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RESUMO

Cal, Eliane Arese Martinez; Oliveira, Adriana Vidal de. A tutela
coletiva do status libertatis frente ao punitivismo penal:
efetividade do habeas corpus n. 143.641 na jurisprudéncia do Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro. 2024. Dissertacao (Mestrado
em Direito) — Departamento de Direito, Pontificia Universidade
Catolica do Rio de Janeiro.

A presente dissertagao tem como objeto o estudo do caso do habeas
corpus coletivo n. 143.641 (habeas corpus das maes), analisando seu
cabimento e efetividade como possivel solugdo para o encarceramento em
massa e o punitivismo penal, em contraponto a faléncia estrutural do
sistema prisional brasileiro. Para tanto, inicia-se com um panorama
historico sobre o habeas corpus, seu alcance e efeitos, além de uma
abordagem do direito estrangeiro e do sistema interamericano de direitos
humanos. Nesse contexto, sdo levantados questionamentos sobre o
reconhecimento do estado de coisas inconstitucional na estrutura prisional,
pelo Supremo Tribunal Federal e a existéncia de um ativismo judicial
dialégico em prol da justica social. Em seguida, o foco central da pesquisa
recai sobre o habeas corpus das maes, destacando os argumentos
favoraveis e contrarios ao cabimento do habeas corpus coletivo. Além
disso, examinam-se os fundamentos mais relevantes do Supremo Tribunal
Federal (STF), incluindo o processo estrutural no ambito processual penal,
o punitivismo penal e o caso Alyne Pimentel, bem como o contexto temporal
do julgamento pelo STF e as atuais discussdes processuais. Por fim, sdo
apresentados os entraves e desafios para a efetivacdo da decisdo do
habeas corpus das maes em favor de mulheres gravidas, puérperas e maes
de filhos/as de até 12 anos ou com deficiéncia. A analise recai sobre o atual
cenario da violéncia estrutural sob a perspectiva de género no Brasil, com
aporte da criminologia critica, por meio da categoria do inimigo no direito
penal, e da epistemologia feminista decolonial do processo penal. Também

se propdem mecanismos para enfrentar o sistema patriarcal no Poder



Judiciario fluminense, ampliando a reflexdo para além do Direito Penal e

Processual Penal.

Palavras-chave

Efetividade; Habeas Corpus Coletivo das Maes; Supremo Tribunal Federal;

Epistemologia Juridica Feminista.



RESUMEN

Cal, Eliane Arese Martinez; Oliveira, Adriana Vidal de. La tutela
colectiva del status libertatis frente al punitivismo penal:
efectividad del habeas corpus n. 143.641 en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia del Estado de Rio de Janeiro. 2024. Disertacion
(Master en Derecho) — Departamento de Derecho, Pontificia
Universidad Catdlica de Rio de Janeiro.

La presente disertacion tiene como objeto el estudio del caso del
habeas corpus colectivo n. 143.641 (habeas corpus de las madres),
analizando su fundamento y efectividad como posible solucion para el
encarcelamiento en masa y el punitivismo penal, en contraposicion a la
quiebra estructural del sistema carcelario brasilefio. Para ello, se comienza
con un panorama historico sobre el habeas corpus, su alcance y efectos,
ademas de un abordaje del derecho extranjero y del sistema interamericano
de derechos humanos. En este contexto, se levantan cuestionamientos
sobre el reconocimiento del estado de cosas inconstitucional en la
estructura carcelaria, por el Supremo Tribunal Federal y la existencia de un
activismo judicial dialégico en pro de la justicia social. Seguidamente, el
nucleo central de la investigacion recae sobre el habeas corpus de las
madres, destacando los argumentos a favor y en contra del fundamento del
habeas corpus colectivo. Ademas de esto, se examinan los fundamentos
mas relevantes del Supremo Tribunal Federal (STF), incluyendo el proceso
estructural en el ambito procesal penal, el punitivismo penal y el caso Alyne
Pimentel, como también el contexto temporal del juicio por el STF y las
actuales discusiones procesales. Finalmente, se presentan las trabas y
desafios para la efectivizacion de la decision del habeas corpus de las
madres en favor de mujeres embarazadas, puérperas y madres de hijos/as
de hasta 12 afos o con deficiencia. El analisis recae sobre el actual
escenario de la violencia estructural bajo la perspectiva del género en
Brasil, con aporte de la criminologia critica, por medio de la categoria del
enemigo en el derecho penal, y de la epistemologia feminista anticolonial

del proceso penal. También se proponen mecanismos para enfrentar el



sistema patriarcal en el Poder Judiciario fluminense, ampliando la reflexiéon

mas alla del Derecho Penal y Procesal Penal.
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INTRODUGAO

A presente dissertagado analisa o habeas corpus (HC) coletivo das
maes, conhecido de forma emblematica pelo Supremo Tribunal Federal
(STF). A impetragao foi realizada pelo Coletivo de Advogados em Direitos
Humanos e, posteriormente, acompanhada pela Defensoria Publica da
Unido, que manifestou interesse no feito em razdo de sua legitimidade
ativa.

O processo contou, ainda, com a admissao de diversos amici curiae
(amigos da corte, em latim) e foi dirigido contra as seguintes autoridades
coatoras: juizas e juizes das Varas Criminais Estaduais e Federais e do
Distrito Federal; Tribunais Regionais Federais com competéncia criminal;
Tribunais de Justica; e o Superior Tribunal de Justica.

As pacientes do habeas corpus coletivo sdo todas as mulheres
submetidas a prisdo cautelar no sistema penitenciario nacional que estejam
em situacado de gestacao, puerpério, maternidade de criangcas de até 12
anos ou que sejam responsaveis por filhas ou filhos com deficiéncia — e,
por consequéncia, suas proprias criangas. O objeto do aludido remédio
estrutural é a substituicdo da prisdo preventiva por prisdo domiciliar,
garantindo que esse grupo nao permanegca em unidades prisionais
precarias. Trata-se, assim, de assegurar a protegao integral da infancia e a
dignidade de mulheres em situag&o de hipervulnerabilidade.

A principio, o problema da pesquisa surgiu da seguinte indagacgao:
embora o HC n. 143.641 tenha representado um importante avancgo para o
reconhecimento do habeas corpus coletivo, beneficiando minorias
vulneraveis — como maes de filhos(as) menores de 12 anos, pessoas com
deficiéncia, gestantes e puérperas —, busca-se investigar sua efetividade
pratica, bem como tragar o perfil racial das mulheres que n&o foram
contempladas com a ordem coletiva, a fim de verificar a existéncia de
eventuais padroes de exclusdo nas decisbdes proferidas pelas Camaras
Criminais do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.

Adicionalmente, examina-se a composicdo dos desembargadores e
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desembargadoras responsaveis por esses julgamentos, a luz dos
marcadores de género e raga.

Nessa logica, o objetivo geral da pesquisa é analisar a
constitucionalidade e o cabimento do habeas corpus coletivo, a partir do
HC n. 143.641, como possivel resposta a cultura punitivista e a faléncia
estrutural do sistema penal brasileiro. Busca-se, também, avaliar o impacto
concreto dessa decisao sobre a protecao do status libertatis de mulheres
gestantes, puérperas e maes de criangas de até 12 anos, especialmente
no contexto do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro no ano de
2023.

A partir disso, os objetivos especificos desta dissertagao séo:

(i) Conceituar o habeas corpus coletivo, com resgate historico, a

legitimidade e os efeitos sobre o punitivismo penal,;

(i) Estudar a reforma estrutural no direito estrangeiro, com énfase
nos casos da Argentina e da Colémbia;

(iii) Investigar a aplicagéo do HC coletivo no sistema interamericano,
no direito interno brasileiro e na jurisprudéncia do STF;

(iv) Apresentar e examinar o HC n° 143.641, destacando as
manifestagdes do impetrante inicial, da Defensoria Publica da
Unido, do Ministério Publico Federal e os fundamentos da
decisdo do STF;

(v) Identificar os fatores que comprometem a efetividade da deciséo,
com base em categorias da criminologia critica e da teoria
feminista;

(vi) Propor solugdes por meio da epistemologia feminista, com foco
na escuta qualificada e na critica ao silenciamento institucional.

A relevéancia deste estudo reside na atualidade e na urgéncia da
tematica, sobretudo diante do encarceramento em massa, da seletividade
penal e das precarias condicdes das unidades prisionais, que afetam de
forma desproporcional grupos vulneraveis. A pesquisa, portanto, propoe

um olhar aprofundado sobre o “habeas corpus das maes” a partir da
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realidade concreta do Rio de Janeiro, valendo-se de coleta propria de
dados e analise estatistica.

Além disso, considera-se a importancia de abordar os conceitos de
punitivismo estatal e processo estrutural, enquanto polos de tensdo. O
primeiro reforca a logica de encarceramento em massa, enquanto o
segundo desponta como ferramenta apta a coordenar medidas de
desencarceramento, estimulo a penas alternativas e monitoramento judicial
dialogico.

No que se refere ao estado da arte, verifica-se que o tema em
questao ainda merece mais discussdes no ambito académico, como revela
pesquisa realizada no Portal de Periddicos da CAPES, em novembro de
2024, que identificou apenas seis artigos? diretamente voltados a
maternidade no carcere e a efetividade do habeas corpus coletivo das
maes. O presente trabalho, portanto, propde-se a superar a mera revisao
bibliografica, aproximando-se da realidade social por meio de um estudo

empirico e estatistico.

2 Artigos cientificos identificados no portal de periédicos da CAPES, a partir de busca
realizada em 01 jan. 2025, com as palavras “habeas corpus coletivo maes presas”:

- Obra: Maternidade no cércere. Autores: Almir Santos Reis, Ana Clara da Silva
Cohn, Gilciane Allen Baretta. Disponivel em: https://www.viannasapiens.com.br/revista/
article/view/722/387. Acesso em: 01 jan. 2025.

- Obra: Maes presas: palavras e desejos que ndo cabem na audiéncia. Autoras: Jéssica
Xavier Pereira, Ana Gabriela Mendes Braga. Disponivel em: https://www.e-publi
cacoes.uerj.br/quaestio iuris/article/view/43186/36389. Acesso em: 01 jan. 2025.

- Obra: Analise do habeas corpus coletivo numero 143.641: a violagdo dos direitos
das mées encarceradas e as limitagbes para a efetivagdo da decisdo. Autores: Jamile
Pinheiro Santos, Keilly Karolina Santo Souza. Disponivel em: https://periodicos2.uesb.
br/index.php/rccd/%20article/view/6079/4556. Acesso em: 01 jan. 2025.

- Obra: Decisdo judiciaria, a autoria e o sentido juridico: pesquisa empirica
comunicativacionista do direito a prisdo domiciliar para gestantes e maes de criangas até
doze anos. Autor: Artur Stamford da Silva, J. Barros. Disponivel em: https://www.scielo.
br/j/rdp/a/WsgYBW pr7DncwHDLgBvQn RJ/?lang=pt. Acesso em: 01 jan. 2025.

- Obra: Prisdo cautelar de gestantes: analise do fundamento filoséfico da decisdo do
habeas corpus n. 143.641. Autor: Artur César de Souza, Giovania Tatibana de Souza.
Disponivel em: https://www.publicacoes.uniceub.br/RBPP/article/view/5231. Acesso em:
01 jan. 2025.

- Obra: A violagao do direito a maternidade no sistema prisional feminino brasileiro. Autora:
Lillian Zucolote de Oliveira, Lourival José de Oliveira. Disponivel em: file:///C:/Users/07
195073750/Downloads/ygoralbino,+Gerente+da+revista,+1+(2).pdf. Acesso em: 01 jan.
2025.
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As principais referéncias tedricas mobilizadas sao: Soraia Mendes,
com a proposta do processo penal feminista; Sandra Harding e Patricia Hill
Collins, no campo da epistemologia feminista e da interseccionalidade;
Eugenio Raul Zaffaroni, com sua critica ao direito penal latino-americano e
a culpabilidade por vulnerabilidade; e Sueli Carneiro, com a Teoria Critica
Racial. Em termos do direito estrangeiro, destaca-se o caso Verbitsky, na
Argentina, e as experiéncias estruturais da Corte Constitucional da
Colémbia.

No que se refere ao referencial teérico sobre o habeas corpus
coletivo, este trabalho analisara os pareceres de Daniel Sarmento, Ademar
Borges e Camila Gomes (2015), bem como de Geraldo Prado (2015).

Para uma compreensédo do habeas corpus coletivo é fundamental
apresentar o conceito idealizado por Sarmento, Borges e Gomes (2015, p.
6), segundo o qual as mesmas razbes que justificam a estratégia do
ordenamento processual civil de coletivizacao da protecdo de direitos
individuais também se aplicam a esfera penal, especialmente no que diz
respeito a tutela da liberdade ambulatorial.

No que se refere a motivagao do tema, desde a graduagao, venho
refletindo sobre o sistema prisional brasileiro e o perfil da populagao
encarcerada, com especial atengao as gravidas e mées. A pratica revela-
se uma realidade preocupante: apesar da legislagao vigente, a prisdo ainda
€ a regra, atingindo de forma desproporcional as mulheres em situagéo de
maior vulnerabilidade.

Desse modo, considerando que o Supremo Tribunal Federal (STF)
reconheceu a existéncia de um estado de coisas inconstitucional no
sistema prisional brasileiro, caracterizado pela violagcdo recorrente de
direitos fundamentais de grupos minoritarios em um contexto paradoxal de
expansao do punitivismo penal, € fundamental reconhecer que esse
problema estrutural ndo pode ser atribuido a um unico responsavel, mas
resulta do funcionamento sistémico de todo o aparato penal.

Diante dessa realidade, a Defensoria Publica do Estado do Rio de

Janeiro tem demonstrado preocupacgao com as violagdes recorrentes nos
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presidios e se dedicado a realizagado de pesquisas sobre temas relevantes.
Nesse contexto, destaca-se a criacao da Diretoria de Estudos e Pesquisas
de Acesso a Justica, que, entre suas iniciativas, mapeou as audiéncias de
custodia sob a perspectiva de género e raca. Esse estudo analisou o perfil
das gestantes, lactantes e mé&es atendidas pela Defensoria Publica do
Estado do Rio de Janeiro nessas audiéncias (Defensoria Publica do Estado
do Rio de Janeiro, 2019).

Nessas circunstancias, foi desenvolvido um interesse aprofundado
pelo habeas corpus coletivo como instrumento célere e eficaz para
enfrentar a cultura de detencdo, especialmente diante do aumento da
prisdo cautelar de mulheres por crimes sem violéncia ou grave ameacga,
como o trafico de drogas.

O chamado “HC das Maes”, embora seja uma conquista importante,
ainda carece de uma analise mais aprofundada sobre sua efetividade real
na garantia da liberdade de gestantes, puérperas e maes.

Por fim, ressalto que a atuagao na area criminal € um facilitador para
0 acesso a sistemas de dados para estatisticas. Esse fator € essencial para
demonstrar, com embasamento empirico, as condicbes das mulheres
encarceradas, especialmente no que se refere as gravidas, puérperas e
maes, para as quais ainda ha escassez de estatisticas e diagnésticos
precisos.

Nessa seara, a analise realizada adota uma abordagem empirica,
haja vista o exame do julgado do HC n. 143.641, associado ao exame de
estatistica por coleta de dados para demonstrar a aplicagdo pratica do
referido writ ou habeas corpus em ambito individual, ja que € uma pesquisa
qualitativa e quantitativa (mista), na medida em que ha revisao bibliografica
e analise dos dados coletados no contexto do objeto da pesquisa.

A principio, as técnicas e instrumentos de investigagédo utilizados
foram: (i) pesquisa bibliografica (artigos cientificos, dissertagdes, teses,
etc.) sobre aportes tedricos sobre o HC coletivo, punitivismo penal e
seletividade; (ii) pesquisa documental (o contexto e o estudo do processo

estrutural que deu ensejo ao HC coletivo das maes) e dados estatisticos
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oficiais do levantamento nacional de informag¢des penitenciarias e de outras
instituicdes, tais como, da Secretaria Nacional de Politicas Penais
(SENAPPEN) e relatério de pesquisa da Diretoria de Estudos e Pesquisas
de Acesso a Justica (DEPAJ) da Defensoria Publica do Estado do Rio de
Janeiro; (iii) coleta e analise de dados estatisticos, através da realizagao de
pesquisa na consulta publica da pagina do referido Tribunal de Justicga,
através do sistema DCP, em todas as Camaras Criminais, sugerindo as
seguintes palavras: “habeas e corpus e mées”, “habeas e corpus e
gravidas” e “habeas e corpus e puérperas e puerperal”. Com o resultado da
consulta, foram pesquisados os julgados pertinentes ao tema em questao
e analisados os resultados dos habeas corpus individuais, nos seguintes
marcadores: numero do processo; camara criminal; desembargador(a)
relator(a); decisdo (ndo conhecido o HC, conhecida e concedida a ordem;
conhecida e denegada a ordem); fundamentos; capitulagdo; data do
julgamento; nomes das pacientes; mae, gravida ou méae/gravida; raga/cor;
nivel de escolaridade; primaria ou reincidente.

No momento da finalizagado da interpretacdo dos dados estatisticos
de execucgao prépria, foi constatado que as mulheres brancas gravidas e/ou
maes, nos moldes ja mencionados, tiveram mais ordens denegatorias nos
habeas corpus individuais, no periodo do ano de 20233, na jurisprudéncia
do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, enquanto pardas e
pretas conseguiram mais acérdaos favoraveis pela substituicdo da priséo
preventiva em prisdo domiciliar, seja com monitoramento eletrénico, seja
com outras medidas cautelares do artigo 319 do Codigo de Processo Penal
(CPP).

A primeira vista, sob uma perspectiva macro, o resultado mostrou-
se inesperado em seu recorte racializado, mas extremamente bem-vindo,

ao indicar que mulheres presas pardas e pretas foram contempladas em

3 Para a elaboragdo das estatisticas proprias, foi eleito o ano de 2023 como recorte
temporal, considerando-se que, nesse periodo, a jurisprudéncia relativa ao habeas corpus
coletivo das maes ja se encontrava mais consolidada no dmbito do Tribunal de Justiga do
Estado do Rio de Janeiro, permitindo uma analise mais precisa de seus efeitos concretos.
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maior numero com a substituicao da prisao preventiva por prisdo domiciliar.
Considera-se que tais dados estatisticos sdo motivo de celebracdo, por
refletirem o resultado de intensos esforgcos e resisténcia institucional e
social. Esse avango se deve, em grande medida, a atuagéo persistente da
Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro e da advocacia particular,
que, por meio da impetracdo de inumeros habeas corpus individuais nas
instancias superiores, buscaram a efetivacao dos dispositivos previstos nos
artigos 318, incisos IV e V, e 318-A, do Cddigo de Processo Penal.

Isso ndo quer dizer que no sistema de justica ndo ha racismo
institucional, mas sim que, no ano de 2023, as mulheres negras tiveram
mais concessoes de substituicido de prisao preventiva em prisao domiciliar.
Nao se pode esquecer que os referidos dados estatisticos foram analisados
por critérios mais objetivos, de modo que, em uma visdo micro, ainda ha
varias questbes a serem estudadas em outras pesquisas, notadamente
pelas Defensorias Publicas, aprofundando os seus fundamentos e
requisitos subjetivos. No Brasil, o racismo também possui uma faceta
velada, sutil e, acima de tudo, mutavel — pois vai se sofisticando quando é
necessario para o controle social e disciplina de corpos —, consolida-se a
necessidade de um estudo mais longo e denso acerca das motivagoes
dessas decisdes judiciais.

A despeito do presente resultado mencionado, os dados estatisticos
de elaboragao propria revelam o percentual de 50,68% de mulheres com
ordem denegada em seus habeas corpus em ambito individual no ano de
2023, o que indica um numero elevado de denegacdes cerca de cinco anos
apos a publicagao do writ coletivo das maes e também das diretrizes iniciais
e contidas na Agcao de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 347
de 2015.

Nesse cenario, reformulou-se a hipétese de pesquisa com o fim de
demonstrar a efetividade das decisées do Poder Judiciario fluminense em
relacdo a todas as mulheres, que compdéem uma minoria composta por
gestantes, puérperas e maes, com as ressalvas ja mencionadas, no

periodo de 2023. Isso se da diante do numero ainda expressivo de



21

mulheres privadas de liberdade, mesmo apds o julgamento do habeas
corpus coletivo das mées e da promulgacéo da legislagao processual penal
subsequente. Embora o tema abranja a totalidade de encarcerada no TJRJ,
nao se pode ignorar que se trata de um grupo social em condi¢do de
hipervulnerabilidade, que sofre de forma ainda mais intensa os efeitos do
encarceramento, especialmente em um cenario de permanéncia do estado
de coisas inconstitucional, situacdo expressamente reconhecida pelo
Supremo Tribunal Federal.

A pesquisa foi realizada no periodo de janeiro a dezembro de 2023,
considerando que a jurisprudéncia se encontrava mais consolidada apés o
transcurso de aproximadamente cinco anos desde a publicagao do referido
habeas corpus coletivo, em setembro de 2018. No total, foram identificados
148 habeas corpus individuais impetrados na segunda instancia do Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ), dos quais 75 tiveram as
ordens denegadas e 73 foram conhecidas.

A estrutura da dissertac&o foi organizada em trés capitulos, além da
introdugéo e consideracgdes finais. No primeiro deles, parte-se da analise
do HC coletivo para investigar se sua efetividade poderia representar uma
resposta ao punitivismo penal, abordando os conceitos histéricos do
habeas corpus e as a¢des de liberdade no século XIX, no Brasil, bem como
o alcance de seus efeitos concretos e simbodlicos. Buscam-se, ainda,
fundamentos para a legitimidade e o cabimento do HC e do processo
estrutural no direito internacional (Argentina e Colédmbia), no sistema
interamericano de protegdo dos direitos humanos (‘estado de coisas
inconvencional”), assim como no Direito Brasileiro e no historico da
jurisprudéncia de habeas corpus coletivo na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal.

O segundo capitulo, por sua vez, abordara uma analise do HC
coletivo das maes e os obstaculos a sua efetivacdo. Em um primeiro
momento, serdo apresentados os argumentos favoraveis e desfavoraveis
ao HC n. 143.641/SP, incluindo as alegagcbes do impetrante e da

Defensoria Publica da Unido, os posicionamentos contrarios do Ministério
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Publico Federal e as principais fundamentagdes do acordao do STF. A
seguir, sera realizada uma analise do papel do Poder Judiciario no
encarceramento em massa, do processo estrutural e caso Alyne Pimentel,
a luz das instrugdes, as convengdes e normas internacionais de direitos
humanos das quais o Estado Brasileiro é signatario.

O terceiro capitulo propde uma reflexdo sobre uma possivel
elucidagao para a ineficacia do cumprimento do habeas corpus coletivo, a
partir da epistemologia feminista do processo penal para alcangar uma
justica epistémica.

Por fim, esta introducédo reafirma o compromisso da pesquisa com
uma abordagem critica e situada. A proposta é contribuir para a construgao
de um processo penal menos excludente, que incorpore as experiéncias
das mulheres privadas de liberdade como produtoras legitimas de
conhecimento juridico, e que, para além das normas escritas, se paute por

uma ética do reconhecimento e da libertacao.
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1 HABEAS CORPUS COLETIVO COMO SOLUGAO PARA O
PUNITIVISMO PENAL E SEU VIES ESTRUTURAL

O alicerce normativo convencional, a partir da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos (CADH), preconiza que todos os
Estados-partes possuem o dever de garantir aos seus cidadaos, diante da
violagdo ou ameacga de transgressao a direitos fundamentais, o acesso
célere a um juiz imparcial que possa efetivamente impedir ou reparar tal
violagao (artigo 8.1)*. Além de tratar do acesso pleno a justica e do juizo
“neutro”, a referida convengao descreve a protegao judicial no dispositivo,
no artigo 25.1%5 quando categoricamente expde que ¢ direito de toda
pessoa um recurso ou instrumento simples, agil e efetivo perante os juizos

ou tribunais, para que

proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais
reconhecidos pelos tratados de direitos humanos, pelas
normas constitucionais e infraconstitucionais, mesmo
quando tal violagdo seja cometida por pessoas que
estejam atuando no exercicio de suas fungbes oficiais
(CADH, 1969).

O capitulo sobre o direito a liberdade pessoal, notadamente o artigo

7.6 da CADH®, destaca que toda pessoa encarcerada tem o direito de

4 Artigo 8.1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuragcdo de qualquer acusacao penal formulada
contra ela, ou na determinacéo de seus direitos e obrigagbes de carater civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer outra natureza (Convencéao Interamericana de Direitos Humanos).

3 Artigo 25.1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro
recurso efetivo, perante os juizos ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que
violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela constituicdo, pela lei ou pela
presente Convengao, mesmo quando tal violagdo seja cometida por pessoas que estejam
atuando no exercicio de suas fungdes oficiais (Convencgdo Interamericana de Direitos
Humanos).

6Artigo 7.6. Toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal
competente, a fim de que este decida, sem demora, sobre ou tribunal competente, a fim
de que este decida, sem demora, sobre a legalidade de sua prisédo ou detengéo e ordene
sua soltura se a prisdo ou a detengao forem ilegais. Nos Estados-Partes cujas leis preveem
que toda pessoa que se vir ameagada de ser privada de sua liberdade tem direito a
recorrer a um juiz ou tribunal competente a fim de que este decida sobre a legalidade de
tal ameacga, tal recurso ndo pode ser restringido nem abolido. O recurso pode ser
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recorrer ao juizo com o objetivo de analise imediata sobre a legalidade de
sua prisao ou detencao para, se for o caso, ordenar a sua soltura em caso
de prisao ilegal, bem como conceitua o instrumento ou recurso que garanta

qualquer tipo de coagéo na liberdade ambulatorial, nos seguintes termos:

Nos Estados-Partes cujas leis preveem que toda pessoa
gue se vir ameagada de ser privada de sua liberdade tem
direito a recorrer a um juiz ou tribunal competente a fim de
que este decida sobre a legalidade de tal ameaca, tal
recurso nao pode ser restringido nem abolido. O recurso
pode ser interposto pela prépria pessoa ou por outra
pessoa (CADH, 1969).

Na linha do Pacto Interamericano e da interpretacdo da letra da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) ha
substrato para o cabimento do HC coletivo, conforme artigo 5° LXVIII,
CRFB/88’ e artigos 7.6 e 25.1 da CADH. A sua finalidade é buscar
solucionar coacgdes ligadas a relagbes sociais massificadas, prevenir
lesbes a direitos de minorias vulneraveis determinados ou determinaveis,
cujos componentes ndo sao capazes de se impor individualmente em
carater célere e efetivo.

Ademais, o HC coletivo insere-se na tendéncia contemporanea de
coletivizagédo da tutela de direitos, sendo um instrumento essencial para a
defesa da liberdade de ir e vir de grupos vulneraveis. Diferente do habeas
corpus individual, que visa proteger individuos previamente identificados na
peticao inicial, o HC coletivo tem como destinatarios grupos de pessoas
que compartilham uma mesma situagao juridica, sem a necessidade de
identificacdo nominal prévia.

A admissibilidade do habeas corpus coletivo decorre da

maleabilidade desse remédio processual, que se justifica por sua natureza

interposto pela propria pessoa ou por outra pessoa (Convencéo Interamericana de Direitos
Humanos).

7 Artigo 5°, LXVIII: conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar
ameacado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomocéo, por ilegalidade
ou abuso de poder (Brasil, 1988).
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protetiva e de carater amplo, permitindo a extensao de seus efeitos a todos
aqueles que estejam na mesma condi¢ao do grupo beneficiado. Essa forma
de tutela é especialmente relevante em um cenario de desprotecao penal
de minorias vulneraveis, reforgcando a necessidade de seu reconhecimento
como instrumento legitimo de salvaguarda do status libertatis.

Nao obstante a grande importancia no cenario dos direitos humanos,
o reconhecimento do HC coletivo foi rechagado ha longos anos, tendo em
vista a n&o previsdo normativa no ordenamento patrio. No entanto, fato &
que, diante de uma cultura de encarceramento em massa por parte do
Poder Judiciario, é imprescindivel um remédio constitucional que garanta o
estado de liberdade dos interesses individuais homogéneos em ambito
criminal.

As consequéncias do punitivismo e do hiperencarceramento
implicam numeros elevadissimos de presas e presos, um total de 579.871
(excluindo os presos em delegacias), consoante os dados oficiais da
Secretaria Nacional de Politicas Publica (Ministério de Justiga e Seguranga
Publica, 2014, pp. 5 e 10), no periodo de 2000 até junho de 2014. Foi
constatado que 37.380 sao mulheres (6,4% da populagéo prisional e uma
taxa de aprisionamento de 18,5 por 100.000 habitantes). O crescimento
vertiginoso do aprisionamento feminino, fenémeno identificado em
diferentes paises, pode ser observado no Brasil. No intervalo de 2000 a
2014, o numero de homens na prisdo cresceu 220,20%, enquanto a
populagdo carceraria feminina foi incrementada em 567,4%82, conforme
levantamento nacional de informagdes penitenciarias (Ministério de Justica
e Segurancga Publica, 2014, p. 5).

Desse modo, especialmente diante de um punitivismo penal voltado
ao controle social, torna-se relevante analisar e refletir sobre 0 manejo e a
efetividade do habeas corpus coletivo. Essa discussao tedrica inovadora,

sob a lente da América Latina, visa a protecdo das pessoas presas € se

8 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-mai-16/alexandre-pontieri-encarcera
mento-massa-mulheres/. Acesso em: 20 nov. 2024.
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apresenta como uma possivel solugdo para mitigar o punitivismo penal,
com énfase no grupo hipervulnerabilizado de mulheres gravidas, puérperas

e genitoras de filhos/as de até doze anos de idade ou com deficiéncia.

1.1 Habeas Corpus coletivo: conceito, alcance, legitimidade, efeitos e

inovagoes estruturais

O habeas corpus foi formalizado pela primeira vez na Constituicao
da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891 (artigo 72, paragrafo
22), a partir do modelo inglés inserido no Codigo de Procedimento Criminal
de 1832, com substrato juridico da Constituicdo de 1824 e do Cddigo
Criminal de 1830 (Camargo, 2004, p. 72). O seu objeto ampliou outros
direitos constitucionais diferentes da liberdade de locomog¢ao como forma
de salvaguardar direitos no periodo da Republica, cujo movimento ficou
marcado nas paginas da histéria das constituicbes como Doutrina brasileira
do habeas corpus.

Essa atuagao dos operadores do direito que culminou na elaboragao
da redacgao do HC de forma ampla teve como objeto abarcar qualquer tipo
de violéncia ou coacdo decorrente de ilegalidade ou abuso de poder,
independentemente de constrangimento corporal ou de afetagdo a
liberdade de locomogé&o (Sarmento; Borges; Gomes, 2015, p. 12).

Nessa logica, a interpretacdo aberta foi sedimentada, ao longo do
tempo, diante da nossa tradi¢ao juridica patria, na doutrina brasileira do
HC, com o fim de abarcar todos os atos de coer¢cdo e de violéncia
direcionados a liberdade de ir e vir.

Frise-se que, antes mesmo da Primeira Republica (1889-1930),
Manoel Godofredo d’Alencastro Autran (1879) relatou, em suas pesquisas
de compilacado das disposi¢cdes legais e decisdes, que ja seria possivel
manejar o habeas corpus individual e coletivo (Autran, 1879, p. 10-11, apud
Prado, 2015, p. 1).

No contexto da Constituicdo de 1824, abre-se espago para o

implemento da criacdo do HC, uma vez que elenca os direitos de liberdade,
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seguranga publica e de propriedade, e ainda determina a abolicdo de
prisdes ilegais®. Desse modo, o Cadigo Penal do Império, inaugurado em
16 de dezembro de 1830, antecipou a mencéo ao HC, mas somente depois
de dois anos, o Cédigo do Processual Criminal do Império de 1832 previu
0s seus conceitos e requisitos e dispde, no artigo 340, sobre o conceito de

habeas corpus:

“Todo o cidadao que entender, que elle ou outrem soffre
uma prisdo ou constrangimento illegal, em sua liberdade,
tem direito de pedir uma ordem de — Habeas-Corpus — em
seu favor’. Em forma mais resumida seria “a faculdade,
gue a lei concede a todo cidad&o, nacional ou estrangeiro,
para impedir, ou fazer cessar uma prisdo ou
constrangimento illegal em sua liberdade” (Autran, 1879,

p. 7).

Alias, o habeas corpus foi remodelado por duas reformas: pela Lei n.
261, de 1841, e Lei n. 2033'%, datada de 20 de setembro de 1871. O artigo

% Art. 179: “A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que
tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela
Constituigcdo do Império, pela maneira seguinte. [...] IX. Desde ja ficam abolidos os agoites,
a tortura, a marca de ferro quente, e todas as mais penas crueis. XX. Nenhuma pena
passara da pessoa do delinquente. Portanto ndo havera em caso algum confiscagédo de
bens, nem a infamia do Réo se transmittira aos parentes em qualquer grao, que seja. XXI.
As Cadéas serdo seguras, limpas, o bem arejadas, havendo diversas casas para
separagao dos Reéos, conforme suas circumstancias, e natureza dos seus crimes”
(Constituicao Politica do Império do Brazil de 25 de margo de 1824).

10°Art. 18. “Os Juizes de Direito poderdo expedir ordem de habeas-corpus a favor dos que
estiverem illegalmente presos, ainda quando o fossem por determinagdo do Chefe de
Policia ou de qualquer outra autoridade administrativa, e sem excluséo dos detidos a titulo
de recrutamento, ndo estando ainda alistados como pragas no exército ou armada. A
superioridade de grdo na ordem da jurisdicgao judiciaria € a unica que limita a competéncia
da respectiva autoridade em resolver sobre as prisées feitas por mandado das mesmas
autoridades judiciaes. § 1° Tem lugar o pedido e concesséo da ordem de habeas-corpus
ainda quando o impetrante ndo tenha chegado a soffrer o constrangimento corporal, mas
se veja delle ameacgado. § 2° Nao se podera reconhecer constrangimento illegal na prisdo
determinada por despacho de pronuncia ou sentenca da autoridade competente, qualquer
que seja a arguicdo contra taes actos, que sé pelos meios ordinarios podem ser
nullificados. § 3° Em todos os casos em que a autoridade, que conceder a ordem de
habeas-corpus, reconhecer que houve, da parte da que autorizou o constrangimento
illegal, abuso de autoridade ou violagao flagrante da lei, devera, conforme for de sua
competéncia, fazer effectiva, ordenar ou requisitar a responsabilidade da que assim
abusou. § 4° Negada a ordem de habeas-corpus ou de soltura pela autoridade inferior,
podera ella ser requerida perante a superior. § 5° Quando dos documentos apresentados
se reconhecer evidentemente a illegalidade do constrangimento, o Juiz a quem se impetrar
a ordem de habeas-corpus podera ordenar a immediata cessag¢ao, mediante caucéo, até
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8°, paragrafos 1° a 8°, da segunda da legislagao, teve um alcance mais
amplo, abarcando como pacientes do HC os estrangeiros (africanos livres),
a prévia indenizagao a quem sofresse constrangimento e o requisito da
ameaca de constrangimento ilegal em sua liberdade.

No tocante ao habeas corpus multitudinario, verifica-se que “o
paciente da violéncia pode ser collectivo ou singular; e quer n’'um, quer
n’outro caso |lhe ¢é indisputavel o direito de usar o habeas-corpus” (Autran,
1879, pp. 10-11).

Nessa conjuntura, com o advento da publicagédo da Lei do Ventre Livre
(28 de setembro de 1871) e antes com o fim do trafico negreiro, com a Lei
Feijo'" (07 de novembro de 1831), até a Lei Eusébio de Queirds (setembro
de 1850), os escravizados, libertos e livres, que eram considerados
duplamente “suspeitos” (seja por serem negros, seja por serem
fugidos/escravizados) pelos 6rgaos de repressado da época, que andavam
pelas ruas do Rio de Janeiro'? (Chalhoub, 2012), sem cometer crimes,
“dependia do habeas corpus coletivo, que integrava uma das muitas formas

das chamadas agdes de liberdade'®” (Prado, 2015, p. 5-6).

que se resolva definitivamente. § 6° E' reconhecido e garantido o direito de justa
indemnizagéo, e, em todo o caso, das custas contadas em tresdobro, a favor de quem
soffrer o constrangimento illegal, contra o responsavel por semelhante abuso de poder. §
7° A plena concessao do habeas-corpus néo pde termo ao processo nem obsta a qualquer
procedimento judicial que possa ter lugar em Juizo competente. § 8° Nao é vedado ao
estrangeiro requerer para si ordem de habeas-corpus, nos casos em que esta tem lugar.”
(Lei n. 2.033, datada de 20 de setembro de 1871).

' A Lei de 07 de novembro de 1831(Lei Feijd), no seu artigo 7°, declarou que “ndo sera
permittido a qualquer homem liberto, que nao fér brazileiro, desembarcar nos portos do
Brazil debaixo de qualquer motivo que seja. O que desembarcar sera immediatamente
reexportado”.

12 ¢f. o historiador Sidney Chalhoub (2012): “A doutrina do Eusébio de Queirdz teorizava
a conduta do poder publico, por assim dizer, com vistas a coadunar a classe senhorial no
procedimento de acumulagao de propriedade escrava ilegal. Além disso, transferia-se a
populagao negra o 6nus da prova de sua liberdade, medida conveniente em circunstancias
nas quais a prova de escravidao, que seria a obrigagdo dos senhores, dependia cada vez
mais de artificios diversos destinados a produzir a ficgdo de legalidade da propriedade
originaria do contrabando. [...] a policia da Corte atravessou o século XIX a prender
pessoas de cor sob a dupla suspeicdo de que fossem escravas e de que estivessem
fugidas” (p. 183-184).

13 Keila Grinberg (1994) ressalta que a primeira agéo de liberdade foi aproximadamente
no ano de 1806, conforme grafico de fls. 107 (pp. 18 e 83). E, ressalta que, apds encontrar
a gaveta “escravos” da sec¢ao da Corte de Apelagao do Rio de Janeiro, contou 380 acgbes
de liberdade e 291 processos criminais, em um total de 671 documentos. E explicita que
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Para a compreensao da evolugdo do HC, é essencial apresentar
uma sintese do histérico da legislagdo do cenario oitocentista, a fim de
demonstrar as similitudes e as influéncias nos dias atuais.

A Constituicdo do Império, de 1824, apesar de conceitos modernos
de liberdade e igualdade, ainda estava no passado das Ordenagbes
Filipinas (1803), e esses direitos somente tinham como destinatarios
homens brancos e elitistas, as mulheres ndo eram cidadas, porque nao
tinham voz na politica, e os escravizados negros foram relegados ao direito
de propriedade dos seus senhores da época. A estes ndo havia nenhuma
protecdo, pois careciam de personalidade civil, reconhecidos como
mercadorias, ou seja, ndo eram sujeitos de direito e, por conseguinte, nao
eram enxergados como vitimas.

