Organizagio Comiteé Cientifico
Double Blind Review pelo SEER/O]JS
Recebido em: 16.07.2021
Aprovado em: 21.07.2021

$c

> C Revista de Criminologias e Politicas Criminais

ENCARCERAMENTO E COVID19 A LUZ DA CRIMINOLOGIA FEMINISTA: A
RECOMENDACAO N°%2 DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA COMO UM
IMPULSO A EFETIVACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS DE MULHERES
MAES E GESTANTES PRESAS

Vanessa Chiari Gongalves*
Jessica de Jesus Mota*
Juliana Horowitz*

Resumo: Este artigo aborda a problematica do encarceramento de mulheres mées e gestantes
no contexto da pandemia da Covid19. Parte-se da pergunta: "Em que medida a Resolu¢do 62
editada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), em meio a pandemia da Covid19,
consolida-se como incentivo a conversdo de prisdo proviséria em prisdo domiciliar nos casos
de mées e gestantes presas?". Mobiliza-se o arcabouco tedrico da criminologia feminista e a
técnica de revisdo bibliografica. O trabalho aponta que a Recomendacdo n® 62 do CNJ é um
impulso a efetivacdo de medidas de desencarceramento previstas no ordenamento brasileiro
para mulheres mées e gestantes presas.
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RECOMMENDATION N°2 OF THE NATIONAL COUNCIL OF JUSTICE AS AN
IMPULSE TO THE EFFECTIVENESS OF FUNDAMENTAL RIGHTS OF
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Abstract: This article addresses the issue of incarcerated mothers and pregnant women in the
context of Covid19. It starts with the question: "To what extent does Resolution 62 issued by
the National Council of Justice (CNJ), in the midst of the Covid19, consolidate itself as an
incentive to convert from provisional prison to house arrest in cases of incarcerated mothers
and pregnant women?". The theoretical framework of feminist criminology and the literature
review are mobilized. The work points out that CNJ Recommendation 62 is an impetus for the
implementation of alternative measures provided for Brazilian mothers and pregnant women
in prison.

Keywords: Alternative Measures; Covidl9; Female Incarceration; Habeas Corpus
143.641/18; Recommendation 62 of the National Council of Justice

1. INTRODUCAO

A realidade vivida por mulheres mées e gestantes, no sistema prisional brasileiro, é
atravessada por diversas violacdes de direitos fundamentais. Ndo obstante a previsao
constitucional no sentido de que a privacdo de liberdade deve se concretizar de modo
humanitario, a faléncia do sistema carcerario nacional ja foi apontada. Inclusive, essa
conjuntura foi atestada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento da ADPF 437,

em que foi reconhecido o "estado de coisas inconstitucional™ dos presidios no pais.

Nesse cenario, a tematica referente as mulheres gestantes e maes ganhou relevo a
partir de decisdo paradigmatica no Habeas Corpus (HC) 143.631/2018, julgado pelo STF..
Por meio dessa decisao, foi concedida a possibilidade de conversdo de prisdo provisdria em
prisdo domiciliar para mulheres maes e gestantes, que atendessem aos requisitos dispostos,
ganhando forca o debate sobre direitos fundamentais de mulheres presas no contexto nacional.
Na esteira daquilo que foi proposto pelo referido HC, em dezembro de 2018, foi publicada a
Lei 13.769/2018 que alterou o Codigo de Processo Penal, inserindo os artigos 318-A e 318-B.

No entanto, apesar da decisdo do STF e da posterior positivacdo legislativa da
implementacdo de medidas alternativas a privacao de liberdade convencional das mulheres, o
relatorio do Instituto Terra, Trabalho e Cidadania (ITTC) (2019) desvelou a realidade de que a
legislacdo ndo € aplicada em todos os casos aos quais se amolda. Pelo contrario: ha muitas
mulheres que atendem aos requisitos dispostos pela legislacdo, a quem ndo foi substituida a
prisdo preventiva por prisdo domiciliar.

Imbrica-se essa realidade a atual situacdo de pandemia global vivida em razdo do
novo Coronavirus. Por certo, a crise sanitdria ndo SO traz novas problematicas, mas

potencializa as ja existentes e escancara as faléncias do sistema prisional brasileiro. Diante da
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necessidade de isolamento social e de diretrizes de prevencéo, foi publicada a Recomendacao
n® 62 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), com o fim de enderecar medidas de salde ao
sistema prisional e socioeducativo. Tal Recomendacdo expde a necessidade de diminuicéo da
populacdo prisional, apontando como um caminho a reavaliacdo de prisdes provisorias,
especialmente para os casos de mées com filhos de até 12 anos e gestantes.

A presente investigacdo, portanto, responde a seguinte pergunta central: Em que
medida a Recomendacéo 62, editada pelo Conselho Nacional de Justica, em meio a pandemia
da Covidl9, consolida-se como incentivo a conversdo de prisdo provisoria em prisdo
domiciliar nos casos de mées e gestantes, garantindo, assim, os direitos fundamentais dessas
mulheres? O recorte da pesquisa, envolvendo apenas a prisdo provisoria, justifica-se porque
as regras aplicadas as prisdes cautelares sdo equivalentes as do regime fechado de
cumprimento de pena. Além disso, o Gltimo INFOPEN Mulheres demonstrou que 45% das
mulheres presas no Brasil, em Junho de 2016, ndo haviam sido ainda julgadas e condenadas.
Salienta-se que na primeira edicdo do INFOPEN Mulheres, com dados referentes a Junho de
2014, 30,1% das mulheres encarceradas nao tinham condenacao. Esses dados demonstram um
crescimento significativo do percentual de mulheres privadas de liberdade provisoriamente
(INFOPEN, 2018).

