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EXECUCAO PENAL E A FALTA DE OBSERVANCIA DOS DIREITOS HUMANOS
DOS RECLUSOS TRANSGENEROS: UM OLHAR CRITICO SOBRE O
PROBLEMA
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RESUMO: Na presente pesquisa esquadrinha-se a problematizacao relacionada a
execucao penal de condenados transgéneros. Utilizando-se de doutrinas, decisdes e
artigos cientificos versando sobre o assunto. Recorreu-se ao método dedutivo. Fez-
se a analise, primordialmente, do conceito de transgéneros, a forma como sé&o
tratados dentro das Unidades Prisionais e sempre abordando as leis que
fundamentam o tratamento que eles tém e deveriam ter. Posteriormente levou-se em
conta alguns dos principios que regem do direito penal, em especial os direitos
humanos como um todo. E, por fim, conceituou-se sobre a responsabilidade do Estado
em relacéo aos atos de violéncia, apresentando decisdes judiciais, em especial a que
ensejou esta nova forma de tratamento do assunto, firmada recentemente pelo STF.
Como objetivo, pretendemos demonstrar a importancia que a decisao proferida pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) deve repercutir no ordenamento brasileiro e, em
concreto, na execugdo penal, uma vez que fundamentou, sob o critério de controle de
constitucionalidade, a forma de execucdo penal de condenados transgéneros, 0s
quais devem cumprir suas reprimidas em Unidade prisionais femininas.
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ABSTRACT: The present research is about the problem related to Penal Execution of
condemned transgender was investigated. Using doctrines, decisions, judgments and
specific articles about this subject. Resorted the deductive method. The analysis of the
concept of transgender, the way how they are treated in the prison and approached
about laws justify the treatment that they have and should have. Posteriorly, some of
penal law principles, in special the Human Rights as a whole. And, finally, it was
conceptualized the State responsibility in relation to violence’s acts, presenting judicial
decisions, in particular that caused the new treatment with the subject, signed in the
last months by STF. The objective we want to demonstrate that decision rendered of
the Federal Supreme Court Minister, must effect the Brazilian legal system, since it
legally established by the constitutional control, the way of Penal Execution of
transgenders condemned, which must serve time in female prison.
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INTRODUCAO

Sabe-se que a questao de género e sua problematizacéo tem forte impacto na
sociedade atual, sendo muitas vezes esquecida em alguns ramos da vida publica, tal
esquecimento vem ocorrendo por muitos anos na execucao penal.

Entende-se como transgénero, o individuo que se identifica com sexo diferente
do atribuido no nascimento. Neste artigo, utilizaremos a categoria transexual, que se
refere & pessoa que ndo se identifica com o sexo bioldgico que anatomicamente
nasceu, sendo assim ndo se reconhece dentro do proprio corpo, ou seja,
psicologicamente sdo um sexo e anatomicamente outro. De outro lado, também
abordaremos a categoria travesti, aqui entendido como um “terceiro género”,
vivenciam papeéis de género feminino, mas ndo se reconhecem como tais, € nem
mesmo como homens, ressalta-se que independente de como se reconhecem,
preferem ser tratadas no feminino.(ONU, 2017)

Ao classificar o género de um individuo, ha duas formas basicamente: pelo
orgdo sexual de seu nascimento e pelo qual a pessoa se identifica, que pode ou nao
ser o mesmo de seu nascimento, deste modo referindo-se como exemplo os préprios
transgéneros, o quais, ndo sdo definidos por sua orientacdo sexual, mas por sua
identificacdo com um determinado género. Dessa forma, o transgénero pode ter
qualguer uma das orientacdes sexuais citadas no tépico anterior.

Sendo assim, o ordenamento juridico-penal oferece algumas lacunas aos
transgéneros, pois a propria Constituicdo Federal da Republica, define que o
estabelecimento prisional deve dividir-se entre homens e mulheres, e muitas mulheres
as quais sao transgéneros se encontram em unidade prisional direcionada ao sexo
masculino.

Deste modo, a presenca em estabelecimento prisional diverso, ocasiona
multiplas violéncias nas reclusas, ndo so verbal, mas também violéncias fisicas, contra
a dignidade sexual, além de, ameacas de morte, partindo desta premissa, denota-se
uma dupla punicdo em seus delitos, que € contra os principios juridicos brasileiros.

