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RESUMO

O presente estudo analisa as perspectivas dos sujeitos que atuam no sistema de Justica da
Comarca de Mossor6 acerca dos limites normativos do art. 318-A do Cddigo de Processo
Penal e da jurisprudéncia do STF fixada no HC n°® 143.641/SP, postos para concessdo do
direito de prisdo domiciliar para maes e gestantes presas. Inicialmente, buscou-se
compreender como a legislagdo brasileira trata a prisdo domiciliar de mées e gestantes,
investigando-se 0 contexto em que a prisdo domiciliar foi introduzida no ordenamento
juridico brasileiro. Explorou-se o enfoque das particularidades do aprisionamento de mées e
gestantes, de acordo com os regramentos baseados nas peculiaridades do encarceramento
feminino, nacionais e internacionais. Apés, analisaram-se 0s argumentos utilizados no HC n°
143.641/SP, como a questdo da deficiéncia estrutural do sistema prisional brasileiro e as
ofensas aos principios da intranscendéncia da pena e da prioridade absoluta dos direitos das
criangas. O estudo também analisou os desdobramentos do HC n° 143.641/SP para situacdes
ndo abarcadas pela lei e para as presas definitivas. Para exame das perspectivas dos sujeitos
que atuam no sistema de Justica da Comarca de Mossoro, foi realizado trabalho de campo,
através de entrevistas semiestruturadas com dois defensores publicos, dois promotores de
justica e um Juiz de Direito. Com o estudo, verificou-se que, apesar de os entrevistados
apresentarem muitos pontos de vista divergentes, todos concordaram com a necessidade de
fiscalizac@o do recolhimento em domicilio, sendo a utilizacdo de tornozeleiras eletrénicas um
meio adequado para essa fiscalizacdo. Todavia, constatou-se que esse monitoramento nao
ocorre em Mossor0. Quanto ao acompanhamento da convivéncia familiar das médes com seus
filhos, os entrevistados convergiram no sentido de ser estritamente necessaria a fiscalizagdo
dessa convivéncia, contudo sustentaram que esse acompanhamento ndo existe em Mossoro,
em razdao do déficit de material humano disponivel no Judiciario, principalmente de
profissionais da Assisténcia Social. Chegou-se a conclusdo de que ha pouca efetividade no
cumprimento da prisdo domiciliar de mées e gestantes, 0 que prejudica suas finalidades
sancionatorias e protetivas.

PALAVRAS-CHAVE: Prisdo domiciliar. Mées. Gestantes. Criancas. Convivéncia familiar.



ABSTRACT

The present study analyzes the perspectives of the subjects who work in the Justice System of
the District of Mossor6/RN regarding the normative limits of article 318-A of the Criminal
Procedure Code and the Federal Court of Justice jurisprudence established in the Habeas
Corpus No. 143.641/SP, established to ensure the right of house arrest to imprisoned mothers
and pregnant women. Initially, it was sought to understand how Brazilian law deals with
home arrest for mothers and pregnant women, investigating the context in which house arrest
was introduced in the Brazilian legal system. The approach to the particularities of the
imprisonment of mothers and pregnant women was explored according to the rules based on
the peculiarities of national and international female incarceration. Afterwards, the arguments
used in Habeas Corpus No. 143.641/SP were analyzed, such as the issue of structural
deficiency in the Brazilian prison system and the offenses against the principles of the
intranscendence of the penalty and the absolute priority of children's rights. The study also
analyzed the outcomes of Habeas Corpus No. 143.641/SP in situations not covered by the law
and for permanent prisoners. To examine the perspectives of the subjects who work in the
Mossoro District Justice system, a field research was carried out through semi-structured
interviews with two Public Defenders, two Prosecutors and a Judge. With this study, it was
found out that, although the interviewees had many divergent points of view, all of they
agreed with the need to inspect house confinement and that the use of electronic anklets is an
adequate mean for this inspection. However, it was verified that this monitoring does not
occur in Mossor0. Regarding the monitoring of the family conviviality of mothers with their
children, the interviewees converged in the sense that it is strictly necessary to inspect this
interaction, however, they maintained that such monitoring does not exist in Mossoro, due to
the deficit of human labor force available in the Judiciary, mainly from professionals of Social
Assistance. It was concluded that there is a minimal effectiveness in fulfilling the house arrest
of mothers and pregnant women, which undermines their sanctioning and protective purposes.

KEYWORDS: House arrest. Mothers. Pregnant women. Children. Family conviviality.
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INTRODUCAO

O cenario de superlotacdo e precariedade do sistema prisional brasileiro acarreta
acentuadas violacdes as mulheres presas, as quais, muitas vezes, maes ou gestantes, veem
maculados ndo sé seus direitos constitucionalmente previstos, mas também os de seus filhos.
Assim, em razdo da dignidade da pessoa humana e da prevaléncia da prioridade absoluta do
direito das criancas, a prisdao domiciliar configura-se como alternativa mais benéfica para
essas reclusas que estdo em condi¢cdes de maternidade ou de gestacao.

Identificando essa realidade, o Supremo Tribunal Federal (STF), no ano de 2018, em
sede do HC n° 143.641/SP, estabeleceu parametros para a concessao de prisdo domiciliar para
mées de criancas e gestantes, ocasido em que também estendeu o beneficio para maes de
pessoas com deficiéncia.

Ainda em 2018, os parametros estipulados pelo STF foram positivados no
ordenamento juridico patrio pela Lei n® 13.769/2018, que acrescentou ao Codigo de Processo
Penal o artigo 318-A, estatuindo legalmente os limites normativos para a concessdo do direito
de recolhimento em domicilio para essas sujeitas.

Todavia, mesmo com as novas determinacdes legais, a concessdo de prisdo domiciliar
nesses casos ainda sofre criticas, posto que ¢ vista como um meio de simplesmente “soltar”
aquela que cometeu crime, contribuindo para a impunidade. Além disso, € criticado o fato de
0 Poder Publico ndo dispor de condicGes para monitorar efetivamente o recolhimento em
domicilio.

Diante disso, 0 presente estudo busca analisar as perspectivas dos sujeitos que atuam
no sistema de Justica da Comarca de Mossoré acerca dos limites normativos do art. 318-A do
CPP e da jurisprudéncia do STF fixada no HC n° 143.641/SP, postos para concessdao do
direito de prisdo domiciliar para méaes e gestantes presas.

A escolha do tema foi motivada pela vivéncia da pesquisadora como estagiaria na
Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Norte, mais especificamente por um caso de
assistida mée de criancas que foi presa por roubo. Tal fato atraiu a curiosidade pela tematica,
fomentando pesquisas mais aprofundadas para melhor atendimento aos interesses dessa mae e
de seus filhos.

Nesse sentido, esta pesquisa procura compreender como o ordenamento juridico
brasileiro trata a prisdo domiciliar nos casos de mades e gestantes. Bem assim, intenta

examinar 0os argumentos utilizados no julgamento do HC n° 143.641/SP, acerca da priséo



domiciliar de encarceradas em condicGes de maternidade ou de gestacdo. Mais, busca
entender as concepcOes dos sujeitos que atuam no sistema de Justica da Comarca de Mossord
relativamente aos limites para concessdao do direito de recolhimento em domicilio nessas
situacoes.

Isso porque € fundamental conhecer como os profissionais compreendem a tematica,
com suas vivéncias, 0 que enseja a relevancia da discussdo no ambito universitario, que
poderd trazer contribuicbes ao tema, por meio de apontamentos de dificuldades ou
imprecisoes.

Nessa esteira, procura-se examinar a pertinéncia dos limites normativos e
jurisprudenciais postos como necessarios para concessdo do direito de prisdo domiciliar para
mées e gestantes presas, bem como se esses limites efetivamente obedecem aos postulados
constitucionais, na medida em que se visa atender, ao mesmo tempo, a absoluta prioridade dos
direitos das criangas e a fungdo sancionatoria do recolhimento em domicilio.

A pesquisa possui abordagem tedrica, com analise bibliogréafica, alicercada em obras
doutrinarias de autores como Julio Fabbrini Mirabete, Guilherme de Souza Nucci, Eugenio
Raul Zaffaroni e Ingo Wolfgang Sarlet, além de levantamento documental, baseado em
artigos cientificos, legislacdo, peticdes juridicas e decisdes jurisprudenciais. Esses enfoques
revelam o carater qualitativo, exploratdrio, descritivo e explicativo da presente monografia.

Ainda, o estudo conta com dados empiricos, provenientes de entrevistas
semiestruturadas realizadas com promotores de justica, defensores publicos e Juiz de Direito.
Assim, considerando que o trabalho traz ao debate os pontos de vista dos diferentes agentes
que atuam no meio juridico, evidencia-se também seu carater dialético.

Para realizacdo das entrevistas, foi encaminhado o instrumento de coleta de dados para
os segmentos analisados (Ministério Publico, Defensoria Publica e Tribunal de Justica),
visando-se obter, pelo menos, respostas de dois profissionais de cada érgdo. De pronto, 0s
primeiros defensores publicos e promotores de justica com quem se estabeleceu contato
aceitaram a realizacdo de entrevista presencial.

No que se refere aos juizes, um aceitou, de imediato, a realizacdo da entrevista.
Todavia, por questdes de agenda e demais compromissos, nao foi possivel marcar uma data,
tendo esse magistrado enviado as respostas das perguntas da entrevista por e-mail. O outro
juiz com quem foi estabelecido contato negou a participagcdo na entrevista, justificando nédo
possuir tempo para atendimento. Diante disso, a comunicagdo com outro magistrado foi
instituida, no entanto, ndo se obteve resposta. Por conseguinte, esse trabalho s6 conta com a

perspectiva de um juiz de direito.
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Isto posto, para melhor compresséo da estrutura da pesquisa, ressalte-se que o capitulo
1 abordard como o ordenamento juridico brasileiro trata a prisdo domiciliar de mées e
gestantes, apresentando esclarecimentos sobre o instituto e explorando o enfoque das
particularidades que devem ser observadas quando do aprisionamento de mulheres em
condicbes de maternidade ou de gestacdo, de acordo com regramentos nacionais e
internacionais.

J& o capitulo 2 analisara os argumentos utilizados no HC n° 143.641/SP — importante
precedente para a tematica da prisdo domiciliar de maes e gestantes —, como a questdo da
deficiéncia estrutural do sistema prisional brasileiro e as ofensas aos principios da
intranscendéncia da pena e da prioridade absoluta dos direitos das criangas. Também
examinard os desdobramentos do HC n° 143.641/SP para situacGes ndo abarcadas pela lei e
para as presas definitivas.

