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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo verificar a necessidade de ado¢cdo de medidas
alternativas ao encarceramento feminino no Brasil, em especial, a possibilidade de
aplicacdo da prisdo domiciliar como substitutiva da prisao preventiva para maes e
gestantes presas. Para isso, analisar-se-a4 a recente decisdo do Supremo Tribunal
Federal no Habeas Corpus Coletivo 143641/SP, seus fundamentos, diretrizes,
efeitos e reflexos. Os métodos empregados foram o dedutivo que consistiu na
andlise bibliografica sobre o tema e, sequencialmente, sob o método indutivo a
pesquisa apreciou o0 HC 143641/SP. Constou-se, ao final, que apesar de se tratar de
decisdo a ser aplicada em todo o territério nacional, as instancias inferiores ainda se
posicionam de modo divergente, realizando interpretacdes diversas acerca do

beneficio, havendo uma resisténcia em relagéo a sua aplicagao.
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PALAVRAS-CHAVE: MULHER. PRISAO DOMICILIAR. DIGNIDADE. JULGADO.

Maternity in prison: house arrest as a substitute for pre-trial detention

ABSTRACT

The present work aims to verify the need to adopt alternative measures to female
incarceration in Brazil, especially the possibility of applying house arrest as a
substitute for pretrial detention for mothers and pregnant women arrested. For this,
the recent decision of the Supreme Federal Court in Habeas Corpus Coletivo
143641/SP, its foundations, guidelines, effects and reflexes, will be analyzed. The
methods used were the deductive that consisted of bibliographic analysis on the
subject and, sequentially, under the inductive method the research appreciated hc
143641/SP. It was stated, at the end, that although it is a decision to be applied
throughout the national territory, the lower instances still position themselves in a
divergent way, performing different interpretations about the benefit, with resistance

to its application.

KEYWORDS: WOMAN. HOUSE ARREST. DIGNITY. JUDGED.

Maternidad en la céarcel: la prision del hogar como substitutivo a la prision

preventiva

RESUMEN

El presente trabajo tiene como objetivo verificar la necesidad de adoptar medidas
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alternativas al encarcelamiento de mujeres en Brasil, en particular, la posibilidad de
aplicar el arresto domiciliario como un sustituto de la detencidon preventiva para
madres y mujeres embarazadas en prision. Para ello, se analizara la reciente
decision del Tribunal Federal Supremo en Habeas Corpus Coletivo 143641 / SP, sus
fundamentos, pautas, efectos y reflejos. Los métodos utilizados fueron el deductivo,
gue consistio en el analisis bibliografico sobre el tema y, secuencialmente, bajo el
método inductivo, la investigacion apreci6 HC 143641 / SP. Al final, resulté que, a
pesar de ser una decision que se aplicaria en todo el territorio nacional, los niveles
inferiores alun se encuentran en una posicion divergente, haciendo diferentes

interpretaciones sobre el beneficio, con resistencia en relacion con su aplicacion.

PALABRAS CLAVE: MUJER. ARRESTO DOMICILIARIO. DIGNIDAD JUZGADO

INTRODUCAO

A dignidade da mulher presa no Brasil é tolhida em razdo das condi¢es
sub-humanas das unidades prisionais; a situacdo € ainda mais gravosa quando
envolve o carcere de maes gestantes ou com seus filhos nos ambientes prisionais.
Por esta razdo, o presente trabalho discute a adocdo de medidas alternativas ao
encarceramento feminino como forma de possibilitar o pleno exercicio da
maternidade, de modo especifico sobre a possibilidade da substituicdo da prisdo
preventiva pela prisdo domiciliar para as mulheres presas, consoante previsto no art.
318 do Cdbdigo de Processo Penal, desde que, evidentemente, preenchidos
determinados requisitos que comprovem que a conversao é necessaria e adequada.

Neste sentido, diante da temdtica exposta, este trabalho traz como
discussédo principal a andlise da decisdo proferida no Habeas Corpus Coletivo
143641/SP, pela Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal (STF) que, por
maioria de votos, concedeu a ordem no intuito de determinar a substituicdo da prisao

preventiva por domiciliar a mulheres presas, em todo o territério nacional, que sejam
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gestantes ou maes de criancas de até 12 anos ou de pessoas com deficiéncia, sem
prejuizo da aplicacdo das medidas alternativas previstas no artigo 319, do Codigo de
Processo Penal, enquanto perdurar tal condicdo, excetuados os casos de crimes
praticados, por elas, mediante violéncia ou grave ameaga, contra Sseus
descendentes ou, ainda, em situacdes excepcionalissimas, que deverdo ser
devidamente fundamentadas pelos juizes que denegarem o beneficio.

No que tange a metodologia, se utilizarA o método dedutivo, a partir da
analise de teorias, leis gerais bem como o estudo de um caso especifico — o Habeas
Corpus Coletivo 143641/SP, sendo que quanto ao procedimento, sera utilizada a
técnica casuistica, dando énfase a analise de casos concretos e semelhantes, bem
como as solucbes propostas nestas situacbes que sera realizada por meio da

apresentacao do entendimento jurisprudencial brasileiro.

1 A PRISAO DOMICILIAR COMO SUBSTITUTIVA A PRISAO PREVENTIVA NO
AMBITO DA MATERNIDADE

1.1 A prisdo domiciliar

A prisdo domiciliar € uma forma substitutiva da prisdo preventiva, na qual o
beneficidrio cumpre em sua residéncia a restricdo de liberdade que pode,
eventualmente, ser imposta como forma de fiscalizagdo, a tornozeleira eletrdnica.
Sua concessdo tem natureza substitutiva da prisdo preventiva. Destarte, s6 ha
incidéncia quando for decretada a prisdo preventiva; casos de cumprimento de pena
em regime fechado ndo permitem tal concessdo. Em sintese, a prisdo domiciliar tem
natureza cautelar.

