncia da resolugdo n° 2435 aprovada pela Assembleia
Geral da OEA em 3 de junho de 2008, e no mesmo sentido, a Declaracdo da ONU (A/63/635)
de 22 de Dezembro de 2008, acatadas pelo Brasil, que também tratam da vedacdo a
discriminacéo direcionadas & comunidade LGBTI.**

Portanto, o que se pdde entender é que, apesar da inexisténcia de previsao expressa

na nossa legislacdo patria quanto a proibicdo de discriminacdes de género e orientacdo sexual,

40 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Artigo 5° caput.
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 06 de maio 2019.
41 RIOS, Roger Raupp. Op. Cit. p. 394.

42 ABGLT. Legislacdo - proibicdo de discriminacdo por orientacdo sexual. Disponivel em:

<http://www.abglt.org.br/port/leis_os.php>. Acesso em: 05 abril. 2019.

“ BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. NECESSIDADE DE CRIMINALIZAR A
HOMOFOBIA NO BRASIL.: porvir democratico e inclusdo das minorias 2015. Op cit. p. 91.

4 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. NECESSIDADE DE CRIMINALIZAR A
HOMOFOBIA NO BRASIL: porvir democratico e inclusdo das minorias.. 2015. Op cit. p. 91.
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ocorre que diante do principio da ndo discriminagdo, bem como, das normas internacionais
recepcionadas pelo Estado brasileiro, este principio encontra-se vigente na legislacdo péatria de

forma implicita e merece aplicacdo material na realidade social do LGBTI.



2. SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO

O direito de punir do Estado emanou a necessidade da criacdo das penas como forma
de penalizar condutas consideradas como crime, reprovaveis por ferir os valores preservados
pela sociedade, concebidas pelo legislador com o ensejo de garantir a seguranga e 0s
interesses do proprio Estado, e com isso, tornou-se indispensavel a criacdo de um sistema
que cuidasse da execucgdo das penas aplicadas.

O modelo atual do sistema penitenciario brasileiro decorreu da proposta de garantia
da tranquilidade social aplicado através do Jus Puniendi®> como concretizacdo da reacéo
punitiva em consequéncia ao injusto praticado, de modo que servisse de exemplo, em carater
preventivo, para que outros sujeitos ndo replicassem as condutas que eram reprovadas pelo
Estado e sua legislagéo penal.

Com isso, temos precipuamente duas finalidades* para o sistema penitenciario
brasileiro*”: de punicéo e recuperacéo, de modo que o delito praticado seja repreendido e que
o individuo que praticou o delito se reestabeleca na sociedade sem reincidir.

Neste sentido, nota-se que o Estado detém a funcdo punir o individuo que venha
infringir seu ordenamento juridico e lesionar outrem, bem como, o Direito Penal denota
justica e traz em seu bojo leis que visam proteger os bens juridicos da sociedade e, a0 mesmo
tempo, aplicar ao condenado a restricdo de sua liberdade e direitos, conforme o ato praticado,
porém, dentro das premissas e limites devidamente previstos.

Feitas essas consideragfes iniciais, adentraremos na probleméatica que envolve o

sistema penitenciario brasileiro atual.

4 O jus puniendi significa o direito de punir do Estado, ou seja, “direito de castigar” e aplicar sangdes.

<https [Ipt.wikipedia.org/wiki/Jus_puniendi>. Acesso em 28 fev. 2019.

Lei de Execucdo Penal - 7210/84, art. 1°: “A execugdo penal tem por objetivo efetivar as disposi¢fes
de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condi¢es para a harmdnica integracéo social do condenado e do
internado”. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm>
4 MARTINS, A. N. Encarceramento No Brasil: A (In)Aplicabilidade Dos Direitos Fundamentais Do
Preso E as Alternativas Penais Existentes. [s. 1], 2018. p 2.
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2.1. ORGANIZACAO DAS UNIDADES PRISIONAIS

A principio, é valido esclarecer como se da a retribuicdo estatal aplicada as
condutas reprovadas e tipificadas como crime pelo nosso sistema penal.

A pena € a consequéncia juridica do cometimento de uma conduta ilicita,
antijuridica e culpavel, e destina-se aquele que desrespeitou a legislacéo penal.

O encarceramento decorre da execucao da pena aplicada e configura-se na perda do
direito de ir e vir e do exercicio de sua autonomia. Por conseguinte, o cumprimento das
penas*® se d& em local reservado a cada tipo de condenacgdo especifica, de acordo com
regime estabelecido apds a sentenca, observados 0s requisitos constitucionais do devido
processo legal, da ampla defesa e do contraditorio.

No Brasil, os estabelecimentos penais destinam-se a execucdo penal de pessoas
condenadas que cumprirdo pena em regime fechado pela pratica de condutas tipificamente
qualificadas como crimes, a pessoas submetidas a medida de seguranca, ao preso provisorio e
ao egresso. A Lei de Execucdo Penal — LEP*®, prevé em seu artigo 82: “Os estabelecimentos
penais destinam-se ao condenado, ao submetido a medida de segurancga, ao preso provisorio e
ao0 egresso’.

De acordo com a Lei de Execucdo Penal - LEP, a distribuicdo dos condenados™ é
realizada conforme o regime e as fases do sistema progressivo.

O Centro de Observacdo Criminologica e Triagem — COT € destinado ao exame
criminoldgico e triagem do preso, que ir4 encaminhd-lo ao regime de liberdade mais
apropriado ao caso. A Penitenciaria é o local destinado ao condenado a cumprir a pena em
regime fechado. A Col6nia Agricola, Industrial ou Similar destina-se ao cumprimento em
regime semi-aberto. A Casa do Albergado, as penas que devem ser cumpridas em regime
aberto. A Cadeia Publica é atribuida a custodia do preso provisorio e ao cumprimento de pena
de breve duragdo. O Hospital de Custédia e Tratamento Psiquidtrico destina-se aos
inimputaveis e aos condenados dependentes quimicos. Existe também a Penitenciaria para o
Jovem adulto que se destina aos menores de 21 anos, em razdo de necessidade de tratamento

reeducativo e problemas de personalidade, e as penitenciarias femininas destinadas as

48 Artigo 5°, inciso XLVIII, CF/88: “a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com

a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado”.
49 Lei N° 7.210, de 11 de julho de 1984. <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm>.
%0 Lei de Execucdo penal — LEP, artigos 87 a 104.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%207.210-1984?OpenDocument

detentas do sexo feminino. Isso porque, o artigo 5° da Lei Execucdo Penal™ prevé, em
observancia ao preceito constitucional, que a execucdo penal se dard de forma
individualizada.

Estando evidenciado que muito se fala em individualizacdo da pena, a questdo do
encarceramento LGBT ainda ndo encontra efetivo respaldo legal no que tange a protecéo
dessa populagdo carceraria. Em 2018, a OAB prop06s o projeto de lei n°® 134 - Estatuto da
Diversidade Sexual e de Género®, que est4 atualmente “aguardando designacdo do relator”, e

que em seu artigo 83 propde:

Art. 83. Os estabelecimentos prisionais devem ter ala ou cela especial para o
encarceramento de Iéshicas, gays, bissexuais, transgéneros e intersexuais, de modo a
evitar risco a integridade fisica ou psiquica dos detentos. Paragrafo Gnico. O uso
desses espacos especiais depende da vontade do preso, respeitada sua identidade de
género.

Faz-se mister mencionar que tal proposta de projeto de lei contou com o0 seguinte
voto da Senadora Marta Suplicy - (SF/18776.76395-05), que é valido destacar:

No caso da Sugestdo ora apreciada, vemos essas duas faces de uma lei que consolida
a tolerancia e o respeito que grande parte da sociedade ja acolheu e pratica, mas que
€ necessaria para defender os direitos de minorias contra a intolerancia renitente e os
costumes retrogrados de grupos bem organizados.

Neste interim, destaca-se a Resolucdo n°® 01 de 09/03/2018 do Conselho Distrital de

Promocao e Defesa dos Direitos Humanos — CDPDDH, que pelos dizeres do artigo 16:

Recomenda ao Departamento Penitenciario Nacional do Ministério da Seguranga
Publica; ao Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria; a Secretaria de
Seguranca Publica e da Paz Social; o Ministério Publico do Distrito Federal e
Territorios; e a Vara de Execugdes Penais do Distrito Federal a realizagdo de estudos
para incluir nas normas de edificacdo de unidades prisionais, espagos especificos
para o recolhimento de pessoa LGBTI.

Outrossim, tratando ainda da sistematica da organizacdo das unidades prisionais,

cabe citar o artigo 61 da Lei de Execucéo Penal®®

que traz em seu rol os 6rgaos incumbidos da
execucdo penal e delimita as areas de competéncia e atribui¢cbes de cada um dos 6rgdos, de
forma a evitar conflitos e possibilitar a atuacdo conjunta, que deve ser pautada na

transparéncia e na busca por melhores condigdes do sistema prisional.

1 ~ . . .
> “Os condenados serdo classificados, segundo os seus antecedentes e personalidade, para orientar a

individualizag¢do da execugdo penal”.
% PROJETO DE LEI DO SENADO N° 134, DE 2018 Institui o Estatuto da Diversidade Sexual e de
Género.<https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7651096 &ts=1549375047214&disposition=inline>. Acesso em: 28 fev 2019.

Art. 61. Sdo 6rgaos da execucdo penal: | - o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria; |1
- 0 Juizo da Execucdo; Il - o Ministério Publico; IV - o Conselho Penitenciério; V - os Departamentos
Penitenciérios; VI - o Patronato; VII - o Conselho da Comunidade. VI1II - a Defensoria Publica.


https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=7651096&ts=1549375047214&disposition=inline
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=7651096&ts=1549375047214&disposition=inline

Com base no exposto, pode-se verificar que, na teoria, existe um grande arcabouco
legislativo que dispde de excelentes aportes legislativos e juridicos em nivel nacional, e que
busca por um Sistema Prisional eficiente com érgdos executores responsaveis e alinhados na
finalidade punitiva, repressiva e preventiva, porém, na pratica o que ocorre é um grande
entrave na sua efetivacdo e aplicabilidade préatica, e essa problematica sera discutida nos

capitulos seguintes.

2.1.1 CONDICOES DA UNIDADE CELULAR E DO CUMPRIMENTO
DA PENA

Rege a legislacdo que, as unidades prisionais, em sua organizaco>*, deverdo possuir
locais separados para cumprimento das penas em conformidade com as peculiaridades do
condenado e do regime da pena. Em vista disso, serdo colocados em celas distintas o0 preso
provisério, separado do condenado por sentenca transitada em julgado®, que ficaré recolhido
nas denominadas cadeias publicas; o preso primario, que cumprira pena em unidade distinta
dos reincidentes; o preso funcionério da Administracdo da Justica Criminal; as mulheres que
ficardo em unidades especificas para detencdo feminina, e 0s maiores de sessenta anos, que
ficardo recolhidos em estabelecimento proprio e adequado a sua condicdo pessoal.

Dentro das determinagfes de funcionamento e alocacao, o estabelecimento prisional
deverd possuir lotacdo compativel com a sua estrutura e finalidade, bem como, atender as
determinagdes do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria®® sobre os limites de
capacidade, de acordo com a sua natureza, bem como, as celas devem ser salubres e ter area
minima de seis metros quadrados. Além disso, vale lembrar que a penitenciaria feminina
devera conter secdo para gestante e creche para abrigar criangas desamparadas, as quais a

responsavel esteja presa.

54
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Lei de Execucao penal — LEP, artigos 82 a 86.

“Transito em julgado é uma expressao usada para uma decisdo ou acordao judicial da qual ndo se pode
mais recorrer, seja porque ja passou por todos 0s recursos possiveis, seja porque o prazo para recorrer terminou
ou por acordo homologado por sentenga entre as partes”.
<https://pt.wikipedia.org/wiki/Tr%eC3%A2nsito_em_julgado>

s Resolu¢des do Departamento Penitenciario Nacional. Ministério da Justica e Seguranca Publica.
<ttp://depen.gov.br/DEPEN/depen/cnpcp/resolucoes/copy2_of_Resoluo012019Sistematizaocomanexocompleta.
pdf>. Acesso em 12 mar 2019.



Neste sentido, para uma melhor compreensdo da organizacdo dos estabelecimentos
penitenciarios, a LEP - Lei de Execucdo Penal, em seus artigos 82 a 86, trata das disposicdes
gerais da estrutura dos estabelecimentos destinados as execugfes penais, adequadas as
individualidades de cada condenado.

Expostas essas determinacOes legais sobre o cumprimento da pena, cabe agora
realizar um comparativo com a realidade atual e a aplicacdo destes dispositivos.

As problematicas oriundas do sistema penitenciario brasileiro ndo sdo um episodio
na sociedade, mas um constante e crescente fato que vem agravando o problema da seguranca
publica. O Estado tem falhado em garantir a integridade dos presos e vem enfrentando grande
desafio em lidar com a falta de estrutura para alojar os detentos, gerando superlotages nos
presidios que ddo causa a inumeros fatores como precariedade de higiene, deixando o
ambiente insalubre e propicio a proliferacdo de doencas, a incidéncia de conflitos gerados
pela luta por um espagco fisico e pela convivéncia intima ao ter que compartilhar dormitorios,
banheiros e etc., e ainda, a ocorréncia de violéncia sexual entre os reclusos, as rebelides em
busca de atencdo autoridades, entre outras situag6es que acabam fugindo das possibilidades de
controle estatal.

