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Resumo

A pesquisa buscou entender a violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas
publicas com a declarac@o do Supremo Tribunal Federal sobre o “estado de coisas inconstitucionais” nas prisdes brasileiras, como exarado no
Julgamento da ADPF n.° 347/DF, e o tratamento dispensado pelo Estado as mulheres transgéneros no cumprimento da pena. Com isso, o estudo
buscou verificar se a execugdo das penas privativas de liberdade desse grupo atinge a finalidade ressocializadora da pena. A pesquisa utilizou o
método dedutivo que tem como premissa considerar as verdades postas partindo do geral para o caso especifico objeto do estudo. Seguiu o tipo
metodologico descritivo-compreensivo por meio de revisdo bibliografica tendo quanto a natureza dos dados primarios a CRFB/1988, as leis,
resolugdes e demais normas. Sdo dados secundarios da pesquisa a opinido dos pesquisadores a respeito do Direito Constitucional, do Direito
Penal e dos Direitos Humanos e suas interpretagdes, além de literaturas especificas que abordam as teorias que serdo discutidas e as legislacdes
comentadas. O estudo analisou as condi¢des do encarceramento da populagdo LGBT no sistema penitenciario brasileiro e entendeu a teoria da
finalidade ressocializadora da pena, com a promessa de ressocializar o apenado ¢ torna-lo apto para regressar a vida em sociedade, se revela
como um insucesso generalizado, pois, como concluiu o estudo, as mulheres transgéneros sofrem duplamente em razdo da propria estrutura
do sistema prisional, com o proprio cumprimento vexatorio da pena, e também em razdo da discriminagdo decorrente da sua declaracdo e
concepgao de género de si mesma

Palavras-chave: Estados de Coisas Inconstitucionais. LGBT. Dignidade da Pessoa Humana. Sistema Penitenciario. Execugao Penal.

Abstract

The research sought to understand the massive and persistent violation of fundamental rights, resulting from structural failures and bankruptcy
of public policies with the declaration of the Supremo Tribunal Federal on the “estado de coisas inconstitucionais” in Brazilian prisons, as
set out Judgment in ADPF No. 347/DF, and the treatment given by the State to transgender women during their sentence. With this, the study
sought to verify if the execution of the prison sentences of this group reaches the purpose of resocializing the penalty. For this, it analyzed
the conditions of incarceration of the LGBT population in the Brazilian penitentiary system and understood the theory of the resocializing
purpose of the sentence. despite the promise of the resocializing function of the sentence to be adopted by the Brazilian criminal justice system,
there is widespread failure, and, as analyzed, transgender women suffer doubly due to the structure of the prison system as well as due to of
their gender statement and conception of themselves. The research followed the descriptive-comprehensive methodological type and has a
comprehensive analytical nature, as it sought to reconstruct the data analyzed from the perspective of the Democratic Rule of Law.

Keywords: Estado de Coisas Inconstitucionais. LGBT. Dignity of Human Person. Penitentiary System. Penal Execution.

1 Introducio No julgamento da ADPF n° 347/DF o Supremo Tribunal

A dignidade da pessoa humana ¢ um dos principios da
Republica Federativa do Brasil e forma o nucleo duro e vetor
hermenéutico de todo o ordenamento juridico patrio, como
dispoe o Art. 1°, 111, da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 (BRASIL, 1988).

Entretanto, a realidade das prisdes brasileiras, com a grave
crise do sistema carcerario que impde diariamente violagdes
generalizadas e sistematicas aos direitos humanos e aos
direitos fundamentais da populagdo carceraria, suscitou a tese
do denominado “Estado de Coisas Inconstitucional”, objeto da
ADPF n° 347/DF, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, que
teve como autor o Partido Socialismo e Liberdade — PSOL.
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Federal decidiu pelo contingenciamento das verbas do Fundo
Penitenciario Nacional e asseverou a obrigatoriedade das
audiéncias de custodia. Foi reconhecido no julgamento a
violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais,
decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas piblicas
e cuja modificacdo depende de medidas abrangentes de
natureza normativa, administrativa e or¢amentaria. Por fim, o
sistema penitencidrio nacional foi caraterizado como “estado
de coisas inconstitucional”.