Com o advento da Lei n. 12.403, de 04 de maio 2011, passou a ser possivel
a decretacdo da prisdo domiciliar em carater cautelar, seja durante a investigacao

criminal, seja durante a instrucdo processual penal, desde que preenchidos alguns
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requisitos. Tal modalidade de prisdo encontra-se reguladas nos arts. 317 a 318-B,
do CPP.

Eugénio Pacelli (2017) ressalta que a prisdo domiciliar ndo se inclui como
alternativa a prisdo preventiva, tal como ocorre com as medidas previstas no art.
319, sendo que somente sera aplicada como medida substitutiva da prisdo
preventiva e desde que estejam presentes algumas das hipéteses arroladas no art.
318 do CPP".

Quanto as condi¢cBes de permanéncia, o art. 317 do CPP, estabelece que o
indiciado ou acusado néo deve se ausentar da residéncia sem autorizacgdo judicial.
Destaque-se que a lei ndo restringiu a permanéncia do acusado na residéncia por
uma quantidade exata de horas, de modo que o beneficiado deve permanecer em
periodo integral em sua residéncia, ou seja, ndo € permitida sua saida.

Cumpre ressaltar que a concessao do beneficio depende da andlise idénea
do motivo, porém havendo justa causa do mesmo, com a respectiva comprovacao
de sua necessidade, o magistrado estara condicionado a autoriza-la.

No que tange a concessdo do regime domiciliar para as mulheres maes e
gestantes, conforme previsao dos incisos IV e V do art. 318 do CPP, verifica-se que
a Lei n. 13.257/2016, conhecida como Marco Legal da Primeira Infancia, ndo mais
exige a existéncia de gravidez de risco ou o sétimo més de gravidez para que o
beneficio seja concedido, tendo sido reconhecida a essencialidade da manutencéo
do vinculo materno ao desenvolvimento infantil.

Tal mudanga demonstra uma preocupagdo maior com a mulher presa no
ambito da maternidade, bem como uma consciéncia acerca da realidade vivenciada
dentro do céarcere. A mae presa encontra-se em situacao de vulnerabilidade e risco a
partir de sua entrada na unidade prisional por sua prépria condicdo como mulher,

! S50 as seguintes hipéteses descritas no art. 318: | - maior de 80 (oitenta) anos

Il - extremamente debilitado por motivo de doenca grave;

lIl - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de idade ou com
deficiéncia;

IV - gestante;

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

VI - homem, caso seja 0 Unico responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze) anos de idade
incompletos;
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tornando-se a situacdo ainda mais delicada quando esta se percebe na condicédo de
mae ou gestante, independentemente do periodo de gestacéo da gravidez.
Entretanto, a simples condicdo de mée, cuidadora ou gestante ndo garante a
substituicdo da prisdo domiciliar a mulher presa, de modo que sera analisada a
concretude de cada caso em conjunto com o preenchimento dos requisitos

necessarios. Nesse sentido destaca Guilherme de Souza Nucci (2019, p. 599):

Trata-se de concesséo exclusiva a mulher presa e, mesmo assim, se
0 juiz reputar conveniente. Afinal, ha previséo legal para dar guarida
a gestante no carcere, inclusive para a amamentacdo do filho. Nos
termos ja aventados em nota anterior, quanto ao maior de 80 anos,
se a acusada representar perigo extremo a sociedade, caso seja
posta em liberdade, ndo se deve conceder prisdo domiciliar.

Entende-se que deve haver a prevaléncia da protecdo dos direitos da crianca
sobre a aplicacdo de penas ou medidas cautelares de natureza restritiva a liberdade
a mae presa, sob o risco de inversdo dos valores expressamente discriminados na
Constituicdo e da injusta privacdo aos vulneraveis de suas garantias fundamentais
(IBCCRIM, 2019).

Para mulheres gestantes, o confinamento domiciliar afasta os riscos que toda
e qualquer gravida experimenta no ambiente prisional; permitindo maior
tranquilidade no processo gestacional.

Em relacdo as maes presas, 0s impactos afetivos e materiais para a familia,
sobretudo os filhos, devem ser considerados como mais um elemento que
demonstra a necessidade de judicialmente priorizar alternativas a prisdo provisoria
para as mulheres.

Embora ndo seja um direito subjetivo da gestante e da mae a substituicdo da
prisdo preventiva pela domiciliar, existem outros direitos que estdo sendo
desrespeitados, como a dignidade humana, a salubridade do ambiente prisional, a
infraestrutura dos ambientes carcerérios que ndo guardam minimas condi¢des para

a mulher e seu filho.
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1.1.1 A aplicacdo no ambito da maternidade

Considerando o histérico de vitimizacdo das mulheres infratoras e sua
responsabilidade de cuidado na condicdo de mées e/ou gestantes, as regras de
Bangkok (58 e 64) estabelecem a necessidade do desenvolvimento de medidas
alternativas a prisdo, de modo que nao sejam separadas de suas familias e de sua
comunidade, devendo ser empregadas sempre que apropriadas e possiveis.

No plano da maternidade, diante das informacdes apresentadas sobre as
condicbes de seu exercicio no sistema prisional, revela-se que o0s beneficios
presentes quando da concessao do regime domiciliar se justificam ainda mais, visto
a possiblidade da manutencdo do vinculo afetivo entre mae e filho, o que ndo so
assegura o direito a convivéncia familiar em prol da crianga, como também a
protecao e a garantia do seu melhor interesse.