Assim, segundo Assis (2007) “Homicidios, abusos sexuais, espancamentos €
extorsOes sdo praticas comuns por parte dos presos que estdo mais “criminalizados”, ¢ em
razdo disso, exercem dominio sobre os demais, que acabam subordinados a essa hierarquia
paralela”.

O fato é que, de nada adianta, ao argumento de promover uma protecdo, desproteger
outros direitos. Afinal, a pena privativa de liberdade atinge a todas as esferas da vida do
individuo e repercute ndo apenas na liberdade, mas em seus direitos mais intrinsecos como ser
humano, e a partir do momento em que se permite um estado de comum ocorréncia de
violagdes ao preso, o aparelho estatal vai perdendo a sua legitimidade no que tange ao poder
do Jus Puniendi, pois atua fora dos padrdes pregados pelo verdadeiro Estado Democréatico de
Direito e dos principios de direitos humanos, tendo em vista que o encarceramento decorre da
privacdo de liberdade, e ndo da dignidade do apenado.

E, pois entdo, nitida a necessidade de se pensar em inciativas a serem tomadas em
busca da regeneracdo do complexo prisional nos dias atuais, pois trata-se de um problema que
clama por solugdes concretas, que s6 poderdo ser alcancadas se partir de estudos cientificos de
toda a realidade, numa 6tica conjuntural da sociedade e da populagéo carceraria.”’

> Analise histérica do sistema penitencidrio: subsidios para a busca de alternativas & humanizacio

do sistema prisional. 2012.<http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/an%C3%A 1lise-hist%C3%B3rica-do-


http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/análise-histórica-do-sistema-penitenciário-subsídios-para-busca-de-alternativas-à-humanizaç

2.2. EXECUCAO PENAL

O Sistema Penal Brasileiro adota a teoria unificadora da pena®®, conforme prevé o

artigo 59 do codigo penal:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja necessario e
suficiente para reprovacéo e prevencdo do crime:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

I11 - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de
pena, se cabivel.

De acordo com o artigo 32 do codigo penal brasileiro, existem trés tipos de penas,

séo elas: as penas privativas de liberdade; as penas restritivas de direitos, e as penas de multa,

cabendo para cada uma delas um modelo de execuc;éo59 especifico.

N&o podemos esquecer de citar o principio da individualizacdo da pena, previsto no

inciso XLVI do artigo 5°, da CF/88, que prevé:

Artigo 5° XLVI - a lei regularé a individualizagdo da pena e adotard, entre outras, as
seguintes:

a) privacdo ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacdo social alternativa;

€) suspensdo ou interdicao de direitos;.

Bem como, o inciso XLVIII do mencionado artigo 5° da CF/88 que diz: “a pena sera

cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e 0 sexo

do apenado”.

Para dar inicio ao cumprimento da pena, é necessario um titulo executivo, que na seara

penal ¢ a sentenga penal condenatoria transitada em julgado, que neste caso, ¢ um pressuposto

essencial para o inicio da execucao.

sistema-penitenci%C3%A 1 rio-subs%C3%ADdios-para-busca-de-alternativas-%C3%A0-humaniza%C3%A7>.

écesso em: 12 mar. 2019.
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Defende que a pena tem como finalidade a retribuicdo, prevencéo e ressocializagdo do apenado.
ROIG, R. D. E. Execucio penal : teoria critica. [s. |.], 2017


http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/análise-histórica-do-sistema-penitenciário-subsídios-para-busca-de-alternativas-à-humanizaç

Atualmente, é valido considerar que o sistema prisional brasileiro revela que o
endurecimento da lei na crescente criminalizacdo de condutas ndo tem se mostrado de fato
eficiente no que se pretende em gerar maior seguranca a sociedade, tendo em vista que o
aumento dos numeros de pessoas encarceradas ndo reflete positivamente no caimento da
criminalizacdo, nem mesmo nos indices de reincidéncia.®

Ademais, existem outros fatores que devem ser levados em consideracdo em se
tratando da sistematica carceraria brasileira, como por exemplo: as superlotacdes; as
organizacOes criminosas mantidas dentro dos presidios e a incapacidade dos agentes de lidar e
conter situagdes internas de alta gravidade como as rebelides; a série de dificuldades
enfrentadas pela populacdo LGBTI entre a massa carceréria, que sofre na pele discriminacdes,
abusos e agressdes aplicadas pelos presos que dividem as unidades celulares, entre outras
ramificacGes que constroem um sistema penitenciario inoperante, no qual estdo submersas as
travestis, transexuais, transgéneros e as demais identidades tidas como “anormais” que ficam
vulneraveis e acometidas a violagdes, diante da atual incapacidade do sistema prisional em
aplicar a rigor a finalidade da pena sem excessos. Além disso, o estado atual do sistema
prisional ndo permite que seja realizada a separacdo dos presos por categorias de delitos ou
por tempo de pena ja cumprido, 0 que resulta no contato de delinquentes primarios com
aqueles que ja cumpriram grande parcela da pena, e acaba por influenciar no comportamento
de pessoas primarias, que ndo cometeram crimes graves, ficando assim emergidas em um
cenario de contaminacdo pela convivéncia indistinta com delinquentes.

Nos dltimos anos, conforme dados estatisticos a respeito dos indices de
criminalidade e da quantidade de populagdo carceraria existente, é possivel observar a perda
do ideal reabilitador das prisdes, o que resulta no aumento da populacdo encarcerada e na
nitida reducdo da eficacia das medidas ditas ressocializadoras no interior dos sistemas
penitenciarios.

Um mapeamento do Conselho Nacional de Justica (CNJ) de Monitoramento de
Prisées (Banco Nacional de Mandados de Prisdo - BNMP 2.0)*! apresenta um niimero de
cadastramento individual de 603.157 mil presos® até a Gltima atualizagdo divulgada em 09 de

agosto de 2018. Estes indices evidenciam uma crise carceraria, posto que o Brasil, ainda que

60 Artigo 63 do codigo penal brasileiro: “Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime,

depois de transitar em julgado a sentenca que, no pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior”.
ol BANCO NACIONAL DE MANDADOS DE PRISAO - BNMP, implementado pelo CNJ em 2011.
http /lenj.jus.br/sistemas/sistema-carcerario-e-execucao-penal/85991-bnmp-2-0.. Acesso em: 15 mar. 2019.
CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA — CNJ. http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/87515-bnmp-
cadastro-permitira-conhecer-a-realidade-da-prisoes-brasileiras. Acesso em: 15 mar. 2019.


http://cnj.jus.br/sistemas/sistema-carcerario-e-execucao-penal/85991-bnmp-2-0.
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/87515-bnmp-cadastro-permitira-conhecer-a-realidade-da-prisoes-brasileiras
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/87515-bnmp-cadastro-permitira-conhecer-a-realidade-da-prisoes-brasileiras

quisesse, ndo conta com estabelecimentos prisionais adequados e suficientes para comportar a
demanda de condenacdes realizadas diariamente.

Ao apenado sdo impostas obrigacdes legais inerentes ao seu estado, bem como,
devem submeter-se as normas de execucdo da pena, sob pena de sancdo pela via
administrativa ou até judicial. O artigo 39 da Lei 7210/84 %elenca em rol os deveres
imputados aos condenados.

Nessa mesma seara argumentativa, vale lembrar que o preso ndo tem apenas deveres
para cumprir, mas também € sujeito de direitos, que devem ser reconhecidos e amparados
pelo Estado. O recluso ndo esta fora do amparo do direito, por se encontrar numa relacdo
juridica sob a égide do Estado, portanto, com excecdo aos direitos perdidos e limitados pela
condenacdo, a sua condicao juridica é igual a das pessoas ndo condenadas.

A acdo punitiva do sistema atual, diferentemente do que se espera, vai de encontro
aos ideais de seguranca social, provocando isolamento, estigmatizacdo e desumano
sofrimento daqueles que vdo cumprir o papel de criminosos.

O sistema penal brasileiro atual faz dos reclusos pessoas mais desadaptadas ao
convivio social e, consequentemente, mais aptas a cometer novos crimes revoltados a
sociedade, virando assim um realimentador da criminalidade, e nessas circunstancias, ocorre a
chamada criminalidade de negdcios ilicitos internamente, como por exemplo o tréfico ilicito
de drogas, que sdo incitados nos presidios, onde os detentos por crimes mais leves aprendem a
comercializar, saindo dos presidios formados em comercializacdo de objetos ilicitos.

E neste compasso que, ser um preso, atualmente, tornou-se uma questdo de lutar
diariamente pela sua sobrevivéncia dentro do sistema penitenciario, e 0 que acaba ocorrendo é
uma dupla penalizagdo na pessoa do encarcerado: a pena de prisdo propriamente dita e 0
lamentavel estado de abandono social e estatal em que se encontra o preso durante a sua
permanéncia no carcere.

Porém, algumas iniciativas ainda podem ser tomadas na esperanca de regeneracao do
complexo prisional, neste sentido, vale citar a necessidade de politicas publicas® a serem
realizadas para tratar das causas e ndo apenas das consequéncias e efeitos dentro dos

estabelecimentos carcerarios, aplicadas na forma de politicas penitenciarias.

63 Lei 7210. <http://www.planalto.gov.br/CCivil 03/LEIS/L7210.htm>

o4 Politicas publicas sdo a¢des e programas que sdo desenvolvidos pelo Estado para garantir e colocar em
pratica direitos que sdo previstos na Constituicdo Federal e em outras leis. Sdo medidas e programas criados
pelos governos dedicados a garantir o bem estar da populagdo. <https://www.todapolitica.com/politicas-
publicas/>



Para que isso ocorra, é indispensavel o fomento do Poder Publico para atender as
necessidades estruturais de base, de modo que as celas atendam as caracteristicas previstas na
Lei de Execucdo Penal, e que de fato existam locais salubres para que 0s presos possam
estudar, trabalhar, fazer suas refeicdes e cumprir sua pena de forma humanamente digna.®® E
ainda, € necessario que se promova uma defini¢do precisa das funcdes e tarefas de todos os
profissionais que atuam no sistema penitenciario, com a colaboragéo da atuacéo fiscalizadora
do Ministério Publico, visando a plena observancia do estatuto do preso e, finalmente, uma

atuacdo garantista do juizo da execucdo penal.®®

2.3. POLITICAS PUBLICAS PENITENCIARIAS

Trata-se de politicas publicas, de modo geral, as acGes que o agente primario
Estado/governo realiza, ou mais especificamente: as medidas e programas desenvolvidos
visando garantir a préatica de direitos constitucionalmente previstos, e que tem como requisito
de caracterizacdo a realizacdo e execucao por parte do governo, com o intuito de estabelecer o
bem estar social.

Além disso, politicas publicas também podem ser criadas para garantir direitos que
ndo estejam expressamente previstos, mas que, com o decorrer do tempo, surjam como uma
necessidade na sociedade.

E neste sentido de que o Estado é protagonista da governanga e age como mecanismo

diretivo do proprio aparelho estatal,’

as agdes tomadas como forma de politicas publicas
surgem como meios de enfrentar problemas publicos, politicos e sociais, ou seja, € 0 Estado
em acao para garantir a efetividade dos direitos na sociedade.

Atualmente, muito se discute acerca das parcerias envolvendo organizagdes tanto
publicas quanto privadas, tendo em vista que 0s recursos estatais estdo cada vez mais
incapazes de garantirem sozinhos a producdo e a aplicabilidade de politicas publicas. Neste

sentido:

6 O SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO E AS DIFICULDADES DE RESSOCIALIZACAO DO
PRESO. Disponivel em: < https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/8784/0-sistema-prisional-brasileiro-e-
as-dificuldades-de-ressocializacao-do-preso. Acesso em: 15 mar. 2019.

66 KUHENE, Mauricio. Lei de Execucdo Penal Anotada. 11. ed. rev. e atual. Curitiba: Jarua. 2013.
o MENDES, G. Politicas publicas no Brasil: uma abordagem institucional. [s. 1], 2017. p 17.
Disponivel em:

<http://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=edsmib&AN=edsmib.000011809&lang=pt-
br&site=eds-live&authtype=ip,uid>. Acesso em: 18 mar. 2019.
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O denominador mais comum de todas as andlises de redes de politicas publicas é
que a formulacdo de politicas publicas ndo € mais atribuida somente a acdo do
Estado enquanto ator singular e monolitico, mas resulta da interacdo de muitos
atores distintos. A propria esfera estatal é entendida como um sistema de multiplos
atores (SCHNEIDER, 2005, p. 38).

Diante da disfuncionalidade e a desarticulacdo da nossa estrutura organizacional
carceraria surgiu a evidente necessidade de criacdo de politicas publicas voltadas para o
sistema penitencidrio brasileiro, ante arevelacdo de violacdo de direitos fundamentais
recorrentes, tendo em vista que, o sistema prisional nacional é um dos principais setores
carentes de politicas publicas do pais e é detentor da terceira maior populacdo carceraria do
mundo.

