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Resumo: Objetiva-se analisar, a luz dos principios constitucionais, com base na doutrina garantista de
Ferrajoli e na teoria da eficicia dos direitos fundamentais de Sarlet, pretende-se estudar a eficacia do
principio da protecdo a maternidade e o direito a convivéncia familiar frente ao sistema carcerario no Brasil.
Nesse sentido, o presente artigo tem como método de pesquisa exploratdria a qual objetiva apresentar um
maior aprofundamento acerca do tema direito a maternidade digna de mulheres encarceradas. Sera utilizado
o tipo de pesquisa documental, pois proporciona maior familiaridade com o problema, com vistas a torna-lo
mais explicito e assim poder construir hipdteses para aprimoramento das ideias. Oportunamente assevera-se
gue a Constituicdo Federal de 1988 assentou a dignidade da pessoa humana e a prevaléncia dos direitos
humanos a principios fundamentais. Na esfera internacional as regras de Bangkok recomendam e balizam
diretrizes da maternidade, no carcere, e de forma humana permite que a crianca tenha contato com a mae ndo
sO porque é bom para a ressocializacdo da mée, para o desenvolvimento da pessoa em condicao peculiar de
desenvolvimento. Em 2018, O Supremo Tribunal Federal ao julgar o Habeas Corpus coletivo 143.641/SP,
por maioria de votos, concedeu a ordem para determinar a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar
de todas as mulheres presas que estivessem gestantes puérperas ou das mées de criancas e/ou deficientes sob
sua guarda. Conclui-se que ha necessidade de implementacdo de politicas publicas eficazes para a
minimizacdo das mazelas de género nas prisoes.

Palavras-chave: Mae, carcere, Habeas Corpus Coletivo.

Introducio: O interesse pela temética da acerca das vulnerabilidades existentes no

protecdo dos direitos das maes no carcere ambito do encarceramento de mulheres, e

surge da necessidade de verificar se, na verificar a observancia dos pressupostos

orética, h a efetiva protecio da dignidade da constitucionais penais garantistas, elementos

pessoa humana e aos direitos infanto-juvenis, essenciais e  indispensaveis no  Estado

a aplicacdo do Estatuto da Crianca e do Demacratico de Direito.

Adolescente, do Estatuto da Primeira . . .
Metodologia: Metodologicamente, almeja-se

Infancia, e das Regras de Bangkok no Brasil .
elaborar um artigo, alastrado conforme os

pelo Supremo Tribunal Federal (STF), para objetivos especificos, hipoteses e coleta de

solucionar as questdes, das especificidades de . .
dados a fim de se chegar a um raciocinio

género, e as questdes da vulnerabilidade da . . -
conclusivo que se relacione com o objetivo

crianca nas prisdes. O objetivo geral é refletir
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49 . euihar .
princi akﬁ; investigacao exploratoria a qual

sera desenvolvida durante a pesquisa’.

Desse  modo, metodologia de
abordagem do tema é analitica, empirica® e
critica.  Parte-se da andlise de conceitos
juridicos estabelecidos no material normativo,
segue-se para uma Vverificacdo empirica, a
partir da jurisprudéncia, e desenvolve-se a
critica argumentativa a partir de referéncias
tedricas pertinentes aos direitos fundamentais.
Para tanto, a pesquisa caracteriza-se como
bibliografica, de natureza qualitativa, tendo
como principal aporte tedrico os estudos da
teoria do garantismo de Luigi Ferrajoli.

