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I ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacdo

O Il Encontro Virtual do CONPEDI sob o tema “Direito, Pandemia Transformagéo Digital:
Novos Tempos, Novos Desafios”, promoveu a segunda edicé&o dentro das inovagdes criadas
pela diretoria, para realizacdo por meio digitais com a divisdo dos ja tradicionais Anais do
Evento com seus Grupos de Trabal ho.

No presente GT encontram-se as pesguisas desenvolvidas em vérios Programas de Mestrado
e Doutorado do Brasil, com artigos selecionados por meio de avaliagdo por pares,

objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na divulgacdo do conhecimento e
formagao do estado da arte na area dos Direitos e Garantias Fundamentais.

Valorosas contribuicdes tedricas e relevantes inser¢des na realidade brasileira emanam da
reflexéo trazida pelos professores, mestres, doutores e académicos de todo o Brasil. Os
artigos mostram um pouco da temética, “Direito, Pandemia Transformag&o Digital: Novos
Tempos, Novos Desafios”.

Temas sensiveis, foram apresentados, por meio de 25 artigos, resultado de pesquisas e
abordagens relevantes ao conhecimento cientifico, saber: a dignidade da pessoa humana
como ponto de partida e ponto de chegada dos direitos fundamentais na perspectiva de
Gregorio Peces-barba; a liberdade de expressdo nas constituicdes brasileiras. andlise da
democracia enquanto sociedade aberta; da liberdade de expresséo e fake news; o direito a
liberdade religiosa e sua densificagdo na sociedade moderna; a laicidade e a agdo de
descumprimento de preceito fundamental n® 54: contribuicdes de Ronald Dworkin a
interpretagdo do supremo tribunal federal; o discurso de 6dio, os direitos fundamentais e os
direitos da personalidade frente aos limites da liberdade de expressdo; o acesso a internet
como direito fundamental durante a pandemia de covid 19: um estudo do cenario brasileiro;
privacidade e covid-19: protecdo do corpo eletrbnico da pessoa, sob a otica de Stefano
Rodota; preservacdo e promocdo de direitos fundamentais em tempos de covid-19, na
perspectiva de democracia de Amartya Sen; covidl9: entre a governanga por nUmeros e o
principio da solidariedade como politica constitucional para a superacdo da crise; ovid-19 e
principios e direitos fundamentais: reflexos da constituicéo federal do brasil; racismo e covid-
19: uma andlise acerca da correlacdo entre a pandemia e o principio daigualdade; relativismo
juridico e ativismo judicia na concessdo de medicamentos para pessoas carentes; pandemia e
e-learning: o direito a educacéo e os desafios da desigualdade digital; relativizacdo dos



direitos das criancas e dos adolescentes as criangas indigenas ; beneficio de prestacdo
continuada (bpc) para os brasileiros em condicdo de miserabilidade: uma questdo de
ateridade; a judicializacdo a salde como garantia do direito fundamental: uma andlise da
cobertura dos medicamentos de alto custo pelo sistema Unico de salde; o direito fundamental
aeficiéncia e arazoavel duracdo do processo administrativo: titulacdo das terras quilombolas
; mulheres encarceradas: um olhar filosofico sobre a classe social, a raca e 0 género da
justica; a liberdade artistica e o dever de ndo discriminagdo em virtude de orientacdo sexual
sob a perspectiva da constituicdo de 1988 a partir da andlise de um caso concreto; combate a
ideologia de género como expressao Igbtfébica: 0 abuso do direito a liberdade de expressdo
no contexto brasileiro; o auxilio moradia concedido aos membros da magistratura: uma
abordagem a partir do principio da igualdade; judicializagdo da salde: os impactos
econdmicos nos ambitos publico e privado; direito econémico e a retomada da econdémica
pos covid-19; o estado de coisas inconstitucional dos estabelecimentos prisionais e a
pandemia do covid-19.

Assim como foi seguramente um momento impar a Coordenacéo do GT, organizando a
apresentacdo dos trabal hos, acreditamos que tem valor cientifico positivo, ao leitor ou leitora,
a experiéncia de aprofundar o pensamento daqueles que souberam cativar o solitério
momento da leitura e da meditacéo, para colocar a prova as vérias teses defendidas naqueles
dias do CONPEDI VIRTUAL de 2020.

Divulgar a producdo cientifica colaborativa socializa o conhecimento e oferece a sociedade
nacional e internacional o estado da arte do pensamento juridico contemporaneo aferido nos
varios centros de exceléncia que contribuiram no desenvolvimento pessoal e profissional dos
autores e autoras do presente GT.

Por fim, nossos agradecimentos ao CONPEDI pela honra a que fomos laureados ao

coordenar o GT e agora, pela redacdo do Prefacio, que possui a marca indelével do esmero,
da dedicacdo e o enfrentamento a todas as dificuldades que demandam uma publicacdo de
gualidade como a presente.

Floriandpolis, dezembro de 2020

Organizadores:

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva



Prof. Dra. Riva Sobrado de Freitas

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direitos e Garantias Fundamentais 11
apresentados no |1 Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https:.//www.indexlaw.org/),
conforme previsto no item 7.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista
Brasileira de Direitos e Garantias Fundamentais. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



MULHERES ENCARCERADAS: UM OLHAR FlI LOSOFICO SOBRE A CLASSE
SOCIAL, A RACA E O GENERO DA JUSTICA

INCARCERATED WOMEN: A PHILOSOPHICAL LOOK AT SOCIAL CLASS,
RACE AND GENDER OF JUSTICE

Riva Sobrado De Freitas1
Cristiane Inés Bhering Kimura 2

Resumo

Neste artigo, examinaremos as consequéncias da interseccionalidade entre género, classe
social e raga relacionadas a populacéo carceréria feminina. Consultas a documentos oficiais e
a obras sobre essa relacdo temética comprovam que mulheres encarceradas puérperas e
lactantes sdo duplamente punidas.

Palavras-chave: Acesso ajustica, Género, Raca, Classe, Encarceramento feminino

Abstract/Resumen/Résumé

In this article, we will examine the consequences of intersectionality between gender, social
class and race related to the female prison population. Consultations with official documents
and works on this thematic relationship show that women who have recently given birth and
are breastfeeding are doubly punished.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Access to justice, Gender, Race, Socia class, Female
incarceration

1 Doutoraem Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo. Professora de Direito da Universidade
do Oeste de Santa Catarina - Unoesc. E-mail: rivafreit@gmail.com.br.

