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A MULHER ENCARCERADA: DISCUSSAO A RESPEITO DA DECISAO DO STF
NO HC 143.641/SP E SEU IMPACTO NA LEI 13.769/2018

Giovanna Senedese

RESUMO

O presente artigo visa analisar a situagao das mulheres gestantes e maes
de criancas ou deficientes que se encontram sob a custdédia do Estado na
perspectiva da Lei 13.769/18, com o objetivo de demostrar a sua pertinéncia e
importéancia juridica. Para tanto, sera dividido em trés partes. Inicialmente sera dado
um panorama de quem s&o essas mulheres, por meio de dados e levantamentos,
bem como a condicdo em se encontram presas e as consequéncias desse
encarceramento para seus filhos. Nesse momento inicial sera abordada toda a
legislagéo pertinente ao tema, a fim de se demostrar a inaplicabilidade desses
dispositivos nos casos concretos. Na segunda parte sera exposto o Habeas Corpus
Coletivo 143.641/SP, que teve grande repercussdo para essa questdo, ja que
resultou na edicao da referida Lei. Por fim, em um terceiro momento, sera analisada
a Lei 13.769/18, que estabelece a substituicdo da prisdo preventiva por prisdo
domiciliar para essas mulheres e disciplina o regime de cumprimento de pena
privativa de liberdade de condenadas na mesma situacdo. Serdo mostrados 0s
desdobramentos e discussdes a seu respeito, afim de que figue demostrada sua
importancia tanto para protecdo integral da crianca e do deficiente, quanto para
reduzir o encarceramento em massa de mulheres, oriundo de prisbes provisorias.

Palavras-chave: Lei 13.769/18. HC 143.641/SP. Encarceramento feminino.
Gravidas encarceradas.

1 INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo verificar se a edicdo da Lei 13.769/18
resolveu juridicamente o problema decorrente das gravidas e maes com filhos

menores ou deficientes encarceradas.

O tema revela-se importante porque no atual cenario das penitenciarias
brasileiras, vive-se uma cultura do encarceramento, no qual mesmo sendo notéria a
ineficiéncia da reclusdo como forma de reducdo das taxas de criminalidade, e com
dispositivos legais permitindo formas alternativas de execuc¢éo da pena, ela continua

sendo feita.



Assim, esse artigo mostrara as causas do encarceramento feminino e as
mudancas que foram feitas na legislacdo a fim de reverter esse cenario,
especialmente por se tratar de mulheres em uma condi¢cdo especial — a gestacéo - e
seus filhos - criancas e pessoas com deficiéncia- que tém assegurados direitos e

protecéo integrais.
Para bem analisar o tema, o artigo seré dividido em trés secdes.

Na primeira secado sera analisada a problematica da mulher encarcerada.
Na primeira parte, abordara os dados e levantamentos a respeito de quem sao
essas mulheres, os delitos que cometeram e as condigcbes que se encontram nas
penitenciarias. Além de estudos e exposicdes a respeito das criangcas que séo
encarceradas com as suas genitoras e aquelas que perdem esse vinculo materno,

bem como as consequéncias disso.

Na segunda parte da primeira secdo serdo abordadas as principais
normas que regulam o tema, sua consequente inaplicabilidade e ineficiéncia e a
edicdo do Marco da Primeira Infancia (Lei 13.257/2016), que ao promover mudancas

na legislacédo, tentou regularizar a questao.

Na segunda secao serd examinado Habeas Corpus Coletivo 143.641/SP,
gue apontou como pacientes todas as mulheres submetidas a prisédo cautelar no
sistema penitenciario nacional que ostentem a condicao de gestantes, de puérperas
ou de maes com criancas com até 12 anos de idade sob sua responsabilidade e
teve por objeto a conversdo de prisdo cautelar em prisdo domiciliar (BRASIL,
2018a). O tema revela-se de suma importancia, ja que sua impetracao se deu como
consequéncia do Marco da Primeira Infancia, e assim, sera apresentada a solucéo

gue o Supremo Tribunal Federal deu ao julgar o writ.

Na terceira secdo serdo apontadas as consequéncias do julgamento do
Habeas Corpus e a edicdo da Lei 13.769/18, que surgiu na sequéncia dessa decisao
e positivou o entendimento dado pela Suprema Corte. Serdo abordados também os
desdobramentos dessa nova lei e o entendimento que tem prevalecido no momento

da sua aplicabilidade a luz do caso concreto.



2 O PROBLEMA DA MULHER GRAVIDA ENCARCERADA

Nos dois seguintes tépicos serdo mostradas as causas faticas e juridicas
gue geram o problema das maes de criancas que se encontram sob a custédia do
Estado. Em um primeiro momento sera abordado, por meio de dados e pesquisas do
Levantamento Nacional de Informac¢des Penitenciarias, quem sdo as mulheres
presas, 0 cenario em que se encontram - especialmente no que diz respeito as
acomodaces para gestantes e lactantes e a disponibilidade de bercarios e creches

— bem como as consequéncias desses encarceramentos para seus filhos.

Em seguida, serdo abordados os principais dispositivos legais que
regulavam o direito a maternidade no carcere e a protecao integral da crianca, até o
momento precedente a impetracdo do Habeas Corpus 143.641/SP, e a forma como
esses dispositivos eram desrespeitados, em decorréncia logica dos dados

apresentados no tépico anterior.
2.1 Do problema social: dados

No presente topico sera dada uma breve explicacdo, por meio de dados e
estatisticas, a respeito de quem sédo as mulheres encarceradas, quais sdo seus
delitos e sua relagdo com o género, além de mostrar, dentro desse panorama, a

situacdo em que se encontram seus filhos.

E possivel verificar no contexto da sociedade brasileira desse século, a
partir da analise da populagdo carceraria feminina e dos dados coletados nas
pesquisas sobre mulheres que cometeram delitos, quais sdo as mulheres mais
suscetiveis de serem submetidas ao sistema prisional, quais condutas s&o
controladas com maior rigor pela justica criminal e, em que medida o género é

relevante no estudo do complexo fenémeno da criminalidade.

Apesar do fenbmeno da superpopulacdo carceraria ser uma tendéncia
mundial, o Brasil, de acordo com o Levantamento Nacional de Informacdes
Penitenciarias (Infopen) — com dados consolidados referentes a todo o ano de 2015
e o0 primeiro semestre de 2016 - além de estar entre os trés paises com maior
namero de pessoas presas no mundo, apresentou a maior taxa de crescimento da
ultima década. (BRASIL, 2016)



A explicacdo para isso € a continuidade do processo de encarceramento
como principal mecanismo de controle social e seu desenfreado uso para solugao de
guestbes socioeconbmicas, desacompanhado de politicas publicas efetivas voltadas
para a substituicdo do carcere por formas mais razoaveis de prevencdo do crime.
Nem mesmo alteracgdes legislativas que introduziram medidas cautelares alternativas
a prisdo processual foram capazes de reduzir o encarceramento em massa. Essa é

a férmula para que os indices de aprisionamento subam de forma continua.

Segundo Walmsley (2012 apud ISHIY, 2014, p. 93), atualmente, o Brasil
possui cerca de 35.223 presidiarias, que representam 6,41% da populacdo
carceraria nacional. Apesar desse indice ser relativamente baixo, ao longo da ultima
década, o ritmo de crescimento da populacéo feminina presa tem sido maior do que

o0 da masculina, sendo esse aumento uma tendéncia mundial.

A intensificacdo do processo de aprisionamento das mulheres tem
sido frequentemente relacionada aos movimentos feministas
emancipatorios e interpretada como resultado da insercdo das
mulheres no mercado de trabalho e da mudanca de comportamento
na sociedade. Mas, o ritmo acelerado de crescimento populacional
nas prisées, tanto feminina, quanto masculina, também deve levar
em conta os reflexos da atual politica criminal de encarceramento e
da dindmica da relacéo entre o trafico de drogas e a policia, e nao
apenas as mudancas socioculturais decorrentes dos movimentos
feministas. (ISHIY, 2014, p. 96).