A mesma Carta de 1824, ao definir quem era considerado cidadao,
excluiu os libertos africanos’, mesmo sabendo-se que o trafico
transatlantico de escravizados continuava desde 1807. Posteriormente,
foram promulgadas as Leis Feijo (1831) e Eusébio de Queirds (1850), que,
na pratica, ndo impediram o contrabando de africanos no mercado ilegal.
Nesse contexto ambiguo do periodo imperial, os escravizados podiam ser
presos pelo intendente (autoridade policial) e contidos por seus
proprietarios, estando sujeitos a penas de morte, galés e acgoites, e nédo
eram considerados vitimas de violagdes fisicas e psicologicas (Camargo,

a acao de liberdade “é iniciada quando, depois de receber um requerimento — assinado
por qualquer pessoa livre, geralmente ‘a rogo’ do escravo -, 0 juiz nomeia um curador ao
escravo e ordena o seu depésito. Assim o feito, o curador envia um requerimento (libelo
civel) no qual expbe as razdes pelas quais o pretendente requer a liberdade. Entre uma
coisa e outra pode haver mil e um diferentes requerimentos, tentativas de impedir o
prosseguimento da agéo, etc. (p. 15-16).

14 Art. 6° da Constituicao do Império (1824) dispde que: “Art. 6. Sdo Cidadaos Brazileiros
I. Os que no Brazil tiverem nascido, quer sejam ingenuos, ou libertos, ainda que o pai seja
estrangeiro, uma vez que este ndo resida por servico de sua Nagdo. Il. Os filhos de pai
Brazileiro, e os illegitimos de mai Brazileira, nascidos em paiz estrangeiro, que vierem
estabelecer domicilio no Imperio. lll. Os filhos de pai Brazileiro, que estivesse em paiz
estrangeiro em sorvigo do Imperio, embora elles ndo venham estabelecer domicilio no
Brazil. IV. Todos os nascidos em Portugal, e suas Possessdes, que sendo ja residentes
no Brazil na época, em que se proclamou a Independencia nas Provincias, onde
habitavam, adheriram a esta expressa, ou tacitamente pela continuagao da sua residéncia.
V. Os estrangeiros naturalisados, qualquer que seja a sua Religido. A Lei determinara as
qualidades precisas, para se obter Carta de naturalisagao.
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2004, p. 87-88). Com a Lei Feijo, o status do escravizado passou de produto
de livre comercializacéo para produto de contrabando.

Apesar de a legislagdo processual penal do império prever os
requisitos para o HC, sofreu ainda duas reformas: uma no ano 1841 e outra
em 1871. Nos meados do periodo oitocentistas, ainda foi dificil manejar o
instrumento em prol dos escravizados, de 1832 a 1850, diante dos entraves
e obstaculos de uma sociedade conservadora, como forma de atrasar a
emancipagao dos escravos, com o fundamento de manutengao da ordem
publica e de retardamento do trabalho compulsorio (escravismo) para o
trabalho livre e assalariado.

Na reforma de 1841, dentre outras implementacdes, foi prevista a
interposicdo automatica para a segunda instancia sempre que as decisdes
do HC fossem concedidas, ou seja, uma forma obrigatoria de revisao pelos
orgaos superiores, com fim de controlar os magistrados de primeira
instancia.

A Lei n. 2.033, de setembro de 1871, introduziu novos requisitos,
procedimentos e a inclusdo do habeas corpus em um capitulo préprio,
reafirmando-o como uma “acgdo independente” (Koerner, 1999). Essa
mudanca alterou o Cdodigo de Processo Criminal do Império, que, desde a
Reforma de 1841, previa o HC no capitulo dos recursos. Com essa
reformulacdo, qualquer individuo que sofresse constrangimento ilegal a sua
liberdade poderia impetrar um habeas corpus, seja por prisao ou qualquer
outra coagao que violasse sua liberdade individual, incluindo a previsdo do
habeas corpus preventivo. Além disso, a lei reconheceu o direito a
indenizagdo para aqueles que tivessem sua liberdade indevidamente
cerceada.

Outro avango foi a ampliagdo da legitimidade do habeas corpus,
permitindo que estrangeiros também pudessem utiliza-lo como instrumento
de defesa de sua liberdade. No entanto, a norma excluiu os escravizados,
negando-lhes esse direito fundamental (Koerner, 1999, p. 141).

Essencial pontuar que o habeas corpus foi avancando

paulatinamente, em conformidade com a mobilidade social dos
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escravizados. Isso porque com o advento da Lei do Ventre Livre (1871),
segundo Koerner (1999), previu que “os libertos somente poderiam ser
reescravizados depois da condenagao por sentenga judicial” (p. 41), de
modo, que nesse periodo, o manejo do HC garantia a perpetuagéo de sua
liberdade de ir e vir (habeas corpus preventivo).

Nao eram somente os percalcos da elaboracgao legislativa do habeas
corpus no decorrer do império, entre os conservadores e liberais (apesar
de discutir pela natureza juridica e alcance do HC, ambos estavam de
acordo em atrasar o abolicionismo, com o escopo de manter e preservar a
propriedade privada), mas também o uso do direito como forma de poder,
em uma briga e disputa, em principio, completamente desigual, ja que havia
um grande controle social na mobilidade dos escravizados por parte das
agéncias criminais e dos proprios proprietario dos escravizados atraveés de
prisdes ilegais e captura diante da dupla suspeita de ser escravizado e
foragido. Nesse cenario de emancipagcdo gradual e proposital dos
escravizados, aliado a tortura dos seus corpos, vislumbra-se uma batalha
do direito empreendida no palco de narrativas juridicas dos magistrados,
com o objetivo de manter a escravizagdo, em um processo histérico longo
de passagem do império rumo a Republica. No lado oposto, a luta dos
escravizados, além dos libertos, ingénuos'® e africanos livres, tinha como
escopo o direito a liberdade, que rendeu até “1888” (Aquino, 2021, p. 60),
associada com o movimento de juristas abolicionistas com as agdes de
liberdade e, mais tarde, com os habeas corpus (individual e coletivo),
notadamente a partir de 1850-1870 (Koener, 1999, p. 130-131).

O habeas corpus era utilizado tanto como um recurso criminal
quanto como uma agao independente no contexto juridico. Como
instrumento de revisao criminal, sua funcdo era garantir a liberdade de

individuos presos ilegalmente ou sem justa causa, combatendo abusos da

15 Criangas nascidas livres de maes escravas apds a “Lei do Ventre Livre” (1871), mas
também sobre outras categorias: (criangas 6rfas, pobres e/ou de cor desvalidas) nos
ultimos anos do século XIX (1871-1888) (Zero, 2004, p. 1).
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autoridade policial, ilegalidades nos procedimentos e prisdes sem
investigacao formal (Aquino, 2021, p. 41).

Além disso, o HC também era utilizado como instrumento para
reivindicagdes de liberdade que ndo estavam necessariamente ligadas a
processos criminais, mas a questdes sociais e politicas. Nesse contexto,
tornava-se um mecanismo de disputa relacionado a reafirmacgcao da
cidadania dos libertos e, consequentemente, a garantia de sua liberdade
de locomogao, sendo empregado para contestar a reescravizagao
(Koerner, 1999, p. 146).

As acoes de liberdade, por sua vez, mesmo sendo de cunho civel,
em prol dos escravizados, nos anos imperiais, carecia de Codigo Civil'®,
somente havia legislacdo de cunho material e processual penal. Em um
primeiro momento, de forma paulatina, diante da “precariedade estrutural
da liberdade”'” (Chalhoub, 2011, p. 34), a jurisprudéncia enxergava essas
demandas, tais como as ac¢des de liberdade, de manutencgao de liberdade
e de restituicao de liberdade, como somente de natureza civel. Contudo,
posteriormente, o HC foi usado, além da sua natureza recursal criminal,
para um uso independente para evitar a reescravizagao, nas causas de
manutengao/restituicdo de liberdade, ja que a prdpria escravizagao, por si
s6, ja era um constrangimento ilegal devido a conhecida retengao de
escraviddo ou a continuidade (manutengdo) da propriedade senhorial
(Aquino, 2021, p. 45-48). Assim, o HC nao somente discutia matéria
criminal, mas também tratava de questdes civeis, como o estado social e a

liberdade ambulatorial.

16 O Cédigo Civil somente foi publicado em 1916 (Lei n. 3.071, de 01-01-1916), revogado
pela Lei n. 10.406, de 10-01-2002.

17 cf. Sidney Chalhoub (2011, p. 55) define: “o conceito de precariedade estrutural da
liberdade no Brasil oitocentista esta na vigéncia de longa duragado dos feitos e jeitos de
interagdo social que tornavam amiude incertas e porosas as fronteiras entre escravidao e
liberdade. A escolha de uma periodizagdo com inicio em 1831 acentua o fato de que a
escala a partir de entdo massiva das praticas de escravizagao ilegal, em decorréncia de
impedimento inscrito em lei que coincidiu com o aumento de demanda por trabalho devido
a expanséo da cafeicultura, fez com que o processo de reestruturagao politica do Estado
imperial nas décadas de 1830 e 1840 resultasse naquilo que limar Mattos denominou, com
maestria, de “tempo saquarema” (Mattos, 1987)”.
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Diante disso, além de varios empecilhos, problema mais
contraditorio era a reescravizacao pelo sistema criminal da época e pelos
proprietarios dos escravizados, o que demonstra um mecanismo mais
fortalecido de poder, para além de uma reforma do sistema juridico colonial,
mas sim com o unico objetivo de monitoramento social dos corpos
escravizados, considerados “indesejaveis”'® (Zaffaroni, 2007, p. 37).

A despeito da Lei do Ventre Livre (Lei n. 2.040, de 28-09-1871),
Chalhoub (2012, p. 186) indica que houve uma inversdo nos dados
estatisticos de detencgao por suspeicdo na década 1870, comparando com
os de 1860, em que prevalecia a contencao pela dupla suspeicdo de ser
escravizado e preambular fugido sob as leis de impedimentos do trafico
negreiro. No entanto, nos anos de 1870, por conta da Lei do Ventre Livre
(1871), “qualquer negro livre era um suspeito potencial de cativeiro”
(Chalhoub, 2012, p. 186-187). Além disso,

Em tese, s6 a certiddo de matricula realizada segundo a
lei de 1871 tornara-se evidéncia legal do cativeiro de
alguém. Por conseguinte, é provavel que os escribas da
policia e da Casa de Detencdo tenham passado a adotar
o alvitre de anotar prioritariamente em livros as
informacgbes referentes a pessoas que se declaravam
livres, mas haviam sido presas porque as autoridades
suspeitavam que fossem escravas. Ha aqui duas histérias
entrelacadas, que se nutrem de um nexo estrutural
comum, qual seja, a existéncia de zonas amplas de
incerteza social sobre as fronteiras entre escravidao e
liberdade na sociedade brasileira oitocentista. A doutrina
de Eusébio de Queiréz ampliava a abrangéncia da
escravidao para muito além da propria legalidade, para ver
em todo negro livre um suspeito potencial de cativeiro,
gente que precisava aprender a evitar movimentos e
praticas culturais que colocassem em perigo a liberdade
limitada que Ihe cabia. O outro lado da histéria € que numa

18 O penalista Eugénio Raul Zaffaroni (2007, p. 36-37) destaca que “ndo é de causar
espanto a afirmagdo de que, em todas as épocas, com maior ou menor crueldade —
segundo as condigbes e circunstancias —, a tendéncia tenha sido a de uma represséo
penal plural, de acordo com qual os autores de delitos graves (patibularios) e os
dissidentes foram eliminados, os marginalizados ou indesejaveis foram neutralizados e,
finalmente, os ocasionais foram tratados como pessoas semelhantes aquelas que
detinham o poder ou a seus aliados: assim, teriam cometido erros passageiros, merecendo
uma certa benevoléncia nos poucos e raros em que eram submetidas ao poder punitivo”.
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sociedade em que mais de 70% dos negros eram de
condigéo livre no final do terceiro quartel do século XIX, em
especial diante da nova conjuntura social e politica criada
pela lei de 1871, as perspectivas de solapar toda a doutrina
gueiroziana por dentro dela prépria pareciam ébvias: se as
fronteiras incertas entre escravidao e liberdade oprimiam e
comprimiam a liberdade possivel aos livres, criavam
oportunidades aos escravizados, que se moviam e
escondiam em territérios sociais ambiguos, na Corte e
alhures (Chalhoub, 2012, p. 186-187).

Aproveitando o ensejo da Lei do Ventre Livre, é pertinente
questionar: onde estao as maes e gravidas escravizadas na nossa historia
nessa passagem do império para a republica? Apesar da caréncia de dados
sobre a escravizagdo, decorrente da incineragao'® de registros ao longo
dos séculos, Nascimento (2016, p. 93) critica o fato de eliminar as
estatisticas com o objetivo de dissipar a “mancha negra” da nossa historia.
Uma das estratégias, foi o estupro sistematico de mulheres negras por
homens brancos em um contexto de violéncia estrutural sem precedentes.
Esse processo fazia parte de uma estratégia de branqueamento da
populagao, cujo objetivo era o “sangue misto: o mulato, o pardo, o moreno,
o pardo-vaso, o homem-de-cor, o fusco, assim por diante” (p. 83).

Aproveitando o ensejo, esse verdadeiro epistemicidio dos dados
sobre os escravizados e o trafico negreiro diz muito sobre a nossa
atualidade, especialmente quando ndo ha um perfil estatistico de raga e
classe de encarceradas que s&o gravidas, puérperas ou méaes de criangas
com menos de doze anos.

Com o advento das Leis Eusébio de Queiroz (1850) e do Ventre Livre
(1871), intensificou-se ainda mais a exploragdo de escravizadas como
amas de leite, um servico que se tornou altamente lucrativo para os
senhores, sobretudo no Rio de Janeiro. No entanto, essas mulheres

também eram méaes, mas, na maioria das vezes, eram impedidas de

19 Abdias Nascimento destaca que foram incinerados, por Rui Barbosa, os documentos
com “dados estatisticos, demograficos, financeiros”, dentre outros, pertinentes aos
africanos escravizados, dando margem para especulagbes da classe dominante
(Nascimento, 2016, p. 93).
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amamentar seus proprios filhos. Com a promulgagdo da segunda lei,
muitas delas foram separadas de seus recém-nascidos para se dedicarem
exclusivamente a amamentacdo dos filhos das mulheres brancas,
enquanto suas proprias criancas eram abandonadas nas Rodas dos
Expostos e dos Enjeitados (Carneiro, 2006, p. 27-28).

Nessa logica, as mulheres negras, além de serem trabalhadoras
forcadas, sao também maes, vitimas de estupros e de politicas de
branqueamento racial, o que demonstra que a maternidade negra foi
historicamente silenciada, marginalizada e desumanizada.

Ap0ds esse aporte sobre a exploracao sexual das escravizadas, fato
€ que havia entraves sem fim para a concessao da “liberdade plena” das
escravizadas/os, diante de praticas culturais além da legalidade, Luiz
Gama, rabula (advogado autodidata, sem diploma em direito), negro e
abolicionista, no ano de 1870, sob o0 argumento calcado na Lei Feij6 (1831),
a qual dispbs que era proibido o trafico negreiro no pais, logrou éxito na
liberdade de mais de 500 negros escravizados, ao demonstrar que essas
pessoas foram fruto de trafico ilegal e, portanto, deveriam ser libertadas.
Desse modo, indica-se dois casos emblematicos de um dos grandes
defensores do abolicionismo no Brasil: um de acao de liberdade por alforria
pos-morte e outro de um HC, que seria coletivo, haja vista que ha mais de
um paciente.

No primeiro caso, o advogado Luiz Gama esteve a frente de um
contenda conhecida como “a questao Netto”, que se tornou a maior acao
coletiva de liberdade de escravizadas/os na América. Ele inovou em
categorias juridicas para cumprimento da alforria post mortem, que era
hodiernamente descumprida e logrou éxito em libertar 217 pessoas
escravizadas pelo comendador portugués Manoel Joaquim Ferreira Netto
sob a perspectiva processual e do mérito da alforria testamentaria. A
inovacao consistiu na elaboragao da categoria da “manumissao conferida
pelo comendador Neto, como uma “disposigao de ultima vontade [...] a titulo
oneroso e a termo”, trabalhando sobre conceitos de “direito de civil,

escraviddao e processo de liberdade” (Lima, 2024, p. 370). Em breves
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linhas, Gama utilizou como estratégia a propria disposigdo do comendador,
que expressava o0 desejo de que seus escravizados fossem libertados.
Apds o falecimento, essa clausula foi automaticamente cumprida, pois, em
sua defesa irrefutavel, Gama se referia aos escravizados como libertos.
Dessa forma, o tribunal deveria reconhecer e restituir seu status libertatis.

A referida acao foi deferida em parte em primeira instancia, visto que
perdeu no termo inicial, que a liberdade seria a contar da morte do testador,
mas n&o deixou de ser uma vitoria grandiosa, pois ganhou no pedido de
libertagdo de todos os escravizados por disposicédo do ultimo desejo do
outorgante do testamento (Lima, 2024, p. 375).

Conforme afirma Lima (2024, p. 398), no ano de 1871, nesse
segundo caso envolvendo dez africanos congos e minas e quatro negros
brasileiros (descendentes desses africanos), Gama propés uma demanda
coletiva para 14 pessoas sob o argumento de que todos eram africanos
livres, tendo em vista que todos eram fruto de contrabando. No meio da
instrugdo, depois de pedir o interrogatério e depoimentos de testemunhas,
requereu o depdsito prévio até a sentengca de mérito (p. 400). Ocorre que
seis africanos fugiram do cativeiro e 0 advogado Américo de Campos,
colega de Gama, interpds uma peticdo de HC para os seis africanos
evadidos, que, em uma estratégia de Gama, ja qualificava os pacientes
como “africanos livres” e em “pleno gozo de liberdade”. O juiz indeferiu o
pedido de HC, ndo os considerando africanos livres e, na demanda de
liberdade, outro magistrado decretou a sentenga de improcedéncia da
ilegalidade da escravizagao e determinou a devolugao dos africanos para
0s seus proprietarios. Indignado, Gama jogou a matéria na imprensa para
mostrar a morosidade no julgamento das causas e denunciou o juiz Santos
Camargo em peridédicos do Rio de Janeiro e Sdo Paulo (Lima, 2024, p. 403-
404).

Na verdade, mesmo perdendo a causa de liberdade e o HC, Gama
tinha um objetivo de “alertar os leitores da confabulagdo politica que
presidia o julgamento das demandas de liberdade no juizo de Sdo Paulo”

(Lima, 2024, p. 408), mostrando, ainda, a incapacidade do juizo em exercer
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a sua funcao ou as “tramoias” entre o Poder Judiciario e Executivo. Apesar
de a demanda subir em recurso, o que pesou mais foi a publicagdo na midia
para buscar o apoio dos leitores para as causas abolicionistas.

O habeas corpus (1781) acima foi escolhido a fim de ratificar a nota
8 da obra de Manoel Autran (1879, p. 10-11), a qual dispde que o referido
instrumento, além de individual, poderia ser coletivo no contexto no periodo
oitocentista.

Nesse caso, as ag¢des de liberdade, ndo obstante o carater civel
diante da natureza dos escravizados, estdo imbricadas na esfera criminal®°,
posto que o HC, com a reforma de 1871, ganhou roupagem de agao
autdbnoma para manutengao da liberdade nas causas de reescravizagao,
diante da ameacga de “constrangimento” contra a liberdade, bem como da
rotineira detengdo de pessoas negras por suspeicdao de que fossem
escravizadas e/ou suspeitas de cometer fuga do cativeiro. E mesmo que
alegassem que teriam pisado no solo depois da Lei Feij6, permaneciam
nesse estado, até que conseguissem provar a sua condigcdo de livres
(Chalhoub, 2012, p. 142).

De tal modo, é essencial destacar que o CPP de 1832 introduziu o
HC no ordenamento juridico com o fim de protegdo contra prisdo ou
constrangimento ilegal em liberdade de locomogdo, com alteracdo e
previsdo do modelo preventivo do instrumento pela Lei n. 2.033/1871. A
Constituicdo da Republica de 18912', por sua vez, elevou o status do writ
como garantia constitucional. Diferente do CPP do Império, ndo inseriu a
expressao direito de liberdade de locomog¢ao, bem como deixou de fora a

protecdo contra “iminente perigo de sofrer violéncia ou coagéo

20 Segundo Sidney Chalhoub (2012, p. 142): “A doutrina do Eusébio de Queir6z ampliava
a abrangéncia da escraviddo para muito além da prépria legalidade, para ver em todo
negro livre um suspeito potencial de cativeiro, gente que precisava aprender a evitar
movimentos e praticas culturais que colocassem em perigo a liberdade limitada que lhe
cabia”. E conclui que mais de 70% dos negros eram livres diante da lei de 1871 e os dados
da Casa de Detencéo da Corte “sugerem o quanto a experiéncia de liberdade dos negros
no Brasil do século XIX permaneceu constrangida pela for¢a da escravidao”.

2 Artigo 72, § 22, da Constituigdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de
fevereiro de 1891: “dar-se-a habeas-corpus sempre que o individuo sofrer ou se achar em
iminente perigo de sofrer violéncia ou coagao, por ilegalidade ou abuso de poder”.
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por ilegalidade ou abuso de poder”, de modo a abarcar a protegao de outros
direitos, além da liberdade ambulatorial®?.

Com a reforma constitucional de 192623, houve uma “derrota
definitiva” no writ constitucional (Sarmento; Borges; Gomes, 2015, p. 14), a
qual limitou o HC para protecdo somente da liberdade de locomocgéo.
Entretanto, essa experiéncia constitucional (doutrina brasileira do habeas
corpus e decisbes do STF da época) inspirou as demais constituigdes, ao
criar outras garantias de ambito processual (mandado de seguranca,
habeas data, mandado de injunc¢éo).

Nessa esteira, diante da criacdo de outros remédios constitucionais,
a Constituicdo da Republica Federativa de 1988 néo precisou alargar o
conceito de HC e o conceituou como sendo a garantia constitucional para
pessoa que esteja sofrendo ou que se entenda ameagado de sofrer
violéncia ou coagado em sua liberdade de locomogéo, por ilegalidade ou
abuso de poder (art. 5°, LXVIII, CRFB/88).

O texto constitucional dispde a finalidade do HC como protecéo da
liberdade de locomogao diante de sofrimento ou ameaca de ato violento ou
de coacdo, o que se constata que possui natureza de remédio
constitucional, tal como agao judicial para garantir liberdade diante de
prisdo ilegal.

Ocorre que, no CPP, com influéncia das reminiscéncias legislativas
da época imperial, a matéria esta delineada nos artigos 647 a 667, e o HC
esta no titulo I, que trata “recursos em geral”’, que faz parte do Livro Il do

CPP, “nulidades e recursos em geral’. O artigo 647 do mesmo diploma

22 Para contextualizar, a abolicdo da escravatura nao foi uma benevoléncia da elite branca
foi fruto de luta e resisténcia da populagéo negra escravizada. E ainda destacar, conforme
Livia Sant’'anna Vaz e Chiara Ramos (2021, p. 159-163), que “o abolicionismo brasileiro
engendrou estratégias de manutengao do controle racial, preparando o terreno para uma
transigdo segura e articulada com ideal de embranquecimento da nagéo, concedendo
as/aos negras(os) uma liberdade arrastada e a rédea curta, conforme os interesses da
branquitude” (Vaz; Ramos, 2021).

2 Emenda Constitucional n. 01, de setembro de 1926: “Substitua-se o art. 72 da
Constituicdo pelo seguinte: “Dar-se-a o habeas-corpus sempre que alguém soffrer ou se
achar em imminente perigo de sofrer violéncia por meio de prisdo ou constrangimento
illegal em sua liberdade de locomogao.
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dispbe que “dar-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar
na iminéncia de sofrer violéncia ou coagao ilegal na sua liberdade de ir e
vir, salvo nos casos de punicao disciplinar”.

A principio, ndo ha um consenso quanto a natureza juridica do HC,
pois o CPP o trata como recurso, ainda assim o posicionamento
preponderante € o de que o referido instrumento possui carater de agao
autébnoma de impugnacao, conforme a redacédo da CRFB/88.

Aury Lopes (2022) explica que, ndo obstante o instrumento
constitucional esteja no capitulo dos recursos, “constitui um tipico caso de
equivocada organizada topografica” (p. 1230) e aponta a natureza juridica
do HC como agao, e ndo como recurso, ou seja, “acdo mandamental, ou
um remédio processual mandamental (remedial mandatory writ), como
prefere PONTES DE MIRANDA” (p. 1231).

O autor frisa, ainda, que a referida forca mandamental prevalece
sobre os demais efeitos declaratérios, constitutivos, condenatérios e
executivos. Em relagdo ao objeto cognitivo, o instrumento em analise
possui a cognigao limitada, e o referido autor critica o fato de que a dilagéo
probatéria ndo se confunde com o exame da prova pré-constituida, pois
nao se finaliza a analise de provas nos limites do HC.

Ainda na natureza juridica, para outros esparsos autores?* sobre o
tema, o HC, em alguns casos, exerce papel de verdadeiro recurso (artigo
648, |, CPP), tais como a impetragdo do writ contra a decisdo de
recebimento de denuncia, em que nao ha suficiente lastro probatdrio (justa
causa).

Ademais, ha diferencas entre recurso e acdo autbnoma de
impugnacao, haja vista que o primeiro pressupde que exista um processo
e tem como objeto a impugnacgao de decisdes judiciais. Contudo, o HC
como agao autbnoma pode ser impetrado antes e apds o transito em

julgado de decisbes, para trancamento do inquérito policial e para rescisao

24 José Tavares Bastos (1911, p. 90) defende que, além de ser uma agao autbnoma de
impugnacao, o habeas corpus também pode possuir natureza recursal, especialmente em
casos de ilegalidade do flagrante.
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da coisa julgada em caso de constrangimento ilegal a liberdade
ambulatorial.

Apesar da interpretacdo ampliativa do HC, desde a Republica, até
pouco tempo nao havia disposicdo no nosso ordenamento interno sobre a
admissibilidade do HC coletivo. No dia 08 de abril de 2024, o legislador
brasileiro incluiu a previsdo da modalidade coletiva no artigo 647-A do CPP,

através da Lei n. 14.836/2024, a qual dispde que:

no ambito de sua competéncia jurisdicional, qualquer
autoridade judicial podera expedir de oficio ordem
de habeas corpus, individual ou coletivo, quando, no
recurso de qualquer processo judicial, verificar que, por
violagao ao ordenamento juridico, alguém sofre ou se acha
ameacado de sofrer violéncia ou coagao em sua liberdade
de locomogéo.

Paragrafo unico. A ordem de habeas corpus podera ser
concedida de oficio pelo juiz ou pelo tribunal em processo
de competéncia originaria ou recursal, ainda que nao
conhecidos a agéo ou o recurso em que veiculado o pedido
de cessacgao de coacéo ilegal.

A previsdo legislativa ocorreu intempestivamente e da mesma forma
a Corte Suprema incidiu em mora no reconhecimento do HC multitudinario.
Isso porque, somente a partir de 2018, o remédio constitucional coletivo do
status libertatis foi conhecido e teve a sua ordem concedida no
emblematico e paradigmatico HC coletivo n. 453.641/SP?5, que foi uma
virada de chave para o direito processual penal coletivo, com a aplicacao
dos principios do microssistema da tutela coletiva.

Merece evidéncia que o mandado de seguranga ja apresentava a

sua modalidade coletiva (artigo 5°, LXX, CRFB/88) e mesmo o HC sendo o

B A Associacao Nacional dos Membros do Ministério Publico propds ADPF n. 758, com o
objeto de declarar a inconstitucionalidade do habeas corpus coletivo, que foi indeferida
liminarmente, tendo em vista a auséncia de pertinéncia tematica e de demonstragéo de
controvérsia judicial relevante envolvendo a aplicagdo de preceitos fundamentais, com
base no art. 1°, paragrafo unico, V, c/c art. 4°, da Lei 9.882/99 com base no art. 1°,
paragrafo unico, V, c/c art. 4°, da Lei 9.882/99. O Ministério Publico interpés agravo
regimental. Ainda sem resultado, pois o processo esta concluso com o Relator desde 30
de abril de 2021.
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primeiro a ser implementado no nosso ordenamento brasileiro, cujo
substrato deu origem ao mandado de seguranga, nao estava previsto de
forma coletiva. Nem mesmo as Cortes Superiores realizaram interpretagao
que abrangesse a sua modalidade multitudinaria®.

Retornando a recente lei (Lei n. 14.836/2024), a despeito de dispor
somente sobre o cabimento da modalidade coletiva, deixou de legislar
sobre outros aspectos, tais como a legitimidade, condigbes de
admissibilidade e os seus requisitos para implementar a esfera coletiva em
sede processual penal, ja que ha um contingente de pessoas que esta
sofrendo similitude de coagdo em sua liberdade ambulatorial ou ilegalidade,
até mesmo abuso de poder.

Como o mandado de seguranga e o mandado de injung&o possuem
a modalidade coletiva e estdo disciplinados por lei ordinaria, o HC,
provavelmente, sera fruto de normativa regulamentando o seu
procedimento. Diante do narrado, ha que se depreender a importancia do
estudo da modalidade coletiva do HC.

Com efeito, a acdo coletiva € aquela que confere origem a um
processo coletivo, por meio do qual se afirma como a existéncia de uma
situagao juridica coletiva, com fim de tutelar o direito de um grupo de
pessoas (determinadas ou determinaveis), que ensejara uma deciséo,
cujos efeitos serdo estendidos para uma coletividade.

Para Azevedo, Zufelato e Chiuzuli (2022, p. 163-164), a coletividade
que abarca o HC coletivo nao precisa necessariamente de multiplicidade
de individuos, a principio, “componentes de um todo unitario indeterminado
ou potencial determinavel, mas que representa uma coletividade para além
desses termos indivisiveis”. Os autores concluem que os direitos individuais

homogéneos partem de uma “coletividade situacional”.

26 O Ministro Toffoli afirmou, nos debates do julgamento do habeas corpus coletivo n.
143.641, da Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, que: “Se o mandado de
seguranca é cabivel quando ndo cabe o habeas corpus e cabe o mandado de seguranca
coletivo, disso eu tiro a conclusdo de que a Constituicao prevé a possibilidade do habeas
corpus coletivo”.
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Além do mais, Sarmento, Borges e Gomes (2015) afirmam que, em
uma sociedade de massa, ha que prever instrumentos para absorver as
demandas contingentes, para a abrangéncia da tutela do direito a liberdade
no tocante aos interesses individuais homogéneos, como ja acontecem nas

acgdes civis publicas e no mandado de seguranga coletivo. E pontua que:

A coletivizagdo de demandas de origem comum traduz,
ainda, uma preocupacdo com a isonomia no tratamento
entre os jurisdicionados. A um vasto contingente de agbes
corresponderia um elevado numero de decisdes, capazes
de oferecer solugdes contraditérias a um mesmo
problema. Em tais circunstancias, o recurso ao Judiciario
pode ser converter em verdadeira loteria, em que maior ou
menor sorte do litigante é determinada no momento da
distribuicdo da acao (Sarmento; Borges; Gomes, 2015, p.
4).

O remédio constitucional coletivo em ambito processual penal possui
como escopo a protecdo do direito de locomocdo de uma minoria de
pessoas que estdo sofrendo constrangimento ilegal por parte de uma
mesma autoridade ou em uma mesma situacao, como, por exemplo, em
casos de superlotagdo carceraria. Isso reflete no acesso a Justica, bem
como nha seguranga juridica das decisdes, evitando julgados contraditorios,
que ferem a expectativa dos jurisdicionados.

Desse modo, a liberdade de ir vir e ficar pode ultrapassar a esfera
individual e “alcangar um amplo contingente de pessoas”, desde que
possuam uma causa em comum (Sarmento; Borges; Gomes, 2015, p. 6).
Diante da supremacia do interesse social, € necessaria uma delimitagao do
grupo favorecido, por meio de uma questao idéntica, tal como o HC das
maes, que delimitou todas as mulheres encarceradas cautelarmente, que
ostentem a condicdo de gestantes, de puérperas ou de maes com criangas
de até 12 anos de idade sob sua responsabilidade (incapacitadas) e as
proprias criancas.

Quanto a legitimidade, a jurisprudéncia patria, notadamente o STF,
especificamente no HC das maes, aplicou, por analogia, o artigo 12 da Lei

13.300/2016 (Lei do mandado de injungdo), a qual dispbe que:
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Art. 12. O mandado de injungdo coletivo pode ser
promovido:

| — pelo Ministério Publico, quando a tutela requerida for
especialmente relevante para a defesa da ordem juridica,
do regime democratico ou dos interesses sociais ou
individuais indisponiveis;

Il — por partido politico com representagao no Congresso
Nacional, para assegurar o exercicio de direitos,
liberdades e prerrogativas de seus integrantes ou
relacionados com a finalidade partidaria;

Il = por organizagdo sindical, entidade de classe ou
associagao legalmente constituida e em funcionamento ha
pelo menos 1 (um) ano, para assegurar o exercicio de
direitos, liberdades e prerrogativas em favor da totalidade
ou de parte de seus membros ou associados, na forma de
seus estatutos e desde que pertinentes a suas finalidades,
dispensada, para tanto, autorizagéo especial;

IV — pela Defensoria Publica, quando a tutela requerida for
especialmente relevante para a promocgao dos direitos
humanos e a defesa dos direitos individuais e coletivos dos
necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 50 da
Constituicao Federal.

Nesses casos de instrumentos coletivos, o STF possui um historico
de julgar de forma extensiva a outros institutos, em ambito coletivo, diante
da gravidade de atingir direitos de coletividade mais vulneraveis, tais como
ADPF?” e mandado de injungao?.

No tocante aos efeitos do HC coletivo, n&do ha norma constitucional
ou legal que regule os seus efeitos. No entanto, forgoso utilizar por analogia
a normativa legal do mandado de seguranga e do mandado de injungéo,
em ambito coletivo, assim como o STF decidiu a legitimidade ativa do HC

coletivo com a normativa do mandado de injungao.

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢cao de Descumprimento de Preceito Fundamental
n° 109 - SP. Requerente: Confederacao Nacional dos Trabalhos na Industria. Requerido:
Cémara Municipal de Sdo Paulo. Relator: Ministro Edson Fachin. Brasilia, 13 ago. 2023.
Disponivel em: https://jurisprudencia. stf.jus.br. Acesso em: 21 jan. 2025.

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n°® 20 - SP. Impetrante:
Confederagao dos Servidores Publicos do Brasil (CSPB). Impetrado: Congresso Nacional.
Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, 22 nov. 1996. Disponivel em:
https://jurisprudencia. stf.jus.br. Acesso em: 21 jan. 2025.
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O artigo 22 da Lei n. 12.016/2009 dispbée que a sentenga do
mandado de seguranga coletivo somente fara coisa julgada limitadamente
aos membros do grupo ou categoria substituidos pelo impetrante.

Nesse sentido, a Lei do Mandado de Injungéo, no seu artigo 13 da
Lei 13.300/2016, caput e paragrafo Unico®®, preceitua que “a sentenca fara
coisa julgada limitadamente as pessoas integrantes da coletividade, do
grupo, da classe ou da categoria substituidos pelo impetrante” e frisa que
pode, sem prejuizo, ser utilizado o disposto nos §§ 1° e 2° do artigo 9°: “a
decisao tera eficacia subjetiva limitada as partes e produzira efeitos até o
advento da norma regulamentadora”, com eficacia “ulfra partes ou erga
omnes a decis&o, quando isso for inerente e indispensavel ao exercicio do
direito, da liberdade ou da prerrogativa objeto da impetragdo”. Destaca-se,
ainda, que a Lei do Mandado de Seguranga prevé os mesmos efeitos no
artigo 22, caput e § 1°.

Diante do sistema coletivo constitucional, constata-se que, nos dois
remédios constitucionais, a regra é que os efeitos subjetivos da deciséo se
limitem as partes ou ao grupo ou categoria que os impetrantes
representam. No entanto, esses dispositivos dos mencionados remédios
coletivos constitucionais destoam do microssistema da tutela coletiva
processual (artigo 103 do Codigo de Defesa do Consumidor), diante do
“principio da maxima amplitude de tutela jurisdicional coletiva” (Zufelato,
2011, p. 447).

Zufelato (2011) sustenta que a interpretacdo deve possuir “maior
abrangéncia possivel ao resultado do processo de indole coletiva, a
abarcar todos os interessados na autoridade da coisa julgada, sejam eles
membros do grupo autor do MS coletivo ou ndo”, ou seja, 0 microssistema
da tutela coletiva abarca todas as espécies de natureza coletiva, assim

como os remédios constitucionais coletivos, entre eles, o HC coletivo.

29Artigo 13, paragrafo unico, Lei 13.300/2016: “o mandado de injuncdo coletivo ndo induz
litispendéncia em relagao aos individuais, mas os efeitos da coisa julgada ndo beneficiardo
o impetrante que nao requerer a desisténcia da demanda individual no prazo de 30 (trinta)
dias a contar da ciéncia comprovada da impetragao coletiva”.
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Sob o viés significativo do HC, a quest&o dos efeitos vinculantes da
decisdo do HC individual (processo subjetivo) com efeitos abstratizados
ndo € nova. O STF ja decompb6s o paradigma do controle de
constitucionalidade, quando do julgamento do HC individual n. 82.959%°, em
que conferiu eficacia que transcende as suas decisdes, mesmo em controle
difuso, ao declarar a inconstitucionalidade do regime integralmente
fechado, previsto na Lei dos Crimes Hediondos (Lei 8.072/90).

Segundo Franco, Reis e Garcia (2021, p. 292), tal mudancga de
parametro na relativizagdo do efeito entre partes no controle difuso de
constitucionalidade, resultou no artigo 927, §2°, Cddigo de Processo Civil,
em que dispde a modulacdo dos efeitos temporais nos processos
subjetivos. Assim ocorreu com os remedios constitucionais. Mais recente
com o HC coletivo das maes, que também € um nitido exemplo de
“atribuicdo de efeitos vinculantes as decisbes em sede de controle de
constitucionalidade de feicdo subjetiva”, sob o principal fundamento do
estado de coisa inconstitucional do nosso sistema prisional (Franco; Reis;
Garcia, 2021, p. 293).

Nessa logica, apesar da dicotomia entre os modelos difuso e
concentrado, a Corte Suprema nao aborda essa dicotomia como absoluta,
mediante o uso da abstrativizagdo/objetificacdo do controle concreto de
constitucionalidade, tais como, a sumula vinculante (Emenda
Constitucional n. 45/2004), bem como a repercussdo geral (Lei n.
11.418/2006).

Importante ainda refletir o HC como instrumento coletivo, que deve
sedimentar os seus principios e garantir que as suas decisdes tenham
cunho social, com objetivo de uma maxima concretude das a¢des de tutela
coletiva. Para Azevedo, Zufelato e Chiuzuli (2022, p. 167-169), sob a
perspectiva do HC das maes, a decisao coletiva possui efeito erga omnes,

com aplicagdo imediata. Entretanto, os seus referidos reflexos podem

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 82959, Relator(a): Marco Aurélio, Tribunal
Pleno, julgado em 23/02/2006. DJ 01-09-2006.
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transcender as partes inseridas no polo passivo do processo coletivo,
diante do carater bifasico das decisbes envolvendo direitos individuais
homogéneos. Ha uma fase da decisdo genérica e uma segunda que diz
respeito a execugdo do julgado através da via dos habeas corpus
individuais para cumprimento da ordem do HC coletivo.