2 Mestranda em Direitos Fundamentais pela Universidade do Oeste de Santa Catarina - Unoesc. E-mail:
crikimura@gmail.com.br.
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1 INTRODUCAO

As considerac0es iniciais deste artigo partem do pensamento de Michel Foucault
(2013), p. 57), especificamente do momento em que o filésofo francés, entdo professor
da catedra de Histdria dos Sistemas do Pensamento, do prestigiado Collége de France,
abordou pela primeira vez o tema dos processos evolutivos das praticas punitivas, seus
objetos, tecnologias e suas instituicGes, dividindo-os em quatro partes intituladas,
respectivamente: Suplicio, Punicdo, Disciplina e Prisdo. Inicia seu estudo pela
intensidade da punicdo corporea — o suplicio —, tdo marcante entre o periodo que se
estende do inicio do século XVII até principios do século XIX, narrada com mindcia e
detalhamento capazes de gerar repulsa e fazer revirar o estdmago. Foi essa, pelo menos,
a sensacdo inesquecivel que tive aos dezessete anos de idade, ainda aspirante ao curso de
Ciéncias Juridicas, ao me deparar pela primeira vez com a leitura do tema.

A pena que centralizava como técnica de sofrimento os desmembramentos, a
decapitagéo, a roda, a forca, a coleira de ferro, os agoites, as marcagdes com ferrete, as
fogueiras e os pedacos de corpos em pracga publica, expds uma forma de punicdo que
visava reter a vida do condenado no sofrimento, subdividindo-a em “mil mortes”,
provocando, assim, 0 mais indizivel dos sofrimentos.

Foucault descreve o suplicio'? como sendo uma pena que faz parte de um ritual,
um elemento na liturgia punitiva, que responde a duas exigéncias: a primeira em relacdo
a vitima, que deve ser marcante no sentido literal do vocabulo, tanto por deixar cicatrizes
no corpo guanto por tornar pablica a punicédo, e objetiva tornar infame o condenado; a
segunda, em relacdo a justica que o impde, que deve ser espetacular, excessiva e
verificada por todos, a fim de atribuir ao triunfo do método punitivo a glorificacdo de sua
forca.

A partir de protestos de filésofos, juristas e legisladores daquele periodo
historico, fortaleceu-se a ideia de que poderia haver um sistema diferenciado de punicéo,
uma ideia que culminaria séculos mais tarde no sistema institucional de prisdo
(FOUCAULT, 2013, p. 102).

2Na defini¢do de Foucault (2013, p. 36), extraida do Motifs du Code d’instruction Criminelle, 0 suplicio é
a pena corporal, dolorosa, mais ou menos atroz, descrita como sendo um fendmeno de inexplicavel
extensdo tal a ilimitada imaginacdo dos homens para a barbérie e a crueldade.
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Na terceira parte de seu estudo, sdo descritas as ideias que visavam controlar a
sociedade através da disciplina que se exercia por meio de uma vigilancia constante
(FOUCAULT, 2013, p. 205).

Ap0s esse periodo de consolidagdo da disciplina, a evolugdo das instituicbes
(quarteis, hospitais, instituicbes publicas etc.) ocorre de forma gradativa, internalizando
o sentido de vigilancia constante até culminar nos espacos estatais de punicdo
denominados pris@es, que dariam lugar a um sistema carcerario no qual o delinquente
seria 0 seu principal objeto (FOUCAULT, 2013, p. 386).

As conquistas liberais, em especial a Declaragcdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo, e as Guerras Mundiais promoveram uma alteracdo na forma como a pena era
imposta, favorecendo o estabelecimento da dignidade da pessoa humana como principio
a nortear e delimitar o Estado Democrético de Direito. Nesse contexto, deveriam 0s povos
encontrar formas mais justas de puni¢do, seguindo-se o modelo do positivismo
criminoldgico, por meio do qual estavam afastadas as questdes de cunho filosofico e
religioso, firmando-se teorias como as do alemao Franz Von Liszt, para quem a certeza
da punicdo exerceria maior eficacia que penas exageradamente rigidas. As ideias de Liszt
sdo bastante vividas em paises como Suécia, Noruega, Holanda, Coreia do Sul, Japao,
Alemanha, Nova Zeléndia, Austrélia, Islandia e Finlandia, locais onde a certeza da
punicdo, combinada a politicas sociais equilibradas e equitativas, asseguram uma média
baixissima de assassinatos, na escala de 1 para cada 100.000 pessoas/ano.

O advento da Constituicdo da Republica em 1988 trouxe inegavel avango na
consolidacdo das legislacBes de garantias e direitos fundamentais e na protecdo das
pessoas em condicdes de vulnerabilidade.

Em um pais de extrema desigualdade social com o Brasil, onde a taxa de
assassinatos alcanca a inacreditavel escala de 31,59 para cada 100.000/ano, segundo
informac@es do IPEA, ndo é dificil imaginar quéo ineficazes sdo os sistemas de punicéo
e ressocializacéo.

No recorte especifico das mulheres encarceradas, dados do Infopen Mulheres
(BRASIL, 2018), emitidos no ultimo relatorio consolidado de 2018, apontam que a
populagéo prisional feminina atingiu a marca de 42 mil mulheres privadas de liberdade,
0 que representa um salto de 656% em relacao ao total registrado no inicio dos anos 2000,
quando menos de 6 mil mulheres se encontravam no sistema prisional. No mesmo

periodo, observa-se que a populacdo prisional masculina também cresceu, mas em
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patamares menos espetaculosos, a razdo de 293%, passando de 169 mil encarcerados em
2000 para 665mil homens no carcere, em 2016.

O Relatorio “Mées Livres - A maternidade invisivel no Sistema de Justica”,
emitido pelo Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD), demonstra que, dentre a
populacdo feminina encarcerada, 64% sdo negras, 47% sdo jovens, 52% tem apenas 0
ensino fundamental, 74% sdo mées e, por fim, 75% cometeram crimes sem 0 uso de
violéncia.