Nessa logica, afirmam Vieira e Veronese (2015, p. 262):

Deverdo ser buscadas alternativas decisérias que substituam a
prisdo de mulheres gravidas, médes ou responsaveis por criancas,
com pris6es domiciliares ou penas alternativas, de forma a garantir o
interesse superior da crianga e a sua protecdo, o que permitird que
mae ou a responsavel figue com as criancas em casa, evitando,
assim, ter e abandonar o local onde viviam para passar a viver em
presidios ou com pessoas ou familiares que vierem a acolhé-las.

Ressalta-se que nao se pretende defender a prisdo domiciliar de modo que
sua aplicacdo seja efetuada de forma generalizada e impensada, mas sim, de
destacar seu papel diferencial no cumprimento da execu¢ao da pena, quando apoés
analisada a concretude de cada caso, bem como preenchidos o0s requisitos
necessarios, o beneficio possa ser concedido.

Assim, apesar da legislacdo assegurar o dever do Estado em garantir
condicdes minimas de tratamento das reclusas em prol da dignidade da pessoa
humana, analise da realidade vivida pelas mulheres, conclui-se que tal garantia nao
ocorre; tal fato nutria a necessidade da prisdo domiciliar como uma forma
substitutiva capaz de possibilitar a aplicacdo dos direitos fundamentais da mulher e

da crianca de forma mais eficaz.
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Fortalece essa tese, o fato de que, segundo o relatdrio estatistico realizado
pelo Conselho Nacional de Justica, das 34 unidades prisionais visitadas no periodo
de janeiro a maio de 2018, mais de 75% dos estabelecimentos apresentaram
condicbes gerais de conservacao inadequadas, sendo que 82,35% dos
estabelecimentos ndo estdo adequados a condi¢cdo pessoal de mulheres. A falta de
estrutura e de recursos para sobrevivéncia da propria mulher presa é visivel; manter
a crianca em convivéncia com a méae dentro do carcere se torna ainda mais dificil.
Nesse sentido, referido relatério informa que nenhum estabelecimento visitado é
dotado de creche para abrigar criangas maiores de 6 meses e menores de 7 anos
desassistidas e desamparadas cuja responsavel esteja presa, 0 que viola
diretamente o disposto no art. 89 da Lei de Execucdo Penal (CNJ, 2019).

Dessa maneira, a realidade demonstra a auséncia de aplicabilidade da
legislacéo existente, de modo que se faz necesséario pensar e discutir medidas
substitutivas de restricdo de liberdade, pelas quais seja efetivamente garantida a
protecdo e a aplicacdo dos direitos relativos aos individuos que se encontram
privados de sua liberdade, bem como de sua prole, a qual direta e indiretamente
sofre as consequéncias do carcere de seus genitores.

Neste sentido, é de extrema necessidade que tanto o poder Legislativo na
elaboracao de leis, o Executivo na construcdo de politicas publicas e o Judiciario na
aplicacdo da lei, oferecam uma atencdo voltada a possibilidade da aplicacdo da

prisdo domiciliar no plano da “maternidade carceraria”.
1.1.2 A Jurisprudéncia acerca da concessao do beneficio

E medida que se impde a analise do entendimento jurisprudencial acerca da
concessao da prisdo domiciliar antes da decisdo do HC 143.641/SP, com o objetivo
de se averiguar qual posicionamento prevalecia perante os tribunais antes da
aplicacao da concesséao do regime domiciliar para todas as presas gestantes, maes
com filhos menores de 12 anos, ou de pessoas com deficiéncia, sem prejuizo da

aplicacao das medidas alternativas previstas no artigo 319 do CPP.
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Para isso, foi analisada a jurisprudéncia relativa ao periodo entre a publicacéo
do Marco Legal da Primeira Infancia (Lei 13.257/2016) e a publicacdo da deciséo do
HC 143.641/SP (20/02/2018).

Nos julgados anteriores a decisdo do HC 143.641/SP, os Tribunais entendiam
pela ndo aplicagdo automatica da prisdo domiciliar quando verificadas uma das
hipéteses do art. 318 do CPP, pelo que teriam a faculdade de analisar cada caso
concreto. Nesse sentido, o TJRJ, entendeu no HC n°. 0041577-94.2016.8.19.0000,
de 2016, que “o beneficio previsto no inciso V do art. 318 do CPP nao é meramente
objetivo e deve ser analisado pelo juiz que ‘podera’ concedé-lo ou ndo de acordo
com o caso concreto e, por 6bvio, primando pela seguranca e protecdo da crianca.
Nesse mesmo ano, o TJPR, no julgamento do HC 15827197 PR 1582719-7, decidiu

que:

No caso em exame, ainda que realmente conste a prova de que a
paciente esta gravida, ndo se pode perder de vista que a substituicdo
da medida constritiva por prisdo domiciliar €, como visto, uma
faculdade do julgador e s6 deve ser deferida quando devidamente
preenchidos os requisitos legais.

Ademais, a maioria das decisdes se perfazia na necessidade de comprovacao
da inexisténcia de outra pessoa que pudesse cuidar da crianca e a consequente
imprescindibilidade dos cuidados pela méde, bem como da necessidade de
comprovacédo da inadequacao do estabelecimento prisional a condi¢cdo de gestante
ou lactante da condenada.

Neste sentido, era o entendimento do Superior Tribunal de Justica, no Habeas
Corpus HC 390228 SP 2017/0042948-2:

A substituicdo da prisédo preventiva pela domiciliar, nos termos do
paragrafo Unico do art. 318 do CPP, exige a comprovacdo da
imprescindibilidade do agente aos cuidados especiais da crian¢a, o
gue nao foi demonstrado nos autos. Acorddo combatido em
consonancia com o entendimento firmado nesta Corte.