Ha criticas aos efeitos do HC coletivo das maes, pois ndo teve a
efetividade esperada por parte do Poder Judiciario, mas, por outro lado,
teve um efeito simbdlico, ou seja, indireto a sua eficacia decisoria, pois
fomentou a impetracao de writs de viés coletivo nos Tribunais e reverberou
nos movimentos sociais e na midia.

As estatisticas elaboradas de forma prépria revelaram que, na
jurisprudéncia do ano de 2023, o numero de mulheres com denegagéao (nao
concessao) da ordem foi de 50,68%, o que ainda € um percentual muito
grande, sobretudo porque os crimes mais praticados pelas maes e gravidas
foram contra a saude publica (trafico de drogas), que nas coletas de dados
o percentual foi de 51,35% (76) de todas mulheres presas, que estdo nos
requisitos do HC das mées no ano de 2023 nas Camara Criminais do TJRJ,
que totaliza um quantitativo de 148 internas. Dentre essas presas, 0 maior
percentual de pacientes maes que impetraram habeas corpus individuais
sd0 93,91% (139), enquanto para as gravidas foi de 1,35% (2). As gravidas
e maes totalizam um percentual de 4,72% (7), no mesmo total acima (148).

Ao estudar o habeas corpus como processo coletivo, torna-se
necessaria uma reflexao sobre os casos coletivos complexos e estruturais,
que vém sendo gradualmente aprimorados na América Latina, mas que
ainda carecem de regras revistas no nosso ordenamento processual®'.

O ativismo judicial latino-americano tem impulsionado uma reforma
estrutural com foco na realidade social, de modo que esses litigios

demandam, primordialmente, a implementacdo de medidas estruturais

3o anteprojeto de lei do processo estrutural, aprovado pela Comissdo dos juristas
responsaveis, ja foi encaminhado para o Senado Federal. Disponivel em: https://www
12.senado.leg.br/noticias/ materias/2024/10/31/comissao-de-juristas-aprova-anteprojeto-
de-lei-sobre-processo-estrutural. Acesso em: 16 nov. 2024 (Brasil, 2024).
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remediaveis, permitindo que o Poder Judiciario se adeque as
reivindicagcbes de grupos sociais e contribua para a redugdo das
desigualdades. Nesse contexto, diversos paises latino-americanos tém
estimulado reformas estruturais por meio de seus tribunais, reforcando
assim sua capacidade de promover transformag¢des sociais (Arenhart;
Osna; Jobim, 2022, p. 62).

Apesar desse movimento estrutural, o Poder Judiciario ainda resiste
ao dialogo e a coordenagéo de politicas publicas em casos e processos
complexos com os demais poderes do Estado, outras agéncias e a
sociedade civil. Além disso, os litigios estruturais decorrem de entraves
burocraticos estatais, que nado se limitam ao Poder Judiciario, mas
envolvem diversos atores institucionais que reiteram, normalizam e até
fomentam uma situagdo crbénica de inconstitucionalidade, cuja origem
remonta ao final do século XX.

Esse fenbmeno nao é exclusivo do Brasil, embora aqui assuma
contornos ainda mais tragicos devido a injusta distribuicdo de renda em um
pais de dimensdes continentais, em que a divida social histérica para com
milhdes de excluidos ainda n&o foi resgatada. A ineficiéncia do Estado
também se reflete na estrutura de justica, que, em vez de promover a
inclusdo, permanece hermética e distante dos mais vulneraveis,
reproduzindo uma burocracia estatal que frequentemente inviabiliza a
efetivagado da justica inclusiva e mais democratica no processo penal.

Assim, a inefetividade dos habeas corpus individuais em favor das
mulheres encarceradas, mesmo quando preenchidos os requisitos
previstos no HC coletivo das méaes e nas normativas internas, tem como
fundamento um quadro complexo: a perpetuacdo do estado de coisas
inconstitucional, cuja logica estrutural se articula e se intensifica com a
injustica epistémica, num processo de retroalimentagdo mutua no interior

de um sistema marcado por violéncia estrutural.
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1.2 Cabimento do habeas corpus coletivo e as reformas estruturais no
direito estrangeiro na América Latina (Argentina e Colémbia) e na

perspectiva convencional

O direito estrangeiro é uma ferramenta essencial para difundir
conhecimentos, notadamente nos paises da América Latina, haja vista que
0S Nossos saberes e cultura foram apagados pela colonialidade do poder e
do saber®? (Quijano, 2010, p. 111) e foram substituidos pela epistemologia
do Norte, excluindo as vozes das subalternas, com objetivo de trazer
narrativas dominantes para perpetuar as elites ocidentais e manter o
sistema capitalista (Spivak, 2018). Dai a resisténcia dos paises do Sul, ao
abrir fissuras nas barreiras da colonizagao, para restaurar a sua propria
epistemologia, a partir de uma visdo do mundo sob o olhar da América
Latina.

Diante desse apagamento dos nossos saberes e da forca
hegeménica da Europa e dos Estados Unidos, o nosso direito acaba
repetindo os modelos do Norte global, de modo que é muito relevante a
importancia desse resgate dos nossos saberes e epistemes no ambito do
direito.

Igualmente, é de suma relevancia demonstrar a evolugdo de uma
ferramenta inovadora e contemporanea utilizada sob a perspectiva da
nossa América, emancipada do direito norte-americano, que se refere aos
casos estruturais e as medidas dos remédios estruturais, entre elas, a
declaracdo do estado de coisas inconstitucional no sistema carcerario
latino-americano.

A mirada da América Latina possui caracteristicas diversas dos
Estados Unidos da América, haja vista que as suas constituicdes

programaticas e sociais possuem vasto rol de direitos fundamentais, bem

32 Anibal Quijano (2010), quando remete a colonialidade das relagbes culturais ou
intersubjetivas, afirma que “Em todas as sociedades onde a colonizagdo implicou a
destruicdo da estrutura societal, a populagdo colonizada foi despojada dos seus saberes
intelectuais e dos seus meios de expressdo exteriorizantes ou objectivantes. Foram
reduzidas a condigéo de individuos rurais € iletrados” (p. 111).
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como de direitos civis, politicos e sociais e direitos humanos delineados em
tratados internacionais com hierarquia constitucional. Dai a necessidade de
reinventar instrumentos para compreensdo dos fendmenos sociais, por
parte do Poder Judiciario.

Diante desse introito, necessaria a analise de alguns paises da
América Latina, tais como o Estado Argentino, pois, assim como o
ordenamento brasileiro na época do julgamento do HC coletivo das méaes,
nao havia a previsdo do remédio constitucional coletivo no seu arcabougo
juridico. A finalidade é demonstrar a relevancia do status libertatis dos
direitos individuais homogéneos em circunstancias concretas que ferem em
massa os direitos fundamentais e humanos. Diante desse quadro de
inumeras violagdes, foi declarado o estado de coisas inconstitucional do
seu sistema prisional, reforcando um remodelamento estrutural urgente,
diante de um caso complexo e recorrente, derivado de uma prolongada
omisséo.

Além do estudo do pais mencionado, pesquisara o nascedouro do
processo estrutural na América Latina, que se iniciou na jurisdicdo
colombiana, em que foi construida gradualmente uma remodelagédo com
perfil dos paises latino-americanos e foi reverberando em outros paises
com as mesmas falhas no sistema prisional. Cada um com suas
peculiaridades, mas como o mesmo problema sistémico, que necessita
prementemente de medidas estruturais e dialogo com todos os poderes e

instituices.

1.2.1 O Estado argentino, o habeas corpus coletivo e o processo

estrutural no seu ordenamento juridico
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O Estado argentino, tal qual o brasileiro (antes de abril de 2024 ), n&o
possuia previsao constitucional e legal expressa do HC coletivo, mas essa
omiss&o ndo impediu o conhecimento do caso Verbitsky33.

Em um breve resumo, o Centro de Estudos Legais e Sociais (CELS),
no ano de 2005, interp6s o HC, com base no artigo 43 da Constituigao
Nacional da Argentina, em amparo a todas a pessoas privadas de liberdade
na jurisdicdo da provincia de Buenos Aires, que estavam encarceradas nos
estabelecimentos penais e policiais com superpopulagdo carceraria
(Marquez, 2007).

No julgamento, o presente HC coletivo foi decidido pela maioria dos
membros da Suprema Corte Nacional da Argentina, sob o fundamento de
que mesmo a Constituicdo ndo mencionando de forma expressa o HC
coletivo, no caso das reclamacgdes apresentadas pelo recorrente, € possivel
a interpretacdo ampla. Se a Constituigdo do Estado Argentino concede as
ferramentas para garantia da protegcdo coletiva em outros direitos, mais
ainda deveria assegurar a condigédo de liberdade dos direitos das pessoas
encarceradas, que decorrem de um unico fato gerador. Isso porque, devido
a condicdo dos sujeitos afetados e a categoria do direito violado, a
interpretacéao juridica ndo pode se pautar somente na letra da norma, mas
sim na sua finalidade social pretendida. Além disso, se o Estado n&do pode
garantir a vida dos presos ou evitar irregularidades, que surgem
aparentemente sem causa, ha que ser responsabilizado pela omissao
persistente/agdo qualificada diante do cenario degradante causado pelo
aprisionamento em massa.

Nesse viés, o Poder Judiciario Argentino deu um passo para
compreender a realidade social, que estava ainda hermética frente a casos

complexos, que distanciam entre a normatizagao e concretude, de causa

33 Fundamento para reconhecimento do habeas Corpus Coletivo, em Habeas Corpus n.
143.641. Impetrante: Defensoria Publica da Unido. Coator: Juizes e Juizas da Vara
Criminal e outros. el. Min. Ricardo Lewandowski, Sdo Paulo, 20 de fevereiro de 2018. DJ,
09 out. 2018. Disponivel em: https://www.refworld.org/es/jur/jur/argcs/2004/es/1258297?
prevDestination=search&prevPath=/es/search?keywords=Verbitsky+x+argentia&sort=sco
re&order=desc&result=result-125829-es. Acesso em: 22 jan. 2023.
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burocratica sistémica, trazendo para dialogo outros agentes, instituicoes e
poderes. E utiliza o conceito de processo estrutural como um instrumento
inovador para solucionar esses casos de elevada complexidade,
decorrentes de “problemas policéntricos”, que estdo interligados entre si,
com elevados impactos em outras relagdes e situagcdes, conforme conceito
de Lon Fuller (1978, p. 397, apud Puga, 2023, p. 28).

Frise-se que o citado autor, apesar do problema dos centros
interligados como uma “teia de aranha”, que conflita com outras situagdes
e relacdes de interesses, acabou desestimulando as intervengdes
jurisdicionais nesses casos com inumeros pontos centrais entrelagcados,
sob a alegacao de que a configuragcdo do direito somente abarca “casos
bipolares” e ndo abragariam outros interesses que foram deixados de lado
ou efeitos ndo desejados (multipolares). Mariela Puga esclarece que, ao
contrario da posigcéao de Pollanyi e Flller, os doutrinadores latinos usaram
a nogao de interpendéncia para resolugao jurisdicional para o problema dos
centros policéntricos de forma “completa ou estrutural, e ndo segmentada”,
notadamente em casos de afronta massiva de direitos (Puga, 2023, p. 29).
Nesse caso, a0 manejar o habeas corpus coletivo para enfrentar as
violagdes massivas e sistémicas de direitos fundamentais € humanos nos
presidios argentinos, o Estado Argentino deu um grande passo para
minimizar as deficiéncias estruturais.

Importante acentuar que o estudo de Mariela Puga (2023), doutora
em Direito Constitucional da Universidade de Buenos Aires, sobre caso
estrutural na América Latina, analisa a matéria através de uma visao
perspectiva tedrico-juridica do sistema argentino, com influéncia da
jurisdicao latino-americana. Com isso, trabalha com os elementos de
“‘normatividade expansiva da decisao” e de “configuracao policéntrica do
caso”. Afirma que o caso estrutural constitui um instrumento para mudanca
na compreensao social ao partir do direito, que alguns definem como
ativismo estrutural. No entanto, a autora critica essa posi¢cdo, pois, na
verdade, seria um constitucionalismo transformador (Puga, 2023, p. 24),

que projeta para outros paises latinos, como um instrumento de
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transformacdo para a efetividade dos direitos fundamentais e humanos,
com a finalidade de empenhar mudancgas sociais e combater as imensas
desigualdades.

Seguindo com o caso Verbitsky, a Corte Suprema Argentina, ao
considerar que a superpopulagao carceraria gera perigos gravissimos para
a vida e a integridade fisica de internos, admitiu o cabimento da agao
coletiva contra toda e qualquer situacdo de risco e agravamento na
detencado, que implique um trato cruel, desumano ou degradante a um
grupo de pessoas afetadas pela atuagdo arbitraria estatal.

Nessa circunstancia, a aludida Suprema Corte se baseia ainda no
direito convencional, ou seja, nas Regras Minimas das Nag¢des Unidas para
o Tratamento de Presos, como fundamentagao central da decis&o, na qual
determinou, tanto aos tribunais, que lhe sao hierarquicamente inferiores,
quanto aos Poderes Executivo e Legislativo, a tomada de medidas para
sanar a situacdo de inconstitucionalidade e de inconvencionalidade no
estado da populagédo encarcerada. Bellocchio (2016, p. 415-416) explicita
de forma minuciosa a parte dispositiva da referida deciséao:

a) O Poder Judiciario tinha que fazer cessar a detencao
em comissarias de menores de idade e enfermos assim
como toda eventual situacdo de agravamento da detencao
que importe um trato cruel, desumano, degradante ou
qualquer coisa suscetivel de ter responsabilidade
internacional ao Estado Federal;

b) O Poder Executivo da Provincia teve que fazer um
informe onde constem as condigbes concretas em que
cumpriu as detencbes para que possam ponderar
adequadamente a necessidade de manter a detengéo, ou,
disponham das medidas de cautela ou formas de
execucao da pena menos lesiva; informar em um prazo de
cinco (5) dias toda modificagdo relevante da situagao
oportunamente comunicada e informar a Corte as medidas
gue adota para melhorar a situagéo dos presos e organizar
a convocatoria de uma mesa de dialogo;

c) O Poder Legislativo deve adequar sua legislagao
processual penal em matéria de prisdo preventiva e
liberagdo e sua legislacdo de execugdo penal e
penitenciaria aos estandartes constitucionais e
internacionais.
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A sentenga do Poder Judiciario Argentino reconhece a existéncia de
um caso estrutural, caracterizado pela multiplicidade de interesses e
causas que alimentam e perpetuam diversas violagdes no sistema prisional
do pais (Puga, 2023, p. 31). Assim, observa-se que o problema nao se
restringe exclusivamente ao Poder Judiciario, uma vez que a classificagdo
do processo como estruturante vai além de casos de natureza bipolar,
promovendo uma perspectiva mais ampla, o que gera impactos concretos
na articulagédo e planejamento de politicas publicas.

Ressalta-se a inovagao processual da jurisdigdo argentina, em que,
pela primeira vez, foi reconhecido o HC coletivo, com realizagcdao de
audiéncias publicas, estatisticas como meios de provas e a admissdo e
argumentagao de amicus curiae. A decisao final da Corte Suprema da
Argentina enuncia medidas remediais estruturais que foram enderegadas
para 6rgaos dos demais poderes e outras instituicdes diante de um litigio
complexo e sistémico dentro de uma garantia constitucional, que € o HC
coletivo (Puga, 2023). No tocante a intervengdo judicial, houve uma
expansdo do territorio da jurisdigdo para milhares de internos, com
participacdo de outros protagonistas do sistema penitenciario para
implementagao de medidas estruturais, “consequéncia l6gica-normativa do
estabelecimento de uma lide de fisionomia policéntrica” (Puga, 2023, p. 30).

No que se refere a responsabilidade diante de um estado de coisas
inconstitucional, em que ha violacdes recorrentes derivadas da estrutura de
toda organizagcdo estatal, o mencionado julgado firmou a garantia dos
direitos, além de tutelar a liberdade de ir, vir e permanecer, abarcou outros
direitos, como por exemplo, direito a saude, ao trabalho, a reinsercao
social, e, mais ainda, a um estabelecimento prisional adequado a fim de
garantir a dignidade humana por parte do poder publico, visto que a guarda
das pessoas encarceradas € de responsabilidade estatal.

Nesse viés degradante de atentado aos direitos humanos, o caso
Verbitsky serviu de exemplo para os paises da América Latina,
notadamente o Brasil, que € o terceiro pais que mais encarcera, depois dos

Estados Unidos da América e da Russia. Nos mesmos moldes do caso
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argentino, o STF reconheceu o cabimento do HC coletivo das maes, além
de fundamentar que as destinatarias ndo tém condicdes de maternar nem
de acompanhar a gestacao dentro dos presidios brasileiros.

Assim como a Argentina, ao legitimar o HC coletivo como um meio
de reconhecimento do litigio estrutural, o Brasil se inspirou, também, no
Estado Colombiano para compreender e transpor a faléncia crénica em seu

sistema penitenciario.

1.2.2 O Estado colombiano como precursor e protagonista das

transformagdes estruturais no sistema penitenciario

A Corte Constitucional Colombiana foi precursora e protagonista das
reformas estruturais, notadamente por seu sistema juridico-constitucional.
Isso se deve ao fato de que a Constituicdo Politica da Republica da
Colémbia, do ano de 1991, possui um carater social, programatico, analitico
e garantidor, com um rol extenso de direitos fundamentais, que se tornou o
eixo principal para que as reformas estruturais reverberassem em outros
paises da América Latina. Além disso, a Constituicdo tem um carater
pluralista, reconhecendo as minorias, € apresenta varios dispositivos
inovadores, especialmente a agcédo de tutela, conforme disposto no artigo
86 da Constituicao Politica da Republica da Colémbia de 1991:

Artigo 86. Toda pessoa pode pleitear junto ao juiz, a
qualquer tempo e lugar, a tutela jurisdicional, mediante
processo preferencial e sumario, para si ou por quem atue
em seu nome, a protecdo imediata de seus direitos
constitucionais fundamentais quando a pessoa teme que
este ultimo possa ser prejudicado ou ameagado pela agao
ou omissdo de qualquer autoridade publica. A protecéo
consistira em uma ordem para que quem a solicitar possa
recebé-la por um juiz que obrigue outros a agir ou a abster-
se de agir. O despacho, que sera imediatamente
executado, pode ser impugnado perante o juiz
competente, podendo este, em qualquer caso, remeté-lo
ao Tribunal Constitucional para eventual revisdo. Essa
acao devera ser adotada somente quando a parte afetada
nao tiver acesso a outros meios de defesa judicial, exceto
quando o primeiro for utilizado como dispositivo temporario
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para evitar danos irreversiveis. Em nenhum caso podera
decorrer mais de 10 dias entre o pedido de protecéo e a
sua resolugcdo. Uma lei estabelecera os casos em que a
ordem de protecdo deve ser aplicada a pessoas
encarregadas de prestar um servico publico ou cuja
conduta possa afetar grave e diretamente o interesse
coletivo ou em relagdo as quais o requerente possa se
encontrar em estado de subordinagdo ou vulnerabilidade
(Coldmbia, 1991).

O estado de coisas inconstitucional € um conceito criado e
desenvolvido pelo Estado Colombiano, declarado pela Corte Constitucional
em situagdes de violagdo massiva e generalizada de direitos fundamentais,
que afetam um grande numero de pessoas, devido a ineficacia institucional
prolongada no tempo, resultando em uma crise sistematica. Nesse
contexto, o processo coletivo estrutural foi adotado como um mecanismo
para combater essa situagao.

Embora existam criticas ao chamado “ativismo judicial’
fundamentadas na ideia de que o Poder Judiciario nao deveria interferir nos
outros poderes, pois isso violaria o principio da separagao dos poderes, ha
posi¢cdes contrarias e contemporaneas na América Latina. Segundo César
Rodriguez Garavito (2013, pp. 9-10), a atuacgéao ativista do magistrado em
relagao aos direitos civis e politicos esta vinculada ao processo estrutural
nao apenas como um ativismo monoldgico, mas como um novo modelo
judicial dialégico. Esse modelo busca superar as limitagdes tradicionais do
instituto, conferindo “justiciabilidade” aos direitos sociais.

Nesse sentido, promove-se o debate por meio de audiéncias
publicas deliberativas, com o objetivo de monitorar e mapear politicas
publicas, envolvendo a participagdo de diversos interessados da
sociedade, instituicdes, comissdes de acompanhamento designadas pelo
tribunal e érgaos publicos que fornegam informagdes relevantes, entre
outros (Rodriguez Garavito, 2013, p. 21).

Rodriguez Garavito (2013) elaborou um estudo profundo sobre os
efeitos do ativismo judicial no que tange a exigibilidade dos direitos

socioecondmicos, realizando classificagdo e analise das consequéncias
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metodoldgicas sobre o impacto dessas sentengas judiciais. No mesmo
trabalho, ele demonstrou que ha sentengas com “magnitude, duragéo e
complexidade consideraveis” (p. 2) para analisar o ativismo judicial em
casos estruturais, tipicos do Sul Global, que possuem as seguintes

caracteristicas:

a) afetar a um grande niumero de pessoas que denunciam
a violacdo dos seus direitos, direta ou indiretamente, por
organizagdes que representam em demandas judiciais em
seu home;

b) envolver varios organismos e departamentos do Estado,
gue sao considerados responsaveis das falhas recorrentes
de politica publica, que contribuem para a violacdo desses
direitos;

c) implicar medidas estruturais, como ordens de
cumprimento imediato para diversos organismos
administrativos com o objetivo de tomar acgdes
coordenadas para proteger toda a populacédo afetada e
nao somente aos denunciantes especificos do caso
(Rodriguez Garavito, 2013, p. 3, tradugao propria).

Nesse sentido, a Corte Constitucional Colombiana ja declarou o
estado de coisas inconstitucional em diversas decisdes, sendo a primeira
em 1997, por meio da Sentenga de Unificagao n. 559/1997. Na ocasiao, o
contexto fatico permitiu o reconhecimento de graves, massivas e
recorrentes violacdes a direitos fundamentais, levando a Corte a identificar
a existéncia de casos estruturais. Diante disso, determinou a adoc¢éo de
medidas necessarias para reconfigurar a realidade social, alinhando-a aos
principios constitucionais e convencionais.

Conforme Santos et al. (2016), os casos estruturais ocorrem diante

de uma ofensa massiva aos direitos socioecondémicos e

34 “a) afectar a un gran nimero de personas que denuncian la violacion de sus derechos,
por si mismas o mediante organizaciones que presentas demandas judiciales en su
nombre; b) involucrar a varios organismos y departamentos del Estado, que se consideran
responsables de las persistentes fallas de politica publica que contribuyen a la violacion
de esos derechos, y c) llevar aparejadas medidas estructurales, como por ejemplo 6rdenes
de cumplimiento inmediato en las que se instruye a diversos organismos administrativos
tomar acciones coordinadas para proteger a toda la poblacién afectada y no sélo a los
denunciantes especificos del caso” (Rodriguez Garavito, 2013, p. 3).
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implica na mobilizagao de diversos 6rgaos governamentais
a fim de se encontrar os responsaveis pela situacado de
descaso e na aplicacido de medidas cautelares e ordens
de execucgao aos réus da agao, que visam nao so proteger
os demandantes, como também a todos os afetados pela
inércia estatal (p. 2599).

Por sua vez, na sentenca do processo de tutela n. 153 de 1998 (T-
153), iniciada por agdes de tutela, a Corte avaliou o cenario de superlotagao
do sistema prisional e com grande violagao de direitos fundamentais, de
forma que reconheceu um ambiente inabitavel, que impedia a
ressocializagdo dos presos. A referida acao foi proposta por José Manuel
Arcila Duques, detento do presidio Bellavista Nacional Medelin (T-137001),
e Jhon Hernandez e outros requerentes, internos da Carceragem Nacional
Modelo (processo T-143950), contra o Ministério de Justiga e do Direito, e
o Instituto Nacional Penitenciario e Carcerario (INPEC), sob a alegacgao de
que as instituicdes do sistema prisional estavam recorrentemente violando
direitos humanos diante das suas condutas omissivas (Santos et al. 2016,
p. 2601).

O processo T-137001, originado de uma acéo de tutela, teve como
objeto a denuncia de tortura e superlotag&o carceraria. O relatorio descreve
que os proprios internos construiram mais de 40 divisorias para abrigar 80
detentos em um corredor que, originalmente, possuia 40 celas, cada uma
com capacidade para um unico interno. Além disso, a temperatura no local
variava entre 25°C e 40°C, tornando o ambiente insalubre e dificultando o
descanso dos detentos. No entanto, cada corredor abrigava entre 170 e
180 pessoas, apesar de ter espaco para apenas 80 presos, 0 que resultou
em situagbes extremas, como presos dormindo nos banheiros. O
documento denunciou as condi¢cdes precarias do sistema penitenciario,
incluindo a falta de espago adequado para dormir, escassez de agua, altas
temperaturas nas celas e auséncia de ventilagdo apropriada, fatores que

agravavam a situagao dos detentos (Colémbia, 1998, p. 7-8).
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Ja o processo T-143950, também originado de uma agao de tutela, foi
movido por varios internos da Cadeia e Penitenciaria de Média Seguranca
‘La Modelo” (Bogotd), acompanhados de integrantes do Comité
Permanente dos Direitos Humanos, contra o Instituto Nacional
Penitenciario e Carcerario (INPEC). Os demandantes alegaram violagdes
de direitos humanos e fundamentais, principalmente devido a insalubridade
do ambiente prisional, a falta de igualdade, privacidade e intimidade dos
detentos nos pavilhdes 3, 4 e 5. Alegaram ainda que o INPEC estava
reformando os setores ocidentais desses pavilhdes, o que resultou em uma
superlotagédo ainda maior, configurando uma ofensa a dignidade da pessoa
humana (Colémbia, 1998, p. 14-15).

A Corte Constitucional Colombiana determinou uma série de
diligéncias, incluindo pedidos de informagdes aos requeridos, inspegdes e
estudos estatisticos, para monitorar os entraves sistémicos existentes
(Coldbmbia, 1998, p. 44-46, 49-57, 58, 62-65, 68-70, 71, 77-80). Além disso,
avaliou a efetividade da Lei n. 415/1997, que tinha como objetivo
descongestionar os estabelecimentos carcerarios do pais. Contudo, os
resultados esperados nao foram alcangados devido ao indeferimento
sistematico de pedidos de liberdade condicional e a manutengcdo do
tratamento penitenciario tradicional por parte dos juizes de execugao de
penas e medidas de segurancga.

A Defensoria do Povo identificou como principais causas da
superlotacdo o elevado numero de presos em carater cautelar e a
legislagdo interna que proibe a liberdade provisoria em diversos delitos.
Também destacou a cultura de encarceramento presente no pais, marcada
pelo abuso na aplicagdo da detencao preventiva (Coldmbia, 1998, p. 61).

Quanto a infraestrutura carceraria, constatou-se que a maioria dos
presidios apresenta condi¢des inadequadas, tanto em termos de estrutura
fisica quanto de pessoal, mobiliario e equipamentos (Colémbia, 1998, p.
67).

Em relagao a superlotacao, concluiu-se que essa situagao inviabiliza

o principal objetivo do sistema penitenciario, que é a ressocializagdo dos
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internos. As condi¢cdes de sobrepopulacdo, insalubridade e falta de
estrutura impedem que os detentos estudem, trabalhem e convivam em um
ambiente adequado. Ao contrario, esse cenario intensifica as violagoes de
direitos e fomenta a violéncia (Colémbia, 1998, p. 76).

Antes de abordar os direitos dos internos, € essencial destacar que a
Corte Constitucional Colombiana prioriza o principio da presuncido de
inocéncia. Nesse sentido, as custddias cautelares devem ser aplicadas
como excegao e ndo como regra, e as decisbes devem ser devidamente
fundamentadas, em conformidade com o Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos e as Regras de Toquio. Ademais, o Poder Judiciario deve
ter como foco a ressocializagdo dos internos, considerando as
caracteristicas do caso concreto, conforme disposto no artigo 8.1 das
Regras de Toquio.

8.1 A autoridade judiciaria, tendo a sua disposicao
inumeras medidas nao privativas de liberdade, deve levar
em consideracdo no ato de decidir a necessidade de
reabilitacdo do infrator, a protecdo da sociedade e o
interesse da vitima, que devera ser consultada sempre que
apropriado (ONU, 1990).

Quanto aos direitos dos internos, embora estejam encarcerados, isso
nao significa que eles estejam desprovidos de direitos. Alguns podem ser
restritos em funcao da privagao de liberdade, mas outros, tal como o direito
a vida, a integridade fisica, a dignidade, a igualdade, a saude, ao devido
processo legal, a presungdo de inocéncia e ao direito de peticdo, s&o
inalienaveis e devem ser integralmente respeitados pelas autoridades
publicas, conforme disposto no ordenamento juridico interno e em tratados
internacionais (Colémbia, 1998, p. 83-89).

Apds analisar o relatério, realizar diligéncias e inspegdes, apresentar
dados estatisticos e expor os entraves faticos e juridicos, as falhas na
infraestrutura carceraria, as causas e consequéncias da superlotacao
prisional, bem como os direitos dos internos que foram violados, a Corte

Constitucional da Coldmbia declarou a existéncia de um estado de coisas
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inconstitucional no sistema penitenciario do pais. Reconheceu que se trata
de um problema recorrente que exigia esforgos coordenados e dialogo
entre diversas instituicoes publicas e poderes do ente estatal.

Ao reconhecer o caso como estrutural, a Corte destacou que o Poder
Judiciario devia adotar uma postura social mais flexivel e aberta, ja que sua
funcdo ndo é apenas atender a maioria, mas, sobretudo, garantir voz e
protecdo as minorias, que frequentemente sao ignoradas ou
marginalizadas (Colémbia, 1998, p. 91).

A Defensoria do Povo, em sua analise, concluiu que os carceres se
tornaram meros depdsitos de pessoas (Colédmbia, 1998, p. 92), diante de
uma violacdo crbnica e sistematica de inuUmeros direitos humanos e
fundamentais, incluindo a dignidade, a vida, a saude e a presuncgdo de
inocéncia. A Corte identificou varios fatores que contribuem para essas
violagdes, entre eles a falta de fundamentagcdo em decisdes que negam a
liberdade provisoéria.

Na parte dispositiva da sentenca de T-153, além de declarar o estado
de coisas inconstitucional nos presidios, a Corte ordenou a notificacéo de
todos os poderes e instituicbes pertinentes. Determinou a elaboracdo de
um plano de acgao integral e impds ao INPEC e ao Ministério da Justica a
adocado de medidas efetivas para restaurar os direitos fundamentais dos
internos. Entre as ag¢des ordenadas estdo: a reducdo da superlotacao
carceraria, a implementagdo de politicas publicas que corrijam as
deficiéncias estruturais do sistema penitenciario, a garantia de servigos
meédicos e de saude dentro de um marco de reestruturacdo administrativa,
e o0 acompanhamento do plano de acdes. Além disso, foi ordenada a
construcao de novos presidios e a reforma dos estabelecimentos existentes
que apresentem condigdes insalubres (Coldmbia, 1998, p. 99-101).

No tocante a realizacdo de plano de acao integral para corrigir as
falhas crénicas no interior dos carceres, alguns autores latinos americanos,
em analise da sentencga, concluiram que nao teve a concretude material
esperada, ja que continuou o abuso sistémico nos presidios, conforme a
ST-388 (2013) e a ST-762 (2015).
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Diante dos efeitos da sentenca estrutural T-153 (1998), Rodriguez
Garavito (2013, p. 8), em sua pesquisa, destaca que ha dois tipos de linhas
na doutrina sobre o ativismo judicial: a construtivista, na qual ha uma
interdependéncia do direito com a sociedade (com foco nos efeitos
simbdlicos e indiretos); e a neorrealista, que analisa os efeitos diretos,
materiais das decisdes judiciais. O autor implementa, ainda, a tipologia de
efeitos das decisdes judiciais, tendo como exemplo o estudo da sentenga
de tutela n. 025/2004 (T-025), da Corte Constitucional Colombiana, que foi
um caso paradigmatico, cujos efeitos foram enormes, comparando com as
sentencas T-760/2008 e T-153/1998.

No contexto da evolucao da reforma estrutural colombiana, destaca-
se a sentenga de T-025, cujo objeto foi o deslocamento forgado causado
pela violéncia instaurada na Coldbmbia. Essa decis&do teve impactos
significativos na pratica, uma vez que a Corte Constitucional Colombiana
analisou 108 demandas apresentadas em 22 cidades diferentes.
Observou-se uma situagdo de omissao qualificada, pois os reclamantes
nao recebiam respostas adequadas as necessidades da populagao
deslocada, e, mesmo quando as instituicbes respondiam, essas respostas
eram ineficazes (Rodriguez Garavito, 2010, p. 26).

A analise da auséncia de politicas publicas consistentes, aliada ao
grande numero de reclamagdes, levou a Corte a concluir que diversos
elementos caracterizavam um estado de coisas irregular. Esse
reconhecimento se baseou no fato de que o grupo afetado era
extremamente vulneravel. Além disso, a decisdo da Corte, ao abordar
questdes relacionadas a politicas publicas, teve um alcance coletivo,
beneficiando também aqueles que ndo haviam ingressado com agdes de
tutela (Botero, 2006, p. 161, apud Rodriguez Garavito, 2010, p. 27).

A sentenga T-153/1998, além de declarar um estado de coisas
inconstitucional do sistema penitenciario colombiano e de revogar a
sentenga dos autores, resolve, em resumo, determinar varias ordens para
o INPEC, o Ministério da Justica e do Direito e o Departamento Nacional

de Planejamento para a realizagdo de um plano de construgédo e reforma
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das penitenciarias, no periodo de trés meses, a fim de garantir condigdes
de vidas dignas aos reclusos. A Defensoria do Povo e a Procuradoria-Geral
da Nacéao foram indicadas para o monitoramento do plano de acéo.

Além disso, ordenou que: o financiamento dos gastos demande a
execucao do plano de construcao e a reforma carceraria; o Governo realize,
de imediato, as diligéncias necessarias para o orgcamento fiscal, com o
escopo de financiar tais despesas; a INPEC, o Ministério da Justica e do
Direito e o Ministério da Fazenda tomem as medidas necessarias para
solucionar as caréncias de pessoal especializado nas prisdes e na Guarda
Penitenciaria; os governantes tomem medidas necessarias para cumprir
com sua obrigacao de criar e manter centros de reclusédo préprios, entre
outras ordens com outros destinatarios. Isso demonstra que ha
coordenacdo e esforgos conjuntos para resolver estrategicamente as
violagdes recorrentes ocorridas nos carceres.

No entanto, embora a construg¢ao de presidios, com 20 mil vagas no
sistema prisional, Rodriguez Garavito (2013, p. 24), em seus estudos sobre
a efetividade das decisdes estruturais, analisa que o ponto fraco dessa
sentenca foi o controle do seu cumprimento. Frisou que a sentenga T-
153/2008 nao tinha instrumento de monitoramento pela Corte, somente
pela Defensoria do Povo e a Controladoria da Nagao, o que culminou com
a sentencga T-388, de 2013, na qual a Corte declarou a permanéncia do
estado de coisas inconstitucional.

Por outro lado, a sentenca T-025/2004 produziu diversos efeitos,
entre eles o efeito participativo, envolvendo tanto representantes
governamentais quanto ndo governamentais (Rodriguez Garavito, 2013, p.
15). Com o ativismo judicial dialdgico, os direitos econdmicos, sociais e
culturais passaram a ter um impacto mais amplo do que o habitual, indo
além dos efeitos diretos e materiais normalmente decorrentes das ordens
judiciais. Isso porque, empiricamente, a decisdo da Corte Constitucional
Colombiana teve efeitos nos moldes da linha construtivista, que promove
os efeitos indiretos e simbdlicos, os quais podem gerar consequéncias

juridicas e sociais bem profundas.
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Em sua pesquisa, Rodriguez Garavito (2013) defende
empiricamente o ativismo dialdgico, uma vez que suas consequéncias
foram mais amplas do que as do ativismo monolégico, ja que o primeiro
revela, nos casos concretos, o uso de todos os efeitos, notadamente dos
resultados indiretos e simbdlicos, aliados para o seguimento da execugéo
das decisdes judiciais (p. 26). O ativismo monoldgico de execugao seria
“fechado e hierarquico” (p. 20), ja que nao se trata de um caso bipolar, mas
estrutural, que ndo necessita somente de ordens a uma dinamica altamente
burocrata e hermética, mas sim dialogos e coordenagcédo de politicas
publicas. Desse modo, as decisdes judiciais ndo tiveram os efeitos
esperados.

Por fim, a Colémbia inspirou o litigio estrutural e o estado de coisas
inconstitucional em toda a América Latina, como Brasil, Argentina, Equador

Peru e outras regides do Sul Global.

1.3 Fundamentos do cabimento do habeas corpus coletivo sob a
perspectiva do sistema interamericano de prote¢cdo aos direitos

humanos e o estado de coisas inconvencional

O Estado brasileiro integra o sistema interamericano de protegéo aos
direitos humanos desde a sua assinatura da Convencédo de S&o José da
Costa Rica, realizada em 1992. Em 10 de dezembro de 1998, ele
reconheceu a jurisdicdo de forma obrigatéria da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (Corte IDH).

ApOs esse periodo de espera, teve inicio o processo de
democratizagdo, que culminou na promulgagdo da Constituicdo atual,
centrada na democracia e na protecao dos direitos humanos. Esse novo
contexto marcou o inicio de uma postura voltada a integragao ao sistema
global, bem como a adogdo de medidas para incorporar diversos
instrumentos internacionais de protegao dos direitos humanos (Piovesan,
2021, p. 408-414).
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Segundo Piovesan (2021, p. 414), a democratizagao constitucional
resultou em um avanco significativo no reconhecimento das obrigagcdes em
direitos humanos, com a ratificagcao de inumeros tratados internacionais de
direitos humanos pelo poder publico brasileiro. O autor acrescenta “a
necessidade do Estado brasileiro de reorganizar sua agenda internacional
de modo mais condizente com as transformacgdes internas decorrentes do
processo de democratizagado” (p. 415), com a finalidade de eleva-lo
favoravelmente no cenario internacional.

Nesse breve introito sobre a integragdo do nosso pais ao sistema
regionalizado de protegao dos direitos humanos, é necessario mencionar o
desafio que é a realizacio do controle de convencionalidade pelos Estados-
partes, notadamente o brasileiro.

O Poder Judiciario, assim como outras instituicdes, ndo tem a cultura
dos direitos humanos, pois deixa de realizar a analise de
convencionalidade, ndao somente da CADH, mas também dos demais
tratados internacionais de direitos humanos e da interpretagcdo dos casos
julgados pela Corte IDH.

