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Resumo: O objetivo principal deste trabalho é discutir o Habeas Corpus (143.641/SP) como
instrumento de efetivagdo de direitos fundamentais intrinsecos a mulheres e criangas. Para
alcangar o resultado desejado, buscaram-se doutrinas acerca do assunto, a prépria legislacdo
concomitante com a Constitui¢ao Federal de 1998. Exploraram-se autores, filésofos e psicologos
para um melhor resultado. O presente trabalho buscou demonstrar que o surgimento desta
tutela coletiva protege ndo s6 a gestante, mas também a crianca cerceada do seu direito,
evitando-se, dessa forma, a violagdo do principio da intranscendéncia da pena e os demais
principios expostos nesse trabalho. Visou-se apresentar uma comparacdo do o cenario
precedente em que se encontravam tais individuos, sendo este improprio e insalubre, com o que
esta inovacgao trazida pela a 2° turma do Supremo Tribunal Federal acarretou para o
ordenamento juridico dando a norma juridica sua maior eficacia.
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Abstract: The main objective of this paper is to discuss Habeas Corpus (143,641 / SP) as an
instrument for the realization of fundamental rights intrinsic to women and children. To
achieve the desired result, doctrines on the subject were sought, the legislation itself
concomitant with the Federal Constitution of 1998. Authors, philosophers and psychologists
were explored for a better result. The present work sought to demonstrate that the appearance
of this collective custody protects not only the pregnant woman, but also the child surrounded
by her right, thus avoiding the violation of the principle of intranscendence of the penalty and
the other principles exposed in this work. Its aim was to present a comparison of the preceding
scenario in which such individuals were found, this being inappropriate and unhealthy, with
what this innovation brought by the 2nd class of the Supreme Court brought to the legal system
giving the legal norm its greatest effectiveness.
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1 INTRODUCAO

No dia 20 de fevereiro de 2018, a 2* turma do Supremo Tribunal Federal
concedeu um Habeas Corpus (143.641/SP) até entao inédito: coletivamente, atingiu todas
as mulheres gravidas e maes de criangas de até 12 anos de idade ou de filhos com
deficiéncia, que nao tenham cometido crimes com grave ameaga ou violéncia a pessoa
e crimes contra seus descendentes e que estavam presas provisoriamente, concedendo
a estas o direito de responderem em regime domiciliar.

Em um sentido estrito, a concessao do Habeas Corpus coletivo pela segunda
turma da Suprema Corte veio com a inten¢ao de cumprir o disposto na Lei n.? 13.257
de 2016, que alterou o artigo 318 do Cddigo de Processo Penal Brasileiro, incluindo
seus incisos IV, V e VI, que estabelecem a possibilidade de o juiz substituir a prisao
preventiva pela domiciliar também quando o agente for gestante, mulher com filho de
até 12 anos de idade incompletos e homens que ostentem a condi¢ao de tunicos
responsaveis pelo cuidado de filhos de até 12 anos de idade incompletos. Porém,
quando se visualiza a consisténcia geral da decisdao, percebe-se que sua capacidade
ultrapassou apenas o cumprimento da legislacao expressa no ordenamento juridico e,
num viés social e de democracia, garantiu direitos constitucionais fundamentais para
mulheres e criangas, o que se pode observar com a leitura do artigo 227 da Constitui¢ao
Federal de 1988.

Destarte, percebe-se a transcendéncia do tema aqui proposto para uma seara
eminentemente social, visto que, assim como dito e exemplificado no voto do ministro
relator Ricardo Lewandowski, no Habeas Corpus 143.641 de Sao Paulo, as prisdes
brasileiras ndao demonstram condi¢des salubres para efetivagdo de uma gravidez
dotada de satide e com os cuidados necessarios, definidos no Estatuto da Crianca e do
Adolescente de 1990. Tais condi¢oes insalubres e horrendas foram também levantadas
pelos diversos amicus curiae (amigos da corte ou colaboradores da corte) envolvidos no
HC, que salientaram e relembraram o reconhecimento pelo préprio Supremo Tribunal
Federal do Estado de Coisas Inconstitucional em relacao as prisdes brasileiras.

