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RESUMO

O presente estudo tem por escopo analisar a situagdo das mulheres presas do DF, gestantes e
maes de filhos recém-nascidos, notadamente diante da perspectiva dos principios da
individualizacdo da pena e da preservagdo do melhor interesse da crianga, a qual, em condic¢des
de privacdo de liberdade, acaba por suportar os efeitos deletérios da prisdo cominada a suas
genitoras. Para tanto, o trabalho parte de uma inovagdo jurisprudencial, qual seja, o habeas
corpus coletivo, aplicavel a determinados grupos ou categorias mais vulneraveis, mais
especificamente as mulheres gestantes e maes de filhos menores, como solucao vidvel a garantir
a liberdade, principalmente das criancas que, por via reflexa, acabam também cumprindo a
expiacdo destinada as suas maes. Denota-se que a consolida¢ao do Poder Judicidrio no Brasil
se deu com maior intensidade apos o advento da Constituicdo Federal (“CF”) de 1988. Nesse
sentido, tem-se que a Carta Magna permitiu a massificacdo de acesso a justi¢a, o que resultou
em uma nova necessidade para o judicidrio brasileiro: dar respostas mais céleres aos conflitos.
Contudo, o Poder Judicidrio atualmente enfrenta um cendrio de grande dificuldade para a
resolucdo das demandas, notadamente as coletivas, como também uma verdadeira crise no
acesso a justica. Dessa forma, diante da sua relevancia, o Habeas Corpus Coletivo nasceu de
uma verdadeira preocupacdo com a efetividade da liberdade de locomogdo de determinados
grupos, visando assegurar uma correta prestacao jurisdicional, de modo a tentar administrar
essa nova realidade do Judicidrio: tornar a prestacdo da tutela jurisdicional mais previsivel,
mais isondmica, mais rapida e eficaz. A mencionada efetividade jurisdicional foi coroada com
o advento do julgamento do HC 143641/SP, no qual restou assegurada a substituicdo da prisdo
preventiva por domiciliar, em todo territorio nacional, das mulheres gestantes ou maes de
criancgas com até 12 anos ou de pessoas com deficiéncia, sem prejuizo da aplicacdao das medidas
alternativas previstas no artigo 319 do Cddigo de Processo Penal. Assim, esta pesquisa
apresenta as questoes afetas ao Habeas Corpus Coletivo, bem como a incidéncia dessa inovacao
jurisprudencial as demandas de cunho coletivo, como também o entendimento doutrinario a

respeito do tema.

Palavras chaves: Mulheres Gravidas Presas; Maes Encarceradas; Habeas Corpus Coletivo



ABSTRACT

The present study aims to analyze the situation of women imprisoned in the Federal District,
pregnant women and mothers of newborn children, notably in view of the perspective of the
principles of individualization of the penalty and the preservation of the child's best interest,
which, in conditions of deprivation of freedom, ends up enduring the deleterious effects of the
prison imposed on his parents. Therefore, the work starts from a jurisprudential innovation,
namely, the collective habeas corpus, applicable to certain groups or categories that are more
vulnerable, more specifically to pregnant women and mothers of minor children, as a viable
solution to guarantee freedom, especially for children. who, reflexively, also end up fulfilling
the atonement for their mothers. It is noted that the consolidation of the Judiciary in Brazil took
place with greater intensity after the advent of the Federal Constitution (“CF”) of 1988. In this
sense, it is clear that the Magna Carta allowed the widespread access to justice, which resulted
in a new need for the Brazilian judiciary: to provide faster responses to conflicts. However, the
Judiciary currently faces a scenario of great difficulty in resolving demands, notably collective
ones, as well as a real crisis in access to justice. Thus, in view of its relevance, Habeas Corpus
Coletivo was born out of a real concern with the effectiveness of freedom of movement for
certain groups, aiming to ensure a correct jurisdictional provision, in order to try to manage this
new reality of the Judiciary: making the provision of more predictable, more isonomic, faster
and more effective jurisdictional protection. The aforementioned jurisdictional effectiveness
was crowned with the advent of the HC 143641 / SP trial, in which the substitution of preventive
detention for home, ensured throughout the national territory, of pregnant women or mothers
of children up to 12 years of age or of persons with disabilities , without prejudice to the
application of alternative measures provided for in article 319 of the Code of Criminal
Procedure. Thus, this research presents the issues related to Habeas Corpus Coletivo, as well
as the incidence of this jurisprudential innovation to the demands of a collective nature, as well
as the doctrinal understanding about the theme.

Key words: Pregnant Women in Prison; Incarcerated Mothers; Habeas Corpus Coletivo.
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INTRODUCAO

A realidade atual vem exigindo dos pesquisadores envolvidos com a tematica referente
ao sistema prisional/ espago prisional feminino e direitos humanos maiores esforcos para
compreender as mudangas recentes, especificamente quanto as mulheres gravidas encarceradas
e demais desdobramentos — levando-se em grande conta que o crescimento da populagdo
feminina nos presidios brasileiros sofreu um aumento de 567,4%, segundo dados do DEPEN
(BRASIL DEPENS, 2019), nos anos de 2000 a 2014, refletindo a curva ascendente do

encarceramento de mulheres vivenciada nos ultimos anos.

O presente estudo tem por escopo tratar da situacdo das mulheres presas do DF,
gestantes e maes de filhos recém-nascidos, notadamente diante da perspectiva dos principios
da individualizagdo da pena e da preservacdo do melhor interesse da crianga, a qual, em
condi¢des de privacao de liberdade, acaba por suportar os efeitos deletérios da prisdo cominada

a suas genitoras.

Para tanto, o trabalho parte de uma inovagdo jurisprudencial, qual seja, o habeas
corpus coletivo, aplicavel a determinados grupos ou categorias mais vulnerdveis, mais
especificamente as mulheres gestantes e maes de filhos menores, como solugdo viavel a garantir
a liberdade, principalmente das criancas que, por via reflexa, acabam também cumprindo a

expiagdo destinada as suas maes.

A esse respeito, importante consignar que o habeas corpus coletivo se trata de uma
nova figura, paralela ao habeas corpus individual, com regras e parametros oriundas deste,

entretanto, com caracteristicas proprias.

As recentes pesquisas sobre o tema (PEREIRA, 2016; CONECTAS, 2016) apontam
que as mulheres submetidas ao carcere sdo jovens e com filhos, responsaveis pelo sustento
familiar, possuem baixa escolaridade e renda e exerciam trabalho informal. Outro dado
igualmente relevante ¢ que, diferentemente da populacdo masculina encarcerada, a pratica de
crimes violentos ndo predomina entre as acusagdes femininas, sendo o crime de ‘trafico de
drogas’ registrado como o maior responsavel pelo aprisionamento do género. Outro dado a ser

observado ¢ o fato de serem responsaveis pelo sustento do lar, constituindo, alegada e
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supostamente, o motivo para a pratica do mencionado crime (BOITEUX, FERNANDES,
PANCIERI e CHERNICHARO, 2019; BASTOS, 2019).

Perruci (1982), Lemgruber (1983), César (1995), Soares e Ilgenfritz (2002), Frinhani
e Souza (2005), Almeida (2006) e Antony (2007) apontam a necessidade de ndo continuar
ignorando as necessidades especificas das mulheres apenadas. Salientam que, se o atual sistema
prisional brasileiro vem se mostrando despreparado para alcangar suas reais finalidades com
sua populacdo masculina, quando se trata de sua real efetividade em relacdo a prisdo feminina,
a falta, ou mesmo inexisténcia, de instituicdes capacitadas, o descompasso existente entres estas
e o Poder Judiciario, bem como a escassez de profissionais qualificados, a situag¢ao ¢ por demais

preocupante.

Nota-se que em relagdo a varias situagdes, as dificuldades das mulheres sdo as mesmas
dos homens (o ambiente, o sistema, a superpopulacdo etc.). Entretanto existem questdes
especificas que precisam ser observadas: a situa¢do dos filhos, a gravidez, o emocional, a
preservacdo de vinculos e relagdes familiares as necessidades especificas, as habilidades, as

perspectivas apos cumprimento de pena, dentre outros (SOARES e ILGENFRITZ, 2009).

Portanto, para muito além das iniimeras mazelas inerentes as vivéncias de uma prisao,
ha que se refletir acerca das particularidades da condi¢do feminina nos espagos prisionais, em
um processo continuo e intenso de deterioracdo da cidadania e identidade destas mulheres,
especialmente aquelas que experimentam a gravidez e o nascimento de seus filhos na prisao
(ALMEIDA, 2006; ANTONY, 2007). O contexto se da pelo fato de que tanto as instituigoes,
como as proprias praticas penitenciarias e judiciais, ndo levam em considera¢do as
especificidades inerentes ao género, precipuamente quanto ao exercicio da maternidade no
ambiente carcerario. Veja-se, abaixo, excertos de uma pesquisa descritiva acerca dos espagos

prisionais:

[...] No Brasil, em sua grande maioria, as prisdes femininas sdo escuras,
encardidas e superlotadas. Dormir no chdo, fazendo revezamento para ficar
um pouco mais confortavel, & praticamente regra. Os banheiros exalam mau
cheiro, a higiene nem sempre ¢ a mais desejavel, os espacos para banho de sol
sdo inadequados e ndo existe a minima estrutura para acomodar uma crianga.
Por tudo isso, nos presidios, ndo ha espago para sonhos, ideais, muito menos
para maternidade (SEIXAS, 2019, p. 29).
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Apesar de os diplomas legais assegurarem a estas mulheres a reclusio em
estabelecimento compativel, o direito a amamentacdo, a convivéncia familiar e comunitéria,
bem como a saude, educagdo, trabalho e assisténcia juridica, dentre outros tantos, a realidade
vivida por estas maes e filhos é completamente distinta. Creches e enfermarias sdo, quase
sempre, celas adaptadas. O ambiente insalubre contribui com a proliferacdo de doengas,
enquanto a escassez de funcionarios e a falta de profissionais da satide, equipamentos e
medicamentos tornam a assisténcia médica — tanto fisica, quanto psicolégica — quase que nula

(SEIXAS, 2019; COLARES e CHIES, 2010).

Assim, o tema € preocupante e suscita estudos e analises dos impactos juridicos e
sociais acerca das mulheres gravidas encarceradas, as garantias e direitos inerentes as mulheres
que vivenciam a maternidade no interior de um penitenciaria e das criangas nascidas no carcere
e privadas da liberdade, contrapondo-se as principais disposi¢cdes existentes na estrutura

juridica vigente no pais, destacadamente o HC Coletivo STF n°® 143.651.

Conquanto o arcabougo normativo processual penal e de execucdo contemple
preceitos, em tese, capazes de assegurar direitos as internas gestantes e lactantes, o espectro de
protecio ainda assim é limitado por dificuldades estruturais, além de auséncia de
uniformizacio de tratamento, ao levar-se em consideracio as decisdes judiciais que
tratam da matéria, além do fato de que as prisdes femininas ndo estdo adequadas/aparelhadas

para receber essas maes e seus filhos de forma digna e humanitaria.

Nesse contexto, cumpre trazer a lume os termos da decisdo proferida em sede de
Habeas Corpus Coletivo pelo STF (n° 143641/SP - Anexo I) — doravante, nesta dissertagcdo
nominado HC Coletivo 143641/SP —, da relatoria do Ministro Ricardo Lewandoski, que
reconheceu as mulheres presas, gestantes, maes de filhos recém-nascidos e menores até 12 anos,

a possibilidade da custddia domiciliar (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018-
a).

O julgado em questio constitui marco essencial, fundamental para a
concretizacdo dos principios da dignidade da pessoa humana, preservacio do melhor
interesse da crianca e da individualizacio da pena. Nessa perspectiva, se prestam a tutelar
os direitos dos menores que, em condi¢des de privacdo de liberdade, acabam por suportar os

efeitos deletérios da prisdo cominada as suas genitoras.



16

Nada obstante a decisdo em comento, ha que se ter presente que os seus termos nao
comportam aplicabilidade imediata e automética, diante da necessidade de se avaliar,
individualmente, cada caso, pelos Juizes e Tribunais de todo o pais. H4 uma gama de decisdes
cambiantes, que ndo guardam a devida uniformidade com o julgado trazido como paradigma,

bem assim com todo sistema normativo que aparam os direitos das mulheres e de seus filhos.

Assim, sob a ancoragem dos direitos fundamentais e como uma dimensido
indissociavel dos Direitos Humanos — demonstrando a essencialidade dos direitos sociais,
dentre os quais se inclui a maternidade e a infincia — analisa-se, neste estudo, a situacio
das mulheres gravidas e mies encarceradas, além de verificar como se apresenta, em
termos de eficacia juridica, essa positivaciao/efetividade/exequibilidade, precipuamente
apoés a edicio do HC (n° 143641/SP — Anexo I). Busca- se, ainda, com o presente estudo,
analisar/verificar quais sdo os impactos da mencionada decisdo em sede de HC Coletivo e se

de fato implicou na melhoria da condi¢do dos seus destinatarios.

Reside ai, a problematizacdo, objeto do presente trabalho, diante da diversidade de
entendimentos judiciais sobre a matéria, questionando-se: em que medida o Habeas Corpus
Coletivo (n° 143641/SP - Anexo I) possui o conddo de dar efetividade/concretude aos
principios da ‘dignidade humana’ das mulheres gestantes e recentes mies encarceradas,

da ‘individualizacido da pena’, e via de consequéncia, do ‘melhor interesse da crianca’?

Para tais reflexdes, esta dissertacao, tecendo uma analise reflexiva e descritiva, com
abordagem quantitativa e qualitativa sobre a questdo em tela, explica, em seu primeiro capitulo,
o cendrio estrutural fisico e juridico do tema, explicando o HC COLETIVO N° 143641/SP, bem

como, os procedimentos metodoldgicos.

O segundo capitulo faz uma abordagem histérica e andlise sociojuridica do
encarceramento feminino no Brasil. Realiza-se, também, neste segundo capitulo, um
mapeamento (abordagens etnograficas/sociodemogréficas) do perfil das mulheres encarceradas

no Sistema Prisional Brasileiro em nivel nacional.

O capitulo seguinte (capitulo 03) ocupa-se em descrever e analisar a estrutura prisional
brasileira nos aspectos materiais e juridicos. As reflexdes pertinentes a maternidade no sistema
prisional brasileiro, precipuamente, quanto as dimensdes significativas do encarceramento

feminino no Brasil, sdo realizadas no capitulo 04.
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Posteriormente, enfrenta-se, analiticamente, o instituto juridico habeas corpus
coletivo, conceito e principios. O ultimo capitulo (capitulo 05) focaliza a Penitencidria
Feminina do Distrito Federal e as implica¢des pratico- juridicas relativas as mulheres gestantes

e maes de menores de 12 anos.

Ao final é apresentada uma proposta interventiva de encaminhamento de ‘projeto
piloto’ ao FONINJ — CNJ, objetivando o controle das decisdes relativas ao HC Coletivo de

modo a repercutir positivamente no resguardo do direito de liberdade nele albergado.
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1 DELINEAMENTOS INICIAIS DO CENARIO ESTRUTURAL FiSICO E JURIDICO
DO ENCARCERAMENTO DE GESTANTES E MAES DE FILHOS RECEM-
NASCIDOS. EXPLICANDO O HC COLETIVO N° 143641/SP E OS
PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

Esta pesquisa tem por escopo analisar a situacdo das mulheres encarceradas no DF,
gestantes e maes de filhos recém-nascidos (focaliza-se, também, em ambito nacional dados
quantitativos acerca do aprisionamento feminino), precipuamente sob o ancoradouro dos
principios da individualizagdo da pena e da preservacao do melhor interesse da crianga (que,
em condicdes de privagdo de liberdade, acaba por suportar os efeitos deletérios da prisao

cominada a suas genitoras).

Importante realcar as reflexdes de Antony (2015, p. 45), que, desvendando o universo

prisional feminino e o cotidiano das mulheres encarceradas, descreve:

[...] A maternidade no carcere é acompanhada pela dor e descaso por parte do
Estado, onde a maior parte destas mulheres passam por esta sem receber os
devidos cuidados, acompanhamento especializado ou sequer realizar o pré-
natal. Porém, é no tocante as relagdes sociais e familiares que a privagdo de
liberdade assume seu carater mais perverso. A mulher reclusa, enquanto mae,
sofre constantemente com a angustia e medo de ter, a qualquer momento, seu
filho levado. Experimenta ainda a rejei¢do e o abandono da familia e do
companheiro, sendo obrigada a conviver com o 6cio por ser imediatamente
afastada do trabalho, estudo ou qualquer outra atividade produtiva que ocorra
dentro da institui¢do. O desrespeito ao direito a amamentagdo e a convivéncia
materna impacta de forma imensuravel a vida destas maes e seus filhos,
transformando a maternidade em uma experiéncia dramatica e resultando,
diversas vezes, na fragilizagao ou ainda no absoluto rompimento dos vinculos
afetivos com sua prole.

Este estudo parte de uma inovacao jurisprudencial, qual seja, o habeas corpus coletivo,
aplicavel a determinados grupos ou categorias mais vulneraveis, mais especificamente as
mulheres gestantes ¢ maes de filhos menores, como solugdo vidvel a garantir a liberdade,

principalmente das criangas que, por via reflexa, acabam também cumprindo a expiagdo

destinada as suas maies.

Conforme pesquisas e estudos realizados sobre o tema (SCHERER, 2020;
VENTURA, SIMAS e LAOUZE, 2015), ainda que os presidios femininos se estruturem a partir
de um modelo recepcionado para os presos do sexo masculino e que tenham se readaptado para

receberem mulheres encarceradas, a situagdo das mulheres gravidas encarceradas deve ser
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tratada de forma diferenciada frente as diversas peculiaridades das mulheres, sendo uma das
principais a questdo da maternidade durante o cumprimento da pena restritiva de liberdade . A
situacdo da vivéncia dentro do presidio, conforme analise de Scherer (2020), que ja ¢ precaria
para as mulheres em geral, agrava-se consideravelmente quando envolve a gestacdo dentro do
carcere, a falta de medicamentos, o precario ou quase nulo exame pré-natal, no momento do
parto e pods-parto, sem a estrutura apropriada para receber um recém-nascido, pois as
dificuldades acabam transferidas também para um terceiro, criando uma situa¢do de

condenacdo extensiva, na qual o principio constitucional da personalidade da pena ¢ violado.

Assim, tal precariedade do sistema prisional feminino — ao que se acresce, frise-se, a
auséncia de estabelecimentos penais adequados a condi¢do da mulher gestante e lactante —
tornou patente a necessidade de uma providéncia jurisdicional a altura, capaz de resgatar os
direitos basicos desse grupo de individuos, e, além formulagdo de politicas ptblicas concretas,

destinadas a recuperacao e resgate da dignidade dessas mulheres.

Foi nesse cenario que surgiu uma inovac¢ao jurisprudencial, o habeas corpus coletivo
acima referenciado (Anexo I), aplicavel a determinados grupos ou categorias vulneraveis, no
caso sub examine mais especificamente as mulheres mies de filhos menores e gestantes,
como solucdo vidvel a garantir a liberdade principalmente, das criangas que, por via reflexa,

acabam também cumprindo a expiacdo destinada as suas maes.

O HC Coletivo, numa tentativa de esbocar uma reacio proporcional as restricoes
de direitos impostas a essa categoria de mulheres e de criancas, veio expressar, ademais,

uma forma de acesso a Justica a que estavam privados.

A esse respeito, importante consignar que o habeas corpus coletivo se trata de uma
nova figura, paralela ao habeas corpus individual, com regras e parametros oriundos deste,

entretanto, com caracteristicas proprias.

Assim, reitere-se, € sob a ancoragem dos direitos fundamentais € como uma dimensao
indissociavel dos Direitos Humanos — demonstrando a essencialidade dos direitos sociais,
dentre os quais se inclui a maternidade e a infincia — € que se analisa, neste estudo, a situacido
das mulheres gravidas e mies encarceradas, além de verificar como se apresenta, em
termos de eficacia juridica, essa positivaciao/efetividade/exequibilidade, precipuamente

apos a edicdo do HC (n° 143641/SP — Anexo I). Por conseguinte, esta pesquisa,



20

analisa/verifica quais s3o os impactos da mencionada decisdo em sede de HC Coletivo e se

de fato implicou na melhoria da condicio dos seus destinatarios.

Desta forma, esta dissertagdo, além lancar a lupa analitica sobre a situacdo das
mulheres gravidas encarceradas no Brasil e a forma com que a maternidade ¢ exercida neste
contexto, o presente estudo coloca em evidencia o HC Coletivo STF n® 143.651 e a
incompatibilidade existente entre o ambiente carcerdrio e a geracdo de uma nova vida. Além
disso, busca, mediante ‘proposta interventiva’, apresentar possibilidades de propiciar
efetividade ao HC 143641/SP / STF/2018. E, no ambito das politicas publicas, intenciona-se
estimular a criagdo de condi¢cdes minimas necessarias a aplicacdo do ordenamento juridico
vigente para que, quando inevitdvel o aprisionamento, seus impactos na experiéncia materna

sejam consideravelmente reduzidos.

1.1 PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

Trata-se de uma pesquisa analitico-reflexiva, com abordagem quantitativa quanto ao
perfil sociodemografico das mulheres presas encarceradas, ¢ documental, parametrizando-se
em recentes pesquisas doutrindrias e jurisprudenciais — embora, por ora, nao se possa ter uma
posicao concreta dos seus efeitos no campo juridico, eis que os operadores do direito somente
conhecerdo os seus reais desdobramentos, sejam eles positivos ou negativos, no decorrer da sua

correta aplicacdo.

Tratando-se de analisar em que medida o Habeas Corpus Coletivo (n° 143.641/SP
- Anexo I) possui 0o condiao de dar efetividade/concretude aos principios da ‘dignidade
humana’ das mulheres gestantes e recentes maes encarceradas, da ‘individualizacao da
pena’, e via de consequéncia, do ‘melhor interesse da crianca’, a presente pesquisa
desenvolveu-se no contexto das institui¢des penitenciarias brasileiras, destacadamente nos
presidios femininos e o Sistema Penitenciario do Distrito Federal e o atual cenério juridico-
judicial referente as mulheres gravidas presas, cujo recorte temporal incide a partir do HC n°

143641/SP / STF/2018 até julho de 2019.

Veja-se, abaixo, a representacio pictorica do problema da pesquisa
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Figura 01 - Representacao Pictorica do Cenario Empirico (Brasil, 2020)

HC n2 143641/SP

Fonte: Autora desta dissertagdo

O percurso metodologico da presente pesquisa da-se em diferentes abordagens e

dimensoes.

Primeiramente, importante registrar que se trata de uma pesquisa bibliografica,

reflexiva, documental e descritiva.

O estudo foi desenvolvido ancorando-se em livros, estudos e pesquisas cientificas
especializadas que abordam a questdo, e, decisdes judiciais relevantes e jurisprudéncia de

tribunais nacionais, bem assim no estudo dos sistemas adotados no direito comparado.

Foi realizada a incursdo bibliografica de modo a oferecer aporte teodrico ao
desenvolvimento deste trabalho. Minayo (2006) e Richardson (2007) explicam que a pesquisa
bibliografica se caracteriza pela andlise de material j4 publicado, constituindo-se,
principalmente, de livros, artigos de periodicos e, atualmente, de material disponibilizado na

internet.

Posteriormente, busca-se focalizar e descrever o sistema prisional brasileiro no que
toca as mulheres encarceradas — com énfase no Distrito Federal e a populagdo em questdo

(mulheres presas) com vistas a escavar dados para a compreensao do problema em tela.
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Saliente-se que as pesquisas descritivas, por sua vez, t€m por objetivo descrever os
fatos e fenomenos de determinada realidade, de forma a obter informacdes a respeito daquilo
que ja se definiu como problema a ser investigado (TRIVINOS, 2010). A diferenga em relagio
a pesquisa exploratoria é que o assunto da pesquisa ja ¢ conhecido. A grande contribui¢do das
pesquisas descritivas € proporcionar novas visdes sobre uma realidade ja conhecida (GIL,

2008).

Quanto ao aspecto documental do estudo, a pesquisa vale-se de documentos referentes
ao sistema prisional brasileiro e dos pronunciamentos decisorios judiciais recaindo a analise no

Supremo Tribunal Federal e demais decisdes judiciais relativas ao tema em tela.

Considere-se, portanto, que a pesquisa possui como campo de investigagdo, o sistema
prisional brasileiro com énfase no Distrito Federal, focalizando as mulheres encarceradas
gravidas e os filhos nascidos no carcere e o Poder Judiciario brasileiro, no que diz respeito
aos pronunciamentos decisorios emitidos no ambito do Supremo Tribunal Federal,
designadamente o HC n°® 143641/SP de fevereiro de 2018 e seu impacto no ambito das mulheres

encarceradas no sistema prisional no ambito do Distrito Federal.

A pesquisa ¢ realizada por meio de abordagem quantitativa e qualitativa. Num
primeiro momento utiliza-se a perspectiva quantitativa, procedendo-se a analise estatistica das
variaveis relativas aos bancos de dados referentes ao perfil criminal e sociodemografico das
mulheres encarceradas no Brasil e no Distrito Federal. Segundo Vieira e Zouain (2010) a
pesquisa quantitativa requer o uso de recursos e de técnicas estatisticas, enquanto que a pesquisa
qualitativa ndo requer o uso de métodos e técnicas estatisticas, na qual os pesquisadores tendem

a analisar seus dados indutivamente.

Na abordagem quantitativa, a andlise e exposi¢do dos dados ¢ concebida pela
estatistica descritiva que, de acordo com Favero et al. (2009), assegura ao pesquisador, por meio
de tabelas, graficos e medidas-resumo, uma melhor compreensdo a respeito dos resultados
obtidos, identificando tendéncias, variabilidade e valores atipicos. Assim, os dados sdo

organizados e apresentados em forma de graficos e tabelas.

Assim, visando 4 compreensdo dos impactos do HC n° 143641/SP (e como se
apresenta atualmente a positivacao desse direito a liberdade — como direito fundamental — no

Brasil, em termos de eficacia juridica) e a atual dificuldade/vulnerabilidade para dar efetividade
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ao direito das mulheres gestantes e lactantes encarceradas no Brasil (particularmente no sistema
prisional do Distrito Federal) enquanto direito fundamental social positivado na Carta Politica
de 1988, ¢ realizada uma abordagem qualitativa (analisando-se o teor de tal julgado) —
importante destacar que nesse momento da pesquisa serdo quantificados os numeros de

mulheres presa no Sistema Prisional do Distrito Federal apds o HC n°® 143641/SP / STF/2018.

A abordagem qualitativa ¢ aquela que possui, como caracteristica basica, compreender

um fendmeno no contexto em que ocorre € do qual é parte e, para tal mister o pesquisador:

[...] para se ter uma "boa" pesquisa qualitativa, tais como: credibilidade, no
sentido de validade interna, ou seja, apresentar resultados dignos de confianga;
transferibilidade, ndo se tratando de generalizagdo, mas no sentido de realizar
uma descri¢ao densa do fendmeno que permita ao leitor imaginar o estudo em
outro contexto; confianca em relacdo ao processo desenvolvido pelo
pesquisador; confirmabilidade (ou confiabilidade) dos resultados, que envolve
avaliar se os resultados estdo coerentes com os dados coletados; explicitagao
cuidadosa da metodologia, detalhando minuciosamente como a pesquisa foi
realizada e, por fim, relevancia das questdes de pesquisa, em relacdo a estudos
anteriores (GODQY, 2005, p. 21).

A abordagem qualitativa vem imersa na analise de contetido, com reflexdes criticas
incindo sobre os pronunciamentos decisorios, designadamente no ambito do Distrito Federal.

A analise de conteudo, segundo é:

[...] Atentamos para o fato de que o rigor metodologico em Analise de
Conteudo e as estratégias de apagamento das implicagdes do pesquisador na
construcdo de suas analises .... sdo acompanhados de uma abordagem de
conceitos que sustentam o trabalho de analise realizado, de um aporte teérico-
conceitual.. Desta forma, configura a analise de contetido como um conjunto
de técnicas de andlise das comunicagdes, que utiliza procedimentos
sistematicos e objetivos de descricdo do conteudo das mensagens e de um
aporte tedrico-conceitual (BARDIN, 2011, p.21)

Portanto, a pesquisa seguiu o percurso trilhado pelas questdes que compdem:

a) Levantamento bibliogrifico de toda legislagdo sobre a matéria, de citagdes, de

informagdes gerais, de artigos e seus respectivos fichamentos/registros de leitura.

b) Pesquisa Documental - levantamento, coleta de dados referentes a (fontes primarias

e fontes secundarias):

b.1) Documentos judiciais (HC n°® 143641/SP / STF/2018 e outros

pronunciamentos judiciais)
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b.2) Documentos publicos/oficiais (relatorios, pesquisas etc)

b.3) Documentos de dominio publico, particulares, artigos etc.

Na pesquisa documental foram extraidas, sinteticamente, os seguintes dados:

a) a historicizag¢ao dos presidios femininos e sua deficiéncia de carater estrutural;

b) a historicizagdo das legislacdes constitucionais e infraconstitucionais relativas as
mulheres presas no Brasil

c) aanalise de dados relativos as mulheres presas nas condi¢des de gestantes, lactantes e
maes de filhos até 12 anos, destacando o periodo de 2016 a 2018 — base INFOPEN;

d) a analise do perfil das mulheres presas no sistema carcerario brasileiro, no que condiz
com a idade, raga, escolaridade, estado civil e filhos no Brasil, ano base 2016;

e) a andlise do perfil das mulheres presas na Penitenciaria de Brasilia -DF, que se

encontram/preenchem as condi¢des do HC;

Segue-se, abaixo, a representagdo pictorica da trilha metodologica a ser utilizada na

pesquisa.

Figura 02 - Diagrama da Metodologia Cientifica desta Pesquisa (Brasil, 2020)
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Pesquisa Bibliografica,
Documental e
Descritiva

Abordagem
Quantitativa

Abordagem
Qualitativa

I
Sistema Prisional:
p . Legislagdo aspectos
roncuna?mentos Documentos sociodemograficos

Decisorios . (documentos

- oficiais N .
Judiciais . oficiais, relatérios

(relatérios etc) etc)

Fonte: Autora desta dissertacao

Apb6s a coleta de dados, procedeu-se a selecdo, codificacdo e tabulagdo, e,
posteriormente, a andlise, ancorando-se na centralidade tedrica eleita, buscando construir
conceitos e desenvolver entendimentos quanto as aos impactos do HC Coletivo HC n°

143641/SP, especialmente no ambito do Sistema Prisional do Distrito Federal.
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2 ANALISE SOCIOJURIDICA DO APRISIONAMENTO FEMININO NO BRASIL

Este capitulo tece delineamentos acerca do cenario historico da populagdo prisional
feminina no Brasil e uma breve anélise sociojuridica acerca de tais encarceramentos, para,
posteriormente, analisar o perfil das mulheres presas gravidas, na perspectiva legal-normativa

e no acesso a direitos no sistema prisional brasileiro.

2.1 DELINEAMENTOS HISTORICOS E ANALISE SOCIOJURIDICA DO
ENCARCERAMENTO FEMININO NO BRASIL

Segundo Mendes (2014, p. 154/160) o processo historico de custodia da mulher ndo
pode ser creditado unicamente as revolugdes burguesas do século XVIII e seus referentes
objetivos oriundos do poder punitivo, visto que o “[...] saber criminolégico enquanto sujeito da
criminalizacdo e vitimizagdo imposto pelo sistema também seria eliminado uma vez que o

carcere se estabeleceu antes mesmo do modo econdmico, social e politico burgués”.