Por sua vez, o capitulo 3 tratara das perspectivas dos sujeitos que atuam no sistema de
Justica da Comarca de Mossord acerca dos limites para concessdo do direito de prisao
domiciliar para mées e gestantes presas, retratando as concepgdes de defensores publicos,

promotores de justica e Juiz de Direito.
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1 A PRISAO DOMICILIAR NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Para uma melhor compreensdo do instituto da prisdo domiciliar, inicialmente é
necessario entender o conceito de prisdo. Explana Tourinho Filho (2013) que a prisdo é a
privacdo da liberdade individual de ir e vir, podendo ser mais ou menos intensa, tendo em
vista a prisdo em regime aberto e a domiciliar.

Nesse contexto, as duas modalidades de prisdo existentes no ordenamento juridico
brasileiro sdo: a prisdo cautelar (ou proviséria) e a prisdo definitiva (ou prisdo-pena). A prisao
cautelar ¢ aquela anterior a condenacdo, “enquanto se aguarda o deslinde da instrugao
criminal” (NUCCI, 2017, p. 719), estando prevista no Codigo de Processo Penal (CPP). Por
seu turno, a prisao definitiva € aquela decorrente de “sentenga penal condenatoria irrecorrivel”
(TOURINHO FILHO, 2013, p. 436), localizando-se no Caodigo Penal* (CP) e na Lei de
Execucdo Penal (LEP).

No tocante a prisdo domiciliar, esta também existe no ordenamento juridico patrio nas
modalidades prisdo-pena e prisdo provisoria. Enquanto prisdo-pena, encontra previsdo no
artigo 117 da Lei de Execucdo Penal, a0 passo que, enquanto prisdo provisOria, acha-se
prevista nos artigos 317 a 318-B do Cddigo de Processo Penal, bem como na Lei n° 5.256/67.
Realizados esses esclarecimentos, adentrar-se-& com mais afinco no instituto da priséo

domiciliar e nos seus desdobramentos.

1.1 Esclarecimentos iniciais sobre o instituto da prisdo domiciliar

Segundo Mirabete e Fabbrini (2014), a prisdo domiciliar foi introduzida no Brasil pela
Lei n° 5.256/672, que dispde sobre a prisdo especial, para estabelecer o recolhimento do preso
provisorio a propria residéncia nas localidades em que ndo houver estabelecimento adequado
a reclusdo dos que tenham direito a prisdo especial. Destarte, a prisdo domiciliar foi
introduzida no ordenamento juridico para atender a situacGes de cumprimento de prisdo

especial.

! Quanto as “suas espécies, forma de cumprimento e regimes de abrigo do condenado” (NUCCI, 2017, p. 719).

2 Art. 1° Nas localidades em que ndo houver estabelecimento adequado ao recolhimento dos que tenham direito a
prisdo especial, o juiz, considerando a gravidade e as circunstancias do crime, ouvido o representante do
Ministério Publico, poderé autorizar a prisdo do réu ou indiciado na propria residéncia, de onde 0 mesmo néo
poderd afastar-se sem prévio consentimento judicial.
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Diante disso, quanto a prisao especial, sdo necessarias algumas consideragdes. Prevista
no artigo 295 do Codigo de Processo Penal®, trata-se de forma especifica de cumprimento da
prisdo cautelar — ndo sendo, portanto, uma modalidade de prisdo provisoria —, que confere a
certos individuos o direito de serem recolhidos em locais diversos da prisdo comum (LIMA,
2018). Tal forma especial de cumprimento da prisdo cautelar somente se admite “quando o
agente estiver sujeito a prisdo antes de condenacdo definitiva” (LIMA, 2018, p. 910 —
destaque no original), ou seja, ap6s o transito em julgado ndo ha prisdo especial.

Nessa perspectiva, a Lei n°® 5.256/67 estabeleceu beneficios aos presos especiais,
determinando, por exemplo, que, para os favorecidos com a prisdo domiciliar, somente a
violacdo das condigBes* impostas naquela legislagdo implicariam na perda do beneficio do
recolhimento em domicilio®. Todavia, esse panorama mudou com a Lei n° 10.258/01, que
acrescentou algumas disposi¢cdes ao artigo 295 do Codigo de Processo Penal, merecendo
especial destaque as determinacdes dos paragrafos 1° e 2°, in verbis:

§ 1°A prisdo especial, prevista neste Codigo ou em outras leis, consiste
exclusivamente no recolhimento em local distinto da prisdo comum.

8 2°N&o havendo estabelecimento especifico para o preso especial, este sera
recolhido em cela distinta do mesmo estabelecimento.

Assim, com o novo diploma, a prisdo especial passou a consistir exclusivamente no
recolhimento em local distinto da prisdo comum. Em ndo havendo estabelecimento especifico
para 0 preso especial, este sera recolhido em cela distinta do mesmo estabelecimento. Diante
disso, no que se refere a prisdo especial, passou a vigorar que a prisdo domiciliar s6 sera
concedida no caso de ndo existir cela distinta para o preso especial, consoante licdo de Renato
Brasileiro de Lima (2018, p. 911):

3 Art. 295. Serdo recolhidos a quartéis ou a prisdo especial, a disposicdo da autoridade competente, quando
sujeitos a prisdo antes de condenacéo definitiva:
| - os ministros de Estado;

Il - os governadores ou interventores de Estados ou Territorios, o prefeito do Distrito Federal, seus respectivos
secretérios, os prefeitos municipais, os vereadores e os chefes de Policia;

111 - os membros do Parlamento Nacional, do Conselho de Economia Nacional e das Assembleias Legislativas
dos Estados;

IV - os cidaddos inscritos no "Livro de Mérito"; [...]

4 Art. 2° A prisdo domiciliar ndo exonera o réu ou indiciado da obrigagdo de comparecer aos atos policiais ou
judiciais para os quais for convocado, ficando ainda sujeito a outras limitacBes que o juiz considerar
indispensaveis & investigacédo policial e & instrucéo criminal.

5 Art. 4° A violagdo de qualquer das condicGes impostas na conformidade da presente Lei implicara na perda do
beneficio da prisdo domiciliar, devendo o réu ou indiciado ser recolhido a estabelecimento penal, onde
permanecera separado dos demais presos.
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Na verdade, o que ocorre na pratica é o recolhimento do preso especial a um
determinado distrito policial, especificamente destinado a abrigar presos dessa
espécie. A inexisténcia desse local distinto, todavia, ndo implica em imediata prisao
domiciliar, como dispunha o art. 1° da Lei n° 5.256/67. Nesse caso, 0 preso devera
ser colocado no mesmo estabelecimento prisional que os demais presos, porém em
cela distinta. Destarte, com a entrada em vigor da Lei n° 10.258/01, e diante do
disposto no art. 295, § 2°, do CPP, somente na hipGtese de inexisténcia de cela
distinta para preso especial é que podera ocorrer a prisdo domiciliar.

Além dos casos de prisdo especial, outra previsdo para concessdo de prisdo domiciliar
entrou em vigor com a Lei de Execucéo Penal (Lei n°® 7.210/84). De acordo com Mirabete e
Fabbrini (2014), a Lei de Execugdo Penal surgiu sucessivamente ao advento da Lei n°
6.416/77 — que introduziu o regime aberto na legislagdo penal —, visando evitar a concessao
indiscriminada de prisdo domiciliar. Isso porque a implantacdo do regime aberto ndo foi
acompanhada pela construcdo de locais adequados para 0 seu cumprimento, 0 que originou a
alternativa de que os juizes concedessem a prisdo domiciliar®.

Assim, para contornar o descrédito do regime aberto, a Lei de Execucdo Penal
determinou a possibilidade de concessdo de prisdo domiciliar apenas aos condenados nesse
regime que atendessem a condi¢cdes expressamente previstas (MIRABETE; FABBRINI,

2014). Tais condigdes estao elencadas no art. 117 da LEP, que preceitua:

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;

Il - condenado acometido de doenga grave;

111 - condenada com filho menor ou deficiente fisico ou mental;

IV - condenada gestante (BRASIL, 1984).

Desta forma, conforme se nota, o artigo 117 da Lei de Execucdo Penal admitiu o
beneficio da prisdo domiciliar apenas para condenados do regime aberto que possuissem
condicBes pessoais especificas. Portanto, sdo beneficiarios aqueles que estiverem em
situacOes especiais, representando menor periculosidade a sociedade, razdo que justifica a

possibilidade de concessao de prisdo domiciliar (NUCCI, 2018).

6 Segundo Mirabete e Fabbrini (2014, p. 506), “com a introdugdo do regime aberto na legislagio penal, efetuada
pela Lei n° 6.416, de 24-5-1977, e diante da inexisténcia de locais adequados para o cumprimento da prisao
albergue, os aplicadores da lei penal depararam-se com penosas alternativas: admitir o alojamento noturno em
celas superlotadas das cadeias publicas; ndo conceder o regime, embora o sentenciado estivesse em condigdes
de adequar-se a ele; ou conceder a prisdo domiciliar, com o recolhimento em sua prépria residéncia. N&o
havendo o Poder Publico diligenciado para a construcdo de estabelecimentos destinados ao regime aberto em
todas as comarcas, juizos e tribunais passaram a conceder a chamada ‘prisdo albergue’ [...]”
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Para Guilherme de Souza Nucci (2018), a anélise das hipdteses dos incisos do artigo
117 da LEP revela que, de fato, seria dificil e, até mesmo, inatil aos fins ressocializadores da
pena acomodar as pessoas ali descritas em Casas do Albergado. Com efeito, individuos com
mais de 70 (setenta) anos possuem necessidades especiais que ndo estariam salvaguardadas no
carcere. Essas necessidades, que sdo, inclusive, de ordem natural, atingem aspectos fisicos ou
mentais.

Do mesmo modo, condenados enfermos, bem como sentenciadas gestantes,
demandam maior atencdo e cuidados permanentes. Outrossim, a condenada com filho menor
ou deficiente fisico ou mental necessita cuidar de seu descendente, ndo podendo se instalar
com sua familia na Casa do Albergado (NUCCI, 2018).

Ressalte-se, para melhor compreensdo, que a legislacdo prevé trés tipos de regimes
iniciais para cumprimento de pena: fechado, semiaberto e aberto. No regime fechado, a
execucdo da pena se da em estabelecimento de seguranca maxima ou media (art. 33, § 1°, “a”,
do Codigo Penal), ao passo que, no regime semiaberto, a execucdo ocorre em colbnia
agricola, industrial ou estabelecimento similar (art. 33, § 1°, “b”, do Cddigo Penal). No
regime aberto, por outro lado, a execucdo da pena se realiza em casa de albergado ou
estabelecimento adequado (art. 33, § 1°, “c”, do Cdédigo Penal).