Além disso, percebe-se que, além da violacao do principio da Protecao Integral
a Crianca e ao Adolescente que rege o ordenamento patrio, tem-se uma espécie de
vilipéndio ao inciso XLVI da Constituicao Federal de 1988, que garante o direito
fundamental a individualizagao da pena. A pena nao passara da pessoa do condenado.
Porém, observando os casos de prisao preventiva de maes com filhos de até 12 anos de
idade, percebe-se essa violagao constitucional, visto que a crianga sofre com a distancia
e auséncia fisica de afeto e de cuidados da mae. Ou seja, concebe-se uma
transcendéncia da pena da mae para o filho. Os proprios impetrantes do Habeas Corpus
143.641/SP trouxeram para seu pedido a violacdo a este direito fundamental e a
vedagao das penas cruéis e ao respeito a integridade fisica e moral das presas em
questao.

Nesse mesmo sentido, ponderam Sérgio Salomao Shecaira e Alceu Correa
Junior que

¢ através da forma de punir que se verifica o avango moral e espiritual de uma
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sociedade, ndo se admitindo, pois, nos tempos atuais, qualquer castigo que fira
a dignidade e a propria condicdo do Homem, sujeito de direitos fundamental
invioldveis. (SHECAIRA, CORREA JUNIOR, 2002, p. 134)

E relevante ressaltar que o condenado, no caso a gestante, ndao perde, com sua
condenagao, a sua condi¢do humana. Destaca-se o principio da humanidade das penas
que deriva do sentimento comum aos individuos de “boa formagao ética”, observando
o réu como igual ao que cometeu um crime, ndo tendo por conta disso negada a sua
inerente natureza humana.

Numa outra perspectiva, que vai além da validagdo de direitos fundamentais e
do cumprimento efetivo do Principio da Prote¢ao Integral a Crianga e ao Adolescente,
percebe-se a criagdo de um possivel novo precedente que, de forma inédita, promove
tutela coletiva por meio de um Habeas Corpus, o que, até entao, nao se tem previsao
legal e ndo existiam jurisprudéncias expressas que levavam a nomenclatura de “habeas
corpus coletivo’.

Outrossim, alude-se que, na iminéncia de validagdo efetiva de Direitos
Fundamentais a maior quantidade de cidadaos, a Suprema Corte Nacional tem, por
consequéncia, que agir em consonancia a essa validagdo, como protetora da
Constituicao Federal e de seus preceitos. Nesse sentido, conforme afirma Ricardo
Lewandowski, no Habeas Corpus 143.641 de Sao Paulo, a tutela coletiva demonstra-se
como uma grande aliada na unanime efetividade de direitos, com maior capacidade de
alcance igualitario visto que, em observancia a jurisprudéncia brasileira, nota-se que os
distintos grupos sociais, atualmente, vém se digladiando, em defesa de seus direitos e
interesses, cada vez mais, com organizagdes burocraticas estatais e nao estatais.

E necessario que se discuta a relevancia da tutela coletiva como importante
mecanismo de controle social, de efetivacao da igualdade e instrumento de maior
rapidez, consubstanciando assim o principio da duragdo razoavel do processo e
possibilitando um palpavel acesso a justica. Para Fredie Diddier Jr.

Tutela jurisdicional coletiva € a protecao que se confere a uma situagao juridica
coletiva ativa (direitos coletivos lato sensu de um grupo de pessoas) ou a
efetivagao de situagdes juridicas (individuais ou coletivas) em face de uma
coletividade (grupo), que seja titular de uma situagao juridica coletiva passiva
(deveres ou estados de sujei¢ao coletivos). (DIDIER JUNIOR, 2017. p. 34)
E nesse caminho que poderéd ser possivel, gradativamente, a legitimagdo de
Direitos e garantias fundamentais, como no caso do Habeas Corpus 143.641/SP, por meio
do qual milhares de mulheres e criangas puderam ter acesso a essa legitimacao.

2 METODOLOGIA

A metodologia wutilizada no desenvolvimento desta pesquisa teorico-
bibliografica foi o método dedutivo de andlise, pois a pesquisa sobreveio num plano
geral e abstrato, a fim de que fossem extraida conclusdes em situagdes particulares.