O aprisionamento de mulheres, conforme andlise do mencionado autor, sempre
representou algo além do que poderia significar para o universo masculino, pois o entendimento
de que a nocdo de crime, criminoso € pena ndo se relaciona com o processo de transformagao
econdmica que vem do século X VI até praticamente nossos dias, fez com que a administragao
penitencidria feminina coordenada por ordens religiosas fosse algo comum até meados do

século XX. Vejam-se, alguns excertos analiticos acerca do tema:

[...] Antecedentes mais remotos, mas de contundente importincia histdrica
evidenciam que a historia da criminalizacdo das mulheres ¢ evidentemente a
histéria do exercicio do poder fundado em um direito cujas bases sdo
inegavelmente patriarcais e machistas”. E interessante realizar uma reflexio
acerca do tratamento despendido pelo sistema penal as mulheres e se estas
recebem um tratamento diferenciado para pior, justamente como forma de
reforcar em conjunto com outras discriminacgdes e desigualdades a identidade
que a sociedade espera da mulher (SPOSATO, 2007, p. 254).

[...] As escravas foram as primeiras mulheres presas no Brasil das quais se
tiveram noticia. Inicialmente, as mulheres eram presas junto com os homens
e ndo detinham nenhuma garantia de sua seguranga fisica e psicologica e
ficavam sujeitas aos mais variados tipos de violéncia fisica e sexual. Lemos
de Brito, em 1924, entdo funcionario da corte foi o precursor e principal
idealizador de projetos que passaram a envolver algum tipo de preocupacao
com a condicao carceraria feminina (HELPES, 2014, p. 69).
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[...] Na verdade, a separacdo dos homens ¢ das mulheres dentro do ambiente
carcerario somente aconteceu por causa da preocupagdo com o bem estar dos
homens, pois conforme mencionado, a presenca de mulheres nas carceragens
perturbavam os presos do sexo masculino, portanto, tal medida foi tomada em
prol de garantir a tranquilidade masculina e ndo necessariamente com o intuito
de fornecer as mulheres um ambiente mais digno (HELPES, 2014, p. 71).

[...] O discurso moral e religioso nas formas de aprisionamento da mulher
também faz parte da origem historica das prisdes femininas no Brasil, o qual
buscou suas bases morais no ensino religioso para a criagdo de
estabelecimentos prisionais “corretivos” destinados a mulheres, também
denominados de “reformatorio especial”’, uma vez que a criminalizagdo mais
frequente sempre foi relacionada a prostituicdo, vadiagem e embriaguez
(BRASIL, 2008, p. 15).

Até o século XIX, sdo escassos 0s registros a respeito da populacdo carceraria feminina
no Brasil, ndo sendo certo precisar o que ocorreu nessa época sobre o tema. De fato, ndo ha
registros fixos e concretos a respeito. Em 1870, com o Relatério do Conselho Penitenciario do
Distrito Federal, foram compilados os primeiros apontamentos a respeito das mulheres presas.
O relatdrio, com poucas informagdes, menciona que 187 mulheres escravas passaram pelo
calabougo, a época prisdo de escravos que funcionava junto com a Casa de Correcao da Corte,

entre os anos de 1869 e 1870, tendo uma delas permanecido encarcerada durante 25 anos

(OLIVEIRA, 2008).

Por muito tempo, o nimero de mulheres que cometia crimes ou contravengdes penais
era infimo, se comparado ao publico masculino. Os delitos mais recorrentes na época envolviam
vadiagem, alcoolismo, prostitui¢do, furtos e brigas. A isso acrescam-se os fatos que eram vistos
como perturbagdes mentais de mulheres desnaturadas, como o aborto, infanticidio, adultério e

bruxarias.

As mulheres, quando cometiam tais crimes, ficavam em celas improvisadas em
presidios masculinos ou delegacias, pois o Estado ndo se dispunha a investir em instalagdes

para receber essas infratoras (SANTOS, 2010-a; SANTOS, 2010-b).

Em 1905, ja no Brasil Republica, Relatorio da Casa de Corre¢do da Capital Federal
faz referéncia a melhorias realizadas para adaptar alojamentos de um antigo manicomio em
prisdo de mulheres. Todavia, apenas depois da Revolugdo de 1930, no Estado Novo, com os
estudos para as melhorias no Codigo Penal, mais precisamente com a reforma penal levada a
efeito nos anos 40, foi idealizado um projeto para a criagdo da Prisdo das Mulheres,

Penitenciaria Agroindustrial e Sanatérios Penais (OLIVEIRA, 2008).
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Por meio do Codigo Penal de 1940 foi instituida nacionalmente a primeira separacao
fisica entre homens e mulheres em presidios publicos, constando, no paragrafo 2°, do art. 29,
do Codigo Penal de 1940, que: “as mulheres cumprem pena em estabelecimento especial, ou, a
falta, em sec¢@o adequada de penitencidria ou prisdo comum, ficando sujeitas a trabalho

interno” (BRASIL, 1940).

O primeiro presidio destinado exclusivamente as mulheres foi sediado na cidade de
Sao Paulo, inaugurado no ano de 1942, coordenado pela igreja, na gestdo da Congregagdo de

Nossa Senhora da Caridade do Bom Pastor de Angers até o ano de 1977.

Para os autores Soares e Ilgenfritz (2002, p. 57), tal divisdo era necessaria, a fim de
“garantir a paz e a tranquilidade desejada nas prisdes masculinas, do que propriamente a dar

mais dignidade as acomodacgdes carcerdrias, até entdo compartilhadas por homens e mulheres”.

Neste pensamento, prelecionam ainda os autores Soares e Ilgenfritz (2002, p. 58):

[...] Dedicadas as prendas domésticas de todo tipo (bordado, costura, cozinha,
cuidado da casa e dos filhos e marido), elas estariam aptas a retornar ao
convivio social ¢ da familia, ou, caso fossem solteiras, idosas ou sem vocacao
para o casamento, estariam preparadas para a vida religiosa.

Na Franga a situagdo ndo foi diferente, muitas mulheres presas sofriam com o abuso
de seus carcereiros, onde era comum que engravidassem de guardides, e até mesmo de outros
presos, pelo contato proximo que tinham estando detidos em um mesmo local. Assim, no século
XIX, no ano de 1870, na cidade de Rennes, foi criado um presidio destinado ao abrigo de apenas

mulheres, a chamada casa de forca e correcdo, diferentemente dos estabelecimentos penais da

atualidade (SANTOS, 2010-a; SANTOS, 2010-b).

Os Estados Unidos tiveram sua primeira prisdo voltada para o publico feminino em
1835, em Nova York. Posteriormente, no Estado de Indiana foi criado um presidio feminino
independente, diferenciado administrativamente, fisicamente € com uma estrutura diversa dos

presidios masculinos (SANTOS, 2010-a; SANTOS, 2010-b).

No Brasil, as primeiras prisoes especiais para mulheres sdo datadas do ano de 1937 a
1942, localizadas no Rio Grande do Sul, Sao Paulo e em Bangu, no Rio de Janeiro (SANTOS,
2010-a; SANTOS, 2010-b).
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Sobre o tema, analisa Oliveira (2008, p.27):

[...] ao ser criada a Penitenciaria de Mulheres, surgiu a preocupagdo em definir
normas pedagdgicas que transformassem as “meretrizes, vagabundas e
perniciosas” em mulheres doceis, obedientes as regras da prisdo, educadas,
convertidas em caridosas beatas, voltadas as prendas domésticas, aos cuidados
com os filhos, a sexualidade educada para a procriagdo e a satisfagdo do
marido. Construida especialmente para tal fim, nasce, em 9 de novembro de
1942, a primeira penitenciaria feminina do antigo Distrito Federal, em Bangu,
bem longe dos presidios para homens.
Ainda nesta linha, segundo Olga Espinoza (2003, p. 39), “[...] com essa medida
buscava-se que a educagdo penitencidria restaurasse o sentido de legalidade e de trabalho nos
homens presos, enquanto, no tocante as mulheres, era prioritario reinstalar o sentimento de

pudor”.

Com advento da Constituigdo de 1988, a legislagdo brasileira, objetivando cumprir o
principio da individualizagdo da pena, regulamenta seu cumprimento em estabelecimento
especifico: “[...] A pena serd cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza

do delito, a idade e o sexo do apenado” (BRASIL, 1988).

No que tange as mulheres presas gravidas, a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°,
inciso L, também dispds: “[...] as presidiarias serdo asseguradas condi¢des para que possam

permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentacao” (BRASIL, 1988).

Outro avanco, neste sentido, foi a Lei n® 9.046/95, em seu artigo 83, paragrafo 2°,
dispondo que, além da assisténcia educacional, laborativa, esportiva e de lazer nos
estabelecimentos penais, especificamente aqueles destinados as mulheres, seriam dotados de

estrutura de bergario, a fim de que estas pudessem amamentar seus filhos.

A Resolugdo n°® 14 de 1994, do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria
- CNPCP, dispondo sobre as Regras Minimas para o Tratamento do Preso no Brasil, distribuidas
em 65 artigos, acrescenta previsdes de atendimento de género, omissas na Leis de Execucdes

Penais.

Em relagdo a mulher, as normas da citada Resolucdo assim dispuseram (BRASIL,

CONSELHO NACIONAL DE POLITICA CRIMINAL E PENITENCIARIA, 1994):

a) as mulheres cumprirdo pena em estabelecimentos proprios (art. 7°, paragrafo 1°);
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b) serdo asseguradas condicdes para que a presa possa permanecer com seus filhos

durante o periodo de amamentacdo dos mesmos. (art. 7°, paragrafo 2°);

c¢) aos menores de 0 a 6 anos, filhos de preso, serd garantido o atendimento em creche e

em pré-escola (art. 11);

d) o estabelecimento prisional destinado a mulheres dispora de dependéncia dotada de
material obstétrico para atender a gravida, a parturiente e a convalescente, sem
condi¢des de ser transferida a unidade hospitalar para tratamento apropriado em caso

de emergéncia. (art. 17).

Inobstante, a previsdo expressa, tanto em sede constitucional, quanto em normas de
menor hierarquia, da preservagdo e do respeito dos direitos basicos das internas, ¢ consabido
que tais mandamentos ndo sdo observados a contento, mostrando-se as condicdes dessas
detentas, ndo raro, em flagrante desrespeito com principios basicos de dignidade da pessoa

humana.

Axel Honneth (2003) menciona que os sujeitos sdo forjados em suas interagdes € sO
conseguirdo formar uma auto relagdo positiva caso se sintam reconhecidos por seus
parceiros de interagdo. O autor constréi uma trilogia necessaria para o reconhecimento dos
sujeitos, que envolve trés planos: a autoconfianga que buscamos nas relacdes de amor e
afetividade; o auto respeito que adquirimos nas relagdes de direito na esfera politico-juridica; e
a autoestima que pretendemos obter nas relacdes de solidariedade nas esferas civil e publica

(HONNETH, 2003).

No que diz respeito ao objeto do presente estudo, a condi¢do em que se encontram
essas mulheres, com a privagdo de liberdade, permite identificar que os estigmas da prisdo sao
potencializados, seja pelo distanciamento de seus filhos, seja pela propria privacao de liberdade

que ¢ estendida injustamente aos menores, quando mantidos em sua companhia no carcere.

Nessa linha de raciocinio, fica evidenciado que a vulnerabilidade, fragilizacdo e
precariedade no sistema carcerario feminino, constitui afronta direta aos preceitos

fundamentais, inerentes a dignidade da pessoa.

A proposito da temdatica, Honneth (2003, p. 207) pontua que nas sociedades modernas

“[...] as relagdes de estima social estdo sujeitas a uma luta permanente, na qual os diversos
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grupos procuram elevar, com os meios da forga simbodlica e em referéncia as finalidades gerais,

o valor das capacidades associadas a sua forma de vida”.

Além disso, como ja frisado, Sarlet (2015, p. 53), em sua obra ‘Dignidade da Pessoa

Humana’, assim se posiciona a respeito do tema:

[...] Nao se devera olvidar que a dignidade - ao menos de acordo com o que
parece ser a opinido largamente majoritaria - independe das circunstancias
concretas, ja que inerente a toda e qualquer pessoa humana, visto que, em
principio, todos - mesmo o maior dos criminosos - sdo iguais em dignidade,
no sentido de serem reconhecidos como pessoas - ainda que ndo se portem de
forma igualmente digna nas suas relagdes com seus semelhantes, inclusive
consigo mesmos.

Acerca da tematica pena, ndo ¢ por demais lembrar a conclusdo de Cessare Beccaria

(2012, p. 123), na sua cléssica obra dos Delitos e das Penas, para quem:

[...] A severidade das penas deve ser proporcional ao estado da nagdo. Entre
povos recém-saidos da barbarie, elas devem ser mais severas, pois sdo
necessarias impressoes mais fortes; mas conforme as mentes dos homens
tornam-se abrandadas pelas relagdes da sociedade, a severidade das penas
deve ser diminuida se o desejo € de que as necessarias relagdes entre os objetos
e as sensagdes sejam mantidas.

O autor, arremata com seguinte teorema: “[...] Que a pena nao seja um ato de violéncia
de um ou de muitos contra um membro da sociedade. Ela deve ser publica, e imediata e
necessaria, a menor possivel para ocaso, proporcional ao crime e determinada pelas leis”

(BECCARIA, 2012, p. 123).

Trazendo o ensinamento de Beccaria (2012) para fins de analise acerca do presente
tema, salta os olhos, a inadequacdo e auséncia de proporcionalidade numa expiagcdo que
transcende a figura do causador do delito, para atingir criangas inocentes, que ndo merecem

suportar seus efeitos.

A visdo, ao que parece, talvez equivocada, acerca do instituto da pena como mera
retribuicdo do ato ilicito perpetrado deve ceder as novas exigéncias de uma nova sociedade
humanizada e plural. Nesse particular, oportuno se faz trazer a baila o ensinamento de
Habermas (2000, p. 11), na obra o ‘Discurso Filos6fico da Modernidade’, segundo o qual: “[...]
Um presente que se compreende, a partir dos horizontes dos novos tempos, como atualidade da
época mais recente, tem de reconstituir a ruptura com o passado como uma renovagao

continua.”.
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2.2 AS MULHERES ENCARCERADAS NO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO -
DADOS RECENTES DO APRISIONAMENTO

Conforme estudos realizados por Spinola (2016) a populagdo carceraria no Brasil em
2012 totalizava 548.003, onde as mulheres representavam 6,4%, ou seja, 35.072 desse total
(BRASIL, 2012a, 2012b). Assim, estima-se a ocorréncia de um aumento significativo desse
percentual nos posteriores quatro anos, visto que o nimero de mulheres presas aumentou
vertiginosamente nas estatisticas. Entre 2000 e 2012, a populagdo carceraria feminina teve um
crescimento de 246%, enquanto que a masculina de 130% (BRASIL, 2015). Em 2011 os

déficits de vagas femininas no sistema prisional ja estavam em 39,22% (BRASIL, 2011a).

Na contramao deste significativo crescimento da populacdo feminina, historicamente
o sistema penitencidrio tem se direcionado a uma ocupagdo predominantemente masculina, com
a preconizacdo de um modelo em torno desse género em sua organizagdo. No entanto,
diferentemente dos homens, as mulheres trazem consigo caracteristicas e necessidades
particulares no que se refere as diferencas e desigualdades de género, que exigem um tratamento
e cuidados distintos na complexa experiéncia do encarceramento (BRASIL, 2007, 2008, 2013;
Pastoral Carceraria, 2012). Isto se evidencia especialmente nas questdes juridicas e nos
cuidados em saude, ¢ mais ainda no que diz respeito as delicadas experiéncias de gestacao,
amamenta¢ao ¢ maternidade (SPINOLA, 2017; CEJIL et al., 2007; BRASIL, 2007, 2008,
2015).

A problematica também tem ganhado algum espaco no debate publico, com
importantes reflexos no plano normativo e legal nos tltimos cinco anos (BRASIL, 2015). Tais
discussdes/ andlises tém sido fomentada principalmente por grupos e entidades relacionadas a
defesa de direitos como a Pastoral Carceraria, a Defensoria Publica, o Centro pela Justiga e pelo
Direito Internacional, o Instituto Terra, Trabalho e Cidadania e, o Grupo de Estudos e Trabalho
‘Mulheres Encarceradas’, dentre outros. Pesquisas realizadas por estes grupos, assim como pelo
Ministério da Justica, tém exposto as precarias condi¢des, vulnerabilidades e violagdes
vivenciadas tanto pelas mulheres privadas de liberdade e seus filhos, bem como feito
proposicdes de mudangas para tal realidade (PASTORAL CARCERARIA, 2016; CEJIL et al.,
2007; BRASIL, 2007, 2008, 2013, 2015). Destaca-se ainda, o esfor¢co do Governo Federal em
priorizar e investir em a¢des que preconizam a equidade de género, o combate a violéncia e o

enfrentamento das vulnerabilidades femininas (BRASIL, 2018).
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Na esteira de tais reflexdes e dados, cumpre, agora, pontuar a realidade atual do sistema
prisional brasileiro no que concerne as mulheres concernentes a 2015. Conforme o ultimo
levantamento realizado junto ao INFOPEN ! (dados referentes ao ano de 2015 e ao primeiro
semestre de 2016) havia 42.355 mulheres encarceradas nessas condicdes (BRASIL,
DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL, 2018). Nesse universo, o quantitativo de

1.155 sdo gestantes e lactantes. Veja-se a quadro abaixo:

'O INFOPEN é um sistema de informagdes estatisticas do sistema penitenciario brasileiro. O sistema, atualizado
pelos gestores dos estabelecimentos desde 2004, sintetiza informagdes sobre os estabelecimentos penais ¢ a
populagdo prisional. Em 2014, o DEPEN reformulou a metodologia utilizada, com vistas a modernizar o
instrumento de coleta e ampliar o leque de informagdes coletadas. Pela primeira vez, o levantamento recebeu o
formato de um relatério detalhado. O tratamento dos dados permitiu amplo diagnostico da realidade estudada, mas
que ndo esgotam, de forma alguma, todas as possibilidades de analise. Assim, convidamos todos os interessados
a criticar e debater os resultados, com vistas a melhoria da gestdo da informagdo e da politica penal brasileira.
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Quadro 01 - Mulheres Gestantes e Lactantes Privadas de Liberdade, por Unidade da Federagdo
(Brasil, 2020)

Gestantes em unidades que
tém cela adequada

Quantidade Quantidade de

de gestantes lactantes . -
AC 12 6 2 17%
AL 3 4 3 100%
AM 25 3 1 4%
AP 1 2 1 100%
BA 5 2 2 40%
CE 13 10 13 100%
DF 7 18 7 100%
ES 17 13 10 59%
GO 14 4 4 29%
MA 6 7 6 100%
MG 63 34 34 54%
MsS 34 18 21 62%
MT 5 4 1 20%
PA 15 17 14 93%
PB 14 11 12 86%
PE 25 6 23 92%
Pl 0 0 0 0%
PR 32 24 22 69%
RJ NI 20 NI NI
RN 16 1 0 0%
RO 27 16 15 56%
RR 2 0 0 0%
RS 4 12 4 100%
SC 16 7 11 69%
SE 3 2 3 100%
SP 169 109 60 36%
TO 8 0 0 0%
Brasil 536 350 269 50%

Fonte: Levantamento de Informagdes Penitenciarias INFOPEN / ano referéncia 2016 — INFOPEN.

Da mesma forma, a pesquisa retrata, conforme tabela acima, que somente 14% das
unidades femininas ou mistas dispdem de bergario e/ou centro de referéncia materno-infantil.
Consigne-se que nesse percentual sdo também considerados os espagos destinados a bebés com

até 2 anos de idade.

Por fim, as unidades que declararam capazes de oferecer tais espacos possuem a

capacidade para receber um total de até 467 bebés. Veja-se o quadro abaixo:
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Quadro 02 - Estabelecimentos Penais que possuem Bercgario e/ou Centro de Referéncia Materno-
Infantil, por Unidade da Federagao (Brasil, 2020)

Unidades que tém bercario e/ou centro de
referéncia materno-infantil

N % Capacidade de bebés
AC il 33% 2
AL 1 33% 8
AM 2 18% 10
AP 1 100% 0
BA 2 29% 4
CE 1 3% 15
DF 1 100% 11
ES 5 71% 28
GO 3 6% 10
MA 1 17% 15
MG il 1% 2
MS 2 17% 25
MT 1 11% 5
PA 2 25% 17
PB 2 40% 11
PE 2 33% 16
] 0 0% 0
PR 2 29% 23
RJ il 13% 20
RN 0 0% 0
RO 1 6% 14
RR 0] 0% 0
RS 2 13% 31
SC 4 29% 11
SE 1l 50% 6
SP 10 45% 183
TO 0 0% 0
Brasil 49 14% 467

Fonte: Levantamento de Informagdes Penitenciarias INFOPEN / ano referéncia 2016 — INFOPEN.

Conforme ja dito, conquanto o arcabouco normativo processual penal e de execugdo
contemple preceitos, em tese, capazes de assegurar direitos as internas gestantes e lactantes, o
espectro de prote¢do ainda assim ¢ limitado por dificuldades estruturais, além de auséncia de
uniformizagdo de tratamento, ao levar-se em consideragdo as decisdes judiciais que tratam da

matéria.

Assim, os dados colacionados nos Quadros n° 1 e 2, levam a inferir que as prisdes
femininas ndo estdo adequadas/aparelhadas para receber essas maes e seus filhos de forma

digna e humanitaria.
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2.3 QUANTO AO PERFIL DAS MULHERES NO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO
(AMBITO NACIONAL) — ALGUNS DADOS SOCIODEMOGRAFICOS

Para compreender a situagdo juridica das mulheres gravidas e maes encarceradas no
Brasil, torna-se relevante desvelar essa condicdo feminina em situagdo de extrema
vulnerabilidade frente ao sistema penal tendo em sua centralidade considerar o perfil

sociodemografico de tais mulheres presas.

A andlise aqui tracada atentou-se para as seguintes categorias/aspectos: etariedade,

dados étnico-raciais, escolaridade, tipos de crimes cometidos, estado civil e filhos.

Antes de adentrar em cada dimensdo acima citada, parece importante ressaltar a
pesquisa realizada por Braga e Angotti (2014, p. 4/6), ao descreverem que o perfil da mulher
presa nos equipamentos do sistema penitenciario brasileiro sdo jovens entre 18 a 30 anos, de
baixa renda e escolaridade, majoritariamente mulheres pretas e pardas, com histérias de
vulnerabilidade social semelhantes, e que “[...] em geral mae, presa provisoria suspeita de crime
relacionado ao trafico de drogas ou contra o patrimonio; e, em menor propor¢ao, condenadas
por crimes dessa natureza [...”"]. Os autores asseveram que, em meio a este cendrio, o carcere
brasileiro ¢ apontado como lugar de exclusdo social, onde se perpetuam vulnerabilidades e

discriminagdes que ja antecediam o aprisionamento.

Portanto, neste item, delineia-se o perfil das mulheres presas no sistema carcerario
brasileiro, cujos dados obtidos foram extraidos do site do INFOPEN, com ano de referéncia

junho/2016 (BRASIL, DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL, 2018).

Figura 03 - Faixa Etaria das Mulheres Encarceradas no Brasil (Brasil, 2020)
% ro%

9%
m18a 24 anos
25a 29 anos
30a 34 anos
W 353 45anos

46 a 60 anos

61 anos ou mais

® Mais de 70 anos

18%

Fonte: Levantamento de Informagdes Penitenciarias INFOPEN / ano referéncia 2016
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A respeito da idade, fica evidenciado que as mulheres presas possuem pouca variagao
de faixa etaria, tendo seu percentual reduzido apenas na faixa de 45 anos, para mais. Dessa
forma, evidencia-se que ha uma correlagdo entre a idade mais jovem e o cometimento de crimes,

até 29 anos, correspondendo essa faixa a 50% da massa carceraria.

Se aprofundarmos a andlise acerca do aprisionamento em diferentes faixas etarias da
populacdo criminalmente imputével, é possivel verificar que as chances de mulheres entre 18 e
29 anos serem presas no Brasil ¢ 2,8 vezes maior do que as chances de mulheres com 30 anos
ou mais serem presas. Existem 101,9 jovens (de 18 a 29 anos) presas para cada 100.000
mulheres brasileiras com mais de 18 anos, enquanto a taxa de mulheres com 30 anos ou mais

(ndo jovens) presas € equivalente a 36,4 para cada grupo de 100 mil mulheres acima de 18 anos.

Figura 04 - Dados Etnico-Raciais da Mulheres Encarceradas (Brasil, 2020)
0% —\ 1%

%

M Branca

= Negra
Amarela

M Indigena
Outras

Fonte: Levantamento de Informagdes Penitenciarias INFOPEN / ano referéncia 2016

No aspecto da étnico-racial foi verificado que a sua grande maioria sdo negros. Para
fins de levantamento foram computados os ‘pardos’, que, somados, formam um percentual de

62% do sistema prisional feminino.
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Grifico 01 - Dados Etnico-Raciais da Mulheres Encarceradas (Brasil, 2020)
70,0 A

62,5
60,0 4
50,0 4
40,1
40,0 A
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20,0 4
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0,0 T )
Populagdo branca Populagdo negra

Fonte: Levantamento de Informagdes Penitenciarias INFOPEN / ano referéncia 2016.

Quanto a escolaridade, temos que 66% da populagdo prisional feminina ainda ndo
acessou o ensino médio, tendo concluido, no maximo, o ensino fundamental. Apenas 15% da
populagdo prisional feminina concluiu o ensino médio. Vejam-se tais dados compilados no

grafico abaixo:

Figura 05 - Escolaridade das Mulheres Encarceradas no Brasil (Brasil, 2020).

2% 1%7 O 2%

m Analfabeta

15% Alfabetizada (sem cursos regulares)

Ensino Fundamental Incompleto
M Ensino Fundamental Completo

17% Ensino Médio Incompleto

45% . -
Ensino Médio Completo

M Ensino Superior Incompleto
M Ensino Superior Completo

Ensino acima de Superior Completo

Fonte: Levantamento de Informagdes Penitenciarias INFOPEN / ano referéncia 2016

A precariedade da educagdo brasileira também reflete diretamente em outras areas,
como na saude, nos indices de mortalidade e também no sistema penitenciario. O nivel de

educagdo da mae aparece como mais importante para a sobrevivéncia da crianga do que o
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rendimento familiar propriamente dito, o que evidenciam a necessidade de realizar politicas
publicas destinadas a melhorar a educacdo de jovens do sexo feminino como medida tao

relevante quanto empreender esforgos para elevar o nivel de renda familiar (PNUD, 2013, p.06).

O baixo grau de instru¢do demonstrado no grafico parece reproduzir o motivo pelo
qual estas mulheres foram parar no carcere diante das desigualdades sociais e a da falta de
oportunidades sofridas. H4 a hipotese de que aquelas que ndo partem para o mundo do crime

sejam mais resignadas com o contexto social ao qual pertencem.

Quanto aos crimes efetuados pelas mulheres, 62% correspondem ao trafico de drogas?.
Entre as tipificagdes relacionadas ao trafico de drogas, o crime de Associacdo para o trafico
corresponde a 16% das incidéncias e o crime de Trafico internacional de drogas responde por
2%, sendo que o restante das incidéncias referem-se a tipificacdo de Trafico de drogas,

propriamente dita. Vide, abaixo, no Gréfico 5, demonstrando pictoricamente, tais dados:

Figura 06 - Distribuicdo quanto aos Crimes Tentados/Consumados entre os Registros das Mulheres
Privadas de Liberdade, por Tipo Penal (Brasil, 2020)

2% 0%

1%

m Tréfico

¥ Quadrilha ou bando
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Receptagdo
Homicidio
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u Violéncia doméstica

m Outros

Fonte: Levantamento de Informagdes Penitenciarias INFOPEN /ano referéncia 2016.

Portanto, em todo o Brasil, a maior porcentagem dos crimes cometidos por mulheres
diz respeito a atividades referentes ao trafico de drogas, conforme pode ser visualizado no

grafico acima.

2 Incluem os crimes de Trafico de drogas (Art. 12 da Lei 6.368/76 e Art. 33 da Lei 11.343/06), Associagdo para o
trafico (Art. 14 da Lei 6.368/76 e Art. 35 da Lei 11.343/06) e Trafico internacional de drogas (Art. 18 da Lei
6.368/76 ¢ art. 33 e 40, inciso I da Lei 11.343/06).
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Quanto ao estado civil das mulheres privadas de liberdade no Brasil, sdo na sua grande
maioria solteiras (62%), o que vai ao encontro da ja mencionada conclusdo acerca da maioria

jovem de mulheres encarceradas.

Figura 07 - Estado Civil das Mulheres Encarceradas no Brasil. (Brasil, 2020)
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Fonte: Levantamento de Informagdes Penitencidrias INFOPEN / ano referéncia 2016

Quanto a quantidade de filhos — informagdo/dado importante para este estudo — os
dados coletados pelo INFOPEN nao condizem com a realidade no Brasil, em razdo da falta de
informagdes de algumas unidades prisionais, tais como nos estados do Rio de Janeiro e Distrito
Federal, que ndo dispunham de nenhum dado, até janeiro de 2020, compilado a esse respeito.

Seguem-se, abaixo, na Figura 8, as informag¢des/dados compilados pelo INFOPEN.

Figura 08 - Numero de Filhos das Mulheres das Mulheres Encarceradas no Brasil.
(Brasil, 2020)
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Fonte: Levantamento de Informagdes Penitenciarias INFOPEN / ano referéncia 2016
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Desta forma, apenas 7% da populacdo prisional feminina (ano de 2016), foi alcangada
para essa pesquisa, correspondendo a uma amostra de 2.689 mulheres sobre as quais se tem
informagdes — sendo certo que, tal amostra, nao alcanca a realidade brasileira de 42.355

mulheres presas.

seskosk

Em face do exposto, ¢ possivel concluir que a populagdo carcerdria feminina ¢
notavelmente menor que a masculina, porém, seu numero gradativamente aumenta em
propor¢des maiores do que a masculina, tal afirmacdo, pode ser comprovada pelos dados
oficiais informados pelo DEPEN abordados neste trabalho. Entretanto, ainda que elas
representem menor contingente numérico, vivem desprovidas de condigdes minimas, dignas e
adequadas, as quais seriam capazes de proporcionar para elas a oportunidade de apods o carcere

retornar a sociedade dentro dos padrdes de conduta que correspondam aos anseios sociais.

A mulher reclusa faz parte de estatisticas que evidenciam marginalidade e exclusdo: a
maioria delas ndo sdo brancas, possuem filhos, contam com baixo nivel de escolaridade e salvo
excegoes, cometeram delitos de menor gravidade. Tal desiderato corrobora com a ideia de que
a prisdo pode ser associada com a desigualdade social, discriminacdo e seletividade do sistema
de justi¢a penal, que pune os mais vulneraveis de acordo com critérios relacionados a raga,

renda e género (ESPINOZA, 2004, p.127).