O objetivo deste trabalho € analisar o alcance da justica por mulheres
encarceradas e demonstrar que as interseccionalidades ligadas a raca, classe social e
género fazem com que a punicdo para esse recorte especifico da populagdo feminina seja
mais evidente do que para 0s homens, mesmo quando se trata de infracbes de mesma
natureza, e que o recomeco serd muito mais dificil para elas em razo da feminizagdo da
pobreza na sociedade na qual estdo inseridas.

O método da investigacdo é bibliografico, centrado no procedimento analitico-
interpretativo da literatura disponivel e dos dados estatisticos mais atualizados que foram
divulgados pelos institutos publicos e organiza¢cdes ndo governamentais.

2 A CLASSE SOCIAL, A RACA E O GENERO DA JUSTICA: A TEORIA DE
RALWS ATRAVES DE ALGUNS DE SEUS PRINCIPAIS CRITICOS E
ADMIRADORES

As contribuicBes da obra do filésofo norte-americano John Ralws (2016) sobre
a justica constituem um verdadeiro divisor de aguas na historia do pensamento
contemporaneo. Ao langarmos nosso olhar sobre a justica e as teorias que envolvem sua
criacdo, precisamos primeiramente direciona-lo ao pensamento pds-positivista de “justica

como equidade”:

Na justica como equidade, a situacdo original de igualdade
corresponde ao estado de natureza da teoria tradicional do
contrato social. Essa situacdo original ndo €, naturalmente, tida
como situagdo histérica real, muito menos como situagdo
primitiva da cultura. E entendida como situacdo puramente
hipotética, assim caracterizada para levar a determinada
concepcao de justica. Entre as caracteristicas essenciais dessa
situacdo, esta o fato de que ninguém conhece seu lugar na
sociedade, sua classe ou seu status social; e ninguém conhece sua
sorte na distribuicdo dos recursos e das habilidades naturais, sua
inteligéncia, forga e coisas do género. Presumirei até mesmo que
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as partes ndo conhecem suas concepgdes do bem nem suas
propensdes psicoldgicas especiais. Os principios de justica sdo
escolhidos por tras de um véu de ignorancia. Isso garante que
ninguém seja favorecido ou desfavorecido na escolha dos
principios pelo resultado do acaso natural ou pela contingéncia
de circunstancias sociais. Ja que todos estdo em situacdo
semelhante e ninguém pode propor principios que favorecam sua
prépria situacdo, os principios de justica sdo resultantes de um
acordo ou pacto justo. Dadas as circunstancias da posicao
original, a simetria das relacBes de todos para com todos 0s
demais, essa situacdo inicial é equitativa entre os individuos tidos
COMO pessoas morais, isto &, como seres racionais com objetivos
préprios e capacitados, presumirei, para ter um senso de justica.
A posicdo original é, pode-se dizer, o status apropriado e, assim,
0s consensos fundamentais alcangcados nela sdo equitativos. 1sso
explica a adequagdo da expressao ‘justica como equidade’: ela
expressa a ideia de que os principios da justica sdo definidos por
acordo em uma situacdo inicial equitativa. A expressdo nao
significa que os conceitos de justica e equidade sejam idénticos,
da mesma forma que a expressdo ‘poesia como metafora’ ndo
significa que os conceitos de poesia e metafora sejam idénticos.
(RAWLS, 2016, p. 14-14).

Rawls (2016) cuidou de firmar as bases de sua teoria sobre uma definicdo de que
a sociedade ndo deve se distinguir apenas por ser organizada e eficiente: ela deve ser,
sobretudo, justa e, se ndo for assim, as instituicdes que ndo refletem um compromisso
com a igualdade devem ser reformadas ou abolidas. Entretanto, raramente nos deparamos
com sociedades desse tipo — organizadas, eficientes e justas —, sobretudo, porque o que é
justo ou injusto esta sempre em discussao.

Para Gargarella (2008, p. 26-27),

[...] quando Rawls descreve os agentes da ‘posi¢do original’
como individuos que desconhecem os tracos basicos de suas
biografias, torna-se visivel a intui¢do fundamental de sua
proposta. Ela afirma que uma teoria da justica ndo merece ser
reconhecida como tal se permite que as pessoas sejam
beneficiadas ou prejudicadas por circunstancias alheiras a sua
vontade — isto €, por circunstancias alheias as suas préprias
escolhas. O pensamento igualitario referiu-se a esse tipo de
critério mediante a distin¢do entre fatos arbitrarios de um ponto
de vista moral (fatos alheios a responsabilidade de cada um) e
fatos pelos quais alguém é plenamente responsavel. Isso para
dizer que uma sociedade justa deve, na medida do possivel,
tender a igualar as pessoas em suas circunstancias, de tal modo
que o que ocorra com suas vidas fique sob sua prépria
responsabilidade. S6 para dar alguns exemplos do que foi dito,
poderiamos afirmar que é moralmente arbitrario, por exemplo, 0
fato de uma pessoa nascer no ambito de uma familia rica ou
pobre; ou em um ambiente cultural estimulante ou pouco
estimulante. Do mesmo modo, é moralmente arbitrario que uma
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pessoa seja dotada de enormes talentos e outra de muito poucos;
ou que determinado sujeito tenha esse ou aquele carater.
Situacdes com as citadas sdo arbitréarias do ponto de vista moral,
dado que os individuos que sdo beneficiados ou prejudicados por
elas ndo fizeram nada para merecer tal sorte ou desventura. Como
diz Rawls, esses sdo fatos que se devem exclusivamente a ‘loteria
natural’, aos acasos da natureza. Por outro lado, se uma pessoa,
igualada as demais em suas circunstancias, decide viver em um
completo ascetismo ou atinge um nivel de vida menor que a
meédia porque prefere o 6cio ao trabalho, entéo tais situacdes ndo
sdo consideradas moralmente censuréveis, dado que s&o o0 mero
produto das escolhas do agente. A ideia é que cada um deve
aceitar pagar o preco das escolhas para as quais tende: no ideal
da concepgdo liberal, os individuos devem ser considerados
responsaveis por suas acfes e ndo meras vitimas de seu destino,
as quais o Estado deve apoiar.

