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RESUMO

MAGRANI, Beatriz Sampaio. Encarceramento feminino e prisdo domiciliar: andlise juridica
do habeas corpus coletivo de n°® 143.641/SP. 2023. 100.f Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2023.

De acordo com levantamento realizado pela Diretoria de Analise de Politicas Publicas
da fundacdo Getulio Vargas, (FGV DAPP), houve um crescimento de 700% na quantidade de
detentas entre os anos de 2000 e 2016 no Brasil. Além disso, foi relatado através de reportagem
do Jornal El Pais no ano de 2018, que a Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro
identificou aproximadamente 53 mulheres que deveriam ser submetidas a prisdo domiciliar ao
invés de prisdo preventiva. Desse modo, 0 que se mostra é uma grande problematica com
aumento do encarceramento feminino e a ndo aplicabilidade correta do instituto da priséo
domiciliar. Por esse motivo, o presente trabalho se propde a realizar uma analise do habeas
corpus de nimero 143.641, onde o Supremo Tribunal Federal concedeu a todas as mulheres
encarceradas maes, gestantes ou mées de criancas até 12 anos com ou sem deficiéncia, o
beneficio da prisdo domiciliar. Para contextualizar o entendimento da situacdo, percorreu-se
um caminho de andlise desde o contexto histérico que envolve o encarceramento feminino no
Brasil, bem como um mapeamento da populacdo carceraria feminina, de acordo com
levantamento de dados do INFOPEN. Também foi introduzido ao tema a compreensdo do
ordenamento juridico que compde a situacdo, as espécies de prisdes, bem como foram
levantadas as principais legislacdes nacionais e internacionais que norteiam o assunto do
encarceramento feminino e a situacdo das maes no carcere. Por fim, se propde uma analise do
objeto deste trabalho, qual seja, 0 HC 143.641, para compreender o cabimento da medida, os
argumentos explorados e, 0 mais importante, a jurisprudéncia gerada em torno da decisao. Para
chegar em tais informac®es, foi realizada uma revisao bibliogréfica sobre o tema, que compde
uma seérie de autores, bem como a analise minuciosa do documento gerado quando da decisao.
Como resultado, entende-se que os Ministros do Supremo Tribunal Federal aderiram de
imediato a medida como uma causa de importante complexidade a ser debatida. Assim,
seguiram uma tendéncia internacional de preocupacdo com o encarceramento feminino que a
cada dia cresce mais no Brasil.

Palavras-chave: Encarceramento feminino. Prisdo domiciliar. Acesso a justica. HC 143.641.



ABSTRACT

MAGRANI, Beatriz Sampaio. Female incarceration and house arrest: legal analysis of the
collective habeas corpus n°® 143.641/SP. 2023.100.f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2023.

According to a survey carried out by the Public Policy Analysis Directorate of the
Getulio Vargas Foundation (FGV DAPP), there was a 700% increase in the number of inmates
between 2000 and 2016 in Brazil. In addition, it was reported through a report by Newspaper
El Pais that in 2018, the Public Defender's Office of the State of Rio de Janeiro identified
approximately 53 women who should be subjected to house arrest instead of preventive
detention. In this way, what is shown is a major problem with the increase in female
incarceration and the non-correct applicability of the house arrest institute. For this reason, the
present work proposes to carry out an analysis of habeas corpus number 143.641, where through
this, the Federal Supreme Court granted to all incarcerated women mothers, pregnant women
or mothers of children up to 12 years of age, with or without disabilities, the benefit of house
arrest. In order to contextualize the understanding of the situation, a path of analysis was taken
from the historical context that involves female incarceration in Brazil, as well as a mapping of
the female prison population, according to data collected by INFOPEN. The subject was also
introduced to the understanding of the legal system that composes the situation, the types of
prisons, as well as the main national and international legislation that guides the subject of
female incarceration and the situation of mothers in prison. Finally, an analysis of the object of
this work is proposed, that is, the HC 143.641, to understand the appropriateness of the measure,
the arguments explored and, most importantly, the jurisprudence generated around the decision.
To arrive at such information, a bibliographical review was carried out on the subject, which
comprises a series of authors, as well as a detailed analysis of the document generated when the
decision was taken. As a result, it is understood that the Ministers of the Federal Supreme Court
immediately adhered to the measure as a cause of important complexity to be debated. Thus,
they followed an international trend of concern about female incarceration that is growing more
and more every day in Brazil.

Keywords: Female incarceration. Home prison. Access to justice. HC 143,641.
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INTRODUCAO

“Precisamos estar conscientes de que a repressao nao reduz a
criminalidade. E uma guerra perdida” — Drauzio Varella
(EL PAIS INTERNACIONAL).

O habeas corpus coletivo de numero 143.641 foi uma importante iniciativa para
movimentar o judiciario e atentar sobre uma série de violages enfrentadas pelas mulheres e
seus filhos no carcere. A medida judicial que mais parece uma denuncia, expde a realidade e
propde um debate reflexivo e de incidéncia nacional sobre o tema.

A partir da luz que foi dada a problematica, nota-se que o sistema carcerario brasileiro,
além de segregador, € violento e responsavel por diversas questdes sociais. I1sso, porque a
violéncia produzida a partir dele, reflete na estrutura social como um todo.

Assim, o propo6sito que norteia 0 presente trabalho é exaltar o tema feminino sobre
mulheres encarceradas que paira sobre a sociedade. Apesar de o Brasil estar entre 0s paises que
mais encarceram mulheres no mundo, a estrutura fisica do sistema ainda é precaria, negligente
e violadora de direitos.

Pouco se ouve na midia sobre mulheres encarceradas, gestantes e puérperas. Parece que
tais fatos ndo existem para o imaginario social. Apesar de ser considerado um tema discutido,
enguanto houver injusticas, pesquisas como esta devem existir.

Por muitos anos, as mulheres ndo foram vistas dentro do sistema carcerario, 0 machismo
estrutural impunha o cumprimento da pena através de casas religiosas onde se ensinavam
atividades domésticas. Por fim, com o aumento do encarceramento feminino, se considerava
ainda a implementacédo da pena através de presidios mistos, onde ndo levavam em consideracédo
as condicdes existenciais da mulher.

Fato é que, falta infraestrutura, falta absorvente, falta bercario, falta visitacao e dentre
tudo, falta até hoje um sistema penal digno para mulheres, principalmente mulheres pobres,
pretas e sem escolaridade, que sdo as maiores presengas no sistema. Além disso, todas essas
violagdes transcendem a figura da mae encarcerada e atingem a crianca.

Por conta disso, € discutido ao longo do julgamento, as viola¢Ges dos direitos humanos
e fundamentais, a extensdo da pena a pessoa acusada, o direito a maternidade digna, o melhor
interesse da crianca, a aplicacdo da prisdo preventiva de maneira genérica e discricionaria, e,

por fim, o devido acesso a justica, principalmente no que diz respeito a populacao vulneravel.
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Dentro desse Vviés, a problemaética que norteia a presente dissertacdo, parte da premissa
de entender o aumento do encarceramento feminino e a auséncia de preparacdo técnica e
estrutural do carcere, para debater a incidéncia do instrumento coletivo e os impactos da decisdo
tomada pelo Supremo Tribunal Federal a luz do habeas corpus coletivo.

Para isso, de maneira inicial, se discorreu sobre um contexto historico do sistema
prisional brasileiro. 1sso, porque as penitenciérias ndo foram pensadas e planejadas para receber
mulheres. Ainda, a mulher € vista até hoje no carcere como adaptavel e nunca foi projetada uma
estrutura que atenda a todas as suas necessidades.

Percebe-se, que as violagdes no que diz respeito a pessoa dentro do carcere, sempre
foram rotineiras no Brasil. Por isso, 0 pais soma uma série de denuncias nacionais e
internacionais sobre a questéo.

Também foram trazidos dados dos mais diversos institutos de pesquisas renomados
sobre 0 aumento do encarceramento feminino no Brasil. Por 6bvio, 0s nimeros séo assustadores
e refletem o perfil da populacdo prisional feminina: mulheres pretas, pobres, periféricas, sem
escolaridade e por vezes, mées solos.

Atrelado a esse fenémeno social, tem-se que a justificativa paira sobre a marginalizacédo
do corpo negro, sobre a politica de guerra as drogas e sobre a corrupcao do Estado, que legitima
a falta de educacdo de qualidade e oportunidade a populacdo mais carente.

Apos, de maneira a criar uma estrutura juridica sobre o tema, foram trazidas a exposicéo,
as espécies de prisdes vigentes no Brasil, onde o debate principal correlacionado ao tema € a
aplicacdo da prisdo preventiva e a possibilidade de conversdo da mesma em domiciliar.

Além disso, foram expostas as principais legislacdes nacionais e internacionais sobre o
tema, com o0 objetivo de entender o aparato legal que deve dar base nas decisdes. Ficou claro
que o Brasil possui uma estrutura legislativa robusta sobre o tema, sempre aderindo a tratados
e legislacdes internacionais, bem como na cria¢do de leis nacionais sobre o tema.

Contudo, percebe-se que, apesar do respaldo legal, a aplicabilidade préatica resta
prejudicada, tendo em vista 0os nimeros relativos ao encarceramento ndo diminuirem e a
aplicabilidade das pris6es pelos juizes de primeiro grau sempre serem questionadas.

No ultimo capitulo, foi realizada uma andlise sobre a impetracdo do habeas corpus
coletivo, objeto deste trabalho, com o intuito de entender o contexto histérico que norteou tal
medida, a possibilidade da tutela de maneira coletiva, além da analise da peticao inicial e seus
fundamentos e, por fim, a analise dos votos mais relevantes.

Veja-se, que a corte se debrucou no tema com certa sensibilidade e preocupagdo de

gerar, aléem de um precedente, a efetividade da medida.
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No que se refere a metodologia, este trabalho faz uma construgdo tedrica sobre o tema
do encarceramento feminino, além de demostrar dados de pesquisa sobre a problematica.

Foram mencionados 0s mais diversos autores que discorrem sobre o tema, bem como
realizada uma analise critica da construcdo do remédio constitucional e da resolutiva feita a

partir da decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre o tema.
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1. SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO: PREMISSAS TEORICAS

O sistema penitenciério brasileiro, desde sua origem ap6s a abolicao das penas corporais
e acoites, onde implementou-se a prisdo de custddia, € marcado por uma estrutura de
precariedade, desrespeito as garantias constitucionais e violacao do ser humano.

Com a reforma do sistema de punigéo advindo constituicdo de 1824, se esperava uma
reformulacéo, isso seria mais respeito a garantia de um ambiente salubre, limpo e que cumprisse
a funcdo social da pena.

Contudo, em relatérios de inspecdo de vistoria feitos em 1829, ja se averiguavam
problemas como demora dos julgamentos, falta de espaco, alimentacdo indigna, e todas as
situacdes que sdo frequentemente relatadas até os dias de hoje (CYSNEIROS, 2017).

Com as inumeras mudancas que a legislacdo penal sofreu, em especial as dos anos de
1824, 1890 e 1940, todos os problemas estruturais parecem manter-se no tempo, sem solugéo e
expectativa para 0S mesmos.

Dessa forma, quando se fala sobre prisdo, ndo tem como ignorar que sua aplicabilidade,
desde o momento histérico, foi confrontada pela auséncia de estrutura fisica e social do sistema,
e isso nunca impediu sua decretacao.

Por conta desses fatos, o Brasil, ao longo dos anos, acumula inUmeras dendncias na
Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre a situacdo penitenciaria que se submete a
populacdo. Dentre os contelidos, estdo a violacdo aos direitos humanos em presidios, 0 avango
da COVID 19, violéncia e superlotacao.

A somar todos esses fatores e adentrando no viés do sistema prisional em si, € importante
mencionar a estrutura fisica do carcere. 1sso, porque os problemas estruturais parecem se
potencializar quando o assunto é encarceramento feminino.

Devido a um passado colonial e toda a questdo de desigualdade de género que sempre
existiu no Brasil, a ndo discussdo da mulher dentro do sistema penal, fez com que as legislagdes
fossem ineficazes para o bem-estar das mulheres detentas. Com isso, se percebe um processo
de vitimizacéo e subordinacdo, que fez parte da vida das mulheres em todos os aspectos, ndo
sO de representatividade social, mas também legislativa.

O feminismo, com todas as suas ondas de combate ao patriarcado e com o objetivo de
trazer a discussdo de género para a politica e o Estado, vem como movimento propenso a
quebrar com a viséo de estere6tipos aplicados as mulheres. Com isso, muito se questionou a

exclusdo destas na ciéncia e o fenbmeno do masculino como representante da humanidade.
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Lélia Gonzalez, em 1988, ja nos apontava que o feminismo, em seu ambito social,
politico e filosofico, foi um movimento extremamente importante. Desde seu surgimento no
século XIX, grupos de pessoas formaram-se com o intuito de criticar a forma como as mulheres
eram estigmatizadas no meio social e idear novas maneiras do que era ser mulher. Isto, porque
conforme registra Julieta Paredes (2014), apesar das mulheres serem metade do todo, suas vozes
ndo sdo ouvidas por conta do patriarcado instaurado em nossa sociedade. Assim, as mulheres,
protagonistas de suas vidas e parte integrante da sociedade, passam a ser tratadas como se
fossem s6 mais um, dos diversos outros problemas que o Estado deve lidar.

Diante dessa nova forma de pensar o mundo, restou demonstrado os alicerces da
opressdo das mulheres, em suas formas simbolicas e materiais, partindo da perquiricdo do
capitalismo patriarcal, principalmente ao entender que deve se analisar o ambito privado
também de forma politica. Desse modo, desenvolveu-se um significativo debate sobre questdes
como violéncia e sexualidade nas relagfes privadas tradicionais, demonstrando que estas
também se reproduzem através da perspectiva do poder, de forma hierarquizada, ou seja, 0
homem dominador e a mulher submissa (GONZALES, 1988).

Né&o ficando de fora, o debate sobre a mulher dentro do sistema prisional também se
perpetuou através do questionamento sobre a estigmatizacdo da mulher em diversas esferas
sociais.

Tudo isso, percebe-se que a ideia de prisdo e o espaco fisico do carcere como € visto
hoje, foi pensada dentro da ldgica estrutural masculina. 1sso é, se 0s homens ndo engravidam,
as penitenciarias de maneira geral ndo necessitam de maternidade, se 0os homens nao
menstruam, ndo fara parte da lista de higiene basica, 0s absorventes, e assim vai se seguindo.

Todo exposto, ha inameros problemas estruturais que impactam a vivéncia e bem-estar
das mulheres no céarcere, além de demonstrarem como o Estado brasileiro ndo esta preparado
para lidar com o aumento do encarceramento feminino.

Dessa maneira, questdes sociais que englobam a mulher como sujeito no cércere, bem
como a formacédo historica, arquitetdnica e social desta dentro do sistema, serdo melhor

discutidas a seguir.

1.1 Encarceramento feminino: da estrutura ao carcere

Através de dados apontados pelo relatorio World Female Imprisonment List, (five

edition), um levantamento global sobre mulheres presas realizado pelo Instituto de Pesquisa em
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Politicas Criminal e de Justica! de Birkbeck College, da Universidade de Londres, no Reino
Unido, revela que o Brasil alcancou a terceira posicao no ranking dos paises com mais mulheres
encarceradas, ficando atras apenas dos Estados Unidos e da China, evidenciando o aumento do
encarceramento feminino no Brasil.

Ao examinar tal situacdo, causa enorme estranheza, o fato de que no ranking masculino
do estudo, o Brasil, nos comparativos dos anos anteriores, continua ocupando a mesma posicéo,
revelando assim um aumento desproporcional do encarceramento com relagdo as mulheres.

A pesquisa mencionada, leva em consideracdo os dados oficiais divulgados pelo
governo, além de considerar tanto as presas provisorias, ou seja, as que aguardam julgamento,
como as j& condenadas com sentenca transitada em julgado.

A taxa de aprisionamento referente a quantidade de presas para cada grupo de 100 mil
mulheres, registra variacdo entre os anos 2000 e atualmente.

Em 2000, eram cerca de 6 presas para cada 100 mil mulheres, agora 0 nimero saltou
para 20, o que coloca o pais em 15° lugar no ranking proporcional.

Tudo isso revela que, apesar do nimero de mulheres no sistema carcerario ser menor do
que de homens, tem havido um aumento significativo da populacdo feminina em carcere.

Quando é mencionada a mulher dentro do sistema penitenciario, ndo se pode falar
apenas da mulher encarcerada, o sexo feminino dentro da prisdo compde parte da sua estrutura.
Isso, porque a mulher faz o papel de financiadora do sistema, quando vai visitar seu filho,
esposo, sobrinho ou outro familiar, e leva em suas visitas alimento, itens de higiene pessoal,
mercadoria de troca para sobrevivéncia dos detentos.

Cumpre também o papel de fiscalizadora do sistema, visto que frequentemente vai a
midia ou outros canais denunciar as ilegalidades vivenciadas em suas visitas. E, por fim, as
mulheres encarceradas.

Sobre essa realidade, importante se faz relembrar alguns momentos histéricos. De
maneira inicial, ndo existiam no Brasil, prisdes destinadas apenas para mulheres. Quando essas
cometiam crimes e eram encarceradas, eram direcionadas para um espaco dentro do proprio
estabelecimento masculino.

Com isso, cresceram os numeros de relatos de abuso sexual, psicolégicos, tratamentos

promiscuos e pejorativos, alem de quase a totalidade dos agentes penitenciarios serem homens.

! Foi estabelecido no ano de 2003 como drgéo sucessor da Unidade de Pesquisa Politica Criminal da South Bank
University, e desde 2010 esta sediado na Escola de Direito de Birckbeck. Realiza pesquisas sobre justica com base
académica e orientacdo politica.
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Um dos motivos pelos quais o Estado justificava a auséncia de estabelecimentos
penitenciarios destinado as mulheres na época, era devido ao pequeno nimero de encarceradas
em todo o Brasil.

Segundo relatdrio elaborado por Lemos Britto, 0 pais contava com cerca de menos de
400 mulheres presas, entre condenadas e processadas.

ApOs essa epoca, em 1937, foi inaugurado o primeiro estabelecimento prisional
feminino, que contava com total separacdo das penitenciarias masculinas. Este, foi situado em
Porto Alegre, no Rio Grande do Sul, e nomeado como Instituto Feminino de Readaptacédo
Social. Logo em seguida, vieram o Presidio de Mulheres de S&o Paulo, localizado no bairro
Carandiru, em 1941, e a Penitenciaria Feminina do Distrito Federal, em Bangu, no Rio de
Janeiro, em 1942 (USP, 2017).

Importante frisar, que apenas a penitenciaria de Mulheres de Bangu foi construida com
intuito de ser uma penitenciaria exclusivamente feminina, todas as outras foram meras
adaptacdes de espacos ja existentes para acomodar o0 quérum quantitativo.

Ainda, as primeiras penitenciarias femininas eram administradas pela igreja catélica e
tinham como forma de aplicabilidade da pena, a gestdo do trabalho.

As imagens a seguir ilustram um pouco da realidade e do cotidiano da situagdo narrada:

Figura 1 - Internas com uniforme da penitenciaria de Tremembé, anos 1960

Fonte: Agéncia Universitaria de Noticias, USP? (2017).

2 Foi criada em 1968, pelo professor José de Freitas Nobre, com o objetivo de ser um canal de comunicagéo de
noticias sobre a producdo cientifica e cultural da Universidade de Sao Paulo para a sociedade.
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Figura 2 - Interna em uniforme utilizado no estabelecimento penitencidrio.

It

Fonte: Agéncia Universitaria de Noticias, USP (2017).

Figura 3 - Internas trabalhando no presidio.

Fonte: Agéncia Universitaria de Noticias, USP (2017).

Entendendo o passado e dando um salto para os dias atuais, quanto aos estabelecimentos
penitenciérios, de acordo com levantamento nacional de informacdes penitenciarias, INFOPEN
3Mulheres, 74% foram projetados para homens, enquanto apenas 7% destinadas ao publico
feminino e outros 17% caracterizados como mistos. Que significa dizer que contam com alas

ou celas especificas para o aprisionamento de mulheres, ainda que originalmente masculinos.

3 E um sistema de informagdes estatisticas do sistema penitenciério brasileiro, ¢ atualizado pelos gestores dos
estabelecimentos desde 2004, sintetiza informagdes sobre os estabelecimentos penais e a populacéo prisional.
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Em termos legais, temos hoje a Constituicdo Federal de 1988, considerada um marco na
conquista dos direitos das mulheres. Em seu artigo 5°, I, a Carta Magna revela que:

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

I - Homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta
Constituicdo (BRASIL, 1988, on-line).

O instrumento constitucional aqui referido, expressa a conquista fundamental da
igualdade de direitos e deveres, até entdo inexistentes no ordenamento juridico brasileiro.

Apesar do marco legal, a situacao préatica de aplicabilidade de direitos e deveres iguais,
ndo segue nem o previsto em lei, nem a ideia de minimo bésico para viver.

De acordo com Batista (2008), houve uma ampliacéo da pobreza, da desigualdade e da
violéncia ao redor do mundo, ap6s a hegemonia do capital e do mercado, havendo, dessa forma,
uma necessidade progressiva de controle dessas massas empobrecidas por meio de estratégias
globais de criminalizacdo e de politicas mais rigidas de controle social, ou seja, uma imperiosa
crescente da prisdo. O resultado foi a producdo inédita de um encarceramento e o surgimento
de um novo mercado — a industria do controle do crime.

Ainda acrescenta que:

[...] ao analisar o processo de prisionalizacdo nos Estados Unidos, Europa e Brasil,
questiona o motivo de a grande massa carceraria estar composta pela juventude negra,
isto €, a juventude latino-americana, e agora, com essa nova onda, a juventude &rabe.
Isso se da pela criacdo de uma mentalidade punitiva, de uma cultura punitiva, que vai
ser resolvida através da pena, diminuindo a maioridade penal, aumentando o tempo
de prisdo e escondendo o tempo todo que o sistema penal é uma maquina de
seletividade (BATISTA, 2008, p. 19).

Em que pese todos os direitos positivados, no ano de 2019, a Comisséo de Defesa dos
Direitos da Mulher debateu sobre os atos de tortura contra mulheres detentas nas penitenciarias

do Estado do Paré e Ceara. De acordo com o site da Camara dos Deputados (2019):

A representante do Mecanismo Nacional de Prevencéo e Combate a Tortura, Tarsila
Flores relatou que, no primeiro dia da intervencdo federal no presidio feminino do
Para, em julho, as mulheres foram obrigadas a sentar nuas de cocoras, no chao
molhado ou sobre formigueiros — por até quatro horas.

Tudo isso exposto, mostra que as situagdes vividas pelas mulheres encarceradas no
Brasil violam o principio da limitacdo de penas cruéis, contemplado no bojo do artigo 5°, inciso

XLVII, alinea “e” da Constituicdo Federagéo:

Art 5°, XLVII, — ndo havera penas:
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a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do artigo 84, XIX;
b) de caréater perpétuo;
c) de trabalhos forcados; d) de banimento;

e) cruéis (BRASIL, 1988)

E o principio da dignidade da pessoa humana, aderido no artigo 1°, inciso 11, também

da Constituicdo Federal:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e
tem como fundamentos:

111 - a dignidade da pessoa humana (BRASIL, 1988).

Com isso, Aury Lopes Jr. (2021), relembra a necessidade de o processo nao ser

considerado mero instrumento:

Por fim, o processo ndo pode mais ser visto como um simples instrumento a servigo
do poder punitivo — Direito Penal -, se ndo se desempenha o papel de limitador do
poder garantidor do individuo a ele submetido. Ha de se compreender que a respeito
das garantias fundamentais, ndo se confunde com a impunidade, e jamais se defendeu
isso. O processo penal € um caminho necessario para chegar-se, legitimamente, a
pena. Dai por que somente se admite sua existéncia quando ao longo desse caminho
forem rigorosamente observadas as regras e garantias constituciomente adequadas.
(as regras do devido processo legal) (p.33).

Norberto Avena (2005) afirma que:

A realizacdo de uma conduta tipica faz nascer, para o Estado, o poder-dever de aplicar
a san¢do penal correspondente. Essa aplicacdo, contudo, ndo podera ocorrer a revelia
dos direitos e garantias fundamentais do individuo, sendo necessaria a existéncia de
um instrumento que, voltado a busca da verdade real, possibilite ao imputado
contrapor-se a pretensdo estatal (p. 8).