Ademais, enquanto o condenado a pena superior a 8 (oito) anos deverd comecar a
cumpri-la em regime fechado (art. 33, § 2° “a”, do Codigo Penal), 0 condenado ndo
reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e ndo exceda a 8 (0ito), podera, desde o
principio, cumpri-la em regime semiaberto (art. 33, § 2° “b”, do Cddigo Penal). Por seu
turno, o condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, podera,
desde o inicio, cumpri-la em regime aberto (art. 33, § 2°, “c”, do Cddigo Penal)’.

Nesse viés, a redacdo do artigo 117 da Lei de Execucdo Penal estabelece a prisdo
domiciliar apenas para condenados em regime aberto, desde que atendam a condicGes
especiais. Assim, quanto ao local de execucdo, como ja visto, nos termos legais, 0
cumprimento da pena privativa de liberdade, em regime aberto, ocorre em Casa do
Albergado. O magistério de Mirabete e Fabbrini (2014, p. 287) explana que a expressdo Casa
do Albergado é€:

" Importante também destacar que, de acordo com o art. 33, § 3°, do Codigo Penal, “a determinagdo do regime
inicial de cumprimento da pena far-se-a com observancia dos critérios previstos no art. 59 deste Codigo”, ou
seja, observando culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as
circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima.
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feliz porque se refere a uma simples prisdo noturna, sem obstaculos materiais ou
fisicos contra a fuga. A seguranga, em tal estabelecimento, resume-se no senso de
responsabilidade do condenado. A prisdo albergue constituiu-se em uma modalidade
ou espécie do género prisdo aberta, experiéncia que em outros paises é conhecida
com denominagdes que equivalem, em portugués, a “prisdo noturna” ou
“semiliberdade”.

Sob esse prisma, importante salientar que dispde o Cddigo Penal, em seu artigo 36,
que “o regime aberto baseia-se na autodisciplina e senso de responsabilidade do condenado”.
Designa, ainda, que “o condenado deverd, fora do estabelecimento e sem vigilancia, trabalhar,
frequentar curso ou exercer outra atividade autorizada, permanecendo recolhido durante o
periodo noturno e nos dias de folga” (art. 36, § 1°).

Ocorre que, ndo obstante a exegese do artigo 117 da LEP, consoante licdo de Rodrigo
Duque Estrada Roig (2018), o rol do aludido dispositivo ndo deve ser considerado taxativo.
Isso porque os tribunais estdo determinando a concessdo de prisdo domiciliar em outras
situacOes ndo abarcadas pela Lei de Execucdo Penal. Por exemplo, quando, mesmo sendo
fixado regime inicial diverso do aberto, for demonstrada a necessidade de especial tratamento
de saude, que ndo possa ser suprido no local onde o condenado acautelado se encontra preso,
conforme HC 87.901/AL, julgado no STJ (BRASIL, 2007).

Além disso, segundo o HC 138.986/DF, que tramitou no STJ, j& foi concedida prisdo
domiciliar em regime diverso do aberto em caso que, embora o estabelecimento prisional
fosse dotado de estrutura para atendimentos emergenciais, as enfermidades do preso
necessitavam de cuidados especificos e continuados (BRASIL, 2009). Outro exemplo de
flexibilizacdo do artigo 117 da LEP, abordado no REsp 962.078/RS, diz respeito a
possibilidade de prisdo domiciliar de apenado que encontrou emprego em comarca diversa e
distante daquela onde deveria cumprir sua pena (BRASIL, 2011).

Bem assim, no que tange ao regime aberto, ja é pacifica na jurisprudéncia a
possibilidade de concessdo de prisdo domiciliar quando inexistir Casa do Albergado na
comarca, 0 que é de ocorréncia bastante comum no Brasil, diante do escasso numero de Casas
do Albergado existentes®.

Imprescindivel também trazer a baila a disposicdo da Sumula Vinculante 56, que

estipula: “a falta de estabelecimento penal adequado ndo autoriza a manutencdo do condenado

8 Nas palavras de Mirabete € Fabbrini (2014, p. 507), “o condenado que fizer jus ao regime aberto tem direito a
prisdo domiciliar quando inexistir casa do albergado onde possa cumprir a pena no regime aberto”.
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em regime prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa hipdtese, 0s pardmetros
fixados no RE 641.320/RS”.

O RE 641.320/RS tratou-se de Recurso Extraordinario interposto pelo Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul contra acérdao da Quinta Camara Criminal do TJRS,
0 qual determinou que, enquanto ndo existisse estabelecimento destinado ao regime
semiaberto que atendesse a todos os requisitos da Lei de Execucdo Penal, a pena privativa de
liberdade seria cumprida em regime de prisédo domiciliar.

Irresignado, o Ministério Publico alegou que o fato de o Estado ndo possuir condi¢des
materiais para instituir estabelecimento prisional destinado ao regime semiaberto “que atenda
a todas as exigéncias da legislacdo penal ndo autoriza, por si s6, o Poder Judiciario a conceder
o beneficio da prisao domiciliar fora das hipdteses legalmente previstas” (BRASIL, 2016, p.
6). Dessa maneira, ante a celeuma, o Ministro Relator Gilmar Mendes estabeleceu, em maio
de 2016, parametros, com repercussdo geral, os quais, havendo viabilidade, ao invés da prisdo
domiciliar, deveriam ser primeiramente observados nesses casos:

111 - Havendo déficit de vagas, devera determinar-se:

(i) a saida antecipada de sentenciado no regime com falta de vagas;

(ii) a liberdade eletronicamente monitorada ao sentenciado que sai antecipadamente
ou é posto em prisdo domiciliar por falta de vagas;

(iii) o cumprimento de penas restritivas de direito e/ou estudo ao sentenciado que
progride ao regime aberto.

Até que sejam estruturadas as medidas alternativas propostas, podera ser deferida a
prisdo domiciliar ao sentenciado” (BRASIL, 2016).

Assim, do que se extrai do julgado e da Sumula Vinculante 56, a prisdo domiciliar ndo
é a primeira opg¢do, s6 sendo autorizada apos prévia analise da possibilidade de atendimento
aos parametros fixados. Por conseguinte, a inexisténcia de estabelecimento adequado néo
autoriza a concessdo imediata e automatica do recolhimento em domicilio®. Todavia, caso o
prévio exame dos parametros revele a impossibilidade de que sejam obedecidos, estar-se-a
diante de outra hipotese autorizadora de prisdao domiciliar.

Ademais, saliente-se que, consoante ja decidido na 5% Turma do STJ, em sede do HC
135.634/RS, com relacdo as penas restritivas de direitos, prevalece que ndo podem ser

convertidas em prisdo domiciliar, tendo em vista que a exegese do artigo 117 da Lei de

® Nesse sentido, reforcou a 32 Secdo do Superior Tribunal de Justica, no julgyamento de recurso repetitivo (REsps
1.710.893 e 1.710.674), em agosto de 2018, que a concessdo da prisdo domiciliar ndo deve ser a primeira op¢do
ante a falta de vagas em estabelecimento adequado ao cumprimento da pena. Antes, devem ser observados 0s
parametros definidos pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE 641.320. Para mais informagdes:
https://www.conjur.com.br/2018-ago-27/falta-vaga-presidio-nao-autoriza-domiciliar-automaticamente
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Execucdo Penal s6 permite o beneficio no tocante as penas privativas de liberdade (BRASIL,
2010).

Roig (2018), entretanto, argumenta que nao é l6gico permitir a prisdo domiciliar para
penas privativas de liberdade — mais graves — sendo admitida em casos excepcionalis,
inclusive, a concessdo nos regimes mais gravosos (semiaberto e aberto), e negé-la as penas
restritivas de direitos — menos graves. Além do mais, o deferimento da prisdo domiciliar nada
tem a ver com a espécie de pena executada, mas com razdes humanitérias.

Destarte, diante da influéncia da Lei de Execugdo Penal, sobretudo com inspiragdo em
seu artigo 117, foi concebida uma nova modalidade permissora de prisdo domiciliar (NUCCI,
2017), a qual é substitutiva da prisdo preventiva, verificada antes do transito em julgado de
sentenca penal condenatoria, também de carater humanitario. A Lei n® 12.403/2011 introduziu
esta hipotese de prisdo domiciliar, dando nova redacdo aos artigos 317 e 318 do Codigo de
Processo Penal:

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

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

I - maior de 80 (oitenta) anos;

Il - extremamente debilitado por motivo de doenca grave;

111 - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de idade
ou com deficiéncia;

IV - gestante a partir do 7° (sétimo) més de gravidez ou sendo esta de alto risco.

Paragrafo Unico. Para a substituicdo, o juiz exigird prova idonea dos requisitos
estabelecidos neste artigo.

Assim, essa norma conservou o fundamento da Lei de Execucéo Penal de estabelecer a
prisdo domiciliar por questdes humanitarias, para individuos em situacfes especiais. 1SS0
serviu para fortalecer e constituir a caracteristica principal das prisdes domiciliares: em regra,
nos termos legais, sdo concedidas a presos em situacdes excepcionais, pessoas cujas
necessidades especiais 0 carcere nao poderia proporcionar.

Nesse diapasdo, com a Lei n°® 12.403/2011, a prisdo domiciliar de natureza cautelar
passou a ser expressamente prevista, funcionando como uma espécie de prisdo preventiva.
Deste modo, ndo possui o fim de impedir a decretacdo da preventiva, mas de substitui-la, por
questdes humanitarias e excepcionais (LIMA, 2018). Inclusive, a propria concessdo de

domiciliar ja pressupfe a presenca dos requisitos necessarios para prisao preventiva (art. 312


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art317
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art318
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do CPP%), pois a substituicdo, via de regra, nos termos da lei, ja parte de uma preventiva ja
decretada.
Quanto as hipdteses de substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar trazidas pela
Lei n® 12.403/2011, Paulo Rangel (2015) faz algumas criticas, abordando que a nova regra foi
mais severa que a Lei de Execucdo Penal, no que concerne as gestantes. Enquanto a LEP se
refere apenas a “gestante”, a Lei n® 12.403/2011 limitou o recolhimento domiciliar a “gestante
a partir do 7° (sétimo) més de gravidez”. Acerca do idoso, sem uma explicacdo plausivel de
politica criminal, exigiu a nova lei que tenha mais de 80 (oitenta) anos, ao passo que a LEP s6
exige que seja maior de 70 (setenta). Também avaliou:
O legislador andou mal ao querer especificar os casos de prisdo domiciliar ipsis
litteris ndo dando margem ao juiz para decidir os casos que Ihe parecerem justos a
concessdo.
O idoso com diabetes e com 78 anos de idade ndo tera direito a prisdo domiciliar,
embora ndo ainda ‘extremamente debilitado’ ? Absurdo.
A gestante com seis meses de gravidez que esta tendo problemas respiratorios, sem

gue isso ocasione risco ao bebé ndo podera ser beneficiada? Outro absurdo
(RANGEL, 2015, p. 911).

