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RESUMO

O Brasil atualmente vive a cultura do encarceramento. Aqui esta um
Estado que se preocupa em punir, ainda que isso signifique o
desrespeito a determinadas garantias individuas. E nesse contexto que
surge a necessidade de discussdo sobre a situacdo de uma parcela
especifica da populacdo, que vem sendo olhada de forma mais atenta
nos ultimos anos: as gestantes, maes e seus filhos que vivem sob o0s
efeitos do carcere. Foi assim que o Supremo Tribunal Federal acabou
por ser provocado com a impetracdo do Habeas Corpus 143.641 e
decidiu pela concessdo do beneficio da substituicdo das prisbes
preventivas pela domiciliar dessas presas. Contudo, cabe uma analise
mais aprofundada acerca dos motivos, consequéncias e efetividade de
tal medida que, a principio, parece humanizada, mas percebe-se como
um meio de demonstracdo de que o judiciario brasileiro ndo esta apto
para se desprender do conservadorismo que a cultura do
encarceramento aqui vivenciada traduz.
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1 INTRODUCAO

A temaética do encarceramento de mulheres tem se acentuado no Brasil, tendo em
vista o crescimento do numero de detentas no sistema carcerario brasileiro. Todavia, tal
enfoque revela grandes violagOes aos direitos das mulheres presas e de seus filhos, que ferem
direitos primordiais, como a dignidade da pessoa humana.

Por outro ponto, ndo se pode olvidar os avangos na legislacdo péatria que buscam
assegurar melhorias a condicdo das mulheres presas, bem como avancos na jurisprudéncia que
demonstram o olhar atento dos julgadores as necessidades da populacéo carceraria feminina e,
por extensdo, de seus filhos que convivem com o ambiente prisional.

Nessa perspectiva, 0 presente artigo visa analisar a realidade carceraria em que as
mulheres estdo inseridas. Assim, buscar-se-a discorrer a respeito dos direitos pertencentes as
mulheres presas e aos seus filhos que nascem no ambiente carcerario ou passam a conviver
com este, bem como considerard a auséncia de efetividade de tais normas nos
estabelecimentos penais brasileiros.

Feito isso, discorrer-se-4 a respeito da importancia de aplicacdo de medidas
alternativas a privacdo de liberdade das mulheres e sobre os direitos das presas
provisoriamente.

Por fim, sera analisada a decisdo do STF no HC 143.641, que determina a revogacéo
da prisdo temporéaria de gestantes, puérperas e maes de criancas, substituindo-a pela prisdo
domiciliar. Ademais, averiguar-se-a4 os impactos da referida decisdo no sistema prisional do

Brasil e a dificuldade de implementacdo da decisdo pelos tribunais.

2 MATERNIDADE NA PRISAO

2.1 O encarceramento feminino

O encarceramento das mulheres ndo pode ser dissociado das particularidades que
envolvem o género feminino, uma vez que se faz necessaria a adequacéo do contexto juridico
a questdes como a maternidade, a salde sexual e reprodutiva da mulher e a assisténcia as
gestantes e as criancas. Nesse sentido, é imprescindivel haver a promocdo da igualdade
material das mulheres no ambito da prisdo, de modo que normas possam promover dignidade
durante a permanéncia da mulher no sistema carcerario brasileiro.

Nesse contexto, a Lei de Execugdo Penal estabelece que “a mulher e o maior de

sessenta anos, separadamente, serdo recolhidos a estabelecimento proprio e adequado a sua
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condicdo pessoal”. O referido dispositivo reforca a ideia presente na Constituicdo Federal em
seu artigo 5°, inciso XLVIII que dispde que “a pena sera cumprida em estabelecimentos
distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e 0 sexo do apenado”. Sendo assim, é
notério que as particularidades do género feminino devem ser respeitadas por meio de
instalacdes condizentes com a condigéo pessoal das mulheres.

Ocorre que, no contexto brasileiro, é cedico dizer que as instituicdes penitenciarias
ndo sdo compativeis as necessidades das mulheres. Dessa forma, a salde feminina é
negligenciada pelo Estado, ante a auséncia de politicas publicas voltadas a assisténcia da
mulher no ambiente carcerério, que se revela com condi¢des degradantes.

Por outro lado, regulamentacdo de direitos que tutelam a protecdo as mulheres no
sistema carcerario brasileiro demostra sua importancia, revelando o escopo de promover a
adaptacdo da sancdo penal as especificidades do género feminino e representando avangos

normativos a respeito do tema.

2.2 Breve andlise dos direitos das mulheres presas e de seus filhos

Em ambito internacional, as Nacdes Unidas dispdem de diversas regras para o
tratamento de mulheres presas, que compdem, juntamente com as medidas ndo privativas de
liberdade para mulheres infratoras, as regras de Bangkok. O conjunto de regras proposto pelas
Nacdes Unidas visa a aplicacdo de normas que efetivem a adequacdo da execucdo penal as
particularidades do género feminino, bem como preconizam alternativas penais ao
encarceramento.