De acordo com o Levantamento Nacional de Informacfes Penitenciarias —
Infopen Mulheres, 50% da populacdo prisional feminina € formada por jovens,
consideradas até 29 anos; e 62% € composta por mulheres negras; 66% da
populacéo prisional feminina ainda ndo acessou o ensino médio, tendo concluido, no
maximo, o ensino fundamental. Apenas 15% da populacdo prisional feminina
concluiu o ensino médio. Entre esta populacdo, destaca-se a concentracdo de

pessoas solteiras, que representam 62% da populacao prisional. (BRASIL, 2018b)

Além disso, muitas delas sdo mdaes solteiras e revelam historicos de
violéncia fisica ou sexual na infancia, adolescéncia e até mesmo pelos policias e
carcereiros (MUSUMECI; ILGENFRITZ, 2002 apud ISHIY, 2014, p.100). Esse
levantamento de dados né&o cria uma categoria de mulheres criminosas, mas mostra
gue determinadas pessoas sdo, de fato, mais vulneraveis ao sistema de justica

criminal.



Ainda conforme com o Infopen, de modo geral, pode-se afirmar que 0s
crimes relacionados ao trafico de drogas correspondem a 62% das incidéncias
penais pelas quais as mulheres privadas de liberdade foram condenadas ou
aguardam julgamento em 2016, o que significa dizer que 3 em cada 5 mulheres que
se encontram no sistema prisional respondem por crimes ligados ao trafico. Em
sequéncia, vém os crimes de roubo (11%) e furto (9%). (BRASIL, 2018b)

Em se tratando das mulheres condenadas por crimes relacionados as
drogas, um estudo realizado pela Associagéao Internacional de Reducédo de Danos
(2012 apud ISHIY, 2014, p. 101) relata que a maior parte delas apresenta histéricos
de abuso sexual e fisico, coexistindo disturbios psicolégicos, baixa autoestima e
doencas sexualmente transmissiveis. Essas mulheres s&o geralmente
desqualificadas, maes solteiras, sem suporte da familia ou economicamente

dependentes do companheiro, envolvido no trafico de drogas.

As mulheres presas por trafico de drogas (SOARES; IIGENFRITZ, 2002) -
indicam pesquisas - estdo inseridas predominantemente em atividades periféricas,

subsidiarias e vulneraveis: sido “buchas”, consumidoras, “mulas” ou “avides’,
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“vapores”, “cumplices” e “assistentes/ fogueteiras”.

O Relatério sobre Mulheres Encarceradas no Brasil aponta as

consequéncias do fator género nesse cenario:

Todo o quadro acima apresentado e revelador da dinamica de
desequilibrio e desigualdade de poder nas relagdes de género na
sociedade e de como isso impacta sobremaneira as mulheres
quando vivenciam uma situacdo de encarceramento. Sao todas
situacdes exemplares do quanto o padrdo de discriminacdo sofrido
pelas mulheres na sociedade se reflete e se reproduz ainda mais
cruelmente na realidade vivida pelas mulheres encarceradas.
Claramente presente aqui estdo, pelo menos: a construcao social de
esteredtipos de género, a tradicional divisdo de papeis sociais em
nossa cultura marcadamente machista e patriarcal e a
estigmatizacdo das mulheres denunciadas ha séculos, e que vao
sendo cultuadas, reforcadas e reproduzidas ativamente pelo
protagonismo carcerario do Estado. (CENTRO PELA JUSTICA E
PELO DIREITO INTERNACIONAL, 2007, p. 40)

O Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias mostra que 74%
das mulheres privadas de liberdade tém filhos, enquanto no mesmo periodo
observado, 53% dos homens que se encontram no sistema prisional declararam néo

ter filhos. Isso, de acordo com o levantamento, apontam para uma importante



desigualdade na distribuicdo de filhos entre homens e mulheres no sistema prisional
e demandam, assim, a formulacdo de servigcos e estruturas penais capazes de
responder, por um lado, a possibilidade de institucionalizacdo da crianca e, por
outro, aos efeitos da separacdo da méae na vida das criangas e comunidades.
(BRASIL, 2017, p. 51)

Nesse cenario, 0 levantamento ainda aponta que dentre o total de
estabelecimentos femininos ou mistos que contam com cela ou dormitério adequado
para custodiar gestantes, apenas 55 unidades em todo o pais declararam apresenta-
lo, 0 que representa 16% do total. (BRASIL, 2017).

O Infopen ainda acrescenta:

Em relacédo a capacidade de oferecer espaco adequado para que a
mulher privada de liberdade permaneca em contato com seus filhos e
possa oferecer cuidados ao longo do periodo de amamentacao, a
Tabela 8 demonstra que apenas 14% das unidades femininas ou
mistas contam com bercario e/ou centro de referéncia materno-
infantil, que compreendem os espacos destinados a bebés com até 2
anos de idade. As unidades que declararam ser capazes de oferecer
este espaco somam uma capacidade total para receber até 467
bebés. (BRASIL, 2017, p. 32)

A respeito das criancgas inseridas nesse contexto, o levantamento aponta
gue, apenas 3% das unidades prisionais do pais declararam contar com espaco de
creche, somando uma capacidade total para receber até 72 criancas acima de 2
anos e que o total de criancas em presidios de 0 a 3 anos, até o 2017, era de 1.111.
(BRASIL, 2017)

Assim, a inexisténcia desses espacos, que permitam a amamentacao e o
desenvolvimento saudavel da crianga, impde improvisacdo de bercarios em celas,
onde o tratamento desumano dado as mulheres presas estende-se a essas
criancas, fazendo com que seus filhos sejam inseridos dentro desse ambiente hostil

e insalubre.

A insalubridade dentro dos presidios é fato notorio. Ainda assim, a ADPF
347 MC/DF, de relatoria do Ministro Marco Aurélio reconheceu o estado de
inconstitucionalidade dos presidios brasileiros em 2015, justamente devido ao
problema da superlotagcéo, assinalando em seu voto, que a maior parte desses
detentos esta sujeita a condigdes como torturas, homicidios, violéncia sexual, celas

imundas e insalubres, proliferacdo de doengas infectocontagiosas, comida
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imprestavel, falta de agua potavel, de produtos higiénicos basicos, de acesso a
assisténcia judiciaria, a educacao, a saude e ao trabalho, insuficiéncia do controle
guanto ao cumprimento das penas, discriminacdo social, racial, de género e de
orientacdo sexual. (BRASIL, 2015)

A situacao torna-se ainda mais grave ao inserirmos gestantes, recém-
nascidos, bebés e criancas dentro desse contexto, que por estarem em uma

situacao de fragilidade, correm risco de vida:

A maioria dos presidios brasileiros possui problemas referentes a
superlotacdo e péssimas condicbes estruturais e de salubridade,
predispondo a proliferagdo ou agravamento de diversas doengas
infectocontagiosas, traumas, doencas crbnico-degenerativas, além
de transtornos mentais. Em algumas instituicbes as celas sao
improvisadas como enfermarias, dispondo de poucos equipamentos
e profissionais qualificados. A caréncia de escolta policial dificulta
gue as presidiarias sejam levadas para tratamentos de saude nos
hospitais de referéncia. Ha& falta continua de medicamentos e os
tratamentos para diversas doencas acabam se reduzindo a
prescricdo de analgésicos para alivio dos sintomas. Praticamente
inexiste o pré-natal e os programas voltados a prevencdo dos
canceres de colo de Gtero e de mamas. Essas situagfes, que afetam
quase todas as mulheres em sistema prisional, ficam ainda mais
graves quando elas se encontram gravidas, tendo em vista a maior
fragilidade fisica e emocional propria deste periodo. (MILITAO:;
KRUNO, 2014, p. 76).