Ja quanto a comprovacdo da inadequacdo do estabelecimento penal,
entendia o Superior Tribunal de Justica, no RHC 85923 PE 2017/0147402-9, que:
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N&o héa ilegalidade na negativa de substituicdo da preventiva por
prisdo domiciliar quando ndo comprovada a inadequacdo do
estabelecimento prisional a condicdo de gestante ou lactante da
condenada, visto que asseguradas todas as garantias para que
tivesse a assisténcia médica devida e condicbes de amamentar o
recém-nascido.

Diante dos julgados apresentados, nota-se que o mero enquadramento de
cada caso em uma das hipoteses previstas no art. 318 do CPP nao foi condicéo
suficiente para a concessao do regime domiciliar, pelo que diante da faculdade de
decisdo do magistrado acerca do beneficio, tem-se a impressdo diante dos votos
proferidos que cada caso foi severamente analisado em sua concretude.

Tais julgados néo levaram em consideracao a realidade pratica e concreta em
gue vivem presas reclusas no Brasil. Contudo, para suprir decisdes dessa natureza,
o STF reconheceu a situacdo de precariedade e superlotacdo dos presidios
femininos, conforme se observa do julgamento da liminar da ADPF n. 347, na qual o
Supremo reconheceu o “estado de coisas inconstitucional” ao analisar as condi¢des
de deficiéncia no encarceramento no pais.

No que tange a desigualdade presente nas decisdes proferidas, afirma

Débora Nachmanowicz de Lima (2009, p. 71) que:

N&o obstante seja essa a funcdo primordial das cortes judiciais, €
sabido que o dia-a-dia forense é repleto de decisbes “prontas”
(baseadas em modelos, com pouca ou nenhuma alteracdo para o
caso concreto) e com fundamentacado insuficiente que confirmam
ilegalidades e aprofundam a desigualdade de tratamento de réus
acusados de trafico de drogas, furto e roubo daqueles acusados de
descaminho, crimes contra o sistema financeiro e corrupgéo.

Neste contexto, a decisdo do habeas corpus coletivo 143.641/SP possibilitou
0 surgimento de um novo cenario que reconhece a realidade vivida pela mulher na
condicdo de género feminino e de mde no ambiente carcerario, bem como da
importancia em se garantir o melhor interesse e a prioridade absoluta da crianca, de
maneira que é de extrema relevancia a abordagem conjuntural da decisdo e suas

implicacdes e reflexos, o que sera efetuado a seguir.
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1.2 A prisdo domiciliar como substitutiva a prisdo preventiva no ambito da
maternidade: analise da decisdo no HC 143641/SP

A maternidade no carcere é uma tematica que permite abordar diversos
aspectos e nuances, de modo que apesar do Estado possuir o dever de garantir de
forma efetiva a relacdo entre mée e filho nesse ambiente, na pratica ndo € o que
ocorre.

Sobre tal discussédo, o HC 143641/SP ofertou um novo cenario, em que
presas provisorias gestantes, com filhos de até 12 (doze) anos de idade ou portador
de necessidades especiais sob sua guarda, teréo o direito a concessao da prisao
domiciliar, conforme estabelecido em deciséo.

Nessa perspectiva, a seguir passa-se a analisar a deciséo proferida, de forma
a apresentar e discutir seu conteudo, bem como investigar suas implicacbes e

reflexos na esfera do encarceramento feminino.

1.2.1 Habeas corpus coletivo: cabimento e admissibilidade

O habeas corpus encontra-se previsto no art. 5°, inciso LXVIII, da CF, que
dispbe acerca da concessao do referido remédio constitucional, quando “alguém
sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomocao, por ilegalidade ou abuso
de poder”. O Cédigo de Processo Penal também traz previsdo acerca da agao e seu
procedimento, nos arts. 647 a 667.

Como caracteristica que difere esse writ das demais formas de provocacéo da
atividade judicante do Estado, ressalta-se sua preferéncia de conhecimento e
julgamento, pois em se tratando de transgressdao a liberdade decorrente de
ilegalidade ou abuso de poder por agente publico ou particular, ndo pode haver
demora no julgamento do pedido pleiteado (LIMA, 2019).

No que concerne ao habeas corpus em carater coletivo, observa-se a

auséncia de previsdo legislativa acerca do tema, pelo que surge na esfera da
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coletivizacdo da tutela de direitos, no intuito de defender de forma coletiva a
liberdade de ir e vir.

Desse modo, a fim de dar mais eficiéncia a grande quantidade de demandas
individuais, o Habeas corpus Coletivo busca dar uma solucdo mais célere para
diversos casos gque possuem 0 mesmo escopo fatico, surgindo assim a tutela dos
direitos individuais homogéneos, como direitos com distintos titulares, ligados por
uma mesma relacao de fato (MAY, 2019).

Neste sentido, o parecer sobre sua admissibilidade apresentado pela Clinica
de Direitos Fundamentais da Faculdade de Direito da UERJ destaca:

Dai porque se pode afirmar que o instrumento processual do habeas
corpus deve ter amplitude correspondente as situa¢cdes de ofensa ou
de ameaca a liberdade de ir e vir sobre as quais pretende incidir. Se
a ofensa a liberdade for meramente individual, a impetracdo de
habeas corpus individual sera suficiente. No entanto, para ofensas ao
direito de locomocéo que apresentarem perfil coletivo, o ajuizamento
de habeas corpus coletivo é a providéncia que mais realiza o direito a
efetiva tutela jurisdicional (SARMENTO, 2019, p. 21).

