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RESUMO

Esta pesquisa monografica analisa a mulher na sociedade patriarcal e no sistema
carcerario, diante da ordem proferida no habeas corpus coletivo n. 143.641/SP do
Supremo Tribunal Federal, que determinou a substituicAo da prisdo preventiva
pela domiciliar a todas as presas gestantes, puérperas ou maes de criancas de
até doze anos de idade ou de deficientes sob sua guarda. Assim, valendo-se do
método dedutivo, busca-se responder se o0 writ em comento, a despeito das
vantagens que proporciona, reproduz uma opressao de género ao atribuir o
exercicio da maternidade como intrinseco a condi¢cdo feminina. Ainda, sob um
segundo aspecto, objetiva verificar o cabimento do habeas corpus coletivo no
ordenamento juridico brasileiro. Nesse contexto, conclui-se que o writ coletivo é
cabivel na ordem juridica nacional, porquanto vai ao encontro dos preceitos
constitucionais de amplo acesso a justica, igualdade de tratamento dos
jurisdicionados, além de garantir economia e celeridade processual. Outrossim,
reconhecem-se o0s beneficios da ordem proferida no HC n. 143.641/SP, posto
que, diante da situacdo degradante das prisdbes do pais, contribui para o
desencarceramento, bem como oportuniza a manutengao das relagdes familiares.
Todavia, ressalta-se a necessidade de analisar criticamente a legislacdo que
fundamentou a concessao da ordem, uma vez que reproduz o confinamento da
mulher ao espaco familiar e perpetua a desigualdade de responsabilidades entre
pais e mées nos cuidados com os filhos. Diante disso, demonstra-se a
necessidade da ressignificacdo do direito e de sua interpretacdo sob um
paradigma de igualdade de género, a fim de desvelar as distingbes reproduzidas
pelo ordenamento juridico, promover maior igualdade de liberdades e, por
conseguinte, justica social.

Palavras-chave: Liberdade. Habeas corpus coletivo. HC n. 143.641/SP.
Maternidade. Prisdo domiciliar. Sistema carcerario.
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1 INTRODUCAO

Esta monografia juridica analisara a mulher na sociedade patriarcal e
perante o sistema penal, tendo em vista a ordem concedida no habeas corpus
coletivo n. 143.641/SP do Supremo Tribunal Federal, a qual determinou a
substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar a todas as presas gestantes,
puérperas ou maes de criancas de até doze anos de idade incompletos e
deficientes sob sua guarda. Nessa linha, questionara se a decisdo proferida no
writ, a despeito dos beneficios concedidos as mulheres presas, reproduz uma
opressédo de género ao atribuir o exercicio da maternidade como fato intrinseco a
condic&o feminina.

Nesse contexto, suscitar-se-a a hipétese de que, a despeito dos beneficios
da ordem desencarceradora, a decisdo conduz a um tratamento desuniforme
entre 0S géneros, visto que se baseia em uma legislagdo que reproduz a
desigualdade historica e sociocultural quanto a responsabilidade de pais e maes
nos cuidados com os filhos. Além disso, considerar-se-a que a decisao configura
uma forma de discriminacdo ao demonstrar que a mulher s6 é tutelada pelo
ordenamento juridico e beneficiada por politicas publicas quanto é gestante ou
mae, em razao de uma cultura patriarcal, que a confina ao espaco privado e
familiar.

A pertinéncia do escrito, sob um primeiro aspecto, se justifica na
ponderagdo quanto ao cabimento do writ coletivo na ordem juridica patria,
considerando que, ainda que exista na jurisprudéncia entendimento crescente
sobre sua possibilidade, ndo ha previsao na legislagdo ou um estudo aprofundado
e sistematizado da matéria pela doutrina. Nesse norte, analisar-se-a a relevancia
de instrumentos coletivos e de ampla abrangéncia no contexto nacional.

Outrossim, embora num Estado Democratico de Direito, como o Brasil, a
liberdade deva ser encarada como regra, enquanto sua restricdo excecgao, a
realidade nacional evidencia que tal direito fundamental sofre diversas violacdes,
decorrentes de politicas punitivistas e de uma cultura de encarceramento. Sob
esse Viés, é necessario estudar medidas alternativas, como é o caso da prisao
domiciliar, como forma de reduzir a populagdo carceraria e suas devastas

consequéncias, considerando a situacao deficitaria do sistema prisional nacional.



7

Ainda, a pesquisa se mostra pertinente, pois analisara a posicdo da mulher
na sociedade patriarcal e a relacdo desse fato com a criminalidade feminina, a
qual deve ser estudada por meio de um paradigma de igualdade de género. Sob
tal prisma, criticar-se-a que o ordenamento juridico, ao empreender tentativas de
protecdo a mulher, € influenciado por uma sociedade patriarcal, de modo que por
vezes acaba por reproduzir a subordinacdo da mulher e operar uma opressao de
género.

Para tanto, o primeiro capitulo inicialmente tecera consideracdes sobre o
reconhecimento da liberdade como um direito fundamental, sua previsdo e
relevancia no ordenamento patrio, bem como as particularidades do seu exercicio
e fruicdo em decorréncia das diferencas substantivas existentes entre os diversos
grupos sociais. Outrossim, proceder-se-a uma digressdo acerca do
desenvolvimento e da importancia sociojurica do habeas corpus no ordenamento
juridico nacional e, brevemente, no contexto latino-americano. Em seguida,
discorrer-se-a acerca do cabimento do writ coletivo na ordem juridica patria.

O segundo capitulo, por sua vez, procedera a uma abordagem acerca da
opressao que a mulher sofre na sociedade patriarcal, sobretudo em razdo da
atribuicdo do espaco privado e da maternidade como caracteristicos da condi¢ao
feminina, fatos que redundam em consequéncias especificas quando as mulheres
sao inseridas no sistema prisional. Além disso, realizar-se-4a uma ponderacao
acerca da criminalidade feminina e da influéncia das questbes de género no
tratamento das mulheres encarceradas, em especial, da possibilidade prevista na
legislacdo processual penal, de substituicdo da priséo preventiva pela domiciliar
para presas gestante ou maes de criancas de até doze anos de idade
incompletos.

Por fim, realizar-se-a, no terceiro capitulo, um estudo de caso acerca do
HC n. 143.641/SP, abordando os fundamentos da interposicdo da ordem, bem
como 0s argumentos que ampararam sua concessado pelo Supremo Tribunal
Federal. Nessa linha, analisar-se-4, de forma critica, o conteddo da deciséo,
considerando as atribui¢cdes histérica e socialmente destinadas as mulheres pela
sociedade, sobretudo no que tange ao exercicio da maternidade. Assim, verificar-
se-4& como esse estigma, presente na sociedade patriarcal, repercute no
tratamento da mulher infratora pelo sistema penal. Nesse norte, demonstrar-se-a

a necessidade de repensar o direito sob um paradigma de igualdade de género,
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bem como de descontruir papéis e funcbes impostos pela sociedade para serem
exercidos por homens e mulheres, além de apontar a importancia da superacao
da cultura punitivista da sociedade, especialmente no tocante as prisfes

cautelares.
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2 DO RECONHECIMENTO DO DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE E DA
COLETIVIZACAO DA GARANTIA CONSTITUCIONAL DO HABEAS CORPUS

O reconhecimento da liberdade como um direito relaciona-se a diversos
aspectos histéricos, sociais e culturais da sociedade. Seu carater fundamental,
por sua vez, exterioriza-se na essencialidade de sua garantia ao exercicio pleno
da maioria dos demais direitos previstos no ordenamento juridico. No tocante a
liberdade de locomocdo, em especial, o habeas corpus é o0 instrumento
processual previsto para assegurar o referido direito. Todavia, diante de violacdes
sistematicas e massificadas a liberdade ambulatorial de um amplo contingente de
pessoas, surge a necessidade de se adaptar o remédio constitucional, com o
objetivo de conferir maior aplicabilidade ao direito, 0 que se torna possivel

mediante a utilizacdo do habeas corpus coletivo.

2.1 Da construcao da liberdade como direito fundamental

A liberdade, essencial ao ser humano, possui ampla e complexa definig&o.
Assim, em que pesem as particularidades das diversas conceituagfes elaboradas
no ambito juridico, a liberdade pode ser entendida, no contexto atual, ndo apenas
como a faculdade de se fazer tudo o que a lei permite, como também de nao fazer
nada que ndo impde. A liberdade €, portanto, garantida e, ab mesmo tempo,
regulada pelo Estado, tendo em vista seu carater fundamental aos seres humanos

e sua imprescindibilidade & manutencdo de uma democracia.

No tocante ao desenvolvimento historico e ao reconhecimento da liberdade
como um direito, a Magna Carta da Inglaterra, do ano de 1215, é considerada um
dos primeiros documentos no que pertine ao surgimento dos direitos
fundamentais, sobretudo em razéo de prever liberdades classicas. No entanto, a
doutrina dos direitos humanos originou-se, propriamente, da filosofia
jusnaturalista, que defende, a partir de uma ficcdo doutrinaria, a existéncia de
direitos inerentes a propria natureza do ser humano. Com origem na tradicao do
direito natural, a Revolucdo Americana, do ano de 1776, e a Revolucéo Francesa,

de 1789, ambas motivadas pela necessidade de limitagdo do poder estatal, bem
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como da previsdo positiva de direitos e garantias individuais, firmaram o inicio do
constitucionalismo moderno, o qual possui a liberdade como um de seus pilares
bésicos (BOBBIO, 2004).

Constant (2015), alguns anos ap0s a ocorréncia da Revolucdo Francesa,
salientou a transformacdo da nocdo do conceito de liberdade, antes e apos o
movimento revolucionario. Em sua manifestacdo, explicou que a liberdade
valorizada pelos antigos, ou seja, no periodo anterior a Revolucéo, era a politica,
a qual consiste no exercicio coletivo de varios aspectos da soberania e assegura
a participacdo dos integrantes da sociedade nas decisfes politicas do pais.
Todavia, afirmou que, nesse contexto, os individuos mantinham com o Estado
relacdo de mera sujeicdo, ndo possuindo, por conseguinte, direitos individuais

oponiveis ao Estado.

Para Bobbio (2004), o movimento revolucionario francés, embora
permeado de atos de violéncia e excessos, significou o evento inaugural da era
dos direitos, ao promover, no plano ideoldgico, a ruptura do sistema absolutista e
de privilégios exclusivos a certos estamentos sociais. Assim, a afirmacdo de
direitos em instrumentos normativos, em decorréncia das Revolu¢cdes Americana
e Francesa, configurou o inicio de um sistema de direitos positivos, de modo que
a consolidacdo de liberdades classicas importou na primeira fase do
desenvolvimento dos direitos humanos, diante de seu objetivo de limitar o poder
estatal, bem como de garantir aos sujeitos sua liberdade individual em face do

Estado e perante terceiros.

A partir de entdo, a liberdade individual passou a ser reconhecida e
valorizada pelos modernos, uma vez que permite a garantia da independéncia
pessoal, bem como propicia a limitacdo do poder estatal. Constant (2015)
argumenta, portanto, que os antigos valorizavam apenas a vontade coletiva, sem
reconhecer, contudo, a existéncia de uma esfera individual de importancia. Os
modernos, por outro lado, apesar de reconhecerem a relevancia da vontade
coletiva, buscam que seja assegurada sua esfera individual de liberdade, a fim de
garantir o desenvolvimento de sua personalidade individual, além de ser um limite
ao Estado e a terceiros. Cabe frisar, nesse norte, que embora o autor
contextualize a modernidade naquela época, a esséncia de seu pensamento

politico permanece vigente.
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Rubio (2015), por seu turno, também reconhece que a luta da classe
burguesa na Revolucdo Francesa, ao reivindicar liberdades e direitos individuais,
bem como denunciar excessos de poder, ensejou a consolidacdo dos direitos
humanos na sociedade moderna. Contudo, ressalta que a universalidade abstrata
dos direitos, propagada pelo movimento francés, ndo atingiu de forma equanime
todos os integrantes da sociedade, uma vez que determinados grupos sociais
restaram invisibilizados, o que importou em contrastes em diferentes
coletividades. Dessa forma, conclui que, desde aquela época, embora se
propagasse a universalidade dos direitos humanos, esses nao foram garantidos
de forma hegemonica, no plano fatico, a todos os componentes da sociedade.

No mesmo sentido, Mendes (2017) aduz que, no ambito criminoldgico,
também se buscava a limitacdo do poder punitivo do Estado, em virtude da
existéncia de intervencdes estatais arbitrarias. Todavia, como as mulheres nao
faziam parte do pensamento criminolégico até entdo, a garantia da liberdade
individual, reivindicada nesse periodo, nao refletiu em seu beneficio, uma vez que
s6 eram consideradas de forma secundaria, enquanto mées, esposas ou filhas de
homens, que eram os Unicos, de fato, considerados sujeitos de direitos. Assim
sendo, embora as mulheres tenham participado da Revolugcdo Francesa, 0s
direitos refletiram de forma relativa em relagdo a elas, apenas como maes,

esposas ou filhas de homens livres e iguais.

Sen (2001), nesse contexto, sustenta que a liberdade dos individuos é
imediatamente relacionada e interdependente a questdes correlatas a igualdade.
Isso porque, a liberdade de capacidades que cada individuo possui para alcancar
seus objetivos repercute na obtencdo de igualdade e justica social. O autor
considera a liberdade tendo em vista as condi¢cdes dos agentes, que variam de
acordo com suas caracteristicas pessoais, bem como em razdo de contrastes
sistematicos entre grupos sociais, como, por exemplo, entre homens e mulheres.
Assim, para Sen, mesmo quando as pessoas possuem 0S mesmos bens
primarios, as variacdes potenciais, para converter recursos em liberdades
substantivas, dependem de diversos outros aspectos, como as questdes de

género.

Ainda nessa linha, Rubio (2015) sustenta que, discursivamente, existe uma
concordancia significativa da sociedade acerca da importancia e da necessidade
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dos direitos humanos, visto que se exteriorizam em garantias essenciais, como
em liberdade, igualdade e dignidade, além de Ilegitimarem os Estados
democraticos. Todavia, aduz que, em que pese a existéncia de discursos que
apregoam a universalidade dos direitos humanos, na pratica, ndo ha sua
observancia integral em relacdo a certos grupos de pessoas e a determinados
espacos sociais. Dessa forma, afirma que ha reiteradas exclusfes decorrentes de

diversos fatores, como a condi¢do de classe e de género.