O Conselho Nacional de Politicas Criminais e Penitenciarias (2009)
estabeleceu que deva ser garantida a permanéncia de criangas, no minimo, até um
ano e seis meses, visto que a presenca materna nesse periodo € considerada
fundamental para o desenvolvimento da crianca, que podem ficar comprometidos
caso ndo haja uma relacdo que sustente essa primeira fase do desenvolvimento

humana.

E o que afirma o professor Marinus H. van 1Jzendoorn (2005, p. 22) Ph.D.

nos estudos sobre crianca e familia na Universidade de Leiden na Holanda:

O apego — o vinculo afetivo entre 0 bebé e o genitor — desempenha
um papel central na regulacdo do estresse em momentos de aflicdo,
ansiedade ou enfermidade. Os seres humanos nascem com uma
tendéncia inata no sentido de se apegar a um cuidador protetor. Mas
os bebés desenvolvem tipos diferentes de relacbes de apego: alguns
bebés desenvolvem uma relacdo de apego seguro com seu genitor,
e outros encontram-se em uma relacdo de apego inseguro. A
implicacdo mais importante para politicas e salude mental é que as
praticas parentais de fato fazem diferenca para o desenvolvimento
socioemocional da criancga.
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A falta de creches nos estabelecimentos penais afeta também um elevado
namero de mulheres presas que possuem filhos menores e ndo contam com ajuda
do pai ou de outros familiares na criacdo da crianca. Atualmente, essas mulheres
continuam sendo as principais responsaveis pela familia, o que significa que

encarcera-las, afeta diretamente aqueles que estao sob seus cuidados.

Nesse sentido, Rogerio Greco (2010 apud ISHIY, 2014, p. 114) afirma
que:
A auséncia de planos estatais no sentido de aproximar a condenada
de sua familia dificulta, ainda mais, o cumprimento da pena, pois,
além da dor pela separacdo, os filhos criados longe da presenca
materna tendem a néo ter limites e, muitos deles, acabam também
enveredando pelo caminho do crime. Assim, ao contrario do que em
regra geral ocorre, o0 contato das presas com seus filhos,
principalmente aqueles menores, que ainda estdo em fase de
formacdo de carater, deveria ser facilitado, o que ndo se da na
pratica.
Como nado ha estrutura para os filhos das detentas permanecerem nos
presidios, € importante ressaltar que o destino dessas criancas muitas vezes é

incerto, ja que o vinculo familiar ndo se sustenta no periodo em que méae esta detida.

De acordo com o Relatorio de Mulheres Encarceradas no Brasil, a
Fundacdo Nacional de Assisténcia aos Presos (FUNAP) informa que apenas 20%
das criancas ficam sob a guarda dos pais quando a mae e presa, enquanto quase
90% dos filhos de presos homens permanecem sob os cuidados da mée. A taxa de
abandono, internacdo em orfanatos e até mesmo nas unidades de internacdo de
criancas abandonadas corresponde a 1/5 dos filhos das presas. (CENTRO PELA
JUSTICA E PELO DIREITO INTERNACIONAL, 2007, p. 40).

Dessa forma, conclui-se que o encarceramento das mulheres se da, na
grande maioria dos casos, por mulheres desqualificadas, maes solteiras, que em
algum momento da vida sofreram violéncia fisica e sexual, que nao tiveram suporte
familiar e que foram denunciadas pelo crime de trafico de drogas, geralmente por

influéncia dos companheiros.

Depreende-se que os ciclos de gestacao e puerpério desassistidos geram
riscos de morte da mae, do feto e da crianca. Afetam, de forma permanente o
desenvolvimento dessa crianga, que por ser separada da méae, tem os vinculos

fundamentais de um processo de socializacao e integragéo prejudicados. Assim, 0
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carcere das genitoras viola os direitos dessas criangas, mostrando que o sistema
prisional e o sistema de justica criminal tém se apresentado como O&bices a

consolidacao de politicas verdadeiramente universais de protecéo integral.

2.2 Da previsao juridica aplicada

Neste tépico serd abordado, de forma sucinta, os principais dispositivos
legais que regulam o direito a maternidade no céarcere. Tanto a protecdo a
maternidade quanto protecdo integral da crianca s&o direitos fundamentais
assegurados pela Constituicdo Federal. O art. 5°, L da CF assegura as presidiarias
condicbes para que possam permanecer com seus filhos durante o periodo de
amamentacao, enquanto o art. 227 da Constituicdo Federal garante os direitos das
criancas. (BRASIL, 1988).

Outros diversos diplomas normatizam os direitos das mulheres que se
encontram em situacdo de privacdo de liberdade, no ambito prisional, como as
Regras de Bangkok, as Regras de Mandela, a Lei de Execuc¢fes Penais, o Estatuto

da Crianca e do Adolescente, dentre outros.

A Lei de Execucdes Penais reconhece a obrigatoriedade da construcao
de bercarios e creches nas unidades prisionais femininas, no intuito de que o direito
a maternidade seja viabilizado a essas mulheres quando custodiadas em prisdes

sob a responsabilidade do Estado brasileiro, estabelecendo o seguinte:

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

8 220s estabelecimentos penais destinados a mulheres serao
dotados de bercario, 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 criangcas maiores de 6 (seis) meses e menores
de 7 (sete) anos, com a finalidade de assistir a crian¢ca desamparada
cuja responsavel estiver presa.

Paragrafo GOnico. S&o requisitos basicos da secdo e da creche
referidas neste artigo:

| — Atendimento por pessoal qualificado, de acordo com as diretrizes
adotadas pela legislacéo educacional e em unidades autbnomas;
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Il — Horario de funcionamento que garanta a melhor assisténcia a
crianca e a sua responsavel. (BRASIL, 1984).

De acordo com o0 que é estabelecido pelas normas de direito nacional e
internacional, a mulher no periodo gestacional e de amamentacdo deve receber um
tratamento diferenciado, justamente por ocupar uma posigdo singular. A
preocupacdo deve ser ainda maior quando se trata de ambientes de total

confinamento como s&o os carceres.

O artigo 14, 83° da Lei de Execucédo Penal prevé assisténcia a saude do
preso e do internado de carater preventivo e curativo, que compreendera
atendimento médico, farmacéutico e odontolégico, e assegura acompanhamento
meédico a mulher, principalmente no pré-natal e no pés-parto, extensivo ao recém-
nascido. (BRASIL, 1984).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu art. 9°, garante que poder
publico, as instituicbes e os empregadores propiciardo condi¢cdes adequadas ao
aleitamento materno, inclusive aos filhos de maes submetidas a medida privativa de
liberdade. (BRASIL, 1990)

Todas essas normas em conjunto buscam assegurar o melhor interesse a
crianca, alcancado quando lhe é garantido o direito a liberdade, ao respeito e a
dignidade como pessoas em processo de desenvolvimento e como sujeitos de
direitos civis, humanos e sociais garantidos (art. 15 do ECA). Deve-se, em resumo,
colocar crianca a salvo de qualquer tratamento desumano, violento, degradante,

vexatorio ou constrangedor. (BRASIL, 1990)

Diante da importancia desse tema, em 2016, foi editado o Marco da
Primeira Infancia (Lei 13.257/2016) que estabeleceu principios e diretrizes para a
formulacdo e a implementacdo de politicas publicas para a primeira infancia em
atencdo a especificidade e a relevancia dos primeiros anos de vida no
desenvolvimento infantil e no desenvolvimento do ser humano, em consonancia com
0s principios e diretrizes da Estatuto da Crianca e do Adolescente. Para tanto,
alterou alguns artigos do mencionado Estatuto, da Lei de Execucdo Penal e o

Cddigo de Processo Penal.
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As alteracdes no ECA se deram, principalmente, no seu Capitulo Il, que
versa sobre o direito & vida e a saude, e no que diz respeito as gestantes e maes

gue se encontram encarceradas:

Art. 8°, § 52 A assisténcia referida no § 42 deste artigo devera ser
prestada também a gestantes e maes que manifestem interesse em
entregar seus filhos para adocdo, bem como a gestantes e maes que
se encontrem em situacao de privacdo de liberdade

Art. 8°, § 10 Incumbe ao poder publico garantir, a gestante e a
mulher com filho na primeira infancia que se encontrem sob custodia
em unidade de privacdo de liberdade, ambiéncia que atenda as
normas sanitarias e assistenciais do Sistema Unico de Salde para o
acolhimento do filho, em articulacdo com o sistema de ensino
competente, visando ao  desenvolvimento integral da
crianga. (BRASIL, 1990).