A Constituicdo Federal prevé expressamente a prote¢do a maternidade (art. 6°). Além
disso, estabelece direitos que tutelam a protecdo da populacéo carceraria feminina, tais como
o de amamentar seus filhos e ter sua integridade fisica e moral respeitada (art. 5°, incisos L,
XLIX), a assisténcia gratuita a crianca até seis anos de idade em creches e pré-escolas (art. 7°,
inciso XXV), a protecdo da maternidade no contexto do direito previdenciario e de assisténcia
social (art. 201, inciso Ill, e art. 203, inciso I) e 0 amplo direito a saude (art. 196).

Além dos direitos previstos para as mulheres encarceradas ndo se pode olvidar a
imprescindibilidade de direitos que protejam os seus filhos. A garantia de assisténcia a
gestante, ao nascituro e a crian¢a apds o seu nascimento € responsabilidade do Estado.
Ademais, a promocdo de um ambiente que permita o convivio familiar € um desafio a ser
enfrentado, visto que as penitenciarias brasileiras ndo foram construidas visando essa

convivéncia.
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No ambito constitucional, a crianga sdo resguardados os direitos a vida, a saude, ao
respeito, a liberdade, a convivéncia familiar e comunitéria, a salvo de qualquer negligéncia,
violéncia, crueldade ou opresséo (art. 227, CF).

O estatuto da crianca e do adolescente dispde que ao Estado, por meio do Sistema
Unico de Salde, cabe assegurar a gestante o atendimento pré e perinatal, além de fornecer
alimentacdo adequada e assisténcia psicologica. Sendo assim, o atendimento a mulher
gestante, tanto fisicamente como psicologicamente, revela-se altamente importante para o
nascimento saudavel da crianca. O acompanhamento médico pré-natal possibilita, ainda, a
descoberta precoce de possiveis complicacdes na gravidez e de possiveis patologias que
acometam o nascituro, viabilizando, assim, um tratamento adequado para cada mulher e
crianca de acordo com suas necessidades.

A Lei de Execucdo Penal, em seu artigo 10, prevé em linhas gerais, o direito do preso
a assisténcia, que deve ser fornecida pelo Estado. Tal assisténcia engloba a questdo material,
prevista nos artigos 12 e 13, que se consubstancia no fornecimento de alimentacao, vestuario
e instalagcdes higiénicas, bem como de instalagfes e servicos no estabelecimento penal que
atendam aos presos nas suas necessidades pessoais. O artigo 14, por sua vez, prevé a
assisténcia a saude, que consiste no atendimento médico, farmacéutico e odontolégico do
preso, sendo assegurado acompanhamento médico a mulher, principalmente no pré-natal e no
p0Os-parto, extensivo ao recém-nascido.

E forcoso afirmar que o ambiente dos estabelecimentos penais é cercado de violéncia
fisica e psicologica, bem como, muitas vezes, de circulacdo de substancias nocivas a saude
dos individuos. Diante disso, 0 acompanhamento da gestante demonstra especial relevancia
quando esta encontra-se presa.

Ademais, cumpre destacar a necessidade da permissdo da permanéncia dos filhos
com as médes durante o periodo de amamentacdo. A amamentacdo durante 0s primeiros meses
de vida da crianca é fundamental para o desenvolvimento saudavel da crianca, tendo em vista
que o leite materno possui 0s nutrientes necessarios ao crescimento do recém-nascido. Além
disso, a amamentacdo natural permite a criacdo do vinculo afetivo entre a mée e a crianca,
relacdo vital para a satde psicoldgica da mulher.

Isto posto, o art. 5°, inciso L da Constituicdo Federal, assegura as presas, a permissao
de poderem ficar com seus filhos no presidio durante o periodo de amamentagdo. O direito ao
aleitamento materno esta disposto tambeém no Estatuto da Crianga e do Adolescente, em seu
artigo 9°, que preveé “o poder publico, as instituigdes e os empregadores propiciardo condigdes

adequadas ao aleitamento materno, inclusive aos filhos de mdes submetidas a medida




Revista Cientifica do Curso de Direito
Universidade Estadual do Sudoeste da Bahia

privativa de liberdade”. As regras de Bangkok, no que tange as mulheres gestantes, com filhos
e as lactantes na priséo, estabelece que:
1. Mulheres gestantes ou lactantes deverdo receber orientacdo sobre dieta e salde
dentro de um programa a ser elaborado e supervisionado por um profissional da
salde qualificado. Deverdo ser oferecidos gratuitamente alimentacdo 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 razBes de salde especificas para tal. (2016, p. 32).