De referir, ainda, que para que uma Constituicdo seja considerada
democratica, deve pressupor a existéncia de direitos individuais. Nessa senda,
Belaunde (2002b) ressalta que a protecao das liberdades individuais € essencial a
manutencdo da democracia e da estabilidade institucional de um Estado, o que
sustenta ser ainda mais relevante nos paises latino-americanos, cuja histéria é
marcada por instabilidades politicas, crises econémicas e violacdes de direitos
humanos. Dessa forma, diante da previsdo constitucional, o Estado possui 0
dever de assegurar o efetivo exercicio das liberdades, tendo em vista sua
relevancia para o gozo de diversos outros direitos. Nessa esteira, incumbe ao
Poder Publico ndo s6 a obrigacdo de abstencao, no sentido de ndo desrespeitar
esse direito, como também o dever de atuacao para sua garantia, por meio de
prestacdes de carater normativo e, também, fatico (MARINONI; MITIDIERO;
SARLET, 2015).

Assim, depreende-se que os direitos humanos, que se perfectibilizam com
0 inicio da era moderna e da concepcédo individualista da sociedade, ndo séo
intrinsecos a natureza dos individuos, tampouco possuem um Unico e absoluto
fundamento, porquanto sdo frutos de uma construgdo juridica, baseada no
contexto histérico e temporal de cada sociedade (RUBIO 2015). Dessa forma, o
elenco dos direitos humanos se modificou e continua a se modificar com as
alteracdes das condicbes histéricas de cada civilizacdo. Além disso, o atual
desafio ndo é saber quais sdo esses direitos, sua natureza ou seu fundamento,
‘mas sim qual € o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar
das solenes declaragdes, eles sejam continuamente violados” (BOBBIO, 2004, p.
25).

Cumpre frisar, outrossim, que, embora comumente utilizados como

sinbnimos, alguns doutrinadores diferenciam o0s direitos humanos dos
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fundamentais. Para Marinoni, Mitidiero e Sarlet (2015), os direitos humanos
possuem validade e carater universais, posto que previstos em documentos de
direito internacional, independentemente da vinculacdo do individuo com algum
Estado, de modo que sao garantidos pelo simples fato de os seres humanos
serem reconhecidos como tais. Em contrapartida, os direitos fundamentais sao
entendidos como aqueles atribuidos a pessoa humana, reconhecidos e
positivados no ordenamento constitucional de cada Estado. Na ordem juridica
brasileira, os direitos civis e politicos, nesses inclusos a tutela da liberdade, foram
previstos desde a Carta Imperial de 1824, sendo reiterados nas demais
constituicbes brasileiras, de acordo com o contexto sociojuridico do pais no
momento de sua promulgacdo. No tocante a Constituicdo Federal de 1988, essa
prevé, além de um direito geral de liberdade, um elenco de direitos de liberdade

especificos, como a liberdade de locomocé&o. Nessa senda, é possivel perceber o

[...] destague que a liberdade, na condi¢do de valor, principio e direito
(mas também como dever), ocupa na arquitetura juridico-constitucional e
politica brasileira, construida em torno e com base na nogdo de um
Estado Democrético de Direito, com o qual guardam conexao direta o
direito geral de liberdade, os direitos especiais de liberdade (incluindo as
liberdades politicas e sociais) e os demais direitos fundamentais
(MARINONI; MITIDIERO; SARLET, 2015, p. 479).

Dentre as liberdades fundamentais especificas da Carta Constitucional de
1988, esta prevista, em seu artigo 5°, inciso XV*, a liberdade de locomocéo, de
forma ampla e abrangente, diante da sua relevancia ao exercicio de muitos dos
demais direitos previstos na ordem juridica. Além disso, tendo em vista a
necessidade de que cada direito material possua uma acgéo apta a salvaguarda-lo,
a protecdo da liberdade ambulatorial é realizada judicialmente por meio do
habeas corpus. O writ constitucional possui importancia histérica e social especial
na trajetoria latino-americana, marcada por instabilidades politicas e violacGes de
direitos, de modo que foi incorporado de forma ampla no ordenamento juridico
nacional, a fim de atender as necessidades locais, tendo vasta recepcao e
expansédo, ndo s6 em nivel normativo e doutrinario, como também quanto a sua

efetiva utilizacao.

! Artigo 5°. Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XV - é livre a locomogdo no
territério nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar,
permanecer ou dele sair com seus bens [...] (BRASIL, 1988).
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2.2 Da luta sociojuridica do habeas corpus e da sua consagracdo no

ordenamento juridico brasileiro

Os direitos da pessoa humana sao exigiveis frente ao poder e oponiveis ao
Estado e aos particulares. Todavia, 0 mero reconhecimento normativo dos direitos
ndo garante, por si sO, que sejam respeitados e protegidos. Em razdo disso,
torna-se necessaria, além da previsao legal, a existéncia de instrumentos juridicos
capazes de garanti-los. Nesse contexto € que se insere o instituto do habeas
corpus, o qual é utilizado para assegurar a liberdade de locomocéo, diante de

violagdes ou ameacas de violacdes ao referido direito fundamental.

Conforme sustenta Sousa Filho (2017, p. 291), “os estudos dos aspectos
histéricos mais relevantes do habeas corpus, longe de representar uma digressao
inatil, permite estabelecer pontos de partida tedricos Uteis a construcado de sua
teleologia”. Nessa senda, a doutrina explica que o primeiro traco do surgimento do
habeas corpus ocorreu no direito romano antigo, com o interdito de homine libero
exhibendo, instituto utilizado como uma ordem para a apresentacdo de quem
estava detido para seu julgamento, a fim de verificar a legalidade da priséo.
Todavia, o writ, embora com raizes no direito romano, originou-se propriamente
na Inglaterra, com o direito anglo-saxao, por meio da Magna Carta de 1215, que,
conforme ja referido, marcou o inicio de uma nova época de protecdo as
liberdades humanas. O writ também foi previsto na Petition of Rights de 1628,
além de ser regulado pelo Habeas Corpus Act de 1679. Nesse periodo, contudo,
0 instituto so6 era utilizado pelos cidadéaos livres, ndo vigorando, por conseguinte,
os interesses do ser humano como titular de direitos, mas sim os de uma classe
social em ascensédo. Posteriormente, o remédio heroico se difundiu pelas colonias
inglesas, sobretudo nos Estados Unidos (FERREIRA, 1982).

Nos paises da América Latina, diante da influéncia das tradi¢Ges inglesa e
norte-americana, a discussao sobre a incorporacdo do habeas corpus em seus
ordenamentos juridicos surgiu no ano de 1810, na Corte de Cadiz. Porém,
conquanto projetos dos paises da regido discutissem a inclusdo do writ a nivel

constitucional, foi no Cédigo Penal do Império do Brasil de 1830 que o instituto foi
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consagrado, pela primeira vez na América Latina, em nivel de direito positivo,
sendo a previsdo reiterada e regulamentada no Coédigo de Processo Penal
brasileiro de 1832. Nos anos seguintes, embora com diferentes nomen iuris, 0
habeas corpus se difundiu no ordenamento juridico dos demais paises, como um
instrumento célere e de garantia efetiva a liberdade de locomogédo. No ambito
constitucional, a Constituicdo de El Salvador de 1841 foi a pioneira na previsédo do
habeas corpus de forma expressa nessa regiao (BELAUNDE, 2002a).

Na esfera constitucional nacional, o habeas corpus foi previsto na
Constituicdo de 1891, sendo que, diante da ampla previsdo normativa e,
principalmente, em razdo da influéncia do jurista Ruy Barbosa, teve origem a
chamada doutrina brasileira do habeas corpus, pela qual se defendia a utilizacao
do writ para todas as hip6teses de violacdes de direitos, ndo somente contra a
liberdade deambulatéria. A Carta Constitucional de 1934, por sua vez, restringiu a
incidéncia do instrumento a liberdade de locomocgdo, o que foi reiterado pela
Constituicdo de 1946, a qual, contudo, acrescentou expressa vedacdo de sua
aplicacdo as transgressodes disciplinares. Outrossim, em que pese 0 writ ter sido
previsto na Constituicdo de 1967, bem como na Emenda Constitucional n. 1 de
1969, durante, portanto, a ditadura militar, importa ressaltar que o Ato Institucional
n. 5, de 1968, suspendeu o remédio heroico nos casos de crimes politicos, contra
a ordem econdmica e social, a seguranca nacional e a economia popular. Apenas
no transcorrer da redemocratizacdo, a Emenda Constitucional n. 11 de 1979,
aboliu as comentadas restricdes (FERREIRA, 1982).

Nesse ponto, cumpre frisar que o habeas corpus ganhou contornos
especiais no Brasil e nos demais paises latino-americanos, uma vez que foi
amplamente utilizado para impedir torturas e indagar pelos desaparecidos durante
0s regimes de excec¢do que perduraram durante o século XX. Belaunde (2002b),
nesse sentido, leciona que o habeas corpus na América Latina adquiriu maior
importancia inclusive do que na Inglaterra, seu berco de origem, diante da
necessidade do instituto em razdo das frequentes revoltas, golpes de Estado,
ditaduras e violagdes de direitos humanos ocorridos durante o referido século
nessa regido. Desse modo, tornou-se instrumento impar a defesa dos direitos
fundamentais, a proteger os cidadaos dos abusos e excessos de poder, sendo,

por conseguinte, essencial ao sistema democratico.
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A historia € prova de que o abuso do poder € inevitavel. Em razdo disso,
Pontes de Miranda (1951) afirma que ndo ha garantia segura da liberdade
ambulatorial quando ndo ha previsdo e garantia do instituto do habeas corpus. O
desenvolvimento do writ, portanto, relaciona-se a necessidade de limitacdo do
poder e do arbitrio, constituindo uma forma de contencao do autoritarismo. Assim,
em periodos de ditadura e de violéncia, em que os direitos humanos séo
normalmente restringidos, sobretudo o direito a liberdade fisica e, por
consequéncia, a garantia do habeas corpus, ressalta-se a imprescindibilidade do
writ constitucional. Em razdo disso € que se diz que o habeas corpus €& “préprio
das democracias e tem validade completa no Estado de Direito” (FERREIRA,
1982, p. 04).

Importa referir, ainda, que embora o habeas corpus tenha sido previsto em
diversos documentos normativos no transcorrer da historia, a tutela dos direitos e
das liberdades ndo ocorreu de forma linear, ordenada e conexa em todos 0s
paises e para todas as pessoas indistintamente. Muitos grupos sociais
demoraram a ser reconhecidos como sujeitos de direitos e detentores de
liberdade individual, em igualdade de condicbes aos membros de classes
privilegiadas, as quais defendiam o reconhecimento de direitos por interesses
préprios (PARRA, 2008).

A Constituicdo Federal de 1988, por seu turno, prevé, em seu artigo 5°,
inciso LXVIII%, que o habeas corpus é cabivel sempre que alguém sofrer ou se
sentir ameacado de sofrer, seja por ilegalidade ou por abuso de poder, alguma
coacdo ou violéncia em sua liberdade de ir, vir e ficar. A legislacdo
infraconstitucional, sobretudo o Codigo de Processo Penal, confere disciplina
mais densa ao instituto, dispondo, especificamente, acerca das hipoteses de
cabimento, da legitimidade para sua impetracdo, bem como sobre seu
procedimento (MARINONI; MITIDIERO; SARLET, 2015).

Parra (2008) sustenta que o habeas corpus € simultaneamente uma acao,
um direito e uma garantia fundamental. Defende que é um direito, porque

possibilita que qualgquer pessoa que sofra violagdo em sua liberdade de

2 Artigo 5°. [...] LXVIII - conceder-se-& habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar

ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomocéo, por ilegalidade ou abuso
de poder; [...] (BRASIL, 1988).
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locomocédo possa dispor do instituto para salvaguarda-la. Por outro lado,
considera uma garantia fundamental, porquanto €& consagrado em nivel
constitucional e tem como finalidade a protecdo da liberdade fisica contra
arbitrariedades. Por fim, configura, também, uma ag&o, visto que é um
mecanismo de defesa processual da liberdade ambulatorial. No mesmo sentido,
leciona Pontes de Miranda (1951), ao afirmar que o habeas corpus, como garantia
constitucional, consiste, a0 mesmo tempo, em uma ac¢do, uma pretensdo e um
direito. O remédio constitucional é, pois, um complexo instrumento de contencao

do poder.

No ordenamento juridico atual, o habeas corpus, no controle das restricdes
a liberdade de locomocdao, relaciona-se, em regra, com prisdes e privacoes da
liberdade ilegais, praticadas pelo Estado ou por particulares. No entanto, sempre
gue alguma norma constitucional ou infraconstitucional, relacionada ao direito
fundamental a liberdade ambulatorial, for violada, € cabivel a impetracdo do writ.
A vista disso, além da importancia historia e social do instituto, verifica-se que o
remedio heroico estad diretamente relacionado com o Estado Democratico de
Direito, uma vez que busca proteger o direito fundamental a liberdade de ir, vir e
ficar, exercendo, assim, controle da atuacdo estatal (MARINONI; MITIDIERO;
SARLET, 2015).

A evolucdo do habeas corpus, portanto, decorre de lutas histéricas da
sociedade (PONTES DE MIRANDA, 1951). Assim, em que pese, em meados da
década de 1980, os paises que passaram por ditaduras terem iniciado processos
de redemocratizacdo, nada impede que ocorram abusos de poder em uma
democracia, tampouco que 0s regimes autoritarios possam retornar, de modo que
o0 habeas corpus permanece com igual importancia (BELAUNDE, 2002a).
Outrossim, a experiéncia constitucional brasileira demonstra que o remédio
constitucional € adaptavel e flexivel, com o intuito de conferir integral protecdo a
liberdade de locomocéo, diante de sua relevancia e das diversas formas de
violagao possiveis ao direito (BORGES; GOMES; SARMENTO, 2015).

Nessa senda, a garantia constitucional do habeas corpus, em razdo da
importancia na tutela do direito a liberdade ambulatorial, um dos bens mais
essenciais ao ser humano, tem sofrido diversas interpretacdes e modificacbes

legislativas e jurisprudenciais ao longo do tempo. Por conseguinte, com 0 intuito
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de assegurar a liberdade deambulatéria, diante de determinados contextos, o
habeas corpus, assim como demonstra sua evolucdo histérica, depende de
adaptacbes, a fim de atender as necessidades juridicas e sociais

contemporaneas. E nesse sentido que emerge o habeas corpus coletivo.

2.3 Da tutela coletiva do status libertatis por meio do habeas corpus coletivo

A lesdo ou a ameaca de lesdo a liberdade de locomocdo possibilita a
impetracdo do habeas corpus como medida apta a assegurar o referido direito
fundamental. Ocorre que, embora muitas situacbes dependam de analise
individual do caso concreto, em outras, relacionadas em razdo de um contexto
fatico ou juridico semelhante, o0 exame e a solucdo da questdo podem ocorrer de
forma coletiva. Nesse sentido, diante de violagces a liberdade de locomocao de
um amplo contingente de pessoas, € possivel sustentar a possibilidade de
impetracao do instituto do habeas corpus de forma coletiva.