Nessa esteira, o0 Supremo Tribunal Federal vem se posicionando no sentido de
admitir seu cabimento, conforme se denota na recente decisdo proferida no HC
143641/SP (2018) e no voto do relator Ministro Ricardo Lewandowski:

Com maior razdo, penso eu, deve-se autorizar 0 emprego do
presente writ coletivo, dado o fato de que se trata de um instrumento
gue se presta a salvaguardar um dos bens mais preciosos do
homem, que é a liberdade. Com isso, ademais, estar-se-a honrando
a veneravel tradicdo juridica pétria, consubstanciada na doutrina
brasileira do habeas corpus, a qual confere a maior amplitude
possivel ao remédio heroico, e que encontrou em Ruy Barbosa quica
0 seu maior defensor. Segundo essa doutrina, se existe um direito
fundamental violado, hd de existir no ordenamento juridico um
remédio processual a altura da leséo.

Feitas tais consideragcfes acerca do cabimento e admissibilidade do habeas
corpus coletivo, passa-se a analisar o HC n. 143641/SP e seus reflexos no ambito

das internas maes e gestantes do sistema penitenciario brasileiro.
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1.2.2 HC 143641/SP: Panorama geral

Em 20 de fevereiro de 2018, a 22 Turma do Supremo Tribunal Federal decidiu
por maioria de votos, conceder a ordem de Habeas corpus coletivo para a
substituicdo da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar em favor de todas as
mulheres presas gestantes, puérperas, maes de criangas com até 12 (doze) anos ou
de pessoas com deficiencia, bem como de adolescentes sujeitas a medidas
socioeducativas em idéntica situacdo no territério nacional, sem prejuizo, contudo,
da aplicacdo concomitante das medidas alternativas previstas no art. 319 do Codigo
de Processo Penal.

Cumpre ressaltar que foram estabelecidos parametros para a concessao da
prisdo preventiva domiciliar, de modo que, conforme expresso no voto relator, a
substituicdo ndo se aplicaria nos casos: a) de presas que estivessem nesta condicao
pela pratica de crimes cometidos mediante violéncia ou grave ameaca; b) de presas
gue estivessem nesta condicdo pela pratica de crimes praticados contra seus
descendentes; ou c) em “situagbes excepcionalissimas”, as quais deviam ser
devidamente fundamentadas pelos magistrados que denegassem o beneficio. No
gue concerne a presa reincidente, o Juizo devera observar as circunstancias do
caso concreto.

Esse habeas corpus foi impetrado por membros do Coletivo de Advogados
em Direitos Humanos (CADHU), com pedido de medida liminar em prol de todas as
mulheres presas preventivamente que ostentam a condicdo de gestantes, de
puérperas ou de maes de criancas sob sua responsabilidade, bem como em nome
das proprias criancas. Na fundamentacdo, foi arguida a violacdo dos preceitos
constitucionais da individualizagdo da pena, vedacdo de penas cruéis e respeito a
integridade fisica e moral das mulheres nessas condi¢cfes, que sdo confinadas em
unidades prisionais precarias sem acesso a saude, sem assisténcia regular, sem
condi¢cdes adequadas ao desenvolvimento de criancas (auséncia de bercéarios e de

centro materno-infantis), que sao garantidas pela Lei de Execucao Penal.
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Destacaram, na peticdo que, a entrada em vigor da Lei 13.257/2016, mais
conhecida como Marco Legal da Primeira Infancia, que alterou o Codigo de
Processo Penal e possibilitou a substituicdo da prisao preventiva pela domiciliar para
presas maes e gestantes. Contudo, a concessdo e aplicabilidade pelo poder
Judiciario é infima, de modo que o indeferimento das decisdes se perfaz sob o
argumento da gravidade do delito supostamente praticado pelas detentas e da
necessidade de prova da inadequacao do ambiente carcerario em cada caso. Em
gue pese a gravidade ndo possa ser motivo para a manutencdo da prisao, verifica-
se que a politica criminal existente quanto ao encarceramento feminino é seletiva e
discriminatoria.

Quanto a fundamentacdo do mérito da decisdo, Souza e Souza (2018)
apresentam de forma sistematica os fundamentos expressamente consignados nos
votos e no acordao, e analisam cada um deles nas seguintes vertentes: fundamento
com base na dogmatica penal, fundamento juridico constitucional, fundamento
criminolégico, fundamento no direito das gentes, fundamento politico e
socioecon6mico. O fundamento com base na dogmética penal refere-se a vigéncia
da Lei n. 13.257/2016, que alterou o CdAdigo de Processo Penal e possibilitou a
substituicdo da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar para mées e gestantes
presas e os fundamentos juridicos -constitucionais s&8o o0s principios da
intranscendéncia, da primazia dos direitos da crianca, da vedacao de penas cruéis e
da individualizag&o da pena.

A individualizacdo da pena refere-se ao tratamento penitenciario adequado
aos condenados apo6s classificacdo de acordo com sua personalidade e
antecedentes, enquanto que a intranscendéncia estabelece o dever de aplicacdo de
a pena ser dirigida somente a pessoa do condenado, sendo a culpabilidade
individual e intransferivel (BRITTO, 2019).

Analisando os fundamentos da decisdo proferida, conclui-se que a
intranscendéncia da pena, nos estabelecimentos prisionais, ndo € assegurada, na
medida em que o convivio de criancas com suas maes presas nas condi¢cdes

degradantes e deficientes do carcere demonstram o consequente cumprimento da
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pena pelos menores junto as suas genitoras, sendo que aqueles ndo sé sao
privados de sua liberdade, como também sdo submetidos a um ambiente indigno e
estruturalmente deficiente.

Quanto ao fundamento criminoldgico, o Supremo Tribunal Federal destacou a
discriminacdo e seletividade existente na politica criminal responséavel pelo
expressivo encarceramento feminino, que Iimpacta desproporcionalmente as
mulheres pobres e suas familias (SOUZA; SOUZA, 2018).

