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Resumo — Neste artigo € proposta uma analise sobre o impacto do Habeas Corpus coletivo n°
143.641/SP do STF, que trata da substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar para todas as
mulheres presas gravidas e maes de criancas de até doze anos de idade. Busca-se apresentar um
panorama sobre os direitos fundamentais das mulheres gravidas e médes com bebés que estdo
presas e sdo violados pelo proprio Poder Publico. Apesar da vasta legislacdo nacional e
internacional acerca do tema, as regras previstas carecem de efetividade pratica. O Habeas
Corpus n° 143.641/SP julgado pelo Supremo Tribunal Federal reconheceu que a Protecédo
Integral deve ser o norte do magistrado ao analisar casos relacionados ao melhor interesse da
crianca, no entanto, através de decisdes do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro, verifica-se uma divisdo na aplicagéo do referido precedente, alguns
concedendo a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar, outros ndo. Conclui-se que a
efetivacdo dos direitos fundamentais das mulheres presas ainda tem um longo caminho a ser
percorrido.

Palavras-chave — Direito Constitucional. Direitos Processual Penal. Direitos fundamentais.
Prisdo. Habeas Corpus. Gestante. M&e. Crianca. Protecdo integral.

Sumario - Introducdo. 1. Aprisionamento feminino face as leis existentes. 2. Interesses
preponderantes para a concessao da liberdade as maes presas. 3. Impacto no aprisionamento
feminino apos o julgamento do Habeas Corpus coletivo n® 143.641/SP. Concluséo. Referéncias.

INTRODUCAO

Objetiva-se discutir neste artigo o impacto da concessdo do Habeas Corpus Coletivo n°
143.641 no aprisionamento feminino, tendo em vista que o referido remédio constitucional visa
garantir a escorreita aplicagdo da Constituicdo da Republica, do Marco Legal da Primeira
Infancia e das Regras de Bangkok, com a imediata efetivacdo dos direitos das detentas e da
preservacdo do melhor interesse dos menores, revertendo o cenario atual dos milhares de
mulheres presas preventivamente nos carceres brasileiros.

Apesar da existéncia de direitos ja consagrados em ambito constitucional,
infraconstitucional e internacional, ha pouca efetividade pratica sobre a questdo da maternidade
na prisdo e seus desdobramentos em relacdo aos direitos da crianca.

O trabalho enfoca a decisdo do STF no Habeas Corpus Coletivo n® 143.641 e seu
impacto no aprisionamento feminino em razdo de um reiterado descumprimento de regras

constitucionais e legais referentes aos direitos das mulheres presas gestantes/mées e de seus



filhos. A referida decisdo agiu como um refor¢o para o cumprimento derradeiro do mandamento
constitucional da excepcionalidade da prisdo, que tem sido tdo negligenciado, da dignidade da
pessoa humana e do importantissimo principio do melhor interesse da crianca.

Inicia-se o0 primeiro capitulo analisando o cenario do encarceramento feminino,
examinando as normas existentes no ordenamento juridico brasileiro e internacional sobre 0s
direitos da mulher, gravida ou mée, que se encontra encarcerada e abordando os motivos que
levaram a impetracdo do Habeas Corpus Coletivo n°® 143.641.

No segundo capitulo sera analisado como deve ser feita a ponderacdo dos interesses
para a efetivacdo da deciséo proferida pelo STF no Habeas Corpus Coletivo n° 143.641 para que
ndo seja negligenciada a méxima da excepcionalidade da prisdo em cumprimento ao
mandamento constitucional.

O terceiro capitulo discorre a respeito do impacto do Habeas Corpus Coletivo n°
143.641 do STF na situagdo das mulheres presas, gravidas ou maes, visando demonstrar o
(in)efetivo cumprimento pelo Superior Tribunal de Justica e pelo Tribunal de Justi¢a do Estado
do Rio de Janeiro.

Diante da abordagem apresentada, é inegavel a importancia do Habeas Corpus Coletivo
n° 143.641 julgado pelo STF, pois, a ordem emanada pelo Supremo produz um verdadeiro
impacto na situacdo das mulheres, gestantes e mées, que se encontram no sistema penitenciario
nacional cumprindo prisdo cautelar. Os Tribunais do pais bem como o Sistema Penitenciario
Nacional deverdo tomar as providéncias necessarias para o efetivo cumprimento da referida
decisdo.

Dessa forma, a decisdo do Supremo Tribunal Federal vem de uma forma concreta
atribuir efetividade aos direitos fundamentais das mulheres presas, gestante ou maes, e aos seus
filhos.

A pesquisa que se pretende apresentar seguira a metodologia qualitativa, através de
bibliografia sobre o tema, tais como legislacdo, doutrina, artigos cientificos e jurisprudéncia, e

a metodologia quantitativa, devido aos numeros apresentados.

