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RESUMO

O presente trabalho pretende examinar o reconhecimento dos novos Direitos
Humanos Femininos Prisionais, assim como caracterizar a evolugao historica dos
Direitos Humanos, explorar a delimitacdo conceitual do vocabulo “pena” e analisar o
entendimento da Corte Suprema ao conceder Habeas Corpus Coletivo em nome de
todas as gestantes presas, mées de criangas com até 12 anos de idade e mulheres
que possuem tutela de pessoas portadoras de necessidades especiais, tendo em vista
reiteradas violagdes que atingem uma comunidade de pessoas. Para tal, fora
realizada pesquisa bibliografica baseada no método de abordagem histérico dedutivo,
valendo-se de revisdes bibliograficas, pesquisa de dados e analise de conteudos de
argumentos jurisprudenciais referentes ao tema, para levantamento da situacao das
mulheres, especialmente as gestantes, lactantes e maes de crianga até doze anos de
idade, residentes dos presidios femininos brasileiros. Constatou-se que a deciséo da
Corte teve como escopo assegurar garantias minimas as presas, considerando a
situagao precaria vivenciada por maes e gestantes encarceradas no Brasil, além de

ser 0 unico caminho viavel a tratar de forma mais concreta a situacgao.

Palavras-Chaves: Mulher encarcerada, gestante, dignidade, presidios, habeas

corpus.
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ABSTRACT

The present work intends to examine the recognition of the new Prison Female Human
Rights, as well as to characterize the historical evolution of Human Rights, to explore
the conceptual delimitation of the term "sentence" and to analyze the understanding of
the Supreme Court by granting Habeas Corpus Colectivo on behalf of all pregnant
mothers, mothers of children up to 12 years of age and women who have guardianship
of people with special needs, in view of repeated violations that affect a community of
people. For this, a bibliographic research was carried out based on the method of
historical deductive approach, using bibliographical reviews, data research and content
analysis of jurisprudential arguments related to the topic, to survey the situation of
women, especially pregnant women, infants and mothers of children up to twelve years
of age, residents of Brazilian women's prisons. It was found that the Court's decision
was aimed at ensuring minimum guarantees for prey, considering the precarious
situation experienced by mothers and pregnant women incarcerated in Brazil, as well

as being the only viable way to deal with the situation more concretely.

Keywords: WWoman incarcerated, pregnant, dignity, prisons, habeas corpus.
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INTRODUCAO

Criado por Decreto Lei em 1940, o Cddigo Penal Brasileiro possui como
objetivo garantir a ordem publica social. Incube ao Estado o poder de perseguir e de
punir, para que assim obtenha éxito em assegurar a prote¢do da sociedade e o
fornecimento da justica, ndo obstante, também é dever do Estado, conferir a todos os
direitos e as garantias fundamentais, até mesmo para aquele que tenha violado a lei.
Segundo dados do Sistema de Informagdes Penitenciarias (INFOPEN, 2014), o Brasil
se encontra na quarta posi¢cao da maior populagao carceraria em geral, e na quinta
posicdo em deter mulheres infratoras, ficando atras apenas dos Estados Unidos,
China e Russia respectivamente.

De acordo com dados do Departamento Penitenciario Nacional, em 2008 o
sistema prisional feminino contava com o numero de 11.079 mulheres divididas no
regime fechado e semiaberto entre nove penitenciarias e um Centro de Detengao
Provisério no Estado de S&o Paulo. Contudo, a pesquisa ndo se baseia apenas
em estudar apenas o sistema penitenciario brasileiro, mas também em abordar uma
linha evolutiva dos Direitos Humanos, assim como o atual entendimento da Corte
Suprema no que diz respeito a um determinado grupo de mulheres que se encontrem
encarceradas, assim como explorar o conceito do vocabulo pena.

O presente trabalho apresenta uma analise sobre a condicdo de violacdo dos
Direitos Humanos em que as gestantes que se encontrem privadas de liberdade sao
sujeitadas no Sistema Penitenciario “feminino” brasileiro. Com base na presente
analise aborda-se a grande importancia da substituicdo da prisdo com cumprimento
de pena em estabelecimento prisional pela prisdo domiciliar a fim de assegurar o
minimo de direitos as gestantes encarceradas e a suas proles que estdo ainda no
ventre, conforme esta sendo discutido atualmente pela Corte Suprema.

Observar-se-a que o Sistema Penitenciario brasileiro se encontra coberto por
uma logica de violagao aos Direitos Fundamentais, assim como a dignidade da mulher
gravida presa, visto que a vida da mae quanto a vida do feto pode sofrer graves danos
devido a caréncia de recursos basicos e 0 menosprezo da gravidez no presidio por
parte dos profissionais da saude. Deste modo, sera tratado no primeiro capitulo, uma
evolugao historica das formas de punir, desde quando n&ao havia organizagao de poder

até a fase da vingancga privada, onde a pena possuia carater inquisitivo e cruel. Apds,



12

com o monopolio do Estado, o direito de punir se concentrava nas maos de um
superior, e por fim estuda-se a pena no Estado Democratico de Direito, onde ja se
observa a dignidade da pessoa humana, sera feito também um estudo acerca da
pena, como por exemplo, conceito, fungdes, modalidades e suas teorias, de como os
contextos histoérico, social e politico contribuiram para a consolidacao do Direito Penal,
da aplicacédo da pena.

No segundo capitulo do presente trabalho, faz-se um estudo da evolugao
histérica dos Direitos Humanos, conceito, motivos a qual deram origem esses direitos,
causas e objetivos, assim como suas dimensdes e 0 que rege cada uma delas.
Compreende-se por Direitos Humanos aqueles direitos fundamentais que o ser
humano é detentor sejam eles o direito a vida, saude, liberdade, o direito ao trabalho,
a seguranga e moradia e principalmente o direito a liberdade. Levando em conta que
os Direitos Humanos se encontram em constante processo de evolucdo e
reconhecimento, no Brasil, frente as violagdes que atingem a populagéo carceraria,
em especial as mulheres, o entendimento da Corte Suprema, avangca em prol dos
direitos humanos inerentes a mulher que se encontre em realidade prisional, como
consequéncia e desenvolvimento da dignidade da pessoa humana.

Por fim, no terceiro capitulo, o tema do trabalho sera abordado de forma
especifica, onde em um primeiro momento sera analisado o reconhecimento dos
novos direitos humanos femininos prisionais, apos far-se-a um estudo dos préprios
direitos humanos inerentes as mulheres que se encontrem detidas e finalizando com
um estudo do remédio constitucional, o qual concedeu esses direitos a essa
comunidade de mulheres. Havera discussdo a respeito dos atuais progressos
legislativos e jurisprudenciais nesse campo, assim como a verificagéo dos beneficios
para a gestante vivenciar de forma digna a gravidez, o parto e o pds-parto no seio
familiar e os efeitos positivos para o filho que esta sendo gerado, como por exemplo,
um bom desenvolvimento fisico e psiquico advindo da convivéncia com a mae em um
ambiente adequado.

Deste modo, verificar-se-a que, mesmo antes de chegarem ao mundo, os filhos
das mulheres presas sao atingidos por uma repressao social, que os tacham e os
marginalizam simplesmente pela conduta ilicita da m&e. Todos os episodios
vivenciados pela gestante no carcere também sao vivenciados pelo feto que esta
sendo gerado, o qual sofre com os efeitos dos maus tratos e da auséncia de direitos

existentes no Sistema Penitenciario.



13

Desta feita, essas criangas tém seus direitos fundamentais e legais violados
gravemente, uma vez que precisam de cuidados especiais e especificos para que
tenham um desenvolvimento adequado e de forma saudavel. Para a realizagdo do
trabalho, o método de abordagem de pesquisa adotado € o histérico dedutivo, o
método de procedimento utilizado é o bibliografico, valendo-se de revisbdes
bibliograficas, pesquisa de dados e andlise de conteudos de argumentos
jurisprudenciais referentes ao tema, para a realizacdo de um estudo aprofundado

sobre a violag&o dos direitos das mulheres gestantes privadas de liberdade no Brasil.
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1 DA VINGANGA PRIVADA AO MONOPOLIO DO ESTADO

Desde as primicias da humanidade, o homem tem obtido progresso em todos
os sentidos. Por meio da evolucido da razdo, aptiddo nao atribuida a nenhum outro
animal, afora a raga humana, o homem tem estado sempre organizado em sociedades
ou grupos. Contudo, o convivio social nem sempre € harmonioso, visto que nele o

homem exterioriza o seu lado instintivo: a agressividade. Conforme Bonfim e Capez,

De inicio, no periodo primitivo, desconhecendo uma ideia de direito, o
homem apenas se defendia e se vingava, uma vez que nao existiam
as atuais nogdes de crime e da pena; prevalecia a lei do mais forte ou
do mais agil. Era primordialmente instinto, selvatico, e ndo se conduzia
por normas (BONFIN; CAPEZ, 2004, p.97).

Em virtude disto, surge a necessidade da criagdo de uma forma de controle
social. Nas licdes de Oliveira, “a pena, foi criada pelo homem, como solucdo mediata
para corrigir e regular as consequéncias individuais de seus atos, em face de alguma
infracdo cometida” (OLIVEIRA, 2016, s.p).

Em sede de complemento, Greco aponta a pena como uma inflicado de dor
moral ou fisica ao transgressor de uma lei (GRECO, 2015). Conforme as licbes de
Henrique Pessina, pena expressa “um sofrimento que recai, por obra da sociedade
humana, sobre aquele que foi declarado autor de delito” (PESSINA, 1991, p. 589-590
apud MESQUITA, 2015, s.p).

A pena também emanou da tendéncia natural de conservagao do homem, a
qual, a cada ato em que se via ofendido, reagia de imediato, castigando ou procurando
castigar o ofensor, valendo-se dos meios que possuia. No entanto, é importante
destacar que, entre os primitivos, a justica penal nédo tinha sendo uma forma

rudimentar, valendo citar a licgdo de Enrico Ferri,

A expressédo natural do instinto de conservagéao individual e coletiva,
por que cada ser vivo reage contra toda agdo que ameacga ou pde em
perigo as condicbes de existéncia, demonstra a origem natural,
espontanea e inevitavel de justica penal, que assumira depois, na
sucessiva evolugao social, formas bem mais complexas e moralmente
mais elaboradas (FERRI, 1998, p.33 apud TEIXEIRA, 2008, p.21).

Observa-se, que durante muito tempo, desde as épocas mais antigas da

historia, a necessidade pela imposicdo de san¢gdes penais, tornou-se presente em
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sociedade. A criagdo da pena deu-se como solugao para todos aqueles que se
levantavam frente a uma ordem social instituida, onde a origem da pena se dividia
entre vinganga privada ou religido, porém por mais que fosse discutida, esta néo
deixava de ser uma vinganga social. Jimenez de Asua bem sintetiza as etapas da

evolugao da justica punitiva, classificando-as em,

Primeira época. Crimen é atentado contra os deuses. Pena, meio de
aplacar a colera divina; b) Segunda época. Crimen é agressao violenta
de uma tribo contra outra. Pena, vinganca de sangue de tribo a tribo;
c) Terceira época. Crimen ¢é transgressao da ordem juridica
estabelecida pelo poder do Estado. Pena, é a reagao do Estado contra
a vontade individual oposta & sua (ASUA, s.d, s.p apud BONFIM;
CAPEZ, 2004, p.44).

Sendo assim, desde o seu principio, a pena surge ndo s6é como um fato
socioldgico, mas também como um fato juridico de carater ritual, tendo a ideia de

castigo como esséncia. Dessa forma, Greco assevera,

A histéria do Direito Penal, portanto, confunde-se com a proépria
histéria da humanidade. Desde que o homem passou a viver em
sociedade, sempre esteve presente a ideia de punigcao pela pratica de
atos que atentassem contra algum individuo, isoladamente, ou contra
o0 proprio grupo social. Essa puni¢ao nao era originaria de leis formais,
que nao existiam naquela época, mas sim de regras costumeiras,
culturais, destinadas a satisfacdo de um sentimento inato de justica e,
também, com a finalidade de preservar o préprio corpo social
(GRECO, 2017, p.47).

Evidentemente que, no inicio, as reagdes ao mal praticado pelo agente infrator
nao tinham de ser, necessariamente, proporcionais. Em muitas situacdes imperava,
como se podia esperar, a lei do mais forte. A ideia de retribuicao pelo mal sofrido, ou
mesmo de vinganga, era muito clara (GRECO, 2017).

Em geral, os historiadores concebem varias fases da pena: a vinganga privada,
a vinganga divina, e a vinganga publica. Entretanto deve advertir-se que esses
periodos nao se sucedem de forma integral, ou melhor, advindo um, nem por isso o
outro deixa de existir logo, ocorrendo, entéo, a existéncia concomitante dos principios
caracteristicos de cada um: uma fase adentra a outra, e, durante tempos, esta ainda
permanece a seu lado (NORONHA, s.d apud GRECO 2017).
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1.1 APENA COMO VINGANCA PRIVADA

Desde o inicio dos tempos, fez-se necessario a criagdo de regras para um bom
convicio em sociedade. A pena privativa de liberdade, somente era utilizada para
preservar fisicamente o apenado até o dia de seu julgamento ou execugdo. Por um
longo periodo histérico, as penas eram destinadas a castigar fisicamente o infrator,
tendo como exemplo a pena de morte, penas corporais (ex: mutilagdes) e, as penas
infamantes que eram utilizadas com objetivo de atingir a honra do infrator.

Nao ha como citar com precisdo quando se iniciou o sistema punitivo dos
povos, assim como a ideia de crime e pena também nao pode ser definida com
exatiddo, porém €& certo que a puni¢cdo teve sua génese com o nascimento da
humanidade e os primeiros grupos sociais formados. A pena em sua antiga origem
nada mais significa sendo a vinganga, o troco a agressao sofrida, sem preocupagao

de justica. De acordo com Shecaira e Corréa Junior,

A antiguidade é marcada como um periodo de vinganga privada, pois
a punicdo sempre era imposta como vinganga, prevalecendo a lei do
mais forte. A pena possuia um papel reparatério, pois, pretendia-se
que o infrator se retratasse frente a divindade, dando a pena um
carater sacral (SHECAIRA; CORREA JUNIOR, 2002, p.24 apud
BORGHI; DE OLIVEIRA, s.d, p.2).

A reacgao a agressao era a regra na fase da vinganga privada, a mesma era
devida pela vitima inicialmente, apds, passou a ser devida pelo seu grupo e, mais
tarde, passou a ser direito da tribo. Nas palavras de Liberatti (2014), se o agressor
fosse da mesma tribo que o ofendido, a pena era de banimento, o qual ficava a mercé
de outro grupo, podendo ser castigado até a morte. Ja se o agressor fosse de tribo
diferente do ofendido, o grupo deste era consagrado para a vinganga de sangue, tida
como uma obrigacao sagrada e religiosa.

Ainda pela mesma autora, a vinganga ndo possuia a caracteristica da
proporcionalidade, criando entre os grupos e as familias, lutas que foram tendo como
consequéncia a extincdo destes com o passar do tempo. Havia uma necessidade de
delimitar a vinganga, em que surgiu o talido, ou seja, a vingang¢a nao poderia ser mais
arbitraria e desproporcional, devendo ser de mesmo potencial ao mal praticado. Em
licdo de Rogério Greco,
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A lei de Talido pode ser considerada um avanco em virtude do
momento em que havia sido editada. Isso porque, mesmo que de
forma insipiente, ja trazia em si uma nogéao, ainda que superficial, do
conceito de proporcionalidade. O “olho por olho” e o “dente por dente”
traduziam um conceito de Justica, embora ainda atrelada a vinganca
privada (GRECO, 2015, p. 17).

Ainda em que seu aspecto meramente formal, tém-se, aqui, os primeiros tragos
do principio da proporcionalidade entre a pena e o crime. Logo apos, surgiu a
composi¢ado, uma forma embrionaria da atual transagao penal, o agressor para nao
ser castigado, poderia pagar pelo seu delito com vestes, moedas, armas ou animais,

em ligdo de Bonfim e Capez,

Por esse sistema, o0 mal cometido era hipoteticamente reparado por
meio de indenizagao pecuniaria a familia ofendida ou pagamento em
gado, armas, utensilios. Tal instituto, no inicio da civilizagao,
secundando a Pena de Taliao, foi importante para o progresso moral
e juridico, buscando atenuar e regular os excessos e consequéncias
da vingancga pessoal e familiar (BONFIN; CAPEZ, 2004, p.46).

Também, deveria ser pago ao rei ou ao Tribunal certa quantia em troca da paz.
Eram aplicadas penas corporais aos que nao podiam pagar, onde o objetivo aqui era
atingir o corpo do agressor, que lhe era aplicado um castigo/pena essencialmente

fisico. Como bem nos explica Foucalt,

[...] uma pena corporal, marcado por esquartejamento, amputacéo de
membros, marcas simbdlicas no rosto e uma exposi¢cao do condenado
vivo ou morto a um dado espetaculo em praga. Era definida como
fendbmeno inexplicavel a extensao da imaginagado dos homens para a
barbarie e a crueldade (FOUCALT, 2002, p.12 apud LOES, s.d, s.p).

Com a evolugao dos grupos sociais e sua ligagao a religiao, surge o periodo
da vinganca divina, nesta fase a religido atinge uma influéncia de carater decisivo
na vida dos povos e as regras possuiam natureza religiosa. Segundo o magistério

apresentado por Liberatti,

Com a fase da vinganga divina, a repressdo era motivada pela
satisfagao das divindades, o sujeito passivo dos delitos. A punicao se
da com rigor, ha proporcionalidade entre esta e a grandeza do deus
ofendido. Com a pena, acreditava-se que a alma do ofensor era
purificada e tinha por fim, além da satisfagdo dos deuses, a intimidagéo
(LIBERATTI, 2014, s.p).
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De acordo com Fadel (2009), neste periodo, confiava-se que os Deuses eram
protetores da paz e eventual crime cometido era tido como um desrespeito as
divindades. Para que a tranquilidade fosse restaurada, sacrificios humanos deveriam
ser realizados. Deste modo, mediante a pratica de um unico ato, trés medidas eram
adotadas: satisfazia-se o Deus maculado, punia-se o ofensor e intimidava-se a
populagdo para que ndao mais praticasse atos considerados criminosos. Tal periodo
também se caracterizou pelo grau de crueldade das penas: quanto maior a
importancia da divindade ofendida, mais cruel seria a puni¢gao (FADEL, 2009).

Os sacerdotes ficavam a cargo da administragao das sangdes penais, 0s quais
eram tidos como mandatarios dos deuses, sendo assim, encarregavam-se da justica
e infligiam penas cruéis, desumanas e severas. Nesta fase, o agressor era punido
para aplacar a ira dos deuses e reconquistar sua bondade. A apuracao dos fatos era
feita através das ordalias ou “prova de Deus”. se a pessoa andasse sobre o fogo e
nao se queimasse, era inocente; do contrario seria culpada.

Segundo Loes (s.d, s.p), € o direito penal religioso, teocratico e sacerdotal.
Um dos principais cédigos é o da india, de Manu. Tinha por escopo da purificacéo da
alma do criminoso, através do castigo, para que pudesse alcangar a bem-
aventuranga. A legislacdo egipcia, hebraica, chinesa e indiana, entre outras, foram
exemplos desta fase. Com uma sociedade um pouco mais organizada, em especial
no desenvolvimento do poder politico, nasce, no centro das comunidades, a figura do
chefe ou da assembleia. A pena deixa sua natureza divina e torna-se uma penalidade
imposta em nome de uma autoridade publica, onde eram representados os interesses
de uma comunidade em geral.

A ideia de paz social comegou, pouco a pouco, a progredir, e se consideraram
as guerras privadas como obstaculos a paz publica. Surgindo a necessidade de
estabilidade estatal e dos governantes, deu-se a vinganga publica, onde ja se observa
uma melhor organizagao social. Neste contexto, a reprovacéo imposta ao transgressor
da lei passa a ser resposta oficial, dada pelo Estado, tendo por objetivo proteger a
sociedade e proporcionar seguranga aos principes e soberanos, para a aplicagao da
pena, que ainda era exercida de forma cruel e severa que visavam a intimidacéo para

conter a criminalidade, diante disto, afirma Silva,
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O absolutismo iniciou-se com o fim do feudalismo, tomando forma
mais robusta & medida que o governante concentrava poderes em
suas maos, atingindo seu pinaculo na ldade Moderna, tendo ficado
conhecida de todos, nesse periodo, a frase de Luis XIV: L’Etat c’est
moi (“O Estado sou eu”) (SILVA, 2005, p. 6).

Em sede de complemento do mesmo autor,

Esse tipo de Estado, se caracteriza pela concentragcdo de poder nas
maos do monarca, que também pode ser chamado de Estado
absoluto, em que a vontade do Rei era a lei (“regis voluntas suprema
lex”), e esta se apresentava vaga e totalmente ao dominio do monarca,
que nao respondia pelos seus atos perante os suditos (SILVA, 2005,
p. 5-6).

Deste modo, Fadel leciona,

A par desta abusiva utilizagdo do poder, tem-se que a justica tratava
desigualmente os cidaddos. Os mais abastados eram normalmente
poupados da severidade e crueldade das penas entdo vigentes, ao
passo que a populagéo menos privilegiada sofria em demasia (FADEL,
2009, p.62).

O delito torna-se uma ofensa a coletividade, a qual fica legitimada para a
vinganga. A garantia de seguranga do Estado e dos principes era dada pela aplicagéao
de penas cruéis e severas que visavam a intimidagao do agressor. Nas palavras de
Pacheco, “ndo era mais o ofendido, ou mesmo os sacerdotes, os agentes
responsaveis pela sancdo, mas sim o soberano. Este exercia sua autoridade em nome
de Deus e cometia inumeras arbitrariedades” (PACHECO, s.d, s.p). Em sede de

complemento do mesmo autor,

A pena de morte nesta época era uma sangao largamente difundida e
aplicada por motivos que hoje sdo considerados insignificantes.
Usava-se mutilar o condenado, confiscar seus bens e estender a pena
além da pessoa do apenado, geralmente atingia-se até os familiares
do delinquente (PACHECO, s.d, s.p).