O livro “Presos que Menstruam”, escrito pela jornalista Nana Queiroz, na qual
entrevistou quase 100 detentas, alerta sobre as dificuldades enfrentadas nas penitenciarias
femininas. De acordo com a autora, estas sofrem com a falta de produtos basicos de higiene
pessoal, comida estragada, violéncia dos agentes penitenciarios, dentre outras. Mas, também é
relatado que a maior angustia enfrentada pelas mulheres encarceradas é a recorrente
preocupacdo com seus filhos (QUEIROZ, 2015).

Algumas delas, por serem maes solteiras, perdem a guarda de seus filhos. Outras, ddo a
luz dentro do sistema prisional, sem qualquer tipo de acompanhamento ou amparo médico.

Dessa forma, as mulheres em primeiro momento ndo tinham um espaco prisional

proprio que exercesse a funcdo social do carcere, muito menos tinham seus direitos protegidos.
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Hoje, apesar de existir um sistema penitencirio préprio feminino, problemas do passado
continuam acontecendo.

Ainda, conforme mencionado anteriormente, relatou-se que apenas 7% das unidades
prisionais no Brasil tém destinacdo exclusiva para abrigar mulheres; outros 17% séo
estabelecimentos “mistos”, para homens e mulheres (PONTE, 2016).

Para melhor ilustrar, segue graficos retirados do levantamento da base de dados:

Figura 4 - Penitenciarias no Brasil.

31;2%

® Masculino
= Feminino
Misto

1067: 74% W Sem informagdo
; o

Fonte: INFOPEN (junho/ 2016).

Tabela 1 - Estabelecimentos penais que tem cela/dormitorio adequado para gestantes, por Unidade da Federacao.

Unidades que tém
cela/dormitério para gestantes

N %%
AC 1 33%
AL 1 33%
AM 2 18%
AP 1 100%
BA 1 14%
CE 1 3%
DF 1 100%
ES 4 S57%
GO 5 10%
MA 1 17%
MG 3 3%
MSs 4 33%
MT 1 11%
PA 2 25%
PB 3 60%
PE 3 50%
Pl o 0%
PR 1 14%
RJ 2 25%
RMN (a] 0%
RO 3 18%
RR (s} 0%
RS 1 6%
s5C [5] 43%
SE 1 50%
SP 7 32%
TO o 0%

Fonte: (INFOPEN, junho/2016).
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Sendo que, existe um nimero maior do que o0 quérum que possui estrutura para mulheres

encarceradas gestantes e lactantes. Vejamos:

Tabela 2 - Mulheres gestantes e lactantes privadas de liberdade, por Unidade da Federacdo

Quantidade Quantidade de

de gestantes lactantes

AC 12 6
AL 3 4
AM 25 3
AP 1 2
BA 5 2
CE 13 10
DF 7 18
ES 17 13
GO 14

MA ] 7
MG 63 34
Ms 34 18
MT 5 4
PA 15 17
PB 14 11
PE 25 6
Pl 0

PR 32 24
RJ NI 20
RN 16 1
RO 27 16
RR 2 0
RS 4 12
5C 16 7
SE 3 2
5P 169 109
TO 8 0

Brasil 536 350

Fonte: (INFOPEN, junho/2016).

MR R WM

11
3
60
0

269

17%
100%
4%
100%
40%
100%
100%
59%
29%
100%
54%
62%
20%
93%
86%
92%
0%
69%
NI
0%
56%
0%
100%
69%
100%
36%
0%

J& quanto a estrutura de bercarios, equipamento essencial para as lactantes e seus filhos,

em 2016, apenas 14% das unidades femininas ou mistas contavam com bercario e/ou centro de

referéncia materno-infantil, compreendidos como os espagos destinados a bebés com até 2 anos

de idade.
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Tabela 3 - Estabelecimentos penais que tem bercario e/ou centro de referéncia materno-infantil, por Unidade da

Federacéo.

Unidades que tém bercério e/ou centro de

referéncia materno-infantil

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

Fonte: (INFOPEN, junho/2016).
Quanto as unidades femininas ou mistas que tem espacos de creche destinadas a receber

criangas acima de 2 anos, apenas 3% das unidades prisionais do Pais declararam contar com
espaco de creche, com capacidade total para receber até 72 criancas acima de 2 anos.
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Tabela 4 - Estabelecimentos penais que tem creche, por Unidade da Federacéo

AC 0 0% 0]
AL 0 0% 0
AM 0 0% 0
AP 0 0% 0
BA 4] 0% 0
CE 0 0% 0
DF 0 0% 0
ES 1 14% 0
GO 0 0% 0
MA 0 0% 0
MG al 1% 1
Ms 0 0% 0
MT 4] 0% 0
PA 0 0% 0
FPB 0 0% 0]
PE 0 0% 0
Pl 0 0% 0
PR 1 14% 12
Rl 4] 0% 0
RN 0 0% 0
RO 0 0% 0
RR 0 0% 0
RS al 6% 23
sC 1 7% 0
SE 1] 0% 0
SP 4 18% 36
TO 4] 0% 0

Fonte: (INFOPEN, junho2016).
Tudo isso, revela que o encarceramento feminino nunca foi enfrentado pelo Estado
Brasileiro como questdo a ser solucionada, mas sim como um grande circulo social de repeti¢éo
gue abriga os mesmos conflitos, problemas e violacdes demostradas na realidade de

encarceramento feminino vivida no pais.

1.2 Perfil da populacéo prisional feminina no brasil

Segundo a autora Juliana Borges (2019), “a punic¢éo ja foi naturalizada no imaginario
social” (p. 30). A afirmacdo da autora vai de encontro com a ideia de que no Brasil, o Direito
Penal é utilizado como via de seguranca publica. I1sso quer dizer que, 0 mau uso do instrumento
normativo pelas autoridades estatais faz com que o encarceramento seja um meio que visa
conter e diminuir a criminalidade, o que de fato ndo e para ser. Isso também justifica a

superlotagdo nas prisdes e o fato de o Brasil estar entre 0s paises que mais encarcera no mundo.
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A punicdo ainda é vista pela sociedade brasileira como uma espécie de vinganca. A
indiferenca, a omissdo ou mesmo o consentimento da sociedade e dos agentes
publicos com a barbarie existente no sistema penitenciario é a principal barreira
para a sua transformacdo. Assim, superlotacdo, torturas, precarias condicfes de
higiene, revistas vexatdrias em familiares, incluindo criancas, e toda a sorte de
punicdes para quem cometeu delitos sdo, infelizmente, legitimados, ainda que de
forma velada, por uma parte da sociedade. (CICONELLO, 2014).

Com o passar dos anos, termos como: cultura do encarceramento, encarceramento em
massa, genocidio prisional, tem cada vez mais ganhado notoriedade devido as condigdes que o
Estado submete os presos.

Apesar de parecer repetitivo, a funcdo social do carcere, quando ndo denominada, faz o
efeito inverso, que € o que vemos no sistema brasileiro.

Para Beccaria (2001):

E que, para nio ser um ato de violéncia contra o cidaddo, a pena deve ser
essencialmente publica, pronta, necesséria, a menor das penas aplicaveis nas
circunstancias dadas, proporcionada ao delito e determinada pela lei (p. 130).

Assim, a visdo social do cércere, quando distorcida, prejudica a aplicabilidade correta
das medidas de seguranca publica. A populacdo, cada vez mais descrente da justica, se contenta
com investigacfes infundadas, linchamentos injustos e assassinatos em massa por parte da
policia, com o argumento de que tudo isso é seguranca publica e falta de punicao estatal.

Como resultado, temos 0 massacre a populacdo mais vulneravel e a aplicabilidade
errdnea do Direito Penal como mecanismo de seguranca publica.

Para tracar um perfil da populacdo prisional feminina no Brasil, necessario se faz
demostrar alguns dados do instituto INFOPEN. Importante mencionar, que os dados sdo de
pesquisas feitas até o ano de 2016, tendo em vista a impossibilidade de se obter dados mais
recentes e precisos.

A faixa etaria de mulheres encarceradas se registrou em maior nimero em seus
primeiros anos de maioridade penal, qual seja, entre os 18 e 24 anos, somando o total de 27%.
O gréfico a seguir traz 0 comparativo de todos os Estados da Federagdo, vejamos:
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Tabela 5 - Faixa etaria das mulheres privadas de liberdade por Unidade da Federacédo

UF 18a24anos 2523 29anos 30a34anos 35a45anos 46 a 60 anos 61 anos ou mais Mais de 70 anos
AC 50% 33% 11% 4% 2% 0% 0%
AL 27% 23% 17% 23% 9% 1% 0%
AM 41% 18% 17% 17% 6% 0% 0%
AP 19% 23% 18% 27% 12% 1% 0%
BA 33% 24% 17% 17% 6% 2% 0%
CE 37% 19% 16% 18% 8% 1% 0%
DF 23% 26% 20% 22% 8% 0% 0%
ES 24% 22% 18% 24% 12% 1% 0%
GO 24% 36% 18% 13% 7% 1% 0%
MA 28% 25% 19% 21% 7% 0% 0%
MG 24% 25% 17% 23% 10% 1% 0%
Ms 25% 21% 20% 23% 9% 1% 0%
MT 42% 15% 12% 25% 7% 0% 0%
PA 47% 28% 13% 10% 2% 0% 0%
PB 19% 21% 27% 21% 11% 1% 0%
PE 14% 17% 20% 21% 23% 5% 0%
PI 25% 23% 18% 25% 8% 1% 0%
PR 21% 24% 19% 22% 13% 1% 0%
RJ 25% 20% 17% 25% 12% 2% 0%
RN 52% 22% 12% 8% 4% 1% 1%
RO 30% 25% 21% 17% 6% 0% 0%
RR 18% 19% 23% 29% 11% 1% 0%
RS 17% 20% 19% 29% 14% 2% 0%
sC 19% 23% 21% 24% 11% 2% 0%
SE 63% 19% 8% 9% 1% 0% 0%
5P 26% 24% 18% 22% 8% 1% 0%
TO 62% 10% 10% 19% 0% 0% 0%
Brasil 27% 23% 18% 21% 9% 1% 0%

Fonte: (INFOPEN, Junho/2016)
Ja o demonstrativo de raca, cor ou etnia das mulheres privadas de liberdade, o célculo

geral do pais é de 62% de mulheres negras e 32% de mulheres brancas.

Figura 5 - Raga, cor ou etnia das mulheres privadas de liberdade.

M Branca

W Negra
Amarela

M Indigena
Outras

Fonte: (INFOPEN, Junho/2016). PNAD, 2015.
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Tabela 6 - Raca, cor ou etnia das mulheres privadas de liberdade por Unidade da Federacéo.

UF Branca Megra Amarela Indigena Outras
AC 3% 97% 0% 0% 0%
AL 21% 79% 0% 0% 0%
AM 20% 79% 0% 0% 0%
AP 26% 74% 0% 0% 0%
BA 14% 86% 0% 0% 0%
CE 5% 94% 1% 0% 0%
DF 17% 79% 2% 0% 2%
ES 28% T0% 1% 0% 0%
GO 26% 73% 1% 0% 0%
MLA 10% 90% 0% 0% 0%
MG 30% 68% 1% 0% 0%
MS 30% 69% 0% 1% 0%
MT 36% 64% 0% 0% 0%
PA 11% 89% 0% 0% 0%
PB 21% 79% 0% 0% 0%
PE 129% 88% 0% 0% 0%
Pl 10% 90% 0% 0% 0%
PR 66% 33% 0% 0% 1%
RJ 32% 65% 0% 0% 3%
RN 3I7% 63% 0% 0% 0%
RO 20% 78% 2% 0% 0%
RR 18% 80% 0% 2% 0%
RS 67% 30% 1% 1% 1%
sC 62% 38% 0% 0% 0%
SE 12% 54% 34% 0% 0%
SP 44% 56% 0% 0% 0%
TO 5% 90% 0% 5% 0%
Brasil 37% 62% 1% 0% 0%

Fonte: (INFOPEN, Junho/2016).
A taxa de escolaridade das mulheres privadas de liberdade, revela que 45% néo

completaram o ensino fundamental.



30

Tabela 7 - Escolaridade das mulheres privadas de liberdade por Unidade da Federacéo.

Alfabetizada (sem Ensino Fundamental Ensino Fundamental Ensino Médio Ensino Médio Ensino Superior Ensino Superior Ensino acima de

L7 Snsiststs cursos regulares) Incompleto Completo Incompleto Completo Incompleto Completo Superior Completo
AC 3% 0% 55% 7% 28% 7% 0% 0% 0%
AL 20% 13% 45% 9% 6% 5% 1% 1% 0%
AM 1% 1% 52% 3% 21% 17% 3% 2% 0%
AP 5% 16% 29% 28% 14% 9% 0% 0% 0%
BA 4% 6% 34% 6% 39% 9% 1% 0% 0%
CE 5% 14% 60% 7% 7% 5% 1% 1% 0%
DF 2% 0% 48% 7% 19% 18% 5% 1% 0%
ES 1% 5% 35% 13% 23% 19% 2% 1% 1%
GO 2% 15% 32% 20% 19% 10% 1% 1% 0%
MA 4% 4% 49% 8% 15% 19% 1% 0% 0%
MG 3% 7% 49% 11% 15% 12% 2% 1% 0%
ms 2% 2% 55% 10% 16% 11% 2% 1% 0%
MT 7% 10% 45% 17% 13% 8% 0% 0% 0%
PA 2% 1% 47% 16% 16% 17% 1% 0% 0%
PB 1% 7% 54% 18% 6% 3% 1% 1% 0%
PE 3% 15% 26% 31% 12% 12% 0% 0% 0%
Pl 14% 10% 39% 14% 8% 12% 0% 2% 0%
PR 0% 6% 53% 9% 15% 13% 3% 1% 0%
R 2% 2% 58% 12% 11% 12% 2% 1% 0%
RN 20% 23% 31% 10% 11% 5% 0% 0% 0%
RO 2% 14% 47% 8% 14% 13% 2% 0% 0%
RR 1% 2% 49% 2% 16% 22% 6% 1% 0%
RS 2% a% 38% 28% 14% 11% 2% 1% 0%
scC 3% 4% 48% 15% 10% 16% 3% 1% 0%
SE 0% 0% 81% 12% 5% 1% 0% 0% 0%
SP 2% 1% 39% 19% 19% 17% 2% 1% 0%
TO 5% 0% 67% 5% 14% 10% 0% 0% 0%
Brasil 2% 3% 45% 15% 17% 15% 2% 1% 0%

Fonte: (INFOPEN, Junho/2016).

Quanto aos crimes que geraram esses encarceramentos, registra-se o padrao seguido no
Brasil, que é a concentracdo do encarceramento em crimes especificos. Dados do INFOPEN,
apontam que a populacdo carcerdria masculina brasileira concentra a incidéncia de crimes
ligados ao patriménio e ao trafico de drogas. J& a populacéo feminina, o crime de tréfico de
drogas é o que se sobressai.

Sobre tal situacdo, o tema de controle ao trafico de entorpecentes tem origem
internacional. Isso, porque ja no inicio do século XX, maior se deu a preocupagdo com 0
controle e cooperagdo internacional sobre narcdticos e substancias psicotropicas. Nesse
momento, com a justificativa de grande preocupacdo com a salde e bem-estar da populacao,
tendo em vista o alto indice de consumo de 6pio*, foi levado o debate sobre drogas pela primeira

vez na Comisséo do Opio de Xangai®, em 1909.

4 Definigdo: “Opio era comercializado, principalmente pelos ingleses, como forma de pagamento por produtos,
ocupando o lugar da prata, que ja se encontrava escassa no comércio desde 1880. O 6pio era comprado em geral
na India e revendido aos chineses e chegou a representar um sexto dos recursos externos dos ingleses. Desse
comércio, criou-se uma epidemia, cujas consequéncias danosas a salde das pessoas comegaram a ficar evidentes:
em 1906, cerca de um quarto da populacdo chinesa masculina adulta era dependente do 6pio, o que significou a
maior epidemia de abuso de drogas ja enfrentada por um pais em toda a historia” (UNODC, 2023).

5 A criagdo da Comissdo do Opio na China, inicia o estabelecimento do Sistema Internacional de Controle de
Drogas. A epidemia chinesa de abuso de dpio repercutiu internacionalmente, pois, na época, cerca de 10% da
renda do Estado Chinés chegou a ser proveniente dos impostos sobre as drogas, 0 que tornou mais acirrada a
discussdo global sobre os beneficios e maleficios socioecondmicos do 6pio. (CHAGAS, 2010).
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A partir da criacdo dessa comisséo, o controle se tornou mais eficaz e restrito, ocorrendo
até mesmo uma diminuigdo de 70% do 6pio em 100 anos. Assim, esse foi 0 primeiro passo para
as posteriores convencdes de controle, se registrando as seguintes: Convencdo Unica sobre
Entorpecentes, em 1961 e emendada em 1972, Convencéo sobre Substancias Psicotrdpicas, em
1971 e Convencédo Contra o Tréfico llicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas, em
1988.

Né&o se pode deixar de mencionar também, a politica de “guerra as drogas”, termo esse
de origem estadunidense, que enquanto fendmeno, influenciou o debate internacional sobre a
proibicdo de substancias entorpecentes.

No mais, esses debates fomentaram acordos internacionais das Nagbes Unidas,
principalmente quando da aprovacgdo da Convencéo das Nacdes Unidas Contra o Tréafico llicito
de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas®.

Essa norma, além de ter viés politico ligada ao combate do tréfico internacional, trouxe
a possibilidade de extradicdo entre os paises signatarios e maneiras gerais de cooperacao
internacional, e, ainda, obrigou aos paises signatarios a criarem ou alterarem suas legislacdes
internas criminais para que se tornasse crime, tudo que fosse ligado a fabricacdo, transporte e
venda de substancia entorpecente.

Sobre isso, descrito esta no artigo 3°, item 1 da convencao de 1988, expde-se:
Articulo 3: DELITOS Y SANCIONES

1. Cada una de las Partes adoptara las medidas que sean necesarias para tipificar como
delitos penales en su derecho interno, cuando se cometan intencionalmente:

a)

i)La produccion, la fabricacion, la extraccion, la preparacion, la oferta, la oferta para
la venta, la distribucion, la venta, la entrega en cualesquiera condiciones, el corretaje,
el envio, el envio en transito, el transporte, la importacion o la exportacion de
cualquier estupefaciente o sustancia sicotropica en contra de lo dispuesto en la
Convencion de 1961, en la Convencion de 1961 en su forma enmendada o en el
Convenio de 1971,

b) i)

La conversion o la transferencia de bienes a sabiendas de que tales bienes proceden
de alguno o algunos de los delitos tipificados de conformidad con el inciso a) del
presente parrafo, o de un acto de participacion en tal delito o delitos, con objeto de
ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes o de ayudar a cualquier persona que

® O objetivo desta Convengéo é promover a cooperagao entre as Partes, para que possam enfrentar de maneira mais
eficaz os varios aspectos do trafico ilicito de estupefacientes e substancias psicotrépicas de dimensao internacional
(UNODC, 2023).
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participe en la comision de tal delito o delitos a eludir las consecuencias juridicas de
Sus acciones;

ii) El cultivo de la adormidera, el arbusto de coca o la planta de cannabis con objeto
de producir estupefacientes en contra de lo dispuesto en la Convencion de 1961 y en
la Convencion de 1961 en su forma enmendada;

iii) La posesion o la adquisicion de cualquier estupefaciente o sustancia sicotropica
con objeto de realizar cualquiera de las actividades enumeradas en el precedente
apartado i);

iv) La fabricacion, el transporte o la distribucion de equipos, materiales o de las
sustancias enumeradas en el Cuadro | y el Cuadro Il, a sabiendas de que van a
utilizarse en el cultivo, la produccion o la fabricacion ilicitos de estupefacientes o
sustancias sicotropicas o para dichos fines;

v) La organizacion, la gestion o la financiacion de alguno de los delitos enumerados
en los precedentes apartados i), ii), iii) 0 iv);

ii) La ocultacion o el encubrimiento de la naturaleza, el origen, la ubicacion, el destino,
el movimiento o la propiedad reales de bienes, o de derechos relativos a tales bienes,
a sabiendas de que proceden de alguno o algunos de los delitos tipificados de
conformidad con el inciso a) del presente parrafo o de un acto de participacion en tal
delito o delitos;

c) A reserva de sus principios constitucionales y de los conceptos fundamentales de
su ordenamiento juridico:

i) La adquisicion, la posesion o la utilizacion de bienes, a sabiendas, en el momento
de recibirlos, de que tales bienes proceden de alguno o algunos de los delitos
tipificados de conformidad con el inciso a) del presente parrafo o de un acto de
participacion en tal delito o delitos;

ii) La posesion de equipos o materiales o sustancias enumeradas en el Cuadro | y el
Cuadro II, a sabiendas de que se utilizan o se habran de utilizar en el cultivo, la
produccion o la fabricacion ilicitos de estupefacientes o sustancias sicotropicas o para
tales fines;

iii) Instigar o inducir publicamente a otros, por cualquier medio, a cometer alguno de
los delitos tipificados de conformidad con el presente articulo o a utilizar ilicitamente
estupefacientes o sustancias sicotropicas;

iv) La participacion en la comision de alguno de los delitos tipificados de conformidad
con lo dispuesto en el presente articulo, la asociacion y la confabulacion para
cometerlos, la tentativa de cometerlos, y la asistencia, la incitacion, la facilitacion o el
asesoramiento en relacion con su comision. (CONVENCION DE LAS NACIONES
UNIDAS,1988)

Dessa forma, percebe-se que a ideia do uso de substancias entorpecentes como uma
preocupacdo do poder estatal, se deu na virada do século XIX para o seculo XX, tendo sua
origem como uma politica internacional.

O estudo Institute for Crime & Justice Policy Research da universidade Birkbeck of
London, ja mencionado anteriormente sobre a populagdo carceraria no mundo, evidencia que o

Brasil esta entre os paises com maior nimero de presos provisérios no mundo. Ainda, sobre o
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aumento desenfreado do encarceramento, para eles se justifica pela falta de investimento em
recurso do Estado e a denominada a politica de guerra as drogas.

A elucidar, segue tal manifestacao:

India has by far the highest proportion of its prison population in pre-trial detention
of all the ten countries: 68% are 'under-trials', comprising a total of 293,058 prisoners.
In line with its position as the world's number one incarcerator, the USA has the
greatest overall number of pre-trial detainees, 434,600, although this represents a
relatively low proportion of its total prison population (20%). In the case of India and
Kenya, inefficient and under-resourced court systems are the principal reason for the
high percentage of pre-trial detainees; in Brazil, this is also a problem but so, too, is
the country's draconian policy of automatically remanding in custody people arrested
for a range of commonly charged drugs offences’” (HEARD; FAIR, 2019, p. 3).

O impacto de toda influéncia da politica de guerra as drogas no sistema penitenciario
brasileiro, exposta de maneira breve acima, gerara a prevaléncia de grupos especificos que

constantemente sao o0s protagonistas do encarceramento. Sobre isso, Zaconne (2007), diz:

O estereotipo do bandido vai-se consumando na figura de um jovem negro, funkeiro,
morador da favela, proximo do trafico de drogas vestido com ténis, boné, corddes,
portador de algum sinal de orgulho ou de poder e de nenhum sinal de resignagéo ao
desolador cenario de miséria e fome que o circunda (p. 8).

Resultado disso é que, conforme ja exposto, o Brasil constantemente aumenta o nimero
de pessoas encarceradas, e ainda assim, ndo tem qualquer impacto nos indices de violéncia de
maneira geral.

Sobre esse crescimento continuo, o0 que se quer relacionar aqui, € 0 aumento da
populacdo carceraria com o agravamento relacionado ao projeto de lei sobre drogas,
promulgado no ano de 2006.

Em que pese a lei traga a figura do usuério e estabeleca distin¢do entre os sujeitos, a
titulo de encarceramento, parece nao haver qualquer distingdo. O motivo que evidencia isso, é
a possibilidade aferida ao juiz de enquadrar quem é traficante e quem é usuario, conforme expde
0 artigo 28 da Lei 11.343 de 2006.

Sobre isso, importante frisar que nem sequer ha entendimento pacificado na

jurisprudéncia em relagdo a essas determinacoes.