Apo6s demonstrar a relevancia do tema a
ser desenvolvido, urge destacar a construcao
do presente trabalho. Nesse sentido, o
objetivo geral da pesquisa é aferir a
aplicabilidade e eficacia do principio do

! Para viabilidade da investigagdo seré utilizado o tipo
de pesquisa documental, é valida a defini¢do dada por
Gil a respeito apreciagdo significante de pesquisa
exploratoria, essa tem como objetivo proporcionar
maior familiaridade com o problema, com vistas a
tornd-lo mais explicito ou a constituir hipoteses (...)
tém como objetivo principal o aprimoramento de ideias
ou a descoberta de instituicdes. Seu planejamento é,
portanto, bastante flexivel, de modo que possibilite a
consideracdo dos mais variados aspectos relativos ao
fato estudado. Na maioria dos casos, essas pesquisas
envolvem: (a) levantamento bibliografico; (b)
entrevistas com pessoas que tiveram experiéncias
praticas com o problema pesquisado; e (c) analise dos
exemplos que estimulem a compreensdo.( GIL,2002,
p.57)

2“0 que faz uma pesquisa ser empirica é que seja
baseada em observaces do mundo — em outras
palavras, dados, 0 que é apenas um termo para designar
fatos sobre 0 mundo. Esses fatos podem ser histéricos
ou contemporaneos, ou baseados em legislagdo ou
jurisprudéncia, ou ser o resultado de entrevistas ou
pesquisas, ou o0s resultados pesquisas auxiliares
arquivisticas ou de coletas de dados primarios.”
Epstein, Lee Pesquisa empirica em direito [livro
eletrdnico] :as regras de inferéncia / Lee Epstein, Gary
King. --S8o Paulo : Direito GV, 2013. -- (Colecéo
académica livre) 7 Mb ; PDF Titulo original: The rules
of inference. - Vérios tradutores.

melhor interesse da crianca em colisdo com 0
jus puniendi estatal na perspectiva da Lei
13.257 de 2016. Diante dessa constatacéo,
busca-se examinar o alcance dos direitos
fundamentais das mées, com fundamento em
Luigi Ferrajoli e Ingo Wolfgang Sarlet. Em
virtude deste primeiro guestionamento, passa
a existir outros desdobramentos que resultam
em objetivos especificos da presente pesquisa.

Ademais, adota-se 0 conceito  de
interseccionalidade, a partir dos estudos de
Kimberlé Crenshaw, como ferramenta de
analise para destacar os entrecruzamentos de
sistemas discriminatorios, e o reflexo dessa
problematica frente as questdes de género no
carcere. Dados preliminares indicam que a
criminologia feminista tem contribuido para a
compreensdo acerca das questdes de género
na prisaéo, e que o0s estudos das
interseccionalidades sdo de suma importancia
para elaboracdo de politicas publicas voltadas
a mitigar as vulnerabilidades agravadas.

Resultados:

O fundamental marco normativo internacional
a elucidar essa problematica sdo as Regras das
Nacdes Unidas para o tratamento de mulheres
presas e medidas ndo privativas de liberdade
para mulheres infratoras, mais conhecidas por
as chamadas Regras de Bangkok, que foram
aprovadas no ano 2010 pela Assembleia Geral
das Nacdes Unidas. Essas normas indicam um
olhar diferenciado para as especificidades de
género no encarceramento feminino, na
dimensdo da execucgdo penal, como tambem
na priorizacdo de medidas ndo privativas de

liberdade, ou seja, que evitem a entrada de
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5. e seus filhos menores de idade no

sistema carcerario.

Em 8 de marco de 2016 entra em
vigor a Lei 12.357 de 2016. Esse marco
normativo, estabelece principios e diretrizes
para a formulacdo e a implementacdo de
politicas publicas para a primeira infancia em
atencdo a especificidade e a relevancia dos
primeiros anos de vida no desenvolvimento
infantil e no desenvolvimento do ser humano,
em consonancia com os principios e diretrizes

presentes no Estatuto da Primeira Infancia.

Com fundamento nos dispositivos
citados anteriormente, o0 emblemaético
acorddao proferido no Habeas Corpus
Coletivo® 143.64, em 20 de fevereiro de 2018,
foi um dos mais importantes do ano, em
matéria constitucional-penal. Ele conferiu
ordem para determinar a substituicdo da
prisdo preventiva pela domiciliar das
mulheres presas que estivessem gestantes,

puérperas ou fossem maes de criancas.