O sistema penitenciario como um todo evidencia as suas falhas nos dados oficiais
apresentados, entretanto, o quadro pode ser ainda mais grave, uma vez que a escassez dos dados
e algumas informagdes desconexas por parte dos estados membros dificultam o levantamento
dos problemas enfrentados, assim como a formulagao de politicas publicas adequadas e eficazes

para a melhoria e solu¢do de condi¢des desumanas e degradantes.
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3 A ESTRUTURA PRISIONAL BRASILEIRA — ASPECTOS MATERIAIS E
JURIDICOS

Tecidas as analises/abordagens acerca da historicidade das mulheres presas e o perfil
da mulher gestante e mae encarcerada no Brasil, trilha-se, neste capitulo, a reflexdo acerca da
estrutura prisional brasileira. Analisa-se, desde ja, nesse capitulo, sob o recorte de género, os
aspectos juridicos relevantes quanto a prisdo em flagrante e a audiéncia de custodia, no sentido
de se observar/verificar/estudar a hipotese (se aplicavel) de beneficiar a ‘agente’/mulher com

a prisdo domiciliar — evitando-se, desse modo, o aprisionamento de mulheres gestantes.

3.1 O INDICE DE ENCARCERAMENTO DE MULHERES NO BRASIL E O CENARIO DA
ESTRUTURA PRISIONAL BRASILEIRA DE ACORDO COM O GENERO

O Brasil, comparado com outros doze paises que mais encarceram no mundo, estd na
quarta posicdo mundial, ficando atrds apenas dos Estados Unidos, da China e da Russia em

relag@o ao tamanho absoluto de sua populagdo prisional feminina.

Nos dados retirados do INFOPEN (ano 2016) quanto a evolug¢do da taxa de
aprisionamento nos cinco paises que mais encarceram mulheres no mundo, ¢ possivel
observar que a expansdo do encarceramento de mulheres no Brasil ndo encontra parametro de
comparabilidade entre o grupo de paises. Em um periodo de 16 anos, entre 2000 e 2016, a taxa

de aprisionamento de mulheres aumentou em 455% no Brasil.
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Grafico 02 - Evolugio quanto ao Encarceramento de Mulheres das Mulheres Encarceradas nos EUA,
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Fonte: Levantamento de Informagdes Penitenciarias INFOPEN / ano referéncia 2016

O Brasil comparado com outros doze paises que mais encarceram no mundo, estd na

quarta posicdo mundial, ficando atrds apenas dos Estados Unidos, da China e da Russia em

relagdo ao tamanho absoluto de sua populagdo prisional feminina.

Outra questdo que merece ser considerada diz respeito a estrutura precéria dos

estabelecimentos prisionais, bem assim a fragilidade do estado em implementar os direitos e

garantias reconhecidos as internas na CF, na Lei de Execucdo Penal, além de outras leis

extravagantes.

A situacdo preocupante do sistema prisional, vivenciada, consideravelmente, pelas

mulheres presas, e, aqui, observada/descrita no julgamento da ADPF 347 MC/DF, deixa antever

as gravissimas falhas do Estado perante tais presidiarias, e na institucionalizag¢@o da ‘cultura do

encarceramento’, conforme trecho que segue:

[...] A auséncia de medidas legislativas, administrativas e orgamentarias
eficazes representa falha estrutural a gerar tanto a violagdo sistematica dos
direitos, quanto a perpetuacdo e o agravamento da situacdo. A inércia, como
dito, ndo ¢ de uma unica autoridade publica — do Legislativo ou do Executivo
de uma particular unidade federativa —, e sim do funcionamento deficiente do
Estado como um todo. Os poderes, 6rgaos e entidades federais e estaduais, em
conjunto, vém se mantendo incapazes e manifestando verdadeira falta de
vontade em buscar superar ou reduzir o quadro objetivo de
inconstitucionalidade. Faltam sensibilidade legislativa e motivagdo politica do
Executivo. E possivel apontar a responsabilidade do Judiciario no que 41%
desses presos, aproximadamente, estdo sob custodia provisoria. Pesquisas
demonstram que, julgados, a maioria alcanga a absolvigdo ou a condenagio a
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penas alternativas, surgindo, assim, o equivoco da chamada ‘cultura do
encarceramento’.|...]

Com relagdo aos problemas causados pela chamada ‘cultura do
encarceramento’, do nimero de prisdes provisorias decorrente de possiveis
excessos na forma de interpretar-se e aplicar-se a legislacdo penal e
processual, cabe ao Tribunal exercer fungdo tipica de racionalizar a
concretizagdo da ordem juridico-penal de modo a minimizar o quadro, em vez
de agrava-lo, como vem ocorrendo.

A forte violagdo de direitos fundamentais, alcangcando a transgressdo a
dignidade da pessoa humana e ao proprio minimo existencial justifica a
atuagdo mais assertiva do Tribunal. Trata-se de entendimento pacificado,
como revelado no julgamento do aludido Recurso Extraordinario no
592.581/RS, da relatoria do ministro Ricardo Lewandowski, no qual assentada
a viabilidade de o Poder Judiciario obrigar a Unido e estados a realizarem
obras em presidios para garantir a integridade fisica dos presos,
independentemente de dotagdo orgamentaria. Inequivocamente, a realizacdo
efetiva desse direito ¢ elemento de legitimidade do Poder Publico em geral.

Ha mais: apenas o Supremo revela-se capaz, ante a situacio descrita, de
superar os bloqueios politicos e institucionais que veem impedindo o
avanco de solugdes, o que significa cumprir ao Tribunal o papel de retirar
os demais Poderes da inércia, catalisar os debates e novas politicas
publicas, coordenar as acdes e monitorar os resultados. (BRASIL,
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2016, grifo nosso).
No que tange aos dados oficiais reportados no julgado acima, o INFOPEN informa
crescimento carcerario de 567% entre os anos de 2000 a 2014; que nos estabelecimentos
femininos apenas 34% dispdem de cela ou dormitorio para gestantes, 32% de bercarios e apenas

5% de creche (BRASIL, DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL, 2014).

Vale registrar que a Corte Suprema também utilizou como fundamento no julgado em
comento normas internacionais, tais como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, o
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e a Convengdo Americana de Direitos
Humanos. Também foi dado destaque a Organizagdo das Nagdes Unidas, as Regras Minimas
para o Tratamento de Prisioneiros (Regras de Mandela), ¢ em especial as Regras de Bangkok,

que elencam normas especificas voltadas as mulheres encarceradas.

A despeito de todo esse arcabouco normativo internacional que da guarida a um
tratamento humano e satisfatoério as mulheres encarceradas, em especial gestantes e maes de
criangas, a realidade ¢ que o Brasil segue descumprindo-as, como bem pontuou em seu voto o

Ministro relator do HC Coletivo STF n° 143.641/SP, Ricardo Lewandowski:
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[...] Apesar de o Governo Brasileiro ter participado ativamente das
negociacdes para a elaboracdo das Regras de Bazngkok e a sua aprovacéo na
Assembleia Geral das Nagoes Unidas, até o momento elas ndo foram
plasmadas em politicas publicas consistentes, em nosso pais, sinalizando,
ainda, o quanto carece de fomento a implementacéo e a internalizagdo eficaz
pelo Brasil das normas de direito internacional dos direitos humanos
(BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018, a).

Assim, o direito de buscar a prestacao jurisdicional do Estado deixou de ter uma indole
puramente individualista para ganhar uma maior amplitude subjetiva, considerada a
possibilidade de figurarem como beneficidrios da prestagdo jurisdicional um conjunto de
pessoas com interesses individuais homogéneos, coletivos ou difusos, passando os

ordenamentos modernos a admitir a tutela dos direitos coletivos e a tutela coletiva de direitos.

Ainda na mesma linha, conforme ensinamento de Jorge Bheron Rocha (2007, p. 36)

sobre o tema:

[...] O atual fenémeno da coletivizagdo do processo, resultado da necessidade
de se conferir protecdo coletiva aos interesses e direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos, tem relagdo com motivagdes de ordem historica,
social e econdmica que se iniciaram impelidas pelas modifica¢des sociais
ocorridas com a Revolugdo Francesa e que terminaram por desencadear o
fendmeno processual coletivo.

Desta feita, diante do cabimento deste habeas corpus coletivo, € possivel que
inovacgdes no ramo da tutela coletiva de direitos individuais venham a promover economia,
celeridade processual e igualdade de tratamento entre os jurisdicionados, de modo a lhes
assegurar o pleno acesso a justica. Nesse contexto, o habeas corpus coletivo constitui
instrumento necessario a tutela da liberdade de locomocao, infelizmente ainda marcada pela

desigualdade em nossa sociedade.

Assim, torna-se relevante consignar, nesse contexto, a distribuicdo/destinacdo dos
estabelecimentos penais no Brasil, de acordo com o género, desvelando o despreparo da atual

estrutura prisional brasileira, precipuamente quanto as mulheres encarceradas.

Primeiramente, veja-se, na figura abaixo, em quantidade (e em percentagens), os

estabelecimentos penais no Brasil, focalizando-se as mulheres encarceradas.
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Figura 09 - Distribuicao/Numero de Estabelecimentos Penais de Acordo com o Género (Brasil, 2020)
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Fonte: Levantamento de Informagdes Penitenciarias INFOPEN / ano referéncia 2016

Observa-se na figura 9 que a maior parte dos estabelecimentos penais foi destinada
para o publico masculino, sendo certo que 74% das unidades prisionais destinam-se aos

homens, 7% ao publico feminino e outros 16% sdo caracterizados como mistos.

De acordo com dados do INFOPEN, a taxa de ocupacao no sistema prisional brasileiro,
em relagdo as mulheres, ¢ de 156,7%, conforme registrado em junho de 2016, o que significa
dizer que em um espago destinado originariamente para 10 mulheres, encontram-se custodiadas

16 mulheres no sistema prisional.

Segundo o INFOPEN, o déficit total de vagas no pais — que chega a 368 mil vagas —
as unidades masculinas respondem por 80% deste déficit, enquanto as unidades femininas

somam apenas 2% do déficit total no sistema prisional.

Diante de tal conjuntura/situacdo (diga-se, alarmante!) em que se encontram as
unidades prisionais no pais, em junho de 2015 o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL)
ajuizou no Supremo Tribunal Federal a ‘A¢ao de Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental’, n°. 347, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, pleiteando o reconhecimento

da violagdo de direitos fundamentais da populacio carceraria.

Diante da realidade de superlotagdo prisional e da gravidade das condi¢des desumanas
as quais os/as presos/as sdo submetidos/as, visava a iniciativa que fosse reconhecido o conceito
de ‘estado de coisas inconstitucional’, para sanar as lesdes aos direitos fundamentais da

Constitui¢ao que decorrem da omissao de politicas publicas.
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No julgamento da ADPF n°® 347/DF43, todos os ministros do Supremo Tribunal
Federal reconheceram a violacdo dos direitos fundamentais no sistema penitenciario
brasileiro, ante a inércia e omissdo do Estado — Unido, Estados e Distrito Federal — que se

espraia nos trés poderes (Judiciario, Legislativo e Executivo).

O Tribunal, por maioria, deferiu em parte a Medida Cautelar, para decretar a realizagdo
das audiéncias de custodia, para que o preso comparega perante a autoridade judicidria no prazo
de 24 horas ap6s a sua detengdo, e determinou que a Unido libere o saldo do FUNPEN para

que este concretize sua finalidade, além de se abster de realizar novos contingenciamentos.

Nesse contexto, no referido julgado, foi expressamente abordada situacdo da mulher

presa, o que nos auxilia para andlise do presente trabalho. Veja-se:

[...] A auséncia de medidas legislativas, administrativas e orgamentarias
eficazes representa falha estrutural a gerar tanto a violagdo sistematica dos
direitos, quanto a perpetuacdo e o agravamento da situagdo. A inércia, como
dito, ndo ¢ de uma Unica autoridade publica — do Legislativo ou do Executivo
de uma particular unidade federativa —, e sim do funcionamento deficiente do
Estado como um todo. Os poderes, 6rgaos e entidades federais e estaduais, em
conjunto, vém se mantendo incapazes e manifestando verdadeira falta de
vontade em buscar superar ou reduzir o quadro objetivo de
inconstitucionalidade. Faltam sensibilidade legislativa e motivacao politica do
Executivo. E possivel apontar a responsabilidade do Judiciario no que 41%
desses presos, aproximadamente, estdo sob custodia provisoria. Pesquisas
demonstram que, julgados, a maioria alcanga a absolvigdo ou a condenagio a
penas alternativas, surgindo, assim, o equivoco da chamada ‘cultura do
encarceramento’. [...] Com relacdo aos problemas causados pela chamada
‘cultura do encarceramento’, do nimero de prisdes provisorias decorrente de
possiveis excessos na forma de interpretar-se e aplicar-se a legislag@o penal e
processual, cabe ao Tribunal exercer fungdo tipica de racionalizar a
concretizagdo da ordem juridico-penal de modo a minimizar o quadro, em vez
de agrava-lo, como vem ocorrendo. A forte violagdo de direitos fundamentais,
alcancando a transgressao a dignidade da pessoa humana e ao proprio minimo
existencial justifica a atuacdo mais assertiva do Tribunal. Trata-se de
entendimento pacificado, como revelado no julgamento do aludido Recurso
Extraordinario n® 592.581/RS, da relatoria do ministro Ricardo Lewandowski,
no qual assentada a viabilidade de o Poder Judiciario obrigar a Unido e estados
a realizarem obras em presidios para garantir a integridade fisica dos presos,
independentemente de dotacdo or¢amentaria. Inequivocamente, a realizagdo
efetiva desse direito ¢ elemento de legitimidade do Poder Publico em geral.
(BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2016)

Noutro portico, no julgamento do HC Coletivo, os Ministros da Corte apontaram uma
falha estrutural que agrava a ‘cultura do encarceramento’, vigente pela imposi¢ao desmedida

de prisdes provisorias a mulheres, principalmente das mais pobres, in verbis:
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[...] Tal decorre, como ja aventado por diversos analistas dessa problematica
seja por um proceder mecanico, automatizado, de certos magistrados,
assoberbados pelo excesso de trabalho, seja por uma interpretagdo acritica,
matizada por um ultrapassado viés punitivista da legislagdo penal e processual
penal, cujo resultado leva a situagdes que ferem a dignidade humana de
gestantes ¢ maes submetidas a uma situagdo carceraria degradante, com
evidentes prejuizos para as respectivas criangas.” BRASIL, SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2018, a)

3.2 ASPECTOS JURIDICOS RELEVANTES QUANTO A PRISAO EM FLAGRANTEE A
AUDIENCIA DE CUSTODIA

A audiéncia de custddia consiste em oportunizar a presa em flagrante a sua oitiva, na
presenga do juiz, do membro do Ministério Publico e de seu defensor, para que possa discorrer
acerca das condicdes de sua prisdo. Nesta oportunidade, ap6s manifestacdo do parquet, bem
assim da defesa, o juiz ird se pronunciar sobre a possibilidade de relaxamento da prisdo,
concessdo da liberdade proviséria, com ou sem fianca, aplicagdo das medidas cautelares
diversas, ou, ainda, conversdo do flagrante em preventiva, analisadas, para tanto, as
particularidades do caso concreto, bem assim as condigdes pessoais e folha de antecedentes

penais da autuada.

A disciplina da audiéncia de custodia tem amparo no artigo 7°, item 5, da Convengao
Americana sobre os Direitos Humanos — Pacto de Sdo Jos¢ da Costa Rica, promulgada pelo
Decreto Presidencial n® 678/92; no artigo 9°, item 3, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos, promulgado pelo Decreto Presidencial n® 592/92; nas recomendac¢des do Conselho
Nacional de Justica; e, no Tribunal de Justica local, nas deliberagdes contidas no Procedimento
Administrativo n® 18.297/2014, do TIDF, rendendo ensejo a sua institui¢ao por meio da Portaria
Conjunta n° 101, de 07 de outubro de 2015, publicada no DJ em 14/10/2015, no que se

convencionou designar de Nucleo de Audiéncia de Custoédia — NAC.

Veja-se que, na forma do art. 3° da Portaria em comento, o preso em flagrante, em
seguida a sua prisdo, deve ser apresentado ao juiz competente para presidir a audiéncia de

custodia.

Dessa forma, munido o juiz do auto de prisdo em flagrante, ouvird o autuado acerca

das circunstancias objetivas da sua prisao, apos prévia entrevista com o seu advogado.



49

Em seguida, oportunizadas a manifestacdo do Ministério Publico e da defesa, cabera
ao magistrado proferir decisdo nos termos do art. 310 do Cddigo de Processo Penal — CPP3,
atentando para as possibilidades de deferimento das medidas cautelares alternativas, previstas
no art. 319 do mesmo diploma legal, bem assim para a substitui¢do da prisdo preventiva pela

domiciliar, conforme os termos do art. 318 da mesma lei.

Portanto, a primeira analise a ser feita ¢ a da legalidade da prisdo em flagrante, segundo

a inteligéncia do art. 302 do CPP. Conforme o dispositivo em comento:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

I - esta cometendo a infracdo penal;

II - acaba de cometé-la;

IIT - € perseguido, logo apos, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situacdo que faga presumir ser autor da infracéo;

IV- ¢ encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis
que fagam presumir ser ele autor da infragdo.

Os incisos I e II se referem ao denominado flagrante préprio ou perfeito; o inciso I1I
trata do que se convencionou designar como flagrante impréprio, imperfeito ou quase-flagrante;

e o inciso IV se refere ao intitulado flagrante presumido.

Se avaliam, de igual forma, os requisitos formais da prisdo em flagrante, na forma do
art. 304 e ss. do CPP. Caso padega de alguma macula, o caso ¢ de imediato relaxamento da
prisdo ilegal, conforme o disposto no art. 5°, inciso LXV, da Constitui¢do Federal. Noutro giro,
uma vez constatada a higidez material e formal do auto de prisdo em flagrante, passa-se a anélise

da necessidade ou ndo da sua conversdo em preventiva.

Com efeito, a prisdo preventiva encontra previsao legal a partir do art. 311 e ss. do

CPP e somente juizes ou tribunais podem decreté-la.

Na abordagem da prisdo preventiva, mais precisamente na avaliagdo da sua

necessidade, podem ser elencados trés momentos distintos, a saber, a existéncia dos

3 Art. 310. Ao receber o auto de prisao em flagrante, o juiz devera fundamentadamente:

I - relaxar a prisdo ilegal; ou

II - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art. 312 deste
Codigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisao; ou

III - conceder liberdade provisoria, com ou sem fianga.
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pressupostos (art. 312, segunda parte), fundamentos (art. 312, primeira parte), bem assim as

hipoteses de cabimento ou condi¢des de admissibilidade (art. 313).

Pois bem, a prisdo preventiva, como espécie de medida cautelar do processo penal,
submete-se a existéncia dos pressupostos consubstanciados no fumus boni iuris € no periculum
in mora. Reside aquele na prova da existéncia do crime e nos indicios de autoria. Quanto ao
periculum in mora, a despeito da impropriedade da terminologia mais afeita ao processo civil,
se refere ao perigo que a liberdade do agente pode representar para a sociedade ou para o regular

andamento do processo.

Quanto aos fundamentos da preventiva, mister se faz conferir o caput do art. 312 do

CPP, primeira parte, a saber:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucio
criminal, ou para assegurar a aplicacio da lei penal, quando houver prova
da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria. — destaquei.

Pois bem, segundo o magistério de André Nicolitt (2016), reside a garantia da ordem

publica em um conceito vago e indeterminado. Pontua o autor que:

[...] a doutrina e a jurisprudéncia tradicionais t€ém associado a expressdo ora a
chamada periculosidade do agente, outras vezes a necessidade de assegurar o
“meio social” e também a credibilidade da justica em face da gravidade ou
repercussdo do crime.
No concernente a garantia da ordem econdmica, envolvem 0s comportamentos, na
forma do art. 36 da Lei n® 12.529/2011 (que Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da

Concorréncia e dispde sobre a prevencao e repressdo as infragdes contra a ordem econdmica),

que tenham o conddo de, verbis:

I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a
livre iniciativa;

II - dominar mercado relevante de bens ou servigos;

III - aumentar arbitrariamente os lucros; €

IV - exercer de forma abusiva posi¢do dominante.

Prosseguindo, acerca da conveniéncia da instru¢do criminal, envolve todos os
comportamentos passiveis, em tese, de colocar em xeque a adequada colheita da prova, em

decorréncia de uma postura nociva neste sentido por parte do acusado. Envolve neste rol, v.g.,
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a ameacga a testemunhas e a destruicdo de provas, atitudes estas que constituem justificativa

passivel de ensejar a prisdo cautelar em questdo, para salvaguarda do processo.

Por derradeiro, temos a prisdo para assegurar a aplicagdo da lei penal. Cuida-se do
tipico exemplo em que o réu realiza agdes que apontam para a sua inten¢do de nao se submeter
a pena, em caso de condenagdo, como a mudanga de endereco sem a devida comunicacdo ao
juizo processante, ou, na mesma linha, o planejamento de viagem internacional (compra de

passagem aérea), sem autorizagdo e conhecimento do juizo da causa.

Noutro giro, o art. 313 do CPP assim elenca as suas hipoteses de cabimento:

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a decretagdo da
prisdo preventiva:

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima
superior a 4 (quatro) anos;

IT - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenga transitada em
julgado, ressalvado o disposto no inciso I do caput do art. 64 do Decreto-Lei
n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal,

IIT - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir
a execucao das medidas protetivas de urgéncia;

Paragrafo tinico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver
davida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer
elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade apds a identificacdo, salvo se outra hipotese
recomendar a manutengdo da medida.

O paragrafo tnico do art. 312 do CPP ainda preconiza uma outra possibilidade de
prisdo preventiva, decorrente do descumprimento de quaisquer das obrigacdes estabelecidas

por forca de outras medidas cautelares (art. 282, § 4°).

Dessa forma, cuidando-se de prisdo legal, se na apreciagdo do caso concreto ndo
restarem observados os pressupostos, fundamentos e circunstidncias de admissibilidade da
prisdo preventiva, o caso ¢ o de concessdo da liberdade proviséria, com ou sem fianca, e

aplica¢do das medidas cautelares do art. 319 do CPP, a critério do juizo da Custodia.

Com efeito, as medidas cautelares diversas da prisdo, instituidas no ordenamento

patrio a partir da alteracdo dada pela Lei n° 12.403/2011, sdo as seguintes:

I - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condi¢des fixadas pelo
juiz, para informar e justificar atividades;
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IT - proibi¢do de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer
distante desses locais para evitar o risco de novas infracdes;

IIT - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela
permanecer distante;

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necessaria para a investigacao ou instrugao;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o
investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensdo do exercicio de fungdo publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagdo para a
pratica de infragdes penais;

VII - internagao provisoria do acusado nas hipoteses de crimes praticados com
violéncia ou grave ameaga, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou
semi-imputavel e houver risco de reiteragio;

VIII - fianga, nas infragdes que a admitem, para assegurar o comparecimento
a atos do processo, evitar a obstrucdo do seu andamento ou em caso de
resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX - monitora¢ao eletronica.

Veja-se que as medidas cautelares surgiram como uma alternativa ao carcere, mediante

o estabelecimento de condigdes menos gravosas que mantém o agente vinculado ao processo e

cuja inobservancia, em tese, pode render ensejo até mesmo a decretacdao da preventiva.

Questao importante diz respeito ao fato de que a fianga pode ser cumulada com as

medidas cautelares, segundo a inteligéncia do § 4° do art. 319 do CPP.

Nao se olvide que, de acordo com art. 323 do CPP, ndo serd concedida fianca nos
crimes de racismo, de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, terrorismo e nos
definidos como crimes hediondos, além dos crimes cometidos por grupos armados, civis ou

militares, contra a ordem constitucional ¢ o Estado Democratico.

Na forma do art. 324 do mesmo diploma legal, também ndo serd, igualmente,
concedida fianga, aos que, no mesmo processo, tiverem quebrado fianga anteriormente
concedida ou infringido, sem motivo justo, qualquer das obrigagdes a que se referem os arts.
327 e 328 do CPP, em caso de prisdo civil ou militar ou quando presentes os motivos que

autorizam a decretacdo da prisdo preventiva.

Embora a vedacdo da fianga pelo legislador tivesse como mote emprestar um
tratamento mais rigoroso aos comportamentos acima elencados, fato ¢ que na pratica a vedagao
importou, por mais paradoxal que possa parecer, justamente em um tratamento mais benéfico

a tais agentes, eis que, nessas circunstancias, os juizes, por 6bvio nao sendo o caso de conversao
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do flagrante em preventiva, acabam optando por conceder a liberdade somente com a
comina¢do das cautelares, enquanto os autuados envolvidos em crimes em tese menos graves,

devem suportar ndo apenas as cautelares, como também a fianga.

Outrossim, em se tratando de crime a que a lei ndo comine, abstratamente, pena
privativa de liberdade superior a 04 (quatro) anos, a autoridade policial podera fixar o valor da

fianga (art. 322 do CPP).

Neste particular, ndo raro o agente, num primeiro momento, por nao dispor de dinheiro
para arcar com o valor da fianca fixada pelo delegado de policia, permanece preso até o
momento da audiéncia de custoddia, quando entdo o magistrado a reduz ou até mesmo isenta o
agente do seu recolhimento, conforme autoriza o § 1° do art. 325 do CPP. Neste sentido, se

evidenciam, por exemplo os casos que envolvem o delito de embriaguez ao volante.

Por fim, como alternativa a prisdo preventiva, diante das condi¢des pessoais de alguns

agentes, a lei prevé a possibilidade de substituicao da prisdo preventiva pela domiciliar.

Neste ponto se subsumi os casos que envolvem as maes e gestantes, objetos deste

trabalho.

Sobre a matéria, colhem-se os seguintes dispositivos do CPP:

Art. 317. A prisdo domiciliar consiste no recolhimento do indiciado ou
acusado em sua residéncia, s6 podendo dela ausentar-se com autorizagdo
judicial.

Art. 318. Podera o juiz substituir a prisao preventiva pela domiciliar quando o
agente for:

I - maior de 80 (oitenta) anos

IT - extremamente debilitado por motivo de doenga grave;

IIT - 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 o Unico responsavel pelos cuidados do filho de até 12
(doze) anos de idade incompletos

Paragrafo unico. Para a substituigao, o juiz exigira prova idonea dos requisitos
estabelecidos neste artigo.

Interessante registrar, ademais, que ap6s a decisdo constante do HC coletivo, sobreveio

nova alteragdo no CPP, por meio da Lei n® 12.769, de 2018, mais precisamente a inclusdo dos
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arts. 318-A e 318-B, e que vieram a chancelar, em linhas gerais, 0 mandamento constante do

supramencionado mandamus.
Confira-se:

Art. 318-A. A prisdo preventiva imposta a mulher gestante ou que for mae ou
responsavel por criangas ou pessoas com defici€ncia sera substituida por
prisdo domiciliar, desde que:

I - ndo tenha cometido crime com violéncia ou grave ameaga a pessoa;

IT - ndo tenha cometido o crime contra seu filho ou dependente.

Art. 318-B. A substituicdo de que tratam os arts. 318 e 318-A podera ser
efetuada sem prejuizo da aplicacdo concomitante das medidas alternativas
previstas no art. 319 deste Codigo.

Como arremate, ¢ possivel inferir que, na analise da questdo referente a prisdo das

mulheres gestantes e maes de filhos menores de até 12 (doze) anos de idade incompletos, ¢ de

se observar o seguinte iter:

a) Inicialmente, analisa-se se € o caso de relaxamento da prisdo;

b) Caso ndo seja, avalia-se se € o caso de aplicagdo de medidas cautelares diversas da
prisdo, com ou sem fianga, a contrario sensu da existéncia dos pressupostos,
fundamentos e circunstancias de admissibilidade da prisdo preventiva;

c¢) Por derradeiro, mesmo que se cuide de caso de conversdo do flagrante em preventiva,
hé que se observar se ndo ¢ o caso de, como medida menos drastica, beneficiar a agente
com a prisdo domiciliar.

Recentemente, foi aprovada a Lei 13.964/2019, proveniente de um projeto do Governo
denominado de Pacote Anticrime. Com a sua aprovagdo pelo Congresso Nacional, o Cédigo
Penal sofre alteracdes a partir do inicio de sua vigéncia, fixada para 30 dias apos a publicagao

oficial.

A mencionada lei traz alteragdes e inovagdes na legislagdo penal e processual penal.

No contexto do trabalho, algumas consideragdes importantes a serem informadas.

O art. 282 do CPP, em seu § 6° assim previa: “[..] A prisio preventiva serd

determinada quando ndo for cabivel a sua substitui¢do por outra medida cautelar (art. 319).”

E foi alterado para a seguinte redagao:
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[...] A pris@o preventiva somente sera determinada quando ndo for cabivel a
sua substitui¢cdo por outra medida cautelar, observado o art. 319 deste Codigo,
e o0 ndo cabimento da substitui¢do por outra medida cautelar devera ser
justificado de forma fundamentada nos elementos presentes do caso concreto,
de forma individualizada. (BRASIL, 2019)

Desta forma, verifica-se que o juiz terd que fundamentar de forma individual o caso

da mulher que ficara presa preventivamente e o ndo cabimento da prisdo domiciliar.

Outra alteragdo sensivel e benéfica ¢ a alteragdo do art. 310 do CPP, que teve a inclusdo
do prazo de 24 horas para que se a realize a audiéncia de custodia e se fundamente a sua

motivagao:

Art. 310. Apds receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de até
24 (vinte e quatro) horas ap6s a realizagdo da prisdo, o juiz devera promover
audiéncia de custodia com a presenga do acusado, seu advogado constituido
ou membro da Defensoria Publica e o membro do Ministério Publico, e, nessa
audiéncia, o juiz devera, fundamentadamente:

§ 1° Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente praticou
o fato em qualquer das condi¢des constantes dosincisos I, II ou III
do caput do art. 23 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Cddigo Penal), podera, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade
provisoria, mediante termo de comparecimento obrigatorio a todos os atos
processuais, sob pena de revogagao.

§ 2° Se o juiz verificar que o agente € reincidente ou que integra organizacao
criminosa armada ou milicia, ou que porta arma de fogo de uso restrito, devera
denegar a liberdade provisoria, com ou sem medidas cautelares.

§ 3° A autoridade que deu causa, sem motivagdo idonea, a ndo realizagdo da
audiéncia de custodia no prazo estabelecido no caput deste artigo respondera
administrativa, civil e penalmente pela omissao.

§ 4° Transcorridas 24 (vinte e quatro) horas apds o decurso do prazo
estabelecido no caput deste artigo, a ndo realizagdo de audiéncia de custodia
sem motivacao idonea ensejara também a ilegalidade da prisdo, a ser relaxada
pela autoridade competente, sem prejuizo da possibilidade de imediata
decretacdo de prisdo preventiva. (grifamos, BRASIL, 1941 )

Na mesma linha, o art. 315 do CPP requer a obrigatoriedade de a decis@o que dispor
sobre a prisdo preventiva seja fundamentada e suas excegdes, trazendo mais seguranga nos

pronunciamentos judiciais:

Art. 315. A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva sera
sempre motivada e fundamentada.

§ 1° Na motivacdo da decretag@o da prisdo preventiva ou de qualquer outra
cautelar, o juiz devera indicar concretamente a existéncia de fatos novos ou
contemporaneos que justifiquem a aplicagdo da medida adotada.

§ 2° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenca ou acérdao, que:

I - limitar-se a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida;
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I - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em
tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - limitar-se a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento
se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superagao do entendimento. (BRASIL, 1941)

De todas as alteragdes, talvez essa seja a de maior importancia para essa classe de

mulheres, e que consiste de que no prazo de 90 dias sera feita a revisao da prisdao, onde pode

ser verificado ainda remanescem os requisitos ensejadores da custodia preventiva:

Art. 316. O juiz poderd, de oficio ou a pedido das partes, revogar a prisdo
preventiva se, no correr da investigacdo ou do processo, verificar a falta de
motivo para que ela subsista, bem como novamente decreté-la, se sobrevierem
razdes que a justifiquem.