No ambito do direito internacional, a decisdo fez referéncia ainda as Regras
de Bangkok, que determinam as condi¢des de tratamento das mulheres no carcere,
dando atencdo as necessidades do género feminino e da maternidade. Tais regras
dao énfase a preferéncia pela ado¢cao de medidas alternativas a prisao, ressaltando
a inadmissibilidade de prisdes processuais para cidadas ainda protegidas pela
presuncdo de inocéncia, especialmente quando responséveis pelos cuidados de
menores de idade (IBCCRIM, 2019).

Cumpre ressaltar que em junho de 2016 ndo haviam sido ainda julgadas e
condenadas 45 % das mulheres submetidas a pena privativa de liberdade
(INFOPEN, 2019), ou seja, quase metade da populacdo carceraria feminina, pelo

que conclui que

A sisteméatica violacdo de direitos fundamentais na custédia das
presas em estabelecimentos mistos é ainda mais grave porque
alcanca, também, mulheres protegidas pela presungéo de inocéncia,
indevidamente atingidas por prisbes processuais. O injustificavel
namero de presas provisorias em unidades com condicbes
degradantes é, sob qualquer Gtica, inadmissivel (IBCCRIM, 2019, p.
13).

Por fim, sublinha-se a existéncia de fundamentos socioecondémicos na
decisdo, pelo que foi destacada no texto do writ a questdo da vulnerabilidade
socioeconOmica das mulheres presas preventivamente no Brasil.

Diante de tal panorama, é possivel reconhecer que o carcere feminino

brasileiro viola os direitos fundamentais das presas no tocante a dignidade, higidez
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fisica e integridade psiquica e a precariedade das instalacdes reflete um tratamento
degradante e indigno a mulheres que se encontram sob custédia.
Neste sentido, afirma Tucci (2004, p. 331):

[...] lamentavelmente, ndo ha como deixar sem registro os constantes
desapego, indiferenca e violagdo de tais normas, na realidade
penitenciaria que desmoraliza nosso Pais perante as organizacdes
nacionais e internacionais veladoras dos direitos humanos.

Na esfera da maternidade, tal violacdo reflete direta e incontestavelmente na
vida dos filhos dessas mulheres presas que vivem o constante embate entre o direito
de convivéncia com a mae sob condicbes prejudiciais ao seu desenvolvimento
dentro do cotidiano vivido no céarcere e a possibilidade de se garantir seus direitos e
seu pleno desenvolvimento, cuja configuracdo diante da realidade existente s6 se
daria fora do estabelecimento prisional com a separa¢do abrupta da crianca e de
sua genitora o que gera impactos no bem estar fisico e psiquico das criancas.

Tal posicionamento foi evidenciado no decorrer da deciséo, considerando que

o aprisionamento de familiares acarreta fragilidade econémica e social.

A separacgédo dos filhos € um martirio a parte. Privado da liberdade,
resta ao homem o consolo de que a mée de seus filhos cuidara
deles. Poderdo lhes faltar recursos materiais, mas ndo serédo
abandonados. A mulher, ao contrario, sabe que é insubstituivel e que
a perda do convivio com as criangas, ainda que temporaria, sera
irreparavel, porque se ressentirdo da auséncia de cuidados
maternos, serdo maltratadas por familiares e estranhos, poderéo
enveredar pelo caminho das drogas e do crime, e ela ndo os vera
crescer, a dor mais pungente. Maes de muitos filhos, como é o caso
da maioria, sdo forcadas a aceitar a solucdo de vé-los espalhados
por casas de parentes ou vizinhos e, na falta de ambos, em
instituicdes publicas sob a responsabilidade do Conselho Tutelar,
condigbes em que podem passar anos sem vé-los ou até perdé-los
para sempre (VARELLA, 2017, p. 45).

Nesse sentido, para preservar a dignidade da mulher e de seu filho é
imperioso a substituicdo automatica da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar, sem
prejuizo da imposicdo de medidas cautelares diversas da prisdo preventiva, cujo

escopo €, igualmente, tutelar o interesse processual.
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1.3 Reflexos e efeitos da concessao da prisdo domiciliar apés a decisdo do HC
143641/SP

O habeas corpus coletivo 143641 permitiu um reconhecimento importante,
porguanto volta a atengdo ao tratamento e a vivéncia experimentados pela
populacao feminina no carcere, reconhecendo-se as condi¢cdes insalubres e indignas
gue sao submetidas a maioria das mulheres encarceradas; a angustia ainda € maior
guando envolve a maternidade, pois além da condicdo da mulher como gestante
decorre também a condicdo da criangca como prole, cujo tratamento deve se dar de
forma prioritaria e sob melhor interesse.

Remeteu-se, entdo, a possibilidade de um novo redirecionamento no sentido
de aplicar-se uma legislagdo que ja existia, mas olvidada em razdo da préatica dos
magistrados em colocar o direito a liberdade como ultima ratio no caso concreto, de
forma que se trouxe uma nova perspectiva e uma expectativa no que tange a
aplicacao dos direitos e garantias estabelecidos em prol da mulher e de seus filhos.

Apés a publicacdo da decisdo que entendeu pelo cabimento da acdo e da
competéncia da Corte para o julgamento e concedeu a ordem para a substituicdo da
prisdo preventiva pela domiciliar quando do preenchimento das hipéteses
estabelecidas, verificou-se no ambito juridico externo a divisdo de opinides acerca
da tematica. O préprio julgamento do habeas corpus 143641 teve um voto contrario
a concesséo da ordem, pelo ministro Luiz Edson Fachin, que entendeu pela negativa
da ordem visto a forma como o pedido foi impetrado pela Defensoria Publica da
Uni&o.