1. NORMAS EXISTENTES SOBRE OS DIREITOS DA MULHER PRESA
(GRAVIDA/MAE) E OS MOTIVOS QUE LEVARAM A IMPETRACAO DO HABEAS
CORPUS COLETIVO N°143.641

A realidade da maternidade e da infancia atrds dos muros de uma cadeia no Brasil em

nada se parece com a realidade das mulheres que estdo livres na sociedade ou, ainda, com a



realidade que as leis tentam impor. Milhares de mulheres e criangas vivenciam a maternidade
e a infancia atrés das grades, tendo diferentes consequéncias na saide mental e fisica diante da
extrema vulnerabilidade, sem o devido respeito aos seus direitos fundamentais.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil' promulgada em 1988 trouxe uma
excelente inovacdo ao elevar o patamar das criangas e mulheres a condicdo de sujeitos de
direitos, que eram discriminadas inclusive na forma juridica.

A Carta Magna dispde que a mulher que esteja sofrendo privacao de sua liberdade ndo
podera cumprir sua pena juntos com os homens, e sim em estabelecimento distinto (art. 5°,
inciso XLVIII); trata sobre o direito a amamentagdo (art. 5°, inciso L); da protecdo a infancia
como um direito social (art. 6°) e, ainda, prevé que é dever da familia, da sociedade e do Estado
a garantia dos direitos da crianca (art. 227).2

Além das disposic¢Bes constantes na lei maxima do ordenamento juridico brasileiro, ha
também a norma supralegal conhecida como Regras Minimas da ONU para o Tratamento de
Mulheres Presas de 2010 ou “Regras de Bangkok™3, que traz grande impacto sobre o direito das
presas. Essa norma considera as necessidades especificas de cada mulher, trazendo regra
especifica para a mulher gravida ou com filho dependente, determinando que devem ser
priorizadas as penas no privativas de liberdade nesses casos, se o crime ndo foi cometido com
violéncia ou se a mulher n&o apresentar algum tipo de ameagca.

Na legislacéo brasileira infraconstitucional ha também a Lei de Execugdes Penais®, que
prevé direitos e garantias para as presas gestantes, e o Estatuto da Crianga e do Adolescente®
que prega o principio do melhor interesse da crianca, reforcando a necessidade do aleitamento
materno.

Deve-se destacar também a Lei n°® 13.257/2016, denominada “Novo Marco Legal da
Primeira Infancia”®, que trouxe nova redagdo ao art. 318 do Codigo de Processo Penal’, quando

0 juiz podera substituir a prisdo preventiva por domiciliar quando a mulher for gestante ou mae

!BRASIL. Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br
[ccivil_03/ Constituicao/Constituicao.htm.>. Acesso em: 06 jun. 2019.

2Ibidem.

SORGANIZACOES DAS NAGCOES UNIDAS. Regras de Bangkok. Disponivel em: <http:/www.
cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/03/a858777191da 58180724ad5caafa6086.pdf>. Acesso em: 06 jun. 2019.
‘BRASIL. Lei de ExecucGes Penais. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cciVil_03/LEIS/L7210.htm>.
Acesso em: 06 jun. 2019.

SBRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS
/L8069.htm>. Acesso em: 06 jun. 2019.

SBRASIL. Lei n° 13257 de 08 de marco de 2016. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cciVil_03/_Ato
2015-2018/2016/Lei/L13257.htm>. Acesso em: 06 jun. 2019.

"BRASIL. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/Decreto-Lei/Del
3689.htm>. Acesso em: 06 jun. 2019.



de crianga com até 12 anos de idade. No entanto, essa lei ndo teve a repercussdo desejada, pois
a maioria dos pedidos de conversdo feitos por essas mulheres sdo indeferidos, utilizando-se
como fundamento para tal negativa a gravidade do crime e a ndo comprovacdo de que o
estabelecimento prisional ndo tem as condi¢cfes necessarias para atender as suas necessidades.

A fundamentacdo dos magistrados para a negativa desses pedidos é sempre objeto de
recurso, tendo em vista que a gravidade do crime, por si s6, ndo pode ser motivo para a
manutencdo da prisdo, e, ainda, a necessidade de comprovacdo da precariedade do sistema
penitenciario brasileiro chega a ser esdruxula, tendo em vista a sua notoriedade.

Apesar da existéncia de uma variedade de leis que visam a protecdo da mulher presa
(gestante/mae) e de seus filhos, o sistema penitenciario brasileiro depende de politicas publicas
para que essas leis sejam efetivamente cumpridas, para que suas disposicdes ndo sejam
aplicadas somente a casos pontuais ou apenas as mulheres que dispde de condi¢des financeiras
para buscar seus direitos.

As instalacdes penitenciérias foram historicamente construidas somente para atender ao
sexo masculino. Essa inadequacdo estrutural ainda persiste nos dias de hoje, pois o
desenvolvimento de politicas publicas ndo acompanhou e ainda ndo acompanha o crescimento
do pais.

A despeito de existirem algumas unidades penitenciarias exclusivamente para mulheres,
0 Poder Publico ainda ndo foi capaz de adequar, com perspectiva as necessidades femininas,
uma politica prisional que priorize o convivio das mées que se encontram presas e seus filhos
menores de 18 anos.

A vulnerabilidade da mulher aumenta quando além de ser colocada no cércere, esta
gravida. Nessa situacio, seus direitos fundamentais e basicos previstos na CRFB/88% sdo
ignorados, ndo possuindo o devido amparo para a chegada de seu filho ao mundo, o qual
também tem seus direitos cerceados.