Ante a situacdo mencionada, tais violéncias encontram-se diante do
posicionamento do Supremo Tribunal Federal, que decorre sobre a responsabilizagao
do Estado diante das violéncias ocorridas dentro das unidades, sendo assim, pode-se

usar a analogia, para as vitimas, que sao transgéneros e sofrem com violéncias dentro
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das prisbes. Todavia como o problema ocorre em muitas unidades, o STF, decidiu
gue transgéneros, devem cumprir sua reprimida em unidade prisional feminina.

Sendo responsabilidade do Estado a prevencédo especial dos crimes que
ocorrem dentro das prisdes. Assim, impde-se o carater ressocializador a sancao
penal, a falta de atencéo as condi¢ées minimas de dignidade do reeducando, como
sua identidade de género e autodeterminacdo sexual durante o regime de reclusao
compromete seus direitos fundamentais, e dessa forma deve ser tratada com cautela.

Como método de procedimento serdo utilizadas fontes escritas, estudo de
legislacdes, doutrinas e jurisprudéncias relacionadas ao tema. Adota-se o método
dedutivo.

O presente artigo, esta divido em trés partes, sendo a primeira abordando o
ordenamento juridico penal-brasileiro e sua conformacao constitucional; a segunda,
tratando da execucdo penal e suas adversidades e por fim na terceira parte se

tratando dos posicionamentos dos STF e a responsabilizacdo do estado.

1 ORDENAMENTO JURIDICO-PENAL E SUA CONFORMACAO
CONSTITUCIONAL

O Direito Penal Moderno € guiado, fundamentalmente, por uma
correspondéncia material a Constituicdo, de maneira que a atividade persecutéria do
Estado seja autolimitada. Queremos com isso dizer que o conjunto de direitos,
garantias e principios fundamentais, por um lado, estabelece as condi¢cfes dentro das
quais o Estado tutelara bens juridicos de relevo para a sociedade®. Ou seja, o objeto
criminalizavel por meio do processo de politica criminal deve, no direito penal
constitucional, estar delimitado pela Constituicdo. Por outro, o sistema principiol6gico,
os valores e os direitos fundamentais determinardo que fins devem ser perseguidos
pelo direito penal. Assim, arrancando, v.g., do reconhecimento do pluralismo social

brasileiro e as liberdades inerentes a cada pessoa, tudo isso presidido pelo principio

3 Ao tratar do conceito de bem juridico, Nucci, refere que “o termo bem indica, sempre, algo positivo,
como um favor, uma benesse, um proveito ou uma ventura.” (2014, p. 5) Sendo assim, quando falamos
de bens tutelados pelo Direito, de acordo com o ordenamento juridico, podemos concluir que séo
aqueles indispensaveis a vida em sociedade, merecendo prote¢éo e cuidado, tendo em consideracdo
a respectiva dignidade de cada ser humano. “O conceito de bem juridico revela suma importancia na
delimitacdo de atuacao estatal, pois através de uma espécie de catalogacdo de interesses e valores
representativos para o0 homem, enquanto ser integrado a uma sociedade, vitais para a sua dignidade,
seguranca e promocao nesse meio, oferece-se matéria idénea para o trabalho legislativo.” (SABBA
GUIMARAES, 2000, p.30-31)
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da dignidade da pessoa humana, podemos afirmar que uma pena nao pode ir além
da segregacdo — a pena de reclusdo seria 0 maximo de prevencao penal —, sendo,
por isso, inadmissivel qualquer proposta de doutrinacdo ou de dogmatizacdo dos
reeducandos.

Se, por um lado, no que concerne a parte substancial do direito penal temos de
ter em vista a sua aplicacdo como ultima ratio do sistema juridico, evitando,
consequentemente, sua intervencao quando outros ramos do direito, como o civil e 0
administrativo, forem suficientes para o controle de desvios sociais, de forma que o
direito penal s6 atuara na medida em que aqueles ramos do direito forem insuficientes,
por outro lado, os fins do direito penal ja ndo poderao confundir-se com a pura punicao
ou, como outrora se percebia, como uma vinganca institucionalizada sob a
denominacgéo de retribuicdo juridico-penal. A dimens&o jusumanistica atribuida ao
direito penal determinara ndo a simples exclusédo do delinquente, mas a prevencéao do
crime por meio de sua ressocializacdo. Queremos com isso dizer que o fim do direito
penal devera, a um soO tempo, neutralizar a periculosidade do delinquente e prepara-
lo para seu regresso ao meio social.