Conforme dito acima, neste mesmo cenario, o poder legal, estatal e de justica
se concentrava na figura do rei, ou seja, 0 mesmo detinha todas as formas de
poder. Segundo Barros, o rei era tido como um representante divino na terra,

capacitado para realizar justica (BARROS, s.d, p.2).
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As caracteristicas mais marcantes do Estado Absoluto era a identidade entre o
Estado e o Soberano, entre a moral e o Direito, entre a religido e o Estado, além da
afirmacao abstrata de que o poder do soberano |lhe era conferido diretamente por
Deus (BITTENCOURT, 2012). Em licdo do mesmo autor, colhe-se que

Na pessoa do rei concentrava-se nao s6 o Estado, mas também todo
o poder legal e de justica. A ideia que ent&o se tinha da pena era a de
ser um castigo com o qual se expiava o mal (pecado) cometido. De
certa forma, no regime do Estado absolutista, impunha-se uma pena
a quem, agindo contra o soberano, rebelava-se também, em sentido
mais que figurado, contra o proprio Deus (BITTENCOURT, 2012, p.
277).

Pode se constatar duas fases no seio desse tipo de Estado. Na primeira, o
poder do Soberano é conferido a escolha divina, governando pela graga de Deus: seu
fundamento é religioso. Na fase seguinte, ja ha uma modificagdo do fundamento do
poder do Monarca: é a fase do despotismo esclarecido, onde se atribui ao poder uma
racionalidade amparada pelas ideias do iluminismo, mas pouco modificando os
poderes do Soberano, atuando de forma ilimitada e juridicamente irresponsavel
(SILVA, 2005).

Vale assinalar, ainda, que os principes ou soberanos viam na pena mais do que
uma forma de punir, simplesmente. Ora, era ela a marca do poder, um meio de
amedrontar todos aqueles que confrontavam aos interesses dos governantes. As
penas eram, de regra, aplicadas em praca publica, os populares eram obrigados a
assistirem os martirios e crueldades. Havia dilaceragdes, mutilacdes, penas capitais,
exposicao de visceras, tudo isso como meio de demonstrar para toda sociedade o
poder absoluto do soberano (TEIXEIRA, 2008).

Com o nascimento do mercantilismo, o Estado absoluto inicia um processo de
dissolucéo e debilidade. Isso sede espago a uma revisao da até entdo concepcao de
Estado, caracterizada pelo vinculo existente entre o Estado e o soberano e entre este
e Deus. Surge o Estado burgués, tendo como fundo a teoria do contrato social
(BITTENCOURT, 2012). E de extrema importancia abordar a Obra de Cesare
Beccaria (Dos delitos e das penas), pois esta teve uma vital importancia no
amadurecimento do caminho da reforma penal dos ultimos séculos.

Beccaria menciona, claramente, o contrato social nos dois primeiros capitulos

de sua obra. “Desta forma, os homens se reiinem e livremente criam uma sociedade
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civil, e a funcéo das penas impostas pela lei € precisamente assegurar a sobrevivéncia
dessa sociedade” (BECCARIA, 1968, p.27 apud BITTENCOURT, 2012, p.161). Ainda
em sede de complemento do mesmo autor e justificando a teoria do contrato social,

Beccaria esclarece:

As leis representam as condi¢des sob as quais homens independentes
e separados se uniram em sociedade, cansados de viver em um
continuo estado de beligerancia e de gozar de uma liberdade que
resultava inudtil diante da incerteza de poder conserva-la. Dessa
mesma liberdade, sacrificaram uma parte, para pode gozar o resto
com seguranca e tranquilidade. A soma de todas essas porcdes de
liberdade sacrificadas ao bem de um constitui a soberania do povo, e
0 seu soberano € 0 seu depositario e legitimo administrador
(BECCARIA, s.d, p. 106).

De forma histérica, a teoria do contrato social, proporcionou um marco
ideoldgico adequadamente para a protegao da burguesia nascente, ja que acima de
tudo as atividades proveitosas eram recompensadas, enquanto a atividade prejudicial
era castigada. Beccaria, também, possuia uma concepgao utilitarista da pena, ou seja,
devera servir para impedir que o delinquente venha praticar novos crimes, uma vez
que procurava um exemplo para o futuro e ndo uma vinganga pelo passado, tendo

isto em tela, o autor conclui:

Para que uma pena alcance o seu efeito, é suficiente que o mal
proveniente da pena supere o bem que nasce do delito; e nesse
excesso de mal deve-se calcular a infalibilidade da pena e a perda do
bem que o crime viria a produzir. Tudo, além disso, &, portanto,
supérfluo e, ao mesmo tempo, tiranico (BECCARIA, 1764, p. 179 apud
GRECO, 2015, p.30).

Isso nos leva a entender, de forma resumida que a pena sera o termdémetro da
gravidade do fato praticado. Sendo maior o dano e maior a importancia do bem juridico
atacado, maior sera a punigcdo (GRECO, 2015).
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1.2 A PENA COMO MONOPOLIO ESTATAL: UMA ANALISE A LUZ DO PRINCIPIO
DA LEGALIDADE E DA RESERVA LEGAL A PARTIR DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

O Direito Penal pode ser comtemplado perante diversas perspectivas,
dependendo do sistema politico através do qual um Estado soberano estabelece as
relagdes entre os individuos que pertencem a uma determinada sociedade, e do meio
como exerce 0 seu poder sobre eles (BITTENCOURT, 2012). De acordo com as

ponderacdes de Smanio,

A partir do Estado moderno, a pena passa a ser considerada
monopodlio estatal. No Estado liberal classico, formou-se a expressao
"Estado de Direito", posto que se buscava a limitagao juridica do poder
punitivo. A pena era uma exigéncia de justica, base da retribuicao
penal, fixada no ordenamento juridico, sendo, entdo, um limite para o
poder punitivo do Estado (SMANIO, 2005, s.p).

Nesta linha, ao almejar o ideal democratico, o reconhecimento democratico do
poder deu-se pela implantacéo do principio da soberania popular, tal qual se permitiria
de forma igualitaria participagao na formagao da vontade do Estado. E, sendo assim,
isso provocou a busca da participagdo do povo na coisa publica, ou seja, a busca da
efetiva incorporagcdo de todo o povo no controle das decisbes (MORAIS JUNIOR,
2007).

Desta forma, o Estado passa a ser visto como Democratico de Direito e dentro
desse prisma o Direito Penal assume a fungao ético-social e fungcéo de prevencao,
que ocorrera na medida do necessario para a protecédo, dentro dos limites fixados
pelos principios democraticos. Para Welzel, a funcéo ético-social é exercida por meio
da protegéo dos valores fundamentais da vida social, que deve configurar-se com a
protecdo de bens juridicos (WELZEL, s.d, p.11-12 apud BITTENCOURT, 2012, p.77-
78). A funcdo ético-social, sem duvida € a mais importante do Direito Penal, e,
baseada nela, nasce sua segunda funcgdo, qual seja a preventiva, que na licado de

Cezar Roberto Bittencourt,

Orienta-se o Direito Penal, segundo a escala de valores da vida em
sociedade, destacando aquelas agbes que contrariam essa escala
social, definindo-as como comportamentos desvaliosos,
apresentando, assim, os limites da liberdade do individuo na vida
comunitaria. A violagdo desses limites, quando adequada aos
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principios da tipicidade e da culpabilidade, acarretara a
responsabilidade penal do agente. Essa consequéncia juridico-penal
da infracdo ao ordenamento produz como resultado ulterior o efeito
preventivo do Direito Penal, que caracteriza a sua segunda funcgao
(BITTENCOURT, 2012, p.78).

O Direito Penal progrediu da vinganga privada para a ascensao pelo Estado do
monopolio da justiga punitiva. O Estado como zelador e possuidor da
responsabilidade, da seguridade social, desempenha frente ao cidadao que pratica
um crime, o ius puniendi, ou seja, o direito de penalizar a pratica delituosa. Sendo

assim, Curvelo, aponta que,

O Estado exerce esse monopdlio em varios momentos e de diversas
maneiras. Dessa forma, entende-se porque se pode falar em direito de
punir de forma abstrata e direito de punir de forma concreta. O direito
de punir de forma abstrata vem a ser o direito que tem o Estado de
determinar quais violagcdes a ordem juridica devem ser consideradas
infragdes penais, por afrontarem os bens juridicos mais valiosos a
sociedade. Ja no exercicio do direito de punir de forma concreta, o
Estado, além de definir infragdes, estabelece as punigdes aplicaveis
aos que forem por elas responsaveis (CURVELO, 2012, s.p).

O ius puniendi de maneira concreta € o poder que o Estado possui de punir
aquele que pratica determinada conduta prevista como criminosa pela lei penal
anteriormente criada (CURVELO, 2012). O Estado Democratico de Direito é
caracterizado pela legitimidade, entendida, em sentido mais amplo, como abrangente
da origem do seu poder, do exercicio dessa e da finalidade do Estado. A origem do
poder assim esta na vontade do povo, no seu consentimento, mas a sua legitimidade
nao se esgota apenas nesse momento.

A tarefa fundamental do Estado democratico de Direito consiste em superar as
desigualdades sociais e regionais e instaurar um regime democratico que realize a
justica social (SILVA, s.d, p.24). Para Elias Diaz, “o objetivo do Estado Democratico
de Direito é justamente o de fazer realidade as exigéncias ndo cumpridas. E o Estado
democratico, para ndo cair em um totalitarismo ‘democratico’, tem que ser, ao seu
juizo, um Estado Democratico de Direito” (DIAZ, 1978, s.p apud AMORIM, 2011, s.p).

Assim:

Sendo a democracia modo de exercicio do poder, é processo, 0 que
significa que a técnica pela qual o poder, advindo da vontade popular,
€ exercido, deve coadunar-se aos procedimentos preestabelecidos
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mediante leis elaboradas por representantes eleitos, isto &, deve
obedecer ao principio da legalidade na execugéo do poder, pelo que
o ato de autoridade tem validade segundo sua conformagéo legal, o
que liga toda a execucgao da lei a origem, que é a vontade popular. (...)
Enfim, é o Estado Democratico de Direito que se apresenta como
organizacao politico-estatal possibilitadora de uma legalidade
legitima, que se funda nos direitos fundamentais criados
soberanamente pelo préprio povo, destinatario e coautor da ordem
juridica, E nesse Estado que a autonomia politica atua contra a
arbitrariedade de um poder mediante sua domesticacao pelo juridico
(DIAZ, 1978, p. 120 apud AMORIM, 2011, s.p).

Nesse interim, o Estado constitucional é a forma de Estado de direito mais
adequada e atualmente exercida em quase todos os paises. Resguardando a
seguranga juridica, o Estado constitucional proporciona uma consideravel garantia de
justica: todos sdo conhecedores de seus direitos e deveres e a submissdo aos
mandamentos constitucionais limita o risco de decisdes arbitrarias das autoridades
estatais. Noutras palavras, o Estado constitucional € uma forma de exercicio
realmente limitado do poder estatal (DIMOULIS, s.d apud AMORIM, 2011).

De acordo com Bittencourt (2012), tomando como referéncia o sistema politico
estabelecido pela Constituicido Federal de 1988, pode-se dizer que o Direito Penal no
Brasil deve entao ser constituido e organizado dentro de uma concepg¢ao democratica
do Estado de Direito, obedecendo aos principios e garantias dispostos na Carta
Magna. Ainda em complemento, o autor supramencionado sustenta que “muitos
desses principios limitadores passaram a integrar os Cdédigos Penais dos paises
democraticos e, afinal, receberam assento constitucional, como garantia maxima de
respeito aos direitos fundamentais do cidadao” (BITTENCOURT, 2012, p. 86). Neste
sentido, ainda, aduz-se que

Todos esses principios sao garantias do cidadao perante o poder
punitivo estatal e estdo amparados pelo novo texto constitucional de
1988. Eles estéo localizados ja no predmbulo da nossa Carta Magna,
onde encontramos a proclamagao de principios como a liberdade,
igualdade e justica, que inspiram todo o nosso sistema normativo,
como fonte interpretativa e de integragéo das normas constitucionais,
orientador das diretrizes politicas, filosoficas e, inclusive, ideoldgicas
da Constituicdo, que, como consequéncia, também sao orientativas
para a interpretacdo das normas infraconstitucionais em matéria penal
(BITTENCOURT, 2012, p. 87).

No art. 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal de 1988, depara-se com a
declaragédo da dignidade da pessoa humana como critério sobre o qual se ergue o
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Estado Democratico de Direito, o que estampa o reconhecimento inequivoco de todo
individuo pelo ordenamento juridico, como sujeito autbnomo, capaz de
autodeterminagdo e passivel de ser responsabilizado pelos seus proprios atos
(BITTENCOURT, 2012). Porém, €& no art. 5° do mesmo diploma legal que se
encontram os principios constitucionais especificamente ligados a matéria penal, o
que remete ao legislador ordinario a adogdo de um sistema de controle penal

observando os direitos humanos. Em apontamento de Conde e Aran,

A gravidade dos meios que o Estado emprega na represséo do delito,
a drastica intervencdo nos direitos mais elementares e, por isso
mesmo, fundamentais da pessoa, o carater de ultima ratio que esta
intervencdo deve ter, impdem necessariamente a busca de um
principio que controle o poder punitivo estatal e que confine sua
aplicagdo em limites que excluam toda arbitrariedade e excesso do
poder punitivo (CONDE; ARAN, 1991, p. 74 apud BITTENCOURT,
2012, p. 89).

A mudanca do Estado legislativo para o Estado constitucional prevé a presenga
do carater normativo nas constituicbes, que constituem um plano de juridicidade
superior, vinculante e indisponivel para todos os poderes do Estado. Pefia Freire, em
seu magistério, afirma que “essa refundagcdo ou configuragdo do ordenamento
juridico, ndo supde, no fundo, sendo um direcionamento ao principio da legalidade”
(FREIRE, 1997, p. 58 apud MORAIS JUNIOR, 2007, p. 13). Esse direcionamento ao
principio da legalidade significa dizer que so serdo Estados de direito aqueles modelos
politico-institucionais que absorvem uma série de limites ou vinculos materiais como
requisito de validade da norma e possibilidade de expressdo do poder politico
(FREIRE, 1997 apud MORAIS JUNIOR, 2007).

Embora seja hoje um principio fundamental do Direito Penal, o principio da
legalidade constitui uma efetiva limitagcdo do poder punitivo estatal. Muitas vezes nao
passando de simples fachada formal dos Estados, seu reconhecimento percorreu um
longo processo com avangos e recuos (CONDE; ARAN, 1991 apud BITTENCOURT,
2012). De acordo com Silva, “o principio da legalidade € também um principio basilar
do Estado democratico de Direito. E da esséncia do seu conceito subordinar-se a
Constituicao e fundar-se na legalidade democratica” (SILVA, s.d, p. 90).

O principio da legalidade é um principio imperioso que nao aceita equivocos

nem excegdes e retrata uma conquista da consciéncia juridica que obedece a
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exigéncias de justica, que somente os regimes totalitarios o ttm negado. Em uma

breve sintese de Cezar Roberto Bittencourt,

Pode-se dizer que, pelo principio da legalidade, a elaboragédo de
normas incriminadoras é funcéo exclusiva da lei, isto €, nenhum fato
pode ser considerado crime e nenhuma pena criminal pode ser
aplicada sem que antes da ocorréncia desse fato exista uma lei
definindo-o como crime e cominando-lhe a sangao correspondente. A
lei deve definir com precisado e de forma cristalina a conduta proibida.
Assim, seguindo a orientacdo moderna, a Constituicdo brasileira de
1988, ao proteger os direitos e garantias fundamentais, em seu art. 5°,
inc. XXXIX determina que “nao havera crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominacdo legal” (BITTENCOURT,
2012, p. 90).

De acordo com a doutrina de Ferrajoli (2002), o individuo ndo pode ser sujeitado
as incertezas e imprevisibilidades da acado estatal, de forma que esta deve ser
determinada de forma prévia. Essa garantia estabelece que n&o ha crime sem lei que
assim o defina e, consequentemente, nem pena sem a prévia cominagédo legal
(FERREJOLI, 2002 apud ROSA, s.d). Ao dispor que a infracdo devera estar
expressamente prevista na lei penal, o Estado deprecia a violéncia e potencializa a
liberdade. Esse postulado, conhecido como principio da legalidade, estabelece uma
efetiva limitagdo ao ius puniendi do Estado, visto que o individuo tera liberdade para

fazer tudo aquilo que n&o esteja proibido em lei. Lopes afirma que,

No fundo (...) o principio da legalidade mais se aproxima de uma
garantia constitucional do que um direito individual, ja que néo tutela,
especificamente um bem da vida, mas assegura a particular
prerrogativa de repelir as injungdes que Ihe sejam impostas por outra
via que nao seja a lei (LOPES, 1999, p. 80 apud ROSA, s.d, p. 8).

O principio da reserva legal, por sua vez, esta expressamente previsto no artigo
5°, inciso XXXIX da Constituicao Federal de 1988, pelo o qual nenhum fato pode ser
considerado crime sem lei anterior que o defina e nenhuma pena criminal sera
aplicada sem prévia cominagao legal. A reserva legal é declarada pela expresséo
latina “nullum crimen, nulla poena sine lege", construida por Feuerbach no século XIl,
significando que sdo matérias reservadas a lei, a criagdo de normas incriminadoras e
suas penas (PONTE; FELICIO, s.d).

A reserva legal € um postulado destinado a garantir a liberdade do individuo
contra as arbitrariedades do Estado e controle do poder punitivo. E por conceder a lei
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a funcao exclusiva de criar crimes e pena, concede ao Direito Penal uma funcao de

garantia. Sustenta Luiz Luisi:

Registre-se, ainda, que o postulado da Reserva Legal, além de arginar
o poder punitivo do Estado nos limites da lei, da ao direito penal uma
funcdo de garantia, posto que tornando certos o delito e a pena,
asseguram ao cidadao que so6 por aqueles fatos previamente definidos
como delituosos, e naquelas penas previamente fixadas pode ser
processado o condenado (LUISI, 2003, p. 23 apud PONTE; FELICIO,
s.d, s.p).

Deste modo, pelo principio da reserva legal, a lei deve definir a conduta proibida
e suas consequéncias juridicas. Ademais, a tipificacdo legal exige na descrigéo

supositicia da conduta proibida, a precisdo da norma.

1.3 DAS FUNGOES DA PENA

Em seu artigo 39, o Codigo Penal Brasileiro, dispde que as penas devem ser
fundamentais e capazes a prevengao e reprovagédo do crime, ou seja, que a pena
imposta valha como uma solugao justa entre o mal praticado, a agao praticada pelo
agente e a prevencao de futuros delitos penais, porém, sem que sejam ofendidos os
direitos de personalidade e a dignidade humana do condenado (BRASIL, 1941).

Com o desenvolvimento da pena, criaram-se teorias que procuraram explicar
ou somente compreender a funcdo da pena frente as formas de comportamentos
sociais de cada época e da organizagao do Estado, seus fins e caracteristicas, e,
sobretudo, a pessoa do condenado como sujeito passivo da atuagdo dela. Num
primeiro instante, a pena foi tida como uma forma de compensar ao condenado o mal
por ele praticado, em consequéncia da infragdo cometida. Logo apds, a natureza
preventiva da pena foi ressaltada e, em dado momento, nasceram as teorias mistas
que procuravam conciliar as teorias absolutas e as relativas.

Considerada uma das mais ageis rea¢des do Direito, a pena representa a forma
mais severa de administracdo da convivéncia pacifica dos cidaddos, mas € ao mesmo
tempo, o mecanismo que os deixa menos livres. De acordo com Rogério Greco (2015),
o Cddigo Penal, mais precisamente em seu artigo 59, dispde que as penas devem ser
suficientes para a reprovacéao e prevencgao do delito. Sendo assim, em conformidade
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com a legislagdo penal, observa-se que a pena tem o papel de reprovar o mal
provocado pela acao do infrator, bem como prevenir que novas violacdes a lei venham

a ser praticadas. Damasio de Jesus € imperioso ao dizer,

Pena é a sancéao aflitiva imposta pelo Estado, mediante agao penal,
ao autor de uma infragéo (penal), como retribuicdo de seu ato ilicito,
consistente na diminuicdo de um bem juridico, e cujo fim é evitar novos
delitos. Apresenta a caracteristica de retribuicdo, de ameacga de um
mal contra o autor de uma infragéo penal (JESUS, 2014, p.563).

Em sede complemento, Rogério Greco aponta que:

A pena é a consequéncia natural imposta pelo Estado quando alguém
pratica uma infragdo penal. Quando o agente comete um fato tipico,
ilicito e culpavel, abre-se a possibilidade para o Estado de fazer valer
o0 seu ius puniendi (GRECO, 2015, p. 533).

A pena é tida como a mais importante das consequéncias juridicas do delito,
por consistir na privagao ou restricdes de bens juridicos, com lastro na lei, imposta
pelos 6rgéos jurisdicionais competentes ao agente de uma infragdo penal (PRADO,
2009, p.488 apud BORGHI; DE OLIVEIRA, s.d, p.5). Desta feita, existem inUmeras
teorias que tentam explicar seu fim e fundamento especifico, sendo estas separadas
em grupos, quais séo eles: absolutas ou retributivas e relativas ou preventivas.

As teorias tidas como absolutas advogam a tese da retribuigdo, ao passo que
as teorias relativas apregoam a prevencgao. Na reprovagao, segundo a teoria absoluta,
reside o carater retributivo da pena. De acordo com Moraes (s.d.), a teoria absoluta
foi desenvolvida na idade média, época esta em que a politica e a teologia eram
estreitamente ligadas pelo centro do Direito Divino, no qual a soberania se confundia
com Estado, ja que concedidos por Deus. Neste cenario aquele que praticasse alguma
conduta imoral ou algum pecado, que contrariasse a igreja ou o Estado, na figura do
soberano, era castigado (MORAES, s.d, s.p).

Neste sentido, Cézar Roberto Bittencourt explica que, “segundo este esquema
retribucionista, é atribuida a pena, exclusivamente, a dificil incumbéncia de realizar
Justica. A pena tem como fim fazer justica, nada mais” (BITTENCOURT, 2000, p. 68
apud MORAES, s.d, s.p). Desta forma, pode-se observar que a pena seria um mal

imposto necessario, frente a seus atos negativos que lesavam a sociedade e a
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integridade do Estado. Ainda no cenario retributivo, Gilberto Ferreira, em sua analise,

explica que,

A pena é justa em si e sua aplicagao se da sem qualquer preocupagao
quanto a sua utilidade. Ocorrendo o crime, ocorrera a pena,
inexoravelmente. O importante é retribuir com o mal, o mal praticado
(FERREIRA, 2000, p. 25).