Chequer (2014) reforca que a liberdade ambulatorial € um direito primario e
essencial, sem o qual ndo é possivel exercer muitos dos demais direitos previstos
no ordenamento juridico. Pontes de Miranda (1951, p. 100), por sua vez, também
afirma que “a liberdade fisica € imprescindivel para o exercicio de uma infinidade
de direitos [...]". Com efeito, em raz&o de sua importancia, a Carta Constitucional
de 1988, que possui os direitos fundamentais como nucleo essencial, prevé o
habeas corpus como instrumento capaz de proteger ou, conforme o caso,
restabelecer esse bem juridico. Todavia, diante de violacdes coletivas, torna-se
necessdaria uma interpretacdo ampla e irrestrita dos direitos fundamentais, a fim

de conferir maior efetividade a tutela jurisdicional frente a realidade social.

Borges, Gomes e Sarmento (2015) sustentam que a gradativa
complexificacdo das relacdes sociais possibilita que um mesmo fato danoso
repercuta na esfera juridica de uma coletividade de individuos, de modo a
ocasionar diversas violacbes a direitos semelhantes. Dessa forma, torna-se
necessario repensar 0s instrumentos processuais, superando-se a concepcao
tradicional de protecdo unicamente individual. E nesse sentido que surgem as

hY

acOes coletivas, que visam a protecao de direitos que, embora pertencam a
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diferentes titulares, possuem uma mesma causa fatica ou juridica, o que

possibilita sua tutela supraindividual.

Um processo é coletivo quando ha um grupo de pessoas envolvidas em
uma situacao juridica coletiva. Segundo as definicdes constantes no Coédigo de
Defesa do Consumidor® brasileiro, os direitos coletivos lato sensu subdividem-se
em direitos coletivos stricto sensu, direitos difusos e direitos individuais
homogéneos. E nessa Ultima categoria que se enquadra a tutela coletiva da
liberdade de locomogédo por meio do habeas corpus coletivo, uma vez que
envolve um fato lesivo de origem comum a diversos direitos individuais. Nesse
contexto, Didier Jr. e Zaneti Jr. (2018) defendem a existéncia de um
microssistema do direito processual coletivo, em razdo da inter-relacdo das
diversas leis processuais coletivas aplicaveis as areas do direito, de forma que

advogam sua aplicacdo a tutela da liberdade.

Outrossim, o direito fundamental ao acesso a justica, consagrado no artigo
50, inciso XXXV*, da Carta Constitucional, pressupde a existéncia de instrumentos
processuais aptos a possibilitar a efetiva protecdo dos direitos materiais que
objetiva salvaguardar. Nesse norte, diante da inexisténcia ou insuficiéncia de
previsdo normativa de procedimento para tutelar um caso concreto, 0S
aplicadores do direito devem extrair das regras processuais a maxima
potencialidade a efetividade da tutela jurisdicional. Dessa forma, diante de uma
violacdo coletiva ao direito de liberdade ambulatorial de um conjunto de
individuos, em razdo de um mesmo fato ou causa juridica, o habeas corpus

coletivo € um instrumento que viabiliza o efetivo acesso a justica (BORGES;
GOMES; SARMENTO, 2015).

Também em defesa a aplicabilidade do habeas corpus coletivo, Sousa
Filho (2017) sustenta que desde a construcdo da chamada doutrina brasileira do

habeas corpus, o remédio constitucional demonstrou ser maleéavel e adaptavel, a

® Artigo 81. [...] Paragrafo Gnico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: | - interesses
ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; Il -
interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os transindividuais,
de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou
com a parte contraria por uma relacdo juridica base; Ill - interesses ou direitos individuais
homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum (BRASIL, 1990)

* Artigo 5°. [...] XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito; [...] (BRASIL, 1998).



20

fim de propiciar protecdo integral as garantias individuais. Sendo assim, como as
formas de violacbes aos direitos alteram-se ao longo do tempo, torna-se
necesséria a realizacdo de adaptacdes no que diz respeito a sua tutela. Prioriza-
se, segundo o autor, a efetiva protecdo a liberdade, em detrimento de rigidas

formalidades legais.

Conforme leciona Chequer (2014, p. 88), o habeas corpus coletivo pode

ser definido como

[...] uma acdo coletiva constitucional, com natureza de garantia
constitucional fundamental, de aplicabilidade imediata e de interpretacéo
ampliativa, cabivel para tutelar o direito de liberdade de locomocdo em
todas as suas dimensfes, sejam difusas, coletivas ou situagfes
individuais que hajam homogeneidade de questdes de fato ou de direito
[sic].

Assim, apesar de cada pessoa poder defender seu direito individualmente,
h& diversas vantagens no processamento da questdo comum em um Unico
processo. Dentre os seus beneficios, estdo a economia de tempo, esforcos e
recursos, pela reunido, em um unico feito, de matérias que poderiam ser objeto de
diversas agOes, contribuindo para os objetivos de celeridade e eficiéncia da
prestacdo jurisdicional. Além disso, a tutela coletiva promove isonomia no
tratamento dos jurisdicionados, se tornando solucdo diante das
discricionariedades encontradas no sistema de justica brasileiro. Ademais,
promove efetivo acesso a justica, pois permite que individuos hipossuficientes,
tanto social quanto economicamente, muitas vezes sem consciéncia das
violacbes de seus direitos ou dos instrumentos aptos a cessa-las, sejam
beneficiados (BORGES; GOMES; SARMENTO, 2015).

Sousa Filho (2017), por seu turno, atribui o cabimento do writ coletivo, em
sintese, a trés razdes principais. A primeira, ja referida, diz respeito a historica
doutrina brasileira do habeas corpus, por meio da qual se utilizou o writ para a
protecdo de diversos direitos em relacdo aos quais ndo havia instrumento
especifico para salvaguarda-los na época. A segunda se relaciona as
determinacdes do Pacto de S&do José da Costa Rica de que a tutela jurisdicional
deve ser aplicada de forma equanime entre os jurisdicionados, bem como deve
possibilitar a efetiva tutela das situacdes submetidas a juizo, considerando-se,

ainda, a relacdo de dependéncia entre o direito material e o processual. No
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tocante a Ultima razdo, concerne no pouco formalismo procedimental do

instrumento, que permite sua adaptacdo para a protecéo integral da liberdade.

Além disso, instrumentos de carater coletivo sdo fundamentais a um
desenvolvimento sustentavel. Nessa linha, Pr4 (2001) defende que as acdes
coletivas influenciam na construcdo de igualdade social e do desenvolvimento
humano, o que se mostra relevante no Brasil e nos demais paises da Ameérica
Latina, os quais sdo marcados por desigualdades sociais, econémicas, politicas e
culturais. Didier Jr. e Zaneti Jr. (2018), no mesmo sentido, sustentam que as
acOes coletivas servem ao interesse publico, uma vez que, além dos interesses
individuais, visam a realizacdo dos objetivos constitucionais, diante do nimero de
pessoas envolvidas, da natureza do bem juridico tutelado e das caracteristicas da

lesdo. Outrossim, no ambito penal

[...] essas preocupacdes se fazem ainda mais intensas, uma vez que
toda a questdo que envolva a liberdade ambulatorial € por definicao
urgente. Nesse sentido, observam-se iniciativas crescentes no sentido
de otimizar a tramitacdo dos processos penais, dentre as quais se
destaca o estimulo a solucdo coletiva das demandas de massa
(BORGES; GOMES; SARMENTO, 2015, p. 7).

No mais, também € possivel defender a aplicabilidade do remédio
constitucional de forma coletiva em razdo da analogia com outros instrumentos
processuais coletivos de garantia dos direitos fundamentais, como, por exemplo,
o0 mandado de injuncao coletivo que, mesmo sem previsdo normativa, foi admitido
por muito tempo pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Do mesmo
modo, é possivel relacionar o writ coletivo com a acao civil publica e com o
mandado de seguranca coletivo, mecanismos que igualmente visam a protecao
de direitos individuais homogéneos, isto é, que podem ser tutelados de forma
coletiva em situagBes especificas (SOUSA FILHO, 2017).

De referir, ainda, que o direito de liberdade de locomocé&o, assim como o
instituto do habeas corpus, por serem garantias fundamentais, possuem
aplicabilidade ampla e imediata, em razdo do disposto nos paragrafos primeiro e

segundo do artigo 5°°, da Constituicdo, o que esta intrinsicamente relacionado ao

® Artigo 5°. [...] § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagéo
imediata. 8§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo n&do excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte [...] (BRASIL, 1998).
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direito a uma tutela jurisdicional justa, efetiva, adequada e eficiente (CHEQUER,
2014). Sendo assim, embora ndo exista previsdo normativa expressa, da analise
do texto constitucional, que confere protecdo integral ao direito a liberdade, é
possivel sustentar o cabimento do habeas corpus em favor de um grupo de
pessoas, em razao da interpretacdo ampla e abrangente que se deve atribuir aos
direitos fundamentais para se obter uma tutela jurisdicional adequada (SOUSA
FILHO, 2017).

Na mesma via, a defesa do direito a liberdade ambulatorial por meio do
habeas corpus coletivo se mostra pertinente no atual contexto nacional, pois é um
instrumento com grande amplitude, de modo que evita o ajuizamento de elevado
namero de demandas individuais sobre um mesmo tema. Assim sendo, a tutela
coletiva se torna essencial para consagrar 0s valores constitucionalmente
firmados, garantindo-se a maior efetividade possivel aos direitos fundamentais.
Em razdo disso, Chequer (2014, p. 93) aduz que “[...] ndo € somente cabivel, mas
também recomendavel, a tutela inibitoria coletiva com a finalidade de combater a
pratica, a continuidade e a repeticéo de ilicitos que atentem contra a liberdade de

locomogé&o de grupos ou coletividades de pessoas”.

Nessa perspectiva, Sousa Filho (2017) também aduz que a tutela coletiva
de direitos torna-se ainda mais importante em paises com grandes desigualdades
sociais, nos quais € potencializada a seletividade penal dos grupos mais
vulneraveis econbmica e socialmente, como € o caso do Brasil. Dessa forma,
sustenta que tem prevalecido na América Latina, sobretudo em razdo da
jurisprudéncia argentina®, que quando a violagdo a liberdade de locomocéao
possuir uma causa coletiva, pode ser equiparada a um direito individual

homogéneo, de modo que sua protecdo também pode ocorrer coletivamente.

N&o obstante, a jurisprudéncia patria possui orientacdo crescente acerca
da importancia da tutela coletiva da liberdade ambulatorial por meio da utilizac&o

7

do habeas corpus de forma coletiva, como é o caso do HC 143.641/SP do

°A Argentina, também sem previsdo legal em sua ordem juridica sobre o habeas corpus coletivo,
possui construgéo jurisprudencial crescente no sentido de admitir o cabimento do habeas corpus
coletivo. Exemplo dessa afirmacéo € o paradigmético caso Verbitsky, interposto em favor de todas
as pessoas detidas em instalagBes policiais superlotadas e em condi¢des precérias na cidade de
Buenos Aires. A decisdo, em apertada sintese, fundamentou-se nos principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana e do acesso a justica, bem como na economia processual e na
necessidade de igualdade de tratamento aos presos em mesma situacdo. Teve por base, ainda, a
aplicacdo do disposto em tratados internacionais (ARGENTINA, 2004).
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Supremo Tribunal Federal, que determinou a substituicdo da prisdo preventiva
pela domiciliar a todas as presas gestantes, puérperas ou maes de criancas de
até 12 anos ou de deficientes sob sua guarda. Referido julgado, embora nao
tenha sido o pioneiro quanto a tematica do habeas corpus coletivo no
ordenamento juridico brasileiro, obteve grande repercussdo nacional, sobretudo
em razdo de seu mérito, relacionado ao encarceramento feminino, a maternidade
na prisdo e as atribui¢cdes, historica e socialmente, destinadas as mulheres pela

sociedade.
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3 DA MULHER NA SOCIEDADE E NO SISTEMA CARCERARIO: DUPLA
INVISIBILIDADE

O sistema penal e o sistema prisional sdo pensados e direcionados
preponderantemente a populacdo masculina. Dessa forma, a mulher, ja
invisibilizada perante a sociedade, se torna ainda mais vulneravel quando
ingressa no carcere, no qual, além de ser submetida a condicbes desumanas e
degradantes, inexistindo infraestrutura adequada para atender as particularidades
femininas, sofre consequéncias especificas decorrentes de sua condi¢cdo género.
No exercicio da maternidade, em especial, funcéo histdrica, social e culturalmente
atribuida as mulheres, as violacdes de direitos sdo ainda mais evidentes. Assim
sendo, as mulheres nessas condi¢cdes se tornam objeto de politicas publicas e de
maior tutela pelo ordenamento juridico patrio. Todavia, sob outro panorama, a
forma pela qual presas gravidas e maes de crian¢as sao protegidas pela ordenam
juridica é influenciada por uma sociedade de cultura patriarcal, que acaba por

reproduzir estereotipos e posicdes sociais.

3.1 Da maternidade e da domesticidade como fun¢cdes impostas a condi¢ao

feminina

As mulheres, na sociedade patriarcal, integram uma relagéo dicotbmica de
poder, que as subordina ao espaco privado e ao contexto familiar, meramente em
razdo de seu género. Nesse contexto, € imposto as mulheres, como um atributo
natural e inseparavel a sua feminilidade, o exercicio da maternidade e das
atividades domeésticas. No entanto, essa historica inferioridade, que iniciou no
ambito familiar, se reproduz nas diversas instituicbes da sociedade, de modo que
cria padrbes de comportamento estigmatizantes a serem desempenhados por

homens e mulheres nos diversos contextos sociais.

Os valores patriarcais, advindos do periodo colonial, influenciaram de
sobremaneira a constituicdo da familia socialmente aceita como aquela em que
todos eram submissos ao poder do homem, em razdo de uma suposta

superioridade masculina. Dessa forma, por consideravel periodo histérico, as
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Unicas identificacdes valorizadas na mulher pela sociedade eram as de filha,
esposa e mae. No entanto, embora esse fosse o padrdo ideal de familia
construido pela sociedade naquela época, néo foi propagado uniformemente pelo
Brasil, diante da ampla desigualdade econOmica e social existentes. Assim, o
parametro burgués ndo se difundiu da mesma forma nas familias das classes
populares, nas quais se incluiam no trabalho produtivo mulheres e criancgas, o0 que
resultou em diferentes contextos sociais nos quais as mulheres estao inseridas
(SCOTT, 2016).