A concretizacdo da dimensao jusfundamental do direito penal deve ser
presidida pelo principio da dignidade da pessoa humana. Este, por sua vez, convoca
outros principios de carater axiolégico para cimentar, de forma harmoniosa, o corpo
juridico do Estado. A evitacdo de excessos punitivos, como 0s que podem se
relacionar ao crime de bagatela, as condenacdes que néo preenchem a finalidade de
prevencdo do crime, bem como, na fase de execuc¢éo da pena, a inflicdo de tratamento
degradante, sdo alguns exemplos de dogmas modernos do direito que se encontram
em concordancia com o principio da dignidade da pessoa humana. Ao tratar da
matéria, Maria da Conceicéo Ferreira da Cunha refere:

Aceitando ser a dignidade da pessoa humana o principio fundante e rector
das actuais Constituicbes democraticas de cultura ocidental, é evidente que
os valores mais intimamente ligados a esta dignidade sdo de principal
importancia. Desde logo a vida, como base de todos os valores, tera de
assumir papel cimeiro. (1995, p.317-318)
Ademais, a Constituicdo federal brasileira em seu art. 5 no inciso | trata sobre
a igualdade dos géneros em direitos e obrigacdes constitucionais. Este, alias, seria
um principio diretamente imbricado com o principio da dignidade da pessoa humana.

No entanto, quando se pensa na igualdade, ndo € ao nivel da igualdade natural, que,
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a evidéncia, ndo existe. Tratamos, portanto, da isonomia. Em relacéo a este principio,
Nucci ensina, com relagcdo a sua aplicagdo as pessoas, que “Sdo 0s seres
naturalmente desiguais [...] A igualdade perante a lei, portanto, € um principio que se
volta ao legislador e ao aplicador do Direito” (2014, p.41)

Assim sendo, de forma coerente com 0 que viemos tratando aqui, a
Constituicdo prevé em seu art. 5°, XLVII, que no ambito prisional, a pena devera ser
cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do crime, idade e
sexo do apenado. Consoante, ao tratar desse comando constitucional, Alexandre de

Morais expde que:

A previséo do inciso XLVII direciona-se no sentido da colaboragéo a tentativa
de recuperacgéo do condenado, fazendo com gque a execucéo da pena seja,
na medida do possivel, individualizada, de forma de ressocializa-lo. Assim, a
pena devera ser cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a
natureza do delito, a idade e o sexo do apenado. (2000, p.243)

Neste mesmo norte, percebemos uma conformidade com a Lei de Execugéao
Penal, ao determinar em seu art. 82 8 1° que as reclusas e idosos devem ser
separados dos demais. Por outras palavras, a diferenca de género e a idade, segundo
dispbe a LEP, implica no direito de os reclusos permanecerem e cumprirem sua
reprimida em estabelecimentos e alas adequadas ao género que atribuem.

Ao nivel do direito internacional dos direitos humanos, a comunidade
internacional vinha se alinhando as chamadas Regras Minimas para o Tratamento de
Presos, da ONU. O Brasil também aderiu a esse tratado, o qual se submeteu a revisdo
no ano de 2015, deu origem ao que se denominam Regras de Mandela. Trata-se,
portanto, de uma a atualizagédo das “Regras Minimas para o Tratamento de Presos”,
determinando um conjunto de regras referidas as boas condi¢cdes que os detentos

devem ter na unidade prisional. Desde modo, a Regra 1 determina que:

Todos os presos devem ser tratados com respeito, devido a seu valor e
dignidade inerentes ao ser humano. Nenhum preso devera ser submetido a
tortura ou tratamentos ou san¢des cruéis, desumanos ou degradantes e
deverd ser protegido de tais atos, ndo sendo estes justificaveis em qualquer
circunstancia. A seguranca dos presos, dos servidores prisionais, dos
prestadores de servico e dos visitantes deve ser sempre assegurada.
(BRASIL, 2016, p.19)

Assim exposto, depreendemos que todos devem ter condigbes dignas no

sistema penitenciario, coisa que, na pratica, ndo se tem no Brasil, incluindo a questéo
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problematica que aqui tratamos, referida as pessoas que nao se identificam com seu
género de nascenca.