A Lei da Primeira Infancia também promoveu alteracées no Codigo de
Processo Penal, afim de viabilizar a concessdo da prisdo domiciliar as presas
provisorias, em duas situacdes especificamente direcionadas a maternidade: [)
guando a presa estivesse gestante; e Il) quando a presa possuisse filho de até 12
(doze) anos de idade incompletos. (BRASIL, 2016)

A grande questdo no que diz respeito as previsdes juridicas mencionadas
se da quanto a aplicabilidade. Assim, apesar de haver normas que disciplinam como
deve ser a maternidade dentro dos presidios, elas ndo surtem os efeitos desejados

na pratica.

O fato da maioria dessas unidades ter sido construida para receber
homens e posteriormente se converteu em unidades prisionais femininas faz com
gue a estrutura seja improvisada. Desse modo, ndo ha espaco apropriado — que é
assegurado na legislacdo — para amamentacdo, bercario e creche, que seria
imprescindivel para a acomodacdo de maes e seus filhos que nascem sob a

custddia do Estado.

A inexisténcia desses espacos, que serviriam para 0s cuidados
necessarios para o desenvolvimento saudavel da crianca e para amamentacao,
obriga as maes a improvisarem bercarios em celas, onde o tratamento desumano
dado as mulheres presas estende-se a essas criancas, em total desrespeito a

legislacédo vigente.
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Ainda em desconformidade com os preceitos legais, o Relatério de
Mulheres Encarceradas no Brasil aponta que a precéria assisténcia a saude, falta de
profissionais da area médica e do acesso ao Sistema Unico de Satde (SUS) afeta
especialmente as gestantes, que a despeito do artigo 14, 83° da LEP, o qual
assegura a essas mulheres o acompanhamento médico, ndo realizam os exames do
pré-natal, expondo a saude da mulher e da crianga, a varios riscos, inclusive de
contaminacdo em casos de doencas sexualmente transmissiveis. (CENTRO PELA
JUSTICA E PELO DIREITO INTERNACIONAL, 2007).

O referido Relatério, em seu capitulo V, afirma que:

As brasileiras encarceradas, quando gravidas, sofrem mais com o
descumprimento das normas constitucionais, ao nao terem garantido
o direito a assisténcia médica especializada durante o periodo
gestacional: a maioria durante a gravidez, ndo realiza um Unico
exame laboratorial de imagem, expondo a saude da mulher e do feto
a varios riscos, inclusive de contaminacdo em casos de doencas
sexualmente transmissiveis, AIDS, tuberculose, muitas vezes
desconhecidas até o momento posterior ao parto. A vaga em
estabelecimento que permita a internacdo pos-parto, com local
apropriado para receber a detenta e seu filho, ndo € direito
assegurado para a grande parcela de parturientes no sistema
prisional, uma vez que sao raras as unidades prisionais que
contemplam esse tipo de acomodacédo com bercéario apropriado. Na
maioria das unidades prisionais, especialmente nas Cadeias Publicas
0 bercgario é uma cela improvisada, com as mesmas caracteristicas
de insalubridade comuns a esses locais. (CENTRO PELA JUSTICA
E PELO DIREITO INTERNACIONAL, 2007, p.38)

Além disso, nem mesmo as alteracbes que foram trazidas com o Marco
da Primeira Infancia foram capazes de sanar os problemas estruturais dos presidios,
e apesar de incluir no Codigo de Processo Penal a possibilidade de conversdo da
prisdo preventiva para a domiciliar para as mulheres que sdo maes de criancas, na

prética, tal medida ndo era concedida.

Assim, a problematica no que tange a previsao juridica se da em sua
materializacdo. As leis especificas para atender as necessidades peculiares da
gestacdo e maternidade no carcere, para a protecao da crianca que se encontra em
tal situacdo e até para conversdo da pena em medidas alternativas existem. Ocorre
gue, na pratica, ndo sdo aplicadas, e consequentemente ndo surtem os efeitos

esperados.
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3 A SOLUCAO DADA PELO STF

O presente topico ird abordar o Habeas Corpus Coletivo 143.641/SP, que
foi impetrado, com pedido de medida liminar, por membros do Coletivo de
Advogados em Direitos Humanos (2017), em favor de todas as mulheres presas
preventivamente que se encontravam na condi¢cao de gestantes, de puérperas ou de
maes de criancas sob sua responsabilidade, bem como em nome das préprias

criangas.

E importante ressaltar que aqui ndo sera abordada a questdo da
competéncia do Supremo Tribunal Federal para julgar o caso, a legitimidade ativa
das partes ou a admissibilidade do HC em sua forma coletiva, que, apesar de terem
sido alvo de muita discussdo no momento da impetracdo, o Supremo reconheceu o

seu cabimento, sem objecdes, e adentrou ao mérito.

O pedido do Habeas Corpus mencionou o impacto desproporcional que
ficou ainda mais evidente com a prisdo preventiva da ex-primeira dama do Estado
do Rio de Janeiro, Adriana Ancelmo, que foi prontamente substituida pela priséo
domiciliar pelo Tribunal Regional Federal da 22 regido. O caso, que simplesmente
indicou a forma correta da aplicacdo da lei penal, acabou escancarando a

seletividade da justica.

Nesse sentido, o pedido da impetracdo do Habeas Corpus 143.641/SP

afirmou:

A esse respeito, convém reiterar o impacto de uma sociedade
desigual na pavimentacdo do acesso a justica. Estudiosos da
administracdo da justica constatam uma complexa teia de
condicionantes que determinam a experiéncia concreta de individuos
e resultam na assimetria da defesa de seus interesses. Para além de
obstaculos econbmicos, o exercicio do acesso efetivo a Justica
também ¢é modulado por fatores sociais e culturais, cujo
enfrentamento depende da clareza sobre suas causas e da
formulacdo de respostas adequadas. No Brasil, mesmo com a
criagdo de uma instituicdo publica para a defesa e promocao
sistematica dos interesses de pessoas pobres, seu alcance
insuficiente ainda se faz notar nas falas aqui registradas de mulheres
que nao tiveram contato com seu defensor ou advogado; que néo
tiveram oportunidade de defesa no ambito dos processos que lhes
implicou a perda do poder familiar sobre os filhos; que se referem a
Justica com desconfianca. (COLETIVO DE ADVOGADOS EM
DIREITOS HUMANOS, 2017)
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Em consultas feitas por meio da ferramenta de busca do STJ, constatou-
se que a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar para mulheres gestantes
ou com filhos pequenos foi negada em aproximadamente metade dos casos. Os
argumentos para isso, vao desde a consideracdes sobre as condigbes pessoais da
mulher, apurada a partir da gravidade do delito supostamente praticado, até a
alegacao de necessidade de prova da inadequacdo do ambiente carcerario no caso
concreto. (COLETIVO DE ADVOGADOS EM DIREITOS HUMANOS, 2017)

Tendo sido reconhecida a deficiéncia de carater estrutural no sistema
prisional sem percalgos, mesmo porque a ADPF 347 MC/DF, de relatoria do Ministro
Marco Aurélio, ja tinha declarado o estado de inconstitucionalidade dos presidios
brasileiros em 2015, o Ministro Ricardo Lewandowski, relator do HC, reconheceu a
necessidade de conter o numero de prisbes provisorias decorrentes de possiveis
excessos na forma de interpretacdo e aplicacao das legislacdes penal e processual,

e afirmou:

H&, como foi reconhecido no voto, referendado por todos 0s ministros
da Corte, uma falha estrutural que agrava a “cultura do
encarceramento”, vigente entre nds, a qual se revela pela imposicao
exagerada de prisdes provisérias a mulheres pobres e vulneraveis.
Tal decorre, como ja aventado por diversos analistas dessa
problematica seja por um proceder mecéanico, automatizado, de
certos magistrados, assoberbados pelo excesso de trabalho, seja por
uma interpretacdo acritica, matizada por um ultrapassado viés
punitivista da legislacao penal e processual penal, cujo resultado leva
a situacbes que ferem a dignidade humana de gestantes e maes
submetidas a uma situacdo carceraria degradante, com evidentes
prejuizos para as respectivas criangas. (BRASIL, 2018a, p. 23)

No voto do julgamento desse Habeas Corpus, o Ministro Ricardo
Lewandowski reconheceu a incompatibilidade da situacdo com os parametros

constitucionais:

O cuidadoso trabalho de pesquisa de Eloisa Machado de Almeida,
Bruna Soares Angotti, André Ferreira, Nathalie Fragoso e Hilem
Oliveira, constante da inicial, revela, inclusive por meio de exemplos,
a durissima - e fragorosamente inconstitucional - realidade em que
vivem as mulheres presas, a qual ja comportou partos em solitarias
sem nenhuma assisténcia médica ou com a parturiente algemada ou,
ainda, sem a comunicacao e presenca de familiares. A isso soma-se
a completa auséncia de cuidado pré-natal (acarretando a
transmisséo evitavel de doencgas graves aos filhos, como sifilis, por
exemplo), a falta de escolta para levar as gestantes a consultas
médicas, ndo sendo raros partos em celas, corredores ou nos patios
das prisbes, sem contar os abusos no ambiente hospitalar, o
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isolamento, a ociosidade, o afastamento abrupto de mées e filhos, a
manutencgdo das criangas em celas, dentre outras atrocidades. Tudo
isso de forma absolutamente incompativel com o0s avancgos
civilizatérios que se espera tenham se concretizado neste século
XXI. (BRASIL, 2018a, p. 15)

A atuagéo do Supremo Tribunal Federal, no sentido de minimizar esse
qguadro, foi plenamente condizente com o0s textos normativos que integram o
patriménio mundial de salvaguarda dos individuos colocados sob a custddia do
Estado, tais como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, os Principios e Boas Praticas para a Protecdo de Pessoas Privadas de
Liberdade nas Américas, a Convencdo das Nacdes Unidas contra Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes e as Regras Minimas

para o Tratamento de Prisioneiros (Regras de Mandela).

O ministro cita ainda um trecho que utilizou para apresentacéao das regras
de Bangkok, durante sua presidéncia no Conselho Nacional de Justica e afirma que
embora se reconheca a necessidade de impulsionar a criacdo de politicas publicas
de alternativas a aplicacéo de penas de prisédo as mulheres, é estratégico abordar o
problema primeiramente sob o viés da reducdo do encarceramento feminino
provisorio. De acordo com as Regras de Bangkok, deve ser priorizada solucéo
judicial que facilite a utilizacdo de alternativas penais ao encarceramento,
principalmente para as hipoteses em que ainda ndo haja decisdo condenatéria

transitada em julgado.

A abordagem dessa questdo sob a perspectiva da diminuicdo do
encarceramento feminino € de suma importancia. Ndo s6 porque a cultura do
encarceramento nao resolve os problemas da criminalidade na pratica, mas
principalmente porque se trata de prisdo preventiva. Sendo assim, como ainda néo
houve o transito em julgado, muitas dessas decisdes sdo convertidas em absolvicao,

no fim das contas.

Além do descumprimento do art. 227 do texto magno, o qual estabelece
os direitos béasicos das criancgas, o art.5°, XLV da Constituicdo Federal que garante
que “nenhuma pena passara da pessoa do condenado”, também esta sendo
contrariado, j& que no caso das mulheres presas, a privacdo de liberdade e suas

nefastas consequéncias estdo sendo estendidas aos seus filhos. (BRASIL, 1988)
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Diante desse cenario, foi editado o Estatuto da Primeira Infancia (Lei
13.257/2016), que modificou alguns aspectos do Estatuto da Criangca e do
Adolescente, do Cddigo de Processo Penal e da Lei de Execucdo Penal e teve
implicacdo direta e de grande relevancia, tanto para a impetragdo quanto para o

julgamento do mencionado writ.

O art. 318 do Cadigo de Processo Penal teve a seguinte redacéo:

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

IV - Gestante;

V - Mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos;
(BRASIL, 1941)

Com a nova redacdo restou duvida de que parametros deveriam ser
utilizados para a substituicdo de que se trata a lei. A resposta, segundo as autoras e
as amici curiae do Habeas Corpus em questdo, foi de considerar que o “poderd”,
constante do caput do artigo, deveria ser lido como “deverd”, para evitar que a
discricionariedade do magistrado fosse, na pratica, usada de forma a reforcar a

cultura do encarceramento.

Ja para a Procuradoria-Geral da Republica, a resposta devia ser
formulada sempre considerando a particularidade do caso em concreto. Essa
abordagem, contudo, parece ignorar as falhas estruturais de acesso a Justica, uma
vez que encarceramento feminino ocorre de forma discriminatéria e seletiva, ja que

tem impacto desproporcional sobre as mulheres pobres e suas familias.

Diante de solucdes dispares e para evitar a arbitrariedade judicial que tem
suprimido Direitos Fundamentais, o ministro entendeu que a melhor saida consistia

em conceder a ordem do habeas corpus. Em suas palavras:

Em face de todo o exposto, concedo a ordem para determinar a
substituicdo da prisédo 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 criancas e deficientes, nos termos do art. 2° do ECA e da
Convencdo sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncias (Decreto
Legislativo 186/2008 e Lei 13.146/2015), relacionadas neste
processo pelo DEPEN e outras autoridades estaduais, enquanto
perdurar tal condicdo, excetuados os casos de crimes praticados por
elas mediante violéncia ou grave ameacga, contra seus descendentes
ou, ainda, em situacdes excepcionalissimas, as quais deverdo ser
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devidamente fundamentadas pelo juizes que denegarem o beneficio.
(BRASIL, 2018a, p. 33).

E valido ressaltar que a extensdo da ordem de oficio foi dada as
adolescentes sujeitas a medidas socioeducativas em idéntica situacdo no territério

nacional, observadas as restricdes acima.

Diante desse cenario, 0 Habeas Corpus se mostrava como o remédio
constitucional mais rapido e eficiente para contornar a situacdo. Até que fossem
tomadas todas as providéncias necessarias para que o0s presidios femininos
estivessem em conformidade com o que esté estabelecido na lei (aqui mencionada
de forma genérica, uma vez que o desrespeito normativo vai desde a Constituicao
Federal até a LEP), a saida encontrada foi determinar de forma expressa a
conversdo da prisdo preventiva para a domiciliar para todas as mulheres presas,

gestantes, puérperas ou maes de criancas e de pessoas com deficiéncia.

4 LEI 13.769/18

No presente topico serdo abordadas as consequéncias da concessao do
Habeas Corpus 143.641/SP e a Lei 13.769/18, que entrou em vigor em 20 de
dezembro de 2018. A referida lei estabeleceu a substituicdo da prisdo preventiva por
prisdo domiciliar da mulher gestante, méde ou responsavel por criangas ou pessoas
com deficiéncia e disciplinou o regime de cumprimento de pena privativa de
liberdade de condenadas na mesma situacdo (BRASIL, 2018e). O enfoque desse

topico sera a referida substituicdo da pena.

Quando o Marco do Primeira Infancia (Lei 13.257/2016) entrou em vigor,
incluindo no artigo 318 do CPP os incisos IV e V, que concedia a possiblidade de
conversdo de prisdo preventiva para domiciliar para as gestantes e mulheres com
filhos de até 12 anos incompletos, havia discussdo a respeito se essas hipoteses

seriam facultativas ou obrigatorias. (BRASIL, 2016).