Paragrafo unico. Decretada a prisdo preventiva, devera o 6rgdo emissor da
decisdo revisar a necessidade de sua manutencdo a cada 90 (noventa) dias,
mediante decisdo fundamentada, de oficio, sob pena de tornar a prisdo ilegal.”
(NR).

ek

Em face do exposto, ¢ possivel concluir que as prisdes ferminas ndo estdo adequadas
satisfatoriamente para receber e atender as necessidades dessas mulheres, em especial as
gestantes que necessitam de cuidados diferenciados durante a gravidez e apos o nascimento dos

seus filhos.

Nesse aspecto, a despeito de a audiéncia de custédia também ter representado um
avango, ao permitir o imediato contato da presa em flagrante com o juiz, a fim de aferir as
circunstancias e legalidade da prisdo, no que diz respeito as mulheres objeto deste trabalho,
ainda ndo se mostra capaz de garantir e assegurar os seus direitos, notadamente quando hé a sua

conversao em preventiva.
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4 AMATERNIDADE NO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO: O SISTEMA LEGAL
DE REGENCIA E AS DIMENSOES SIGNIFICATIVAS DO APRISIONAMENTO
FEMININO NO BRASIL

No presente topico sdo analisadas as principais normas que regem a matéria. De igual
forma, aborda-se a importancia do convivio entre maes e filhos e as consequéncias deletérias

da permanecia de criangas no carcere, além da propria separacao entre elas e suas genitoras.

Em termos juridicos tem-se varias normas que permeiam o tema; a Constituicdo
Federal, o Codigo de Processo Penal, a Lei de Execugdes Penais, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA), o Estatuto da Primeira Infancia, além de normas internacionais de protecao

a pessoa humana.

Partindo da lei maior do pais, na Constituicdo Federal encontram-se os seguintes

preceitos:

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

inciso II - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante;

inciso XLI - a lei punira qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e
liberdades fundamentais;

inciso XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado (...);

inciso L - as presidiarias serdo asseguradas condigdes para que possam
permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentagao;

inciso XL VIII - a pena serd cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo
com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado;

[.]

inciso XLIX - ¢ assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;.

Art. 227 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educagao, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragao,
violéncia, crueldade e opressao.
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Além, do artigo 6°, que visa a prote¢do a maternidade e a infancia. Vale destacar, nesse
contexto, quica um dos mais importantes preceitos constitucionais a ser aplicados neste estudo,

o art. 5°, inciso XLV, ao prever que “nenhuma pena passara da pessoa do condenado.

Cuida-se de um conceito suficientemente claro, a indicar que a Unica pessoa a ser
responsabilizada e penalizada pela realizacdo de um crime deve ser o proprio criminoso, nao
podendo nenhuma outra receber algum tipo de resposta estatal ou puni¢do, caso ndo tenha — ela

propria — cometido o delito.

Nessa linha de argumentacdo, imputar essa penaliza¢do a crianga que estd no ventre

das mulheres que se encontram na condi¢do de internas do sistema ¢ ir de encontro a tal preceito.

Antes de adentrar-se nas demais normas, fica evidenciado, apenas com o contido em
na Constituicdo Federal de 1988, que hodiernamente se observa um sistematico e recorrente

desrespeito as mulheres encarceradas, em especial as criangas nascidas dessas detentas.

Em prosseguimento, registra-se, ainda, a Lei de Execu¢des Penais, com a alteracdo

que lhe foi dada pela Lei 11.942/2009, que prevé:

Art. 14 A assisténcia a satde do preso e do internado de carater preventivo e
curativo, compreendera atendimento médico, farmacéutico e odontologico.

[.]

§ 3° Sera assegurado acompanhamento médico a mulher, principalmente no
pré-natal e no pos-parto, extensivo ao recém-nascido.

Art. 83 O estabelecimento penal, conforme a sua natureza, devera contar em
suas dependéncias com areas e servigos destinados a dar assisténcia, educacao,
trabalho, recreagdo e pratica esportiva.

[.]

§2° Os estabelecimentos penais destinados a mulheres serdo dotados de
bergario, onde as condenadas possam cuidar de seus filhos, inclusive
amamenta-los, no minimo, até 6 (seis) meses de idade.

Art. 89 Além dos requisitos referidos no art. 88, a penitenciaria de mulheres
sera dotada de secdo para gestante e parturiente e de creche para abrigar
criangas maiores

No Estatuto da Crianga e Adolescente, em seu art.8°, paragrafo 10, dispds que incumbe

ao poder publico garantir, a gestante e a mulher com filho na primeira infancia que se encontrem
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sob custddia em unidade de privacdo de liberdade, uma ambiéncia que atenda as normas
sanitarias e assistenciais do sistema unico de saude para o acolhimento do filho, visando ao

desenvolvimento integral da crianca.

Prevé ainda, em seu artigo 9°, que incumbe ao poder publico a competéncia para
prestar condi¢des adequadas ao aleitamento materno. Nessa linha, cabe citar a Resolugao n. 14
do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria que dispdem com a mesma
preocupagdo em manter as presas/maes possam ficar com seus filhos durante o periodo de

amamentacgao.

A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, sem prejuizo da prote¢ao integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou
por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento

fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade (art.3° ECA).

E a preocupacdo se estendeu no art.15, visando a essas criangas o direito a liberdade,
ao respeito e a dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como

sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na Constituicao e nas leis (art.15 ECA).

Importante destacar, ademais, a constante preocupacao do legislador quanto a essa
tematica, o que motivou a alteracdo significativa do Estatuto da Crianga e do Adolescente, com

a recente edigdo do Estatuto da Primeira Infancia (Lei 13.257/2016).

A crianca e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a saude, mediante a
efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio

e harmonioso, em condi¢des dignas de existéncia. Veja-se:

Art. 8° E assegurado a todas as mulheres o acesso aos programas e as politicas
de saude da mulher e de planejamento reprodutivo e, as gestantes, nutrigdo
adequada, atencdo § lo O atendimento pré-natal serd realizado por
profissionais da atengdo primaria.

[.]

§ 2° Os profissionais de saude de referéncia da gestante garantirdo sua
vinculagdo, no ultimo trimestre da gestagdo, ao estabelecimento em que sera
realizado o parto, garantido o direito de op¢do da mulher.

§ 3° Os servigos de saude onde o parto for realizado assegurardo as mulheres
e aos seus filhos recém-nascidos alta hospitalar responsavel e
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contrarreferéncia na aten¢do primaria, bem como o acesso a outros servigos e
a grupos de apoio & amamentagao.

§ 4° Incumbe ao poder publico proporcionar assisténcia psicologica a gestante
e a mae, no periodo pré e pos-natal,

inclusive como forma de prevenir ou minorar as consequéncias do estado
puerperal.

§ 5° A assisténcia referida no § 4o deste artigo devera ser prestada também a
gestantes ¢ maes que manifestem interesse em entregar seus filhos para
adogdo, bem como a gestantes ¢ maes que se encontrem em situacido de
privacdo de liberdade.

§ 6° A gestante ¢ a parturiente t€m direito a 1 (um) acompanhante de sua
preferéncia durante o periodo do pré- natal, do trabalho de parto e do pds-parto
imediato.

§ 7° A gestante devera receber orientagdo sobre aleitamento materno,
alimentagdo complementar saudavel e crescimento e desenvolvimento
infantil, bem como sobre formas de favorecer a cria¢ao de vinculos afetivos e
de estimular o desenvolvimento integral da crianga.

§ 8% A gestante tem direito a acompanhamento saudavel durante toda a
gestacdo e a parto natural cuidadoso, estabelecendo-se a aplicagdo de
cesariana e outras intervengdes cirirgicas por motivos médicos.

§ 9° A atencdo primaria a saude fara a busca ativa da gestante que ndo iniciar
ou que abandonar as consultas de pré- natal, bem como da puérpera que nao
comparecer as consultas pos-parto.

§ 10 Incumbe ao poder publico garantir, a gestante ¢ a mulher com filho na
primeira infancia que se encontrem sob custodia em unidade de privagdo de
liberdade, ambiéncia que atenda as normas sanitarias e assistenciais do
Sistema Unico de Satde para o acolhimento do filho, em articulagdo com o
sistema de ensino competente, visando ao desenvolvimento integral da
crianga.

Art. 9° O poder publico, as instituigdes e os empregadores propiciardo
condi¢des adequadas ao aleitamento materno, inclusive aos filhos de maes
submetidas a medida privativa de liberdade.

§ 1° Os profissionais das unidades primarias de satde desenvolverdo acdes
sistematicas, individuais ou coletivas, visando ao planejamento, a
implementacdo e a avaliacdo de a¢des de promocgdo, protecdo e apoio ao
aleitamento materno e a alimentagdo complementar saudavel, de forma
continua.

§ 2° Os servigos de unidades de terapia intensiva neonatal deverdo dispor de
banco de leite humano ou unidade de coleta de leite humano.

A mesma lei em comento (Primeira Infancia, n® 13.257/16) também foi alterada e
foram ampliadas as hipoteses que possibilitam a substituicdo da prisdo preventiva pela

domiciliar, constantes no art. 318 do Codigo de Processo Penal:

Art. 318. Poderd o juiz substituir a prisao preventiva pela domiciliar quando o
agente for: (Redagdo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

I - maior de 80 (oitenta) anos; (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

IT - extremamente debilitado por motivo de doenga grave; (Incluido pela Lei
n°® 12.403, de 2011).

III - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis)
anos de idade ou com deficiéncia; (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).
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IV - gestante; (Redacdo dada pela Lei n°® 13.257, de 2016)

V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos; (Incluido
pela Lei n° 13.257, de 2016)

VI - homem, caso seja o inico responsavel pelos cuidados do filho de até
12 (doze) anos de idade incompletos. (Incluido pela Lei n® 13.257, de 2016)
Paragrafo unico. Para a substituicdo, o juiz exigird prova idonea dos
requisitos estabelecidos neste artigo. (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

Art. 318-A. A prisdo preventiva imposta a mulher gestante ou que for mae ou
responsavel por criangas ou pessoas com defici€ncia sera substituida por
prisdo domiciliar, desde que: (Incluido pela Lei n°® 13.769, de 2018).

I- ndo tenha cometido crime com violéncia ou grave ameaca a pessoa;
(Incluido pela Lei n° 13.769, de 2018).

II - ndo tenha cometido o crime contra seu filho ou dependente. (Incluido pela
Lein® 13.769, de 2018).

Art. 318-B. A substituicdo de que tratam os arts. 318 e 318-A podera ser
efetuada sem prejuizo da aplicacdo concomitante das medidas alternativas
previstas no art. 319 deste Codigo. (Incluido pela Lei n® 13.769, de 2018 —
nosso grifo).

Vale destacar, o recente Decreto de 12 de abril de 2017, que previu a concessdo de

indulto especial e comuta¢do de penas as mulheres presas.

Art. 1° O indulto especial sera concedido as mulheres presas, nacionais ou
estrangeiras, que, até o dia 14 de maio de 2017, atendam, de forma cumulativa,
aos seguintes requisitos:

I - ndo estejam respondendo ou tenham sido condenadas pela pratica de outro
crime cometido mediante violéncia ou grave ameaga;

II - ndo tenham sido punidas com a pratica de falta grave; e

IIT - se enquadrem, no minimo, em uma das seguintes hipoteses:

a) maes condenadas & pena privativa de liberdade por crimes cometidos sem
violéncia ou grave ameaca, que possuam filhos, nascidos ou ndo dentro do
sistema penitenciario brasileiro, de até doze anos de idade ou de qualquer
idade se pessoa com deficiéncia, nos termos da Lei n° 13.146, de 6 de julho
de 2015 - Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que comprovadamente
necessite de seus cuidados, desde que cumprido um sexto da pena;

[.]

e) gestantes cuja gravidez seja considerada de alto risco, condenadas a pena
privativa de liberdade, desde que comprovada a condig¢@o por laudo médico
emitido por profissional designado pelo juizo competente;

[.]

Art. 2° A comutagdo da pena privativa de liberdade sera concedida as
mulheres, nacionais e estrangeiras, nas seguintes proporgoes:

[.]



62

IT - em dois ter¢os, se ndo reincidentes, quando se tratar de mulheres
condenadas por crime cometido sem violéncia ou grave ameaga e que tenham
filho menor de dezesseis anos de idade ou de qualquer idade se considerado
pessoa com deficiéncia ou portador de doenga cronica grave e que necessite
de seus cuidados, desde que cumprido um quinto da pena até 14 de maio de
2017; ¢

III - a metade, se reincidentes, quando se tratar de mulheres condenadas por
crime cometido sem violéncia ou grave ameacga e que tenha filho menor de
dezesseis anos de idade ou de qualquer idade se considerado pessoa com
deficiéncia ou portador de doenga cronica grave e que necessite de seus
cuidados, desde que cumprido um quinto da pena até 14 de maio de 2017.

E por tltimo, mas ndo menos importante, destacamos as normativas internacionais que
envolvem o presente estudo, a saber, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, a Convengdo Americana de Direitos Humanos, os
Principios e Boas Praticas para a Prote¢do de Pessoas Privadas de Liberdade nas Américas, a
Convengdo das Nagdes Unidas contra Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes, as Regras Minimas para o Tratamento de Prisioneiros (Regras de

Mandela) e as Regras de Bangkok.

Visivel que, apesar de todos esses comandos normativos, no sentido de se exigir a
aplicacdo da protecdo a maternidade e ao melhor interesse da crianga, ainda ndo se

operacionalizam com solu¢des pertinentes e eficazes, que sdo exigidas ao caso.

Diante de tantas violagdes, se evoluiu para uma inovagdo jurisprudencial no pais, o
Habeas Corpus Coletivo (n° 143.641), visando minimizar a morosidade nos julgados, decisdes

dispares e a clara supressdo de direitos dessas mulheres e criangas.

No esteio de tais reflexdes, sdo tecidos, abaixo, aportes analiticos sobre: o direito da
crianca a convivéncia familiar; a separacao dos filhos da mulher privada de liberdade —
desdobramentos / implicagdes; o contexto legal e implicagdes juridicas concernentes a
permanéncia dos filhos com as maes em estabelecimentos penais; os direitos coletivos em
sentido amplo; os direitos difusos; os direitos coletivos em sentido estrito; os direitos

individuais homogéneos; e, a legitimacao para propor demandas coletivas.
4.1 O DIREITO DA CRIANGA A CONVIVENCIA FAMILIAR

Como corolario 16gico do principio do ‘melhor interesse da crianga’, decorre o direito

a convivéncia familiar. Se a familia ¢ o nicleo primeiro e base da formagao do individuo, ndo
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se pode furtar a crianca de se ver acolhida nesse contexto. Conforme leciona Thiago Rosa

Soares (2018, p. 267):

A familia ndo ¢ protegida por ser um ente finalizado em si mesmo. A fungao
dessa protecdo decorre do fato de ser a familia o local por exceléncia do
desenvolvimento da pessoa, por ser o microcosmos onde se define a
personalidade, ente de protecdo e acolhimento do individuo.

Se, por um lado, a permanéncia da crianga no carcere, em companhia de sua genitora,
visa assegurar que tenha as suas necessidades basicas atendidas, notadamente em fun¢do da
maior proximidade com a mae, por outro ndo se pode descurar que nessas condi¢des permanece
alijada da possibilidade de sair, conhecer novos lugares, interagir com outras pessoas, inclusive
outros familiares, afigurando-se, destarte, restricdo inadmissivel a um espectro de direitos que

encontra salvaguarda ndo apenas na Constituicdo Federal, o que ja seria suficiente para a sua

implementagdo, mas em incontaveis diplomas nacionais e internacionais.

O j& mencionado marco legal da Primeira Infancia — Lei 13.257/2016 — se refere ao

direito a convivéncia familiar em seu art. 5°, verbis:

Art. 5°. Constituem éreas prioritarias para as politicas publicas para a primeira
infincia a satde, a alimentagdo e a nutri¢do, a educacgdo infantil, a convivéncia
familiar e comunitaria, a assisténcia social a familia da crianga, a cultura, o
brincar e o lazer, o espaco ¢ o meio ambiente, bem como a protegdo contra
toda forma de violéncia e de pressdo consumista, a prevencao de acidentes e
a adogdo de medidas que evitem a exposigdo precoce a comunicagio
mercadologica. (BRASIL, 2016, grifo nosso).

No mesmo norte, o art. 13, ao explicitar o papel do Estado, em suas trés esferas, no

sentido de apoiar as familias necessitadas em redes de prote¢ao especificas:

Art. 13. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios apoiardo a
participagdo das familias em redes de protecdo e cuidado da crianga em seus
contextos sociofamiliar e comunitario visando, entre outros objetivos, a
formacao e ao fortalecimento dos vinculos familiares ¢ comunitarios, com
prioridade aos contextos que apresentem riscos ao desenvolvimento da
crianga. (BRASIL, 2016, grifo nosso)

Acerca do tema, cumpre trazer a colagdo os seguintes julgados do STF e do STJ,
envolvendo, respectivamente, matéria de extradicao e expulsdo, e as consequéncias com relagao

a filhos menores do estrangeiro, de nacionalidade brasileira:

QUESTAO DE ORDEM. PEDIDO DE LIBERDADE PROVISORIA.
EXTRADICAO EXECUTORIA. EMISSAO DE CHEQUES SEM FUNDOS.
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TITULOS PRE-DATADOS. PRISAO PARA FINS DE EXTRADICAO.
EXAME DA NECESSIDADE E DA PROPORCIONALIDADE DO
APRISIONAMENTO. ESTRANGEIRO REQUESTADO QUE RESIDE NO
BRASIL HA MAIS DE SETE ANOS. COMPROVACA O DE QUE
EXERCE ATIVIDADE LABORAL LICITA. ESPECIALISSIMA
PROTECAO CONSTITUCIONAL A FAMILIA. REVOGACAO DA
PRISAO PREVENTIVA PARA FINS EXTRADICIONAIS, MEDIANTE O
CUMPRIMENTO DE CONDICOES. 1. Prevalece na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal o entendimento de que a prisdo preventiva para fins
de extradi¢do constitui requisito de procedibilidade da agdo extradicional, ndo
se confundindo com a segregacao preventiva de que trata o codigo de processo
penal. 2. Esse entendimento jurisprudencial ja foi, por vezes, mitigado, diante
de uma tdo vistosa quanto injustificada demora na segregagdo do extraditando
e em situagdes de evidente desnecessidade do aprisionamento cautelar do
estrangeiro requestado. 3. O processo de extradicdo se estabelece num
contexto de controle internacional da criminalidade e do combate a
proliferagdo de "paraisos" ou valhacoutos para transfugas penais. O que nao
autoriza fazer da prisdo preventiva para extradicio uma dura e fria
negativa de acesso aos direitos e garantias processuais de base
constitucional, além de enfaticamente proclamados em tratados
internacionais de que o Brasil faz parte; sobretudo em face da
especialissima protecio a familia, pois o certo é que se deve assegurar a
crianca e ao adolescente o direito a convivéncia familiar (arts. 226 e 227),
jé& acentuadamente prejudicada com a prisdo em si do extraditando. 4. Sendo
o individuo uma realidade unica ou insimilar, irrepetivel mesmo na sua
condi¢do de microcosmo ou de um universo a parte, todo instituto de direito
penal que se lhe aplique ha de exibir o timbre da personalizacdo. Em matéria
penal é a propria Constituicdo que se deseja assim personalizada ou
orteguianamente aplicada (na linha do " eu sou eu e minhas circunstancias",
como enunciou Ortega y Gasset), a partir dos graves institutos da prisao e da
pena, que tém seu regime juridico central no lastro formal dela propria,
Constitui¢ao Federal. 5. A prisdo preventiva para fins extradicionais ¢ de ser
balizada pela necessidade e pela razoabilidade do aprisionamento.
Precedentes do plenario do Supremo Tribunal Federal. 6. No caso, os fatos
protagonizados pelo extraditando (emissao de cheques sem fundos) se acham
naquela ténue linha que separa os chamados ilicitos penais dos ilicitos civis.
A evidenciar a auséncia de periculosidade social na liberdade do agente.
Aliando-se a isso a falta de elementos concretos que permitam a elaboragio
de um juizo minimamente seguro quanto a risco de fuga do extraditando ou
de qualquer outra forma de retardamento processual. 7. Se a histéria de vida
do extraditando no Brasil nio impede o deferimento do pedido de
entrega, obriga o julgador a um mais refletido exercicio mental quanto as
seqiielas familiarmente graves da prisao cautelar. Prisdo que, na concreta
situaciio deste processo, implicaria a total desassisténcia material do filho
menor do estrangeiro requestado e de sua esposa doméstica. 8. Questdo de
ordem resolvida para revogar a prisdo preventiva do extraditando, mediante o
cumprimento de explicitadas condi¢des. (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2011, grifo nosso)

HABEAS CORPUS. EXPULSAO DE ESTRANGEIRO. ART. 75, 1L, B, DA
LEI N° 6.815/80. FILHA BRASILEIRA. DEPENDENCIA ECONOMICA.
RESIDENCIA NO BRASIL. AUSENCIA DE PROVA PRECONSTITUIDA.
FATOS CONTROVERTIDOS. IMPOSSIBILIDADE DE DILACAO
PROBATORIA EM SEDE DE HABEAS CORPUS. ORDEM DENEGADA.
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1. Inicialmente, cumpre ressaltar que, em sede de habeas corpus, todos os fatos
alegados com vistas a demonstrar a ilegalidade do ato tido por coator devem
estar comprovados de plano, de modo que, da simples leitura da
documentagdo juntada aos autos, se possa verificar a ofensa ao direito do
paciente. Por ser invidvel a dilagdo probatoria nesta via, ndo ha como conhecer
do writ quando os fatos apresentados forem controvertidos. 2. Quanto ao
tema em debate no presente habeas corpus, verifica-se que a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a firmou-se no sentido da
impossibilidade de expulsio de estrangeiro que tenha filho brasileiro dele
dependente. 3. O fundamento para a permanéncia do estrangeiro no
territorio brasileiro € a necessidade de protecio dos interesses do menor,
sejam econdmicos ou afetivos, entendendo-se que a disposicao constante
do art. 75,11, b, da Lei n° 6.815/80, "foi introduzida pela Lei n° 6.964, de
09/12/81 e deve ser interpretada em consonincia com a legislacio
superveniente, especialmente com a CF/88, a Lei n° 8.069 (ECA), de
13.07.90, bem como, as convencdes internacionais recepcionadas por
nosso ordenamento juridico. A partir dessas inovacdes legislativas, a
infincia e a juventude passaram a contar com prote¢ao integral, que as
insere como prioridade absoluta, garantindo, entre outros, o direito a
identidade, a convivéncia familiar e comunitaria, a assisténcia pelos pais"
(HC 31.449/DF, 17 Sec¢ao, Rel. p/ acordao Min. Teori Albino Zavascki, DJ
de 31.5.2004). Assim, busca-se resguardar, além da subsisténcia da
crianca brasileira, a sua convivéncia com a familia. 4. Na hipdtese em
analise, contudo, ndo esta evidenciado que a crianga, de fato, reside com sua
familia no Brasil, ou que depende do seu pai. 5. O impetrante juntou aos autos
uma declaracdo da esposa do paciente em que afirma que mora em cidade de
Mato Grosso do Sul com sua filha e que esta depende economicamente do pai.
Entretanto, ndo foi apresentado nenhum comprovante de residéncia, tampouco
demonstrada a alegada dependéncia financeira. 6. Por outro lado, o Sr.
Ministro de Estado da Justi¢a, ao prestar informagdes, juntou copia do
depoimento prestado pelo paciente no momento de sua prisdo, no qual afirma
que sua esposa, de nacionalidade paraguaia, mora em Capitdo Bado, no
Paraguai, e que sua filha brasileira reside com a mae (fl. 93). Consta, ainda,
do depoimento, a declaracdo de que a menor teria nascido no territério
brasileiro apenas pelo fato de o hospital situado no Estado de Mato Grosso do
Sul ser o mais proximo na regido. 7. Destarte, observa-se que ha controvérsia
acerca da residéncia da menor e de sua familia, bem como da sua dependéncia
econdmica em relagdo pai, o que inviabiliza o acolhimento da pretensdo nesta
via do habeas corpus, haja vista a impossibilidade de dilagdo probatoria. 8.
Ordem denegada. (BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2008,
grifo nosso).

No julgado acima, conquanto ndo tenha sido acolhida a pretensdo do impetrante, um
estrangeiro, de permanecer no pais para ndo ser afastado do filho, tal se deu em funcdo da
auséncia de provas da convivéncia entre ambos, segundo se infere da leitura do acérdao. Nada
obstante, restou assentado no decisum, de forma expressa, a preponderancia dos interesses da
infancia e da juventude, dentro da doutrina de prote¢do integral albergada pelo estado brasileiro,
donde se infere que, houvesse logrado éxito em demonstrar que convivia com o menor, por

certo o mandamus lhe seria concedido.
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Tamanha ¢ a amplitude da questdo que no julgado em comento ¢ expressa a mengao
de que a jurisprudéncia do STJ sedimentou-se no sentido de ndo acolher a expulsdo de

estrangeiro com filho brasileiro dele dependente.

Também em questdes envolvendo a destituicdo do poder familiar e o afastamento dos
pais registrais evidencia-se que o direito da conivéncia familiar do menor encontra amparo,

como se dessume do aresto que segue, também do STJ:

HABEAS CORPUS. ACAO DE DESTITUICAO DE PODER FAMILIAR
E DE AFASTAMENTO DOS PAIS REGISTRAIS. SUSPEITA DE
OCORRENCIA DA CHAMADA "ADOCAO A BRASILEIRA". HABEAS
CORPUS CONTRA DECISAO DE RELATOR. INCIDENCIA DA
SUMULA N. 691 DO STF. IMPOSSIBILIDADE DE CONCESSAO DA
ORDEM DE OFiCIO. DETERMINACAO JUDICIAL DE ABRIGAMENTO
DE CRIANCA. INEXISTENCIA DE CONFIGURACAO DE SUFICIENTE
RELACAO AFETIVA ENTRE PRETENSA GUARDIA E A INFANTE.
DESABRIGAMENTO DO MENOR E COLOCACAO EM FAMILIA
PREVIAMENTE INSCRITA NO CADASTRO NACIONAL DE ADOCAO.
IMPOSSIBILIDADE DE NOVO ROMPIMENTO DE CONVIVENCIA
FAMILIAR. NAO OCORRENCIA DE DECISAO FLAGRANTEMENTE
ILEGAL OU TERATOLOGICA. HABEAS CORPUS DENEGADO. 1. A
teor da Siimula n°® 691 do STF, ndo se conhece de habeas corpus impetrado
contra decisdo liminar de relator proferida em outro writ, exceto na hipotese
de decisdo teratologica ou manifestamente ilegal, o que ndo se verificou no
caso. 2. A jurisprudéncia desta eg. Corte Superior tem decidido que nao
€ do melhor interesse da crianca o acolhimento temporario em abrigo,
quando niao ha evidente risco a sua integridade fisica e psiquica, com a
preservacido dos lacos afetivos eventualmente configurados entre a
familia substituta e o adotado ilegalmente. Precedentes. 3. Todavia, em
hipoteses excepcionais, nas quais ndo se chegou a formar lagos afetivos
suficientes entre o infante e a familia que o registrou e adotou ilegalmente, em
razdo do pouquissimo tempo de convivéncia entre eles (dois meses), bem
como diante do desabrigamento e do acolhimento da crianga por nova familia
que seguiu os tramites legais da adogdo, aguardou a vez no cadastro nacional
de adogdo e vem cuidando do bem estar fisico e psicologico da crianga e
proporcionando um desenvolvimento sadio, ndo ¢ recomendavel nova ruptura
da convivéncia familiar do paciente. Observancia dos principios do melhor
interesse e da protecdo integral da crianca. 4. Também em situagdes
excepcionais, a jurisprudéncia desta eg. Corte Superior, em observancia aos
principios do melhor interesse e da protegdo integral da crianga, opta pelo
acolhimento institucional de crianca em hipoteses de indicios ou pratica de
"adogdo a brasileira" em detrimento da sua colocagdo na familia que a acolhe.
Precedentes. 5. Ordem denegada. (BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA, 2016, grifo nosso).
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42 A SEPARACAO DOS FILHOS DA MULHER PRIVADA DE LIBERDADE -
DESDOBRAMENTOS / IMPLICACOES

Estudos recentes, indicam que os primeiros mil dias de vida sdo determinantes para o
futuro da crianga. Esse periodo, que inicia-se na gravidez e vai até o bebé completar trés anos
de idade, que os sistemas nervoso e imunoldgico se desenvolvem para que a crianca tenha a

chance de se tornar um adulto sauddvel no aspecto fisico e emocional.

Para a diretora da Sociedade Brasileira de Pediatria, Maria Tereza da Costa (2019),
criangas que tém privagdo do estimulo naturalmente podem ter dificuldade futuras para inser¢ao
no aprendizado e no trabalho: “[...] Nao s@o exercicios e atitudes dificeis. Sdo atitudes, muitas
vezes, muito naturais, mas que a gente vem perdendo e achando que € algo que tem a ver so

com o conhecimento cientifico. Na verdade tem a ver com a interagdo humana”.

O Fundo das Nagdes Unidas para a Infancia (UNICEF) (nacoesunidas.org/primeiros-
momentos-sao-centrais-para-desenvolvimento-cerebral-das-criancas-diz-unicef/) ressalta a
iniciativa de aumentar a consciéncia sobre a importancia dos primeiros mil dias de vida de uma

crianga e o impacto das experiéncias precoces no cérebro em desenvolvimento.

Afirma que durante esse periodo, as células cerebrais podem fazer até mil novas
conexdes a cada segundo — uma velocidade tnica na vida. Essas conexdes contribuem para o
funcionamento e a aprendizagem do cérebro das criancas e langam as bases para a saide e a
felicidade delas no futuro e que a falta de cuidado — que inclui nutri¢do adequada, estimulacao,
amor e prote¢do contra o estresse e a violéncia — pode impedir o desenvolvimento dessas

conexOes fundamentais.

Pesquisa realizada no dmbito do Projeto ‘Pensando Direito’, da Secretaria de Assuntos
Legislativos do Ministério da Justica (SAL/MJ, 2015), em parceria com o Instituto de Pesquisa
Econdmica e Aplicada (IPEA), identificou que a maioria das mulheres em situacdo prisional no
Brasil, inclusive gravidas e puérperas, seriam jovens, de baixa renda, em geral mades,
respondendo pela pratica de crimes relacionados ao trafico de drogas ou contra o patrimonio,

presas provisorias, € em menor nimero, presas condenadas por crimes também dessa natureza.

Na penitenciaria do Estado do Parana, foi criada, através da Lei Estadual n® 9.304/90,

foi criada a Creche Pré-Escolar “Cantinho Feliz na Penitenciaria Estadual Feminina”, que ¢
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considerada a inica que atende os requisitos de instalagdes para que as maes possam ficar com
seus filhos. que cumprem penas no periodo de aleitamento até os 06 anos de idade, enquanto

ndo possuem condi¢des de sobrevivéncia com a familia (art. 1°, pardgrafo tinico).