Além disso, a Resolugdo CNPCP n° 04/2009, confere o direito a convivéncia até um
ano e seis meses e, apos este periodo, um processo gradual de separacdo de até seis meses. Ja
a LEP salvaguarda o periodo de amamentacdo no carcere, assegurando a permanéncia da
crianca no minimo em seus primeiros 06 meses de vida. No entanto, o convivio familiar entre
a mae e a crianca deve permanecer apds a separacao, sendo garantido o direito a visitacao.

Assim, tem-se que o direito ao aleitamento materno, além de ser uma prerrogativa
das mulheres lactantes, € um direito da crianca, o qual deve ser garantido pelo Estado, que
deve assegurar, ainda, um ambiente adequado para permanéncia das criangcas no sistema
carcerario. Nessa esteira, a Lei de execucdo Penal, em seu art. 83, 82° prevé que 0S
estabelecimentos penais destinados as mulheres, sejam dotados de bercario, para que as presas
possam amamentar seus filhos, no minimo, até seis meses de idade. Além disso, a referida lei
estabelece a necessidade de haver secdo especifica para gestante e creche para criancas entre
06 meses e 07 anos 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
de 6 (seis) meses e menores de 7 (sete) anos, com a finalidade de assistir a crianga
desamparada cuja responsavel estiver presa

Paragrafo Gnico. S&o requisitos basicos da se¢do e da creche referidas neste artigo:

I — atendimento por pessoal qualificado, de acordo com as diretrizes adotadas pela
legislacdo educacional e em unidades autdbnomas; e

Il — horério de funcionamento que garanta a melhor assisténcia a crianga e a sua
responsavel.

Todavia, é forcoso admitir que tal realidade ndo é contemplada pelas penitenciarias
brasileiras. O cenario vivenciado pelo Brasil é de criancas que tem a sua dignidade ferida ao
serem mantidas em celas em condicGes ausentes de qualquer adequacdo a sua condicdo de
menor em desenvolvimento. Esse contexto destaca, por um lado, a necessidade de
manutengdo da amamentacgdo e do convivio com a mée para o crescimento sadio da crianca e,
ao mesmo tempo, as dificuldades enfrentadas pela auséncia de um espago adequado para tal

desenvolvimento.
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Outrossim, a Lei n°13.769/18 inseriu, no 8 3°do art. 112 da LEP, trazendo
importante inovacdo ao prever progressdo de regime mais benéfica as mulheres gestantes,
maes ou responsaveis por criancas ou deficientes, estabelecendo para estas requisitos mais

brandos.

Art. 112.

83° No caso de mulher gestante ou que for méde ou responsavel por criangas ou
pessoas com deficiéncia, 0s requisitos para progressdo de regime sdo,
cumulativamente:

I - ndo ter cometido crime com violéncia ou grave ameaca a pessoa;

Il - ndo ter cometido o crime contra seu filho ou dependente;

111 - ter cumprido ao menos 1/8 (um oitavo) da pena no regime anterior;

IV - ser primaria e ter bom comportamento carcerario, comprovado pelo diretor do
estabelecimento;

V - ndo ter integrado organizacdo criminosa.

2.3 A auséncia de efetivacdo dos direitos das mulheres encarceradas e 0s riscos a saude
das criancgas

Ao se falar em encarceramento de maes ndo se pode olvidar o reflexo da priséo na
vida de seus filhos, principalmente daqueles que nascem no ambiente prisional ou
permanecem neste ambito. Nessa esteira, € importante ressaltar que a pena cumprida pela
mulher ndo pode ser estendida ao seu filho, tendo como fulcro o principio da intranscendéncia
da pena.

O principio da intranscendéncia ou da personalizacdo da pena esta entre 0s principios
que regem a Execucdo Penal. Tal principio é conceituado por Nestor Tavora e Rosmar
Alencar (2016, p. 2375) como sendo norteado pela ideia de a pena ndo pode passar da pessoa
do apenado, devendo a obrigacao de reparar o dano e de perdimento de bens ser estendida aos
seus sucessores, nos limites do patriménio transferido.

Diante disso, tem-se que os efeitos da pena imputada as mulheres ndo pode alcancar
seus filhos com sua permanéncia no sistema prisional. Todavia, 0 que ocorre na realidade
brasileira sdo criancas crescendo em um ambiente inadequado, ante a auséncia de espacos que
comportem as necessidades inerentes ao desenvolvimento infantil.