Para as teorias absolutas, também chamadas retributivas, a pena € um meio
de revide ao infrator pela acgao ilicita praticada. Nesta teoria 0 que se vislumbra é a
puni¢cao do infrator, lhe causando um prejuizo, resultado de sua ma conduta, uma
forma do condenado entender que esta sendo penalizado em razao de ter violado as

normas juridicas. Na precisa licdo de Roxin,

A teoria da retribuicdo ndo encontra o sentido da pena na perspectiva
de algum fim socialmente util, sendo em que mediante a imposi¢ao de
um mal merecidamente se retribui, equilibra e expia a culpabilidade do
autor pelo fato cometido. Se fala (sic) aqui de uma teoria ‘absoluta’
porque para ela o fim da pena é independentemente, ‘desvinculado’
de seu efeito social. A concepgdo da pena como retribuicdo
compensatoria realmente ja é conhecida desde a antiguidade e
permanece viva na consciéncia dos profanos com certa naturalidade:
a pena deve ser justa e isso pressupde que se corresponda em sua
duracédo e intensidade com a gravidade do delito, que o compense
(ROXIN, s.d, p. 81-82 apud GRECO, 2015, p. 537).

Os principais defensores desta ideia foram Immanuel Kant e G.F Hengel,
segundo os quais tal teoria trazia consigo em seus pilares uma influencia filoséfica de
base ética e moral. Existe critica a respeito da teoria absoluta no sentido de que a
pena para esta teoria, € apenas uma punicao, servindo como revide a ma conduta
praticada pelo delinquente em forma de castigo, pagar o mal feito com outro mal (a
pena), o que ndo apresenta nenhuma utilidade a sociedade (GRECO, 2015).

A teoria supramencionada, ao invés de fundamentar a pena, presume sua
necessidade. Para tanto, Luiz Regis Prado aponta que nos dias atuais, a visao de

retribuicdo trazida pela teoria absoluta, ja ndo encontra amparo, isto porque,

Na atualidade, a ideia de retribuigéo juridica significa que a pena deve
ser proporcional ao injusto culpavel, de acordo com o principio de
justica distributiva. Logo, essa concepg¢do moderna n&o corresponde
a um sentimento de vingancga social, mas antes equivale a um principio
limitativo, segundo o qual o delito perpetrado deve operar como
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fundamento e limite da pena, que deve ser proporcional a magnitude
do injusto e da culpabilidade (PRADO, 2006, p. 526-527).

Por sua vez, a teoria relativa ou preventiva possui um carater diferente da
anterior. Esta tem por fim a prevengédo de novos delitos, ou seja, busca impedir a
realizacdo de novas acdes criminosas. Assim, a pena era tida como um apto
instrumento a prevencgao de possiveis delitos, pois, possuia um claro carater utilitario
de prevencéo.

A teoria relativa ou preventiva nao se refere a pena como meio de retribuir ao
infrator o mal por ele causado a sociedade, mas confere a pena um carater preventivo
a pratica do delito. A questdo preventiva tem como objetivo impedir ao maximo
possivel a ocorréncia de novas acgoes ilicitas. A punicdo era vista como meio de defesa
da sociedade e seguranga. Tal teoria opera-se de duas formas, a prevencgao geral,
que tem por natureza a intimidacdo da sociedade para nao praticar um ato ilicito, e
prevencgao especial, que tem como objeto o préprio infrator.

Na licdo de Damasio de Jesus, “na prevengédo geral o fim intimidativo da pena
dirige-se a todos os destinatarios da norma penal, visando a impedir que os membros
da sociedade pratiquem crimes” (JESUS, 2014, p.563). Na mesma esfera, a pena é
tratada como uma coagao psicoldgica, pois ameaga o individuo que se recusa a
observar e obedecer as normas juridicas, motivando-os assim a nao praticar ilicitos
penais.

Frente a isto, Moraes (s.d, s.p) explica que, esta teoria geral é subdividida em
positiva, na qual a pena nada mais € do que uma forma de se produzir valores éticos
e morais diante da sociedade e do individuo que n&o praticou a ma conduta, e
negativa, que busca a intimidagc&do daqueles que nao praticaram a conduta ilicita, para
que nao se sintam instigados ou motivados a pratica do crime. Nas palavras de

Rogério Greco, na prevengao geral negativa,

A pena aplicada ao autor da infracdo penal tende a refletir na
sociedade, evitando-se, assim, que as demais pessoas, que se
encontram com os olhos voltados na condenagdo de um de seus
pares, reflitam antes de praticar qualquer infragao penal (GRECO,
2015, p. 537-538).

Sendo assim, nessa vertente doutrinaria, a pena € imposta pelo medo, ou

seja, ela deve possuir capacidade de amedrontar as pessoas da sociedade, para que
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aquele ilicito penal nao seja reproduzido. Existe, do mesmo modo, outra vertente da

prevencgao geral tida como positiva. Queiroz preleciona que,

A pena presta-se ndo a prevencdo negativa de delitos, demovendo
aqueles que ja tenham incorrido na pratica de delito; seu propdésito vai,
além disso: infundir, na consciéncia geral, a necessidade de respeito
a determinados valores, exercitando a fidelidade ao direito;
promovendo, em ultima analise, a integragao social (QUEIROZ, s.d,
p.40 apud GRECO, 2015, p. 538).

Para esta concepg¢do, a pena deveria possuir uma medida capaz de
reestruturar o sistema, formando um consenso geral na sociedade. O aspecto positivo
de a prevencgao geral da-se com a provisao da fidelidade juridica dos cidadaos e opera

de diversas formas. Como bem explana Moraes,

A primeira consiste no estabelecimento de diretrizes de conduta para
a sociedade, através da demonstracdo do especial valor de
determinados bens juridicos, que se faz por meio da criagao dos tipos
penais, da cominagcdo das penas correspondentes e do
estabelecimento dos critérios de persecucao penal. A segunda forma
pela qual opera a prevengao geral positiva decorre da confianca que
surge na sociedade a partir da constatagdo de que o Direito
efetivamente se aplica. E, ao final, a prevencao geral positiva opera
também através do efeito de pacificacdo que se produz quando, em
virtude da aplicacdo e execugdo da sang¢do penal, a consciéncia
juridica da sociedade se tranquiliza e considera solucionado o conflito
com o autor da infragdo (MORAES, s.d, s.p).

Em seu turno, a prevencgao especial, também pode ser concebida em seus dois
sentidos, negativa e positiva (GRECO, 2015, p.538). Ainda de acordo com 0 mesmo
autor, na prevencdo especial negativa, busca-se uma neutralizacdo daquele que
tenha praticado o ilicito penal, neutralizagdo esta que se da com a segregacédo no
carcere. O delinquente fica impossibilitado de praticar novas infracbes penais, uma
vez que é retirado do convivio social momentaneamente. Quando se fala em
neutralizagdo do agente, deve ser fixado que isso ocorre somente quando a ele for
imposta pena privativa de liberdade (GRECO, 2015).

Pela prevengao especial positiva, segundo Roxin: “a missao da pena consiste
unicamente em fazer com que o autor desista de cometer futuros delitos” (ROXIN, s.d,
p. 85 apud GRECO, 2015, p.538). Observa-se, aqui, o carater ressocializador da
sangéo penal, fazendo com que o infrator pense sobre o crime, considerando suas
consequéncias (GRECO, 2015).
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Na visdao de Cezar Roberto Bitencourt, a prevengao especial ndo busca a
intimidagdo do grupo social nem a retribuicdo do fato praticado, visando apenas
aquele individuo que ja delinquiu para fazer com que nao volte a transgredir as normas
juridico-penais (BITENCOURT, s.d, p. 81 apud GRECO, 2015, p.538). Em virtude da
redacao contida no caput do artigo 59 do atual Cédigo Penal Brasileiro, pode-se
observar na lei penal brasileira a adogao de teoria mista ou unificadora, a fim de

conciliar as teorias absolutas e relativas. Pelas palavras de Rogério Greco,

Isso porque a parte final do caput do artigo 59 do Cddigo Penal
conjuga a necessidade de reprovagdo com a prevencdo do crime,
fazendo, assim, com que se unifiquem as teorias absolutas e relativas,
que se pautam, respectivamente, pelos critérios da retribuicdo e da
prevencgao (GRECO, 2015, p.539).

Proposta por Claus Roxin, tal teoria buscou claramente conciliar as teorias
anteriores, destacando os acertos ocorridos e buscando fugir dos erros apresentados
nas outras teorias. A teoria mista considera o sentido da pena ndo somente na
compensacao da culpa do infrator, mas também no sentido geral de fazer valer a
ordem juridica, com o fim de prevenir futuros crimes.

De acordo com o artigo 32 do Cédigo Penal, existem no ordenamento juridico
brasileiro trés espécies de penas, sendo elas: privativas de liberdade, restritivas de
direito e multa (BRASIL, 1941). A pena privativa de liberdade prevista no Codigo Penal
para crimes ou delitos s&o as de reclusao e detengado. Valendo destacar, todavia que
a Lei das Contravencdes Penais também dispde da sua pena privativa de liberdade,
sendo ela a prisao simples (GRECO, 2015). A Lei de Introdugéo do Cédigo Penal, no

seu artigo 1°, tragando a distingdo acima apontada, diz:

Art. 1°. Considera-se crime a infracdo penal a que a lei comina pena
de reclusdo ou de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; contravengao, a infragao penal
a que a lei comina, isoladamente, pena de pris&o simples ou multa, ou
ambas, alternativa ou cumulativamente (BRASIL, 1941, s.p).

A pena privativa de liberdade, como o préprio nome ja diz, ela priva o
condenado do seu direito de ir e vir. A respeito das duas espécies apontadas acima,

na precisa licdo de Gongalves,
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A reclusao é prevista para as infragcdes consideradas mais graves pelo
legislador, como homicidio, lesdo grave, furto, roubo, estelionato,
apropriagao indébita, receptacdo, estupro, associacdo criminosa,
falsificacdo de documento, peculato, concussao, corrupgao passiva e
ativa, denunciagao caluniosa, falso testemunho, trafico de drogas,
tortura, etc. J& a detencdo costuma ser prevista nas infracdes de
menor gravidade, como nas lesdes corporais leves, nos crimes contra
a honra, constrangimento ilegal, ameaca, violacdo de domicilio, dano,
apropriagao de coisa achada, ato obsceno, etc (GONCALVES, 2015,
p. 233).

Juntamente com a pena de multa, as penas restritivas de direito estabelecem
as chamadas penas alternativas, que tem como objetivo evitar a colocagdo no
condenado na prisdo, sendo assim substituida por restricbes, quais seja, (perda de
bens, limitagdo de fim de semana, interdicdo de direitos) ou obrigagcdes (prestagao
pecuniaria, prestacao de servigos a comunidade) (GONCALVES, 2015).

Por sua vez, a pena de multa possui natureza pecuniaria, cuida-se, portanto,
de uma sancéao de carater patrimonial. Contraria a pena restritiva, na pena de multa o
condenado perde bens, cujos valores sao fixados pelo Cédigo Penal, como bem nos

explica Rogério Greco,

A multa penal é de natureza pecuniaria e seu calculo € elaborado
considerando-se o sistema de dias-multa, que podera variar entre um
minimo de 10 (dez) dias ao maximo de 360 (trezentos e sessenta)
dias-multa, sendo que o valor correspondente a cada dia multa sera
1/30 do valor do salario minimo vigente a época dos fatos até 5 (cinco)
vezes esse valor Podera o juiz, contudo, verificando a capacidade
econdmica do réu, triplicar o valor do dia-multa, segundo a norma
contida no paragrafo primeiro do artigo 60 do Cdodigo Penal (GRECO,
2015, p. 544).

Atualmente, a pena de multa atende as necessidades dos dias de hoje de
descarcerizagdo, penalizando o autor da infragdo penal com o pagamento de
importancia determinada pelo juiz, cujo valor devera obedecer aos limites minimo e

maximo regidos pelo Cédigo Penal.
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2 A EVOLUGAO HISTORICA DOS DIREITOS HUMANOS

Inicialmente, vale realizar um estudo acerca da evolugao historica dos direitos

humanos. Dessa forma:

Ha autores que se referem ao Cdédigo de Hamurabi, como marco
histérico. Entretanto, [...] a no¢ao de protecdo ao homem é tao antiga
que se perde no tempo; ela surge nas normas de carater religioso que
sdo a génese da civilizagao; inicia com os hominideos e séo, portanto,
universais. Dornelles também advoga que as origens mais remotas da
fundamentacao filoséfica dos direitos fundamentais da pessoa
humana se encontram nos primérdios da civilizagdo (GORCZEVSKI,
2009, p. 103 apud SOVERAL, s.d, p.3).

Os direitos humanos s&do comumente compreendidos como aqueles direitos
inerentes ao ser humano. O conceito de Direitos Humanos reconhece que cada ser
humano pode desfrutar de seus direitos humanos sem distingdo de raca, cor, sexo,
lingua, religido, opinido politica ou de outro tipo, origem social ou nacional ou condi¢gao
de nascimento ou riqueza.

Tais direitos sdo garantidos legalmente pela vasta tabua de diplomas
internacionais que versam sobre os direitos humanos, protegendo individuos e grupos
contra agdes que interferem nas liberdades fundamentais e na dignidade humana. A
respeito do tema é de extrema importancia abordamos um conceito e uma analise da

evolucéo historica dos Direitos Humanos. Para Casado Filho:

[...] s&o um conjunto de direitos, positivados ou nao, cuja finalidade é
assegurar o respeito a dignidade da pessoa humana, por meio da
limitagdo do arbitrio estatal e do estabelecimento da igualdade nos
pontos de partida dos individuos, em um dado momento histérico
(CASADO FILHO, 2012, p. 16).

O histoérico processo evolutivo dos Direitos Humanos deve ser compreendido
como um processo derivado principalmente de lutas entre poderes e contra poderes

(PASSOS, s.d, p.2). Nesse interim, Norberto Bobbio, em seu magistério, afirma,

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, séo direitos
historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizados
por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e
nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez
por todas (BOBBIO, 1992, p.5 apud PASSOS, s.d, p.3).
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A necessidade de se estabelecer a cidadania esta presente desde o Codigo de
Hamurabi, na Babilénia, século XVIII a.C. Com a evolucdo da sociedade, a
necessidade de limitagdo do poder Estatal se faz presente, possuindo como principio
norteador de tal limitacdo a igualdade como elemento construtivo e estruturante.
Desse modo, verifica-se que a lei passou a se constituir como um meio regulador do
agir do Estado, visto que a igualdade se torna valor essencial para integrar a norma
(PASSOS, s.d, p.3).

Para Fabio Konder Comparato (2010), a Declaragcdo de Independéncia
Americana, mais precisamente seu artigo |, “é o registro dos Direitos Humanos na

histéria (...)", vindo a concretizar a ideia de igualdade entre os homens, também
presente na Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo. Em complemento, de

acordo com Pérez Lufo,

Sao ingredientes basicos na formacao histérica da ideia dos direitos
humanos duas dire¢cdes doutrinarias que alcangam seu apogeu no
clima da llustragédo: o jusnaturalismo racionalista e o contratualismo. O
primeiro, ao postular que todos os seres humanos desde sua prépria
natureza possuem direitos naturais que emanam de sua racionalidade,
como um tragco comum a todos os homens, e que esses direitos devem
ser reconhecidos pelo poder politico através do direito positivo. Por
sua vez, o contratualismo, tese cujos antecedentes remotos podemos
situar na sofistica e que alcanca ampla difusdo no século XVIII,
sustenta que as normas juridicas e as institui¢des politicas ndo podem
conceber-se como o produto do arbitrio dos governantes, sendo como
resultado do consenso da vontade popular (LUNO, 2002, p.23 apud
BELLINHO, s.d, p.6).

Sendo assim, pode-se dizer que foi nesse contexto histérico com o
desenvolvimento laico do pensamento jusnaturalista, nos séculos XVII e XVIII que as
ideias a respeito da dignidade da pessoa humana comegam a ganhar importancia
(BELLINHO, s.d, p.6). Muitos momentos histéricos contribuiram para a impulséo e
protecédo dos Direitos Humanos ao longo da histéria. Porém, a Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos e a Declaracdo de Viena foram fundamentais para que seus
preceitos fossem desenvolvidos pelo mundo, pois tais documentos objetivam atingir
interesses especificos dos Estados através de garantias coletivas, as quais buscam
estabelecer obrigagbes objetivas em matéria de direitos humanos que séo vistas e
percebidas como necessarias para a preservagao da ordem publica internacional
(LAFER, s.d, p.154-155 apud BELLINHO, s.d, p. 27).
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Através de diferentes cenarios histéricos e se adequando as necessidades de
cada época sao construidos os Direitos Humanos. Isso confere a eles uma ideia de
evolugao que se realiza a cada geracgéo. Isto posto, em 1979, Karel Vasak, um jurista,
gerou uma classificacdo de “geracdes de direitos”, que nao possui pretensdes
cientificas, mas ajuda a situar as diferentes categorias de direitos no contexto histérico

em que surgiram (SOUZA, 2017). Porém, de acordo com o lecionar de Malheiro,

Importante ressaltar que a denominagao “geracdo” é tecnicamente
imperfeita, pois pressupde que o subsequente suplanta o anterior,
eliminando-o do universo juridico. Ndo é o que acontece com os
direitos humanos, mesmo porque sao eles interdependentes e se
relacionam intrinsecamente para garantir sua efetividade. Nao é
possivel dividir os direitos humanos em geragdes que se sucedem,
porque eles buscam preservar a dignidade da pessoa humana que é,
igualmente, incindivel (MALHEIRO, 2016, p.37).

Em complemento, Willis aponta que:

(...) em vez de “geracdes” € melhor se falar em “dimensdes de
direitos fundamentais”, nesse contexto, néo se justifica apenas pelo
preciosismo de que as geragdes anteriores ndo desaparecem com o
surgimento das mais novas. Mais importante € que os direitos
gestados em uma geragdo, quando aparecem em uma ordem
juridica que ja traz direitos da geragdo sucessiva, assumem outra
dimensao, pois os direitos de geracdo mais recente tornam-se um
pressuposto para entendé-los de forma mais adequada e,
consequentemente, também para melhor realiza-los (WILLIS, 1997,
p.13 apud GIUSTI, 2012, p.15).

Todavia, a ideia de Direitos Humanos alcancgou forte importancia devido a seus
pressupostos e principios que possuem como finalidade a observancia e protecao da
dignidade da pessoa humana de forma universal, ou seja, englobando todos os seres
humanos. Quanto a estes, pode-se ainda afirmar que eles possuem caracteristicas
com objetivo de determinar fundamentos para a organizagdo da sociedade, assim
como impedir a intervenc&o do estado no ambito privado, resguardando dessa forma

a dignidade da pessoa humana. Oliveira aduz que

A universalidade é o reconhecimento que a dignidade e a capacidade
para o exercicio de direitos sao inerentes a todos que compdem a
familia humana, sem distingbes que possam convergir em
discriminagdes, limitagbes, reducionismos ou perseguicbes por
elementos como sexo, raga, origem nacional, procedéncia ética,
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religiosa ou qualquer outra condicao. Em sintese, significa que toda
pessoa humana é sujeito desses direitos (OLIVEIRA, 2016, p.8).

Em complemento Flavia Piovesan aponta:

A universalidade se apresenta como uma das caracteristicas basicas
da chamada concepg¢ao contemporanea dos direitos humanos,
produto do movimento de internacionalizagdo, muito recente na
histéria, que teve como marco o fim da Segunda Guerra Mundial
(PIOVESAN, 2006, p. 46 apud RIBEIRO, s.d., p. 4).

Outra caracteristica dos direitos humanos € a indisponibilidade que, conforme
dispbe Casado Filho (2012, p.18), consiste em afirmar que “os Direitos Humanos néo
podem ser transmitidos ou mesmo renunciados por seus titulares”. Por outro lado,
quando Castilho (2013, p.173) aborda a imprescritibilidade também como uma
caracteristica, ele preleciona: “a exigibilidade dos direitos fundamentais ndo cessa em
hipétese alguma. Ndo ha decurso temporal que os extinga ou que faga cessar a
pretensdo de vé-los respeitados”.

A proxima e também importante caracteristica é a indivisibilidade que tras
consigo o conceito de que os Direitos Humanos ndo podem ser fracionados, pois
pressupdéem uma compreensao integral e suas normas se complementam entre si,
buscando alcancar efetividade plena (OLIVEIRA, 2016). A respeito da caracteristica
de carater declaratorio, o autor Casado Filho (2012, p. 21) dispde: “pela importancia
que os direitos humanos possuem no ordenamento juridico, eles devem ser
assegurados independentemente de norma regulamentadora”. Ou seja, pelo simples
fato de terem sido declarados, j& devem ser garantidos a todos.

A ultima e ndo menos importante caracteristica € a historicidade, que tras a
percepcao de dimensdes/geragcdes dos Direitos humanos. Nesse sentido, Castilho
(2013, p.173) apresenta o seguinte magistério: “surgem em situagdes concretas, como
fruto das condi¢des materiais e culturais de uma época. Diferentemente da concepcgao
naturalista, portanto, ndo sdo atemporais e fixos, e, sim, fruto da evolugao histérica de

cada povo”.
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2.1 A PRIMEIRA DIMENSAO DOS DIREITOS HUMANOS: DIREITOS CIVIS E
POLITICOS

Durante o Periodo Medieval, surgiram varios documentos em que 0 monarca
reconhecia alguns limites no exercicio do seu poder perante a igreja, aos senhores
feudais e as comunidades locais. Sendo assim, o documento mais importante da
eépoca foi a Carta Magna (Carta Magna Libertatum) de 1215, escrita pelo Rei Jo&o
Sem Terra, da Inglaterra. Sem embargos, tal documento reconhecia direitos aos
senhores feudais, bem como, liberdades e prote¢des que deram ensejo ao Habeas
Corpus e a Peticao de Direitos de 1628, tratava-se de um pacto entre reis e nobre e
teve um relevante papel no desenvolvimento dos Direitos Fundamentais (PEREZ
LUNO, 2013 apud SOVERAL, s.d).