A propésito do problema de género, as Regras de Mandela contemplam, na
regra 7, a, o direito a que seja respeitada a auto-atribuicdo do género do apenado na
unidade prisional. Outrossim, tem-se um tratado ratificado, o qual tem a mesma
equivaléncia a emenda constitucional, conforme art. 5°, 83° da Constituicdo Federal
no ordenamento juridico brasileiro.

Por conseguinte, a Resolugdo Conjunta n° 1 de 15 de abril de 2014, do
Conselho Nacional de Combate a Discriminagédo com o Conselho Nacional de Politica
Criminal de Penitenciaria, prevé mais atencdo aos apenados LGBT, devido suas
orientagcdes sexuais e identidade de género. Conforme seu art. 4°; “As pessoas
transexuais masculinas e femininas devem ser encaminhadas para as unidades
prisionais femininas.”, e travestis em unidade prisional masculina, porém em area
especifica se 0 mesmo manifestar vontade. (Concelho Nacional de Combate a

Discriminagao, 2014)

2 A EXECUCAO PENAL E SUAS ADVERSIDADES

Sabe-se que a principal funcéo do sistema prisional € ressocializar os detentos,
ou seja, objetiva que a partir do momento em que passem conviver em sociedade
novamente nao comentam novos delitos. Porém para que aconteca tal ressocializacédo
€ de suma importancia que a unidade prisional, esteja preparada para receber e tratar
todos os detentos, sem distincdes, e com todas as assisténcias necessarias, conforme
preceitua o art. 11 da Lei de Execucdo Penal: “A assisténcia sera: |- material; Il- a
saude; llI- juridica; IV- educacional; V- social; VI- religiosa.” (Brasil, 1984) Para que ao
final de cumprir toda sua reprimida, possa o recluso sair ressocializado e apto a
conviver em sociedade novamente.

No entanto, a realidade prisional é totalmente diferente, pois dentro das
unidades ao invés de verificar-se a reabilitacdo dos reclusos, ocorrem diversas
violagOes de direitos, ndo somente por meio do regime imposto aos reclusos, mas
também pelos préprios, que cometem sevicias uns contra 0s outros, por meio de
motins, estupros, agressao fisica e verbal.

A questdo problematica relacionada aos presidios pode encontrar outras

situagdes bem peculiares. A violagdo aos direitos humanos é gritante no que concerne
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a especificidades de géneros, pois manter as pessoas em estabelecimentos prisionais
gue nao condizem com suas identidades de género gera inseguranca e desrespeito.
Além disso, como no caso em que se obriga transexuais femininas permanecerem
custodiadas em estabelecimentos prisionais destinados a sexo diverso daquele com
o qual se identificam pode coloca-las ndo apenas em situacfes de constrangimento
e, por isto, atentatorias a sua dignidade, mas também ao efetivo risco a sua
incolumidade fisica e moral, violando-se o seu direito & seguranca pessoal. Além do
mais, é de conhecimento publico que ha episodios de violéncia fisica, moral e sexual
sofridos por mulheres transgéneros em presidios masculinos, sendo também evidente
0 prejuizo a saude dessas pessoas. Destarte, muitas vezes, a falta de cirurgia de
transgenitalizagéo e o risco a integridade tanto fisica como sexual tem sido usadas
para justificar a negativa de alocacdo de travestis e de mulheres transexuais em
presidios femininos, em afronta ao entendimento manifestado pelo Supremo Tribunal
Federal e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, no sentido da
impossibilidade de condicionar-se o reconhecimento da identidade transgénero a
fatores objetivos externos a subjetividade da pessoa transexual, bem como da
vedacédo de tratamento discriminatorio baseado na identidade de género.

Ademais, o0 processo de ressocializacdo ndo é um processo facil de ocorrer,
principalmente quando a qualidade do local ndo é adequada. O Brasil € um dos
paises onde existem os presidios mais violentos e mais temidos e por conta disso é
impossivel um condenado conseguir voltar a conviver em sociedade, ainda mais se
este tiver de ser mantido em local seguro dentro da propria penitenciaria por conta
do preconceito e ndo aceitacdo dos outros presos.