Vale lembrar, que o Estatuto da Crianca e Adolescente - ECA, ao tratar do tema, em
seu art. 19, §1°, dispds que toda crianga ou adolescente que estiver inserido em programa de
acolhimento familiar ou institucional tera sua situacao reavaliada, no maximo, a cada 06 (seis)
meses, devendo a autoridade judiciaria competente, com base em relatorio elaborado por equipe
interprofissional ou multidisciplinar, decidir de forma fundamentada pela possibilidade de

reintegracao familiar ou coloca¢do em familia substituta.

Oart. 19, em seu §2° do ECA, neste sentido, regulamenta que a permanéncia da crianca
e do adolescente em programa de acolhimento institucional ndo se prolongara por mais de 02
(dois) anos, salvo comprovada necessidade que atenda ao seu superior interesse, devidamente

fundamentada pela autoridade judiciaria.

E o Estatuto da Crianca e do Adolescente prioriza a manutencio ou reintegragdo de
crianga ou adolescente no ambiente familiar em relagdo a qualquer outra medida de acolhimento

(art. 19, §3°, do ECA).

Vale lembrar que a lei estabelece também que os estabelecimentos penais femininos
serdo dotados de bergario, onde as condenadas possam amamentar seus filhos (artigo 83
pardgrafo 2°). No artigo 89, rege que a penitencidria feminina podera ser dotada de se¢do para

gestante e parturiente e de creche para as criancas que ficarem desamparadas.

Entretanto, ndo hd uma regulamenta¢do nem mesmo obrigatoriedade em relagdo as
creches que estipule, por exemplo, a idade de permanéncia da crianga no presidio, € muito

menos quais servicos devem ser disponibilizados pela creche.

Embora todas essas regulamentagdes a fim de destinar um ambiente menos hostil na
unidades prisionais (em decorréncia da situacdo prisional de suas genitoras), entende-se que
pode ele acarretar um prejuizo no desenvolvimento psiquico, educacional, social, fisico dessas

criangas.

Seguem, abaixo, algumas consideragdes relativas aos institutos juridicos em comento:
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* No que diz respeito a prisdo domiciliar em substitui¢io a prisao preventiva a mulher
gestante ou que for mae ou responsavel por crian¢as ou pessoas com deficiéncia, na
atualidade, a concessdo estd vinculada aquelas mulheres cujo crime cometido ndo
empregou violéncia ou grave ameaca a pessoa, nem foi praticado contra o seu

descendente;

a) No caso de presa gestante: no Tribunal de Justica do Estado do Distrito Federal e
nos Tribunais Superiores (STF e STJ) vinha prevalecendo o entendimento de que
ndo bastaria a simples comprovacao da gestacdo por parte da mulher presa, sendo
necessario que se comprovasse que o estabelecimento penal ndo dispunha de
instalacdes adequadas e cuidados médicos necessarios para o acompanhamento da
gestacdo. Notava-se, porém, cada vez mais o surgimento de posi¢des que tendiam
a modificar este cendrio, dai a necessaria cautela que ja devia existir nas conclusdes

generalizadas nesta seara. Este ultimo cenario reforga-se, inclusive, a partir da

decisdo proferida em sede do HC Coletivo n. 143.641/SP, pela 2 Turma do
Supremo Tribunal Federal e da insercao do art. 318-A do CPP os quais, em certa
medida, passaram a presumir a inexisténcia de condicdes adequadas nos

estabelecimentos penais;

b) No caso da detenta com crianca de até 12 (dose) anos incompletos de idade sob

seu cuidado:

b.1) no TIDF, vinha prevalecendo que devia restar comprovada uma demonstragdo
da indispensabilidade da mulher presa para o desenvolvimento de seus filhos,
apds a concessdo do HC coletivo, houve uma sensivel melhora, mais ainda
prevalece as situagdes da prisdo, principalmente em relacdo ao crime de trafico

de drogas ;

b.2) no STJ, vinha prevalecendo que o art. 318, inciso V, do CPP ndo condicionava
esta prisdo domiciliar & comprovagdo da imprescindibilidade dos cuidados com
os filhos, Ministro Néfi Cordeiro, vem se destacando com decisoes a favoraveis

a respeito do tema.

b.3) no STF (2a Turma), se constatava uma divergéncia de entendimentos dentro

da mesma Turma, pois: i) por um lado, uma decisdo de relatoria do Ministro
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Teori Zavascki capitaneava o entendimento de que a conversdo da prisdo
preventiva em domiciliar ndo se daria de forma automatica e estaria, por isto,
condicionada a presenga de elementos subjetivos relativos a imprescindibilidade
da genitora para com os cuidados dos filhos, tutelando-se os interesses da crianga
e do adolescente que devem prevalecer quando houver convencimento do juiz;
ii) por outro lado, o Ministro Gilmar Mendes ja tinha reconhecido que esta prisdo
domiciliar, por encontrar respaldo legal na protecdo a maternidade e a infancia,
estaria voltada a priorizar o bem-estar do menor e do nascituro, principalmente
em razdo dos cuidados necessarios em seu nascimento e na futura fase de
amamentacado, cruciais para seu desenvolvimento, sendo por isto desnecessaria
qualquer outra condi¢ao fatica. Com advento do HC coletivo — que agora ganha
reforgo pelas novas disposi¢des do art. 318-A do CPP — fortalecem este ultimo
argumento, procurando estabelecer que a concessao do beneficio seria a regra,
ainda que reservando algum espaco para hipdteses excepcionais de manutencao

cautelar;

* No que diz respeito a prisdo domiciliar no curso da execucio da pena tem- se que,
embora a Lei de Execugdo Penal autorize a concessao de prisdo domiciliar somente a
presa condenada em regime aberto, os Tribunais vinham flexibilizando essa
possibilidade, em situagdes peculiares, como no caso de condenadas gestantes, com
filhos menor ou deficiente fisico ou mental (art. 117, incs. III e IV, da LEP) em
cumprimento de regimes prisionais semiaberto e fechado. Com o advento da Lei n.
13.769/2018, passou-se a autorizar progressdo especial de regime com critérios
diferenciados para as mulheres que se encontrem em situagdes peculiares, o que podera

levar a uma reinterpretacdo jurisprudencial.

43 O CONTEXTO LEGAL E IMPLICACOES JURIDICAS CONCERNENTES A
PERMANENCIA DOS FILHOS COM AS MAES EM ESTABELECIMENTOS
PENAIS

De inicio, cumpre referir que a Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da
Justica (SAL/MJ), atuando em parceria com o Instituto de Pesquisa Econdmica e Aplicada
(IPEA) realizou pesquisa acerca da temdtica em comento no bojo do Projeto “Pensando

Direito”.
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Consoante o resultado da pesquisa em tela, no ano de 2012 as mulheres representavam
6,4% da populagao prisional do pais, o0 que em numeros absolutos significava 35.072, de um
total de 548.003 individuos presos. Entre 2008 e 2011, foi verificado um crescimento de 27%
na regido Norte, 28% no Sul, 28% no Nordeste, 8% no Sudeste e 9% no Centro-Oeste. Entre os
anos de 2000 a 2012, a populacao carceraria masculina cresceu 130%, enquanto a feminina teve
um aporte de 246%. Dados do ano 2000 apontavam que a populagdo carcerdria feminina era de

10.112 presas, tendo esse nimero saltado para mais de 35.000 em 2012 (IPEA, 2015).

A pesquisa identificou, ademais, que a maioria das mulheres presas no Brasil, sdo
jovens, de baixa renda, em geral maes, respondendo pelos crimes relacionados ao trafico de

drogas ou contra o patrimonio. (IPEA, 2015. p. 15)

Nesse contexto de flagrante e exponencial aumento da massa carcerdria feminina, o
Estatuto da Crianga e Adolescente, ao tratar das unidades de acolhimento institucional, em seu
art. 19, §1°, dispds que toda crianga ou adolescente que estiver inserido em programa de
acolhimento familiar ou institucional tera sua situacao reavaliada, no maximo, a cada 06 (seis)
meses, devendo a autoridade judiciaria competente, com base em relatorio elaborado por equipe
interprofissional ou multidisciplinar, decidir de forma fundamentada pela possibilidade de

reintegracao familiar ou coloca¢do em familia substituta.

O art. 19, do ECA, em seu § 2° preconiza que a permanéncia da crianga e do
adolescente em programa de acolhimento institucional ndo se prolongara por mais de 02 (dois)
anos, salvo comprovada necessidade que atenda ao seu superior interesse, devidamente

fundamentada pela autoridade judiciaria.

O que se demonstra, portanto, ¢ que o Estatuto da Crianca e do Adolescente prioriza a
manutengdo ou reintegracao de crianga ou adolescente no ambiente familiar, em detrimento a

qualquer outra medida de acolhimento (art. 19, §3°, do ECA).

E, diante do ambiente hostil no qual essas criancas acabam permanecendo (em
decorréncia da situacao prisional de suas genitoras), ndo ¢ desarrazoado crer que tal condi¢ao

pode resultar em prejuizo ao seu desenvolvimento psiquico, educacional, social e fisico.

Assim, muito embora algumas penitenciarias possuam creches, ¢ necessario

reconhecer que essa situacao, ainda assim, longe esta de ser a ideal. Afinal, essas criangas vivem
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dentro das penitenciarias femininas e terminam por softrer, de forma inequivoca, os reflexos da

privacdo de liberdade de suas maes.

A pesquisa reporta, ademais, os relatos das presas em relagdo ao destino das criangas.
Deixa antever que alguns fatores pesam mais nessa escolha, como o tempo de pena, a existéncia
de familiares confidveis para assumir a guarda, o primeiro filho, o apoio que se tinha no

ambiente externo, as condi¢des do estabelecimento, dentre outras.

Diante da pluralidade de contextos da maes presas, o que se percebia, enfim, era a
impossibilidade de generalizar uma s resposta no sistema de justica, pois na decisio entre
ficar com a crianga no estabelecimento prisional ou separar-se dela no nascimento, haveria a
necessidade de levar-se em conta todo o contexto psicossocial e familiar da mae, bem como sua

vontade pessoal.

Foi tendo em conta todo também este cenario que a Lei da Primeira Infancia, com as
alteracdes que realizou no Codigo de Processo Penal, viria a possibilitar a concessdo da prisao
domiciliar em substituicdo a prisdo cautelar, tornando possivel a compatibilizacdo da

convivéncia da mae com a crianga em ambiente externo a prisao.

A compreensdo desse contexto e da legislagdo ¢ de suma importancia, na medida em
que permite inferir, sem embargo de reconhecer o ambiente absolutamente hostil do carcere
para as gestantes, que jamais houve um interesse de promover um desencarceramento
inconsequente, generalizado e banalizado, que ignorasse a andlise de toda e qualquer

condi¢do para a concessao da prisdo domiciliar (IPEA, 2015, p. 41).
4.4 DOS DIREITOS COLETIVOS EM SENTIDO AMPLO

Por meio da Lei 7.347, de 24 de julho de 1985 (“Lei 7.347/1985” ou “Lei da ACP”),
restou disciplinada a Acdo Civil Publica (“ACP”) de responsabilidade por danos causados ao

meio ambiente, ao consumidor, a bens ¢ direitos de valor artistico, estético, historico e turistico.

Todavia, a partir da Lei 8.078 de 1990 (“Lei 8.078/1990” ou “CDC”), foi introduzido
o inciso IV, ao artigo 1° da Lei 7.347/1985, no qual foi permitido, igualmente, através da citada

Lei da ACP, a defesa de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.
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Nesse mister, tem-se que a sobredita Lei concebeu a ACP como sendo o adequado

meio de defesa dos direitos coletivos em sentido amplo.

Na seara da Lei da ACP, no tocante a defesa dos citados direitos, mesmo nao podendo
se definir os respectivos sujeitos, inegavel que aquela foi um marco importante para a defesa

dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Todavia, ¢ importante registrar que a Lei 7.347/1985, ndo definiu o que seriam esses

direitos, papel esse que coube a Lei 8.078/1990, cujo artigo 81 assim dispoe:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.
Paragrafo tinico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:
I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo,
os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;
IT - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relagdo juridica base;
IIT - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum.
Embora o tema seja apreciado em topico proprio, antecipa-se que, da leitura do citado
artigo, o CDC definiu o que seriam interesses difusos como sendo os transindividuais de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por uma

circunstancia de fato (art.81, paragrafo tnico, inciso I).

Os interesses coletivos, a seu turno, sdo conceituados como os transindividuais de
natureza indivisivel de que seja titular do grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si

ou com a parte contraria por uma relacao juridica base (art. 81, pardgrafo unico, inciso II).

Muito embora no Brasil ndo exista um Codigo de Processos Coletivos, a estreita
comunicagdo estabelecida entre os sistemas do CDC e da Lei da ACP, construida pelos artigos
90 e 21 dos respectivos diplomas processuais, faz surgir um verdadeiro microssistema
processual coletivo, que permite um constante didlogo e a aplicagdo em reciprocidade das fontes

relativas a tutela dos direitos coletivos (NERY JUNIOR,1991).

A esse respeito, tem-se que a aplicabilidade do sobredito microssistema nao fica

limitada as agdes civis publicas, ou seja, o seu alcance ¢ muito maior, podendo abarcar todas as
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demais agdes coletivas brasileiras que admitem a defesa dos direitos difusos, v.g, a acdo

popular, a a¢do de improbidade administrativa, mandando de seguranca coletivo etc.

4.5 DOS DIREITOS DIFUSOS

Das categorias de direitos transindividuais previstas no art. 81 do CDC, os direitos
difusos sdo aqueles que possuem a mais ampla transindividualidade real. Isso porque possui
como caracteristica a indeterminacgao dos sujeitos titulares — unidos por um vinculo meramente

de fato.

Para Francisco Antonio de Oliveira (2012), a categoria dos direitos difusos sdo

revestidos de:

[...] @) transindividualidade, vale dizer, a circunstancia de ultrapassarem a
esfera pessoal do individuo, pelo fato de ndo pertencerem exclusivamente a
ele, mas eventualmente a todos, podendo, a0 mesmo tempo, transferir-se se
um para outro conforme condi¢des de tempo e lugar; b) a indivisibilidade, ou
seja, ndo podem fragmentar-se, pois interessam a toda a coletividade e nao
apenas a um ou a alguns de seus membros; c) a indeterminabiliadade dos
titulares respectivos, na medida em que estes ndo estdo claramente
individualizados, do mesmo modo que nenhuma pessoa, isoladamente, pode
intitular-se se sujeito; d) a circunstancia de se ligarem seus titulares por um
simples fato, e ndo necessariamente em decorréncia de relagdo juridica
(OLIVEIRA: 2012, p. 32).
Desse modo, pode-se dizer que os direitos difusos pertencem a pessoas indeterminadas
com interesses metaindividuais e que estdo situados em um plano da indivisibilidade, uma vez

que ndo se ¢ possivel identificar quem sdo os detentores de fato do direito postulado.

Logo, sdo interesses cujas pessoas sao desconhecidas, mais que ndo obstante deixam
de ter uma titularizagdo. Desta forma, esses direitos sdo compostos pela indivisibilidade e pela

indeterminabilidade.

Veja-se que a indivisibilidade relaciona-se com a propria natureza da pretensdo, cuja
fruicdo deve se dar indistintamente entre todos os seus titulares. Assim, ndo ¢ por outro motivo
que o art. 103, I, CDC, prevé a eficacia erga omnes da sentengca de procedéncia, pois,
logicamente, o resultado da tutela dos direitos difusos deve aproveitar a todos, sem distingao

(VENTURINI, 2007).
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A caracteristica da indivisibilidade, alids, ¢ referida como a principal nota das

demandas coletivas, como afirma Aloisio de Castro Mendes:

[...] No Brasil, o carater essencialmente coletivo de uma demanda esta
relacionado com a indivisibilidade do objeto, situagdo esta que, se constatada,
implicara no tratamento unitario, ou seja, ndo comportando solugdes diversas
para os interessados, tal qual ocorre, em situagdo analoga, com o litisconsércio
unitario (MENDES: 2012, p. 211)

4.6 DOS DIREITOS COLETIVOS EM SENTIDO ESTRITO

Os direitos coletivos em sentido estrito, por sua vez, também tém como caracteristica
a transindividualidade, contudo existe a possibilidade de se determinar os sujeitos detentores
do direito vindicado, por meio de grupo, categoria ou classe de pessoas, que sdo unidos por uma

relagdo juridica-base.

No entender do Doutrinador Mancuso, os interesses coletivos exigem uma organizacao
minima para sua caracterizagdo, sendo essencial um minimo de coesdo e de identificacdo. Os
grupos devem ser determinados ou determinaveis e serdo os portadores do interesse. Devera
haver um vinculo basico entre os componentes do grupo, vinculo esse comum a todos os
participantes do grupo, o qual lhes confere uma situagdo juridica diferenciada (MANCUSO:

1999, p. 53).

Assim, pode-se dizer que, tanto no direito difuso quanto no coletivo, existe a
transindividualidade, como também possuem a natureza da indivisibilidade. Todavia, no
primeiro caso a titularidade ¢ indeterminada e ligada por uma mesma circunstancia de fato, por
outro lado, nos direitos coletivos, os titulares sdo determinéaveis e ligados entre si, por uma

relagdo juridica-base.

Para Nelson Nery Junior, “[...] a principal distingdo entre um e outro estd na existéncia
de uma relacdo juridica-base nos interesses ou direitos coletivos a unir os respectivos titulares,
ao passo que o liame quando se cogita dos difusos, ¢ uma mera circunstancia factual, estando

ausente qualquer relacionamento juridico” (2003, p. 175).

Desta forma, diferentemente do que ocorre com os direitos difusos, quando as
pretensdes indivisiveis encontram-se dispersa entre individuos indeterminados e

indetermindveis, na hipétese dos direitos coletivos, a existéncia de relagdes formais entre os
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seus titulares, ligados ndo apenas por circunstancias faticas, mas por concretas relagdes juridico-
formais, torna possivel a alusdo a corporificagdo de grupos, classes ou categorias, em torno dos

quais se concentram pretensdes comuns e indivisiveis®.

Assim, ndo podem as pretensdes genuinamente coletivas serem identificaveis em
relacdo a apenas alguns dos membros da classe, pois sdo comuns a toda uma categoria, grupo

ou classe social.

Por essa razdo, o CDC, ao estabelecer o regime da extensdo subjetiva do julgamento
nas agdes coletivas, emprega a expressao ultra partes para se referir a repercussao indivisivel e

abrangente da tutela jurisdicional a todos os titulares da pretenséo coletiva .

4.7 DOS DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

Cabe registrar que, por meio da Lei da ACP, permitiu-se efetivamente a tutela coletiva
de direitos meta-individuais, contudo foi a partir do CDC, mediante a previsao da prote¢do dos
chamados direitos individuais homogéneos, que estes foram substancialmente ampliados, no
sentido de viabilizar a tutela de determinados direitos subjetivos individuais por intermédio da
acdo coletiva. Assim, ¢ possivel, pelas a¢des coletivas, tanto a dedug@o de pedidos de tutela de
direito difusos e coletivos, como também de direitos individuais, desde que adequadamente

qualificados como homogéneos.

Os direitos individuais homogéneos, também chamados “direitos acidentalmente
coletivos” por José Carlos Barbosa Moreira (1984, p. 83), sdo aqueles que decorrem de uma
origem comum, possuem transindividualidade instrumental ou artificial, os seus titulares sdao
pessoas determinadas e o seu objeto ¢ divisivel e admite reparabilidade direta, ou seja, fruicao

e recomposicao individual.

Nas palavras de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery os direitos

individuais homogéneos sdo:

4 Segundo Mancuso, “[...] ndo ha propriamente uma diferenga de esséncia ou de natureza entre esses dois tipos de
interesse: ambos integram o género ‘meta-individual’; a particularidade estd em que um interesse difuso pode
tornar-se ‘coletivo’ se e quando estiver revestido do grau de defini¢do, coesdo e o organizagao destes ultimos”
(2004, p. 147, nota 178)

5 Art. 103, II, CDC, nas agdes coletivas para tutela de direitos coletivos “[...] a sentenca fard coisa julgada
oponivel ultra partes, mas limitadamente ao grupo, classe ou categoria”. (BRASIL. Lei n° 8.078/90).
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[...] direitos individuais cujo titular ¢ perfeitamente identificavel e cujo objeto
¢ divisivel e cindivel. O que caracteriza um direito individual comum como
homogéneo ¢ a sua origem comum. A grande novidade trazida pelo CDC no
particular foi permitir que esses direitos individuais pudessem ser
defendidos coletivamente em juizo. Nao se trata de pluralidade subjetiva de
demanda (litisconsorcio), mas de uma Unica demanda, coletiva, objetivando a
tutela dos titulares dos direitos individuais homogéneos. A agao coletiva para
a defesa de direitos individuais homogéneos ¢, grosso modo, a class
actin brasileira (NERY JUNIOR; ANDRADE NERY: 2003, p. 813)

No tocante a este direito, tem-se que a sua existéncia nasceu por razdes pragmaticas,

o qual tem como escopo unir varias demandas individuais em uma Unica coletiva, por razdes

de facilitacdo do acesso a justica e priorizac¢ao da eficiéncia e da economicidade processual.

4.8 DA LEGITIMACAO PARA PROPOR DEMANDAS COLETIVAS

Como regra geral, a pessoa que reclama a tutela jurisdicional deve ser o titular da

pretensao formulada ao juizo da causa.

Assim, quando uma pessoa ajuiza a acdo, diz-se que ele ¢ o titular da pretensao,
portanto estar-se-ia diante da legitimacao ordinaria, justamente porque esse ¢ o fundamento do

direito da acao.

Contudo, o legislador prevé situagdes na qual confere o direto de acdo a quem, ndo ¢é
o titular do interesse material, resultando nestes casos na chamada substituicdo processual.

Nestes casos, o legitimado pleiteia em nome proprio o direito alheio.

A Lei 7.347/1985 trouxe no seu artigo 5° o rol de legitimados para propor a ACP, no

que tange a ag¢do principal e a a¢do cautelar, veja-se:

Art. 5° Tém legitimidade para propor a ago principal e a acdo cautelar:

I - 0 Ministério Publico;

II - a Defensoria Publica;

IIT - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

IV - a autarquia, empresa publica, fundagdo ou sociedade de economia mista;
V - aassociacdo que, concomitantemente: a) esteja constituida ha pelo menos
1 (um) ano nos termos da lei civil, e; b) inclua, entre suas finalidades
institucionais, a prote¢do ao patrimonio publico e social, a0 meio ambiente,
ao consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia, aos direitos de
grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao patrimdnio artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico.
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Como visto, o rol de legitimados trazidos de forma expressa na Lei da APC para a
defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, pauta-se de exce¢ao legal da
legitimagdo extraordinaria. Destarte, pode-se afirmar que preenchido os requisitos legais do

indigitado artigo, as pessoas ali arroladas poderao propor a acao civil publica.

Todavia, consoante textualmente previsto na Lei, as associagdes, excepcionalmente,
devem demonstrar pertinéncia temadtica, assim como as autarquias, empresas publicas,
fundagdes ou sociedade de economia mista, pois os demais legitimados sdo presumidamente

representantes adequados, porque tem suas legitimidades determinadas em razao da lei.

Quanto ao requisito da constitui¢do pelo prazo de pelo menos um ano, a propria Lei
7.347/1985 prevé a sua possibilidade de dispensa, pelo juiz, em casos de manifesto interesse
social, reconhecido através da dimensdo ou caracteristica do dano, ou da relevancia do bem

juridico a ser protegido.

Por outro lado, em se tratando da legitimidade passiva, esclarece-se que sera
legitimado passivo, ou seja, sera réu em uma ag¢ao civil publica, qualquer pessoa, seja fisica ou
juridica, responsavel pelo dano ou ameaga de dano a interesses difusos, coletivos ou individuais

homogéneos.

Importante, também, pontuar que a legitimagdo para as agdes civis publicas ¢é
concorrente e disjuntiva: concorrente porque a legitimagao processual ¢ concedida, por lei, a
diversas entidades, de modo que uma mesma pretensdo material pode ser deduzida em juizo
por entes igualmente legitimados; disjuntiva porque cada um dos entes legitimados pode atuar
isoladamente em juizo, independentemente da anuéncia, da autorizag¢@o ou da participagdo dos

demais.

Assim pode se afirmar que as pessoas referidas nos arts. 5° da Lei da ACP, bem como

82 do CDC, ostentam uma legitimac¢do processual de natureza extraordinaria.

Assim, o legislador, “[...] ao autorizar determinadas entidades a propositura das acdes
coletivas, conferiu-lhes autonomia processual, formula pela qual desejou obter o maximo
aproveitamento  (qualitativo e quantitativo) da tutela  jurisdicional coletiva”

(VENTURINI:2007, p. 44).

A esse respeito, igualmente tem-se posicionado a jurisprudéncia, veja-se:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. ACAO
CIVIL PUBLICA. HIPOTESES DO ARTIGO 1.015, DO
CPC/2015. CONHECIMENTO. GARANTIA DO ACESSO A JUSTICA.
SUPRESSAO DE INSTANCIA. REJEICAO. LEGITIMACAO
CONJUNTA E DISJUNTIVA. INGRESSO DO MINISTERIO PUBLICO
EM DEMANDA JA AJUIZADA POR ASSOCIACAO. POSSIBILIDADE.
REVOGACAO DA GRATUIDADE DE JUSTICA. NAO CABIMENTO.
LITIGANCIA DE MA-FE. MATERIA NAO APRECIADA NA
INSTANCIA DE ORIGEM. 1. Agravo de Instrumento contra decisio pela
qual foi admitida a inclusdo do Ministério Publico no polo ativo da acao civil
publica ajuizada por associacdo colegitimada. 2. O novo Codigo de Processo
Civil admite Agravo de Instrumento contra decisdo que exclui litisconsorte e
admite ou inadmite intervengdo de terceiros (artigo 1.015, incisos VII e IX).
Havendo dissenso doutrinario sobre se o Ministério Publico, ao ingressar na
acdo ja ajuizada por associac@o colegitimada, € litisconsorte ou assistente, a
melhor opcdo ¢ conhecer do Agravo de Instrumento, em prol do acesso a
justica, nao se revelando adequando, nesta sede de admissibilidade do recurso,
decidir sobre essa qualidade do interveniente, tanto mais se a matéria nao
restou debatida na instancia de origem. 3. Nao ha supressdo de instancia, por
nio ter sido a matéria deduzida nas razdes recursais submetida a apreciagio
do Juiz a quo, se a situagdo que ensejou a interposi¢do do Agravo de
Instrumento surgiu no momento em que foi proferida a decisdo. Assim, nao
poderia o Agravante discutir a matéria no Juizo a quo. 4. A Constituicao da
Republica de 1988, em seu art. 129, § 1°, bem como as leis que integram o
macrossistema protetivo de interesses metaindividuais, consagraram a
pluralidade de legitimados ativos para promover as a¢des coletivas. Assim, 0s
colegitimados podem agir conjunta ou separadamente na protecdo de tais
interesses, sendo certo que a ampliacdo subjetiva da lide pode ocorrer no
ajuizamento da ag¢do ou no seu curso. 5. A alegacdo de litigancia de ma-fe,
pela acdo temeraria da parte no curso do processo, deve ser apreciada
primeiramente pelo Juiz a quo, sob pena de supressdo de instancia. 6. Nas
acoes coletivas manejadas com amparo na Lei 7.347/85 ndo ha que se falar
em deferimento ou revogagdo dos beneficios da gratuidade de justica.
Eventual condenagao da associagdo ao pagamento das verbas de sucumbéncia
pressupde a comprovada litigancia de ma-fé, nos termos do art. 18, Lei n°
7.347/85. 7. Agravo de Instrumento improvido. Julgados prejudicados os
Embargos de Declaragdo nos Embargos de Declaragdo interpostos em face da
decisdo que indeferiu a liminar. (BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO
DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS, 2017)

Para tanto, segue a fundamentacdo utilizada no mencionado acérdao, de modo a

corroborar com o rol de legitimados aptos a ingressar com uma ACP, veja-se:

A Acdo em comento versa sobre defesa de interesse difuso supostamente
violado pela empresa Google Brasil Internet Ltda., por suposta pratica de
coleta indevida de dados pessoais de um nimero indefinido de cidadaos, por
meio de equipamentos (softwares e hardwares) instalados em automoveis do
projeto Google Street View, quebrando, assim, o sigilo das comunicacdes de
dados e violando o art. 5° X e XII, da Constituicdo da Republica. Os
legitimados para promover a tutela de interesses transindividuais em Juizo
estdo enumerados no art. 5° da Lei n® 7.347/85 da seguinte forma: I - o
Ministério Publico; (Redacdo dada pela Lei n° 11.448, de 2007). II - a
Defensoria Publica; (Redagdo dada pela Lei n°® 11.448, de 2007). I1I - a Unido,
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os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; (Incluido pela Lei n° 11.448,
de 2007). IV - a autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de
economia mista; (Incluido pela Lei n°® 11.448, de 2007). V - a associacdo que,
concomitantemente: (...) Vé-se, pois, que em razao na natureza metaindividual
dos interesses ressaltados na norma, o legislador atribuiu sua tutela a varios
sujeitos, estabelecendo, assim, uma legitimac¢do ativa “concorrente ¢
disjuntiva”, como define a doutrina. Isso significa que os legitimados
ostentam condig@o de igualdade na possibilidade de ajuizar a demanda e que
podem fazé-lo isoladamente, sendo, contudo, assegurada a faculdade de
ingressar posteriormente na demanda j4 ajuizada.

Na sequéncia, os paragrafos 1°, 2°, 3° e 5° do art. 5° em comento, dispdem: §
1° O Ministério Publico, se ndo intervier no processo como parte, atuara
obrigatoriamente como fiscal da lei. § 2° Fica facultado ao Poder Publico e a
outras associagdes legitimadas nos termos deste artigo habilitar-se como
litisconsortes de qualquer das partes. § 3° Em caso de desisténcia infundada
ou abandono da acdo por associagdo legitimada, o Ministério Publico ou outro
legitimado assumira a titularidade ativa. (Redagdo dada pela Lei n°® 8.078, de
1990) (...) § 5.° Admitir-se-a o litisconsorcio facultativo entre os Ministérios
Publicos da Unido, do Distrito Federal e dos Estados na defesa dos interesses
e direitos de que cuida esta lei.

Tendo em vista os paragrafos acima transcritos, o Agravante sustenta que o
Ministério Publico, se ndo ajuiza a acdo coletiva, somente pode atuar na
condicdo de fiscal da lei e que ndo pode integrar o polo ativo da demanda,
ressalvadas as hipdteses de abandono ou de desisténcia pelo autor originario.
(BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018, a).

Nesse sentido, tem-se claramente que a opg¢ao do legislador foi pela pluralidade de
legitimados para a propositura da acdo coletiva, e como isso a possibilidade de atuagio conjunta

dos ‘colegitimados’. Se assim ndo o fosse, o legislador ndo teria incluido na lei, e de forma

expressa, tal possibilidade.

kooksk

Na esteira de tal compreensdo — designadamente quanto ao instituto do habeas corpus
coletivo —, pode-se inferir que a categoria que mais se assemelha a condi¢ao das mulheres presas
preventivamente, gestantes ou maes de filhos de até 12 anos, ¢ a de direitos difusos, na medida
em que entre elas ndo ha relagdo juridica base, no entanto, todos estdo unidas por uma mesma

situacdo fatica, a saber, a condigdo da maternidade e a restri¢ao provisoéria da liberdade.