O sistema patriarcal, ainda presente na sociedade, embora de origem
colonial, se manifesta na relagao dicotdbmica e historica de poder, que importa na
dominacdo do homem sobre a mulher, em razdo de uma suposta inferioridade
bioldgica feminina. Esse sistema, que teve origem no ambito familiar, no qual a
figura paterna exercia dominagdo em relagdo a mulher e aos filhos, repercutiu em
todas as esferas da sociedade, se mantendo e se reproduzindo nas diversas
instituicbes sociais, justificando a desigualdade entre homens e mulheres e

convalidando a discriminacao e opressao feminina (MENDES, 2017).

Contudo, com o inicio do periodo de urbanizacdo e industrializacdo no
Brasil, um novo modelo de familia comecou a ser preconizado, no qual as
vontades individuais passaram a ter, de certa forma, mais espacgo. Nesse
contexto, a mulher ainda era incumbida de cuidar e educar os filhos, bem como
de desenvolver, exclusivamente, as tarefas domésticas, sendo também submissa
ao marido, mas nédo completamente sem voz. A partir desse momento, iniciou-se
um processo lento e gradativo de obtencéo de direitos as mulheres. No entanto,
mesmo com algumas conquistas, a sociedade daquela época ainda considerava
como o destino da mulher casar e ter filhos, fatos que lhe conferiam prestigio
social além de qualquer outra funcdo que desenvolvesse, sendo, inclusive,
desejavel socialmente que pudesse dedicar-se exclusivamente ao lar. Nesse
sentido, Scott (2016, p. 24) relata que “ndo desempenhar o papel materno seria

algo como ‘trair a esséncia feminina™.

Nessa senda, a subordinacdo das mulheres estd imediatamente
relacionada com a estrutura social baseada no patriarcado e na dominacao pelo
poder masculino, 0 que também propicia a separacdo da sociedade entre uma
esfera publica, destinada aos homens, e outra privada, a ser ocupada pelas
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mulheres a fim de desempenharem os papeis de maes e esposas. Inclusive, para
Campos (2017, p. 227), “o patriarcado e a ideia da separacéo do publico e privado
formam as bases do controle da sexualidade feminina e da ideia de

domesticidade feminina”.

Rios (2005), nesse norte, sustenta que as mulheres sdo oprimidas em
razdo de padrdoes sociais estereotipados, decorrentes de uma sociedade
patriarcal e classicista. Esses padrfes, consoante a autora, correspondem a
espécies de prisdes a que as mulheres estéo sujeitas, de modo que importam na
privacdo de sua liberdade e em uma forma de opressdo, fundada,
essencialmente, nas relacdes de poder e na subordinacdo das mulheres em
relacdo aos homens. Dentre os estigmas que aprisionam as mulheres pode ser
citada a maternidade, posto que as instituicdes da sociedade e o proprio Estado

reproduzem a ideia de que as mulheres devem ser mées.

Logo, para a sociedade e para a cultura patriarcal, a mulher ser méae e
esposa € viver em conformidade com as normas que expressam 0O seu ser. A
maternidade, por conseguinte, consiste hum complexo fendbmeno sociocultural,
pelo qual é atribuida & mulher a funcédo de gerar, cuidar e criar dos filhos, de
forma permanente ao longo de sua vida. Esse conjunto de relacbes e agbes

atinentes a maternidade sao definidores da feminilidade. Sendo assim, Rios
(2005, p. 363) sustenta que

todas las mujeres por el s6lo hecho de serlo son madres y esposas.
Desde el nacimiento y aun antes, las mujeres forman parte de una
historia que las conforma como madres y esposas. La maternidad y la
conyugalidad son las esferas vitales que organizan y conforman los
modos de vida femeninos, independientemente de la edad, de la clase
social, de la definicién nacional, religiosa o politica de las mujeres7.

Na mesma linha, Campos (2017) aduz que as mulheres séo direcionadas a
exercerem a maternidade, o que assevera sua opressao, uma vez que é um fator
relevante de discriminacdo entre os géneros, em razdo de ser atribuida
majoritariamente as mulheres a criacdo, educacdo e socializacdo dos filhos.

Assim, é considerado natural que o cuidado da casa e da familia sejam tarefas

" “Todas as mulheres, pelo simples fato de sé-lo, sd0 maes e esposas. Desde o nascimento, e

inclusive antes, as mulheres fazem parte de uma histéria que as molda como mées e esposas. A
maternidade e o matrimonio séo as esferas vitais que organizam e marcam os modos de vida
femininos, independentemente da idade, classe social, definigdo nacional, religiosa ou politica das
mulheres” (tradug&o nossa).
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exclusivas femininas. A maternidade, portanto, compreende, ao mesmo tempo,
um momento e um estado, uma vez que ndo perdura apenas o0 periodo
gestacional, mas acompanha a mulher em toda sua vida. Assim, embora seja
uma forma de identidade e uma diferenca reconhecida, por outro lado, €, também,
um fato social, uma vez que se torna uma funcéo atribuida, socialmente e pelo
Estado, as mulheres (PERROT, 2017).

Também em decorréncia da visdo da maternidade como um atributo
natural e obrigatério das mulheres, o ambiente laboral se tornou um dos principais
espacos que reproduzem a diferenciacdo entre homens e mulheres em razéo de
guestbes de género, diante de uma ideia biolégica, e ndo social, da divisdo do
trabalho (RIOS, 2005). Desde o desenvolvimento da sociedade capitalista, a
suposta menor aptidao fisica feminina para o trabalho, bem como sua funcao
reprodutiva, foram um dos primeiros determinantes de distingdo entre homens e
mulheres no contexto social. Tal fato importou no confinamento doméstico
feminino e asseverou o papel tradicionalmente imposto a maioria das mulheres,
sobretudo brancas e burguesas, como responsaveis pelas atividades domeésticas
e de cuidado dos filhos (CAMPOS, 2017).

De outra banda, a gradativa insercdo da mulher no cenério laboral e o
progressivo aumento da valorizagcdo de suas qualidades e capacidades, fez com
gue passasse a ser mais exigivel aos homens assumirem maior responsabilidade
com as tarefas domésticas e a criagdo dos filhos. Todavia, a despeito da mulher
ter passado a colaborar de forma mais ampla e efetiva no sustento familiar, o
aumento da participacdo dos homens no desempenho das atividades do lar e no
cuidado com os filhos ndo ocorreu na mesma proporcao, sendo essas ainda

incumbéncias majoritarias femininas (FARIA, 2017).

Considerando esse contexto, as lutas feministas comecaram a se insurgir
guanto as atribuicGes estigmatizantes impostas a mulher. Dessa forma, o espaco
privado e a maternidade comecaram a ser objeto de um estudo mais aprofundado
e de atencao publica. Isso porque, conforme exemplifica Dimoulis (2002, p. 45), “a
guestdo de quem lava os pratos em casa hao é de interesse exclusivo do casal,
nem resultado de uma decisao livre: decorre da relagdo de forcas patriarcais, que,

como problema politico, deve ser tratada nos espacgos publicos”.
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Nesse norte, a construcdo do conceito de género foi crucial para
desconstruir critérios bioldgicos como exclusivos fundamentos da diferenciacao
entre homens e mulheres e de seus papéis na sociedade e no ambito familiar.
Conforme sustenta Faria (2017), o género ndo est4 adstrito meramente a
dualidade entre masculino e feminino, uma vez que se relaciona a diversos
elementos socioculturais e com a propria forma da pessoa se interpretar nos
contextos fisiologico, biolégico e psicoldgico. Assim, a partir de uma perspectiva
critica de género, entende-se que o0s papéis atribuidos a homens e mulheres e,
por conseguinte, a subordinagdo feminina, sédo decorrentes de diversos fatores,
de forma que o significado simbdlico entre mulher e homem “sdo culturalmente
construidos e ndo podem ser considerados naturais, fixos ou predeterminados”
(CAMPOS, 2017, p. 110), devendo, portanto serem superados o0s estigmas

relacionados a responsabilizagéo pelos filhos.

No decorrer dos anos, portanto, houve um aumento da participacéo
feminina nas atividades sociais e na luta por direitos. A conquista de métodos
contraceptivos, por exemplo, ao possibilitar as mulheres optarem, ou néao, pelo
exercicio da maternidade, foi uma das primeiras conquistas do movimento
feminista, que pregava a necessidade de garantia da dignidade feminina, bem
como da autonomia quanto a sua vida social, politica, laboral e sexual. Entretanto,
nada obstante os avancos obtidos pelo reconhecimento de direitos as mulheres, a
previsdo formal de igualdade, na Constituicdo Federal de 1988, nao foi
reproduzida de forma automatica nos espacos sociais, porquanto as mulheres
continuam sendo subordinadas aos homens, sobretudo no &ambito familiar
(FARIA, 2017). Assim, “apesar de todas as conquistas sociais das mulheres nas
Ultimas décadas, ainda é grande a pressao para que a maternidade aconteca a
qualquer custo” (SCOTT, 2016, p. 35).

7

A maternidade é, pois, um determinante essencial de diferenciacdo da
condicéo e posicado das mulheres na sociedade patriarcal. Dessa forma, inclusive
guando sdo inseridas no sistema carcerario, a opressao feminina em decorréncia
da maternidade € reproduzida. Isso porque, as mulheres presas mantém o direito,
mas, também, a obrigacdo de cuidarem de seus filhos. Esses, se separados das
maes, vivem uma vida de incerteza pela auséncia da figura materna e, muitas

vezes, de outra pessoa responsavel em seu cotidiano. Por outro lado, se
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permanecem com as genitoras na prisdo, acabam por também ficarem
aprisionados e sofrerem as consequéncias do carcere. Logo, o sistema prisional
também reproduz o trabalho invisivel e quase exclusivo das mulheres em relacdo
a maternidade, que a persegue, portanto, até mesmo na prisdo (RIOS, 2005).

Assim,

ndo bastasse o dominio em ambito privado, eis que vivemos em uma
sociedade extremamente patriarcal e miségina, em que a maioria das
mulheres ainda esta inteiramente dedicada aos afazeres domésticos, a
regra clara que se quer reforcar é a de que ele se estende cada vez mais
ao publico, sendo o poder punitivo mais uma extensao das formas do
exercicio do poder sobre a mulher” (FERNANDES; OLIVEIRA, 2017, p.
208).

O poder punitivo em relacdo as mulheres também se consolidou em uma
situacdo de sujeicdo, o que se reproduz na forma pela qual séo tratadas pelo
ordenamento juridico. Assim, quando inseridas no ambito prisional, as mulheres
gravidas e maes sofrem ainda maior reprimenda social, porquanto demonstrariam
descaso em relacdo aos filhos ao optarem pela pratica de fatos delituosos. No
entanto, a condicdo subordinada das mulheres perante a sociedade deve ser
considerada para se entender os diversos motivos pelos quais cometem infragdes

penais.

3.2 Da mulher como autora de delitos e vitima do sistema penal patriarcal

As mulheres presas sao duplamente encarceradas, posto que, mesmo
antes de ingressarem no sistema de justica criminal, ja sao custodiadas por uma
sociedade patriarcal que as oprime e as discrimina nas diversas instituicoes
sociais, como, por exemplo, no espaco domeéstico e familiar. Além disso, o
esteredtipo da mulher como ser bondoso, fragil e passivo, rompido em razédo da
pratica de um delito, gera maior reprovacéo social e repercute em consequéncias

diversas as que sao sofridas pelos homens encarcerados.

Mendes (2017), nesse sentido, explana que, para as mulheres, muito antes
do advento das primeiras instituicdes prisionais, a reclusdo, no ambito doméstico
ou em conventos, sempre foi uma realidade na sociedade patriarcal, com o

objetivo principal de afasta-las da esfera publica. Dessa forma, o
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encarceramento, tanto no contexto familiar, quanto em prisdes, funciona como
forma de dominacdo masculina sobre as mulheres. Rios (2005, p. 36), na mesma
senda, afirma que “todas las mujeres estan cautivas por el solo hecho de ser
mujeres en el mundo patriarcal’®, porquanto apenas em razéo de sua condicéo de
género, sao aprisionadas, social e culturalmente. Assim sendo, ambas as autoras
sustentam que, mesmo em liberdade, as mulheres ja vivem em uma espécie de

prisdo, em razéo da opresséao social e cultural a que estédo sujeitas.

Conforme demonstra a segunda edicdo do Levantamento Nacional de
Informacdes Penitenciarias, elaborado pelo Departamento Penitenciario Nacional
e publicado em maio de 2018, existiam 41.087 (quarenta e um mil e oitenta e
sete) mulheres presas em junho de 2016 no sistema prisional estadual brasileiro.
Embora o levantamento tenha se baseado em informacfes parciais prestadas
pelos estados da federacdo, o niumero de mulheres presas a que se tem registro
representa um aumento de 656% em relacdo ao total registrado no inicio dos
anos 2000, fato que coloca o Brasil na quarta posicdo mundial, em relacdo ao

tamanho absoluto, de populacéo prisional feminina (BRASIL, 2018a).

O estudo sobre a relagdo das mulheres com a criminalidade, seja como
autoras ou vitimas de delitos, encontra-se, majoritariamente, referenciado por
paradigmas criminolégicos masculinos. Isso porque, embora existam diversas
teorias criminologicas e seus objetos de estudo, a criminologia como um todo, por
muito tempo, em que pese a pretensdo de ser universal, foi uma ciéncia
construida por homens, sobre a criminalidade masculina. Assim, as questfes
relacionadas a pratica de crimes por mulheres sédo consideradas meros aditivos
ou variaveis das teorias, e ndo a base de estudo de sua producdo, em uma
tentativa de adaptar e incorporar as mulheres nas criminologias ja existentes.
Assim, embora existam feministas crimindlogas, ainda ndo ha uma producéo
consideravel que sustente a existéncia de uma criminologia feminista autdnoma
(MENDES, 2017).

De toda parte, a agregacdo das teorias feministas nas correntes
criminoldgicas, a partir da década de 1980, fez com que o sistema de justica

criminal passasse a ser analisado sob a perspectiva de género, 0o que ensejou

® “Todas as mulheres s&o aprisionadas apenas pelo fato de serem mulheres no mundo patriarcal”
(traducéo nossa).
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indagacdes quanto ao tratamento da mulher pelo sistema de justica criminal. A
incorporacdo do paradigma feminista na criminologia foi, portanto, essencial ao
guestionamento de pressupostos androcéntricos dos estudos criminologicos até
entdo existentes, o que desenvolveu um novo referencial teérico capaz de
analisar a criminalidade feminina. O feminismo, assim, incluiu as mulheres como
objetos de analise da criminologia, bem como relacionou a criminalidade as

diversas instituicoes sociais nas quais estéo inseridas (CAMPQOS, 2017).

Em que pese ser usual a associagcado entre crime e marginalidade, séo
diversos os fatores que levam as mulheres a cometerem infracfes penais. Nesse
sentido, a delinquéncia feminina também ndo pode ser analisada como uma
questao individual ou uma enfermidade, uma vez que a condicdo da mulher na
sociedade e que a leva a praticar delitos esta relacionada a variados
determinantes historicos, sociais e culturais. Assim, além da relagéo entre crime e
classe social, a criminalidade feminina envolve questdes muito mais complexas,
relacionadas ao género, ao tipo de crime cometido e ao seu papel nos atos
criminosos (RIOS, 2005).