O artigo esta dividido em trés partes. No primeiro momento, por meio da técnica de
revisao bibliografica, mobiliza-se o arcabouco tedrico da Criminologia Feminista como lente
de andlise para a compreensdo do HC 143.641, julgado pelo STF, e do panorama legislativo
relacionado aos direitos fundamentais de mulheres maes e gestantes presas. Em seguida,
examina-se a Recomendacdo Conjunta n° 62 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), expondo
0s atravessamentos da pandemia no sistema de justica criminal. Finalmente, propde-se
compreender tal Recomendacdo como impulso a efetiva conversdo de prisdo provisoria em
domiciliar para mulheres méaes e gestantes presas, atentando-se a necessidade de efetivacao

dos direitos fundamentais dessa populacédo prisional.

2. DO FEMINISMO JURIDICO A CRIMINOLOGIA FEMINISTA COMO
LENTE DE ANALISE DO ENCARCERAMENTO FEMININO
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O crescimento da populagdo feminina encarcerada no Brasil é um fato que requer
analise complexa e urgente, uma vez que houve o crescimento de 656% da populagdo
carcerdria feminina entre os anos 2000 e 2016. Neste cenario, a mulher negra esta
majoritariamente presente, compondo 67% da populacdo carceraria feminina nos presidios
brasileiros (INFOPEN, 2018).

Diante da preocupagdo causada pelo hiperencarceramento feminino, visualiza-se a
necessidade de compreender a complexidade desse fendmeno por uma perspectiva diferente
daquela comumente construida pelo Direito. Uma 6ética que evidencie o sufocamento das
mulheres por uma hierarquia masculina (naturalizada pelo Direito), trazendo a possibilidade
de um estudo emancipador na questdo de género. Para isso, primeiramente, vale ressaltar os
importantes estudos de autoras como Carol Smart, Frances Olsen, Sandra Harding e Catherine
Mackinnon® que, em sintese, tratam de um feminismo sociojuridico que questiona o Direito e
pde em cheque a sua pretensa neutralidade.

Harding estuda a construcdo das epistemologias feministas e as divide em:
empirismo feminista, ponto de vista feminista (standpoint) e feminismo p6s-moderno. No
empirismo feminista acredita-se que a ciéncia ndo € neutra e sim masculina, mas com a
aplicacdo da metodologia correta (ou seja, verdadeiramente, ndo sexista) essa realidade se
transformaria. A teoria do standpoint propde a construcdo da ciéncia a partir do ponto de vista
dos grupos oprimidos, os quais tém a possibilidade de formular discursos potencialmente
mais criticos do que os dominantes. Por fim, o feminismo pds-moderno questiona qualquer
tentativa de universalidade e totalidade dentro da construcdo do conhecimento (MENDES,
2017, p. 78-81). A autora tenta, assim, compreender a ciéncia como um todo, auxiliando a
tecer uma epistemologia feminista. Ja Carol Smart classifica as discussdes trazidas ao campo
juridico pelo feminismo discutindo o que é o Direito e estabelecendo determinados

29 <¢

paradigmas, tais como: “o direito ¢ sexista”, o “direito ¢ masculino”, “o direito tém género”.

! Carol Smart é uma soci6loga e ativista feminista britanica, formada pela Universidade de Sheffield,
que dedicou seus estudos as questdes de género também no campo da Criminologia, sendo um de suas produgdes
mais importantes nessa &rea o livro Women, crime, and criminology: a feminist critique (1977).

Frances Olsen é professora de direito na UCLA e membro notavel da escola de Teoria Legal Feminista.
Escreveu o livro Feminist Legal Theory (1983).

Sandra Harding é uma fil6sofa estadunidense reconhecida por seus estudos sobre a teoria feminista,
pos-colonialidade, epistemologia entre outros. Foi a criadora do conceito do standpoint theory. Autora do livro
The Science Question in Feminism (1986).

Catherine Mackinnon atualmente leciona direito na Universidade de Michigan, realizou grandes
trabalhos na luta contra a pornografia. Autora do livro Feminism Unmodified: Discourses on Life and Law
(1987).

@ (1) © | Revista de Criminologias e Politicas Criminais | e-ISSN: 2526-0065 | Encontro Virtual | v.7 | n. 1 |
p.72-90 | Jan/Jul. 2021.
75


https://translate.googleusercontent.com/translate_c?depth=1&hl=pt-BR&prev=search&rurl=translate.google.com&sl=en&sp=nmt4&u=https://en.m.wikipedia.org/wiki/Professor&usg=ALkJrhg4YeQnYF3vetV12avgZBNblgEUhw
https://translate.googleusercontent.com/translate_c?depth=1&hl=pt-BR&prev=search&rurl=translate.google.com&sl=en&sp=nmt4&u=https://en.m.wikipedia.org/wiki/Law&usg=ALkJrhhklrI6ybKsTW1gTKZAbiNZ5xFk7w
https://translate.googleusercontent.com/translate_c?depth=1&hl=pt-BR&prev=search&rurl=translate.google.com&sl=en&sp=nmt4&u=https://en.m.wikipedia.org/wiki/UCLA&usg=ALkJrhiz7nzp1AGY12aTnSB7ZgGxHcbedw
https://translate.googleusercontent.com/translate_c?depth=1&hl=pt-BR&prev=search&rurl=translate.google.com&sl=en&sp=nmt4&u=https://en.m.wikipedia.org/wiki/Feminist_Legal_Theory&usg=ALkJrhjCWSUCV5mZKHSgUa2JlDUIvce7uQ
https://pt.wikipedia.org/wiki/Direito
https://pt.wikipedia.org/wiki/Michigan

ENCARCERAMENTO E COVID19 A LUZ DA CRIMINOLOGIA FEMINISTA: A RECOMENDAGAO
N262 DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA COMO UM IMPULSO A EFETIVAGAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS DE MULHERES MAES E GESTANTES PRESAS

3

Dentro dessa Ultima categoria, estuda o Direito como estratégia de criagdo do proprio género
(SMART, 1992, p. 36-40) °.