Assim, ¢ adequado dizer que o instituto do habeas corpus coletivo consiste em uma
acdo coletiva, com viés de garantia constitucional fundamental, com aplicabilidade imediata e
interpretacdo ampla. Visa tutelar o direito de liberdade de locomog@o em todas as suas acepgoes,

sejam difusas, coletivas ou envolvendo situa¢des individuais em que haja homogeneidade de
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questdes de fato ou de direito, levando-se em consideracdo o disposto no art. 5°, inciso LXVIII,

da CF, e os ditames constantes dos art.647 e seguintes do CPP.

Percebe-se, assim, a evolugao das acoes de carater coletivo, inicialmente na seara civel,
para abarcar, recentemente, a esfera criminal. Inexoravelmente, o direito processual patrio,
inicialmente gestado para atender demandas de cunho pessoal, teve que evoluir para contemplar
os reclames de uma sociedade cada vez mais dinamica, em especial diante de comportamentos
que podem se refletir no espectro de direitos de varios individuos ao mesmo tempo. Dai a
necessidade dos instrumentos juridicos de tutela transindividual, em especial, dentro do obejto

do presente estudo, o habeas corpus coletivo.



82

5 O HABEAS CORPUS 143.641/SP E AS MULHERES MAES E GESTANTES
ENCARCERADAS

Neste capitulo, traz-se a evolucao historica do habeas corpus, a sua formatagao inicial
e desdobramentos até chegar ao ordenamento atual, constitucional e legal, além, por 6bvio, dos

fundamentos e caracteristicas do habeas corpus coletivo, visando a entdo verificar a importancia

5.1 HISTORICO DO HABEAS CORPUS

O instituto do habeas corpus remonta ao absolutismo dos reis na Idade Média, periodo
em que os individuos eram alvo de toda a sorte de abusos e ilegalidades por parte do poder

constituido.

De modo a fazer valer os seus interesses, o déspota nao tinha limites para cobrar
impostos, ndo raro de carater confiscatorio, além de restringir a liberdade do cidaddao sem que

houvesse a observancia de um processo legal.

Esse viés totalitdrio e desmedido passou a desagradar inclusive a elite de varios

lugares. Pois bem, os autores apontam, aqui, a génese do habeas corpus.

Na Inglaterra, em 1215, foi entdo editada a Magna Carta, imposta aos bardes ao Rei

Jodo Sem Terra, de modo a que respeitasse as liberdades minimas do cidadao.

Os estudiosos apontam aqui, também, a origem do Tribunal do Jari, com a institui¢do
de julgamentos imparciais, em que as pessoas do povo eram julgadas por seus pares, sem a
interven¢do do poder real, dai advindo os principios da legalidade, ninguém podera ser
processado ou preso, sendo pela lei da terra, e que posteriormente evoluiu para o que

hodiernamente chamamos de devido processo legal.

No entanto, direitos fundamentais como a legalidade e a imparcialidade do juiz de nada

valem sem a existéncia de instrumentos capazes de fazer valer os seus postulados.

Surge, entdo, o habeas corpus, como escopo de levar ao Poder Judiciério as demandas
que implicavam em ilegalidades e/ou constrangimentos capazes de tolher a liberdade do

individuo.
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A proposito, dispunha o art. 29 da Magna Carta:

[...] No free man shall be taken, or imprisioned, or disseizes, or outlawed, or
exiled, or any wise destroyed; nor will we go upon him, nor send upon him,
but by the lawful judgement of his peers or by the law of the land. To none
will we deny or delay, right or justice’.(INGLATERRA, MAGNA CHARTA
LIBERTATUM,1215).

Diante da necessidade de afirmag¢do do instituto, a aristocracia inglesa veio a
regulamentar o instituto mais de quatrocentos anos depois, por meio do Habeas Corpus Act, no

ano de 1679.

A partir dai o cidaddo passou a ter a sua disposi¢do um remédio juridico dotado de
celeridade, com previsdo de multas e outras penalidades aqueles que ndo observassem os seus
ditames, prazo para a apresentagdo do preso perante a Corte, proibi¢ao da transferéncia do preso
de uma prisdo para outra sem a autorizacao da autoridade competente, além da proibi¢do de que
uma pessoa colocada em liberdade por for¢a de um habeas corpus fosse posteriormente presa

pelo mesmo motivo.

Conquanto nascido na Inglaterra, guarda o instituto do habeas corpus nitida inspiragao
no Direito Romano. A propoésito, Anténio Macedo Campos (1982, p. 60) leciona que "no
Direito Romano havia um instituto que talvez tenha sido o precursor do habeas corpus.
Destinava-se a garantir a pessoa livre que por qualquer circunstancia tivesse sido reclamada
como escravo. Se tal ocorresse havia o recurso ao interdito de homene libero, mas dai ndo se

passou”.

Segundo o magistério de Pinto Ferreira (1985, p. 3 e 23), depois ele se estendeu por
toda a parte, em constituicdes ou leis ordinarias. Nessa seara, nos Estados Unidos, editou-se,
em 1868, a XIV Emenda, estabelecendo que "nenhum Estado podera fazer ou executar leis
restringindo os privilégios ou as imunidades dos cidaddos dos Estados Unidos; nem podera
privar qualquer pessoa de sua vida, liberdade, ou bens sem processo legal, ou negar a qualquer

pessoa sob sua jurisdicdo a igual protecao das leis."

6 “[...] Nenhum homem livre sera detido ou sujeito a prisdo, ou privado dos seus bens, ou colocado fora da lei,
ou exilado, ou de qualquer modo molestado, e n6s ndo procederemos nem mandaremos proceder contra ele
sendo mediante um julgamento regular pelos seus pares ou de harmonia com a lei do pais” (tradugao livre)
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5.2 O INSTITUTO DO HABEAS CORPUS NO BRASIL

Interessante notar que a nossa Constitui¢do do Império silenciou quanto ao instituto,
sendo certo que um primeiro esbogo acerca do remédio de salvaguarda das liberdades constou

da Carta de 1824. A proposito, dispunha o ser art. 179, inciso VIII:

Ninguém podera ser preso sem culpa formada, exceto nos casos declarados na lei; e
nestes dentro de 24 horas contadas da entrada na prisdo, sendo em cidades, vilas ou outras
povoagdes proximas aos lugares da residéncia do juiz e nos lugares remotos dentro de um prazo
razoavel, que a lei marcard, atenta a extensao do territorio, o juiz por uma nota por ele assinada,
fard constar ao réu o motivo da prisdo, os nomes do seu acusador, e os das testemunhas,

havendo-as.(BRASIL, CONSTITUICAO POLITICA DO IMPERIO DO BRAZIL, 1824).

J& no Codigo Criminal de 1830 foram previstos seis tipos penais incriminadores

relacionados ao habeas corpus, mesmo antes de o instituto ser consagrado no direito patrio.

Apenas no ano de 1832 o habeas corpus teve previsdo no Cddigo de Processo
Criminal. Pela Lei n° 2.033, de 1871 foi estendido aos estrangeiros e ganhou o carater

preventivo.

Na sequéncia, constou na Constitui¢do da Republica de 1891 e, a partir de entdo, em

todas as Cartas que lhe sucederam.

Na Lei Maior de 1988, encontra-se consagrada no art. 5°, inciso LXVIIIL, nos seguintes
termos: Conceder-se & habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer

violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder.

Da mesma forma, o remédio heroico estd previsto, por exemplo, na Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos de 1948, no art. 8% na Conven¢ao Europeia de 1950, no art.

5°, inciso 4; e na Convencao Americana sobre Direitos Humanos, no art. 7°.
a) Conceito

Segundo a ligdo de Nucci (2017, p. 23), "trata-se de acdo constitucional, destinada a
coibir qualquer ilegalidade ou abuso de poder voltado a constri¢do da liberdade de ir vir e ficar,

seja na esfera penal, seja na civel".
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De acordo com o magistério de Paulo Rangel (2007, p. 797), "é um remédio juridico-
processual, de indole constitucional, que tem como escopo resguardar a liberdade de

locomogdo, quando ameacgada ou coarctada por ilegalidade ou abuso de poder".
b) Legitimidade

No quesito legitimidade, o polo ativo possui formatagdo sui generis, na medida em
que contempla duas figuras, impetrante, aquele que deduz o pedido, e paciente, aquele em favor

do qual se postula a providéncia. Nada impede que impetrante e paciente sejam a mesma pessoa.

Dado o carater libertario do remédio constitucional, qualquer pessoa, fisica ou juridica,
pode impetra-lo, nacional ou estrangeira, com ou sem o patrocinio de advogado. Lembra Nucci
(2017, p. 52) que "pode tratar-se de pessoa menor de 18 anos, surdo-mudo, analfabeto, intertido,
enfim, ndo se demanda capacidade para estar em juizo, pois o habeas corpus é agao-remédio
de natureza constitucional. Logicamente, exige-se, a0 menos, que o impetrante possa manifestar

a sua vontade".

J& no polo passivo pode figurar qualquer pessoa fisica. Quanto a pessoa juridica,
embora possa, em tese, ser acusada em acdo penal, ndo pode ter a sua liberdade restringida. Na
medida em que as penas, em tese, que lhe sdo previstas, por 6bvio ndo envolvem o cércere, nao

vemos como possa constar como paciente de um habeas corpus.
¢) Requisitos

O art. 648 do Codigo de Processo Penal elenca um rol meramente exemplificativo das

situacdes que ensejam o habeas corpus.

De fato, ele pode ser manejado contra qualquer ilegalidade, desde o cerceamento da
liberdade individual, com a prisao de alguém sem ordem judicial ou flagrante delito, ou abuso

de poder, consubstanciado no uso excessivo da for¢a, com desvio legal ou moral.

Reside, assim, na ilegalidade ou no abuso de poder a justa causa para a impetragao.
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5.3 HABEAS CORPUS COLETIVO: INSTRUMENTO DE EFETIVACAO DA
GARANTIA FUNDAMENTAL A LIBERDADE E ACESSO A JUSTICA

Em recente decisdo proferida pela 2* Turma do Supremo Tribunal Federal, em que
conheceu do Habeas Corpus Coletivo n° 143.641/SP (BRASIL, 2018), foi concedida a ordem
para todas as mulheres presas submetidas a prisdo cautelar no sistema penitenciario nacional,
que ostentem a condi¢do de gestantes, de puérperas ou de maes com criangas com até 12 anos
de idade sob sua responsabilidade, excetuando os crimes praticados com violéncia ou grave

ameaga ou em casos excepcionalissimos.

Tal medida se deu em razdo da precariedade do sistema prisional vivenciado por essas
mulheres, demonstrado por dados oficiais, e pela conclusdao do julgamento da ADPF 347
MC/DF, retratando as gravissimas falhas do sistema prisional perante essa categoria e no

reconhecimento da ‘cultura do encarceramento’, conforme trecho que se segue:

[...] A auséncia de medidas legislativas, administrativas e orgamentarias
eficazes representa falha estrutural a gerar tanto a violagdo sistematica dos
direitos, quanto a perpetuacdo e o agravamento da situacdo. A inércia, como
dito, ndo ¢ de uma unica autoridade publica — do Legislativo ou do Executivo
de uma particular unidade federativa —, e sim do funcionamento deficiente do
Estado como um todo. Os poderes, 6rgaos e entidades federais e estaduais, em
conjunto, vém se mantendo incapazes e manifestando verdadeira falta de
vontade em buscar superar ou reduzir o quadro objetivo de
inconstitucionalidade. Faltam sensibilidade legislativa e motivacdo politica do
Executivo.

E possivel apontar a responsabilidade do Judiciario no que 41% desses presos,
aproximadamente, estdo sob custodia provisoria. Pesquisas demonstram que,
julgados, a maioria alcanga a absolvi¢ao ou a condenacgao a penas alternativas,
surgindo, assim, o equivoco da chamada ‘cultura do encarceramento’.

[.]

Com relagdo aos problemas causados pela chamada ‘cultura do
encarceramento’, do nimero de prisdes provisorias decorrente de possiveis
excessos na forma de interpretar-se e aplicar-se a legislacdo penal e
processual, cabe ao Tribunal exercer fungdo tipica de racionalizar a
concretizagdo da ordem juridico-penal de modo a minimizar o quadro, em vez
de agrava-lo, como vem ocorrendo.

A forte violagdo de direitos fundamentais, alcancando a transgressdo a
dignidade da pessoa humana e ao proprio minimo existencial justifica a
atuagdo mais assertiva do Tribunal. Trata-se de entendimento pacificado,
como revelado no julgamento do aludido Recurso Extraordinario no
592.581/RS, da relatoria do ministro Ricardo Lewandowski, no qual assentada
a viabilidade de o Poder Judiciario obrigar a Unido e estados a realizarem
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obras em presidios para garantir a integridade fisica dos presos,
independentemente de dotacdo or¢amentaria. Inequivocamente, a realizagdo
efetiva desse direito € elemento de legitimidade do Poder Publico em geral.

Ha mais: apenas o Supremo revela-se capaz, ante a situacio descrita, de
superar os bloqueios politicos e institucionais que veem impedindo o
avanco de solugdes, o que significa cumprir ao Tribunal o papel de retirar
os demais Poderes da inércia, catalisar os debates e novas politicas
publicas, coordenar as acdes e monitorar os resultados. (BRASIL,
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2016, grifo nosso).
No que tange aos dados oficiais reportados no julgado, o INFOPEN (BRASIL,
DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL, 2018) informa crescimento carcerario
de 567% entre os anos de 2000 a 2014; que nos estabelecimentos femininos apenas 34%

dispdem de cela ou dormitdrio para gestantes, 32% de bergarios e apenas 5% de creche.

Vale registrar que a Corte Suprema também utilizou como fundamento normas
internacionais, tal como a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, o Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos ¢ da Convengao Americana de Direitos Humanos. Também fora
inserido em destaque a Organizagao das Nacdes Unidas, as Regras Minimas para o Tratamento
de Prisioneiros (Regras de Mandela) e em especial as regras de Bangkok que elenca normas

especificas voltadas as mulheres encarceradas.

A despeito de todo esse arcabouco normativo internacional que dd guarida a um
tratamento humano e satisfatério as mulheres encarceradas, em especial gestantes e maes de
criangas, a realidade ¢ que o Brasil segue descumprindo tais normas, como bem pontuou em

seu voto o Ministro relator Ricardo Lewandowski:

Apesar de o Governo Brasileiro ter participado ativamente das negociagdes
para a elaboracdo das Regras de Bangkok e a sua aprovacdo na Assembleia
Geral das Nagdes Unidas, até o momento elas ndo foram plasmadas em
politicas publicas consistentes, em nosso pais, sinalizando, ainda, o quanto
carece de fomento a implementagdo e a internalizagdo eficaz pelo Brasil das
normas de direito internacional dos direitos humanos.” (BRASIL, SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2018, a)

Todos esses dados conjuntamente com a responsabilidade do sistema judicidrio, em
atender os mais de 100 milhdes de processos em tramitacdo no pais em fungdo de apenas 16
mil juizes e as dificuldades estruturais de acesos a Justica, foram preponderantes para a decisao

proferida.
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A figura abaixo, traz o mapeamento das mulheres encarceradas gravidas em todo o

Pais:

Figura 10 - Mapeamento de Mulheres Encarceradas Durante Periodo de Gestagdo e/ou Lactagdo
(Brasil, 2020)

Cadastro Nacional de Presas Gravidas e Lactantes
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Fonte: Conselho Nacional de Justica Matheus Durdes / Arte (N)

Fonte: INFOPEN/MULHERES (2018)

Assim, o direito de buscar a prestacao jurisdicional do Estado deixou de ter uma indole
puramente individualista para ganhar uma maior amplitude subjetiva, considerada a
possibilidade de figurarem como beneficidrios da prestagdo jurisdicional um conjunto de
pessoas com interesses individuais homogéneos, coletivos ou difusos, passando os

ordenamentos modernos a admitir a tutela dos direitos coletivos € a tutela coletiva de direitos

Ainda nesta linha, conforme ensinamento de Jorge Bheron Rocha (2007, P. 36), sobre

o tema:

O atual fenémeno da coletiviza¢do do processo, resultado da necessidade de
se conferir protecdo coletiva aos interesses e direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos, tem relagdio com motivacdes de ordem historica,
social e economica que se iniciaram impelidas pelas modificagdes sociais
ocorridas com a Revolugdo Francesa e que terminaram por desencadear o
fendmeno processual coletivo.
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Desta feita, diante do cabimento deste habeas corpus coletivo, € possivel que
inovagdes no ramo da tutela coletiva de direitos individuais venham a promover economia e
celeridade processual e notadamente a igualdade de tratamento entre os jurisdicionados e
garantindo o pleno acesso a justica. Nesse contexto, o habeas corpus coletivo constitui
instrumento necessario a tutela da liberdade de locomogdo, que infelizmente, ainda marcada

pela desigualdade em nossa sociedade.

Sem embargo, ¢ inquestionavel que o wrif em comento serd marcado como importante

passo no caminho da efetivacdo da garantia constitucional do acesso a Justica.
5.4 A POSICAO CONTRARIA AO HC COLETIVO

Na analise da tematica, importa trazer a lume algumas linhas envolvendo as criticas
que foram dirigidas a decis@o proferida pelo STF no habeas corpus coletivo n° 143.641, mais

precisamente na forma e alcance que foi concedida a ordem.

A primeira critica, envolve a possibilidade de cabimento do remédio constitucional
em questdo com o viés de abranger um vasto grupo de legitimadas, cuja condi¢do juridica e

circunstancias da prisdo sdo as mais variadas possiveis. (BLUM JUNIOR; OLIVEIRA, 2018)

Cumpre pontuar que o mandamus, como ja mencionado, foi impetrado por membros
do Coletivo de Advogados em Direitos Humanos. O Ministro relator, apds externar o
entendimento acerca da possibilidade de concessdo do habeas corpus coletivo, como
anteriormente decidido por Tribunais de Justica, como o TJRS, além do préprio STJ, entendeu
que a legitimidade ativa para a sua impetragdo se encontra afeta aos entes listados no artigo 12

da Lei n® 13.300/2016.

Destarte, por analogia ao que dispdem as regras que tratam do mandado de injuncdo
coletivo, reconheceu a legitimidade ativa da Defensoria Publica da Unido, porquanto envolvia

acdo de abrangéncia nacional, admitindo os demais impetrantes como amici curiae.
Pois bem, a ordem foi parcialmente concedida, verbis,

[...] para o fim determinar que a prisdo preventiva de todas as mulheres nas
condigdes antes citadas seja substituida pela prisdo domiciliar, excepcionando
as acusadas/condenadas da pratica de crimes cometidos mediante violéncia ou
grave ameaga, contra os proprios filhos, ou, ainda, em situacdes
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excepcionalissimas, neste ultimo caso mediante justificativa do juiz.
(BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018, a)
Como se vé, ¢ inegédvel que a decisdo em comento atentou para a terrivel realidade do
sistema carcerario, ja falido na atual formatacdo, bem assim para a desproporcionalidade dos
nascituros e filhos em tenra idade se verem privados da liberdade em razdo de atos que,

definitivamente, ndo cometeram.

Ab initio, a critica inicial que se faz ao habeas corpus coletivo diz respeito a auséncia

de previsdo constitucional para tanto.

De fato, consoante o entendimento do Ministro Relator, a sua admissibilidade atende

a "razdes de politica judiciaria".

No entanto, segundo a critica apresentada neste particular, em tese ndo se mostraria
adequado avaliar de forma genérica os inimeros e independentes casos de prisdo preventiva

envolvendo mulheres. (BLUM JUNIOR; OLIVEIRA, 2018)

Por conseguinte, o tratamento uniforme que lhes empresta a decisdo proferida em sede
de HC coletivo desconsideraria as especificidades de cada situagdo, fragilizando, via de

consequéncia, o sistema de repressdo criminal.

Neste viés, de modo a que restassem tutelados os direitos dessas categorias de
individuos — maes, gestantes e seus filhos com até 12 anos de idade — poderiam ter os
interessados se valido de outros instrumentos expressamente previstos no sistema normativo,
como a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF, além da propria A¢ao

Civil Publica.

Em que pese a critica em comento, a interpretagdo que prevaleceu para a maioria dos
Ministros da 2* Turma do STF, também na leitura desta autora se coaduna com os principios da
dignidade da pessoa humana, melhor interesse da crianca e individualizagdo da pena, que em

ultima analise devem orientar a analise do tema em discussao.

Nao se olvide que a propria decisdo apresenta excec¢des, como evidenciado, aos casos
envolvendo acusadas/condenadas da pratica de crimes cometidos mediante violéncia ou grave
ameaga, contra os proprios filhos, ou, ainda, em situagdes excepcionalissimas, neste tltimo caso

mediante justificativa do juiz (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018, a).
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Destarte, ao tempo em que se albergam os direitos dessas mulheres e menores com a
concessao do mandamus, de igual forma se resguardam situagdes extraordindrias, que
reclamam tratamento diferenciado. Estas passam a ser, contudo, exce¢des, merecendo a devida
fundamentagdo para que tais mulheres permane¢cam encarceradas, sempre tendo como norte a

necessidade de prevaléncia dos direitos das criangas.

Noutro portico, ha que se ter presente que a existéncia de outras modalidades de
protecdo juridica que poderiam ter sido manejadas pelos interessados ndo afasta a possibilidade
de impetracdo do habeas corpus coletivo. Em suma, todos constituem instrumentos autdénomos,
dotados de particularidades, mas que ndo sdo excludentes. Ademais, no caso em comento,
parece-nos que o habeas corpus coletivo envolve um alcance e uma efetividade que mais se

aproximam dos reclames exigidos no tratamento da questao.

Prosseguindo, outra critica que se faz quanto ao cabimento do instituto, na forma e nos
moldes em que foi utilizado, notadamente no que concerne a analogia ao mandado de injung¢ao,
envolve o fato de que tal método de interpretagdo somente se mostraria cabivel de aplicagdo em

caso de lacuna no sistema juridico (BLUM JUNIOR; OLIVEIRA, 2018).

Nessa linha de argumentacdo, se apregoa que o habeas corpus encontra plena
regulacdo, ndo s6 em seu fundamento, constante da Constitui¢do Federal, no art. 5° inciso
LXVIII, como também em lei ordinaria, a saber, no Codigo de Processo Penal, em seus arts.

647 e ss.

Logo, ndo havendo vazio legislativo no tocante a regulacao do instituto em comento,
a admiss@o do HC coletivo pelo STF constituiria invasdo na seara legislativa e inovagdo nao

amparada pelo balizamento normativo que estabeleceu o remédio heroico em testilha.

Assim sendo, para os partidarios desse entendimento, sequer poderia ter sido

conhecido o HC coletivo.

Sobre a matéria, cumpre trazer a baila o magistério de Jodo Conrado Blum Junior e
Bruna Mayara de Oliveira, no artigo intitulado “O HC coletivo para as presas gravidas e maes:

criticas a recente decisdo do STF” (2018), para quem:

[...] Ninguém em sa consciéncia defenderia que o sistema carcerario traz
beneficios para mulheres gravidas ou com filhos pequenos. Isso se revela
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evidente. A violacdo aos direitos humanos mostra-se diuturna. Contudo, existe
uma linha clara dos limites do Judiciario, a lei (desde que entendida como
constitucional) e a Constituicdo, que num Estado Democratico de Direito
deveria ser intransponivel, principalmente pela instancia judicial maxima.
Vale dizer, se a lei ndo é reconhecida como inconstitucional, ndo pode a Corte
Excelsa criar hipotese ndo prevista pelo legislador.

Nada obstante, com a devida vénia ao entendimento supra esposado, somos de parecer
que o balizamento dado pelo legislador ordinario acerca do instituto do habeas corpus ndo afasta
ou impede que o Guardido da Constituicdo lhe empreste uma interpretacdo extensiva,
alcangando fatos ndo previstos quando da sua formatagdo origindria, notadamente diante de

uma necessidade premente, frente a uma constante violagdo de direitos indisponiveis de

mulheres, criangas e nascituros.

Ainda na abordagem deste topico — criticas ao habeas corpus coletivo — importa trazer
a luz as consideracdes apontadas na divergéncia capitaneada pelo Ministro Edson Fachin no

julgamento do writ em comento.

De fato, em seu voto o Ministro Fachin divergiu quanto a concessao do HC e apreciou

a questdo sobre outra perspectiva.

Para ele, o estado de coisas inconstitucional no sistema prisional brasileiro,
reconhecido no julgamento da ADPF 347, ndo tem o condao de implicar no direito automatico
a prisdo domiciliar, mas apenas diante dos casos concretos podem ser avaliadas todas as

alternativas aplicaveis. Veja-se:

[...] deferir a ordem exclusivamente para dar interpretagdo conforme aos
incisos IV, V e VI do artigo 318 do CPP, a fim de reconhecer como unica
interpretagdo a que condiciona a substituicdo da prisdo preventiva pela
domiciliar a analise concreta e individualizada do melhor interesse da crianga,
sem revisdo automatica das prisdes preventivas ja decretadas. (BRASIL,
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018, a).

Infere-se do seu voto que, na interpretacao do art. 318 do Codigo de Processo Penal, a
substitui¢do da prisdo preventiva pela domiciliar ndo consiste numa faculdade irrestrita ao

magistrado, como uma leitura isolada do dispositivo poderia sugerir.

De fato, o art. 318 do Codigo de Processo Penal esta assim vazado:

Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o
agente for:



93

I - maior de 80 (oitenta) anos;

IT - extremamente debilitado por motivo de doenga grave;

IIT - 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 o Unico responsavel pelos cuidados do filho de até 12
(doze) anos de idade incompletos.

Paragrafo unico. Para a substitui¢do, o juiz exigira prova idonea dos requisitos
estabelecidos neste artigo. (BRASIL, 1941)

Pois bem, refere o Ministro Fachin que ndo se mostra viavel desconsiderar tais
preceitos do Codigo de Processo Penal, conquanto tenha sido reconhecida na ADPF 347, da
Relatoria Ministro Marco Aurélio, uma situagao de “estado de coisas inconstitucional”, diante
de um quadro de violacdo massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas

estruturais e da faléncia de politicas publicas.

Pontua o Ministro que, ao revés do que entendem os impetrantes, o sentido que norteou
os debates travados no Tribunal, quando do julgamento da ADPF 347, foi de que o mencionado

estado de coisas inconstitucional ndo implicaria automaticamente o encarceramento domiciliar

(BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018, a).

A tonica do seu voto foi no sentido de que, verbis:

Apenas a luz dos casos concretos € que € possivel avaliar todas as demais
alternativas para que, como prevé a Declaracdo de Kiev sobre a Satde das
Mulheres Encarceradas, o encarceramento de mulheres gravidas ou com
criangas menores seja reduzido ao minimo. Essa diretriz decorre do proprio
Codigo de Processo Penal, ao prever, para a prisdo preventiva, que ela so
podera ser aplicada, “quando ndo for cabivel a sua substitui¢do por outra
medida cautelar (art. 282, § 6°, do Codigo Penal). (BRASIL, SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2018, a)
Entendimento diverso, na 6tica do Ministro Fachin, implicaria em negar ao magistrado
a aplicacdo, ainda que justificada e excepcional, da prisdo preventiva, o que se mostraria um
contrassenso sem paralelo em outros ordenamentos juridicos, inclusive tomando-se como

referéncia os preceitos que albergam a protecdo internacional de direitos humanos.

Arremata asseverando que “[...] as alteragdes do Codigo de Processo Penal promovidas
pela Lei 13.257/2016, que dispde sobre as politicas publicas para a primeira infancia, sinaliza
para a teleologia de sua aplicagdo: um plus em relagdo a mera faculdade, sem, porém,

consubstanciar um dever imediato” (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018, a).
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De fato, a lei ordinaria em comento veio a tornar efetivo o mandamento constante do

art. 227 da Constitui¢ao Federal, que dispde ser

[...] dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educagao, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragao,
violéncia, crueldade e opressao. (BRASIL, 1998)

No mesmo norte, a Declaracdo de Kiev (2008), que em seu artigo 4.2 estabelece que

sempre que os interesses das criangas estiverem envolvidos, o melhor interesse da crianga deve

ser o fator determinante, ao ser cotejado com a possibilidade do encarceramento de mulheres.

Além disso, no artigo 3.1 da Convengdo de Direitos das Criancas, consta que “[...]
todas as agdes relativas as criancas, levadas a efeito por instituigdes publicas ou privadas de
bem-estar social, tribunais, autoridades administrativas ou oOrgdos legislativos, devem

considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga” (ONU, 1990).

O voto divergente fez men¢ao, ademais, as Recomendag¢des no Dia de Discussoes
sobre Criancas de Pais Encarcerados, do Comité dos Direitos da Crianga, 6rgao responsavel por

interpretar a Convengdo, ao recomendar aos Estados o seguinte:

O Comité enfatiza que no sentenciamento dos pais ou responsaveis, medidas
alternativas a prisdo devem, sempre que possivel, ser fixadas em lugar de
encarceramento, inclusive na fase provisoria. Alternativas a detencdo devem
ser disponibilizadas e aplicadas caso a caso, com consideracao plena acerca
dos possiveis impactos de sentengas diferentes em relacdo ao melhor interesse
da crianga afetada (paragrafo 30). (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2018, a)

A conclusdo do Ministro Fachin foi no sentido de que tais regras e principios foram

incorporados pelo ordenamento brasileiro.

Veja-se, a propodsito, o que preconiza o art. 4° da Lei n® 13.257/2016:

Art. 4° As politicas publicas voltadas ao atendimento dos direitos da crianga
na primeira infancia serdo elaboradas e executadas de forma a:

I - atender ao interesse superior da crianca ¢ a sua condigdo de sujeito de
direitos e de cidada;

IT - incluir a participag@o da crianga na definicdo das acdes que lhe digam
respeito, em conformidade com suas caracteristicas etarias e de
desenvolvimento;
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III - respeitar a individualidade e os ritmos de desenvolvimento das criangas e
valorizar a diversidade da infincia brasileira, assim como as diferencas entre
as criangas em seus contextos sociais e culturais;

IV - reduzir as desigualdades no acesso aos bens e servigos que atendam aos
direitos da crianga na primeira infancia, priorizando o investimento publico
na promocdo da justica social, da equidade e da inclusdo sem discriminagao
da crianga;

V - articular as dimensdes ética, humanista e politica da crianca cidada com
as evidéncias cientificas e a pratica profissional no atendimento da primeira
infancia; VI - adotar abordagem participativa, envolvendo a sociedade, por
meio de suas organizagdes representativas, os profissionais, os pais e as
criangas, no aprimoramento da qualidade das agdes e na garantia da oferta dos
Servigos;

VII - articular as agdes setoriais com vistas ao atendimento integral e
integrado; VIII - descentralizar as acdes entre os entes da Federacao;

IX - promover a formagao da cultura de prote¢@o e promogao da crianga, com
apoio dos meios de comunicagao social.

Paragrafo unico. A participag@o da crianca na formulacéo das politicas e das
acoes que lhe dizem respeito tem o objetivo de promover sua inclusao social
como cidada e dar-se-4 de acordo com a especificidade de sua idade, devendo
ser realizada por profissionais qualificados em processos de escuta adequados
as diferentes formas de expressdo infantil. (BRASIL, 2016)

Conforme a leitura do Ministro Fachin, o direito da crianga ¢ o norte, a partir do qual

¢ de se apreciar o direito de liberdade invocado no habeas corpus em referéncia.

Sob essa perspectiva, pondera no voto divergente que ndo apenas as mulheres, mas
igualmente os homens presos, nos termos do art. 318, inciso VI, do CPP, t€m direito a vida

familiar e a reinser¢ao social.

O mote principal da sua argumentagao reside que o habeas corpus coletivo, dado o seu
alcance genérico e impessoal, ndo seria o instrumento adequado para a analise de situagdes que
comportam leitura autonima e independente umas das outras, dadas as especificidades que as

envolvem.