Por isso, a crise no sistema penitenciario ndo oportuniza
o alcance das finalidades da pena: o excesso de presos, as
mas condi¢oes dos presidios publicos e a reincidéncia sdo
fatores que demonstram essa realidade, onde Presidios tem
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ocupagao superior a sua capacidade. Segundo levantamento

realizado pelo Departamento Penitencidrio Nacional
(DEPEN) consubstanciado nas informagdes penitenciarias
(INFOPEN), revelam que o Brasil possui a terceira maior
populacdo carceraria do mundo (BRASIL, 2017), populagio
essa, que cumpre a pena notoriamente em condi¢cdes humanas
degradantes.

A populagdo de Lésbicas, Gays, Bissexuais e Transgénero
- LGBT representa parcela importante da populagdo carceraria
nacional com um total de 10.547 presos que se autodeclaram
LGBT, nos 23 Estados e no Distrito Federal (BRASIL, 2020).

Porém, considerando todas as unidades prisionais do
Brasil, somente 1% possui ala especifica para pessoas LGBT
e 5% possuem cela especifica para pessoas LGBT (BRASIL,
2014).

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) expediu o Ato n.
0003733-03.2020.2.00.0000 (BRASIL, 2020) e reconheceu
que transexuais e travestis encarceradas sao um grupo sujeito
a dupla vulnerabilidade, decorrente tanto da situagdo de
encarceramento, quanto da sua identidade de género.

A pesquisa tem como objetivo geral enfrentar as
informagdes sobre o encarceramento da mulher transgénero
e verificar se a execu¢do das penas privativas de liberdade
desse grupo atinge a finalidade ressocializadora da pena. Para
alcancar o objetivo geral, teve como objetivos especificos
verificar as condi¢des do encarceramento da mulher
transgénero no sistema penitencidrio brasileiro e analisar a

teoria da finalidade ressocializadora da pena.

2 Desenvolvimento
2.1 Metodologia

A pesquisa utilizou o método dedutivo que tem como
premissa considerar do geral para o especifico. Com isso,
considerou-se os principios, leis ou teorias consideradas
verdadeiras e indiscutiveis, para se verificar a ocorréncia
de casos particulares com base na 16gica. Conforme leciona
Gil (2008), o método dedutivo parte de verdades tidas como
verdadeiras e indiscutiveis e possibilita alcangar conclusdes
de maneira puramente formal, isto é, em virtude unicamente
de sua logica.

O estudo seguiu o tipo metodologico descritivo-
compreensivo (GUSTIN; DIAS, 2014) por meio de revisao
bibliografica tendo quanto a natureza dos dados primarios a
Constituicdo Federal de 1988, as leis, resolucdes e demais
normas. Sao dados secundarios da pesquisa a opinido dos
pesquisadores a respeito do Direito Constitucional, do Direito
Penal e dos Direitos Humanos e suas interpretagdes, além
de literaturas especificas que abordam as teorias que serdo
discutidas e as legislagdes comentadas.

O trabalho tem natureza compreensivo analitica, pois
buscou reconstruir os dados analisados na perspectiva do
Estado Democratico de Direito.
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2.2 As condicdes do encarceramento da mulher transgénero
no sistema penitenciario brasileiro

Em que pese o reconhecimento do STF do Estado de
Coisas Inconstitucional do sistema prisional brasileiro, como
firmado no julgamento da ADPF 347/DF, o trabalho destina o
olhar e tem como objeto as mulheres transgéneros, que além
de enfrentarem a superlotacdo e todas as outras violagdes
sistematicas de Direitos Humanos, estdo inseridas em um
contexto altamente preconceituoso e com altos resquicios de
violéncias.

E importante conhecer, primeiramente, a defini¢io de
transgénero e suas caracteristicas. Segundo a Organizagao das
Nagdes Unidas — ONU transgénero ¢ um termo guarda-chuva
empregado para descrever ampla variedade de identidades de
género cujas aparéncia e caracteristicas sao percebidas como
atipicas. Mulheres trans se identificam como mulheres, mas
foram designadas homens quando nasceram. Algumas pessoas
transgéneras querem passar por cirurgias ou por terapia
hormonal para alinhar o seu corpo com a sua identidade de
género; outras, nao (BRASIL, 2020).