Nessa logica, € crucial delimitar os casos interamericanos, que
demonstram fundamento para admissibilidade do HC multitudinario, no
tocante ao polo passivo e as hipéteses em que a Corte IDH trata de controle
convencionalidade. Por fim, importa ainda trazer a definigdo do conceito de

estado de coisas inconvencional, analisando casos brasileiros.
1.3.1 Caso Miguel Castro vs. Peru, de 25 de novembro de 2006
Como argumento adicional de ordem convencional para o cabimento

do remédio coletivo, é imperioso ressaltar o caso Presidio Miguel Castro

vs. Peru®®, em que a Corte IDH nao criou 6bices ao julgamento da causa,

35 Caso do Presidio Miguel Castro vs. Peru. Sentenga de 25 de novembro de 2006.
Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos: Direito a Liberdade Pessoal.
Secretaria Nacional de Justica, Comissao de Anistia, Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Brasilia: Ministério da Justi¢a, 2014.
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mesmo nao havendo possibilidade de determinar cada uma das vitimas e
familiares, diante da realidade fatica da situagao, ja que considerou como
vitimas pessoas que ndo foram citadas como tal na demanda e demais

representantes, conforme se extrai do julgado:

2. A Comissao apresentou a demanda a fim de que a Corte
declare que o Estado é responsavel pela violacdo dos
direitos consagrados nos artigos 4 (Direito a vida) e 5
(Direito a integridade pessoal) da Convengdo Americana,
em relacdao a obrigacdo estabelecida no artigo 1.1
(Obrigacdo de respeitar os direitos) do mesmo
instrumento, em detrimento de “pelo menos 42” detentos
que faleceram; pela violagdo do artigo 5 (Direito a
integridade pessoal) da Convencdo, em relacdo a
obrigacdo estabelecida no artigo 1.1 (Obrigagdo de
respeitar os direitos) do mesmo instrumento, em
detrimento de “pelo menos 175" detentos que ficaram
feridos e de 322 detentos “que, embora tenham saido
ilesos [supostamente], foram submetidos a tratamento
cruel, desumano e degradante”; e pela violagdo dos artigos
8.1 (Garantias judiciais) e 25 (Protecao judicial) da
Convengao, em relagao a obrigagao estabelecida no artigo
1.1 (Obrigagdo de respeitar os direitos) do mesmo
instrumento, em detrimento “das [supostas] vitimas e seus
familiares”.

4. A Comissdo também solicitou a Corte que, em
conformidade com o artigo 63.1 da Convencgao, ordenasse
ao Estado a adocdo de determinadas medidas de
reparacdo mencionadas na demanda. Por ultimo, solicitou
ao Tribunal que ordenasse ao Estado o pagamento das
custas e gastos incorridos na tramitagéo do caso.

178. A jurisprudéncia deste Tribunal, quanto a
determinagéo de supostas vitimas e seus familiares, tem
sido ampla, e se ajusta as circunstancias de cada caso.
Em conformidade com o artigo 33.1 do Regulamento da
Corte, cabe a Comissao, e néo a este Tribunal, definir com
preciséo e na devida oportunidade processual as supostas
vitimas num caso perante a Corte. Entretanto, ndo sendo
possivel, em algumas ocasibes, a Corte considerou como
vitimas pessoas que ndo foram citadas como tal na
demanda, desde que o direito de defesa das partes tivesse
sido respeitado e as supostas vitimas guardassem relagao
com os fatos objeto do caso e com a prova apresentada
perante a Corte.

179. Além das pessoas expressamente citadas na
demanda como familiares das supostas vitimas, este
Tribunal, para definir que outras serdo consideradas
familiares dos internos, supostas vitimas deste caso,
utilizard os seguintes critérios: a) a oportunidade
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processual em que foram identificadas e a garantia do
direito de defesa ao Estado; b) o reconhecimento de
responsabilidade por parte do Estado; c) a prova que
conste a esse respeito; e d) as caracteristicas préprias do
presente caso (CIDH, 2006, p. 28).

Nesse julgado, a Corte IDH decidiu que n&o era necessario
identificar nominalmente as vitimas no momento do julgamento, desde que
fossem identificaveis. No caso em questdo, tratava-se de detentas e
detentos, incluindo gravidas, que sofreram violéncia estatal no Peru.

As circunstancias especificas levaram a uma interpretacdo mais
flexivel, permitindo abarcar todas as pessoas afetadas pela violagao para
fins de eventual responsabilizacido do Estado e concessao de reparagao
indenizatdria. A referida interpretacdo pode ser usada para o polo passivo
do HC coletivo, uma vez que os coagidos (vitimas) ndo precisam ser
nominados, mas sim identificaveis diante da similitude de situacéo.

Prado (2015), em seu parecer sobre o tema, destaca que a
interpretacdo ampla, feita pela Corte IDH, no que diz respeito a
determinacgdo de supostas vitimas e seus familiares, em conformidade com
as circunstancias de cada caso concreto, possui “parametro que é
adequado ao caso do HC, em especial, porque a tutela da liberdade de
locomogéao reclama sempre a mais agil e eficaz intervencgéao protetiva”, bem
como anota que “o habeas corpus ndo se submete a critérios de
acusatoriedade” e que o juizo pode conceder a ordem de oficio (p. 10).

Além disso, o presente caso merece alguns importantes destaques,
quais sejam: a aplicagao, pela primeira vez, da Convenc¢ao Interamericana
para prevenir, punir e erradicar a violéncia de género contra a mulher
(Convencéo de Belém do Para) pela Corte IDH; retrata a primeira decisao

que abordou a violéncia de género na referida Corte®® (Paiva; Heemann,

36 «y/|1. A necessidade e importancia da analise de género. 58. O presente caso nao pode

ser adequadamente examinado sem uma analise de género. Recorde-se que, como passo
inicial, a Convengédo das Nagdes Unidas sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminagédo contra a Mulher (CEDAW, 1979) promoveu uma visdo holistica do tema,
abordando os direitos da mulher em todas as areas da vida e em todas as situagoes
(inclusive, acrescentaria eu a luz do cas d'espéce, na privagéo da liberdade); a Convencéao
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2020, p. 191). Ademais, também pode ser relacionado com o HC das mées,
diante do estado de coisas inconstitucional dos presidios brasileiros e da
violéncia estrutural do ente publico contra certos grupos mais

vulnerabilizados.

1.3.2 Caso Almonacid e outros vs. Chile, de 26 de setembro de 2006

Antes de tratar do caso Almonacid Arellano vs. Chile (paragrafos 117
e 118)%, consideramos importante destacar que a nomenclatura “controle
de convencionalidade” “foi utilizada pela primeira vez pelo membro da
Corte, Juiz Garcia Ramirez, em seu voto separado referente ao caso Myrna

Mack Chang vs. Guatemala” (Ramos, s.d.), conforme trecho abaixo:

Para os propésitos da Convengcao Americana e o exercicio
da jurisdicdo contenciosa da Corte Interamericana, o
Estado é responsavel de forma integral, como um todo.
Nesse sentido, a responsabilidade € global, diz respeito ao
Estado como um todo e n&do pode estar sujeita a divisdo
de atribuigdes estabelecidas pela legislagdo nacional. Nao
€ possivel dividir o Estado internacionalmente, vincular
perante a Corte apenas um ou alguns de seus 6rgaos,
entregar-lhes a representagdo do Estado no julgamento —
sem que esta representacéo tenha repercussdes sobre o

clama pela modificagdo de normas socioculturais de conduta (artigo 5), e destaca o
principio da igualdade e n&o discriminagao — principio este que a Corte Interamericana ja
determinou, em seu importante Parecer Consultivo N. 18 (de 17 de setembro de 2003)
sobre a Condigédo Juridica e Direitos dos Migrantes Indocumentados, que pertence ao
dominio do jus cogens (pars. 97 a 111)” (CIDH, 2006, p. 15).

37 “117. Esta Corte afirmou em varias oportunidades que ‘[n]o direito das gentes, uma
norma consuetudinaria prescreve que um Estado que celebrou um convénio internacional
deve introduzir em seu Direito Interno as modificagdes necessarias para assegurar a
execucao das obrigagdes assumidas. Esta norma aparece como vélida universalmente e
foi qualificada pela jurisprudéncia como um principio evidente (“principe allant de sor’;
Echange des populations grecques et turques, avis consultatif, 1925, C.P.J.1., série B, n.
10, p. 20). Nesta ordem de ideias, a Convengdo Americana estabelece a obrigacao de
cada Estado Parte de adequar seu Direito Interno as disposigdes desta Convengéo para
garantir os direitos nela consagrados”. (CIDH, 2006, p. 51). 118. A luz do artigo 2 da
Convengao, tal adequacgao implica a adogédo de medidas em duas vertentes, a saber: i) a
supressdo das normas e praticas de qualquer natureza que envolvam violagdo as
garantias previstas na Convengao, € ii) a aprovagcédo de normas e o desenvolvimento de
praticas que conduzam a efetiva observancia destas garantias. E necessario reafirmar que
a obrigagcédo da primeira vertente apenas se satisfaz quando efetivamente se realiza a
reforma” (CIDH, 2006, p. 50-51).
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Estado como um todo — e retirar outros desse regime
convencional de responsabilidade, deixando suas agdes
fora do “controle da convencionalidade” que a jurisdicdo da
Corte internacional traz consigo (p. 7).

E somente no caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile, de 2006,
que a doutrina inaugura formalmente o controle de convencionalidade em

carater regionalizado na América. Essa teoria, ou doutrina, consiste:

no processo de verificagdo de compatibilidade de uma
norma ou pratica interna em face de “normas” empregadas
aqui num sentido mais amplo, abrangendo ndo apenas os
tratados, mas também a jurisprudéncia internacional e em
alguns casos até mesmo outras fontes do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, como o costume
internacional e as normas de soft law (Paiva; Heemann,
2020, p. 181).

Nesse contexto, o caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile trata
de decreto de anistia realizado pelo Estado chileno, que n&o se
compatibiliza com os direitos da CADH. Na parte dispositiva, a Corte
decidiu que é necessaria a realizagdo do controle de convencionalidade,
pois € concebido como um instrumento para aplicagdo do direito
internacional dos direitos humanos, por conseguinte, declarou o decreto de
anistia chileno nulo e desprovido de efeitos com retroatividade desde a
publicagao.

No mesmo julgamento, a Corte IDH foi categdrica em afirmar que
tem ciéncia de que os juizes dos Estados-partes devem aplicar o
ordenamento doméstico, mas quando o ente estatal ratifica um tratado
internacional, como a CADH, os seus magistrados devem se sujeitar a ela.
Diante disso, ha que velar pelas disposi¢gdes da Convengdo Americana
para que nao sejam inferiorizadas pela aplicagao de leis internas contrarias.
No caso Almonacid, as leis internas dissonantes careceram de efeitos
juridicos desde a sua edicao.

Em suma, o Poder Judiciario ndo pode se furtar ao dever de

examinar o controle de convencionalidade, verificando a compatibilidade
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entre as normas juridicas internas vigentes e a CADH em casos
especificos.

No entanto, o Poder Judiciario brasileiro, ainda ndo tem o costume
de realizar o controle de convencionalidade, limitando-se, na maioria das
vezes, ao controle de constitucionalidade. Essa limitagao impede a adogao
de interpretagdes mais amplas em prol dos direitos humanos, o que retarda
instrumentos que sédo garantidores de direitos sociais, como o cabimento e
a legitimidade do habeas corpus coletivo no nosso ordenamento juridico
antes da decisdo do HC das maes, com suporte nos dispositivos 7.6 e 25.1
da CADH.

Nessa tarefa, os magistrados devem considerar nao apenas o
tratado de direitos humanos, mas também a interpretagdo conferida pela
Corte IDH, que atua como intérprete final da CADH (Paiva; Heemann, 2020,
p. 181).

1.3.3 Caso Boyce y otros vs. Barbados, de 20 de novembro de 2007

O caso Boyce e outros foi também um dos primeiros a mencionar e
moldar o controle de convencionalidade. A Corte IDH, ao lidar com a
incompatibilidade da pena de morte com a Convengao de Sao José da
Costa Rica, definiu que os tribunais superiores de Barbados e a Corte de
Justica do Caribe Oriental ndo poderiam realizar somente o controle de
constitucionalidade das normas internas, sem usar a dupla analise

(constitucional ou convencional).

78. El analisis del CJCP no deberia haberse limitado a
evaluar si la LDCP era inconstitucional. Mas bien, la
cuestion deberia haber girado en torno a si la ley también
era“convencional”’. Es decir, los tribunales de Barbados,
incluso el CJCP y ahora la Corte de Justicia del Caribe,
deben también decidir si la ley de Barbados restringe o
viola los derechos reconocidos en la Convencién. En este
sentido, la Corte ha afirmado, en otras ocasiones, que el
Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas [...]
y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En



70

esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacion que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima

de la Convencién Americana (CIDH, 2007, p. 22-23).
Embora tenha abordado a incompatibilidade da pena de morte com
a Convengao Americana sobre Direitos Humanos (CADH), a Corte de
Justica do Caribe Oriental ndo pode se limitar apenas ao controle de
constitucionalidade. A Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte
IDH) reforgou que, além da analise constitucional, € fundamental que os
tribunais nacionais, incluindo a Corte de Justi¢a do Caribe Oriental, também
realizem o controle de convencionalidade, garantindo a conformidade das

normas internas com os tratados internacionais de direitos humanos.

1.3.4 Caso Andrade Salmoén vs. Bolivia, de 26 de setembro de 2006

No tocante a evolugcdo do controle de convencionalidade, a Corte
IDH foi se ajustando e evoluindo, de forma gradativa, a jurisprudéncia
internacional.

O caso Andrade Salmon vs. Bolivia, mais uma vez, foca no dever de
efetuar o controle de convencionalidade, mas agora n&o vincula somente o
Poder Judiciario, e sim todas as autoridades do Estado. Isso significa que
os agentes estatais tém a obrigagdo de garantir os direitos humanos no
ambito interno, mediante a verificagcdo das normas praticas nacionais com

as normas internacionais e sua jurisprudéncia.

93. El referido caracter complementario de la jurisdiccion
internacional significa que el sistema de proteccion
instaurado por la Convencién Americana no sustituye a las
jurisdicciones nacionales, sino que las complementa. De
tal manera, el Estado es el principal garante de los
derechos humanos de la personas, por lo que, si se
produce un acto violatorio de dichos derechos, es él quien
debe de resolver el asunto a nivel interno y, de ser el caso,
reparar, antes de tener que responder ante instancias
internacionales. En este sentido, la jurisprudencia reciente
ha reconocido que todas las autoridades de un Estado
Parte en la Convencién, tienen la obligacién de ejercer un
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‘control de convencionalidad”, de forma tal que la
interpretacion y aplicacion del derecho nacional sea
consistente con las obligaciones internacionales del
Estado en materia de derechos humanos (CIDH, 2006, p.
30-31).

Por fim, os casos Almonacid Arellano e outros vs. Chile, Boyce e
outros vs. Barbados e Andrade Salmon vs. Bolivia, entre outros da Corte
IDH, demonstram que a jurisprudéncia no controle de convencionalidade
foi evoluindo quanto ao conteudo e ao alcance da obrigagcéo de adequar a
norma interna com a normativa convencional.

Para cumprimento dessas obrigagbes, o Cuardenillo de
Jurispudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos n. 7
(2021), sobre o controle de convencionalidade, indica as principais

caracteristicas para cumprimento dessa obrigacéo, Entre elas:

(i) Consiste en verificar la compatibilidad de las normas y
demas practicas internas con la CADH, la jurisprudencia
de la Corte IDH y los demas tratados interamericanos de
los cuales el Estado sea parte. (ii) Debe ser realizado de
oficio por toda autoridad publica. (ii) Su ejercicio se realiza
en el ambito de competencias de cada autoridad. Por
tanto, su ejecucién puede implicar la supresién de normas
contrarias a la CADH o bien su interpretacion conforme a
la CADH. (iii) La obligacion que esta siempre presente tras
el control de convencionalidad es la de realizar un ejercicio
hermenéutico que haga compatibles las obligaciones del
Estado con sus normas internas. (iv) Es baremo de
convencionalidad la normativa internacional y la
jurisprudencia de la Corte IDH, tanto contenciosa como
consultiva. (iv) La obligatoriedad de realizar el control
deriva de los principios del derecho internacional publico y
de las propilas obligaciones internacionales del Estado
asumidas al momento de hacerse parte de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (CIDH, 2021, p. 4-
5).

Nessa perspectiva, o Estado brasileiro, notadamente o nosso Poder
Judiciario e demais protagonistas do sistema de justica, deve utilizar o
controle de convencionalidade, buscando fundamentos para legitimagéo do

habeas corpus coletivo, haja vista que ndo ha necessidade de nomear os
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impetrantes (vitimas), e sim somente identificar o grupo vulnerabilizado

(caso Miguel Castro vs. Peru).

1.3.5 O estado de coisas inconvencional e suas falhas estruturais

Conforme ja abordado, o conceito de estado de coisas
inconstitucional foi introduzido pela Corte Constitucional da Colémbia,
como parte de uma iniciativa de reforma estrutural na América Latina. Esse
conceito reflete situagdes de violagbes sistematicas e generalizadas dos
direitos fundamentais, frequentemente relacionadas a acdo e/ou omissao
estatal diante de uma dindmica burocratica sistémica. Nesse cenario, 0s
direitos humanos desempenham um papel central, especialmente em
casos estruturais, como o sistema penitenciario, ao direcionar o debate
para os marcos estabelecidos pela CADH e outros tratados internacionais.
A proposta tem carater estratégico, buscando evidenciar as violagdes
continuas por meio de um dialogo entre os poderes estatais, instituicdes,
sociedade civil e midia.

Embora o termo “estado de coisas inconvencional” ndo tenha sido
formalmente utilizado pela Corte IDH, foi sugerido por Siddharta Legale
Ferreira e David Pereira de Araujo (2016, p. 67) como uma extensao do
conceito colombiano. A ideia € incluir no debate a aplicagado dos direitos
humanos previstos na CADH, articulando-os aos direitos fundamentais.

Na América Latina, esse movimento comecgou na Coldmbia, com as
decisdes T-025 e T-153, que trataram, respectivamente, do deslocamento
forcado causado por conflitos internos e das condigdes desumanas no
sistema prisional. Essas decisdes inspiraram outros paises, como o Brasil,
que reconheceram o estado de coisas inconstitucional em seu sistema
penitenciario na ADPF n. 347, julgada pelo STF. Nessa decisdo, foram
determinadas a¢des como a criacdo de um plano nacional para combater
as violagbes nas prisdes, a realizagdo de audiéncias de custddia e o

desbloqueio de recursos do Fundo Penitenciario Nacional (Funpen).
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Ferreira e Araujo (2016, p. 72) argumentam que O conceito é
aplicavel a casos em que a realidade concreta de um pais infringe
repetidamente os tratados internacionais, seja por agao ou omissao estatal.
Exemplos incluem as condi¢cdes degradantes nos presidios e a negagao de
direitos como educacdo e saude, resultando em um cenario que
desrespeita as normas convencionais.

Os autores conceituam a coisa inconvencional em duas partes para
argumentagao. A primeira estabelece um “paralelismo” com o estado de

coisa inconstitucional, ou seja,

violagdo massiva aos direitos humanos, omissao
persistente do Estado ao cumprir a Convengcao Americana
de Direitos Humanos e um litigio estrutural entre as
entidades do Estado no plano horizontal da separagéo dos
poderes, e verticalmente dos entes da federagao (Ferreira;
Araujo, 2016, p. 72).

A segunda abordagem, por sua vez, tem como objeto a analise dos
casos julgados pela Corte IDH relacionados a estabelecimentos penais,
nos quais se constatou a violagdo de diversos direitos humanos (Ferreira;
Araujo, 2016, p. 72).

O primeiro caso contencioso € o de Urso Branco, que ocorreu em
2002. Nele, a Corte IDH deferiu medidas provisorias estruturais em prol dos
internos que foram descumpridas pelo Estado brasileiro. A penitenciaria
Casa de Detencao José Mario Alves estava em situagcao de superlotacao
quando teve inicio a maior rebelido de presos ja registrada em Rondénia.
A chacina, que se tornou conhecida pelo nome de “Urso Branco”, resultou
oficialmente na morte de 27 pessoas, mas a tropa de choque contabilizou
um total de 45 corpos.

O caso do Complexo Penitenciario de Pedrinhas, ocorrido em 2014
no Estado do Maranh&o, seguiu os mesmos moldes de casos anteriores,
levando a intervencgao do Sistema Interamericano de Protecado dos Direitos
Humanos. A medida foi motivada pela superlotacdo carceraria e pela

consequente onda de violéncia dentro da instituicdo, que resultou em um
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elevado numero de mortes. Além disso, houve graves violagbes a
integridade fisica dos detentos, agravadas por denuncias de tortura.

A adotada medida cautelar, inicialmente, ndo teve o efeito esperado.
A Corte IDH deferiu medidas provisorias e ja sairam trés resolugdes
associadas a elas desde 2014, além de mais duas invocando audiéncias
publicas sobre os casos de infringéncia de direitos no interior dos presidios.
Essa demora excessiva no tramite processual e nas respostas do Estado
brasileiro, assim como na implementacao de politicas publicas, evidencia a
necessidade de uma agéo conjunta de todos os Poderes e instituicbes para
0 mapeamento dos presidios brasileiros (CNJ).

Nesse mesmo sentido, o Complexo Penitenciario do Curado, situado
em Recife (PE), apresenta superpopulagdo e ambiente insalubre, além de
altissimo indice de mortes, seis mortes no ano de 2013 e 55 mortes de
2008 a 2013 (CNJ), bem como denuncias de tortura e violéncia sexual
contra os internos. Ao todo, em relacao ao referido complexo penitenciario,
foram adotadas oito resolugdes especificas sobre medidas provisoérias
nesse contexto prisional (CNJ), visando remédios estruturais, tais como a
eliminagcao de armas, elaboracao de plano para diminuir a superpopulacao
carceraria, bem como realizacdo de audiéncias publicas, elaboragao de
plano de contingéncia e seguir a Resolugdo n. 05/2016, do Conselho
Nacional de Politica Criminal do Ministério da Justica e Cidadania (Ferreira;
Araujo, 2016, p. 75). Em conclusédo, as unidades de Curado ainda estao
superlotadas e 5.021 pessoas dividem um espaco construido para 1.819 e
nove pessoas assassinadas no periodo de 2020 a maio de 2021.

Atualmente, em relagdo ao Instituto Penal Placido Sa Carvalho, as
medidas provisorias da Corte IDH foram adotadas em raz&o do grave risco
a integridade fisica, vida e saude das pessoas privadas de liberdade no
local, que apresentava um indice de letalidade em grau elevado para
mortes n&o violentas. O sistema interamericano editou trés resolucdes, de
acordo com as medidas provisorias inicialmente outorgadas em 2017
(CNJ); mais duas em 2018 e 2021, sendo que a primeira, por meio da

Resolugao de 22 de novembro de 2018, na qual a Corte IDH impediu a
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entrada de novos presos no referido instituto e determinou o computo em
dobro de cada dia de privacao de liberdade cumprido no local, com excegao
do cumprimento de pena de delitos contra a vida ou contra a integridade
fisica, bem como delitos contra a liberdade sexual, em que ha diminuigao
da pena. Dessa forma, €& necessaria uma avaliagdo em pericia
criminoldgica se o interno tiver em 50% ou menos da pena para avaliagao
do cumprimento da reprimenda penal (CNJ).

Diante da decisao inovadora da Corte IDH, importante destacar a
énfase de Zaffaroni (2020b, pp. 3-4) sobre as penas, que podem ser licitas
e ilicitas, sendo que estas sao penas cruéis e desumanas, consideradas
pelo direito nacional e internacional, diante da tortura e do estado de coisas
inconstitucional nas unidades penitenciarias. O autor critica, ainda, o
siléncio doutrinario dos juizes como autores mediatos de torturas, na
medida em que os funcionarios responsaveis pela execu¢cao das penas
impostas pelos juizes operam como autores diretos, mas incidem
obviamente em causas excludentes justificantes ou exculpantes.

Contudo, ndo se trata de uma isencdo de responsabilidade dos
juizes, e sim de buscar solugbes para essas penas ilicitas. Para tanto, o
primeiro passo ¢é ater-se aos limites fixados pela jurisprudéncia
internacional para as prisdes provisorias ou preventivas. O préximo passo
seria limitar as prisdes provisérias as pessoas capituladas por delitos pelo
critério objetivo (casos mais graves), deixando de impor a prisao preventiva
€ a pena privativa de liberdade para os demais, utilizando principios como
o da nao culpabilidade, da proporcionalidade das penas e a violagdo do
principio republicano. Desse modo, ao recalcular o tempo ou reduzir as
ordens de prisdo preventiva, com as devidas precaucdes, o sistema de
justica cumpriria diretamente o seu dever juridico, conforme impde a
Constituicao Nacional e o Direito Internacional dos Direitos Humanos.

A Corte IDH realizou o0 mesmo raciocinio para solucionar o problema
da superpopulacéo carceraria no Instituto Penal Placido Sa Carvalho, ao
determinar que os juizos computassem as penas cumpridas dos internos

em dobro por cada dia detido.
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Os casos citados ilustram o colapso estrutural do sistema prisional
brasileiro, caracterizado por superlotacido, condi¢gdes insalubres, violéncia
e violacdes dos direitos mais basicos, caracterizando um “estado de coisas
inconvencional”. Situagdes semelhantes ocorrem em outros paises da
América Latina, como Argentina e Colombia.

Dito isso, somente por meio de esforcos coordenados sera possivel
superar essa realidade, através de remédios estruturais, tais como a
ampliacdo da capacidade das prisbes e a melhoria das condigbes de
infraestrutura; a implementagcdo de politicas publicas integradas para
assegurar direitos basicos aos detentos; o monitoramento continuo do
cumprimento das decisbes judiciais e das normas internacionais e o
fortalecimento do dialogo entre os poderes estatais e os diferentes niveis
de governo, além de monitoramento das prisdes cautelares e de revisao de
penas em unidades penitenciarias.

A superagao de um sistema em que nada funciona exige, portanto,
que o Estado implemente reformas estruturais profundas para alinhar-se
aos padrdes internacionais, além de garantir que os direitos violados sejam

restaurados.

1.4 Fundamentos do cabimento do Habeas Corpus Coletivo sob a
perspectiva legal no Direito brasileiro (Lei n. 14.836/2024)

Como ja analisado, na legislagao interna, na nossa Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1998 (CRFB/88), ndo ha previsao sobre
o HC coletivo.

Mesmo com a alteragao legal (Lei n. 14.836/2024), é crucial analisar
as normas internas que serviram como substrato para a admissibilidade do
remeédio constitucional coletivo.

O artigo 654, § 1°, alinea ‘a’, do Codigo de Processo Penal (CPP),
estabelece que a peticdo de habeas corpus deve conter “o0 nome da pessoa
que sofre ou esta ameacgada de sofrer violéncia ou coacdo e o de quem

exercer a violéncia, coagao ou ameaca”. Entretanto, é necessario submeter
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esse dispositivo ao controle de convencionalidade, confrontando-o com os
artigos 25.1 e 7.6 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(CADH), que asseguram o direito de toda pessoa a um recurso simples e
rapido perante juizes ou tribunais competentes, capaz de protegé-la contra
atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela Constituicao
ou pela lei.

Nesse contexto, o Caso do Penal Miguel Castro Castro vs. Peru é
ilustrativo. A Corte IDH aceitou a denuncia mesmo sem a identificacao
nominal de todas as vitimas e seus familiares, reconhecendo a gravidade
das violacbes ocorridas e a impossibilidade pratica de nomear cada
individuo afetado.

No ambito interno, é essencial interpretar o referido artigo do CPP a
luz do principio da dignidade da pessoa humana, conforme previsto na
Constituicao Federal. Isso implica reconhecer que a dignidade pode ser
tutelada de forma coletiva, especialmente em situagdes onde a
identificacdo individual de cada vitima é inviavel, mas onde ha clara
evidéncia de violagao de direitos fundamentais.

Alids, a proépria visdo sistémica da legislagédo interna aponta para
esse posicionamento, considerando, inclusive, a possibilidade de
concessao de oficio do habeas corpus para outros réus, nos termos do
artigo 654, §2° do CPP, bem como a extens&o dos efeitos da ordem
concedida para outras pessoas que se encontrem objetivamente na mesma
situagao (artigo 580, CPP). Dessa forma, a existéncia de impetracao
individual ndo constitui 6bice para a concessao do writ coletivo, desde que
verificada a existéncia de constrangimento ilegal e a questdo em comum.

Portanto, a interpretacao restritiva do artigo 654, § 1°, ‘a’, do CPP,
que exige a nomeacao especifica das partes envolvidas, deve ser
flexibilizada para garantir a efetividade dos direitos humanos, em
consonancia com os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil,

0s principios constitucionais vigentes e a legislacdo doméstica.
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Destacam-se ainda outros dispositivos, que legitimam a
possibilidade do HC coletivo, além do artigo 580, CPP38 (extensao subjetiva
da ordem do HC individual para demais pessoas que estejam na mesma
situagao), tais como os artigos 413° e 352, 1110 do CPP, os quais permitem
que a denuncia e edital ndo tenham identificagdo do nome, mas elementos
identificadores.

Em respeito aos principios da paridade de armas, efetividade e
celeridade processual (artigo 5°, § 1°, da Constituicdo Federal de 1988), é
necessario aplicar a mesma légica da tutela coletiva ao processo penal.
Existem leis especificas que compdem o microssistema de tutela coletiva,
as quais tém sido utilizadas de forma analdgica para fundamentar o habeas
corpus coletivo, conforme demonstram julgados das Cortes Superiores
(Sarmento; Borges; Gomes, 2015, p. 24-25).

Importante destacar o conceito idealizado por Sarmento, Borges e
Gomes (2015, p. 6), no sentido de que as mesmas razdes que embasam a
estratégia do ordenamento processual civil de coletivizagao da protegao de
direitos individuais também se fazem presentes na esfera penal,

especialmente em relacao a tutela da liberdade ambulatorial.

1.5 Histérico do habeas corpus coletivo na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal

Na perspectiva jurisprudencial, a Corte Suprema resistiu para admitir

o habeas corpus coletivo, conforme julgados: (i) HC 81.348/RJ, Rel. Min.

38 Artigo 580, CPP: “No caso de concurso de agentes (Cédigo Penal, artigo 25), a decisao
do recurso interposto por um dos réus, se fundado em motivos que ndo sejam de carater
exclusivamente pessoal, aproveitara aos outros”.

39 Artigo 41, CPP: A denuncia ou queixa contera a exposi¢ao do fato criminoso, com todas
as suas circunstancias, a qualificagdo do acusado ou esclarecimentos pelos quais se
possa identifica-lo, a classificacdo do crime e, quando necessario, o rol das testemunhas.
40 Artigo 352, Ill, CPP: A denuncia ou queixa contera a exposigao do fato criminoso, com
todas as suas circunstancias, a qualificacdo do acusado ou esclarecimentos pelos quais
se possa identifica-lo, a classificacdo do crime e, quando necessario, o rol das
testemunhas.
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Ellen Gracie; (ii) HC 101.136-AgR-ED/RJ, Rel. Min. Luiz Fux; (iii) HC
119.753/SP, Rel. Min. Luiz Fux; (iv) HC 122.921/DF, Rel. Min. Dias Toffoli;
(v) HC 143.704, Min. Celso de Mello; (vi) HC 125.655/DF, Rel. Min. Teori
Zavascki; (vi) HC 130.154/DF, Rel. Min. Teori Zavascki; (vii) HC
135.169/BA, Rel. Min. Gilmar Mendes; (viii) HC 148.459, Rel. Ministro
Relator Alexandre de Moraes.

Destaca-se que a Corte Suprema, embora ainda ndo tenha admitido
HC coletivo a primeira vista, rendeu-se a sua admissibilidade, conforme se
verifica do HC coletivo n. 143.641/SP, cujo objeto era a substituicdo da
prisdo preventiva pela domiciliar de todas as mulheres presas, gestantes,
puérperas ou maes de criancas e deficientes.

Por fim, como exemplo de processo estrutural, além do HC das
maes, menciona-se 0 habeas corpus coletivo n. 61763-
02.2020.8.19.0000*', impetrado pelo Nucleo do Sistema Penitenciario da
Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro (NUSPEN), no periodo
pandémico, cujo objeto era a suspensao do retorno dos apenados em gozo
de saida temporaria na modalidade de visita temporaria a familia ou a
frequéncia a curso; e para pacientes cumprindo medida de seguranga em
gozo de saidas terapéuticas as unidades de origem até a elaboragao de
plano adequado pela Secretaria de Estado de Administracdo Penitenciaria
(SEAP) e que as condig¢des sanitarias assim permitam, em prol de todas as
pessoas em gozo de saida temporaria na modalidade de visita temporaria
ao lar/frequéncia a curso.

O citado pedido foi prorrogado por inumeras vezes pelo Tribunal de
Justica fluminense, diante da omisséo do referido ente publico em adotar
medidas satisfatorias no interior dos presidios.

Apds o exposto, apds elencar os requisitos, os fundamentos para
admissibilidade e os efeitos na ordem internacional e doméstica, verifica-

se que o HC coletivo € um instrumento fundamental, apesar do seu

41 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Habeas corpus coletivo n.
0061763-02.2020.8.19.0000, Relatora: Desembargadora Maria Sandra Rocha Kayat
Direito. Julgado em 27 out. 2020.



80

reconhecimento tardio no nosso sistema juridico. Entretanto, o efeito
instrumental do citado writ, a principio, mesmo com a ordem conhecida e
concedida, ndo possui a efetividade necessaria. Por outro lado, o remédio
coletivo, em seu viés simbdlico, & essencial para conter a médio e longo
prazo, de forma pedagdgica, o punitivismo penal de gravidas, puérperas,
maes e filhos no sistema prisional. No entanto, ha ainda entraves na sua
eficacia, conforme sera visto no proximo capitulo, que trata do estudo do

caso do HC coletivo das méaes.
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2 APRESENTAGAO E ESTUDO DO HABEAS CORPUS N.
143.641 E OS ENTRAVES NA SUA EFETIVIDADE

Em 20 de fevereiro de 2018, o STF proferiu uma decisio histoérica
no julgamento do habeas corpus n. 143.641, concedendo, pela primeira
vez, uma ordem de habeas corpus coletivo. Essa decisdo determinou a
substituicdo da prisdo preventiva por prisdo domiciliar para todas as
mulheres gestantes, puérperas ou maes de criangas e pessoas com
deficiéncia, que se encontravam em estabelecimentos prisionais em todo o
territério nacional.

Este capitulo tem como objetivo apresentar uma analise detalhada
do referido habeas corpus coletivo, examinando os fundamentos juridicos
que embasaram a decisao e os desafios enfrentados para sua efetiva
implementacgao. Serdao abordados os entraves praticos e juridicos que tém
dificultado a plena concretizagdo dos direitos assegurados por essa
decisao pioneira, bem como as implicacbes do estado de coisas

inconstitucional e para a tutela coletiva de direitos fundamentais no Brasil.
2.1 Contexto, argumentos e fundamentos do habeas corpus das maes

O habeas corpus coletivo de n. 143.641, conhecido como “habeas
corpus das maes” foi impetrado pelo Coletivo de Advogados em Direitos
Humanos e, posteriormente, acompanhado e representado pela Defensoria
Publica da Unido, uma vez que manifestou interesse no feito, diante de sua
legitimidade ativa, com admissdo de inumeros curiae, contra as seguintes
autoridades coatoras: juizes e juizas das Varas Criminais Estaduais, do
Distrito Federal e Federais; Tribunais Regionais Federais com competéncia
criminal; Tribunais Regionais Federais e Superior Tribunal de Justicga.

As pacientes sao todas as mulheres submetidas a prisao cautelar no
sistema penitenciario nacional, que ostentem a condi¢gdo de gestantes,
puérperas ou maes com criangca de até 12 anos de idade, sob a sua

responsabilidade, e as proprias criangas.
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Ademais, € importante contextualizar o episédio que envolveu a
custddia preventiva de Adriana Ancelmo, ex-primeira-dama do Estado do
Rio de Janeiro, denunciada pela suposta pratica dos crimes de lavagem de
ativos (por 45 vezes), previsto no artigo 1.°, § 4.°, da Lei n. 9.613/98, na
forma dos artigos 29 e 71 ambos do Estatuto Repressivo; e de delito de
quadrilha (até a entrada em vigor da Lei 12.850/2013, em 19 de setembro
de 2013) e pertinéncia a organizagao criminosa (apos a entrada em vigor
da Lei 12.850/2013), previstos no art. 288 do Codigo Penal e art. 20, § 40,
inciso I, da Lei n. 12.850/2013, na forma do art. 29 do Direito Penal (fls.
225/377). A denuncia foi recebida pelo magistrado em 6 de dezembro de
2016 (0509503-57.2016.4.02.5101).

A pedido da defesa, foi requerida a substituigdo da prisdo cautelar
para domiciliar, que foi indeferida. Diante disso, foi impetrado HC para o
Tribunal Regional Federal de 22 Instancia, contudo, sobreveio, no curso do
processo, a decisao de determinacdo de substituicdo da medida cautelar
de prisdo para domiciliar, que foi objeto de recurso em sentido estrito pelo
Ministério Publico Federal, que foi deferido por maioria. De forma que
houve interposicdo de embargos infringentes pela defesa técnica. Nesse
interregno, houve publicagdo de sentenga condenatéria, com manutengao
da prisao domiciliar. Diante disso, com a mudanca do titulo de prisdo, o
Superior Tribunal de Justica julgou prejudicado o habeas corpus pendente
(HC 383.606). Houve outra impetracéo de outro habeas corpus, mas foi
negado (HC 425.426). Sucede que sobreveio o julgado dos embargos
infringentes, foi negado o seguimento e a paciente foi recolhida a unidade
prisional. A defesa impetrou habeas corpus (HC 151.057/DF), sustentando
0 prejuizo do recurso e o encarceramento desproporcional. O referido writ
foi concedido em parte, para cassar a decisdao do Superior Tribunal de
Justica, que julgou o habeas corpus n. 383.606, devendo retornar a
paciente, até o julgamento final daquele HC, a cumprir prisdo domiciliar,
nos termos da decisao do Juizo de primeira instancia.

A substituicdo para prisdo domiciliar de uma mulher branca e de

classe alta, com base na Lei da Primeira Infancia (Lei n. 13.257/2016),
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impactou a sociedade civil e as instituigdes, inclusive o STF, haja vista que
menos de dois anos depois, houve a concessao do habeas corpus coletivo
das maes. Sob uma lente mais perspicaz, confirmou-se que a branquitude
nao é alcangada pelas malhas prisionais do sistema punitivo (e quando
alcanga consegue a soltura), pois estdo em lugares mais privilegiados e de
poder. Enquanto as mulheres negras estdo em hipervigilancia de forma
permanente pelo aparelho policial.

Apesar da implementagdo do protocolo para julgamento com
perspectiva racial pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ, 2024a)*?,
visando alinhar os fluxos de dados e realizar estudos a partir da abordagem
interseccional, no acoérdao, objeto de estudo, constata-se que nédo ha
estatisticas desagregadas para mées e gestantes sob um viés racial e de
classe, confrontando com as decisdes do Poder judiciario e das audiéncias
de custddia.

As mulheres negras puérperas, gravidas e maes sofrem com a
seletividade penal, marcada por esteredtipos raciais que remontam ao
legado escravista. No sistema penitenciario brasileiro, as pardas
representam a maioria da populagcdo carceraria feminina e,
frequentemente, ndo sao denunciadas por crimes financeiros, como
lavagem de dinheiro, mas sim por delitos associados a pobreza e a
marginalizag&o social*3.