Assim, quando se diz que o Direito é sexista é devido ao fato de 0 mesmo estabelecer
uma diferenciagdo entre homens e mulheres, colocando as mulheres em desvantagem, uma
vez que foram dispostos “menos recursos materiais no matrimonio ou no divorcio, negou
igualdade de oportunidades e ndo reconheceu os danos causados as mulheres "(SMART,
1992, p. 36). Nessas situagdes, o rétulo de sexista constituiu um meio de desafiar a ordem
normativa do direito e da nova interpretacdo a essas praticas, colocando-as como indesejaveis
e inaceitaveis (SMART, 1992, p. 36). A segunda afirmacdo é de que o Direito € masculino,
destacando que a suposta neutralidade e a objetividade celebradas nesse ramo do
conhecimento nada mais sdo do que valores masculinos que foram considerados como
universais (SMART, 1992, p. 37).

A terceira afirmacdo, de que o Direito tem género, demonstra que o discurso
juridico incorpora a divisdo sexual e ndo concebe um sujeito cujo atributo definitorio néo seja
0 género (SMART, 1992, p. 40). E, por fim, o Direito como estratégia de criacdo de género
aparece quando se reconhece o campo juridico como tecnologia de género, que ndao apenas
oprime a mulher mas produz diferencas de comportamento e de identidade. (SMART, 1992,
p. 49).

A partir de tais afirmac0es, as tedricas do feminismo sociojuridico da década de 80
nos permitem entender o paradigma de género na construcdo do direito e pensar os efeitos
disso na esfera penal, em especial no sistema carcerario e no estudo da criminologia. Em
decorréncia disso, com o movimento de mulheres e o refinamento dos estudos em
criminologia feminista, foi-se aperfeicoando o entendimento de como o Direito esta inserido
numa estrutura patriarcal e capitalista (WEIGERT; CARVALHO, 2019).

2“0 direito & sexista”: essa visdo corresponde a primeira onda do feminismo, também chamada como
o feminismo da igualdade (SILVA, 2018, p. 88).

“O direito ¢ masculino”: corresponde a segunda onda do feminismo (feminismo da diferenca ou
feminismo cultural). Teve muita forca entre as décadas de 1960 e 1980 e ainda é muito utilizado na atualidade. A
segunda onda fez duras criticas ao direito por entendé-lo como instrumento da dominacédo patriarcal (SILVA,
2018, p. 88).

“O direito tem género”: decorrente da terceira onda do feminismo, entende o direito como “tecnologia
do género”, isto €, como algo que tanto constrdi o género como ¢ construido por ele. Também inclui os diversos
marcadores sociais (SILVA, 2018, p. 88).

3 Aqui , Carol Smart corrobora com as ideias de Katherine Mackinnon de perceber o discurso
masculino como universalizante.
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Nessa senda, Angela Davis, em seu livro “Estardo as prisdes obsoletas?” (2006),
aborda, com maestria, a centralidade do género na punicdo estatal, visto que apesar dos
homens constituirem a ampla maioria dos prisioneiros do mundo, as mulheres dentro das
prisdes sdo duplamente ou triplamente oprimidas. Para isso, a autora demonstra a categoria de
“desvio” na qual a mulher ¢ colocada, aproximando-a da falta de moralidade e da loucura,
além de estar submetida a um controle total de sua sexualidade. Ademais, o enquadramento
da criminalidade também se da de maneira racializada, visto que a criminalidade é atribuida

majoritariamente as mulheres negras. Dessa forma, segundo Angela:

Quando consideramos o impacto da classe e da raca, podemos dizer que, para
mulheres brancas e ricas essa equalizacdo tende a servir como evidéncia de
transtornos emocionais e mentais, mas para as mulheres negras e pobres indica a
criminalidade. (DAVIS, 2012, p 73).

A mesma autora, ao citar o relatorio de Direitos Humanos de 1996 sobre o abuso de
mulheres nas prisdes dos Estados Unidos, observa que a combinacdo do racismo e da
misoginia mantém todas as suas terriveis consequéncias nas prisdes femininas (2012, p. 89).
Assim, partindo desse tripé raca, classe e género, apresentado por Davis desde um ponto de
vista interseccional®, é necessério observar a condico brasileira.

No Brasil, o racismo tem se mostrado fator decisivo, tanto para as mulheres, como
para 0s homens, na determinacdo de quem serd preso ou ndo. Nesse viés, Juliana Borges
expOe a necessidade e a emergéncia do Feminismo Interseccional na luta por transformacées
sociais e, especialmente, ao se tratar do encarceramento feminino (2019, p. 93-94). Para a
autora, o Brasil € um pais colonizado, edificado com base na escraviddo e na morte de
milhares de pessoas. Entretanto, na formacdo da cultura nacional, se faz presente o chamado
“mito da democracia racial” que vela as inimeras discriminagdes presentes na estrutura social
(racista e misogina) do pais, bem como em todas as suas instituic@es, inclusive no sistema
judiciario (BORGES, 2019, p. 17-29).

A diversidade nacional ndo se deu de forma pacifica, mas sim baseada na escravidao
que tem influéncia direta nos dias atuais, tanto para opressao de raca quanto de género. A
desigualdade social e a marginalizacdo da camada mais pobre da populacdo criou, como diria

Jesse de Souza (2003), os considerados “subcidaddos”, aqueles que possuem poucos direitos

* Termo cunhado pela professora americana e defensora de direitos civis Kimberlé Williams
Crenshaw. A teoria interseccional examina os sistemas sobrepostos de opressdo e discriminacdo aos quais as
mulheres estdo sujeitas (raca, classe e género).