Ademais, um dos fatores que causam os altos indices de encarceramento no Brasil
sdo as falhas na execucdo da pena privativa de liberdade que s&o negligenciadas, ante a
complexidade das caréncias desse sistema, bem como, de uma marginalizacdo social desse
segmento, que conta com a omiss&o ativa da sociedade e do Estado como um todo.®®

O hiperencarceramento tem alertado na busca de se criarem medidas para sanar 0s
crescentes desrespeitos aos direitos dos presos. Em decorréncia disso, o Departamento
Penitenciario nacional criou em 2016 um “Modelo de Gestdo para a Politica Prisional” que
iniciou-se com a elaboracdo de principios e diretrizes gerais, que foram assentados sobre trés

postulados fundamentais, os quais dizem respeito:

1. Ao reconhecimento e igual dignidade entre todos os atores que interagem com o
sistema penitenciario; 2. Ao empoderamento e protagonismo dos sujeitos
encarcerados; 3. A uma perspectiva de desencarceramento.®®

Além disso, levou-se em conta, a necessidade de insercdo do pais no conjunto de
esforcos internacionais de transformacéo das caracteristicas de fragmentacdo, de reproducéo,
endogenia e entropia que marcam as gestdes prisionais, buscando produzir interfaces entre a
instituicdo-prisdo e um conjunto mais amplo de politicas pablicas e sociais.”

Neste interim, as acOes propostas como formas de politicas publicas e medidas e
programas de intervencdo estatal, demonstrada a necessidade, surgem com o0 propoésito

assegurar o reconhecimento do pressuposto de igual dignidade dos sujeitos em privacdo de

68 A CARENCIA DE POLITICAS PUBLICAS DE RESSOCIALIZACAO NO SISTEMA
CARCERARIO BRASILEIRO. 2018. <http://www.justificando.com/2018/06/08/a-carencia-de-politicas-
ublicas-de-ressocializacao-no-sistema-carcerario-brasileiro/#_ftn. Acesso em 18 mar. 2019.

° MODELO DE GESTAO PARA A POLITICA PRISIONAL. 2016.
<http://www.justica.gov.br/central-de-conteudo/politica-penal/modelo-de-gestao_documento-final.pdf>. Acesso
em 18 mar. 2019.

0 MODELO DE GESTAO PARA A POLITICA PRISIONAL. 2016.
<http://www.justica.gov.br/central-de-conteudo/politica-penal/modelo-de-gestao_documento-final.pdf>. Acesso
em 18 mar. 2019.
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liberdade, posto que, 0 encarceramento nos moldes em que é executado atualmente no Brasil,
estd longe de alcancar a finalidade do sistema penitenciario brasileiro, qual seja: de punicéo e
recuperacdo, tendo em vista que um sujeito que se vé sendo violado em seus direitos sob a
égide do poder estatal, ndo pode sair do carcere recuperado e apto a ressocializar.
Compreende-se assim, diante da problematica conjuntural do sistema penitenciario
brasileiro, que é necessario um enfrentamento ativo do governo e da sociedade em um todo,
para tratar das causas em sua raiz, ndo apenas buscar sanar as consequéncias da faléncia da

execucdo da pena no estado brasileiro. Pois:

O retrato das prisdes apresentado desafia o sistema de justica penal, a politica
criminal e a politica de seguranca publica, e tais problemas exigem,
necessariamente, o envolvimento dos trés Poderes da Republica, em todos os niveis
da Federacdo, além de se relacionar diretamente com o que a sociedade espera do
Estado como ator de pacificagdo social. (Depen, 2015, p. 6).

E, para que se alcancem resultados positivos, é necessario que:

0s operadores juridicos, os gestores publicos e os legisladores intensifiquem seus
esforcos na busca conjunta de solugbes e estratégias inteligentes, e ndo
reducionistas, aptas a nos conduzir a construcdo de horizontes mais alentadores
(Depen, 2015, p. 6).”

Posto isso, 0 que se pode concluir é que todos estes fatores ja apresentados a respeito
da realidade precéaria do sistema penitenciario brasileiro exigem da gestdo prisional um
reordenamento em seus principios, diretrizes e, principalmente de atuacdo, com base nas
demandas atuais, buscando fazer do sistema penitencidrio uma instituicdo publica
compreendida pela representatividade legitima da promocdo da dignidade, justica e dos
direitos fundamentais da vida humana para que as intervengdes cessem as
inconstitucionalidades do hiperencarceramento, de modo a superar esse quadro de
estigmatizacdo e fragmentacdo dos apenados e permitir um cumprimento da pena sem

excessos de puni¢des para além da privacdo da liberdade.

" LEVANTAMENTO NACIONAL DE INFORMAGCOES PENITENCIARIAS INFOPEN. 2014.
<http://www.justica.gov.br/news/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-feira/relatorio-depen-
versao-web.pdf>. Acesso em 18 mar. 2019.
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3. CARACTERISTICAS DA COMUNIDADE LGBTI QUE CUMPRE PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE

A principio, é valido trazer alguns dados estatisticos levantados para tratarmos das

caracteristicas da comunidade LGBTI que cumpre pena privativa de liberdade.

De acordo com dados do Levantamento Nacional de Informacgdes Carcerarias
(Infopen 20147%), apenas 1% dos presidios brasileiros possui ala LGBTI; em 86% n&o hé
qualquer espaco destinado a estes presos, 8% ndo tém informacéo e apenas 5% possui cela
especifica. A Unica referéncia a populacdo LGBTI na base de dados do Infopen encontra-se
no seguinte questionamento: “Existe ala ou cela destinadas exclusivamente as pessoas LGBTI
privadas de liberdade?”, e o que se tem como resposta é que, entre as 1.215 unidades
prisionais que aparecem no levantamento, 64 confirmaram a existéncia e apenas 54 delas
oferecem apenas a cela separada.”

Atualmente, o Brasil possui uma das maiores populagdes carcerdrias do mundo e
com incessante estimativa de crescimento. Todavia, seu modelo de execucdo da pena nao é
um exemplo a ser seguido, alem de ser considerado um dos paises mais violentos do mundo
para pessoas LGBTSs, o que acaba reproduzindo internamente, com teor ainda maior de
violéncia, os preconceitos presentes na sociedade.

Assim que um preso chega ao sistema penitenciario brasileiro, uma das primeiras
perguntas que ele ouve é se ele faz parte de uma faccdo criminosa. Se nédo fizer, ele deve
escolher uma sigla para se filiar, porém, essa ndo € uma opcao para a populagdo LGBTI.
Internamente nas penitenciarias, as faccbes ndo aceitam que seus membros revelem-se como
gays e nas cadeias dominadas pelas grandes faccées do pafs, a segregacdo é ainda maior™.

De acordo com informacgdes do Relatorio sobre Violéncia Homofobica no Brasil,
elaborado pela Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, cuja versdo mais
recente € de 2013, o numero de dendncias por casos de violagdo de direitos humanos

envolvendo homossexuais estd em constante crescimento. Foram destacados no relatério

2 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Disponivel em:
<http://depen.gov.br/DEPEN>. Acesso em 18 mar. 2019.
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em: <https://www.sul21.com.br/ultimas-noticias/geral/2018/03/ong-cria-projeto-para-levantar-dados-da-
populacao-lgbt-nas-prisoes-do-brasil/>.
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3.034 registros de dendncias, envolvendo 4.851 vitimas e 4.784 suspeitos. Os dados foram
coletados durante os anos de 2011e 2012, evidenciando o panorama do aumento da violéncia
contra a populacdo homossexual em todo o pais, em diferentes categorias, que se dividem em
dendincias, violacdes, nimero de vitimas e de suspeitos.”

As denlncias mais recorrentes sdo relacionadas ao emprego de violéncia fisica,
sexual, psicoldgica e de emprego de discriminagdes. De acordo com o Relatério Grupo gay da
Bahia, 343 pessoas LGBTI foram assassinadas no Brasil em 2016, e em 2017, alcangou o
nimero de 445 pessoas’®, o que evidencia um crescimento consideravel de mortes registradas,
ISS0 sem contar com as que sao desconhecidas ou ocultadas.

O que podemos citar como um pequeno e vagaroso avan¢co em questdo de
visibilidade € que, o relatério também evidenciou uma mudanca no comportamento dos
denunciantes. Enquanto em 2011, 41,9% das denuncias foram realizadas pela propria vitima,
em 2012 o total de 47,3% das dentncias foram realizadas por terceiros,”’ o que demonstra que
o problema tem sido visto e enfrentado também por outras pessoas.

Em razdo do crescente numero de violéncias e homicidios, € extremamente
importante buscar conhecer os casos, entender as causas da violéncia, e para isso, o perfil das
vitimas deve ser conhecido, justamente para que seja possivel elaborar iniciativas de combate
mais adequadas ao tipo de violagGes sofridas, considerando que se trata de individuos que
seguem na busca de afirmarem sua identidade de género, sem que isso lhes custe sua
integridade fisica ou mesmo suas vidas.

Fica entdo demonstrado que, as pessoas LGBTI experimentam formas de violéncia
de maneiras diferentes, que decorrem principalmente da sua condi¢cdo de género e que,
dependendo da sua posicdo social e do status social sdo ainda mais marcantes. Estas séo
questdes que podem ser determinantes para o combate e a visibilidade no enfrentamento.
Deste modo, é possivel perceber que as questbes associadas a homofobia devem ser
examinadas através de uma lente intersetorial, pois é inegavel a existéncia de uma condigédo
de vulnerabilidade, ndo apenas pelos indicadores crescentes de violéncia, mas pela ainda

insuficiente atuacdo institucional para coibir os delitos.

S RELATORIO SOBRE VIOLENCIA HOMOFOBICA NO BRASIL, elaborado pela Secretaria de
Direitos Humanos da Presidéncia da RepUblica (2013, on line, p. 18).
& GGB. RELATORIO GRUPO GAY DA BAHIA.  2017. Disponivel  em:
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3.1. VULNERABILIDADE E IMPLICACOES NA EXECUCAO PENAL DE UM
LGBTI

A histéria LGBTI no Brasil ainda € uma histéria de invisibilidade, de
desencorajamento e desaposta social e isso ndo é diferente no sistema carcerario, muito pelo

contrério, é dentro das celas que esses problemas ficam ainda mais latentes.

Os prisioneiros que vivenciam a condicdo afetiva de gays, bissexuais, transexuais e
travestis e Intersexo (LGBTI) entre outras determinacdes de género, que ndo estdo aqui sendo
esgotadas nem restringidas as siglas, estdo entre os que correm maior risco de assédio e abuso
sexual, pois enfrentam graves preconceitos relacionados a sua sexualidade e identidade de
género, 0 que prejudica a convivéncia, atividades, educagdo e outras programacfes que
podem reduzir a pena e facilitar o processo de integracdo, bem como, a ressocializacdo. "

A estrutura do sistema prisional e da legislacdo penitenciaria no Brasil repete um
modelo de seletividade, exclusbes de género e heteronormatividade em termos praticos. Essa
realidade € ainda mais perversa no caso das travestis, considerando que seus corpos recebem a
marca da abjecdo porque reinterpretam as normas de género diferentemente do pressuposto
dicotdmico e binario” e que recebe a naturalizagdo da violéncia, que para elas se evidenciam
mais profundas e perversas, sendo ainda mais desafiador, pois trabalham com personagens
montadas em apetrechos femininos que lhes transformam na imagem em que se sentem bem,
e isso lhes é negado e proibido simplesmente pela condi¢cdo de encontrarem-se na égide do
sistema prisional.

As travestis possuem necessidade e direitos como quaisquer outros presos e querem
tomar sol, estudar, se profissionalizar, querem poder ter remigdo de pena, querem rezar para
as suas divindades, serem atendidas e obter informacGes dos seus processos. Parece 6bvio,

mas o que elas querem € a garantia de seus 122 direitos previstos na LEP — Lei de Execucéo

8 MEYER, Doug. An Intersectional Analysis of Lesbian, Gay, Bissexual, and Transgender (LGBT)

People’s Evaluations of AntiQueer Violence. Gender & Society, V~.26, n. 6, p. 849-87@, 2012.

7 FERREIRA, Guilherme Gomes. TRAVESTIS E PRISOES: A EXPERIENCIA SOCIAL E A
MATERIALIDADE DO SEXO E DO GENERO SOB O LUSCO-FUSCO DO CARCERE. Porto Alegre.
2014.



Penal, e a garantia de uma sociabilidade que efetivamente respeite o diverso, o multiplo, o
dissidente.®

Ao analisar a atuagdo pratica, o sistema penal é tido como contraditério quando, de
um lado afirma a igualdade formal das pessoas, e de outro, pactua com a desigualdade
substancial entre os sujeitos que recaem sob sua tutela.

Por essas e outras razdes, ndo se pode mais aceitar meia dignidade, meia protegao.
Os direitos sdo iguais (na medida de sua desigualdade) para todos na idealizacdo e na forma, e
deste modo, a inexisténcia de uma legislacdo infraconstitucional que lhes garanta
categoricamente protecdo ndo pode servir de base para que o cidaddo LGBT]I seja colocado a
margem da sociedade, isso porque o fundamento maior de protecdo encontra-se no texto
constitucional, nos fundamentos e principios do nosso Estado de Direito. Cabe entdo, aos
operadores do Direito e ao poder punitivo do Estado ficarem atentos a evolugédo do fato social,
buscando uma efetiva concretizacao dos direitos de todos, independentemente de questdes de
género e intercorréncias sexuais, biolégicas ou de qualquer natureza, posto que a
discriminacdo no deve ser confirmada, muito menos ignorada.®

E sabido que a superacio da segregacao de género no sistema prisional tem um longo
caminho a ser percorrido ainda para conseguir, de fato, promover protecdo dos sexualmente e
ideologicamente contrarios ao binarismo, pois, é reduzido o numero de localidades que
adotam politicas voltadas para tal protecao.