Desmentindo a democracia racial, Nascimento (2016), ao dissertar
sobre a solugdo do problema da “mancha negra”, destaca “que um dos

recursos utilizados foi o estupro das mulheres negras pelos brancos na

420 CNJ langou o Protocolo para Julgamento com Perspectiva Racial, com o objetivo de
assegurar igualdade de acesso a justica e tratamento justo para todos, sem distingéo de
raga. O documento propde uma abordagem interseccional, levando em conta as
desigualdades raciais nas decisdes judiciais e ampliando a capacidade do sistema de
justica de combater o racismo. Também esta em consondncia com o Objetivo de
Desenvolvimento Sustentavel (ODS) n. 18, da Agenda 2030, reafirmando o compromisso
do Brasil com a promogao da equidade étnico-racial (CNJ, 2024a, p.12-13).

4 Conforme relatério de informagbes penais, 16° ciclo SISDEPEN, 1° semestre 2024
(SENAPPEN) sobre presos por cor de pele/raga/etnia em 30-06-2024 (periodo de
referéncia de janeiro a junho de 2024) indica que séo: 9.054 brancas. 3.819 pretas, 14.250
pardas, 214 amarelas, 9 indigenas e 1172 ndo informados (SENNAPEN, 2024, p. 86).
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sociedade dominante, originando os produtos de sangue misto”, e conclui
que “o crime de violagao e subjugacao sexual cometido contra a mulher
negra pelo homem branco continuou como pratica normal ao longo das
geragdes” (Nascimento, 2016, p. 83). O trecho destacado enfatiza o
controle exercido sobre os corpos das mulheres negras, tratados como
objetos de poder desde colonizagao, perpetuando-se até os dias atuais.

Nesse contexto, mulheres negras gravidas, puérperas e maes de
criangas e com deficiéncia constituem grupos extremamente vulneraveis.
O passado escravagista do pais deixou um legado de racismo
institucionalizado no sistema de justica, onde homens brancos ocupam
posigoes privilegiadas de poder, tomando decisbes cruciais para toda a
sociedade. Esse cenario reflete um pacto nao verbalizado que preserva os
privilégios da populagdo branca, conceito que a psicologa e escritora Cida
Bento denomina de “pacto narcisico da branquitude” (Bento, 2022).

Nessa circunstancia, sera examinada a efetividade da HC das maes
nas decisdes do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, trazendo
a analise das estatisticas sobre os corpos vulnerabilizados das mulheres

presas.

2.2 Alegagoes da inicial impetrante e da Defensoria Publica da Uniao

A peticao inicial do HC das méaes foi proposta pelos membros do
Coletivo de Advogados em Direitos Humanos, posteriormente, o relator do
HC coletivo deferiu a intimagao do Defensor Publico-Geral da Unido para
que esclarecesse o seu interesse em atuar no feito, o que foi aceito pela
citada instituicao federal.

Os membros do Coletivo de Advogados em Direitos Humanos, em
sede preliminar, suscitaram o cabimento do habeas corpus coletivo para
sanar violagbes massivas de direitos, fundamentando-se na legislagao
nacional e internacional. Adicionalmente, questionaram a competéncia do

Supremo Tribunal Federal (STF) para julgar a causa.
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No meérito, os impetrantes narram os atos ilegais, tais como a
precariedade das instalagbes penitenciarias sem adequacido para
atendimento de presas gravidas, maes e a auséncia de programas de
saude pré-natais e no péds-parto, 0 que caracteriza um tratamento
desumano e degradante, além de ferir a dignidade da pessoa humana
(artigo 5°, 1ll, CRFB/88). Criticam o excesso de encarceramento feminino,
associado ao delito de trafico de entorpecentes e a seletividade da
seguranga publica, o que resulta em uma politica criminal nitidamente
preconceituosa e n&o razoavel para as gravidas, mées e suas familias,
conforme artigo 5°, XLI, da CRFB/88. Chamam a atengao para a excessiva
decretacao de prisdo preventiva para as mulheres pobres, considerando as
violagdes recorrentes de direitos fundamentais e humanos na prisdo
cautelar e as falhas estruturais no acesso a justica.

Mencionam que, apds o advento da Lei 13.257/2016, que
possibilitou a prisao preventiva em prisao domiciliar cautelar para gestantes
e maes de criangas (artigo 318, CPP), o Poder Judiciario ndo acata a
legislacdo e indefere aproximadamente metade dos pedidos de
substituicio.

Citam, ainda, o caso Alyne da Silva Pimentel, em que o Estado
brasileiro foi condenado pelo Comité para eliminacdo de todas as formas
de discriminag&o contra a mulher. Os impetrantes instruiram a inicial com
dados estatisticos oficiais sobre bercarios e centros materno-infantis,
demonstrando a falta de estrutura, com afronta a Lei de Execug¢ao Penal,
concluiram que, inobstante a substituicido da prisdo preventiva para a
domiciliar ndo seja um direito automatico das presas méaes e gravidas, ha
outras violacbes em massa de diversos direitos fundamentais e humanos
nas penitenciarias, configurando um quadro estrutural de
inconstitucionalidade (Brasil, 2018, p. 7).

Ap0s o relator provocar a Defensoria Publica da Uni&o a respeito do
interesse na demanda, a instituicdo federal ingressa no feito para
apresentacao da manifestacdo no HC das maes em favor das pacientes.

Previamente, sustenta a sua participagao como essencial, diante da sua



86

experiéncia com os direitos de minorias hipervulneraveis. No tocante aos
pedidos, alega duas questdes importantes: a primeira pauta-se no
cabimento do HC coletivo e a segunda na prisao cautelar para o grupo-alvo
do habeas corpus coletivo.

Quanto ao cabimento do HC coletivo, destaca-se a chamada
“doutrina brasileira do habeas corpus”, que propde uma interpretacao
ampliada desse instrumento, ndo se restringindo apenas a protegdo da
liberdade de locomocédo. Contudo, a Emenda Constitucional de 1926
modificou a Constituicdo de 1891, restringindo o alcance do HC
exclusivamente aos casos de ameaca ou violagdo da liberdade de
locomocgao. Posteriormente, em 1934, foi instituido o mandado de
seguranga, destinado a protegdo de direitos liquidos e certos nao
amparados pelo habeas corpus. Dado que o mandado de segurancga se
originou como uma extensao do HC, ambos compartilham semelhangas em
sua finalidade de tutela de direitos fundamentais.

Com a promulgacdo da CRFB/88, surgiu o mandado de seguranca
coletivo, previsto no artigo 5°, inciso LXX, permitindo a defesa coletiva de
direitos. Essa inovacao permite que o HC também possa ser aplicado de
forma coletiva, para salvaguardar o direito de ir, vir e permanecer.

Adicionalmente, o mandado de injungdo, previsto no artigo 5°, inciso
LXXI, da CRFB/88, e regulamentado pela Lei n. 13.300/2016, admite a
impetragao coletiva, conferindo legitimidade a Defensoria Publica para sua
propositura, conforme o artigo 12, inciso IV, dessa lei.

No mérito, argumenta-se que as condi¢gdes insalubres das
penitenciarias sao incompativeis com a permanéncia de gravidas e de
maes amamentando os seus bebés. Além disso, muitas dessas mulheres,
apos serem mantidas em prisdo preventiva, acabam sendo absolvidas ou
tém suas penas privativas de liberdade substituidas por penas restritivas
de direitos, conforme o artigo 44 do Cdédigo Penal.

Dessa forma, a utilizacdo do HC coletivo mostra-se pertinente para
a protecdo dos direitos fundamentais dessas minorias, garantindo-lhes

condi¢des dignas e compativeis com sua situagao especifica.
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2.3 Alegacgoes do Ministério Publico Federal

Primeiramente, conforme o parecer ministerial, a Procuradoria-Geral
da Republica opinou pelo ndo conhecimento do referido HC sob o
argumento de que é impossivel a concessao de ordem genérica, ou seja,
sem individualizar o paciente. Sublinha que o histérico do STF nao é de
conhecer o writ diante de longos anos, sob o fundamento de auséncia de
narragdao do constrangimento ilegal, bem como ¢é inviavel a expedigédo de
salvo-conduto.

Alegou, ainda, que o STF nao tem competéncia para a demanda
coletiva, tendo em vista que n&o foram elencados os atos coatores
imputaveis ao Superior Tribunal de Justi¢ca de forma a violar o artigo 101, I,
“‘d” e “i” da CRFB/88. Por fim, complementou, no que se refere ao objeto da
demanda, que as gravidas e maes de filhas/os menores de 12 anos nao
possuem direito subjetivo** a revogagdo da prisdo preventiva ou
substituicdo pela prisdo domiciliar, pois ha a necessidade de analise do

Caso.

2.4 Sustentaculo das fundamentagoes principais do Supremo Tribunal
Federal para concessao da ordem coletiva

A Corte Suprema, néo obstante ndo tenha admitido habeas corpus
coletivo a primeira vista, rendeu-se a sua admissibilidade, conforme se
verifica do HC n. 143.641, que teve como objeto a substituicdo da prisao

preventiva pela prisdo domiciliar de todas as mulheres presas, gestantes,

44 Conforme o Ministro Gilmar Mendes, “a ampliagao das hipoteses de negativa da prisdo
domiciliar além do previsto no artigo 318-A do CPP, seja por analogia ou interpretagédo
extensiva, viola a tipicidade processual penal ao restringir indevidamente direitos da
acusada. Como a norma pertence ao ambito decisério do Poder Legislativo e nao foi
declarada inconstitucional pelo STF, sua aplicagdo deve ser respeitada. Assim, enquanto
os incisos do artigo 318-A estiverem em vigor, a recusa a prisao domiciliar fora das
hipoéteses legais é inidénea” (Brasil, 2023, p. 9-10).
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puérperas ou maes de criancas e de pessoas com deficiéncia, bem como
de adolescentes sujeitas a medidas socioeducativas em idéntica situagao
no territério nacional.

Da leitura do acordao, importante mencionar, sobre o cabimento do

writ coletivo, o seguinte:

No Brasil, ao par da ja citada doutrina brasileira do habeas
corpus, que integra a épica histéria do instituto em
questao, e mostra o quanto ele pode ser maleavel diante
de lesbes a direitos fundamentais, existem ainda
dispositivos legais que encorajam a superagdo do
posicionamento que defende o ndo cabimento do writ na
forma coletiva (Brasil, 2018, p. 3).

O STF, sob a relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, concedeu
parcialmente a ordem do referido writ, sob os seguintes fundamentos:

e Existéncia de relagdes sociais massificadas e burocratizadas, cujos
problemas estdo a exigir solu¢des a partir de remédios processuais
coletivos, notadamente quando esta em jogo grupos vulneraveis;

e Conhecimento do cabimento do HC diante da sua amplitude;

e Fundamento na legislagao interna: artigo 654, § 2° e 580, ambos do
CPP;

e Desafogamento dos Tribunais, diante da tramitacédo de mais de 100
(cem) milhdes de processos no Poder Judiciario;

e Legitimidade ativa do HC coletivo com base na analogia do rol do
artigo 12, da Lei 13.300/2016;

e “Cultura do encarceramento”;

e Incapacidade do Estado Brasileiro de garantir cuidados minimos
relativos a maternidade as mulheres que nido estdo em situagao
prisional, como comprova o caso Alyne Pimentel julgado pela
Comissao sobre a Eliminacdo de Todas as Discriminagoes
(CEDAW);

e Respaldo no Objetivo de Desenvolvimento do Milénio n. 5 (saude

materna) e no Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel n. 5, ambos
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da Organizagédo das Nagdes Unidas (ONU), os quais corroboram o

pleito da inicial;

Aplicagao das Regras de Bangkok;

Cuidados com a mulher presa que se direciona nao so a ela, mas

igualmente aos seus filhos (artigo 227, da CRFB/88);

Estrito cumprimento do Estatuto da Primeira Infancia (artigo 318, IV
eV, do CPP);

Reconhecimento do writ, pois supera tanto a arbitrariedade judicial,

quanto a sistematica de exclusdo de direitos de grupos

hipossuficientes (problemas e falhas estruturais).

Assim, o STF concedeu parcialmente a ordem para determinar a
substituigcdo da prisdo preventiva pela domiciliar, sem prejuizo das medidas
alternativas previstas no artigo 319, CPP, de todas as mulheres presas,
gestantes, puérperas, ou mées de criangas sob a sua guarda, nos termos
do artigo 2° do ECA e da Convencao sobre Direitos das Pessoas com
Deficiéncias (Decreto Legislativo n. 186/2008 e Lei n. 13.146/2015), quanto
as seguintes restricoes:

a) Casos de crimes praticados por elas mediante violéncia ou grave
ameagca;

b) Crimes contra os seus dependentes;

c) Situagdes excepcionalissimas, as quais deverdo ser devidamente
fundamentadas pelos juizes que denegarem o beneficio.

Desse modo, os trés grandes eixos da fundamentagdo foram: o
processo estrutural, a cultura do encarceramento, o caso Aline Pimentel
versus Brasil, que serdo analisados pelos fundamentos juridicos da

decisao, e com complementagado da doutrina da criminologia critica.

2.4.1 Processo estrutural e o estado de coisas inconstitucional (ADPF
n. 347 de 2015)
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Conforme Owen Fiss (2004), ha uma mudanga no processo de
adjudicacdo diante de uma reforma estrutural, para que os juizes
interpretem dando significado aos valores publicos, tendo em vista que o
litigio tradicional (juizes e partes) ndo sustenta outros casos de aspectos
complexos decorrentes de minorias sociais mais sensibilizadas.

Fiss (2004, p. 27) acrescenta que o processo judicial de ambito
estrutural consiste em que os magistrados confrontem uma estrutura de
burocracia estatal no que diz respeito aos valores constitucionais, com a
incumbéncia de reestruturagéo da organizagao para eliminacdo da ameaca
imposta a tais valores pelos arranjos institucionais existentes, com o
objetivo de reconstrugéo da realidade social*.

O aludido modelo é muito criticado, pois ndo esta no padréo triade do
processo composto de juiz, autor e réu e da conotagéo individualista. Assim
sendo, consiste em uma transformacao social, que € direcionada “para as
condi¢cbes da vida social e para o papel que as organizagdes de grande
porte desempenham na determinagcdo dessas condi¢des” (Fiss, 2004, p.
50), que resulta em um “padrdo ou pratica” que afronta as normas
constitucionais e a organizagao que cria e perpetua tal condigdo. Essa
padronizagao social faz parte do litigio estrutural, ou seja, “a vitima de um
processo judicial sistémico ndo € um individuo, mas um grupo” (p. 51).
Assim, a structural injunction ganhou espago e delimitagdo préprios,
servindo de substrato para os novos modelos de casos estruturais na
jurisdicao do Sul Global.

O Poder Judiciario brasileiro esta gradualmente reconhecendo a
necessidade de interpretar os valores sociais de maneira a enfrentar
padrdes que afetam grupos sociais extremamente vulneraveis. Entre essas
minorias, destacam-se as mulheres encarceradas, que frequentemente se
encontram em condi¢des ilegais e ambientes indspitos, além de sofrerem

discriminagao de género e racga.

4 Caso “Brown 1”: Estados Unidos da América, Suprema Corte, 347, 1995. Caso “Brown
2"
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Primordial trazer o conceito mais contemporaneo do litigio estrutural,
de Edson Vitorelli (2020), como sendo um litigio coletivo que decorre de
uma estrutura burocratica, usualmente de natureza publica (p. 66). O autor
segue explicitando que o funcionamento da estrutura causa, permite ou
perpetua a violagdo que da origem ao litigio coletivo. Em conclusdo, mesmo
sendo extirpado, o problema n&do acaba por completo e, certamente, se
repetira em um futuro préximo (Puga, 2020, p. 66). O autor ainda inova na
classificagéo do litigio estrutural em global, local irradiado*®, utilizando os
critérios de conflituosidade e complexidade diante da tipologia dos litigios
(Vitorelli, 2020, p. 46)*.

O Brasil, a transformagao social tem ocorrido de forma gradual,
inspirada pela atuacédo da Corte Constitucional da Colémbia. O Supremo
Tribunal Federal (STF) brasileiro ja enfrentou questbes relacionadas a
padrdes sociais que afetam grupos desprotegidos, especialmente pessoas
privadas de liberdade, promovendo uma dinamica estrutural publica que
envolve todos os poderes e instituicdes.

A ADPF n. 347 (2015b), apresentada pelo Partido Socialismo e
Liberdade (PSOL), solicitou ao STF o reconhecimento de um estado de
coisas inconstitucional no sistema prisional brasileiro, devido ao cenario de
graves e generalizadas violagdes de direitos fundamentais das pessoas
privadas de liberdade. O requerimento inclui a adogdo de um conjunto de

46 Edilson Vitorelli (2020) classifica o tipo de litigio coletivo em: a) litigios coletivos globais:
“a lesdo nado atinge diretamente os interesses de qualquer pessoa, ainda que,
coletivamente, seja relevante para a sociedade”; b) litigios coletivos locais: sao litigios
coletivos que “afetam, de modo especifico e grave aos integrantes de uma sociedade
quem tém, entre si, um lago de solidariedade e, por isso, pode-se dizer que formam uma
comunidade, [...].”; ¢) litigios coletivos irradiados: “compdem a categoria mais complexa e
mais conflituosa das trés. Refletem as situagbes em que o litigio afeta uma variedade de
subgrupos sociais, de formas e com intensidades distintas, sem que haja entre eles
qualquer vinculo de solidariedade ou perspectiva social comum. Isso faz com que visdes
acerca da solugao desejavel sejam divergentes e, ndo raramente, antagOnicas. Esses
eventos dao ensejo a litigios mutaveis e multipolares, opondo o grupo titular do direito ndo
apenas ao réu, mas a si proprio” (p. 28-37).

47 Entretanto, Vitorelli (2020) entende que é discutivel a jurisprudéncia das Cortes
superiores, ao admitir a legitimidade de habeas corpus coletivos, tais como das mulheres
encarceradas puérperas, gravidas e maes. Para o autor, tais casos sao individuais, ja “que
cada uma dessas mulheres foi presa por uma ordem judicial distinta, por crimes diversos
e em situagdes carcerarias completamente diferentes” (p. 50).
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medidas voltadas para a reducao da superlotagcao das prisées e a melhoria
das condi¢des de encarceramento, com a colaboragdo conjunta de
autoridades, instituicdes e a sociedade, na busca por solucdes eficazes.
Dentre os exemplos que evidenciam o tratamento desumano dispensado
aos presos, destacam-se as celas superlotadas e insalubres, a auséncia
de agua e itens basicos de higiene, a propagagao de doengas, mulheres
dando a luz dentro das penitenciarias, episddios de agressoes e estupros,
além da falta de acesso a oportunidades de educacgéao e trabalho.

A criacdo de um plano nacional voltado para o enfrentamento do
cenario estrutural de inconstitucionalidade nas prisdes brasileiras,
denominado Pena Justa do CNJ (2024b), apresentado pela Unido e pelo
CNJ, foi uma das medidas determinada e homologada em parte*® pelo STF
ao finalizar o julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 347, em outubro de 2023.

A proposta apresentada é fruto de discussbes aprofundadas,
conduzidas ao longo dos anos entre os Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario. Em diversas ocasibes, ficou evidente que as violagdes de
direitos nas prisdes vao além da vida das pessoas privadas de liberdade,
fomentando a criagao e o fortalecimento de organizagdes criminosas sob
os olhos do Estado (Brasil, 2024, p. 17).

O plano nacional para o enfrentamento do estado de coisas
inconstitucional nas prisdes brasileiras tém como objetivo estabelecer uma

estrutura prisional que promova a “segurancga publica” por meio da garantia

8 De acordo com noticias do site do Supremo Tribunal Federal, que destacam que o STF
homologa o plano com reserva, no tocante a definicdo mais nitida “sobre as fontes de
financiamento para o Fundo Penitenciario Nacional (Funapen), que devem custear a
execucgao do plano. Ainda trata da indenizagdo de compensagao por danos a presos
submetidos a condi¢des degradantes”. Ha também um debate sobre a proibigao, indicada
no plano, do ingresso de pessoas com transtornos mentais em hospitais de custédia e
outros estabelecimentos penais. Outro ponto trata da remissdo das penas em casos de
omissdo do Estado na oferta de trabalho ou estudo para os detentos. Os ministros
destacaram, ainda, a inviabilidade de uma proposta que prevé a adogao de cameras de
seguranga por todos os policiais penais. O STF considera que essa medida nio é viavel
por causa das particularidades do sistema penitenciario brasileiro e da infiltragdo do crime
organizado nas prisdes (STF, 2024e). Disponivel em: https://noticias.stf.jus.br/posts
noticias/stf-homologa-plano-pena-justa-com-ressalvas/. Acesso em: 04 jan. 2025.
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de direitos humanos e fundamentais para toda a populacdo brasileira,
contribuindo para o progresso do pais de maneira mais ampla e inclusiva,
objetivo de desenvolvimento do milénio e objetivo de desenvolvimento
sustentavel da Organizac&o das Nagdes Unidas.

O aludido projeto possui quatro eixos e destaca o tratamento dos

grupos vulneraveis, tais como:

presos com necessidades especiais como jovens,
mulheres, mulheres acompanhadas de criangas,
populacdo LGBTQIA+, pessoas com deficiéncia,
indigenas e idosos devem receber tratamento
diferenciado, de modo a buscar minimizar as
vulnerabilidades particulares que agravam a experiéncia
no carcere (CNJ, 2024b, p. 23).

O primeiro eixo propde analisar o controle de entrada e a gestédo das
vagas no sistema prisional como medida para reduzir a superlotagao
carceraria, além de revisar o encarceramento de mulheres por crimes
relacionados ao patrimdnio e as drogas. Considerando que cerca de 200
mil pessoas estéo presas sob acusagéo ou condenagao pela Lei de Drogas,
€ fundamental especializar as instituicdes do sistema de justica penal para
implementar agdes de cuidado e alternativas a prisdo, sempre que possivel.

No caso especifico das mulheres, que, em sua maioria sdo maes,
cuidadoras e principais provedoras de suas familias, € essencial promover
formas alternativas de responsabilizacdo. Nesse sentido, € necessario
revisar os processos de presas por crimes patrimoniais e relacionados as
drogas, priorizando medidas que evitem a privagdo de liberdade e
contribuam para a preservagao do nucleo familiar e social (CNJ, 2024b, p.
152-153).

No eixo segundo (qualidade da ambiéncia, dos servigos prestados e
da estrutura prisional), ha proposta de criagdo de protocolo especial de
atendimento as gravidas, em periodo pds-parto e de amamentagdo, que
levem em consideragao a sua especial condigdo de vulnerabilidade (CNJ,
2024b, p. 157).
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Apesar do empenho dialégico, vislumbra-se que o mérito da ADPF
n. 347, em tese, assemelhou-se com a sentenca T-153, que teve uma
decisdo de efeitos escassos (Corte Constitucional Colombiana). Isso
porque o STF n&do pode ser o protagonista unico da elaboracao de politicas
publicas, mas sim o coordenador e o mediador, deixando que o Poder
Executivo elabore e formule as politicas publicas, preparando o palco para
a formagao de um dialogo institucional entre os poderes e a sociedade.

Além do prazo exiguo de 90 dias, a contar do fim do julgamento para
elaboragao do plano nacional e de trés anos para superacao desse estado
de coisa inconstitucional, o0 maior problema é o fluxo da coleta e analise de
estatistica, no caso das mulheres encarceradas, de grupos ainda mais
desprotegidos, que sdo as gravidas e maes, o que acaba resultando em
uma invisibilidade, conforme o informe do cumprimento das ordens
concedidas no HC das maes e o estado de coisas inconstitucional (CNJ,
2021b, p. 19).

Ademais, um informe do CNJ (2021, p. 5) sobre o sistema prisional
brasileiro, fora da Constituicdo cinco anos depois, constatou que o Brasil
nao tem condi¢des de indicar casos de tortura e reincidéncia. O mesmo
ocorre com o HC das méaes em que o proprio conselho afirma que uma das
dificuldades para o seu cumprimento é a “escassez de dados fidedignos é
uma das fontes da situagao estrutural de inconstitucionalidade que enfeixa
o sistema carcerario brasileiro” (CNJ, 2021b, p. 19).

A Resolucdo n. 369/2021, do Conselho Nacional de Justica
estabelece diretrizes para o monitoramento e cumprimento de suas
disposicdes, incluindo a criacdo de fluxos para o acompanhamento e
sistematizagcao de dados. Nos artigos 2° e 8°, inciso Il, a norma determina
que os Tribunais devem reunir e encaminhar informacgdes ao Departamento
de Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Carcerario, de forma
trimestral. Entre os marcadores indicados estdo: condigao gravidica ou de
lactagc&o (com previsao da data provavel do parto, no caso de gestantes),
a quantidade de filhos, a idade de cada um deles, eventuais condi¢des de

deficiéncia e a pratica de crimes contra filhos ou dependentes. Ainda assim,
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nao ha nenhuma referéncia a marcadores relacionados a raga ou cor, o que
constitui uma lacuna importante na sistematizacao de dados, dificultando o
mapeamento de politicas publicas.

A propésito, mesmo com o esfor¢co do CNJ em unificar painéis, ha
grande disparidade entre os sistemas, tais como Cadastro Nacional de
Inspegdes em Estabelecimentos Penais (CNIEP), dados do sistema de
cadastro de Internas Gravidas e Lactantes (IGL), dados do Sistema de
Audiéncias de Custédia (SISTAC), dados do Sistema Eletrénico de
Execugédo Unificado (SEEU) e dados do sistema externo do Departamento
Penitenciario Nacional (DEPEN) (CNJ, 2021b, p. 21).

Apods discorrer sobre o estado de coisas inconstitucional, um dos
fundamentos do HC n. 143.641, ingressa no mérito do habeas corpus
coletivo das mées, com viés estrutural, em que a Segunda Turma do STF,
diante da continua auséncia de politicas publicas para as mulheres e do
aprisionamento em massa destas, reconheceu o cabimento do HC coletivo,
assim como o Estado argentino, no caso Verbitsky.

Conforme o voto do relator do mencionado habeas corpus coletivo
das maes, logo de inicio, o Ministro Ricardo Lewandowski destaca que o
HC coletivo é a unica solugao para garantia do acesso efetivo a justica
pelos grupos mais vulneraveis, sob os fundamentos fincados nos incisos
LXVIII, LXIX e LXX do artigo 5° da CRFB/88, os quais dispdem que é
admissivel mandado de segurancga, quando ndo couber habeas corpus e,
assim, constata que o HC também pode ser de esfera coletiva.

No mérito, o julgamento n&o foi por unanimidade, ja que o ministro
Edson Fachin divergiu quanto a concessdao do HC. Os ministros Dias
Toffoli, Gilmar Mendes e Celso de Mello acompanharam o relator e
apresentaram sugestdes, que foram acolhidas, uma delas, foi a extensao
do beneficio a maes de pessoas com deficiéncia por tempo indeterminado
e ndo ateé a idade de 12 anos. Ja o ministro Luiz Edson Fachin divergiu dos
colegas ao defender que a interpretagdo do artigo 318, IV e V do CPP seria
pela analise concreta do melhor interesse da crianga, sem revisao ou

revogacao automatica das prisdes preventivas ja decretadas.
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O STF sinaliza para o estado de coisas irregular, destacando as
deficiéncias estruturais para as gravidas e méaes de criangas, tendo em
vista o ambiente degradante, com a auséncia de cuidados médicos
adequados no pré-natal e pés-parto, bem como a falta de bercgarios e
creches nas penitenciarias. Concluiu-se que o Estado brasileiro ndo possui
capacidade para fornecer a estrutura minima necessaria para garantir uma
maternidade segura e eficiente as mulheres presas, evidenciado possiveis
casos de complicagdes antes e depois do parto. O relator também critica a
cultura do encarceramento, que se torna mais grave diante da violagao
estrutural de direitos fundamentais e humanos.

No tocante a infraestrutura referente a maternidade é precaria nas
penitenciarias e instituicbes penais. Ressalta ainda que dos 1.478
estabelecimentos penais do pais, somente 34% possuem lugar adequado
para gestantes, 32% das unidades femininas e 3% das mistas tém
bercarios ou centro de referéncia materno-infantii e somente 5% das
unidades femininas contam com creches (Ministério de Justica e
Seguranga Publica, 2014, p. 18-20).

No julgamento, foi ressaltado pelos ministros que estdo em jogo néo
s6 as gravidas e maes, mas também a protecao integral dos filhos. Alias as
penas das maes presas nao devem ser transferidas para os seus filhos,
conforme o principio da intranscendéncia das penas (artigo 5° XLV,
CRFB/88), que limita a acao penal, através de um fato ilicito, apenas aos
autores do delito, coautores e participes, ndo alcangando terceiros.

Diante de cenario deficiente e preocupante, ha que cogitar o nosso
sistema penal, pois acaba impactando nos bebés e criangas, em flagrante
violagao ao principio da intranscendéncia da pena. De modo que ha que se
refletir qual € a verdadeira fungdo do Estado nos presidios: garantidor ou
violador?

Ainda sobre os registros, a porcentagem de mulheres encarceradas
por crimes de trafico de drogas, que n&o séo praticados com violéncia ou

grave ameaga, € de quase 70%, conforme referido acordao (Brasil, 2018,
p. 11).
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Apos a analise de diversas estatisticas do Levantamento Nacional
de Informagdes Penitenciarias (Ministério de Justica e Seguranga Publica,
2014, pp. 18-19), que indicam a auséncia de cuidados pré-natais e de
acompanhamento médico para outras enfermidades, constata-se caréncia
total de infraestrutura no sistema carcerario. Essa realidade inclui partos
realizados sob custddia, nas celas ou patios dos presidios, a separagao
das criancas do carcere sem adaptacdo e sem o respeito ao periodo
minimo de seis meses de aleitamento materno, conforme previsto no artigo
83, § 2° da Lei de Execucdo Penal. Além disso, evidencia-se a
precariedade no acesso a justica para mulheres encarceradas. Diante
desse cenario, o Supremo Tribunal Federal exerceu sua competéncia para
“racionalizar a concretizagdo da ordem juridico-penal, de modo a minimizar
0 quadro” de \violagbes recorrentes as regras constitucionais,
convencionais e legais referentes aos direitos das presas e de seus filhos,
como analisado nos fundamentos ja expostos no segundo capitulo (Brasil,
2018, p. 20).

Com base na influéncia e experiéncia da Corte Constitucional da
Colbmbia e da doutrina latino-americana, o STF analisou estatisticas e
relatos, ouviu a sociedade civil e admitiu a participacado de diversos amicus
curiae. A decisdo traz, em sua parte dispositiva, alguns remédios
estruturais, como o envio de oficio ao DEPEN para que comunique aos
estabelecimentos prisionais a deciséo e informe aos juizos competentes a
condicdo de gestante ou mae das presas preventivas. Também foi
encaminhado oficio ao CNJ, para que, em ambito do Departamento de
Monitoramento e Fiscalizagdo do Sistema Carcerario (DMF), nos termos do
art. 1°, §1°, 11, da Lei n. 12.106/2009, avalie o cabimento de intervengoes,
sem prejuizo de outras medidas de reinserg¢ao social para as beneficiarias.
Além disso, o CNJ podera atuar, no contexto do Projeto Saude Prisional,
junto as esferas competentes para que o protocolo de entrada no ambiente
prisional seja precedido de exame apto a verificar a condigdo de gestante
da mulher. Os juizes responsaveis pelas audiéncias de custddia, bem como

aqueles que conduzem acgbes penais envolvendo mulheres presas
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preventivamente, deverao analisar o cabimento da prisdo a luz das
diretrizes firmadas de oficio (Brasil, 2018).

Por mais que haja determinagbes de medidas estruturais,
especialmente voltadas para maes e gestantes, a faléncia prisional
permanece evidente, marcada pela recorrente omissdo do sistema
prisional, pela falta de politicas publicas eficazes e pelo monitoramento
insuficiente, que aparenta ter ocorrido apenas uma vez em 2021, conforme
infforme do Conselho Nacional de Justica sobre o sistema prisional
brasileiro fora da Constituicdo 5 anos depois (CNJ, 2021a). Em relagéo a
ADPF n. 347 (2015), o cumprimento da fiscalizagdo do plano nacional ainda
nao foi iniciado, pois os Estados estdo elaborando seus planos regionais
com base nos quatro eixos do plano nacional. Somente apds a
homologagéo dos planos estaduais e distrital, a implementagéo tera inicio,

com previsao para ser concluida em trés anos.

2.4.2 Cultura do encarceramento em massa e punitivismo penal

O aumento drastico da populacéo feminina encarcerada foi de cerca
de 6.000 no ano de 2000 para 37.165 em 2020 (SENNAPEN, 2020). Apesar
de os numeros serem maiores em relacdo a populagdo masculina, o
relatorio mostra um aumento de mais de 600% da populagdo feminina,
enquanto para os homens cresceu 500% (de 137.000 em 2000 para
722.353 em 2020), conforme Observatorio de Desigualdades sobre o
Crescimento Populacional e a Questao de Género (2021).

No periodo de janeiro a junho de 20244°, indica que a populagéo
feminina é de 28.770 presas, das quais sao 212 estdo gestantes e 117
lactantes e o relatério mostra que 119 filhos de presas estdo nas unidades
prisionais (SENNAPEN, 2024, p. 60-61).

4 No relatério da Secretaria Nacional de Politicas Penais do ano de 2020, ha ressalva no
sentido de que os dados recolhidos sdo apenas de celas fisicas e ndo ha quantitativos no
sistema penitenciério federal (SENNAPEN, 2024, p. 60).
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De acordo com o Levantamento de Informagdes Penitenciarias
referente ao primeiro semestre de 2024, divulgado pela Secretaria Nacional
de Politicas Penais (SENAPPEN), a populagdo carceraria feminina no
Brasil apresenta a seguinte distribui¢do racial:

e Mulheres brancas: 9.054
e Mulheres pretas: 3.819
e Mulheres pardas: 14.250

Somando-se os numeros de pretas e pardas, obtém-se um total de
18.069 negras. Comparando-se esse total ao numero de brancas, observa-
se que ha aproximadamente o dobro de mulheres negras encarceradas em
relagdo as brancas. Esses dados evidenciam a disparidade racial no
sistema prisional feminino brasileiro (Ministério de Justica e Seguranga
Publica, 2024, p. 86).

No que tange a coleta de dados estatisticos de criagao prépria no

marcador raga/cor, o resultado foi

e Mulheres brancas: 43
e Mulheres pretas: 48
e Mulheres pardas: 57

No universo de 148 mulheres, a soma das pretas e partas resulta em
105, correspondendo ao percentual de 70,94%.

O Brasil esta em terceiro lugar como pais que mais encarcera, diante
de um passado de colonizagdo genocida e de expropriagao de riquezas,
corpos e saberes. Essa cultura do encarceramento em massa, que
continua nos dias atuais, € fruto do nosso passado, do periodo oitocentista
e da escravizacido, no periodo imperial em que os escravizados libertos,
ingénuos, africanos livres, que andavam pelas ruas, eram suspeitos de fugir
do cativeiro e de cometer crimes pela agéncia policial da época. A
presuncao era de ser escravizado, pobre e evadido do cativeiro.

Na verdade, o que estava por tras desse projeto de poder e de
dominac&o dos corpos era atrasar o trabalho assalariado para os negros,

pela elite conservadora, utilizando da nossa boa e conhecida “ordem
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publica”, que permanece no nosso CPP, como um dos requisitos da
custddia preventiva, conforme o artigo 312, CPP*0,

Com o processo histérico de transicdo para a modernidade, a elite
colonial buscava manter o uso da mao de obra escravizada, relegando os
pobres livres a uma situagdo de marginalizagdo no processo produtivo
(Koerner, 1999, p. 29). Esses individuos, frequentemente considerados
agregados, eram rotulados como vadios, sem ocupagao e sem residéncia
fixa. A economia dos castigos visava preservar os lagos de dependéncia
pessoal que uniam os subalternos aos proprietarios. Assim, a rotulagao
baseada na pobreza e na raga autorizava a elite e as agéncias policiais a
controlar a mobilidade desses corpos considerados indesejaveis.

Dessa feita, o costume de encarcerar em massa esta
frequentemente associado a seguranga publica e a manutengdo da ordem
publica, influenciado por uma midia punitivista que reforca estereoétipos
negativos sobre determinados grupos. Essa abordagem resulta em um
projeto de dominio e subalternizagdo de populagdes vulneraveis.

Zaffaroni (2017, p. 38-39) destaca que existem diversas abordagens
na criminologia, mas todas convergem para o punitivismo penal, que se
apropriou do direito da vitima por meio do Estado. Ele explica que, nos
tribunais laicos, a verdade processual passou a ser definida pelas regras
do processo penal, afastando-se da verdade cientifica, que, por sua vez,
foi suprimida pelo modelo inquisitorial.

Diante disso, considerando que nao ha criminologia sem punitivismo
penal, torna-se essencial mencionar o neopunitivismo penal, conceito que,
segundo o préprio autor, é reforcado pela criminalidade midiatica. Esse
fendmeno se expande com a globalizagéo, acentuando as diferengas entre
o Norte e o Sul global. Além disso, alimenta o panico social ao criar a figura

dos “indesejaveis" e "dissidentes" (Zaffaroni, 2007, p. 36), justificando

0 Artigo 312, CPP: “a prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econémica, por conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a
aplicacéo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de
autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado”.
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politicas repressivas sob a justificativa de restauragdo da ordem publica e
seguranga social, o que leva ao inevitavel endurecimento das penas.

Além disso, o neopunitivismo penal oculta o impulso vingativo como
um fator estrutural, uma vez que o poder punitivo se mantém e se fortalece
por meio de “impulso vingativo® (Zaffaroni, 2021, p. 22). Como
consequéncia, esse processo leva ao que o autor chama de "genocidio
gota a gota", ou seja, a eliminagdo progressiva e sistematica dos
considerados inimigos do corpo social (p. 38).

Nas obras de Zaffaroni, a criminologia sob o olhar da América Latina
se baseia nas questbes marginalizadas de cunho social e, em sua
perspectiva usual, classifica o conceito de punitivismo penal, quando
analisa o sistema colonial, diferenciando os sistemas punitivos em: formal
e informal; explicitando que o primeiro acaba legitimando o segundo e que
o poder punitivo formal € um instrumento da classe hegeménica e o
informal é aquele que n&o esta incluido no saber juridico-penal (Zaffaroni,
2021, p. 19-21). Assim, critica as policias que se autonomizam e passam a
exercer o poder punitivo informal e subterraneo, atuando como grupos de
resisténcia e “justiceiros”, tendo como alvo os mais vulneraveis
socialmente.

A intelectual Sueli Carneiro (2023) elaborou a sua categoria de
dispositivo de racialidade a partir da visdo foucaultiana do conceito de
dispositivo, e com o autor jamaicano Charles Mills e a nogao de
branquitude, ressaltou os lugares de privilégio da heranga branca a fim de
demonstrar que a criacdo do cidadao civil ndo era uniforme, visto que o
contrato social elaborado por filésofos contratualistas excluia as mulheres
€ as pessoas nao brancas. A autora enfatiza que o dispositivo de poder
multifacetado, cujo escopo é um projeto de controle e dominagao de corpos
e saberes, continua se sofisticando com o passar do tempo.