Nesse sentido, realizou-se a investigagao expost-facto, pois o interesse em
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discorrer sobre o tema veio apds julgamento do Habeas Corpus de nimero 143.641 de
Sao Paulo, cuja votagao ocorreu em 20 de fevereiro de 2018.

Para uma verdadeira compreensao do que engloba o tema, foram necessarias
diferentes etapas. Em uma primeira etapa, objetivamente e de modo explicativo e
descritivo, tratou-se dos conceitos que sao inerentes a esta pesquisa, o que leva em
conta toda uma conjuntura democratica do Estado de Direito. Feito isso, relacionou-se
o Habeas Corpus com a atuagao do STF enquanto garantidor dos direitos fundamentais
constitucionais, que, de uns tempos para c4, vém sendo violados pelas autoridades no
cendrio juridico e administrativo brasileiro, quando exemplificado que, na lei (art. 42,
da Lei de Execugao Penal), os presidios que receberao gravidas e maes (de criangas até
7 anos incompletos) devem, portanto, conter espago adequado para tal fim, o que nao
acontece de maneira pragmatica.

Com uma abordagem direta, centrada na aplicagdao do conceito aos fatos que
atingem diariamente a prestagao jurisdicional do Estado, num segundo momento
utilizou-se de grandes e renomadas obras para exteriorizagao do feitio de relagao entre
os temas versados na presente pesquisa. Além da aplicacao, foram perquiridos os
vinculos entre a abertura de precedente do referido Habeas Corpus coletivo e os
métodos de interpretacao constitucional, que sdo usados pelo Supremo Tribunal
Federal. Além disso, buscou-se estudar as tutelas coletivas e suas aplicagdes como
garantidoras de direitos.

Em uma terceira etapa, foi discutida a tutela coletiva no ordenamento juridico
brasileiro e sua historicidade, discorrendo sobre a sua aplicagao ao decorrer do tempo.

Os principios e direitos consubstanciados no decorrer do Habeas Corpus
143.641/SP também foram discutidos a luz de um constitucionalismo contemporaneo.

Os conceitos concebidos por Hannah Arendt sdao de extrema importancia para
tal problematizacdo, pois aludem mormente aos direitos humanos, também afetados
neste tipo de demanda. Faz-se assim uma comparagao entre os conceitos por ela
propostos, os direitos que foram deteriorados no sistema prisional do Brasil, no que se
refere as presas gravidas ou maes (de filhos de até 12 anos incompletos). A esséncia da
sobrevivéncia humana se da por meio de direitos. Sao estes que possibilitam diversos
fatores corriqueiros, que a sociedade em geral nao percebe, que estdo definidos e
assegurados expressamente na lei, como o direito a locomogao, privacidade, liberdade
de expressao e diversos outros. Arendt c(1989) concebe que o “direito fundamental de
cada individuo, antes de qualquer dos direitos enumerados em declaragoes, ¢ o direito
a ter direitos, isto é, o direito de pertencer a uma comunidade disposta e capaz de
garantir-lhe qualquer direito” (ARENDT, 1989 p. 331).

Dessa forma, percorridas todas as etapas sugeridas, restou evidenciada a
importancia desta tutela coletiva e sua influéncia direta na vida das gestantes e seus
filhos, que sao diretamente afetados, tendo assim seus direitos violados.

3 RESULTADOS E DISCUSSOES
As recentes e reiteradas decisoes judiciais dos Tribunais Estaduais e no Superior

Tribunal de Justica, que, contraditoriamente, davam a algumas mulheres, que tinham
esse direito, o reconhecimento da substituicio da prisao preventiva pela prisao
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domiciliar e, em outros casos, determinavam a permanéncia em prisao preventiva de
agentes que ostentavam de iguais condigOes, fizeram com que se despertasse o
interesse pelo tema. Foi, nesse caminho, que o Supremo Tribunal Federal admitiu a
concepgao de um Habeas Corpus (HC) coletivo, concedendo a substitui¢ao pela prisao
domiciliar para as mulheres que se encaixavam na previsao legal dos incisos IV e V do
artigo 318 do Cddigo de Processo Penal Brasileiro, que aludem:

Art. 318. Podera o juiz substituir a prisao preventiva pela domiciliar quando o
agente for:

V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos;

VI - homem, caso seja o tnico responsavel pelos cuidados do filho de até 12
(doze) anos de idade incompletos.