Assim, ¢ possivel entender um as mulheres trans como
pessoas que nasceram, biologicamente, com uma identidade
masculina, mas se identificam e se reconhecem como
mulheres.

Nas palavras de Santos e Oliveira (2008), transgénero
(trans) ¢ um individuo que ndo se reconhece com o género
correspondente ao sexo atribuido ao nascer, assumindo um
comportamento ao do sexo-alvo, possuindo um desconforto
ou mesmo um repudio a sua genitalia ou a outros caracteres.

Segundo os Principios de Yogyakarta (2007, p.9):

[...] a identidade de género é a profundidade sentida

experiéncia interna e individual do género de cada pessoa, que

pode ou ndo corresponder ao sexo atribuido no nascimento,
incluindo o senso pessoa do corpo (que pode envolver, por
livre escolha, modificagdo da aparéncia ou fungdo corporal

por meio médicos, cirirgicos ou outros) ¢ outra expressoes de
género, inclusive vestimenta, modo de falar e maneirismos.

Além do conceito de transgénero, ¢ importante entender a
diferenciag@o de sexo e género:

Sexo ¢ bioldgico, género ¢ social. [...] O que importa,

na definicdo do que é ser homem ou mulher, ndo s3o os

cromossomos ou a conformagdo genital, mas a autopercepgao

¢ a forma como a pessoa se expressam socialmente. (JESUS,
2012, p.6).

Diante da diversidade e necessidade de inclusdo do outro
se faz necessario a mudancga de pensamento da sociedade para
que se leve em consideracdo a realidade em que a pessoa se
reconhece e identifica e a superagdo do sexo biologico atrelado
aos aparelhos reprodutores em que a pessoa nasceu.

Apds a compreensao das caracteristicas que definem uma
mulher trans, ¢ relevante entender o perfil dessas custodiadas
inseridas no sistema prisional, como faixa etdria e quais os
crimes cometidos, para que assim, sejam abordados os desafios
vivenciados. O grafico da Figura 1 permite a visualizacdo da
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faixa etaria dessas mulheres.

Figura 1 — Faixa etaria das mulheres transgéneros no sistema
penitenciario

W mais de 45 anos
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18 - 24 anos

Fonte: Brasil (2020, p.22)

No caso do grafico da Figura 1, é apresentado a faixa
etaria média dessas mulheres, sendo liderado pela média de
idade de 35 a 45 anos com 38,5% e 18-24 anos com 30,8%, ja
em contrapartida, cerca de apenas 3,8% possuem idade maior
que 45 anos (BRASIL, 2020).

Quanto ao grafico da Figura 2 ¢ retratado os tipos criminas
mais cometidos.

Figura 2 — Tipos criminais das mulheres transgéneros no sistema
penitenciario
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Fonte: Brasil (2020, p.26).

Pode ser observado no grafico da Figura 2, que os tipos
criminais mais praticados por essas mulheres sdo o de roubo
(Art.157, do Coédigo Penal) com 38,5% e o de trafico de
drogas (Lei 11.342/2006), com 34,6%; por sua vez, 0 menos
praticado ¢ de associag@o criminosa (Art.288, CP) com apenas
3,8% de ocorréncias (BRASIL, 2020).

A realidade do sistema prisional brasileiro ¢ de extrema
dificuldade, o que ainda é agravado para um publico em que
o0 preconceito, os julgamentos e as violéncias ainda sdo muito
presentes na sociedade.

Em um pais que ¢ considerado como o recordista de
homicidios de pessoas trans no mundo, Antunes (2013) afirma
que a expectativa de vida desta populagao ¢ de apenas 35 anos
de idade, enquanto, em comparagdo, a da populagao brasileira
¢ de 74 anos (IBGE, 2013), isto significa que essas mulheres
transgéneros compdem um grupo de vulnerabilidade a morte
prematura.

Consoante com o assunto, Benevides e Nogueira (2021,
p.45) afirmam:

Desde muito cedo, a sociedade naturalizou os processos de

exclusdo contra pessoas trans e nos ensinam a ter medo [...].