Ademais, O STF concluiu, em arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
a configuracdo do chamado “estado de coisas inconstitucional” relativamente ao sistema

penitenciario brasileiro.*

No Relatoério do Relator Especial ao Conselho de Direitos Humanos sobre a Tortura,
foi bem sedimentada a situagdo particular das minorias sexuais privadas de liberdade: ‘Essas
pessoas sdo frequentemente consideradas como uma subcategoria de presos e se encontram
em condicBes piores que o restante da populacdo carceraria. O Relator Especial recebeu
informac&o de que pessoas pertencentes a minorias sexuais privadas de liberdade haviam sido
sujeitadas a consideravel violéncia, especialmente violéncia sexual e estupro, por parte de

outros presos e, por vezes, também de agentes de seguranca prisional. A estes ultimos também
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se imputam falhas em adotar medidas razoaveis para mitigar os riscos de violéncia por parte
de outros presos. Em particular, reporta-se que pessoas transexuais e transgéneros,
especialmente mulheres transexuais presas, estdo sob maior risco de abuso fisico e sexual por
agentes de seguranca prisional e outros presos se alocadas no convivio com a populacdo

carceraria geral em prisdes masculinas.®®

Deste modo, de nada adianta dispor de um arcabougo legislativo conceituado como
modelo, se a sua aplicacdo ndo é efetiva, mas desviante naquilo em que ndo se consegue
fornecer e controlar, se a realidade fatica das prisdes brasileiras revela um total descaso com
as pessoas que ali cumprem suas penas, afinal, o problema em relacdo aos direitos humanos
ndo esta na positivacdo e no reconhecimento legal, pois eles estdo garantidos no corpo
normativo, estando ent&o o grande entrave na sua efetivacio e aplicabilidade pratica.®’

3.2. DIREITOS DO PRESO E LEI 7210/1984

Quando o Estado aplica a pena restritiva de liberdade, assume a responsabilidade
absoluta de manter a integridade do apenado. N&o importa o crime que alguém tenha
cometido, a sua retribuicdo maxima encontra-se na constricdo legitima pelo Estado de sua
liberdade, e nestes moldes, qualquer tipo de violacdes ao apenado, ndo fazem parte da
penalidade. Sendo assim, segundo o art. 84, § 4° da Lei de Execugado Penal, o “preso que tiver
sua integridade fisica, moral ou psicolégica ameacada pela convivéncia com os demais presos
ficard segregado em local proprio”, o que identifica que as autoridades responsdveis pela
execucdo da pena devem atencdo com a situacdo de qualquer individuo sob a tutela do Estado
que vivencie uma condicao de vulnerabilidade no carcere.

E valido explorar algumas classificagdes para melhor entendimento do campo da
execucdo penal, a saber: o direito da Execugdo Penal possui uma amplitude maior em relacao
ao Direito Penitenciario, ndo se confundindo com este. O Direito da Execu¢do das Penas € o

conjunto das normas juridicas referente a execu¢do de todas as penas. O Direito Penitenciario

8 RELATORIO DO RELATOR ESPECIAL AO CONSELHO DE DIREITOS HUMANOS, 3 de julho
de 2001, A/56/156, §23.
84 Revista Thesis Juris — RTJ, elSSN 2317-3580, S&o Paulo, v. 6, n.2, p. 280-311, maio/ago. 2017.



preocupa-se unicamente com o tratamento dos presos, buscando o aperfeicoamento das leis
que ordenam a convivéncia na prisdo e a vida interna dos reclusos. A Penologia compreende o
estudo das penas, em espécie, das medidas de seguranca e do patronato pos-carcerario, € se
relaciona a execu¢do de todas as penas a respeito de seu objeto, e também, aos direitos,

deveres e garantias do condenado.®

A propria Lei de Execucdo Penal traz como seus objetivos, segundo o pardgrafo 1°
Lei 7.210/1984 que “A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposicfes de sentenca
ou decisdo criminal e proporcionar condi¢Ges para a harmonica integracdo social do
condenado e do internado”.?® E, em razdo da natureza jurisdicional, no processo de execucéo
devem ser observados, entre outros, os principios da legalidade; publicidade; imparcialidade
do juiz; devido processo legal; fundamentacdo das decisdes judiciais; ampla defesa;
contraditorio e duplo grau de jurisdi¢do. E ainda, de particular ¢ primordial incidéncia, os
principios da dignidade da pessoa humana; razoabilidade; proporcionalidade; humanizagao e
intranscendéncia da pena, segundo o qual esta nio deve ir além da pessoa do executado.®’

E nesta mesma seara, as penas privativas de liberdade devem ter o fim essencial de
reforma e readaptacéo social dos condenados, segundo a previsdo do capitulo |1, art. 5°, item 6
do Pacto de San José da Costa Rica — Convengdo Americana de Direitos Humanos. Assim
como, consoante as Regras Minimas das Nac¢des Unidas para o Tratamento de Presos (Regras
de Mandela), “Os objetivos de uma sentenca de encarceramento ou de medida similar
restritiva de liberdade sdo, prioritariamente, de proteger a sociedade contra a criminalidade e
de reduzir a reincidéncia. Tais propdsitos s6 podem ser alcancados se o periodo de
encarceramento for utilizado para assegurar, na medida do possivel, a reintegracdo de tais
individuos a sociedade ap6s sua soltura, para que possam levar uma vida autossuficiente, com
respeito as leis” (Regra 4, item 1)*® o que mais uma vez leva & conclusido que o
encarceramento € a consequéncia da perda da liberdade em razdo do cometimento de um

delito, e ndo de perda da dignidade.
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Sdo Paulo, Editora Oliveira Mendes, 1998, p. 49. MARCAO, R. Lei de Execucdo Penal anotada. [s. I.], 2016. p
31. Disponivel em:

<http://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=edsmib&AN=edsmib.000010987 &lang=pt-
br&site=eds-live>. Acesso em: 4 jun. 2019.

8 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm. Acesso em 03 jun 2019.

8 MARCAO, R. Lei de Execucdo Penal anotada. [s. 1], 2016. p 28. Disponivel em:
<http://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=edsmib&AN=edsmib.000010987 &lang=pt-
br&site=eds-live>. Acesso em: 4 jun. 2019.

8 MARCAO, R. Lei de Execucdo Penal anotada. [s. I], 2016. p 30. Disponivel em:
<http://search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=edsmib&AN=edsmib.000010987 &lang=pt-
br&site=eds-live>. Acesso em: 4 jun. 2019.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l7210.htm

Embora ndo haja previsdes expressamente direcionadas sobre o tratamento de
detentos LGBTI na Lei de Execucdo Penal, todo o aparato normativo que cuida da punicéo e
da execucdo da pena foram criados com base em principios que ndo fazem distingdes, mas
buscam assegurar a todos uma existéncia da vida digna ainda que em cumprimento de sua
pena privativa de liberdade, restando entdo uma consideravel lacuna em termos normativos e
praticos quanto ao formal e a realidade do sistema carcerario nacional.

Por fim, entendo por importante trazer o Projeto de Lei — PL 672/2019, recentemente
aprovado na Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJ) que incluiu na Lei de
Racismo (Lei 7.716, de 1989) a discriminacdo por orientacdo sexual ou de identidade de
género. O relator, senador Alessandro Vieira (Cidadania-SE), entende que o projeto
moderniza a legislacdo e evita que o assunto seja trabalhado apenas pelo Judiciario. A
comissdo também aprovou o PLS 191/2017 — (Projeto de Lei do Senado) que estende 0s
direitos da Lei Maria da Penha (Lei 11.340 de 2006) a mulheres transgéneros e transexuais. A

proposta foi defendida pela relatora, senadora Rose de Freitas (Pode-ES).%

3.3. INTERVENCOES POSITIVAS: APLICACAO DE TRATAMENTO
DIFERENCIADO

No caso das populacOes carcerarias LGBTI, € inegavel a existéncia de necessidades
coletivas, como o respeito aos direitos humanos, reconhecimento institucional da identidade,
protecdo a integridade fisica, psicologica e de liberdade sexual, cuidados em salde e
assisténcia psicossocial. Sendo entdo imperioso construir iniciativas capazes de resgatar esse
reconhecimento e promover a protecdo dos encarcerados, o que pode ser realizado por meio
da elaboragdo e implementacdo de politicas publicas, cujo processo de elaboracéo envolve a
inclusdo de temas na agenda politica e a necessaria reflexdo sobre demandas e valores das
massas, assim como, pela efetivacdo pratica dos moldes de execucdo da pena que sdo

previstos na Lei de Execucgéo Penal.
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Ao lidar com questdes tradicionalmente rejeitadas como os direitos humanos da
populacdo carceraria, ainda quanto a protecdo dos apenados LGBTI, é preciso se enfrentar a
situacdo sensivel do tema. Em visto disso, é necessario incluir na agenda politica o cuidado e
atencdo aos homossexuais, visto que é fundamental desenvolver iniciativas capazes de
reconhecer a identidade e a cidadania, assegurar direitos inerentes a condicdo humana e
promover o combate ao preconceito social, o que pode ocorrer por meio da implementagéo e
desenvolvimento de politicas publicas, pois, embora haja previsdo quanto ao modelo de
tratamento de detentos na Lei de Execucdo Penal, ha ainda grande lacuna quanto a efetivacdo
normativa e a realidade do sistema carcerério nacional.”*

Deste modo, ao se pensar em politicas publicas para a comunidade LGBTI,
especialmente para a populacdo carceraria, € necessario lembrar-se dos desafios culturais e
sociais comuns na vida social e cotidiana de um apenado e ndo apenado, pois avancar no
reconhecimento dos direitos para todos os seres humanos, indistintamente, exige o
desenvolvimento de iniciativas inclusivas, o aumento da representagdo e o0 combate ao
preconceito® e a exclusdo, e isso, de modo algum, é capaz de caracterizar um privilégio, pois
cuida-se apenas de garantir que direitos sejam preservados e efetivados e que a dignidade

humana seja garantida a todos.

3.3.1 TRATAMENTO DIFERENCIADO: NECESSIDADE E JUSTIFICACAO

Negar a identidade do apenado LGBTI é retirar-lne a cidadania e condena-lo
duplamente; porque além da privacdo da liberdade fisica, pune-se com o preconceito dentro
do sistema carcerario e com a vulnerabilidade ante as situacdes de sujeigao e violéncia.

Todavia, ndo se pode esquecer que, nem todas as casas de privacdo de liberdade
possuem estrutura fisica, recursos ou aparato logistico e administrativo para fornecer espacos

destinados especificamente a populacdo carceraria LGBTI. Porém, tais medidas néo

o ANDRADE, Mariana Dionisio de; CARTAXO, Marina Andrade; CORREIA, Daniel Camurca.
REPRESENTACOES SOCIAIS NO SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL: protecdo normativa e politicas
publicas para o apenado LGBT. Rev. Bras. Polit. Pablicas, Brasilia, v. 8, n° 1, 2018 p.494-513.
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justificam inércia quanto a manutencdo de um sistema prisional operante na sua finalidade
legalmente estabelecida: punir, ressocializar e devolver a sociedade um cidaddo que cumpriu
sua pena e quitou sua divida legal com o Estado e o povo.

Além da preocupacdo e responsabilidade sobre a integridade dos apenados e respeito
aos direitos humanos no cumprimento da pena, deve-se refletir sobre a viabilidade de
solucBes possiveis e menos onerosas para amenizar a vulnerabilidade e a violéncia contra com
0S géneros ndo binarios na prisao.

A esse respeito, podem ser exemplificadas as seguintes propostas: (a) triagem e
classificagdo dos custodiados; (b) separacdo de presos por nivel de periculosidade; (c) analise
psicoldgica de todos os agentes penitenciérios e detentos para identificacdo de propensdo ao
cometimento violéncias; (d) elaboracdo e implementacdo de programas de treinamento para
agentes carcerarios; (e) investigagdo dos abusos e consequente puni¢do dos agressores; (f)
coleta de dados sobre o perfil social das vitimas para reunir informacdes estatisticas sobre
crimes cometidos contra pessoas LGBTI. Tratam-se de propostas de baixo custo de
planejamento e execu¢do, que demandam mais esforcos direcionados a capacitacdo dos
profissionais e agentes penitenciarios do que 6nus ao erario.

A triagem e classificagdo dos apenados € uma atividade essencial para a alocagdo dos
custodiados, pois deve ocorrer, inclusive, em razéo da idade, presenca de enfermidades ou
deficiéncia fisica cujo tratamento demanda medidas mais especificas, nacionalidade, entre
outras, pois um modelo de triagem eficiente e que permita a identificacdo do apenado e a sua
separacdo conforme suas peculiaridades, poderia reduzir consideravelmente a condicdo de
vulnerabilidade no céarcere.

Do mesmo modo, a separacdo de presos por nivel de periculosidade se justifica pela
necessidade de separar os detentos mais violentos dos demais, e assim garantir maior protecdo
contra possiveis violagdes e evitar o dominio por facgcdes e comportamentos opressores, que
prejudicam o estabelecimento carcerério e a ressocializacéo.