Nessa perspectiva, o Levantamento Nacional de Informacbes Penitenciarias
INFOPEN Mulheres, em sua 22 edicdo, revela por meio dos dados obtidos que apesar de haver
normas que tutelam os direitos das mulheres encarceradas, a realidade das penitenciarias
brasileiras demonstra a auséncia de politicas publicas que possibilitem a efetivagdo dos

direitos postulados pela legislagéo vigente.



https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/661348708/lei-13769-18
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/213439075/par%C3%A1grafo-3-artigo-112-da-lei-n-7210-de-11-de-julho-de-1984
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11690508/artigo-112-da-lei-n-7210-de-11-de-julho-de-1984
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109222/lei-de-execu%C3%A7%C3%A3o-penal-lei-7210-84
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Em analise aos dados trazidos pela referida pesquisa, tem-se que apenas 14% das
unidades das unidades femininas ou mistas contam com bercario e/ou centro de referéncia
materno-infantil, que consistem em locais destinados a criancas de até 2 anos de idade, tendo
tais unidades a capacidade total de receber até 467 bebés.

Além disso, observa-se que apenas 3% das unidades prisionais femininas ou mistas
de todo pais possuem espagos de creche para receber criancas acima de 02 anos, totalizando a
capacidade de comportar 72 criangas.

Ademais, pode-se inferir que 74% das mulheres presas possuem filhos, sendo a
quantidade referente aos homens presos para 0 mesmo periodo de apenas 47%. Dentro deste
contexto, tem-se que a vultosa desigualdade na quantidade de filhos para homens e mulheres
no &mbito prisional deve refletir em medidas compativeis com esta demanda:

Em que pesem as desigualdades persistentes na sociedade (...), é preciso aprofundar
a analise sugerida pelos dados do Infopen, que apontam para uma importante
desigualdade na distribuicdo de filhos entre homens e mulheres no sistema prisional
e demandam, assim, a formulacdo de servicos e estruturas penais capazes de
responder, por um lado, a possibilidade de institucionalizacdo da crianca e, por

outro, aos efeitos da separacdo da mde na vida das criancas e comunidades
(INFOPEN, 2017).

Com efeito, torna-se notdrio os efeitos da manutencdo de criangas no sistema
prisional, frente a auséncia de espacos adequados a seu crescimento e a convivéncia familiar,
refletindo em riscos a sua saude fisica e psicoldgica ao conviver com um ambiente criado com

0 intuito de punir.

3 DIREITOS DOS PRESOS PROVISORIOS

O discurso de protecdo aos direitos das maes encarceradas perpassa pela discussdo da
implantacdo de medidas alternativas a pena privativa de liberdade, principalmente no que
tange as mulheres presas provisoriamente. A aplicacdo de sangdes penais alternativas revela-
se mais adequada que a privacdo da liberdade, tendo em vista 0s riscos a salde das criancas
encarceradas juntamente com as mdes, a auséncia de politicas publicas que adequem o0s
estabelecimentos penais as especificidades das mulheres e das criancas e o posterior
afastamento das mulheres de seus filhos.

A prisdo provisoria consiste na prisdo anterior ao transito em julgado da sentenca

condenatoria e é medida excepcional. Nesse sentido, aduz Noberto Avena:

A prisdo provisoria é aquela que ocorre antes do transito em julgado da sentenca
condenatéria. Ndo tem por objetivo a punigdo do individuo, mas sim impedir que
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venha ele a praticar novos delitos (relacionados ou ndo com aquele pelo qual esta
segregado) ou que sua conduta interfira na apuracdo dos fatos e na prépria aplicacdo
da sangdo correspondente ao crime praticado. (AVENA, Norberto, 2017, p. 629).

Nessa esteira, vale destacar os direitos dos presos cautelarmente. A0S presos
provisorios sdo aplicadas as mesmas regras dispostas na Lei de Execucdo Penal, no que
couber, como leciona Guilherme de Souza Nucci,

Se o réu é cautelarmente detido (prisdo preventiva, prisdo em flagrante, prisdo para
recorrer etc.), antes do transito em julgado de sentenca condenatdria, ficando
recolhido em estabelecimento penitenciario — ainda que separado dos demais presos
condenados — deve submeter-se as mesmas regras que regem a execucdo penal,

quando compativeis com a natureza de sua prisao (art. 2.°, paragrafo Unico, LEP).
(2016, p. 942).

O preso cautelarmente deve ter garantido, ainda, os mesmos direitos e igual
assisténcia material, a saude, religiosa, juridica, etc. Para além disso, Guilherme de Souza
Nucci (2016, p. 942) elucida que aos presos provisorios deve ser assegurando, ainda, direitos
como a remicao, isto é, desconto de dias em que o preso dedicou-se ao trabalho ou estudo a
ser aplicado na eventual pena a ele imputada, e direito a progressao de regime. Ademais, 0 réu
preso provisoriamente tem direito a detragdo, isto €, desconto na pena privativa de liberdade a
ele aplicada do tempo em que esteve em prisdo cautelar.