@ (1) © | Revista de Criminologias e Politicas Criminais | e-ISSN: 2526-0065 | Encontro Virtual | v.7 | n. 1 |
p.72-90 | Jan/Jul. 2021.
77



ENCARCERAMENTO E COVID19 A LUZ DA CRIMINOLOGIA FEMINISTA: A RECOMENDAGAO
N262 DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA COMO UM IMPULSO A EFETIVAGAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS DE MULHERES MAES E GESTANTES PRESAS

3

garantidos, sdo extremamente explorados e “etiquetados” pelo Direito Penal como criminosos
(BARATTA, 1999, p. 21)

Nesse contexto, é possivel compreender a questdo de género e raca como formas de
opressao que estruturam o sistema penal. Outro fato que contribui para a necessidade de um
estudo pautado no género € de que dentre a populacdo carceraria feminina brasileira, segundo
dados do Departamento Penitenciario Nacional (INFOPEN, 2018), cerca de 74% sdo maes.
Essas mulheres vivem a maternidade num contexto controlado e hierarquizado, devendo
cuidar dos seus filhos sem o poder decisorio e a liberdade de acdo necessaria para fazé-lo,
demonstrando controle e violando até mesmo seus direitos reprodutivos (DIUANA, 2016).

Ademais, é latente a violagdo de direitos humanos presentes, em especial as garantias
descritas pelo Tratado Internacional de Bangkok *(MPPR, 2019). A separacio entre as mées
presas e seus filhos ja aparecia como um grave problema decorrente da politica de
encarceramento em massa adotada no Brasil. Na pandemia de Covid19, entretanto, a situacéo
se agravou uma vez que o Estado ndo conseguiu ser agil o suficiente para assegurar o direito
de visita por meio virtual em grande parte das penitenciarias femininas do pais.

Diante desse contexto, 0s saberes criminologicos sdo importantes suportes para se
pensar a questdo do encarceramento e de suas consequéncias. Soraia Mendes (2017) refere
que foi somente na decada de 80 que se comecou a tratar as questdes de género com maior
relevancia, a partir do desenvolvimento feminista da criminologia critica, passando “a ser
interpretado o sistema de justica criminal pelo viés macrossocioldgico, nos termos das
categorias patriarcado e género” (MENDES, 2017, p. 63). Para a autora, mesmo a
criminologia critica apresenta seus limites quando se trata do paradigma de género
(MENDES, 2017, p. 74). As mulheres foram objeto de estudo secundario dentro de diferentes

> Regras aprovadas pela Assembleia Geral da ONU, em 2010, com diretrizes para o tratamento de
mulheres presas e medidas ndo privativas de liberdade para mulheres infratoras. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/09/cd8bcl11ffdchc397c32eecdc40afbb74.pdf
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correntes da criminologia, desde Cesare Lombroso®, mas o paradigma de género no chegou a
ser estudado e compreendido’.

Por sua vez, Juliana Borges (2018, p. 92-93) entende que o sistema criminal teve
apenas acOes diversas na aplicacdo das punicOes, devendo-se levar em conta o patriarcado
como estrutura que determinou essa diferenciacdo, com a separacdo das esferas publicas e
privadas mencionadas inicialmente neste artigo. Para a autora, isso enseja uma dupla
invisibilidade as mulheres no carcere: serem prisioneiras e mulheres. A criminologia
feminista, por sua vez, propoe a “construgdo de um referencial epistemolégico, sem abrir mao
da critica ao Direito Penal, que trabalhe os processos de criminalizacdo e vitimizacdo das
mulheres sob a perspectiva de género”, pois o poder punitivo se consolida em relagdo as
mulheres a partir de um conjunto de sujeicbes (MENDES, 2017, p. 155). Dessa maneira,
Mendes (2017, p. 157) refere que:

Adotar o ponto de vista feminista significa um giro epistemologico, que exige partir
da realidade vivida pelas mulheres (sejam vitimas, rés ou condenadas) dentro e fora
do sistema de justica criminal. Penso que ai estd o objetivo maior de uma

criminologia feminista, que ndo tem como ser concebida como ‘“um novo
ingrediente” nos marcos do que ja foi produzido por outras criminologias. (grifo

N0osso).
Considerando as categorias observadas em estudos Criminoldgicos Feministas,

somadas a interseccionalidade dos marcadores sociais de classe, raca e género, questiona-se
como o Direito tém lidado com a criminalidade feminina. Elena de Larrauri (1994) afirma
que o Direito Penal cria uma imagem da mulher, construindo estereotipos e reproduzindo
discriminacGes. No mesmo sentido, Zaffaroni pondera que, de acordo com o discurso
feminista, foi por meio deste controle estatal que o poder operou o controle social punitivo,
construindo as mais diversas discriminagfes estruturais para a manutencdo de tal poder
(ZAFFARONI, 1992). Nesse sentido, € possivel pensar que:

[...] para compreender o etiquetamento feminino, seja como autora, seja como
vitima, € preciso compreender também como historicamente o poder patriarcal e

® A fundacio da criminologia moderna pode ser creditada ao médico italiano Cesare Lombroso. Para
ele a origem do crime é individual (etiologia) devendo se estudar o delinquente, valendo-se de um determinismo
bioldgico que fundamentou a escola positivista. Na mesma linha do livro do autor chamado O homem
deliquente, Lombroso escreveu a “La Donna Deliquente”. Segundo o autor, as mulheres seriam amorais e isso as
fazia cair na prostituicdo, o outro tipo de criminosas existententes seriam aquelas com caracteristicas fisicas e
comportamentos masculinos (MENDES, 2017, p. 37-48).

7 O nascimento da criminologia critica na década de 70 teve na obra de Georg Rushe e Otto
Kirchheimer um de seu pilares. Para os autores o carcere torna uma necessidade do capitalismo industrial, tendo
seus debates centrados na categoria de classe social (MENDES, 2017, p. 55-57).
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poder punitivo articularam-se para sua custodia pela familia, na sociedade e pelo
Estado (MENDES, 2017, p. 16).