Na esteira do pensamento de justica como equidade proposto por Rawls,
surgiram miriades de construcdes filoséficas que ora se opunham, ora se aliavam as
consideracdes ralwsianas e se concentraram majoritariamente em trés pontos: 1) criticar,
de forma contundente, o “liberalismo igualitario”; 2) aperfeigoar a teoria da justica
proposta por Rawls até transforma-la em uma postura menos vulneravel ante potenciais
criticos e 3) denunciar certos “déficits”, especificamente sob uma otica feminista,
vinculada ao liberalismo igualitario de uma forma ou de outra, que se propde, em Ultima
analise, a adequar o que consideram ser “impropriedades” passiveis de correcéo.

Dentre os criticos do pensamento ralwsiano, existem aqueles que consideram a
sua teoria insuficientemente “liberal”, a ponto de ndo respeitar o ideal que regula a
caracteristica primordial do liberalismo: a autonomia. A esse respeito, destaca-se 0
pensamento de Robert Nozick (2013), que defende os Direitos Libertarios de forma
irrestrita, demonstrando que existem perigos na forma de cooperacdo na busca pela
igualdade da teoria de Rawls, sendo imperiosa a existéncia de um Estado minimo, de
modo a garantir o maximo possivel de liberdades individuais, ainda que estas sejam de
alguma forma conflitantes.

Na seara dos autores que consideram a teoria da justica de Rawls
insuficientemente “igualitaria”, ou seja, incapaz de satisfazer plenamente a sua inicial
promessa de igualdade, podemos citar Ronald Dworkin (2002), cujo pensamento recai
sobre uma concepgdo liberal igualitaria que se baseia em quatro pilares, a saber: 1)
distincéo entre a personalidade e a circunstancias com o objetivo de igualar as pessoas e
as suas circunstancias, permitindo que os individuos sejam responsaveis pelos resultados

de seus gostos e suas ambicdes; 2) rejeicdo, como medida da igualdade, do bem-estar ou
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satisfacdo que cada um possa obter, avaliando-se os ‘recursos’ que cada individuo possui
(e as raz@es pelas quais 0s possuem ou carecem deles), e ndo o grau de satisfacdo que
possa o individuo deles obter; 3) o terceiro requisito, que complementa o anterior,
determina que ‘recursos’ de cada individuo precisam ser iguais; ¢ 4) neutralidade do
Estado igualitario em matéria ética, ndo devendo proibir ou recompensar nenhuma
atividade privada com base no conceito de que alguma concepc¢éo ética é superior ou
inferior as demais?.

Entretanto, destaca-se, por importante, que para Amartya Sen (1985, p.11)* uma
proposta igualitaria ndo deveria se concentrar nem na igualdade de bens primarios (tal
como defende Rawls), tampouco no bindmio igualdade/utilidade de recursos
(preconizado por Dworkin). De acordo com 0 eminente economista, 0 que deveria ser
considerado seria algo “posterior” a posse desses recursos, mas “anterior” a obten¢ao da
utilidade, como pode ser, por exemplo, o nivel nutricional de cada um.

Conforme destaca SEN (1995, p. 259-260), a tolerancia da desigualdade de
género estd intimamente relacionada com as nog¢des de legitimidade e veracidade. No
comportamento familiar, as desigualdades entre homens e mulheres (e entre meninas e
meninos), muitas vezes sdo aceitas como ‘'naturais’ ou ‘adequadas’ (mesmo que
normalmente ndo sejam explicitamente discutidas). As vezes as decisdes operacionais
relacionadas com estas desigualdades (por exemplo, fornecer mais cuidado de saude ou
atencdo nutricional aos rapazes vis-a-vis as meninas) sdo tomadas e executadas atraves
da agéncia das proprias mulheres. A justica percebida de tais desigualdades e a auséncia
de qualguer sentido contrario de profunda injustica desempenham um papel importante
na operacdo e sobrevivéncia destes acordos. Este ndo é o Unico campo em que a
sobrevivéncia da desigualdade extraordinaria baseia-se em fazer ‘aliados’ fora aqueles

que tém mais a perder de tais acordos.

As maiores objecdes, entretanto, ao pensamento rawlsiano, que pretendem de
uma forma ou de outra oferecer a “reparagdo” as deficiéncias de Uma teoria da justica,

advém de mdltiplas teorias feministas, dentre as quais se podem citar, para fins deste

3 Ver Gargarella (2008, p. 64).

4 Prémio Nobel de 1998 por seus estudos na area de economia do bem-estar social; autor de A ideia de
justica, obra dedicada @ memaria de John Ralws; Doutor em Economia, fundador do Instituto Mundial de
Pesquisa em Economia do Desenvolvimento, exerceu papel importantissimo para a afericdo do
desenvolvimento dos paises ao participar da criagdo, em 1990, juntamente com o economista Mahbub ul
Hag, do indice de Desenvolvimento Humano (IDH) que combina fatores econdmicos e sociais oferecendo
um contraponto a outro indicador muito utilizado, o Produto Interno Bruto (PIB) per capta, que considera
apenas a dimensdo econdmica do desenvolvimento.

368



estudo, as importantes contribuicdes de Nancy Fraser (2002), em razdo de sua postura
equilibrada e multidimensional em defesa de uma estratégia transformadora e
emancipatoria do reconhecimento, com énfase na dimensdo de género, racial, cultural e,
sobretudo, econémica das injustigas. Para essa autora, sem redistribuicdo ndo ha paridade
de participacdo, nem reconhecimento. A distin¢do entre o trabalho de origem produtiva
(remunerada) e de origem reprodutiva (ndo remunerada), por exemplo, é central para
compreendermos as interseccionalidades ligadas ao género que promovem a injustica de
género. Ainda, a compartimentacdo do trabalho de forma racializada, que destina a
negros, imigrantes e minorias étnicas as atividades mais precarizadas e mal remuneradas,
de igual modo, também evidenciam as interseccionalidades. Sem levarmos em conta a
desigualdade material, ndo haver4& como compreender as interseccionalidades que
acometem, por exemplo, os homens brancos, heterossexuais e com alto nivel de
escolarizacdo que ndo sofrerdo (em principio) nenhum tipo de injustica no
reconhecimento cultural, diferentemente do que ocorreria se tivéssemos sob enfoque uma
mulher negra, homossexual e pobre. Ao lancar o foco de seus estudos sobre justica
calcada na redistribuicdo e no reconhecimento, Fraser (2002) retira o debate da questéo
da justica de um campo indcuo e unilateral sobre a questdo da identidade e transporta-o
para o lugar proficuo das inter-relac@es entre as injusticas da auséncia de reconhecimento
e da méa-distribuicao.