Frise-se ainda que, segundo o art. 318, paragrafo Unico, da Lei n® 12.403/2011, para a
substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar, o juiz exigira prova idonea do
preenchimento dos requisitos dos incisos. Assim, o 6nus da prova incumbe ao preso.
Contudo, para Gustavo Badaré (2015), nada impede que o juiz, desde a decretacdo da
preventiva, estando a hipotese legal demonstrada, j& determine o seu cumprimento em prisdo
domiciliar.!

Ademais, no que tange a natureza do crime como requisito para a substituicdo da
prisdo preventiva pela domiciliar, nada diz a lei. Diante desse siléncio do legislador, Renato
Brasileiro (2018, p. 1.031 — destaque no original) elucida: “queremos crer que o beneficio sob
comento € aplicavel a qualquer espécie de infracdo penal, tenha ou ndo natureza hedionda,
desde que, logicamente, preenchidos os requisitos alternativos dos incisos do art. 318 do
CPP”.

Importante também destacar que a prisdo domiciliar dos artigos 317 e 318 do Cddigo

de Processo Penal ndo se confunde com a medida cautelar autdbnoma de recolhimento

10 Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econémica, por
conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

11 “por exemplo, se no inquérito policial j4 houve cdpia da certidio de nascimento ou de documento de

identidade, comprobatério de que o investigado é maior de 80 anos” (BADARO, 2015, p. 993).
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domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga, nos casos de o investigado ou acusado ter
residéncia e trabalho fixos (art. 319, V, do CPP). Neste ultimo caso, o juiz entende que, apesar
de ser cabivel a prisdo preventiva, sua decretacdo ndo € necessaria, permitindo ao agente que
trabalhe durante o dia, mas que se recolha a residéncia apenas a noite ou nos dias de folga
(LIMA, 2018).

No caso dos artigos 317 e 318 do CPP, porém, ha elementos para decretacdo de prisao
preventiva, no entanto, “por conta da presenca de uma das situacOes especiais do art. 318, a
prisdo preventiva sera substituida pelo recolhimento domiciliar (...)” (LIMA, 2018, p. 1.033).
Além disso, nessa hipoOtese, 0 sujeito “estd preso em casa e dela ndo pode sair, salvo
autorizagdo excepcional do magistrado (RANGEL, 2015, p. 912).

De resto, considerando que a prisdo domiciliar opera como “uma forma especial de
cumprir a medida de prisdo preventiva” (BADARO, 2015, p. 992), ja ¢é pacifico o
entendimento de que é possivel a detracio (art. 42 do Cddigo Penal*?), a despeito do siléncio
do legislador. Nesse sentido, detracdo € “abater ou computar na pena privativa de liberdade o
tempo de prisdo preventiva ou provisoria, e o de internacdo” (RANGEL, 2015, p. 913) em
hospital psiquiatrico ou estabelecimento adequado®®. Assim, o tempo que 0 agente passa preso
domiciliarmente sera subtraido de eventual pena privativa de liberdade imposta.

Destarte, ap0s 0s esclarecimentos iniciais expostos acerca do instituto da priséo
domiciliar, considerando que as mudancas legais que se seguiram preocuparam-se, sobretudo,
com as particularidades do aprisionamento de mées e gestantes, segundo as perspectivas da
maternidade e dos direitos da crianca, o proximo topico aprofundara o enfoque nas iniciativas

legislativas baseadas nas peculiaridades do encarceramento feminino.
1.2 Peculiaridades do encarceramento de mées e gestantes e mudancas legislativas
Primeiramente, € importante elucidar que as mulheres possuem condicGes particulares,

decorrentes de aspectos biologicos, que devem ser especialmente atendidas pelas

penitenciarias. Cite-se, por exemplo, a menstruacao, a funcédo de reproducdo e a maternidade.

12 Art. 42 - Computam-se, na pena privativa de liberdade e na medida de seguranca, o tempo de prisdo
proviséria, no Brasil ou no estrangeiro, o de prisdo administrativa e o de internacdo em qualquer dos
estabelecimentos referidos no artigo anterior.

13 Na concepgo de Paulo Rangel (2015, p. 913), “ndo seria razoavel dizer que o preso preventivo tera direito a
detracdo penal (art. 42 CP), mas se cumprir a prisdo preventiva domiciliarmente ndo fard jus. Absurdo e
injustica”.
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Essas circunstancias demandam a garantia de acesso a absorventes intimos, bem como a
ambiente salubre para gestantes, para amamentacao e para convivéncia de mées e filhos.
Ademais, é necessario observar que os estabelecimentos prisionais se consolidaram
como um local majoritariamente masculino. Isso € resultante, em parte, do menor indice de
mulheres envolvidas com a criminalidade — comparando-se aos homens!* -, bem como da
construcdo deturpada da relacdo entre a mulher e o crime (MACHADO, 2016). Com efeito,

por muito tempo se acreditou

que a mulher cometia apenas determinados tipos de crimes, em geral menos
violentos e com especificidades associadas aos estereétipos femininos e ao seu papel
reprodutivo — como a bruxaria, a prostituicdo, os crimes passionais, o infanticidio, o
aborto, os crimes contra a honra e os furtos em lojas [...] (MACHADO, 2016, p. 15).

Deste modo, a compreensédo da realidade prisional se concebeu a partir de um modelo
androcéntrico’®, de maneira a desconsiderar as especificidades das mulheres, inclusive a
maternidade (MACHADO, 2016). Assim, ndo se deu relevancia a condicao da mulher presa, a
qual necessitou se ajustar a padrdes tipicamente masculinos.

Corroborando com o exposto, a despeito dos avancos legais ja consolidados —
explicitados adiante —, tem-se os dados colhidos pelo Levantamento Nacional de Informacgdes
Penitenciarias - INFOPEN Mulheres (BRASIL, 2017), que indicaram que a maior parte dos
estabelecimentos penais foi projetada para o publico masculino. 1sso porque constatou-se que
74% das unidades prisionais destinam-se aos homens, 7% ao publico feminino e outras 16%
sdo caracterizadas como mistas.

Diante desse panorama, importante ressaltar os avangos legais sobre a matéria. A Lei
de Execucdo Penal, de 1984, iniciou o estabelecimento de estipulacdes legislativas que
englobaram as condicdes especificas da mulher presa:

Art. 14. [...]
§ 2° Quando o estabelecimento penal ndo estiver aparelhado para prover a
assisténcia médica necessaria, esta serd prestada em outro local, mediante

autorizacdo da dire¢do do estabelecimento.
Art. 82. [...]

14 Segundo dados do INFOPEN Mulheres (BRASIL, 2017), proporcionalmente, o nimero de mulheres
encarceradas é menor. Em 2016, a populacdo prisional feminina chegou & 42 mil mulheres privadas de
liberdade, enquanto a populagéo prisional masculina atingiu a marca de 665 mil homens.

15 Constituido “por regras que privilegiam o homem e o tém como pardmetro de ser humano, desconsiderando a
experiéncia da mulher” (MACHADO, 2016, p. 11).
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§ 1° A mulher sera recolhida a estabelecimento proprio e adequado a sua condigdo
pessoal®,

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

Art. 89. Além dos requisitos referidos no artigo anterior, a penitenciaria de mulheres
podera ser dotada de secdo para gestante e parturiente e de creche com a finalidade
de assistir ao menor desamparado cuja responsavel esteja presa.

Todavia, essas previsdes da LEP se demonstraram timidas, visto que nada dispuseram
quanto a amamentacdo. Além disso, o artigo 89 apenas facultou a instalacdo de secdo para
gestante ou parturiente e de creche, ndo obrigando a construgdo. Dessa maneira, apenas com
advento da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) que determinagdes mais especificas e
definidas sobre as condicGes particulares da mulher presa foram contempladas, ganhando o
status de normas constitucionais:

Art. 50 [...]
L - as presidiarias serdo asseguradas condicOes para que possam permanecer com
seus filhos durante o periodo de amamentaco;

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

Assim, buscando atender as designacdes constitucionais, a legislagdo foi se
modificando. A Lei n® 9.046/95, por exemplo, contemplando os postulados da Constituicao
quanto a amamentagdo'’, acrescentou ao artigo 83 da Lei de Execucdo Penal um § 2°,
prevendo a instalacdo de bercarios nos estabelecimentos penais para amamentacdo, com a
seguinte redacdo: “os estabelecimentos penais destinados a mulheres serdo dotados de
bercario, onde as condenadas possam amamentar seus filhos." Ademais, a Lei n°® 11.942/2009,
fundada no artigo 5°, inciso L8, da CF/88, ja mencionado, também modificou a LEP, que
passou a dispor:

Art. 14, § 3° Sera assegurado acompanhamento médico a mulher, principalmente no
pré-natal e no pds-parto, extensivo ao recém-nascido.

Art. 83 § 220s estabelecimentos penais destinados a mulheres serdo dotados de
bercério, onde as condenadas possam cuidar de seus filhos, inclusive amamenté-los,
no minimo, até 6 (seis) meses de idade.

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

de 6 (seis) meses e menores de 7 (sete) anos, com a finalidade de assistir a crianca
desamparada cuja responsavel estiver presa.

16 A Lei n° 9.460/1997 incluiu o maior de sessenta anos nessa disposi¢do, resultando na seguinte redagio: “a
mulher e 0 maior de sessenta anos, separadamente, serdo recolhidos a estabelecimento préprio e adequado a
sua condicdo pessoal”.

17 Conforme justificagdo do Projeto de Lei n® 2.347, de 1991, da Deputada Benedita da Silva (BRASIL, 1991).

18 De acordo com justificagdo do Projeto de Lei n® 335, de 1995, da Deputada Fatima Pelaes (BRASIL, 1995).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm#art89
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Paragrafo Gnico. Sao requisitos basicos da se¢do e da creche referidas neste artigo:

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

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

Nessa perspectiva, imprescindivel também mencionar que a Lei n° 10.048/2000%°
estabeleceu o atendimento prioritario para gestantes, lactantes e pessoas com criancgas de colo.
Foi além, em seu artigo 2°, obrigou as reparticGes publicas e empresas concessionarias de
servicos publicos a dispensar atendimento prioritario, por meio de servicos individualizados
que assegurem tratamento diferenciado e atendimento imediato as pessoas acima referidas.
Ressalte-se que as unidades prisionais brasileiras, em sua maioria, tratam-se de reparticdes
publicas.

Frise-se, além do mais, que, consoante destacado por Machado (2016) e por Roig
(2018), em 2009, o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP) editou
importante norma acerca dos direitos das mulheres encarceradas no Brasil, a Resolugdo n.
04/2009, que trata, sobretudo, de aspectos como a permanéncia dos filhos das presas nas
penitenciarias e o posterior processo de separacao desses infantes de suas mées apos atingirem
certa idade.