Destarte, € necessario reafirmar a positiva abertura de precedente que concebe
este remédio constitucional impetrado pelo coletivo de advogados em Direitos
Humanos. Desta forma, vislumbra-se tal HC como um precedente de tutela coletiva
por este mecanismo juridico, que passa a ter a forte necessidade de validagdo de
direitos, no maior alcance de pessoas possivel, assim como acontece no mandado de
seguranca e de injungao coletivos, buscando-se um monumental acesso a justi¢a, que é
direito fundamental. E nesse sentido que se possibilita a interpretagio da Constituicio
para abranger a possibilidade de impetragao de Habeas Corpus coletivo, pois é consenso
dizer que o Poder Constituinte Originario é benevolente quanto a maior efetivagao dos
direitos que ele prdprio criou.

Nesse viés, faz-se uma discussdo acerca do papel do Brasil no que tange aos
direitos fundamentais e a incorporacdao de tratados internacionais, que visam nao
somente a enriquecer o ordenamento juridico como também trazer regras de direito
internacional para que direitos e garantias sejam efetivados e incorporados ao sistema
patrio. Frisam-se as Regras de Bangkok, de cuja criagao o Brasil fez parte, porém até o
momento elas ndo foram plasmadas em politicas publicas consistentes no pais.

As regras supracitadas propdem olhar diferenciado para as especificidades de
género no encarceramento feminino, tanto no campo da execugao penal, como na
priorizacao de medidas nao privativas de liberdade, ou seja, que evitem a entrada de
mulheres no sistema carcerdrio. Cumprir esta regra ¢ dever internacional firmado pelo
Brasil. De acordo com as Regras de Bangkok, deve ser priorizada solugao judicial que
facilite a utilizagao de alternativas penais ao encarceramento, principalmente para as
hipdteses em que ainda nao haja decisao condenatoria transitada em julgado.

Percebe-se que é de extrema importancia que se faga também um processo de
hermenéutica da Constituigao. Para o autor J.] Gomes Canotilho, a Carta Magna é um
processo aberto para a interpretagao e argumentacao de varios participantes, ou seja,
ha um pluralismo de intérpretes. Para o referido autor, se dessa forma for conduzida,
ird se adequar a norma constitucional ao caso concreto, como é o caso dessas gestantes
que tém seus direitos restringidos em cdarceres sem nenhuma condi¢ao de terem uma
boa maternidade. E necessario observar a norma em seu sentindo amplo, sempre
buscando ampliar seus efeitos e nunca restringi-los. Desse modo
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para se chegar a uma boa interpretacdo constitucional, € preciso que se
verifique, no interior do sistema, quais sdo as normas que foram prestigiadas
pelo legislador constituinte ao ponto de serem convertidas em principios
regentes dos respectivos sistemas de valoracao (CANOTILHO, 1989)

Ja o artigo 227 da Constituigao Federal de 1988 inaugurou a regra segundo a
qual os direitos das criangas e dos adolescentes nao deveriam ser apenas assegurados,
mas protegidos com foco central no que tange aos direitos individuais e fundamentais.
E exposto que

é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente
e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacao, a
educacao, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminagao, exploracao, violéncia, crueldade e
opressao. (BRASIL, 1988)

Nesse viés, busca-se o cumprimento dos direitos consagrados pela Constitui¢ao
cidada, que é regedora de todo o ordenamento juridico patrio e representa o
supedaneo dos Direitos Fundamentais. Nesse embasamento, leva-se em conta o inciso
XLI do artigo 5° da Carta Magna brasileira, que diz que “a lei punird qualquer
discriminacao atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais” (BRASIL, 1988).
Nesse sentido, a concepgao desse precedente e aceitacao desse Habeas Corpus coletivo
traz consigo o cumprimento desse inciso e de diversos outros preceitos constitucionais
que visam a efetividade de direitos e a de as normas do dispositivo constitucional
sejam cumpridas. Justifica-se, entao, a necessidade dessa pesquisa como auxiliadora na
busca de efetivagao de Direitos Constitucionais. Ou seja, fundamenta-se a admissao
dessa nova perspectiva de Habeas Corpus a medida que