7 Traducdo: “A India tem, de longe, a maior proporgio de sua populagdo prisional em prisdo preventiva em todos
0s dez paises: 68% estdo em fase de julgamento, compreendendo um total de 293.058 prisioneiros. De acordo com
sua posi¢do como nimero um do mundo encarcerador, os EUA tém o maior nimero geral de detidos antes do
julgamento, 434.600, embora isso represente uma proporcao relativamente baixa de sua populagéo prisional total
(20%) .No caso da india e do Quénia, sistemas judiciais ineficientes e com poucos recursos sdo a principal razdo
para a alta porcentagem de detidos antes do julgamento; no Brasil, isso também é um problema, mas tambhém é a
politica draconiana do pais de prender automaticamente pessoas sob custodia presas por uma série de delitos
comuns de drogas” (Tradugéo realizada pela autora).
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O relatdrio do INFOPEN, de 2006, ano da lei, relata o namero de 47 mil presos por
crimes de drogas. Dez anos apds o marco legal, o numero alcangou o total de 156.749 mil
pessoas (BRASIL, 2017).

Tento em vista o0 exposto, resume-se que o perfil das mulheres encarceradas no Brasil
guanto aos crimes que cometeram, reverberam toda essa influéncia legislativa e estatal, sendo
a maioria, presa por trafico de drogas.

Essas adentram no sistema, em sua maioria, como as famosas “mulas” do trafico, como
muito bem relata Graziela Werba e Raquel (2005) "os pequenos traficantes, quase sempre
mulheres, vulgarmente denominadas de mulas do trafico” (p. 56).

Dessa forma, de maneira a continuar adentrando na estruturagdo de um perfil, tem-se a
necessidade de discorrer sobre o demonstrativo de gestantes e maes encarceradas.

O relatério produzido pelo PNUD, Programa das NacGes Unidas para o
Desenvolvimento®, em conjunto o CNJ, Conselho Nacional de Justica (2022), revelou uma
reducdo significativa nos numeros de mulheres gestantes encarceradas no Brasil. Segundo
exposto, passou de quase 2%, em 2009, para cerca de 0,5%, em 2020.

Soma-se a essa evolucdo, a decisdo do STF, Supremo Tribunal Federal, no caso do
habeas corpus n° 143.641/SP, onde foi e reconhecida em favor de todas as encarceradas
gestantes e mées de filhos menos de 12 anos, a aplicabilidade da prisdo domiciliar. Contudo,
esse ponto serd mais bem explorado ao longo do trabalho.

Analisando brevemente o impacto da decisdo, segundo o relatério produzido em 2016
o0 Brasil registrava cerca de 49,5% decisdes de encarceramento de gestantes em audiéncia de
custddia. Em 2020, esse nimero caiu para 31,6%.

Ainda, dessas gestantes que se encontravam em audiéncia e sem antecedentes criminais,
0s numeros reduziram de 62,2%, para 29,6%.

Todo o exposto é demostrado no grafico elaborado pelo estudo, vejamos:

8 Agéncia lider da rede global de desenvolvimento da ONU e trabalha principalmente pelo combate a pobreza e
pelo Desenvolvimento Humano, desse modo, esta presente em 166 paises do mundo, colaborando com governos,
a iniciativa privada e com a sociedade civil para ajudar as pessoas a construirem uma vida mais digna (BRASIL,
2021).
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Figura 6 - Série historica do percentual de presas gestantes em relagdo ao total de mulheres encarceradas — Brasil
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Fonte: Elaborado pelo Conselho Nacional de Justica com dados do CNIEP e do Ministério da Justica e

Seguranga Pablica (BRASIL, 2022).

Em que pese a redugédo, o estudo aponta que ainda existem preocupacfes, porque a

prisdo da mulher gestante ou mée de crianga menor de 12 anos, ainda néo é tratada no Brasil de

maneira excepcional:

[...] apesar da menor chance de uma mulher gravida ser encarcerada, o que pode ser
considerado um avanco, essa definicdo demonstra ser perpassada por um viés de
maior puni¢do aquelas que ndo sdo primdrias no sistema, independentemente da sua
condicdo de gravidez. [...] em que pese essas diferencas, as mulheres gestantes
deveriam permanecer em aprisionamento somente em casos excepcionais,
diferentemente do que indicam os quantitativos apresentados no relatério (BRASIL,
2022).

Importante também se faz mencionar, que o estudo do Conselho Nacional de Justica

(2022) aponta que muito dessa reducdo tem relagdo com a omisséo de informagdes de

estabelecimentos penitenciarios, pois

parte do decréscimo do nimero de gestantes observado na Figura 1 com relagdo as
andlises com os dados do Depen estejam relacionado com o menor preenchimento
dessa variavel pelas unidades penitencidrias nos levantamentos de dados. Diante
disso, destaca-se na Figura 2 a série historica, de 2015 a 2020, dos percentuais de
unidades femininas e mistas que nao informam o quantitativo de mulheres gestantes,
lactantes ou 0 namero de filhos(as) que estdo na unidade ao levantamento do Depen
(BRASIL, 2022).



36

Em ndmeros, destaca-se que entre os anos de 2015 a 2020, 10% e 80% das penitenciarias
mistas e 10% a 50% das penitenciarias femininas, ndo informaram o quantitativo de mulheres
gestantes, lactantes ou o nimero de filhos(as) presentes nas unidades, nos levantamentos do
SISDEPEN?®.

Assim, os dados a principio vantajosos quanto a aplicabilidade das leis pelo judiciério,
infelizmente se mostram prejudicados, pela ndo transparéncia das entidades publicas.

Sobre isso, o relatorio ainda faz uma conclusdao importante acerca do encarceramento

de gestantes e maes:

As mulheres gestantes e maes que estao no sistema penitenciario sao recorrentemente
invisibilizadas, e 0s quantitativos disponiveis sao imprecisos. As informagdes sobre o
quantitativo de gravidas, lactantes e o namero de filhos(as) nas unidades sao centrais
para a avaliagdo da implementagdo de medidas alternativas que visam a prote¢ao
desses publicos. Mesmo diante da promulgagao dos marcos legais no tema, ¢ possivel
observar um expressivo incremento no ano de 2016 dos percentuais de penitenciarias
femininas e mistas sem informagdes sobre o quantitativo de gravidas, lactantes e
filhos(as) nas unidades (BRASIL, 2022).

A ideia de excepcionalidade da prisdo da mulher gestante, puérpera ou mae, € trazida
com muita relevancia em virtude da preocupacdo com os filhos e da estrutura social que essas
mulheres representam para suas familias.

Todos esses nimeros confirmam a tese de que o encarceramento em massa no Brasil
tem publico e direcdo. Ou seja, 0s nimeros mostram que a maior porcentagem da faixa etaria
das mulheres privadas de liberdade no Brasil, que se concentram nos seus 25% de encarceradas,
esta entre 0s 18 e 24 anos.

J& quanto a raca, cor ou etnia das mulheres privadas de liberdade, 62% se declaram
negras.

Por fim, no demonstrativo de escolaridade das mulheres privadas de liberdade por
Unidade da Federacao, 45% ndo terminaram o ensino fundamental.

Assim, pode-se concluir que o perfil da mulher encarcerada pelos dados elencados
acima, no Brasil, se resume a mulheres pretas, entre 18 a 24 anos e com baixo nivel de
escolaridade, respondendo ou condenadas por crimes de trafico de drogas, em sua maioria

consideradas “mulas do trafico”.

9 E a ferramenta de coleta de dados do sistema penitenciario brasileiro, ele concentra informagdes sobre
estabelecimentos penais e populagdo carceréria.
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2. ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O ordenamento juridico brasileiro garante a todos os individuos o direto a liberdade.
Isso, porque se resguarda, por exemplo, o Principio da Presungdo da Inocéncia, as garantias
constitucionais e processuais a pessoa acusada.

Sobre a Presuncdo da Inocéncia, um dos principios mais importantes, para Ferrajoli
(1995) traduz a civilidade, onde 0 modelo deve garantir a liberdade de inocentes, mesmo que
em duvida, signifique libertar um culpado “a favor de la tutela de la inmunidad de los inocentes,
incluso al precio de la impunidad de algun culpable” (p.549).

Essa concepc¢do também é trazida por Francesco Carrara (1863), o autor italiano do
século XIX, que discorre sobre o papel do judiciario inquisitério ao se deparar com a duvida.
Para ele, a decisdo deve ser em prol do interesse de todos os inocentes, ou seja, se condenar é
regra, sem considerar que em caso de duvida, é melhor absolver um culpado a condenar um

inocente:

Scrisse Pastoret — vi sono nel giure penali degli assiomi cosi apodittici quanto possono
esserlo quelli delle matematiche: e come tale; e come il piul positivo

fra questi; bisogna riconoscer quello che proclama — Salius esse impunitum facinus
relinqui, quam innocentem damnare. Nessuno oserebbe oggidi a fronte scoperta
impugnare questa verita. Ma perd le tradizioni dell’antica barbarie fanno ripetere
talvolta anche oggidi quella bestemmia, che una sentenza assolutoria sia uno scandalo
politico. Scandalo vero serebbe vedere i tribunali condannar sempre; e dei giudici a
cui sembrasse commetere un peccato assolvendo; e che tremassero come per febbre,
e sospirassero come per infortunio, nel firmare le assoluzioni; senza tremare ne
sospirare nel firmar le condanne. Scandalo vero: perché com ci0 assumerebbe
profonda radice nel popolo la funesta idea che il giudici criminali siedano per
condannare, e non per amministrare imparziale giustizia. Cio ucciderebbe ogni fidlcia
nella giustizia umana, facendo ravvisare come ragione della condanna non I"esser
convento colpevole, ma I"essere accusato. Le sentenze assolutorie sono la riprova del
conto. Esse onorano la magistratura, e rafforzano la fede nelle sentenze condennatorie
(...). La sentenze assolutorie assodano nei cittadini I"opinione della propria sicurezza
(p.373).

Com isso, vemos que a presuncao de inocéncia tem sido algo questionado pelo Estado
desde o século XIX, tanto no que diz respeito a aplicabilidade préatica das leis, como na
formulacdo dos regulamentos positivados.

Parafaseando Goldschmidt James (1935), o processo penal ndo é nada mais que um
termOmetro de um Estado, onde se baseia em elementos autoritarios ou democraticos

constitucionais. Em caso de uma constituigdo de predominéncia autoritaria, o processo penal
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sera inquisitério, em contrapartida, caso o ordenamento seja democréatico, teremos um processo
penal garantista.

Em contrapartida a ideia de um ordenamento juridico garantista, temos o Cddigo de
Processo Penal brasileiro, que entrou em vigor no ano de 1942. Ou seja, significa dizer que
dentre o lapso temporal da época, o ordenamento decorre de um regime autoritario, oriundo da
Constituicdo de 1937, outorgada pelo entdo chefe de governo Getulio Vargas.

Hoje, o conceito de Principio da Presuncéo da Inocéncia pela Declara¢do Universal dos
Direitos Humanos (1948) assegura, em seu art. XI, que “todo ser humano acusado de um ato
delituoso tem o direito de ser presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada
de acordo com a lei, em julgamento publico no qual Ihe tenham sido asseguradas todas as
garantias necessarias a sua defesa”.

Em consonancia com a norma internacional, a constitui¢do atual brasileira, conhecida
como marco legal cidaddo, em seu artigo 5°, inciso LV1I, bem como o artigo 283 do Codigo de
Processo Penal, consolidam tal ideia.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatdria;

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de prisao cautelar
ou em virtude de condenagao criminal transitada em julgado. (Redacéo dada pela Lei
n°® 13.964, de 2019) (Vigéncia)

8 10 As medidas cautelares previstas neste Titulo ndo se aplicam a infracdo a que ndo
for isolada, cumulativa ou alternativamente cominada pena privativa de liberdade.
(Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

8§ 20 A prisdo podera ser efetuada em qualquer dia e a qualquer hora, respeitadas as
restrices relativas a inviolabilidade do domicilio. (Incluido pela Lei n® 12.403, de
2011).

Para Amilton B. de Carvalho (2005), “o principio da presungéo de inocéncia ndo precisa
estar positivado em lugar nenhum: é pressuposto [...]” (p. 519), nesse momento histérico, da
condigdo humana” e Aury Lopes Jr. (2021) pontua que, “impde um verdadeiro dever de
tratamento (na medida em que exige que o réu seja tratado como inocente” (p. 220).

Tudo isso se resume ao dever do Estado de tratar o acusado como inocente até o transito
em julgado.

Dessa forma, em que pese a heranca autoritaria da criacdo do Cddigo Penal, as normas
ali vigentes devem ser interpretadas sob a Gtica da Constituicdo de 1988, respeitando-se as

garantias constitucionais de cada individuo.
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Nesse sentido, Jacinto Coutinho (2014), afirma que "o sistema acusatorio € o modo pelo
qual a aplicagdo igualitaria do direito penal penetra no direito processual-penal. Mais do que
isso, é a porta de entrada da democracia™ (p. 162).

Posto isso, para além de trazer normais e diretrizes, o0 processo penal tem a funcao de
garantir a aplicagdo dos principios resguardados em esfera constitucional, que, neste caso,
constituem regras. Entende-se ainda, que o principio da presuncdo de inocéncia tem por
objetivo a reducdo da prisdo como regra, trazendo a ideia de liberdade ou aplicacdo de medidas
cautelares alternativas.

No entanto, de forma contréria a esse direito e todas as garantias, existe a prisao, que é
medida excepcional admitida mediante requisitos.

2.1 As espécies de prisfes: temporaria, flagrante, preventiva e domiciliar

O ordenamento juridico brasileiro prevé, fundamentalmente, trés espécies de prisdes: a
considerada extrapenal, ou prisdo militar e civil, a prisdo penal, aquela que decorre de uma
sentencga condenatoria ja transitada em julgado, ou a prisdo cautelar, que é a decretada em fase
de processo.

Sobre a prisdo cautelar, Odene Sanguiné (2003) afirma que:

A prisdo cautelar é uma das instituicbes mais polémicas do sistema penal,
constituindo, na maioria dos paises, um dos problemas mais dificeis e criticos do
processo penal, no qual colidem com extraordinaria intensidade o interesse do Estado
em garantir a efetividade do processo penal e os direitos fundamentais do acusado,
em particular o direito a sua liberdade pessoal (p.23).

Ainda, o autor traz a seguinte definicdo para as prisGes cautelares:

A priséo cautelar pode ser definida como uma medida coativa cautelar pessoal que
implica uma provisdria limitacdo da liberdade, em um estabelecimento penitenciario,
de uma pessoa contra quem, embora considerada juridicamente inocente, se formula
uma imputacdo de ter cometido um delito de especial gravidade, decretada
motivadamente por um 6rgdo jurisdicional, na fase investigatéria ou no curso do
processo penal, em carater excepcional e com duragéo limitada, antes do transito em
julgado de sentenca condenatéria penal, para garantir o normal desenvolvimento do
processo penal de cognicdo e de execucdo e, segundo uma tendéncia geral da
legislacdo continental, para evitar uma triade classica de fatores de risco: (a) de
ocultacdo, alteracdo ou destruicdo das fontes de prova ou de colocacdo em perigo da
vitima e outros sujeitos processuais; (b) de fuga; (c) de reiteracdo delitiva

(SANGUINE, 2003, p. 23)

As prisbes cautelares mencionadas pelo Codigo de Processo Penal, sdo: a prisdo

temporaria, a prisdo preventiva e a prisdo em flagrante.
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A prisdo temporéria é tida na fase de inquérito e tem regulamentacao especifica, isto é,
é regida pela Lei 7.690 de 1989, denominada lei de prisdo temporéria.

O autor mencionado anteriormente, classifica a prisdo temporaria como prisdo cautelar
pré-processual ou subcautelar, por antecipar uma medida cautelar posterior e que somente
conserva validez se for convertida em medida cautelar tipica. Assim, sua finalidade é o auxilio
na investigacéo policial.

De acordo com a lei, esta s6 pode ser decretada nos delitos previstos do artigo 1°, inciso

I11 e nos crimes hediondos e equiparados, ou seja, apresenta um rol taxativo.

Art. 1o Cabera prisao temporaria:

I - quando imprescindivel para as investigagdes do inquérito policial,

I - quando o indiciado nio tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos
necessarios ao esclarecimento de sua identidade;

111 - quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova

admitida na legislacao penal, de autoria ou participagdo do indiciado nos seguintes
crimes:

a) homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 20);

b) seqiiestro ou carcere privado (art. 148, caput, e seus paragrafos 1o e 20);

c) roubo (art. 157, caput, e seus paragrafos 10, 20 e 30);

d) extorsao (art. 158, caput, e seus paragrafos 10 e 20);

e) extorsao mediante seqiiestro (art. 159, caput, e seus paragrafos 1o, 20 e

30);

f) estupro (art. 213, caput, e sua combinagdo com o art. 223, caput, e paragrafo unico);
g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combinagao com o art. 223, caput,
e paragrafo tnico);

h) rapto violento (art. 219, e sua combinagdo com o art. 223, caput, e paragrafo tnico);
i) epidemia com resultado de morte (art. 267, § 10);

j) envenenamento de agua potavel ou substancia alimenticia ou medicinal qualificado
pela morte (art. 270, caput, combinado com o Art. 285);

I) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Codigo Penal,

m) genocidio (artigos 10, 20, e 30 da Lei no 2.889, de 01/10/1956), em qualquer de
suas formas tipicas;

n) trafico de drogas (art. 12 da Lei no 6.368, de 21/10/1976);

0) crimes contra o sistema financeiro (Lei no 7.492, de 16/06/1986). (BRASIL, 1989).

Sua decretacdo pode ser pela autoridade judiciaria competente mediante representacao
da autoridade policial ou a requerimento do Ministério Pablico, com prazo de duragdo
predeterminado, além de também ser incabivel em fase judicial.

Quanto a prisdo em flagrante, esta possui natureza administrativa, além de ser
considerada uma pré-cautelar. Pode ser decretada no momento da infracéo penal de acordo com

as espécies de flagrante delito descritas no artigo 302 do Cddigo de Processo Penal. Veja-se:

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

| - estd cometendo a infragéo penal;

Il - acaba de cometé-la;

111 - é perseguido, logo ap6s, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa,
em situacdo que faca presumir ser autor da infracéo;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagam
presumir ser ele autor da infragdo (BRASIL, 1941).
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Jé& a prisdo preventiva pode ser aplicada em fase de inquérito e fase judicial, desde que
preencha as formalidades exigidas e tenha como crime os previstos no rol do artigo 313 do
Cadigo de Processo Penal, ou seja: nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade
maxima superior a quatro anos; quando o agente for reincidente em crime doloso; em crimes
que envolvam violéncia doméstica e familiar contra mulher, crianga, adolescente, idoso,
enfermo ou pessoa portadora de deficiéncia, para garantir a execugdo das medidas protetivas de
urgéncia; ou quando houver davida sobre a identidade civil da pessoa ou néo tiver elementos
suficientes para esclarecé-la.

Assim, existem alguns casos que ndo se admite tal decreto prisional, sendo eles: na
pratica de contravencdes penais; quando houver provas de que o agente tenha agido sob a égide
de excludentes de ilicitude (legitima defesa, estado de necessidade, estrito cumprimento do
dever legal e exercicio regular de direito) ou de culpabilidade, conforme o entendimento da
doutrina; e nos crimes culposos.

O artigo 312 do Cddigo de Processo Penal (1941), prevé fundamentos que devem estar
presentes para que seja decretada a prisdo preventiva. S0 esses: “garantia da ordem publica,
da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucao criminal, ou para assegurar a aplicacdo da

lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria”.

Art. 312. A priséo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica,
da ordem econémica, por conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a
aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente
de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado. (Redagédo dada
pela Lei n° 13.964, de 2019) (Vigéncia).

Em que pese a existéncia do decreto prisional, as mudancas trazidas pela Lei 12.403 de
2011, ao artigo 282, § 6°, do Cddigo de Processo Penal, diz que sé cabera prisdo preventiva,
caso nao seja possivel a substituicdo desta por nenhuma medida cautelar estipulada nos artigos
319 e 320 do mesmo diploma.

Contudo, o que se pode observar é que hoje, em um contexto em que a priséo € regra,
especialmente a prisdo preventiva, se tivermos um aumento de prisdes dessa modalidade, em
automatico devemos considerar um aumento da prisdo domiciliar ou um aumento da nao
aplicabilidade correta desta.

O Instituto da prisdo domiciliar é tido como hipétese excepcional do cumprimento da
prisdo preventiva. Esse surge por advento da Lei n® 12.403 de 2011 e pode ser de cumprimento
de pena privativa de liberdade em regime aberto, decorrente de uma sentenga penal
condenatdria irrecorrivel, bem como a Prisdo Domiciliar cautelar, em substituicdo a prisdo

preventiva e, também em casos raros a temporaria.
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Acerca dessa prisdo em relacdo as mulheres encarceradas, o artigo 5°, incisos XLVIII,
XLIX e L do instrumento constitucional brasileiro garante que:

Artigo 5° XLVIII - a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo
com a natureza do delito, a idade e 0 sexo do apenado.

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

L - as presidiarias serdo asseguradas condi¢des para que possam permanecer com seus
filhos durante o periodo de amamentacdo; (BRASIL, 1988).

Entretanto, a pesquisa divulgada pelo INFOPEN Mulheres (2016), revela que apenas
32% das penitenciarias femininas tem bercéarios e poucas tem dormitério adequado para
gestantes.

Tudo isso, demonstra uma grande problematica de salude publica, devido ao fato, por
exemplo, dos partos serem realizados sem qualquer tipo de auxilio médico, e as criangas por
vezes ndo terem a estrutura necessaria para seu bem-estar nos primeiros meses de vida.

Desse modo, tudo isso poderia ser amenizado por uma questdo processual ou com a
utilizacdo correta do instituto da prisdo domiciliar.

Para Foucault (2007), “para que o poder disciplinar atinja seu objetivo de adestramento
dos corpos e se aproprie de sua utilidade, este deve garantir a vigilancia hierarquica e a
vigilancia normatizada” (p. 163).

Dessa forma, o encarceramento deveria seguir determinadas diretrizes para que sua
funcdo primeira fosse alcancada, porém, ao longo da historia, temos diversas evidéncias de que
estas diretrizes foram abandonadas.

No que pese, 0 Codigo de Processo Penal, em seu artigo 318, 318-A e 318-B, prevé a
substituicdo da Prisdo Preventiva em Prisdo Domiciliar, nos seguintes requisitos:

Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o agente
for: (Redacdo dada pela Lei n°® 12.403, de 2011).
I - Maior de 80 (oitenta) anos; (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

Il - Extremamente debilitado por motivo de doenca grave; (Incluido pela Lei n°
12.403, de 2011).

I11 - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de idade
ou com deficiéncia; (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

IV - Gestante a partir do 70 (sétimo) més de gravidez ou sendo esta de alto risco.
(Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011).

(Revogado)

IV - Gestante; (Redacéo dada pela Lei n°® 13.257, de 2016)

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

VI - Homem, caso seja o Unico responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze)
anos de idade incompletos. (Incluido pela Lei n® 13.257, de 2016)

Pardgrafo Unico. Para a substituicdo, o juiz exigird prova idénea dos requisitos
estabelecidos neste artigo. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).
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Art. 318-A. A prisdo preventiva imposta a mulher gestante ou que for mée ou
responsavel por criancas ou pessoas com deficiéncia sera substituida por prisao
domiciliar, desde que: (Incluido pela Lei n°® 13.769, de 2018).

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

Il - Nao 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 aplicagcdo concomitante das medidas alternativas previstas no art. 319
deste Codigo. (Incluido pela Lei n® 13.769, de 2018) (BRASIL, 2018).

De acordo com Gilmar Mendes (2018), “mostra-se oportuno o processo legislativo que
resultou na promulgacdo da Lei 13.257/2016 — conhecida por Marco Legal da Primeira
Infancia —, a qual terminou por acrescentar os referidos incisos IV e V, ao artigo 318 do CPP.

Com efeito, a prépria justificacdo do projeto de lei afirmava expressamente o objetivo
de, em primeiro lugar, “estabelecer maior sintonia entre a legislacao e o significado do periodo
da existéncia humana que vai do inicio da gestacdo até o sexto ano de vida”.

Nesse quadro, o que buscavam os legisladores era, precipuamente, responder “a
relevancia dos primeiros anos na formacéo humana, na constitui¢do do sujeito e na construcéo
das estruturas afetivas, sociais e cognitivas que d&do sustentacdo a toda a vida posterior da pessoa
e fazem uma infancia mais saudavel e feliz” (CONJUR,2018).