Nesse sentido, € importante citar o estudo conduzido Tramontina e Hahn (2013,
p. 19-24), intitulado A justica social, instrumento de realizacdo dos direitos
fundamentais, ¢ uma questdo de (re)distribuicdo ou de (re)conhecimento?, que
problematiza a questdo da justica social na célebre dicotomia de pensamento existente
entre Nancy Fraser e Axel Honnet quanto ao fato de a redistribuicdo e o reconhecimento

serem instrumentos eficazes para a realizacao de direitos fundamentais. VVejamos:

Fraser pretende integrar redistribuicdo e reconhecimento: ‘[...] a
justica requer tanto redistribuicdo quanto reconhecimento;
nenhum deles, sozinho, ¢ suficiente’. Considerando que as
teorias redistributivistas enfatizam a justica na reparticdo dos
bens e as baseadas no reconhecimento das injustigas culturais, ela
[Fraser] propde uma anéalise que congregue 0s aspectos culturais
e econdmicos. Nega que a distribuicdo pode ser subsumida no
reconhecimento, como defende Honneth.

Mais adiante no sobredito estudo, os autores prosseguem para a conclusao de

que a proposta de Fraser afigura-se como “uma proposta tedrica deontoldgica integrativa
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de justica, sem recorrer a ética, na qual podem ser destacados 0s seguintes pontos: a) é
uma concepcdo de justica fundada na ideia de reconhecimento; b) é uma proposta que
articula distribuicdo e reconhecimento, mostrando ser possivel, ndo sem problemas, um
abordagem bidimensional da justica; c) a justica esta associada a luta por reconhecimento.
O reconhecimento vincula-se a questdo de status; d) é uma concepc¢do deontoldgica
restrita ao campo da moralidade; €) pretende ser uma concepcao universalista no sentido
de usar como critério universal para avaliacdo das demandas por reconhecimento —
paridade de participagao.

Ao discutir o modelo teodrico de justica distributiva de Nancy Fraser para refletir
sobre a forma como as politicas sociais podem impactar as condi¢des de cidadania das

mulheres pobres, Mariano (2009, p. 40) faz a seguinte afirmacao:

Se as desigualdades econ6micas, sociais e politicas séo
imperativos categéricos das sociedades modernas, logo as
disputas em torno de no¢es de justica e de distribuicdo ganham
relevancia tedrica e politica. A teoria da justica de John Rawls
tem balizado grande parte desse debate. A proposta do autor é de
uma ‘justica procedimental pura’, fundada no principio de direito
igual de liberdade individual e no principio segundo o qual as
desigualdades econémicas e sociais devem ser tratadas de modo
a promover a equidade (tratamento diferenciado para quem se
encontra em situacdo de desvantagem) e a igualdade de
oportunidades [...]

E prossegue, fazendo uma ressalva a “justi¢a procedimental pura” de Rawls e
defendendo a necessidade de articular demandas distributivas e reivindicacGes por

reconhecimento, no modelo preconizado por Fraser:

Uma ressalva que pode ser feita a teoria de John Rawls, neste
caso, é em torno do proprio principio de ‘justica procedimental
pura’, pois esse principio associa-se a noc¢ao de neutralidade das
regras.

[..]

No modelo de Nancy Fraser, classe social é apontada como
situacdo pura da injustica de distribuicdo; sexualidade
menosprezada, como situagdo pura da injustica de ndo-
reconhecimento; e género e ‘raca® como situacOes
paradigmaticas de coletividades ambivalentes que acumulam os
dois tipos de injusticgas, diante das quais os sujeitos precisam lutar
tanto por redistribuicdo quanto por reconhecimento (MARIANO,
2009).
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Importantissima contribuicdo que ndo pode ser suprimida deste trabalho é a de
Martha Nussbaum (2013), por conta do relevante trabalho desenvolvido, a partir de 1986,
juntamente com Amartya Sen no Wider (World Institute for Development Economics
Research), vinculado a Universidade das Nagdes Unidas em Helsinque, com as culturas
asiaticas da India e do Timor Leste. Suas pesquisas resultaram em aprofundados
conhecimentos de questbes ligadas a filosofia politica e justica social, culminando,
posteriormente, no enfoque da teoria das capacidades. Sen, juntamente com Nussbaum,
sdo hoje os dois principais representantes do enfoque das capacidades, partindo da
premissa aristotélica segundo a qual uma avaliacdo ética depende de uma percepcao
vivida das circunstancias concretas e de acordo com a qual a dignidade humana depende
da possibilidade de acdo e funcionamento das capacidades, incluindo-se a capacidade
bésica de interacdo social.

Nussbaum (2013, p. 91-93) ira entdo, listar dez capacidades centrais que
correspondem, segundo a autora, a lista dos direitos humanos, porém mais detalhada. S&o
elas: 1) direito & vida: ndo morrer prematuramente em razdo da auséncia de assisténcia
ou cuidado; 2) saude fisica: ser capaz de ter uma boa saude, inclusive reprodutiva; 3)
integridade fisica: poder circular livremente pelos locais publicos sem ser vitima de
violéncia, incluindo-se a liberdade de escolha em assuntos reprodutivos e satisfacdo
sexual; 4) sentidos, imaginacdo e pensamento: ser capaz de exercitar a criatividade e
expressar-se com garantia de liberdade de expressdo com relagdo ao discurso artistico,
politico, religioso; 5) emocdes: ser capaz de reciprocidade de sentimentos para com 0s
gue Nos amam e conosco Se preocupam, sem reservas impostas pelo medo e pela angustia;
6) razdo pratica: ser capaz de refletir criticamente sobre o planejamento da propria vida;
afiliacéo: ser capaz de conviver com os outros, numa base social que privilegie e incentive
0 autorrespeito e a ndo humilhacéo; 8) outras espécies: interacdo e respeito com a natureza
e preocupacdo com questdes sobre a vida e integridade de outras espécies; 9) lazer: ser
capaz de buscar momentos de alegria e descontracéo por meio de atividades de recreacdo;
10) controle sobre o proprio ambiente: ser capaz de participar de escolhas politicas e de
buscar o proprio desenvolvimento material por meio de aquisicdo de propriedade.