o Estado Democratico de Direito carrega consigo um carater transgressor que
implica em agregar o feitio incerto da Democracia ao Direito, impondo um
carater reestruturador a sociedade e, revelando uma contradigdo fundamental
com a juridicidade liberal a partir da reconstrugao de seus primados basicos de
certeza e seguranca juridicas, para adapta-los a uma ordenacao juridica voltada
para a garantia/implementacao do futuro, e ndo para a conservagao do passado.
(MORAIS, 1996)

Nesse mesmo sentido, fundamenta-se esta tese na iminéncia da tutela coletiva
como importante mecanismo juridico de efetivagdo do acesso a justiga, dos direitos
fundamentais e dos principios norteadores da atuagao do Estado, seja ele qual for.
Nesse sentido, sabe-se que esses principios carecem de efetiva aplicagdo e valéncia, e
num embate do patamar do Habeas Corpus 143.641 de Sao Paulo, o principio da
Protegao Integral da Crianca e do Adolescente, o principio da individualizagao da pena
e outros ficam acima do direito de punir do Estado. O Estado deve agir como Custos
Vunerabilis na protecao dos desfavorecidos, visto que
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[...] uma sintese dos principios que passaram a nortear os Estados, como
exigéncias da democracia, permite-nos indicar trés pontos fundamentais: a
supremacia da vontade popular, que colocou o problema da participagado
popular no governo, suscitando acesas controvérsias e dando margem as mais
variadas experiéncias, tanto no tocante a representatividade, quanto a extensao
do direito de sufragio e aos sistemas eleitorais e partidarios. A preservacao da
liberdade, entendida, sobretudo como o poder de fazer tudo o que nao
incomodasse o préximo e como o poder de dispor de sua pessoa e de seus bens,
sem qualquer interferéncia do Estado. A igualdade de direitos, entendida como
a proibicao de distingdes no gozo de direitos, sobretudo por motivos
econdmicos ou de discriminagado entre classes sociais. (DALARI, 2010).

Sob tal enfoque, a historicidade da tutela coletiva e o gradativo aumento de sua
aplicagdo mostram-se um meio apto a contribuir para a perpetuagdao de direitos
fundamentais de forma ampla e mais eficaz, a fim de que este mecanismo crie raizes
profundas no ordenamento juridico da na¢ao, em suas mais diversas formas, agindo
como garantidora de direitos.

Os direitos sao consagrados aos cidaddos e, muitas vezes, sao violados de
maneira que atingem uma quantidade maior de pessoas. E é coeso aludir que, se os
individuos que sofreram o dano entrarem com suas agOes separadamente, por mais
que o dano seja igualmente distribuido (como no caso do HC aqui estudado), cada
processo legal devera ter a sua sequéncia, obedecendo aos procedimentos processuais
e, por fim, ao seu transito em julgado. A medida que este assunto passa a ser tratado
pela tutela coletiva, cumpre-se o preposto da Constitui¢do, no que tange ao acesso a
justica e a duragao razoavel do processo. Também se age em consonancia com o artigo
25 do Pacto de San José da Costa Rica, aludindo que

toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro
recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra
atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela constituicao, pela
lei ou pela presente Convengao, mesmo quando tal violagdo seja cometida por
pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fungdes oficiais.

Tal dispositivo € de suma importancia normativa, pois seu alcance ¢ mundial,
baseando-se na ideia de que o ser humano tem direito a liberdade, isento do temor e
com condigOes para gozar de seus direitos de forma ampla e efetiva. Nesta linha de
raciocinio, vislumbra-se que nao é suficiente que haja normas, tratados, principios que
tragam em seu conteudo garantias e direitos. E necessario que estes sejam postos em
pratica, que o Estado atue ativamente na efetivacao de direitos ja consubstanciados.