Além disso, também existe a hipdtese de cumprimento de Prisdo Domiciliar quando ja
houver transitado em julgado, sentenca penal condenatoria.

A Lei de Execucdo Penal, n® 7.210/1984, em seu artigo 117, expde as hipoteses que esta

sera autorizada:

Art. 117. Somente se admitira o recolhimento do beneficiario de regime aberto em
residéncia particular quando se tratar de:

I - Condenado maior de 70 (setenta) anos;
I - Condenado acometido de doenca grave;
111 - Condenada com filho menor ou deficiente fisico ou mental;

IV - Condenada gestante. (BRASIL,1985 on-line)

E importante ressaltar, que além de todos os dispositivos mencionados acima, existem
também regras internacionais adotadas pela Organizacdo das Nacgdes Unidas (ONU) e seus

paises signatarios que buscam a efetivacdo de direitos e protecdo as mulheres encarceradas. Sao
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essas: as Regras das Nacdes Unidas para o Tratamento de Mulheres Presas e Medidas Nao
Privativas de Liberdade para Mulheres Infratoras, conhecidas por Regras de Bangkok™°.

2.2 Dos pressupostos para o decreto de prisional

A prisdo preventiva € sempre objeto de amplo debate e questionamento por ter sua
estipulagdo legal abrangente e ndo definida. Ou seja, os critérios de decretagdo da prisdo
preventiva sdo sempre alvo de questionamentos por diversos processualistas, pela sua auséncia
de objetividade dentro do cenério sério que o acompanha. VVejamos:

Carnelluti (1950) discorre:

As exigéncias do processo penal sao de tal natureza que induzem a colocar o imputado
em uma situagio absolutamente analoga ao de condenado. E necessario algo mais para
advertir que a prisdo do imputado, junto com sua submissao, tem, sem embargo, um
elevado custo? O custo se paga, desgracadamente em moeda justica, quando o
imputado, em lugar de culpado, inocente, e ja sofreu, como inocente, uma medida
analoga a pena; nao se esqueca de que, se a prisao ajuda a impedir que o imputado
realize manobras desonestas para criar falsas provas ou para destruir provas
verdadeiras, mais de uma vez prejudica a justica, porque, ao contrario, lhe
impossibilita de buscar e de proporcionar provas uteis para que 0 juiz conhega a
verdade. A prisao preventiva do imputado se assemelha a um daqueles remédios
heroicos que devem ser ministrados pelo médico com suma prudéncia, porque podem
curar o enfermo, mas também pode ocasionar-lhe um mal mais grave; quica uma
comparagao eficaz se possa fazer com a anestesia, e sobretudo com a anestesia geral,
a qual ¢ um meio indispensavel para o cirurgiao, mas ah se este abusa dela (p.75).

Para Rogério Greco (2009):

[...] a prisdo preventiva devera ser decretada quando houver provas seguras de que o
acusado, em liberdade, ira se desfazer (ou esté se desfazendo) de seus bens de raiz, ou
seja, tentando livrar-se de seu patrim6nio com escopo de evitar o ressarcimento dos
prejuizos causados pela prética do crime. Ou ainda, se h4 comprovagdo de que se
encontra em lugar incerto e ndo sabido com a intengdo de se subtrair & aplicacdo da
lei, pois uma vez em fuga, ndo se submetera ao império da justica (p.70).

Vicente Greco (1991) acrescenta “os motivos ou fundamentos da prisdo preventiva,
mesmo contendo conceitos abertos ou amplos, como “ordem publica”, sdo taxativos, de modo
que a sua utilizagdo fora das hipoteses da lei € ilegitima, ensejando o habeas corpus” (p. 244).

De acordo com Flavio Mirza (2016), a prisdo preventiva s6 cabe “quando houver

elementos concretos que indiquem a pratica de um crime e quando a manutencao do individuo

10 Documento produzido pela Organizacdo das NagOes Unidas que traca diretrizes para o tratamento de
mulheres presas e de medidas ndo privativas de liberdade para mulheres infratoras. Desse modo, trata-se de uma
iniciativa que visa sensibilizar 6rgdos publicos do sistema carcerario para os cuidados com a questdo de género
nos presidios.
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em liberdade representar risco ao processo” (p. 115). Sendo assim, caso ndo seja nesses moldes,
a priséo se torna ilegal.
Ja para Aury Lopes Junior (2021), as prisdes cautelares para garantia da ordem publica

sdo inconstitucionais, isso porque, para o autor:

Trata-se de grave degeneracdo transformar uma medida processual em atividade
tipicamente de policia, utilizando-se indevidamente como medida de seguranca
publica [...] (p. 719).
Ainda, de maneira a concordar com o professor Greco, diz que a prisao preventiva para
garantia da ordem publica se trata de conceito vago, impreciso, indeterminado e despido de
qualquer referencial semantico.

Quanto a argumentacéo de conveniéncia da ordem publica, Ferrajoli (2011) nos lembra:

A prisdo cautelar pode ser perfeitamente substituida pela mera detencdo, ou seja, o
translado do sujeito passivo para ser colocado sob custddia do tribunal pelo tempo
estritamente necessario para interroga-lo e realizar as primeiras comprovacdes de fato

[..] (p. 776).
Aury Lopes Junior (2021), discorre que:

Ao produzir a prova, ndo h& mais motivo para a segregac¢do, até porque o suspeito ndo
podera alterar mais nada. [...] a tutela da prova deve caminhar no sentido de maior
cientificidade da propria investigacdo e coleta de indicidos. Quanto mais evidentes
forem a policia cientifica e as técnicas de recolhimento de prova, menor é o tempo
necessario para a apuracdo do fato e menores sdo os riscos de manipulacdo ou
desconstrugdo por parte do suspeito (p. 725).

Também, de acordo com a interpretacdo de Aury Lopes Junior (2014), contudo em um

momento mais antigo:

O risco no processo penal decorre da situacdo de liberdade do sujeito passivo. Basta
afastar a conceituagdo puramente civilista para ver que o periculum in mora no
processo penal assume o carater de perigo ao normal desenvolvimento do processo
(perigo de fuga, destruicdo da prova) em virtude do estado de liberdade do sujeito
passivo (p. 574).

Recolhendo todos os questionamentos, tem-se que 0 requisito da “garantia da ordem
publica” é entendida pela jurisprudéncia pacifica em trés requisitos: gravidade concreta da
infracdo, a repercusséo social e a periculosidade do agente. Sendo assim, a fundamentacdo mais
ampla a respeito da priséo preventiva.

Destrinchando cada um, a garantia da ordem publica, com base na exposi¢do do acusado

pela midia, Tourinho Filho (2003) ressalta que:

a perigosidade do réu, os espalhafatos da midia, bem como as reiteradas divulgacoes
pela radio ou televisdo serviriam como base para a prisdo preventiva, podendo-se
ajustar a expressdo genérica “ordem publica”, ndo passando a medida aplicada, nestes
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casos, de execugOes sumarias, uma vez que 0s réus sdo condenados antes de ser
julgados, ndo guardando tais situacdes a ideia de cautelaridade (p. 75).

Dessa forma, Tourinho traz a ideia de que a medida cautelar se configura como abuso
de autoridade e ofensa a Constituicdo Federal, ferindo, assim, a presuncdo de inocéncia
mencionada anteriormente.

Logo, tem-se que um dos grandes motivos pelos quais a “garantia da ordem publica” ¢
objeto de critica é pelo fato de ndo cumprir sua fungéo social por ser um conceito abstrato que
pode abranger milhares de questionamentos e probabilidades sobre a vida do acusado. Ou seja,
a liberdade da pessoa que esta sendo julgada vira, por vezes, objeto de suposi¢des infundadas.

Assim, a jurisprudéncia exige fundamentacdo adequada deste requisito.

Ja o requisito da “garantia da ordem econdmica”, tem importante marco legal, pois foi
positivado no Cddigo de Processo Penal através da lei 8.884/94, com objetivo de prevencao aos
crimes de ordem econdmica, e, posteriormente, mantido pela Lei 12.403/11, se tornando assim,
um dos requisitos da decretacao da prisdo preventiva.

A garantia da ordem econdmica, além de se basear em crimes especificos, tem ideia nos
artigos 173, 8 4, da Constituicdo da Republica e 36 da Lei 12.529/11, que regulamenta o Sistema

Brasileiro de Defesa:

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de
atividade econdmica pelo Estado sé sera permitida quando necessaria aos imperativos
da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

8 4° - A lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise a dominag&do dos mercados,
a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.

Art. 36. Constituem infracdo da ordem econémica, independentemente de culpa, 0s
atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os
seguintes efeitos, ainda que néo sejam alcangados:

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

I - dominar mercado relevante de bens ou servicos;

I11 - aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV - exercer de forma abusiva posi¢cdo dominante.

§ 1° A conquista de mercado resultante de processo natural fundado na maior
eficiéncia de agente econdbmico em relacdo a seus competidores ndo caracteriza o
ilicito previsto no inciso Il do caput deste artigo.

§ 2° Presume-se posi¢do dominante sempre que uma empresa ou grupo de empresas
for capaz de alterar unilateral ou coordenadamente as condi¢cGes de mercado ou
quando controlar 20% (vinte por cento) ou mais do mercado relevante, podendo este
percentual ser alterado pelo Cade para setores especificos da economia.
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§ 3° As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipotese
prevista no caput deste artigo e seus incisos, caracterizam infracdo da ordem
econbmica:

I - acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente, sob qualquer forma:
a) 0s precos de bens ou servicos ofertados individualmente;

b) a producéo ou a comercializacdo de uma quantidade restrita ou limitada de bens ou
a prestagdo de um niimero, volume ou frequéncia restrita ou limitada de servicos;

c) a divisdo de partes ou segmentos de um mercado atual ou potencial de bens ou
servicos, mediante, dentre outros, a distribuicdo de clientes, fornecedores, regides ou
periodos;

d) precos, condicdes, vantagens ou abstencdo em licitagdo puablica;

Il - promover, obter ou influenciar a ado¢do de conduta comercial uniforme ou
concertada entre concorrentes;

I11 - limitar ou impedir o acesso de novas empresas ao mercado;

IV - criar dificuldades a constitui¢do, ao funcionamento ou ao desenvolvimento de
empresa concorrente ou de fornecedor, adquirente ou financiador de bens ou servigos;

V - impedir o acesso de concorrente as fontes de insumo, matérias-primas,
equipamentos ou tecnologia, bem como aos canais de distribuicéo;

VI - exigir ou conceder exclusividade para divulgacdo de publicidade nos meios de
comunicagdo de massa;

VII - utilizar meios enganosos para provocar a oscilagdo de precos de terceiros;

VIII - regular mercados de bens ou servicos, estabelecendo acordos para limitar ou
controlar a pesquisa e o desenvolvimento tecnoldgico, a producdo de bens ou
prestacdo de servicos, ou para dificultar investimentos destinados a producao de bens
ou servicos ou a sua distribuicdo;

IX - impor, no comércio de bens ou servigos, a distribuidores, varejistas e
representantes precos de revenda, descontos, condigdes de pagamento, quantidades
minimas ou maximas, margem de lucro ou quaisquer outras condi¢cBes de
comercializacdo relativos a negécios destes com terceiros;

X - discriminar adquirentes ou fornecedores de bens ou servi¢os por meio da fixacéo
diferenciada de pregos, ou de condi¢des operacionais de venda ou prestacdo de
Servicos;

X1 - recusar a venda de bens ou a prestacdo de servicos, dentro das condi¢Bes de
pagamento normais aos Usos e costumes comerciais;

XII - dificultar ou romper a continuidade ou desenvolvimento de relagcdes comerciais
de prazo indeterminado em razdo de recusa da outra parte em submeter-se a clausulas
e condigdes comerciais injustificaveis ou anticoncorrenciais;

X111 - destruir, inutilizar ou agcambarcar matérias-primas, produtos intermediarios ou
acabados, assim como destruir, inutilizar ou dificultar a operagdo de equipamentos
destinados a produzi-los, distribui-los ou transporta-los;

X1V - acambarcar ou impedir a exploracdo de direitos de propriedade industrial ou
intelectual ou de tecnologia;
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XV - vender mercadoria ou prestar servicos injustificadamente abaixo do preco de
custo;

XVI - reter bens de producgdo ou de consumo, exceto para garantir a cobertura dos
custos de producéo;

XVII - cessar parcial ou totalmente as atividades da empresa sem justa causa
comprovada;

XVIII - subordinar a venda de um bem a aquisi¢do de outro ou a utilizagdo de um
servigo, ou subordinar a prestagdo de um servico a utilizagdo de outro ou a aquisicéo
de um bem; e

XIX - exercer ou explorar abusivamente direitos de propriedade industrial, intelectual,
tecnologia ou marca (BRASIL, 2011).

O ultimo fundamento que traz a regulamentacao da prisdo preventiva é a conveniéncia
da instrucdo criminal. Isso €, a anélise de que a pessoa acusada nao forneca Obice a instrucao
direta do processo.

Assim, sdo analisadas a possibilidade de intimidacdo de testemunha, destruicdo de
processo e possibilidade de se evadir da comarca, e outros critérios basicos que dizem respeito
ao andamento do processo.

Ante a todos os fundamentos expostos e questionados acima, fica o entendimento de
que a aplicacdo do decreto prisional ndo pode ser feita de maneira abstrata, e ainda que haja
fundamentacdo, esta precisa ser direcionada e correlacionada a informacdo processual e
personalizagdo do individuo acusado.

Sempre pautando a prisdo como excecao, deve-se observar a possibilidade de aplicagao
das medidas cautelares diversas da prisdo, expressas nos artigos 319 e 320, ambos do Cddigo
de Processo Penal.

Contudo, a pratica revela o contrario, sendo importante destacar um adendo para
lembrar que o Brasil esta entre os paises com maior nimero de presos provisorios, sendo estes,
sem condenacdo transitada em julgado. Em levantamento do INFOPEN Mulheres, registra-se

45% das mulheres encarceradas até o ano de 2016, sem condenacdo em definitivo.
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Figura 7 - Mulheres privadas de liberdade por natureza da prisdo e tipo de regime

184
(0%) 48 (0%)

B Sem condenagdo

Sentenciadas regime fechado
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B Sentenciadas regime aberto
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( ) Medida de seguranca - Internagao

Medida de seguranca - Tratamento
ambulatorial

Fonte: (INFOPEN, junho/2016).

No todo, os conceitos vagos aplicados e suas pertinentes criticas, deixam a imagem de
que a legislacdo obriga a utilizacdo do Direito Penal como medida de seguranca publica e nao
como mero aplicador da lei seguindo os principios e tratados internacionais.

As indagacdes citadas acima, partem da problematica sobre a prisdo preventiva ter se
revelado regra, devido ao rol amplo descrito no artigo 312 do Cdodigo de Processo Penal e as
decisbes de forma préatica ndo sustentarem uma boa argumentacdo. Restando a partir disso a
indagacdo: Por que se prender tanto quando se sabe que o Estado falha de forma miseravel na

conducdo do sistema carcerario?

2.3 Dos direitos das mulheres gestantes, puérperas e maes presas: perspectiva das

legislagbes nacionais e internacionais

De acordo com noticia divulgada no site G1* (2017), entre 2005 e 2015, o Brasil ganhou
mais de 1 milhdo de familias formadas por méaes solteiras, sendo elas as responsaveis legais

pelos seus filhos. Esse dado ajuda a elucidar a importancia de se pensar em um sistema

1 portal de noticias do globo e lider de audiéncia no jornalismo digital no Brasil.
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estrutural feminino e também voltando nas espécies de prisdo comentadas acima, na
importancia do instituto da prisdo domiciliar.

De maneira a iniciar o tema, como mencionado anteriormente, com o aumento do
encarceramento feminino e as correntes preocupacgdes de adaptacéo do carcere as realidades e
necessidades das mulheres, algumas legislacbes que envolvem o tema foram criadas ou
modificadas de maneira originéria.

Assim, temos no Brasil como fonte principal do tema a Constituicdo da Republica que
garante a protecao a integridade fisica e moral da pessoa presa “art. 5°, XLIX: E assegurada aos
presos o respeito a integridade fisica e moral” (BRASIL, 1988).

Paralelo a isso, a Carta Magna em seu 5°, também garante o cumprimento da pena em
estabelecimentos distintos para homens e mulheres, prevendo assim a necessidade de existéncia
de presidios femininos: “art 5°, XLVIII, CF — a pena sera cumprida em estabelecimentos
distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado” (BRASIL, 1988).

Também, em seu artigo 6°, garante como direito social a protecdo a maternidade e a
infancia:

Art 5°, XLVIII, CF — a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo
com a natureza do delito, a idade e o0 sexo do apenado.

Art. 6° S&o direitos sociais a educacdo, a saide, o trabalho, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo (BRASIL, 1988).

Compondo esse cenario de normas, o Estatuto da Crianca e do Adolescente determina
que os estabelecimentos prisionais femininos estejam dispostos as condic¢des estruturais dignas

que permitam que as maes encarceradas possam fornecer o aleitamento materno:

Art. 9° O Poder Publico, as instituicdes e os empregadores propiciardo condi¢Ges
adequadas ao aleitamento materno, inclusive aos filnos de mées submetidas a medida
privativa de liberdade (BRASIL, 1990).

A mesma legislacdo, assegura a crianca o convivio familiar e vinculo materno, ainda

que a situacdo da mée seja de encarceramento.

Art. 19. Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da sua
familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar
e comunitéria, em ambiente livre da presenca de pessoas dependentes de substancias
entorpecentes (BRASIL, 1990).

“Art. 23. A falta ou a caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo suficiente
para a perda ou a suspensdo do patrio poder.

Paragrafo Unico. Nao existindo outro motivo que por si s6 autorize a decretacdo da
medida, a crian¢a ou o adolescente sera mantido em sua familia de origem, a qual
devera obrigatoriamente ser incluida em programas oficiais de auxilio.”
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A Lei de Execucédo Penal, Lei 7.210/84, considerada grande marco legal na protecéao

da pessoa presa, engloba a assisténcia ao preso em seu artigo décimo, dentro dessa assisténcia

entende-se as seguintes protecdes:

No que diz

Art. 11. A assisténcia seré:

| - material;

Il - & salde;

I1 - juridica;

IV - educacional;

V - social;

VI —religiosa (BRASIL, 1984).

respeito ao encarceramento feminino, € assegurado ainda o

acompanhamento e protecdo a mulher mée, gestante e puérpera, bem como a seus filhos.

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

§ 1° (Vetado).

§ 2° Quando o estabelecimento penal ndo estiver aparelhado para prover a assisténcia
médica necessaria, esta serd prestada em outro local, mediante autorizagdo da direcéo
do estabelecimento.

8§ 30 Seré assegurado acompanhamento médico & mulher, principalmente no pré-natal
e no pos-parto, extensivo ao recém-nascido. (Incluido pela Lei n® 11.942, de 2009)

8§ 4° Sera assegurado tratamento humanitério a mulher gravida durante os atos médico-
hospitalares preparatorios para a realizagdo do parto e durante o trabalho de parto,
bem como a mulher no periodo de puerpério, cabendo ao poder publico promover a
assisténcia integral a sua saude e a do recém-nascido. (Incluido pela Lei n® 14.326, de
2022)”

“Art. 83. O estabelecimento penal, conforme a sua natureza, devera contar em suas
dependéncias com areas e servigos destinados a dar assisténcia, educacéo, trabalho,
recreacao e préatica esportiva.

8§ 20 Os estabelecimentos penais destinados a mulheres serdo dotados de bercario,
onde as condenadas possam cuidar de seus filhos, inclusive amamenta-los, no
minimo, até 6 (seis) meses de idade. (Redacdo dada pela Lei n° 11.942, de 2009).”

Art. 89. Além dos requisitos referidos no art. 88, a penitenciaria de mulheres sera
dotada de secéo 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 crianca
desamparada cuja responsavel estiver presa. (Redagdo dada pela Lei n° 11.942, de
2009)
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Paragrafo Unico. Sao requisitos basicos da secdo e da creche referidas neste artigo:
(Incluido pela Lei n°® 11.942, de 2009)

| - atendimento por pessoal qualificado, de acordo com as diretrizes adotadas pela
legislacéo educacional e em unidades autdnomas; e (Incluido pela Lei n® 11.942, de
2009)

Il - horario de funcionamento que garanta a melhor assisténcia a crianca e a sua
responsavel. (Incluido pela Lei n® 11.942, de 2009) (BRASIL, 1984).

Todas essas legislacBes supracitadas, ttm como objetivo assegurar o convivio familiar
e bem-estar da crianca. Sobre isso, é também assegurada na Constituicdo Federal, a

obrigatoriedade:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a
educacao, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragao, violéncia, crueldade e opressiao (BRASIL,
1988).

Dessa forma, o conjunto de legislacBes exposto, é a base legal para as decisdes
corriqueiras do judiciario, tanto em ambito processual, como ja em execucdo de pena. Todas
elas vém como mecanismo de seguranca e defesa para as encarceradas maes, gestantes,
puérperas e seus respectivos filhos e filhas.

A somar, algumas normas e legislacbes podem ser mencionadas, dentre elas estdo o
conjunto de regras para o tratamento de mulheres privadas de liberdade, denominado Regras de
Bangkok — ONU (Organizacdo das Nacdes Unidas) em 2016.

Essas regras trazem o reconhecimento de direitos das mulheres encarceradas na ONU.
Considera-se que dentro da problematica do aumento da populacdo feminina no carcere, esse
foi um marco normativo internacional sobre o tema.

O documento formulado traz diretrizes sobre o tratamento das mulheres presas, bem
como medidas de ndo encarceramento. O objetivo que versa tal criacdo é colocar a questao de
género na prisao para 0s 6rgados publicos.

Dentre as regras redigidas que mais tem correlagdo com o tema aqui discorrido, estdo:
as de servicos de cuidados a saude das Mulheres gestantes, com filhos/as e lactantes na priséo,
e as das mulheres gestantes e com filhos (as) dependentes.

Sobre elas, englobam o que diz respeito as instalagdes dos presidios femininos para
gravidas que tenham acabado de dar a luz e com relacdo a permanéncia da crianga no periodo

de aleitamento. Além disso, a acesso a saude basica a mulher em condigdo de encarceramento:

6. Servicos de cuidados a saude
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1) Nos estabelecimentos penitenciarios para mulheres devem existir instalagoes
especiais para o tratamento das reclusas gravidas, das que tenham acabado de dar a
luz e das convalescentes. Desde que seja possivel, devem ser tomadas medidas para
que o parto tenha lugar num hospital civil. Se a crianga nascer num estabelecimento
penitenciario, tal fato ndo deve constar do respectivo registro de nascimento.

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

(b) Atendimento médico especifico para mulheres
Regra 10

1. Serao oferecidos as presas servicos de atendimento médico voltados
especificamente para mulheres, no minimo equivalentes aqueles disponiveis na
comunidade.

2. Se uma mulher presa solicitar ser examinada ou tratada por uma médica ou
enfermeira, o pedido sera atendido na medida do possivel, exceto em situagdes que
exijam interven¢dao médica urgente. Se um médico conduzir o exame, de forma
contraria a vontade da mulher presa, uma funcionaria devera estar presente durante o
exame (BRASIL, 2016).

A regra que discorre sobre as mulheres gestantes, com filhos(as) e lactantes na prisao é
interessante e inovadora no que diz respeito a permanéncia da crianca em estabelecimento

prisional, seu tratamento e o convivio proximo com a mae. Nesse sentido, a mesma diz:

3. Mulheres gestantes, com filhos/as e lactantes na prisao
Regra 49

Decisoes para autorizar os/as filhos/as a permanecerem com suas maes na prisao
deverao ser fundamentadas no melhor interesse da crianga. Criangas na prisao com
suas maes jamais serao tratadas como presas.”

Regra 50

Mulheres presas cujos/as filhos/as estejam na prisao deverao ter o maximo possivel
de oportunidades de passar tempo com eles.

Regra 51

1. Criangas vivendo com as maes na prisao deverao ter acesso a servigos permanentes
de satde e seu desenvolvimento sera supervisionado por especialistas, em colaboragiao
com servigos de satide comunitarios.

2. O ambiente oferecido para a educagao dessas criangas devera ser 0 mais proximo
possivel aquele de criangas fora da prisao.

Regra 52

1. A decisao do momento de separagdo da mae de seu filho devera ser feita caso a
caso e fundada no melhor interesse da crianga, no ambito da legislagdo nacional
pertinente.
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2. A remogdo da crianca da prisao devera ser conduzida com delicadeza, e apenas
quando alternativas de cuidado da crian¢a tenham sido identificadas e, no caso de
presas estrangeiras, com consulta aos funcionarios/as consulares.