Em defesa de Rawls e da possibilidade de compatibilizar as objectes do
pensamento feminista em relagdo a “uma teoria da justica”, Gargarella (2008) destaca que
“esse viés ‘masculino’ nos estudos sobre a justica — um viés proprio do liberalismo —
aparentemente poderia ser encontrado refletido tambem na posicdo de Rawls. Nesse

sentido, algumas criticas preocuparam-se em mostrar de que modo a ‘posi¢o original’
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exposta na ‘teoria da justica’ de Rawls® representa, mais uma vez, um reflexo do ponto
de vista masculino sobre a justica, aléem de uma visao tradicional [ndo critica] sobre a
organizacao familiar. A meu ver, é fato que Rawls, em sua principal obra, ndo assumia
uma postura critica em relacdo a familia, o que abre espaco para as observagdes

mencionadas. Essa ‘falta’ atribuivel a sua obra original € reconhecida pelo proprio Rawls:

Admito [...] que a ‘teoria da justica’ deveria ter sido mais explicita
[quanto as implicagdes de uma justica igual para homens e mulheres],
mas isso teve a ver com uma falta atribuivel a mim, e ndo ao liberalismo
politico por si mesmo. (GARGARELLA, 2008, 95).

3 MULHERES ENCARCERADAS E A DESIGUALDADE CAUSADA PELA
INTERSECCIONALIDADE ENTRE RACA, COR E GENERO: A QUESTAO DA
MATERNIDADE NAS PRISOES

No Brasil col6nia de Portugal do século XVII, as Ordenacdes Afonsinas,
Manoelinas e Filipinas orientaram por mais de dois séculos as severas punic¢des fulcradas
no suplicio, ocorrendo somente em 1830 a san¢do do Codigo Penal Criminal do Império
no Brasil, que comecaria a prever o principio da legalidade, as regras sobre tentativa,
agravantes e atenuantes, regras gerais e espécies de penas, abolindo-se a pena de morte.
Somente na primeira metade do seculo XX, em 1942, entraria em vigor o Decreto lei n°
2848, de 7 de dezembro de 1940, que, com todas as atualizacdes, é ainda nos dias atuais
a nossa legislacdo basilar.

A Constituicdo de 1988 (art. 5°, XLV), por seu turno, estabelece que

nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacéo
de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos
da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite
do valor do patrimonio transferido.®

5> GARGARELLA, 2008 faz mengdo ainda, em nota que reputo importante trazer a colacio, que, “apds

dizer isso, Rawls indica uma série de autoras que o ajudaram a reconhecer essa dificuldade. Entre elas,

menciona Susan M. Okin, Linda McClain, Martha Nussbaum e Sharon Loyd.” Ver mais em RAWLS, J.

The idea of public reason revisited. The University of Chicago Law Review, v. 64, n. 3, p. 765-807, 1997.

[Trad. bras. O direito dos povos. Sdo Paulo: Martins Fontes, data. p. 171-235].

® De acordo com o comando basilar da Constituicdo, a pena ndo pode passar da pessoa do condenado.
Entretanto, é comum que a aplicacéo da sangdo criminal venha atingir, de forma reflexa, terceiras pessoas,
sobretudo menores de idade que serdo separados do convivio parental. Cabera ao Estado adotar politicas
para assegurar que nao haja a transferéncia de pena para além da pessoa do condenado, conforme veremos
mais adiante.
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Em nosso atual sistema, a privacao de liberdade € o que existe de mais rigido
para a punicdo da pessoa que pratica o ato criminoso. Ao contrario do que prevé o Codigo
Penal, a forma mais gravosa de penalidade também tem sido a mais aplicada pelos
tribunais. Em decorréncia disso, podemos observar, cada vez mais, a superlotacdo e a
precarizacdo dos estabelecimentos prisionais, 0 que caracteriza uma incapacidade
absoluta para a promocdo da ressocializacdo, principal finalidade que deveria ser
alcancada apds o cumprimento da pena. Pelo menos é essa a licdo que aprendemos nos
bancos da faculdade.

Na dura realidade do sistema prisional brasileiro, percebe-se que ha apenas
quatro décadas se fez a separacdo dos estabelecimentos prisionais femininos dos
masculinos, a fim de garantir as mulheres, dentre outros direitos comuns a qualquer
detento, independentemente do género, o alojamento em lugares proprios e adequados a
usa condicdo pessoal, 0 que ocorreu com a entrada em vigor da Lei de Execucdo Penal —
Lei n®7.210, de 11 de julho de 1984.

Desde 1990, entretanto, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90),
especificamente em seu artigo 8°, paragrafo 4°, ja determinava que a gestante, encarcerada
ou ndo, sera proporcionada a assisténcia psicologica para minimizar os efeitos do estado
puerperal. Ainda, com o objetivo de garantir o aleitamento materno, 0 mesmo estatuto
determinava expressamente em seu artigo 9° que o Poder Publico, as institui¢bes e 0s
empregadores propiciariam condigdes adequadas ao aleitamento materno, inclusive aos
filhos de mées submetidas a medida privativa de liberdade.

Passados quase dez apds as medidas protetivas contidas no ECA, foram feitas
duas outras modificacBes inseridas na Lei de Execucdo Penal por meio das Leis n°
11.942/09 e n° 12.121/09, a fim de determinar, expressamente, aos estabelecimentos
prisionais femininos que passassem a ser dotados de bercario, de modo a permitir a
amamentacdo no minimo até os seis meses de idade, além de secdo para a gestante e
parturiente e, ainda, de creche que abrigue criancas de seis meses até setes anos.

Em 2016, o Conselho Nacional de Justica publicou, com o apoio do Instituto
Terra, Trabalho e Cidadania e da Pastoral Carceraria Nacional, a traducéo das Regras da
OrganizacGes das Nagdes Unidas para o tratamento de mulheres presas, conhecidas como
Regras de Bangkok. No Tratado, estdo estabelecidos, além do dever policial de registrar
os dados sobre a maternidade, o direito da mulher presa, ao ingressar na unidade prisional,
a manutencdo do contato com parentes, a assisténcia juridica, ao conhecimento sobre as

regras e regulamentos das prisdes e sobre onde buscar ajuda quando necessario. A regras
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também definem que deve ser permitido as mulheres responsaveis pela guarda de criancgas
a possibilidade de tomar providéncias necessarias sobre elas (autonomia na maternidade).