A falta de acesso a justica, consubstanciada pela falta de informaces, € um entrave para
a garantia dos direitos previstos para as mulheres gravidas/lactantes/maes de filhos menores de
12 anos. De acordo com a legislacdo vigente sobre o tema, a liberdade provisoria deve ser a
excecao e ndo a regra, no entanto, as medidas cautelares de prisdo domiciliar dificilmente sao
aplicadas, dando azo a cultura do encarceramento.

Como ressaltou 0 Marco da Primeira Infancia (Lei n° 13.257/2016)° ao estabelecer a

prisdo domiciliar nos casos de presas gestantes/maes, as politicas criminal e prisional devem

8BRASIL. op. cit., nota 1.
°BRASIL. op. cit., nota 9.



ser entendidas de forma ampla de maneira a levar em conta as particularidades de cada mulher
que passe a integrar o sistema de justica criminal do pais, mormente quando ha uma crianga
envolvida.

No entanto, ndo s6 o Marco da Primeira Infancia, mas também todas as outras normas
de protecdo a mulher presa que é gestante ou mae ndo sdo respeitadas pela maioria dos estados
brasileiros. A maioria das regras sdo descumpridas, negadas ou estipuladas conforme a
arbitrariedade das autoridades.

Diante desse cenario, percebe-se que embora existam normas favoraveis as mées
encarceradas, estas carecem de efetividade, pois, na pratica, apesar de muitas terem a
possiblidade de aguardar o julgamento em regime domiciliar, a justica brasileira tem sérias
dificuldades em assegurar esse direito, tendo como um dos motivos a cultura do encarceramento
cuja regra é a prisdo, como ja mencionado.

A falsa ideia que se as pessoas forem mantidas encarceradas a sociedade estard mais
segura, leva ao esquecimento o custo social que terd esse encarceramento face as relacbes
familiares, com criancas crescendo distantes da mae, em condi¢des que talvez as levem para a
criminalidade, como um circulo vicioso, um ciclo de violéncia. As decisdes judiciais
negligenciam as especificidades das mulheres ao deixar de analisar o contexto familiar e
cultural X

Diante do reiterado descumprimento das leis existentes em favor das mulheres presas
(gestantes/maes), em maio do ano de 2017 o Coletivo de Advocacia em Direitos Humanos
(CADHu) impetrou no Supremo Tribunal Federal o Habeas Corpus coletivo n® 143.641'%,
objeto do presente artigo.

O referido Habeas Corpus impetrado pelo CADHu sucedeu o Habeas Corpus n°
151.057*2, que foi concedido no més de margo do mesmo ano a ex-primeira-dama do estado do
Rio de Janeiro, Adriana Ancelmo. A decisdo de concessdo teve como justificativa a existéncia
de dois filhos menores de 12 anos e que estavam sem o cuidado tanto da mée quanto do pai, ja

que o ex-governador, Sérgio Cabral, também estava preso.

BCUNHA, Fernanda. Além das grades uma leitura do sistema prisional feminino. Disponivel em:
<https://www.huffpostbrasil.com/2017/07/15/alem-das-grades-uma-Ileitura-do-sistema-prisional-feminino-no-br_
a_23030605/>. Acesso em: 06 jun. 2019.

UBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus Coletivo n® 143.641. Relator Ministro Ricardo
Lewandowski. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC143641final3
pdfVoto.pdf>. Acesso em: 06 jun. 2019.

2BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 151.057. Relator Ministro Gilmar Mendes. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/hc151057.pdf>. Acesso em: 06 jun. 2019.



O Habeas Corpus que converteu a prisdo preventiva de Adriana Ancelmo em prisdo
domiciliar levantou a discussdo sobre a impunidade e a situacdo das mulheres encarceradas,
levando-se em consideracdo que a maioria delas é negra, pobre e sem acesso aos mesmos
direitos alcancados pela ex-primeira-dama.

De acordo com relatério divulgado pelo IBCCrim, baseado em dados levantados em 22
estados do pais, 4.560 mulheres gravidas ou com filhos de até 12 anos de idade estdo presas
provisoriamente e, dentre essas, pelo menos 622 mulheres estio gravidas ou amamentando®®,

Assim, diante do quadro apresentado e com o objetivo de dar verdadeira efetividade as
leis que tratavam sobre a protecdo das mulheres presas gestantes ou mées de criangas ou filhos
com deficiéncia sob sua guarda, o Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus coletivo n°
143.641/SP* concedeu a ordem para determinar a substituicdo da prisdo preventiva pela prisdo
domiciliar dessas mulheres.

Apesar de a referida determinacdo ter algumas ressalvas (crime praticado mediante
violéncia ou grave ameaca contra os filhos), serviu como refor¢o para que sejam respeitados o
principio do melhor interesse da crianca, a dignidade da pessoa humana e 0 mandamento
constitucional da excepcionalidade da prisao.