E comum observamos uma tentativa constante da associacao
entre travestis e atividades ilicitas para justificar a violéncia e/
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ou os assassinatos dos quais sdo vitimas, o que pde o Brasil no
topo do ranking da violéncia contra pessoas trans no mundo
[...]. As associagdes recorrentes sdo o uso de drogas, disputa
de territorio, tentativa de extorsao e roubo.

Tornando-se  assim um  cotidiano que  gera,
consecutivamente, medo profundo da homofobia, a soliddo
profunda que decorre de abandono severo familiar, alto indice
de preconceito para encontrar um trabalho formal. De acordo
com pesquisa realizada pela Associacdo Nacional de Travestis
e Transexuais (ANTRA) em 2021, cerca de 96% da populagao
acredita que o mercado formal de trabalho ndo estd aberto e
comprometido com a contratagdo de pessoas trans e cerca
de 86% acredita que as empresas ndo estdo preparadas para
contratar ou garantir a permanéncia de pessoas trans em seus
quadros. Sendo assim, muitas dessas mulheres sdo obrigadas a
encontrarem outros meios para a sua sobrevivéncia e recorrer
a pratica de atos ilicitos (BENEVIDES; SIMPSON, 2018).

O principio da dignidade da pessoa humana garante ao
cidadao as condi¢des minimas e basicas para a sobrevivéncia
em uma sociedade de diferentes racas, sexos, idades e
condigdes sociais, frente até mesmo ao proprio Estado,
segundo Canotilho (2003, p.385),

sdo os conjuntos de normas, principios, prerrogativas,

deveres e institutos inerentes a soberania popular, que garante

a convivéncia pacifica, digna, livre e igualitaria.

Muitos sao os casos de violagdo didria aos direitos das
mulheres trans, como, por exemplo, o caso de Vitoria Rios
Fortes, 28 anos, presa por trafico de drogas em 2009, que
era obrigada a ter relagdes sexuais com todos os homens que
estavam na mesma cela e ocorrendo até mesmo a “venda” dela
em troca de magos de cigarros e comida. Um dos pontos mais
chocantes da situagdo vivenciada por Vitoria, foi o dia em que
sofreu 21 estupros, o que fez com que ela cortasse seus pulsos
com intuito de chamar a ateng¢do do diretor do presidio para
seu caso, objetivando que os episodios de violéncias fossem
cessados (KIEFER, 2014).

Verifica-se que a pena ¢ cumprida em locais incompativeis
com sua a identidade de género, ou seja, sdo encaminhadas a
presidios masculinos, sendo obrigadas a conviverem com uma
rotina de exploragdo sexual, bem como de exposi¢do de suas
intimidades a um género diferente do seu.

Sobre o assunto, Silveira (2013), assegura que as
mulheres transgéneros sofrem duplamente com os direitos de
personalidade e fundamentais, pois além de serem alvo dos
reflexos negativos ja impostos pelo carcere, também sao alvos
de outros presos que praticam os mais altos niveis de violéncia
e que, em regra, ndo aceitam conviver no mesmo ambiente.

E corriqueiro que as travestis ¢ mulheres trans assumam
dentro das celas a identidade de submissdo, principalmente,
no que diz respeito a execugdo de servicos de faxinas,
organizagdo das celas, lavagem de roupas e a preparagdo de
alimentos:

Elas e os homossexuais tém papel importante na manutencio
de um sistema binario que se fundamenta, entre outras coisas,
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na consideracgdo de que o lugar do masculino ¢ o do mando, e
o do feminino, o de ser mandado. (FERREIRA, 2014,).

Para esse grupo social, ¢ habitual a rotina de subordinagao
em que sdo obrigados a viverem no dia-a-dia, por serem
considerados uma populag¢@o minoritaria e fragil, sendo assim
nao exercem uma imagem de “poder” para outros detentos,
sobre o contexto Assis (2007) afirma que homicidios, abusos
sexuais, espancamentos e extorsdes 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.