Evidencia-se, assim, a necessidade de olhar a questdo das mulheres maes e gestantes
no carcere com as lentes de uma criminologia feminista, pautada no enfrentamento do
machismo e do racismo presentes na estrutura social. Um exemplo disso ¢ a Lei da Primeira
Infancia (Lei n. 13.257/2016) que possibilitou a concessdo da prisdo domiciliar em
substituicdo a prisdo proviséria, tornando possivel a convivéncia da mde com a crianga em

ambiente externo a prisdo. Entretanto, a sua implementagdo ndo ocorreu da maneira esperada:

Era de se esperar que, apds a entrada em vigor da Lei 13.257/2016, mediante a qual
foi alterado o Cdédigo de Processo Penal para possibilitar a substituicdo da prisdo
preventiva por domiciliar de mulheres mées de criangcas menores de 12 anos,
houvesse algum cémbio no sentido da diminuicdo do ndmero de mulheres
cautelarmente aprisionadas em unidades prisionais. Entretanto, ndo foi possivel
perceber nada de expressivo no quadro caético que delineei aqui (MENDES, 2020,
p. 152-153).

Mesmo assim, a aplicacdo da Lei foi importante para que, posteriormente, a Lei n.
13.769, de 18 de dezembro de 2018, que veio ratificar a decisdo do Habeas Corpus n.
143.641/SP em 20 de fevereiro de 2018, acrescentasse os artigos 318-A e 318-B no CPP, cuja
principal mudanca foi a de permitir a substituicdo da prisdo preventiva por prisdo domiciliar
no caso de mulheres gestantes, mées ou responsaveis por criangas ou pessoas com deficiéncia
(MPPR, 2019). A lei ampliou o rol de mulheres beneficiadas e determinou certos requisitos
(MPPR, 2019).

Além disso, o referido diploma legal estabeleceu um critério objetivo para a
substituicdo da prisdo preventiva por prisdo domiciliar, ja que artigo 318 do CPP dizia que a
prisdo “podera ser substituida”, o que abria margem para a escolha subjetiva do magistrado
em substituir ou ndo a prisdo preventiva por domiciliar. Agora, com a Lei n. 13.769/18,
tornou-se critério objetivo, evitando a possibilidade do juiz afastar sua aplicacdo (MPPR,
2019).

Entretanto, estudos do Instituto Terra, Trabalho e Cidadania (ITTC) de 2019,
revelam que ha certa resisténcia dos Tribunais na aplicacdo da prisdo domiciliar. Inicialmente,
o relatério apresenta os critérios objetivos e subjetivos dos requisitos presentes no HC
143.641/SP e, posteriormente, na Lei 13.769/18. Pode-se dizer que 0s critérios objetivos sao
aqueles que imp6em a aplicacdo da prisdo domiciliar para mées de criangas com até 12 anos,
ou com deficiéncia, e para gestantes. Ja 0s critérios subjetivos aparecem nas situacdes em que

se pode negar a prisdo domiciliar, que seriam “situacdes excepcionalissimas”. Tais
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excepcionalidades dependem do entendimento de cada magistrado ou magistrada (ITTC,

2019, p. 37). Assim, segundo as pesquisas efetuadas no Férum Criminal da Barra Funda®

Houve determinacdo da liberdade proviséria em 65 desses 120 casos, 0 que
representa 54,2%. Das 55 mulheres restantes, 45,8% de 120 tiveram decretada a sua
prisdo preventiva. Contudo, destas, somente 9 tiveram a prisdo preventiva convertida
em prisdo domiciliar, sendo que em 46 casos, a conversao foi negada. Isso significa
que, das 55 mées de criancas menores de 12 anos ou com deficiéncia, gestantes e/ou
imprescindiveis aos cuidados de outros que tiveram a prisdo decretada e poderiam
té-la substituida pela prisdo domiciliar, 83,6% nd&o tiveram a medida aplicada
(grifo nosso) (ITTC, 2019, p. 39).

A partir dessas pesquisas, questiona-se a real efetivacdo das medidas alternativas
para as mulheres maes e gestantes, podendo-se refletir sobre como as decisfes estudadas séo
um espelho da visdo estereotipada que a sociedade tem em relacdo a essas mulheres. Assim, é
necessario analisar tal contexto a partir de um olhar interseccional e, somente com a utilizacao
de estudos criminolégicos feministas, pode-se entender com profundidade e qualidade a real
situacdo em que as mulheres encarceradas estao inseridas.

Assim, diante do cendrio da pandemia da Covidl19, é possivel visualizar as
consequéncias devastadoras na vida de mulheres ja tdo marginalizadas e invisibilizadas. A
promessa de cumprimento de pena de forma humanizada, conforme preconiza o art. 5, incisos
XLVII (vedacdo de penas indignas) e XLIX (protecdo da integridade do preso) da
Constituicdo Federal, j& ndo se concretizava mesmo antes da pandemia. Agora, com 0S
atravessamentos gerados pelo novo virus, € imperioso que se atente aos direitos fundamentais
dessas mulheres, tornando-se ainda mais urgente a necessidade de aplicacdo de medidas

alternativas a privacdo de liberdade de mées e gestantes encarceradas.

3. ARECOMENDACAO N° 62 DO CNJ COMO EFETIVACAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS DE MULHERES MAES E GESTANTES PRESAS.