Na 12 Turma do Supremo Tribunal Federal, o ministro Alexandre de Moraes,
na época da divulgacdo da matéria, era relator de dois pedidos de HCs desse tipo,
de maneira que em relacdo a um deles, o pleito para transferir pessoas presas ha
mais de dois anos em penitenciarias federais de seguranca maxima para presidios
estaduais foi negado, ao argumento de que ausente a individualizacdo do especifico
constrangimento ilegal ao qual cada um dos presos estaria submetido (GALLI,
2018).
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Com relacéo aos efeitos promovidos pelo julgado, ha um guestionamento no
gue concerne a eficacia da deciséo, pelo que seu contetdo seria capaz ou incapaz
de vincular todo o Poder Judiciério.

Nesse sentido,

O determinado em voto proferido pelo Ministro do STF no HC
coletivo veio para positivar aquilo que ja se encontra previsto na
legislacdo, mas, talvez o efeito pretendido pelos autores ndo venha a
ocorrer. Ja que a manutengcdo do “podera”, ao invés do “devera”,
acaba ainda oportunizando uma interpretacdo subjetiva do caso,
levando a crer que cabera ao magistrado conceder ou ndo a prisao
domiciliar [...] (CORLASSOLI, 2018, p. 319).

Em regra, o habeas corpus néo tem carater vinculante, pois nédo se vislumbra
nenhum preceito normativo que estabeleca tal efeito para as decisdes tomadas na
sua seara. O Ministério Publico do Estado de S&o Paulo, argumentou que a decisdo
do habeas corpus coletivo foi dada por maioria de uma das turmas do STF e que,
além de néo existir previsdo normativa sobre vinculacdo erga omnes de decisdes
tomadas em sede de habeas corpus, a sistematica constitucional da propria Corte
Suprema estabelece que as decisdes com efeitos vinculantes devem ser tomadas
em julgamentos que envolvem a maioria absoluta dos Ministros daquele colegiado.
Ademais, posicionou-se pela independéncia funcional do magistrado, devendo a
concessao da necessidade de prisdo domiciliar ser avaliada casuisticamente, a partir
da comprovacdo da existéncia de incremento da vulnerabilidade para o menor
(TERRA JUNIOR, 2019).

Por outro lado, o posicionamento que defende o cabimento de habeas corpus
em modalidade coletiva, pressupde a importancia do direito fundamental a liberdade
de locomocéo visando a efetividade do acesso a justica, a medida que todos tém
direito a recursos simples e céleres, conforme prevé o art. 25, I, da Convengéo

Americana de Direitos Humanos, pelo que

Deve-se contrabalancear os direitos fundamentais de todo uma
coletividade, que estdo sendo lesionados, compreendendo, portanto,
para que tais violagBes sejam solucionadas de forma eficaz e préatica,
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€ evidentemente plausivel e aconselhavel a aplicacdo do instituto no
seu carater coletivo, vide a esséncia da Constituicao Federal de 1988
(EMERICK, 2019, p. 100).

Percebe-se, que a aplicacdo do entendimento do STF, pelas instancias
inferiores, ainda pende de divergéncias, pelo que os precedentes deixados pelo
julgado acerca da concessdo ou nao concessdo da substituicdo, gera uma
discussédo acerca da interpretacdo da legislacdo como “poder” ou “dever’, e vém
sendo comumente usadas de maneira contraditéria aos objetivos propostos e
estabelecidos pelo julgamento proferido pelo STF.

Em maio, apos o vencimento do prazo de 60 dias estabelecido para que o0s
tribunais implementassem a medida do habeas corpus Coletivo, o0 DEPEN enviou
oficio ao STF informando que somente 426 dentre aquelas 10.500 mulheres tiveram
a prisdo domiciliar de fato aplicada. JA em outubro, ap0s repercussdo acerca do
descumprimento da decisdo por magistrados de primeira e segunda instancia, o
Ministro Ricardo Lewandowski concedeu um novo habeas corpus para que as
mulheres que ainda n&o tivessem sido beneficiadas pela ordem anterior fossem
colocadas em prisdo domiciliar, esclarecendo alguns pontos que vinham sendo
mobilizados como justificativa para negar a aplicacdo do beneficio (CUNHA, 2019).

Neste contexto, diante da aplicacdo divergente da medida de substituicao,
das interpretacfes variadas acerca do disposto na decisdo e do que ja se
encontrava estabelecido no art. 318 do CPP, em 19 de dezembro de 2018, foi
promulgada a Lei 13.769/18, que alterou o referido artigo inserindo os artigos 318-A
e 318-B.

O 318-A trouxe a substituicdo do termo “podera” por “sera”, ndo competindo
ao magistrado confrontar a possibilidade da prisdo domiciliar com as necessidades
da prisé@o preventiva e dispds que a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar
pode ser efetuada com aplicacdo concomitante das medidas alternativas previstas
no art. 319.

N&ao obstante ao texto legal, o Poder Judiciario do Estado do Ceara continuou
opondo diversos entraves a concessao da substituicdo da prisdo domiciliar como:
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comprovacdo da maternidade mediante a exigéncia da juntada de certiddes de
nascimento das criancas, apos a efetivacdo do pedido de substituicdo da prisédo
preventiva pela domiciliar, devido a irrazoavel demora, tanto no primeiro grau quanto
no segundo grau, para apreciacdo do pedido, bem como na analise do mérito do
pedido, em que sao aplicadas excecbes de forma indiscriminada e sem a devida
fundamentacdo (MOURA, 2019).

No Estado de S&o Paulo, destacou-se que dos 3.343 casos que foram
julgados, somente 42,21% dos pedidos foram concedidos, sendo 57,79%
indeferidos, sob a alegacao de ndo comprovagéo da imprescindibilidade da mae aos
cuidados de sua prole, a reincidéncia e por considerarem demasiado grave o crime
de trafico (EMERICK, 2019).