4 CONCLUSOES

E consenso dizer que, através de tal panorama juridico, busca-se a efetivagio de
direitos fundamentais que ultrapassam a seara individual, que devem ser incorporados
como direitos coletivos para perpetuagao e mais rapida atuacdo da democracia e dos
direitos inerentes a esses individuos. Os autores Sarmento, Borges e Gomes (2015, p. 6)
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fazem uma importante colocagao acerca do instituto do HC coletivo:

Assim como ocorre com os demais direitos individuais, a violacao a liberdade de ir
e vir pode ultrapassar a esfera isolada do individuo, pois as lesdes e ameagas a esse
direito podem alcancar um amplo contingente de pessoas. E o que acontece, por
exemplo, quando o Estado impoe indevidas restricdes coletivas a liberdade de
presos encarcerados em determinado estabelecimento prisional, ou quando
ameaca de prisao todas as pessoas que queiram participar de uma manifestagao
publica de protesto contra o governo. Em tais hipdteses, o ato ilegal de
constrangimento a liberdade de ir e vir dos individuos adquire uma dimensao
coletiva, ndo sendo razoavel exigir que cada pessoa potencialmente atingida tenha
de figurar como paciente em um habeas corpus especifico.

O Habeas Corpus como garantidor de um direito fundamental, o de ir e vir, ndo
deve atuar somente no ambito individual, pois, quando potencializado para se alastrar
a diversos individuos, a sua esséncia de garantidor e protetor é cada vez mais
perpetuada. O intérprete da Constitui¢do deve buscar ndo apenas seu sentido estrito,
mas também valer-se de uma interpretagao extensiva, buscando ampliar o sentido da
norma e aplicando o principio da protegao ao nucleo essencial ao direito fundamental.

Nao se pode afastar o entendimento de que a mulher, nos contextos sociais,
desde os primdrdios, € menosprezada no que tange a direitos. A Magna Carta de 1998
afirma que todo o individuo tem iguais direitos, mas nota-se ainda uma supressao em
relagdo ao sexo feminino. A mulher, como mae, tem seus direitos suprimidos e
esquecidos, o que no atual universo contemporaneo é inadmissivel. Nao se trata aqui
de impunidade, todos devem arcar com as consequéncias de seus atos, mas é
necessario que seja feita uma ponderacdo de valores, sempre se alicercando na
dignidade da pessoa humana e buscando uma efetiva equidade.

Fazendo uma correlagdao com levantamentos feitos por Infopen Mulheres (2014,
p- 20), levando em consideracao a origem, o histdrico de vida e a vulnerabilidade
diante da sociedade das mulheres encarceradas no Brasil, obteve-se que o perfil
prevalente das encarceradas ¢ o de mulheres com baixa escolaridade e negras. Os
dados coletados chamam atencao, pois 63% das mulheres condenadas possuem penas
de até oito anos, mesmo em casos de crimes menos graves, sendo que 30% estao presas
sem condenacdo, 44% estao em regime fechado, 22% em regime semiaberto e 2% em
regime aberto (INFOPEN MULHERES, 2014).

Percebe-se que o Brasil detém grandes problemas sociais, como politicos e
institucionais, em que uma classe preconizada ¢ atingida de forma desigual. De acordo
com o Min. Relator Ricardo Lewandowski, no Brasil hda uma “cultura do
encarceramento”, evidenciada pela nao razoavel e exagerada imposicao de prisdes
provisorias a mulheres pobres e vulneraveis, em razao de excessos na interpretacao e
aplicagao da lei penal, tal como processual penal, mesmo diante de outras solucdes, de
carater humanitdrio, abrigadas no ordenamento juridico vigente.

O carcere feminino é um problema que nao vem sendo discutido de forma
continua no Brasil. Esse estabelecimento nao esta apto a atender a mulher, e isso se
reduz ainda mais quando se fala de mulheres gestantes ou mulheres que ja sdao maes.
Em um contexto historico, é importante destacar que, até o século XIX ,0s registros a
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respeito da populagao carcerdria feminina no Brasil eram uma lacuna sombria, nao ha
registros fixos e concretos a respeito. Quando algum crime era cometido por mulher,
por falta de lugares apropriados, estas eram colocadas nos carceres masculinos,
“quando essas mulheres eram pegas cometendo tais crimes elas ficaram em celas
improvisadas em presidios masculinos ou delegacias, pois o Estado nao se dispunha
a ter gastos com construgdes para reter essas mulheres infratoras” (SANTOS;
SANTOS).