Ademais, a Lei de Execucdo Penal em seu artigo 84 prevé ao preso provisorio o
direito de ficar separado do preso condenado por sentenca transitada em julgado. A referida
lei regulamenta, ainda, em seus artigos 101 a 103, o local destinado a privacédo da liberdade do
preso provisorio:

Art. 102. A cadeia publica destina-se ao recolhimento de presos provisorios.

Art. 103. Cada comarca tera, pelo menos 1 (uma) cadeia publica a fim de resguardar
o interesse da Administragdo da Justica Criminal e a permanéncia do preso em local
préximo ao seu meio social e familiar.

Art. 104. O estabelecimento de que trata este Capitulo serd instalado préximo de

centro urbano, observando-se na construcdo as exigéncias minimas referidas no
artigo 88 e seu paragrafo Gnico desta Lei.

Ocorre que, apesar de haver previsao legal para manutencdo dos presos provisorios em
cadeias publicas e separados daqueles condenados por sentenca transitada em julgado, os réus
presos cautelarmente muitas vezes sdo mantidos em estabelecimentos penitenciarios
destinados a condenados no regime fechado. Além disso, sendo a prisdo proviséria aplicada
anteriormente a sentengca condenatOria transitada em julgado, muitas vezes 0s presos
cautelarmente séo posteriormente absolvidos.

Partindo desta perspectiva, pode-se inferir que, tendo em vista ser a prisdo provisoria

medida excepcional que ndo tem como objetivo a puni¢cdo do individuo recolhido, a
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implementacdo de medidas penais alternativas tais como a prisdéo domiciliar revela-se como
solugdo aos problemas enfrentados pelas mulheres gestantes e mées de criancas presas

provisoriamente.

4 A DECISAO DO STF NO HC 143.641 E OS IMPACTOS NO SISTEMA
CARCERARIO BRASILEIRO

No ano de 2018 foi julgado pela Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal o
Habeas Corpus 143.641, provocado inicialmente por membros do Coletivo de Advocacia em
Direitos Humanos (sendo mais tarde reconhecida a legitimidade da Defensoria Publica da
Uni&o para a impetragdo e admitindo os demais impetrantes como amicus curiae), mediante o
qual foi postulada a revogacdo das prisdes preventivas decretadas contra as gestantes,
puerperas e maes de criancas, ou a substituicdo por prisdo domiciliar.

Frisa-se que o HC 143.641 teve como Paciente “Todas as mulheres submetidas a
prisdo cautelar no sistema penitenciario nacional, que ostentem a condicdo de gestantes, de
puerperas ou de mées com criangas com até 12 anos de idade sob sua responsabilidade, e das
proprias criangas”.

Quando da referida postulacdo, foi suscitado o tratamento desumano, cruel e
degradante a que estariam expostas as mulheres gravidas encarceradas por meio da priséo
preventiva, vez que a precariedade, dificuldade (ou impossibilidade) de acesso aos programas
de saude pré-natal, assisténcia regular na gestacdo e pds-parto, bem como a privacdo de
condicdes adequadas para o desenvolvimento das criangas (como a falta de bercarios e centro
materno-infantis) violam as disposicdes presentes na Carta Magna relacionadas a
individualizacdo da pena, vedacdo de penas cruéis, além do respeito a integridade fisica e
moral da presa.

Ainda, foi ressaltado que muitas das pessoas presas preventivamente sao
posteriormente absolvidas, e que, nesse sentido, as violacdes aos direitos dessas gestantes e de
suas criangas poderiam ser evitadas. Ademais, ndo se olvidou da “cortina” de seletividade e
discriminacdo as quais estdo submetidas as mulheres pobres e seus familiares pela politica
criminal brasileira.

Nesse sentido, o habeas corpus consubstanciou-se como meio de enfatizar,
principalmente no que concerne ao suporte as mulheres gravidas e as maes, a precariedade do
sistema carcerario brasileiro, desprovido de condigdes minimas de assisténcia as pessoas

nessas condicdes.
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Como exemplo dos obstaculos enfrentados no acesso ao pré-natal em ambito
nacional, foi utilizado o caso de Alyne da Silva Pimentel, mulher pobre, moradora da Baixada
Fluminense (RJ), que em 2002 morreu no seu sexto més de gestacdo, pela ma- prestacao (para
ndo dizer descaso) do servico publico de saide. O caso foi submetido & Convencdo para a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres (Cedaw), érgdo ligado
a Organizacdo das Nag6es Unidas (ONU), que veio a responsabilizar o Estado brasileiro pelo
ndo cumprimento de seu papel de prestacdo de atendimento médico adequado, considerando
ainda que a auséncia de assisténcia nesses casos configura discriminagdo (BRASIL, 2013).

Se a assisténcia as gestantes no ambito nacional apresenta-se nesta situacdo, em se
tratando do sistema carcerdrio toma propor¢Bes ainda maiores no que concerne a
precariedade.