O artigo 1° dessa Resolucdo estabeleceu que a estada, permanéncia e posterior
encaminhamento dos filhos de reclusas devem respeitar a ecologia do desenvolvimento
humano, de modo que o0s ambientes prisionais femininos devem contemplar espacos
adequados para permitir o desenvolvimento infantil em padrdes saudaveis e uma relacdo de
qualidade entre a mée e a crianca. Ainda, devem respeitar a continuidade do vinculo materno,
que deve ser prioridade em todas as situacfes, e a amamentacdo, ato imprescindivel para a
salde do corpo e psique da crianga (BRASIL, 2009).

Ainda, o artigo 2° dessa norma disp6s que deve ser garantida a permanéncia dos filhos
de mulheres encarceradas, por, no minimo, até um ano e seis meses, junto as suas maes,
considerando que a presenca da mae nesse periodo é considerada fundamental para o
desenvolvimento da crianca, principalmente no tocante a constru¢cdo do sentimento de

confianca, otimismo e coragem (BRASIL, 2009).

19 Art. 1° As pessoas com deficiéncia, os idosos com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos, as gestantes, as
lactantes, as pessoas com criangas de colo e 0s obesos terdo atendimento prioritario, nos termos desta Lei.
Art. 2° As reparticOes publicas e empresas concessionarias de servigos pablicos estdo obrigadas a dispensar
atendimento prioritario, por meio de servicos individualizados que assegurem tratamento diferenciado e
atendimento imediato as pessoas a que se refere o art. 1°.
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Sublinhe-se que a LEP, em seu artigo 83, 82°, preceitua o tempo minimo dos seis
meses iniciais de vida do bebé para permanéncia da mée com a crianga, consoante ja apontado
nesse estudo. Todavia, segundo assinalado por Machado (2016), a realidade € que o periodo
minimo de permanéncia da crianca depende da discricionariedade da administracdo
penitenciaria de cada unidade prisional, a despeito da existéncia dessas disposi¢des.

Continuando as consideracdes sobre Resolucdo n. 04/2009 do CNPCP, ressalte-se que,
conforme seu artigo 3°, apds a crianca completar um ano e seis meses 0 processo de separacao
deve ser iniciado de forma gradual, podendo durar até seis meses. Destarte, a elaboragdo de
etapas conforme quadro psicossocial da familia é necessaria, considerando algumas fases.

A primeira fase corresponde a presenca na unidade penal, durante maior tempo, do
novo responsavel pela guarda junto da crianga. Posteriormente, a visita da crianga ao novo lar,
seguida de um periodo de tempo semanal equivalente de permanéncia da crianca no novo lar e
junto a mée na prisdo. Por fim, a ultima etapa consiste em visitas da crianca por periodo
prolongado a mae. Saliente-se que as visitas por periodo prolongado serdo gradualmente
reduzidas até que a crianca passe a maior parte do tempo no novo lar e faga visitas & mae em
horarios convencionais, conforme disposto pelo paragrafo Unico do artigo 3° (BRASIL,
2009).

Além disso, de acordo com o artigo 4° da Resolucdo, a escolha do lar em que a criancga
sera abrigada deve ser realizada pelas maes e pais, com a assisténcia de profissionais de
Servico Social e de Psicologia da unidade prisional ou do Poder Judiciario, tendo em conta a
seguinte ordem de possibilidades: familia ampliada®®, familia substituta?® ou instituicGes
(BRASIL, 2009).

Relevante também mencionar que o artigo 6° da referida Resolucéo prevé que deve ser
garantida a possibilidade de criancas com mais de dois e até sete anos de idade permanecerem
junto as mdes na unidade prisional, contanto que seja em unidades materno-infantis,
equipadas com dormitério para as maes e criancas, brinquedoteca, area de lazer, abertura para
area descoberta e participacdo em creche externa (BRASIL, 2009).

Ademais, passando ao plano internacional, no que concerne as especificidades das

mulheres em situacdo de carcere, importante destacar que desde os anos 1950 a temética vem

20 Qu familia extensa. E aquela que “se estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal,
formada por parentes préximos com os quais a crianca ou adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e
afetividade” (BRASIL, 2009).

2L E aquela proveniente de guarda, tutela ou adogio (BRASIL, 1990).
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sendo observada. Com efeito, em 1955, no 1° Congresso sobre Prevengdo do Crime e
Tratamento do Delinquente, realizado em Genebra, a Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU)
aprovou as Regras Minimas para o Tratamento de Reclusos — ou presos — que buscou
estabelecer um pardmetro minimo para o tratamento de encarcerados (BASTOS;
REBOUGCAS, 2018).

Sessenta anos depois, as Regras Minimas para o Tratamento de Reclusos foram
revisadas e atualizadas, passando a se chamar Regras de Mandela, em 22 (vinte e dois) de
maio de 2015. Essa atualizacdo procurou ampliar seu ambito de atuacdo, bem como se
adequar as realidades do sistema prisional. No que diz respeito as mulheres, a titulo de
exemplo, interessante pontuar que as Regras de Mandela dispuseram que “oS instrumentos de
coagdo ndo devem ser utilizados em mulheres em trabalho de parto ou no pés-parto??”, bem
como que “se a crianga nascer num estabelecimento prisional, tal fato ndo deve constar do
respetivo registo de nascimento?3”,

Ainda, outro importante marco normativo da esfera internacional consiste nas Regras
de Toquio (Regras Minimas Padrdo das Nacbes Unidas para a Elaboracdo de Medidas nédo
Privativas de Liberdade), aprovadas em 1990, na Assembleia Geral das Nag¢des Unidas,
compondo a Resolugdo n° 45/110. Tratam-se de recomendacdes que visam estimular, sempre
que possivel, o emprego de medidas ndo privativas de liberdade e a promoc¢do dos direitos
humanos (BRASIL, 2016).

Contudo, as Regras Minimas para o Tratamento de Reclusos e as Regras de Toquio, ao
se aplicarem a todas as pessoas sem discriminacdo, ndo estenderam atencdo suficiente as
necessidades especificas das mulheres (BRASIL, 2016). Assim, “com 0 aumento da
populacdo presa feminina ao redor do mundo, a necessidade de trazer mais clareza as
consideracbes que devem ser aplicadas no tratamento de mulheres presas adquiriu
importancia e urgéncia” (BRASIL, 2016, p. 18)%*.

22 Regras de Mandela n® 48.2. Impende também pontuar que a Lei n® 13.434/2017 acrescentou dispositivo
similar ao Codigo de Processo Penal: “Art. 292. Paragrafo tnico. E vedado o uso de algemas em mulheres
gravidas durante os atos médico-hospitalares preparatorios para a realizacdo do parto e durante o trabalho de
parto, bem como em mulheres durante o periodo de puerpério imediato. ”

23 Regras de Mandela n° 28.

24 De fato, “as mulheres em situacdo de prisdo tém demandas e necessidades muito especificas, o que néo raro é
agravado por historicos de violéncia familiar e condigdes como a maternidade, a nacionalidade estrangeira, a
perda financeira ou o uso de drogas” (BRASIL, 2016, p. 11).
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Diante disso, em 2010, foram aprovadas as Regras de Bangkok?, principal documento
internacional a abordar a questdo do encarceramento feminino, propondo um “olhar
diferenciado para as especificidades de género no encarceramento feminino, tanto no campo
da execucdo penal, como também na priorizagdo de medidas ndo privativas de liberdade (...)”
(BRASIL, 2016, p. 12). Ressalte-se que essas regras foram criadas para complementar as
Regras Minimas para o Tratamento de Reclusos e as Regras de Tdquio, sem, no entanto, as
substituirem (ACHIAME, 2018).

As Regras de Bangkok partem da premissa de que se deve ter em consideracdo as
distintas necessidades das mulheres presas, de modo que a atencédo a essas necessidades para
atingir a igualdade material entre os géneros nio devera ser considerada discriminatéria2®.
Trazem disciplinas, por exemplo, acerca do ingresso das presas nas penitenciarias, da higiene
pessoal, dos servicos de cuidados a saude, seguranca e vigilancia, além de apresentarem
disposicOes especificas para presas condenadas e provisorias, bem como procedimentos de
pesquisa, planejamento, avaliacdo e sensibilizagdo publica. Nesse contexto, merecem ser

enfatizadas as regras:

Regra 2.2 - Antes ou no momento de seu ingresso, devera ser permitido as mulheres
responsaveis pela guarda de criancas tomar as providéncias necessarias em relacdo a
elas, incluindo a possibilidade de suspender por um periodo razodvel a medida
privativa de liberdade, levando em consideracdo o melhor interesse das criangas [...]
Regra 3.1 - No momento do ingresso, deverdo ser registrados o nimero e os dados
pessoais dos/as filhos/as das mulheres que ingressam nas prisdes. Os registros
deverdo incluir, sem prejudicar os direitos da méae, ao menos 0os nomes das criancas,
suas idades e, quando ndo acompanharem a mde, sua localizacdo e situacdo de
custddia ou guarda.

Regra 4 - Mulheres presas deverdo permanecer, na medida do possivel, em pris6es
préximas ao seu meio familiar ou local de reabilitagdo social, considerando suas
responsabilidades como fonte de cuidado, assim como sua preferéncia pessoal e a
disponibilidade de programas e servigos apropriados [...]

Bem assim, outras relevantes previsdes a serem citadas dizem respeito a priorizacédo de

medidas ndo privativas de liberdade?’. Com efeito, determina a regra 58 que “formas

%5 Ou Regras das NagGes Unidas para o Tratamento de Mulheres Presas e Medidas ndo Privativas de Liberdade
para Mulheres Infratoras.

26 Regra de Bangkok n° 01.

27 Regra 57 - As provisdes das Regras de Toquio deverdo orientar o desenvolvimento e a implementagdo de
respostas adequadas as mulheres infratoras. Deverdo ser desenvolvidas, dentro do sistema juridico do Estado
membro, opcBes especificas para mulheres de medidas despenalizadoras e alternativas a prisdo e a priséo
cautelar, considerando o histérico de vitimizagdo de diversas mulheres infratoras e suas responsabilidades de
cuidado.

Regra 58 - Considerando as provisdes da regra 2.3 das Regras de Toquio, mulheres infratoras ndo deverdo ser
separadas de suas familias e comunidades sem que se considere devidamente a sua historia e lagos familiares.
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alternativas de lidar com mulheres infratoras, tais como medidas despenalizadoras e
alternativas a prisdo, inclusive a prisdo cautelar, deverdo ser empregadas sempre que
apropriado e possivel”. Tais medidas se justificam em razdo do histdrico de vitimizacdo pelo
qual passaram muitas das mulheres infratoras, além das responsabilidades de cuidado que
essas mulheres normalmente possuem (DIELO, 2017). Dessa forma, uma forte caracteristica
das Regras de Bangkok diz respeito ao viés do desencarceramento.