Também se faz necessaria uma analise psicoldgica de agentes penitenciarios a ser
realizada periodicamente para assegurar que o perfil de conduta do agente se mantenha
adequado as exigéncias do ambiente penitenciario, pois trabalham expostos a situacdes de
riscos e estresses, assim como, 0 acompanhamento psicologico dos detentos tambem deve ser

realizado a fim de identificar personalidades violentas, depressivas e com propenséo suicida.”
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Todas essas necessidades e recomendacdes findam em uma Unica concluséo: é
necessario pensar, repensar e voltar a atengdo para programas sociais que antecedam a pratica
do delito, como também, em programas destinados a ressocializacdo do cidaddo preso, e
ainda, que se preocupem com o retorno do apenado ao convivio social apds seu cumprimento

de pena, independentemente de género, raga ou credo.

3.4. RAZOABILIDADE E REFLEXOS DA APLICACAO DE TRATAMENTO
DIFERENCIADO AOS APENADOS LGBTI

A fim de entrar nesse assunto, é de grande valia trazer um recente julgado a respeito

do tratamento dos apenados LGBT], o qual diz que:

ALOQACAO DE TRANSGENEROS EM PRESIDIO MASCULINO -
AUSENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL

N&o ha constrangimento ilegal na alocacdo de transgéneros em presidio masculino,
em razdo da auséncia de estabelecimento especifico, desde que observadas suas
condicdes diferenciadas. O Juizo das ExecucOes Penais denegou habeas corpus
impetrado com o objetivo de alocar travestis e transexuais em presidio feminino, por
entender que a integridade fisica e moral dos pacientes esta preservada em ala
exclusiva dentro da penitenciaria masculina e que a transferéncia para presidio
feminino ofereceria risco a&s mulheres encarceradas. Ao analisar o recurso, 0S
Desembargadores consideraram que o alojamento de transexuais em &rea separada
do estabelecimento masculino resguarda as condicGes diferenciadas dos apenados.
Consignaram que todos os direitos sdo respeitados, a exemplo dos direitos a visita
intima e ao nome adotado. Os Julgadores ressaltaram que a inexisténcia de prisdes
especificas para o acolhimento de transexuais, sem qualquer previsdo de construgao
em curto ou médio prazo, também justifica a manutencdo desses detentos em ala
separada no presidio masculino. Acrescentaram que eventual transferéncia para o
carcere feminino poderia colocar em risco a integridade das mulheres presas, em
razdo da natural vantagem dos transgéneros decorrente da diversidade fisico-
bioldgica. Nesse contexto, a Turma confirmou a auséncia de constrangimento ilegal
ou abuso de poder na manutencdo dos presos em ala exclusiva de presidio
masculino, motivo pelo qual negou provimento ao recurso. **

Diante da multipessoalidade e das peculiaridades crescentes do ser humano, cabe ao
Estado e aos provedores da justica e do bem estar social se adequar as demandas que surgem
de acordo com o avanco social e as intersec¢des subjetivas dos relacionamentos humanos.
Aqui, ja foi entendido que, a realidade do sistema penitenciario nacional nos impde uma

reflexdo sobre a efetividade da acdo Estatal através de politicas publicas, sua viabilidade e

o Acérddo 1163537, 20180110063380RSE, Relator Des. JOAO BATISTA TEIXEIRA, 3* Turma
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sobre as consequéncias e o0s retornos de sua implementacdo que, neste caso, devem ser
pensadas com especial atencdo, considerando que o mesmo se encontra em situacdo de
extremo descontrole operacional.

Na prética a alocacdo dos presos é feita de acordo com as possibilidades estruturais
dos presidios, e ainda, conforme a permissdo dos presos que exercem o “comando” das celas,
pois, inimeras vezes, em decorréncia do tipo de delito praticado, da negagéo social, e ndo
menos recorrente, de questdes de género, 0s presos sao rejeitados, e por questdes de perigo de
vida e de sua integridade fisica, necessitam ser separados dos demais. E nesta situacdo em
que, por serem altamente desprezados socialmente, 0s que cometem crimes sexuais precisam
ficar separados dos demais presos, pois neste caso ha sempre o desejo de vinganca e de
retribuicdo do mal pelas proprias mdos dos detentos, o que ndo raro acontece nos presidios.
Entdo, € neste cenario em que, em razdo da exclusdo dos presos ndo aceitos na comunidade
celular, os excluidos ficam aglomerados entre delinquentes sexuais e 0s que praticaram delitos
repugnados até mesmo pelos detentos, juntamente com 0s sujeitos LGBTI,
independentemente do delito que tenham cometido, 0 que ilustra um ambiente ainda mais
propicio para as violéncias propagadas no carcere a comunidade LGBTI.

Diante de tudo o que aqui ja foi dito e exposto, é possivel considerar que as prisdes
possuem um modo de funcionamento geral que reflete na experiéncia de todos os sujeitos
presos, e em outro particular, nas experiéncias vividas decorrentes do fruto das intersecdes de
raca/etnia, classe social, género e sexualidade. As violéncias contra essa populacdo lhes
conferem uma experiéncia diferenciada e bem mais acentuada com a prisdo, pois para 0S
LGBTI, a experiéncia prisional € um instrumento de corroboracdo das discriminacdes
construidas no senso comum, e isso acontece porque as proprias sele¢cfes que ocorrem no
sistema penal consideram marcadores e determinacGes que ja os colocam anteriormente
vulneraveis socialmente.*

Falta entdo uma preocupa¢do em adequar o condenado a sua pena individualmente,
pois a aglomeracdo indistinta dos detentos, como j& demonstrado aqui, estimula contatos
nocivos, pois o cumprimento da pena, na forma como se apresenta hoje nos presidios
brasileiros, resulta numa verdadeira “escola de marginaliza¢ao”, e isso demonstra um grande

descompasso na medida em que a teoria normativa encontra-se desvinculada da pratica.

* FERREIRA, Guilherme Gomes. TRAVESTIS E PRISOES: A EXPERIENCIA SOCIAL E A
MATERIALIDADE DO SEXO E DO GENERO SOB O LUSCO-FUSCO DO CARCERE. Porto Alegre.
2014,



Assim, denota-se que as violagbes de direitos humanos séo reais, cotidianas e
negligenciadas no sistema prisional brasileiro, que apesar de dispor de aportes legislativos
tidos como modelo, que proibem e criminalizam atos de tortura, morte, segregacéo e negacao
de direitos, ndo possui condicOes de satisfazer os objetivos da pena, e isso se deduz do proprio
pensamento que orientou a Reforma penal e penitenciaria decorrente da Lei N° 6.416 de 24 de
maio de 1977%, visto que a prépria exposi¢cdo de motivos revelou a preocupacao em "resolver
o0 problema da superlotacao das prisoes".

Portanto, para se chegar ao ponto de conseguir a0 menos amenizar e recuperar o
controle do sistema carcerario nacional com o fim de promover um cumprimento de pena no
minimo em condi¢Bes humanas aos detentos, independentemente de suas subjetividades, ndo
basta apenas criar normas, regulamentos, nem mesmo aplicar, pois restou claro que a acao
deve ser conjunta e intersetorial, de modo que os 6rgdos de monitoramento devem avaliar se
existe equilibrio entre as medidas aplicaveis para proteger as pessoas presas em situacdo de
vulnerabilidade e as condigdes e modalidades de separacdo ou isolamento, bem como, é
imperioso avaliar se a pessoa presa consentiu com a sua colocagdo em tal regime ‘protetivo’ e
assegurar que as medidas ndo sejam usadas de forma a estigmatizar ou punir esses individuos,

mas sim para melhorar sua situacdo de vivéncia.®’

3.4.1. DIFERENCA ENTRE DISCRIMINACAO POSITIVA E PRIVILEGIO

Atualmente, o que se vé é uma aplicacao da igualdade no seu sentido juridico-formal
de igualdade perante a lei, porém, o que deve ser buscado, primordialmente é a igualdade
material, a igualdade féatica, pois esta existe com o fim de corrigir as desigualdades existentes
na sociedade, buscando um equilibrio e adequando o direito protetivo as singularidades de
todos os cidadaos.”

% LEI N° 6.416, DE 24 DE MAIO DE 1977 Disponivel ~ em:
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Sendo assim, é valido fazer uma breve distingdo quanto a discriminacdo positiva e a

discriminacdo negativa, a saber:

Cumpre-nos fazer a distin¢do entre discriminagéo negativa e discriminacéo positiva.
A primeira refere-se ao conceito amplamente divulgado que determina tratar-se de
forma diferenciada um determinado grupo social ou um conjunto de pessoas que
possuem caracteristicas em comum, com o objetivo especifico de menospreza-Ilas,
dando a elas atributos e qualificacbes negativas. Caminhando no sentido inverso, a
discriminacdo positiva refere-se a determinadas a¢fes que visam equiparar pessoas
0u grupos sociais que estdo discriminados negativamente para que possam integrar a
sociedade de forma igualitéria. Para se promover a discriminagdo positiva utilizamos
as agdes afirmativas.™

Neste sentido, o termo “discriminag¢do”, apesar de remeter a um sentido negativo,
nem sempre se refere a situagBes discriminatorias ou negativas, podendo significar uma
discriminacdo positivamente.

Em se tratando dos direitos humanos na situacao particular dos LGBT], restou claro
que se trata de uma minoria que, pela simples razéo de ser, sofrem na pele, dia a dia, nas mais
diversas &reas da vida e das relagbes humanas, o gosto amargo do esquecimento, do
apedrejamento social e cultural, e das multiplicidades de violacdes de dignidade. Isso leva a
reflexdo de que “seria algum tipo de privilégio tirar pessoas de uma zona de risco de saude
fisica, mental, sexual e de vida aplicando-lhes um tratamento diferenciado?” A tnica resposta
que me vem a mente é que tratar os desiguais de forma desigual ndo é conceder privilégios,
ndo é estabelecer diferenciacbes com o fim de abrir margem para estigmas e segregacdes, mas
sim cuidar de p6r em pratica os principios constitucionais que o nosso Estado de direito
assumiu, e isso inclui voltar os olhos para todos os cidaddos nas mais diversas singularidades
e nas intercorréncias das relagdes humanas, inclusive quando assume o papel de ser detentor
do poder de punir, corrigir e ressocializar alguém que tenha se desviado da ordem legal.

Entdo, neste caso, entende-se que a discriminacdo positiva busca oportunizar
igualdade aos desiguais, considerando os aspectos em que os individuos estdo desigualados,
demonstrando respeito a todas as particularidades do ser humano na busca de se alcangar o
fim maior do Estado Democratico de Direito: atingir o bem comum. Assim sendo, nos cabe
entdo adquirir a consciéncia de que a Lei ndo deve entender-se, nem mesmo agir como fonte

de privilégios, perseguicfes ou exce¢des, mas sim como instrumento regulador da vida social

% VILAS-BOAS, Renata Malta. ACOES AFIRMATIVAS E O PRINCIPIO DA IGUALDADE. Rio
de Janeiro: América Juridica, 2003. p. 28.



que requer tratamento equitativo para todos os cidaddos, visto que deve atuar em
conformidade com o principio da isonomia.*®

Portanto, diante da situacdo inerente aos LGBTI que cumprem pena privativa de
liberdade e dos problemas que assolam a realidade do sistema penitenciario nacional,
configura-se inconcebivel que a populacdo ndo enquadrada no binarismo seja, na sua grande
maioria, inviabilizados do exercicio dos seus direitos garantidos constitucionalmente, devido
a praticas meramente discriminatérias, ficando entdo nitidamente demonstrada a necessidade
da eliminacdo dos preconceitos e violagdes culturais cuja persisténcia é secular.

Nesse sentido, Flavia Piovesan'®

aduz que o combate a discriminagao é insuficiente
se ndo forem tomadas medidas voltadas para a promogéo da igualdade. E preciso aliar a
proibicdo da discriminacdo com ac@es inclusivas e politicas compensatdrias que promovam a
igualdade, pois para garantir e assegurar a igualdade ndo € necessario apenas proibir a
discriminacdo, através de uma normatividade repressiva, mas sdo também imprescindiveis
acOes destinadas a estimular a inclusdo dos grupos socialmente vulneraveis em todos 0s meios
regulados pelo Estado.

Cabe entdo concluir que a efetivacdo de acbes afirmativas e politicas publicas que
conferem tratamento desigual aos socialmente excluidos e reiteradamente discriminados ndo
fere o principio da igualdade, nem tampouco deixam de perseguir a eliminagdo das
desigualdades, mas sim, atua em paridade com seus objetivos. E, como elucidado por
Joaquim Barbosa, “trata-se de um mecanismo sociojuridico destinado a viabilizar

primordialmente a harmonia e a paz social”.'%?
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4. MEDIDAS DE INTERVENCAO POSITIVAS NA EXECUCAO PENAL DE UM
LGBTI

Diante do que ja foi abordado nesse trabalho, ficou evidenciada a necessidade de se
voltar os olhos para agOes destinadas a estimular a protecdo e a garantia de direitos a pessoas
LGBTI, tendo em vista que a simples condicdo de diferir do binarismo lhes remete a maiores
enfrentamentos que o normal em relacéo ao restante da populagdo. Com isso, vale entdo trazer
cada vez mais ao conhecimento social, e acima de tudo, ao conhecimento juridico estatal,
acOes que visem mitigar o sofrimento da classe LGBTI que cumpre pena privativa de
liberdade, sobretudo com uma visdo antecedente aos problemas levantados, de modo que se
evite e se consciente 0 maximo possivel na defesa dessa causa.