Segundo o j& mencionado Levantamento Nacional de Informagfes
Penitenciarias (BRASIL, 2018a), os tipos penais que mais encarceram as
mulheres sao delitos contra o patrimoénio e, sobretudo, relacionados ao trafico de
drogas, sendo que estes correspondiam, em junho de 2016, a 62% das prisdes
provisorias e definitivas do pais. Portanto, a preponderancia de prisées em razao
da pratica desses crimes demonstra a seletividade do sistema penal, visto que
indica que o aparato punitivo do Estado € voltado a repressédo de determinados
tipos de infracbes penais e, por conseguinte, ao encarceramento de determinados

grupos sociais.

No tocante ao envolvimento das mulheres com o trafico de drogas, Rios
(2005, p. 655) entende que "aun como delincuentes estas mujeres son también
victimas®, posto que o relacionamento conjugal, filial ou materno com homens
constitui a base de sua transgressao. Isso porque, as mulheres traficantes, em
sua grande maioria, ndo agem sozinhas, mas sim ao lado e a favor de outros
homens. Mendes (2017), no mesmo sentido, afirma que a maioria das mulheres

presas por trafico de entorpecentes é utilizada como mero meio de transporte de

% “Mesmo como criminosas, estas mulheres sdo, também, vitimas” (traducéo nossa).
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drogas, em regra para o interior de presidios, a pedido de seus companheiros,
nao se apresentando, portanto, no comando ou em funcbes de destaque nas
organizagbes criminosas, mas sim em condi¢bes subalternas. Dessa forma,
salienta que deve ser considerada a condicdo a que as mulheres estao sujeitas
na sociedade para se entender o motivo pelo qual o trafico de drogas € o mais

expressivo delito por elas cometido.

Inseridas no sistema carcerario, a situacdo de vulnerabilidade das
mulheres é ainda mais agravada. De todas as unidades prisionais existentes no
pais, apenas 7% sao destinadas exclusivamente ao publico feminino e 16% sé&o
caracterizadas como mistas, ou seja, eram prisbes originariamente masculinas
gue foram, de certa forma, adaptadas para receberem mulheres. Além disso, de
acordo com os dados dos estabelecimentos que participaram do Levantamento,
havia, em junho de 2016, 27.029 (vinte e sete mil e vinte e nove) vagas
disponibilizadas exclusivamente para mulheres, havendo, portanto, além das ja
reconhecidas falhas estruturais e que ndo atendem as particularidades femininas,

déficit para sua alocagao no sistema penitenciario (BRASIL, 2018a).

Campos (2017, p. 228-229) afirma que “as instituicdes penais tendem a
reforcar a posi¢cdo subordinada das mulheres na sociedade e a crencga simpléria
de que a feminilidade é a antitese do comportamento criminoso”. Nesse sentido,
embora a prisdo importe, tanto para homens, quanto para mulheres, além de uma
punicdo, a separagdo com o mundo em que estavam inseridos, para as mulheres
essa consequéncia é asseverada, visto que a maioria das encarceradas €
abandonada por seus familiares. Além disso, o estigma para as presidiarias que
deixam o sistema prisional € ainda maior, visto que a sociedade constréi a figura
da mulher para que sejam boas, sendo a maldade, demonstrada pelo
cometimento de um delito, imperdoavel. Assim, “como el resto de la sociedad, la
prision es también un espacio genéricamente discriminador y opresivo para las
mujeres®” (RIOS, 2005, p. 675).

Diante disso, de acordo com o feminismo pds-moderno, € necessario
abandonar metanarrativas universalizantes para justificar a criminalidade

feminina, visto que essa possui diversas causas, relacionadas as variadas

1% “Como no resto da sociedade, a prisdo também é um espacgo genericamente discriminatério e
opressor para as mulheres” (traducdo nossa).
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condi¢cBes culturais e socioeconbmicas em que as mulheres estdo inseridas na
sociedade. Em razao disso, Campos (2017) fundamenta que o elemento género &
fundamental para entender a criminalidade feminina e o sistema de justica
criminal. Todavia, o género deve ser analisado diante de um contexto historico e
social, e associado a outras variantes, como raca, sexualidade e classe social, por
exemplo. Assim, a partir de uma perspectiva ampla, desassociada de pretensdes
totalizadoras e metanarrativas, € possivel — ao mesmo tempo em que é

necessario — o desenvolvimento de uma criminologia feminista.

Ainda nessa linha de entendimento, Mendes (2017) também defende a
necessidade de um referencial criminolégico autbnomo em relacdo as mulheres,
baseado em um novo paradigma que considere a teoria critica feminista,
porquanto é preciso compreender os processos de criminalizacdo e vitimizacéo
das mulheres sob uma perspectiva de género. De acordo com a autora, as
mulheres ndo podem ser um elemento incorporado as criminologias que estudam,
basicamente, a criminalidade masculina. Além disso, deve ser considerado que a
mulher ndo é um ser universal, diante das diversas culturas e realidades,
econOmicas e sociais, em que vivem. Assim, ndo é possivel a construcdo de uma
Unica e totalizante criminologia feminista, mas variadas criminologias, tendo em

vista a diversidade de feminismos e de suas epistemologias.

O ordenamento juridico, com forte influéncia da cultura patriarcal, confere
maior atencdo a tutela das mulheres presas quando sdo gravidas ou maes,
objetivando a salvaguarda de seus filhos. Nesse norte, uma recente politica
publica introduzida pela legislacdo penal é a possibilidade de substituicdo da
prisdo preventiva pela domiciliar na hipotese de a mulher presa estar gravida ou
ser mae de criancas de até doze anos. Assim, a despeito da importancia da tutela
da primeira infancia e dos beneficios da previsdo legal, essa possibilidade deve
ser observada de forma critica, diante da visdo da mulher na sociedade no que

tange a maternidade.
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3.3 Da mulher mée no carcere e da necessidade de ressignificacdo do direito

sob um paradigma de igualdade de género

Em vista dos dilemas envolvendo os filhos menores de méaes privadas de
sua liberdade, a Lei n. 13.257/2016, denominada de Estatuto da Primeira Infancia,
introduziu ao artigo 318™ do Coédigo de Processo Penal a possibilidade de
substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar, na hipotese de tratar-se de presa
gestante ou com filho de até doze anos de idade. Também foi acrescentada a
possibilidade da referida substituicdo no caso de homens presos, contanto que,
nesse caso, sejam 0s Unicos responsaveis pelos cuidados dos filhos de até doze

anos incompletos.

Dessa forma, em um primeiro momento, verifica-se significativa importancia
da legislagéo supracitada, que visa a atender, precipuamente, aos interesses dos
infantes, ainda que, invariavelmente, também atenda aos das méaes e pais presos,
ao possibilitar a manutencdo das relacbes familiares e contribuir para o
desencarceramento, diante da situacdo calamitosa em que se encontram as
prisdes do pais. Por outro lado, contudo, a previsdo normativa reflete nocivamente
0S espagos e papéis destinados pela sociedade aos homens e as mulheres, uma
vez que hé relevante diferenca entre os critérios para a concessdo da prisao
domiciliar para a mée e para o pai preso. Diante disso, Albuquerque e Castro
(2016, p. 147) afirmam que

a subjugacdo da mulher nessa estrutura social se da também por meio
da desvalorizacdo das experiéncias subjetivas que somente mulheres
podem experimentar. Enquanto a maternidade é vista como um fato
natural e social — pois a mulher que da a luz é a mae —, a paternidade é
mero fato social, uma invencdo humana, ja que em razédo do lapso de
tempo que separa o0 ato sexual do nascimento, a paternidade tem que

ser conhecida ou inventada.

Nesse sentido, Boldo (2018) reitera que as mulheres no sistema patriarcal
sao reclusas antes mesmo de as prisdes existirem. Isso porque esse sistema esta

baseado em um modelo binario de géneros, com qualidades e atribuicbes, a

1 Artigo 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o agente for: [...]
IV - gestante; V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos; VI - homem, caso
seja o0 unico responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos. [...]
(BRASIL, 1941).
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homens e mulheres, ao mesmo tempo complementares e excludentes. Assim, 0
carcere se torna apenas mais um dos espacos de opressdo as mulheres.
Sustenta, pois, que “esta forma de entender a los seres humanos permea todos
los espacios sociales y la carcel no es excepcién. En las prisiones de todo el pais
se reproducen las mismas desigualdades que vemos en la vida en fibertad”?
(BOLDO, 2018, p. 371).

Em razdo de sua vulnerabilidade historica, social e cultural, as mulheres
sdo também oprimidas no ambito juridico, porquanto ndo sdo escutadas com
seriedade, tampouco suas versdes e provas S840 aceitas perante as instituicoes
(RIOS, 2005). As nogdes de neutralidade e objetividade do ordenamento juridico,
embora propagadas como valores universais, sdo masculinos. Assim, quando
mulheres se deparam com o sistema de justica, sdo julgadas por preceitos
masculinos incorporados ao direito que, portanto, torna-se também reprodutor de

lugares, papéis e posicdes de género (MENDES, 2017).

O direito €, nesse norte, produto da sociedade patriarcal, de modo que
reflete valores e tutela interesses preponderantemente masculinas. Assim sendo,
mesmo quando o ordenamento juridico busca proteger interesses femininos, sua
aplicacdo é realizada por instituicdes e individuos influenciados pelo
patriarcalismo que desfavorece as mulheres. Dessa forma, é possivel afirmar que
“l...] los métodos, las metodologias y bases tedricas del derecho son patriarcales,
sexistas y androcéntricos; ademas de que el mismo es utilizado como un discurso
para la dominacion y el control del cuerpo de las mujeres [...]™* (MENDOZA,
2018, p. 125).

O carater machista da lei em comento fica ainda mais evidente quando se
verifica que ao homem também é possibilitada a substituicdo da prisdo preventiva
pela domiciliar, desde que seja o0 unico responsavel pelo cuidado dos filhos.
Desse modo, a legislacao reforca o entendimento da sociedade patriarcal acerca

dos papéis atribuidos a homens e mulheres. Assim, ao pai s6 é possivel a

concessdo do beneficio se comprovar a inexisténcia da figura materna, tendo,

12 “Essa forma de entender os seres humanos permeia todos 0s espagos sociais e a cadeia ndo é

excecdo. Nas prisbes de todo o pais sdo reproduzidas as mesmas desigualdades que vemos na
vida em ‘liberdade” (tradu¢&o nossa).

13 «[] os métodos, as metodologias e bases teoricas do direito sdo patriarcais, sexistas e
androcéntricas; além disso, o direito é utilizado como um discurso para a dominacgdo e o controle
do corpo das mulheres [...]” (tradug&o nossa).
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portanto, funcéo dispensavel e secundaria na composicao familiar. A dominacéo
da mulher, nesse ponto, reflete no ideario sacralizado da maternidade ao contexto
feminino (FERNANDES; OLIVEIRA, 2017).

Os diferentes requisitos, para a obtencdo do mesmo beneficio, para pais e
maes, demonstra que a sociedade considera que ha naturalmente um lugar a ser
ocupado pela mulher, que € o lar, em decorréncia, sobretudo, da maternidade,
enquanto que para o0 homem esse mesmo espaco nao seria algo inato de sua
condicdo, ou seja, dependeria de situacdes especificas e pontuais. Nesse
contexto, ao se analisar a legislacdo posta, constata-se que o préprio Estado
reconhece a naturalizacdo dos papéis que cada género deveria desempenhar
socialmente, de forma que se constata uma opressédo feminina que decorre da
propria lei (ALBUQUERQUE; CASTRO, 2016).

Mendoza (2018, p. 141) aduz que a hierarquia social decorrente das
questdes de género € determinante na forma em que um pais legisla, governa e
profere decisdes judiciais. Sustenta, portanto, que a distincdo reproduzida pelo
ordenamento juridico decorre de percepcdes provenientes da propria sociedade,
de base fundamentalmente patriarcal. Sendo assim, muito embora a medida evite
gue mulheres figuem encarceradas em presidios superlotados e em condi¢des
indignas, o que corresponde a um avango, a0 mesmo tempo, acaba por
determinar comportamentos, de modo que o confinamento da mulher ao espaco
familiar, bem como a desvalorizacéo das atividades domésticas e da maternidade,
caracteriza uma forma de opressédo. Diante disso, segundo Albuquerque e Castro
(2016, p. 151), “cria-se uma barreira, em Ultima analise, a propria autonomia e
emancipacao feminina, ja que a visdo do Estado reproduzida na lei é limitadora e

estigmatizante”.

Nao obstante, a Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo Contra a Mulher (BRASIL, 2002), ratificada pelo Brasil, ressalta que
a funcédo bioldgica das mulheres como maes ndo pode ser motivo de
discriminacdo. Além disso, salienta que a educacao dos filhos é responsabilidade
tanto dos pais, quanto das maes, de forma que apenas rompendo-se 0 papel
tradicional imposto pela sociedade aos géneros € que se alcancara plena
igualdade. Assim, deve ficar claro que as responsabilidades e atribuicdes da

mulher ndo se resumem as atividades domésticas e a maternidade, como faz crer
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a legislacdo ora em comento, possuindo os homens e as mulheres iguais
atribuicdes em relacdo a seus filhos. Albuguerque e Castro (2016, p. 152), ainda
realizando uma critica sobre a legislacdo, referem que “a lei presumiu uma
desigualdade real e perpetuou tal quadro ao invés de procurar supera-lo e
contribuir para a desnaturalizagdo da organizagao social patriarcal’. Dessa forma,
nao colaborou na desconstrucdo dos espacos culturalmente construidos para

serem ocupados por homens e mulheres.

Dimoulis (2002), de igual forma, afirma que o direito moderno, por muitas
vezes, acaba perpetuando discriminagbes, de modo que se torna mecanismo
propagador de injusticas. No entanto, salienta que isso nado significa que a
inclusdo deva ocorrer meramente pela uniformizacdo e integracdo igualitaria dos
grupos excluidos aos padrbes dominantes, uma vez que suas particularidades
devem ser respeitadas. Além disso, Mendoza (2018) esclarece que o machismo
da lei ndo se deve apenas as normas terem sido criadas e serem aplicadas, em
sua maioria, por legisladores e juristas homens, mas porque o direito ja
incorporou uma cultura masculina, desvalorizando as particularidades femininas.
Assim, em que pese a obrigacdo legal de igualdade estar presente na maioria das
constituicdes do mundo, ainda sédo aferiveis diversas formas de desigualdades.
Por isso, ndo basta a mera alteracéo legislativa, sendo necessaria uma mudanca

no pensamento da sociedade.