Nessa esteira, ressalte-se que, malgrado o Brasil tenha participado ativamente da
elaboracdo e aprovacdo das Regras de Bangkok, de modo que seu cumprimento € um
compromisso internacional assumido pela nacdo, até o0 momento o pais ndo constituiu
politicas publicas consistentes.

Isso s6 demonstra o quanto necessita de estimulo a implementacgéo e a internalizacéo
eficaz das normas de direito internacional dos direitos humanos pelo Brasil (BRASIL, 2016).
Pontue-se, inclusive, que a traducdo das Regras de Bangkok para o portugués sé ocorreu em
2016, seis anos apos sua aprovacao na Assembleia Geral das NacGes Unidas.

Realizadas essas consideragdes, importante frisar que a observancia das Regras de
Bangkok pelos tribunais brasileiros, apesar de timida, ja ocorre, principalmente nos pleitos de
substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar. Nesse sentido, o Superior Tribunal de

Justica possui algumas decisdes, a exemplo do HC 362.922/PR, julgado em 201728, Além

Formas alternativas de lidar com mulheres infratoras, tais como medidas despenalizadoras e alternativas a
prisdo, inclusive a prisdo cautelar, deverdo ser empregadas sempre que apropriado e possivel.

%% EMENTA: PROCESSUAL PENAL E PENAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. PRISAO
PROCESSUAL. FILHO EM PRIMEIRA INFANCIA. PROTEGAO DIFERENCIADA A MAE.
PRESUNCAO LEGAL DA NECESSIDADE DEPROTECAO E CUIDADOS. MOTIVACAO DE
EXCEPCIONAMENTO NAO RAZOAVEL. ILEGALIDADE. ORDEM CONCEDIDA. 1. O Estatuto da
Primeira Infancia (Lei n° 13.257/2016), a partir das Regras de Bangkok, normatizou diferenciado tratamento
cautelar em protecdo a gestante e a crianca (a mae com legalmente presumida necessidade de cuidar do filho,
0 pai mediante casuistica comprovagao - art. 318, IV, V e VI do Cddigo de Processo Penal), cabendo ao
magistrado justificar a excepcional ndo incidéncia da prisdo domiciliar - por situacdes onde 0s riscos sociais
Ou ao processo exijam cautelares outras, cumuladas ou ndo, como o monitoramento eletrnico, a
apresentacdo judicial, ou mesmo o cumprimento em estabelecimento prisional. 2. Decisdo atacada que exige
descabida prova da necessidade dos cuidados maternos, condi¢do que € legalmente presumida, e ndo justifica
concretamente a insuficiéncia da cautelar de prisdo domiciliar. 3. Paciente que é mae de duas criancas, com
dois e seis anos de idade, de modo que o excepcionamento a regra geral de protecdo a primeira infancia pela
presenga materna exigiria especifica fundamentacgéo concreta, o que nédo se verifica na espécie, evidenciando-
se a ocorréncia de constrangimento ilegal. 4. Concedido o habeas corpus para fixar a prisdo domiciliar a
paciente, ressalvada asempre cabivel revisdo judicial periodica de necessidade e adequacdo, inclusive
para incidéncia de cautelares mais gravosas (BRASIL, 2017).
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disso, as Regras também foram observadas no &mbito do Supremo Tribunal Federal, como no
HC 126.107/SP, julgado em 20152, e no HC n° 143.641/SP, julgado em 2018%,

Isto posto, voltando ao cenario legislativo nacional, necessario mencionar que entrou
em vigor, em 2016, a Lei n® 13.257, conhecida como Marco Legal da Primeira Infancia. Essa
norma procurou estabelecer politicas, planos, programas e servicos para a primeira infancia®!
que atendessem as especificidades dessa faixa etaria, visando a garantir o desenvolvimento
integral das criancas®.

Assim, foi justamente nesse contexto de ampliacdo dos direitos da crianga “que foi
incluida a possibilidade de substituicdo da prisdo preventiva por prisdo domiciliar, nos casos
em que a agente for gestante ou mulher com filho de até doze anos de idade incompletos”
(DIELO, 2017, p. 12). Desta feita, com a Lei n° 13.257/2016, a redagdo do artigo 318 do
Codigo de Processo Penal, introduzida pela Lei n® 12.403/2011 — j& mencionada no topico
anterior — foi modificada.

A partir da nova norma, com a alteracdo do inciso 1V, a previsdo de que sé teriam
direito a prisdo domiciliar as gestantes a partir do 7° (sétimo) més de gravidez ou com
gestacdo de alto risco foi ampliada, passando a abranger todas as gestantes. Portanto, a
concessao passou a ser independente do tempo de gestacdo ou da situacdo de salde da
mulher. Além disso, foram incluidos os incisos V e VI, que tratam, respectivamente, da
mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos, e do homem, caso seja 0 Unico
responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos. Eis a nova
redacéo:

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

I - maior de 80 (oitenta) anos;
Il - extremamente debilitado por motivo de doenca grave;

29 Nesse julgado, a paciente, portadora de cardiopatia grave e em estagio avancado de gestacdo, encontrava-se
presa preventivamente por ter supostamente praticado trafico de drogas. Todavia, a prisdo domiciliar foi
concedida embasada nas recomendacfes das Regras de Bangkok (BRASIL, 2015).

%0 Esse julgado sera tratado com mais detalhes posteriormente. Por ora, é importante mencionar que o Relator do
HC 143.641/SP, Ministro Ricardo Lewandowski, ressaltou que a Suprema Corte ja aplicou as Regras no “HC
147.322-MC/SP, HC 142.279/CE, HC 130.152-MC/SP, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, HC
134.979/DF, HC 134.130/DF, HC 133.179/DF e HC 129.001/SP, de relatoria do Ministro Roberto Barroso,
HC 133.532/DF, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, HC 134.734-MC/SP, de relatoria do Ministro Celso
de Mello, dentre muitos outros” (BRASIL, 2018, p. 24).

31“Periodo que abrange os primeiros 6 (seis) anos completos ou 72 (setenta e dois) meses de vida da crianga”
(Art. 2°, Lei n° 13.257/2016).

%2Art. 39, Lei n° 13.257/2016.
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111 - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de idade
ou com deficiéncia;

IV - gestante;

V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos;

VI - homem, caso seja o Unico responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze)
anos de idade incompletos.

Como se observa do disposto acima, tal modificagdo legislativa demonstra que a
incorporacgéo da possibilidade de substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar, nos casos
de presas gestantes ou mées de criancas, foi ao encontro das Regras de Bangkok. Dessa
maneira, ndo obstante a funcdo precipua da Lei n° 13.257/2016 fosse a protecdo as criancas,
houve consequéncias diretas no encarceramento de mulheres, haja vista que previu medidas
alternativas ao cércere, levando em conta especificidades de género (DIELO, 2017).

Realmente, é inegavel que as particularidades bioldgicas das mulheres, como a funcao
de reproducédo e a maternidade, fazem com que seus direitos e os direitos da crianga estejam
intimamente ligados, principalmente em situacdo de carcere. Somem-se a isso as imposi¢des
sociais da sociedade patriarcal, em que se impde a mulher o papel de cuidar dos filhos
(MACHADO, 2016). Nessa perspectiva, considerando que, segundo o INFOPEN, 74% das
presas brasileiras possuem filhos (BRASIL, 2017), interessante elucidar a estreita relacéo
entre os direitos das mulheres presas e os direitos da crianga.

Todavia, mesmo com o novel regramento, muitos dos pedidos de substituicdo da
prisdo preventiva pela domiciliar baseados nas novas possibilidades foram indeferidos,
constatando-se a exigéncia de outros requisitos pelos tribunais, além dos constantes do artigo
318 do CPP.

Com efeito, os tribunais defendiam a necessidade de imprescindibilidade da priséo
domiciliar, que deveria ser verificada no caso concreto, pelo Juizo local, sendo aplicada de
forma restrita e diligente®®. Desse modo, a mera gravidez ou o simples fato de a mulher
possuir filho de até 12 anos ndo seria suficiente.

Ainda, entendiam que o verbo “podera”, do caput do artigo 318 do CPP, indicaria uma
faculdade do julgador e ndo uma obrigatoriedade, ndo sendo um direito subjetivo automatico

do agente. Acompanham essa fundamentagio, por exemplo, os Habeas Corpus 352.467/RJ*

33 Conforme entendimento do Ministro Gilmar Mendes no HC 142.279/CE, o diploma do art. 318 do CPP “deve
ser aplicado de forma restrita e diligente, verificando-se as peculiaridades de cada caso” (BRASIL, 2017).

34 Decisdo Monocrética do relator, Ministro Rogério Schietti Cruz, em 15 de abril de 2016, que considerou que a
presenca de um dos pressupostos do art. 318 do CPP constitui requisito minimo, mas ndo suficiente para
autorizar a substituicdo da preventiva pela domiciliar. Caso em que a gravidade dos crimes imputados a
paciente revelava a necessidade de garantia da ordem publica (BRASIL, 2016).
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e 399.760/SP%*, do STJ. Nesse sentido, Nucci (2017) também opina que o artigo 318 faculta
ao juiz a possibilidade de conceder a prisdo domiciliar, ndo se tratando de direito subjetivo da
presa.

Destaque-se que Nucci (2017), por seu turno, ndo aprovou as modificaces que Lei
13.257/2016 fez no CPP. Em sua concep¢ao, enquanto a gestante com mais de sete meses ou
com gravidez de alto risco ndo tem muita mobilidade, a gestante comum pode praticar varios
delitos®. Do mesmo modo, considerou absurdo conceder & presa o recolhimento em domicilio
apenas por possuir filho de até 12 anos incompletos, ndo importando se essa mulher cuida de
sua prole, larga ou abandona. Para o jurista, “a Lei 13.257/2016 imiscuiu-se em assunto de
seguranga publica, o que ndo deveria ser de sua algcada” (NUCCI, 2017, p. 124).

Destarte, essa conjuntura de indeferimentos suscitou a impetracdo, em 2017, do
Habeas Corpus coletivo n® 143.641/SP, no STF, pelo Coletivo de Advogados em Direitos
Humanos, requerendo a revogacao da prisdo preventiva decretada contra todas as gestantes e
mées de criancas, ou sua substituicdo pela prisdo domiciliar. Saliente-se — mais uma vez — que
esse habeas corpus sera tratado com mais detalhes no proximo capitulo, cabendo aqui apenas
algumas explanacoes.

O writ foi concedido pela Suprema Corte, em fevereiro de 2018, considerando,
sobretudo, a deficiéncia estrutural do sistema carcerario brasileiro, as condi¢6es insalubres do
carcere, o descaso quanto as necessidades especificas das mulheres e aos seus direitos
legalmente previstos, bem como o desrespeito a prioridade absoluta dos direitos da crianca.