E por assim entender, torna-se necessario abordar possiveis medidas capazes de atuar
em favor da promocgédo de um cumprimento de pena livre de maiores violagdes e restri¢coes
que o comum. Neste sentido, assiste a ideia da implementacdo de acGes governamentais e
politicas publicas conjuntas com os 6rgdos responsaveis pela administracdo do cumprimento
da pena, bem como, com a sociedade para a construcdo de uma realidade menos
segregacionista a violadora no sistema penitenciario nacional.

Cabe entdo, rapidamente, se fazer entender o conceito de politicas pablicas, que em
sua base é polissémico e envolve fatores variados e diferentes atores politicos e institucionais
que juntos, compdem ideias e decisdes com o objetivo de alcancar um equilibrio social.'®
Para isso, € necessario realizar o reconhecimento de um problema como tal e ter a dimenséo
de suas consequéncias para a sociedade, justamente para que as circunstancias sejam
consideradas relevantes para compor a agenda governamental'®*, e assim concentrar a atencéo
politica merecida.

A atual situagdo do sistema prisional nacional, sobretudo no que tange ao
encarceramento LGBTI, demanda que seja pensada a extensdo dos efeitos de politicas
publicas, principalmente quando os aprisionados, heterossexuais ou ndo, encontram-se em um

sistema inadequado a ressocializacéo.
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Deste modo, para elaborar politicas publicas, é necessario se pensar precipuamente
nas demandas individuais e conhecer sobre os principais problemas para construir ideias de
abrangéncia coletiva.

A alocacdo de pessoas LGBTI em unidades prisionais precisa ser determinada com
grande cautela, pois além de consultar a pessoa interessada a respeito da unidade em que
prefere ficar, se feminina ou masculina, é necessario uma analise pretérita da vida social do
apenado, analisar a necessidade e viabilidade de uma transferéncia, os riscos, os beneficios e
0s custos, bem como, as decisdes sobre sua alocacdo e protecdo durante a privacdo de
liberdade devem ser tomadas assegurando-se, na medida do possivel, seu consentimento
informado.

Assim, como forma de mitigacdo dos males do cércere e a consequente perpetuacdo
da exclusdo social, propde-se a adocdo de acdes afirmativas por parte do Estado em relacéo
aos presos e egressos do sistema carcerario brasileiro. A exemplo disso, existem iniciativas
em alguns Estados, que lhes reservam vagas de trabalho nas licitagdes de obras e servicos
publicos, visto que ndo se pode esquecer que o condenado deve ter sua dignidade preservada e
que seus direitos que ndo foram atingidos pela sentenca devem ser garantidos, visto que, é
importante mencionar que a LEP - Lei de Execucdo Penal reconhece o trabalho como um
direito da pessoa privada de liberdade.

Deste modo, é preciso repensar a politica criminal e outras politicas publicas, que
precisam ser direcionadas para a reducdo da vulnerabilidade de presos e egressos.'%®

A necessidade de previsdo de espacos especificos, em ambito prisional, para protecéo
dos grupos vulneraveis em razdo da sua orientacdo sexual e identidade de género mostra que é
preciso existir uma preocupacdo por parte dos 6rgaos do Estado e dos gestores da execucao da
pena, para que se chegue em um consenso de aplicacdo nacional quanto ao estabelecimento de
parametros de atuacdo a fim evitar que a privacdo da liberdade implique na restricdo a
dignidade humana, ao direito a privacidade, ao direito a saude, ao direito a educacdo, ao

direito ao trabalho, a0 chamamento nominal, ao direito & seguranca, entre outros direitos. %
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4.1. MEDIDAS CABIVEIS

A intencdo deste trabalho ndo é questionar a necessidade de resposta social a
criminalidade, mas sim a maneira como o Estado o faz, seus possiveis desdobramentos e
consequéncias. Muito menos estd a se buscar uma diferenciacdo privilegiadora entre 0s
apenados, mas sim um modelo equitativo, de modo que a pena privativa de liberdade atinja a
sua funcdo para todos de forma igualitaria, sem privilegiar ou menosprezar ninguém,
independentemente de sua condicao.

E evidente que o fendmeno criminal causa dor e injustica a vitima e seus familiares,
devendo o responsavel se sujeitar a coatividade da ordem juridica e consequéncias dai

advindas, entretanto, resta discutir a melhor forma de fazé-10*"’

e, por conseguinte, refletir um
modelo diverso do atualmente encontrado no interior dos presidios brasileiros.

Ainda que ndo seja facil modificar o funcionamento estrutural de instituicGes
penitenciarias, é preciso repensar a forma de punir a partir de experiéncias que surtem efeitos
positivos'®, isso porque, grande parte dos que cumprem pena, voltam para o convivio social
depois de pagaram sua divida com o Estado, assim como, € extremamente necessario estudar
0 modelo de gestdo dos presidios existentes, buscando através de cada iniciativa corrigir 0s
desfalques que colocam nosso sistema prisional na ruina, na busca por uma possivel
reestruturacdo do sistema prisional brasileiro.

Isto posto, resta entdo reiterada a importancia de se adotar medidas que solucionem
ou minimizem o cenario atual das instituicdes penitenciéarias.

E claro que o trabalho de mitigagdo do cenario de “coisa inconstitucional” do sistema
penitenciario brasileiro ndo é passivel de ocorrer notoria e instantaneamente, mas ao unir
esforcos, torna-se possivel gradativamente mudar essa situagdo e com isso alcancar reflexos
positivos na qualidade do cumprimento de pena, na ressocializacdo e também em uma
sociedade confiante que o papel do Estado em punir e da pena em si estdo sendo efetivamente
cumpridos de forma satisfatdria e positiva e assim conseguir cumprir as medidas ditadas pelos
organismos internacionais, haja vista ndo ser apenas utopia a intencdo de reforma do sistema

penitenciario nacional.
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No Brasil, na secdo plenaria do Supremo Tribunal Federal de 9/9/2015, em

F109

apreciacdo a Cautelar na ADPF n. 347/DF, impetrada pelo PSOL ante a crise do Sistema

Penitenciario brasileiro, foi reconhecido o Estado de Coisas Inconstitucional, no qual o STF

de plano julgou em sede de liminar. Essa decisdo evidenciou as seguintes proposicoes:

| - proibi¢do do Poder Executivo de contingenciar os valores disponiveis no Fundo
Penitencidrio Nacional — FUNPEN. A decisdo determinou que a Unido libere o
saldo acumulado do Fundo Penitenciario Nacional para utilizagdo com a finalidade
para a qual foi criado, abstendo-se de realizar novos contingenciamentos;

Il - determinagdo aos Juizes e Tribunais que passem a realizar audiéncias de custodia
para viabilizar o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria, num
prazo de até 24 horas do momento da prisao.

O Ministro Marco Aurélio expressou-se afirmando a necessidade de se criar politicas

publicas, alocar recursos [...] Nesse sentido:

[...] Tal situacéo é entendida como tendo sido gerada por deficiéncias dos arranjos
institucionais do Estado [...] quando a Corte detecta um “bloqueio institucional” que
gere uma violagdo de direitos dessa magnitude, ela declara a existéncia de uma
realidade inconstitucional, sendo a principal consequéncia que a Corte passa a
cumprir funcdes de criar politicas publicas, alocar recursos, e implementar direitos
sociais e econdmicos que seriam de competéncia do poder legislativo em um modelo
convencional de separagdo de poderes. ™

Afirmou também que:

A violagdo aos direitos fundamentais nas prisdes tem reflexos também na sociedade
e ndo serve a ressocializacdo. A situacdo é, em sintese, assustadora: dentro dos
presidios, violagdes sisteméticas de direitos humanos; fora deles, aumento da
criminalidade e da inseguranca social.***

E ainda, segundo o relator, existem problemas tanto de formulacao e implementacédo

de politicas publicas quanto de interpretacdo e aplicacdo da lei penal:
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A responsabilidade pelo estagio ao qual chegamos ndo pode ser atribuida a um Gnico
e exclusivo Poder, mas aos trés — Legislativo, Executivo e Judiciario —, e ndo s6 0s
da Unido, como também os dos estados e do Distrito Federal.**?

Até 0 momento, em relacdo ao que foi decidido, adquire relevancia especial um dos
pedidos cautelares providos que trata da imposicdo, pelo Supremo Tribunal Federal, do
imediato descontingenciamento das verbas existentes no Fundo Penitenciario Nacional —
FUNPEN e vedacdo a que Unido realize novos contingenciamentos, até que se reconheca a
superacdo do estado de coisas inconstitucional do sistema prisional brasileiro.**?

De todo modo, é imperioso que as leis ja existentes sejam cumpridas, antes que
outras venham a ser criadas, isso porque, apenas criar leis ndo garante aplicacdo e efetividade.
Também € importante que os 6rgdos de aplicacdo da pena juntamente com os 6rgdos de base
da execucdo da pena unam esfor¢os para contribuir para uma transformacéo e melhora da
realidade dos presidios.

No tocante ao problema orcamentario referente ao sistema prisional, alguns pontos se
mostram de indispensavel relevancia, a saber: (i) a necessidade de fiscalizacéo,
acompanhamento e controle por parte do Ministério Pablico e do Judiciario; (ii) o correto
entendimento da discricionariedade do Executivo na eleicdo de prioridades e execugédo
orcamentaria; e (iii) a questdo do contingenciamento de verbas do fundo penitenciério
nacional.**

Neste seguimento, o Supremo Tribunal Federal no bojo da ADPF 347 determinou o
descontingenciamento das verbas do Fundo Penitenciario Nacional no tocante a
implementagdo das audiéncias de custddia, cabendo entdo citar a Lei n. 13.500, de 26 de
outubro de 2017, que alterou a Lei Complementar n. 79 de 1994. Tal lei complementar

institui em seu art. 1°;

No ambito do Ministério da Justica e Seguranca Publica, o Fundo Penitenciario
Nacional (Funpen), a ser gerido pelo Departamento Penitenciario Nacional (Depen),
com a finalidade de proporcionar recursos e meios para financiar e apoiar as
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atividades e os programas de modernizacdo e aprimoramento do sistema
penitenciario nacional (Lei n. 13.500/2017, art. 1°).'1°

E possivel citar outro exemplo de medidas que vém sendo adotas em atencdo ao
“estado inconstitucional do sistema penitencidrio nacional”, segundo o qual o ministro Dias
Toffoli, presidente do Conselho Nacional de Justica (CNJ), e o ministro interino de Estado
das Relacdes Exteriores Marcos Galvéo assinaram em 2018, no Supremo Tribunal Federal
(STF), 0 “Acordo de Cooperagdo Técnica Internacional para o Fortalecimento da Fiscalizagado
e do Monitoramento dos Sistemas Carcerario e Socioeducativo”. O acordo foi firmado pelo
CNJ, pelo Ministério de Relacbes Exteriores e pelo Programa das NacGes Unidas para o
Desenvolvimento (Pnud), e tem o objetivo de desenvolver estratégias para o enfrentamento da
crise no sistema prisional e socioeducativo.

Uma das medidas anunciadas pelo ministro Toffoli previstas no termo para
enfrentamento da crise prisional ¢ a implementacdo nacional do Sistema Eletrénico de
Execucdo Unificado (SEEU), coordenado pelo CNJ.

O projeto tem vigéncia prevista até 31 de julho de 2021, e pode ser prorrogado. A
assinatura do acordo fortalece o papel do CNJ como protagonista na superacdo da crise que
assola o sistema prisional e socioeducativo. O projeto esta alinhado com o objetivo estratégico
“Justica Criminal, Desjudicializa¢do e Cidadania”, definido no Plano Estratégico do CNJ para
o periodo de 2015-2020.*

Todas essas medidas devem ser destacadas como marcos importantes da luta da
comunidade LGBTI por visibilidade, incluséo e respeito, seja na vida social, seja sob a égide

do Estado no cumprimento de suas penas.

42. CRIACAO DE ESPACOS DE VIVENCIA ESPECIFICOS PARA A
COMUNIDADE LGBTI

N&o se deve direcionar todos os esforcos apenas para promover discriminagdes

positivas, ha também a necessidade de se prevenir as discriminacfes perpetradas pelo senso
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comum, através de uma conscientizacdo social, de modo que, assim, todos consigam
vislumbrar que as necessidades basicas e os direitos fundamentais sdo comum a todos,
indistintamente e desprendidos de privilégios.

Todavia, em vista de a realidade nos relatar o contréario, é sabido que a discriminacao
em face dos egressos € uma realidade notoria. O cidaddo uma vez encarcerado, mesmo apés a
reabilitacdo, extinta a punibilidade ou a pena, carregara para sempre 0s estigmas da prisao.

Por essas e outras razGes decorrentes, diante do problema da clara segregacédo
aduzida, ratifica-se a necessidade de acOes afirmativas voltadas para os LGBTI,
principalmente em que estdo em situacao de encarceramento.