A heranca historica e social brasileira desencadeou um pais paternalista e
de cultura autoritaria, fatos que norteiam as acdes e decisdes politicas. Dessa
forma, o planejamento das politicas publicas na sociedade deve levar em
consideracdo as desigualdades e as diversas formas de exclusdo existentes,
buscando-se obter maior equidade social (PRA, 2001). No mesmo sentido, Boldo
(2018, p. 379), a qual entende que “no solo se trata de agregar o incluir a las
mujeres, sino de cuestionar los papeles subordinados que siempre les han sido
assignados, produto de dindmicas de poder naturalizadas por estereétipos de

género rigidos y mutilantes™*.

1% “Nzo se trata apenas de incluir as mulheres, mas de questionar os papéis subordinados que
sempre lhes foram atribuidos, produtos de uma dinamica de poder naturalizada por estereétipos
de género rigidos e mutilantes” (tradugédo nossa).
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A atribuicdo historica, social e cultural as mulheres do exercicio da
maternidade, da criacdo e da educacédo dos filhos, bem como do desempenho
guase que exclusivo das atividades domésticas, torna-se um impasse quando as
mulheres estdo presas. Assim, diante da previséo legal e da situacdo nacional
envolvendo maes presas e seus filhos, foi interposto o HC 143.641/SP, em favor
de todas as presas gestantes ou maes de filhos de até doze anos de idade sob
sua guarda, postulando o cumprimento do dispositivo legal, a fim de converter a
prisdo preventiva em domiciliar de todas as presas provisorias nessa condicao.
Todavia, embora a legislacédo proporcione beneficios as mulheres e aos infantes,
os fundamentos da lei e que motivaram a decisdo do writ devem ser entendidos
de forma critica, visto que reproduzem estere6tipos e configuram uma forma de

opressao.
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4 DO HABEAS CORPUS COLETIVO N. 143.641/SP: ANALISE SOB A
PERSPECTIVA DA MULHER NA SOCIEDADE PATRIARCAL

A possibilidade da substituicdo da priséo preventiva pela domiciliar no caso
de presas gravidas ou mées de criancas de até doze anos de idade, embora
prevista na legislacdo, ndo era interpretada pelos magistrados como um poder-
dever, de forma que se tornou comum ser negada. Isso ocorre em razdo do
pensamento punitivista da sociedade e de uma maior repressdo social as
mulheres autoras de delitos, havendo desconsideracdo quanto as consequéncias
de sua denegacdo as acusadas e as suas familias. Diante desse contexto, de
ambito supraindividual, foi impetrado o habeas corpus coletivo n. 143.641/SP, em
favor de todas as mulheres presas nessa situacdo. No entanto, em que pesem 0s
beneficios da ordem, que determinou a correta aplicacdo da lei, ha que se
considerar que a decisdo também tem por base uma legislacdo que impde a
mulher o desempenho da maternidade, de modo que precisa ser compreendida

de forma critica.

4.1 Da peticéo inicial do habeas corpus n. 143.641/SP: os fundamentos da
pretensao

André Ferreira, Bruna Soares Angotti Batista de Andrade, Eloisa Machado
de Almeida, Nathalie Fragoso e Silva Ferro e Hilem Estefania Cosme de Oliveira
(2017), membros do Coletivo de Advogados em Direitos Humanos, impetraram
habeas corpus coletivo, no ambito do Supremo Tribunal Federal, postulando o
cumprimento do comando legal previsto no artigo 318, incisos IV e V, do Cédigo
de Processo Penal. A ordem foi ajuizada em favor de todas as mulheres, presas
preventivamente, gestantes, puérperas ou maes de criancas sob sua
responsabilidade, bem como em beneficio dos préprios menores, pretendendo a
substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar a todas as mulheres nessas

condicdes.

No tocante ao cabimento do writ coletivo, defenderam que as violagbes aos

direitos das gestantes e maes presas possuem uma dimenséo supraindividual, de



40

modo que o reconhecimento da sistematicidade dos atos ilegais, nessas
circunstancias, se mostra necessario, especialmente porque relacionados as
estruturas prisionais. Sustentaram, nesse sentido, que se a a¢éo violadora possui

um impacto coletivo, “a individualizagdo do remédio obscurece as causas,
enfraquece os pacientes e faz persistir a ilegalidade” (ALMEIDA et al., 2017, p. 4).
Assim, tanto em cumprimento aos imperativos de igualdade de tratamento aos
jurisdicionados, celeridade e economia processual, bem como dos objetivos de
racionalizacdo de tempo, esforcos e recursos no ambito dos processos judiciais,
aduziram ser irrazoavel e desproporcional a exigéncia da impetracao individual do

remédio constitucional, posto que a lesdo possui uma origem comum.

Outrossim, alegaram que o conhecimento do habeas corpus de forma
coletiva se compatibiliza com o texto e 0s principios que norteiam a Constituicao
Federal, havendo, ainda, respaldo do sistema internacional de direitos humanos,
em relagdo ao qual destacam o artigo 25, item “1”*°, da Convencdo Americana de
Direitos Humanos, que prevé que todos possuem direito a ter acesso a um
instrumento efetivo para a protecdo de seus direitos fundamentais. Dessa forma,
considerando a relevancia dos direitos envolvidos, bem como as pessoas
afetadas, a impetragdo da ordem, de forma coletiva, confere maior efetividade a
acao constitucional, uma vez que as precariedades que permeiam a privagao de
liberdade das presas ndo sao episddicas, eventuais ou individuais. Ainda,
mencionaram que outras cortes internacionais também admitiram a
cognoscibilidade do habeas corpus coletivo, como ocorreu, por exemplo, no caso
Verbitsky da Argentina. No mais, afirmaram ser do Supremo Tribunal Federal a
competéncia para o conhecimento do writ, tendo em vista a abrangéncia nacional
da ordem e o fato de o Superior Tribunal de Justica também figurar como

autoridade coatora.

No mérito da demanda, alegaram que, além da ja reconhecida situacéo de
precariedade do sistema prisional brasileiro, as necessidades especificas das

mulheres presas sdo constantemente ignoradas, 0 que € agravado,

> Artigo 25. Protecdo judicial. 1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a
qgualquer outro recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra
atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela constituicdo, pela lei ou pela
presente Convencdo, mesmo quando tal violacdo seja cometida por pessoas que estejam atuando
no exercicio de suas fungdes oficiais (BRASIL, 1969).
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especialmente, durante a gestacdo e no exercicio da maternidade, uma vez que
nao € proporcionada as mulheres assisténcia pré-natal ou apds o parto, tampouco
condicdes salubres para o desenvolvimento dos filhos no ambiente penitenciario.
Assim, embora a Lei n. 13.257/2016 tenha introduzido, como uma tentativa de
solucéo a esse dilema, a possibilidade de ser substituida a priséo preventiva pela
domiciliar as gestantes e méaes de criancas, em consultas realizadas pelos
impetrantes nos sistemas de dados do Superior Tribunal de Justica, foi verificado
que o pedido foi negado em cerca da metade dos casos. Dentre os principais
fundamentos utilizados para a denegacdo da substituicdo estdo as condicdes
pessoais da mulher em relacdo a gravidade do suposto delito praticado, bem
como a necessidade de prova concreta da inadequacao do céarcere. No entanto,
0s autores aduziram que sequer seria necessaria a realizacdo de provas nesse
sentido, tendo em vista que no julgamento da ADPF n. 347, o STF reconheceu a

inequivoca faléncia de todo o sistema prisional brasileiro.

Diante disso, os impetrantes alegaram que a prisao preventiva de mulheres
gestantes e de maes de criancas constitui ato ilegal, porquanto a precariedade
estrutural das penitenciarias, somada a sua inadequacdo as necessidades
especificas femininas, configura tratamento desumano, cruel e degradante.
Afirmaram, ainda, existir discriminagcdo na aplicagdo do dispositivo legal, na
medida em que ha diferenca de tratamento entre as presas, diante da seletividade
do sistema penal, que cada vez mais encarcera mulheres pobres e negras,
sobretudo em razdo da pratica do delito de trafico de drogas. Nesse norte,
mencionaram a decretacdo da prisdo preventiva da ex-primeira dama do Estado
do Rio de Janeiro, Adriana Ancelmo, que foi logo substituida pela domiciliar, o
que, embora importe na correta aplicagcdo da lei, expde a seletividade da
persecucao penal brasileira. Além disso, demonstraram a importancia de ser
proferida uma decisdo ampla e uniforme, em virtude das constantes falhas
estruturais de acesso a justica, diante das desigualdades econdmicas, sociais e
culturais existentes, que ocasionam limitacdes materiais a defesa de direitos
individuais em juizo.

Ressaltaram, outrossim, que as mulheres encarceradas s&o
predominantemente jovens, negras, maes e responsaveis pelo sustento familiar.

Possuem baixa escolaridade, originam-se de extratos sociais economicamente
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desfavorecidos e, antes da prisdo, desempenhavam atividades de trabalho no
mercado informal. A maioria é presa pelo trafico de drogas, o que reflete o déficit
de oportunidades econémicas a que estdo envoltas. Ainda, embora desenvolvam
atividades subalternas do ato criminoso, comumente tem sua prisdo convertida
em preventiva, o que demonstra que o imperativo de excepcionalidade quanto as
prisbes cautelares, embora previsto legalmente, ndo tem conseguido se impor no

sistema de justica criminal brasileiro. Nesse viés, os impetrantes expdem que

0 encarceramento massivo e crescente de mulheres ganha
inteligibilidade como produto de uma politica criminal que recorre a
prisdo como principal resposta estatal ao conflito com a lei e abusa de
sua modalidade preventiva; de uma politica de seguranca publica que
logra alcancar os mais vulneraveis; de uma politica de drogas, cuja
rigorosa legislacdo, apenas formulada em termos neutros e abstratos,
atinge as mulheres draconianamente, reforcando sua vulnerabilidade e a
de sua familia (ALMEIDA et al., 2017, p. 09).

Cumpre mencionar, ainda, que os membros do Coletivo de Advogados
apresentaram dados quanto ao encarceramento feminino e a situacdo dos
estabelecimentos prisionais brasileiros, bem como transcreveram relatos de
presas, 0S quais evidenciam que o ambiente carcerario, da forma em que se
apresenta, causa adoecimento fisico e mental a quem nele se encontra. Dessa
forma, sustentaram que o constrangimento ilegal, que conferia subsidios ao
deferimento da ordem, consiste na submissao das mulheres gravidas e mées a
situacbes de encarceramento provisorio degradantes, em completo desrespeito
aos normativos quanto as condicdes dos estabelecimentos prisionais, em

especial, no tocante as particularidades da maternidade.

Nessa linha, também aduziram que além do risco gerado pelo
confinamento em condi¢Bes insalubres, sdo negadas as gestantes politicas
bésicas de saude, sob a justificativa de falta de infraestrutura material e pessoal
estatal. Ademais, direitos elementares, como o de a mae permanecer com 0
recém-nascido por um periodo minimo para garantia de seu aleitamento, muitas
vezes ndo sdo observados. Além disso, afirmaram que os estabelecimentos de
detencdo provisoria, em regra, ndo possuem estrutura materno-infantil, de modo
que, quando os filhos nascem, as mulheres sdo obrigadas a optar entre a
separacado com o recém-nascido ou o isolamento de sua familia, visto que néo é
incomum que precise ser transferida para estabelecimentos prisionais distantes.

Portanto, os impetrantes aduziram que
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ndo sdo menores os desafios enfrentados apdés o nascimento das
criancas. Os espacos destinados ao exercicio da maternidade séo
excepcionais e, quando existente, apresentam sérias deficiéncias e
reiteram violacdes. Quando ha a possibilidade de ficar com as criancgas,
as mées sdo submetidas a um regime de ociosidade, isolamento e
disciplina, que termina por agravar suas condi¢cBes de privacdo de
liberdade (ALMEIDA et al., 2017, p. 23).

Assim, mesmo quando € garantida a permanéncia dos infantes sob os
cuidados da mae, que fica submetida a ainda mais restricbes de sua liberdade,
além de as criancas ficarem expostas a um ambiente insalubre e inseguro, sdo
obstadas do efetivo acesso a saude e do convivio com a sociedade, o que
acarreta prejuizos ao seu desenvolvimento. Além disso, a saida da crianca do
carcere €, de igual forma, traumatica, diante do seu carater abrupto e nao
precedido de um periodo de adaptacdo, o que evidencia o descompromisso
estatal com os impactos psicolégicos causados as presas e aos seus filhos. Mais,
caso néo existam familiares dispostos a exercerem a guarda das criangas durante
o periodo de privacéo da liberdade de sua mée, sdo encaminhadas a abrigos, ndo
sendo excepcionais os casos de adocdo e consequente destituicdo do poder
familiar, sem que as méaes pudessem se manifestar ou se defender de forma

ampla e efetiva.

Nessa linha, os autores da ordem sustentaram que a questdo prisional
feminina, em sua intersec¢cdo com as relacdes de género, desvela sistematicas
violagcOes de direitos fundamentais. As prisdes cautelares evidenciam a cultura
punitivista da sociedade, uma vez que séo utilizadas de forma demasiada e, no

caso das mulheres, ocasionam a restricdo, além da liberdade de locomocao, de

Y

diversos direitos fundamentais em relacdo a sua saude. Diante disso, 0s

impetrantes do writ sustentaram que

a confluéncia de todos esses elementos demonstra que o Estado, no
exercicio de sua atividade persecutdria, caracterizada pelo recurso
abusivo a prisdo cautelar, por suas acdes e omissdes, incrementa o risco
de todas as gestacgfes vividas em situacdo de privagéo de liberdade, de
todos os partos experimentados neste contexto, de todo puerpério. Além
de oferecer espacgos superlotados, insalubres e desequipados, o Estado
falha sistematicamente em garantir servicos adequados de saulde
materna as mulheres privadas de liberdade. Frustra assim demandas de
saude especificas de mulheres e, dado que a auséncia destes servigos,
oferece riscos reais a sobrevivéncia, como demonstram as altas taxas de
mortes maternas no Brasil, viola também seu direito a vida. Ameaca,
ademais, a vida e o desenvolvimento saudavel de criancas, titulares, em
tese, de absoluta prioridade, pela sujeicdo a um ambiente inadequado,
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pela privacdo do acesso a saude e ao convivio familiar (ALMEIDA et al.,
2017, p. 26).