Sobre o tema, ilustrou o seu voto com as regras sobre a situacdo das mulheres
gestantes, com filhos/as e lactantes na prisdo inseridos nas Regras das Na¢des Unidas para o
Tratamento de Mulheres Presas e Medidas Nao Privativas de Liberdade Para Mulheres
Infratoras, conhecidas como Regras de Bangkok (2010), complementando o preceito 23 das

Regras minimas para o tratamento de reclusos, in litteris:

Regra 23

1. Nos estabelecimentos penitencidrios para mulheres devem existir
instalacdes especiais para o tratamento das reclusas gravidas, das que tenham
acabado de dar a luz e das convalescentes. Desde que seja possivel, devem ser
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tomadas medidas para que o parto tenha lugar num hospital civil. Se a crianca
nascer num estabelecimento penitencidrio, tal fato ndo deve constar do
respectivo registro de nascimento.

2. Quando for permitido as maes reclusas conservar os filhos consigo, devem
ser tomadas medidas para organizar um inventario dotado de pessoal
qualificado, onde as criangas possam permanecer quando ndo estejam ao
cuidado das maes.

[.]

Regra 48

1. Mulheres gestantes ou lactantes deverdo receber orientacdo sobre dieta e
saude dentro de um programa a ser elaborado e supervisionado por um
profissional da satde qualificado. Deverdo ser oferecidos gratuitamente
alimentagcdo adequada e pontual, um ambiente saudavel e oportunidades
regulares de exercicios fisicos para gestantes, lactantes, bebés e criangas.

2. Mulheres presas ndo deverdo ser desestimuladas a amamentar seus
filhos/as, salvo se houver razdes de satde especificas para tal.

3. As necessidades médicas e nutricionais das mulheres presas que tenham
recentemente dado a luz, mas cujos/as filhos/as ndo se encontram com elas na
prisdo, deverdo ser incluidas em programas de tratamento.

Regra 49 - DecisOes para autorizar os/as filhos/as a permanecerem com suas
maes na prisdo deverdo ser fundamentadas no melhor interesse da crianga.
Criangas na prisdo com suas maes jamais serao tratadas como presas.

Regra 50 - Mulheres presas cujos/as filhos/as estejam na prisdo deverdo ter o
maximo possivel de oportunidades de passar tempo com eles.

Regra 51

1. Criangas vivendo com as maes na prisao deverdo ter acesso a servicos
permanentes de saide e seu desenvolvimento serd supervisionado por
especialistas, em colabora¢dao com servicos de saide comunitarios.

2. O ambiente oferecido para a educagdo dessas criangas devera ser o mais
proximo possivel aquele de criangas fora da prisao.

Regra 52

1. A decisdo do momento de separagdo da mae de seu filho devera ser feita
caso a caso e fundada no melhor interesse da crianga, no &mbito da legislagdo
nacional pertinente.

2. A remogao da crianga da prisdo devera ser conduzida com delicadeza, e
apenas quando alternativas de cuidado da crianga tenham sido identificadas e,
no caso de presas estrangeiras, com consulta aos funcionarios/as consulares.
3. Uma vez separadas as criangas de suas maes e colocadas com familiares ou
parentes, ou sob outras formas de cuidado, serdo oferecidas as mulheres presas
o maximo de oportunidades e condi¢des para encontrar-se com seus filhos e
filhas, quando estiver sendo atendido o melhor interesse das criancas e a
seguranga publica ndo for comprometida. (ONU, 2010)

artigo 12.1 da Convencao de Direito das Criangas estabelece que

os Estados Partes assegurardo a crianga que estiver capacitada a formular seus
proprios juizos o direito de expressar suas opinides livremente sobre todos 0s
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assuntos relacionados com a crianga, levando-se em considera¢do essas
opinides, em funcdo da idade e maturidade da crianga. (ONU, 1990)

No ponto seguinte, a Convencdo prevé que deve ser garantida a crianca “[...] a

oportunidade de ser ouvida em todo processo judicial ou administrativo que a afete, quer

diretamente quer por intermédio de um representante ou 6rgao apropriado” (ONU, 1990).

Arremata que no Comentério Geral n. 12, o Comité de Direito das Criangas recomenda
expressamente aos Estados que adotem medidas apropriadas para que sejam fixados parametros
a serem destinados aos tomadores de decisdo acerca das opinides da crianca e das consequéncias

para sua vida (§ 33).

O Ministro chama a aten¢do em seu voto de que ¢ justamente quanto a essa obrigagdo

que a faculdade estabelecida pelo art. 318 ndo envolve liberalidade do juiz.

Pondera ser indiscutivel que a decisdo que fixa a custodia cautelar ou definitiva de um
dos pais ou responsaveis atinge a vida da crianca e, como tal, sempre que possivel, deve ela

manifestar-se sobre seu destino.

Entende, assim, que:

[...] Situagdes havera em que o melhor interesse da crianga exigira a custodia
cautelar, em outras talvez ndo. Apenas a luz das especificidades dos casos
concretos ¢ que serd possivel ao juiz determinar qual sera o melhor interesse
da crianga. De outro lado, no caso das gestantes, a preocupagao com a infancia
destina-se sobretudo a satde e a alimentacdo adequadas que devem ser
garantidas a mae. Se, como prevé a Declaragdo de Kiev, deve ser compensada
a flagrante desigualdade de género a que estdo sujeitas as mulheres no
estabelecimento da politica publica, entdo é a luz dessa particular
circunstancia que o cumprimento das regras minimas de tratamento das
pessoas encarceradas deve ser estimado pelo juiz, nas concretas condigdes em
que se encontram as mulheres. Noutras palavras, mesmo no caso das mulheres
gestantes, a primazia do direito a infincia exige a individualizacdo das
concretas circunstancias em que a prisdo cautelar poderia ser substituida pela
domiciliar. (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018, a)

Diante disso, o Ministro Fachin, embora tenha deferido a ordem de habeas corpus, o

fez, com os seguintes delineamentos:

[...] exclusivamente para dar interpretagao conforme aos incisos [V, V e VI do
art. 318 do Codigo de Processo Penal, a fim de reconhecer, como Unica
interpretagdo constitucionalmente adequada, a que condicione a substituigdo
da prisdo preventiva pela domiciliar a andlise concreta, justificada e
individualizada, do melhor interesse da crianga, sem revogacao ou revisao
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automatica das prisdes preventivas ja decretadas. (BRASIL, SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2018, a)
A despeito da solida argumentagdo trazida no entendimento divergente, parece-nos
que os votos que prevaleceram melhor atendem a necessidade de salvaguarda dos interesses

mais caros que devem ser sopesados na apreciacdo da matéria.

Por derradeiro, mas ndo menos relevante na analise do posicionamento divergente, um
sinal de que, efetivamente, a concessdo do mandamus foi acertada, reside no fato de que o
proprio Ministro Edson Fachin, em agosto de 2018, portanto apenas seis meses apos a prolacao
do seu voto no HC envolvendo as mulheres gravidas e maes de filhos menores, houve por bem
se render a decisdo dos seus pares quando do julgamento do HC n° 143.988 — AgR — Espirito

Santo, de sua relatoria.

O HC ora mencionado foi impetrado pela Defensoria Publica do Estado do Espirito
Santo, em que invocava um grave quadro de violagdo aos direitos humanos na Casa de Custodia
UNINORTE, eis que, onde deveriam estar internados no maximo 90 (noventa) adolescentes,

estariam custodiados 201 (duzentos e um).

Segundo o pontuado na inicial, “[...] tal situagdo acarreta numa quantidade excessiva
de adolescentes por moradia, acabando 7,8 internos por dividir um quarto com estrutura para
apenas 4, em precarias condigdes de habitabilidade” (BRASIL, SUPREMO TRIBUBAL
FEDERAL, 2018, b). Requereu, liminarmente, a concessao da ordem, a fim de que seja tutelada
a liberdade ambulatorial de todos os internos da UNINORTE, devido ao quadro de violagdo aos

direitos humanos, sugerindo, como solugdo, a adocao do principio do numerus clausus.

Pois bem, ao proferir o seu “decisum” no feito em questao, o Min. Edson Fachin assim

se posicionou:

Em razdo dos argumentos lancados no agravo regimental ¢ do recente
julgamento do HC 143.641/SP realizado em 20.2.2018, Relator o Min.
Ricardo Lewandowski, que admitiu o habeas corpus coletivo para discutir
direitos individuais homogéneos, seguindo-se o HC 118.536/SP, Relator o
Min. Dias Toffoli, que concedeu a ordem para determinar que o STJ analise a
questdo de fundo do HC coletivo 269.265/SP, com o permissivo contido no
art. 317,§2°, do RISTF, reconsidero a decisdo agravada e passo a reanalise dos
autos. (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2018, b)

Tem-se, assim que resta pacificada a questdo relativa a possibilidade do manejo do

habeas corpus coletivo no ordenamento patrio, a0 menos com relagdo a 2* Turma do STF.
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Outra ‘impropriedade’ observada pelos criticos a decisdo envolve a excegdo relativa
aos crimes praticados com violéncia ou grave ameaga, ou contra seus descendentes ou situagdes

excepcionalissimas (BLUM JUNIOR; OLIVEIRA, 2018).

E dizer, se ha um estado inconstitucional de coisas que se abate em todas as mulheres
que experimentam o carcere, como alijar de uma decisdo de tal envergadura aquelas que
cometeram atos violentos, ou que atentaram contra seus filhos? Haveria, assim, a possibilidade
de retiré-las do alcance da tutela concedida pelo STF sem ferir o principio que a propria decisdao

visa assegurar?

Nada obstante, ndo se percebe, neste estudo, a questdo sob tal 6tica. Veja-se que, em
sendo implementada a decisdo, por certo a condi¢do daquelas internas que, em decorréncia da
gravidade de seus atos, merecem permanecer encarceradas, por certo também se mostrarad mais
favoravel. Ora, a diminuicdo do niimero de internas permitird que se assegure, com mais
propriedade, a dignidade daquelas mulheres que permanecem privadas de sua liberdade. E

dizer, a decisdo a todas favorece.

Outra critica refere que o ‘decisum’ em comento teria implicado em inovagao, também,
no Cdédigo de Processo Penal, ao estabelecer uma modificagdo na leitura e na interpretagao do
art. 318 do CPP, ao preconizar uma situagio que obriga o juiz a concessio (BLUM JUNIOR;
OLIVEIRA, 2018). Para os que discordam da r. decisdo em comento, o STF se arvorou, uma
vez mais, em verdadeiro ativismo judicial, ao invadir a competéncia do Poder Legislativo, em

afronta ao disposto no art. 2° da Lei Maior.

Tal ponderacdo também possui fragilidades. Como restou indene de duvidas no
julgado, o que se fez foi dar uma interpretagdo conforme a Constitui¢do a matéria. Nao se olvide
que a Carta Magna ¢ que deve reger a interpretagdo das normas infraconstitucionais e, sendo o
STF, segundo o proprio legislador constituinte originario, o responsavel por essa apreciacao,
ndo ha nenhum excesso ou desproposito na analise que foi feita acerca do tema posto a sua

apreciagao.

Em suma, entendemos que o caminho adotado pelo STF foi o mais acertado e
consentaneo com a melhor interpretacdo da matéria, frente aos ditames constitucionais que

devem orienta-la.
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5.5 HABEAS CORPUS COLETIVO - IMPACTOS ECONOMICOS E SOCIAIS

De modo a contextualizar a questdo e avaliar a sua repercussdao econdmica impdem se
de inicio diferenciar a teoria tradicional do direito penal de uma teoria econémica das penas

segundo o entendimento de Robert Cooter ¢ Thomaz Ulen (2007).

Conforme a analise dos mencionados autores, o direito penal difere do direito civil,

em sintese porque:

I- O criminoso pretendia prejudicar sua vitima, enquanto alguns delitos civis sdo
acidentais;

2- O prejuizo causado pelo criminoso ¢ publico além de privado;

3- O autor da acdo ¢ o Estado, ndo um individuo privado;

4- O autor da a¢do tem prova mais elevado em julgamento penal;

5- Se o réu ¢ culpado, ele serd punido.

Por outro lado, a teoria econdmica do crime e das penas distingue entre processos
penais e disputas civis e apresenta motivos para caracteristicas do crime. Neste particular, os
autores desenvolveram o modelo preditivo do comportamento criminoso, baseado na teoria da
escolha racional para se cometer um crime. Ao final, propdem um objetivo claro para o direito

e a politica penal, a saber, minimizar os custos sociais do crime.

De modo a focar no objeto do trabalho, passamos a analisar os aspectos relativos ao

custo do interno para a sociedade.

Nao se olvide que inumeras variaveis sdo consideradas para se chegar ao um valor
aproximado envolvendo o mencionado custo. Para ilustrar, segundo o Tribunal de Contas de
Santa Catarina, em 2012, cada preso custava ao més, para o contribuinte, no regime de
autogestdo, R$ 1.649,03, enquanto no regime de cogestdo, R$ 3.010,92. Segundo o Conselho
Nacional de Justi¢a a média nacional de custo com o preso ¢ de R$ 2.400,00. (DA ROSA, 2016)

Tais custo refletem gastos com seguranga, contratacdo de agentes penitenciarios e
outros funciondrios, alimentacdo, vestuario, assisténcia médica e juridica, custos com

instalacdo, saude, transporte, dentre outros.
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A Ministra Carmem Lucia do STF muito bem ilustra o alto custo de se manter uma
pessoa presa, se comparado com investimento que se faz em educagdo bésica: “[...] Um preso
no Brasil custa R$ 2,4 mil por més e um estudante do ensino médio custa R$ 2,2 mil por ano.

Alguma coisa esta errada na nossa Patria amada.” (NOTICIAS STF, 2016)

Segundo dados trazidos da lavra do juiz do TJSC, Alexandre Morais da Rosa, se

mostra necessario refletir o impacto das condenagdes para a sociedade, a saber:

[...] Assim € que este breve escrito procura fazer inserir, em cada decisdao
judicial, na linha do que indica o Conselho Nacional de Politicas Criminais (a
necessidade de indicac@o do custo mensal de cada preso, por estabelecimento
penal, nos termos do artigo 6°), a fatura de quanto custara a execucdo da pena.
Em Santa Catarina, por exemplo, cada ano de pena custara R$20 mil. Feitas
as contas e assustados com os valores, quem sabe, possamos repensar a logica
do encarceramento por meio de medidas alternativas (redutores de dano) ou
mesmo apontar que ndo ha custo-beneficio (frade-off). Quem sabe possamos
ser mais inteligentes com o nosso dinheiro, ja que o orgcamento do Estado ¢é
unico e poderiamos usar em saide e educagdo, por exemplo. A condenagao
gera efeitos na vida de todos nds, especialmente se fizermos uma simples
conta no Brasil: 700 mil presos x R$2,5 mil = R$ 1,75 bilhdo (DA ROSA,
2016)

Questdo relevante a se considerar ¢ de que a maioria expressiva da populagdo
carceraria feminina ali se encontra por conta de envolvimento com fatos capitulados na lei de
entorpecentes, notadamente o trafico de drogas. Segundo estudo de Cooter e Ulen (2007),
envolvendo a realidade americana um dos meios para diminuir a oferta e uso de drogas ilicitas
¢ o aumento da pena esperada para sua venda ou consumo. No entanto, alguns economistas
defendem que a politica ¢ incorreta, na medida em que a restricdo na oferta e aumento do preco
de mercado das drogas ilicitas ndo induz a que o dependente reduza significativamente seu
consumo. Ao revés, o resultado envolve o aumento de da quantidade de crimes cometidos para

gerar renda suficiente para sustentar o vicio.

Ponderam os autores, assim, que uma alternativa seria a discriminagdo de prego da
droga entre viciados e nao dependentes. Com isso, os dependentes mais afeitos ao cometimento
de delitos para ter acesso a droga, poderiam a ela ter acesso sem a necessidade de cometer
outros delitos. No entanto, isso se justificaria dentro de um cendrio de legalizacdo e controle, o
que ndo ocorre no nosso ordenamento patrio. A propoésito, a legalizagdo consiste em uma opg¢ao
apontada pelos autores acima mencionados, no bojo do qual se reportam a estudo feito por Gary
Becker, Kevin Murphy e Michael Grossman, na obra The Economic Theory of the Illegal
Goods: The Case of Drugs,114 J.POL.ECON.38 (2006, p.62), em que exploram algumas das
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consequéncias econdmicas da legalizacdao das drogas. Com efeito, concluiram os autores “[...]
que o imposto monetario sobre um bem legal, causaria uma redu¢do maior na producio e um
aumento maior dos pre¢os do que o cumprimento 6timo, mesmo reconhecendo que 0s

produtores podem tentar criar um mercado paralelo para evira o imposto monetarios.”

Logo, a possibilidade de aplicag@o de institutos ou mecanismos que reduzam o impacto
dos custos carcerarios, sem descurar da necessidade de prevencdo geral e especial da pena,

devem ser uma constante para o operador do direito nesta area.

Forcoso reconhecer, assim, que a r. decisdo proferida em sede de habeas corpus
coletivo pelo STF, que conferiu as gestantes e maes de criangas de até doze anos, que nao
tenham se envolvido em delitos perpetrados com violéncia ou grave ameaga, o direito a prisao
domiciliar, consistiu em inegavel avango, porquanto inegavel a economia decorrente da
medida, ao tempo em que se assegura uma condi¢do de maior dignidade a mulher e seus filhos,

permitindo que aquelas respondam em liberdade por seus atos.

Sob outro viés, a economia decorrente desta medida por certo pode implicar em uma
condi¢ao mais adequada no atendimento e reinser¢ao daqueles individuos em relagdo aos quais
ndo se pode preterir o carcere, seja em razao da natureza do crime cometido, seja em funcao da

sua periculosidade.

56 0OS IMPACTOS/DESDOBRAMENTOS JURIDICOS SOBRE A MATERIA
ENVOLVENDO AS MULHERES PRESAS DEFINITIVAMENTE

Este item trata dos impactos do sistema legal de regéncia acima analisado quando de
trata de mulheres presas definitivamente.

Veja-se, abaixo, dados acerca de tal contexto:

Figura 11 - Numero de Mulheres Sem Condenacado, Sentenciadas € com Medidas de Seguranca
(Brasil, 2020)



103

(0%) 48 (0%)

B Sem condenagdo

Sentenciadas regime fechado

6.609 (16%)

19.223 (45%) Sentenciadas regime semiaberto

B Sentenciadas regime aberto
e Medida de seguranga - Internagao

Medida de seguranca - Tratamento
ambulatorial

Fonte: Levantamento de Informagdes Penitencidrias - INFOPEN, Junho/2016.

De acordo com a figura acima, cujos dados referem-se a junho de 2016, 45% das
mulheres presas no Brasil nao haviam sido ainda julgadas e condenadas, alvo de estudo do
presente tema. Entretanto o nimero de mulheres sentenciadas no regime fechado ¢ de 32%, e

conforme ja explicitado, ndo sdo contempladas com a decisdo do HC Coletivo.

A despeito de todas as consideragdes a respeito do HC coletivo n® 143.641 em questao,
ndo se pode olvidar que a decisdo trazida a lume ndo abrange os casos de mulheres que foram
condenadas em definitivo a pena privativa de liberdade que exija o inicio de seu cumprimento

em regime fechado.

Dessa forma, conquanto nao se trate do objeto precipuo do presente trabalho, oportuno
buscar solugdes, de modo a que essa categoria seja também contemplada. Ora, se no trato da
questdo a prioridade sdo os nascituros e filhos em tenra idade, o alento trazido com a decisao

proferida no HC 143.641/SP nao pode significar o fim do debate.

Ainda que se trate de mulheres com condenagdo em definitivo, hd que se conciliar a
pretensao punitiva e executoria do Estado, com os direitos dos denominados ‘filhos do cércere’,

que guardam estatura constitucional.

Nessa linha de argumentagdo, de lege ferenda, entendemos adequado e pertinente a
apresentacdo de uma proposta que se possam contempla-las, se o caso com a ampliagdo dos

casos de sursis especial, a ser gestada e discutida no foro competente, qual seja, o Legislativo.
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Pois bem, como ja pontuado, no julgamento do Habeas Corpus niimero 143.641/SP
pela 2° Turma, do Supremo Tribunal Federal, de Relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski,
concedeu a ordem para: “[...]para determinar a substitui¢do da prisdo preventiva pela domiciliar
- sem prejuizo da aplicacdo concomitante das medidas alternativas previstas no art. 319 do CPP
- de todas as mulheres presas, gestantes, puérperas, ou maes de criangas e deficientes sob sua

guarda” 7.

No mesmo dispositivo, a substituicdo da prisdo para domiciliar foi denegada nas

seguintes situacoes:

e de presas que estejam nesta condi¢@o pela pratica de crimes cometidos mediante
violéncia ou grave ameaga;

e de presas que estejam nesta condi¢do pela pratica de crimes praticados contra
seus descendentes; ou

e ecm situacdes excepcionalissimas, as quais deverdo ser devidamente

fundamentadas pelos Juizos que denegarem o beneficio.

Nos casos de reincidéncia, o Juizo devera observar as circunstancias do caso concreto,
ainda que tendo como norte os principios e as regras acima enunciados e, necessariamente, a

excepcionalidade da prisdo.

Neste sentido, a substitui¢do da prisdo por domiciliar podera ocorrer apenas para as
mulheres presas preventivamente que sejam: gestantes, sejam puérperas ou maes de criangas e
de pessoas com deficiéncias sob sua guarda, bem assim as adolescentes sujeitas a medidas

socioeducativas em idéntica situag@o no territorio nacional.

Assim, como ja verberado, ndo restam duvidas que o julgado refere -se
exclusivamente aos casos de mulheres presas preventivamente, ndo tendo nenhuma
incidéncia sobre aquelas presas que assim ja se encontram com sentenca condenatoria

definitiva.

Outro ponto a ser enfatizado foi a mudanga legislativa no art. 318-A e 318-B, in verbis:

7 Esta citagdo faz parte do Trecho da decisdo divulgada no site do STF, dentre a movimentagdo processual, na aba
do mesmo dia 20.02.2018. Disponivel em:
http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=5183497. Acesso em: 01 mar. 2019.
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Art. 318. Podera o juiz substituir a prisao preventiva pela domiciliar quando o
agente for: (Redagdo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

I - maior de 80 (oitenta) anos; (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

IT - extremamente debilitado por motivo de doenga grave; (Incluido pela Lei
n°® 12.403, de 2011).

IIT - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos
de idade ou com deficiéncia; (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

IV - gestante; (Redagdo dada pela Lei n® 13.257, de 2016)

V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos; (Incluido
pela Lei n® 13.257, de 2016)

VI - homem, caso seja o Unico responsavel pelos cuidados do filho de até 12
(doze) anos de idade incompletos. (Incluido pela Lei n® 13.257, de 2016)
Paragrafo unico. Para a substitui¢do, o juiz exigira prova idonea dos requisitos
estabelecidos neste artigo. (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

Art. 318-A. A prisdo preventiva imposta & mulher gestante ou que for mae ou
responsavel por criangas ou pessoas com defici€ncia serd substituida por
prisdo domiciliar, desde que: (Incluido pela Lei n°® 13.769, de 2018).

I - n3o tenha cometido crime com violéncia ou grave ameaca a pessoa;
(Incluido pela Lei n° 13.769, de 2018).

IT - ndo tenha cometido o crime contra seu filho ou dependente. (Incluido pela
Lein® 13.769, de 2018).

Art. 318-B. A substituigdo de que tratam os arts. 318 e 318-A podera ser

efetuada sem prejuizo da aplicacdo concomitante das medidas alternativas

previstas no art. 319 deste Codigo. (Incluido pela Lei n® 13.769, de 2018).
Tais alteragdes ocorreram na data de 19 de dezembro de 2018, apds, portanto,

prolatada a r. decisdo no HC coletivo n°® 143.641.

Percebe-se, neste norte, que o legislador pode ter sido influenciado pela decisdo em
comento em razao da repercussao dela decorrente. Com isso, restou evidenciado o compromisso
do legislador em proteger a primeira infancia, ja que a modificagdo foi extremamente salutar e
revela a importdncia do principio da dignidade da pessoa humana, especialmente ao
"fortalecimento da familia no exercicio de sua func¢ao de cuidado ¢ educagdo de seus filhos na

primeira infancia".

Entretanto, como ja relatado, a problemadtica foi resolvida em parte, afinal, as presas
com édito condenatério definitivo ndo sdo contempladas. E evidente que o HC Coletivo é parte
importante nesse caminho a ser percorrido para o resguardo das garantias fundamentais para

essas criangas.

Em razao disso, de modo a contemplar a benesse para todas as mulheres nas condig¢des

de gravidas, puérperas, maes de filhos ate 12 anos e filhos com deficiéncia, imperativo se faz
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alteracdo na legislacdo atual, especificamente os dispositivos que tratam do sursis, ou suspensao

condicional da pena.

O termo SURSIS nasceu “na Franga, a lei Bérenger alude a sursis a [’exécution de La
peine. O uso forense, entre nds, dai extraiu a primeira palavra, pela qual se vulgarizou o

instituto.” (LYRA. 1958. p.471).

O autor Roberto Lyra relata a historia do seu surgimento no Brasil:

[...] No Brasil, a primeira iniciativa de assimilagdo do beneficio pertenceu a
Esmeraldino Bandeira.

O seu projeto reproduziu a lei francesa de Bérengern (1891) e apresentava
como trago original e referéncia aos moveis e circunstancias do crime. Em
1922, o Poder Legislativo autorizou o Executivo a regular o instituto, o que
foi feito pelo dec. n° 16.586 de 6 de setembro de 1924.

O ministro Jodo Luis Alves, em mensagem do dia anterior, justificou o projeto
pelos objetivos de ndo-inutilizar o primario, expondo-o ao contagio carcerario,
diminuir a reincidéncia e aliviar os cofres publicos. (LYRA.1958. p. 471).

Atualmente o instituto vem disciplinado, especialmente, no Codigo Penal, Decreto-

lei No 2.848,/40, em sua primeira parte, reformada pela Lei 7.209/84, do art. 77 ao 82.

Com efeito, segue o art. 77, em comento, para analise:

Art. 77 - A execugdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a 2 (dois)
anos, podera ser suspensa, por 2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que: (Redagio
dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

I - o condenado nio seja reincidente em crime doloso; (Redagdo dada pela Lei
n®7.209, de 11.7.1984)

II - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e personalidade do
agente, bem como os motivos e as circunstancias autorizem a concessdo do
beneficio; (Redagao dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

III - Nao seja indicada ou cabivel a substituicdo prevista no art. 44 deste
Codigo. (Redacao dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

§ 1°- A condenacdo anterior a pena de multa ndo impede a concessdao do
beneficio. (Redagdo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

§ 2° - A execugdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a quatro anos,
podera ser suspensa, por quatro a seis anos, desde que o condenado seja maior
de 70 (setenta) anos de idade. (Redagdo dada pela Lein® 7.209, de 11.7.1984)
§ 20 A execugdo da pena privativa de liberdade, ndo superior a quatro anos,
podera ser suspensa, por quatro a seis anos, desde que o condenado seja maior
de setenta anos de idade, ou razdes de saude justifiquem a suspensdo.
(Redagao dada pela Lei n°® 9.714, de 1998).

kokok
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O arcabouco legal e jurisprudencial trazido neste capitulo indica a importancia de
estudos mais reflexivos sobre a matéria em questdo, que, como se notou, reveste-se de carater
salutar ao alcance da justica, em situagdes levadas a decisdo pelo Poder Judiciario no que se

refere as mulheres gestantes e maes de menores de 12 anos.

Denota-se que a consolidacdo do Poder Judiciario no Brasil deu-se com maior
intensidade apds o advento da Constitui¢do Federal (“CF”’) de 1988. Nesse sentido, tem-se que
a Carta Magna permitiu a massificagdo de acesso a justica, o que resultou em uma nova
necessidade para o judicidrio brasileiro: dar respostas mais céleres aos conflitos. Contudo, o
Poder Judiciério atualmente enfrenta um cenario de grande dificuldade para a resolucdo das

demandas, notadamente as coletivas, como também uma verdadeira crise no acesso a justiga.

Dessa forma, diante da sua relevancia, o Habeas Corpus Coletivo nasceu de uma
verdadeira preocupagdo com a efetividade da liberdade de locomogao de determinados grupos,
visando assegurar uma correta prestagao jurisdicional, de modo a tentar administrar essa nova
realidade do Judicidrio: tornar a prestagdo da tutela jurisdicional mais previsivel, mais

isondmica, mais rapida e eficaz.

A mencionada efetividade jurisdicional foi coroada com o advento do julgamento do
HC n° 143641/SP, no qual restou assegurada a substitui¢cdo da prisdo preventiva por domiciliar,
em todo territorio nacional, das mulheres gestantes ou maes de criangas com até 12 anos ou de
pessoas com deficiéncia, sem prejuizo da aplicacdo das medidas alternativas previstas no artigo

319 do Cédigo de Processo Penal (BRASIL, 1941).

Vale ressaltar por derradeiro, que a decisdo da Segunda Turma do supremo Tribunal
Federal, apesar de suscetivel de criticas e passivel de aperfeicoamentos técnicos representou
inegavelmente extraordinario avango no tocante a defesa dos direitos fundamentais, com
destaque para a liberdade de ir e vir de um grupo de pessoa claramente carente, ao incluir no
arsenal de instrumentos, os quais poderdo ser manejados para esse fim, o habeas corpus
coletivo, sobretudo no mundo contemporaneo, em que as lesdes massivas a tais direitos vem

crescendo em escala exponencial. (LEWANDOWSKI, 2019)

Assim, entende-se, em razao de todas as andlises acima expendidas, que ¢ adequado e
pertinente que o Congresso Nacional possa encaminhar alguma proposta que, ao tempo em que

possa preservar o jus puniendi do Estado, permita contemplar situagdes envolvendo criangas
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cujas genitoras foram condenadas em definitivo e necessitem cumprir a pena em regime inicial

fechado.
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6 FOCALIZANDO A PENITENCIARIA FEMININA DO DISTRITO FEDERAL:
IMPLICACOES PRATICAS E REPENSANDO NOVAS PERSPECTIVAS
JURIDICAS PARA AS MULHERES MAES E GESTANTES ENCARCERADAS

Lancada a lupa analitica sobre a legislagdo e pronunciamentos decisorios —
particularmente, o HC de n°® 143.641 — acerca do tema em estudo, este capitulo ocupa-se em
fazer uma etnografia prisional focalizando a Penitenciaria Feminina do Distrito Federal e sua

localizacdo social em termos quantitativos e caracteristicas sociais.

Assim, faz-se aqui um mapeamento das mulheres presas, com a etnografia prisional
aqui delineada, atém-se ao contexto juridico e fisico das mulheres encarceradas no Distrito
Federal, permitindo levar a reflexividade a uma articulagdo mais situada e sistemdtica entre
aspectos individuais, intersubjetivos, sociais e institucionais, num pano de fundo comparativo
face ao qual suposi¢des avulsas na base de um ou outro destes fatores podem ser testadas de
maneira integrada (CUNHA, 2002; GENDERS e PLAYERS, 2010; KRUTTSCHNITT e
GARTNER, 2005; LIEBLING, 2013).

Abordagens etnograficas em profundidade matizaram a suposi¢do de que a reclusdo
desorganiza ou desfaz invariavelmente lagos interpessoais € mostraram que ¢ demasiado

simplista uma anélise em termos de meros ganhos e perdas para familiares ou reclusos/as

(TOURAUT, 2012).