Discussao

1. Mées em prisédo cautelar no Brasil.

* Em razéo da importancia da matéria contida no
acordao, os presentes comentarios sdo feitos a partir de
dados eletrénicos da emente bem como da noticia
publicada pelo STF em 20 de fevereiro de 2018.
Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp
?idConteudo=370152

Diante da alteracdo promovida pelo

Estatuto da  Primeira  Infancia, em
possibilitando uma nova modalidade de priséo
domiciliar em detrimento a prisdo preventiva,
0 Supremo Tribunal Federal brasileiro,
debruca-se sobre o pleito da defensoria
Publica da Unido impetrado por meio de
Habeas Corpus Coletivo em favor de todas as
mulheres submetidas a prisdo cautelar no
sistema penitenciario nacional, que ostentem
a condicdo de gestantes, de puérperas ou de
méaes com criancas com até 12 anos de idade
sob sua responsabilidade, e das proprias

criangas.

A Segunda Turma do Supremo
Tribunal Federal (STF) decidiu, na sessdo do
dia 20 de fevereiro de 2018, por maioria de
votos, conceder Habeas Corpus (HC 143641)*
coletivo para decretar a substituicdo da priséo
preventiva por domiciliar de mulheres presas,
em todo o territério nacional, que sejam
gestantes ou maes de criancas de até 12 anos
ou de pessoas com deficiéncia, sem prejuizo
da aplicagio das medidas alternativas
previstas no artigo 319 do Codigo de Processo
Penal (CPP).

Primeiramente, mesmo que ndo seja

ainda que ndo seja 0 objetivo deste trabalho

* SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus
Coletivo n° 143.641/SP. Disponivel em: <
http://wwwv.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/ane

x0/HC143641final3pdfVoto.pdf >. Acesso em 08 set

2018.
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exam ‘:;’a/\:':fpropriamente a legitimidade do
writ, interessante seria notar que 0S ministros
da Segunda Turma discutiram a aceitacdo do
HC coletivo. Para o relator, ministro Ricardo
Lewandowski, o habeas corpus, como foi
apresentado, na extensdo coletiva, é cabivel®.
Ou seja, foi garantida a constitucionalidade da
legitimidade da Defensoria Publica para o
ajuizamento de Acdo Civil Publica para a
tutela de direitos transindividuais e
individuais homogéneos, afiangando aos mais
necessitados 0 acesso a justica, com
embasamento no principio da forca normativa
da constituicdo e da méaxima efetividade das

normas constitucionais®.

Nesse sentido, na atualidade, duas
convergéncias importantes se despontaram no
campo da protecdo judicial de direitos: a
tutela dos direitos coletivos e a tutela coletiva

de direitos’.

® SUPREMO TIRBUNAL FEDERAL. 2% Turma
concede HC coletivo a gestantes e maes de filhos
com até doze anos presas preventivamente.
Disponivel: <
http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?id
Conteudo=370152 >. Acesso em 08 set 2018.

® FORSTER, Jodo Paulo Kulczynski; BURALDE,
Camila Mousquer. O acesso a justica e a adequacéo
procedimental aplicadas aos direitos humanos:
Exame do Habeas Corpus Coletivo n° 143.641/SP.
Disponivel em: <
file:///C:/Users/casa/Downloads/9FValLIGxxu61Yrgz.p
df >. Acesso em 30 ago 2018.

" Para mais detalhes ver TEORI, Albino Zavascki.
Processo coletivo: Tutela dos direitos coletivos e tutela
coletiva de direitos. 6. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014.

2. PrisOes cautelares: maes e filhos no

carcere

O conceito de prisdéo cautelar
empregado no presente trabalho limita-se a
substituicdo da prisdo preventiva, aquelas
modalidades em que o individuo é recluso em
estabelecimento  préprio, com fins de
preservacdo do processo penal, ou seja, a

prisdo domiciliar.