A Organizacdo Mundial da Sadde definiu, em 30 de janeiro de 2020, a situacdo de
Emergéncia de Salde Publica de Importancia Internacional causada pelo surto do novo
Coronavirus (FOLHA INFORMATIVA, 2020). Em 11 de mar¢co de 2020, foi declarada

situacdo de pandemia pelo mesmo 6rg&o®. No Brasil, em 17 de marco de 2020, foi publicada a

® Em tal pesquisa, foram acompanhadas 201 mulheres em audiéncias de custédia, sendo 120 delas
identificadas como possiveis casos em que caberia o direito a prisdo domiciliar (ITTC, 2019).
? Disponivel em: https://www.unasus.gov.br/noticia/organizacao-mundial-de-saude-declara-pandemia-de-
coronavirus. Acesso em: 22 mai 2020.
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Recomendacdo n® 62 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), com diretrizes aos Tribunais e
magistrados de medidas preventivas a serem tomadas no ambito dos sistemas de justica penal
e socioeducativo. Tal Recomendacdo destaca o agravamento da possibilidade de contégio

pelo novo virus em estabelecimentos prisionais,

tendo em vista fatores como a aglomeragdo de pessoas, a insalubridade dessas
unidades, as dificuldades para garantia da observancia dos procedimentos minimos de
higiene e isolamento rapido dos individuos sintomaticos, insuficiéncia de equipes de
saude, entre outros, caracteristicas inerentes ao “estado de coisas inconstitucional” do
sistema penitenciario brasileiro reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347. (CNJ, 2020, s/p)

Essa Recomendacdo aponta para as precariedades das unidades prisionais, demarcado
por "aglomeragdes de pessoas” e pela "insalubridade das unidades". De fato, conforme

pontuam Bastos e Krell (2017, p. 307) o estado de coisas inconstitucional® "

vem ao encontro
dessa pretensdo politica da constituigdo em efetivar direitos fundamentais como ultimo
recurso para se evitar maiores falhas estruturais e omissdes institucionais". Assim, o
reconhecimento dessa situacdo, frente a um sistema prisional que viola direitos fundamentais
de pessoas presas diariamente, € imperioso para que se analise a problematica com a
complexidade devida.

Nesse sentido, a exigéncia de que os direitos fundamentais sejam priorizados e
efetivados vai ao encontro do que prevé a referida Recomendacéo, que destaca a necessidade
de efetiva promoc¢do dos direitos a salude da pessoa presa, especialmente no contexto de
pandemia. Com isso, 0 texto normativo pretende dar efetividade ao que estd previsto na
Constituicdo Federal de 1988, que, no artigo 5° inciso XLIX, garante a pessoa presa o
respeito a integridade fisica e moral. Nessa seara, em inimeros dispositivos, a Recomendacéo
atenta para a populacdo prisional pertencente aos grupos de risco, compostos, dentre outras
pessoas, por gestantes.

Especificamente quanto a gestantes e maes, foco deste artigo, no art. 4°, o documento

recomenda a reavaliacao de prisdes provisorias, com fulcro no art. 316 do CPP, "priorizado-

se: a) mulheres gestantes, lactantes, mies ou pessoas responsdveis por crianca de até doze

1% Segundo Bastos e Krell (2017),premissas da teoria do Estado de Coisas Inconstitucional se amoldam &
realidade brasileira. Oriunda da Corte Constitucional Colombiana, trés pressupostos sdo necessarios para a
consolidacdo de tal estado, quais sejam, uma realidade de violagdo sistematica de direitos fundamentais de
elevado contingente populacional; tal situacdo inconstitucional deve ser correlacionada a omissdes e acgles
estatais sistémicas; por fim, em razdo de tamanhas falhas estruturais, a corre¢do ou solugdo da problemética
requer atuacdo de diversos 6rgdos. Ainda, nas palavras dos autores, "interpretando a teoria colombiana para a
realidade prisional brasileira, percebe-se que seus pressupostos sdo cumpridos." (BASTOS; KRELL, 2017, p.
303).
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anos ou por pessoa com deficiéncia" (CNJ, 2020, s/p). No que tange a execugdo penal, a
recomendagdo propde, no art. 5° que sejam consideradas medidas, nos termos da sumula
vinculante n° 56 do Supremo Tribunal Federal, a concessdo de saida antecipada dos regimes
fechado e semiaberto, também devendo ser priorizadas "mulheres gestantes, lactantes, maes
ou pessoas responsaveis por crianga de até 12 anos ou por pessoa com deficiéncia" (CNJ,
2020, s/p)*2.

Justamente, € nesse ponto que a Recomendacdo Conjunta do CNJ se encontra com as
mudancas legislativas recentes, referentes as mulheres mées e gestantes presas. Veja-se que a
Recomendacdo atenta para a necessidade de reavaliagdes de prisGes provisdrias, no mesmo
tom do que ja vinha sendo decidido pelo STF e, posteriormente, positivado na legislacdo.. Em
verdade, a crise do novo Coronavirus (re)inventa e escancara problematicas ja existentes,
agora potencializadas, no que tange a violacdo de direitos fundamentais da populacéo
feminina encarcerada.

Seguindo a cronologia dos principais acontecimentos na legislacdo brasileira,
consoante relatorio do Instituto Terra, Trabalho e Cidadania (2019, p. 21), foi aprovado, em
08 de marco de 2016, o0 Marco Legal da Primeira Infancia (Lei n® 13.257/16) que alterou os
artigos 6°, 185, 304 e 318 do Codigo de Processo Penal. Em 09 de maio de 2017, foi
impetrado o Habeas Corpus Coletivo 143.641 no Supremo Tribunal Federal pelo o Coletivo
de Advocacia em Direitos Humanos (CADHu) e pela Defensoria Publica da Unido (DPU)
“em nome de todas as mulheres presas provisoriamente que se encaixam nos critérios de
aplicacao da prisdo domiciliar instituidos pelo Marco Legal.” (ITTC, 2019, p. 17). Em 20 de
fevereiro de 2018, houve a concessdo do habeas corpus “em nome de todas as mulheres
presas gravidas e médes de criangas com até 12 anos de idade, exceto em casos de crime
cometido com violéncia ou grave ameacga, crime contra descendentes e ‘“‘situagdes

excepcionalissimas.” (ITTC, 2019, p. 22). Por fim, em 19 de dezembro de 2018, foi publicada

1 E interessante observar que em pesquisa empirica realizada na Universidade Federal do Rio Grande do Sul, a
prisdo domiciliar com monitoramento eletrénico demonstrou ser uma fator de redugdo da possibilidade de
reincidéncia quando comparada ao cumprimento de pena em regime semiaberto convencional (GONGALVES,
2018).