De acordo com Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos (2015), existem diversas dentncias de que os
agentes penitencidrios incitam o abuso sexual contra a
populagdo LGBT, distribuindo até mesmo camisinha, bem
como permitem que agressdes fisicas sejam realizadas. Ha
também dentincias que apontam que funcionarios dos sistemas
prisionais administram redes de prostituicdo em que as
custodiadas trans sdo forcadas a participar como trabalhadoras
sexuais. Varias organizacdes ndo governamentais informam
que as pessoas LGBTQI+ frequentemente decidem ficar
enclausuradas em suas celas pelo maior tempo possivel para
evitar ataques de outras pessoas privadas de liberdade.

Para corroborar com o exposto Klein (2019) destaca que

[...] entrevistou os agentes publicos, percebeu que alguns

servidores achavam que ndo era obrigacdo deles pensar

sobre esses assuntos, mas que outros queriam atender com
dignidade as pessoas LGBTs e afirmavam nao terem sido
ensinados a respeito. Acreditamos que pensar a educagao para

os direitos humanos e para diversidade sexual e de género
deve passar pela formag@o do servidor publico.

A segregagdo dos funciondrios nos presidios contra essa
populacdo ¢ mais um reflexo da inércia do Estado, uma vez
que ¢ fundamental que ocorram capacitagdes desses agentes
para o acolhimento e o tratamento digno dessas mulheres, para
que entendam como devem lidar nas situagdes de agressoes,
violéncias e discriminacao realizadas por outros detentos.

E evidente que ocorre uma faléncia do sistema prisional
com essas mulheres, pois em muitos casos ocorrem até mesmo
a obrigatoriedade da presa tomar banho de sol sem camisa,
expondo assim seus seios, além da proibigdo da continuidade
de seus tratamentos hormonais (ROSA, 2016).

Somado as violéncias, ocorrem também altos indices de
discriminacdo e exclusdo por parte dos outros custodiados
perante essas mulheres, sendo apenas mais um reflexo
da sociedade preconceituosa, que transcende os muros
carcerarios. Uma das tradigdes do sistema carcerario ¢ a de
aprisionar as mulheres trans ou travestis em alas destinas aos
criminosos sexuais, uma vez que, geralmente, sdo os Unicos
que acolhem essa populagdo (FERREIRA, 2014).

A cada situacdo relatada demonstra a importancia de
se pautar sobre esse grupo social, pois apesar de existir a
diversidade de género ha séculos, ainda ¢ assunto que nao
possui devida atengdo, uma vez que se trata de um grupo ja
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discriminado, naturalmente, pela sociedade e além deste fator,
houve a pratica de algum delito, o que influéncia diretamente
na visdo e opinido dos legisladores.
Sobre esse contexto Dias (2016, p.463) afirma-se que:
O repudio social a segmentos marginalizados acaba
intimidando o legislador, que tem enorme resisténcia em
chancelar lei que vise a proteger quem a sociedade rejeita.
Omitem-se na va tentativa de excluir da tutela juridica as

minorias alvo da discrimina¢@o. Nada mais do que uma
perversa condenagdo a invisibilidade.

Conforme a afirmagdo do autor, o legislador encontra uma
grande dificuldade no processo de instauragdes de novas leis
que versam sobre os direitos dos transgéneros que cumprem
pena privativa de liberdade, o que torna essas pessoas fadados
a invisibilidade dentro deste sistema (DIAS, 2016).

As violagdes dos direitos humanos da mulher trans é
perpetrada pelo proprio Estado no momento que se mantém
inerte e auséncia e inefetividade das politicas publicas que
ndo levam em conta a autodeterminacdo e as singularidades
da pessoa humana.

2.3 A funcio ressocializadora da pena no Paradigma do
Estado Democratico de Direito

No atual paradigma do Estado Democratico de Direito,
tem-se que a Constitui¢do da Republica de 1988 possui como
objetivos fundamentais a constru¢do de uma sociedade livre,
justa e solidaria (art. 3°), a erradicacdo da marginalizagdo e
redug@o das desigualdades sociais (art. 3°, I1I, da CRFB/1988)
e a promog¢ao do bem de todos (art. 3°, IV) tudo tendo como
fundamento e nucleo duro o principio da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, I1I). (BRASIL, 1988)

Importante destacar que a dignidade da pessoa humana
atua como postulado interpretativo de todos os direitos
fundamentais, permeando a interpretacdo das normas e dos
principios em todas as matérias, em especial, no caso em
analise, as matérias de cunho penal (BARCELLOS, 2011).