3. Uma vez separadas as criancas de suas maes e colocadas com familiares ou
parentes, ou sob outras formas de cuidado, serdo oferecidas as mulheres presas o
maximo de oportunidades e condi¢des para encontrar-se com seus filhos e filhas,
quando estiver sendo atendido o melhor interesse das criangas e a seguranga publica
nao for comprometida (BRASIL, 2016).

Todas essas, assim com as legislacdes j& mencionadas, em conjunto, mostram o dever
de cuidado do Estado com a mulher encarcerada em situacdo de gestagdo, puerpério e mae.
Dentre as segurangas garantidas estdo: o parto seguro, o estabelecimento prisional adequado
para a mée e o filho, o convicio familiar e bem-estar.

Outra norma que também garante protecdes, € a Lei Federal n° 13.257 de 2016,
conhecida como Marco Legal da Primeira Infancia, no que diz respeito ao encarceramento
feminino, prevendo atencéo especial e protecdo as mées que optam por entregar seus filhos a
adocdo e gestantes em privacdo de liberdade.

As Regras Minimas das Nag¢des Unidas para o Tratamento de Reclusos, tratado que visa
reestruturar o sistema penal e o papel do encarceramento para a sociedade, conhecida como
Regras de Nelson Mandela — ONU, apesar de sua criagdo em 1955, no ano de 2015 passaram
por uma importante modificacéo.

Com isso, hoje dispde sem qualquer objetivo de descrever o sistema prisional do pais
signatério, sdo diretrizes a serem observadas pelo Estado para com o tratamento de seus
encarcerados.

Além dessas, Resolucdo n. 210 — CONANDA, Conselho Nacional dos Direitos da
Crianca e do Adolescente, em 2018 também criou normas sobre o tema.

Esta dispde sobre os direitos de criangas cujas mées, adultas ou adolescentes, estejam
em situacdo de privagdo de liberdade. Assim, enfatiza mais uma vez o direito a vida, a saude, &
alimentacdo, a educacdo, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar das
criangas que se encontram no carcere com suas genitoras.

Em contrapartida, a resolucdo menciona a situacdo das unidades prisionais como
espacos ndo adequados para permanéncia dessas criancas, que como solucdo, teria a
manutenc¢édo da pena da mae fora do carcere em regime domiciliar.

Ainda, revela que nos casos em que ndo seja possivel a aplicabilidade da pena em regime
domiciliar, deve-se observar o interesse da crianca e os direitos sociais de ambos a serem

resguardados.
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Art. 2°. Deve ser priorizada a manutencéo da crianga com a mée, fora do carcere, em
liberdade ou em prisdo domiciliar, com base os principios norteadores dos direitos a
crianca, bem como na legislacdo pertinente.

Art. 3°. Nos casos em que ndo se aplicar na forma da lei o regime domiciliar, deve ser
priorizado o superior interesse da crianca e deve ser observado ainda o seguinte:

| - Em relacéo ao direito a salide, deve-se garantir o direito as consultas médicas para
acompanhamento do desenvolvimento integral da crianca, incluindo o
acompanhamento do crescimento, com avaliacdo e registro de peso e altura;
vacinacdo; e vigilancia do desenvolvimento infantil, através do acompanhamento dos
marcos do desenvolvimento na Caderneta de Salde da Crianga, conforme preconiza
0 Ministério da Saude.

Il - Em relacdo aos direitos a salde e & alimentacdo, deve-se garantir o direito ao
aleitamento materno da crian¢a, recomendavel como exclusivo até os seis meses de
idade; o estimulo e orientacGes as puérperas para o aleitamento e para a introducéo de
alimentos em idade adequada.

Il - Em relacdo aos direitos a dignidade, ao respeito e a liberdade, deve-se garantir
condices dignas e salubres para permanéncia de criangas com suas méaes, observando
o principio da protecdo integral para promover seu pleno desenvolvimento, e evitando
qualquer exposi¢do da crianga a tratamento desumano, violento, aterrorizante,
vexatorio ou constrangedor.

IV - Em relacdo ao direito a convivéncia familiar, deve-se garantir a crianca a

permanéncia e o contato com sua mée em espagos e ambientes saudaveis, separados
da unidade prisional e de internacdo, os quais devem proporcionar rotinas préprias e
especificas, bem como oferecer atividades ldicas, psicossociais e de atencdo a salde
fisica e mental, buscando o desenvolvimento da crianca e o fortalecimento do vinculo
materno-infantil, objetivando reduzir o impacto negativo do ambiente carcerario e de
internagdo para a crianca e sua mae.

V - Emrelacéo ao direito a convivéncia comunitéria, deve-se resguardar a convivéncia
da crianca com sua familia extensa e pessoas de referéncia, oportunizando horarios
diferenciados e locais adequados para a visitacdo.

VI - Garantia de certiddo de nascimento da crianga, imediatamente apds o seu
nascimento, bem como a regularizacdo plena da documentagdo da crianga em
contexto prisional e socioeducativo, incluindo carteira de identidade (RG), o Cadastro
de Pessoa Fisica (CPF), a Caderneta de Salde da Crianca e o Cartdo Nacional de
Saude.

VIIl - Garantia de uma equipe minima de profissionais, conforme previsto no
documento “Orientagdes Técnicas: servicos de acolhimento para criangas e
adolescentes”, deste Conselho, no item 41.4.

IX - Articulacdo com o Sistema de Garantia dos Direitos de Criangas e Adolescentes,
por meio das redes socioassistenciais, para assegurar 0 acesso a programas sociais e
beneficios da assisténcia e previdéncia, previstos e garantidos nas legislagdes
vigentes, com a finalidade de assegurar os direitos basicos das criangas e enquanto
suas mées estdo em privagdo de liberdade e/ou cumprindo medidas socioeducativas
(BRASIL, 2018).
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Também, com o mesmo intuito, temos as Diretrizes para 0 acompanhamento das
mulheres mées e gestantes privadas de liberdade, regulamentada pela Resolugdo n. 252 — CNJ,

Conselho nacional de Justica. Dentre as diretrizes criadas, se menciona:

Art. 2° Constituem diretrizes para o acompanhamento das mulheres e gestantes
privadas de liberdade:

I - promocgéo da cidadania e inclusdo das mulheres privadas de liberdade e de seus
filhos nas politicas publicas de salide, assisténcia social, educacéo, trabalho e renda,
entre outras;

Il - atencéo integral, continua e de qualidade as necessidades de salde das mulheres
privadas de liberdade no sistema prisional, com énfase em atividades preventivas, sem
prejuizo dos servicos assistenciais;

II - respeito & diversidade étnico-racial, as limitacBes e as necessidades fisicas e
mentais especiais, as condi¢bes socioecondmicas, as praticas e concepgdes culturais
e religiosas, ao género, a orientagdo sexual e a identidade de género;

IV — adequacdo dos estabelecimentos prisionais femininos, especialmente quanto a

arquitetura prisional e a execucdo de atividades e aos procedimentos e rotinas da
gestdo prisional, garantindo a gestante e a mulher com filho lactente condicGes de
atendimento as normas sanitarias e assistenciais do Sistema Unico de Saude;

V - aperfeigoamento continuo de atividades e rotinas da gestéo prisional, com atencéo
as diversidades e a capacitacdo periddica de servidores;

VI - aprimoramento da qualidade das informagfes constantes nos bancos de dados
do sistema prisional brasileiro, contemplando a perspectiva de género (BRASIL,
2018).

Ainda, a Resolucdo n. 369 — CNJ, versa sobre a substituicdo da privacao de liberdade
de gestantes, mées de pessoas com deficiéncia (e se estende a adolescentes méaes e gestantes).

Aqui importante mencionar que tal marco é posterior a decisdo do Supremo Tribunal
Federal, que engloba todo escopo desse trabalho, qual seja, Habeas corpus n. 165.704 que sera
explorado em momento posterior.

Dessa forma, o intuito dessa resolucdo, como demonstrado no artigo 1°, é:

Estabelecer procedimentos e diretrizes para a substitui¢do da privacgao de liberdade de
gestantes, maes, pais e responsaveis por criangas e pessoas com deficiéncia, nos
termos dos arts. 318 e 318-A do Cédigo de Processo Penal, e em cumprimento as
ordens coletivas de habeas corpus concedidas pela 2a Turma do Supremo Tribunal
Federal nos HCs no 143.641/SP e no 165.704/DF (BRASIL, 2021).

Por fim, a Convencao sobre a Eliminacéo de Todas as Formas de Discriminagdo Contra
as Mulheres, que desde 1979 em seu artigo 12.2 determina todas as garantias aqui mencionadas.

Veja-se:

Art. 12.1. “Sem prejuizo do disposto no paragrafo 1o, os Estados-Partes garantirdo a
mulher assisténcia apropriadas em relagdo a gravidez, ao parto e ao periodo posterior
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ao parto, proporcionando assisténcia gratuita quando assim for necessario, e Ihe
assegurardo uma nutricdo adequada durante a gravidez e a lacténcia (BRASIL, 2022).

Assim, 0 que se percebe € que o Brasil tem um grande amparo juridico nacional e
internacional no que diz respeito a protecdo da mulher encarcerada mae, gestante e puérpera,
bem como de seus filhos. Contudo, o resultado pratico da aplicabilidade dessas leis e resolugdes
mostra o diverso do esperado. Isso porque, de acordo com os dados do relatério INFOPEN
Mulheres, contabilizados em 2016, 14% dos estabelecimentos prisionais se disseram aptos a ter
condigdes de receber mulheres e seus filhos em periodo de aleitamento.

Ja o Departamento Penitenciario Nacional, em estudo realizado no ano de 2018,
apresenta que apenas 55 das unidades femininas mistas continham celas adequadas com
dormitorio para mulheres gestantes.

Em que pese os dados estarem desatualizados, ndo foi noticiado qualquer investimento
na estrutura penitenciaria do pais e a taxa de encarceramento feminino nesses casos especificos,
apesar de ter mostrado diminuicao significativa, também foi relatado a prejudicial divulgacéo
de dados oficiais sobre o tema, 0 que ndo permite nova coleta de dados precisos.

Ainda, sobre o ndo cumprimento das normas legais descritas acima, o préprio
documento das Regras de Bangkok revela a ineficicia e precariedade do sistema carcerario

brasileiro. Vejamos:

Apesar de o Governo Brasileiro ter participado ativamente das negociacdes para a
elaboragdo das Regras de Bangkok e a sua aprovacao na Assembleia Geral das Nacgdes
Unidas, até o0 momento elas ndo foram plasmadas em politicas publicas consistentes,
em nosso pais, sinalizando, ainda, o quanto carece de fomento a implementacao e a
internalizacdo eficaz pelo Brasil das normas de direito internacional dos direitos
humanos (BRASIL, 2016,p. 7).

Todo exposto, mostra-se que 0s problemas atinentes ao encarceramento feminino no
Brasil permanecem estagnados e em que pese todo arcabouco legal, a aplicacdo pratica das leis

ndo vem sendo preponderada.

2.4 Estado de coisas inconstitucional (ADPF 347 MC/DF)

O estado de coisas inconstitucionais*?> é declarado no Brasil apés o simbélico

julgamento da ADPF N° 347 MC/DF. A acéo declaratoria de preceito fundamental tem como

120 estado de coisas inconstitucional surge apds invocagdo da corte constitucional colombiana, no ano de 1997.
De maneira inicial sua existéncia foi apenas discutida no papel e ap0s, aplicou-se o conceito da pratica. L4, ele
serviu para discutir situacdes e direitos dos professores encarcerados no pais.
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finalidade defender a integridade da Constituigdo. Para isso, essa foi invocada e usada na

situacao:

CUSTODIADO - INTEGRIDADE FiSICA E MORAL - SISTEMA
PENITENCIARIO — ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL — ADEQUACAOQ. Cabivel é a arguicao de descumprimento de
preceito fundamental considerada a situacido degradante das penitenciarias no
Brasil ADPF 347 MC/DF, rel. Min. Marco Aurélio, 9.9.2015. (ADPF-347).

De maneira a recordar o marco historico, a acdo declaratoria teve a autoria realizada

pelo Partido Socialismo e Liberdade, PSOL, que se inspirou no uso dessa modalidade por

parlamentares colombianos em 1997. Entre os pedidos, estava a elaboracdo de um plano

nacional visando a aplicabilidade dos principios e garantias constitucionais a pessoa presa e a

revisdo para analise da motivacao da prisao dada por todos os juizes do pais, bem como a maior

aplicabilidade da liberdade proviséria e medidas cautelares a priséo.

Seu julgamento ocorreu em setembro de 2015, com competéncia do Supremo Tribunal

Federal, STF, que reconheceu em pedido liminar, o Estado de Coisas Inconstitucional, ECI.

PLENARIO. Sistema carcerario: estado de coisas inconstitucional e violago a direito
fundamental - O Plenério concluiu o julgamento de medida cautelar em arguicéo de
descumprimento de preceito fundamental em que discutida a configuracdo do
chamado “estado de coisas inconstitucional” relativamente ao sistema penitenciario
brasileiro. Nessa mesma ac¢éo também se debate a adocao de providéncias estruturais
com objetivo de sanar as lesdes a preceitos fundamentais sofridas pelos presos em
decorréncia de acdes e omissdes dos Poderes da Unido, dos Estados-Membros e do
Distrito Federal. No caso, alegava-se estar configurado o denominado, pela Corte
Constitucional da Colombia, “estado de coisas inconstitucional”, diante da seguinte
situacdo: violagdo generalizada e sistémica de direitos fundamentais; inércia ou
incapacidade reiterada e persistente das autoridades publicas em modificar a
conjuntura; transgressdes a exigir a atuacdo nao apenas de um 6rgdo, mas sim de uma
pluralidade de autoridades. Postulava-se o deferimento de liminar para que fosse
determinado aos juizes e tribunais: a) que langassem, em casos de decretacdo ou
manutenc¢do de prisdo provisoria, a motivagdo expressa pela qual ndo se aplicam
medidas cautelares alternativas a privacdo de liberdade, estabelecidas no art. 319 do
CPP; b) que, observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5
da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos, realizassem, em até 90 dias,
audiéncias de custodia, viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade
judicidria no prazo maximo de 24 horas, contadas do momento da prisdo; c) que
considerassem, fundamentadamente, o quadro dramatico do sistema penitenciario
brasileiro no momento de implemento de cautelares penais, na aplicacdo da pena e
durante o processo de execug¢do penal; d) que estabelecessem, quando possivel, penas
alternativas a priséo, ante a circunstancia de a recluséo ser sistematicamente cumprida
em condi¢fes muito mais severas do que as admitidas pelo arcabouco normativo; €)
que viessem a abrandar os requisitos temporais para a fruicao de beneficios e direitos
dos presos, como a progressao de regime, o livramento condicional e a suspenséo
condicional da pena, quando reveladas as condi¢cGes de cumprimento da pena mais
severas do que as previstas na ordem juridica em razdo do quadro do sistema
carcerario, preservando-se, assim, a proporcionalidade da sancéo; e f) que se abatesse
da pena o tempo de prisdo, se constatado que as condi¢des de efetivo cumprimento
sdo significativamente mais severas do que as previstas na ordem juridica, de forma a
compensar o ilicito estatal. Requeria-se, finalmente, que fosse determinado: g) ao CNJ
que coordenasse mutirdo carcerario a fim de revisar todos 0s processos de execucao
penal, em curso no Pais, que envolvessem a aplicacdo de pena privativa de liberdade,
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visando a adequa-los as medidas pleiteadas nas alineas “e” ¢ “f’; e h) a Unido que
liberasse as verbas do Fundo Penitenciario Nacional — Funpen, abstendo-se de realizar
novos contingenciamentos — v. Informativos 796 e 797. ADPF 347 MC/DF, rel. Min.
Marco Aurélio, 9.9.2015. (ADPF-347)

Tudo isso resultou na declaracdo do judiciario, assumindo que o sistema carcerario
brasileiro esta exposto em um estado de coisas inconstitucional. 1sso significa dizer, que foi
constatada a existéncia de um quadro de violéncia aos direitos fundamentais das pessoas que se
encontram presas.

A ADPF n° 347, ao ser julgada pelo STF, deixa claro que o minimo ndo esta sendo
cumprido pelo Estado, e que este além de assumir as arbitrariedades e ilegalidades que pratica
como detentor do poder punitivo, este ainda ndo consegue gerir seu sistema, além de afirmar
que o judiciario brasileiro ndo cumpre a Constituicdo Federal, o Cddigo de Processo Penal, a

Lei de Execuges Penais e todos os tratados internacionais que é signatario.

SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL — SUPERLOTACAO CARCERARIA —
CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA — VIOLACAO MASSIVA DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS - FALHAS ESTRUTURAIS - ESTADO DE
COISAS INCONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO. Presente quadro de violagao
massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e
faléncia de politicas publicas e cuja modificagao depende de medidas abrangentes de
natureza normativa, administrativa e or¢amentaria, deve 0 sistema penitenciario
nacional ser caraterizado como “estado de coisas inconstitucional ADPF 347 MC/DF,
rel. Min. Marco Aurélio, 9.9.2015 (ADPF-347).

Nos dias que sucederam o julgamento, o Ministro relator Marco Aurélio, emitiu diversas

falas que demostram a faléncia do sistema prisional brasileiro, vejamos:

[...] Com o déficit prisional ultrapassando a casa das 206 mil vagas, salta aos olhos o
problema da superlotacdo, que pode ser a origem de todos os males [...]

[...] O quadro é geral, devendo ser reconhecida a inequivoca faléncia do sistema. [...]

[...] Asituacéo €, em sintese, assustadora: dentro dos presidios, violagdes sistematicas
de direitos humanos; fora deles, aumento da criminalidade e da inseguranca social
ADPF 347 MC/DF, rel. Min. Marco Aurélio, 9.9.2015. (ADPF-347).

Apesar da leitura amarga da situacdo, tendo em vista se reconhecer tantas arbitrariedades
e negligéncias de um Estado punitivo, a ADPF trouxe a época, um pouco de suspiro para 0s
juristas garantistas. Contudo, ndo se precisou passar muito tempo para entender que a leitura
pratica da situagdo estava longe de acontecer.

Passados quase 7 anos da aderéncia da medida, alguns Estados ndo lograram a cumprir
o0 exigido, qual seja, informacdes detalhadas sobre a situagdo do sistema carcerario individual.
Outros estados ndo receberam a liberacdo de recursos do FUNPEN, Fundo Penitenciario

Nacional, e denunciaram o descumprimento da medida acauteladora.
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Ainda, o preceito ocasionou maior nimeros de recursos extraordinarios sobre o tema,
fazendo com que a aplicabilidade da medida dependesse do Supremo, j& que ndo foi aplicada
em instancias inferiores.

Registrou-se também, reclamacbes em razdo do descumprimento da realizacdo de
audiéncias de custodia, conforme se registra os autos das reclamacgdes a seguir: Rcl 30.962/RN,
DJe 28/06/2018, Relator Edson Fachin; Rcl 28.808/RS, DJe 18/06/2018, Relator Alexandre de
Moraes; Rcl 29.175 MC/SC, DJe 01/02/2018, Relator Roberto Barroso; Rcl 28.173/RJ, DJe
01/02/2018, Relator Edson Fachin; Rcl 28.977 MC/RS, DJe 17/11/2017, Relator Celso de
Mello; Rcl 28.871 MC/RS, DJe 06/11/2017, Relator Celso de Mello; Rcl 27.207/RS, DJe
31/10/2017, Relator Ricardo Lewandowski; Rcl 28.079 MC/MT, DJe 01/09/2017, Relator
Roberto Barroso; Rcl 27.730/RJ, DJe 25/08/2017, Relator Gilmar Mendes; Rcl 27.748/SC, DJe
17/08/2017, Relator Alexandre de Moraes; Rcl 26.604 MC/GO, DJe 17/08/2017, Relator
Roberto Barroso; Rcl 27.074/RJ, DJe 18/08/2017, Relator Gilmar Mendes; Rcl 27.393/SC, DJe
19/06/2017, Relator Gilmar Mendes; Rcl 26.645/RJ, DJe 12/05/2017, Relator Gilmar Mendes;
Rcl 26.221/RJ, DJe 11/05/2017, Relator Gilmar Mendes; Rcl 26.729/SE, DJe 11/05/2017,
Relator Gilmar Mendes; Rcl 26.055/GO, DJe 14/02/2017, Relator Edson Fachin; Rcl 25.560
MC/PA, DJe, 01/02/2017, Relator Roberto Barroso; Rcl 25.518 MC/PA, DJe, 01/02/2017,
Relator Roberto Barroso; Rcl 24.752 MC/DF, DJe 14/10/2016, Relator Ricardo Lewandowski;
Rcl 24.536/DF, DJe 01/08/2016, Relator Edson Fachin.

A ANADEP, Associacdo Nacional das Defensoras e Defensores Publicos, também
entrou com reclamacdo em face do Poder Executivo Federal e dos estados, denunciando as
omissdes na adocdo de medidas voltadas a implementacdo da audiéncia de custddia e sua
auséncia ao preso no prazo de 24 horas.

Trazendo um pouco de nimeros para confirmar a exposto sobre a ineficacia da medida
constitucional, de acordo com dados divulgados pelo Ministério da Justica, em 08 de dezembro
2017, ap6s 2 anos da declaracdo da ADPF, os numeros de encarceramento no Brasil
continuavam crescendo.

O pais acumulava o total de 726.712 mil presos, 0 que representava um aumento de
16,8% em relacéo ao levantamento anterior. Desse nimero, 40% s&o provisorios e o tréfico de
drogas é o crime que mais encarcera: 28% dos presos, 0 equivalente a 203 mil pessoas, foram
condenadas por envolvimento no trafico.

Em 2020, cinco anos ap6s a ADPF, mais uma vez o INFOPEN, sistema de informacoes
estatisticas do Depen, Departamento Penitenciario Nacional, registrou que o Brasil continuava

ocupando o 3° lugar no ranking de paises com maior numero de pessoas presas no mundo. O
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levantamento do 6rgdo do Ministério da Justica é referente a junho de 2019, e representa um
aumento de 8,6% em relacdo ao mesmo periodo do ano de 2018 (CONECTAS, 2020).

Dentro desse numero geral de presos, em 2016 o encarceramento feminino brasileiro
registrava o 4° maior do mundo, acumulando o total de 42.355 presas mulheres, ainda segundo
INFOPEN (2016).

A reflexdo que fica, é que mesmo ap6s o julgamento liminar da ADPF 347 e todas as
obrigacGes que esta gerou ao Poder Judicidrio, nenhum efeito pratico foi registrado. A
responsabilidade disso pode cair sobre a inobservancia dos juizes de primeiro grau, ou pelas
permanéncias das negligéncias do Estado ou pela impossibilidade da aplicacdo préatica da
ADPF. Contudo, ndo cabe uma reflexdo sobre as mazelas do sistema se continuamente este
continua massacrando e violando seres humanos.

Mais uma vez, assim como € feito com a Constituicdo, os Tratados e a legislacéo
infraconstitucional e processual, a ADPF teve seu preceito jurisprudencial aplicado apenas no
papel.

A taxa e encarceramento feminino continuam a aumentar e 0 numero de prisdes
preventivas convertidas em domiciliar revela que apenas a gama do privilégio alcanca tal

beneficio.

2.5 Um processo penal feminista

Muito se discute acerca do processo penal os limites da atuacéo e os deveres do Estado
enquanto detentor do poder punitivo. E indubitavel que este debate é essencial para o
estabelecimento de parametros desta atividade, sempre pautados nas garantias fundamentais
penais e processuais penais, além na dignidade da pessoa humana, ja que o individuo acusado
é quem sofrerd as consequéncias de uma possivel sentenca condenatdria transitada em julgado
ou alguma modalidade de prisdo cautelar.

Uma nova epistemologia feminista focada no processo tem trazido a tona estudos
recentes sobre a mulher no processo penal, principalmente voltada para o lugar de vitima.
Podemos mencionar, principalmente, as mudancas legislativas advindas desde o cddigo penal

de 1940, até a Lei n° 14.245, conhecida como Lei Mariana Ferrer!?, que prevé punicéo para atos

13 | ej 14.245, que prevé punicédo para atos contra a dignidade de vitimas de violéncia sexual e das testemunhas
do processo durante julgamentos. Foi inspirada no caso da influenciadora digital Mariana Ferrer, que denunciou
ter sido dopada e estuprada durante uma festa em Santa Catarina, em 2018, durante o julgamento, a defesa do
acusado fez mengdes a vida pessoal da vitima (Agéncia Senado, 2021).


https://in.gov.br/en/web/dou/-/lei-n-14.245-de-22-de-novembro-de-2021-361261673
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contra a dignidade de vitimas de violéncia sexual e das testemunhas do processo durante
julgamentos.