Outrossim, todos os reclusos e em especial os que sofrem com a distingédo de
género, enfrentam uma série de problemas de sobrevivéncia dentro das
penitenciarias brasileiras. Dentre os problemas mais frequentes, estédo incluidos os
relacionados a alimentacao de péssima qualidade, celas superlotadas, fato este, que
pode acarretar doencas e muitas vezes na propria morte dos reclusos. Com o intuito
de tentar minimizar toda a problematica gerada dentro dos presidios e penitenciarias
brasileiras, o ordenamento juridico prevé que os reclusos devem ser separados por
género. Dessa forma, mais uma vez estamos diante do problema que envolve os
transgéneros, pois, o encarceramento de mulheres transgénero em unidades
masculinas gera condicdo degradante ao individuo. E notoria a inadequacio nas

prisbes brasileiras. Noticia-se na midia situagfes que transexuais/travestis séo
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estupradas, torturadas, agredidas fisicamente e psicologicamente, evidenciando
mais uma vez a violacao aos seus direitos e garantias fundamentais.

E de se verificar que embora a igualdade esteja expressa na Constituicdo
Federal de 1988 e na Lei de Execuc¢do Penal, a mulher transexual/travesti é tratada
de forma totalmente desigual, tendo em vista que necessita de um tratamento
diferenciado, vez que se encontra em um segmento social vulneravel a supressoes
de direitos e violéncias.

Desta maneira, tem que haver uma divisdo clara e justa nos sistemas
prisionais, pois, além de toda discriminacdo que os transexuais sofrem socialmente,
dentro de um presidio ndo seria diferente, entdo, deve-se colocar transgéneros em
celas ou alas especificas, para manter assim esses apenados longe de toda
violéncia, discriminacgao, vulnerabilidade e qualquer outro tipo que traga sofrimento
injusto.

Assim, diante do exposto, a questdo de toda discriminacdo sofrida pelos
transexuais/travestis dentro das Unidades prisionais, decorre Unica e exclusivamente,
de uma sucessdo de fatores, contudo, a negligéncia do Poder Publico, a falta de
investimento, fizeram com que sO se acentuassem.

Deste modo, a decadéncia do Estado, torna as mazelas dentro da execucéo
cada vez maiores, o preconceito dos proprios apenados entre si, a violéncia,
discriminagédo, superlotacdo, e demais problemas enfrentados hoje, devem ser
resolvidos Unica e exclusivamente pelo Estado, o qual é responsavel pelo saudavel
cumprimento da reprimida de cada recluso, segundo o art. 38 do Cddigo Penal, o qual
discorre sobre a conservagcdo dos direitos ndo atingidos pela perda de liberdade,
impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua integridade fisica e moral.

Um fato relatado por diversas mulheres transexuais e travestis que ja foram
reclusas em unidade prisional masculina, é a violacdo da dignidade sexual* onde
muitas foram obrigadas a realizar relagbes sexuais sem qualquer tipo de
consentimento. Deixando-as abaladas, fisicamente e, psicologicamente. Assim,
afetadas pelas violéncias sexuais sofridas, e muitas vezes com medo de denunciar as

violéncias. Destarte, as Regras de Bangkok, abordam este assunto em sua regra 7:

4 Conceito de Dignidade sexual: A dignidade sexual liga-se a sexualidade humana, ou seja, 0 conjunto
de fatos, ocorréncias e aparéncias da vida sexual de cada um. Associa-se a responsabilidade e a
autoestima a intimidade e a vida privada, permitindo-se deduzir que o ser humano pode realizar-se,
sexualmente, satisfazendo a lascivia e a sensualidade como bem Ihe aprouver, sem que haja qualquer
interferéncia estatal ou da sociedade. (NUCCI, 2013, p.40)
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1. Se diagnosticada a existéncia de abuso sexual ou outras formas de
violéncia antes ou durante o encarceramento, a mulher presa devera ser
informada de seu direito de recorrer as autoridades judiciais. A mulher presa
devera ser plenamente informada sobre os procedimentos e etapas
envolvidas. Se a mulher presa concordar em prosseguir com acdes judiciais,
funcionarios/as competentes deverao ser avisados e imediatamente remeter
0 caso a autoridade competente para a investigacdo. As autoridades
prisionais deverdo ajuda-la a obter assisténcia juridica.

2. Independentemente de a mulher optar pela acdo judicial, as autoridades
prisionais deverao empenhar-se em garantir que ela tenha acesso imediato a
aconselhamento ou apoio psicoldgico especializado.

3. Medidas especificas deverdo ser adotadas para evitar qualquer tipo de
retaliacdo contra aquelas mulheres que fizerem tais denlncias ou que
recorrerem a acdes judiciais. (BRASIL, 2016, p.22)

Desde modo, as reclusas deveriam ter total auxilio para tal investigacao e apoio
psicolégico por meio da unidade prisional. Porém por medo de possiveis retaliacoes,
essas transexuais e travestis acabam sofrendo caladas.