Assim sendo, defenderam que ndo é possivel que a pessoa presa,
sobretudo submetida a prisdo cautelar, tenha restringidos direitos além dos
previstos em lei, tampouco seja penalizada pela falta de estrutura estatal e pela
inércia para sua correta solucdo. Diante disso, o direito a vida, a integridade fisica
e psiquica, bem como a liberdade das presas devem prevalecer ao direito de
punir do Estado. Ante a situacdo exposta acerca do reiterado descumprimento
das determinacdes normativas pelo Estado, compete ao Poder Judiciario
assegurar o cumprimento de medidas privativas de liberdade em conformidade
com a legislacdo. Ao fim, os membros do Coletivo de Advogados em Direitos
Humanos requereram, inclusive em sede liminar, a concessao da ordem para a
revogacdo da prisdo preventiva decretada em face de todas as gestantes e
mulheres com filhos de até doze anos de idade incompletos, ou, alternativamente,

sua substituicdo por prisdo domiciliar.

Foram solicitadas e prestadas informagdes pelo DEPEN, bem como
habilitadas Defensorias Publicas de diversos Estados da federacdo e outras
entidades como amicus curiae. O Ministério Publico Federal sustentou ndo ser
cabivel o habeas corpus de forma coletiva, diante da impossibilidade da
concessao da ordem genericamente em favor de um ndamero indeterminado de
pessoas. Ainda, argumentou que a aplicabilidade da prisdo domiciliar deve ser
analisada diante do caso concreto, visto que pressupde a verificagdo de variados
aspectos, como as circunstancias individuais das presas, a vulnerabilidade de
seus filhos e a existéncia de familiar apto a exercer sua guarda. O processo foi,

posteriormente, submetido a julgamento.

42 Do ac6rddo do writ n. 143.641/SP: a concessao da ordem
desencarceradora

A decisao proferida no HC 143.641/SP concedeu a ordem para determinar
a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar a todas as presas gestantes,

puérperas ou maes de criancas e deficientes sob sua guarda. Dessa forma, o
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Supremo Tribunal Federal se manifestou de forma favoravel ao cabimento do
remédio constitucional de forma coletiva na ordem juridica brasileira, bem como
reconheceu deficiéncias do carcere, em especial no que tange ao exercicio da
maternidade.

No referido julgado, o Relator, Ministro Ricardo Lewandowski, acerca da
preliminar de ndo cognoscibilidade do habeas corpus coletivo no ordenamento
juridico brasileiro, asseverou que, diante da sociedade atual, burocratizada e
massificada, cada vez mais, as lesbes e ameacas aos direitos assumem um
carater coletivo. Desse modo, as ac¢0es coletivas surgem, de certa forma, como a
Unica solucao viavel a garantia do efetivo acesso a justica, em especial dos mais
vulneraveis social e economicamente, os quais, frequentemente, desconhecem as

violacdes de seus direitos ou 0 meio apto a cessa-las.

O Ministro afirmou que a doutrina brasileira do habeas corpus demonstra
que o instituto € maleével e flexivel, com o fito de proteger de maneira mais eficaz
os direitos relacionados ao status libertatis, mencionando, por exemplo, a
possibilidade da concesséao de oficio da ordem, bem como de ser estendida a
todos os demais individuos que se encontrem na mesma situacdo. Ademais,
guanto a auséncia de previsdo normativa expressa acerca da impetracdo do writ
coletivo, asseverou que o STF tem admitido diversos institutos que abrangem
direitos e interesses de coletividades, como, por exemplo, 0 mandado de injuncao
coletivo, o qual j& era admitido pela Corte inclusive antes de sua expressa
previsao legal. Afora isso, a defesa da necessidade de uma analise individual dos
casos concretos, segundo o Ministro, ignora as constantes falhas estruturais de

acesso a justica presentes no pais.

Ainda, mencionou o Ministro outros habeas corpus coletivos conhecidos e
providos em outras instancias do Poder Judiciario brasileiro, e, em uma breve
analise de direito comparado, citou o caso Verbitsky, da Suprema Corte
Argentina, no qual também foi reconhecido o cabimento do writ coletivo, mesmo
sem previsdo constitucional expressa na sua ordem juridica, que também se
relacionava aos direitos de presos em condi¢des indignas. No mais, fundamentou
o cabimento do writ nas Regras Minimas das Nag¢fes Unidas para o Tratamento

de Presos, as quais pressupdem a existéncia e a utilizacdo de remédios aptos
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para combater ofensas a direitos fundamentais, sobretudo das pessoas que se

encontram sob a custodia do Estado.

Outrossim, o Relator reconheceu a existéncia, no caso em comento, de
direitos individuais homogéneos, de forma que, mesmo que as beneficiarias da
ordem néo estivessem individualizadas no momento da impetragdo do writ,
poderiam ser identificadas no tramite da acdo ou até mesmo no seu cumprimento.
Afora isso, defendeu a necessidade de o STF adotar medidas que fortalecam
instrumentos de natureza abrangente, sobretudo quando os direitos violados
pertencem a coletividades hipossuficientes, 0 que importa em isonomia de
tratamento aos jurisdicionados, bem como permite que as lesdes aos direitos
sejam cessadas de forma mais rapida, o que, por consequéncia, também reduz o

elevado numero de processos em tramite no Judiciario.

Ainda quanto aos aspectos formais do writ, 0 Ministro reconheceu a
relevancia constitucional da matéria e, portanto, a competéncia do STF para o seu
julgamento, diante dos diversos julgados que indeferiram a substituicdo da priséo
cautelar, bem como do reconhecimento do estado de coisas inconstitucional em
gue se encontra o sistema prisional brasileiro, em conformidade com o julgamento
da ADPF n. 347. Quanto a legitimidade ativa da acao autbnoma de impugnacao,
em analogia ao disposto na legislagao referente ao mandado de injungao coletivo,
entendeu ser da Defensoria Publica da Unido, por tratar-se de acao de

abrangéncia nacional, admitindo os impetrantes como amicus curiae.

No mérito do julgado, dentre os fundamentos da concessao da ordem esta
0 reconhecimento da deficiéncia estrutural das prisées, fato que se agrava em
relacdo as mulheres gravidas ou mées, ndo sendo esporadicos os partos nas
dependéncias do carcere e o afastamento precoce e abrupto entre méaes e filhos.
Afora isso, o Ministro referiu que a situacdo atual das penitenciarias que abrigam
mulheres gestantes e mée presas viola a dignidade humana, uma vez que as
deixam expostas a situacdes degradantes, sobretudo em relacdo aos cuidados
pré-natal e pds-parto, fatos que ocasionam demasiados prejuizos, havendo
auséncia de medidas legislativas, administrativas ou orcamentarias para
solucionar essa questdo. Nesse contexto, citou dados sobre o encarceramento
feminino e salientou a gravidade da infraestrutura em relacdo ao exercicio da

maternidade na prisao.
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Além disso, o Ministro reconheceu que, em virtude da cultura do
encarceramento presente no pais, existem exageradas prisées provisorias,
principalmente das mulheres mais pobres e vulneraveis, havendo uma
interpretacdo acritica e de viés punitivista no tocante as prisdes cautelares, o que
importa na violacdo da dignidade humana de gestantes e mées que sdo privadas
de sua liberdade. Assim, defendeu que a prisdo domiciliar e outras medidas
cautelares se mostram proporcionais e suficientes na maioria dos casos em que é

decretada a prisao preventiva.

Ressaltou, ainda, que o cuidado com a saude maternal deve ser entendido
como uma das prioridades para a promoc¢ado do desenvolvimento de um pais, em
conformidade com documentos subscritos no ambito da Organizacdo das Nac¢des
Unidas. Além disso, invocou as Regras de Bangkok para o tratamento das
mulheres presas, diante das especificidades do encarceramento feminino, visto
gue o parametro dos servicos e politicas penais, no contexto prisional, sempre foi
influenciado por uma Gtica preponderantemente masculina. Salientou, nesse
ponto, que, dentre as orientacdes, esta o dever estatal de desenvolver medidas
despenalizadoras e alternativas a prisdo cautelar, tendo em vista o historico de
vitimizagcdo da mulher. Ainda no que pertine a tratados internacionais, referiu a
aplicacdo do disposto no Pacto de Séo José da Costa Rica, no qual também esta
previsto que todos possuem o direito a um recurso simples, rapido e efetivo frente

a atos que violem seus direitos fundamentais.

Nada obstante ao disposto nos referidos documentos legais, o Ministro
salienta que hd um descumprimento sistematico as normas constitucionais e aos
tratados internacionais em relacdo as presas e a seus filhos. Dessa forma,

sustentou que, em razao dessas circunstancias,

[...] cabe ao Tribunal exercer funcdo tipica de racionalizar a
concretizagdo da ordem juridico-penal de modo a minimizar o quadro de
violagBes a direitos humanos que vem se evidenciando, na linha do que
ja se decidiu na ADPF 347, bem assim em respeito a0s compromissos
assumidos pelo Brasil no plano global relativos a protecdo dos direitos
humanos e as recomendacdes que foram feitas ao Pais (BRASIL, 2018b,
p. 20).

Ademais, a decisdo fundamenta-se no principio da intranscendéncia da
pena, uma vez que os infantes, que constitucionalmente devem possuir protecéo

absoluta e prioritaria, acabam injustamente sofrendo as consequéncias da prisao
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de suas genitoras. Sendo assim, diante das circunstancias em que as penas sao
cumpridas no sistema carcerario brasileiro, a segregacdo da mae e,

consequentemente, do filho, ocasionam danos irreversiveis a ambos.

Diante do exposto, o Ministro entendeu ser conveniente, inclusive por
razoes de politica judiciaria, a admissibilidade de instrumentos céleres e
adequados a tutela da liberdade, como a concessao do writ coletivo no caso em
comento, tanto pelo aspecto da protecdo dos direitos humanos, quanto pelo viés
utilitarista da medida. Diante disso, o Ministro Ricardo Lewandowski (BRASIL,
2018b, p. 32), “[...] para evitar tanto a arbitrariedade judicial quanto a sistematica
supressao de direitos, tipica de sistemas juridicos que nao dispdem de solucbes
coletivas para problemas estruturais [...]", concedeu a ordem, a fim de determinar
a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar a todas as mulheres presas
gestantes, puérperas ou maes de criancas de até 12 anos incompletos, sem
prejuizo da aplicacdo concomitante de outras medidas alternativas.

Estabeleceu, outrossim, parametros a serem observados, dentre os quais,
a ndo aplicacdo as mulheres que tenham praticado crimes com violéncia ou grave
ameagca, contra seus descendentes, ou, ainda, em situagdes excepcionalissimas,
desde que devidamente fundamentadas. Também ressaltou a necessidade da
andlise do caso concreto no caso de mulheres tecnicamente reincidentes,
devendo ser respeitado, contudo, o carater de excepcionalidade da prisdo. Para
aferir a situacao, afirmou que deve ser dada credibilidade a palavra da méae e,
apenas em caso de duvida, ser requisitada a elaboracdo de laudo social. Ainda,
de oficio, estendeu a ordem as adolescentes sujeitas a medidas socioeducativas
na mesma situacao. Ao fim, foi determinado o cumprimento imediato da deciséo,

com a comunicacdo dos érgaos e autoridades competentes.

4.3 Da critica ao habeas corpus coletivo n. 143.641/SP: a necessidade da
superacao da cultura punitivista e do confinamento da mulher ao espaco

familiar

A relevancia sociojuridica da decisao proferida no HC 143.641/SP, sob um

primeiro aspecto, se manifesta no reconhecimento do cabimento do writ coletivo
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no ordenamento juridico brasileiro, diante de sua ampla abrangéncia e efetividade
na tutela do direito fundamental a liberdade de locomoc&o. Todavia, embora
reconhega as precariedades do contexto prisional feminino e as constantes
violagbes de direitos existentes, a decisdo se volta apenas a parcela da
populacdo carceraria feminina, em decorréncia do exercicio da maternidade,

devendo ser criticada a opressao que implicitamente reproduz.

Nessa linha, cumpre frisar, de inicio, que a decisdo reforca que, para a
sociedade e para o Estado, a mulher s6 se torna objeto de preocupacédo e de
politicas publicas quando é mée. Além disso, é possivel depreender da ordem
concedida que, embora invariavelmente reconheca direitos as mulheres
encarceradas, a decisdo se fundamenta, propriamente, na protecao da primeira
infancia. Dessa forma, reproduz uma tradicional atribuicdo as mulheres das

atividades domésticas e de cuidado com os filhos.

Fernandes e Oliveira (2017), ao analisarem a legislacédo que fundamentou
a concessao do writ, sustentam que a possibilidade da substituicdo da prisdo
preventiva pela domiciliar para mulheres gestantes e maes nao foi criada com
intuito desencarcerador, mas sim como uma politica publica a primeira infancia.
Assim, a intencdo é proteger os filhos e, apenas de forma reflexa, as mulheres,
guando estas exercem a funcéo sacralizada da maternidade. A tutela da mulher,
portanto, estda subsumida ao seu papel no exercicio da maternidade. Assim
sendo, a legislacdo, da forma como esta prevista, € mais um reflexo da sociedade
patriarcal que molda as mulheres como responsaveis por exceléncia pelos filhos.
A decisdo ratifica, por conseguinte, que apenas nessa condicdo é que as

mulheres serdo tuteladas pela ordem juridica.

Essas consideracdes, contudo, ndo desmerecem a prisdo domiciliar como
medida alternativa a abusiva utilizacdo da prisdo preventiva no pais. Mesmo que
reproduza estere6tipos de género e que seria necessaria a realizacdo de uma
alteracao legislativa, igualando a possibilidade de conversao da prisao preventiva
pela domiciliar a maes e pais, que devem possuir, em igual medida,
responsabilidade pelos filhos, ainda consiste numa forma de diminuir a
guantidade de prisdes provisoérias e evitar que as encarceradas sejam submetidas
a condicdes desumanas no carcere (FERNANDES; OLIVEIRA, 2017).
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Isso porque, conforme as informacdes prestadas pelo DEPEN, apenas
cinquenta e cinco unidades do pais declararam apresentar cela ou dormitério para
gestantes. Ademais, somente 14% das unidades femininas ou mistas contam com
bercario ou centro de referéncia materno-infantil para criangas de até dois anos
de idade. Aléem disso, em que pese a baixa representatividade e impossibilidade
de se obter conclusbes para a totalidade da populacédo prisional feminina,
considerando que poucas unidades prisionais mantinham dados precisos, cerca
de 74% das mulheres privadas de liberdade possuiam filhos em junho de 2016
(BRASIL, 2018a). Assim, evidencia-se que o ambito prisional estd ainda mais
despreparado para comportar a situacdo de gestantes e maes presas, sendo a
prisdo domiciliar uma alternativa que atende os direitos das mulheres e dos

infantes.