Conforme redacdo do Codigo de
Processo Penal seis sdo os tipos de prisdes
cautelares: em  flagrante, temporaria,
preventiva, em decorréncia de prondncia, em
consequéncia de sentenca condenatdria
recorrivel e a conducgdo coercitiva de réu,
vitima, testemunha, perito ou de outra pessoa
que se resigne, injustificadamente, a
apresentar-se em juizo ou na policia. Para
melhor aprofundamento do tema, sera feita
uma analise especifica da prisdo preventiva.
Entende-se por prisdo preventiva: 0
delimitado pela reforma do Codigo de
Processo Penal, efetuada por meio da Lei n°
12.403 de 2011, cujo paragrafo 6° do artigo
282°% expressa indubitavelmente que essa
medida deve serd plicada como ultima ratio

na sistematica processual penal vigente®.

8 Art. 282 (.) § 6°. A prisdo preventiva sera
determinada quando ndo for cabivel a sua substituicéo
por outra medida cautelar, com fundamento no artigo
319 do Codigo de processo Penal

°® BOTTINI, Pierpaolo. Medidas cautelares: Projeto de
lei n° 111/2008. In: MOURA, Maria Thereza Rocha de
Assis (Org.). As reformas no processo penal: As
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t!((ﬁz; medida que reduz a aplicacéo de
um direito fundamental somente é adequada
se tiver um fim constitucionalmente legitimo,
para que 0 meio empregado seja idéneo a
efetivacdo de outro direito fundamental, em
aparente colisio com aquele primeiro®,
seguindo essa linha de raciocinio, o ideal seria
que ao contrario da ordem sugerida pelo
artigo mencionado, qual seja: necessidade e
adequacao, a apreciacdo da proporcionalidade
de qualquer medida restritiva de direitos
fundamentais é deve ser realizada

inicialmente a partir do exame da adequacao.

Esse fato pode ser observado por
meio de dados estaticos. No Brasil, dentre o
total de mulheres encarceradas 45,39% estéo
presas sem condenacdo’’, ou seja, vivemos
em um pais onde se pune sem ao menos a
constatacdo, pelo Estado, de que houve o

cometimento do delito. Outro ponto

novas Leis de 2008 e os projetos de reforma. Sdo
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2008. p. 454-455.

9 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. Direitos
fundamentais: contetdo essencial, restrices e
eficacia. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros Ed., 2011. p. 169-
170. Nesse mesmo entendimento, MORAES, Mauricio
Zanoide de. Presuncdo de inocéncia no processo
penal brasileiro: Andlise de sua estrutura normativa
para a elaboracdo legislativa e para a decisdo judicial,
p. 323.

1 |_evantamento do Ministério da Justica. Disponivel
em: < http://www.conectas.org/noticias/brasil-e-0-40-
pais-com-mais-mulheres-presas-no-mundo>.  Acesso
em 28 maio 2018.

interessante € saber que 74% das

encarceradas*? sdo maes.

O que se constada € que ha
uma invisibilidade interseccional: repensando
a impor Invisibilidade interseccional, o que
revela o pensamento sobre a real importancia
da diferenca intragrupo em relagdo a mulher
mées presas™>.

Ha varios motivos pelos quais
experiéncias  especificas subordinam a
intersecbes devem  ser adequadamente
analisadas ou abordadas pelas concepgoes

tradicionais de discriminacao de género™.

Sem wuma estrutura financeira e
tributaria justa o Estado brasileiro néao
consegue prover adequadamente tais direitos,
inclusive das presas. Entdo, como se da a
concretizacdo dos direitos fundamentais, é o
desafio para esse momento, mas esse nao é
foco agora. O objetivo nessa etapa é aferir o
lucro ou prejuizo que a sociedade obtém com
o encarceramento de mulheres e seus filhos
menores de 12 anos na prisdo. O obstaculo é

que custo social é intangivel, ndo da pra

12

Disponivel em:
<http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen-
mulheres/infopenmulheres_arte 07-03-18.pdf >

Acesso em 13 de novembro de 2018.