Contudo, quando o assunto é direcionado a figura da mulher no sistema carcerario, a
mulher acusada de crime, os materiais doutrinarios se tornam escassos.

Sabe-se que o0 cendrio das penitenciérias brasileiras € deploravel e, mesmo antes do
Supremo Tribunal Federal reconhecer o estado de coisas inconstitucional, por meio da ADPF
347, mencionada anteriormente, ja era um fato disso. Por isso, a prisdo deve sempre ser a Ultima
medida e o processo penal deve a todo momento ser analisado e reanalisado para que haja
aprimoramento e aperfeigoamento de acordo com 0s ditames constitucionais.

De maneira a retomar uma questdo histérica para pautar o debate sobre um processo
penal feminista, importante se faz mencionar a origem historica e o significado do termo
“feminismo”. A palavra feminismo no dicionario ¢ atribuida como “movimento em prol dos
direitos da mulher e da igualdade de géneros”.

O termo tem origem do vocabulério se da em meados do século 19, atrelados a duas
importantes representantes, a inglesa Mary Wollstonecraft'* e francesa Olympe de Gauges®®.

N&o se pode deixar de considerar que para um marco historico, esses nomes devem ser
mencionados, mas é sabido que o feminismo foi e é composto por uma série de importantes
mulheres no mundo que lutam e discorrem sobre o tema.

O feminismo como é visto hoje, é conduzido por uma série de linhas e denominacdes,
tais como: feminismo radical, feminismo conservador, feminismo anarquista, dentre outros.
Sem existir uma hierarquia sobre 0s movimentos, o que se discute sdo perspectivas e vieses
diferentes de entendimento.

Retomando a uma defini¢do, que de fato ndo é possivel, mas de maneira genérica, Lélia
Gonzalez (1988) ja nos apontava que o feminismo, em seu ambito social, politico e filoséfico,
foi um movimento extremamente importante, desde seu surgimento no século XIX. Isto porque,
conforme Julieta Paredes (2014), apesar das mulheres serem metade do todo, suas vozes nédo

sdo ouvidas por causa do patriarcado instaurado em nossa sociedade.

14 Mary Wollstonecraf (1759-1797) foi uma importante escritora e ativista dos direitos humanos, sobretudo, das
mulheres. Vale ressaltar também suas ideias abolicionistas. Considerada a “pioneira do feminismo”, empenhou-se
na luta por uma educacdo igualitaria entre meninos e meninas e defendeu maior autonomia das mulheres no
casamento e sociedade, sendo uma influéncia e inspiragdo para os movimentos feministas que surgiram no século
XIX.

15 Olympe de Gouges era uma vanguardista, defendia a emancipacéo das mulheres, a instituicdo do divércio e o
fim da escravatura.
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Assim, as mulheres, protagonistas de suas vidas e parte integrante da sociedade, passam
a ser tratadas como se fossem s6 mais umas entre diversos outros. Diante dessa nova forma de
pensar 0 mundo, restou demonstrado os alicerces da opressdo das mulheres, em suas formas
simbolicas e materiais, partindo da perquiricdo do capitalismo patriarcal.

Desse modo, desenvolveu-se um significativo debate sobre questfes como violéncia e
sexualidade nas relagOes privadas tradicionais, demonstrando que estas também se reproduzem
através da perspectiva do poder de forma hierarquizada, ou seja, pelo homem dominador sobre
a mulher submissa (GONZALEZ, 1988 p. 12-20).

O movimento que caminha a dificeis passos até ser entendido como é hoje, trazendo
uma histdria de lutas e as consideradas ondas que envolvem desde a influéncia das igrejas, até
os debates intelectuais e mortes decorrentes da defesa de ideais. Fato é que, muito sangue foi
derramado para que as mulheres hoje pudessem ter o minimo e o feminismo se tornar um
movimento a ser considerado, ouvido e respeitado.

Entrando na problemética do encarceramento feminino, apesar do nimero de mulheres
encarceradas ser inferior ao nimero de homens, isso ndo quer dizer as questdes que as rodeiam
precisam se mostrar em segundo plano.

Uma anélise dos dados sobre o encarceramento feminino e seu aumento, com destaque
focal para a visdo de género, traz a tona a percepcao de uma seletividade penal (CARVALHO;
MAYORGA, 2017).

Segundo a autora Andrade (2003, p. 48) a seletividade do sistema penal:

Em primeiro lugar, a incapacidade estrutural de o sistema penal operacionalizar,
através das agéncias policial e judicial, toda a programacgdo da Lei penal, dada a
magnitude da sua abrangéncia, pois esta integralmente dedicado a administrar uma
reduzidissima porcentagem das infragdes, seguramente inferior a 10%. Por outro lado,
se 0 sistema penal concretizasse o poder criminalizante programado provocaria uma
catastrofe social. [...] E diante da absurda suposic¢éo — absolutamente indesejavel — de
criminalizar reiteradamente toda a populagdo, torna-se 6bvio que o sistema penal esta
estruturalmente montado para que a legalidade processual ndo opere em toda sua
extensdo. O que significa que ndo adianta inflacionar o input do sistema, através da
criacdo de novas leis porque h&d um limite estrutural ao nivel do out pui.

Como demostrado ja demostrado com dados nesse trabalho, o perfil da populacéo
carceraria feminina é composto em suma por pessoas vulneraveis, levando em consideragéo a
seletividade do sistema, fato € que essas pessoas que corriqueiramente estdo expostas a
violagoes.

Andrade (2007, p. 89) ainda afirma que:

[...] o sistema de justica criminal funciona como um mecanismo publico integrativo

do controle informal dirigido a mulher, reforgando o controle patriarcal, a estrutura e
o simbolismo de género, ao criminalizar a mulher em algumas situacGes especificas
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e, principalmente, por reconduzi-la ao lugar de vitima, ou seja, “mantendo a coisa em
seu lugar passivo”. Dessa maneira, compreender o aumento do aprisionamento
feminino por intermédio da perspectiva de género ird permitir o entendimento sobre
os imperativos de seletividade do sistema criminal; sistema esse que obscurece
processos histérico-sociais que contribuem para o encarceramento de certa parcela de
mulheres.

Dessa forma, ndo tem como ignorar que o tema também compde um debate racial e
socioecondémico. Isso porque, mais uma vez, a grande parcela do sistema € composta por
mulheres jovens, pretas, sem escolaridade e periféricas. A pergunta que fica: por que é tdo
comum que essas degradacoes e violacdes acontecam com 0s menos favorecidos?

N&o obstante esse papel substancial do feminismo eurocéntrico e das demais correntes
feministas nele inspirado, aquele possui um déficit na medida em que sua analise parcial da
probleméatica desconsidera a questdo da discriminacdo racial como sendo intimamente
relacionada a questdo de género. Como trazido por Lélia Gonzalez (1988), esse “esquecimento”
da questdo racial por parte do movimento feminista é identificado como racismo por omissédo
por alguns cientistas sociais, justamente devido a essa interpretacdo da sociedade por meio de
uma lente eurocéntrica e neocolonialista.

Em razdo desse olhar seccionado entre raca, classe, sexualidade e género pelo
feminismo hegemonico eurocéntrico, algumas autoras como Maria Lugones, Julieta Paredes,
Mary Garcia Castro e a propria Lélia Gonzales buscaram, no final do século XX e inicio do
século XXI, refletir sobre essa questdo com o fim de trazer ao debate as necessidades das lutas
das mulheres ndo brancas que sofrem diversas violéncias e que sdo ignoradas em todas as
esferas do poder, tendo em vista que sé a interseccionalidade de todos esses fatores
possibilitaria a visualizacdo das opressdes sofridas por essas mulheres.

Maria Lugones (2008) aponta que as mulheres ndo brancas foram historicamente
excluidas das lutas que almejavam a libertacdo das mulheres dessas amarras de género.
Orientada pela teoria de Anibal Quijano sobre a colonialidade do poder, apesar de tecer algumas
criticas fundamentais, Lugones identifica a existéncia de um sistema de género
colonial/moderno como uma forma de submissdo dessas mulheres a um padréo existente de
poder.

O pensamento desenvolvido por Quijano € pautado na constatacdo da existéncia de um
“padrdo de poder capitalista eurocentrado e global”, ou seja, o poder esta pautado em relagdes
de “dominacao, exploracao e conflito entre atores sociais”, que competem pela autoridade sobre
alguns campos da vivéncia do ser humano. Assim, constata que houve uma subordinagdo das
mulheres ndo brancas e colonizadas, destituindo-as do poder que possuiam em suas sociedades
pré-coloniais (QUIJANO apud LUGONES, 2008 p; 73-101).
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A formacdo deste poder pauta-se em dois arcabougos basicos: a colonialidade do poder
e a modernidade. A primeira porque principia a diviséo, que se pretende universalizada, dos
seres humanos por racas, ou seja, uma classificacdo social ficcional que pretende criar a
representacdo de que alguns seres seriam superiores a outros apenas por questdes bioldgicas.

A convicgdo de que essa imagem é algo pré-existente tem por finalidade tornar
verdadeira e aceitavel, porém, é preciso considerar que se trata de uma imposicao. Em relagdo
a caraterizacdo do capitalismo sobre a conceituacdo desse poder, ha uma légica de controle e
exploracdo sobre a forca de trabalho de outrem, sendo o europeu quem obteve a maior parte das
atividades assalariadas existentes (LUGONES, 2008).

Paredes (2014, p. 53-60) afirma que a situacdo atual das mulheres na América Latina
pode ser explica por cinco aspectos, sendo um deles a heranca da colonialidade europeia que
formou um colonialismo interno, uma dominacao nos mesmos moldes, que fora realizada pelos
herdeiros dos colonizadores nascidos ou ndo nesta localidade.

Ambeas as politicas, da colonialidade europeia e da colonialidade interna, séo o alicerce
dos ajustes neoliberais que, com a ideia de Estado minimo, retira direitos de todos, mas o faz
retirando primeiramente das mulheres que estdo na base da hierarquia, construindo-se um
patriarcado colonial-neoliberal.

Entendendo o percurso da humanidade como algo evolutivo, que estd em constante
progresso, melhora e cresce gradualmente, e com essa visdo do padrdo de poder, a Europa se
colocou como o local mais evoluido do mundo e modelo a ser replicado em todos os demais
paises.

Desta feita, os seres humanos comecaram a ser categorizado em “superior e inferior,
racional e irracional, primitivo e civilizado, tradicional ¢ moderno” (LUGONES, 2008 p; 73-
101).

Porém, como dito anteriormente, Lugones faz uma critica a teoria apresentada por
Quijano, apontando que o autor compreende sexo a partir de caracteristicas bioldgicas, apesar
de rejeitar essa ideia alicercada na biologia para definir a raca.

A critica formulada pela autora € no sentido de que o sexo bioldgico € algo erigido
socialmente, visto a partir de um simplério olhar binario, que leva em consideracdo apenas
questdes atinentes a reproducéo sexual. Porém, essa perspectiva ignora outros elementos que
devem ser considerados também para a definicdo do sexo de alguém, como as gbnadas, 0s
padrdes hormonais, 0s cromossomos, a morfologia interna e externa, o fen6tipo, o sexo que a

prépria pessoa se intitula e o0 que é intitulado por outros.
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E essa identificagdo binaria dos seres humanos quanto ao género influencia todos os
ramos da vida como o préprio Direito, que ainda é baseado nessa forma de ver e identificar o
outro (LUGONES, 2008).

Desta forma, resta claro que a separacao das pessoas em género ndo € uma categorizacao
descritiva, atributiva ou determinista (PAREDES, 2014). A vista disso, para as mulheres, a
colonizagédo europeia foi um processo muito mais impactante, por ter sido vitima ndo sé a
subalternidade racial, mas também da de género. Essa imbricacdo entre raca e género fica nitida
quando se percebe que as mulheres brancas europeias sdo vistas como fisica e psiquicamente
frageis, passivas sexualmente e esteticamente belas, educadas e bem-vestidas, enquanto as
mulheres colonizadas ndo brancas foram pintadas como subjugaveis a qualquer tipo de agresséo
e perversdo, inclusive as sexuais, bem como vistas como feias, mal-educadas e vestidas
(LUGONES, 2008); (PAREDES, 2014, p; 69-72).

Quando o feminismo europeu alcangou algumas vitdrias para as mulheres brancas, ele
apresentou todo o0 movimento como uma busca por equidade de género, ndo sendo mais vista
como uma dendncia da subordinacdo das mulheres.

Desta forma, as mulheres de classe média/alta se utilizaram desse movimento para que
politicas neoliberais fossem efetivamente aplicadas. Porém, como explicita a autora, ndo €
possivel que seja alcangada uma equidade de género, ja que a propria divisao da sociedade em
categorias como género e classe pressupde a desigualdade. Se fosse possivel a existéncia de
algum nivel de igualdade, ndo haveria motivo mais para uma classificacdo e divisdo das
pessoas.

Por isso, 0 que se busca quando se fala dessas setorizacdes sociais € denunciar as
diferengas que elas trazem em si (PAREDES, 2014).

A partir disso, mostra-se clara a necessidade de que haja uma observacdo dos fenébmenos
sociais a partir das categorizagdes criadas, como as de raca, classe, sexualidade e género, pois
sO por uma visao unificada € que se entendera o todo abordado, visto que o processo de
dominacdo € hierarquico, binario e dicotbmico.

Além disso, quando se fala apenas em uma das categorias, essa sempre sera ligada ao
grupo dominante dela, ou seja, quando se cita a questdo da mulher, lembra-se logo das mulheres
brancas, heterossexuais, de classe social alta.

Igualmente se d& quando se cita 0s negros. Isto causa uma distor¢édo das questdes sociais
gue acaba por ndo abranger as pautas levantadas pelas mulheres ndo brancas, colocando a que
assim ndo ¢ como representante de toda aquela “categoria”, uma problemadtica que apenas a

interseccdo entre essas esferas pode solucionar (LUGONES, 2008 p; 73-101).
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E, s a partir dessa visdo unificada é que se podera denunciar e, quem sabe em breve,
superar essas classificagcbes enquanto injusticas histéricas (PAREDES, 2014). Nesse
movimento historico, construiu-se o imaginario de mulheres submissas e suprimidas de
qualquer esfera de autoridade e de tomada de decisdo, do controle de qualquer campo humano
e da propria formacéo de conhecimento (LUGONES, 2008)

Por conseguinte, Mary Garcia Castro (2018) aponta que a perspectiva de género, assim
como a de raca e as demais, ndo deve ser menosprezada como um ndo-conhecimento ou
convicgdes proprias daquele grupo, mas tem de ser ouvida para que haja uma efetiva
participacdo democréatica no ambito politico, ndo ficando adstrita apenas as epistemologias
coloniais na construgdo dos conhecimentos, nem mesmo a epistemologias que partem apenas
de uma categoria para sua analise.

Dessa perspectiva ndo sé pela sua importancia, mas também pelo atual momento vivido

em nosso pais, como assinalado por Mary Garcia Castro (2018, p. 95):

O Brasil hoje, insisto, vem enfrentando uma disputa mais que discursiva, por formas
de conhecer e viver que comprometem conquistas no plano da igualdade, contra
discriminacdes, violéncias em relacdo ao outro a outra tido como diferente e que
ameagca a ideia Arendtiana da escola como a casa da razéo.

Principalmente porque o movimento feminista hd muitos anos aponta que as leis s&o
ferramentas para a mantenca do status quo na submissao das mulheres e mantenca do poder nas
méos dos homens, o feminist jurisprudence ndo apenas integra a teoria legal dos Estados Unidos
da América atualmente, como também colaborou para uma mudanca efetiva na realidade.
Porém, para a Judith Baer, ndo ha razdo ao se falar de teorias feministas utilizando a
epistemologia e politica desenvolvidas pelos homens (BAER, 2008).

Baer menciona o fato de que o Direito nasce da experiéncia humana e, sendo as mulheres
excluidas dessas areas, ndo apenas de maneira formal com sua presenca na construcdo das leis,
doutrinas e jurisprudéncias, mas a partir de suas perspectivas e epistemologias, esse ramo do
conhecimento continuaria sendo mais sensivel aos interesses dos homens.

As violéncias sofridas pelas mulheres que principalmente ndo seguem as classes
dominadoras de raca e classe em nossa sociedade é o que se faz partir da analise do feminismo
decolonial e da epistemologia feminista para visualizarmos as questdes das vitimas mulheres
no processo penal, bem como as mulheres encarceradas. Fato é que, estrutura e 0 processo em
si, expde mulheres a inUmeras violagGes de direitos e demostra o despreparo da legislacao para

lidar com o tema no ambito processual e estrutural.
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3. DO HABEAS CORPUS COLETIVO N° 143.641/SP IMPETRADO EM FAVOR DE
TODAS AS MULHERES EM SITUACAO DE PRISAO PREVENTIVA:
GESTANTES, PUERPERAS E MAES DE CRIANCAS E DEFICIENTES

Levando em consideragdo o que foi exposto a respeito do aumento do encarceramento,
as garantias constitucionais, diretos humanos e regras internacionais que envolvem a questéo
do encarceramento feminino. Houve a impetracdo do habeas corpus n° 143.641, que € o objeto
principal deste trabalho.

O habeas corpus coletivo de n® 143.641/SP, teve como pedido principal a possibilidade
de revogacdo da prisdo preventiva das mulheres presas que estavam gestantes, ou que fossem
mées de criancas e/ou deficientes sob sua guarda, ou puérperas. Exceto na hipotese de crimes
praticados mediante violéncia ou grave ameaga contra seus descendentes ou, ainda, em outras
situacOes excepcionalissimas, as quais s6 poderiam vir a impedir a substitui¢do prisional por
meio de fundamentacéo judicial apropriada.

Subsidiariamente, contudo, concomitantemente, também foi feito o pedido de, em caso
de ndo acolhimento da demanda principal exposta acima, que fosse a prisdo preventiva
substituida pela prisdao domiciliar, ja que estas se enquadravam no escopo da legislacéo.

Assim, o remédio constitucional foi impetrado pelo Coletivo de Advogados em Direitos
Humanos (CADHu). Contudo, em momento posterior, o povo ativo foi substituido pela
Defensoria Publica da Unido.

O julgamento aconteceu em 20 de fevereiro de 2018, pela Segunda Turma do Supremo
Tribunal Federal (STF), composta pelos Ministros Ricardo Lewandowski, relator dos autos,
Ministro Dias Toffoli, Ministro Gilmar Mendes, Ministro Celso de Mello e, por fim, Ministro
Edson Fachin.

Antes de adentrar no conteddo em si, importancia mencionar que houve uma
repercussao significativa que motivou tal remedio constitucional.

Isso se deu, por conta do caso de Adriana Ancelmo, esposa do ex-governador do Estado
do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral, acusada de lavagem de dinheiro, e presa preventivamente.
Apos todos esses fatos, Ihe foi concedido os beneficios da prisdo domiciliar pelo juiz de
primeiro grau, justificando a necessidades desta medida por conta dos filhos de 11 e 14 anos do
casal, aplicando entdo, o artigo 318, inciso V, do Cddigo de Processo Penal.

De maneira a recordar, depois de todos os tramites ligados ao juiz de 12 grau, ao

Ministério Pablico e o Tribunal de Justica, sobre a deixar ou ndo em Prisdo Domiciliar, houve
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um habeas corpus conhecido como HC 151057/DF, impetrado pela defesa de Adriana e julgado
pelo Ministro Gilmar Mendes no STF, que determinou o cumprimento de pena da acusada em
regime domiciliar pelos mesmos motivos antes justificados pelo juiz de primeiro grau.

De acordo com publicado no site do Supremo Tribunal de Justica:

A questdo da prisdo de mulheres gravidas ou com filhos sob seus cuidados é
absolutamente preocupante, devendo ser observadas, preferencialmente, alternativas
institucionais a prisdo, que, por um lado, sejam suficientes para acautelar o processo,
mas que ndo representem punicao excessiva a mulher ou as criangas”, afirmou Gilmar
Mendes. [...] De acordo com a decisdo, o caso € bastante semelhante ao ocorrido no
julgamento do HC 136408, no qual a Primeira Turma do STF concedeu a ordem para
uma mulher com filho na faixa dos onze anos de idade, presa em conjunto com o pai
das criancas. Ficou entendido que a prisdo do pai refor¢a a imprescindibilidade da
mae para os cuidados dos filhos. Segundo a defesa de Adriana Ancelmo, seu filho est4
atualmente também com a idade de onze anos. Em sua decisdo, o ministro Gilmar
Mendes destaca direitos constitucionais, tratados internacionais e legislacdo
infraconstitucional relativa aos direitos da crianca e do adolescente e leis penais que
preveem o tratamento diferenciado a mées presas e seus filhos. Tais direitos podem
ser também assegurados ao preso provisério, tendo em vista a peculiaridade do caso.
[..] Cita ainda a recente aprovacdo do Marco Legal da Primeira Infancia (Lei
13.257/2016), que alterou as regras do Cadigo de Processo Penal relativas a concessao
da prisdo domiciliar. Com isso, inseriu expressamente entre essas hipoteses de prisao
domiciliar para gestante e mulher com filho de até 12 anos incompletos (BRASIL,
2017).

A partir do HC impetrado pela defesa de Adriana e da justificativa do Ministro Gilmar
Mendes para conceder a esta os beneficios da Prisdo Domiciliar, ocorreu entdo uma mobilizagdo
de juristas que impetraram, por fim, o habeas corpus de nimero 143.641/SP.

De acordo com o Coletivo de Advocacia em Direitos Humanos a finalidade do Habeas
Corpus coletivo é tutelar os direitos de mulheres submetidas ilegalmente ao encarceramento e
que ndo desfrutam do devido acesso a justica, mas que compartem o mesmo status (BRASIL,
2018).

O texto que compunha a iniciativa teve como fundamento a falta de condi¢cGes minimas
no carcere, no que diz respeito a sua estrutura, higiene, acesso a justica e condi¢6es dignas de
vida, além da denuncia as inimeras negativas do acesso ao direito a salde pelas gestantes e a
falta de assisténcia ao parto e no momento posterior. N&do podendo deixar de fora também que
foram trazidos aspectos como a vida da crianga que acompanha a mae no carcere e as privagoes
que essas enfrentam.

Importante mencionar, como foi explorada a analogia da situagdo com a da Adriana
Anselmo mencionada anteriormente, isso porque, quando da impetracdo foram expostos dados
com a situacao de vulnerabilidade econémica das presas que compunham tal pedido, bem como

o tipo de crime, o lugar do qual pertenciam e os aspectos socioldgicos no que diz respeito a
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politica criminal. Tudo isso para que fosse demostrada, como toda a situagdo afronta os direitos
fundamentais, bem como todas as legislacfes da qual o judiciario deve seguir.
Sobre o afirmado, seguem alguns apontamentos da peca inicial que constam no relatério

da decisdo, e corroboram com o mencionado acima;

[..] afirmaram que a prisao preventiva, ao confinar mulheres gravidas em
estabelecimentos prisionais precarios, subtraindo-lhes o acesso a programas de saude
pré-natal, assisténcia regular na gestagao e no pos- parto, € ainda privando as criangas
de condigdes adequadas ao seu desenvolvimento, constitui tratamento desumano,
cruel e degradante, que infringe os postulados constitucionais relacionados a
individualizagdo da pena, a vedacao de penas cruéis e, ainda, ao respeito a integridade
fisica e moral da presa.

Salientaram o carater sistematico das violagdes, no ambito da prisao cautelar a que
estdo sujeitas gestantes e maes de criancas, em razao de falhas estruturais de acesso a
Justiga, consubstanciadas em obstaculos econémicos, sociais e culturais.

Relataram que, com a entrada em vigor da Lei 13.257/2016, a qual alterou o Cédigo
de Processo Penal para possibilitar a substitui¢ao da prisao preventiva por prisao
domiciliar para gestantes e maes de criangas, o Poder Judiciario vem sendo provocado
a decidir sobre a substitui¢ao daquela prisao por esta outra, nos casos especificados
pela Lei, porém, em aproximadamente metade dos casos, o pedido foi indeferido.