Aponta-se, também, a Carta Magna Libertatum como um antecedente historico
de grande importancia das declaragdes de direitos humanos fundamentais. Desse

modo, Sarlet afirma que

A Magna Charta Libertatum, de 15-6-1215, entre outras garantias,
previa: a liberdade da Igreja da Inglaterra, restricbes tributarias,
proporcionalidade entre delito e sang¢éo; previsdo do devido processo
legal; livre acesso a justica; liberdade de locomocgéo e livre entrada e
saida do pais (SARLET, 2007, p. 7 apud SOVERAL, s.d, p.4).

Com o decurso do tempo, a Carta Magna passou a ser descumprida e a
liberdade de locomogao dos homens livres deixou de ser uma garantida na Inglaterra,
em especial quando se tratasse de prisdo motivada por decreto real (CARVALHO,
2014). A situacao agravou-se ainda mais no Reinado de Carlos I, como bem observa

Heraclito Anténio Mossin,

Observa-se que no reinado de Eduardo Ill, por exemplo, era ordenado
que ninguém fosse detido a mando do rei, ou de seu conselho, sem
que houvesse acusacgao legal e procedente, o que ndo era cumprido
no reinado de Carlos |, ja que pessoas eram presas e acusadas de
traicdo como subterflgio para a ndo obediéncia daquele preceito.
Logo, ali ndo se configurava uma mera detengédo, mas uma priséo de
carater extraordinario (MOSSIN, 2005, p.8).
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Sem outra saida, o Parlamento inglés se viu obrigado a convocar uma
assembleia e a redigir a Petition of Right, em 1628, a qual consistia em uma

reafirmacao da Carta Magna. O documento previa que,

Ninguém seria obrigado a contribuir com qualquer dadiva, empréstimo
ou benevoléncia e a pagar qualquer taxa ou imposto, sem o
consentimento de todos, manifestado por ato do Parlamento; e que
ninguém seria chamado a responder ou prestar juramento, ou a
executar algum servigo, ou encarcerado, ou, de qualquer forma,
molestado ou inquietado por causa destes tributos ou da recusa em
paga-los. Previa, ainda, que nenhum homem livre ficasse sob prisdo
ou detido ilegalmente (VALE, 2014, s.p).

N&o se mostrando eficaz a mera reafirmagcdo da Carta Magna, fez-se
necessario reafirmar a liberdade dos suditos frente ao poder monarquico. Para isso
foi de enorme importancia uma lei que trouxesse alteragdes. Sendo assim, em 1679,
surge, na Inglaterra, a Lei de Habeas Corpus (Habeas Corpus Act) (VALE, 2014). Em
complemento, “a Lei de Habeas Corpus foi designada como uma lei para melhor
garantir a liberdade do sudito e para prevengao das prisdes no ultramar, e visava
garantir a protecao da liberdade de locomogao” (VALE, 2014, s.p).

Tal lei mencionada acima teve como uma marcante caracteristica o
fortalecimento da ordem judicial de concess&o do habeas corpus resultando, inclusive,
em imposigcao de multa reparatéria em favor do preso, a ser paga pelo detentor, bem
como na perda do cargo, em se tratando de funcionario publico desobediente (VALE,
2014). Em comentario a respeito do Habeas Corpus Act, Fabio Konder Comparato,

diz que:

A importancia histérica do habeas corpus, tal como regulado pela lei
inglesa de 1679, consistiu no fato de que essa garantia judicial, criada
para proteger a liberdade de locomogao, tornou-se a matriz de todas
as que vieram a ser criadas posteriormente, para a protecdo de outras
liberdades fundamentais. Na América Latina, por exemplo, o juicio de
amparo e o0 mandado de segurancga copiaram do habeas-corpus a
caracteristica de serem ordens judiciais dirigidas a qualquer
autoridade publica, acusada de violar direitos liquidos e certos, isto €,
direitos cuja existéncia o autor pode demonstrar desde o inicio do
processo, sem necessidade de produgao ulterior de provas
(COMPARATO, 2003, p.86).

Tamanha foi a importancia dessa lei que, seu conteudo foi parte integrante da

Bill of Rights de 1688, que marcou o fim da Revolug&do Gloriosa e instituiu 0 governo
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parlamentar inglés, assinalando, em definitivo, o inicio do que se pode assinalar como
constitucionalismo, com a submissao do rei a soberania popular e o fim da concepg¢ao
de divindade da realeza (VALE, 2014).

Sendo assim, paralelamente, com tamanha relevancia historica, tem-se a
Declaragao Inglesa de Direitos, conhecida como Bill of Rights, foi elaborada em 1689
e foi o primeiro documento que reconheceu de forma explicita os direitos naturais
(MACIEL; BRABRO, 2016). Segundo Marinho (2012), tal documento foi formulado
pelo parlamento e assinado por Guilherme Orange, como condigdo para que este
assumisse o trono inglés. Foi o documento que melhor sintetizou os objetivos da
chamada Revolugao Gloriosa, de 1688.

Insta salientar que a Bill of Rights significou uma grande restricdo ao poder do
Estado, prevendo, dentre outras regulamentagdes: fortalecimento ao principio da
legalidade, ao ndo permitir que o rei pudesse suspender leis ou a execugao das leis
sem a autorizacao do Parlamento; criacao do direito de peticao; liberdade de eleicao
dos membros do Parlamento, imunidades parlamentares, vedacado a aplicagao de
penas cruéis; convocagao frequente do Parlamento (VALE, 2014).

Um dos documentos fundantes da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, foi a Declaragao de Direitos do Bom Povo de Virginia (1776). Fez-se o
primeiro documento a expressar o carater universal dos direitos do homem, pois
consagrou os direitos dos individuos e estabeleceu, portanto, a primazia do individuo
em sua relagdo com o Estado (MACIEL; BRABO, 2016). A titulo de destaque,

observa-se o seguinte trecho da referida declaragao:

Declaracao de direitos formulada pelos representantes do bom povo
de Virginia, reunidos em assembleia geral e livre; direitos que
pertencem a eles e a sua posteridade, como base e fundamento do
governo.

| — Que todos os homens sdo, por natureza, igualmente livres e
independentes, e tém certos direitos inatos, dos quais, quando
entram em estado de sociedade, nao podem por qualquer acordo
privar ou despojar seus poésteros e que sao: o gozo da vida e da
liberdade com os meios de adquirir e de possuir a propriedade e de
buscar e obter felicidade e seguranca (EUA, 1776).

Entende Comparato que a Declaragédo da Virginia de 12 de junho de 1776,
estabelece o registro de nascimento dos direitos humanos na historia. Essa
declaragcao reconhece solenemente que os homens sao iguais, pela sua propria
natureza (COMPARATO, 2001 apud GIUSTI, 2012.). A Declaracdo Americana
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(1776) também se localiza em meio aquelas que instituiram elementos entre os
direitos, que estido relacionados diretamente aos direitos humanos. Apesar de se
diferenciar da Revolug¢ao Francesa, cujos protagonistas faziam parte, efetivamente,
de camadas populares (MACIEL; BRABO, 2016). Em complemento,

Revolucdo Americana também trouxe em seu bojo o desejo de
libertac&o das estruturas de poder estabelecidas pela monarquia, no
caso, a inglesa. Porém, do ponto de vista dos direitos, o fato
marcante dessa revolucgao foi que ela procurou favorecer e expressar
os interesses mais especificos do homem, como, por exemplo,
introduzindo o direito a felicidade (BRABO; MACIEL, 2016, p. 8).

Enquanto os franceses se preocupavam em criar novos direitos, procurando
estimular outros povos para seguir o mesmo caminho, a Revolugao Francesa teve o
escopo de alterar radicalmente as condi¢cdes de vida. Assim, foi a partir do
pensamento francés, bem como com o surgimento da maquina a vapor, na Revolugao
Industrial, no século XVIII, que teve inicio a consolidagao dos direitos humanos. Sendo

assim, afirma Wolkmer,

(...) foi a Franga pds-revolucionaria que reconheceu e consolidou a
tese da universalizagcao e da formalizacdo dos direitos naturais do
homem. O certo é que se estimulou, sob a égide de um Estado-Nagao
unificado, o processo de integragéo dos multiplos sistemas legais sob
o fundamento da igualdade de todos os individuos perante uma
legislagdo comum (WOLKMER, 2003, p.2 apud GIUSTI, 2012, p.13).

Tanto a Declaragao de Virginia (1776), quanto a Declaragdo Francesa (1789),
amparam novos direitos e declara que os homens sao possuidores de direitos naturais
considerados inalienaveis e sagrados, que antecedem qualquer organizagao politica.
Além disso, o processo de reconhecimento e afirmagdo de direitos do homem,
chamados de fundamentais, estabelece uma verdadeira conquista da sociedade
moderna ocidental (WOLKMER, 2003, p. 3-4 apud GIUSTI, 2012, p.13).

Embora as duas Declaragdes supramencionadas sejam consideradas marco
histérico na positivagao de Direitos Fundamentais, direitos esses que visam assegurar
uma vida mais digna, livre da opressdo de qualquer ente Estatal, o problema que
permeia sobre tais direitos é sua eficacia, seu respeito e seu reconhecimento (GIUSTI,
2012).
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(...) direitos humanos sao coisas desejaveis, isto &, fins que merecem
ser perseguidos, e de que, apesar de sua desejabilidade, ndo foram
ainda todos eles (por toda a parte e em igual medida) reconhecidos; e
estamos convencidos de que lhes encontrar um fundamento, ou seja,
aduzir motivos para justificar a escolha que fizemos e que gostariamos
fosse feita também pelos outros, € um meio adequado para obter para
eles um mais amplo reconhecimento (BOBBIO, 1992, p.16 apud
GIUSTI, 2012, p.13).

Com a eclosdo da Revolucdo Industrial, torna-se visivel, no século XIX, o
empobrecimento e a submisséo a jornadas e condi¢cdes desfavoraveis de trabalho da
populagao que deixou 0 campo para habitarem as cidades, com objetivo de ocupar os
postos de trabalho nas industrias, qual, a partir de sua organizagao, formou uma nova
classe social, o proletariado (GIUSTI, 2012).

Diante de tal fato, houve revolta por parte da organizacdo da classe
trabalhadora, com o intuito de reivindicar direitos e a partir de entdo, houve a afirmacao
de novos direitos humanos como a Constituicdo Mexicana de 1917, e a Constituigcao
de Weimar de 1919 (GIUSTI, 2012).

Apds essa breve analise evolutiva, torna-se imperioso um estudo acerca das
dimensdes dos Direitos Humanos, para que seja possivel entender como se deu e
como ocorre a classificacdo destes direitos em linha evolutiva. Abordando o conceito
e o entendimento das dimensdes dos direitos do homem.

A primeira dimenséao de Direitos Humanos foi 0 marco da passagem do Estado
autoritario para o Estado de direito, sendo caracterizada pelas liberdades individuais e
pelo absenteismo estatal. Os direitos dessa dimensdo abrangem as liberdades
publicas, assim como direitos civis e politicos, objetivando principalmente o valor

liberdade (SOUSA, 2017). Em complemento, dispbe que,

O titular desses direitos ¢ o individuo, tendo por isso, como trago mais
caracteristico, a subjetividade. Sao direitos oponiveis ao Estado, ou
seja, constituem direitos de resisténcia e oposicéo aos seus eventuais
desmandos (SOUSA, 2017, s.p).

Apesar de focar em liberdades individuais, as primeiras constituicbes e
declaracbes a trazerem os direitos de primeira dimensdo também apresentaram
alguns direitos de cunho social. Como, por exemplo, a Declaragdo Francesa de
Direitos Humanos, que abrangia a garantia de assisténcia aos necessitados, assim

como o direito de acesso a educagao (SOUSA, 2017). No mais, até mesmo, em 1824,
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a Constituicao do Império do Brasil, motivada pela declaragéo francesa, previa alguns
direitos sociais, como 0s socorros pubicos e a instrugao primaria gratuita.

Os direitos humanos de primeira dimens&o formam, via de regra, a defesa do
individuo frente ao poder do Estado. Advém da protecao a liberdade, e apontam as
situacbes em que o Estado deve deixar de interferir em determinados aspectos da
vida individual e social. Neste sentido, sao as chamadas liberdades publicas negativas
ou direitos negativos, isto €, implicam a nao interferéncia do Estado (CASTILHO,
2015). Ainda em ligdo do mesmo autor, na tradicdo do constitucionalismo brasileiro,
foram nomeados direitos individuais, visando seu alto carater individualista e
constituem, segundo muitos, o nucleo dos direitos fundamentais (CASTILHO, 2015).

Pode-se dizer que a primeira dimensao dos direitos humanos se deu com as
revolugdes burguesas dos séculos XVII e XVIII e teve grande inspiracdo na Carta
Magna, de 1215. S&o direitos ligados ao liberalismo classico, encontrando, pois,
estimulo no iluminismo racionalista, apoio do pensamento ocidental entre os séculos
XVl e XIX. Sdo também intitulados de direitos subjetivos, direitos individuais ou direitos
de liberdade e tem por detentores os individuos isoladamente considerados (LEITE,
2014).

De acordo com Souza (2017), a primeira dimensao dos Direito Humanos foi
relacionada ao cenario do final do século XVIlI, especificamente a independéncia dos
Estados Unidos e a génese de sua constituigdo, em 1787 e a Revolugao Francesa,
em 1789. A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao foi o marco dessa
dimens&o.

No meio de tantas outras disposigbes, tal declaragdo previa a garantia de
direitos iguais para todos os cidadaos e possibilitava participagdo politica ao povo.
Tamanha foi a importancia desse texto que, pode-se considerar, até hoje, o
documento basico de direitos humanos na histéria ocidental (CASTILHO, 2015). Em

sede de complemento na licdo de Malheiro:

Cuida-se das liberdades publicas, orientadas pelos direitos civis e
politicos basicos, que surgiram com a Magna Carta (1215), do Rei
Jodo Sem Terra. Sao interesses subjetivos, pois conferem “poderes
de agir reconhecidos e protegidos pela ordem juridica a todos os seres
humanos”. Observam-se aqui direitos de aplicabilidade imediata, que
infigem o dever de nao fazer do Estado. Denotam uma natureza
negativa, pois o objetivo é restringir o poder do Estado (MALHEIRO,
2016, p.37).
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De acordo com Leite (2014), os direitos civis e politicos, também conhecidos
como direitos de primeira dimensao, possui por fundamento a integridade fisica e
psiquica da pessoa, a liberdade e a segurancga, possibilitando-lhe a participagdo no

governo e na vida politica. Em sede de complemento do mesmo autor,

Pela sua prépria natureza, os direitos humanos de primeira dimensao
sdo imediatamente exigiveis ao Estado, a quem cabe precipuamente
garanti-los. Vale dizer, os direitos civis e politicos sdo exercidos contra
o Estado e os seus agentes, que tem obrigacéo de proteger a pessoa
contra os abusos de outra pessoa ou do préprio poder politico (LEITE,
2014, p. 87).

A seguranga e a ininterrupgdo dos direitos civis e politicos dependem em
grande parte da existéncia de um sistema juridico que os garanta e os reconheca.
Existem algumas constituicées, como exemplo, a brasileira de 1988 (CFRB, art. 60, §
40, IV), que acatam de forma expressa os direitos civis e politicos (direitos e garantias
individuais) auténticas clausulas pétreas. De acordo com Leite (2014), sdo exemplos

de direitos civis e politicos:

Direito a vida: contra a privacao da vida e do “desaparecimento”; direito
a integridade fisica: autotortura; direito a liberdade: contra a
escravidao e detencgdo ilegal; direito a igualdade perante a lei; direito
a liberdade de expressao; direito ao respeito da vida privada; direito
de viver sem violéncia na familia: protecao das mulheres, criangas e
pessoas idosas contra a violéncia doméstica; direito de acesso a
informacéo; direito a livre circulagéo (refugiados, exilados, migrantes,
pessoas deslocadas); direito a uma nacionalidade; direito a participar
em qualquer atividade; direito de eleger e ser eleito; liberdade de
reunido ou de associacao; direito a honestidade administrativa (contra
a corrupgao praticada por servidores publicos ou governantes) (LEITE,
2014, p. 87).

Porém, é necessario observar que nao basta promulgar e positivar tais direitos.
Por esse motivo sustentamos que a teoria dos direitos humanos tem o grande objetivo
de impulsionar ideias de cunho emancipatorias que possibilitem praticas que
propiciem extensio fatica da titularizacdo dos direitos civis e politicos as pessoas
integrantes dos grupos sociais mais vulneraveis, como as mulheres os pobres, as
pessoas com deficiéncia, os negros, os indigenas.
Sendo assim, os direitos humanos de primeira dimensdo envolvem, via de regra, a
imposi¢cao de uma abstengdo ao Estado e garantem aos individuos um direito de

contradicdo aos desmandos dos governantes (CASTILHO, 2015). Ainda em
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complemento, também fazem parte dessa dimensao os chamados direitos politicos,
de modo que é praxe dizer que a primeira dimensao compreende os direitos civis e
politicos, além de algumas garantias, como o direito de peticdo e os remédios
constitucionais, como o habeas corpus (CASTILHO, 2015).

2.2 A SEGUNDA DIMENSAO DOS DIREITOS HUMANOS: DIREITOS SOCIAIS,
ECONOMICOS E CULTURAIS

No cenario de luta contra o Estado Liberal que surge a segunda dimensao de
Direitos Humanos, em consequéncia de uma nova etapa no Estado de consciéncia a
respeito das necessidades basicas do ser humano, trazidas pela Revolugéo Industrial
(MACIEL; BRABO, 2016). Em sede de complemento,

Na sequéncia historica em que evoluiram os acontecimentos, os
direitos considerados de primeira dimens&o passaram a ser violados
sistematicamente. Assim, com o avango do capitalismo e as
mudang¢as no modo de produgdo, surgiram lutas pela ampliacdo dos
direitos humanos (MACIEL; BRABO, 2016, p.11).

Os Direitos Humanos de segunda dimensdo apresentam as chamadas
liberdades positivas do cidadao, ou direitos econémicos, sociais e culturais e visam
resguardar a integridade social do homem (MACIEL; BRABO, 2016). Nao se tratava
mais de considerar o direito a sobrevivéncia, mas sim “(...) de construir condi¢des para
uma vida digna, no mundo do trabalho, dentro do modo de vida capitalista” (PIRES,
2011, p. 52 apud MACIEL; BRABO, 2016, p.11).

Os impactos gerados pela industrializagdo e os graves problemas sociais e
econdmicos ocasionaram ja no século XIX, vastos movimentos de reivindicagao e o
reconhecimento de forma progressiva dos direitos de segunda dimensao, dando ao
Estado comportamento ativo na realizagédo da justica social (SARLET, 1998, p.49-50
apud GIUSTI, 2012, p.16).

Os direitos de segunda dimensdo demandam agdes positivas por parte dos
governantes, justamente em razao do carater coletivo que lhes é conferido. Ainda,
estdo voltados ao principio da igualdade e sua énfase esta nos direitos econdmicos,

sociais e culturais, nos quais existe como que uma divida da sociedade para com o
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individuo (GORCZEVSKI, 2009, p. 133 apud SOVERAL, s.d, p.7). Em ligdo de Sarlet,

pode-se verificar que:

Tais direitos envolvem interesses do proletariado tais como a liberdade
de sindicalizagao, o direito de greve, bem como o reconhecimento dos
direitos fundamentais aos trabalhadores, por estes motivos sao
chamados de direitos sociais. Assim, sdo denominados por terem sua
génese vinculada as reivindicagdes das classes menos favorecidas,
especialmente a classe operaria (SARLET, 1998, p.49-50 apud
GIUSTI, 2012, p.16).

Os direitos de segunda dimensao, como expde Wolkmer, “sdo os direitos
sociais, econdmicos e culturais, direitos fundamentados nos principios da igualdade e
com alcance positivo, pois ndo sdo contra o Estado, mas ensejam sua garantia e
concessao a todos os individuos por parte do Poder Publico” (WOLKMER, 2003, p.8
apud GIUSTI, 2012, p.16). Para Maciel e Brabo, a segunda dimensdo de direitos

humanos compreende:

O direito a seguridade social, o direito ao trabalho e a seguranga no
trabalho, ao seguro contra o desemprego, o direito a um salario justo
e satisfatorio, a proibicdo da discriminacgao salarial, o direito a formar
sindicatos, o direito ao lazer e ao descanso remunerado, o direito a
protecao do Estado e do Bem-Estar-Social, a protecdo especial para
a maternidade e a infancia, o direito a participar da vida cultural da
comunidade e de se beneficiar do progresso cientifico e artistico, a
protecéo dos direitos autorais e das patentes cientificas (NODARI,
BOTELHO, 2008, p.137-138 apud MACIEL; BRABO, 2016, p.12).

Tais direitos foram proclamados nas Constituicbes marxistas, na Constituicao
de Weimar, assim como influenciaram por inteiro as Constituicbes do segundo pos-
guerra. (GIUSTI, 2012). As principais fontes legais institucionalizadas dos direitos
dessa dimensao estao positivadas na Constituicao Mexicana de 1917, na Constituicao
Alema de Weimar de 1919, na Constituicdo Espanhola de 1931 e no Texto
Constitucional de 1934 do Brasil (WOLKMER, 2001).

Nas primeiras décadas do século XX, os direitos humanos de segunda geragéo
foram incluidos na ordem juridica de alguns Estados, e nas constituicbes Mexicana
(1917), Russa (1918) e da Republica de Weimar, na Alemanha (1919). A Constituicao
Mexicana de 1917 foi um grande marco de protecao aos direitos sociais, pois seu foco
dava-se em relacdo ao nacionalismo, a reforma agraria e a hostilidade quanto ao

poder econdmico (TOSE, s.d, s.p). No mesmo sentido, pelas palavras de Batista, “A
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Constituicao Mexicana de 1917 foi a que primeiro sistematizou o conjunto de direitos
sociais do homem, sem romper, no entanto, com o regime capitalista” (BATISTA, s.d,

p.7). Em complemento, Comparato afirma,

A Carta Politica mexicana de 1917 foi a primeira a atribuir aos direitos
trabalhistas a qualidade de direitos fundamentais, juntamente com as
liberdades individuais e os direitos politicos. A importancia desse
precedente histérico deve ser salientada, pois na Europa a
consciéncia de que os direitos humanos tém também uma dimenséao
social s6 veio a se firmar apds a grande guerra de 1914-1918, que
encerrou de fato o “longo século XIX* (COMPARATO, 2003, p.107).