Também se mostra notdria a perturbacéo psicoldgica que os reclusos causam
aos que sdo transgéneros. Por serem as Unicas reclusas do sexo oposto dentro das
unidades prisionais, 0s reclusos acabam por causar-lhes constrangimentos verbais, e
ofendé-las de diversas formas. Tal fato demonstra mais uma vez a importancia que
se deve dar quanto a matéria da separacdo dos que estdo em regime de execucao
penal, seja por dispd-las em alas, galerias especificas, ou, entdo, de modo a ser mais
provavel a resolucdo do problema, transferindo-as para Unidade feminina.

Insta salientar, que se assim fosse, as instituicdes prisionais seriam um local
adequado a proporcionar a reabilitacdo e reintegracdo social e, ja que dessa maneira
as condic¢des de vida dos detidos seriam dignas de seres humanos, especialmente
por mitigarem-se 0s preconceitos, passando a ser novamente uma sociedade com
grau de civilizacdo baseado no julgamento que se da ao adentrar a prisao.

Nos tempos modernos, ha de se considerar que dentre todos os internos em
presidios e penitenciarias, o Brasil conta com o referido grupo de transgéneros, como
ja explicitado anteriormente. Estes tornam-se extremamente vulneraveis, fora das
prisbes, especialmente quando voltam para as ruas do pais, que é recordista em
assassinatos de pessoas transgéneros, conforme estudos da ONG Transgender
Europe, com 868 homicidios entre os anos de 2008 e 2016 (TGEu,2016), no sistema
penitenciario sdo expostos a situagdes extremamente piores.

Assim, diante do que vimos expondo, fica evidente que todas as situacdes as

quais os transgéneros ficam sujeitos, decorrem Unica e exclusivamente da falta de
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atitude e posicionamento definitivo do Estado, pois, é assegurado pela Lei o respeito
a integridade fisica e moral de todos. No entanto, diante das situacdes em que sao
expostas essas pessoas, por conta de sua preferéncia sexual, veem-se violados em
seus direitos, ndo havendo qualquer protecéo que o Estado possa lhes oferecer, além
de que, pela falta de resolucdo acaba contribuindo para que tais situacdes sejam

rotineiras e consideradas “normais” dentro das prisdes.

3 POSICIONAMENTO DO STF QUANTO A RESPONSABILIDADE DO ESTADO

O Estado, deve garantir ao preso sua integridade fisica e moral durante a
segregacao, conforme preceitua o art. 5°, inciso XLIX, CF/88, o que se mostra
incompativel com celas superlotadas e destituidas de minimas condi¢des de higiene
como se denota da presente realidade. Assim, ndo sendo cumprido o dever estatal,
vé-se possivel, em sede de controle de constitucionalidade, sua responsabilizacéo.

Quando o Estado recolhe um individuo ao presidio, passa a ter
responsabilidade sob sua guarda, na condicdo de garantidor, devendo-lhe assistir
guanto as condicdes de seguranca e saude. Assim, torna-se obrigatdria uma atuacao
estatal na drbita material, ou seja, promovendo as condi¢des necessarias para o
minimo de respeito a condicdo humana dos reclusos, assegurando seus direitos,
inclusive no que concerne a estrutura do estabelecimento prisional, a fim de que néao
lhes ofenda o minimo existencial inerente a sua dignidade.

Deste modo, de acordo com a situacao real em que se encontram as Unidades
Prisionais, tem-se que o Estado se omite de dar concretizacdo aos direitos dos
reclusos. Avulta, nesse cenario caotico do sistema prisional brasileiro, a negligéncia
estatal quanto as condicBes materiais que devem ser destinadas a todos 0s presos e
em especial aos transgéneros, que passam por situacdes extremamente precarias e
constrangedoras diante da realidade social tida intramuros. Sendo assim, ja se tem
visto a possibilidade de o Estado ressarcir danos causados por omissao.