Verifica-se, portanto, que considerando o Habeas Corpus coletivo n° 143.641/SP*°
como marco temporal, antes ja eram previstos diversos direitos para as mulheres presas, 0s
quais eram escancaradamente descumpridos e, com a deciséo proferida pelo Supremo Tribunal

Federal buscou-se efetivar concretamente esses direitos outrora desrespeitados.

2. INTERESSES PREPONDERANTES PARA A CONCESSAO DA LIBERDADE AS
MAES PRESAS

A decisdo proferida no Habeas Corpus coletivo n° 143.641/SP*, conforme visto no
capitulo anterior, determina a aplicacdo da liberdade proviséria as mulheres que possuem filhos
de até 12 anos, bem como as gestantes, excetuados 0s casos de crimes praticados por elas

mediante violéncia ou grave ameaga, contra seus descendentes ou, ainda, em situacdes

BMONTEIRO, Isaias. Numero de mulheres presas multiplica por oito em 16 anos. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/naoticias/cnj/85563-numero-de-mulheres-presas-multiplica-por-oito-em-16-anos>. Acesso
em: 06 jun. 2019.

“BRASIL. op. cit., nota 16.

S1bidem.

1bidem.



excepcionalissimas, as quais deverdo ser devidamente fundamentadas pelos juizes que
denegarem o beneficio.

O habeas corpus em questéo visa principalmente a protecdo das criancas e adolescentes,
para que nao corra a separacdo precoce de mée e filho, evitando, assim, consequéncias fisicas
e psicologicas consideradas nocivas. Percebe-se de forma cristalina que todo o arcabouco
discutido ndo visa diretamente as mées infratoras, apesar de se beneficiarem de forma direta,
mas sim as criancas.

Diante da exce¢do determinada no Habeas Corpus coletivo n® 143.641/SPY’, verifica-se
que 0s casos que se utilizardo de forma mais efetiva do pedido de liberdade provisoria serdo 0s
das mulheres que respondem pelo crime de trafico de drogas. Pois, as mulheres que respondem
por pequenos furtos ou outros crimes em que é possivel a aplicacdo do principio da bagatela,
ndo costumam ficar presas, a menos que sejam reincidentes. E, ainda, esta fora de questdo, a
aplicacdo da liberdade provisdria em razdo de ser mae de crianga de até 12 anos ou gestante,
caso o crime tenha sido praticado mediante violéncia ou grave ameaca.

Note-se que ainda temos as “situagdes excepcionalissimas” que ndo serd concedida a
liberdade provisodria e que devera ser fundamentada pelo juiz que a denegar.

H& casos de mulheres com pouco recursos financeiros, quica miseraveis, que se
envolvem com o trafico buscando uma forma de sustento para a familia, outras que se envolvem
para sustentar o vicio ou, ainda, numa situacdo mais elaborada, envolvendo a traficancia de uma
forma mais profissional.

Diante de variadas formas de envolvimento da mulher com o crime, bem como dos
interesses envolvidos, quais sejam, o melhor interesse da crianca e o interesse da sociedade,
surge o seguinte questionamento: “Qual sera a melhor forma de aplicagcdo da determinacéo
proferida pelo STF, tendo em vista a abertura de certa discricionariedade aos magistrados
quando o0s ministros ndo determinaram especificamente quais seriam as situagoes
excepcionalissimas?

Quando ocorrem situacfes dentro da normalidade do tipo, é mais simples cumprir as
determinacbes do STF. Exemplificando situagfes tipicas para concessdo da liberdade
provisoria: 1) se uma gestante for presa em flagrante por furto de uma banana na feira, por
obvio respondera ao processo em liberdade; 2) se uma mulher for presa em flagrante portando
500 gramas de cocaina para fins de traficancia, caso ndo seja reincidente, também “podera”

responder ao processo em liberdade; caso esta mulher tenha um filho de 05 anos de idade, 0

lbidem.
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verbo “podera
deciséo do STF.

deve ser substituido por “deverd”, respeitando as determinacdes oriundas da

Entretanto, quando h& uma situagdo fora da normalidade para o tipo, a
discricionariedade deve ser pautada pela razoabilidade e proporcionalidade. Como exemplo,
pode ser citado o caso que uma gestante participou de um roubo ou, ainda, de um homicidio.
Nos crimes praticados mediante violéncia ou grave ameaga, contra seus descendentes ou, ainda,
em situacdes excepcionalissimas, a principio ndo pode ser aplicada a liberdade provisoria,
devendo ser devidamente fundamentada pelo magistrado em caso de concesséo.

Quando o julgador expressou em sua decisdo “situagdes excepcionalissimas” ndo
especificou o que seria, trazendo um grande problema para a efetivacédo dos direitos femininos
das encarceradas. Ndo é uma norma de aplicacdo objetiva e determinada, dependendo do juizo
de valor do magistrado e, assim, voltamos a cultura do encarceramento.

O art. 227, caput, da CRFB/88'8, visando a protecdo da criancga, elencou multiplos
direitos que devem ser proporcionados pela familia, sociedade e estado, tendo adotado o

Principio da Primazia do Interesse da Crianca, conforme se pode observar:

Art. 227 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionaliza¢do, 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, discriminacédo, exploragdo,
violéncia, crueldade e opressao.