Torna-se mister mencionar o fato de que a Constituicido Mexicana, em revide
ao sistema capitalista, foi a primeira a firmar a desmercantilizagao do trabalho, ou seja,
a proibicdo de equipara-lo a uma mercadoria qualquer, sujeita a lei da oferta e da
procura no mercado. Ela estabeleceu o principio da igualdade substancial de posi¢cao
juridica entre trabalhadores e empresarios na relagao contratual de trabalho, criou a
responsabilidade dos empregadores por acidentes do trabalho e langou, de modo
geral, as bases para a construgdo do moderno Estado Social de Direito. Tornou
ilegitimo, com isso, as praticas de exploracdo mercantil do trabalho, e, portanto, da
pessoa humana, cuja justificativa se procurava fazer, abusivamente, sob a invocagao
da liberdade de contratar (COMPARATO, 2003).

A Constituicdo Alema de 1919 (Constituicdo de Weimar), também teve grande
influéncia, a qual visava reestruturar a Alemanha em virtude da primeira Guerra
Mundial, a qual agravou da situagao social do pais (TOSE, s.d, s.p). Pelas palavras

de Batista, verifica-se que:

A Constituicdo de Weimar, de 1919, comega seu Livro Il com os
“‘Direitos e Deveres Fundamentais dos Alemées”. No regime
capitalista, os direitos sociais e econdmicos estdo reconhecidos e
garantidos ao lado dos direitos individuais (BATISTA, s.d, p.8).

Em complemento de Fabio Konder Comparato,

Apesar das fraquezas e ambiguidades assinaladas, e malgrado a sua
breve vigéncia, a Constituicao de Weimar exerceu decisiva influéncia
sobre a evolugado das instituicdes politicas em todo o Ocidente. O
Estado da democracia social, cujas linhas-mestras ja haviam sido
tracadas pela Constituicdo mexicana de 1917, adquiriu na Alemanha
de 1919 uma estrutura mais elaborada, que veio a ser retomada em
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varios paises apos o tragico interregno nazifascista e a 22 Guerra
Mundial (COMPARATO, 2003, p.115).

A Constituigdo de Weimar, em 1919, percorreu a mesma via da Carta
Mexicana, e todas as convengdes aprovadas pela entdo recém-criada Organizagao
Internacional do Trabalho, na Conferéncia de Washington do mesmo ano de 1919,
determinaram matérias que ja se encontravam dispostas na Constituicdo Mexicana: o
desemprego, a protegdo da maternidade, a limitagdo da jornada de trabalho, a idade
minima de admissao de empregados nas fabricas e o trabalho noturno dos menores
na industria (COMPARATO, 2003, p.107).

Além dessas constituicoes, a criagao da Organizacgao Internacional do Trabalho
(OIT), pelo tratado de Versalhes (1919), colaborou para o desenvolvimento da
realidade sociopolitica e para a abrangéncia dos direitos humanos, que deixaram de
ser compreendidos apenas como direitos individuais e passaram a integrar o
entendimento dos direitos coletivos de cunho social (MACIEL; BRABO, 2016). Em seu

magistério, Bonavides, leciona que,

Os direitos sociais fizeram nascer a consciéncia de que tao importante
quanto salvaguardar o individuo, também é necessario proteger a
instituicdo, buscando uma realidade social mais rica e aberta a
participacao criativa e a valoragao da personalidade. Isso caracteriza
o nascimento de um novo conceito de direitos fundamentais,
vinculados a valores sociais que demandam realizagdo concreta,
fazendo assim do Estado um artifice e um agente de suma importancia
para a concretizacao de tais direitos (BONAVIDES, 2008, p. 564- 565
e 567 apud GIUSTI, 2012, p.16).

Como bem assevera Celso Lafer, esses direitos tratam-se de crédito do
individuo em relagdo a coletividade. Em tom de desenvolvimento, tais direitos, como
o direito ao trabalho, a saude, a educagao possuem como sujeito passivo o Estado,
pois foi a coletividade que arcou com a responsabilidade de atendé-los. O detentor
desse direito, todavia, continua sendo, como nos direitos de primeira geragao, o
homem na sua individualidade (LAFER, 1998, p.127 apud WOLKMER, 2001, p.15).

Ainda no cenario do século XX, apdés grandes conflitos sociais, novas
reivindicacbes sociais passaram a fazer parte do cenario internacional e das
sociedades contemporaneas. As condi¢gdes para a ampliacdo dos direitos humanos
surgiram através de novas contradigdes e confrontos que reclamavam respostas no

sentido da promogéo do bem comum e da garantia e prote¢cado da vida e dos direitos
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civis e sociais. Surge, entdo, a proxima dimensao dos direitos humanos (MACIEL;
BRABO, 2016).

2.3 A TERCEIRA DIMENSAO DOS DIREITOS HUMANOS: DIREITOS DIFUSOS E
TRANSINDIVIDUAIS

Agora no século XX, levando em consideragdo a existéncia de um mundo
fragmentado entre nacbes desenvolvidas e subdesenvolvidas, assim como a
tecnologia de ponta empregada pelos paises desenvolvidos, ameagando, agugando
0 pessimismo, talvez o realismo e até a existéncia da propria humanidade. Assim
sendo, a consciéncia de novos desafios, ndo mais a vida e a liberdade, mas
especialmente a qualidade de vida e a solidariedade entre os seres humanos,
ocasionou o surgimento de uma nova dimensao de direitos, sendo esta a terceira
dimenséao de direitos fundamentais (FERREIRA FILHO, 2000 apud GIUSTI, 2012).
Em sede de complemento, Maciel e Brabo asseveram que,

Surge entao, a terceira geragdo de direitos humanos com dimensao
internacional a partir da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(DUDH) de 1948 e da Declaracao Universal dos Direitos dos Povos de
1976. Varios sao os documentos internacionais, pactos e encontros
sobre direitos humanos que foram acontecendo com o intuito de
complementar, aprofundar e buscar caminhos juridicos orientados a
efetivacdo de determinados aspectos da DUDH, dentre os quais
podemos citar a Convencao para a Prevencao e a Repressao do
Crime de Genocidio (1948), a Declaragéo Universal dos Direitos das
Criancas (1959), o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
(1966), o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (1966) e a Convengao Relativa a Protegcdo do Patrimonio
Mundial, Cultural e Natural (1972) (MACIEL; BRABO, 2016, p.13).

Igualmente, de acordo com o magistério apresentado por Leite e Ayala,
também vale observar que o nascimento dos direitos fundamentais de terceira

dimenséao esta inteiramente voltado aos seguintes fatores:

A veiculagao de novos processos e técnicas de produgao, associados
a modificacado das relacdes de apropriacdo econdémica dos bens de
producao, e a tecnicizagédo dos processos de gestao e legitimagéo do
conhecimento que caracterizam um novo perfil do capitalismo e o
desenvolvimento das sociedades industriais do século XX sao
referenciais que provocaram profundas transformagdes ndo apenas
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sobre a forma de organizacao das relagdes econdmicas e sociais,
mas, sobretudo sobre 0 modo como seriam, a partir desse momento,
definidas e legitimadas as relagdes de poder, bem como as condi¢des
do seu exercicio, de acordo com as novas qualidades de conflitos até
entdo desconhecidas das instituigdes, exigindo, por sua vez, formas
diferenciadas de atuagdo institucional, conjugadas com a
especificagdo de novos objetivos politicos da parte dos Estados
(LEITE; AYALA, 2004, p. 11 apud GIUSTI, 2012, p.17).

Em sede de complemento, Leite expde que,

Com a passagem do Estado Liberal ao Estado Social que se observa
uma profunda transformacdo nas relagdes sociais, econdmicas,
politicas e juridicas em escala mundial, como resultado do surgimento
dos conglomerados urbanos, das metropoles, da explosao
demografica, da producdo e do consumo de massa, do nascimento
dos cartéis, da hipertrofia da intervencao do Estado na esfera social e
econdmica, dos meios de comunicacido de massa, da Internet, da
propaganda maciga. Como consequéncia, os Estados passaram a
reconhecer que nao apenas os direitos, mas também alguns
interesses como os metaindividuais, deveriam ser igualmente
protegidos (LEITE, 2014, p.95).

De acordo com o lecionar de Bonavides (2008, p. 569): (...) direitos da terceira
geragdo nao destinam especificamente a protecdo de um individuo, (..), tém por
destinatario o género humano mesmo, num momento expressivo de sua afirmagéao
como valor supremo em termos de existencialidade concreta”. Tais direitos ndo estao
associados ao homem de forma individual, e, nem, a determinada classe social. Os
direitos de terceira dimenséo encontram-se ligados a interesses da coletividade, como
a paz, a qualidade de vida, o direito a comunicag¢ao, ao desenvolvimento, direito ao

meio ambiente e a conservacao do patrimdnio histérico cultural (GIUSTI, 2012).

Sao direitos de terceira dimensao os direitos metaindividuais, ou seja,
se caracterizam pela indeterminacdo dos titulares dos interesses,
indeterminagdo (um grupo mais ou menos indeterminado de
individuos). Tais direitos se caracterizam pela sua indivisibilidade, ou
seja, a satisfagao ou lesao do interesse ndao se pode dar de modo
fracionado para um ou para alguns dos interessados e nao para outros
(WOLKMER, 2003, p. 10 apud GIUSTI, 2012, p.17).

Sendo assim, sdo chamados direitos coletivos da humanidade, pois ndo sao
destinados especificamente a protegao dos interesses de um individuo, de um grupo,
ou de um determinado Estado, entretanto possuem como destinatario o género

humano. Sao os direitos de fraternidade, como o direito ao desenvolvimento, o direito
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a paz, o direito ao meio ambiente, o direito a protecdo do patrimbénio comum da
humanidade e o direito de comunicagao (PIOVESAN, 2002 apud MACIEL; BRABO,

2016). Para André Ramos Tavares,

Fala-se em interesses metaindividuais ou transindividuais para
significar aquela parcela de interesses que pertencem a um grupo
razoavelmente extenso de pessoas, que os titularizam e que possuem
uma caracteristica em comum, que as une, ainda que se trate de um
lago de unido extremamente débil. Essa faixa de interesses situa-se
numa faixa intermediaria entre os classicos direitos individuais, de um
lado, e o direito publico, de outro. Poder-se-ia denomina-los,
igualmente, interesses coletivos lato sensu (TAVARES, 2002, p.596).

A autora Benevides, complementa que a terceira dimensao de direitos refere-
se “(...) a defesa ecoldgica, a paz, ao desenvolvimento, a autodeterminagdo dos
povos, a partilha do patriménio cientifico, cultural e tecnolégico” (BENEVIDES, 2002,
p. 128 apud MACIEL; BRABO, 2016, p.15).

Os direitos de terceira geragéo apresentam dificuldade para a teoria juridica, ja
que, ao contrario dos direitos liberais e sociais, sao direitos difusos, dificeis de limitar.
Por exemplo, o direito ao meio ambiente, consiste num direito dever, na medida em
que a pessoa e titular do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
também tem o dever de preserva-lo (MACIEL; BRABO, 2016). A relagao existente
entre direitos humanos e meio ambiente pode ser considerada inevitavel atualmente.
Sem a existéncia de uma natureza ecologicamente equilibrada, é impossivel viver
efetivamente os direitos expostos na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(RESENDE; REIS, s.d).

Nesse interim, destaca-se que os direitos humanos e o direito a um meio
ambiente ecologicamente equilibrado estdo resguardados constitucionalmente e
relacionados, pois ambos buscam a preservagdo da vida e procuram garantir a
sobrevivéncia do planeta e dos seres humanos. Ndo podem ser vistos de forma
separada, dado que a transgressao deles tem ocasionado multiplos desequilibrios
ambientais, resultando em consequéncias, muitas vezes irreversiveis, que colocam
em risco a existéncia da espécie humana e dos recursos naturais necessarios para a
manutengao vital do planeta (RESENDE; REIS, s.d).

No desenvolvimento dos direitos humanos, o meio ambiente foi visto como

sendo direito de terceira geragao. A Declaracdo De Estocolmo Sobre Meio Ambiente
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Humano de 1972 foi criada por meio de didlogo entre as nagdes, com o objetivo de
lidar com os temas elencados na tutela ambiental (RESENDE; REIS, s.d).

Neste contexto, A protecdo a natureza pode ser considerada uma forma de
garantir a efetivagdo dos direitos humanos, visto que, no momento em que acontece
um dano ao ambiente, também ocorre descumprimento aos demais direitos
fundamentais, tais como a vida, a liberdade e a protecéo fisica (RESENDE; REIS; s.d).
Em seu primeiro principio, a Declaracdo de Estocolmo proclama explicitamente a

preocupacao com o meio ambiente e com o ser humano, ao mesmo tempo:

O homem é, a um tempo, resultado e artifice do meio que o circunda,
o qual lhe da o sustento material € o brinda com a oportunidade de
desenvolver-se intelectual, moral, social e espiritualmente. Na longa e
tortuosa evolugdo da raga humana neste planeta chegou-se a uma
etapa na qual, em virtude de uma rapida aceleragido da ciéncia e da
tecnologia, o homem adquiriu o poder de transformar, por inUmeras
maneiras e numa escala sem precedentes, tudo quanto o rodeia. Os
dois aspectos do meio humano, o natural e o artificial, sdo essenciais
para o bem-estar do homem e para que ele goze de todos os direitos
humanos fundamentais, inclusive o direito a vida (ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS, 1972).

Sendo assim, a preservacao do Meio Ambiente equilibrado muito mais que o
interesse dos seres humanos, deve ir adiante para que as futuras geragdes usufruam
o0 bem-estar indispensavel a qualidade de vida que todos queremos (RESENDE;
REIS, s.d). A Declaragao de Estocolmo de 1972, em seu segundo e quinto principios,

assim asseverava:

Principio 2 - Os recursos naturais da Terra, incluidos o ar, a agua, o
solo, a flora e a fauna e, especialmente, parcelas representativas dos
ecossistemas naturais, devem ser preservados em beneficio das
geragdes atuais e futuras, mediante um cuidadoso planejamento ou
administragdo adequada. Principio 5 - Os recursos ndo renovaveis da
Terra devem ser utilizados de forma a evitar o perigo do seu
esgotamento futuro e a assegurar que toda a humanidade participe
dos beneficios de tal uso (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,
1972).

Outrossim, em 1992 corroborou a Declaracdo do Rio de Janeiro sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento: “Principio 3 - O direito ao desenvolvimento deve
exercer-se de forma tal que responda equitativamente as necessidades de
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desenvolvimento e ambientais das geracdes presentes e futuras” (ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS, 1992).

Verifica-se, dessa forma, que o meio ambiente equilibrado mais que um direito
dos atuais seres humanos, ocasiona um dever para todos individuos, qual seja: a
preocupagao com as futuras geragdes. Todas as Nagdes devem tentar manter o meio
ambiente digno e saudavel para que todos os povos, de qualquer classe econémica e

social, incluindo as futuras geragodes, fiquem protegidos (RESENDE; REIS, s, d).

2.4 NOVAS DIMENSOES DOS DIREITOS HUMANOS? OS DIREITOS DE QUARTA
E QUINTA DIMENSOES EM EXAME.

Ainda ndao ha concordancia no que diz respeito a existéncia de direitos
humanos de quarta e de quinta dimensdes. Contudo, apesar de nao existir um
consenso sobre isto, deve-se registrar o que representariam essas duas outras
dimensdes. Deste modo, a quarta dimenséo refere-se a direitos a biotecnologia,
bioética e engenharia genética, lidando com questdes “ético-juridicas relativas ao
inicio, ao desenvolvimento, a conservagao e ao fim da vida humana” (GORCZEVSKI,
2009, p. 139 apud SOVERAL, s.d, p.8).

Esses direitos eclodiram no final do século XX e s&o os novos propulsores das
discussbées do novo milénio (WOLKMER, 2003 apud SOVERAL, s.d, p.8).
Diferentemente, segundo Paulo Bonavides, a quarta dimenséo de direitos surge da
globalizagdo politica, tdo necessaria para atenuar os efeitos devastadores do
neoliberalismo tirado da globalizagdo econ6mica deste final de século XX
(BONAVIDES, s.d, p.524 apud LEITE, 2014, p.97). Ainda de acordo com 0 mesmo
autor, sao direitos de quarta dimensao, o direito a democracia, a informacao e ao
pluralismo. Por sua vez, Antonio Carlos Wolkmer defende que os direitos de quarta

dimensao sao,

Os direitos referentes a biotecnologia, a bioética e a regulagdo da
engenharia genética. Trata dos direitos que tém vinculagdo direta com
a vida humana, como a reprodu¢cao humana assistida (inseminagao
artificial), aborto, eutanasia, cirurgias intrauterinas, transplantes de
orgados, engenharia genética (clonagem), contracepgdo e outros
(WOLKEMER, s.d, p.10 apud LEITE, 2014, p.98).
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Como a sociedade esta em constante processo de transformacgao, os direitos
acabam acompanhando essas mudancas, e assim vao nascendo novos direitos com
0 objetivo de atender as necessidades existentes dentro dessa sociedade mutavel.
(GIUSTI, 2012). A necessidade de reconhecimento desses novos biodireitos advém
da necessidade de se criarem regras internacionais de prote¢édo do individuo contra
as praticas de engenharia genética que coloquem em risco a dignidade e o bem-estar
da pessoa humana (LEITE, 2014).

Neste viés, a Declaragao Universal de Bioética e Direitos Humanos levou em
consideragao os velozes progressos da ciéncia e da tecnologia, que cada vez mais
influenciam a nossa concepg¢ao da vida e a prépria vida. Igualmente, reconheceu que
as questdes éticas suscitadas pelos rapidos progressos da ciéncia e suas aplicagdes
tecnoldgicas devem ser checadas tendo o devido respeito pela dignidade da pessoa
humana e o respeito universal e efetivo dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais (RANGEL, s.d). A presente Declaragdo apresenta os seguintes

objetivos:

(a) Proporcionar um enquadramento universal de principios e
procedimentos que orientem os Estados na formulagdo da sua
legislacdo, das suas politicas ou de outros instrumentos em matéria
de bioética; (b) orientar as a¢des de individuos, grupos, comunidades,
instituicdbes e empresas, publicas e privadas; (c) contribuir para o
respeito pela dignidade humana e proteger os direitos humanos,
garantindo o respeito pela vida dos seres humanos e as liberdades
fundamentais, de modo compativel com o direito internacional relativo
aos direitos humanos; (d) reconhecer a importancia da liberdade de
investigacao cientifica e dos beneficios decorrentes dos progressos da
ciéncia e da tecnologia, salientando ao mesmo tempo a necessidade
de que essa investigagcao e 0s consequentes progressos se insiram no
quadro dos principios éticos enunciados na presente Declaracao e
respeitem a dignidade humana, os direitos humanos e as liberdades
fundamentais; (e) fomentar um didlogo multidisciplinar e pluralista
sobre as questdes da bioética entre todas as partes interessadas e no
seio da sociedade em geral; (f) promover um acesso equitativo aos
progressos da medicina, da ciéncia e da tecnologia, bem como a mais
ampla circulagédo possivel e uma partilha rapida dos conhecimentos
relativos a tais progressos e o acesso partilhado aos beneficios deles
decorrentes, prestando uma atengao particular as necessidades dos
paises em desenvolvimento; (g) salvaguardar e defender os interesses
das geragbes presentes e futuras; (h) sublinhar a importancia da
biodiversidade (RANGEL, s.d, s.p).

Os Estados devem dedicar-se por impulsionar a educagao e a formacado em

matéria de bioética a todos os niveis, a fim de promover os principios dispostos na
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Declaragdo e garantir uma melhor compreensdao das implicagbes éticas dos
progressos cientificos e tecnoldégicos, em particular entre os jovens, além de estimular
os programas de informacgédo e de difusdo dos conhecimentos relativos a bioética
(RANGEL, s.d).

Nodari e Botelho (2008) sustentam que a quarta dimensao de direitos € uma
nova classe destes, ainda em discussao, que se remete a um compromisso de deixar
o mundo em que vivemos melhor para as futuras geragbes (NODARI; BOTELHO,
2008 apud MACIEL; BRABO, 2016).

A modernidade ocidental, bem como a conquista dos direitos
humanos, se constituiram num movimento dialético. Em relacédo a
conquista de direitos, enquanto os direitos civis e politicos,
considerados direitos de primeira dimensao surgiram a partir de uma
luta da sociedade civil contra o Estado, os direitos econdémicos, sociais
e culturais (referentes a segunda dimenséo de direitos humanos)
pressupbem que o Estado é o principal gerente de direitos humanos
(MACIEL; BRABO, 2016, p.15).

A passagem do século XX para o XXI reflete uma transi¢cdo paradigmatica da
sociedade industrial para a sociedade virtual, ou seja, a formagao dos direitos de

quinta dimensdo. Quanto a esta dimensao, refere-se aqueles direitos,

Advindos com a chamada realidade virtual, que compreendem o
grande desenvolvimento da cibernética na atualidade implicando o
rompimento de fronteiras, estabelecendo conflitos entre paises com
realidades distintas (OLIVEIRA JUNIOR, 1997, p.199-200 apud
SOVERAL, s.d, p.8).

Do mesmo modo, Antonio Carlos Wolkmer fala em direitos de quinta dimenséo,
que seriam, em suas palavras, “os direitos virtuais que sao direitos advindos das
tecnologias da informacgao (internet) do ciberespaco e da realidade virtual em geral”
(WOLKMER, s.d, p.12 apud LEITE, 2014, p.98).

Vale observar que, esses novos direitos virtuais que utilizam o ciberespaco
como meio sdo carentes de normatizagdo em nivel mundial e regional para se
preservar outros direitos humanos, como o direito a privacidade, a intimidade, a
seguranga, a informagédo, entre outros (LEITE, 2014). Conforme dito acima, a
sociedade esta em constante evolugdo e os direitos vdo surgindo conforme as

necessidades vao aparecendo, sendo assim:



56

Ainda que fossem necessarios, os direitos ndo nascem todos de uma
vez. Nascem quando devem ou podem nascer. Nascem quando o
aumento do poder do homem que acompanha inevitavelmente o
progresso técnico, isto &, o progresso da capacidade do homem de
dominar a natureza e os outros homens ou cria novas ameacgas a
liberdade do individuo ou permite novos remédios para as suas
indigéncias: ameacas que sao enfrentadas através de demandas de
limitagbes do poder (BOBBIO, 1992, p. 6 apud SOVERAL, s,d, p.9).