O STF, ao proferir a decisdo do HC 143.641/SP, entendeu que, em regra,
0 beneficio teria que ser concedido as mulheres que se enquadravam nessa
situacdo, excepcionando aquelas que houvessem praticado crime mediante

violéncia ou grave ameaca; contra seus descendentes (filhos e/ ou netos) ou ainda,
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em situacdes excepcionalissimas, na qual o magistrado deveria fundamentadamente

explicitar o motivo de ter denegado o beneficio. (BRASIL, 2018a)

Em 24 de Outubro de 2018, o Ministro Ricardo Lewandowski proferiu uma
decisdo em relagdo ao acompanhamento do cumprimento da ordem concedida pela
Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal em habeas corpus coletivo. Nela, foi
reiterado o pedido de concessao do Habeas Corpus uma vez que de acordo com o
Departamento Penitenciario Nacional — DEPEN, até entéo, apenas 4% das mulheres
tiveram a priséo substituida. (BRASIL, 2018a)

Ap6s a ordem de concessdo do Habeas Corpus, grande parte dos
pedidos de conversdo da prisdo preventiva para a domiciliar — aproximadamente
metade, de acordo com o relatorio do referido writ - continuavam a ser denegados
pelos magistrados, especialmente tendo como justificativa, motivo excepcional
fundado do crime de trafico de drogas. E o que se depreende pelos seguintes

julgados:

CONVERSAO DO FLAGRANTE EM PRISAO PREVENTIVA.
PRESENCA DOS REQUISITOS ENSEJADORES DA CUSTODIA
CAUTELAR. DECISAO CONSTRITIVA DEVIDAMENTE
FUNDAMENTADA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
CARACTERIZADO. PRISAO DOMICILIAR INCABIVEL. ORDEM
DENEGADA. 1. O entendimento do c. Supremo Tribunal Federal (HC
coletivo n® 143.641) afastou a concessao de prisdo domiciliar para
mulheres presas, gestantes, puérperas ou maes de criancas e
deficientes quando os crimes por elas praticados envolverem
violéncia ou grave ameaca, contra seus descendentes ou, ainda, em
situacdes excepcionalissimas, devidamente fundamentadas pelo
Juizo. 2. Na hipétese dos autos a paciente e seu comparsa
transportavam quase 100 kg de maconha. Além disso, embora tenha
comprovado que possui dois filhos menores, ndo comprovou que
eles dependam exclusivamente de seus cuidados. 3. Ordem
denegada. (DISTRITO FEDERAL, 2018).

ROCESSO PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. TRAFICO E ASSOCIACAO PARA O TRAFICO ILICITO
DE DROGAS. PEDIDO DE CONVERSAO DA CUSTODIA
PREVENTIVA EM PRISAO DOMICILIAR. MENOR SOB CUIDADOS
DA AVO DESDE O NASCIMENTO. SUPERVENIENTE PERDA DA
GUARDA  DEFINITIVA.REEXAME PROBATORIO VEDADO.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO.RECURSO
DESPROVIDO. 1. O Supremo Tribunal Federal concedeu habeas
corpus coletivo (HC 143.641/SP, Relator Ministro Ricardo
Lewandowski) as mulheres presas, gestantes, puérperas e maes de
criancas menores de doze anos de idade ou portadoras de
necessidades especiais, excetuados 0s casos de crimes praticados
por elas mediante violéncia ou grave ameacga, contra seus
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descendentes ou, ainda, em situagdes excepcionalissimas.2. No
caso, o0 indeferimento do pedido de substituicdo da -custddia
preventiva por prisdo domiciliar foi devidamente fundamentado, pois,
conforme ressaltaram as instancias ordinarias, a crianca nao se
encontra desamparada, vive sob os cuidados da avé materna desde
0 nascimento, tendo a Recorrente, inclusive, perdido a guarda
definitiva.3. O Juizo de primeiro grau deixou consignado, ainda, que
h& fortes indicios de envolvimento da Recorrente em organizacao
criminosa, de elevado numero de participantes e estruturada para a
trafico de entorpecentes, circunstancia apta a inviabilizar a
concessao da prisdo domiciliar em substituicdo ao encarceramento
preventivo. Precedentes.4. Para se afastar as conclusbes que
justificaram a negativa do pedido de prisdo domiciliar, seria
necessario proceder ao revolvimento fatico-probatério dos autos, o
que ndo é cabivel na via estreita do habeas corpus. Precedentes.5.
Recurso ordinario desprovido. (BRASIL, 2018b)

Em decisdo posterior, o Ministro Ricardo Lewandowski afirmou que tal
crime néo poderia ser utilizado como fundamento para negar a concessao. Em suas

palavras:

[...] esclareco que o fato de a presa ser flagrada levando substancias
entorpecentes para estabelecimento prisional ndo é Obice a
concessao da prisdo domiciliar e, em hip6tese nenhuma, configura a
situacdo de excepcionalidade a justificar a manutencédo da custodia
cautelar. Ademais, a concepcdo de que a mae que trafica pbe sua
prole em risco e, por este motivo, ndo é digna da prisdo domiciliar,
nao encontra amparo legal e é dissonante do ideal encampado
gquando da concessao do habeas corpus coletivo. Outrossim, ndo ha
razbes para suspeitar que a mae que trafica é indiferente ou
irresponsavel para o exercicio da guarda dos filhos, nem para, por
meio desta presuncao, deixar de efetivar direitos garantidos na
legislacdo nacional e supranacional. (BRASIL, 2018a)

Mesmo apoés essa decisdo, o STJ continuou a entender que o crime de
trafico de drogas, apesar de cometido sem violéncia ou grave ameaca, guardava

acentuada gravidade, como se depreende do seguinte julgado:

V - O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas Corpus
coletivo n. 143.641, determinou a substituicdo da prisédo preventiva
pela domiciliar sem prejuizo da aplicagdo concomitante das medidas
alternativas previstas no art. 319 do CPP de todas as mulheres
presas, gestantes, puérperas ou maes de criancas e deficientes,
excetuados os casos de crimes praticados por elas mediante
violéncia ou grave ameaca, contra seus descendentes ou, ainda, em
situacdes excepcionalissimas. VI - Na presente hipo6tese, verifica-se
situacdo excepcionalissima que impede a concessdo do beneficio,
porquanto a paciente foi presa em flagrante realizando a mercancia e
armazenamento de drogas ilicitas em sua prépria residéncia, local
onde se encontrava seu filho de 1 ano de idade, consoante
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consignado no v. acorddo vergastado. Precedentes. (BRASIL,
2018d)

Na esteira da decisdo do Habeas Corpus Coletivo proferido pelo STF,
veio a Lei 13.769/18, em 19 Dezembro de 2018, alterando o CAdigo de Processo
Penal, a Lei de Execucéo Penal e a Lei dos Crimes Hediondos, para estabelecer a
substituicdo da prisdo preventiva por prisdo domiciliar para a mulher gestante ou
gue for mae ou responsavel por criangcas ou pessoas com deficiéncia e para
disciplinar o regime de cumprimento de pena privativa de liberdade de condenadas
na mesma situacéo.(BRASIL, 2018e)

A nova lei, ao alterar de forma material o Cédigo de Processo Penal,
inserindo os artigos 318-A e 318-B, positivou 0 entendimento da Suprema Corte. Os
artigos mencionados foram redigidos da seguinte forma:

Art. 318-A. A prisdo preventiva imposta a mulher gestante ou que for méae

ou responsavel por criangas ou pessoas com deficiéncia sera substituida
por prisdo domiciliar, desde que: (Incluido pela Lei n® 13.769, de 2018).

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

Il - N&o tenha cometido o crime contra seu filho ou dependente. (Incluido
pela Lei n® 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. (BRASIL, 1941)

Nota-se que o legislador ndo incluiu a possibilidade, ainda que de forma
excepcional, de o magistrado negar a concessao do beneficio de substituicao,
conforme o caso concreto. Além disso, no inciso I, falou em filho ou dependente e

nao descendentes.