Percebeu-se, portanto, a necessidade da criacdo de presidios femininos, nao
pelo aumento da criminalidade, mas para distanciar as mulheres dos homens em
carceres, onde o nivel de violéncia aumentava de forma continua. Em 1988, o Brasil
avang¢ou muito quanto aos direitos humanos da mulher e ao reconhecimento de sua
plena cidadania e capacidade, porém ainda se nota uma sociedade marcadamente
com tragos masculinos. “Pode-se perceber o quanto o Direito € masculinizado através
da auséncia de intervengao juridica e estatal em setores marcadamente femininos no
sentido de proteger ou garantir direitos as mulheres” (CUNHA, 2014, p. 155).

E imprescindivel uma maior preocupacio do Poder Ptiblico com esta classe.
Além de diminuir violagdes a direitos, as prisdes precisam levar em consideracao a
condigdo especial em que se encontra a mulher, e, mais do que isso, ter mecanismos
para garantir sua efetividade. Segundo o STF, no HC n® 143.641-SP

O alcance da atencao pré-natal, que ja rendeu ao Brasil uma condenacao pelo
Comité para a Eliminagao de todas as Formas de Discriminagao contra a
Mulher (caso Alyne da Silva Pimentel versus Brasil), atinge, no sistema
prisional, niveis dramaticos, ferindo direitos ndao s6 da mulher, mas também de
seus dependentes, ademais de impactar o quadro geral de satde ptblica, bem
como infringir o direito a protecao integral da crianca e o preceito que lhe
confere prioridade absoluta.

Quando se trata do direito fundamental das maes encarceradas
preventivamente, ha uma colisao com o principio do devido processo legal, disposto
no artigo 5° inciso LIV da Constituigao federal, que diz:

Art. 5° Todos sao 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, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal.

A Declaragao Universal dos Direitos humanos também consagra que o devido
processo legal ¢ uma garantia de liberdade, um direito fundamental, que ndo pode ser
suprimido, de acordo com o Artigo 8°: “todo o homem tem direito a receber dos
tribunais nacionais competentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos
fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela constituigao ou pela lei”.

A crianca e o adolescente, como individuos em desenvolvimento, sao dotados
de protecdo integral e devem ter prioridades no ordenamento juridico, sendo dever
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ndo somente da familia, mas também do poder publico resguardar tais direitos, como
destaca Cury:

Deve-se entender a protecdo integral como o conjunto de direitos que sao
proprios apenas dos cidadaos imaturos; estes direitos, diferentemente
daqueles fundamentais reconhecidos a todos os cidadaos, concretizam-se em
pretensdes nem tanto em relacdo a um comportamento negativo (abster-se da
violagao daqueles direitos) quanto a um comportamento positivo por parte da
autoridade publica e dos outros cidadaos, de regra dos adultos encarregados
de assegurar esta protegdo especial. Em forca da protecdo integral, criancas e
adolescentes tém o direito de que os adultos facam coisas em favor deles
(CURY, 2008, p. 36).

O vinculo materno é um dos primeiros contatos que a crianga em formagao
tem com o mundo. Quando se distancia drasticamente um filho de perto de sua mae,
isso pode causar danos psicoldgicos irreversiveis. A crianga nao tem condigdes de
subsisténcia caso nao seja devidamente cuidada. Além dos cuidados basicos como
moradia, alimentagdo, seguranga, também necessita de amor, carinho e lagos afetivos.

O autor Bowlby (1960, p.11) preleciona que “considera-se essencial para a saude
mental do recém-nascido e da crianga de pouca idade, o calor, a intimidade e a relagao
constante com a mae (ou quem, em carater permanente, a substitua)”. A angustia da
privagao do vinculo materno pode atingir a formac¢ao da satide mental da crianga,
podendo comprometer a afetividade e os posteriores relacionamentos desta. O autor
refere que a consequéncia dessa privacdo “pode desencadear comportamentos
agressivos e delinquentes”.