2 Frisa-se que a Recomendacdo do CNJ foi reforcada pela Resolucion 1/2020, publicada pela Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), em 10 de abril de 2020, documento que também prevé medidas
especificas para pessoas privadas de liberdade, com prioridade para mulheres mées e gestantes presas. Na mesma
linha do exposto pelo CNJ, a CIDH refere que devem ser tomadas medidas a fim de evitar a superlotagdo
carceraria, com a possibilidade de reavaliacdo de casos de prisao preventiva com possibilidade de conversao para
medidas alternativas a privagao de liberdade, dando especial prioridade a casos de mulheres gravidas e lactantes
(CIDH, 2020).
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a nova lei n° 13.769/18 que alterou o Cddigo de Processo Penal (CPP) e inseriu os artigos
318-A e 318-B.

Veja-se que a previsdo de aplicacdo de prisdo domiciliar teve inicio no julgamento do
HC supracitado, e tornou-se positivada desde a efetiva integracdo dos dispositivos no CPP.
N&o obstante tal movimento legislativo, o relatério do ITTC (2019) demonstra que tais
direitos ndo se efetivaram por diversas razoes, especialmente sob a justificativa de situagdes
"excepcionalissimas", no julgamento dos casos concretos, pelos magistrados e magistradas.

No estudo, verificou-se que a negativa de concessdao da prisdo domiciliar utilizou
como argumento o critério objetivo de ter cometido crime com grave ameaca ou contra
descendentes apenas oito vezes, no restante utilizou de critérios subjetivos para justificar a
decisdo. A partir da analise das decisdes, tornou-se evidente o carater estigmatizante das
meamas, Visto que declararam, por exemplo: “que a maternidade é incompativel com o crime
e/ou com o uso de drogas, alem de também alegarem que ha auséncia de comprovacgédo da
maternidade ou de suporem que outros podem cuidar dos filhos.” (ITTC, 2019, p. 42).

Esse tipo de interpretacdo ocorre porque a mulher criminosa comete um duplo desvio
ao contrariar as regras penais e 0s papéis sociais de género. Dessa maneira, 0s atores presentes
no estudo descrito acima reproduzem esteredtipos que contribuem para a construcdo de um
sistema penal cada vez mais opressor, como exposto por Elena de Larrauri (1994). Tal fato
desvela o que Smart (1992) ja dizia: o direito € sexista, o direito € masculino, o direito tém
género.

Percebe-se, assim, que, ndo obstante os critérios objetivos criados para a conversao
da prisdo domiciliar nos casos concretos, a realidade segue rigida. Na esteira do que propde
Davis (2012), nota-se a centralidade do género na punicdo estatal nas negativas de conversdo
da prisdo preventiva em domiciliar, estas atribuidas ao exercicio de uma maternagem nao
vista como "normal™” ou “esperada”. Ao alegar "a incompatibilidade da maternidade com o
crime", como justificativa para a ndo concessdo do HC, descreve-se a construcao do desvio da
mulher presa, compreendendo o controle sobre o corpo feminino.

A problematica relaciona-se a necessaria reflexdo sobre a constru¢do social da
categoria de género, desde uma perspectiva critica, e ¢, neste ponto, que a Criminologia
Feminista se mostra fundamental. Justamente, o encontro de género com o campo
criminolégico possibilita "a indagacdo sobre como o sistema penal trata a mulher"

(ANDRADE, 2012, p.127). Compreender que 0s papéis socialmente construidos sobre essa
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mulher, submetida ao controle informal da familia, da igreja, por exemplo, se somam a teia do
controle punitivo, faz com que se complexifique o controle social sobre 0s corpos femininos.
Tal perspectiva também é explicitada por Braga (2015) ao analisar as trajetorias de mulheres

mées selecionadas pelo sistema penal. Nas palavras da autora

A mulher presa transita entre os papéis de mae e criminosa, papéis estes que ocupam
posi¢des diametralmente opostas na representacdo do feminino: o primeiro pautado
pela maternidade como vocacdo natural, exclusiva e sacralizada da mulher; ¢ o
segundo marcado pelo crime como um desvio das expectativas sociais € morais que
recaem sobre quem nasce sob o sexo feminino. (BRAGA, 2015, p. 527).

Essa nogcdo de mulher duplamente transgressora se entrelaca ao papel social de
cuidado atribuido, historicamente, as mulheres. A elas recai a responsabilidade do trabalho
doméstico - ndo remunerado -, contexto no qual se d4 a "naturaliza¢do do cuidado como uma
tarefa tipicamente feminina que reforga o esteredtipo de género e pauta a organizacao familiar
de muitas brasileiras, dentro e fora das prisdes” (BRAGA, 2015, p. 533). Nesse sentido, o
estudo “Satde materno-infantil nas prisdes”*® (LEAL et al, 2016) aponta que um terco das
mulheres pesquisadas eram chefes de familia; no mesmo sentido, a investigagdo de Silva
(2015) retrata que as dificuldades familiares ganham mais peso com 0 encarceramento
materno, se comparado ao paterno.

Percebe-se, assim, que a prisdo afeta ndo so as vidas dessas mulheres, mas reverbera
de forma marcante na rede familiar. A necessidade de aplicacdo de medidas alternativas a
privacao de liberdade as mulheres maes, portanto, se mostra ainda mais latente, uma vez que
os reflexos do encarceramento feminino ultrapassam os muros das prisoes e afetam a vida da
familia extensa.