Ainda no mesmo ano, em complemento ao conjunto de medidas para protecao
da primeira infancia, sobreveio a edi¢do da Lei n® 13.257, de 8 de margo de 2016, o Marco
Legal de Atencdo a Primeira Infancia, que estabeleceu diretrizes para a formulacdo de
politicas pablicas voltadas a primeira infancia, a partir da compreensdo de que este € um
periodo importantissimo para o desenvolvimento infantil. No tocante as mulheres
custodiadas, o texto prevé obrigacGes para os agentes policiais de colher e registrar
informacdes sobre a existéncia de filhos, bem como de colher as informacdes necessarias
para atencdo a crianca, tais como idade, condicGes fisicas e contato de pessoa indicada
para cuidar da crianga na auséncia da mée. Dentre as maiores garantias que a legislacao
trouxe para as mulheres encarceradas, esta o direito de substituicdo da prisdo preventiva
pela domiciliar as que estdo gestantes e/ou que tém criancas de até 12 anos de idade
incompletos. Esse direito é também previsto para 0s homens, caso sejam estes 0s Unicos
responsaveis pelo cuidado com a crianca.

Instada a se manifestar sobre a miriade de decis@es judiciarias conflitantes que
geravam enorme inseguranca juridica pelo Poder Judiciario sobre o tema do
encarceramento de mulheres responsaveis pelo cuidado com criangas, a 22 Turma do
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas Corpus Coletivo n® 143641,
ocorrido em 24 de outubro de 2018, cuja relatoria coube ao Ministro Ricardo
Lewandowski, concedeu prisdo domiciliar para gestantes, puérperas, maes de criancas e
médes de pessoas com deficiéncia. A decisdo que objetivou salvaguardar os direitos
fundamentais previstos no artigo 5°, XLV, da Constituicdo Federal, levou ainda em conta
o significativo contingente de mulheres que estdo em situacdo degradante dentro dos
presidios, uma vez que o sistema prisional brasileiro se mostra ineficiente em termos de
estrutura fisica e psicossocial para ofertar o auxilio a maternidade e aos filhos das presas.
A decisdo excluiu, entretanto, casos em que os crimes foram praticados com violéncia,
grave ameaca ou contra as criangas. Também previu “situacdes excepcionalissimas” para
a sua ndo aplicacdo — e deixa ao juiz da causa a responsabilidade para justificar os casos
assim enquadrados.

A Lein®13.769, de 19 de dezembro de 2018, colocou um ponto final a discussao
gerada com a decisdo do STF sobre quais seriam as “situagdes excepcionalissimas”

previstas no voto condutor do Acérddo do HC n° 143641 que permitiam a ndo conversao
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da prisdo preventiva em domiciliar, visto que especifica quais sdo 0s casos a que se refere
a primeira deciséo do HC.

Cabe destacar, por importante, que, apesar da existéncia de toda a legislagéo e
jurisprudéncia mencionadas neste trabalho, apenas 14% dos estabelecimentos prisionais
femininos ou mistos do pais contam com bercario e/ou centro de referéncia materno-
infantil, que compreendam os espacos destinados a bebés com até 2 anos de idade. No
tocante aos estabelecimentos prisionais femininos ou mistos do pais que possuem espagos
de creche para as criangas acima de 2 anos de idade, apenas 3% dos estabelecimentos
declaram a existéncia de tal espaco, totalizando apenas 9 instituicbes no pais, com
capacidade para receber até 72 criangas no maximo.

Ap0s o periodo de amamentagdo, na maioria dos casos, a justica demora tanto
para processar a soltura que a crianga acaba separada da mde. Dados estatisticos do
Ministério da Justica, consignados no levantamento intitulado “Dar a luz na sombra:
condicdes atuais e possibilidades futuras da maternidade por mulheres em situacao de
prisdo”’ conduzido pelas Dras. Ana Gabriela Mendes Braga e Bruna Angotti, revelam
que dentre os problemas mais emblematicos afetos ao encarceramento feminino estao: 1)
a separacdo de maes e filhos/as recém-nascidos, evidenciando que se, por um lado, a
amamentacao e o desenvolvimento infantil no ambiente prisional sdo cruéis e prejudiciais
a crianca, por outro, a sua retirada dos cuidados de sua méae em estagios iniciais de vida
também representa outra face da mesma violéncia; 2) as limitacdes para o recebimento
de visitas, sob a forma de revista vexatdria para familiares — sejam estes adultos ou
criancas —, além da distancia e dificuldade de acesso ao local onde se encontram as
unidades prisionais, que prejudicam gravemente a possibilidade de manutencao dos lacos
afetivos, tdo importantes para o processo de reabilitacdo destas mulheres; 3) o regime
fechado, que intensifica a situagdo de vulnerabilidade na medida em que expde a mulher
a um ambiente altamente insalubre, com alimentacdo de ma qualidade, com deficiéncia
de assisténcias médica e juridica e impossibilidade de prover recursos para o sustento de
sua familia.

Outro dado, inserido no inicio deste artigo e que repito nesta parte, por
importante, deriva do estudo feito pelo do Instituto de Defesa do Direito de Defesa

(IDDD) intitulado “Maes Livres: A maternidade invisivel no sistema de justi¢a”, que

7 Dados estatisticos disponiveis para consulta em: https://www.justica.gov.br/news/201clugar-de-crianca-
nao-e-na-prisao-nem-longe-de-sua-mae201d-diz-pesquisa/pesquisa-dar-a-luz-na-sombra-1.pdf.  Acesso
em: 15 de agosto de 2020.
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informa que o encarceramento feminino no Brasil cresceu 656% entre 2000 e 2016. Desse
percentual, cerca de 40% sdo prisdes provisérias, 64% sdo negras, 47%, jovens, 52% tém
apenas o ensino fundamental, 74% delas sdo maes, 75% cometeram crimes sem violéncia
e 39,6% estdo presas provisoriamente.