Nesta linha de raciocinio, as Regras de Bangkok sao enféticas ao afirmar que as
criancas que estdo com suas maes dentro da penitencidria deverdao ter
acompanhamento médico, e seu desenvolvimento deverd ser supervisionado, bem
como o ambiente oferecido para a sua educacdo deveria ser o mais proximo possivel
aquele das criangas que estao fora da prisao (CONSELHO NACIONAL DA JUSTICA).

Conclui-se que nao s6 a mae, quando presa preventivamente, tem seus direitos
restringidos, mas também os seus filhos, pois essa situagao recai diretamente sobre
estes. Devemos reconhecer que, no Brasil, mesmo que haja legislagao benéfica em
relacdo a mulher, conferindo uma prisao adequada para permanecerem com seus
filhos, ou prisao domiciliar, a realidade fatica é diferente. E necessario, portanto, voltar-
se para a situacdo vivida tanto pelas maes quanto pelos filhos, nao se conformando em
apenas analisar de forma ampla essa situagao sem adentrar no real cendrio que o Brasil
enfrenta hoje com o carcere feminino.

E crucial afastar a ideia de encarceramento em massa, adotando o HC coletivo
no ordenamento juridico, efetivando, assim, a¢des humanitdrias. Nao se trata de
excluir a punibilidade dos crimes praticados, mas de se observar as condigoes sociais,
econdmicas, culturais e estruturais em que tais individuos vivem. Nao é suficiente
encarcerar alguém que cometeu uma infragdo, com a intencdo de puni-lo,
transcendendo essa pena ha um vulneravel que nosso ordenamento pétrio protege, que
sao as criangas, que poderdo ter tendéncia a0 mundo do crime pelos danos sofridos.

A impetracao coletiva do habeas corpus vem encontrando cada vez mais voz na
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doutrina patria. Sarmento, Borges e Gomes, em parecer elaborado em nome da Clinica
de Direitos Fundamentais da UER], observam que

O instrumento do habeas corpus deve ter amplitude correspondente as situagoes
de ofensa ou de ameaca a liberdade de ir e vir sobre as quais pretende incidir.
Se a ofensa a liberdade for meramente individual, a impetragao de habeas corpus
individual serd suficiente. No entanto, para ofensas aos direitos de locomogao
que apresentarem perfil coletivo, o ajuizamento de habeas corpus coletivo é a
providencia que mais realiza o direito a efetiva tutela jurisdicional.
(SARMENTO; BORGES; GOMES, 2015, p. 21)

A sociedade de massa requer um instrumental adequado aos seus anseios e
necessidades, devendo-se repensar diversos institutos processuais, na ambicdo de
estimular um novo processo coletivo, com regras proprias e adequadas. Nas palavras
de Cappelletti (1998), “os direitos e os deveres ndo se apresentam mais, como nos
Codigos tradicionais, de inspiragdo individualistica-liberal, como direitos e deveres
essencialmente individuais, mas metaindividuais e coletivos.”

O Habeas Corpus 143.641/SP vem como o motor da promogao destes direitos
fundamentais e como garantidor da tutela juridica, assegurando coletivamente o
direito a essas mulheres e seus filhos.

Finda-se, portanto, que ndo é justo restringir os direitos de uma crian¢a em
detrimento de uma culpa ndo confirmada de sua genitora em algum crime, pois, se a
mae esta presa de maneira preventiva, sabe-se que a morosidade da justica pode leva-
la a permanecer nesta condi¢do durante anos, o que tornaria ainda mais perpétuas as
consequéncias da distancia para com o filho. Ou seja, uma infancia que deveria ser
dotada dos cuidados, passa a ser uma infancia sombria e solitaria na auséncia da figura
materna, ainda mais que existe a possibilidade de que, apds o devido processo legal, a
mae seja declarada inocente da pratica dos atos ilicitos de que, até entao, era suspeita.

Nesse viés, sabe-se que nenhuma indenizagao seria capaz de sanar os vicios
presentes em uma infancia anormal e abalada por tais consequéncias. Almeja-se que a
impetragao do habeas corpus coletivo 143.641 sirva de estimulo para que o legislador use
desse instrumento e inove nesse mesmo sentido para a efetiva protecao de direitos da
sociedade de massa.
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