Neste sentido, no que se refere as previsoes legislativas, é valido citar a Resolucéo n°
558/2015 da Secretaria de Estado de Administracdo Penitenciaria - SEAP, que disciplinou os
direitos e deveres das pessoas LGBTI no sistema penitenciario. Por meio dessa Resolucéo, a
SEAP reconheceu que, ndo importa se vocé nasceu no corpo biolégico de uma mulher ou se
vocé, ao longo da vida, se enxergou como mulher, ambas as situagfes merecem 0S mesmos
direitos. E por essa razdo é permitido o uso de cabelos compridos pelas travestis e mulheres
trans, assim como de roupas intimas femininas.**®

Através de uma resolucdo conjunta o Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria (CNPCP) e o Conselho Nacional de Combate & Discriminacdo (CNCD)
disciplinaram o que se propfe ser um padrdo de acolhimento a populagdo LGBTI nas

unidades penitenciarias brasileiras. No artigo 1° da Resolucéo, ha a seguinte conceituacéo:

| - Léshicas: denominagdo especifica para mulheres que se relacionam afetiva e
sexualmente com outras mulheres; Il - Gays: denominacdo especifica para homens
que se relacionam afetiva e sexualmente com outros homens; Il - Bissexuais:
pessoas que se relacionam afetiva e sexualmente com ambos os sexos; IV -
Travestis: pessoas que pertencem ao sexo masculino na dimensdo fisiologica, mas
que socialmente se apresentam no género feminino, sem rejeitar o sexo biolégico; e
V - Transexuais: pessoas que sdo psicologicamente de um sexo e anatomicamente de
outro, rejeitando o préprio 6rgao sexual biolégico.**

Enquanto ndo esta devidamente regulamentado e de forma unificada o modus
operandi do encarceramento de pessoas LGBTI, a Secretaria de Direitos Humanos - SDH
realizou termos de compromisso assinados com 16 estados para elaborar a¢des voltadas aos
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detentos transgéneros e & capacitacdo de profissionais para lidar com o grupo. A principal
medida é a construcdo de alas separadas em presidios, que ja foram postas em funcionamento
em quatro estados brasileiros: Minais Gerais, Rio Grande do Sul, Mato Grosso e Paraiba.
Segundo o coordenador da area LGBT]I da Secretaria de Direitos Humanos, Gustavo
Bernardes, embora ndo exista uma estatistica oficial, a secretaria recebe constantemente
dendncias de abusos sexuais, psicoldgicos e tentativas de homicidios contra detentos
transgéneros. Por estas razdes, ele declarou a construcdo dentro do Conselho Nacional LGBTI
de uma orientacdo de condutas e procedimentos encaminhada ao Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria, que prop8e que a entrada na ala LGBTI seja uma opcao do
detento.'?
Ainda a titulo de deliberagcdes nesta pauta, o ministro Rogerio Schietti Cruz no
Superior Tribunal de Justica (STJ), garantiu a uma travesti presa em regime semiaberto o
direito de pernoitar na ala feminina do Presidio Estadual de Cruz Alta (RS), em razdo da falta
de espaco adequado na penitencidria, posto que a travesti era mantida em alojamento ocupado
por presos do sexo masculino. Na decisdo liminar, o ministro Schietti entendeu que a
permanéncia da travesti em unidade masculina se configura improprio para quem se identifica
e se comporta como transgénero feminino, além de violar o principio da dignidade da pessoa
humana.

Além disso, 0 Recurso Extraordinario 641.320/RS possui precedente nesse sentido:

A falta de vaga em estabelecimento prisional adequado ao seu regime, ndo é motivo
para manter a travesti em presidio masculino, pois, de acordo com o RE
641.320/RS, ‘Havendo déficit de vagas, deverdo ser determinados: (i) saida
antecipada de sentenciado no regime com falta de vagas; (ii) a liberdade
eletronicamente monitorada ao sentenciado que sai antecipadamente ou € posto em
prisdo domiciliar por falta de vagas; (iii) 0 cumprimento de penas restritivas de
direitos e/ou estudo ao sentenciado que progride ao regime aberto.'?!

Diante de toda essa movimentacdo, € possivel concluir que a pauta LGBTI, inclusive
sobre questdes voltadas ao encarceramento dessa populacdo, estdo sendo vistas com uma
preocupacdo maior pelo Estado. Todavia, existe um longo caminho ainda a se percorrer em
busca de uma visibilidade voltada para essa comunidade, de modo que sejam tratados
igualitariamente em todos os aspectos da vida social, porém, é de suma importancia a
colaboragédo nestes passos iniciais e a implementacao de impulsos e colaboracdo conjunta para

alcancar maiores e melhores resultados.
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Um Levantamento Nacional de InformagGes Penitenciérias (Infopen) registrou em

junho de 2014 a existéncia de 10 estabelecimentos prisionais com ala e 54 com celas
exclusivas para pessoas LGBTI privadas de liberdade, espalhados por 17 Estados e no Distrito
Federal. Estes somam 5% do total de estabelecimentos recenseados pelo levantamento e tém
capacidade para 639 internas e internos.

De todo modo, a legislagdo somente se mostrard eficaz e serd justa quando
compreender de forma adequada os conflitos de género, partindo de uma dimensdo que
contemple as identidades de género atreladas aos individuos em comento, de modo que néo é
razoavel tentar regulamentar essa matéria sob parametros viciados, rigidos e ineficazes, como
exigir laudos médicos, fazendo da identidade de género uma patologia,'?? pois “as prisdes tém
uma concepc¢do de que o género é o0 sexo, a genitalia, e este é 0 argumento usado para prender
travestis e mulheres trans em presidios de homens”.*?

Por fim, cabe ressaltar a importancia da criagao desses espagos chamados como “alas
LGBT ou alas exclusivas” que vém sendo experimentados como ferramentas de contribui¢ao

para a reafirmacdo da existéncia dos direitos humanos para com todos no sistema

penitenciario, que merece reconhecimento e apoio.*?

4.2.1. REFLEXOS POSITIVOS NA SOCIEDADE E NA COMUNIDADE
CARCERARIA LGBTI

De acordo com relatos reais*?®

das proprias detentas que cumprem pena nesse espago
celular de acolhimento LGBTI, a qualidade de vida mudou nitidamente para melhor quando

foram transferidas para celas onde encontraram respeito, acolhimento e protecdo para
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pagaram suas dividas com o Estado de maneira humana e digna, como assim prevé todo o
nosso arcabouco juridico quanto a execucao das penas.

No documentario "Passagens: ser LGBT]I na prisdo”, financiado pelo Fundo Brasil de
Direitos Humanos e executado pelo “Somos - Comunicagdo, Satde e Sexualidade”, as
detentas relatam'® os mais variados tipos de discriminac&o, segregacdo e violéncias que ja
sofreram durante o cumprimento de suas penas enquanto permaneceram invisiveis aos olhos
de protecdo dos Direitos Humanos.

Ganhar visibilidade é primeiro passo para o reconhecimento das necessidades
individuais de cada ser humano, assim como, também pode ser um caminho Gtil para mapear
medidas que reflitam na efetividade da funcdo da pena, na colaboragdo da reabilitacdo e
ressocializacdo dos apenados, com o fim de identificar as principais questées que estdo em
descompasso com a finalidade da represséo punitiva.

Uma das ac¢des que merece reconhecimento pela colaboragdo com a efetividade da
execucdo da pena, vislumbrando também o beneficio social € o PRONATEC — Programa
Nacional de Acesso ao Ensino Técnico e Emprego — que ja beneficiou 6.045 presos desde que
foi expandido em 2013 aos presos de todo o Brasil. Desse total, 1.419 pessoas ja concluiram
ao menos um curso do Pronatec Prisional, que decorre da parceria entre o Ministério da
Justica e o Ministério da Educacéo.

De acordo com as informacdes constantes no site,*?’

as vagas para mais de 600
cursos estdo disponiveis para toda a populacdo carceraria, em regime fechado, semiaberto,
aberto e presos provisorios, além de egressos e pessoas que cumprem penas alternativas. Os
cursos séo ministrados dentro de unidades prisionais quando as turmas sdo exclusivas para
presos em regime fechado, semiaberto e provisérios. Ha também turmas mistas para presos do
regime aberto, de alternativas penais e egressos, quando 0s cursos sdo ministrados fora das
unidades prisionais.*?®

Uma ordem de servigo assinada em 22 de setembro de 2017 pela Subsecretaria do
Sistema Penitenciario (Sesipe), em conjunto com a Vara de Execugdes Penais e os diretores

das unidades prisionais do Distrito Federal - DF, garantiram o uso do nome social as pessoas
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trans e travestis que atualmente estdo presas. O texto determina, ainda, que as travestis da
penitenciaria masculina devam, preferencialmente, cumprir a pena em celas separadas dos
demais presos, in verbis: “Em caso de risco a integridade fisica do interno ou a seguranca da
unidade prisional, porém, a lotacdo do interno ficara a cargo da discricionariedade da Direcéo
do Estabelecimento Prisional”.**°

No mesmo sentido, foi publicado no Diario Oficial do DF um documento que
recomenda criacdo de ala na Colmeia para transexuais, travestis, transgéneros e intersexo. O
documento elaborado por defensores de direitos humanos do Distrito Federal recomenda que
sejam adotadas mudangas no sistema prisional, na tentativa de humanizar o acolhimento da
populacdo carceraria LGBTI.

A resolucdo é assinada pelo presidente do Conselho Distrital de Promocéao e Defesa
dos Direitos Humanos, Michel Platini. Em 17 artigos, o documento prevé novas formas de
acolher gays, Iéshicas, bissexuais, transexuais, travestis, transgéneros e intersexos — 0s grupos
que compdem a sigla LGBTI, e em seu artigo terceiro, § 2° estabeleceu que: “A transferéncia
da pessoa presa para o espaco de vivéncia especifico ficard condicionada a sua expressa
manifestagio de vontade”.**® Entre as medidas, est4 a criacdo de uma ala inclusiva na
penitenciaria feminina (Colmeia) para garantir a seguranca e a integridade da populagéo trans
— tanto homens, quanto mulheres.

Todavia, ndo obstante o progressivo desenvolvimento de politicas em prol da
visibilidade, igualdade, protecdo e humanidade, ainda persiste a discriminacdo, a segregacao,
as violacOes, isso porque, 0 carcere, no seu microuniverso de paredes confinantes, replica a
realidade social externa, ou seja, é necessario um trabalho arduo e conjunto de fora (do
carcere) para dentro, para que se consigam ainda maiores e melhores resultados para um
sistema penitenciario idéneo e eficiente, pois os resultados dessas melhorias desencadeia
reflexos que se estendem ao todo social e também ao Estado, de modo que ndo sejam mais
acentuadas as dessemelhangas no exercicio de direitos, deveres e liberdades dos que estdo
privados de sua liberdade para cumprir suas penas.

A amplitude capaz de ser alcancada com medidas que tornem a execucdo da pena

algo menos violador, pode ser exemplificada em se tratando de evadir-se de nimeros elevados
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de pessoas afetadas pela violagdo de direitos fundamentais que ingressem em juizo com
demandas, questionando as inconstitucionalidades, o que se somariam as ja existentes,
resultando em um maior congestionamento da maquina judiciaria®®, a criacdo de mais
programas de assisténcia aos egressos e politica corretivas para o sistema penitenciario
também demonstra-se como uma boa opg¢do para evitar a reincidéncia e colaborar na
ressocializagéo.

Além disso, a reducdo da populacdo carceraria permitiria a constru¢cdo de novos
estabelecimentos penitenciarios com dimensdes, estruturas e modelos organizat6rios
diferenciados, tornando-se vidvel a incidéncia de formas especificas de tratamento’®,
capacitacdo profissional, novos modelos de execucdo da pena, entre outras benfeitorias que
tém como fim minimizar os efeitos dessocializadores e desumanizadores de se cumprir pena

no sistema penitenciario brasileiro.

4.2.2. MUDANCAS NA QUALIDADE DE VIDA DOS PRESOS LGBTI

Todos esses esforgos desencadeiam um efeito capaz de refletir a longo passo na
melhoria do sistema prisional, na efetividade da seguranga publica, na paz social, nos indices
de criminalidade, na destinacdo de recursos publicos, na diminuicdo de demandas judiciais,
entre outras possiveis consequéncias positivas em se buscar um sistema penitenciario eficaz e
humano, para que de fato seja capaz de devolver a sociedade um individuo que pagou sua
divida e saiu com uma licdo positiva, ndo no sentido de que a prisdo seja um lugar para o qual
nunca mais se queira voltar, mas no sentido de que |4 se pagou uma divida, aprendeu,
reabilitou-se e agora buscarad tracar novos caminhos para que ndo venha a reincidir e ter
novamente sua liberdade restringida pelo Estado, posto que € isso que o sistema penitenciario
deve fazer: restringir a liberdade e ndo os demais direitos humanos que lhes sdo inerentes.