O ambito coletivo da ordem também se mostra relevante no contexto
nacional, uma vez que a utlizagdo da prisdao preventiva ocorre de forma
exacerbada. Segundo Carvalho (2010), a mentalidade punitivista da sociedade
faz com que a prisdo seja vista como uma resposta imediata e natural ao crime.
Desse modo, embora formalmente o ordenamento juridico preveja a prisédo
cautelar como ultima ratio, os dados existentes demonstram que esse ndo € o
entendimento da populacdo e dos juristas. Especificamente quanto a
criminalidade feminina, em junho de 2016, 45% das mulheres que se
encontravam nos estabelecimentos prisionais do pais eram presas provisorias.
Assim, embora os dados da pesquisa ndo sejam precisos, pode-se afirmar que
houve relativa expansdo do numero de mulheres presas cautelarmente, posto
gue, na primeira edi¢do do Infopen Mulheres, cujos dados diziam respeito ao més
de junho de 2014, o percentual das encarceradas que néo haviam sido julgadas
ou condenadas era de 30,1% (BRASIL, 2018a).

7

O grande contingente de presas provisérias €, nessa senda, um reflexo
cultural e politico da sociedade, que tem por base a logica da pena meramente
como retribuicdo pela pratica de um delito. O uso acentuado das pris6es
cautelares também é ocasionado, no entendimento de Fernandes e Oliveira
(2017), pela vagueza semantica conferida as hipoteses de admissibilidade da

prisdo preventiva, que conferem ampla discricionariedade aos magistrados.
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Assim, na pratica, a previsdo do ordenamento juridico é invertida: a prisdo torna-

se regra e a liberdade excecéo.

Diante desse contexto, a ordem proferida no HC 143.641/SP vai ao
encontro do disposto nas Regras de Bangkok (BRASIL, 2016), as quais norteiam
o tratamento das mulheres presas e determinam que devem ser adotadas
medidas alternativas ao encarceramento, sobretudo no que diz respeito as
prisdes preventivas. Nesse sentido, o Brasil, ao aderir ao tratado, se compromete
a cumprir as diretrizes no que concerne a imposicao da prisdo como ultimo
recurso, bem como se compromete a conferir atencéo diferenciada as mulheres,

considerando sua especial condi¢cdo no carcere.

Carvalho (2010), na mesma linha, sustenta que uma forma de diminuir o
pensamento punitivista dos juristas € diminuir os espacos de discricionariedade
da legislacdo. Nesse norte, inspirada no HC 143.641/SP, foi promulgada, em 19
de dezembro de 2018, a Lei n. 13.769, que previu novos requisitos para a
progressdo de pena as mulheres gestantes ou maes de criancas, bem como

1*®inserindo

introduziu os artigos 318-A e 318-B no Codigo de Processo Pena
critérios objetivos para evitar discricionariedades aos magistrados no tocante a
concessdo, ou nao, da prisdo domiciliar. Assim, embora a nova legislacao
também seja sujeita a criticas'’, é possivel aferir a importancia da ordem coletiva

para a mobilizacdo nacional acerca da situacdo degradante das presas do pais.

Ainda no tocante a discriminacdo de género perpetuada pela legislacéo ao
diferenciar a possibilidade de concessdo da prisdo domiciliar entre homens e

mulheres, Sen (2001, p. 193) sustenta que “o problema da desigualdade entre os

16 Artigo 318-A. A prisé@o preventiva imposta a mulher gestante ou que for m&e ou responsével por
criangas ou pessoas com deficiéncia sera substituida por prisdo domiciliar, desde que: | - nédo
tenha cometido crime com violéncia ou grave ameaca a pessoa; Il - ndo tenha cometido o crime
contra seu filho ou dependente. Artigo 318-B. A substituicdo de que tratam os arts. 318 e 318-A
poderéa ser efetuada sem prejuizo da aplicacdo concomitante das medidas alternativas previstas
no art. 319 deste Cadigo (BRASIL, 1941).

” Quanto aos novos critérios para a progressao da pena as mulheres gestantes ou maes de
criangas, embora algumas alteragfes legais sejam positivas, como, por exemplo, a diminui¢do da
fracdo de tempo de cumprimento de pena para obter o beneficio, a lei, por outro lado, impde
alguns requisitos desproporcionais para 0 acesso aos direitos previstos. Exige-se, por exemplo, a
comprovacdo da primariedade da mulher, condicdo que ndo é exigida por legislagbes mais
gravosas. Além disso, impde a comprovacdo da ndo integragdo da mulher em organizagéo
criminosa, fato que igualmente ndo é exigido pela legislagdo a outras pessoas, sendo, portanto,
um critério discriminatorio. Ainda, a comprovagdo de se ter um bom comportamento carcerario é
um 6nus que ndo deve ser atribuido as proprias mulheres, de modo que a lei acrescenta
exigéncias que aumentam as chances de negativas e arbitrariedades.
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sexos €, em ultima analise, de liberdades dispares”. Isso porque, as
desigualdades sistematicas que homens e mulheres possuem perante a
sociedade ndo se resumem a questbes de renda ou recursos. Assim, em que
pesem 0s niveis salariais ainda evidenciarem fato de desigualdade entre os
géneros, ha outras esferas que demonstram beneficios diferenciados, como a
divisdo do trabalho doméstico e outras formas de liberdades a que se

distintamente permite a homens e mulheres desfrutarem.

O sistema de justica penal, nessa linha, reforca o controle patriarcal
exercido sobre a mulher. Diante disso, as teorias criticas feministas buscam
desvelar as diferencas que historicamente importam na opressao e exploracao
das mulheres, buscando desenvolver uma teoria reflexiva para auxilia-las em
suas lutas. A assuncdo do paradigma de igualdade de género para a analise
criminoldgica é, portanto, necessaria, a fim de que se observem as experiéncias e

particularidades femininas. Nesse norte, conforme Mendes (2017, p. 252),

s6 ha futuro para a criminologia, se, e somente se, as necessidades e
experiéncias femininas forem reconhecidas ndo em relagédo “a” ou de
acordo “‘com” as perspectivas, experiéncias, necessidades e interesses
gue constituem o paradigma masculino. A custodia das mulheres
sustenta-se em um conjunto de interdi¢cdes tanto no privado quanto no
publico. Dai porque ser fundamental compreender que a reciprocidade
entre o “formal” e o “informal” € o que conforma um sistema de sujeicao,
do qual a atuacdo ou a ndo atuacao da esfera penal é parte integrante. O
primeiro favorece as formas de poder “disciplinadas”, e o segundo, as
formas de poder selvagem.

Outrossim, Carvalho (2010) afirma que as Cortes Superiores, ainda que de
forma ténue e esporadica, exercem certo controle dos excessos punitivos. Nesse
sentido, o autor aduz que os Estados nos quais se promovem acodes para a
efetivacdo dos direitos coletivos, para a diminuicdo da desigualdade e para a
participacdo da sociedade em suas decisdes politicas, tendem a se tornar menos
punitivistas e reduzirem o indice de encarceramento, o que deve, portanto, ser
incentivado. Todavia, sustenta que a diminuicdo efetiva do encarceramento em
massa pressupde uma reforma em todas as fases da persecucao penal. N&o
obstante, deve-se operar, sobretudo, uma mudanca no pensamento e na cultura
dos juristas, uma vez que, mesmo com a criacdo de varias alternativas a prisao
nas ultimas décadas, sua efetiva utilizacdo € obstada pelo Poder Judiciario, que

ainda é influenciado pela racionalidade punitivista.
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Assim, politicas publicas que observem a diversidade de género e
propiciem conhecimento e liberdade s&o necessarias para que haja incluséo
social e transformacao das relagdes de poder. “Nao é suficiente, contudo, retirar o
texto discriminatorio, € preciso apreciar e julgar conforme a orientacdo
principioldgica constitucional” (FARIA, 2017, p. 15), que possui os direitos
fundamentais como base de orientacdo. Nesse sentido, Pra (2001, p. 205)

sustenta que

[...] a incorporacéo da perspectiva trazida pelo feminismo, pensamento e
pratica, e pelos estudos de mulher e género, produzem um
enriguecimento das analises na medida em que permitem tornar visiveis
as assimetrias de género e as desigualdades culturalmente construidas
entre homens e mulheres. Desigualdades que, ao hierarquizarem o
direito a cidadania inviabilizam qualquer projeto de ampliacédo
democratica. Isso implica, como sugere o feminismo, desconstruir
esteredtipos e falsas dicotomias para que se possa caminhar em direcdo
a equidade de género, a igualdade de direitos, de oportunidades e de
participacdo, condicdes indispensaveis para quem vislumbra uma
sociedade democratica, enfim, igualitaria e cidada.

Nessa senda, embora o ambito familiar e as outras instituicbes sociais
tenham comecgado, progressivamente, a ser mais democréticas na relacdo entre
homens e mulheres, havendo uma tendéncia crescente de ambos 0s pais se
tornarem igualmente responsaveis pelos filhos, ainda sédo atribuidos
majoritariamente as mulheres os afazeres do lar e concernentes a maternidade.
Assim, a despeito da previsdo da liberdade e da igualdade entre homens e
mulheres como direitos fundamentais, a violéncia institucional e do sistema penal
ainda é presente, de forma que os referidos direitos ndo sao fruidos de forma
ampla e uniforme por todos. Diante disso, é necessario ressignificar o direito sob
um aspecto de igualdade de género, a fim de desvelar as implicitas opressfes
gue reproduz. Sendo assim, a garantia dos direitos fundamentais e da igualdade

de liberdades entre os géneros importara, efetivamente, em justica social.
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5 CONCLUSAO

O estudo elaborado propds-se a verificar se 0 habeas corpus coletivo n.
143.641/SP do Supremo Tribunal Federal, que determinou a substituicdo da
prisdo preventiva pela domiciliar a todas as presas gestantes, puérperas ou maes
de criancas de até doze anos de idade ou de deficientes sob sua guarda, a
despeito de suas vantagens, reproduz uma opressao de género ao atribuir o

exercicio da maternidade como intrinseco a condicdo feminina.

Nessa senda, abordou-se que a construcéo da liberdade como um direito é
resultado do processo, histérico e social, de reconhecimento da importancia da
previsdo de garantias individuais, no qual se destaca a influéncia da filosofia
jusnaturalista e das Revolucdes Americana e Francesa. No entanto, ressaltou-se
gue, embora a liberdade seja prevista no ordenamento juridico e propagada como
valor universal, a fruicdo desse direito ndo ocorre de forma igualitaria por todos,
diante das desigualdades substantivas existentes nos variados grupos sociais. E
0 que ocorre, por exemplo, em razdo das distingbes decorrentes de questdes de

género.

Outrossim, salientou-se que o habeas corpus é o mecanismo processual
apto a assegurar o direito fundamental a liberdade deambulatéria, quando
constatada situacao de ilegalidade ou abuso de poder. Nessa linha, a partir de
uma breve referéncia historica e social do surgimento e do desenvolvimento do
writ, aferiu-se sua relevancia no Brasil e nos demais paises latino-americanos,
diante dos periodos ditatoriais e de constantes violagcbes de direitos que
marcaram essa regido, demonstrando ser, portanto, instrumento essencial ao

sistema democréatico.

Examinou-se, ainda, que na sociedade brasileira, as lesbes ao direito
deambulatorio, em muitos casos, possuem um carater sistematico e coletivo, com
causas féticas ou juridicas semelhantes, em razdo de constantes falhas
estruturais, especialmente no contexto prisional. Dessa forma, o habeas corpus
coletivo surge como um mecanismo abrangente, tornando-se uma alternativa na
tentativa de reconduzir a liberdade a sua condicdo fundamental de regra. As

vantagens do instrumento processual coletivo consistem, em suma, na isonomia
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de tratamento aos jurisdicionados, bem como na celeridade e na economia
processual, fundamentais diante do elevado numero de demandas no judiciario
brasileiro. Além disso, a ordem coletiva demonstra-se como uma forma de conferir
aplicabilidade aos preceitos constitucionais e ao principio democratico, ao garantir
maior amplitude a tutela das liberdades e efetivo acesso a justica, em especial,
dos grupos mais vulneraveis social e economicamente.

O cabimento do writ coletivo também restou demonstrado diante da
ampliacdo das tutelas coletivas na ordem juridica brasileira e do crescente
entendimento doutrinario e jurisprudencial nesse sentido, sobretudo diante do HC
143.641/SP, julgado pelo Supremo Tribunal Federal, que teve ampla repercussao
nacional. Referido julgado também se destaca por abordar temas relacionados ao
encarceramento feminino e ao exercicio da maternidade na prisdo, e suscitar a
reflexdo quanto as atribuicdes histérica e socialmente destinadas as mulheres

pela sociedade.

Nesse norte, salientou-se que a mulher € aprisionada ndo apenas quando
ingressa no ambito prisional, mas também perante a sociedade, uma vez que é
oprimida por uma cultura patriarcal que atribui a ela o exercicio da maternidade e
a confina ao espaco privado. Além disso, referiu-se acerca das particularidades
da criminalidade feminina, bem como da necessidade de sua analise sob o
panorama de wuma criminologia feminista, de forma a considerar as
especificidades decorrentes de questdes de género e desconstruir discriminacdes
reproduzidas pelo sistema penal.

Ressaltou-se, outrossim, que a previsdo da substituicdo da prisdo
preventiva pela domiciliar para presas gestantes e maes de criancas, embora seja
sujeita a criticas pela discriminacdo de género que reproduz, ndo era observada
de forma efetiva pelos magistrados, diante do pensamento punitivista e
encarcerador da sociedade, que que tem a prisdo como resposta Unica e imediata
a pratica de um crime. Assim, reconheceu-se a importancia da impetracao do
habeas corpus coletivo n. 143.641/SP para conferir efetividade ao dispositivo

legal.

Ademais, asseverou-se que, diante das notérias falhas estruturais do
sistema carcerario brasileiro, principalmente no que diz respeito as mulheres

presas, a ordem possibilita o desencarceramento, além de oportunizar a
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manutencao das relacdes familiares e mais salutar desenvolvimento dos filhos de
maes presas. Contudo, constatou-se que, a despeito dos beneficios propiciados
pelo instrumento, implicitamente reproduz uma opressao de género, refletindo
nocivamente os espacgos e desempenho de papéis destinados pela sociedade as
mulheres, além de reproduzir um estereétipo da mulher na sociedade, que se

relaciona, basicamente, com a maternidade.

A vista disso, é possivel aferir que é necessaria a alteracéo ndo apenas da
legislacdo, mas do pensamento e das atitudes da sociedade e, especificamente,
dos juristas, de modo a tratar e superar as desigualdades perpetuadas pelo
ordenamento juridico. A estrutura patriarcal de sociedade, configurada com a
atribuicdo de papéis sociais distintos em razao meramente de condi¢cdes de
género, precisa, por certo, ser repensada. Diante disso, mostra-se necessaria a
ressignificacdo do direito e de sua interpretacdo sob um paradigma de igualdade
de género, a fim de desvelar as desigualdades reproduzidas pelo ordenamento
juridico e promover maior igualdade de liberdades e, por conseguinte, justica

social.
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