Mas ndo é s6. Deve-se levar em conta a premissa de que a prisdo preventiva "deve ser
excepcional e, no caso das mulheres gravidas e/ou com filhos, a aplicacdo de medidas
desencarceradoras atende a melhor protecdo destes segmentos" (SIMAS et al, 2019, p. 53) A
excepcionalidade da privacdo de liberdade prévia a sentenca penal condenatéria deve ser
analisada com seriedade. No contexto em que isolamento social e esvaziamento de

instituicbes penais sdo imperiosos para a efetiva promocdo do direito a salde, a

B Nas palavras das autoras, "realizamos o estudo multidisciplinar “Satude materno-infantil nas prisdes”,
financiado pela Fundacdo Oswaldo Cruz e Ministério da Saude, que integrou componente de saude,
psicossociologia, juridico e arquitetura. O projeto “Satide materno-infantil nas prisdes” foi um censo de base
institucional realizado entre Agosto de 2012 e Janeiro de 2014 nas unidades prisionais femininas que abrigavam
maes vivendo com seus filhos, localizadas nas capitais e regides metropolitanas de 24 estados brasileiros e no
Distrito Federal." (LEAL et al, 2016, p. 2062).

@ (1) © | Revista de Criminologias e Politicas Criminais | e-ISSN: 2526-0065 | Encontro Virtual | v.7 | n. 1 |
p.72-90 | Jan/Jul. 2021.
85



ENCARCERAMENTO E COVID19 A LUZ DA CRIMINOLOGIA FEMINISTA: A RECOMENDAGAO
N262 DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA COMO UM IMPULSO A EFETIVAGAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS DE MULHERES MAES E GESTANTES PRESAS

3

excepcionalidade da prisdo preventiva se evidencia ainda mais. Na linha de Carvalho e
Weingert (2012, p.253)

¢ necessario afirmar as alternativas a prisdo e a internagdo como efetivas alternativas
e ndo como sistemas adicionais, apéndices ou valvulas de escape do insolvente
modelo de privagdo de liberdade. Devem constituir-se, portanto, como possibilidades
reais de minimizar a dor do encarceramento, estabelecendo radical ruptura com a
logica carcerocéntrica.

Por isso, a Recomendagdo Conjunta do CNJ potencializa aquilo que ja previa a
legislacdo relativa a mulheres mées e gestantes, impulsionando que medidas alternativas a
privacdo de liberdade sejam implementadas. Ndao ha divida de que, mesmo antes da
pandemia, os males gerados pelo aprisionamento j& deveriam ser minimizados por medidas
desencarceradoras "permitindo condigdes mais propicias para o desenvolvimento dessas
criangas e inser¢do social de suas maes." (SIMAS et al, 2019, p. 54). Em um contexto de crise
sanitaria e de saude, especificamente no que tange a mulheres gestantes e maes, portanto, a
implementacdo de tais medidas, de uma vez por todas, se torna essencial, a fim de que os

direitos fundamentais sejam de fato efetivados.

4, CONCLUSAO

Né&o € possivel falar do encarceramento feminino brasileiro sem atentar-se aos estudos
de género, classe e raca fundamentais para a compreensdo desse fendmeno
social..Compreender a centralidade do género no encarceramento feminino e no sistema
punitivo, somente sera possivel a partir da oOtica de um feminismo juridico e, por
consequéncia, de uma Criminologia Feminista capaz de analisar as questées que envolvem as
mulheres dentro do sistema penitenciario brasileiro.

Os presidios brasileiros destacam-se por sua violéncia e precariedade que se mostram
ainda mais devastadores quando se trata de mulheres no céarcere, violando preceitos
fundamentais de nossa Carta Magna referentes a dignidade e a humanizacdo na execucdo das
penas. Nesse cendrio, mobilizando a perspectiva tedrica da Criminologia Feminista, foi
possivel estudar a situacdo especifica das mulheres maes e gestantes presas em tempos de
pandemia (ocasionado pelo novo Coronavirus), buscando analisar em que medida a
Recomendacdon® 62 do Conselho Nacional de Justica potencializa e impulsiona a efetivacdo
dos direitos fundamentais dessas mulheres, mais especificamente sobre a conversdo da prisao

provisdria em prisdo domiciliar.
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A titulo conclusivo, o estudo aponta que tal Recomendacdo ainda pode ndo ser
suficiente para a efetivagdo dos direitos fundamentais das encarceradas previstos na
Constituicdo Federal, uma vez que as mulheres infratoras, dentro de uma perspectiva de
género, sdo vistas como duplamente transgressoras. Isso leva, muitas vezes, a ndo aplicagéo
de medidas alternativas, em especial a conversé@o da prisdo preventiva em domiciliar prevista
na Lei n® 13.769/18. Ainda assim, vale ressaltar a importancia desta Recomendacéo em prol
da efetivagdo das medidas alternativas e, consequentemente, nos direitos fundamentais das
maées e gestantes.

Nessa senda, desde a perspectiva nacional, a pandemia da Covid19 escancara a
faléncia do sistema prisional - que viola preceitos fundamentais - , especialmente quanto aos
atravessamentos entre o sistema punitivo e as construgdes de papeis sociais. Mulheres maes e
gestantes, antes da pandemia, ja possuiam seus direitos de conversdo de prisdo provisoria em
prisdo domiciliar previstos no CPP, com fulcro no texto Constitucional, os quais, muitas
vezes, ndo se tornavam efetivos pelas razdes expostas neste artigo. A necessidade de
esvaziamento dos estabelecimentos penais recomendada pela Recomendacéo n® 62 do CNJ,
desde a imperativa ordem de isolamento social, reforca, sem sombra de duvidas, a
necessidade de medidas alternativas a privacdo de liberdade. Frisa-se, por fim, que tais
diretrizes, ja direcionadas a populacdo de mulheres maes e gestantes, fortalecem a potencial

efetivacdo dos direitos fundamentais dessas mulheres.
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