Viu-se a juridificacdo do problema, de maneira exemplar, no recurso especial,

em que o Ministro Teori Zavaski assim se referiu:

O dever de ressarcir danos, inclusive morais, efetivamente causados por ato
dos agentes estatais ou pela inadequacao dos servigcos publicos decorre
diretamente do art. 37, § 6° da Constituigdo, disposicdo normativa
autoaplicavel, ndo sujeita a intermediacéo legislativa ou administrativa para
assegurar o correspondente direito subjetivo a indenizagdo. Ocorrendo o
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dano e estabelecido o seu nexo causal com a atuacdo da Administracédo ou
dos seus agentes, nasce a responsabilidade civil do Estado, caso em que 0s
recursos financeiros para a satisfacdo do dever de indenizar, objeto da
condenacdo, serdo providos, se for o caso, na forma do artigo 100 da
Constitui¢éo.(STF, 2017)

Além disso, na decisdo do Habeas Corpus de nimero 152.491, do Supremo
Tribunal Federal, dois condenados, ambos travestis, estavam cumprindo pena em
unidade prisional masculina, tiveram permitida a transferéncia para unidade prisional
feminina, devido diversos abusos e ameacas que 0os mesmos vinham sofrendo pelos
companheiros de cela, chegado, até mesmo, a ameacas de morte.(STF, 2018)

Entretanto, em Ultima decisdo dada pelo STF, na data de 26/06/2019,
concluiu-se que, transexuais e travestis sdo sujeitos a dupla vulnerabilidade, e
assim, autorizou-se, em carater liminar, que presas transexuais devem cumprir a
pena em penitenciarias femininas. Tal decisdo ainda seré analisada pelo plenério
em data ainda n&o definida. (STF, 2019)

CONSIDERACOES FINAIS

Pela observacdo dos aspectos analisados, a forma de executar-se a pena,
dirigida pelo fim preventivo-especial, segundo o qual se pretende a ressocializa¢do do
delinquente, deve corresponder, na atual circunstancia politico-juridica, as diretrizes
de um Estado de direito material, o qual ndo pode — nao deve — renunciar aos valores
e principios ético-juridicos contidos na Constitui¢ao.

Embora fruto do antigo regime, a Lei de Execucdo Penal atende minimamente,
do ponto de vista formal, as necessidades basicas dos que se submetem ao sistema
prisional. O art. 82, § 1° da LEP, v.g., ja previa, em sua redacgdo original, o tratamento
“préprio e adequado a sua condi¢cao pessoal” para a mulher. Com a reforma ocorrida
em 1997, pretendeu-se dar tratamento especifico para mulheres e reclusos maiores
de sessenta anos. E, de fato, cada vez mais veem-se especificacdes, reconhecidas
pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos, que s&o incorporadas ao direito
interno em razéo da internacionalizacdo dos principios e normas jusumanisticas.

O problema que tem vindo a lume, no entanto, diz respeito a condigédo de
pessoas transgéneros. Talvez ainda ndo debatido de forma aturada pelo mundo
académico, mas uma realidade que se vé estampada no sistema penitenciario, que

nao foi pensado para essa situacao. O problema é intensificado pelo fato de o Estado
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passar por uma crise estrutural, que coloca em faléncia, inclusive, o sistema
penitenciario.

N&do é novidade que as penitenciarias brasileiras sofrem de problemas
endémicos. S&o superlotadas, carecem de condi¢gbes de salubridade e nao dispéem
de vagas para atender as especificidades dos condenados. A tensdo € dramatizada
pelo fato de reconhecer-se que 0 maximo que o Estado pode retirar ao ser humano, é
sua liberdade fisica. Em virtude disso, a liberdade de consciéncia, bem como as
orientacdes de vida que dao inteireza & pessoa em condi¢do de recluso, devem ser
respeitadas.

O problema aqui abordado, o cumprimento de pena por delinquentes
transgéneros, € peculiar. Primeiro, porque ndo ha um regime juridico-civil que lhes
reconheca direitos e bens juridicos inerentes a sua condi¢do (embora os estudiosos
reconhecam que a transgenia ndo € apenas uma opcao de vida sexual, mas uma
circunstancia biopsicoldgica). Em segundo lugar, em razdo de auséncia de norma de
execugao penal que preveja a forma de tratamento para esses reclusos
(diversamente, portanto, do que se vé em relacdo as mulheres e aos idosos). Em
terceiro lugar, devido a falta de estrutura adequada nas penitenciarias.

Diante desse quadro, a LEP e os atos do executivo em matéria de manutencao
do sistema penitenciario, devem passar pelo controle de constitucionalidade, para
que, como de forma acertadamente ja preconizou o STF, sejam atendidas as

condi¢cdes minimas de execucédo de pena de condenados transgéneros.
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