Disseram que se faz necessario reconhecer a condicao especial da mulher no carcere,
sobretudo da mulher pobre que, privada de acesso a Justica, vé-se também destituida
do direito a substituigado da prisao preventiva pela domiciliar.

Insistiram em que essa soma de privacdes acaba por gerar um quadro de excessivo
encarceramento preventivo de mulheres pobres, as quais, sendo gestantes ou maes de
crianga, fariam jus a substituicao prevista em lei. Asseveraram que a limitagdo do
alcance da atengao pré-natal, que ja rendeu ao Brasil uma condenagdo pelo Comité
para a Eliminagao de todas as Formas de Discriminagao contra a Mulher (caso Alyne
da Silva Pimentel versus Brasil), atinge, no sistema prisional, niveis dramaticos,
ferindo direitos nao s6 da mulher, mas também de seus dependentes, ademais de
impactar o quadro geral de saude publica, bem como infringir o direito a protegao
integral da crianga e o preceito que lhe confere prioridade absoluta.

Citaram casos graves de violagoes dos direitos das gestantes e de seus filhos, e
realcaram que esses males poderiam ser evitados, porque muitas das pessoas presas
preventivamente no Brasil sdao, ao final, absolvidas, ou tém a pena privativa de
liberdade substituida por penas alternativas.

Acrescentaram que, segundo dados oficiais, faltam bergarios e centros materno-
infantis e que, em razao disso, as criangas se ressentem da falta de condigdes propicias
para seu desenvolvimento, o que nao so6 afeta sua capacidade de aprendizagem e de
socializagdo, como também vulnera gravemente seus direitos constitucionais,
convencionais e legais. Arguiram que, embora a Lei de Execucdao Penal (LEP)
determine como obrigatoria, nos estabelecimentos penais, a presenca de instalagdes
para atendimento a gestantes e criangas, essas disposi¢oes legais vém sendo
sistematicamente desrespeitadas.

Argumentaram que, embora a substituicdo da prisao preventiva pela domiciliar nao
seja direito subjetivo da gestante e da mae, elas tém outros direitos que estao sendo
desrespeitados, nao se podendo penaliza-las pela falta de estrutura estatal adequada
para fazé-los valer.
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Nesses casos, disseram, ¢ o direito de punir, e nao o direito a vida, a integridade e a
liberdade individual, que deve ser mitigado, como se decidiu quando a Suprema Corte
declarou ser inadmissivel que presos cumpram pena em regime mais gravoso do que
aquele ao qual foram condenados, ou em contéineres, aduzindo que, em tais casos, a
ordem de habeas corpus foi estendida aos presos na mesma situagao.

Destacaram também a vulnerabilidade socioecondémica das mulheres presas
preventivamente no Brasil.

Requereram, por fim, a concessao da ordem para revogacao da prisao preventiva
decretada contra todas as gestantes puérperas e maes de criangas, ou sua substituicao
pela prisao domiciliar (BRASIL, 2018).

Todo exposto, as argumentagdes criaram um cendrio de articulagdo nos argumentos
antes usados pelos juizes de primeiro grau para indeferirem o pedido de liberdade, assim, como
era levado em consideracao elementos como a gravidade do delito praticado e a necessidade de
prova da inadequacdo do ambiente carcerario no caso concreto.

Dessa forma, foi aduzido que argumentos assim ndo sdo consistentes, pois ndo podem
servir como unico motivo para manutencéo da prisao preventiva.

Por fim, também foram anexados dados oficiais e elementos que evidenciavam a
situacdo estrutural do carcere no que diz respeito ao fornecimento de bercarios, elementos que
proporcionariam o desenvolvimento das criangas, dentre outros.

Um marco importante, foi que pela primeira vez o STF aceitou um remédio
constitucional coletivo em defesa da liberdade de locomocdo. Assim, 0 que se garante € o
devido acesso a justica dos grupos mais vulneraveis e ameniza a questdo da seletividade do
judiciério brasileiro.

Na época, o Ministro Lewandowski, relator do HC coletivo, afirmou que:

De forma coerente com essa realidade, o Supremo Tribunal Federal tem admitido,
com crescente generosidade, os mais diversos institutos que logram lidar mais
adequadamente com situacfes em que os direitos e interesses de determinadas
coletividades estdo sob risco de sofrer lesdes graves (BRASIL, 2018).

Apbs o debate sobre o cabimento ou ndo do habeas corpus coletivo, se decidiu que a
competéncia para julgamento seria atribuida ao STF, pois por ébvio, todos os juizes de Varas
Criminais, Juizados Especiais Criminais e Varas Federais eram considerados a autoridade
coatora do feito.

O STF entdo, suscitou a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 347, que declara “estado de coisas inconstitucional”, j4 comentada anteriormente,
sobre a situacdo do sistema carcerario brasileiro, reconhecendo entdo uma serie de violagdes
enfrentadas pelos presos e presas.

O relator do HC, Ministro do STF, Lewandowski, em 2018, comenta no feito que:
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Ha4 um descumprimento sistematico de regras constitucionais, convencionais e legais
referentes aos direitos das presas e de seus filhos. Por isso, ndo restam dlvidas de que
“cabe ao Tribunal exercer funcdo tipica de racionalizar a concretizacdo da ordem
juridico-penal de modo a minimizar o quadro” de violagdes a direitos humanos que
vem se evidenciando, na linha do que ja se decidiu na ADPF 347, bem assim em
respeito aos compromissos assumidos pelo Brasil no plano global relativos a protecéo
dos direitos humanos e as recomendacfes que foram feitas ao Pais. [...] Cumpre
invocar, mais, as Regras das Nacdes Unidas para o Tratamento de Mulheres Presas e
Medidas Nao Privativas de Liberdade para Mulheres Infratoras, também conhecidas
como Regras de Bangkok, que, durante minha presidéncia no Conselho Nacional de
Justica (BRASIL, 2018).

Depois de todo exposto, no dia 20 de fevereiro de 2018, o STF decidiu conceder a todas

as mulheres presas que se encaixam na situacdo de gestante, mées de crianca e ou crianga

deficiente e puérperas, 0s beneficios da prisdo domiciliar, de acordo com os artigos 318, 381-

A e 318-B, do Cdédigo de Processo Penal, nos moldes das hipoteses trazidas pela lei 13.769.

A partir disso, ficou garantida a efetividade da medida cautelar correta para os casos

acima descritos, e 0 que chamamos de acesso a justica, principalmente por se tratar de grupos

vulneraveis, como exposto no HC coletivo.

Ementa; HABEAS CORPUS COLETIVO. ADMISSIBILIDADE. DOUTRINA
BRASILEIRA DO HABEAS CORPUS. MAXIMA EFETIVIDADE DO WRIT.
MAES E GESTANTES PRESAS. RELACOES SOCIAIS MASSIFICADAS E
BUROCRATIZADAS. GRUPOS SOCIAIS VULNERAVEIS. ACESSO A
JUSTICA. FACILITACAO. EMPREGO DE REMEDIOS PROCESSUAIS
ADEQUADOS. LEGITIMIDADE ATIVA. APLICACAO ANALOGICA DA LEI
13.300/2016. MULHERES GRAVIDAS OU COM CRIANCAS SOB SUA
GUARDA. PRISOES PREVENTIVAS CUMPRIDAS EM CONDICOES
DEGRADANTES. INADMISSIBILIDADE. PRIVACAO DE CUIDADOS
MEDICOS PRE- NATAL E POS-PARTO. FALTA DE BERCARIOS E CRECHES.
ADPF 347 MC/DF. SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO. ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL. CULTURA DO ENCARCERAMENTO. NECESSIDADE
DE SUPERACAO. DETENCOES CAUTELARES. DECRETADAS.
INCAPACIDADE. FUNDAMENTAIS. DESENVOLVIMENTO DO MILENIO E
DE DESENVOLVIMENTO. SUSTENTAVEL DA ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS. REGRAS DE BANGKOK. ESTATUTO DA PRIMEIRA
INEANCIA. APLICACAO A ESPECIE. ORDEM CONCEDIDA. EXTENSAO DE
OFicIO.

I — Existéncia de relagoes sociais massificadas e burocratizadas, cujos problemas estao
a exigir solugoes a partir de remédios processuais coletivos, especialmente para coibir
ou prevenir lesoes a direitos de grupos vulneraveis.
Il — Conhecimento do writ coletivo homenageia nossa tradi¢ao juridica de conferir a
maior amplitude possivel ao remédio heroico, conhecida como doutrina brasileira do
habeas corpus.

111 — Entendimento que se amolda ao disposto no art. 654, § 20, do Co6digo de Processo
Penal - CPP, o qual outorga aos juizes e tribunais competéncia para expedir, de oficio,
ordem de habeas corpus, quando no curso de processo, verificarem que alguém sofre
ou esta na iminéncia de sofrer coacao ilegal.

IV — Compreensao que se harmoniza também com o previsto no art. 580 do CPP, que
faculta a extensao da ordem a todos que se encontram na mesma situacéo processual.
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V - Tramitacao de mais de 100 milhdes de processos no Poder Judiciario, a cargo de
pouco mais de 16 mil juizes, a qual exige que o STF prestigie remédios processuais
de natureza coletiva para emprestar a maxima eficacia ao mandamento constitucional
da razoavel duragdo do processo e ao principio universal da efetividade da prestagiao
jurisdicional

VI - A legitimidade ativa do habeas corpus coletivo, a principio, deve ser reservada
aqueles listados no art. 12 da Lei 13.300/2016, por analogia ao que dispoe a legislagido
referente ao mandado de injungio coletivo.

VIl — Comprovacao nos autos de existéncia de situagdo estrutural em que mulheres
gravidas e maes de criangas (entendido o vocabulo aqui em seu sentido legal, como a
pessoa de até doze anos de idade incompletos, nos termos do art. 20 do Estatuto da
Crianga e do Adolescente - ECA) estdo, de fato, cumprindo prisao preventiva em
situagao degradante, privadas de cuidados médicos pré-natais e pos-parto, inexistindo,
outrossim bergarios e creches para seus filhos.

VIl — “Cultura do encarceramento” que se evidencia pela exagerada e irrazoavel
imposigao de prisdes provisorias a mulheres pobres e vulneraveis, em decorréncia de
excessos na interpretacao e aplicagao da lei penal, bem assim da processual penal,
mesmo diante da existéncia de outras solugoes, de carater humanitario, abrigadas no
ordenamento juridico vigente.

IX — Quadro fatico especialmente inquietante que se revela pela incapacidade de o
Estado brasileiro garantir cuidados minimos relativos a maternidade, até mesmo as
mulheres que ndo estdo em situagao prisional, como comprova o “caso Alyne
Pimentel”, julgado pelo Comité para a Eliminagdo de todas as Formas de
Discriminagdo contra a Mulher das Nag¢des Unidas.

X — Tanto o Objetivo de Desenvolvimento do Milénio no 5 (melhorar a saude
materna) quanto o Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel no 5 (alcangar a
igualdade de género e empoderar todas as mulheres e meninas), ambos da
Organizacao das Nagoes Unidades, ao tutelarem a saude reprodutiva das pessoas do
género feminino, corroboram o pleito formulado na impetracao.

X — Incidéncia de amplo regramento internacional relativo a Direitos Humanos, em
especial das Regras de Bangkok, segundo as quais deve ser priorizada solugao judicial
que facilite a utilizagéo de alternativas penais ao encarceramento, principalmente para
as hipoteses em que ainda nao haja decisao condenatoéria transitada em julgado.

XI — Cuidados com a mulher presa que se direcionam nao so a ela, mas igualmente
aos seus filhos, os quais sofrem injustamente as consequéncias da prisao, em flagrante
contrariedade ao art. 227 da Constituigdo, cujo teor determina que se dé prioridade
absoluta a concretizagao dos direitos destes.

X1l — Quadro descrito nos autos que exige o estrito cumprimento do Estatuto da
Primeira Infancia, em especial da nova redagao por ele conferida ao art. 318, IV e V,
do Codigo de Processo Penal.

X1l — Acolhimento do writ que se impde de modo a superar tanto a arbitrariedade
judicial quanto a sistematica exclusao de direitos de grupos hipossuficientes, tipica de
sistemas juridicos que nao dispdem de solugoes coletivas para problemas estruturais.
XIV — Ordem concedida para determinar a substitui¢do da prisao preventiva
pela domiciliar - sem prejuizo da aplicacdo concomitante das medidas
alternativas previstas no art. 319 do CPP - de todas as mulheres presas, gestantes,
puérperas ou maes de criangas e deficientes, nos termos do art. 20 do ECA e da
Convencgio sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncias (Decreto Legislativo
186/2008 e Lei 13.146/2015), relacionadas neste processo pelo DEPEN e outras
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autoridades estaduais, enquanto perdurar tal condi¢ao, excetuados os casos de
crimes praticados por elas mediante violéncia ou grave ameaga, contra seus
descendentes ou, ainda, em situagées excepcionalissimas, as quais deveriao ser
devidamente fundamentadas pelos juizes que denegarem o beneficio.

XV — Extensio da ordem de oficio a todas as demais mulheres presas, gestantes,
puérperas ou maes de crian¢as e de pessoas com deficiéncia, bem assim as
adolescentes sujeitas a medidas socioeducativas em idéntica situa¢do no
territorio nacional, observadas as restri¢oes acima (BRASIL, 2018).

3.1 Do cabimento do remeédio constitucional e a possibilidade de tutela coletiva

A possibilidade do remédio constitucional para propositura dos pedidos de liberdade foi
um debate imediato quando da situacéo.

De maneira a contextualizar, a etimologia da palavra habeas corpus, de acordo com o
dicionario, traz o conceito de liberdade por si s6. Sua origem no latim tem como significado
“que tenhas o corpo”. Inclusive, usava-se o termo habeas corpus ad subjiciendun, quando
faziam pedidos de liberacdo a um presidiario na ldade Média.

Hoje no dicionério brasileiro, este é definido como: “habeas corpus € uma medida
juridica para proteger individuos que estdo tendo sua liberdade infringida, € um direito do
cidaddo, e estd na Constituicdo Brasileira”.

Assim, percebe-se que desde sua origem, a palavra acompanha o mesmo significado.

Vagando um pouco pelo campo do direito constitucional, o habeas corpus é considerado
um remédio constitucional, pelo seu efeito de poder cessar a violéncia e coacao que individuos
possam estar sofrendo.

Alem disso, estd previsto expressamente no artigo 5°, inciso LXVIII, da Constituigdo
Brasileira:

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

LXVIII - conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar
ameacado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomocéo, por
ilegalidade ou abuso de poder (BRASIL, 1988).

Assim, 0 habeas corpus tem natureza e previsao constitucional, onde visa garantir a

efetivacdo do direito a liberdade de ir e vir, direito este resguardado como fundamental.
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Para Nucci (2015), as possibilidades de cabimento do remédio constitucional dentro da

modalidade individual sdo:

[..] diante de ameaca sem justa causa a liberdade de locomocao; prisdo por tempo
superior ao estabelecido por lei ou sentenca; prisdo em flagrante sem apresentagdo de
nota de culpa; prisdo sem ordem escrita de autoridade competente; prisdo preventiva
sem suporte legal; coagdo determinada por autoridade incompetente; negativa de
fianga em crime afiancavel, cessagdo do motivo que determinou a coacéo; nulidade
absoluta do processo; falta de comunicagéo da prisdo em flagrante do juiz competente
para relaxa-la (p. 887).

Em que pese tal modalidade de requerimento individual, a Constituicdo nédo deixa de
fora a possibilidade de tutela coletiva, onde o objetivo é dar maior efetividade a protecdo dos
direitos fundamentais.

Além do mais, tal medida vem de um demasiado crescimento populacional e da
possibilidade de um mesmo evento danoso ferir ndo sé ao individual, como também ao coletivo.
No entanto, em que pese tal situacdo, a efetivacdo da defesa dos direitos coletivos se diferencia
dos direitos individuais.

De maneira a conceituar habeas corpus coletivo, a autora Lilian Néssara Miranda

Chequer, define tal remédio constitucional como:

Uma acdo coletiva Constitucional, com natureza de garantia Constitucional
fundamental, de aplicabilidade imediata e de interpretacdo ampliativa, cabivel para
tutelar o direito de liberdade de locomog¢&o em todas as suas dimensdes, sejam difusas,
coletivas ou situac¢Ges individuais que haja homogeneidade de questdes de fato ou de
direito, levando-se em consideracdo a summa divisio constitucionalizada, tendo em
vista estar o habeas corpus previsto no art. 5°, LXVIII, no capitulo dos direitos e
deveres individuais e coletivos da Constituicdo da Republica de 1988 (CHEQUER,
2014, p. 88).

Também conceituando, Péricles Prade (1987), aduz que os direitos coletivos:

[...] sdo os titularizados por uma cadeia abstrata de pessoas, ligadas por vinculos
faticos exsurgidos de alguma circunstancial identidade de situacao, passiveis de lesGes
disseminadas entre todos os titulares, de forma pouco circunscrita e num quadro
abrangente de conflituosidade (p. 61).

Tendo em vista 0 exposto, se presume que a efetivacao de tais direitos na esfera coletiva
é de grande valia para o principio do acesso a justica. Além disso, se pensarmos na questdo da
celeridade processual, diminui drasticamente a quantidade de agdes individuais propostas ao
judiciario.

Sobre isso, a autora mencionada anteriormente também comenta:

[...] uma das vertentes do principio Constitucional do acesso a Justica aplicado a tutela
coletiva, previsto expressamente no artigo 83, do Codigo de Defesa do Consumidor
(Lei n° 8.078/90, art. 90) 296 e aplicavel na defesa de todos os direitos ou interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos por forca do artigo 21 da Lei da Acéo
Civil Pablica (Lei n® 7.347/85, art. 21)297. O CDC (Lei n°® 8.078/1990) e a LACP
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(Lei n° 7.347/1985) compBem um microssistema de tutela jurisdicional coletiva
comum, com normas de super direito processual coletivo (CHEQUER, 2014, p. 92).

Em que pese 0 exposto, € importante para conceituar a situacdo do habeas corpus
coletivo, que vem como reflexo do atual contexto social, com cada vez mais aumentos de danos
e violagdes dos direitos, gerou-se mais pessoas lesadas pelas mesmas demandas.

Sem conseguir responder a tantos pedidos de maneira individual, o judiciario tem
caminhado para estratégias como esta.

Sobre isso 0 Ministro Ricardo Lewandowski (2018), se manifesta no seu voto ligado ao
HC n° 143.641 que:

[...] na sociedade contemporanea, burocratizada e massificada, as lesdes a direitos,
cada vez mais, assumem um carater coletivo, sendo conveniente, inclusive por razdes
de politica judiciaria, disponibilizar-se um remédio expedito e efetivo para a protecéo
dos segmentos por elas atingidos, usualmente desprovidos de mecanismos de defesa
céleres e adequados (p. 25).

Ainda sobre a possibilidade do instrumento coletivo, 0 Codigo de Processo Penal (1941)
também traz em seu artigo 3°, tal previsao: “art. 3° A lei processual penal admitira interpretaco
extensiva e aplicacdo analdgica, bem como o suplemento dos principios gerais de direito”.

Traduz-se entdo, que o instrumento coletivo podera ser como formacdo analoga para
garantir a maior eficacia do que se pretende.

No que diz respeito aos requisitos processuais, este segue 0s mesmos do instrumento
individual, no caso em tela leva-se em consideracdo o exposto no Codigo de Processo Penal no
que tange a peticdo inicial. Contudo, em razdo da efetivacdo coletiva, € exigido ainda além da
aplicacdo das normais penais, também as constitucionais e do microssistema do qual sera feita
a analogia demostrada no artigo supracitado.

Todo exposto, trazendo para situagdo do habeas corpus proposto em prol das mulheres
objeto deste trabalho, a possibilidade do cabimento do remédio foi debatida no que diz respeito
a utilizacdo do meio na liberdade de locomocao e considerando as praticas que estavam sendo
apontadas como violadoras.

Objeto de debate também foi a forma de interposicao, tendo em vista que foi enderegado
diretamente ao Supremo Tribunal Federal, pelo motivo de o Superior Tribunal de Justica
também ser considerado como autoridade coatora.

Um apontamento interessante feito pelo Ministro Lewandowski, foi no sentido de que
para pequenos grupos sociais, como compunham as autoras, talvez o instrumento coletivo seja

a unica forma de efetivarem seus direitos e darem expressividade a lesdes como estas.
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De forma coerente com essa realidade, o Supremo Tribunal Federal tem admitido,
com crescente generosidade, os mais diversos institutos que logram lidar mais
adequadamente com situacfes em que os direitos e interesses de determinadas
coletividades estdo sob risco de sofrer lesdes graves. A titulo de exemplo, vem
permitindo a ampla utilizacdo da Ac¢éo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF), assim como do Mandado de Injungéo coletivo. (...) Deve-se autorizar o
emprego do presente writ coletivo, dado o fato de que se trata de um instrumento que
se presta a salvaguardar um dos bens mais preciosos do homem, que ¢ a liberdade
(BRASIL, 2018).

Indo além, foi levantada uma argumentacédo sobre direito comparado, titulando como
exemplo o caso argentino conhecido como Verbitsky, onde a Suprema Corte Argentina, pela
possibilidade de recebimento para julgamento, de um instrumento coletivo que discorria sobre
as violacOes sofridas pelos detentos presos em Buenos Aires.

Entretanto, o debate se estendeu, pois, a Procuradoria-Geral da Republica deu parecer
para 0 ndo conhecimento do habeas corpus coletivo “ante a impossibilidade de concessédo ¢
ordem genérica, sem a individualizacdo do seu beneficiario e de expedicdo de salvo-conduto a
um ndmero indeterminado de pessoas” (BRASIL, 2018, p. 13). Assim, entendiam o0 nao
cabimento do STF como érgéo julgador pelo fato de ndo terem especificados os atos de coagédo
do STJ.

Posteriormente, a alegacdo restou infundada, conforme expbe voto do Ministro
Lewandowski, onde a autoridade rebate com o argumento de que o fato do pedido se estender
a quantidade de mulheres expostas as mesmas situacdes ndo prejudicaria o desfecho da acéo.
Bem como, com a polémica admissdo de que a responsabilidade do poder judiciario pelos 100
milhdes de processos em tramitacdo, distribuidos aos 16 mil juizes, onde foram dadas
interpretacdes dissonantes sobre o alcance da redagdo do art. 318 do Cédigo de Processo Penal.

Justificando dessa forma, como a situacdo se calamizou e necessitou chegar a tal ponto.

3.2 Andlise da peticdo inicial

Sobre o0 habeas corpus, importante tambem se faz mencionar de maneira mais detalhada
0S argumentos que compuseram a peca inicial, tendo em vista que, a estratégia seguida
obviamente foi fundamental para o sucesso do pedido.

Isso porque, a defesa tinha como obstaculo construir uma argumentacdo técnica que

desse base constitucional para analise dos pedidos, de modo que a possibilidade do cabimento
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da medida constitucional fosse analisada e sem qualquer ddvida, aceita para julgamento,
conforme debatido anteriormente.

Ainda, necessitaram realizar a analise de cada mulher encarcerada que estava sendo
amparada pelo remédio constitucional para terem a percepc¢éo se estas se enquadravam ou ndo
na base legal do pedido.

Percebe-se, por alto, os desafios enfrentados para construcao da pega técnica.

Sobre a argumentacao juridica, os fundamentos da inicial eram basicamente: o principio
da presuncdo de inocéncia, os direitos humanos e as violacGes enfrentadas, a dignidade da
pessoa humana e o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.

Por claro fica, que a peca foi construida por dados sélidos e consolidados sobre a
situacdo de encarceramento feminino dessas mulheres e dos seus filhos.

Destrinchando mais um pouco da peca inicial, o principio da presuncdo de inocéncia é
invocado tendo em vista que as prisdes questionadas eram prisdes preventivas. Ou seja, 0
processo ainda estava em fase de recolhimento de provas, formulagéo da convicgéo e elementos
necessarios para a maturacdo do julgamento. Dessa forma, a construcéo e convicc¢ao do juiz
sobre o0s elementos de condenacdo ou absolvicdo ainda estavam em processo de
desenvolvimento.