Por oportuno, restou enfatizado no referido habeas corpus que, embora seja previsto
legalmente a necessidade de instalagdes para atendimento as gestantes e suas criangas nos
estabelecimentos penais, na pratica essa determinacdo vem sendo violada.

Ante o0 exposto, vislumbra-se que as garantias individuas dessas mulheres, como o
direito a vida, integridade e liberdade individual, ndo podem ser mitigados pelo direito estatal
de punir.

Assim, o voto do ministro relator Ricardo Lewandowski foi no sentido de concesséo
da ordem para determinar a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar a todas as
gestantes, puérperas ou médes de criancas e deficientes, enquanto subsistir tal condicéo,
excetuando-se 0s casos de crimes praticados mediante violéncia ou grave ameaca, contra 0s
descendentes ou situacBes excepcionalissimas (que deverdo ser fundamentadas pelos
magistrados que negarem o beneficio). Ainda, permitiu-se que, ao entender pela inviabilidade
da prisdo domiciliar no caso concreto, 0 juiz pudesse realizar a substituicdo pelas medidas
alternativas previstas no artigo 319 do Cddigo de Processo Penal. Observe-se parte da ementa
da deciséo:

HABEAS CORPUS COLETIVO. ADMISSIBILIDADE. DOUTRINA
BRASILEIRA DO HABEAS CORPUS. MAXIMA EFETIVIDADE DO WRIT.
MAES E GESTANTES PRESAS. (..) APLICAGAO ANALOGICA DA LEI
13.300/2016. MULHERES GRAVIDAS OU COM CRIANCAS SOB SUA
GUARDA. PRISOES PREVENTIVAS CUMPRIDAS EM CONDIGOES
DEGRADANTES. INADMISSIBILIDADE. PRIVACAO DE CUIDADOS
MEDICOS PRE- NATAL E POS-PARTO. FALTA DE BERGARIOS E
CRECHES. ADPF 347 MC/DF. SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO. ESTADO
DE COISAS INCONSTITUCIONAL. CULTURA DO ENCARCERAMENTO.
NECESSIDADE ~DE  SUPERACAO. DETENGCOES  CAUTELARES
DECRETADAS DE FORMA ABUSIVA E IRRAZOAVEL. INCAPACIDADE DO

ESTADO DE  ASSEGURAR DIREITOS FUNDAMENTAIS AS
ENCARCERADAS. OBJETIVOS DE DESENVOLVIMENTO DO MILENIO E
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DE DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL DA ORGANIZACAO DAS
NAGCOES UNIDAS. REGRAS DE BANGKOK. ESTATUTO DA PRIMEIRA
INFANCIA. APLICAGAO A ESPECIE. ORDEM CONCEDIDA. EXTENSAO DE
OFICIO (...)%.

Em uma primeira analise, tal decisdo teria vindo com o objetivo de trazer efeitos
significativos para o sistema prisional brasileiro, tanto no que tange aos impactos na
diminuicdo de superlotacbes no &mbito do carcere, quanto a garantia do acesso a justica a
essas mulheres que, com a determinagdo do STF ndo teriam a necessidade de postular
mediante advogados a substituicdo da pena, ou mesmo no tocante a garantia dos direitos das
mulheres gravidas e/ou mées e de seus filhos, submetidos ao descaso que o encarceramento
oferece.

O habeas corpus tratou de discutir e pontuar questdes relacionadas a dignidade da
pessoa humana, a necessidade de superacdo da cultura do encarceramento no Brasil, das
injusticas as quais as criangas filhas das presas sdo submetidas, sofrendo as consequéncias dos
erros das maes e sendo penalizadas juntamente a elas, em detrimento do principio da
intranscendéncia da pena.

De pronto, tal decis@o foi acertada e vista como um avango, contudo, em uma analise
mais aprofundada veremos que a determinacdo do STF ndo teve a abrangéncia que deveria,
deixando aberturas para interpretacfes diferenciadas e, consequentemente, ndo aplicacdo da

medida em muitos casos.

5 A DIFICULDADE DE EFETIVIDADE DO HABEAS CORPUS NO PAIS E A
RESISTENCIA DOS TRIBUNAIS EM IMPLANTAR

O habeas corpus enfatizou a alteracdo dada pela Lei n° 13.257, que ja havia em 2016
incrementado ao Codigo de Processo Penal a possibilidade de substituicdo de prisdo
preventiva pela domiciliar também para as mulheres gestantes e com filhos de até 12 (doze)
anos incompletos.

Mesmo com a referida alteracdo, grande parte dos pedidos estariam sendo
indeferidos com fulcro na gravidade do delito praticado pelas mulheres, o que foi criticado
pelos impetrantes, que alegaram serem tais justificativas carentes de consisténcia, vez que a
gravidade do delito ndo poderia ser motivo para a manutencéo da priséo.