Em Minas Gerais, segundo os dados cedidos pelo DEPEN em maio de 2019,
apenas 190 mulheres conseguiram o beneficio, dentre as 1.807 que poderiam o
solicitar, enquanto que no Acre, das 228 apenas 4 tiveram seus regimes substituidos
(EMERICK, 2019).

O que se nota é que em que pese se trate de uma decisdo extremamente
importante para ampliar-se a atencdo do Estado a realidade vivenciada no
encarceramento feminino, na pratica ndo possui a efetividade necessaria, visto a
cultura do encarceramento e do punitivismo ainda enraizadas na sociedade
brasileira.

Diante da realidade carceraria brasileira, é de extrema importancia para uma
busca mais efetiva de garantia dos direitos fundamentais da mulher e de crianga,
uma atuacdo mais objetiva do poder Judiciario com a implementacdo de medidas
alternativas a prisdo preventiva em prol de um tratamento mais digno frente as
condi¢cdes oferecidas no céarcere.

No plano da maternidade, a efetividade da tutela de direitos fundamentais de
criancas se torna mais concreta, a medida que a substituicdo da prisdo afeta
diretamente a formacéo e o desenvolvimento saudavel da crianca, possibilitando a

observancia da prioridade absoluta da crianca, bem como do seu melhor interesse.
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Percebe-se, portanto, a necessidade do remédio heroico coletivo para tutelar
o direito das mulheres e das criancas e, com isso, dar um pouco mais de dignidade
a pessoas cujas necessidades, direitos e garantias se tornam, tanto por fatores

sociais como por fatores historicos e econémicos, invisivel frente o poder estatal.

CONSIDERACOES FINAIS

Os estabelecimentos prisionais femininos brasileiros sdo precarios,
insalubres, com lotacdo além da capacidade. Nesse contexto, a possibilidade da
substituicdo da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar surge como uma medida que
se justifica perante a realidade da maternidade no cércere, de maneira que nao se
trata de colocar a méae presa em liberdade em virtude do nascimento de seu filho,
mas de respeitar e assegurar a protecdo integral a crianca, porquanto a prisao
domiciliar configura a resposta mais adequada diante da problematica
experimentada pela maternidade no carcere.

Assim, a decisdo do Habeas Corpus Coletivo 143641/SP que concede a
substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar em favor de todas as mulheres
presas gestantes, puérperas, maes de criancas com até 12 (doze) anos ou de
pessoas com deficiéncia, bem como de adolescentes sujeitas a medidas
socioeducativas, oportunizou uma convivéncia mais humana e sadia entre mée
presa e filho durante a gestagédo e o desenvolvimento da crianga no seu ambiente
familiar, com condi¢cfes mais adequadas de alimentacéo, higiene e saude, além de
propiciar a manutencdo do vinculo afetivo, importante tanto para o psiquico da
crianca quanto para a mae, auxiliando na sua propria ressocializagao.

Quanto a aplicabilidade desse julgado, verificou-se a instabilidade, nas
decisbes das instancias inferiores, que tratam da converséo da prisdo preventiva em
domiciliar no caso das maes em carcere, pois a cultura do punitivismo ainda esta
presente em varias esferas do judiciario. Isso porque, em que pese se trate de

decisdo que deve abranger todo o territério nacional, o que se verificou na pratica é

220



VAV
N.1

Juiz de Fora
Jan-Jun 2021
ISSN 21773726

a permanéncia de um posicionamento voltado a faculdade do magistrado em
conceder ou ndo o beneficio; tal fato se deve em raz&o da resisténcia a aplicacdo da
substituicdo, pautada na necessidade de comprovacédo de requisitos além daqueles
previstos na legislacdo, o que é resultado da seletividade existente nas decisoes,
qgue se perfaz diante da condicdo econémica e social das mulheres, gerando como
efeito um namero baixo de concessao da substituicdo da priséo.

E necessario que haja mudancas no sistema prisional e na sociedade, que
traz consigo o estigma social de marginalizagdo das mulheres presas, de modo que,
de inicio, é primordial reconhecer-se a situacdo de vulnerabilidade e degradacgéo
existente no carcere em total contraste com os direitos humanos e fundamentais
assegurados, a fim de que posteriormente sejam pensadas e aplicadas medidas e
alternativas capazes de ressignificarem de forma positiva a vivéncia da mulher e o
exercicio da maternidade no carcere, como por exemplo, a possibilidade de
substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar quando preenchidos os requisitos
legais.

O Estado opta por ignorar os problemas sociais existentes, insistindo em
manter uma cultura de encarceramento em massa como a solu¢cdo mais adequada
ao crescimento da marginalidade, quando na verdade deveria se preocupar de
forma crucial em aplicar leis ja existentes, e investir na criacdo de politicas publicas,
melhoria de estruturas fisicas ou realizacdo de discussdes e debates no ambito
legislativo, judiciario e académico, a fim de buscar alternativas e solugbes acerca da
problematica existente.

Discutir e abordar a maternidade no carcere, analisando principalmente o
impacto do HC 143641/SP perante a atual realidade € de grande relevancia, sendo
extremamente necessario reconhecer as condicdes existentes no encarceramento
feminino, bem como buscar modos e alternativas que tornem a aplicabilidade dos
direitos e garantias em prol da mulher reclusa eficaz.

E essencial dar visibilidade as maes e mulheres no carcere, pelo que ainda ha
muito a ser feito, sendo primordial reconhecer-se as especificidades do género

feminino, bem como buscar constantemente a forma mais célere e efetiva de
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concretizar os direitos e garantias estabelecidos, visando um tratamento igualitario,
justo e digno, a medida que priorizar 0 encarceramento sistematico e alimentar a

cultura do punitivismo ndo € um bom caminho.
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