Ao abordarmos os motivos do aumento exponencial do encarceramento
feminino no Brasil, é necessario ter em mente alguns aspectos muito perceptiveis, por
evidentes, em todos os relatdrios estatisticos que tratam desse assunto: elas representam
um contingente muito menor que o dos homens e os crimes cometidos circundam poucos
tipos penais: geralmente, trafico de drogas, pequenos furtos e crimes passionais.

Os motivos mais relatados pelas mulheres para a opcdo pelo envolvimento
sobretudo com o tréfico de drogas sao as dificuldades em sustentar os/as filhos/as e a falta
de inser¢do no mercado de trabalho licito e formal. H& ainda estudos que correlacionam
a violéncia doméstica com a entrada da mulher na criminalidade.

Dados da Oxfam (2019), emitidos em janeiro de 2020, revelam que as mulheres
sdo responsaveis por 75% de toda a carga de trabalho de cuidado ndo remunerado no
mundo. Além de ndo ser remunerado, esse trabalho relacionado ao cuidado que é
fornecido pelas mulheres ndo é reconhecido como fator de discriminacdo de género e
como obstaculo para que elas usufruam das mesmas condi¢cdes na busca de trabalho
remunerado licito, na mesma proporc¢éo que 0os homens.

Todas essas motivacOes reafirmam a hipotese de que, para grande parte das
mulheres que escolhem a criminalidade, sobretudo no que se refere a participacdo no
trafico, o objetivo é a obtencdo de dinheiro, entendido aqui como fonte de renda. Nesse
aspecto, 0 seu ingresso no crime é apontado como um dano colateral, decorrente da
feminizagéo da pobreza, ou seja, da constatacdo de que a pobreza tem atingido de forma
significativa as mulheres, limitando as oportunidades que podem ser objeto do préprio
sustento e de sua prole.

Isso ocorre porque as mulheres sdo, cada vez mais, indicadas como as Unicas
responsaveis pelo sustento das familias de carater monoparental. E destaque-se que o
problema nédo € o fato de chefiarem suas familias monoparentais, mas o de ndo haver
nenhum tipo de contribuicdo ou corresponsabilidade por parte da outra pessoa
responsavel pela filiagdo, na maioria dos casos, 0 homem que participou do ato de
fecundacdo da nova vida e que seria, em tese, tdo responsavel quanto a mulher que

carregara o filho, dara luz e o amamentara, além de se responsabilizar por seus cuidados.
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Um fenébmeno importante observado na prisdo de mulheres é o abandono
familiar. A sociedade entende que, quando a mulher pratica um crime, ha tanto a
transgressdo da ordem social como da ordem familiar. Isso decorre do papel
historicamente atribuido ao ser feminino, relacionado a maternidade, & familia, tornando
a criminalidade feminina mais agressiva em termos culturais. Aos poucos, os familiares
deixam de visitar as mulheres nos presidios, seus filhos sdo levados a abrigos, pois
raramente encontram quem aceite a responsabilidade de cria-los, uma vez que o genitor,
na maior parte das vezes, ndo reconhece a sua filiagao.

Outra face da extrema penalizacdo das mulheres encarceradas é o fato que o
marido ou companheiro também as abandona, contrariamente ao que se observa nos
presidios masculinos. Conforme os dados do Infopen (BRASIL, 2018), as mulheres
recebem menos visitas do que os homens. Restou comprovado que 87,3% n&o sdo
visitadas pelo cdnjuge ou companheiro ou pela mée (69,0%), 0 mesmo ocorrendo com 0s
outros parentes. E dentre as mulheres encarceradas que recebem visitas, a mée (27,6%)
aparece como a pessoa mais presente neste item. As consequéncias do abandono familiar
repercutem diretamente na reducdo da possibilidade de reinsercdo social. Sem uma rede
de apoio e afastada do contato com os filhos, a mulher presa vé diminuidas as expectativas

de vida melhor.

4 CONCLUSAO

A partir do presente estudo, pode-se concluir que as mulheres encarceradas tém
demandas e necessidades muito especificas, ndo raro agravadas por historicos de
violéncia familiar e condigdes como a maternidade e a feminizacéo da pobreza. Os dados
demonstrados neste trabalho revelam que, de fato, a condenacéo repercute para além da
mulher encarcerada, atingindo diretamente as suas crian¢as com maior intensidade que
0s homens detentos e isso repercute de varias formas como uma punicdo a mais,
principalmente pelo custo emocional infligido a crianca em razdo da separacdo precoce,
pela deterioracdo dos lagos de afetividade e pela dificuldade de reinsercdo no mercado de
trabalho em razdo dos deveres de cuidado culturalmente atribuidos as mulheres. Tal
situacdo pode desdobrar-se para a piora da situacdo financeira, ja antes precéria, o que
retroalimenta o ciclo da feminizagéo da pobreza e da reincidéncia nos crimes, sobretudo

aqueles relacionados ao tréafico de drogas.
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N&o é possivel desprezar, nesse cendrio, a distin¢cdo dos vinculos e relacGes
familiares estabelecidos pelas mulheres, bem como sua forma de envolvimento com o
crime, quando comparados com a populacdo masculina. Nao h4, de igual forma, como
desconsiderar que é o viés da visdo masculina — que ocupa 0s maiores espacos de poder
e de deciséo — o norte nas diretrizes aplicadas ao contexto prisional, com prevaléncia de
politicas penais direcionadas para os homens, deixando em segundo plano as diversidades
que compreendem a realidade prisional feminina. Essas diversidades se relacionam com
sua raca e etnia, idade, deficiéncia, orientacdo sexual, identidade de género,
nacionalidade, situacdo de gestacdo e maternidade, entre tantas intencionalidades. A
discussao sobre a matéria nao pode ser finalizada em um artigo cientifico somente, pois
as reflexdes acerca do papel complexo conferido ao ser feminino fazem apenas aumentar
a necessidade de abordagens ainda mais aprofundadas sobre o assunto, a fim de mapear
outras intencionalidades que possam penalizar além dos limites previstos na sentenca
condenatdria das mulheres que hoje estdo nos sistemas prisionais e, por conseguinte,

inviabilizar a ressocializagéo.
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