Apesar de apresentar concordancia com os dados presentes na exordial, bem como

3 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus 143641. T2. Min. Ricardo Lewandowski, j. 20/02/2018.
DJ 09-10-2018.
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com as questdes relacionadas a precariedade do sistema prisional e acesso a justica dessas
mulheres encarceradas, o voto do ministro relator veio como um disfarce, concedendo direitos
ao mesmo tempo em que impunha limitagfes a conquista do beneficio.

O STF ndo se furtou de concordar com as estatisticas espantosas trazidas no habeas
corpus, nem de sustentar a necessidade de aplicagdo dos direitos das presas gestantes e mées,
mas deixou de considerar o principio da isonomia.

A verdade é que a decisdo deixou brechas para a sua ndao aplicacdo quando excetua
as situacBes de violéncia e grave ameaca (que, ressalta-se, é de boa parte dos casos) e
situagdes “excepcionalissimas” a serem fundamentadas pelos magistrados.

Cumpre destacar que o HC teve como base justamente a necessidade de efetivacdo
da alteragdo promovida pela Lei n° 13.257/16, que vinha tendo aplicacdo muito restrita nos
Tribunais, contudo, ao que parece, mesmo com a posi¢do favoravel do STF a mudanca de
regime, os resultados continuam insatisfatérios.

Nesse sentido, entende-se que a decisdo da Segunda Turma nao foi tdo abrangente
quanto deveria e pecou ao abrir margem para a discricionariedade dos magistrados de forma
“fundamentada”.

Com efeito, na decisdo foram apresentados dados estatisticos que demonstram que
mais da metade das mulheres estdo presas por crimes relacionados ao trafico de
entorpecentes, 0s quais, no geral, ndo envolvem violéncia nem grave ameaca, e acometem a
parcela mais vulneravel da populacédo, a maioria sendo mulheres, chamadas comumente de
“mulas de trafico”. Ainda, ndo deixa de ser mencionado que nestes casos a prisdo preventiva
se mostra desnecessaria, haja vista a prisdo domiciliar pode obstar a reiteracdo criminosa se
houver devida fiscalizacéo.

Contudo, ndo € de surpreender que apés a publicacdo da decisdo do HC e a abertura
do prazo de 60 dias para a aplicacdo das concessfes das substituicbes de prisdo preventiva
para domiciliar, grande parte dos Tribunais tém negado a concessdo sob “fundamentos”
variados, enquadrando tudo aquilo que ndo se encaixa como crime praticado com violéncia ou
grave ameaca ou contra descendentes em situac6es excepcionalissimas.

Mesmo com o pronunciamento expresso da Suprema Corte sobre essas situagdes, a
acusacao de crimes referentes a drogas tem sido um dos motivos para a ndo aplicacdo da
prisdo domiciliar, utilizando-se como fundamento a gravidade do delito e a suposta
incompatibilidade com a maternidade (até em casos em que o0s atos praticados estdo
relacionados a meios de adquirir a subsisténcia da familia). Além do mais, o fato de haver

reincidéncia, ndo existéncia de endereco fixo e até mesmo o desemprego tém sido utilizados
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como justificativas para impedir que essas mulheres consigam a obtencdo do beneficio.

Os magistrados parecem ndo estar levando em consideracdo a vulnerabilidade social
em que se encontram essas mulheres e 0 motivo ensejador dessa decisdo, qual seja, 0 acesso a
justica a determinado grupo social selecionado pela politica criminal brasileira que adota o
encarceramento como primazia em detrimento dos direitos individuais.

Outro ponto a ser destacado é que a decisdo do STF determinou a andlise pelos
magistrados de oficio quanto a possibilidade de concessdo da substituicdo, contudo, tem-se
havido uma resisténcia muito grande dos juizes tanto para proceder com a concessao de oficio
quanto para um posicionamento positivo acerca dessa concessdo, pois o conjunto de fatores
presentes na decisdo, como a condi¢cdo do estabelecimento penal de assisténcia a essas
mulheres e seus filhos ndo estdo sendo examinadas. O fator que tem sido precipuo e, de logo,
caracterizador das decisOes, é a gravidade do delito.

Nesse sentido, muitas das mulheres que tém conquistado o beneficio o fizeram por
meio de advogados, 0 que se percebe contraditorio com o objetivo da decisdo do Supremo.
Apos o prazo estipulado para o exame dos casos, Vé-se que pouquissimas presas conquistaram
a substituicdo de pena, a quantidade de presas que conquistaram a substituicdo € infimo em
relacdo as que estdo encarceradas nas condi¢6es que o HC menciona.

O Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN) realizou levantamentos acerca
dessa situacdo e, conforme informado, mais de 10.500 mulheres presas a época estariam aptas
a atender aos critérios do habeas corpus para a concessdo da prisdo domiciliar. Contudo,
muitas foram as fontes que informaram que a quantidade de mulheres que conseguiram 0
beneficio estaria muito inferior ao que era esperado. Quando do vencimento do prazo de 60
dias estabelecido para a implementacdo da medida pelos tribunais, o DEPEN enviou oficio ao
STF informando o escasso numero de presas que conquistaram a prisdo domiciliar: 426 dentre
10.500 mulheres que estariam nas condi¢6es delineados pelo habeas corpus.

O Ministro Ricardo Lewandowski ja se manifestou cobrando a aplicacdo da decisdo e
aclarando questdes que estariam sendo utilizadas como meio de justificar a negativa do
beneficio, como, por exemplo, deixando claro que o fato de a gestante ou mée ter sido presa
por conta do envolvimento no trafico de drogas ndo configura motivo para esta negativa.

O fato é que, mesmo com 0 avango que a decisdo da Segunda Turma nos mostra em
favor da tentativa de superacdo da cultura do encarceramento no Brasil, ainda hd muito que se
buscar, a comecar pela diminuicdo da resisténcia dos magistrados para a efetivacdo das

medidas.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, conclui-se que o Brasil vive a cultura do encarceramento,
mediante a qual o poder punitivo do Estado encontra-se acima de prerrogativas essenciais a
dignidade da pessoa humana. Tal afirmativa encontra-se evidentemente ratificada pelas
inimeras violag6es de direitos sofridas pelas mulheres gestantes, puérperas e maes de criangas
encarceradas no Brasil. Consoante dados elencados no presente artigo, tem-se que a legislacéo
patria tutela direitos que, em tese, permitiriam condic¢Ges dignas as mulheres encarceradas e,
como consequéncia, aos seus filhos. Todavia, a realidade dos estabelecimentos penais
brasileiros evidencia a auséncia de medidas que efetivem os direitos estabelecidos.

O encarceramento das mulheres, nesse contexto, reflete riscos a saude de seus filhos
que, por um lado, possuem o direito de permanéncia com suas médes no ambiente prisional e,
por outro, crescem em um espago sem qualquer adaptacdo as suas necessidades enquanto
seres em desenvolvimento.

Nesse sentido, ficou comprovado que a aplicacdo de sancdes penais alternativas
como a prisdo domiciliar para presas provisorias gestantes e maes de criancas consiste na
medida mais adequada as necessidades das maes e criangas, evitando as dificuldades
enfrentadas no sistema prisional.

Diante disso, observou-se que a recente decisdo do Supremo Tribunal Federal, que
decidiu no HC n°® 143.641 pela revogacdo da prisdo preventiva das mulheres gestantes,
puerperas e maes de filhos menores de 12 anos ou substituicdo por prisdo domiciliar
demonstrou avango na jurisprudéncia a respeito da tematica. Por outro ponto, constatou-se a
resisténcia dos julgadores em aplicar a decisdo, o que revela a dificuldade em sua efetivacéo.

Destarte, pode-se dilucidar que o referido Habeas Corpus coletivo e a acertada
decisdo do STF séo reflexos da maior evidéncia concedida ao encarceramento feminino e aos
problemas vivenciados pelas gestantes, mées e criangas que convivem com o carcere. Nesse
sentido, tornou-se claro que a manutencdo de mulheres e criangcas em um ambiente que
perpetua violacdes de direitos imprescindiveis ndo consiste na melhor solucdo para as
mulheres presas provisoriamente. Contudo, € importante frisar que ainda resta um extenso
caminho a percorrer na garantia dos direitos de tais mulheres, por meio da implementacéo da
decisdo através dos tribunais, bem como de politicas publicas e medidas que garantam a

efetividade dos direitos estabelecidos na lei.
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ANALYMS OF THE COLABTIVE HABEAN CORPUS NUMBER
143.641: THE VIOLATION OF THE RIGHTS OF THE JAILED

MOTHERN AND LIMITATIONS FOUND FOR THE EFFECTIVENES)
OF THE DECISION

ABSTRACT

There is in Brazil, currently, the culture of incarceration. The
Government is concerned with punishing, even if it means
disregarding certain individual guarantees. In this context there is a
need to discuss the situation of a specific part of the population, which
has been more closely watched in recent years: pregnant women,
mothers and their children who live under the effects of prison. Due to
this fact, the Supreme Federal Court was eventually provoked with the
impetration of Habeas Corpus 143.641 and decided to grant the
benefit of replacement of preventive prisons by the domicile one of
these people. However, a more in-depth analysis of the motives,
consequences, and effectiveness of such a measure seems to be
humanized at first, but it is perceived as a means of demonstrating that
Brazilian Court is not capable of detaching itself from the
conservatism that culture of incarceration lived here demonstrates.

Keywords: Rigths. Incarceration. Pregnant women.
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