Conforme Tosi (2005) e Piovesan (2002) deve-se compartilhar o entendimento
de que uma dimensao de direitos ndo substitui a outra, nem, tampouco, estio
dissociadas. Sao dimensdes que se comunicam, estdo organicamente relacionadas,
de tal forma que uma dimenséao de direitos complementa e se realiza junto com as
outras. Acrescentamos que a divisdo em categorias de direitos, mesmo quando
entendida sob o olhar de linearidade histérica, ou seja, como evolugédo da
implementacgao de direitos, cede espacgo aos ja firmados conceitos de indivisibilidade
e interdependéncia e, sobretudo, cede espago ao fato de que todas as categorias
encontram seu ponto de convergéncia na dignidade humana (TOSI, 2005;
PIOVESAN, 2002, apud MACIEL; BRABO, 2016).

Sendo assim, as dimensdes dos direitos humanos foram apresentadas,
observando-se que ainda existem outras geragbes que sdo discutidas por outros
doutrinadores, mas em razao do propdsito do presente trabalho, a explanagao, limita-

se apenas a estas cinco.
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3 O RECONHECIMENTO DOS DIREITOS HUMANOS FEMININOS
PRISIONAIS

Ao longo do tempo e de diferentes contextos historicos e sociais, surgiram os
Direitos Humanos, com seu conceito firmado na ideia de liberdade e igualdade perante
a lei. Na antiguidade, ainda nos primérdios, antes da era crista, ja havia a busca por
esses direitos como uma forma de limitar o poder dos soberanos, buscava-se o
fortalecimento dos direitos do homem. Atualmente vivemos em um mundo repleto de
desigualdades e injusticas das mais diversas, ou seja, violagdes desses direitos
basicos. Em paises em processo de desenvolvimento, como é o caso do Brasil, essas
violacbes sdo ainda mais evidentes.

O presente trabalho trata especificamente dos direitos humanos femininos na
esfera carceraria. Ao longo dos séculos a mulher tem sido alvo de abusos e violéncias,
nao s6 em situagdes de guerra, mas também no préprio seio familiar, elas tém tido
uma participacao relevante para a ampliacdo do alcance dos Direitos Humanos. No
Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 resultou numa importante mudanca no
paradigma dos direitos, no que se refere a igualdade de género. Ao mesmo tempo em
que o pais evoluiu em seu marco legal, o numero de mulheres detentas vem
crescendo a cada dia e conforme informacdes abordadas abaixo se observa que a
realidade carceraria do Brasil ndo tem estrutura para oferecer o minimo de dignidade.

Com isso, a fim de preservar ndo s6 a dignidade humana como também a
integridade fisica das mulheres, o Supremo Tribunal Federal deu um importante passo
no que se trata aos Direitos Humanos. Dessa maneira, a mulher gestante ou mae de
criangas de até doze anos que esteja presa sem condenagao, podera substituir a
prisdo preventiva pela prisdo domiciliar, preservando dessa forma ndo s6 a mulher,
mas também a crianga, que de forma alguma necessita vivenciar a realidade hostil do
carcere.

Considerando que os direitos humanos se encontram em constante processo
de construgdo e reconhecimento, no Brasil, o entendimento pretoriano avanga, em
decorréncia das violagbes reiteradas a populacdo prisional, especialmente as
mulheres, em favor dos direitos humanos prisionais femininos como consectario e
desdobramento da dignidade da pessoa humana.

A garantia dos Direitos Humanos Femininos Prisionais foi uma grande e

importante mudanca de cultura além de ser um passo importantissimo para a
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superagao do encarceramento em massa feminino. Inicialmente, vale observar dados

do Conselho Nacional de Justica:

Cadastro Nacional de Presas Gravidas e Lactantes
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Rio de Janeiro
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Rio Grande do Sul @ ouantidade de gestantes

9 5
@ OQuantidade de lactantes

Figura 01. Cadastro Nacional de Presas Gravidas e Lactantes. Fonte: Conselho Nacional de
Justica, 2017.

Segundo o Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias (Infopen

Mulheres), verifica-se que:

Entre os 1.478 estabelecimentos penais do pais, nos
estabelecimentos femininos, apenas 34% dispdem de cela ou
dormitério adequado para gestantes, apenas 32% dispéem de
bergario ou centro de referéncia materno infantil e apenas 5% dispdem
de creche, nos estabelecimentos mistos, apenas 6% das unidades
dispdem de espaco especifico para a custddia de gestantes, apenas
3% dispdem de bercgario ou centro de referéncia materno infantil e
nenhum dispde de creche (INFOPEN MULHERES, 2017, p.18-19
apud LEWANDOWSKI, 2018, p.10).

De acordo com as informagdes acima podemos compreender que o Estado
brasileiro ndo € capaz de garantir direito a maternidade segura e estrutura minima de

cuidado pré-natal para as gestantes que se encontram em situagao de carcere. Outro
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ponto bastante levantado pelos ministros é a transferéncia da pena das mulheres para
seus filhos, nesse contexto afirmaram os assistentes e membros do Coletivo de

Advogados em Direitos Humanos:

(...) e ainda privando as criangas de condigbes adequadas ao seu
desenvolvimento, constitui tratamento desumano, cruel e degradante,
que infringe o0s postulados constitucionais relacionados a
individualizacdo da pena, a vedacido de penas cruéis e, ainda, ao
respeito a integridade fisica e moral da presa (ALMEIDA et all, 2018,
p.4).

Ante o delineado sobre a transferéncia de pena das mulheres para seus filhos,
a Defensoria Publica do Estado do Ceara (2018), requereu o emprego do principio da
primazia dos direitos da crianca e do principio da intranscendéncia, tal qual a pena
nao pode ser passada da pessoa do condenado, assegurando que tais principios tém
sido feridos sistematicamente pela manutencao de prisdo preventiva de mulheres e
de suas criangas em ambiente inadequado e com superlotacéo.

Sendo assim, diante das violagbes que afrontam toda uma comunidade, a
segunda turma da Suprema Corte conferiu remédio coletivo em defesa das gestantes
e maes de criancas com idade até doze anos, a determinacdo se estendeu a
adolescente em circunstancia parecida a do sistema socioeducativo, se estendeu
também a mulheres que possuem tutela de pessoas portadoras de deficiéncia. Como
se pode observar, os Direitos Humanos encontram-se em constante processo de
alargamento, recentemente, o Supremo Tribunal Federal, por meio de sua segunda
turma de ministros, reconheceu os denominados Direitos Humanos Prisionais

Femininos. De acordo com o lecionar de Lima:

Tratar da mulher no sistema penitenciario apresenta um dilema, pois
a esta sempre coube cuidar da familia, dos afazeres domésticos, dos
filhos, e essa é a imagem associada no imaginario social, como
alguém fragil e docil. Como poderia, ela, entéo, estar confinada por
descumprir as regras sociais? (LIMA, 2006, p. 11 apud
COLOMBAROLI, s.d, p.3).

Na visao de Borges,

O tratamento prisional para a encarcerada é pior que o dispensado
aos homens, que também tém precarias condi¢cdes no carcere, porém,
a desigualdade de tratamento é patente e decorrente de questbes
culturais vinculadas a visao da mulher como presa e com direitos ao
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tratamento condizente com as suas peculiaridades e necessidades,
proprias da aplicacao do principio constitucional de individualizagao da
pena, da qual decorre a regra constitucional de Direito Penal
explicitada no artigo 5°, inciso XLVIII, segundo o qual “... a pena sera
cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do
delito, a idade e o sexo do apenado...” (BORGES, 2005, p.87 apud
COLOMBAROLLI, s.d, p.3).

Ainda em sede de completo, afirma Castilho:

[...] a pris&o para a mulher é um espaco discriminador e opressivo, que
se expressa na aberta desigualdade do tratamento que recebe, no
sentido diferente que a prisdo tem para ela, nas consequéncias para
sua familia, na forma como o Judiciario reage em face do desvio
feminino e na concepgdo que a sociedade atribui ao desvio
(CASTILHO, 2007, p.38 apud COLOMBAROLI, s.d, p.4).

De acordo com o Ministro Ricardo Lewandowski e o Coletivo de Advogados em
Direitos Humanos, os estabelecimentos prisionais ndo sao preparados de forma
adequada para atender a mulher presa, especialmente a gestante e a que é mée
(LEWANDOWSKI, 2018; ALMEIDA et all, 2018). Frente a essas violagbes de direitos,
a Suprema Corte concedeu habeas corpus coletivo em nome de todas as mulheres
gestantes e maes de criangas com até doze anos de idade, que estejam cumprindo
prisdo preventiva. A decisao se estendeu a mulheres que tenham sob tutela pessoas
com necessidades especiais e também as adolescentes em situagées semelhantes
do sistema socioeducativo.

O remédio constitucional consiste em substituir a prisdo preventiva pela prisao
domiciliar para as mulheres nas situagdes acima citadas, em exce¢ao das mulheres
que tenham cometido crimes mediante violéncia ou grave ameaga contra os proprios
filhos. Sendo assim, analisou o ministro Ricardo Lewandowski em seu voto que o
Supremo devera ficar responsavel todos os processos, em que o numero chega a 100
milhdes, a cargo de apenas 16 mil juizes e para construir mais isonomia, aplicar
remeédios constitucionais de maior abrangéncia e que as lesbes aos direitos sejam

corrigidas mais rapidamente.

3.1 PRINCIPIOS ORIENTADORES DA PENA
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Em seu artigo 39, o Cddigo Penal Brasileiro dispde que as penas devem ser
fundamentais e capazes a prevengao e reprovagado do crime, ou seja, que a pena
imposta valha como uma solugéo justa entre o mal praticado, a agao praticada pelo
agente e a prevencéao de futuros delitos penais, porém, sem que sejam ofendidos os
direitos de personalidade e a dignidade humana do condenado (BRASIL, 1940).

Considerada uma das mais ageis rea¢des do Direito, a pena representa a forma
mais severa de administracdo da convivéncia pacifica dos cidadédos, mas é ao mesmo
tempo, 0 mecanismo que os deixa menos livres. De acordo com Damasio de Jesus, é

imperioso dizer que

Pena é a sancéao aflitiva imposta pelo Estado, mediante agao penal,
ao autor de uma infragao (penal), como retribuicdo de seu ato ilicito,
consistente na diminuicdo de um bem juridico, e cujo fim é evitar novos
delitos. Apresenta a caracteristica de retribuicdo, de ameaca de um
mal contra o autor de uma infracédo penal (JESUS, 2014, p.563).

Em sede complemento, Rogério Greco aponta que

A pena é a consequéncia natural imposta pelo Estado quando alguém
pratica uma infragdo penal. Quando o agente comete um fato tipico,
ilicito e culpavel, abre-se a possibilidade para o Estado de fazer valer
o seu ius puniendi (GRECO, 2015, p. 533).

A pena é tida como a mais importante das consequéncias juridicas do delito,
por consistir na privagao ou restricdes de bens juridicos, com lastro na lei, imposta
pelos 6rgaos jurisdicionais competentes ao agente de uma infracéo penal (PRADO,
2009, p.488 apud LOPES et all, s.d, p.5). Quando da ocorréncia de uma agéao
criminosa, tem-se para o Estado o direito de punir (jus puniendi), tendo que iniciar uma
investigacdo preliminar a respeito da existéncia do crime (inquérito policial) quando
ainda nao existem elementos suficientes para o inicio da acao penal.

Durante a acado penal, de titularidade do Ministério Publico e, em via de
excegao, do particular, a autoria e a materialidade serdo analisadas no sumario de
culpa, objetivando a decisdo final do julgado. Desta feita, sendo a sentenca final
condenatdria e decorrido o prazo para o seu transito em julgado, nasce para o Estado
o direito de exigir que o sentenciado cumpra a pena que lhe foi imposta, visando
assegurar a eficacia de sua finalidade, ou seja, a repressao ao infrator e a prevengéo
social (LOPES et all, s.d).
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Os ideais de igualdade e de liberdade, proventos do lluminismo, atribuiram ao
Direito Penal um cunho formal menos cruel do que aquele que preponderou durante
o Estado Absolutista, estabelecendo limites a intervengao estatal nas liberdades dos
individuos. Muitos desses principios limitadores passaram a integrar os Codigos
Penais dos paises democraticos e, afinal, receberam apoio constitucional, como forma
de garantir maximo respeito aos direitos fundamentais do cidadao (BITTENCOURT,

2012). Em complemento, o mesmo autor sustenta que

Todos esses principios sao garantias do cidadao perante o poder
punitivo estatal e estdo amparados pelo novo texto constitucional de
1988. Eles estao localizados ja no preAmbulo da nossa Carta Magna,
onde encontramos a proclamacao de principios como a liberdade,
igualdade e justiga, que inspiram todo o nosso sistema normativo,
como fonte interpretativa e de integracao das normas constitucionais,
orientador das diretrizes politicas, filosoficas e, inclusive, ideoldgicas
da Constituicdo que, como consequéncia, também sao orientativas
para a interpretacdo das normas infraconstitucionais em matéria penal
(MORAIS, 2000, p. 46-47 apud BITTENCOURT, 2012, p.87).

E no art. 5° da Carta Magna de 1988 em que se encontram os principios
constitucionais especificos em matéria penal, os quais a fungao consiste em orientar
o legislador ordinario para a adogado de um sistema de controle penal voltado para os
direitos humanos, com base em um Direito Penal da culpabilidade, um Direito Penal
minimo e garantista (BITTENCOURT, 2012). Além disso, de acordo com Mufoz

Conde e Garcia Aran,

A gravidade dos meios que o Estado emprega na repressao do delito,
a drastica intervencdo nos direitos mais elementares e, por isso
mesmo, fundamentais da pessoa, o carater de ultima ratio que esta
intervengdo deve ter, impdéem necessariamente a busca de um
principio que controle o poder punitivo estatal e que confine sua
aplicacdo em limites que excluam toda arbitrariedade e excesso do
poder punitivo (MUNOZ CONDE; GARCIA ARAN, 1991, p.74 apud
BITTENCOURT, 2012, p.89).

O principio da legalidade advém da expressao latina nullum crimen, nulla poena
sine praevia lege, isto €, ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominacgao legal, logo, a tipificagdo da conduta como crime deve ser anterior a
acao praticada. Vale lembrar que este principio possui origem na Constituicao,
consubstanciado no artigo 5°, inciso XXXIX, e, também, no Cddigo Penal, em seu
artigo 1° (SANTOS, 2017).
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Neste interim, Francisco Muhoz Conde e Mercedez Garcia Aran (1991),
apontam que tal principio constitui uma efetiva limitacdo ao ius puniendi do Estado.
Ainda que seja hoje um principio fundamental do Direito Penal, seu reconhecimento
passou por um longo processo, com avangos e recuos, nao passando, muitas vezes,
de simples “fachada formal” de determinados Estados (MUNOZ CONDE; GARCIA
ARAN, 1991 apud BITTENCOURT, 2012).

O principio da legalidade € um principio incontestavel que ndo admite desvios
nem excegdes e representa uma conquista da consciéncia juridica que obedece a
exigéncias de justica, que somente os regimes totalitarios o ttm negado (MARTINEZ,
1990 apud BITTENCOURT, 2012). Em sede de complemento, Bittencourt (2012), de

forma ilustre, conclui afirmando que,

Em termos bem esquematicos, pode-se dizer que, pelo principio da
legalidade, a elaboragédo de normas incriminadoras é fungao exclusiva
da lei, isto é, nenhum fato pode ser considerado crime e nenhuma
pena criminal pode ser aplicada sem que antes da ocorréncia desse
fato exista uma lei definindo-o como crime e cominando-lhe a sangao
correspondente. A lei deve definir com precisdo e de forma cristalina
a conduta proibida. Assim, seguindo a orientacdo moderna, a
Constituicao brasileira de 1988, ao proteger os direitos e garantias
fundamentais, em seu art. 5°, inciso. XXXIX determina que “ndo
havera crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacao legal” (BITTENCOURT, 2012, p.90).

Por sua vez, o principio de reserva legal significa que a regulagdo de
determinadas matérias deve ser feita, necessariamente, por meio de lei formal, em
acordo com as previsdes constitucionais a respeito. Nesse sentido, o art. 22, |, da
Constituicao brasileira dispde que compete de forma privativa a Uni&o legislar sobre
Direito Penal (BITTENCOURT, 2012).

A adocido expressa dos principios supracitados revela que 0 nosso
ordenamento juridico assegura a exigéncia de segurancga juridica impetrada pelos
iluministas. Ademais, para aquelas sociedades que, como a brasileira, estédo
estruturadas através de um sistema politico democratico, o principio da legalidade e
da reserva legal representam a garantia politica de que nenhuma pessoa podera ser
submetida ao poder punitivo estatal, se ndo com base em leis formais que sejam fruto
de acordo democratico (BITTENCOURT, 2012).
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De acordo com Rogério Greco, o Direito Penal apenas deve preocupar-se com
o resguardo dos bens mais necessarios e importantes para a configuragéo da vida em

sociedade (GRECO, 2015). Sendo assim, complementa afirmando que,

O legislador, por meio de critério politico, que varia de acordo com o
momento em que vive a sociedade, sempre que entender que os
outros ramos do direito se revelem incapazes de proteger
devidamente aqueles bens mais importantes para a sociedade,
seleciona, escolhe as condutas, positivas ou negativas, que deverao
merecer a atencao do Direito Penal (GRECO, 2015, p.97).

Imperioso, ainda, observar que assim percebe-se um principio limitador do
poder punitivo do Estado e Muiioz Conde neste sentido preleciona que tal poder do
Estado deve estar limitado e dirigido pelo principio da intervengédo minima. Com isto,
quer-se dizer que o Direito Penal apenas deve intervir em casos de graves ataques
aos bens juridicos considerados mais importantes. Sem embargos, sdo objetos de
outros ramos do Direito as perturbagdes mais leves previstas no ordenamento juridico
(MUNOZ CONDE, 1975 apud GRECO, 2015). Neste sentindo, Greco,

categoricamente, afirma:

O principio da intervengao minima, ou ultima ratio, € o responsavel
nao s6 pela indicacdo dos bens de maior relevo que merecem a
especial atencao do Direito Penal, mas se presta, também, a fazer com
que ocorra a chamada descriminalizacdo. Se é com base neste
principio que os bens sdo selecionados para permanecer sob a tutela
do Direito Penal, porque considerados como os de maior importancia,
também sera com fundamento nele que o legislador, atento as
mutacdes da sociedade, que com sua evolucdo deixa de dar
importancia a bens que, no passado, eram da maior relevancia, fara
retirar do nosso ordenamento juridico-penal certos tipos
incriminadores (GRECO, 2015, p.97).

O Direito Penal deve, assim, intervir 0 menos possivel na vida em sociedade,
devendo ser requerido apenas quando os demais ramos do Direito,
comprovadamente, nao forem suficientes para resguardar os bens juridicos
considerados de maior importancia (GRECO, 2015). Cezar Roberto Bittencourt &

imperioso em sua licao, ao lecionar que:

O principio da interven¢cao minima, também conhecido como ultima
ratio, orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando
que a criminalizagdo de uma conduta s6 se legitima se constituir meio
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necessario para a protecao de determinado bem juridico. Se outras
formas de sangbes ou outros meios de controle social revelarem-se
suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizagdo sera
inadequada e desnecessaria. Se para o restabelecimento da ordem
juridica violada forem suficientes medidas civis ou administrativas, séo
estas que devem ser empregadas e n&o as penais. Por isso, o Direito
Penal ser a ultima ratio, isto €, deve atuar somente quando os demais
ramos do direito revelarem-se incapazes de dar a tutela devida a bens
relevantes na vida do individuo e da prépria sociedade
(BITTENCOURT, s.d, p.32 apud GRECO, 2015, p.98).

Na precisa licdo de Luiz Regis Prado,

A teoria da adequagéo social, concebida por Hans Welzel, significa
que apesar de uma conduta se subsumir ao modelo legal ndo sera
considerada tipica se for socialmente adequada ou reconhecida, isto
é, se estiver de acordo com a ordem social da vida historicamente
condicionada (PRADO, 1999, p.83 apud GRECO, 2015, p.105).

O principio da adequacao social possui dupla fungdo. Uma € a de conter o
ambito de alcance do tipo penal, limitando a sua interpretacdo, e excluindo dele as
condutas tidas como socialmente adequadas e aceitas pela sociedade. A sua segunda
funcao é voltada ao legislador em dois aspectos. O primeiro deles instrui o legislador
quando da selecdo das condutas que deseja proibir ou impor, com o objetivo de
resguardar os bens considerados mais importantes.

Assim, se a conduta alvejada pelo legislador for considerada adequada, nao
podera ele restringi-la utilizando o Direito Penal (GRECO, 2015). Tal principio serve-
Ihe, portanto, como norte. O segundo aspecto destina-se a fazer com que o legislador
repense os tipos penais e exclua do ordenamento juridico a prote¢cado sobre aqueles
bens cujas condutas ja se adaptaram bem a evolugdo da sociedade. Sendo assim,
nesta ultima funcdo, o principio da adequacao social destina-se primordialmente ao
legislador, conduzindo-o na escolha de condutas a serem proibidas ou impostas,
assim como na revogacéo de tipos penais (GRECO, 2015).

Ademais, em decorréncia dos principios da intervengdo minima e da
adequacao social tem-se o principio da fragmentariedade do Direito Penal. O cunho
fragmentario do Direito Penal quer dizer, em suma, que, uma vez escolhidos aqueles
bens fundamentais, comprovada a inadequagao das condutas que os ofendem, esses

bens passardo a fazer parte de uma pequena parcela que é protegida pelo Direito
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Penal, resultando-se, assim, a sua espécie fragmentaria (GRECO, 2015). Em licdo de

Mufoz Conde,

Nem todas as agBes que atacam bens juridicos sdo proibidas pelo
Direito Penal, nem tampouco todos os bens juridicos sao protegidos
por ele. O Direito Penal, repito mais uma vez, se limita somente em
castigar as ag¢des mais graves contra os bens juridicos mais
importantes, dai seu carater ‘fragmentario’, pois que de toda a gama
de agbes proibidas e bens juridicos protegidos pelo ordenamento
juridico, o Direito Penal s6 se ocupa de uma parte, fragmentos, se bem
que da maior importancia (MUNOZ CONDE, 1975, p.71-72 apud
GRECO, 2015, p.109).