A quebra dos paradigmas preconceituosos muito tem a acrescentar positivamente
para a sociedade num todo, posto que, ao se permitir oportunidades e 0 uso e gozo de direitos
equitativos, os efeitos tendem a ser refletidos em diversas searas da vida social, a exemplo do

que citaram as presidiérias no documentario realizado pelo projeto Passagens - rede de apoio
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a LGBTSs nas pris6es, financiado pelo Fundo Brasil de Direitos Humanos e executado pelo
Somos - Comunicacdo, Salde e Sexualidade, segundo Nathalia Neto (mulher trans) da

unidade prisional Irma Imelda Lima Pontes de Aquiraz/CE, que disse:

Entrar nessa vida do crime, de cometer alguns assaltos, foi justamente pela falta de
oportunidade, porque o mercado de trabalho me rejeitou. Quando viam meu
curriculo, por mais que eu tivesse um bom grau de escolaridade e varios cursos, so
por ter uma foto aparentemente de uma mulher e um nome masculino (...) - j& era
discriminada — “a gente ndo pode dar chance para uma pessoa assim. ™

Relatos também da presidiaria Wandy Lima da penitenciéria Professor Jason Soares

Albegaria de S&o Joaquim de Bicas/MG, que disse:

Ja tem 6 anos que eu estou aqui, que eu conhego o ‘projeto homossexual’. Eu estava
preso na unidade de Oliveira — Nelson Pires, e eu ndo tenho muito o que reclamar do
tratamento 14 ndo, mas sem sombras de dividas nenhuma esse projeto melhorou
muito a minha estadia aqui nesse lugar(...) Eu sofri uma agressao fisica 4, uma coisa
que eu nunca imaginei que pudesse acontecer. Eu perdi um testiculo de tanto
apanhar de um agente penitenciario da COPE. Foi depois disso que eu tomei a
decisdo de assinar o termo e vir para ca, acreditando que aqui eu ia ser tratada com
mais respeito e mais dignidade. ***

E ainda segundo a presidiaria Nathalia Neto da unidade prisional Irma Imelda Lima
Pontes de Aquiraz/CE:

Logo no comeco, assim que eu cheguei em 2014, no dia 03 de janeiro, foi um pouco
dificil porque eu tive meu cabelo raspado, e para uma trans & muito dificil ter seu
cabelo cortado como foi, entdo foi um baque muito forte. Eu sofri depressao, chorei
muito. Ai conheci outras meninas, e a partir dessa convivéncia com outras pessoas, a
gente criou o projeto — meninas que encantam — e a partir desse projeto, a gente
conseguiu comover o Estado, mobilizar para que ndo cortassem mais o cabelo de
quem fosse presa: mulher trans ou travesti, entdo eu fui a Gltima cobaia do Estado,
entdo desde 2014 que ndo cortam mais cabelo da forma que cortaram o meu, que foi
na zero, foi realmente por arte dos carrascos.

A presidiaria Chica do Centro de Detengdo Provisorio Pinheiros 1l de S&o Paulo/SP
segundo o espaco de vivéncia LGBT dessa unidade penitenciaria relatou que:
Aqui a gente é bem tratado, tanto na salde, como na educacdo. Tem o senhor Carlos

que é um enfermeiro, que trata a gente tanto como ser um gay, um trans, um travesti,
ele trata muito bem e da a maior atengéo pra gente.'*
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E vélido trazer também os relatos de Bianca Sabrina da Luz do Centro de
Ressocializagao de Cuiaba, Cuiaba/MT, que diz: “O projeto € muito bom, a gente tem muitos
projetos de trabalho também, tem alguns que estdo a ser desenvolvidos e 0s outros estdo para
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ser aprovados.”

E por fim, segundo Gabrielly Franca, da Penitenciaria Major Eldo de Sa de

Rondonopolis/MT:

Somos seres humanos. Entramos, vamos pagar, vamos sair e vamos estar no meio da
sociedade, e vamos sair melhores. Se entramos piores, vamos sair melhores, a minha
meta é essa: sair, dar a volta por cima e mostrar quem realmente é a Gabrielly, é
H 137

iss0.

Logo, observa-se que, de uma forma geral, nos presidios em que as alas foram
criadas, apesar do pouco tempo de funcionamento e dificuldades de estruturacdo e gestéo, €
possivel notar, através dos relatos dos que cumprem pena nesse espaco, a ocorréncia de
melhorias no que tange a saude e a integridade fisica e psicoldgica dos detentos LGBTI.

Através desses avangos, ¢ possivel perceber que as “alas LGBTs” no Brasil, na forma
de sec¢des protegidas nas unidades penitenciarias, tém permitido uma execucdo da pena menos
violadora e mais humana, de modo que as presidiarias, ao serem questionadas, afirmam que a
qualidade de vida enquanto presidiarias muda significativamente quando se encontram em um
ambiente seguro, acolhedor e respeitador, que promove um tratamento mais humanizado, e
com isso, muito tém ajudado a evitar violages fisicas, psicoldgicas e sexuais, se mostrando
como uma medida eficaz para mitigar as discriminagcfes culturais do sistema binario de
género, sem demandar grandes mudancas na estrutura de organizacdo penitenciaria.™®

Neste interim, observa-se que a protecdo dos direitos LGBTI ndo garante a ninguém
vantagens especiais. Em vez disso, as leis que protegem as pessoas LGBTI se destinam a
oferecer direitos iguais aos das pessoas heterossexuais e cisgéneros e a mitigacdo da
segregacao cultural que é enfrentada a longo tempo, e que cada vez mais vem ganhando

visibilidade na pauta publica.
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Portanto, diante do que ja foi exposto até aqui, observa-se a magnitude das questdes
que precisam ser enfrentadas em relacdo a implementacdo de uma politica penitenciaria
nacional que leve em conta as especificidades das pessoas LGBTI presas tanto do ponto de
vista sanitario e tratamental, quanto em relacdo a gestdo penitenciaria de alocacdo e
administracdo da vivéncia com 0s demais detentos, pois todos esses debates se apresentam
como medidas necessérias,”*® ao passo que a ideia central do sistema prisional é fazer com
gue o condenado possa se adequar as normas sociais de convivéncia, para que, apds o periodo
em carcere, esteja apto novamente a fazer parte da sociedade.

De todo modo, dada a complexidade do tema, conclui-se pela impossibilidade de
solugdes imediatistas e simplistas para o problema apresentado, mas fica a ideia de se voltar
os olhos para importancia da visibilidade, da inclusdo na pauta publica e no caminhar
gradativo para que, conforme seja a melhor politica a ser aplicada, que elas sejam pensadas,
discutidas e colocadas em préatica para todos os que buscam e acima de tudo merecem
respeito, protecdo e reconhecimento por parte do Estado. Todavia, espera-se, contudo, que as
acdes protetivas ndo se limitem a alas exclusivas nas unidades penitenciarias, mas que essas
medidas sirvam de ponto de partida para uma devida regulamentacao legal e estrutural que

garanta direitos.**°
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo desse trabalho, foi possivel verificar que ainda existe grande
incompreensdo social em distinguir as referéncias terminoldgicas de género e orientagdo
sexual. Isso decorre da insuficiéncia de informacdo que acaba por fomentar o preconceito, as
discriminacdes e a segregacdo com a populacdo LGBTI.

Alguns registros historicos confirmam que a lida em busca de inclusao, respeito e
garantia de direitos ndo foi tema digno de atencdo publica durante muito tempo, porém, esse
cenario tem evoluido, na medida em que se permite acolher as demandas, colocando em
evidéncia as necessidades das individualidades e das coletividades, buscando por Estados
progressistas, que promovam a efetivacdo de direitos a comunidade LGBTI através da quebra
de paradigmas preconceituosos e estigmatizadores.

No presente trabalho, destacou-se a importancia de se realizar estudos e criticas de
forma arrazoada e fundamentada, que visem contribuir com uma legislagdo humanizada e
adequada as diferentes concepgdes particulares de género, com a finalidade de se fazer cessar
as violagOes originadas por esses conflitos.

Foi possivel observar que a realidade atual do sistema penitenciario nacional tem
evidenciado o descaso com as identidades de género e o desrespeito as suas dignidades e
individualidades enquanto encarcerados, visto que ndo dispde de um sistema prisional
eficiente, com 0&rgdos executores responsaveis pela aplicacdo da finalidade punitiva,
repressiva e preventiva da pena dentro das determinacdes legais de funcionamento e alocacéo,
compativeis com as peculiaridades do condenado e do regime da pena.

No contexto da populacdo carceraria, no geral, é levado em conta tdo somente 0s
aspectos bioldgicos dos apenados, desconsiderando sua identificacdo de género. Essa situacdo
acaba perpetuando um sistema ultrapassado e inoperante, que ndo corresponde ao ideal
reabilitador das penas, 0 que vai de encontro aos ideais de seguranga social, provocando
isolamento, estigmatizacdo e criando um ambiente hostil que realimenta a criminalidade.

Em razdo disso, depreende-se que o estado de abandono social e estatal em que se
encontra 0 preso durante a sua permanéncia no carcere € uma das consequéncias da
disfuncionalidade e da desarticulacdo da nossa estrutura organizacional e operacional
carceraria que carece de esforcos conjuntos do Estado e dos Orgaos Executores na elaboragéo
de diretrizes que busquem sanar as consequéncias das violagdes sofridas diante da faléncia do

sistema penitenciario nacional.



Percebe-se também que, no geral, as inconstitucionalidades do sistema penitenciario
brasileiro assolam de forma basicamente igual toda a massa carceraria, a exemplo da situacéo
de insalubridade dos presidios e superlotacdo das celas que desencadeiam cenarios de
manipulacéo e poder para que se tenha 0 minimo de condigdes de sobrevivéncia no cércere e,
por outro lado, existem as violéncias sofridas especialmente por determinadas parcelas da
populacdo carceraria, como € o caso da comunidade LGBTI, que tém seus contornos proprios.

As respostas a essas questdes ainda permanecem com desenlace confuso, tendo em
vista que, se ndo se permitir acolher e entender as demandas de quem sofre as violagdes, ndo
se conseguira chegar numa solucdo viavel sem, antes de tudo, se verificar as causas que
provocam os problemas.

E ainda, nota-se que os obstaculos enfrentados pelas entidades operacionais que
tutelam os direitos dos presos, bem como, dos agentes que atuam nos Orgaos executores sO
podem ser superados se concederem uma atencdo maior ao tema, para que assim possam
desenvolver politicas adequadas as demandas e alinhadas a realidade social.

Cabe lembrar também que o movimento LGBTI deve ser entendido como um
defensor de demandas plurais e nem sempre harmonicas entre si, pois ainda que a classe lute
pelas mesmas questdes, as necessidades s@o intrinsicamente individuais e devem ser
examinadas através de uma lente intersetorial, pois € inegavel a existéncia da condicdo de
vulnerabilidade.

Diante de todos os estudos realizados, observou-se também que, em que pese 0S
preceitos fundamentais vigentes no ordenamento juridico brasileiro serem norteados pelos
direitos humanos e por principios que defendem a igualdade, a ndo discriminacdo e a
isonomia, constata-se que as discussdes realizadas no ambito publico e a causas que sdo
dignas de serem levadas a pauta plblica ainda sdo enraizadas em argumentos
discriminatorios, tendo em vista que, na maioria das vezes, quando se trata de demandas que
exigem um posicionamento estatal ou do legislador, o Estado faz vista grossa aos casos, e se
mantém inerte em regular de forma positiva as situaces que decorrem da vulnerabilidade de

ser um LGBTI na sociedade atual, sobretudo no sistema penitenciario nacional.

A respeito do reduzido nimero de localidades e penitenciarias que adotam politicas
voltadas para a protecdo dos direitos dos presos LGBTI, chama-se a atencdo para a
necessidade da construcdo de politicas publicas defensivas e inclusivas contribuindo com a

representacdo e 0 combate ao preconceito e a exclusao, e isso, como se cuidou de demonstrar,



ndo é capaz de caracterizar um privilégio, pois cuida-se apenas de garantir que direitos sejam

preservados e efetivados e que a dignidade humana seja garantida a todos, sem distingdes.

Ao longo do presente trabalho académico, também foi possivel reconhecer que a
praxis penitencidria nacional tem avancado na gestdo da execucdo da pena, ainda que de
forma incipiente, a exemplo da criacao de alas especificas para os individuos LGBTI dentro
das unidades prisionais, denominadas de ‘“alas LGBT”, e conforme colhido através de
depoimentos reais de encarcerados LGBTI que vivenciam ou vivenciaram a experiéncia da
“ala LGBT”, os resultados obtidos tém sido positivos, pois os relatos sdo de respeito, protecao
e solidariedade mutua entre a comunidade LGBTI que cumpre pena privativa de liberdade em
celas com destinagao especifica.

Ademais, ressalta-se também que esse trabalho monogréfico ndo vislumbra
apresentar solucfes instantaneas aos problemas do sistema penitenciario nacional, mas dar
visibilidade as causas que gozam de menor atencdo estatal e que tém sido perpetuadas
socialmente pelo abandono das classes divergentes do binarismo sexual e de género. Assim,
dada a complexidade do tema, entende-se pela inviabilidade atual de solucGes imediatistas e
simplistas para o problema apresentado, mas aspira-se pela criagdo de alicerces conjunturais
para que sejam pensadas e tracadas solucdes viaveis no combate do cenario atual de violagdes
e ilegalidades do encarceramento LGBTI.

Desta feita, finaliza-se com a ideia de que muito trabalho ainda deve ser feito, tanto
no que tange a estrutura fisica, de gestdo e administracdo das unidades celulares,
vislumbrando possiveis criacdes de espacos destinados a populacéo carceraria LGBTI, quanto
em questbes de base social, na mudanca de paradigmas e constru¢cdo de novos ideais de
execucdo da pena que alcancem um cumprimento efetivo, legal e reabilitador, de modo que
tragam uma reflexdo sobre a implementacdo de politicas publicas inclusivas e protetivas, sob
uma analise da viabilidade, consequéncias e retornos de sua aplicacdo, a fim de que se possa
adequar o condenado a sua pena individualmente e tornar efetiva a finalidade da pena que é

prevista no nosso ordenamento juridico.
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