BCRENSHAW, kimberl. University of California fi
Los Angeles Documento para 0 encontro de
especialistas em aspectos da discrimina«do racial
relativos ao g nero Disponivel em:
http://www.scielo.br/pdf/ref/v10n1/11636.pdf
ﬁapturada em 13 de novembro de 2018.

www.redor2018.sinteseeventos.com.br


http://www.conectas.org/noticias/brasil-e-o-4o-pais-com-mais-mulheres-presas-no-mundo
http://www.conectas.org/noticias/brasil-e-o-4o-pais-com-mais-mulheres-presas-no-mundo
http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen-mulheres/infopenmulheres_arte_07-03-18.pdf
http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen-mulheres/infopenmulheres_arte_07-03-18.pdf
http://www.scielo.br/pdf/ref/v10n1/11636.pdf

XX REDOR

(¥ ; o
mens rat\&atamente em nameros. Todavia, é

possivel sopesar 0s pros e contras, de modo a
se alcancar 0 menos danoso ou a via mais

benéfica para a sociedade.

Ana Gabriela Mendes Braga®™
assevera (que a prisionizacdo causa a
desorganizacdo da personalidade: exaustdo
psiquica (dada a reserva dos horizontes) e
regressdo. Ao adentrar o carcere, o individuo
¢ subitamente “desumanizado” e
“desindividualizado”: suas roupas, seus
pertences,seus habitos, tudo é recolhido em

nome da preservacdo da seguranga prisional.

O individuo submerge seu referencial
pessoal para pertencer a uma nova “camada”
de excluidos: o0s encarcerados. Em se
versando de individuo do sexo feminino, esse
processo € ainda mais devastador, pois, ao
ingressar no sistema, ela perde varios
referenciais, em um processo de “exclusdao”
simultdnea ndo é mais mae, nem filha, nem

feminina.

Em se tratando do custo social da
prisdo feminina, ha uma realidade de
mulheres chefes de familias monoparentais
femininas que estdo atras das grades, tendo

em vista o fato de que, as somas entre todas as

> BRAGA, Ana Gabriela Mendes. A identidade do
preso e as leis do carcere. Séo Paulo, 2008. 215f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade de Sao Paulo.Disponivel em:
file://IC:/Users/casa/Downloads/dissertacao_agabriela

completa.pdf

demandas familiares e domésticas a ela
recaem e 0 montante de recursos financeiros
ou de servicos disponiveis gera um valor
negativo que leva suas  familias,
principalmente filhos e filhas, a condigdes de

vulnerabilidade social®®.

Diante disso, 0s dados estaticos
revelam a realidade das mulheres presas, bem
como uma realidade durante a persecucéo
criminal e durante o cumprimento da
sentenca. Quando as mulheres  sdo
enquadradas na persecucdo penal, encontram
um sistema judiciério que ndo da crédito aos
seus depoimentos, e que quando atribuem
penas ou medidas cautelares, negligenciam
suas condi¢cOes particulares como mulheres
em inobservancia a recomendacdes de ambito

internacional®’.

Para complementar esta ideia,
importante  mencionar 0 relatorio Lista
Mundial de Prisdo Feminina'®, de novembro

de 2017, produzida pelo Instituto de Pesquisa

'® Silva, Amanda Daniele. M3e/mulher atras das

grades a realidade imposta pelo carcere a familia
monoparental feminina. Disponivel
em:<file:///C:/Users/casa/Downloads/encarcerament
0%20e%20monoparentalidade%20feminina%20(1).pdf
> Capturado em 13 de julho de 2018.

7 (UN Women, 2014, p. 34-35). WORLD PRISION
BRIEF. World Female Imprisonment List (fourth
edition). 2017. Disponivel em: <
http://prisonstudies.org/news/world-female-
imprisonment-list-fourth-edition >. Acesso em 15 jul
2018.

8 Em inglés, o documento é denominado de World
Female Imprisonment List.
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em ‘:(’)t'fi’cas Criminosas da Birkbeck,
Universidade de Londres™. Este documento
revelou que existem, mundialmente, mais de
714 mil mulheres e meninas com restricdo de
liberdade. Ademais, desde o ano de 2000, a
populacdo feminina tem crescido em mais de
50%, enquanto que a masculina tem

aumentado em 20%°°:

The analysis indicates that
female prison population
levels have grown much
faster than male prison
population levels since
around the year 2000, with
the number of women and
girls in prison increasing
by more than 50% while
the male population has
increased by  around
20%.%

Conclusoes:

Tém-se, até o presente momento
consideracfes conclusivas preliminares, posto
que a pesquisa ainda encontra-se em
desenvolvimento. Pelo levantamento das

hip6teses, pode-se conjecturar que 0 marco

¥ Na lingua materna, chama-se Institute for Criminal
Policy Research da Birkbeck, University of London.