Outras etnografias (CUNHA e GRANJA, 2014, em Portugal; PALOMAR VEREA,
2007, no México) identificaram um processo de reconfiguragcdo no caso de maes reclusas e da
sua relacdo com os filhos: a separacao das criangas ¢ uma fonte constante de stress e gerar
sentimentos de se ser uma “ma mae”, a prisdo também pode dar azo a que as maes ai reelaborem

a uma outra luz relagdes parentais problematicas:

Para mais, em estabelecimentos em que as reclusas podem manter com elas
os filhos de tenra idade, este novo meio pode prestar-se a que vivenciem de
forma diversa a maternidade, criando novas subjetividades através das quais
ressignificam também as suas experiéncias anteriores de parentalidade:
protegidas das pressdes imediatas da sobrevivéncia quotidiana, pobreza e
violéncia, com tempo disponivel para as criangas — que aqui sdo também
objeto de atengdo médico-educativa especializada —, podem experienciar um
lago com os filhos com uma intensidade sem precedentes, atribuindo-lhe um
sentido que se torna doravante central. Num tal contexto, a maternidade ¢
hiperbolizada nas narrativas da identidade pessoal (PALOMAR VEREA,
2007, p, 111).
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Foucault (1977) — que ndo previu este ‘boom prisional’ e considerava a prisdo como
um analisador da sociedade, como uma instancia condensada de uma racionalidade disciplinar
mais ampla, permeando a sociedade num dado periodo historico — tinha também identificado
uma viragem historica subsequente: de uma “sociedade disciplinar” para uma “sociedade de
seguranga” baseada na gestdo de riscos (Foucault, 2009). Abordagens etnograficas em
profundidade matizaram a suposic¢ao de que a reclusdo desorganiza ou desfaz invariavelmente
lagos interpessoais € mostraram que ¢ demasiado simplista uma andlise em termos de meros

ganhos e perdas para familiares ou reclusos/as.

6.1 A PENITENCIARIA FEMININA DO DISTRITO FEDERAL

A penitencidria do Distrito Federal (PFDF) ¢ um estabelecimento prisional de
seguran¢a média, destinada ao aprisionamento de mulheres presas nos regimes semiaberto e
fechado com e sem beneficios externos, bem como de presas provisorias que aguardam

julgamento pelo Poder Judiciario.

O espago ¢ dividido em quatro blocos, separados em alas de acordo com o sistema
prisional (prisdo provisoria, semiaberto, fechado). Abaixo, tem-se uma visdo foto panordmica

da Penitenciaria Feminina do Distrito Federal — Brasil.

Figura 12 - Penitenciaria Feminina do Distrito Federal — PFDF (Brasil, 2020)

oogie Maps

PenltenCIana Feminina do

Dlstrlto Federal - PFDF

}

Fonte: Google Maps, 2020)
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A Penitenciaria Feminina do DF possui uma ala exclusiva para as internas gestantes e
outra ala para lactantes com recém-nascidos até 6 meses de idade. Nestas alas ha instalagdes
com estrutura para as maes custodiadas possam oferecer cuidados maternos aos seus bebés. Na
ala (A) estd o bergario, que tem 22 vagas equipada com beliches, bergos, local de higienizagao
para os bebés e banheiro coletivo com chuveiros quentes. Na ala para gestantes (B) tem 24

vagas, ambas fechadas com grade extensa (DISTRITO FEDERAL, 2020).

Como nao hé creches, os bebés, quando completam 6 meses de nascidos, sdo entregues
aos seus familiares. Caso ndo tenham, estardo sujeitos aos procedimentos da Vara da Infancia

e da Juventude.

No que tange a alimentacdo e vestudrio, a penitenciaria noticia em seu sife que as
detentas recebem enxoval completo, fornecimento de materiais de higiene para mae e filho, tais
como fraldas descartaveis, sabonetes infantil e adulto, pomadas, banheira infantil de plastico,
sabdo em po e em pedra — para lavagem do enxoval, absorventes e outros. Entretanto, em visita
a PCDF, muitas relatam alimentacdo inadequada para si e para as criangas, bem como falta de

fraldas e materiais para higiene dos beb¢s.

No quesito satde, 0 acompanhamento do pré-natal € realizado na propria Penitencidria
Feminina, por equipe do nucleo de satde, exceto em casos de gravidez de alto risco, que sao
encaminhados a rede hospitalar publica. Da mesma sorte, as detentas também relatam pouca

assisténcia na gravidez e principalmente o atendimento pediatrico as criangas 14 nascidas.

Nesse particular, seguem informagdes do site Human Rights Watch (2019). E uma
organizag¢do internacional de direitos humanos, nao-governamental, sem fins lucrativos,
contando com aproximadamente 400 membros que trabalham em diversas localidades ao redor
do mundo. Nossa equipe ¢ composta por profissionais de direitos humanos como advogados,
jornalistas e especialistas e académicos de diversas origens e nacionalidades. Fundada em 1978,
a Human Rights Watch ¢ reconhecida por investigagdes aprofundadas sobre violagdes de
direitos humanos, elaboragdo de relatdrios imparciais sobre essas investigagdes e o uso efetivo
dos meios de comunicacdo para informar e sensibilizar diversos publicos sobre suas causas.
Contando com o apoio de organizagdes locais de direitos humanos, publicamos mais de 100
relatorios e artigos sobre direitos humanos em todo o mundo todo os anos. A partir de casos

concretos de violagdes, a HRW se retine com governos e organizagdes internacionais para
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propor politicas publicas e reformas legais necessarias para proteger direitos e garantir a

reparagdo para vitimas de violagdes passadas.

Enquanto a lei brasileira exige que prisdes tenham se¢des especiais para gestantes e
mulheres com bebés de até seis meses de idade. Apenas 16 por cento das unidades prisionais
tinham essa infraestrutura até junho de 2016. E apenas 3 por cento contavam com creches para

criancas menores de 7 anos, também exigidas por lei. Apenas um ginecologista estava

disponivel para cada 1.500 mulheres encarceradas.

Em outubro de 2016, a organizacdo Human Rights Watch documentou as condig¢des
ilegais de encarceramento na prisdo feminina do Bom Pastor, em Recife. Além disso, os
cuidados pré-natais eram deficientes e os pos-natais literalmente inexistentes. Pesquisadores da
Human Rights Watch entrevistaram varias maes que choravam enquanto seguravam seus bebés,
temendo o momento em que os filhos completariam seis meses de idade e, entdo, seriam
retirados de seus cuidados pelos agentes penitenciarios, na medida em que o estabelecimento
ndo tinha instalacdes para manté-los. As criangas eram encaminhadas para cuidados de

familiares ou abrigos.

Dados colacionados na matéria publicada no Jornal Correio Brasiliense, de 18 de
novembro de 2018, davam conta da existéncia de 841 vagas destinadas as mulheres na PCDF,
e que naquela data dispunham 692 detentas. Dessas, havia 8 lactantes e 7 gestantes (uma delas

beneficiada com trabalho externo) e 125 mulheres com filhos até 12 anos.

Ainda na trilha etnografica da Penitencidria Feminina e Presas do Distrito Federal

seguem dados do perfil dessas mulheres®:

8 Os dados inseridos nos graficos que seguem foram todos retirados daqueles coletados pelo Correio Braziliense,
publicados em 18 nov. 2018 no caderno cidades, entre as folhas 20 ¢ 21.
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Figura 13 - Estado Civil das Mulheres Presas na Penitenciaria Feminina do Distrito Federal — PFDF
(Brasil, 2020)

Estado Civil

m Solteiras (487)
m Casadas (107)

m Amigadas (56)

Fonte: Correio Braziliense, Caderno Cidade, publicado em 18 nov. 2018, p. 20/21

Em relagdo ao estado civil da populagdo prisional no DF, foi possivel obter informacdes
que 75% do total de mulheres privadas de liberdade sao mulheres solteiras. A distribuicao da
populacao prisional de acordo com a faixa etaria expressa a concentragdo de jovens entre essa
populacgao, fator que pode corroborar a concentragdo de pessoas solteiras.

Figura 14 - Religido das detentas na Penitenciaria Feminina do Distrito Federal — PFDF (Brasil,
2020)

Religiao

m Catdlicas (153)
M Evangélicas (140)

m Espiritas (13)

Fonte: Correio Braziliense, Caderno Cidade, publicado em 18 nov. 2018, p. 20/21

No que tange a opgao religiosa, o perfil de catdlicas e evangélicas sdo muito proximos
com 50% e 46% respectivamente. Percebe-se o crescimento expressivo no ultimos anos da

igreja evangélica e o infimo percentual das religido espirita.
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Figura 15 - Escolaridade completo das detentas na Penitenciaria Feminina do Distrito Federal —
PFDF (Brasil, 2020)

Escolaridade Completo

M Ensino Fundamental Completo (47)
m Ensino Médio completo (115)

m Ensino Superior completo (9)

Fonte: Correio Braziliense, Caderno Cidade, publicado em 18 nov. 2018, p. 20/21

A escolaridade das detentas do DF, ndo se difere em muito da realidade de outros
Estados, demonstrando a baixa escolaridade das presas, constando o percentual de 67% com
ensino médio completo, 28% com ensino fundamental completo e apenas 5% o ensino superior

completo.

Figura 16 — Escolaridade incompleto das detentas na Penitencidria Feminina do Distrito Federal —
PFDF (Brasil, 2020)

Escolaridade Incompleto

m Ensino Fundamental incompleto
(333)

M Ensino Médio incompleto (125)

m Ensino Superior incompleto (38)

Fonte: Correio Braziliense, Caderno Cidade, publicado em 18 nov. 2018, p. 20/21

Ainda da analise dos dados da escolaridade, os indices da escolaridade ndo concluido,
fica ainda mais latente a baixa educagdo das presas. No grafico acima, constatamos que 67%
nao concluiram o ensino fundamental, 25% sem conclusdo do ensino médio e 8% do ensino

superior.
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Figura 17 - Regime prisional das detentas na Penitenciaria Feminina do Distrito Federal — PFDF

(Brasil, 2020)

Regime Prisional

m Regime fechado (294)

Regime provisério (156)

Regime semiaberto (228)

Temporario (2)

Fonte: Correio Braziliense, Caderno Cidade, publicado em 18 nov. 2018, p. 20/21

Na penitencidria do Distrito Federal o regime fechado consta com 43% das detentas,

34% no regime semiaberto, alvo de estudo do presente trabalho, 23% regime provisorio e

apenas 2 detentas no regime temporario.

No que concerne ao trafico de drogas no DF, a tabela abaixo colacionada, envolve os

casos ocorridos na penitenciaria do DF nos anos de 2018 e parcialmente o ano de 2019

(OUTUBRO/2018), apenas de mulheres que foram presas em flagrante ao tentarem ingressar

no sistema prisional com drogas, na maioria das vezes induzidas pelos seus parceiros.

Quadro 03 - Flagrante de Visitantes/ Mulheres com Entorpecentes em 2018 (Brasil, 2020)

MESES CDP CIR PDF I PDF II PFDF MULHER
JAN 07 01 05 07 00 19
FEV 04 04 09 04 00 18

MAR 02 03 05 08 00 11
ABR 00 01 09 04 00 12
MAI 02 03 08 07 00 17
JUN 01 03 07 04 00 13
JUL 00 01 06 06 00 11
AGO 00 03 12 05 00 18
SET 02 01 05 03 01 10
ouT 03 00 08 04 00 14
NOV 05 02 08 07 00 18
DEZ 01 02 05 03 00 09

TOTAL: 18 17 47 39 02 117

Fonte: SESIPE, out. 2019
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Via de regra, boa parte desses casos decorrem de situagdes envolvendo dividas

contraidas pelos presos, bem assim para dar continuidade no trafico na penitenciaria.

Quadro 04 — Flagrante de Visitantes/Mulheres com Entorpecentes em 2019 (Brasil, 2020)

MESES CDP CIR PDF 1 PDF 11 PFDF MULHER
JAN 07 01 05 07 00 19
FEV 04 04 09 04 00 18
MAR 02 03 05 08 00 11
ABR 00 01 09 04 00 12
MAI 02 03 08 07 00 17
JUN 01 03 07 04 00 13
JUL 00 01 06 06 00 11
AGO 00 03 12 05 00 18
SET 02 01 05 03 01 10
ouT 03 00 08 04 00 14
NOV 05 02 08 07 00 18
DEZ 01 02 05 03 00 09
TOTAL: 27 24 87 62 01 170

Fonte: SESIPE, out. 2019

Quanto ao fator idade, a maior concentragdo esta contida nas mulheres com idade entre
35 e 45 anos, em seguida pela faixa etdria de 25 e 29 anos, 30 e 34 anos, 46 ¢ 60 anos, 18 e 24

anos e por ultimo com 1%, as detentas com idade acima de 60 anos.

Figura 18 — Idade das detentas na Penitenciaria Feminina do Distrito Federal — PFDF (Brasil, 2020)

Idade

M Entre 18 e 24 anos (144)

Entre 25 e 29 anos (151)

Entre 30 e 34 anos (133)

Entre 35 e 45 anos (184)
- Entre 46 e 60 anos (67)
24%
Acima de 60 anos (7)

Fonte: Correio Braziliense, Caderno Cidade, publicado em 18 nov. 2018, p. 20/21
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Figura 19 —Tempo de condenacao das detentas na Penitenciaria Feminina do Distrito Federal — PFDF
(Brasil, 2020)

Tempo de condenagao

M Até 4 anos (44)
M Entre 4 e 8 anos (211)

m Entre 8 e 15 anos (169)

Fonte: Correio Braziliense, Caderno Cidade, publicado em 18 nov. 2018, p. 20/21

O tempo de condenagdo entre 4 e 8 anos destaca-se com o maior percentual (54%).
Em relacdo aos crimes, a maioria esta presa por traficos de drogas, roubo e crimes contra a

vida, como homicidio tentado e consumado.

6.2 OS IMPACTOS DO HC COLETIVO NO AMBITO DO SISTEMA PRISIONAL DO
DISTRITO FEDERAL - FEVEREIRO DE 2018 A JULHO DE 2019

Ap6s a concessao do Habeas Corpus Coletivo, apenas 25 detentas foram beneficiadas,
sendo que cinco destas retornaram a penitenciaria por descumprir as medidas cautelares
estabelecidas como alternativa ao carcere. A delegada e diretora a época, Dra. Deuzelita Pereira
Martins, relata que a maioria das detentas sdo dependentes quimicas, o que acabando gerando

uma enorme dificuldade de assumir seu papel de genitora junto a seus filhos.

Outro ponto que a diretora expde ¢ que em nove anos de atuagdo no presidio,
presenciou apenas um caso de gravidez dentro do sistema penitenciario, sendo na sua maioria

ou quase sua totalidade de mulheres que ja adentraram gravidas no carcere.

Infelizmente, o que podemos constatar ¢ que a concessdo do HC teve baixo indice de
efetividade sendo constatado pelo Departamento Penitencidrio Nacional (Infopen/Mulheres),
data base junho de 2016. Na oportunidade, o ntimero total de mulheres encarceradas no Pais

eram de mais de 42 mil, mantidas em instalagdes construidas para abrigar 27 mil pessoas.



118

Quarenta e cinco por cento das mulheres detidas — dezenove mil — ainda aguardavam

julgamento (VITAL, 2018).

O DEPEN (2019) solicitou as Secretarias Estaduais de Administracdo Penitencidria de
cada Estado um ntimero estimado de mulheres presas que atendiam aos critérios estabelecidos
pelo Supremo Tribunal Federal. Da mesma forma, solicitou o nimero de mulheres que, de fato,
foram submetidas a prisdo domiciliar. As secretarias estimaram que, em setembro de 2018,
9.245 mulheres estariam em prisao preventiva desde a decisdo do STF e atendiam aos critérios
exigidos no mandamus, mas que os juizes de 1° grau haviam concedido prisdo domiciliar apenas

para 3.073, é dizer, menos de um terco.

O que ocorre € que os juizes de 1° grau ndao vém cumprindo a decisao do STF, com
varias argumentagdes, sendo a mais utilizada como negativa para a concessao da medida o fato
de a mulher estar ligada ao trafico ou ser dependente quimica, e, portanto, merecedora da prisao
preventiva, ao revés da liberdade provisoria ou prisdo domiciliar ( HUMAN RIGHTS WATCH,
2019).

A advogada Eloisa Machado, membro do Coletivo de Advogados em Direitos
Humanos (CADHu), grupo que atuou no HC coletivo, diz que chama a atengdo os “casos
indeferidos irresponsavelmente” (VITAL, 2018), principalmente os que envolvem mulheres
detidas como incursas, em tese, no artigo 33 da Lei n. 11.343/2006. “[...] Trafico de drogas ¢ a
regra do sistema. Nao pode ser considerado excepcionalissimo”, afirma (VITAL, 2018). Ela
aponta que a decisao do STF garantiu o cumprimento de dispositivos ja fixados na legislagao,

por meio do Estatuto da Primeira Infancia (Lei 13.257/16).

Essas negativas vem sendo alvo de agdes pelas Defensorias Publicas Estaduais, como
por exemplo a Defensoria Publica do Rio de Janeiro, que postulou junto ao STF em marcgo deste
ano a concessdo de prisdo domiciliar a 20 mulheres que satisfaziam os critérios do HC, mas que
estariam presas preventivamente. Como recomendacdo, as Defensorias solicitaram que as
Corregedorias instaurassem procedimentos disciplinares contra juizes que ndo estivessem
cumprindo a integra da decisdo concedida em sede Habeas Corpus Coletivo (HUMAN RIGHTS
WATCH, 2019).

Aqui no Distrito Federal, em entrevista ao site Brasil de Fato (2018), a defensora

publica Karoline Leal, integrante do Nucleo de Direitos Humanos da Defensoria Publica do



119

Distrito Federal, afirma que a partir do dia 19 de maio de 2018, (60 dias apds a publicagdo do
HC) teriam como objeto oficiar ao Tribunal de Justica - TIDFT, para saber o resultado. Caso
fosse necessario, em razao das inimeras negativas, seria estudada a viabilidade de um habeas

corpus coletivo junto ao proprio Tribunal de Justica do DF.

Fato ¢ que, a falta de informagdes concretas vem dificultando a obten¢do geral de
dados assertivos quanto a efetividade da concessdo do HC Coletivo, embora os poucos dados

esparsos e incertos venham a demostrar que poucas foram beneficiadas com a decisao.

Vale lembrar que a concessdo do HC vem atender as mulheres presas preventivamente,
ou seja, aquelas que ainda ndo tiveram decisdo judicial. H4 uma certa confusdo dos dados
colhidos, até porque se considerarmos a quantidade de mulheres presas ja sentenciadas que se

encontram com essa prerrogativa, filhos até 12 anos, a quantidade seria mais expressiva.
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CONSIDERACOES FINAIS

A realidade prisional existente deixa antever a situacdo preocupante das mulheres
presas em todo Brasil, com a auséncia de um olhar diferenciado para essa categoria, em especial

as gestantes e puérperas.

Foi sob a ancoragem dos direitos fundamentais e como uma dimensao indissociavel
dos Direitos Humanos que se analisou, nesta dissertacdo, a situacdo das mulheres gravidas e
maes encarceradas, langando a lupa analitica sobre os impactos/implicagdes que o HC (n°

143641/SP — Anexo I) propiciou na melhoria da condi¢ao de seus destinatarios.

Verificou-se que a populag@o carceraria feminina no Brasil — e no Distrito Federal — ¢
notavelmente menor que a masculina, porém, seu numero gradativamente aumenta em
propor¢des maiores do que a masculina, tal afirmacdo, pode ser comprovada pelos dados
oficiais informados pelo DEPEN abordados neste trabalho. Entretanto, ainda que elas
representem menor contingente numérico, vivem desprovidas de condi¢gdes minimas, dignas e
adequadas, as quais seriam capazes de proporcionar para elas a oportunidade de apods o céarcere
retornar a sociedade dentro dos padrdes de conduta que correspondam aos anseios sociais.
Constatou-se, por conseguinte, que as prisoes ferminas nao estdo adequadas satisfatoriamente
para receber e atender as necessidades dessas mulheres, em especial as gestantes que necessitam

de cuidados diferenciados durante a gravidez e apos o nascimento dos seus filhos.

No trabalho ficou demonstrada a ineficiéncia do poder publico em atender as
necessidades minimas destas mulheres, com a elaboracdo e implantagdo de politicas publicas

eficientes, visando asseguras normativas constitucionais e internacionais.

Os dados compilados no presente estudo permitem concluir que a criminalidade
feminina guarda nuances proprias que divergem dos delitos cometidos pelos homens. O publico
em questdo, em sua grande maioria, envolve mulheres negras, com pouco grau de instrugdo e

baixo poder econdomico.

Outro ponto a se destacar ¢ que o sistema prisional ndo se encontra adequadamente
formatado para atender as necessidades das mulheres maes e gestantes, de modo assegurar a
sua convivéncia num momento determinante para o desenvolvimento sadio da crianca, em seus

aspectos fisico e mental.
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Ap6s o advento da CF de 1988, muito se evoluiu no sentido de reconhecer e assegurar
judicialmente os direitos coletivos, assim considerados os difusos, coletivos em sentido estrito
e individuais homogéneos, notadamente na seara civel. Embora tenha se desenvolvido um
pouco mais tarde, percebe-se esta tendéncia também na esfera processual penal, o que se refletiu

na impetra¢do do HC Coletivo n°® 143.641.

Na esteira de tal compreensao — designadamente quanto ao instituto do habeas corpus
coletivo —, pode-se inferir que a categoria que mais se assemelha a condi¢ao das mulheres presas
preventivamente, gestantes ou maes de filhos de até 12 anos, ¢ a de direitos difusos, na medida
em que entre elas ndo ha relagdo juridica base, no entanto, todos estdo unidas por uma mesma
situacdo fatica, a saber, a condi¢do da maternidade e a restri¢do provisoria da liberdade. Assim,
¢ adequado dizer que o instituto do habeas corpus coletivo consiste em uma agao coletiva, com
viés de garantia constitucional fundamental, com aplicabilidade imediata e interpretacdo ampla.
Visa tutelar o direito de liberdade de locomocao em todas as suas acepgoes, sejam difusas,
coletivas ou envolvendo situagdes individuais em que haja homogeneidade de questdes de fato
ou de direito, levando-se em consideracdo o disposto no art. 5°, inciso LXVIII, da CF, e os

ditames constantes dos art.647 e seguintes do CPP.

Percebeu-se, pois, a evolugdo das acdes de carater coletivo, inicialmente na seara civel,
para abarcar, recentemente, a esfera criminal. Inexoravelmente, o direito processual patrio,
inicialmente gestado para atender demandas de cunho pessoal, teve que evoluir para contemplar
os reclames de uma sociedade cada vez mais dinamica, em especial diante de comportamentos
que podem se refletir no espectro de direitos de varios individuos ao mesmo tempo. Dai a
necessidade dos instrumentos juridicos de tutela transindividual, em especial, dentro do objeto

do presente estudo, o habeas corpus coletivo.

Com efeito, o HC n° 143641/SP se prestou a fortalecer a necessidade de observancia
dos direitos fundamentais do grupo em estudo, bem assim de tornar efetivas e céleres medidas
capazes de assegurar os mencionados direitos: assegurou a substituicdo da prisdo preventiva
por domiciliar, em todo territorio nacional, das mulheres gestantes ou maes de criangas com até
12 anos ou de pessoas com deficiéncia, sem prejuizo da aplicagdo das medidas alternativas

previstas no artigo 319 do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941).

Em especial, a realidade da penitenciaria feminina do Distrito Federal foi objeto de

estudo, concluindo-se que, embora se trate de unidade diferenciada, se comparada com
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estabelecimentos prisionais de outras unidades da Federagdo, muito ainda ha a ser feito no
sentido de garantir, de forma eficiente, os direitos de menores que se encontram recolhidos em

presidios com suas maes.

Suplantada essa etapa, nada obstante dos avangos que representaram o HC Coletivo,
restou inequivoco que o sistema carece ainda do devido acompanhamento, de modo que reste
evidenciado o estrito cumprimento das determinagdes que encerram o referido decisium. Nessa
linha de argumentagdo, em pesquisa junto ao CNJ, verificou a existéncia do Forum da Crianga
e Adolescente — FONINJ, cuja incumbéncia, em linhas gerais, estd afeta ao resguardo do

interesse desse grupo.

Assim sendo, a proposta que ora se apresenta consiste em uma solucdo pratica e
objetiva, a saber, a de atribuir ao FONINJ o devido acompanhamento que garanta a eficacia das

determinagoes trazidas pelo HC Coletivo.

Importa consignar que a proposta em testilha servird ao aprimoramento do sistema,

nao s6 no ambito do Distrito Federal, como também de todo o Brasil.
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PRODUTO FINAL: ENCAMINHAMENTO DE 'PROJETO PILOTO’ AO FONINJ -
CNJ, OBJETIVANDO O CONTROLE DAS DECISOES RELATIVAS AO HC
COLETIVO

Importante destacar o papel do Conselho Nacional de Justica — CNJ, a quem a
Constituicao Federal, comete a incumbéncia de controlar a atuacdo administrativa e financeira

do Poder Judiciario, além do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes.

Neste diapasdo, incumbe trazer a baila a Resolugdo de numero 231, de 28 de junho de
2018, do CNJ, que institui o Forum Nacional da Infancia e da Juventude — FONINJ, cujas

atribuicdes na forma de seu artigo 2° sdo as seguintes:

I — orientar os trabalhos desenvolvidos pelas Coordenadorias da Infancia e da
Juventude dos Estados e do Distrito Federal,

IT — elaborar estudos que viabilizem a implantacdo de projetos que digam
respeito a politicas publicas da infancia e da juventude no ambito do Poder
Judiciario;

II — propor medidas visando a execugdo de politicas publicas de infancia e
juventude no dmbito do Poder Judiciario;

IV — facilitar a interlocugdo entre os 6rgdos da Justica Federal, da Justiga do
Trabalho, da Justica da Infancia e da Juventude, as Coordenadorias da Infancia
e da Juventude e o Conselho Nacional de Justica;

V — fomentar iniciativas de aprimoramento da prestagdo jurisdicional e propor
medidas visando a sua implementacdo em ambito nacional;

VI — viabilizar a solug¢@o mais rapida e eficiente das demandas relacionadas a
implementacdo de politicas publicas, no dmbito do Poder Judiciario, para
criangas e adolescentes;

VII — propor, por iniciativa propria, medidas concretas e normativas para o
aperfeicoamento da prestagao jurisdicional na 4rea da infancia e da juventude;
VIII — monitorar os dados estatisticos das a¢des judiciais em que sejam partes
ou interessados a crianga e o0 adolescente na condigdo de vitima ou em situagdo
de risco, bem como o adolescente em conflito com a lei;

IX —elaborar o estudo e o monitoramento da atividade das unidades judiciarias
com competéncia para processo e julgamento das a¢des judiciais descritas no
inciso anterior;

X — propor medidas concretas e normativas voltadas a otimizacdo de rotinas
processuais, a organizacdo e estruturacdo das unidades judiciarias com
competéncia para o processo € julgamento das agdes judiciais descritas no
inciso VIII;

XI - realizar a andlise da estrutura ¢ das atividades desenvolvidas por
entidades responsaveis pela manuteng@o de programas socioeducativos e de
protecdo a crianga e ao adolescente, como entidades de acolhimento e
unidades de internacao;

XII — organizar encontros nacionais, regionais e seminarios de membros do
Poder Judiciario, com a participacdo de outros segmentos do Poder Publico,
da sociedade civil, das comunidades e outros interessados, para a discussao de
temas relacionados com as atividades do Forum;
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XIII — coordenar e realizar o estudo e a proposi¢do de outras medidas
consideradas pertinentes ao cumprimento dos objetivos do Forum;

XIV — manter intercAdmbio, respeitados os limites de sua finalidade, com entes
de natureza judicial, académica e social do pais e do exterior, que atuam na
referida tematica;

XV — elaborar e fazer cumprir o regimento interno e o(s) programa(s) de
trabalho do Forum,;

XVI - realizar reunides periodicas ordinarias, ou extraordinarias, sempre que
necessario, para a conducao dos trabalhos do Férum;

XVII — promover a cooperagdo entre as Coordenadorias da Infancia e da
Juventude;

XVIII — recomendar agdes aos Tribunais de Justiga, inclusive aquelas
propostas pelas Coordenadorias da Infancia e da Juventude;

XIX — promover o intercdmbio e cooperacdo entre Juizes Federais, Juizes do
Trabalho e Juizes da Infincia e da Juventude em temas de interesse comum,
relacionados com os direitos da crianca, do adolescente e do jovem;

XX — participar de eventos promovidos por entes publicos ou entidades
privadas sobre temas relacionados aos objetivos do Forum;

XXI — propor medidas de aprimoramento da prestacao jurisdicional por meio
da divulgagdo de boas praticas identificadas;

XXII — apoiar as Coordenadorias na articulagdo interna e externa da Justica
da Infincia e da Juventude com outros oOrgdos governamentais € nao
governamentais. (BRASIL, CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2018)

Conquanto boa parte das atribuicdes do FONINJ guardem pertinéncia com a matéria
afeta as varas da Infancia e Juventude, parece-nos inequivoco que a prévia existéncia de um
Forum do CNJ ja estruturado para a ateng@o aos interesses de criangas e adolescentes, de igual
forma deve abranger as questdes atinentes a situacdo das mulheres presas, gestantes ou com
filhos de até doze anos, notadamente porque a estes se estendem também, de forma reflexa,

todas as mazelas advindas do carcere.

Pois bem, no curso do trabalho foi possivel inferir que a despeito do avango que
representou o HC Coletivo para o reconhecimento de direitos das mulheres presas
preventivamente, de outro lado resta patente a inexisténcia de um mecanismo eficaz para aferir
a efetividade da mencionada decisdo nos casos concretos, em especial aqueles que se

enquadram nas excecdes a regra geral estabelecida no HC.

Vale repisar que foram muitos os percalcos para se construir tal inovagdo, albergando
o interesse coletivo de varias mulheres e criangas que se encontravam-se notadamente
desassistidas. Isso tudo porque, em que pese a relevancia do julgado, até o momento ndo foram
criados mecanismos capazes de mensurar esses dados, o que dificulta demonstrar se de fato o

julgado atingiu de forma eficiente seus destinatarios.
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Dessa forma, a sugestdo ora apresentada aproveita, assim, sem maiores 6nus, uma
estrutura previamente existente no dmbito CNJ, a quem tocara a incumbéncia de zelar pelo

cumprimento das determinagdes estabelecidas no HC Coletivo.

Feitas essas consideracdes, a sugestio para aprimoramento do sistema envolve,
dentre as atribuicdes previstas no art. 2° da Resoluc¢do n. 231 do CNJ, a inclusio do inciso

XXIII, com a seguinte redacio:

XXIII - Fiscalizar o cumprimento do habeas corpus coletivo ou de qualquer outra
medida em que figurem como beneficiarias mulheres, em especial gestantes, de modo a

apurar a sua eficacia e efetividade.

Destaca-se que, uma vez compilados os respectivos dados em comento, podera ser
apurado em que medida se deu o efetivo cumprimento da decisdo do HC Coletivo 143.641,
visto que, 0 CNJ, enquanto 0rgao correcional do Judiciario de alcance nacional, dispoe da
prerrogativa constitucional e dos devidos instrumentos para corrigir eventuais excessos,

distor¢oes ou omissdes no trato da questio.
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