Como muito bem destaca Eduardo Medeiros Cavalcanti,

O significado do principio constitucional da intervengdo minima
ressalta o carater fragmentario do Direito Penal. Ora, este ramo da
ciéncia juridica protege tdo somente valores imprescindiveis para a
sociedade. Nao se pode utilizar o Direito Penal como instrumento de
tutela de todos os bens juridicos. E neste &mbito, surge a necessidade
de se encontrar limites ao legislador penal (CAVALCANTI, 2005, p.302
apud BITTENCOURT, 2012, p.99).

Nem todas as condutas que violam bens juridicos sao vedadas pelo Direito
Penal, assim como nem todos os bens juridicos sdo por ele resguardados. O Direito
Penal limita-se a punir as agdes mais graves praticadas em face dos bens juridicos
mais importantes, sobrevindo dai o seu cunho fragmentario, uma vez que se ocupa
somente de uma parte dos bens juridicos protegidos pela ordem juridica
(BITTENCOURT, 2012).

Isso, segundo Régis Prado, € o que se designa como carater fragmentario do
Direito Penal. Realiza-se uma tutela seletiva do bem juridico, limitada aquela tipologia
agressiva que se revela dotada de indiscutivel importancia quanto a intensidade e
gravidade da ofensa (PRADO, 1992, p.52 apud BITTENCOURT, 2012, p.100). Muhoz

Conde, dissertando sobre o principio em tela, aduz,

Apresenta-se sob trés aspectos: em primeiro lugar, defendendo o bem
juridico somente contra ataques de especial gravidade, exigindo
determinadas intengdes e tendéncias, excluindo a punibilidade da
pratica imprudente de alguns casos; em segundo lugar, tipificando
somente parte das condutas que outros ramos do Direito consideram
antijuridicas e, finalmente, deixando, em principio, sem punir agdes
que possam ser consideradas como imorais, como a
homossexualidade, a infidelidade no matriménio ou a mentira
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(MUNOZ CONDE, 1975, p.72 apud BITTENCOURT, 2012, p.100-
101).

Em suma, o carater fragmentario do Direito Penal indica que o Direito Penal
nao deve impor san¢des a todas as condutas lesivas aos bens juridicos, mas tao
somente aquelas condutas mais graves e mais perigosas praticadas contra bens mais
relevantes. Além do mais, tal principio soa de maneira decisiva tanto na delimitagao
de seu conteudo especifico como na determinacdo da fungdo que deve cumprir a
norma penal (BITTENCOURT, 2012).

Por sua vez, o principio da insignificancia surgiu no Direito Civil, oriundo do
axioma de minimus non curat praetor. Melhor dizendo, o Direito Penal ndo deve
ocupar-se de assuntos insignificantes, isto é, incapazes de lesar o bem juridico
legalmente resguardado. Nesta linha, na década de 1970, foi incorporado ao Direito
Penal pelos estudos de Claus Roxin (MASSON, 2014). Destarte, a insignificancia ou
irrelevancia de determinada conduta deve ser analisada ndo apenas em relagao a
importancia do bem juridicamente atingido, mas especialmente em relagcdo a
intensidade do dano, isto é, pela dimensao da lesao causada, como, por exemplo, nas

palavras de Roxin,

Maus-tratos n&o é qualquer tipo de lesdo a integridade corporal, mas
somente uma lesao relevante; uma forma delitiva de injuria € s6 a
lesdo grave a pretensao social de respeito. Como forca deve ser
considerada unicamente um obstaculo de certa importancia,
igualmente também ameaca deve ser sensivel para ultrapassar o
umbral da criminalidade (ROXIN, 1972, p.53 apud BITTENCOURT,
2012, p.110).

Concluindo, a irrelevancia da ofensa afasta a tipicidade. Porém essa
irrelevancia s6 pode ser valorada através da consideragao global da ordem juridica.

Como afirma Zaffaroni,

A insignificancia s6 pode surgir a luz da fungéo geral que da sentido
a ordem normativa e, consequentemente, a norma em particular, e que
nos indica que esses pressupostos estdo excluidos de seu ambito de
proibicdo, o que resulta impossivel de se estabelecer a simples luz de
sua consideracdo isolada (ZAFFARONI, s.d, p.474 apud
BITTENCOURT, 2012, p.111).

Elencado expressamente no art. 5.°, XLVI, da Constituicdo Federal, encontra-

se o principio de justica segundo o qual se deve conferir a cada individuo o que Ihe é
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devido, de acordo com as circunstancias especificas do seu comportamento, o que,
em matéria penal, significa a inflicdo da pena levando em consideragdo ndo a norma
penal em abstrato, mas, principalmente, os aspectos objetivos e subjetivos do crime
(MASSON, 2014). Sendo assim, tal artigo preconiza:

Art. 5° [...]:

XLVI — a lei regulara a individualizagdo da pena e adotara, entre
outras, as seguintes:

a) privagao ou restricao da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestagao social alternativa;

e) suspensao ou interdi¢do de direitos (BRASIL, 1988).

Ao interpretar o texto constitucional, pode-se concluir que o primeiro momento
da individualizagdo da pena, ocorre com a selegéo realizada pelo legislador, quando
escolhe determinadas condutas, positivas ou negativas, que atingem nossos bens
mais relevantes para fazerem parte do pequeno campo de abrangéncia do Direito
Penal. Ocorrida a selecéao, o legislador avalia as condutas, aplicando-lhes penas que
variam de acordo com a relevancia do bem a ser resguardado (GRECO, 2015).

Por exemplo, a protecao a vida, deve ser feita com uma ameacga de pena mais
severa do que aquela prevista para proteger o patrimdnio; um delito cometido a titulo
de dolo tera sua pena maior que aquele cometido culposamente; um crime
consumado deve ser punido mais rigorosamente do que o tentado etc (GRECO,
2015). Na precisa licdo de Mirabete,

Individualizar a pena, na execucgao, consiste em dar a cada preso as
oportunidades e os elementos necessarios para lograr a sua
reinsergéo social, posto que é pessoa, ser distinto. A individualizagéo,
portanto, deve aflorar técnica e cientifica, nunca improvisada,
iniciando-se com a indispensavel classificagdo dos condenados a fim
de serem destinados aos programas de execucdo mais adequados,
conforme as condigbes pessoais de cada um (MIRABETE, 2004, p.
60-61 apud GRECO, 2015, p.121).

A Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, ja determinava
expressamente que se observasse a proporcionalidade entre a gravidade do crime
praticado e a sangéo a ser aplicada (BITTENCOURT, 2012). Atualmente, muito se
tem discutido a respeito do principio da proporcionalidade, o qual as raizes, embora

remontem a Antiguidade, somente conseguiram estabilizar-se durante o iluminismo,
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principalmente com a obra de titulo Dos Delitos e das Penas, de autoria do Marqués
de Beccaria: em seu §XLII, Cesare Bonessana concluiu que, “para nao ser um ato de
violéncia contra o cidadao, a pena deve ser, de modo essencial, publica, pronta,
necessaria, a menor das penas aplicavel nas circunstancias referidas, proporcionada
ao delito e determinada pela lei” (GRECO, 2015). Alberto Silva Franco, a respeito do

presente principio, aduz:

O principio da proporcionalidade exige que se faga um juizo de
ponderacao sobre a relagdo existente entre o bem que é lesionado ou
posto em perigo (gravidade do fato) e o bem de que pode alguém ser
privado (gravidade da pena). Toda vez que, nessa relagao, houver um
desequilibrio  acentuado, estabelecer-se, em consequéncia,
inaceitavel desproporgdo. O principio da proporcionalidade rechaca,
portanto, o estabelecimento de cominacdes legais (proporcionalidade
em abstrato) e a imposi¢do de penas (proporcionalidade em concreto)
que caregcam de relacdo valorativa com o fato cometido considerado
em seu significado global. Tem, em consequéncia, um duplo
destinatario: o poder legislativo (que tem de estabelecer penas
proporcionadas, em abstrato, a gravidade do delito) e o juiz (as penas
que os juizes impdem ao autor do delito tém de ser proporcionadas a
sua concreta gravidade (SILVA FRANCO,2000, p.125 apud GRECO,
2015, p.125).

Com base no principio da proporcionalidade € que se pode afirmar que um
sistema penal somente sera justo quando o montante das violéncias, como crimes,
vingangas e puni¢des arbitrarias que ele pode prevenir for superior a das violéncias
constituidas pelas penas que determinar. Enfim, é indispensavel que os direitos
fundamentais do cidadao sejam considerados indisponiveis (e intocaveis), afastados
da livre disposicdo do Estado, que, além de respeita-los, deve garanti-los
(BITTENCOURT, 2012).

Sendo assim, a principio, e no plano abstrato, o legislador deve, sempre atento,
procurar alcangar a tdo almejada proporcionalidade (COPETI, 2000, apud GRECO,
2015). Afora o expendido, sabe-se que a tarefa ndo é facil, pois em razdo do grande
numero de infragdes penais presentes no nosso ordenamento juridico penal, torna-se
cada vez mais dificil o raciocinio da proporcionalidade (FERRAJOLI, 2002 apud
GRECO, 2015).

A quase proporgao, é evidente, encontra-se na lei de talido, ou seja, olho por
olho, dente por dente. Por mais que aparenta ser proporcional, o talido ofende o

principio da dignidade da pessoa humana, pilar indispensavel em uma sociedade na
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qual se tem como alvo a dignidade da pessoa humana. Por essa razao, o legislador
constituinte se preocupou em consignar a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos do Estado Social e Democratico de Direito (GRECO, 2015).

Assim sendo e partindo para o proximo principio, culpabilidade remete-se ao
juizo de censura, de reprovabilidade que se faz frente a conduta tipica e ilicita
realizada pelo agente. A conduta levada a efeito pelo agente que, nas condi¢gdes em
que se encontrava, podia agir de outro modo, fica conhecida como censuravel ou

reprovavel (GRECO, 2015). Na ligdo precisa de Miguel Reale,

Reprova-se o agente por ter optado de tal modo que, sendo-lhe
possivel atuar de conformidade com o direito, haja preferido agir
contrariamente ao exigido pela lei (...) culpabilidade é um juizo sobre
a formagdo da vontade do agente (REALE JUNIOR, 1998, p.85-86
apud GRECO, 2015, p.139).

Ou ainda nas palavras de Assis Toledo,

Deve-se entender o principio da culpabilidade como a exigéncia de um
juizo de reprovagao juridica que se apoia sobre a crenga fundada na
experiéncia da vida cotidiana de que ao homem ¢é dada a possibilidade
de, em certas circunstancias, ‘agir de outro modo’ (TOLEDO, 1994,
p.86-87 apud GRECO, 2015, p.139).

De acordo com os ditames advindos do principio da culpabilidade, em seu
aspecto mais elementar, “ndo ha crime sem culpabilidade”. Ainda assim, o Direito
Penal primitivo marcou-se pela responsabilidade objetiva, ou seja, apenas pela
producdao do resultado. Entretanto, essa modalidade de responsabilidade esta
praticamente extinta do Direito Penal atual, vigendo o principio nullum crimen sine
culpa (BITTENCOURT, 2012).

A culpabilidade, como aduz Mufioz Conde, nao constitui um fendbmeno isolado,
individual, a qual afeta somente o autor do delito, mas sim um fenédmeno social
(MUNOZZ CONDE, 1985 apud BITTENCOURT, 2012). Ainda em complemento, o

mesmo autor assinala que

Nao é uma qualidade da acdo, mas uma caracteristica que se lhe
atribui, para poder ser imputada a alguém como seu autor e fazé-lo
responder por ela. Assim, em ultima instancia, sera a correlagdo de
forcas sociais existentes em um determinado momento que ira
determinar os limites do culpavel e do nao culpavel, da liberdade e da
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ndo liberdade (MUNOZ CONDE, 1985, p.63 apud BITTENCOURT,
2012, p.115).

Colocando em suma, portanto, com Carlos Parma,

Quando nos referimos a culpabilidade podemos fazé-lo em diferentes
sentidos. Por um lado, fazemos referéncia ao conceito de
culpabilidade que se refere a fundamentagcao da pena em si; somente
podemos aplicar uma pena ao autor de um fato tipico, antijuridico e
culpavel. Também nos referimos a culpabilidade em relacdo ao
fundamento para determinacdo da pena. Ndo o utilizamos para
fundamentar a pena em si, senao para determinar a sua graduacao:
gravidade, tipo e intensidade. O terceiro conceito caracteriza a
culpabilidade como o oposto a responsabilidade pelo resultado
(PARMA, 1997, p.113 apud GRECO, 2015, p.142).

N&o resta duvida de que o principio de culpabilidade simboliza uma garantia
fundamental dentro do processo de atribuicdo de responsabilidade penal, surtindo
efeito diretamente na composi¢cao da culpabilidade enquanto categoria dogmatica
(BITTENCOURT, 2015).

3.2 DIREITOS FEMININOS PRISIONAIS

O grande aumento do numero de mulheres que cumprem pena privativa de
liberdade, no Brasil, demonstra a crescente presencga feminina em agdes criminosas.
Concomitantemente, a visao sobre a realidade dos carceres femininos comprova o
quanto o sistema penitenciario ndo possui preparo para lidar com as especificidades
de género (PIMENTEL, s.d). Dados do Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria, ligado ao Ministério da Justiga, representam o intenso crescimento da
populagado carceraria feminina na ultima década, proporcionalmente maior do que o
aumento que aconteceu no universo masculino (BONINI; GARCIA, 2017). Diuana,

Corréa e Ventura, asseveram com maestria:

Em sua maioria, elas sdo jovens, negras e pardas, pobres, com baixa
escolaridade, vivendo nos bairros mais carentes das grandes cidades.
Delas, 68% foram presas por crimes relacionados ao trafico de drogas,
muitas vezes por morarem junto com os companheiros e filhos em
casas onde as drogas estavam sendo guardadas ou ainda por estarem
levando drogas para o companheiro ou filho na prisdo. Em 30% dos
casos, elas estdo presas sem sentenca condenatdria, o que traduz a
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banalizacdo do encarceramento, que, de acordo com 0s principios
internacionais do direito, deveria ser o ultimo recurso do tratamento
penal das tensdes sociais, e a grave violagdo do direito de acesso a
justica destas mulheres ja atingidas por um amplo processo de
exclusao social (DIUANA, et all, 2017, p.2).

O sistema prisional brasileiro esta mergulhado em uma profunda crise, onde a
omissdao dos direitos e garantias fundamentais dos presos esta amplamente
destacada na pratica social cotidiana. A respeito do encarceramento feminino, a
supressao de direitos € ainda maior. Observa-se tal omissao na inexisténcia de
politicas publicas que considerem a mulher encarcerada como sujeito de direitos com
peculiaridades proprias advindas de sua condigdo de género (OLIVEIRA; SANTOS,
2012). Ainda em licdo das mesmas autoras, cumpre-se dizer,

E certo que as mulheres encarceradas possuem condicdes
especificas de vulnerabilidade e demandam atengao especial do
Estado, que tem o dever de dar maior estima a essa situacdo, o que
lamentavelmente ndo vem sendo observado. O estado brasileiro viola
de modo acentuado inumeros direitos das mulheres encarceradas,
desde a distracdo em relacdo aos direitos essenciais como a saude,
até ao direito a vida, ou aqueles implicados numa politica de
reintegracao social, como o trabalho, a educagéo e a preservacao de
vinculos e relagdes familiares (OLIVEIRA; SANTOS, 2012, p.2).

A Constituicdo Federal em seu artigo 5°, XLIX e o artigo 38 do Cdédigo Penal,
regem que o detento apesar da perda de sua liberdade ainda possui todos os seus
direitos, determinando respeito a sua integridade fisica e moral por parte das

autoridades, in vide:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

(...) XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e
moral (BRASIL, 1988).

Ainda, o artigo 38 do Cddigo Penal: “Art. 38 - O preso conserva todos os direitos
nao atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito
a sua integridade fisica e moral” (BRASIL, 1940). Apesar disso, o sistema carcerario
conjuntamente com a Lei de Execucdo Penal (LEP — lei n° 7.210/84) vem se

mostrando a cada dia mais ineficaz, tendo a detenta tratamento degradante e um
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ambiente prisional projetado e planejado para detentos do sexo oposto, o que inflige
efetivamente o principio constitucional da dignidade da pessoa humana (BONINI;
GARCIA, 2017).

O Brasil tornou norma, entre os anos de 1930 e 1940 com a decretacédo do
Cddigo Penal Brasileiro que mulheres e homens passariam a cumprir a pena imposta
em estabelecimentos prisionais distintos, conforme atualmente dispde o artigo 37 do
referido decreto lei: “Art. 37 - As mulheres cumprem pena em estabelecimento proprio,
observando-se os deveres e direitos inerentes a sua condi¢cao pessoal, bem como, no
que couber, o disposto neste Capitulo” (BRASIL, 1940).

Queiroz, ainda, em sua licdo afirma que a primeira penitenciaria feminina no
Brasil surgiu sob a autoridade de freiras da Igreja Catdlica, relata ainda a autora que

existem presidios mistos e assim se posiciona:

O que eles chamam de presidios mistos sdo, na verdade, presidios
masculinamente mistos (...). Se ndo tem onde colocar mulheres, as
botam no castigo, ou seja, o pior lugar da cadeia. Até a estrutura dos
prédios € feita para homens. Os banheiros, por exemplo, sdo os
chamados “bois”, ou seja, buracos no chdo. Imagine uma gravida se
agachando num lugar desses? Num presidio com trezentos homens e
dez mulheres, quem vocé acha que vai trabalhar e estudar? Quem vai
ter horario de banho de sol? A minoria? Os espelhos sdo uma lamina
onde elas se veem completamente deformadas. Imagine passar cinco
ou seis anos se vendo assim e sem nunca observar seu corpo inteiro?
Como vocé vai se imaginar? (QUEIROZ, 2015, p. 74 apud BONINI;
GARCIA, 2017, s.p).

Neste interim, a Lei de Execugbdes Penais dispde que, a apenada cumprira
pena em cela individual onde contera dormitdrio, vaso sanitario e lavatorio salubres e
ainda que o estabelecimento tenha lotacdo de acordo com sua estrutura. E a
penitenciaria destina-se a condenada a pena de reclusdo, em regime fechado
(BRASIL, 1984).

Entretanto, a superlotagao do ambiente carcerario brasileiro ocorre devido ao
acumulo de prisdes preventivas e temporarias, assim como aqueles que ja cumpriram
sua pena, mas ainda ndo obtiveram a liberdade (BONINI; GARCIA, 2017). No livro
Presos que Menstruam, Queiroz (2015) relata as condigbes de residéncia nos
presidios femininos e o cotidiano da mulher no carcere. Em uma de suas entrevistas,

uma das detentas contou que:
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(...) oito mulheres dormiam num colch&do e meio. Era de dar caimbra
no corpo inteiro. A gente ndo conseguia se mexer pra lado nenhum.
“As vezes, tinha que acordar a do lado para poder levantar porque n&o
podia mexer a perna” (QUEIROZ, 2015, p. 57 apud BONINI; GARCIA,
2017, s.p).

As regras de Bangkok, criadas pela ONU no ano de 2010 direcionadas ao
tratamento de mulheres presas e medidas nao privativas de liberdade para mulheres

infratoras aconselham que:

Regra n° 10. A acomodacdao de mulheres presas devera conter
instalagbes e materiais exigidos para satisfazer as necessidades de
higiene especificas das mulheres, incluindo toalhas sanitarias
gratuitas e um suprimento regular de agua disponivel para cuidados
pessoais das mulheres e criangas, em particular as mulheres
ocupadas com a cozinha e as mulheres gravidas, que estejam em
amamentagdo ou menstruacdo (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 2010 apud BONINI; GARCIA, 2017).

Acrescenta-se, ainda:

Regra n° 18. Medidas preventivas de atengdo a saude de particula
relevancia para mulheres tais como o teste de Papanicolau e exames
de cancer de mama e ginecoldgico, deverdo ser oferecidas as
mulheres presas da mesma maneira as mulheres de mesma idade n&do
privadas de liberdade (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2010
apud BONINI; GARCIA, 2010).

No mesmo sentido, propostas pela ONU no ano de 1977, as regras minimas

para tratamento de reclusos, na regra de numero 23 dispbe que “nos
estabelecimentos penitenciarios para mulheres devem existir instalagbes especiais
para o tratamento das reclusas gravidas, das que tenham acabado de dar a luz e das
convalescentes” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1977 apud BONINI;
GARCIA, 2017). Entretanto, quando tratasse da saude da mulher presa e de sua prole,

o serventuario publico é indiferente e omisso. Segundo Queiroz, em seu livro:

A maioria das detentas gravidas, ja chegam gravidas na cadeia.
Algumas, ja no fim da gestagéo, nunca passaram por um obstetra, pois
eram pobres e desinformadas demais. Como em todo pais s6 existem
39 unidades de saude e 288 leitos para gestantes e lactantes privadas
de liberdade, na maioria dos presidios e cadeias publicas, elas ficam
misturadas com a populagéo carceraria e, quando chega a hora do
parto, geralmente alguém leva para o hospital. J& nasceu muita
crianca dentro do presidio porque a viatura nao chegou a tempo, ou
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porque a policia se recusou a levar a gestante ao hospital (QUEIROZ,
2015, p. 42 apud BONINI; GARCIA, 2017).

Neste sentido, ainda, a redagao do artigo 14, § 3°, da Lei de Execugdes Penais,
garante a mulher, acompanhamento médico adequado no pré-natal e no pés-parto,
porém a mulher dificilmente sdo assegurados esses direitos. A mesma autora, em sua

pesquisa, ainda, relata que:

(...) uma das alas maternas exclusivas estava lotada ao ponto de maes
e bebés terem que se acomodar no chdo (...) O bergario tinha 110
mulheres num espago de quarenta e poucas. Tinha m&e que havia
acabado de chegar do hospital, assim, pariu hoje de manh3, ja
recebeu alta no mesmo dia, e estava ali, dormindo no cho. E o bebé
no chao junto com ela, claro (QUEIROZ, 2015, p. 42 apud BONINI;
GARCIA, 2017).