*° WORLD PRISION BRIEF. World Female
Imprisonment List (fourth edition). 2017. Disponivel
em: < http://prisonstudies.org/news/world-female-
imprisonment-list-fourth-edition >. Acesso em 15 jul
2018.

! Traducdo livre: “A anélise indica que os niveis da
populagdo prisional feminina cresceram muito mais
rapidamente do que os niveis da populacdo prisional
desde o ano 2000, com o numero de mulheres e
meninas na prisdo aumentando em mais de 50%
enquanto a populagdo masculina aumentou cerca de
20%".

regulatério da primeira infancia, traz
alternativa a aplicagdo fatica de principios
basilares em termos de cumprimento eficaz
em relacdo ao fundamento da prioridade
absoluta da pessoa em condi¢do peculiar de
desenvolvimento, qual seja: a substituicdo da

prisdo preventiva pela domiciliar.

Apesar de Governo Brasileiro ter
participado ativamente das negociacOes para a
elaboracdo das Regras de Bangkok, e em sua
aprovacdo na Assembleia Geral das Nacdes
Unidas, até o momento elas ndo foram
plasmadas em politicas publicas consistentes,
em nosso pais, sinalizando, ainda, o quanto
carece de implementacdo e a internalizacéo
eficaz pelo Brasil das normas de direito
internacional de direitos humanos. Cumprir
essas regras € um compromisso internacional

assumido pelo Brasil.

De fato, inegavel é a necessidade da
convivéncia familiar e comunitaria do ser
humano em sua primeira infancia. Ferrajoli
assevera que seria necessaria uma meta
garantia contra a legislacdo desordenada,
impondo limites ao Estado, uma garantia
constitucional que estabelece, o principio da
reserva da Lei e a utilizacdo do direito penal
como ultima razdo em que deve ser utilizado
somente em casos extremos,
sugerindo uma proibicdo de leis fora dos
cédigos, contra abusos de legislacdes

penais.Em outro ponto da pesquisa, pode-se
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L :
obser al\.G omissdo dos outros poderes

publicos, em especial do Poder Executivo, e o
agir do poder judiciario. Nesse sentido o
Supremo Tribunal Federal enfrentou a
questdo da aparente colisdo entre o0 jus
puniendi e o principio do melhor interesse da
crianca, resta a analise dos efeitos dessas
decisbes e a extensdo da norma, pois essa
decisdo aplicou o conteudo dos direitos
fundamentais atribuindo a exata existéncia de
uma carga de subjetividade positiva direta a

partir das normas constitucionais.

Por fim, um detalhe curioso: ao
acolher o voto do relator, o Supremo Tribunal
Federal decidiu que nas hipdteses de
descumprimento da presente decisdo, a
ferramenta a ser utilizada € o recurso, e ndo a
reclamacdo. E dizer, sabendo da incapacidade
estrutural de analisar um grande volume de
peticbes de reclamagdo constitucional, o
Supremo Tribunal Federal decidiu limitar o
instrumento, restringindo ao seu proprio
controle sobre a efetividade da deciséo.
Pensa-se que responder ao questionamento da
restricdo do alcance da norma traria
beneficios sociais, constituindo-se o grande
desafio neste momento. Por isso em momento
posterior serd dada a continuidade da analise
dos 11 casos bem como a tradugdo, em
graficos, da coleta dos dados realizados no
tribunal de Justica do Estado de Sergipe, para
averiguar a aplicacdo do precedente: Habeas

Corpus Coletivo 1143641/SP. Desse modo,
aplicar o sistema de garantia dos Direitos da
Crianca e do Adolescente, faz-se de urgente e

fundamental relevancia social.
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