A cultura do aprisionamento anda de m&os dadas com o punitivismo
penal, seja em ambito formal ou informal. Com isso, escolhem os inimigos

do Direito Penal para escravizar, expropriar, subalternizar, o que resulta na
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selecdo dos corpos dos mais vulneraveis, que sao os nao brancos,
mulheres e miseraveis.

O efeito da seletividade, fomentado pelo sistema criminal de justica,
esta ligado estritamente aos processos estruturais, tanto da APDF n. 347,
quanto do HC coletivo das maes, ndo sé pelo Poder Judiciario, mas
também por todos os protagonistas inseridos na estrutura juridica, inclusive
a policia, que, ao se apropriar do poder punitivo, passa a usa-lo de forma

ilegal, tornando os seus atos criminosos.

2.4.3 Caso Alyne Pimentel v.s. Brasil e Regras Internacionais

O caso Alyne Pimentel € o primeiro do mundo em que um Estado
brasileiro foi responsabilizado internacionalmente por mortalidade materna
evitavel, pelo Comité pela Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagao contra a Mulher (ONU, 1979).

Em 11 de novembro de 2002, Alyne da Silva Pimentel Teixeira,
mulher brasileira, negra e periférica de 28 anos, m&e de uma filha de cinco
anos de idade, foi a Casa de Saude Nossa Senhora da Gléria, uma clinica
de saude privada localizada em Belford Roxo, no Rio de Janeiro. Ela
apresentava sintomas de uma gravidez de alto risco. Ocorre que o médico,
depois do atendimento, decidiu que ela poderia voltar para casa. No
entanto, seu quadro clinico se agravou apoés dois dias, de forma que ela
retornou a clinica e os médicos ndo conseguiram mais detectar os
batimentos cardiacos fetais. Em parto induzido, seis horas depois, o
resultado foi um feto natimorto. A cirurgia para extrair a placenta ocorreu
somente 14 horas mais tarde. Devido ao agravamento do quadro, a
paciente foi transferida para uma unidade publica especializada, de onde
precisou esperar mais de oito horas até ser transferida para o Hospital
Geral de Nova Iguagu. Alyne morreu depois de mais de 21 horas sem
receber assisténcia medica, deixando 6rfa a sua filha de cinco anos de
idade (Center for Reproductive Rights, 2014).
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O caso de Alyne responsabilizou o Estado brasileiro devido a
omissdo na assisténcia obstétrica e, por conseguinte, a morte por
complicagdes decorrentes da gestacdo. Foi considerada vitima de
feminicidio reprodutivo e racismo obstétrico, diante de um quadro de
discriminagao entrecruzada sob o viés de género, raca e classe.

A decisdo do caso Alyne Pimentel contribuiu para a jurisprudéncia
em direitos humanos e para o reconhecimento de uma aproximacéao
interseccional de género na analise da violéncia contra as mulheres, com
avancgo no reconhecimento dos direitos reprodutivos n&o sé no Brasil, como
também na América Latina e em todo o mundo. O caso representa a
importancia do reconhecimento dos direitos da mulher a uma maternidade
segura e ao acesso sem discriminagcdo a servigos basicos de saude de
qualidade. Além de pesquisas sobre a interseccionalidade, ha dois grandes
eixos centrais no respectivo julgado: (i) assisténcia de saude materna de
qualidade para todas as mulheres sem discriminacdo, fundamentada na
igualdade material, sem discriminagdo e preconceito de raga e racismo
geografico; e (ii) responsabilidade do Estado brasileiro de garantir servigos
de saude materna de qualidade. A decisdo sobre o caso Alyne Pimentel,
do Comité pela Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacao contra a
Mulher contribui para outras questdes e para as inumeras mulheres
brasileiras que ndo tém acesso a assisténcia de saude materna segura
(ONU Mulheres, 2011a).

Conforme acérddao do HC das maes, a segunda turma do STF
realizou uma comparagao entre as gravidas encarceradas e o caso da
Alyne Pimentel, tornando o quadro ainda mais estarrecedor, quando as
genitoras estdo encarceradas, ja que reflete nos seus dependentes (Brasil,
2018a, p. 12).

O cenario piora com a permanéncia do estado inconstitucional e
inconvencional, porque ha um agravamento quando a maioria das gravidas
sdo presas preventivamente e, no fim da instru¢do penal, o juizo entende

por bem substituir a pena privativa de liberdade por penas alternativas ou
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mesmo absolver, o que soOi acontecer nos crimes sem violéncia e grave
ameaca, tais como o trafico de entorpecentes.

Quanto as reparagdes aos familiares de Alyne Pimentel, foram de
cunho financeiro para a mae e para a filha, em consonancia com a
gravidade das violagbes cometidas contra a vitima. No tocante as

recomendacodes sao as listadas abaixo:

(i) assegurar o direito da mulher a maternidade saudavel e
0 acesso de todas as mulheres a servigos adequados de
emergéncia obstétrica; (ii). realizar treinamento adequado
de profissionais de saude, especialmente sobre direito a
saude reprodutiva das mulheres; (iii). reduzir as mortes
maternas evitaveis, por meio da implementagao do Pacto
Nacional para a Redugédo da Mortalidade Materna e da
instituicdo de comités de mortalidade materna; (iv).
assegurar o acesso a remédios efetivos nos casos de
violacdo dos direitos reprodutivos das mulheres e prover
treinamento adequado para os profissionais do Poder
Judiciario e operadores do direito; (v). assegurar que os
servicos privados de saude sigam padrdes nacionais e
internacionais sobre saude reprodutiva (ONU Mulheres,
2011a).

Frise-se que a ONU no Brasil noticiou que o Estado brasileiro
indenizou financeiramente a familia de Alyne da Silva Pimentel Teixeira e
realizou as trés reparagdes simbodlicas com as quais se comprometeu com
as recomendacdes do Comité pela Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminagao contra a Mulher, descrita no Comunicado n. 17/2008 de 10
de agosto de 2011 (ONU Mulheres Brasil, 2011b).

Merece destaque o 5° Objetivo de Desenvolvimento do Milénio,
estabelecido pela Organizagao das Nagdes Unidas (ONU), em 2000, que
possui como alvo a melhoria da saude materna, com o escopo de reduzir a
mortalidade. Ocorre que a estrutura estatal brasileira ndo alcangou o
resultado esperado, haja vista que ndo conseguiu reduzir a mortalidade
materna em %, no periodo de 1990 a 2015. Como a meta é atingir 35 ébitos
por 100 mil nascidos vivos, em 2015 o governo federal implementou o
“‘Saude Mais Perto de Vocé” e o “Rede Cegonha” (ODM Brasil, 2000).



105

O progresso tem sido lento, afetando especialmente as populag¢des
mais pobres e rurais do mundo. O elevado numero de mortes maternas
evitaveis, devido a falta de assisténcia médica adequada, € inaceitavel,
assim como os graves riscos de morte enfrentados por adolescentes. Para
mudar esse cenario, sera indispensavel um aumento significativo e
concreto nos investimentos em saude reprodutiva e sexual para mulheres
e meninas, abrangendo cuidados obstétricos de emergéncia, métodos
contraceptivos seguros, prevengao, além de assisténcia nos casos de
aborto previstos em lei, entre outros servigos essenciais (ODM Brasil,
2000).

Além disso, o cuidado com a saude maternal € considerado uma das
prioridades que deve ser implementada por todos os paises, conforme
consta do Objetivo de Desenvolvimento do Milénio (ODM) n. 5 (melhorar a
saude materna).

Para a reducdo do encarceramento feminino, consoante os
fundamentos do HC, as Regras das Nagdes Unidas para o tratamento de
mulheres presas e medidas ndo privativas de liberdade para infratoras
(Regras de Bangkok) abordam, primeiramente, a redu¢do da detencgao
proviséria feminina. As Regras de Bangkok destacam a importancia de
medidas judiciais que incentivem o uso de alternativas a prisao,
especialmente nos casos em que ainda ndao exista uma condenacao

definitiva, conforme as regras a seguir:

Regra 57. As provisdes das Regras de Téquio deverao
orientar o desenvolvimento e a implementacdo de
respostas adequadas as mulheres infratoras. Deverao ser
desenvolvidas, dentro do sistema juridico do Estado
membro, opgdes especificas para mulheres de medidas
despenalizadoras e alternativas a prisdo e a prisdo
cautelar, considerando o histérico de vitimizacdo de
diversas mulheres infratoras e suas responsabilidades de
cuidado.

Regra 58. Considerando as provisées da regra 2.3 das
Regras de Toéquio, mulheres infratoras ndo deverdo ser
separadas de suas familias e comunidades sem que se
considere devidamente a sua histéria e lagos familiares.
Formas alternativas de lidar com mulheres infratoras, tais
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como medidas despenalizadoras e alternativas a priséo,
inclusive a prisdo cautelar, deverdo ser empregadas
sempre que apropriado e possivel.

Regra 64. Penas nao privativas de liberdade para as
mulheres gestantes e mulheres com filhos/as dependentes
serao preferidas sempre que for possivel e apropriado,
sendo a pena de prisdo considerada apenas quando o
crime for grave ou violento ou a mulher representar
ameaca continua, sempre velando pelo melhor interesse
do/a filho/a ou filhos/as e assegurando as diligéncias
adequadas para seu cuidado (CNJ, 2016, grifos nossos).

As Regras de Bangkok, que orientam a adogdo de medidas
alternativas a prisdo para mulheres, especialmente aquelas em situacéo de
vulnerabilidade, como méaes e gravidas, ndo tém sido devidamente
implementadas no Brasil, conforme evidenciado pelo 16° ciclo do Relatério
de Informacdes Penais (RELIPEN), do 1° semestre de 2024. Esse relat6rio,
elaborado pelo Sistema de Informacdes do Departamento Penitenciario
Nacional (SISDEPEN), da Secretaria Nacional de Politicas Penais
(SENAPPEN), revela a auséncia de dados estatisticos especificos sobre
maes e gestantes em prisdo preventiva. No entanto, ha dados gerais sobre
a populagao carceraria feminina por estado. No Rio de Janeiro, por
exemplo, existem 657 mulheres presas provisoriamente, o que
corresponde a 42,30% do total. As presas definitivas, por sua vez, estao
distribuidas da seguinte forma: 538 no regime fechado, 350 no semiaberto
e apenas 8 no regime aberto, totalizando 896 em situagdo de prisao
definitiva, equivalente a 57,69% do total de encarceradas no aludido ente
publico. Destaca-se que o total das mulheres encarceradas é a soma das
prisdes cautelares e definitivas, que perfaz 1553 encarceradas no Estado
Rio de Janeiro (SENNAPEN, 2024, p. 16).

2.5 Entraves na efetividade do Habeas corpus das Maes

Antes de elencar os entraves de um numero elevado de

indeferimento do habeas corpus individual de grupos vulnerabilizados,

importante mencionar quando iniciou o verdadeiro apagamento e
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subalternidade das mulheres sob perspectiva decolonial e da criminologia
critica.

Zaffaroni, em sua obra “O Nascimento da Criminologia Critica”
(2020a, p. 27), destaca que o Malleus Maleficarum foi a primeira publicagao
a ser criticada em um texto inédito de 1631, pelo padre jesuita Friedrich
Spee Von Langenfeld, no seu escrito intitulado Cautio Criminalis. Este
documento, realizado quase quatro séculos, censura o sistema criminal da
época, apresentando semelhangas com a contemporaneidade.

A obra de Friedrich Spee von Langenfeld, conforme narrado por
Zaffaroni (2020a), tinha como objetivo esclarecer os governantes sobre a
organizagédo e estrutura do controle dos corpos das mulheres rotuladas
como bruxas. O Cautio Criminalis foi o unico livro que criticou
veementemente o sistema penal da época, a partir da obra Martelo das
Feiticeiras (Spee, 1631, apud Zaffaroni, 2020a, p. 29) descrevendo de
forma crua as aberragbes dos procedimentos empregados, os efeitos
nefastos da tortura e, especialmente, a responsabilidade de todos os
envolvidos, incluindo principes e a opinido publica. Assim, conclui-se que
essa herangca de opressdo e subalternidade dos grupos femininos
demonstra que o sistema criminal € um processo sistémico e estrutural de
afronta a todos os direitos fundamentais e humanos.

Nesse contexto, Federici (2023, p. 28-29), feminista anticapitalista,
analisa o impacto social e as condenacbes de milhares de mulheres
acusadas de bruxaria, relacionando esses eventos a origem do capitalismo
e ao surgimento do Estado Moderno. Ela ressalta que nos séculos XVI e
XVII foram marcados por uma das mais cruéis e homicidas perseguicoes.

Durante o processo inicial de acumulagao primitiva, entre os séculos
XV e XVII, ocorreram cercamentos de terras comunais e constantes
ataques as mulheres. Nesse cenario, a organizagao estrutural da
sociedade, no ambito politico, econémico e social, era conduzida de forma
violenta e recorrente com um propdsito maior: consolidar o sistema
patriarcal. Essa expansao capitalista devastou terras comunais, com o

objetivo de abrir espago, apropriar-se de territérios e, acima de tudo,
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garantir mao de obra para o enriquecimento da classe burguesa. No que
diz respeito as mulheres, essa dinamica manteve uma violéncia enraizada
nas estruturas sociais de forma continua, perpetuando a exploragao e
ampliando a acumulacao de capital as custas de sua opresséo.

Durante a transicdo do feudalismo para a modernidade,
notadamente na época da luzes, foi criada a categoria do contrato social,
que nao abarcou todos os contratantes e fundamentou o seu destinatario
diante da constituicdo de um individuo universal (homem branco europeu),
partindo da perspectiva epistemoldgica do patriarcado, de modo que ha que
se revisitar o pacto social originario.

Carole Pateman (2023), na sua obra O contrato sexual, elenca
conceitos que delimitam o sistema patriarcal as relagées contratuais entre
homens e mulheres, a partir dos aspectos de género e sexualidade, que
alcangam ainda hoje todas as mulheres. A autora também critica a filosofia
moderna, diante da relacdo de dominio e submissdo entre homens e
mulheres, com analise dos pressupostos e limites do contrato social,
usando como exemplos os contratos de casamento e de relacdo de
trabalho.

Logo de inicio, inaugura a sua obra com o capitulo Fazendo
Contratos, afirmando que o contrato social € a mais famosa histéria politica
dos tempos modernos e alerta para a histéria que € contada, se é “real ou
hipotética” (Pateman, 2023, p. 13). Apesar de esse contrato original
sustentar que as relagdes sociais livres e paritarias tém uma forma
contratual, ha um siléncio profundo dos filésofos e tedricos sobre o contrato
sexual por longo tempo (p. 16). Isso porque 0s conceitos universais e
neutros utilizados pelos fildésofos contratualistas, tais como liberdade,
igualdade, regime democratico e, principalmente, o proprio conceito de
contrato social, foram construidos para criagdo de uma sociedade civil,
enquanto projeto de poder. Na verdade, a esséncia do contrato social
possui como objeto a liberdade, enquanto o contrato sexual tem como
caracteristica a sujei¢cdo, caracterizando um paradoxo de liberdade e

dominagéao dos corpos femininos (p. 19).
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Desse modo, o contrato social ndo € imparcial, porque o seu
destinatario da liberdade é o homem branco (“individuo universal’),
enquanto a sujei¢cao e a subordinagdo sao associadas as mulheres como
consequéncia. Nesse cenario contraditorio, verifica-se que a liberdade civil
nao € universal, posto que € um atributo masculino e depende do direito

patriarcal. Conforme escreve Pateman (2023):

A exploragdo é possivel justamente porque [...] os
contratos referentes as propriedades que as pessoas
detém em si proprias colocam o direito de controle nas
maos de uma das partes dos contratantes. Os capitalistas
podem explorar os trabalhadores e os maridos podem
explorar as esposas, porque trabalhadores e esposas
constituem-se em subordinados através dos contratos de
trabalho e de casamento.

A astucia dos tedricos do contrato foi apresentar tanto o
contrato original como os reais como exemplificadores e
asseguradores da liberdade individual. Pelo contrario, na
teoria do contrato, a liberdade universal é sempre uma
hipétese, uma histéria, uma ficcdo politica. O contrato
sempre da origem a direitos politicos sob a forma de
relacbes de dominacgéao e subordinacao (p. 22).

Ocorre que a nova sociedade civil, criada através do contrato
original, € uma ordem social masculina. A interpretacdo € a de que “os
homens no estado natural trocaram as insegurangas dessa liberdade pela
liberdade civil e equitativa, salvaguardada pelo Estado”, deixando de fora
as mulheres. Nesse sentido, instaura-se um paradoxo entre o estado da
natureza (relagdo publica) e o estado civil (relagdo privada), ao criar um
contrato sexual, com base na estrutura patriarcal (Pateman, 2023, p. 14).
Segundo a autora, o sentido da liberdade civil ndo pode ser compreendido
sem “a metade perdida da histéria”, que revela como o direito dos homens
sobre as mulheres € estabelecido pelo contrato (p. 14).

Conclui-se, dessa forma, que definitivamente ndo é uma sociedade
para todos e sim para os homens brancos. Pateman (2023), ao mencionar
o conceito de patriarcado, afirma que ha muitas controvérsias no tema e

que
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“patriarcado” refere-se a uma forma de poder politico,
mas, apesar de os tedricos politicos terem gastado muito
tempo discutindo a respeito da legitimidade e dos
fundamentos de formas do poder politico, o modelo
patriarcal foi quase totalmente ignorado no século XX (p.
37).

Destaca-se que somente nos anos 1960 renasceu o tema patriarcal
na academia. Por essa razdo, o contrato social permanece ao longo do
tempo, ja que caminha junto com o sistema de dominagdo masculina, como
forma de constituicdo da ordem patriarcal moderna e contemporanea. Esse
projeto de dominagdo do pacto originario faz parecer que o dominio
masculino seja irrelevante para o mundo publico, uma vez que esta
intimamente ligado ao contrato sexual. No entanto, como ja analisado, “o
direito patriarcal propaga-se por toda a sociedade civil” e as duas esferas
(publica e privada) da sociedade civil s&o separaveis e inseparaveis ao
mesmo tempo (Pateman, 2023, p. 16).

Antes de findar o debate sobre o contrato social no tocante as
mulheres, Mills (2023, p. 38) se inspira na obra de Pateman (2023) e

escreve sobre o contrato racial, que tem como objetivo

adotar um contrato n&o ideal como um dispositivo
retérico e um método tedrico para compreender a logica
interna da dominacé&o racial e como ela se estrutura os
regimes politicos ocidentais e de outros lugares” (Mills,
2023, p. 39). Destaca-se que, enquanto Pateman rompe
com o pacto social, Mills mantém o contrato, mas
buscando uma epistemologia para interpretacdo dos
contratos politico e moral, que estdo contidos no contrato
social (2023, p. 39).

A omissdo dos ndo brancos n&o é por acaso e reflete a categoria da
branquitude, haja vista que textos filoséficos foram escritos por homens
brancos, que enxergam o privilégio branco como um sistema de dominagao
derivado da colonizacdo e escraviddo. Assim, o contrato social é racista por

sua natureza, visto que o mundo foi dividido pelos brancos, que detém a
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relagdo de dominio e, do outro lado do mundo, o “pensamento politico
nativo americano, afro-americano, afro-americano e terceiro e quarto-
mundista” (Mills, 2023, p. 36).

Sendo assim, se a proposta do contrato social usa a epistemologia
ocidental, que possui como ideal a igualdade e liberdade, ha desvios de
rotas que impedem a igualdade, tais como desigualdade social, racial e de
género. E ainda ndo nomeia o seu sistema politico que é, na verdade,
calcado no patriarcado e no pacto da branquitude, o que resulta na
invisibilidade da populag&o negra diante do racismo estrutural nas relagdes
sociais, econémicas, politicas, juridicas e até familiares, notadamente as
negras, em que OS Seus corpos que sao mais afligidos, posto que
atravessam discriminagéo cruzada e opressdes imbricadas de género, raga
e classe.

Importante destacar que a caga as bruxas controlou a mobilidade e
as vidas das mulheres na passagem do periodo medieval para a
modernidade. Nesse processo, o sistema patriarcal reorganizou a
sociedade para excluir as mulheres do contrato social, eliminando-as dos
espacos publicos e politicos. Esse projeto de poder ainda reflete nos corpos
atuais, notadamente nas minorias encarceradas, que estao gravidas e sao
maes de filhos menores de 12 anos ou com deficiéncia.

Na historiografia brasileira, ndo obstante os corpos femininos sejam
silenciados desde na escravizacdo, uma vez que nao tinham voz politica e
nao participavam do espaco publico, as escravizadas e libertas ndo tinham
status de ser humano e foram estigmatizadas e subalternizadas, pela
exploragcéo sexual e exterminios para embranquecimento da sociedade, o
que resulta no esteredtipo de “indesejaveis”. Na histéria, ha a figura de
bruxas, feiticeiras, mas também nao podemos olvidar que ha varios rétulos

[13)

para as mulheres negras, como “hipersensuais’, ‘promiscuas’, ‘raivosas’,
‘fabricas de bandidos’, ‘maes pretas™ (CNJ, 2024a, p. 104), até mesmo
suspeita de crimes, etc. E mais, aimagem é rotineiramente mobilizada para

encarnar “traficante de drogas” (CNJ, 2024a, p. 101).
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Ap0s declinar as causas desse silenciamento e subalternizagdo das
mulheres na virada para modernidade, verificou-se que atualmente ainda
ha entrelagamento de discriminagdes nos seus corpos, notadamente, para
as encarceradas, no tocante ao sistema de justica que reproduz a logica
patriarcal e machista.

Desse modo, diante desse silenciamento dessa minoria
hipervulneravel de presas, a Defensoria Publica do Estado do Rio de
Janeiro (2019), no periodo de agosto de 2018 a janeiro de 2019, por meio
do Departamento Nacional de Planejamento, realizou uma pesquisa para
tracar o perfil das gestantes, lactantes e maes atendidas nas audiéncias de
custddia na Central de Audiéncias de Custddia de Benfica, com a finalidade
de identificar a medida adotada apds a analise judicial da prisdo em
flagrante das mées de criangas até 12 anos, gravidas e lactantes, tendo em
vista a Lei n. 13.257/2016, que acrescentou ao art. 318 do Cdodigo de
Processo Penal a possibilidade de substituicao da prisao preventiva pela
domiciliar no caso de gestante e maes com filho de até 12 anos de idade
incompletos.

Aproveitando o ensejo, a audiéncia de custddia € um mecanismo
essencial para a protecao da populacédo feminina, especialmente maes e
gravidas, no sistema prisional. Além de garantir o direito a apresentagdo ao
juiz em até 24 horas, conforme previsto em tratados internacionais e
reconhecido pelo STF, esse instrumento pode evitar prisbes
desnecessarias e reduzir os impactos do encarceramento sobre mulheres
em situagao de vulnerabilidade.

Dado o impacto da privacao de liberdade sobre esses corpos, torna-
se imprescindivel o monitoramento estatistico das audiéncias de custddia,
a fim de avaliar a aplicagdo de medidas alternativas e garantir que os
direitos sejam efetivamente protegidos. A coleta e analise de dados podem
contribuir para a construgao de politicas publicas mais justas e sensiveis
as especificidades de maes e gravidas no sistema penal.

No total, foram 498 mulheres entrevistadas e orientadas pela

Defensoria na Audiéncia de Custédia de Benfica, distribuidas da seguinte
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forma: 71 em agosto, 92 em setembro (com um caso de retorno no mesmo

més), 69 em outubro, 103 em novembro (com um caso de retorno), 71 em

dezembro (com um caso de retorno) e 92 em janeiro de 2019.

Em alguns casos, mulheres ndo foram entrevistadas por diversos

motivos:

Agosto de 2018: trés ndo foram entrevistadas (uma foi solta em
plantdo e duas foram assistidas por advogado particular).
Setembro de 2018: duas ndo foram entrevistadas (uma estava
hospitalizada e outra foi assistida por advogado particular).]
Outubro de 2018: vinte n&o foram excluidas da entrevista (19 foram
assistidas por advogado particular e uma n&o consta no
levantamento).

Novembro de 2018: dezesseis ndo foram entrevistadas por terem
sido assistidas por advogado particular.

Dezembro de 2018: dez ndo foram entrevistadas por estarem
assistidas por advogado particular, sendo que, em um caso, ha
registro de atuagdo da Defensoria Publica, mas, conforme
andamento processual no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, a
ré estava em surto psiquiatrico e recebeu a medida cautelar de
internagao provisoria.

Janeiro de 2019: dez nao foram entrevistadas por estarem assistidas
por advogado particular; duas ndo foram apresentadas (uma foi solta
mediante fianga e outra teve a prisédo relaxada); e, em um caso, nao
ha registro sobre a entrevista.

Quanto ao total de mulheres assistidas por advogado particular, os

numeros foram os seguintes: 19 em agosto, 12 em setembro, 24 em

outubro, 23 em novembro, 13 em dezembro e 16 em janeiro de 2019.

Dentre essas, algumas ainda constam como entrevistadas pela pesquisa:

17 em agosto, 11 em setembro, seis em outubro, sete em novembro, quatro

em dezembro e seis em janeiro.
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Considerando as 556 mulheres que passaram pelas audiéncias de
custdédia no periodo de agosto de 2018 a janeiro de 2019, 107 foram
assistidas por advogado particular, enquanto 81% foram atendidas pela
Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro.

Outro dado relevante da pesquisa aponta que, nos seis meses
analisados, 15 mulheres (2,7% do total) compareceram mais de uma vez

as audiéncias de custddia, evidenciando um padrao de reincidéncia nesse
grupo.

A referida pesquisa levou em conta o total de 552 mulheres
(excluindo-se quatro casos sem informagao sobre o resultado da audiéncia
de custddia), 57% obtiveram a liberdade proviséria na audiéncia de
custddia, o que corresponde a 316 ocorréncias. Foram considerados como
liberdade provisoria os casos indicados na planilha como LP/prejudicado
(dois casos), em razao da decisao judicial ter sido pela concessao da
liberdade, ainda que o alvara tenha sido prejudicado, bem como
relaxamento/prejudicado (um caso). Se forem considerados os casos de
prisdo domiciliar (22), esse numero sobe para 61% do total (Defensoria

Publica do Estado do Rio de Janeiro, 2019). A conclusao foi a seguinte:

Apesar do HC coletivo concedido pelo STF em fevereiro
de 2018, os dados mostram que ainda é alto o percentual
de mulheres gestantes, lactantes e maes de filhos com até
12 anos de idade que permanecem presas
preventivamente, mesmo sendo, em sua maioria,
primarias e nao tendo cometido crimes com violéncia ou
grave ameaga a pessoa. Praticamente metade das
mulheres (46%) que passaram pelas audiéncias de
custédia em Benfica se enquadram nesse perfil de
mulheres gravidas ou com suspeita de gravidez, lactantes
e com filhos até 12 anos e dessas 36% permaneceram
presas preventivamente. Além disso, 28% das que
praticaram crimes sem violéncia ou grave ameaca, foram
mantidas presas. Ainda que a decisdo do STF e da
legislagdo atual determine a obrigatoriedade da
substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar nesses
casos, a nao ser em situacbes excepcionalissimas, as
quais deverao ser devidamente fundamentadas pelos
juizes que denegarem o beneficio, os dados mostram que
ainda ha muitos casos em que as mulheres tém esse
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beneficio negado (Defensoria Publica do Estado do Rio de
Janeiro, 2019, grifos nossos).

O estudo do DEPAJ foi realizado depois da publicagdo do HC
coletivo das maes (19 de marco de 2018) e o resultado foi de 36% para
maes e gravidas que tiveram a sua convolagao do flagrante para priséo
preventiva, de um universo 46% de maes, gravidas e mulheres com
suspeita de gravidez. Esses numeros revelam que, mesmo com o artigo
318, CPP, incluido pela Lei 13.257/2016, havia um elevado
descumprimento da legislagdo processual a época por parte dos juizos da
audiéncia de custodia. Desses 36% de permanéncia da prisdo cautelar,
28% foram de delitos sem violéncia ou grave ameaga e foram mantidas
presas.

As estatisticas de elaboragao proprias indicadas no decorrer desse
trabalho, com recortes semelhantes aos mencionados anteriormente,
basearam-se nos dados dos acorddos que julgaram habeas corpus
individuais no ano de 2023. Apds a negativa de convolagdo da priséo
provisoria em prisdo domiciliar nas audiéncias de custddia e nas varas
criminais competentes, foram impetrados 148 habeas corpus na segunda
instancia do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro Desses,
50,68% (75) foram indeferidos. Quanto aos delitos, conforme dados
elaborados no ano de 2023, no universo das decisdes denegadas (75),
foram contabilizadas 31 capitulagdes de crimes contra a saude publica, o
que resulta o percentual de 41,33%. Em segundo lugar, os registros
apontam para os crimes contra o patriménio que perfaz o percentual de
32% (24 mulheres). Assim, passados aproximadamente cinco anos, depois
da ordem concedida do HC das méaes, o resultado concreto ainda esta
aquém do esperado. Diante desse cenario, ha que sinalizar os principais
obstaculos a redugdo do numero de encarceradas e propor reflexdo

estratégica para desconstruir a invisibilizagdo dessas mulheres no carcere.
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O habeas corpus coletivo das méaes possui natureza estrutural, que
tem como alvo amenizar a estrutura burocratica estatal, que causa as
falhas prisionais recorrentes e sistémicas.

Nesse sentido, os juizes integrantes do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro ndo cumpriam, e ainda ndo cumprem, a
legislagao processual penal (artigos 318 e 318-A, CPP). Mesmo com a
alteracdo, no ano de 2016, do CPP, conhecida como a lei do marco da
primeira infancia, havia interpretagdes diferentes pelos tribunais, dai a
litigadncia estratégica de impetracdo de HC coletivo, haja vista a auséncia
de politicas publicas para o encarceramento em massa das maes e
gravidas.

O Supremo Tribunal Federal, mesmo com o inédito reconhecimento
do cabimento do HC coletivo, no caso de grupos sociais extremamente
vulneraveis, além de determinagcdes de oficio, poderia continuar,
constantemente, o monitoramento dessas minorias de presas que ainda
estdo encarceradas em presidios femininos, principalmente, os
fundamentos das decisdes oriundas da audiéncia de custodia e dos habeas
corpus individuais em caso de crimes sem violéncia e sem grave ameaga,
tais como, trafico de entorpecentes, furtos, estelionatos. Também poderia
alinhavar o fluxo dos dados estatisticos das decisbes com os Tribunais
Estaduais e Federais, pois é essencial coletar registros de dados para
monitoramento desse grupo de mulheres gravidas e maes, justamente para
fiscalizar as auséncias sistémicas do sistema prisional e, por conseguinte,
coordenar os planos de governo e obrigagdes legais, que é dever do Estado
ante a sociedade, assim como ja foi determinado na ADPF n. 347.

A informacgao de dados é instrumento de analise para sinalizar as
desigualdades sociais de minorias vulneraveis, para cumprir as obrigagoes
constitucionais insertas em nosso ordenamento juridico interno e em
ambito internacional, concretizando a dignidade da pessoa humana. Desse
modo, a auséncia de estatisticas sérias e ndo agrupadas para as mulheres
presas (maes e gravidas) consiste em ndo monitorar o sistema carcerario,

resultando em uma invisibilidade de deficiéncias estruturais. O poder
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publico deixa de visibilizar os problemas desses grupos socialmente mais
desprotegidos. No que concerne as gravidas e maes presas, a auséncia de
registros coletados com seriedade e responsabilidade pode resultar em
interpretacdes equivocadas, perpetuando os efeitos do estado de coisa
inconstitucional. Isso resulta em discriminagdo de género, raga e classe,
fomentando comportamentos seletivos dos agentes do sistema de justica e
demais poderes. A propoésito, a falta de dados impacta a efetivagao dos
direitos humanos, resultando na invisibilidade dessas minorias mais
vulneraveis (ILEX Accién Juridica, 2023, p. 75, 80-81).

Apesar de o Conselho Nacional de Justica (CNJ) apontar
dificuldades no cumprimento do habeas corpus das maes, destacando “a
falta de uniformidade e descontinuidade nas ag¢des de incentivo a coleta e
tratamento de dados dificultam o planejamento de politicas publicas” (CNJ,
2021d, p. 19), desde outubro de 2015, com a implementagdo das
audiéncias de custddia, foi criado o Sistema de Audiéncia de Custddia
(SISTAC) em cumprimento a Resolugédo CNJ n. 213/2015.

O SISTAC exige que, antes de a pessoa presa ser apresentada a
autoridade judicial, seu cadastro seja realizado no sistema. Seu objetivo é
registrar as audiéncias de custddia, organizar dados nacionais sobre as
pessoas presas, identificar possiveis casos de tortura e maus-tratos e
acompanhar as medidas judiciais e ndo judiciais adotadas durante essas
audiéncias®'.

No entanto, no cenario das estatisticas das audiéncias de custddia,
observa-se uma resisténcia em sistematizar dados sobre gravidas e mées.
A presenca dessas mulheres nas audiéncias € um aspecto fundamental
para a obtencao de informagdes mais precisas sobre suas condicdes como

custodiadas sob perspectiva de raca e classe, a existéncia de filhos

3l As estatisticas datadas de 04 de janeiro de 2025 retiradas do site do CNJ revelam o
numero de 1.722.681 de total de audiéncias de custddia dos estados do Brasil, priséo
domiciliar com o quantitativo de 4.986, liberdades provisérias de 678.699, prisdo
preventiva de 1.038.866. E os relatos de tortura foram 130.655. No Estado do Rio de
Janeiro marcam 89.455 de realizag&o de audiéncias de custddia. Acesso em: 04 jan. 2025.



118

menores de 12 anos ou com deficiéncia, bem como para identificar
eventuais gestagdes. Nesse sentido, o juizo deve garantir um espago
apropriado nas audiéncias para a escuta qualificada, conforme orientado
pelo Manual da Resolugao n. 369/2021 do Conselho Nacional de Justica
(CNJ, 2021d).

Além da caréncia de dados uniformes, o STF sinalizou como
obstaculo a privagdo de suporte psicolégico e a separagao precoce entre
mae e filho na primeira infancia, que podem causar impactos severos e
permanentes no desenvolvimento infantil, além de provocar um luto
traumatico e solitario nas genitoras (da hipermaternidade a
hipomaternidade). Por mais que a Corte Suprema tenha decidido, por
maioria, em favor da interpretacdo que prioriza o melhor interesse e a
protecdo integral de criangas e adolescentes, observou-se também a
caréncia de assisténcia adequada, como exames médicos, espacgos para
aleitamento e acolhimento infantil, o que configura uma violagdo dos
direitos a dignidade e a saude, representando uma forma de violéncia
estatal contra as mées e criancgas.

A manutengdo de mulheres gravidas ou maes e filhas/os em
unidades penais € uma questao critica que evidencia falhas apontadas nas
unidades penitenciarias brasileiras. Essa situagdo é agravada pelas
persistentes desigualdades de género e racga, refletidas no papel
culturalmente atribuido as genitoras, muitas vezes responsaveis unicas
pelo cuidado dos filhos, a chamada maternidade solo, uma heranga do
sistema patriarcal. Em contextos de extrema vulnerabilidade, esse grupo
enfrenta riscos significativos a saude durante a gestagdo e, em casos
extremos, chegam a dar a luz enquanto estdo algemadas. Essa realidade
nao apenas ameacga a saude fisica e mental das mulheres, mas também
compromete o desenvolvimento psiquico e fisico de seus filhos.

Portanto, torna-se indispensavel um olhar critico sobre a
criminologia e a ciéncia penal, que estdo longe de serem neutras ou
objetivas, a fim de ajusta-las a realidade social dos paises do Sul Global.

No que se refere ao contexto social dessas mulheres gravidas e maes
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encarceradas, ha grave caréncia de dados que indiguem os impactos
dessa violéncia estatal, incluindo partos realizados em condigdes
desumanas, mortes e abortos que poderiam ser evitados.

Assim, para uma possivel efetividade do HC coletivo das mées,
demanda que o Poder Judiciario coordene dialogicamente, com os outros
poderes e instituigdes politicas publicas, bem como articule e colete
registros estatisticos confidveis para mapear esses corpos, para que
tenham um efeito material e simbdlico (Rodriguez Garavito, 2013, p. 10).

Outros obstaculos, conforme ja mencionados, incluem a cultura da
prisdo em massa e o punitivismo penal, refletidos no elevado numero de
prisdes preventivas de mulheres. Tal “cultura da prisdo” contribui com a
seletividade e a criminalizagdo da pobreza, ja que estdo interligados, e
refletem as desigualdades estruturais e os preconceitos contemporaneos,
que se agravam mais nos marcadores raciais, étnicos e de género.
Zaffaroni (2007, p. 18), por exemplo, critica a pratica de punir grupos sociais
vulneraveis, considerados “inimigos do Direito Penal” desde os tempos da
Roma Antiga, rotulados como indesejaveis e dissidentes. Contudo, em um
Estado de Direito, essa postura representa uma grande contradigao,
configurando um escéandalo entre o Direito Penal e os fundamentos da
ordem democratica constitucional, pois o sistema juridico elege opositores
para negar-lhes a condigao de pessoa.

Nesse passo, os inimigos do Direito Penal sao alvos do sistema
punitivo clandestino, que é caracterizado pelo lado mais sombrio do
sistema punitivo, em que as agéncias estatais extrapolam a sua
discricionariedade e acabam agindo ilegalmente. Em seu realismo
marginal, Zaffaroni (2007, p. 51) cunha o conceito de Sistema Penal
Subterraneo, onde o Estado de Direito estaria entrelacado por um Estado
de Policia e teria como aliada a midia a fim de minimizar as crueldades e
normalizar o genocidio por gotejamento (Zaffaroni 2021, p. 38) desses
grupos mais socialmente desprotegidos, que seriam vitimas de uma

criminalizacdo secundaria. Frise-se que nao se esta falando do sistema
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penal paralelo, que também assola a populagdo mais humilde, mas sim do
proprio sistema criminal estatal.

No tocante a legislagdo penal, a prisdo domiciliar cautelar como
substitutiva da prisdo preventiva, ha que se introduzir o tema sem esquecer
da Lei n. 13.257/2016, que dispde sobre o Marco Legal da Primeira
Infancia, e introduz alteragao no dispositivo 318, do CPP. O objetivo era
incluir mais hipoteses de substituicdo da prisdo cautelar para a prisao
domiciliar (gestantes e maes com filho de 12 anos de idade incompletos,
neste caso mudou-se somente a idade).

Frise-se que, em fevereiro de 2018, a Corte Suprema concedeu a
ordem no HC coletivo das maes, com extensdo as adolescentes, com
restricdo para crimes praticados mediante violéncia ou grave ameaga,
contra seus descendentes e em situagdes excepcionalissimas em decisdes
fundamentadas.