O Habeas Corpus coletivo n° 143.641/SP*° alinhado ao art. 227, caput, da CRFB/88%,
evidencia que deve ser resguardado pelo estado e pela sociedade a primazia do melhor interesse
da crianca, atendendo, também, o principio da intranscendéncia da pena, pois, a prisdo alcanca
ndo somente aquela mulher que estd sendo acusada pela pratica de determinado crime, mas
também a todos aqueles que a cercam, principalmente seus filhos.

No entanto, surge ainda um sério problema para efetivar a ordem do STF quando o
magistrado se depara com situagdes excepcionais em casos que o principio do melhor interesse
da crianca é confrontado com o interesse da sociedade.

O interesse da sociedade pode ser determinado como a manutencéo da ordem publica.
Entende-se por ordem publica a paz e a tranquilidade no meio social, trata-se de um conceito
juridico indeterminado, mas que, basicamente, significa que ha indicios de que o imputado

voltara a delinquir se permanecer em liberdade. Desse modo, a mulher envolta pela vida do

8BRASIL. op. cit., nota 1.
BRASIL. op. cit., nota 16.
2BRASIL. op. cit., nota 1.
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crime acaba por abalar essa paz social, o que justifica a restri¢do da sua liberdade de maneira
cautelar.

Quando ha um embate entre o melhor interesse da crianca e a sociedade, deve-se
prevalecer o bom senso para a resolucdo da questdo, utilizando da velha maxima da
proporcionalidade e razoabilidade, ja citada.

O magistrado deve analisar, de acordo com 0 caso concreto, se 0 bom senso exige que
se aplique a liberdade proviséria ou que se mantenha a prisdo cautelar. As peculiaridades do
caso sdo essenciais para uma decisdo razoavel.

N&o se trata de uma medida de aplicacdo objetiva, deve-se buscar uma averiguacao
sobre a situacdo das criangas envolvidas, como por exemplo, se a presenca da mae sera negativa
ou ndo para os filhos, tendo em vista a possibilidade de continuar a se dedicar a préatica de
atividades criminosas, sendo importante a analise sobre a gravidade do crime cometido.

Em suma, excetuadas as condigdes objetivas j& mencionadas para a ndo concessdo, o
deferimento da prisdo domiciliar as maes/gestantes presas provisoriamente € positivo, a
principio, pois nos casos que envolvem situaces excepcionais devem ser ponderados 0S
principios do melhor interesse da crianca e da sociedade, onde o juiz, quando negar, devera

expor todas as peculiaridades do caso.

3. IMPACTO NO APRISIONAMENTO FEMININO APOS O JULGAMENTO DO HABEAS
CORPUS N° 143.641/SP

Na decisdo do Supremo Tribunal Federal, proferida no Habeas Corpus coletivo n°
143.641/SP? pela 22 Turma, foi fixado o prazo de 60 dias para que os tribunais estaduais e
federais, analisem e implementem de modo integral as determinacgdes fixadas na deciséo,
cumpre dessa forma analisar se ap0s 0 prazo os tribunais passaram a aplicar o entendimento
firmado pelo Supremo, bem como de que forma estd ocorrendo a ponderagdo dos interesses
pelos magistrados nos casos excepcionais, conforme debatido no 2° capitulo deste artigo. Cabe
a ressalva de que a analise se pautara na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do

Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.

ZIBRASIL. op. cit., nota 16.
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Um dos julgados mais recentes do Superior Tribunal de Justica sobre o tema foi
publicado no Diario de Justica Eletronico em 15/03/2019. No Habeas Corpus n° 106.377/RS?,
foi denegada ordem de substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar de uma ré que possuia
dois enteados menores de 12 (doze) anos, e um filho adolescente; e que o pai das criangas (seu
companheiro) também foi preso no mesmo ato, estando elas sem assisténcia familiar.

Nos termos do voto do Min. Reynaldo Soares da Fonseca, “embora relevante a
argumentacdo da defesa da paciente, a interpretacdo do inciso Il do art. 318-A, do CPP%
comporta uma analise sistematica e protetiva das criangas envolvidas (protecdo integral e
prioritaria). No caso, como a traficAncia ocorre na residéncia da recorrente, local onde afirmam
que enteado menor também reside, e ha reiteracdo da conduta delitiva, ndo é adequada a
substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar, pois a hipotese viola direito que atinge
diretamente os filhos/enteados menores ou dependentes (prejudicados diretos). ”

De outro norte, em situacdo semelhante, o Habeas Corpus n°® 486.804/RJ?* trata da
decretacdo da prisdo preventiva de uma mée de uma crianga menor de 12 anos em 21/07/2018,
pela suposta pratica do delito previsto no artigo 33, caput, da Lei de Drogas®. A defesa da
acusada impetrou Habeas Corpus perante o tribunal estadual que denegou a ordem
fundamentando que estava evidenciado o periculum libertatis, devendo ser mantida a priséo da
paciente em razdo das suas condi¢Oes pessoais negativas, evitando-se, assim, que volte a
delinquir. Foi interposto recurso ao STJ, e 0 Habeas Corpus foi concedido ndo pelo exame do
mérito, pois era manifestamente incabivel, mas por ordem de oficio, nos termos do art. 654,
§2°, do CPP?,

A turma julgadora entendeu que as razdes invocadas pelo Juizo de origem foram
suficientes para embasar a prisdo da acusada, ndo se verificando o constrangimento apontado
pela impetrante, pois a custddia da paciente encontra-se bem fundamentada no art. 312 do
Codigo de Processo Penal?’, diante da necessidade de acautelamento, especialmente, da ordem

publica, haja vista as circunstancias em que ocorridos os fatos criminosos.

22BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 106.377/RS. Ministro Reynaldo Soares Da Fonseca.
Disponivel em: <https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/686889772/recurso-ordinario-em-habeas-corpus-rhc-
106377-rs-2018-0329899-9/inteiro-teor-686889782>. Acesso em: 06 jun. 2019.

ZBRASIL. op. cit., nota 10.

2BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 486804 RJ. Relator Ministro Jorge Mussi. Disponivel
em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/687395685/habeas-corpus-hc-486804-rj-2018-0346321-8/inteiro-
teor-687395685>. Acesso em: 06 jun. 2019.

BBRASIL. Lei de Drogas. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato20042006/2006
/lei/111343.htm>. Acesso em: 06 jun. 2019.

BRASIL. op. cit., nota 10.

Z'1bidem.
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No entanto, com relagdo a Lei da Primeira e Infancia e o art. 318 do CPP?®, foi falado
que cumpre averiguar, a luz das condicionantes fixadas pelo STF no Habeas Corpus coletivo n°
143.641/SP?, se esta presente qualquer das exce¢Oes que impecam a concessdo da prisdo
domiciliar ou, subsidiariamente, a substituicdo da cautelar de prisdo por outras medidas
cautelares diversas da prisdo. Apos verificado que as circunstancias do caso recomendam o
deferimento do beneficio, com o temperamento daquelas excec¢fes a medida, elencadas na
ordem mandamental coletiva, foi concedido o habeas corpus.

No presente caso foi verificado que a paciente é guardid de uma crianca menor de 12
anos, bem como os crimes imputados a paciente ndo foram cometidos mediante violéncia ou
grave ameaca ou contra seus descendentes, concedendo, assim, o deferimento do beneficio.
Apesar de evidentes 0os motivos aptos para justificar a prisdo preventiva, ndo se encaixaria em
situacdo excepcionalissima que justificasse a ndo aplicacao do decidido pelo STF no julgamento
do Habeas Corpus coletivo n° 143.641/SP*°.

Conforme alguns julgados do STJ, como por exemplo os Habeas Corpus: n°
484287/MT3! e n° 441903/SP*, pode-se extrair que, infelizmente, os Tribunais de Justica
Estaduais ndo observam a posi¢do firmada pelo Supremo Tribunal Federal. Ainda relutam em
conceder a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar, prova disto que ainda sdo inUmeros
0s casos que sobem ao Superior Tribunal de Justica.

Posteriormente ao julgamento do precedente firmado pelo Supremo Tribunal Federal
no Habeas Corpus coletivo n° 143.641/SP*3, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro analisou
diversos pedidos de substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar. No Habeas Corpus n°
002039-38.2018.8.19.0000**, 0 Desembargador José Roberto Lagranha Téavora, denegou o
pedido de substituicdo da prisao preventiva pela domiciliar de uma acusada, presa em flagrante,

mée de uma crianca de 2 anos e 11 meses. O magistrado referiu-se ao precedente firmado pelo

B1bidem.

BRASIL. op. cit., nota 16.

Olbidem.

SIBRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 484287/MT RS. Relator Ministro Jorge Mussi.
Disponivel em: < https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/686383627/habeas-corpus-hc-484287-mt-201803348
/inteiro-teor-686383637?ref=topic_feed>. Acesso em: 06 jun. 2019.

32BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n® 441903/SP. Relator Ministro Jorge Mussi. Disponivel
em: < https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/684609820/habeas-corpus-hc-441903-sp-2018-0065176-4/inteiro
-teor-684609893?ref=amp>. Acesso em: 06 jun. 2019.

3BRASIL. op. cit., nota 16.

3BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Habeas Corpus n° 0009629-66.2018.8.19.0000.
Relator Desembargador José Roberto Lagranha Tavora. Disponivel em: <http://www4. tjrj.jus.br/ejud/Consulta
Processo.aspx?N=201805901868>. Acesso em: 06 jun. 2019.
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Supremo Tribunal, mas ao fundamentar a decisdo denegatdria afirmou que a réu ndo trouxe aos
autos comprovagcéo suficiente de sua imprescindibilidade aos cuidados da filha.

No entanto, a decisdo do STF estabeleceu claros critérios e restricdes para a aplicacéo
da prisdo domiciliar a presas gravidas ou médes de criangas e nada informou acerca da
imprescindibilidade, conclui-se, entdo, que ou ndo hé tal critério ou este ja se presume pelo fato
de ser méde. Em vista disso, ndo se poderia mais denegar o beneficio por considerar que a mée
ndo se faz necessaria para os cuidados do filho.