Assim, em sede do HC n° 143.641/SP, foi determinada a substituicdo da prisao
preventiva pela domiciliar de todas as mulheres presas, gestantes, puérperas ou maes de
criancas e deficientes, desde que obedecidos os parametros de que os crimes praticados nao
envolvam violéncia ou grave ameaca, bem como que ndo sejam praticados contra seus
descendentes. Também se estabeleceu que a concessdo de prisdo domiciliar pode ser
indeferida em situacdes excepcionalissimas, as quais deverdo ser devidamente fundamentadas

pelos juizes.

% De relatoria da Ministra Maria Thereza de Assis Moura, julgado em 08 de agosto de 2017, que concedeu
prisdo domiciliar a mde que era imprescindivel aos cuidados dos trés filhos, dois deles com menos de doze
anos de idade (BRASIL, 2017).

36 Sublinhou Nucci (2017, p.124): “se o proprio ECA (e outras leis) estabelece o deva o Poder Pliblico cuidar de
manter, nos presidios, lugar apropriado para amamentagdo e outros cuidados, significa mais prudéncia, caso a
prisdo preventiva seja indispensdvel, manter a mulher presa, seja gestante ou ndo”.
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Nessa conjuntura, também em 2018, o Projeto de Lei do Senado n° 64, de autoria da
Senadora Simone Tebet, teve como um dos fundamentos de sua justificagdo o HC n°
143.641/SP e suas conclusdes (BRASIL, 2018). Esse Projeto resultou na promulgacéo da Lei
n® 13.769/2018, que acrescentou ao Codigo de Processo Penal os artigos 318-A e 318-B, 0s
quais dispdem:

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 prisdo
domiciliar, desde que:

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

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

Art. 318-B. A substituicdo de que tratam os arts. 318 e 318-A podera ser efetuada

sem prejuizo da aplicagcdo concomitante das medidas alternativas previstas no art.
319 deste Cadigo.

Diante disso, a Lei n° 13.769/2018 positivou o entendimento do STF, estabelecendo a
obrigatoriedade de concessao de prisdo domiciliar segundo os parametros estipulados pelo art.
318-A. Isso tendo em conta que o mandamento legal dispde que a prisdo preventiva “serd”
substituida pela domiciliar nos casos previstos, ou seja, 0 verbo empregado no dispositivo
impde a substituicao.

Frise-se que essa obrigatoriedade ja é verificada desde a concessdo do HC n°
143.641/SP, posto que o Ministro Ricardo Lewandowski determinou a postura ativa do
Judiciario, devendo os magistrados agirem de oficio a luz das diretrizes firmadas no writ
(BRASIL, 2018). Portanto, via de regra, desde que a gestante ou mae ou responsavel por
criangas ou pessoas com deficiéncia ndo tenha cometido crime com violéncia ou grave
ameaca a pessoa, ou ndo tenha cometido o crime contra seu filho ou dependente, devera ser
substituida a prisdo preventiva por domiciliar.

Portanto, apds uma melhor compreensdo quanto ao instituto da prisdo domiciliar, o
proximo capitulo abordard o HC n° 143.641/SP, importante precedente no que se refere a
possibilidade do recolhimento em domicilio de gestantes e maes de criancas, recorte tematico

desta pesquisa.

2 ARGUMENTOS UTILIZADOS NO HC N° 143.641/SP RELATIVOS A PRISAO
DOMICILIAR DAS MAES E GESTANTES PRESAS

Ao tratar do HC n° 143.641/SP, ndo se pode deixar de fazer algumas elucidacGes. De

inicio, imprescindivel explicitar que esse habeas corpus foi impetrado por Eloisa Machado de
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Almeida, Bruna Soares Angotti Batista de Andrade, Nathalie Fragoso e Silva Ferro, André
Ferreira e Hilem Estefania Cosme de Oliveira, membros do Coletivo de Advogados em
Direitos Humanos (CADHU), sendo protocolado em 08 (oito) de maio de 2017. Os autos
foram distribuidos ao Ministro Ricardo Lewandowski, que passou a ser o relator.

As Defensorias Publicas de varios Estados se manifestaram, pleiteando o ingresso na
acdo como custos vulnerabilis ou como amicus curiae e pugnando pelo acolhimento do HC.
A Defensoria Publica do Estado do Parana também requereu a intimagdo do Defensor
Publico-Geral Federal, de forma a motivar sua atuacdo como guardido das pessoas
vulneraveis, o que foi deferido por Lewandowski. A Defensoria Publica da Unido, entdo,
ingressou no feito, avaliando ser fundamental sua participacdo, haja vista o forte reflexo do
HC nos direitos de um grupo vulneravel, bem como sua expertise nos temas tratados no
habeas corpus.

Também é necessario pontuar que o HC n° 143.641/SP consistiu em habeas corpus
coletivo, instituto que ndo estd positivado no ordenamento juridico brasileiro. Tal fato
levantou controvérsias sobre o cabimento do remedio heroico, opinando a Procuradoria-Geral
da Republica, inclusive, que seria impossivel a “concessdao de ordem genérica, sem
individualizagdo do seu beneficiario e de expedicdo de salvo-conduto a um ndmero
indeterminado de pessoas” (BRASIL, 2018, p. 08).

No entanto, Lewandowski reconheceu o cabimento do HC coletivo, justificando, em
resumo, que a doutrina brasileira do habeas corpus confere a maior amplitude possivel ao
remédio heroico, bem como que a impetracdo coletiva ja foi reconhecida em outras instancias,
como no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e no Superior Tribunal de Justica.
Também abordou que a existéncia de outras ferramentas, como a ADPF, ndo deveria ser 6bice
ao conhecimento do HC, posto que o rol de legitimados dos institutos ndo € o mesmo, nao
podendo o Judiciario negar 0 acesso a Justica a pessoas que utilizam dos meios que tem.

Sustentou, ainda, que artigo 654, §2° do Codigo de Processo Penal, e o artigo 580, do
mesmo diploma, demonstram a flexibilidade do habeas corpus e a possibilidade de seu
cabimento na forma coletiva. O primeiro dispositivo prevé a possibilidade de expedicdo, de
oficio, da ordem de habeas corpus por juizes e tribunais, ja o segundo dispGe que a ordem

aproveitara a todos que se encontrem na mesma situacao de pacientes beneficiados pelo writ.
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Além disso, para o relator, a questdo da indeterminacdo das pacientes restou superada
com a apresentacéo, pelo DEPEN®' e demais autoridades estaduais, de lista contendo os dados
de mulheres presas preventivamente, que estdo em gestacdo ou sdo maes de criangas sob sua
guarda.

Lewandowski também se alicercou na necessidade de o STF fortalecer remédios
coletivos sempre que os socialmente mais vulneraveis forem envolvidos. Isso contribuiria
para conferir mais isonomia as partes, para dar celeridade no saneamento de violagcdes a
direitos, bem como para descongestionar o acervo de processos sob a responsabilidade dos
juizes brasileiros (BRASIL, 2018).

Quanto a competéncia para o julgamento do HC, a impetrante aduziu que seria do
Supremo Tribunal Federal, considerando a abrangéncia do pedido e o fato de o Superior
Tribunal de Justica ser uma das autoridades coatoras (iniUmeros séo os julgados em que o STJ
exigiu outros requisitos, aléem daqueles previstos no art. 318 do CPP, para substituicdo da
prisdo preventiva por domiciliar). Nesse diapasio, tendo em conta as “interpretacdes
dissonantes sobre o alcance da redagao do artigo 318, IV e V, do Codigo de Processo Penal”
(BRASIL, 2018, p. 06), o relator reconheceu a competéncia do Supremo para julgar o HC n°
143.641/SP.

No tocante a legitimidade ativa para ingressar com o habeas corpus coletivo,
determinou o ministro Lewandowski que deveria ser andloga a do mandado de injuncao
coletivo, de acordo com o artigo 12 da Lei n° 13.300/2016%. Assim, sem desmerecer a
iniciativa do Coletivo de Advogados em Direitos Humanos, decidiu reconhecer a legitimidade
ativa da Defensoria Publica Unido, por ser a acdo de abrangéncia nacional, admitindo-se 0s

impetrantes como amici curiae.

37 Departamento Penitenciario Nacional.

38 Art. 12. O mandado de injuncdo coletivo pode ser promovido:

I - pelo Ministério Pdblico, quando a tutela requerida for especialmente relevante para a defesa da ordem
juridica, do regime democratico ou dos interesses sociais ou individuais indisponiveis;

Il - por partido politico com representacdo no Congresso Nacional, para assegurar o exercicio de direitos,
liberdades e prerrogativas de seus integrantes ou relacionados com a finalidade partidaria;

Il - por organizacdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em funcionamento ha
pelo menos 1 (um) ano, para assegurar o exercicio de direitos, liberdades e prerrogativas em favor da totalidade
ou de parte de seus membros ou associados, na forma de seus estatutos e desde que pertinentes a suas
finalidades, dispensada, para tanto, autorizagéo especial;

IV - pela Defensoria Pablica, quando a tutela requerida for especialmente relevante para a promocéo dos direitos
humanos e a defesa dos direitos individuais e coletivos dos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° da
Constituicdo Federal.
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O HC n° 143.641/SP foi concedido pela 22 Turma do STF em 20 (vinte) de fevereiro
de 2018. Presentes a sessdo os Ministros Celso de Mello, Gilmar Mendes, Ricardo
Lewandowski — relator —, Dias Toffoli e Edson Fachin — entdo presidente da Turma.
Preliminarmente, a Turma, por unanimidade, entendeu ser cabivel a impetragdo coletiva e, por
maioria, conheceu do pedido de habeas corpus, restando vencidos 0s Ministros Dias Toffoli e
Edson Fachin, que somente conheceram em parte do HC (BRASIL, 2018).

Toffoli entendeu pelo conhecimento parcial, considerando que o STF ndo possui
legitimidade constitucional para processar e julgar writ impetrado contra ato de juiz de
primeiro grau e de tribunal de segundo grau®®, que figuram expressamente como autoridades
coatoras na inicial. Todavia, concedeu a ordem de oficio. Seguindo a dimensao dada por Dias
Toffoli, Fachin, quanto ao conhecimento do HC, acompanhou o voto do referido Ministro.

No que se refere ao mérito do habeas corpus, os ministros Dias Toffoli, Gilmar
Mendes e Celso de Mello acompanharam integralmente o voto do relator, Ricardo
Lewandowski. Edson Fachin, contudo, divergiu quanto ao mérito, votando no sentido de
deferir a ordem exclusivamente para dar interpretacdo conforme aos incisos 1V, V e VI do
artigo 318 do Codigo de Processo Penal, a fim de reconhecer, como Unica interpretacao
constitucionalmente adequada, a que condicione a substituicdo da prisdo preventiva pela
domiciliar a analise concreta, justificada e individualizada, do melhor interesse da crianca,
sem revogacao ou revisao automatica das prisdes preventivas ja decretadas.