Ocorre que, apods a publicacdo da decisdo do HC das maes, a Lei
13.769/2018 inseriu o artigo 318-A no CPP, prevendo que a custddia
preventiva imposta a mulher gestante ou que for mée de criangas ou com
deficiéncia sera substituida por prisao domiciliar, com ressalva de praticas
de delitos com violéncia fisica ou moral e ndo tenha cometido o crime contra
seu filho ou dependente.

Nessa linha do tempo da legislagao e do julgamento da decisdo do
HC da legislagao posterior, constata-se que, enquanto o art. 318 do CPP
prevé que o juiz podera substituir a prisdo preventiva pela domiciliar, o
artigo 318-A do CPP (com inser¢do da Lei n. 13.769 em dezembro de 2018)
dispbe que, no caso de mulher gestante, mae ou pessoa com deficiéncia,
a prisdo preventiva sera substituida por prisdo domiciliar, com ressalva
apenas nas situagoes previstas nos incisos | e I, em que se afasta o dever,
mas nao a possibilidade, de substituicdo usando o artigo 318, CPP,
conforme julgado do STF, em decisdo monocratica, que deferiu a medida
liminar cautelar no Recuso de HC n. 228.178, para converter a prisao
cautelar para paciente méae de duas criangas, uma com dois anos de idade

e autista, em prisdo domiciliar.
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A capitulagdo foi por delito de extorsdo, que é cometido com
violéncia e grave ameaca a pessoa, de modo que inviabilizaria a concessao
da prisdo domiciliar, diante do inciso | do artigo 318-A, CPP. Ocorre que,
no julgamento, foi reconhecida a permissibilidade disposta no artigo 318, lli
e V do referido diploma, usando ainda as Regras de Bangkok e a Lei do
Marco Legal da Primeira Infancia (Brasil, 2024%?).

Desse modo, mesmo que as maes e gravidas estejam nas restricdes
do HC coletivo das mées, ainda assim pode ser utilizado o artigo 318, CPP,
que foi introduzido pela Lei do Marco Legal da Primeira Infancia, que
expandiu a substituicdo da prisdo preventiva em substituicdo domiciliar
cautelar para as gravidas e maes de criangas até de 12 anos de idade
incompletos (CNJ, 2021d, p. 44).

Nesse viés, chama atengao a intepretagao dos artigos 318 e 318-A,
ambos do CPP, quanto a obrigatoriedade da substituicdo da prisdo cautelar
em prisao domiciliar pela jurisprudéncia dos Tribunais, que foi resultado de
diversas ambiguidades na aplicagdo do decreto processual. Em 19
dezembro de 2018, a Lei 13.769 incorporou alguns pontos da decisao do
HC das mées do STF, visando harmonizar as decisdes judiciais, e
estabelecendo critérios objetivos ao CPP para a substituicdo da prisdo
preventiva por prisdo domiciliar, deixando, assim, de lado as situacdes
excepcionalissimas.

A regra € a substituicdo da cautela proviséria em prisdo domiciliar
para a mulher gravida e mae ou responsavel por criangas ou com
deficiéncia. Quando presentes os requisitos do artigo 312, CPP, ha que ser

realizado o exercicio invertido®® e fixar medidas diversas da prisdo que

2 Ementa do acorddo: “REFERENDO NA MEDIDA CAUTELAR NO RECURSO
ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. EXTORSAO MEDIANTE SEQUESTRO. PRISAO
DOMICILIAR. COGNICAO SUMARIA. PERICULUM IN MORA E FUMUS BONI IURIS.
PRESENCA. LIMINAR DEFERIDA. GENITORA DE CRIANCA COM DIAGNOSTICO
SUGESTIVO DE INCLUSAO NO ESPECTRO AUTISTA. APARENTE PARTICIPACAO
DE MENOR IMPORTANCIA NO DELITO. LIMINAR REFERENDADA NOS TERMOS DA
EMENDA REGIMENTAL 58/22 DO STF” (BRASIL, RHC 228.178, 2024, Min. Edson
Fachin).

33 O Manual da Resolugédo n. 369/2021, que foi elaborado pelo Conselho Nacional de
Justica, teve como objeto orientar os magistrados para implementar e cumprir o habeas
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atendam as necessidades do caso em concreto e a rotina de mae e filho
(CNJ, 2021d, p. 45). Apesar de as “situagdes excepcionalissimas” nao
serem positivadas no artigo 318-A, CPP, mesmo com imperatividade da
expressdo “sera substituida”, os Tribunais continuam se espelhando na
decisdo do HC das maes®, replicando na jurisprudéncia a interpretagao de
que somente quando nao for adequada as demais medidas cautelares do
artigo 319 CPP deve, em situagado de extrema excecgao, ser decretada a
prisdo preventiva devidamente motivada.

A ampliacdo das hipdteses objetivas de negativa da priséo
domiciliar, para além dos incisos do artigo 318-A do CPP (violéncia ou
grave ameacga a pessoa ou infragdo contra filho ou dependente), viola a
tipicidade processual penal, extrapolando os limites restritivos aos direitos
subjetivos das denunciadas. De acordo com o acérddo do Supremo
Tribunal  Federal®®, foi dado provimento ao pedido de
reconsideragao/agravo interposto contra a negativa de seguimento
monocratico nos autos do HC, para o fim de conceder monocraticamente a
ordem, deferindo a prisdo domiciliar a paciente, nos termos do art. 318-A,
do CPP:

Em consequéncia, deve-se distinguir a regra da excegao.
A regra é a de a mulher mae ou responsavel por criangas
ou pessoas com deficiéncia “sera” substituida por prisao
domiciliar. As excegbes sao: (a) conduta praticada com
violéncia ou grave ameaca a pessoa (CPP, art. 318, 1); ou,
(b) ndo tenha a conduta sido cometida contra seu filho ou
dependente (CPP, art. 318, Il). Preenchidos os requisitos
da prisao preventiva (CPP, art. 312), a cautelar
ambulatorial sera efetivada na modalidade “prisao
domiciliar”. E verdade que se a acusada ja tiver histérico
de descumprimento de outras medidas cautelares

corpus coletivo das maes, com diretrizes e orientagdes para sua aplicagado (CNJ, 2021d,
p.10).

>4 A Resolugéo n. 369 de 19 de janeiro de 2021 nos artigos 1° e 4°, § 6°, elenca em um rol
taxativo decidido pelo STF no habeas corpus coletivo das maées, incluindo, outros
requisitos, tais como as situagdes excepcionalissimas, as quais deverao ser devidamente
fundamentadas, o que fere o artigo 318-A, CPP, que foi incluido pela Lei 13.279, datada
de 19 de dezembro de 2018.

55 BRASIL, HC 224.484/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, decisdo monocratica, DJe 14 fev.
2023.
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alternativas a prisao (CPP, art. 319), desde que
apresentadas razdes suficientes, devidamente motivadas
e fundamentadas em indicadores concretos de realidade
associados ao caso penal, aceita-se a negativa a prisao
domiciliar. O mesmo raciocinio é valido no caso de
descumprimento das condicbes da prisdo domiciliar.
Entretanto, a ampliagdo das hipéteses de negativa da
prisdo domiciliar para além dos incisos do art. 318-A
(violéncia ou grave ameaga a pessoa ou infragdo contra
filho ou dependente), quer por analogia ou interpretagao
extensiva, viola a Tipicidade Processual Penal, consistente
na extrapolagdo dos limites restritivos aos direitos
subjetivos da acusada, reconhecida pelo Supremo
Tribunal Federal e pelo CPP (art. 318-A). A disposicao do
art. 318-A, do CPP, encontra-se no espaco decisério do
Poder Legislativo, sem que tenha sido declarada
inconstitucional abstratamente pelo STF ou,
incidentalmente, na decisdo originaria, até porque
claramente constitucional. Por via de consequéncia,
estando em vigor o disposto nos incisos do art. 318-A, do
CPP, a negativa apresentada é inidonea. Ademais, a
paciente é primaria, sem registros criminais, engolfada, em
principio, pela logica inidbnea de atribuicdo de
responsabilidade penal ao nucleo familiar, um dos motivos,
alias, da ampliagdo abusiva do encarceramento feminino.
A condugdo da mulher juntamente com o marido, nos
casos de trafico, em geral, amplia a puni¢cao por meio da
imputagao da associagao para o trafico (Lei 11.343/06, art.
35), além de se punir diretamente o nucleo familiar,
especialmente os filhos. O encarceramento feminino € um
fendmeno orientado a transcendéncia dos efeitos da pena,
com a punicdo do nucleo familiar, especialmente no
contexto dos excluidos da periferia, verdadeiros
“acionistas do nada”, na feliz expressdo de Orlando
Zaccone (ZACCONE, Orlando. Acionistas do nada: quem
sao os traficantes de drogas. Rio de Janeiro: Revan, 2007.
Marina Pinhdo Coelho Araujo, em artigo publicado na
Folha de Sao Paulo (fevereiro de 2022), sob o titulo “No
direito, o humano néo €& feminino: Juristas estruturam
respostas a partir do que é vivenciado pelo masculino”,
discorre sobre a importancia da questdo de género: “Ao
construir seu conceito de liberdade, Hannah Arendt propos
gue so seria realmente livre quem pudesse, em espagos
publicos garantidos, desenvolver toda sua personalidade e
capacidade como ser humano. O sistema juridico ainda
exclui do espago publico a perspectiva de género (Brasil,
2023, p. 9-10).

Nesse contexto de violagdo dos direitos subjetivos das

encarceradas, os magistrados insistem em denegar a ordem de HC sob o
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fundamento de situagdo excepcionalissima, sem respaldo no CPP, e
mesmo que se agarre no julgamento coletivo do STF, na maioria das vezes,
a decisao esta sem fundamento concreto. Alias é basilar que a decisdo do
HC coletivo das mé&es nao pode superar a legislagao processual penal.

As estatisticas elaboradas demonstram que as camaras criminais do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro no ano de 2023
mantiveram maes e gravidas em prisao preventiva com fundamento das
“situacdes excepcionalissimas” Os levantamentos revelam que 48% das
aludidas decisdes utilizaram como essa fundamentagdo. Assim, das
setenta e cinco (75) mulheres analisadas, trinta e seis (36) decisbes
fundamentaram-se em casos excepcionais.

Para demonstrar a recalcitrdncia e o paradoxo das decisbes do
Tribunal de Justiga fluminense®, necessario colacionar um julgado, que
chamou muita atengdo quando da coleta de jurisprudéncia no ano de 2023.
Cuida-se de habeas corpus de paciente, que é primaria, parda, mae de uma
criangca de quatro anos, que esta com a avo (conforme parte da
fundamentagdo do acorddo) e com gestacdo de risco (hipertenséo
gestacional), que foi denunciada por roubo duplamente circunstanciado.
Por mais que se trate de delito com grave ameaga ou violéncia, ndo impede
de o juizo fixar outras medidas alternativas, conforme artigo 318, CPP.
Ocorre que o desembargador denegou a ordem de habeas corpus

individual para convolar a prisdo temporaria para a preventiva, sob o

36 Conforme jurisprudéncia do TJRJ coletada para as estatisticas proprias: “HABEAS
CORPUS. ROUBO DUPLAMENTE CIRCUNSTANCIADO. ARMA DE FOGO.
CONCURSO DE AGENTES. CRIME COMETIDO COM VIOLENCIA OU GRAVE AMEACA
A PESSOA.

Prisdo temporaria convertida em preventiva imposta @ mulher gestante e mae de crianga
de quatro anos de idade. Substituicdo da prisao preventiva por domiciliar. Impossibilidade
— art. 318-A, | do CPP. Pleito nega do pelo juizo processante, indigitada autoridade
coatora. Decisdo fundamentada em dados concretos e alinhada como entendimento
jurisprudencial desta Corte e dos Tribunais Superiores. Paciente com prole de quatro anos
e gestagao de risco. Hipertensao gestacional. Atendimento médico obstétrico prestado na
prépria unidade prisional. Liminar negada. Paciente funcionaria da empresa lesada.
Garantia da ordem publica, conveniéncia da instrugao criminal e aplicagdo da lei penal.
Vedacéo legal a substituicdo da prisao preventiva por domiciliar. Jurisprudéncia unissona
do Superior Tribunal de Justica. ORDEM DENEGADA” (BRASIL, Sétima Camara Criminal,
0063529-85.2023.8.19.000, 2023).
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fundamento de que, apesar de a paciente estar gravida com risco, vem
realizando o acompanhamento com obstetra e fazendo uso de remédio em
hospital penitenciario. O discurso fundamenta que “o pedido de prisao
domiciliar gera mais risco para a situagao da paciente, do que o status atual
dela” e alega que em prisdo domiciliar seria melhor para a encarcerada,
porque ficaria submetida a restricbes em liberdade de locomogao que a
inibiriam o pronto socorro médico necessario ou mesmo acompanhamento
regular. E fecha a decisdo, que ndo se pode afirmar que foi com chave de
ouro, alegando que “diante desse quadro fatico, mesmo a prisdo domiciliar
humanitaria seria prejudicial e de maior risco a saude da paciente e a
integridade da crianga” (Brasil, 2023).

Em analise do processo de primeiro grau, verifica-se que a juiza
competente condenou a oito anos e dez meses de recluséo e vinte dias-
multa, em regime inicial fechado. Com o conhecimento e provimento do
recurso, a pena caiu para seis anos, oito meses de reclusdo e 16 dias-
multa, em regime semiaberto. Diante da pena definitiva, a Vara de
Execucdo Penal deferiu a remigao e determinou a expedi¢ao de alvara de
soltura, mesmo em regime semiaberto, seguindo os precedentes do
Superior Tribunal de Justica®’, que entende que pode deferir a prisdo
domiciliar n&o so para o regime aberto.

A mencionada Corte Superior também pontuou a ineficiéncia estatal
em disponibilizar vaga em estabelecimento prisional adequado a condigao
pessoal da apenada, como, por exemplo, a caréncia de assisténcia medida
pré-natal e pds-parto, bergarios, creches, bem como significativa distancia
entre o presidio em que a pena esteja cumprida e a residéncia, a
impossibilitar a convivéncia e amamentacao das criangas. Fundamenta
também do enunciado n. 26 da | Jornada de Direito Processo Penal do CNJ

(“é possivel, em situagdes excepcionais, a aplicagdo da prisdo domiciliar

57 Cf. julgado do Superior Tribunal de Justi¢a, sob a relatoria do Ministro Sebastido Reis
Junior, no recurso de habeas corpus n. 145.931-MG.
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humanitaria, prevista no artigo 117 da Lei de Execugéo Penal, também aos
condenados em cumprimento de regime fechado e semiaberto”).

O juizo da Vara de Execucdo Penal seguiu a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica em relagdo ao artigo 227 da CRFB/88 e a
admissibilidade da concessao de prisdo domiciliar para presas que
cumprem pena em regime fechado ou semiaberto (artigo 117, lll e IV, da
LEP). Além disso, utilizou a interpretagcédo extensiva da decisao relacionada
ao HC das maes na fase de execugdo. Assim, o juizo da Vara de Execugao
Penal decidiu da seguinte forma:

a partir dessas premissas, reputo que, nos casos, tais
condicbes foram devidamente preenchidas, pois as
certidoes de nascimentos [...], comprovam que a apenada
€ genitora de um filho de cinco anos e de uma filha de seis
meses de idade, que nasceu quando a mae ja se
encontrava do sistema prisional. Patente, nesse cenario, a
imprescindibilidade dos cuidados maternos para garantia
da protecgao integral e do melhor interesse da crianga, na
esteira do retromencionado art. 227, da Constituicdo da
Republica (Rio de Janeiro, 2024).

Foi expedido o alvara de soltura, porém, foi determinado o
monitoramento eletrénico, medida que n&o € recomendavel, pois deve ser
excepcional para gravidas e maes de criangas menores de 12 anos ou com
deficiéncia, conforme dispbée a Resolugdo n. 412/2021 do Conselho

Nacional de Justiga®®.

L\ Resolucdo n. 412-2021 do Conselho Nacional de Justiga no seu artigo 3°, §1° dispde
que: “art. 3°: 0 monitoramento eletrdnico podera ser aplicado nas seguintes hipoteses: | —
medida cautelar diversa da priséo; Il — saida temporaria no regime semiaberto; Il — saida
antecipada do estabelecimento penal, cumulada ou ndo com prisdo domiciliar; IV — prisdo
domiciliar de carater cautelar; V — prisdo domiciliar substitutiva do regime fechado,
excepcionalmente, e do regime semiaberto; e VI — medida protetiva de urgéncia nos casos
de violéncia doméstica e familiar. § 1°: sempre que as circunstancias do caso permitirem,
devera ser priorizada a aplicagcdo de medida menos gravosa do que o monitoramento
eletrénico. E no artigo 8° elenca as respectivas circunstancias no paragrafo unico: sera
priorizada a ado¢do de medidas distintas do monitoramento eletrénico, em conjunto com
o0 encaminhamento voluntario a rede de protegdo social, nos casos em que: | — as
circunstancias socioecondmicas da pessoa investigada, ré ou condenada inviabilizem o
adequado funcionamento do equipamento, tais como: a) quando se tratar de pessoa em
situacado de rua; e b) quando se tratar de pessoa que reside em moradia sem fornecimento
regular de energia elétrica ou com cobertura limitada ou instavel quanto a tecnologia
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Em suma, a camara criminal decidiu e presumiu que seria melhor
para a executada ficar no presidio, posto que seria melhor monitorada na
sua gravidez, sem interpretar que o sistema penitenciario foi declarado de
estado de coisas inconstitucional, ou seja, houve uma representagao pelo
sistema de justica, infantilizando essa mulher, falando por ela e prevendo
que era melhor para ela ficar custodiada em um lugar insalubre, mesmo
com gravidez de risco.

Diante das intensas deficiéncias sistémicas no encarceramento
feminino traduzidas em uma Vvioléncia acentuada dos direitos
fundamentais, o sistema de justica fomenta a violéncia estatal nesses
corpos, sobretudo, com base social no sistema patriarcal e na
discriminagao de género em um estado no qual nada funciona.

Desse modo, as presas com mais vulnerabilidades se deparam com
empecilhos nas fixacdes de penas ou medidas cautelares, sem levar em
conta as condi¢des intrinsecas como cuidadoras principais e ainda
responsaveis pela subsisténcia do grupo familiar.

Antes da Lein. 13.769, de 19 dezembro de 2018, que incluiu o artigo
318-A, CPP, o Ministro Lewandowski, em decisdo monocratica de 26 de
outubro de 2018, estabeleceu pardmetros para uniformizar os fundamentos
das decisbes em fase de monitoramento do HC das maes. Observou-se
que a motivagdo para denegar a substituigdo da prisdo provisoria em
substituicdo domiciliar cautelar estava fincada em causas que eram
exacerbadas, tais como, fundamentos de caréncia de emprego certo,

empecilhos quando as maes e gravidas estavam em situagédo de rua, a

utilizada pelo equipamento; Il — as condigbes da pessoa investigada, ré ou condenada
tornarem excepcionalmente gravosa a medida, devido a dificuldades de locomocao,
condicdes fisicas ou necessidade de prestagdo de cuidado a terceiros, tais como: a)
quando se tratar de pessoas idosas; b) quando se tratar de pessoas com deficiéncia; c)
quando se tratar de pessoas com doenga grave; e d) quando se tratar de gestante,
lactante, mée ou pessoa responsavel por crian¢a de até 12 (doze) anos ou por pessoa
com deficiéncia. Ill — as circunstancias da pessoa investigada, ré ou condenada
prejudiquem o cumprimento da medida, em razdo de questdes culturais, dificuldade de
compreensdao sobre o funcionamento do equipamento ou sobre as condigbes
eventualmente impostas, tais como: a) condi¢gao de saude mental; b) uso abusivo de alcool
ou outras drogas; e c¢) quando se tratar de pessoas indigenas ou integrantes de
comunidades tradicionais (grifos nossos).
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execugao provisoria da pena, a auséncia de elementos de prova de
demonstracdo indispensavel do cuidado das maes com os filhos, a
reincidéncia e a reiteracao de delitos em delito de trafico de entorpecentes,
a capitulacédo em trafico de drogas em unidade prisional ou no domicilio da
denunciada (CNJ, 2021d, p. 44).

Ainda assim, a Corte Suprema, no mesmo més de outubro de 2018,
esclareceu que o crime de trafico de drogas, por si s6, ndo configura dbice
a substituicdo determinada, uma vez que “a concepcao de que a mae que
trafica pbe sua prole em risco e, por este motivo, ndo € digna da priséo
domiciliar, ndo encontra amparo legal e é dissonante do ideal encampado
quando da concessao do HC coletivo” (CNJ, 2021b, p. 11). Ademais, o
flagrante ter sido realizado por suposta pratica de trafico na residéncia da
pessoa ou nado ter trabalho formal, ndo configurariam “situacdes
excepcionalissimas”, aptas a afastar a concessdao da ordem nos casos
concretos.

O fundamento de que a auséncia de trabalho formal ndo deve ser
um obstaculo para convolagao da prisdo preventiva em prisdo domiciliar
para as mulheres encarceradas, porque € respaldado pelo reconhecimento
de que o cuidado com criangas constitui trabalho, inserido na chamada
“‘economia do cuidado”. Nesse sentido, o Tribunal de Justica de Sao Paulo
acolheu pedido da Defensoria Publica estadual e determinou que o periodo
dedicado a amamentagao seja computado para fins de remi¢cao de pena,
conforme o artigo 126, §1°, inciso Il, da Lei 7.210/1984 (Lei de Execugao
Penal). Essa decisdo esta alinhada ao “Protocolo para Julgamento com
Perspectiva de Género” do Conselho Nacional de Justiga:

A naturalizagdo da atribuicdo da responsabilidade
prioritaria ou exclusiva das mulheres sobre o cuidado
também leva, no cotidiano concreto da vida — no que se
denomina de dupla jornada — a desigualdade de
oportunidades e de salarios no mercado de trabalho (CNJ,
2021c, p. 26).
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No tocante ao direito ao cuidado, a maior dificuldade é acatar a
presuncao da indispensabilidade dos cuidados maternos, consoante a Lei
do Marco Legal da Primeira Infancia e o artigo 4°, § 6°, “b”, da Resolugao
n. 369/2021.

Segundo o Conselho Nacional, referente ao Manual da Resolugéo
n. 369/2021, “a atividade de cuidado é continua e multifacetada,
englobando, por exemplo, atencdo, afeto, a educagéo, alimentacgao,
aleitamento, higiene, cuidados com medicamentos e a saude, seguranga,
garantia de convivéncia familiar e comunitaria”, portanto o Estado nao pode
suceder esse cuidado. Nessa esteira, importante destacar que o Ministro
Ricardo Lewandowski advertiu, no julgamento do HC coletivo, que “dever-
se-a dar credibilidade a palavra da mée, podendo o juiz, na duvida,
requisitar a elaboragao de laudo social, devendo, no entanto, cumprir desde
logo a presente determinagao” (CNJ, 2021d, p. 34). Caso se constate a
suspensao ou destituicdo do poder familiar por outros motivos que nao a
prisdo, a presente ordem nio se aplicara.

Quanto a situagcdo materna, os juizes de custodia devem presumir a
credibilidade da palavra da mulher que afirma ter filhos. Isso porque as
mulheres que se encontram presas, obviamente, nao tém acesso imediato
as certidées de nascimento, razdo pela qual o magistrado deve consultar
os sistemas conveniados para confirmar o estado maternal. No caso de
encarceradas que se declaram gravidas, presume-se, inicialmente, a
veracidade da declaracdo, sendo posteriormente realizado o teste de
gravidez para confirmagdo. Entretanto, em julgados analisados pelo
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, no ano de 2023, houve decisdes que
nao conferiram credibilidade a palavra da mulher. Por exemplo, em um
processo selecionado dos registros estatisticos, o juizo salientou que “a
impetrante nao trouxe nenhuma comprovagao no sentido de que a ora
paciente se encontra gravida de seu primeiro filho, tampouco apresentou
comprovante de residéncia fixa no distrito da culpa ou de atividade

laborativa licita” (Rio de Janeiro, 2023). Ela foi denunciada por porte de
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muni¢ao (crime relacionado a incolumidade publica), era primaria e nao
possuia antecedentes criminais.

Além disso, os magistrados ndo podem obstaculizar a substituicao
para as maes gravidas que estdo em situagéo de rua, estrangeiras e com
qualquer vulnerabilidade econdmica ou deficiéncia fisica e psiquica, pois
podem fixar outras medidas cautelares para as minorias mais
desprotegidos, até porque vulnerabilidade nao é infragdo criminal, e sim
fruto do nosso abismo social (CNJ, 2021d, p. 48).

Além dos entraves para substituicio a prisdo domiciliar, ha
problemas com a fixagdo das medidas alternativa do artigo 319, CPP, ja
que a medida cautelar de monitoramento eletrbnico ndo é recomendada
para grupos socialmente desprotegidos, pois dificulta as tarefas das maes
com seus filhos e 0 acompanhamento dos exames necessarios para
mulheres gravidas, além de gerar estigmatizagao (CNJ, 2021d, p. 49).

Ademais, consoante as estatisticas proprias, os dados mostram que
63,01% (46) dos casos analisados foram de monitoramento eletrénico,
sendo que o quantitativo das ordens concedidas abrangeu todas as
gravidas e maes, totalizando 73 casos.

Dentre essas mulheres que conseguiram a prisdo domiciliar (73),
apenas uma teve deferida a conversdo da prisdo proviséria para a
domiciliar sem a fixagdo de outras medidas cautelares previstas no artigo
319 do CPP. Quanto as demais, a ordem foi conhecida e concedida com a
substituicdo para prisdo domiciliar acompanhada de outras medidas
cautelares alternativas a prisao.

A reincidéncia ou a reiteragdo de delitos de trafico de drogas, por
mais que a primeira seja agravante da pena, ndo € por si s6 um
impedimento para indeferir a substituicio da prisdo cautelar em
substituigdo, pois a fungéo do magistrado € analisar o caso em concreto e
motivar a sua decisdo, e ndo analisar ou estereotipar as maes e gravidas.
O mesmo ocorre com a gravidade do delito, que ocorre em varias decisoes,
desacompanhadas dos motivos e fundamentos concretos (CNJ, 2021d, p.
44-45).
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Alias, no tocante a reincidéncia, de acordo com as estatisticas de
execugao prépria, ha um numero baixissimo de gravidas e maes, que é de
10,81% (16) do total de 148 no universo de todas as mulheres no ano de
2023.

Por sinal, o protocolo para julgamento com perspectiva de género do
CNJ elenca as mesmas hipoteses “equivocadas” de indeferimento da
substituicdo para prisdo domiciliar cautelar exploradas acima, que oprimem
ainda mais em contextos entrelagcados de género, raga e classe, que sao
as seguintes: a) o trafico de drogas em estabelecimento prisional; b) a ideia
de que uma mae que trafica coloca a prole em risco; c) o trafico de
entorpecentes em residéncia, haja vista ser o principal local do exercicio do
trabalho reprodutivo, tipicamente feminino; d) caréncia de trabalho formal,
considerando a sobrerrepresentacdo feminina nesse tipo de trabalho; e)
imposicao de elementos de prova de que a criangca depende dos cuidados
da méae; f) determinagao de prova de que a gestagao oferece risco, visto
que as deficiéncias estruturais das unidades prisionais.

Quanto a dosimetria penal, ha uma elevada criminalizagcido
secundaria, e ha necessidade de interpretacao pela perspectiva de género.
O sistema penal ndo é neutro, assim como o direito e a criminologia sao
seletivos. Além do sistema patriarcal, ha ainda o estado prolongado de
coisas inconstitucional que fomenta essa violéncia nos corpos das
mulheres, em recorte interseccional. Da mesma forma, a dosimetria penal
ha hierarquias e vulnerabilidades que estdo associadas ao género.

Por fim, os fundamentos mais recorrentes para a negativa de habeas
corpus baseiam-se em alegacdes genéricas de gravidade do caso e na
mera reproducao da letra da lei, como a invocacao da “ordem publica”, um
dos requisitos do artigo 312 do Cdédigo de Processo Penal (CPP). Esse
costume, cuja origem remota ao periodo oitocentista, estava historicamente
vinculada a loégica da repressao socioecondmico, marcada pela dupla
suspeicdo imposta a populagéo negra, seja pela condi¢do de escravizado,

seja pela de fugitivo.
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Essa logica punitivista também tem raizes nas cagas as bruxas
desde o periodo inquisitorial, como elucida Silvia Federici (2021) ao
questionar: “como se explica que, durante trés séculos, milhdes de
mulheres se converteram na personificagdo do inimigo interior?” (p. 46,
tradugao proépria). Nilo Batista (2002) refor¢ca essa analise ao afirmar que
os hereges da Idade Média sédo os “traficantes” contemporaneos,
retomando a ideia do inimigo no direito penal (p. 22). Assim, as bruxas de
ontem se transformaram nas “traficantes” de hoje.

Vera Malaguti (2011) aprofunda essa reflexdo ao explicar que “as
bruxas, representando as tendéncias de controle dos ritos de fertilidade,
dos partos, enfim, do poder feminino, estiveram no processo de
objetificagdo, assim como as ‘ideias erradas’ dos hereges (p. 32). As
pugnas pela hegemonia e centralizacdo da Igreja Catdlica trataram,
primeiro, de desumanizar os hereges e as bruxas para, depois, demoniza-
los.” Nessa perspectiva, torna-se essencial acompanhar a evolucao desses
discursos para identificar as permanéncias dessa mentalidade no

pensamento e na pratica criminolégica da atualidade.
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3 EPISTEMOLOGIA FEMINISTA COMO PERSPECTIVA
TEORICA PARA EFETIVIDADE DO HABEAS CORPUS DAS
MAES NO TRIBUNAL DE JUSTIGCA DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO

Problemas complexos demandam solucdes ainda mais dificeis e
prolongadas, com a finalidade de monitoramento do problema em concreto,
assim como o0s entraves da sistematizagdo penitenciaria feminina,
principalmente para os grupos mais ainda vulneraveis de mulheres
gravidas e de maes com filhos de até 12 anos ou com deficiéncia. Nao ha
duvida de que o préprio estado de coisas inconstitucional influencia praticas
enraizadas de discriminagdo e segregagao social. Ha muitas falhas
sistémicas que prejudicam os rompimentos decoloniais e saberes
hegemonicos. Neste capitulo, busca-se opgdes de como abrir brechas nas
dificuldades para a eficacia adequada do HC das mées sob uma
perspectiva da epistemologia de género, que analisara pontos de vista
feministas das mulheres rés, que estao presas, e em situacao de elevada
vulnerabilidade, com o fim de averiguar suas particularidades e

experiéncias intrinsecas.
3.1 Epistemologia juridica feminista do processo penal

Conforme ja mencionado, na época dos fildsofos contratualistas, ao
mesmo tempo que acreditavam na ciéncia e na neutralidade dos saberes
cientificos da modernidade, criaram o “cidaddo universal’ e o “contrato
social’, Soraia Mendes (2021, p. 46) busca tragar linhas sobre uma
epistemologia feminista decolonial e interseccional, a qual desacredita os
paradigmas da objetividade e neutralidade do direito, para criticar a
estrutura e funcionamento do processo penal, por meio do qual as
desigualdades de género, raca e classe sao perpetuadas. Desse modo, a
epistemologia assume a dimensdo subjetiva, emotiva e intuitiva dos

saberes, reconhecendo que o sujeito do conhecimento esta inserido em um
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complexo de relagbes sociais, sexuais e étnicas, buscando investigar o
papel do género nas atividades sistémicas.

Por outro lado, Mendes dialoga com os estudos feministas de
Harding (1986 apud Mendes, 2021, p. 47-48), que a solugdo nao é
questionar a elaboragdo das teorias feministas com pretensdes
totalizantes, argumentando que cada novo desafio exige uma reconstrugao
social constante, como fizeram os “cidadaos universais”. Harding (1993, p.
9) enfatiza que as opressdes contra as mulheres ndo podem ser resolvidas
apenas com sua insergdo na ciéncia hegemonica, mas sim por meio do
reconhecimento de suas experiéncias e narrativas como centrais no
desenvolvimento de politicas publicas e praticas juridicas.

Nessa logica, Mendes (2021, p. 46-48) trabalha com a epistemologia
do ponto de vista feminista de Harding, a qual defende uma perspectiva
social e multidimensional, que abarca as particularidades femininas diante
de varias identidades construidas simultaneamente. Harding (1993) recusa
os saberes cientificos criados e apresentados pelos iluministas e pelos
positivistas como neutros e repletos de objetividade, com distanciamento
do objeto de estudo do sujeito, mas que tinha como parametro um padrao
mitico de “cidadao universal’, personificado na figura de homens
heterossexuais, brancos, elitistas e ocidentais.

A teoria cunhada por Harding (1993), elaborada sob a perspectiva
feminista, foi uma virada epistémica para além do ponto de vista das
mulheres, englobando ainda outras pessoas e grupos vulneraveis com
discriminagao cruzada, visto que o sujeito conhecedor mantém uma relagao
diferenciada com o objeto, ja que se coloca no mesmo patamar critico, o
que consiste em uma objetividade forte (Harding, 1993 apud Mendes, 2021,
p. 50). Consideramos que nao existe um unico ponto de vista, posto que a
realidade e as vivéncias das mulheres sao distintas em razao de classe, da
raca, da cultura, da orientacdo sexual. Assim, a teoria do ponto de vista
analisa identidades fragmentadas do sujeito conhecedor, ou seja, com
sujeitos corporificados e situados. Os valores participativos de n&o racismo,

nao classicismo e nao sexismo sao essenciais para uma objetividade forte
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e um imperativo reflexivo. Ademais, busca-se aceitar que todo o
conhecimento é passivel de contestacdo, preservando-se as condicdes
para tais constatacdes.

A epistemologia do ponto de vista interseccional®® é desenvolvida
por tedricas feministas negras como Patricia Collins (Mendes, 2021, p. 51),
partindo da interseccdo de opressdes de género e racial na vida das
mulheres negras. Mais recentemente, o termo foi expandido para abranger
inumeros aspectos das identidades (mulheres “pobres, pretas, idosas,
hispanicas, indigenas, Iésbicas etc.”), que se entrelagam nas sociedades.
A adicdo de camadas de opressao (p. 51-52), com énfase nas
particularidades das negras, como uma localizagdo social especifica,
produz um ponto de vista mais nitido (p. 53).

Mendes (2021) traz ainda o sistema de garantias sob uma
perspectiva feminista e critica o garantismo de Luigi Ferrajoli, apontando
que ele é hermético em um esquema normativo com pretensao de
objetividade, ao partir de uma epistemologia verificacionista, ou seja,
impede a emergéncia de lugares de fala de sujeitos ndo pensados pela
norma.

A epistemologia feminista, por outro lado, acolhe as regras e os
principios do sistema garantista (regras do jogo), como parédmetros validos
das decisdes judiciais (epistemologia aplicada), inclusive que envolvam
mulheres na estrutura penal brasileira. Distancia-se, porém, quanto as
pretensdes de objetividade e de alcance da verdade juridica, prépria da
epistemologia verificacionista, no que se refere ao apego irreflexivo do
garantismo as inferéncias normativas (ou inferéncias probatorias). Afinal,

quem produz os discursos normativos esta inserido na cultura patriarcal,

5% Kimberlé Crenshaw cunhou o conceito de interseccionalidade como “enxergar a colisdo
das estruturas, a interagdo simultdnea das avenidas identitarias, além do fracasso do
feminismo em contemplar mulheres negras, ja que reproduz o racismo. Igualmente, o
movimento negro falha pelo carater machista, oferece ferramentas metodolégicas
reservadas as experiéncias apenas do homem negro” (Crenshaw, 2018, apud Akotirene,
2019, p. 19).



136

orientado pelo racismo estrutural e pela heteronormatividade, em que
consiste em vozes disfarcadas de poder.

Mendes, ao buscar uma abordagem menos hermética do que a
proposta por Ferrajoli, dialoga com a epistemologia das significagbes de
Warat. Essa perspectiva sustenta que multiplas interpretagdes e discursos
podem ser admitidos no campo juridico, permitindo que a lei seja
interpretada por diferentes atores da sociedade a partir de seus respectivos
lugares de fala. Dessa forma, essa abordagem desmascara a pretensao de
normatizar a realidade social sem, de fato, conhecé-la.

Nesse sentido, a epistemologia das verificagbes tem como objetivo
revelar a manifestagao ideoldgica do direito, evidenciando que este € uma
instancia simbdlica do politico. Para tanto, o direito deve se abrir a espacos
dinamicos de interpretagado, garantindo a pluralidade de sentidos e vozes
em seu processo de construgao (Mendes, 2021, p. 71-73). Assim, ha a
propositura de uma epistemologia feminista interseccional e de standpoint
que desloca o conceito de objetividade forte para a significagao,
denunciando que o sentido publico da legalidade é racista, sexista e
LGBTQIA+fébico (Mendes, 2021, p. 58).

Ao incorporar uma dimensao subjetiva, emotiva e intuitiva do
conhecimento, a epistemologia juridica feminista, decolonial e
interseccional dedicada ao processo penal elaborada pela Mendes (2021,
p. 86) busca submeter o garantismo ao crivo das vozes silenciadas das
mulheres vitimas, rés ou condenadas, na estrutura criminal, buscando uma
objetividade forte e a multiplicidade de vozes na consideragdo de pontos
de vista para a produgédo do conhecimento cientifico no direito. Com isso,
além de garantista em um sentido normativo, alcanga-se um garantismo
em sentido libertario.

O processo penal tradicional estd ancorado em enigmas criados e
fomentados pela hegemonia masculina. O processo penal feminista, por
sua vez, como uma inferéncia probatéria interpretativa, € baseado nas
narrativas construidas nos autos de cada processo, a partir das

experiéncias vividas pelas mulheres, enquanto vitimas, acusadas ou
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condenadas. Soraia Mendes (2021, p. 91) lista alguns temas para estudo,
mas antes ha que se analisar a composi¢cao das camaras criminais do
TJRJ.

Conforme informagdes disponiveis no site do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro®, verifica-se que ha oito camaras criminais, cada
uma composta por cinco desembargadores/as, totalizando 40
magistrados/as de instancia superior: 26 desembargadores (65%) e 14
desembargadoras (35%)°%'. Além disso, apenas um desembargador se
autodeclara negro. Esses dados revelam a predominéncia masculina e
branca em posi¢des privilegiadas, considerando as perspectivas de género
e raga.

Essa desigualdade ndo ¢é exclusividade do Poder Judiciario
fluminense, mas também se reflete em outras instituigdes de justica. Nas
Camaras Criminais, majoritariamente compostas por homens, o0s
julgamentos de rés no processo penal carregam um viés patriarcal. O
punitivismo penal, enquanto construg&o cultural, se agrava quando as rés
sdo maes ou estdo gravidas, gerando etiquetamentos e discursos morais
durante os julgamentos. Exemplos disso sédo falas como “a mée que trafica
com a crianga nao € um bom exemplo para os filhos” ou “como essa mulher
engravida novamente? Que irresponsavel!” — julgamentos que nao
consideram as complexas relagdes sociais vividas por essas mulheres.

Nao se pode ignorar a cultura de encarceramento, marcada por
seletividade e desigualdade, que transforma o ambiente da audiéncia em
um espacgo vazio e de silenciamento das rés.