Sendo assim, a gestante na realidade carceraria precisa gritar na maioria das
vezes para que o sistema entenda e atenda o seu direito e sua necessidade referentes
a saude, mesmo o Estado garantindo a parturiente o direito em amamentar a crianga
no estabelecimento prisional até os primeiros seis meses de vida objetivando que a
mesma tenha contato fisico com a mae nos primeiros meses de vida, sendo
fundamental esse convivio para o desenvolvimento fisico e psiquico do menor
(BONINI; GARCIA, 2017).

Considerando que os direitos humanos se encontram em constante processo
de construcao e reconhecimento no Brasil e em decorréncia das reiteradas violacoes
a populacao prisional, especialmente as mulheres, o Supremo Tribunal Federal deu
um importante passo a fim de preservar nao sé a dignidade humana como também a
integridade fisica das mulheres. Na proxima secg&do, observar-se-a o atual
posicionamento da Corte Suprema.

3.3 O POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Nesta secdo sera realizada analise acerca do habeas corpus coletivo n°
143.641/SP, que foi julgado no dia 20 de fevereiro de 2018 pela 22 turma do Supremo
Tribunal Federal (STF), tendo como objetivo analisar a substituicido da priséo
preventiva pela domiciliar de todas as mulheres presas que estivessem gestantes,

puérperas ou fossem mées de criangas e/ou deficientes sob sua guarda.
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A ordem fora protocolada em 08 de maio de 2017, autuada em 09 de maio de
2017, bem como distribuida ao Ministro Ricardo Lewandowski como relator (BRASIL,
2018). O habeas corpus coletivo n® 143.64/SP, impetrado por Eloisa Machado de
Almeida, Bruna Soares Angotti, André Ferreira, Nathalie Fragoso e Hilem Oliveira,
membros do Coletivo de Advogados em Direitos Humanos, possuia como principal
objetivo a concessdo de medida liminar em favor de todas as mulheres presas
preventivamente que ostentassem a condi¢ao de gestantes, de puérperas ou de maes
de criangas sob sua responsabilidade, bem como em nome das proprias criangas
(BRASIL, 2018).

O writ deflagrava a grandiosa e deploravel situacédo vivenciada pelas maes e
gestantes brasileiras, de uma forma geral, encarceradas nas instalagdes prisionais de
todo o pais (CONSULTOR JURIDICO, 2018). No mandamus, houvera a afirmacéo de
que a prisdo preventiva, ao confinar mulheres gravidas em estabelecimentos
prisionais precarios, lhes retirava o acesso a programas de saude pré-natal, como
também impedia a assisténcia regular na gestagao e no pds-parto, e ainda privava as
criangas a um desenvolvimento saudavel, o que explicita tratamento cruel e
desumano, infringindo os preceitos constitucionais ligados a individualizagdo da pena,
vedacgéao a penas cruéis ou degradantes (BRASIL, 2018).

Os impetrantes enfatizaram que a politica criminal responsavel pelo
exacerbado encarceramento feminino € extremamente discriminatoria e seletiva,
recaindo de forma desproporcional sobre mulheres pobres (BRASIL, 2018). Fato &
que, o ambito da prisdo cautelar para mulheres gestantes e maes de criangas, gera
uma reiterada situagao de violagdes a direitos fundamentais, como a integridade fisica
e psicologica do preso, considerando as demasiadas falhas estruturais de acesso a
justica. Quanto a impetragdo perante o Superior Tribunal Federal fora sustentado,
além da abrangéncia do pedido, que todas as demais autoridades abaixo da Corte,
como Os juizes criminais, juizes federais, membros dos Tribunais de Justica
Estaduais, membros do Superior Tribunal de Justi¢ca, figuram como autoridades
coatoras (BRASIL, 2016).

Importante ressaltar que a Lei n® 13.257/2016, que dispde sobre as politicas
publicas para a primeira infancia e altera a Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990
(Estatuto da Crianga e do Adolescente), o Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro de
1941 (Cddigo de Processo Penal), a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT),
aprovada pelo Decreto-Lei no 5.452, de 10 de maio de 1943, a Leino 11.770, de 9 de
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setembro de 2008, e a Lei no 12.662, de 5 de junho de 2012 (BRASIL, 1988),
possibilitou a substituicdo da prisdo preventiva por prisdo domiciliar para mulheres
gestantes e mae de criangas.

A entrada em vigor da referida lei desencadeou muita provocagao do Poder
Judiciario para decidir sobre a substituicdo de uma espécie de prisao por outra, no
entanto, em praticamente metade dos casos, o pedido de substituicdo fora indeferido
(BRASIL, 2018). Nos casos de indeferimento do pedido de substituicdo, houvera a
justificativa da gravidade dos delitos praticados pelas detidas, bem como a falta de
prova de que o ambiente carcerario se mostrava inadequado no caso concreto
(BRASIL, 2018).

Diante das justificativas do Poder Judiciario para negar a substituicdo da prisao
preventiva por prisdo domiciliar, o habeas corpus coletivo aduzira que a gravidade do
delito, por si s6, ndo pode suscitar a manutencao da prisao preventiva (BRASIL, 2018).
Ademais, ha a necessidade de se reconhecer a condigdo especial da mulher no
carcere, principalmente no que se refere as mulheres pobres, que vivenciam uma
maior privagao de acesso a justica (BRASIL, 2018).

Neste interim, o writ citou diversos casos de violagdo grave de direitos da
gestante e de seus filhos. Inclusive, segundo dados oficiais, ha a falta de bergarios e
centro materno-infantis, o que leva as criangas a falta de condicbes adequadas para
seu desenvolvimento saudavel (BRASIL, 2018). Dentre estas e outras suscitagdes,
como a penalizacdo das mulheres encarceradas por falta de estrutura estatal apta a
fazer valer os direitos fundamentais inerentes a esse grupo especial, 0 habeas corpus
requerera a concessao da ordem para revogacgao da prisdo preventiva decretada
contra todas as gestantes puérperas e maes de criangas, ou sua substituicdo pela
prisdo domiciliar.

Como previsto, em dia 20 de fevereiro de 2018, a ordem do Habeas Corpus
coletivo n°® 143.641/SP fora posta para julgamento pela Segunda Turma do STF.
Preliminarmente, por votagdo unanime, 22 Turma do STF, entendeu como cabivel a
impetracao coletiva. Na sequéncia, por maioria dos votos, a Turma conheceu o pedido
de Habeas Corpus (BRASIL, 2018). Na deciséo, foram vencidos os Ministros Dias
Toffoli e Edson Fachin, que entendiam no sentido de conhecimento em parte da ordem
(BRASIL, 2018). Sem embargos, seguindo-se o julgamento, a Turma, por maioria

concedeu a ordem para:
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[...] determinar a substituigdo da prisdo preventiva pela domiciliar - sem
prejuizo da aplicagdo concomitante das medidas alternativas previstas
no art. 319 do CPP - de todas as mulheres presas, gestantes,
puérperas, ou maes de criangas e deficientes sob sua guarda, nos
termos do art. 2° do ECA e da Convencao sobre Direitos das Pessoas
com Deficiéncias (Decreto Legislativo 186/2008 e Lei 13.146/2015),
relacionadas nesse processo pelo DEPEN e outras autoridades
estaduais, enquanto perdurar tal condi¢cdo, excetuados os casos de
crimes praticados por elas mediante violéncia ou grave ameaga,
contra seus descendentes ou, ainda, em situacdes
excepcionalissimas, as quais deverdo ser devidamente
fundamentadas pelos juizes que denegarem o beneficio (BRASIL,
2018).

Na decisdo, a Turma entendeu por bem determinar a substituicdo da prisdo
preventiva pela domiciliar se referindo a todas as mulheres presas, relacionadas no
processo pelo DEPEN (Departamento Penitenciario Nacional) e outras autoridades
estaduais, puérperas ou mae de criangas e deficientes sob sua guarda. Os uUnicos
casos que ficaram de fora do beneficio concedido foram os que envolviam violéncia
ou grave ameagca contra ascendentes. No mesmo sentido, a ordem fora estendida, de
oficio, para as demais mulheres presas no territério nacional, em mesmas condi¢coes
das relacionadas no remédio constitucional coletivo e ressalvadas as restricdes acima
expressadas (BRASIL, 2018).

Ainda na decisdo da Turma, fora exposto que, em se tratando de situacéo de
presa reincidente, ou de casos em que o juiz entenda pelo ndo cabimento da prisao
domiciliar, a autoridade devera proceder em observacéo as especificidades do caso
concreto, mas sempre em concordancia com os principios da dignidade da pessoa
humana, da individualizagdo da pena, da protecédo as criancas e adolescentes, bem
como podera substituir a prisdo domiciliar por medidas alternativas arroladas no artigo
319 do Cdédigo de Processo Penal (BRASIL, 2018).

Ademais, o beneficio pbéde ser negado em casos muito peculiares, com a
devida fundamentagéo do juiz. No mesmo sentido, a ordem fora estendida, de oficio,
para as demais mulheres presas no territério nacional, em mesmas condi¢des das
relacionadas no remédio constitucional coletivo e ressalvadas as restricbes acima
expressadas (BRASIL, 2018). Ainda na decisdo da Turma, fora exposto que, em se
tratando de situagdo de presa reincidente, ou de casos em que o juiz entenda pelo
nao cabimento da prisdo domiciliar, a autoridade devera proceder em observacgao as
especificidades do caso concreto, mas sempre em concordancia com os principios da

dignidade da pessoa humana, da individualizagdo da pena, da protegao as criangas e



79

adolescentes, bem como podera substituir a prisdo domiciliar por medidas alternativas
arroladas no artigo 319 do Cédigo de Processo Penal (BRASIL, 2018).

Quanto ao questionamento da Procuradoria Geral da Republica acerca das
inumeras situagdes em que as proprias maes delituosas e presas preventivamente
colocam os filhos em risco e, por conseginte, ndo devem exercer a guardo sobre eles,
a Turma entendeu que “Para apurar a situagao de guardia dos filhos da mulher presa,
dever-se-a dar credibilidade a palavra da mae” (BRASIL, 2018). Como visto casos em
que as criancas sao colocadas em situacao de vulnerabilidade pela propria mae, nao
podem servir como dado ensejador a negar a ordem e conceder o beneficio as presas
preventivamente. Inclusive, a palavra da mée deve ser exaltada como elemente de
credibilidade por parte do juiz ao analisar o caso. Em continuidade, fora determinado
na decisao que:

Faculta-se ao juiz, sem prejuizo de cumprir, desde logo, a presente
determinacao, requisitar a elaboragado de laudo social para eventual
reanalise do beneficio. Caso se constate a suspensao ou destituicdo
do poder familiar por outros motivos que nao a prisao, a presente
ordem néo se aplicara. A fim de se dar cumprimento imediato a esta
decisdo, deverdo ser comunicados os Presidentes dos Tribunais
Estaduais e Federais, inclusive da Justica Militar Estadual e Federal,
para que prestem informagdes e, no prazo maximo de 60 dias a contar
de sua publicacdo, implementem de modo integral as determinagdes
estabelecidas no presente julgamento, a luz dos pardmetros ora
enunciados. Com vistas a conferir maior agilidade, e sem prejuizo da
medida determinada acima, também devera ser oficiado ao DEPEN
para que comunique aos estabelecimentos prisionais a decisao,
cabendo a estes, independentemente de outra provocacéao, informar
aos respectivos juizos a condi¢cdo de gestante ou mae das presas
preventivas sob sua custédia. Devera ser oficiado, igualmente, ao
Conselho Nacional de Justica - CNJ, para que, no ambito de atuagao
do Departamento de Monitoramento e Fiscalizagcdo do Sistema
Carcerario e do Sistema de Execucdo de Medidas Socioeducativas,
avalie o cabimento de intervengéo nos termos preconizados no art. 1°,
§ 1° II, da Lei 12.106/2009, sem prejuizo de outras medidas de
reinsergao social para as beneficiarias desta decisdo. O CNJ podera
ainda, no contexto do Projeto Saude Prisional, atuar junto as esferas
competentes para que o protocolo de entrada no ambiente prisional
seja precedido de exame apto a verificar a situacado de gestante da
mulher. Tal diretriz esta de acordo com o Eixo 2 do referido programa,
que prioriza a saude das mulheres privadas de liberdade. Os juizes
responsaveis pela realizacdo das audiéncias de custddia, bem como
aqueles perante os quais se processam agdes penais em que ha
mulheres presas preventivamente, deverdo proceder a andlise do
cabimento da prisdo, a luz das diretrizes ora firmadas, de oficio.
Embora a provocagéo por meio de advogado n&o seja vedada para o
cumprimento desta decisdo, ela é dispensavel, pois 0 que se almeja
€, justamente, suprir falhas estruturais de acesso a Justica da
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populagao presa. Cabe ao Judiciario adotar postura ativa ao dar pleno
cumprimento a esta ordem judicial. Nas hipoteses de descumprimento
da presente decisdo, a ferramenta a ser utilizada é o recurso, e ndo a
reclamagao, como ja explicitado na ADPF 347. Tudo nos termos do
voto do Relator, vencido o Ministro Edson Fachin (BRASIL, 2018).

A Turma enfatizou o dever do Judiciario em adotar postura ativa ao dar pleno
cumprimento a ordem, como também, assegurou a possibilidade de recurso pertinente
em situacdo de descumprimento da decisdo tomada pela Turma. Ademais, restou
delineado que um dos principais objetivos da marcante decisao é suprir as falhas
estruturais de acesso a Justica da opulagao presa.

Portanto, é possivel verificar, com base na mais recente e maior decisao acerca
do assunto, a crescente admissao pelo Supremo Tribunal Federal de institutos que
visam lidar mais adequadamete com circunstancias em que verifica-se direitos e
interesses de determinadas coletividades em iminéncia de sofrerem graves lesdes.
Em 15 de margo de 2018, o Ministro Relator Ricardo Lewandowski exarou o seguinte

despacho:

Documentos eletrénicos 346 e 371: pedidos de extens&do ndo séo a via
adequada para analise da situacdo concreta de cada mulher presa
preventivamente que se enquadre, ao menos em tese, no espectro
tracado no acérdao de deferimento da ordem, haja vista ter sido
determinado que as circunstancias faticas a serem atentamente
observadas pelos juizos responsaveis pela andlise de cada caso
concreto. Tratando-se de decisdo coletiva, e dado o numero elevado
de mulheres presas preventivamente que poderdo ser, em principio,
beneficiadas pela referida deciséo, é natural que ndo seja possivel
concentrar, em um unico julgador, a analise de todos os casos em que
a prisdo domiciliar poderia ser aplicavel, sobretudo porque ha
determinadas condicionantes faticas que deverao ser analisadas para
a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar Com efeito, a
decisdo nao determinou a substituicdo da prisdo preventiva pela
domiciliar de todas as mulheres presas preventivamente que estejam
gestantes ou sejam maes de criangas. A referida substituicdo é a
regra, ndo a excecgao, e devera ser observada na generalidade dos
casos. Nao é, porém, uma regra inquebrantavel, pois comporta
excegdes que foram explicitadas ao longo do acérdéao, e portanto nao
€ a simples denegacao da substituicdo que ofende a autoridade da
decisdo do Supremo Tribunal Federal. Justamente por isso foi
estabelecida uma sistematica para apreciar o conjunto de situagdes
concretas passiveis de incidéncia do julgado, conforme consta do
dispositivo do julgado. [...] Isso posto, ndo conhego dos pedidos de
extensdo. Determino, entretanto, o desentranhamento das peticoes e
0 encaminhamento aos respectivos juizos de origem para analise da
situacao fatica da mulher presa a luz das determinagdes do acérdao
proferido neste habeas corpus coletivo [...] (BRASIL, 2018).
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A partir da analise do despacho do Ministro Ricardo Lewandowski, conclui-se
que, com a concessdo da ordem coletiva em favor de mulheres presas
preventivamente, cabera a cada Magistrado responsavel pelo processo em 12
instancia, analisar no caso concreto a possibilidade da conversao da prisdo preventiva
pela domiciliar. Isso porque o numero de mulheres presas preventivamente que
poderdo ser beneficiadas pela referida decisdo € muito elevado, ndo sendo razoavel
que sejam concentradas todas as analises em somente um unico julgador.

A decisdo que determinara a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar
de mulheres presas preventivamente que estejam gestantes ou sejam maes de
criangas € a regra e, como dito, cada juizo responsavel devera analisar no caso
concreto o cabimento ou ndao da substituicdo, dadas as caracteristicas e
peculiaridades de cada situagao concreta. Por fim, com a decisdo da 22 Turma da
Suprema Corte, é possivel verificar que as controvérsias a respeito do meio utilizado,
qual seja, Habeas Corpus Coletivo, ndo devem prevalecer sobre a situagao precaria
e deploravel vivenciada por maes e gestantes encarceradas em instalagdes prisionais

de todo o Brasil.
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CONCLUSAO

O aumento exacerbado da presenca feminina na vida criminosa pode-se
considerar um tanto recente. Porém, o género feminino tende a sofrer mais
intensamente com a realidade carceraria. Embora sejam aplicadas as mulheres
presas as mesmas regras carcerarias determinadas para homens presos, deve-se
levar em conta a diferenca fisica entre um homem e uma mulher. Tendo em vista a
aplicacdo da pena privativa de liberdade a muitas gestantes, frente ao ato ilicito
cometido, deve lembrar-se que seus filhos também acabam sofrendo uma
assustadora intervencao do Estado, dado que seu desenvolvimento uterino foi repleto
de abalos fisicos e psiquicos.

De fato, os atuais métodos carcerarios permanecem sendo punir, sem levar em
consideragdo quem quer possa ser atingido e em que intensidade, seja na vida
intrauterina ou extra. Frente ao caos que se encontra a situagao do sistema prisional
brasileiro, a vida da presa gestante é algo ainda mais preocupante. Mesmo possuindo
0 poder de punir e perseguir aquele que comete um ato ilicito, o Estado continua
deficitario em politicas publicas voltadas as condi¢des vivenciadas pelas apenadas
durante o tempo de cumprimento da pena, ndo garantindo higiene, trabalho, saude,
educacao pré-natal, acompanhamento médico.

Desse modo, é de suma importdncia uma melhoria nas condi¢cdes de
cumprimento da pena para todos os detentos, em especial a gravida, visto que o feto
e futuro bebé cumpre a pena em conjuntamente com a mae, sem nada ter cometido.
Com condicao financeira desfavoravel, o sistema prisional brasileiro esta pouco
capacitado para resolver os problemas mais graves. A mulher presa ao ser recolhida,
deixa filhos por conta de um arbitrio estatal que ndo dara atencédo necessaria a estes,
induzindo-lhes a tragcarem os mesmos passos da genitora.

Nao ha para a mulher presa uma defesa digna, tendo em vista a caréncia da
mesma em financiar honorarios advocaticios, gerando as vezes o encarceramento de
pessoas que cumpriram a sua pena. No presente trabalho, verifica-se que o Brasil
carece de uma politica nacional de atencao as mulheres em situagao de privagao de
liberdade. De inicio, no primeiro capitulo, realizou-se uma evolugao histérica acerca
das formas de punir, desde quando ndo havia organizagdo de poder até a fase da

vinganga privada, onde a pena possuia carater inquisitivo e cruel. Apds, com o
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monopolio do Estado, o direito de punir se concentrava nas maos de um superior, €
por fim analisou-se a pena no Estado Democratico de Direito, onde ja se observa a
dignidade da pessoa humana, foi feito também um estudo acerca do vocabulo pena,
como por exemplo, conceito, fungbes, modalidades e suas teorias, chegando a
conclusao de que da pena visa ndo somente a retribuicdo da culpa do infrator, mas
também o sentido geral de fazer valer a ordem juridica, com objetivo de prevenir
futuros crimes.

No segundo capitulo do presente trabalho, apresentou-se um estudo acerca da
evolucao histdrica dos Direitos Humanos, assim como seu conceito, motivos a qual
deram origem esses direitos, causas e objetivos, assim como suas dimensdes e o que
apregoa cada uma delas, chegando ao resultado de que tais direitos nascem e se
moldam de acordo com a necessidade de cada época, estando em frequente
processo de evolugdo. Por fim, no terceiro capitulo, abordou-se o tema do presente
trabalho de forma especifica, onde em um primeiro momento foi analisado o
reconhecimento dos novos direitos humanos femininos prisionais, apos realizou-se
um estudo dos proprios direitos humanos, destinados as mulheres que se encontrem
detidas e desfechando com um estudo do remédio constitucional, o qual concedeu
esses direitos as mesmas, concluindo-se assim, que a recente decisao da Corte
Suprema, constituiu um grande avango a fim de resguardar ndo s6 a dignidade
humana como também a integridade fisica das mulheres.

Sendo assim, o presente trabalho teve como objetivo demonstrar que, por
vezes, 0 aspecto formal da norma deve ser interpretado de forma flexivel, de forma a
garantir direitos fundamentais e garantias individuais. Em que pese a existéncia de
determinacdo acerca da individualizagdo dos beneficiarios da ordem, o Superior
Tribunal Federal concedeu ordem de habeas corpus coletivo determinando a
substituicdo da prisao preventiva pela domiciliar de mulheres presas preventivamente
qgue estivessem gestantes ou fossem maes de criangas € a regra e, como dito, cada
juizo responsavel devera analisar no caso concreto o cabimento ou ndo da
substituicdo, dadas as caracteristicas e peculiaridades de cada situagcédo concreta.

Embora tenha resguardado a competéncia de avaliagao concreta por cada juizo
competente, a decisdo da Corte teve como escopo assegurar garantias minimas as
presas, considerando a situagdo precaria vivenciada por maes e gestantes
encarceradas no Brasil. Houvera a conclusado de que a concessio da ordem coletiva

seria o unico caminho viavel a tratar de forma mais concreta a situagao. Nesse interim,
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conclui-se que ndo mereceram prosperar as controvérsias acerca de a ordem de HC
coletivo ser ou ndo o meio adequado, quando o que esta em analise sdo milhares de

vidas em desamparo.
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