Certo que a dignidade ¢é caracteristica inerente a pessoa
humana, em razao disso, ndo ha que se falar que existe um
“direito” a dignidade, mas sim que ha um direito ao respeito
e promogao da dignidade. A importancia dessa diferenciagao
se deve ao fato de que o individuo continua sendo digno nada
obstante a violacdo das normas que pretendem assegurar
condi¢des de dignidade. Quando ha violagdo a tal principio
tem-se que a pessoa estd sendo submetida a uma situagao
indigna, incompativel com sua dignidade que € inerente e
essencial (SARLET, 2015).

Assim a dimensdo do significado de dignidade da pessoa
humana (ntcleo duro) e a necessidade de humanidade
das penas, impde-se a necessidade de se evitar a0 maximo
que os sujeitos de direito sejam afetados pela intervengao
do poder punitivo, e que a constru¢do de uma sociedade
livre, justa, solidaria, orientada no sentido da erradicacao
da marginalizagdo e redug¢do das desigualdades sociais
e que promova o bem de todos mostra-se incompativel
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com a habilitagdo desmesurada e irracional daquele poder.
Conclui-se que ha um auténtico dever juridico-constitucional
dos orgaos estatais, em especial os judiciais, no sentido de
minimizar a intensidade de afetagdo do poder punitivo sobre o
individuo sentenciado (ROIG, 2015).

Essa orientagdo possui dois fins: uma variante preventiva
especial e outra variante preventiva geral. A variante
preventiva especial diz respeito a pessoa do infrator em que
espera a pena ter um efeito ressocializador e de adaptagao.
Ja a variante preventiva geral se destina a sociedade como
um todo que, através da aplicacdo e execucdo da pena,
espera-se a intimidacao potencial dos delinquentes a praticar
futuros delitos, e, em sua concepgdo mais ampla, robustece a
consciéncia normativa de todos os individuos pertencentes a
uma dada comunidade politica (HASSEMER, 2005).

Partindo
e Pierangeli (2011) defendem que a pena deve aspirar e

de uma justificativa normativa, Zaffaroni
promover a prover seguranca juridica, coadunando assim a
legislagdo penal ¢ a finalidade da pena, pois seu objetivo deve
ser a prevengdo de futuras condutas delitivas.

A prevengdo especial, segundo Von Liszt (2006), pode
atuar de trés maneiras: protege a comunidade juridica ao
confinar os infratores; intimidar os autores, através da
puni¢do, para que nao cometam futuros crimes; e prevenir a
reincidéncia por meio da corregao.

Desta forma, o infrator condenado, como destinatario de
direitos fundamentos que se fundam na dignidade da pessoa
humana, deve ter oportunizado pelo Estado a garantia de
sua protecdo e a oportunidade de se integrar a sociedade
apos o cumprimento de sua sentenca. Do ponto de vista do
cidadao que em algum momento delinquiu, esse interesse pela
ressocializacdo decorre de seu direito fundamental. A pena ndo
tem a missdo de praticar compensacdo de culpa por si mesmo,
mas apenas justificado quando, a0 mesmo tempo, se manifesta
como um meio necessario para o cumprimento da tarefa de
protecdo preventiva do direito penal. A clausula de prevengao
do preceito legal de determinagdo da pena permite perceber
um deslocamento significativo do centro de gravidade da
vinganca da retribui¢@o para a ressocializacdo, do ponto de
vista da prevencado especial (ROXIN, 1997).

A teoria da prevengdo especial cumpriria bem dois papéis:
de protecdo do individuo e da sociedade, uma que que coopera
com o infrator a fim de ndo o expulsar ou estigmatiza-lo, mas
integra-lo ao corpo social.

As primeiras criticas em face da teoria da prevencdo
especial foi que, ao contrario da teoria da retribuicdo, a
prevencdo especial ndo fornece uma regra e critério objetivo
de aplicagdo gradual para a penalidade no aspecto temporal. A
pena levaria o tempo necessario para que a pessoa condenada
fosse ressocializada. Isso acarretaria uma intervencao estatal
por meio da pena com prazo indeterminado.