Sobre isso, € argumentado na inicial:

Sabe-se que a prisdo antes de transitada em julgado a sentenca condenatéria deve ser
excepcional, sabe-se que a garantia da ordem publica, da ordem econdmica, a
conveniéncia da instrucdo criminal ou a aplicacdo da lei penal ndo bastam para sua
determinagdo. Sabe-se que a lei exige a consideracdo do rol de medidas cautelares e a
demonstracdo de sua inocuidade. Sabe-se também que as novas hipoteses de
substituicdo da prisdo preventiva por domiciliar, oneram as autoridades judiciais
quanto a justificativa da permanéncia de mulheres gestantes, maes e criangas no
carcere. O imperativo de excepcionalidade ndo tem, ainda assim, conseguido se impor
no sistema de justica criminal (BRASIL, 2018, p. 2).

Ou seja, existiu a preocupagdo com o que se chama de aplicacdo da prisdo preventiva
como antecipacao de pena e, ainda, uma aplicabilidade generalizada do meio sem considerar o
in dubio pro reo. Assim, a argumentacéo se baseava na excepcionalidade que deve ser conferida
ao tipo prisional e o questionamento da forma exacerbada da aplicacao.

Em analogia ao tema, Beccaria (2001) afirma:

Um homem n&o pode ser considerado culpado antes da sentenca do juiz; e a sociedade
s6 lhe pode retirar a protecdo publica depois que ele se convenceu de ter violado as
condicBes com as quais estivera de acordo. O direito da forca s6 pode, pois, autorizar
um juiz a infringir uma pena a um cidaddo quando ainda se duvida se ele é inocente
ou culpado (p.130).
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Como tal principio deve ser gerido em toda fase processual, este é invocado na peca
com a intencdo de garantir o tratamento correto as imputadas, ou seja, a inocéncia desse ser a
base de toda fase de producdo do material probatério da instrugdo processual.

Tambeém, este principio ndo abre brecha para valoracao de culpa, de forma que, o que
se pleiteia com o pedido, € a presuncdo do status de inocéncia, tendo em vista a producao
probatdria que ainda esta por vir.

No mais, o principio é invocado com base nas normas internacionais, quais sejam,
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o, (DDHC), Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, (PIDCP), Convenc¢do Europeia de Direitos Humanos (CEDH) e a
Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH).

Além disso, o artigo 5° paragrafo 2° da Constituicdo também prevé tal visao obrigatoria

do julgador, vejamos:

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

VII - ninguém seré considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatdria (BRASIL, 1988).

Dessa forma, fica demostrado que o embasamento do pedido e os argumentos se
encontravam solidos.

Em que pese tal principio e sua aplicabilidade, também se faz importante trazer a ideia
pacifica na doutrina, que embora seja notéria a existéncia de tal principio, este ndo impede a
aplicacdo da medida cautelar se a prisdo “garantir o resultado do processo” (GOMES;
MAZZUOQLLI, 2015, p. 42) ou "calcadas em ordem escrita fundamentada de 6rgdo jurisdicional
competente™ (TUCCI, 2011, p. 330), ainda, baseadas na "proporcionalidade e de uma
justificada necessidade cautelar” (BENTO, 2007, p. 157), ou na ideia de conveniéncia
processual.

Dessa forma, a estratégia usada na peca inicial além do alerta sobre aplicabilidade do
principio em questdo, também usou de forma a denunciar os estabelecimentos prisionais e as
inimeras violagOes de direitos sofridas, com destaque ao uso excessivo da prisdo preventiva.

Sobre isso, ainda foi pontuado o principio da dignidade humana e do melhor interesse
da crianca.

A ideia foi construir uma dendncia robusta, com base em dados estatisticos do proprio
governo, mas também reforcar a ideia do parto no carcere, do sistema de pré-natal, bem como

a vivéncia dos protagonistas no ambiente prisional.
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Também é pautado de maneira consistente, o principio do acesso a justica, tendo em
vista por vezes a descriminacdo criada pelo judiciario quando concede beneficios apenas a

algumas e ndo a todas. Sobre isso, € dito:

Este habeas corpus coletivo busca tutelar os direitos de mulheres submetidas
ilegalmente ao encarceramento tendo em vista a possibilidade de substituicdo por
prisdo domiciliar, que ndo usufruem do devido acesso a justica e que compartilham,
todas, do mesmo status de gestante, puérpera, mae. Conceder o habeas corpus a uma,
duas, algumas, como se tem visto, € criar, pela via do Judiciario, uma odiosa forma
de discriminacdo (BRASIL, 2017, p. 11).

Sobre tal principio, Humberto Dalla Bernardina de Pinto e Maria Maria Martins Silva

Stancati comentam que:

Com efeito, 0 acesso a Justica é um principio essencial ao funcionamento do Estado
de direito. Isso porque um Estado que se organiza sob esse postulado deve assegurar,
em todas as suas funcdes, isonomia substancial aos cidaddos. No campo da jurisdigéo,
esse dever de igualdade se demonstra, exatamente, pela garantia de acesso a Justica
(PINHO; STANCANTI, 2016).

Assim, fica 6bvio que a desigualdade que parte do judiciario € um mecanismo gerador
de injusticas sociais.

3.3 Andlise da decisao e votos do supremo tribunal federal

No que tange a analise dos votos, de maneira introdutoria é importante entender que o
acorddo proferido a partir da impetracdo do instrumento, se refere apenas a mulher presa que é
mée ou gestante que ndo se encontra condenada.

Quanto aos pontos, foram tecidos argumentos sobre as violagbes sexuais, direitos
reprodutivos, direitos das criancas, bem como a maternidade digna e os ciclos de violéncia
enfrentados pelas criangas.

Devido a extensdo da discusséo, este trabalho se debruca apenas a analise dos votos que
discorrem sobre o0 assunto com mais objetividade.

Dessa maneira, apesar de ja& mencionado, importante relembrar que o julgamento
ocorreu na segunda turma do Supremo Tribunal Federal, onde se encontravam presentes, de
maneira presencial, os ministros Celso de Mello, Dias Toffoli, Edson Fachin, Gilmar Mendes
e Ricardo Lewandowski, este altimo, relator.

Em uma andlise, a dignidade humana foi o assunto que preponderou a argumentacao

dos ministros, bem como a ideia de estado de coisas inconstitucionais. Sobre isso, relatam:
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Estamos diante da protecéo, talvez, de um dos mais sagrados direitos, depois da vida
e da salde, que € o direito a liberdade. E mais: a protecdo da mée, sobretudo daquela
gue amamenta, e de seguramente, mais de dois mil pequenos brasileirinhos, que estéo
atras das grades, com suas maes, sofrendo indevidamente - contra que dispbe a
Constituicdo e contra o que dispde o Direito positivo brasileiro —as agruras do carcere.
Penso, Senhores Ministros, que é chegada a hora de exercermos um pouco de coragem
e darmos, realmente, uma abrangéncia maior nesse historico instrumento de protecéo
dos direitos fundamentais, que é o habeas corpus.

Na argumentacdo, € admitido que as mulheres gestantes, mées e as criangas sao expostas
a violagOes de direitos pleiteados na esfera constitucional, como também nas normas nacionais
e internacionais vigentes. Esse precedente j& fora admitido pela corte anteriormente, quando do
julgamento da ADPF 347, que determina o estado de coisas inconstitucionais e que também ja
foi mencionado anteriormente.

O voto do ministro relator Lewandowski trouxe além das questdes processuais também
uma argumentacdo reflexiva sobre a estrutura do carcere de maneira histérica até a
contemporaneidade. A justificativa para isso se deu como forma de solucionar as questdes
sociais apontadas.

Sobre o ministro, este também estruturou uma argumentacdo no que diz respeito as
violagOes sofridas pelas mées e gestantes, refletirem nas criangas e seus direitos fundamentais.

Dessa forma, 0 ministro menciona que a partir do momento que néo existe a efetivacéo
do direito a maternidade digna, ha violacdo do direito da crianca, e tece seu voto de forma a

alertar os demais julgadores:

E evidente o descumprimento sistematico de regras constitucionais, convencionais e
legais referentes aos direitos das presas e de seus filhos. Por isso, ndo restam dividas
de que "cabe ao Tribunal exercer funcdo tipica de racionalizar a concretizacdo da
ordem juridico penal de modo a minimizar o quadro” de violagdes a direitos humanos
que vem se evidenciando, na linha do que ja se decidiu na ADPF 347, bem assim em
respeito aos compromissos assumidos pelo Brasil no plano global relativos a protecdo
dos direitos humanos e as recomendacdes que foram feitas ao Pais (BRASIL, 2018,
p. 60).

Algumas situacdes praticas que foram apontadas nos votos, como violagdes de direitos,
foram: “auséncia de comunicagdo da familia quanto ao parto, que uma em cada trés mulheres
foram levadas ao hospital em viatura policial, 36% das mulheres ouvidas relataram que foram
algemadas em algum momento da interna¢do. Maus-tratos ou violéncia-verbal e psicolégica
foram praticados por profissionais da satde em 16% dos casos e, por agentes penitenciarios em
14% dos relatos. Salienta-se que 8% do total de mulheres ouvidas alegaram terem sido
algemadas enquanto davam a luz, 3% das mulheres entrevistadas tinham acompanhantes na
sala de operacéo e as visitas pos-nascimento foram autorizadas em somente 11% dos casos. De

acordo com os relatos colhidos durante a pesquisa, a “intimidade das mulheres parturientes foi
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desrespeitada por 10,5% dos profissionais de salde e por 11,3% dos agentes prisionais”
(BRASIL, 2018, p. 43).

Sobre isso, a conclusao que se chega na analise dos votos, é que o principio da dignidade
humana foi atrelado ao direito da maternidade digna, onde levou-se em consideracao a auséncia
estrutural dos estabelecimentos penitenciarios para lidarem com mées, gestantes e criangas.

O principio da proporcionalidade também foi pontuado pelos julgadores, isso devido ao
fato do aumento desenfreado do encarceramento feminino no Brasil, assunto este também ja
explorado no corpo desse trabalho.

Um ponto importante retratado foi a concentracdo dos crimes que percorrem a
populacédo carceraria feminina, onde, em suma, as mulheres sdo acusadas de trafico de drogas.
Para os ministros, tal fato chama atencdo devido ao crime ndo ser praticado com violéncia e
grave ameaca. Com relacdo ainda aos crimes de trafico, de acordo com os votos, as acusadas
fariam parte da considerada parcela mais vulneravel da sociedade.

Com relacdo ao dito e ao principio da proporcionalidade, a relacéo existente é que foram
destacados nos votos a desnecessidade da prisdo preventiva com base na aplicacdo do referido
principio, onde se menciona que ndo ha necessidade de prisdo preventiva, que 0 monitoramento
eletronico seria efetivo.

Sobre o fundamento do principio da intranscedéncia da pena, este tem qualidade de
direito fundamental e esta previsto na esfera constitucional.

O Ministro relator Ricardo Lewandowski (2018) aduziu no voto:

Aqui, ndo é demais relembrar, por oportuno, que 0 nosso texto magno estabelece,
taxativamente, em seu art. 5°, XLV, que "nenhuma pena passara da pessoa do
condenado”. sendo escusado anotar que, no caso das mulheres presas, a privacdo de
liberdade e suas nefastas consequéncias estdo sendo estendidas as criangas que portam
no ventre e aquelas que geraram. S&o evidentes e 6bvios os impactos perniciosos da
prisdo da mulher, e da posterior separacdo de seus filhos, no bem-estar fisico e
psiquico das criancas (p. 48).
E oportuno definir o principio da individualizacdo da pena, para entender a discussdo
do voto. Este entdo, é o meio de controle para ndo aplicacdo de penas genéricas.
Dessa forma, o que o Ministro defende é que a pena ndo pode exceder a pessoa da mée,
ou seja, deve ocorrer de maneira individualizada a figura da apenada.
Por altimo, com relacdo ao melhor interesse da crianga, o principio do superior interesse
da crianca foi o mais explorado pelos julgadores.
Tal principio tem previséo legal na Constituicdo, em seu artigo 227, no Estatuto da
Crianca e do Adolescente no artigo 4° e 100°, paragrafo unico, bem como Convengéo sobre os

Direitos da Crianca, de 20 de novembro de 1989 e ratificada pelo Brasil em 24 de setembro de



83

1990. Nesse sentido, tanto a Constituicdo da Republica como o ECA, consideram o principio
do superior interesse da crianga como direito fundamental.

Assim, tal principio tem por objetivo assegurar as criancas e adolescentes os direitos a
alimentacdo, ao lazer, a vida, a dignidade, a saude, a conivéncia familiar, dentre outras
necessidades fundamentais amparadas.

Quando dos votos, os Ministros Gilmar Mendes e Dias Toffoli, utilizaram de tal

principio para deferirem a tutela com base no direito a primeira infancia. Destaca-se:

Dito isso, para ndo se subverter a exegese da Lei n° 13.257/16, que visa tutelaros
interesses e 0 bem estar do menor, resguardados pela prépria Constituicdo Federal e
pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, entendo cabivel a substitui¢do da prisdo
preventiva por domiciliar na forma da lei processual penal a todas as mulheres presas,
gestantes, puérperas ou méaes de criancas e deficientes, sem prejuizo da aplicacéo
concomitante das medidas alternativas previstas no art. 319 do CPP, desde que
precedida, a luz de cada caso, do preenchimento dos requisitos enunciados pelo
Relator em seu voto, 0s quais subscrevo integralmente (BRASIL, 2018, p. 87).

Tais ministros mencionados anteriormente, fundamentam o deferimento do pedido de
aplicacdo da prisdo domiciliar com a necessidade de analise de cada caso, para que ndo seja
avaliado o principio do melhor interesse da crianca de forma abstrata.

O Ministro Fachin, além de fazer uma andlise processual e legislativa sobre o tema,
votou no mesmo sentido de entender que a crianga é o sujeito principal da relacdo e por isso

deve ser observado caso a caso. Veja-se:

Ante o exposto, defiro a ordem de habeas corpus coletivo exclusivamente para dar
interpretagdo conforme os incisos IV, V e VI do art. 318 do Cddigo de Processo Penal,
a fim de reconhecer, como Unica interpretagdo constitucionalmente adequada, a que
condicione a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar a analise concreta,
justificada e individualizada, do melhor interesse da crianga, sem revogacdo ou
revisdo automatica das prisdes preventivas ja decretadas. E como voto (BRASIL,
2018, p. 140).

Sobre tal voto, surpreendente foi a argumentacdo do Ministro com relacdo ao estado de
coisas inconstitucionais, isso porgue, no que tange as mulheres gestantes, este aduz que a
analise deve ser feita de maneira casuistica e que a argumentacdo da ADPF 347, ndo deveria
dar aval para aplicacdo da prisdo domiciliar.

Diferentemente, o Ministro Lewandowski, entende que a existéncia do reconhecimento
do estado de coisas inconstitucionais € um reconhecimento de violagGes de direitos no sistema
carcerario brasileiro e ndo menciona uma analise casuistica. Sobre isso, segue o0 comparativo
dos votos.

Voto do Ministro Ricardo Lewandowski:

A degradacdo do sistema prisional brasileiro é uma realidade inafastavel. O Supremo
Tribunal Federal ja reconheceu isso na ADPF 347 por unanimidade, salvo engano de
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minha parte. E hd também, na verdade, é um verdadeiro brocardo juridico, talvez um
principio universal de Direito mais do que uma norma agasalhada pelo nosso Direito
Processual Positivo, segundo o qual fatos notérios independem de provas. Portanto,
estamos diante de fatos notorios, talvez, ha uma ou outra exce¢do num Estado
avancadissimo, como é esse Estado do qual VVossa Exceléncia provém, o Parana, é
possivel que ocasionalmente uma ou outra gestante, uma ou outra mae, uma ou outra
crianca esteja melhor atendida, mas a grande realidade nacional L e eu conhego de
corpo presente, porque estive em praticamente todas as unidades prisionais mais
importantes desse Pais -, eu sei que a situacdo é degradante e sujeita o Brasil a criticas,
a meu ver, merecidas do ponto de vista dos organismos internacionais de protecao dos
direitos humanos (BRASIL, 2018, p. 110)

Voto do Ministro Fachin:

Nessa dimensdo, as ponderacdes a serem feitas pelo magistrado devem ser sempre
concretamente realizadas. O estado de coisas inconstitucional ndo implica
automaticamente o encarceramento domiciliar. Apenas a luz dos casos concretos é
que é possivel avaliar todas as demais alternativas para que, como prevé a Declaracéo
de Kiev sobre a Salde das Mulheres Encarceradas, o encarceramento de mulheres
gravidas ou com criangas menores seja reduzido ao minimo. Essa diretriz decorre do
préprio Codigo de Processo Penal, ao prever, para a prisdo preventiva, que ela sé
poderd ser aplicada, quando ndo for cabivel a sua substituicdo por outra medida
cautelar (art. 282, § 6°, do Codigo de Processo Penal) (BRASIL, 2018, p. 134).

Sensivel também, foi a andlise feita pelo Ministro relator onde menciona que a ideia de

protecdo ao direito da crianca esta inerentemente interligada a convivéncia e permanéncia com

a figura materna.

E preciso destacar que, nos casos de separagio entre a crianca e a mae, ha impactos
na salde decorrentes desse rompimento, 0s quais se agravam em casos de
institucionalizagdo [....] Um dos principais fatores responsaveis por esse dano é o
estresse tdxico (BRASIL, 2018, p. 05).

E, por fim, o Ministro Relator também debate a situacdo de que a simples entrega da

crianga a familia, também promove a separa¢do materna e ndao é uma solugdo. Assim, entende

que todas as privacGes possiveis para aplicacdo da prisdo preventiva, sdo passiveis de

consequéncias que prejudicam a formacéo social como um todo:

Concedo a ordem para determinar a substitui¢cdo da prisdo preventiva pela domiciliar
sem prejuizo da aplicacdo concomitante das medidas alternativas previstas no art. 319
do CPP - de todas as mulheres presas, gestantes, puérperas ou maes de criangas e
deficientes, nos termos do art. 2° do ECA e da Convencéo 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 ameaca, contra seus descendentes ou, ainda, em situagdes excepcionalissimas,
as quais deverdo ser devidamente fundamentadas pelos juizes que denegarem o
beneficio (BRASIL, 2018, p. 56).

Todo exposto, percebe-se que cada Ministro, de maneira especifica, usou uma técnica

juridica para correlacionar principios constitucionais e as legislacdes que direcionavam o tema.

Independente desta analise, é perceptivel a preocupacao do colegiado em fundamentar e montar
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uma decisdo que servisse ndo s de jurisprudéncia, mas de uma orientacdo para os juizes de

primeiro grau que tivessem que reanalisar tais prisoes.



86

CONCLUSAO

A presente dissertacdo se propds a realizar uma analise constante ao julgamento do
habeas corpus coletivo N° 143.641/SP, proposto em favor de todas as mulheres gestantes,
puérperas e mées de criangas de até 12 anos com ou sem deficiéncia. Tudo isso, tendo em vista
0 quadro do encarceramento feminino atual, bem como questdes como violagdes de direitos,
estrutura do sistema penitenciario brasileiro e a sociedade contemporanea como um todo.

Tem-se que a populacdo carceraria feminina cresceu desenfreadamente nos ultimos
anos. A esse fendbmeno, atrela-se a ideia de “cultura do encarceramento”, “politica de guerra as
drogas”, mas condigdes sociais de vida e desigualdade social enfrentada no Brasil.

Em que pese tal crescimento, discorreu-se ao longo desse trabalho a estrutura social do
carcere feminino que, de maneira historica, ndo foi formado para receber mulheres. Por conta
disso, 0 nimero de penitenciarias femininas equipadas com estrutura de bercarios, dormitorios
adequados, distribuicao de absorventes e outros itens de necessidades exclusivas das mulheres
é prejudicada.

Tem-se que de maneira historica, o carcere ndo foi pensado para mulheres, mas sim
adaptado, o que faz com que pratica seja danosa, além de claramente violadora de direitos
humanos e fundamentais.

Em que pese tal situacdo, percebeu-se também, através de mapeamentos mais recentes
de dados do INFOPEN mulheres, mais precisamente do ano de 2018, que a populagéo carceraria
feminina no Brasil é predominantemente composta por mulheres pretas, maes solos, de baixa
escolaridade e pouco ou quase nenhum poder aquisitivo. Além de a maioria estar encarcerada
pelo crime de tréafico de drogas.

Sobre isso, importante se faz refletir a figura da mulher na sociedade, principalmente a
mulher vulneravel.

Ainda, compondo o tema, realizou-se uma analise legal para a compreenséo de quando
pode ser decretada uma prisdo, quais tipos de prisdes existem no Brasil, qual a prisao especifica
que fundamentava as mulheres amparadas pelo HC, bem como as principais legislacGes
nacionais e internacionais que discorriam sobre o tema.

Sobre isso, entendeu-se que o aparato legal do sistema brasileiro € mais que robusto
sobre a situacdo. O Brasil é cercado de normas nacionais e internacionais que séo eficientes

para resolugédo dos problemas que pairam sobre a situacdo do encarceramento feminino.
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Contudo, a grande problemaética estd na aplicabilidade exacerbada do decreto prisional
preventivo, principalmente no que tange a populacdo presa vulneravel.

O que se vé hoje, é 0 uso da prisdo preventiva como antecipacao de pena e decretos
prisionais genéricos. O Direito Penal sendo usado como mecanismo de seguranca publica que
cada vez mais encarcera pobre, preto e favelado.

Ainda, a andlise quantitativa dos dados trazidos na pesquisa, no que pese a atualizacao
sobre a situacdo carceraria feminina, restou prejudicada, tendo em vista a ndo divulgacédo de
dados pelo ultimo governo federal sobre o tema. Que a titulo de divulgacéo internacional
comprovou que o encarceramento feminino no Brasil diminuiu em numeros, contudo, ap6s
andlise, verificou-se que os dados ndo contabilizavam todo o territério nacional.

Todo exposto no presente trabalho, de maneira a refletir a pesquisa, entendeu-se que o
instrumento coletivo foi efetivo para tutelar do direito das mulheres mais vulneraveis que
estavam amparadas pelo pedido.

O habeas corpus em especial ganhou importante notoriedade e peso jurisprudencial,
pois sua aplicabilidade, além de garantir direitos humanos e fundamentais as mées e as criancgas,
ainda resguarda o dever do judiciario em cumprir com o principio do acesso a justica.

Dessa forma, o julgamento foi oportuno para conceder a substituicdo da priséo
preventiva em prisdo domiciliar a todas as mulheres amparadas na peca inicial, mas também
com extensdo nacional a todas que se encontrassem nos mesmos moldes e requisitos.

O objeto da peca inicial foi justamente uma grave dendncia direcionada ao Estado,
trazendo a realidade por tras das grades e as violacGes de direitos aferidas a essas mulheres e
seus filhos. Nesse sentido, ficou nitida a omisséo da aplicabilidade de politicas publicas, a falta
de investimento do Estado e o qudo a permanéncia desse ciclo de violagdes prejudica a
sociedade como um todo.

A analise dos votos foi clara em direcionar os principais pontos debatidos, com destaque
a preocupacao dos Ministros com as violagdes constantes da auséncia de estrutura do carcere,
a maternidade digna e os direitos das criangas.

Sobre isso, 0s votos denominaram dois sujeitos, sendo a mae e a crianga sem hierarquia.

Em que pese a andlise sensivel do Ministro Relator sobre todos os pontos da inicial,
principalmente o reconhecimento, mais uma vez, da auséncia de estrutura do carcere, os demais
Ministros decidiram pela concesséo do pedido com base nos direitos da crianca, tendo em vista
0 bem-estar familiar.

Importante mencionar por fim, que as legislacOes e decisdes importantes como esta,

devem sinalizar os operadores do direito e a sociedade como um todo, que ndo mais adianta a
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criagdo de leis e jurisprudéncias sobre o tema, a mentalidade social sobre encarceramento
precisa mudar.

Nesse vies, tem-se que a constante violacdo de direito repercutida pelo carcere nao fere
apenas o individuo enquanto particular, mas toda a sociedade, uma vez que produz e reproduz
mais violéncia, falta de seguranca e desigualdade.

Diante dessa situacdo, o acolhimento do pedido pelo Supremo Tribunal Federal
resguardou importantes principios e formalizou o dever legal de aplicacdo da lei,
principalmente no que diz respeito a individualizacéo da pena.

Resta saber como foi acolhida tal jurisprudéncia pelos juizes de primeiro grau, a quem
foi imposta a obrigacao de reandlise de todas as prisdes nessas condicoes.

A partir disso, se entendera se 0 precedente criado objeta aplicacdo préatica e se essas

mulheres tiveram seus direitos efetivados.
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