No Habeas Corpus n° 0009629-66.2018.8.19.0000%°, tendo como Relator o
Desembargador Carlos Eduardo Roboredo, foi aplicada a substituicdo da priséo preventiva por
prisdo domiciliar a despeito da aguda gravidade do fato criminoso, impde observéncia das
diretrizes estabelecidas pelo Supremo Tribunal Federal, no Habeas Corpus coletivo n°
143.641/SP%, levando em consideragdo a adverténcia do STJ no sentido de ser “descabida a
discusséo acerca de necessidade dos cuidados maternos a crianga, pois a condicéo € legalmente
presumida, de acordo com precedentes”.

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro tem aplicado o entendimento da substitui¢do da
prisdo preventiva pela domiciliar com base no interesse superior da crianga, porém, o nimero
de néo concessdes € maior.

A problemética nesta questdo € que a concessdo da prisao domiciliar para as
maes/gestantes, mesmo passando a ser regra, ndo pode se dar de forma automatica somente
pelo fato de ser gestante ou mée de crianga por ndo se tratar de um direito absoluto e irrestrito,
devendo ser analisado 0 caso concreto e a possivel existéncia de outros motivos que possam
justificar a manutencdo da prisdo preventiva, como, por exemplo, a periculosidade real e
extrema da indiciada ou ré, devendo tais circunstancias pessoais que impegam a concessdo do
beneficio serem devidamente fundamentadas.

No entanto, conforme os julgados colacionados tém-se verificado que os magistrados
mesmo em casos especificos em que o crime néo foi cometido com violéncia ou grave ameaca
a pessoa, ainda fundamentam a manutencgéo da cautelar com base na periculosidade do agente
ou na ndo existéncia de que é imprescindivel para a crianca os cuidados maternos. O que vai
contra as recomendagOes do STF feitas no julgamento do habeas corpus que diz “se o juiz

entender que a prisdo domiciliar se mostra inviavel ou inadequada em determinadas situacdes,

BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Habeas Corpus n° 002039-38.2018.8.19.0000. Relator
Desembargador Carlos Eduardo Roboredo. Disponivel em: < http://wwwA4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaPro
cess0.aspx?N=201805904784 >. Acesso em: 06 jun. 2019.

%BRASIL. op.cit., nota 16.
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podera substitui-la por medidas alternativas arroladas no ja mencionado art. 319 do CPP*"”. E
nos casos em que a acusada for reincidente ou a depender do caso concreto deve o juiz ao
decidir se pautar sempre nos principios constitucionais e da primazia do interesse da crianca.

Fundamentar a decisdo como excepcionalissima para ndo aplicacdo da substituicao
ignorando os direitos da crianca que também é atingida por aquela decis&o é inconstitucional e
ilegal.

Foram noticiados nos autos do Habeas Corpus coletivo n° 143.641/SP*® depois da
decisdo de concessdo, diversos casos individuais relatando o ndo cumprimento da referida
decisdo em diversos tribunais do pais. O ministro do STF, Ricardo Lewandowski, ao analisar
0s mencionados fatos, considerou que muitos traziam questoes interessantes e que poderiam
alcancar a coletividade, pois poderiam dar maior concretude ao acorddo em questéo.

A determinados casos dentro dos fatos noticiados e analisados pelo ministro
Lewandowski, foram concedidos habeas corpus de oficio, sendo firmado o posicionamento
adotado pelo STF.

Dentre eles, é possivel citar o caso em que a mulher (mée) foi presa em flagrante
entrando com substancias entorpecentes no estabelecimento prisional, entendendo o STF que a
referida situacdo ndo pode ser considerada como ébice a concessao da prisdo domiciliar, ndo
configurando excepcionalidade a justificar a manutencao da prisdo. De acordo com o ministro,
ndo encontra amparo legal a negativa em conceder a prisdo domiciliar a essa mae sob a
justificativa de que essa conduta colocaria a sua prole em risco, se distanciando das razdes
utilizadas como fundamento para a concessdo do habeas corpus coletivo.

No caso supracitado, ndo haveria razGes para suspeitar que a mae envolvida no trafico
seria irresponsavel no exercicio da guarda de seus filhos, também nédo sendo suficiente para ndo
efetivar os direitos garantidos a ela pela legislagdo. Com isso, nota-se que o STJ adotou um
posicionamento contrario, conforme mostrado acima.

Outro caso analisado foi a negativa da aplicacdo da prisdo domiciliar em razéo de a
mulher ser presa em flagrante traficando dentro de casa. Para o0 STF também n&o € justo que a
presa e aqueles que dela dependem sejam penalizados por eventual deficiéncia no dever de
fiscalizacdo do estado através de suas forcas de seguranca e ainda utilizar como argumento para
negativa o fato de ndo ter trabalho formal ou a suspeita de que a presa poderia voltar a praticar

0 crime de trafico ao retornar para sua residéncia.