Poderia acontecer, também, o caso de uma infra¢do de
menor ofensivo ser punida com uma pena de prisdo por muitos
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anos, sendo a pena considerada como um tratamento de (re)
socializacdo, sob uma hipétese de potencial risco de tal agente
ser latente criminoso, sem haver provas naquele momento que
se tornasses fundadas as suspeitas nesse sentido.

Essa concepgao permite, de um lado, que um fato de pouca
gravidade dé ensejo a uma severa e duradoura sangdo,
o que ocorreria quando outras circunstancias pudessem
justificar uma correspondente avaliagdo positiva acerca da
perigosidade do agente, como, por exemplo, no caso de um
contumaz reincidente. Por outro lado, mesmo um fato da
maior gravidade poderia ser sancionado sob o ponto de vista
preventivo-especial, o que poderia ocorrer quando cometido
sob especificas e excepcionais razdes de ordem politica, e
caso se chegue a conclusdo, no momento da sentenga, de que
ndo ha perigo de reincidéncia (KOHLER, 2015, p.326).

Ademais, segundo Liszt (2006) a prisdo por tempo
indeterminado altera profundamente a personalidade do
individuo e avilta, também, os direitos fundamentais do
cidaddo, uma vez que ndo ¢ a missdo do Estado corrigir de
forma forgada seus assistidos, sob pena de que essa “educagio
for¢ada” avilte o nucleo intocavel da personalidade do homem.
Por isso, seria rechagada essa ideia de finalidade “terapéutica”
criminal (ROXIN, 2006).

Zaffaroni e Pierangeli (2011, p.103) asseveram que
a finalidade preventiva especial da pena ndo pode ser
considerada como “reeduca¢@o” ou “tratamento”

que pretenda visualizar o homem como um ser carente
em sentido ‘moral’ ou ‘médico’ (sentidos que costumam
confundir-se, porque o ‘tratamento’ psiquidtrico costuma
ter um conteudo moralizante, ainda que encoberto pela
terminologia técnica). O criminalizado ¢ uma pessoa com
plena capacidade juridica, a qual ndo se pode olhar ‘de cima’,
e sim em um plano de igualdade frente a dignidade da pessoa,
que ndo pode ser afetada por conceito algum. O direito penal
de um Estado que respeita os Direitos Humanos, de modo
algum pode considerar o criminalizado como um ser em
situacdo de inferioridade, o que seria sempre causa de uma
ingeréncia desmedida em sua pessoa.

Por outro lado, em que pese o discurso de corregao
do delituoso, o que se vé na pratica é que o tempo que o
condenado ¢ ocioso e, na maioria esmagadora dos casos,
nada é oportunizado para sua formagdo moral, intelectual,
académica e social. Aqueles responsaveis pelas guardas dos
presos precisam fazer algo racional com o tempo em que os
custodiados permanecem acautelados.

A forma mais primitiva de ocupagdo do tempo dos presos esta
nos limites do que historicamente se pode denominar ainda
‘Execugdo penal’. Economia e humilhag@o s@o as linhas de
orientagdo das penas de galés e as antigas penas de arresto
em fortaleza, com as quais ndo s6 se poupava os custos
para a viagem no mar ¢ a mio de obra para a guerra, como
também os presos eram punidos com trabalhos for¢ados.
A execucdo de penas privativas de liberdade comegaram a
partir da metade do séc. XVI na Inglaterra e na Holanda coma
criagdo da ‘house of correction’, da ‘Rsphuis’ para os homens
e da ‘Spinhuis’ para mulheres: do presidio (Zuchthauses),
que no séc. XVII se estendeu também para a Alemanha.
Este movimento foi originalmente uma reacdo a uma
‘criminalidade de massas proletarias’ (Radbruch) pela falta
de trabalho e o empobrecimento, de mendigos e andarilhos.
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Mas este movimento, desde o inicio, estava acompanhado
também de um ‘ethos’ preventivo individual, devido ao
trabalho moral calvinista que queria tornar os ocupantes das
prisdes cidaddos decentes através da cultura, da oragdo e do
trabalho (HASSEMER, 2005, p.375).