De acordo com o Instituto Terra, Trabalho e Cidadania (2018) a
aprovacdo da lei foi positiva, pois garante a aplicacdo de direitos previstos
nas Regras de Bangkok em um contexto de encarceramento em massa de mulheres
e uso excessivo de prisdes provisérias. Na pratica, afirmou que a decisédo estabelece
parametros de interpretacdo da lei, visando harmonizar as decisbes judiciais e
determinar sua aplicacdo obrigatoria a partir de requisitos objetivos, devendo ser

justificada a sua n&o aplicagéo.


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109222/lei-de-execu%C3%A7%C3%A3o-penal-lei-7210-84
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033841/lei-dos-crimes-hediondos-lei-8072-90
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O Instituto acrescenta que a Lei 13.769/2018 também incorpora alguns
pontos da decisdo do STF e estabelece no Codigo de Processo Penal critérios
objetivos de substituicdo da prisdo preventiva por prisao albergue domiciliar.

A problemética se deu quanto a possibilidade de o magistrado negar a
concessdo do beneficio em caso de situacdo excepcionalissima. Se por um lado a
nova lei garante que ndao ha mais a possibilidade de diferentes interpretacdes para
as ‘“situagbes excepcionalissimas’, que acabam sendo impeditivos ao
enquadramento das mulheres, mesmo quando atendiam aos requisitos objetivos,
por outro ndo parece ser possivel conceder tal beneficio de forma generalizada e

automatica, sem levar em conta 0 caso concreto.

Rogério Sanches Cunha (2018), em seus breves comentarios a respeito
da nova lei, faz criticas ao legislador, afirmando haver a desconsideracdo do
cometimento de crimes graves como 0 ja mencionado trafico de drogas, a
participacdo em associacfes e organizacfes criminosas voltadas a pratica do
préprio trafico, fraudes de grande vulto e até mesmo determinadas figuras tipificadas

na Lei 13.260/16, que trata do terrorismo, e ainda afirma que:

A prisdo domiciliar €, em si, uma medida de natureza cautelar e deve
ser analisada sob as diretrizes estabelecidas no art. 292 do Caodigo
de Processo Penal, o qual dispde que as medidas previstas no Titulo
IX devem ser aplicadas de acordo com a necessidade e com
adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e
condicbes pessoais do indiciado ou acusado. Ora, como
apresentado, o novo dispositivo (art. 318-A) opde-se abertamente as
regras gerais para a concessdo de cautelares, ignorando as
circunstancias do crime cometido, se a substituicdo € adequada e
suficiente para impedir a reiteragdo delitiva e para garantir a
aplicacdo da lei penal, a investigacdo ou a instrugdo criminal.
(CUNHA, 2018, p. 3)

O Centro de Apoio Operacional das Promotorias do Estado do Parana
(2019) realizou apontamentos sobre a prisdo domiciliar, especificamente sobre a
maternidade no carcere e a Lei n. 13.769/2018, onde afirmou que, de toda forma,
muito embora o legislador tenha sido omisso, a possibilidade do Juizo fundamentar
o indeferimento de qualgquer medida cautelar é norma que figura como uma
consequéncia logica do proprio sistema que rege a aplicacdo das cautelares. Afinal,
toda e qualquer medida cautelar de natureza pessoal esta sujeita a clausula de

reserva de jurisdicéo.
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Dessa forma, apesar de a lei ter como objetivo uniformizar as decisoes,
de forma a impedir que o magistrado utilize qualquer situagdo que considere grave
como situacdo excecionalissima e negue a concessdo do beneficio, retirar sua

discricionariedade também néo parece ser o caminho mais adequado.

Diante desse cenario, o entendimento majoritario tem se pacificado no
sentido de que apesar da hipétese de o juizo analisar o caso concreto e considerar a
situacdo excepcional, como previsto no HC 143.641/SP, ndo estar positivado na
nova lei, presume-se que 0 magistrado esta autorizado a decidir pela concesséo ou

nao da prisao domiciliar conforme o caso concreto.

Nesse sentido, o Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, da 52 turma do
Superior Tribunal de Justica, proferiu a seguinte deciséo:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO.
TRAFICO DE DROGAS. PRISAO PREVENTIVA.SEGREGAGAO
FUNDADA NA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. RISCO DE
REITERACAO. EXPRESSIVAQUANTIDADE E VARIEDADE DE
ENTORPECENTES, ALEM DE PETRECHOS. FUNDAMENTACAO
IDONEA.SUBSTITUICAO POR PRISAO DOMICILIAR.
CABIMENTO.ART. 318-A DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL.PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA FRATERNIDADE E
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. PRIORIDADEABSOLUTA
DA CRIANGA. HABEAS CORPUS COLETIVO N. 143.641/SP.
PREVALECE A APLICACAO NA PARTE QUE A LEI NAO
REGULOU SITUACOES
EXCEPCIONALISSIMAS. PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS
POSITIVOS ENEGATIVOS PARA PRISAO DOMICILIAR.
CUMULACAO COM MEDIDAS CAUTELARES ALTERNATIVAS.
ORDEMNAO CONHECIDA. HABEAS CORPUS CONCEDIDO
DE OFICIO. [...].5. O art. 318-A do Codigo de Processo Penal,
introduzido pela Lei n. 13.7692018, estabelece um poder-dever
para o juiz substituir a prisdo preventiva por domiciliar de
gestante, mde de crianca menor de 12 anos e mulher
responsavel por pessoa com deficiéncia, sempre
que apresentada prova idénea do requisito estabelecido na
norma (art. 318, paragrafo Unico), ressalvadas as excecfes
legais.6. A normatizacdo de apenas duas das excegcdes né&o
afasta a efetividade do que foi decidido pelo Supremo no
Habeas Corpus n. 143.641/SP, nos pontos nao alcancados pela
nova lei. O fato de o legislador n&o ter inserido outras exce¢des
na lei, ndo significa que o Magistrado esteja proibido de negar o
beneficio quando se deparar com casos excepcionais. Assim,
deve prevalecer a interpretacao teleologica da lei, assim como a
protecdo aos valores mais vulneraveis. Com efeito, naquilo que a
lei ndo regulou, o precedente da Suprema Corte deve continuar
sendo aplicado, pois uma interpretacdo restritiva da norma pode
representar, em determinados casos, efetivo risco direto e indireto a
crianca ou ao deficiente, cuja protecdo deve serintegral e
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prioritaria.7. Assim, a separacdo excepcionalissima da méae de seu
filho, com a decretacdo da prisdo preventiva, somente pode ocorrer
quando violar direitos do menor ou do deficiente, tendo em vista a
forca normativa da nova lei que regula o tema. (BRASIL, 2019a, grifo
Nosso)

Além disso, a principal questao tratada, ndo so6 pela nova lei, mas também
pelo HC Coletivo é a protecdo integral da crianca. Dessa forma, ao analisar as
circunstancias a luz do caso concreto, de forma excepcional e fundamentada, pode-
se chegar a conclusédo que em determinadas situacfes a presenca da méae junto aos
filhos pode ser prejudicial a formacao de seus valores, personalidade e até mesmo

Sua seguranca.

Ao se comparar dois Habeas Corpus que foram julgados no inicio desse
ano pela 52 turma do Superior Tribunal de Justica, percebe-se a importancia de
manter a discricionariedade do magistrado para analisar 0 caso concreto. No
primeiro deles, foi reconhecida a existéncia de situacdo excecionalissima e negado o
pedido de prisdo domiciliar, uma vez que a ré, presa em flagrante, era apontada
como lider do trafico de entorpecentes na regiao e exercia suas atividades mediante

utilizacédo de arma de fogo.