Ao analisar as estatisticas dos julgamentos realizados pelas

camaras criminais do TJRJ, no ano de 2023, verificou-se que os

60 Dados retirados do sitio do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Disponivel
em: https://www4.tjrj.jus.br/camarasweb/MenuOrgaoJulgador.aspx. Acesso em: 10 jan.
2025.

61 Relatdrio 2° Censo do Poder Judiciario do Conselho Nacional de Justica revela o
percentual de magistrados segundo o sexo: masculino 59,3% e feminino 40,3%, prefiro
nao informar 0,3% e intersexual 0,0%. No tocante ao percentual de magistrados segundo
raga/cor, como sendo: branca 82,5%, negra — parda 13,6%, negra — preta 1,4%, amarela
1,3%, néo informado 1,0% e indigena 0,3%. (CNJ, 2023, p. 21-25).
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desembargadores relatores julgaram 105 habeas corpus individuais, de um
total de 148 processos (total de todos os julgados), o que corresponde a
70,94%. No que se refere as decisbes conhecidas e denegadas (75), os
desembargadores julgaram 53, de um total de 75 denegacdes,
representando 70,66%.

Quanto as desembargadoras (relatoras), com base nos dados
coletados e preparados, constatou-se que elas julgaram 43 habeas corpus
individuais, também de um total de 148 processos, o que equivale a
29,05%. Em relacdo as decisbes conhecidas e denegadas, as
desembargadoras julgaram 22, de um total de 75 denegacgdes,
representando 29,33%.

No entanto, ao considerar as decisdes denegatorias e concedidas
pelos desembargadores (105) e para as desembargadoras (43), levando
em conta apenas os julgados indeferidos, observa-se que, para o0s
magistrados, as decisbes denegatérias representam 50,47%, enquanto,
para as magistradas, correspondem a 51,16%.

O sistema judicial, assim como a sociedade contemporanea, é
permeado pelo patriarcalismo estrutural e pelas desigualdades materiais,
uma vez que os homens predominam em espacos privilegiados e de poder
nas relagdes juridicas. Nesse contexto, os discursos e as posi¢cdes
hierarquicas sao resultados das injusticas epistémicas, que nao afetam
apenas os testemunhos das vitimas (Mardegan, 2023, p. 67), mas também
se manifestam durante audiéncias de custddias e interrogatérios em que
mulheres ocupam a posi¢cao de rés. Tais espagos androcéntricos geram
reflexos concretos e simbdlicos profundos, contribuindo para a perpetuacao
da desigualdade de género, do sistema patriarcal e do racismo institucional.

Nesse viés, trata-se de um processo de marginalizagao cognitiva

(Fricker, 2014, p. 202-203)%2, em que determinados saberes e

62 Miranda Fricker (2020, p. 33 e 53) conceitua a injustica epistémica como o dano sofrido
por alguém em sua condi¢cdo de sujeito do conhecimento, em razdo de preconceitos
ligados a sua identidade social. Ela distingue duas modalidades principais: a injustica
testemunhal, que ocorre quando o depoimento de uma pessoa € desacreditado por
esteredtipos relacionados ao seu género, raga ou classe; e a injustica hermenéutica, que
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especificidades sao sistematicamente desconsiderados como fontes
legitimas de interpretagdo e de produgao de sentido. Essa dindmica se
expressa, por exemplo, em audiéncias de custddia e interrogatérios, nos
quais as rés frequentemente tém sua palavra desacreditada ou tratada com
suspeicao. Espacos tradicionalmente androcéntricos, como 0s espagos
criminais, tendem a reforgcar esse desequilibrio ao priorizar interpretacées
juridicas descoladas da realidade social vivida por essas mulheres.

Tais praticas nao apenas comprometem a escuta e o
reconhecimento das suas narrativas, mas também perpetuam uma légica
institucional que normaliza a exclusao, reforcando o racismo estrutural e a
desigualdade de género sob a aparéncia de neutralidade judicial.

Por outro lado, a maioria das desembargadoras acaba reproduzindo
saberes baseados em uma hierarquia dualista propria de seu lugar de
poder durante as audiéncias, o que subalterniza e silencia as rés. Os
resultados dos julgamentos, por sua vez, refletem as vivéncias marcadas
pela vivéncia em uma estrutura de branquitude (Bento, 2022, p.18-19) e
elitismo herdados.

Destarte, € essencial destacar a dissertacdo de mestrado revisitada
por Fernandes (2020, p. 20), cujo objeto de estudo € a forma como as juizas
julgam mulheres acusadas de trafico de drogas, em uma analise dos
discursos criminolégicos que reforcam privilégios e silenciamentos na
cidade do Rio de Janeiro. Em sua pesquisa empirica, Fernandes (2020, p.
14) evidencia que as juizas impactam profundamente a vida dessa minoria
vulneravel, redefinindo-a em um espaco de poder e hierarquia permeado
por fatores “raciais, heteropatriarcais e classistas da guerra contra as
drogas”, criando verdades e falas que legitimam as estruturas dominantes.

Nesse contexto, as juizas constroem discursos apresentados como

verdadeiros para julgar os corpos dessas presas, que sao vistas como “as

se da quando determinados grupos nao dispéem dos recursos conceituais necessarios
para expressar e tornar inteligiveis suas experiéncias, devido a exclusao historica desses
grupos dos espacos de producado de conhecimento. Ambas as formas refletem estruturas
sociais que comprometem o acesso equitativo ao reconhecimento e a participagdo nos
processos cognitivos coletivos.



140

outras”, inferiorizadas e silenciadas em relagdo a sua fala, sua versao dos
fatos e suas particularidades, como a condicdo de mée solo ou de gravida.

Em contrapartida, segundo Fernandes, apesar da discriminacao de
género pelo préprio Poder Judiciario, as magistradas sédo brancas, elitistas
e em um espaco de poder, literalmente de cima para baixo diante da
composicao da sala de audiéncia. Nao ha uma escuta ativa das falas das
presas, ndo € um territério neutro, e sim um lugar de silenciamento e de
infantilizagdo® dessas mulheres em condigdo de rés nos julgamentos
(Gonzalez, 1984, p. 225).

O quadro se agrava quando o punitivismo se alia a midia para
reforgar o discurso do combate as drogas e a promessa de seguranca
publica como estratégia eleitoreira, sem, contudo, enfrentar as causas
estruturais do problema.

Além disso, as instituicdes tendem a enxergar essas mulheres como
as “maiores inimigas” e “indesejaveis” quando séo enquadradas no trafico
de drogas, reproduzindo uma nova forma de caga as bruxas.

A situacéo se torna ainda mais critica quando esses grupos estao
submetidos a multiplas opressdes e discriminagdes entrelacadas, o que
intensifica sua marginalizacao e dificulta o acesso a direitos fundamentais.

Ao abordar o silenciamento das rés por parte das juizas, é
imprescindivel notar que ambas estdo atravessadas tanto pelo Poder
Judiciario, que opera de forma patriarcal e racista, quanto pelas relacdes
sociais e institucionais decorrentes das dindmicas de poder, que se

sobrepbem e se imbricam. No entanto, as magistradas conseguem manejar

63 O conceito “infantilidade” foi cunhado por Lélia Gonzalez para significar que as mulheres
negras tém lugar de fala, trazendo as suas narrativas de vida e de suas opressdes
entrelagadas, conforme: “ora, na medida em que nds negros estamos na lata de lixo da
sociedade brasileira, pois assim o determina a légica da dominagdo, caberia uma
indagacao via psicanalise. E justamente a partir da alternativa proposta por Miller, ou seja:
por que o negro € isso que a légica da dominagéao tenta (e consegue muitas vezes, nos o
sabemos) domesticar? E o risco que assumimos aqui € o do ato de falar com todas as
implicagbes. Exatamente porque temos sido falados, infantilizados (infans, é aquele que
ndo tem fala propria, € a crianga que se fala na terceira pessoa, porque falada pelos
adultos), que neste trabalho assumimos nossa propria fala. Ou seja, o lixo vai falar, e numa
boa” (Gonzalez, 1984, p. 225).
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outras hierarquias nos julgamentos, impondo, com violéncia e for¢a —
caracteristicas intrinsecas ao proprio direito penal —, seu poder sobre os
corpos dessas mulheres rés.

Quanto a forca do direito, o filésofo Derrida trabalha com a
desconstrugdo do direito e da justica, enfatizando que as leis somente sao
obedecidas, porque tém coercdo e autoridade, ndo porque sao justas.
Discorre sobre o fundamento mistico da autoridade, uma vez que o direito
funda a verdade de sua justica® (Derrida, 2007, p. 2), assim como a
interpretacdo da legislagdo pelos operadores do direito, que ratificam os
discursos hegemonicos e discriminatérios, considerando que os normativos
sao frutos do “cidadao universal’.

Fernandes (2020, p. 156) conclui que o Poder Judiciario do Rio de
Janeiro € uma ‘instituicdo branca e heteropatriarcal, reprodutora e
organizadora da colonialidade de poder, ser e género” e aponta o
distanciamento e silenciamento das encarceradas, inseridas em uma
subalternidade decorrente de uma ordem hegemobnica. No entanto,
algumas operadoras do direito ainda tentam abrir brechas para transformar
esse quadro de emancipacgdo. Por mais que sejam silenciamentos diversos
de mulheres presas como uma perpetuacao do sistema, algumas juizas de
direito procuram, ainda que paulatinamente, rompido com os efeitos da
colonialidade.

Nas entrevistas com as magistradas, Fernandes (2020) relata que

uma das juizas espontaneamente falou o seguinte sobre a maternidade:

Jalia, que foi a ultima magistrada a falar sobre o tema fez
isso de forma muito fragmentada, comegando dizendo
que, na sua opinidao, “a gravidez € um disfarce”. Para dar
concretude a seu argumento, expds um processo que

64 Cf. Jacques Derrida (2007): “ndo obedecemos as leis porque elas sdo justas, mas
porque elas tém autoridade. Elas tém autoridade porque Ihes damos crédito [...]. Este
crédito repousaria [segundo ainda Pascal e Montaigne], no fundamento mistico da
autoridade [...] em ficgGes legitimas sobre as quais nosso direito funda a verdade de sua
justica. Este momento fundador, de inaugurar o direito, aplicar a lei, consiste num golpe
de forga, numa violéncia performativa e interpretativa que nela mesma nao é justa nem
injusta” (p. 21, grifos no original).
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julgou de uma mulher que comprovadamente estava em
gravidez de risco e foi presa em flagrante transportando
fuzis. Depois de responder outras perguntas, ela também
decidiu retornar ao tema, dizendo que “a populagao
carente é muito machista, porque as mulheres vao presas
e o homem fica sem responsabilidade”. Outros
pensamentos vieram, quando ela desvirtuou o assunto,
voltando tempos depois ao dizer que “tem uma ré” cujo
processo, inclusive, estava no seu gabinete naquele
momento para ser julgado, que frequentemente vai até a
sua vara (expressao dela) e pede para falar com ela. “Ela
vem chorando e me diz que precisa ficar com a sua filha
[...] mas eu sei que antes nao era ela quem ficava, era a
avé quem ficava. Ela vem aqui usando a crianga [...]. Ah,
ela que ndo vendesse entorpecente!” (p. 109).

A entrevistada apresenta um discurso genérico, desconsiderando a
realidade vivida pelas presas, sejam elas gestantes ou maes. Sua
abordagem nao parece levar em conta as condi¢gdes socioeconOmicas
dessas mulheres, o periodo gestacional e a maternidade na primeira
infancia. Antes de analisar o fato em si, € essencial considerar a situagao
dessas minorias e refletir sobre o papel social da magistratura.

E forcoso concluir que os processos coletivos envolvendo essas
maes e gravidas, bem como a ADPF n. 347 de 2015, que declarou o estado
de coisas inconstitucional, refletem essa violéncia estatal e discriminagao.
Essas praticas silenciam suas vozes, ignoram suas narrativas de vida e
desconsideram sua condicdo de gestantes e maes, impondo-lhes um
ambiente desfavoravel em todos os sentidos.

Como forma de levar o ponto de vista feminista para o processo
penal formal, em sua epistemologia feminista no processo penal, Soraia
Mendes (2021, p. 86-87) alerta sobre o decisionismo e substancialismo. E
salienta que n&o se esta desconstruindo o garantismo penal, até porque ha
um ponto de intersegéo entre o feminismo e o garantismo, que € o sistema
garantista para as mulheres. Contudo, se separam quando colidem com a
verdade real decorrente do principio da legalidade estrita (p. 58). A critica
recai nas vozes silenciadas, que precisam ter um espaco para as suas

particularidades e narrativas sociais e, principalmente para as rés e vitimas.
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Nesse viés, a referida epistemologia feminista decolonial e
interseccional do processo penal vai além das inferéncias probatérias
normativas, inserindo-se no campo do garantismo como sistema, mas

buscando espaco nas particularidades das presas gravidas e maes.

3.2 Producgao e valoragao da prova sob a perspectiva das mulheres
gravidas e maes de filhos menores de 12 anos e com deficiéncia na

qualidade de rés no processo penal

O processo penal feminista se fundamenta no viés critico que
combina o feminismo, o sistema garantista, os direitos fundamentais e
humanos, e uma analise das desigualdades estruturais presentes no
sistema de justi¢ca penal. A abordagem tedrica e empirica propde repensar
o processo penal de forma mais inclusiva, equitativa e sensivel as questdes
de género.

Para enfrentar os mecanismos de silenciamento cognitivo, é
reconhecer as suas especificidades, como a maternidade, o estado de
gravidez e inumeros contextos de vulnerabilidade social, assegurando
centralidade as suas narrativas no processo penal.

Assim, o objeto de analise desse trabalho, ndo sdo as mulheres
vitimas, mas sim as rés, mées e/ou gravidas, que estdo em vulnerabilidade
social.

Quanto a producéo e valoragao da prova, Soraia Mendes (2021, p.
91) elenca exemplos concretos, que impactam as mulheres no sistema de
justica, tais como, a prisdo domiciliar, dando-se credibilidade a palavra da
ré para satisfagdo da sua condicdo de gravidez ou maternidade e a
obrigatoriedade da substituicdo obrigatéria da prisdo domiciliar quando da
audiéncia de custédia com base no artigo 318-A, CPP, a garantia as
mulheres de constru¢ao de sua narrativa de vida no processo como direito
de defesa, podendo ensejar o reconhecimento da vulnerabilidade como

atenuante inominada (artigo 66 do Cédigo Penal).
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Apesar de Soraia Mendes (2021, p. 132) defender que, como medida
de producao de prova, a substituicdo da prisdo preventiva por prisao
domiciliar deve ser obrigatéria quando as presas afirmam ser méaes ou
estarem gravidas, desde que preenchidos os requisitos legais, a autora
ressalta que esse processo ndo € simples. Ela destaca que a principal
barreira € o impacto do sistema patriarcal, que se manifesta no retardo e
nos obstaculos burocraticos a efetivagao das audiéncias de custddia. Ainda
que previstas na Convengao Americana sobre Direitos Humanos (CADH),
essas audiéncias, cujo objetivo é analisar a legalidade e a necessidade da
prisdo e sua conversao em medida cautelar, enfrentam entraves que
dificultam sua aplicagao na pratica.

No que se refere a garantia das mulheres de construgdo de sua
narrativa de vida no processo criminal, Mendes (2021, p. 193-194)
menciona a circunstancia da coculpabilidade da doutrina de Zaffaroni
(2024) — quando a agente pratica um ato criminoso, em uma dada
circunstancia, de acordo com a sua autodeterminacao na sociedade. Nao
se pode afirmar que todas mulheres e homens sdo agraciados com as
mesmas oportunidades, principalmente quando consideramos direitos
sociais e econémicos.

O efeito disso sdo individuos que “tém um menor ambito de
autodeterminagdo, condicionado desta maneira por causas sociais”
(Zaffaroni, 2024, p. 529). Conclui-se que nao parece certo o Estado nao
cumprir os seus deveres publicos para uma sociedade justa e ainda assim
usar de modo paradoxal a analise da culpabilidade. Na verdade, a
responsabilidade estatal esta junto com o sujeito (coculpabilidade), que
nasceu no direito penal socialista. Trata-se de uma ampliacdo da analise
da responsabilidade no direito penal, considerando as condicbes
socioeconbmicas que afetam inumeros marginalizados em nossa
sociedade, cujos corpos sdao marcados pela desigualdade social na
América Latina. Esses fatores incluem diversas formas de vulnerabilidade,
como aspectos econdmicos, sexuais, raciais e sociais, que refletem os

esteredtipos da sociedade e contribuem para a prisao em massa.
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Zaffaroni (2004), com a sua preocupagéo com a realidade social sob
a perspectiva de América Latina, acaba deixando de lado a coculpabilidade
porquanto seria insuficiente em face da seletividade estrutural do poder
punitivo e a luz da teoria agnodstica da pena. Assim, propde minimizar os
efeitos da culpabilidade, trazendo o conceito de culpabilidade por
vulnerabilidade, ja que o nosso sistema prisional padece de inuUmeras
deficiéncias estruturais. Nesse cenario, o autor reflete uma solugado para
essa desproporgéao seletiva causada pelas agéncias policiais e que a midia
enverga para manipulagdo social. Por sua vez, Soraia Mendes trabalha
com essa ferramenta sob a perspectiva feminista para que as mulheres rés
nao se silenciem e tenham fala politica (Mendes, 2021, p. 194),
notadamente as gravidas e maes responsaveis por filhos menores de 12
anos e com deficiéncia.

Ao explicitar a sua construcdo da culpabilidade por vulnerabilidade,
o autor argentino perpassa o inicio da conexao punitiva (a construgao
analitica do delito associada a teoria da pena), e culpabilidade, um dos
elementos mais nebulosos e criticos. A conexao punitivista, na teoria do
delito seria somente o ilicito (com redugado da culpabilidade) entrelagada
com a “periculosidade na teoria da pena” (Zaffaroni, 2004, p. 33). A
culpabilidade, tanto em ambito subjetivo, quanto objetivo, mesmo se
sofisticando, caia na herancga da intensidade da periculosidade da escola

positivista. Zaffaroni (2004) explica que

a culpabilidade de autor foi mais util ao poder punitivo que
a velha periculosidade positivista, pois esta pretendia pelo
menos ser um dado verificavel, tanto que a culpabilidade
de autor se valia de presuncdes de maior culpabilidade,
fundada nas valoragdes do julgador ou do grupo
dominante, sem nenhuma verificagdo. O estado do
perigoso pretendia ser um dado verificavel; o estado de
pecado penal era mero produto de valoragao subjetiva (p.
34).

A sociologia passou a questionar o fendmeno da seletividade nos

encarceramentos, desafiando a ideia de que o poder punitivo age conforme
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um suposto “dever ser” (Zaffaroni, 2004, p. 35). Esse questionamento pde
em xeque a cientificidade do direito penal. No entanto, a ciéncia criminal
ainda é amplamente influenciada pelo positivismo juridico, no qual a
legalidade é tratada como o principal fundamento de legitimidade cientifica.
Esse modelo se sustenta no desenvolvimento de técnicas e pressupostos
voltados para a aplicagao da norma, excluindo de sua analise tudo o que
nao se enquadra em um estudo dogmatico penal (Cacicedo, 2019, p. 18).

Ocorre que a dogmatica penal, ao reproduzir e reforgar conceitos e
institutos de carater universalizante, como os ideais associados as
categorias de “‘homem médio”, “cidaddao de bem” e “mulher honesta”,
reveste o discurso juridico com uma aparéncia de neutralidade e isonomia.
Contudo, essa abordagem acaba por ocultar as estruturas que tanto
produzem quanto s&o sustentadas por esses conceitos, institutos e sujeitos
(Braga; Ferreira, 2023).

Assim, Zaffaroni (2004, p. 36) busca a reconstrugdo de um direito
penal limitante, com uma conjectura da pena sob uma reelaboragédo das
teorias agndsticas da pena, como manutengao da culpabilidade, mas com
uma ética tradicional. A propria culpabilidade de ato ndo autoriza o poder
punitivo e a eticidade diante da seletividade. Dai a ferramenta da
coculpabilidade, criada ha mais de dois séculos, mas que, hoje em dia, ndo
€ mais efetiva, haja vista que a pobreza seria a motivagdo dos delitos
mesmo no caso da culpabilidade de ato pura, ainda assim o rival do direito
penal é criminalizado ndo de forma aleatdria, mas € o resultado da atuagao
coordenada de diversas agéncias que compdem o sistema penal. Os
grupos sociais mais vulnerabilizados sao alvo da hipervigilancia constante
das agéncias policiais, de abordagens de natureza exploratéria e convivem
com acbes de patrulhamento ostensivo e operagdes policiais voltadas a
repressédo do crime. Esse contexto refor¢ca desigualdade estruturais,
criminaliza determinadas populagdes e perpetua a seletividade penal (CNJ,
2024a, p. 101).

Raul Zaffaroni (2004) desenvolve a culpabilidade pela
vulnerabilidade para demonstrar a reducao da culpabilidade para aquelas
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pessoas que tém as maiores chances de sofrer puni¢des do direito penal,
considerando que quanto maior a vulnerabilidade social do agente, menor
serd o esforgo para atingir a situagao de risco criminalizante (dada a
seletividade do sistema) e menor a sua culpabilidade pela vulnerabilidade.
Desse modo, deve a pena ser atenuada de forma genérica (artigo 66 do
Cddigo Penal) ou extinta (causa supralegal de excluséo da culpabilidade),
quando os individuos “partem de alto estado de vulnerabilidade que toma
um pequeno esforgo suficiente para tornar realidade o perigo da
criminalizacdo” (p. 38). A construgéo dialética da culpabilidade, na vis&o
do autor, é resultado da sintese da culpabilidade do fato com a antitese
redutora da culpabilidade do esforco pessoal para alcangar a situacao
concreta de vulnerabilidade (pp. 37-38).

Diante do reconhecimento da vulnerabilidade, Soraia Mendes (2021)
usa a teoria da vulnerabilidade de Zaffaroni com previsao implicita em
razdo das circunstancias relevantes dispostas no artigo 66 do Cddigo
Penal, segundo a qual “a pena podera ser ainda atenuada em razao de
circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime, embora ndo prevista
expressamente em lei” (p. 193) e também como causa supralegal de
exclusdo de culpabilidade. No entanto, infelizmente os Tribunais
Superiores fundamentam que ndo ha amparo por falta de fundamento legal.

N&o obstante o quadro de multiplas falhas estruturais, ha alguns
motivos para reconhecer o esforco do sistema de justica e do Poder
Executivo, como forma de abrir frestas nas muralhas da colonialidade e do
poder androcéntrico, sobre dois temas atuais, que sdo o Decreto do indulto
de natal, de 2024, e as decisdes do STF, sinalizando para outras medidas
para a eficacia do HC das maes.

O Decreto n. 12.338, de 23 de dezembro de 2024, que concede o
indulto natalino e comutacao de pena e da outras providéncias, foi inovador
quando dispde no artigo 9°, XVI, “c” que “gestantes, cuja gravidez seja
considerada de alto risco, desde que comprovada a condi¢gao por laudo
emitido por médico oficial, por médico designado pelo juiz da execugao ou,

na falta destes, por médico autorizado pelo juiz da execugao”. Apesar da
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previsdo do artigo 14, § 4° da Lei de Execucdo Penal, que assegura
assisténcia médica as pessoas privadas de liberdade, a realidade do
sistema prisional revela uma situagao preocupante. Conseguir um laudo
médico no contexto carcerario é extremamente dificil®®, principalmente para
mulheres gravidas. Esse obstaculo se agrava devido a escassez de
transporte, que, além de insuficiente, muitas vezes nao oferece seguranca
adequada para atender as necessidades desses corpos.

A segunda secgao do decreto, previu, ainda, que sem prejuizo dos
demais dispositivos, a concessédo do indulto natalino especial as presas,
nacionais ou migrantes, que, até 25 de dezembro de 2024,
cumulativamente, ndo estejam respondendo ou tenham sido condenadas
pela pratica de outro crime com violéncia ou grave ameacga a pessoa, hao
tenham sido punidas pelo cometimento de falta grave. E, por fim, que se
enquadrem nos seguintes casos pertinentes ao objeto desse estudo, que
sdo as genitoras condenadas a pena privativa de liberdade por crimes
cometidos sem violéncia ou grave ameacga a pessoa, que possuam filhos,
nascidos ou nao no sistema penitenciario brasileiro, de até doze anos de
idade ou de qualquer idade, se pessoa com deficiéncia, nos termos do
disposto no art. 2° da Lei n. 13.146, de 6 de julho de 2015, que
comprovadamente necessite de seus cuidados, desde que cumprido um
sexto da pena.

A alinea “@” merece uma ressalva no tocante a comprovacao dos
cuidados da méae para os seus filhos, haja vista que a presungao legal da
palavra das maes diante da indispensabilidade dos cuidados maternos,
conforme a decisdo do HC coletivo e do artigo 4°, § 6°, “b”, da Resolugao
n. 369/2021 do Conselho Nacional de Justica.

O decreto de indulto estende para as avds condenadas a pena

privativa de liberdade por crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca

65 Relatério de informagdes penais do 16° Ciclo Sisdeppen no periodo de janeiro a junho
de 2024 da SENAPPEN, no marcador de médicos — ginecologistas, revela somente cinco
médicos efetivos, comissionados, terceirizados e temporarios no Estado do Rio de Janeiro
(Ministério de Justica e Seguranga Publica, 2024, p. 139).
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a pessoa, que possuam netos de até 12 anos de idade ou de qualquer
idade, se pessoa com deficiéncia, nos termos do disposto no art. 2° da Lei
n. 13.146, de 6 de julho de 2015, que comprovadamente necessitem de
seus cuidados e estejam sob sua responsabilidade, desde que cumprido
um sexto da pena.

A primeira vista, com algumas ressalvas, o referido decreto foi
elaborado sob uma perspectiva feminista, buscando repensar a teoria e a
pratica juridica ao considerar as experiéncias e cicatrizes das mulheres que
enfrentam o processo penal como rés. O decreto incluiu, de forma
significativa, méaes, gravidas e até mesmo avés no ambito do sistema
prisional, trazendo a tona suas realidades especificas.

As Cortes Superiores tém adotado medidas importantes para
minimizar a resisténcia injustificada das insténcias inferiores em cumprir a
decisdo do HC coletivo das maes.

No final de 2024, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o HC n.
250.929, concedeu prisdo domiciliar a uma mulher primaria, presa
preventivamente por trafico de cinco gramas de crack, mae de uma crianga
de quatro anos com transtorno do espectro autista. O ministro Gilmar
Mendes considerou a pequena quantidade da droga e a auséncia de risco
a crianga para fundamentar sua decisao, conforme noticias do STF (Brasil,
2024).

Além disso, o STF oficiou o Conselho Nacional de Justica (CNJ),
encaminhando coépia da decisdo e determinando a realizacdo de mutirdes
carcerarios para revisar prisdes, avaliar condicbes de encarceramento e
promover acdes de ressocializacdo, em conformidade com diversas
resolugcdes do CNJ e CNMP (Conselho Nacional do Ministério Publico).

Da mesma forma, as inspe¢des mensais também foram reforcadas
como essenciais para identificar grupos vulnerabilizados e monitorar as
unidades prisionais, conforme a Resolugdo n. 47/2007 do CNJ. Essas
acdes representam avancos na efetivacdo dos direitos das mulheres

presas, especialmente méaes e gestantes, no sistema penal.
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No mesmo sentido, o Ministro Edson Fachin, em decisédo
monocratica no HC n. 250.953, substituiu a prisao preventiva de uma mae,
primaria, de trés filhos, estando um em fase de lactagao, denunciada nos
artigos 33, caput, e 36 da Lei 11.343/06 e artigo 12 da Lei 10.826/2003
(delitos sem violéncia e grave ameaga), com base na positivagdo do CPP
e nos julgados do STF, que enfatizam o convivio familiar e o principio da
protecado da integral das criangas com fulcro no artigo 277, CRFB/88. O
mencionado ministro destacou que manter a prisdo em local inadequado
compromete o desenvolvimento fisico e mental da crianga, sobretudo
porque o pai esta encarcerado. Salienta-se, ainda, que a auséncia da
estrutura para a retirada do leito materno e o isolamento completo da figura
materna configuram violéncia ao direito das criangas a alimentagao
adequada e ao convivio familiar (Brasil, 2025).

Os presentes acordaos demonstram que o habeas corpus coletivo
das maes ainda necessita de maior monitoramento pelos Tribunais
Superiores, com a finalidade de garantir a sua efetiva aplicagdo nos casos
concretos, especialmente diante das persistentes omissdes estruturais do
sistema de justiga criminal. A produgéo e a valoragao da prova no processo
penal devem considerar as especificidades das mulheres réus que sao
gestantes ou maes de criangas pequenas e/ou com deficiéncia, sob pena
de aprofundar desigualdades historicas e comprometer o melhor interesse
da crianga. Assim, a protecao integral da infancia, a dignidade da mulher e
a igualdade de tratamento devem nortear a atuagao do sistema de justica,
assegurando que o processo penal ndo reproduza padrdes discriminatorios

e que cumpra, de fato, seu compromisso com os direitos fundamentais.
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CONSIDERAGOES FINAIS

O problema de pesquisa centra-se na efetividade do habeas corpus
coletivo como resposta a cultura punitivista e a faléncia estrutural do
sistema penal, tendo como objeto de estudo o habeas corpus das maes —
o primeiro com legitimidade reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal —
voltado a protegdo de grupos vulneraveis compostos por mulheres
gestantes, puérperas e maes de criangas de até 12 anos ou pessoas com
deficiéncia, em condigbes prisionais similares.

A partir dos dados estatisticos elaborados, constatou-se a auséncia
de um resultado racializado especifico para mulheres pretas e pardas, o
que ampliou o foco da analise para todas as mulheres integrantes do grupo
protegido. As estatisticas, coletadas diretamente do sitio eletrénico do
TJRJ, revelaram que pouco mais da metade das mulheres (50,68%) teve a
ordem de habeas corpus denegada, totalizando 75 casos em 2023. O
percentual é expressivo, sobretudo diante do fato de que os crimes mais
frequentes imputados a essas mulheres estavam relacionados a saude
publica — notadamente o trafico de drogas —, que representou 51,35% (76
casos) do total de 148. Dentre as decisdes negativas, 31 se referem a esses
delitos, o que equivale a 40,78%.

Nesse cenario, o foco do problema desloca-se para a baixa
efetividade da decisao coletiva, que, na pratica, deixa de alcancar de forma
satisfatoria o grupo ao qual se destina. O objetivo central da pesquisa,
portanto, é avaliar o impacto concreto da decisao do STF sobre a liberdade
de mulheres gestantes, puérperas e maes de criangas de até 12 anos no
ambito do TJRJ, no ano de 2023.

As estatisticas oficiais e os dados produzidos nesta pesquisa
demonstram o descumprimento recorrente do habeas corpus das maes. Ao
mesmo tempo, expdéem a permanéncia de um encarceramento massivo e
seletivo, conforme indica o relatério do SENAPPEN (2024), e o
levantamento da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro (2019)

sobre audiéncias de custddia sob o viés de género e raga. Também foram
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considerados os marcadores de reincidéncia e primariedade elaborados no
curso desta pesquisa.

Necessario pontuar que mesmo com a reformulacéo da hipotese, as
mulheres mais encarceradas sédo as pretas e pardas, correspondendo ao
percentual de 70,94%, conforme o resultado dos dados estatisticos de
execucao propria, assim como o levantamento de informacgdes
penitenciarias referente ao primeiro semestre de 2024, divulgado pela
Secretaria Nacional de Politicas Penais (SENAPPEN). Além disso,
verificou-se que a maioria das beneficiarias era ré primaria (81%),

Para reforcar o carater punitivista, destaca-se que, no estado do Rio
de Janeiro, ha 657 mulheres presas provisoriamente, o que representa
42,30% do total de mulheres custodiadas (SENAPPEN, 2024, p. 16).

Diante desses dados, questiona-se por que, mesmo apds cinco anos
da concessao do habeas corpus coletivo, os indices de denegagao seguem
elevados, os delitos permanecem em sua maioria sem violéncia ou grave
ameaca, e os discursos judiciais continuam sustentados em paradigmas
hierarquicos e patriarcais, desconsiderando as experiéncias e realidades
das mulheres encarceradas.

Além da reduzida eficacia nas ordens denegadas, verifica-se que,
mesmo entre as concedidas, a maioria impde monitoramento eletrdénico
(63,01%), revelando que, embora se trate de um grupo vulneravel, o Poder
Judiciario fluminense opta por medidas de controle em vez de penas
alternativas mais adequadas.

Esses registros evidenciam o descumprimento da deciséo coletiva.
A origem esta associada a permanéncia de um estado de coisas
inconstitucional (faléncia estrutural) e a reproducdo de estruturas que
invisibilizam os saberes e vivéncias das mulheres em conflito com a lei
(injustica epistémica). O Poder Judiciario, além de ignorar os efeitos
vinculantes da decisdo do STF, reforga praticas seletivas, enraizadas em
desigualdades de género, raca e classe.

Nessa ldgica, foi possivel constatar que os entraves no cumprimento

da decisdao do HC das maes decorrem, principalmente, da interpretacao
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acerca das situagdes consideradas excepcionalissimas. Observou-se que,
embora a legislagdo nao exija os casos excepcionalissimos, muitos
julgados ainda impdem esse requisito como se fosse regra, mesmo quando
os delitos mais recorrentes s&o infragdes a saude publica (trafico de drogas
e outras previstas na Lei n. 11.343/2006).

Esse cenario é atravessado por praticas que descredibilizam os
saberes femininos e desautorizam suas vozes. No processo penal,
mulheres encarceradas sido frequentemente silenciadas e, quando
ouvidas, seus relatos sao desacreditados diante do peso dado ao
depoimento policial, ou seja, um reflexo nitido das camadas de
discriminagao que operam nas decisdes judiciais.

Ha, portanto, um entrelagamento entre a negagdo do
reconhecimento cognitivo das experiéncias dessas mulheres e a auséncia
de politicas publicas que considerem sua realidade reprodutiva e social.
Apesar dos esfor¢cos normativos e de monitoramento institucional, persiste
uma repeticdo automatica da letra da lei, sem analise concreta dos fatos,
afastando qualquer perspectiva humanizada e ética (Fricker, 2023, p. 222).

Apesar das dificuldades, o julgamento do habeas corpus coletivo n.
143.641 representa um marco ao reconhecer as condigbes degradantes
vividas por essas mulheres e seus filhos, bem como ao identificar o estado
de coisas inconstitucional do sistema prisional. Sua implementagédo, no
entanto, €& comprometida por resisténcias judiciais, escassez de
fiscalizagao efetiva e continuidade de praticas punitivistas que ignoram as
especificidades de género e as narrativas das mulheres presas.

Diante desse quadro, a epistemologia juridica feminista surge como
perspectiva indispensavel para ressignificar o processo penal. A
valorizacao dos saberes e experiéncias das mulheres, a escuta qualificada
e a reconstrucao dos critérios de credibilidade sdo medidas urgentes. A
inclusdo desses saberes permite romper com a neutralidade aparente do
direito e suas categorias universais excludentes.

A abordagem feminista decolonial e interseccional oferece

ferramentas para desestabilizar o pacto patriarcal e promover uma justica
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epistémica. Isso exige o reconhecimento das vulnerabilidades especificas,
a critica ao poder punitivo e a incorporacdo das vozes femininas na
construgéo juridica.

Ainda que existam protocolos de julgamento com perspectiva de
género e raga, sua aplicagdo no processo penal € timida. Mulheres
gestantes e maes, frequentemente minorias nos espacgos juridicos,
continuam sendo pré-julgadas com base em esteredtipos.

Nesse sentido, observou-se a predominancia de homens brancos
nas camaras criminais, o que revela uma estrutura da branquitude em um
lugar de privilégio e de poder. Mesmo entre as desembargadoras, muitas
decisdes reproduzem padrdes de silenciamento e subalternizacao, reflexo
da propria logica institucional.

Tentativas isoladas de superagdo existem, mas ainda sao
insuficientes. A marginalizacdo dos corpos femininos permanece como
elemento estruturante do sistema.

Para que o processo penal feminista avance, é fundamental ampliar
0os marcos interpretativos da justica criminal, superando estigmas,
esteredtipos e preconceitos que atravessam a experiéncia das mulheres
presas. A desconstru¢ao do silenciamento exige formagao continuada dos
atores juridicos com base em protocolos sensiveis ao género e a raga, bem
como inspegdes regulares nas unidades prisionais, com escuta ativa e
qualificada das mulheres encarceradas, considerando suas vivéncias,
como maternidade solo, condicdo de provedora da familia e acesso a
direitos sociais.

Nas audiéncias de custodia e nas fases de instrucdo e julgamento,
€ imprescindivel dar credibilidade as declaracdes das mulheres — sobretudo
quanto a gravidez e a maternidade —, possibilitando, se for o caso, a
liberdade plena, ou a substituicdo da prisdo preventiva por medidas
cautelares adequadas do artigo 319, CPP, e, se preencherem os requisitos,
a prisdo domiciliar. Tal mudanga requer um olhar sensivel as desigualdades

estruturais € um compromisso com praticas menos discriminatorias.
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Se o sistema de justica n&o incorporar um “giro de comportamento”
(Matida; Moscatelli, 2020)%, acompanhado com uma epistemologia
feminista e comprometida com a nao discriminacéo, reformas estruturais
perderéo sua eficacia transformadora. Os juizos permanecerao vinculados
a estruturas de poder marcadas pela branquitude e pela reproducdo de
privilégios.

Diante desse paradoxo, € urgente consolidar uma justica epistémica
capaz de tornar o processo penal mais democratico, empatico e
humanizado, com valorizacdo da producdo de saberes das mulheres
vulneraveis e com dados estatisticos desagregados que permitam
monitoramento eficaz e politicas publicas comprometidas com a superagao
do epistemicidio.

Conclui-se, por fim, que embora o HC coletivo das maes constitua
um avango no enfrentamento do encarceramento feminino e das
desigualdades estruturais, sua efetividade plena depende de mudancgas
profundas, tanto culturais quanto institucionais. E preciso superar a légica
burocratica e androcéntrica ainda vigente, fortalecer o compromisso com
os direitos fundamentais e construir um processo penal que reconheca e
respeite a singularidade de cada mulher, sob uma abordagem feminista e
interseccional.

O foco da pesquisa reforca a urgéncia de repensar a teoria e a
pratica do processo penal, de modo a transformar o sistema de justica em
espaco de promocdo e inclusdo — e ndo de exclusdao — dos saberes
femininos. Ao final, permanece a conviccdo de que nenhuma mulher,
especialmente gestante ou mae, deveria ter sua maternidade interrompida

pelas grades. E nenhuma crianga deveria crescer sob a sombra do carcere.

66 Conforme Matida e Moscatelli, “sdo injusticas testemunhais que se sobrepdem na
interseccionalidade; sdo numeros que poderiam ter sido evitados se, na soma de diversas
estratégias e politicas publicas, tivesse sido oferecido as mulheres ambiente adequado a
recebé-las, ouvi-las e a investigar o que por elas é relatado. Tudo o que aqui ja se disse
pretendeu demonstrar a necessidade de uma giro comportamental daqueles que atuam
no processo pena como um todo e, em particular, também na fase preliminar
investigatoria” (2021).
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