As épocas mudaram, os aparatos técnicos e tecnoldgicos
também, porém o Direito Penal ainda insiste que a pena tem
por finalidade a melhora do delituoso. Tal ideia se encontra
expressa no artigo 1° da Lei 7.210/1984, a Lei de Execugdes
Penais:

A execugdo penal tem por objetivo efetivar as disposicoes de

senten¢a ou decisdo criminal e proporcionar condi¢des para

a harmonica integragdo social do condenado e do internado.
(BRASIL, 1984).

Outro ponto deficiente na teoria da prevengdo especial
¢ a impossibilidade de saber quem precisa ou nao de
ressocializacdo. Chega-se até ao ponto de se questionar: o
individuo que julga ser (res)socializado foi socializado? E
também, qual seria o conceito determinado de socializagdo?

Até a atualidade nao foi possivel desenvolver um conceito
para o termo “socializa¢ao”, apesar de todos os esfor¢os da
sociologia e antropologia. Enquanto a pena de retribui¢do tem
seu fim dentro de si e, portanto, ¢ independente de qualquer
“resultado ou sucesso”; o objetivo preventivo especial da
teoria relativa € tomado por insucesso. As dificuldades em se
efetivar planos de ressocializag¢do tém conduzido a uma fadiga
resignada, que conduz a um nothing works (nada funciona)
(ROXIN, 1997).

Tais fatos esbarram na possibilidade concreta de existir
individuos que precisardo de socializagdo, e outros nao.
Esta tltima hipotese se da na ocasido em que determinados
infratores ajam com imprudéncia ou praticam pequenos
delitos. Ha também a possibilidade de pessoas que cometeram
crimes graves, porém sem nenhum risco de reincidirem por
ser o ato praticado numa situagdo de conflito irrepetivel, ou,
quando as diferentes circunstancias temporais e de maturidade
do individuo tornam impossivel a reiteracdo criminosa
(ROXIN, 1997).

Outra fragilidade na teoria da prevengao especial se da
com a maxima da intensidade da sancdo penal que depende,
aprioristicamente, da observa¢ao minuciosa das condi¢des
internas e externas dos comportamentos e da vida dos
infratores:

Observada a partir de uma perspectiva de logica juridica,

a regra segundo a qual ‘quem faz isso e aquilo € apenado

desta ou daquela maneira’, ou seja, a relagdo proporcional

entre pena e fato delitugso, ¢ abolida, tanto no que se refere
ao fundamento quanto A medida da san¢do. Em lugar disso,
surge a regra de aplicacdo de medidas que se relacionam de
forma aberta e indeterminada a perigosidade do agente e a sua
aptiddo para sofrer influéncias. A lei penal perde constancia

e determina¢§0 e se transforma em uma lei de medidas
‘flexiveis’ (KOHLER, 2015, p.327).

Em que pese a promessa da fungdo ressocializadora da
pena ser adotada pelo sistema juridico-penal brasileiro, tem-se
que ha um insucesso generalizado, e, como visto, as mulheres
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trans sofrem duplamente em razdo da propria estrutura do
sistema prisional bem como em razdo da sua declaracdo de
género.

3 Conclusao

Verificou-se que o sistema prisional brasileiro
reconhecidamente impera violagdo massiva e persistente
de direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e
faléncia de politicas publicas e cuja modificacdo depende de
medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa e
or¢amentaria, como o STF denominou de “estado de coisas
inconstitucional

Entendeu que também as teorias relativas que se ocupam
da finalidade preventiva da pena, que lhe atribui uma fungéo
inibitéria com finalidade de impedir futuros delitos. Na
prevencdo especial a pena visa recuperar e ressocializar o
infrator para que ndo delinqua mais.

Conclui-se que, em que pese a promessa da funcdo
ressocializadora da pena ser adotada pelo sistema juridico-
penal brasileiro, tem-se que hd um insucesso generalizado, e,
como analisado, as mulheres transgéneros sofrem duplamente
em razdo da propria estrutura do sistema prisional bem como
em razdo da sua declaragdo e concepcdo de género de si
mesmas.
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