STBRASIL. op. cit., nota 10.
BBRASIL. op. cit., nota 16.
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O Coletivo de Advocacia em Direitos Humanos relata que a deciséo da Segunda Turma
do STF vem sendo, de forma alarmante, descumprida pelos magistrados que ao proferir a
deixam de reconhecer a excepcionalidade da prisdo. O Departamento Penitenciario Nacional
(DEPEN) emitiu um relatério informando que no Brasil existem 14.750 mulheres que poderiam
ter sua medida cautelar alterada para a prisdo domiciliar em razdo do habeas corpus coletivo.
No Rio de Janeiro, 217 mulheres poderiam ser colocadas em priséo domiciliar, mas apenas 56

receberam o beneficio®.

CONCLUSAO

O presente artigo apresentou as normas previstas no ordenamento patrio que visam a
protecdo da mulher presa, especialmente as que estdo gestantes e as que sdo maes, tais como a
Constituicdo Federal, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o Marco Legal da Primeira
Infancia (Lei n° 13.257/2016), a Lei de ExecucBes Penais, bem como as normas supralegais,
como, por exemplo, as “Regras de Bangkok” e as Regras Minimas de tratamento de presos.

Toda a normativa apresentada ndo deve ser considerada apenas como um regramento,
mas sim como uma verdadeira ordem de “dever-ser”, pois sua efetividade compromete toda a
estrutura do Estado, das familias, da sociedade como um todo. Ao se buscar recursos
necessarios para uma maternidade digna alcanca-se melhores condicGes para que as criangas
tenham pleno desenvolvimento fisico e emocional.

No entanto, embora exista todo um arcabouco legislativo acerca do tema, na pratica o
que se observa € que as normas garantidoras dos direitos das gestantes/maes presas nao sao
implementadas como deveria pelo Estado. Os direitos dessas mulheres sdo desrespeitados,
sendo encarceradas estando com o filho no ventre ou o Estado o arranca de seu convivio, sem
resguardar nem mesmo os direitos da crianca.

A populacédo carceraria feminina tem seus direitos humanos violados constantemente
mediante as decisdes judiciais preferidas pelo Poder Judiciario de forma indiscriminada,
avaliando a situacdo da mulher como mde e por muitas vezes ndo respeitando o tempo que a
presa deve permanecer acautelada e, assim, tanto mde quanto filho permanecem
desnecessariamente em ambiente insalubre e depois tem a ruptura dréstica de seu convivio.

Ao submeter as gestantes/mées e seus filhos de forma indistinta a um céarcere

BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca Publica - Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento
Nacional de Informagdes Penitenciarias. Disponivel em: <http://depen.gov.br/DEPEN/noticias1/noticias/infopen-
levantamento-nacional-de-informacoes-penitenciarias-2016>. Acesso em: 06 jun.2019.
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desequipado, mesmo tendo direito a prisdo domiciliar, verifica-se uma violag&o direta ndo so6 a
Constituicdo Federal, mas a toda normativa referente aos Direitos Humanos.

O art. 318 traz de forma expressa a possibilidade de o juiz substituir a prisdo preventiva
pela domiciliar quando a presa esta gestante ou € mae de crianga com até 12 anos ou de pessoa
com deficiéncia. No entanto, o Judiciario mesmo estando abarrotado de processos nao aplica
as normas de protecdo a gestante/mée presa de forma devida, aplicando penas cautelares que
sdo desproporcionais a gravidade do delito e ignorando o Direito da Crianca e do Adolescente.

Em regra, a vitima dessas decisdes judiciais indiscriminadas, ignorando as questdes de
género e a situacdo familiar, sdio mulheres jovens, negras e pobres que se envolvem com o
trafico de drogas por questbes financeiras. O poder publico ndo propicia condi¢bes adequadas
para um cumprimento de pena mais humanizado, ndo cumprindo com o seu papel de Estado
Democratico de Direito, qual seja, assegurar os direitos individuais, a igualdade, o bem-estar,
a salde, a justica, etc.

Outrossim, mesmo ap06s anos da promulgacao da Constituicdo Federal, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, bem como da ratificacdo das Regras de Bangkok, ainda ha muito a
ser efetivado em busca da protecéo integral da crianca e do cumprimento dos direitos da mulher
presa.

O julgamento do Habeas Corpus Coletivo n® 143.641/SP pelo Supremo Tribunal
Federal firmou como precedente a aplicacdo de oficio pelo magistrado da substituicao da prisao
preventiva pela domiciliar de presa gestante ou mée de filho menor de 12 anos ou que possua
deficiéncia, caso o crime ndo tenha sido cometido com violéncia.

Entretanto, mesmo ap6s o precedente firmado, ainda sdo proferidas decisdes pelos
tribunais do pais que denegam a concessdo do beneficio a gestante/mée utilizando-se de
fundamentos inconstitucionais e estigmatizantes que ignoram os direitos da crianc¢a e da mulher,
rendendo-se a cultura do encarceramento.

A deciséo do Supremo Tribunal Federal atribuiu maior efetividade a tutela dos direitos
fundamentais das maes e gestantes e concedeu maior concretude as garantias
constitucionalmente asseguradas a seus filhos. No entanto, a empreitada para que 0s sistemas
prisionais femininos sejam adequados para o cumprimento da garantia desses direitos
individuais é ardua e é necessario que seja desempenhada pelo poder publico com
comprometimento e em conformidade com as normas constitucionais, infraconstitucionais e

supralegais.
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