Nesse Habeas Corpus (AgRg no HC 426.526/RJ), de relatoria Ministro
Joel llan Paciornik, havia informacfes de que a paciente mantinha em sua casa
‘boca de fumo” ligada ao Comando Vermelho. Dessa, forma concluiu-se
acertadamente que manter a genitora afastada da residéncia e dos filhos mostrava-
se a solucdo mais adequada para assegurar os direitos dos menores, sobretudo em
razdo do efetivo perigo atraido pela presenca dela, decorrente do profundo
envolvimento com a criminalidade e com acfes de elevado risco pelo uso de arma

de fogo, inclusive com registro de disparos por ela efetuados. (BRASIL, 2019b)

No segundo Habeas Corpus (HC 470.549/TO), de relatoria do Ministro
Reynaldo Soares da Fonseca, ndo foi reconhecida a existéncia de situacao
excecionalissima e foi determinada a prisdo domiciliar. Nesse caso, a ré, que havia
sido presa em flagrante por trafico de drogas, estava sendo investigada pela suposta
pratica de outros delitos. O magistrado, na primeira instancia, negou o pedido de
prisdo domiciliar, afirmando que seus trés filhos eram cuidados pela avd, como

restou comprovado nos autos. (BRASIL, 2019a)
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O STJ entendeu que a deciséo foi errdnea. Isso porque a necessidade
dos cuidados maternos nos primeiros anos de vida da crianca € indiscutivel,
sendo indispensavel a presenca fisica da mée para o desenvolvimento fisico e
emocional. A separacdo excepcionalissima da mae, que ocorre com a decretacao da
prisdo, somente pode ocorrer quando violar direitos dos filhos, tendo em vista a forga
normativa da nova lei que regula o tema. Embora a paciente tenha sido investigada
por trafico, ndo era reincidente e o fato que deu origem a prisdo ndo ocorreu na
residéncia onde moram os filhos. Além disso, ndo envolveu atuacdo de organizacao
criminosa, tanto que foi denunciada apenas pelo crime de trafico de drogas. Dessa
forma, o STJ concluiu que apesar de se tratar do crime de trafico, deveria haver a

concesséo da prisédo domiciliar tendo em vista o melhor interesse da crianga.

Assim, conclui-se que manter a discricionariedade do magistrado se
mostra a alternativa mais adequada, tendo em vista que o legislador ndo consegue
prever todas as situacdes da realidade social, uma vez que apenas duas excecodes
previstas no artigo 318-A do Codigo de Processo Penal séo incapazes de comportar
todas as solucdes para os casos concretos. Além disso, a interpretacdo da norma de
maneira restritiva pode representar risco a criangca ou ao deficiente, o que é
inadmitido, tendo em vista que a protecdo deve ser prioritaria e integral. (BRASIL,
1941).

Desta maneira, a nova Lei representa um avango para as gestantes e
mulheres com filhos menores ou deficientes que se encontravam encarceradas por
apresentar uma solucéo juridica efetiva para reverter o encarceramento em massa

gue era causado por prisdes provisorias.

5 CONCLUSAO

No atual cenario das penitenciarias brasileiras, vive-se a cultura do
encarceramento, especialmente quando se trata do crime de trafico de drogas.
Assim, mesmo sendo notédria a ineficiéncia da reclusdo como forma de reducdo das
taxas de criminalidade, e com a constante inclusdo de dispositivos legais que
permitem formas alternativas de execugdo da pena, 0 encarceramento continua

sendo a solugéo dada.
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A situagdo fica ainda mais delicada ao inserirmos criangas nesse
contexto, que passam a ser aprisionadas junto com suas genitoras ou perdem o
vinculo materno, e por consequéncia, tem seus direitos individuais transgredidos em
todos os aspectos, desrespeitando a legislacdo que garante sua protecdo no ambito
integral.

Quando o Marco da Primeira Infancia entrou em vigor (Lei 13.257/2016),
alterando o Cdédigo de Processo Penal para possibilitar a substituicdo da priséo
preventiva por prisdo domiciliar para gestantes e maes de criancas, cabia a
discricionariedade do Poder Judiciario substituir aquela prisdo por esta. Ocorre que
em aproximadamente metade dos casos esse pedido era indeferido. (COLETIVO DE
ADVOGADOS EM DIREITOS HUMANOS, 2017).

Isso porque o encarceramento ocorre de forma seletiva e discriminatoria.
Abaixo de determinado nivel de escolaridade e pobreza, o acesso a Justica
praticamente ndo se concretiza. Inseridas nesse contexto, mulheres pobres e suas
familias eram destituidas do direito a substituicAo da prisdo preventiva pela

domiciliar.

Apesar da substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar ndo ser direito
subjetivo da gestante e da mae, elas tém outros direitos desrespeitados, ndo se
podendo penaliza-las pela falta de estrutura prisional adequada, sendo inadmissivel

gue cumprissem pena em regime mais gravoso daquele ao qual foram condenadas.

Diante dessa situacao, foi impetrado um Habeas Corpus 143.641/SP em
08/05/2017, que apontou como pacientes todas as mulheres submetidas a prisédo
cautelar no sistema penitenciario nacional que ostentem a condicdo de gestantes, de
puérperas ou de maes com criancas com até 12 anos de idade sob sua
responsabilidade e das préprias criangas e teve por objeto a conversdo de prisao

cautelar em prisdo domiciliar. (BRASIL, 2018a)

Ao julga-lo, a 22 Turma do Supremo Tribunal Federal, por maioria de
votos, concedeu a ordem para determinar a substituicdo da prisdo, exceto na
hipétese de crimes praticados mediante violéncia ou grave ameaca contra seus
descendentes ou, ainda, em outras situacfes excepcionalissimas, as quais SO
poderiam vir a impedir a substituicdo prisional por meio de fundamentacéo judicial
apropriada. (BRASIL, 2018a)
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Ocorre que a solucdo dada pelo Supremo Tribunal Federal néo foi
suficiente para resolver a questdo. Apesar de ter sido dada a ordem para converter a
prisdo provisoria para a domiciliar, os magistrados continuavam a indeferir o pedido
de substituicdo. A denegacdo era sempre fundada em situacdo excepcionalissima,
especialmente quando se tratava do crime de tréfico, que é a principal causa do

encarceramento feminino.

Nesse cenario, foi editada a Lei 13.769/18, que além de alterar a LEP,
alterou de forma material o Cédigo de Processo Penal, inserindo os artigos 318-A e
318-B, positivando, assim, o entendimento da Suprema Corte. A nova Lei definiu
gue a prisdo preventiva imposta a mulher gestante ou que for mae ou responsavel
por criancas ou pessoas com deficiéncia sera substituida por prisdo domiciliar,
desde que nédo tenha cometido crime com violéncia ou grave ameaca a pessoa e

nao tenha cometido o crime contra seu filho ou dependente. (BRASIL, 2018e)

A Lei foi de suma importancia no sentido de criar parametros de
interpretacdo de lei, estabelecendo critérios objetivos e sendo sua nao aplicacao a
excecdo, afim de reduzir o encarceramento em massa por meio de prisbes

provisorias.

O impasse se deu quanto a possibilidade de o magistrado negar a
concessao do beneficio em caso de situacdo excepcionalissima. Se por um lado a
decisdo do Habeas Corpus garantia essa possibilidade, a nova lei ndo a positivou,
uma vez que ela abria margem para diferentes interpretacdes do que seria uma
“situacao excepcionalissima” e acabava sendo um impeditivo para o enquadramento

das mulheres.

O STJ pacificou o seu entendimento no sentido de que a normatizacéao de
apenas duas das excecbes ndo afasta a efetividade do que foi decidido pelo
Supremo no Habeas Corpus n. 143.641/SP, nos pontos ndo alcangados pela nova
lei. O fato de o legislador nao ter inserido outras exce¢des na lei, ndo significa que
0 magistrado esteja proibido de negar o beneficio quando se deparar com casos
excepcionais. Assim, deve prevalecer a interpretacdo finalistica da lei, bem como a

protecdo no ambito integral das criancas e pessoas com deficiéncia.

Dessa forma, a lei 13.769/18 se mostra como um importante passo para

solucionar juridicamente a questao das gestantes e mulheres com filhos menores ou
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deficientes encarceradas, tendo em vista que busca reverter a cultura do

encarceramento e garantir seus direitos constitucionais.
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