Para 0 ministro, é a partir do direito da crianca, pensado em absoluta prioridade, que
se deve analisar o direito de liberdade invocado no HC. Nesse viés, havera situaces em que o
melhor interesse da crianca exigird a custddia cautelar, outras ndo, devendo haver a avaliacdo
caso a caso. Fachin argumentou também que o estado de coisas inconstitucional ndo implica

automaticamente o encarceramento domiciliar.

39 Constituicdo Federal/88 - Art. 102: Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe:
| - processar e julgar, originariamente: [...]
d) o habeas corpus , sendo paciente qualquer das pessoas referidas nas alineas anteriores; o mandado de
seguranca e o habeas data contra atos do Presidente da Republica, das Mesas da Cadmara dos Deputados e do
Senado Federal, do Tribunal de Contas da Unido, do Procurador-Geral da Republica e do préprio Supremo
Tribunal Federal; [...]

i) 0 habeas corpus , quando o coator for Tribunal Superior ou quando o coator ou o paciente for autoridade ou
funcionério cujos atos estejam sujeitos diretamente a jurisdi¢do do Supremo Tribunal Federal, ou se trate de
crime sujeito a mesma jurisdicdo em uma Unica instancia;
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Isto posto, passar-se-&4 a apresentacdo dos principais argumentos utilizados no voto
vencedor do relator, Ministro Ricardo Lewandowski, no HC em andlise.

2.1 Deficiéncia estrutural do sistema prisional e violacbes a regras constitucionais,
convencionais e legais

O Coletivo de Advogados em Direitos Humanos, em sede do HC n° 143.641/SP,
requereu a revogacdo da prisdo preventiva decretada contra todas as gestantes e mdes de
criangas, ou sua substituicdo pela prisdo domiciliar. Para tanto, fundamentou seu pedido no
tratamento desumano, cruel e degradante que essas mulheres recebem, decorrente da
precariedade das unidades prisionais, que ndo garantem, por exemplo, 0 acesso a programas
de salde pré-natal. Indicou que isso violaria os postulados constitucionais da individualizacao
da pena, da vedacéo de penas cruéis e da integridade fisica e moral da presa.

O impetrante também afirmou que a politica criminal responsavel pelo expressivo
encarceramento feminino € discriminatoria e seletiva, demonstrando falhas estruturais de
acesso a Justica, impactando desproporcionalmente mulheres pobres e suas familias.

Ainda, aduziu que, desde a entrada em vigor da Lei n° 13.257/2016, a qual passou a
prever a possibilidade de substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar para gestantes e
mées de criancas, aproximadamente metade dos casos que tratavam dessas hipoteses foram
indeferidos, sob argumentos relacionados a gravidade do delito suspostamente praticado e a
necessidade de prova da inadequacgdo do ambiente carcerario no caso concreto.

Argumentou, todavia, que esses argumentos ndo merecem crédito, pois a gravidade do
crime, por si sO, ndo pode ser motivo para manutencdo da prisdo, além de o STF ja ter
reconhecido o estado de coisas inconstitucional do sistema prisional brasileiro. Esses
indeferimentos, portanto, estavam gerando um encarceramento preventivo excessivo de
mulheres, que poderia ser evitado, haja vista que muitas das presas preventivas no Brasil sdo,
ao final, absolvidas ou tém a pena privativa de liberdade substituida por penas alternativas.

Ademais, sustentou que os estabelecimentos prisionais ndo sdo preparados de forma
adequada para atender as mulheres, especialmente gestantes e mades, inclusive faltam
bercarios e centros materno-infantis. Nesse sentido, as disposicdes da LEP quanto a presenca
de instalacBes para atender a gestantes e criancas ndo estdo sendo cumpridas. Assim, a

limitagdo do alcance da atencdo pré-natal atinge ndo s6 as mulheres, mas também seus filhos,
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desrespeitando o direito & protecdo integral das criancas e a absoluta prioridade dos direitos
destas.

Argumentou ainda que, diante dos direitos que estdo sendo desrespeitados, ndo se
pode penalizar as maes e gestantes pela falta de estrutura estatal adequada, devendo ser
utilizado raciocinio parecido com aquele empregado pelo STF quando declarou ser
inadmissivel que presos cumpram pena em regime mais gravoso do que aquele estabelecido
na decisdo condenatdria. Defendeu que, nesses casos, “é o direito de punir, e ndo o direito a
vida, a integridade e a liberdade individual, que deve ser mitigado” (BRASIL, 2018, p. 07).

A Procuradoria-Geral da Republica, por seu turno, em apertada sintese — tomando
como norte manifestacdo da instituicdo em 06 de novembro de 2017, nos autos do HC n°
143.641/SP —, argumentou que conceder a prisdo domiciliar de forma tdo ampla seria
inviavel, podendo incentivar a pratica de crimes por parte das mulheres e, inclusive, a busca
pela maternidade apenas para garantir o beneficio.

Assim, argumentou que ndo se pode permitir que a maternidade vire uma garantia
irrestrita e uma proibicdo a prisdo cautelar (BRASIL, 2017). Também destacou que “ndo ¢
incomum que as criancas sejam colocadas em situacdo de vulnerabilidade pelas proprias mées
e/ ou utilizadas para garantir o sucesso da empreitada criminosa” (BRASIL, 2017, p. 11).

Além disso, a PGR sustentou que o artigo 318 do Cddigo de Processo Penal, que trata
da prisdo domiciliar, ndo estabelece um direito subjetivo automético. E uma faculdade e no
uma obrigatoriedade do julgador. Assim, para que seja concedida a prisdo domiciliar, deve
estar caracterizada a imprescindibilidade e a adequacdo da medida, com a ponderacdo de
valores e interesses individuais e coletivos em conflito. Diante disso, o beneficio deve ser
aplicado de forma restrita e diligente, analisando-se as peculiaridades de cada caso (BRASIL,
2017).

O relator, Ministro Ricardo Lewandowski, por sua vez, entendeu em seu voto que, de
fato, existem as violacGes explanadas pelo impetrante na inicial. Nessa perspectiva, citou a
ADPF 347 MC/DF, de relatoria do ministro Marco Aurélio, que reconheceu a falha estrutural
do sistema prisional brasileiro, com superlotacdo e condi¢bes degradantes, que geram a
violacdo sistematica de direitos. Tal deficiéncia, como restou assentado na ADPF 347, decorre
do funcionamento do Estado como um todo e ndo da inércia de uma Unica autoridade publica
(BRASIL, 2015).
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Ainda, conforme apontou Lewandowski, na referida ADPF foi reconhecida a
responsabilidade do Poder Judicidrio, ao colocar em pratica a “cultura do encarceramento”,
implementando um namero excessivo de prisGes provisérias, 0 que agravou a superlotacdo
carcerdria. Isso seria resultado de um proceder mecéanico de certos juizes ou mesmo de uma
interpretacdo acritica, marcada por um viés punitivista da legislacdo penal e processual penal,
j& ultrapassado.

Pontue-se que a ADPF 347 também trouxe relatos especificos das situacfes
degradantes das mulheres presas, como o fato de ndo receberem absorventes intimos.
Inclusive, no mencionado julgado, citou-se dado trazido pela Clinica UERJ Direitos*, a qual
informou que, “em cadeia publica feminina em Séo Paulo, as detentas utilizam miolos de pédo
para a contencdo do fluxo menstrual” (BRASIL, 2015, p. 24).

Alem disso, Lewandowski utilizou em seu voto dados do Levantamento Nacional de
Informacdes Penitenciarias — INFOPEN Mulheres —, realizado pelo Departamento
Penitenciario Nacional, de modo que serdo evidenciados neste trabalho algumas informacgdes
do INFOPEN consideradas relevantes. Esclareca-se que os dados aqui expostos séo referentes
a dezembro de 2015 e junho de 2016, no entanto, os produtos coletados s6 foram publicados
em 2017.

Primeiramente, destaque-se que, segundo o INFOPEN, foi constatado que a populagéo
prisional feminina atingiu, em junho de 2016, a marca de 42 mil mulheres privadas de
liberdade, ““o que representa um aumento de 656% em relacdo ao total registrado no inicio dos
anos 2000, quando menos de 6 mil mulheres se encontravam no sistema prisional” (BRASIL,
p. 14, 2017).

Além disso, dados do INFOPEN (BRASIL, 2017) revelam que existem apenas 107
estabelecimentos prisionais femininos em todo o pais, 7% do total nacional. Ademais, tem-se
que 45% das mulheres presas no Brasil ndo foram ainda julgadas e condenadas. No que tange
as sentenciadas, 32% estdo em regime fechado, 16% em regime semiaberto e 7% em regime
aberto (BRASIL, 2017).

Ainda, o INFOPEN revela que 50% da populacdo prisional feminina é formada por
jovens, consideradas até os 29 anos de idade, consoante classificacdo do Estatuto da

Juventude (Lei n® 12.852/2013). Perceba-se que, nessa faixa etaria, ha enorme probabilidade

%0 Nucleo universitario vinculado a Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ,
que promove a prestacdo de assessoria juridica especializada e representacdo processual de entidades da
sociedade civil (UERJ DIREITOS, 2014).
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de serem mdes de criancas ou gestantes. Além do mais, tem-se que 62% da populacdo
prisional feminina é composta por mulheres negras, bem como que 62% é solteira. Alem
disso, “66% da populacdo prisional feminina ainda ndo acessou o ensino médio, tendo
concluido, no maximo, o ensino fundamental. Apenas 15% da populacéo prisional feminina
concluiu o ensino medio” (BRASIL, 2017, p. 43).

Quanto a natureza dos crimes, nota-se que 62% das mulheres estéo presas por crimes
ligados ao trafico de drogas. Isso “significa dizer que 3 em cada 5 mulheres que se encontram
no sistema prisional respondem por crimes ligados ao trafico” (BRASIL, 2017, p. 53). Assim,
essas informacdes trazidas pelo INFOPEN servem para tracar o perfil predominante das
mulheres presas: sdo negras, jovens, com baixa escolaridade e delitos relacionados ao tréfico
de drogas*.

Quanto a forte relacdo das mulheres encarceradas com o trafico, destacou o ministro
relator do HC n° 143.641/SP que o trafico, na maioria dos casos, ndo envolve violéncia nem
grave ameaca a pessoa. Nessas situagdes, estudos especializados demonstram que a priséo
preventiva se manifesta desnecessaria, visto que a prisdo domiciliar pode, com a devida
fiscalizagdo, impedir a reiteracdo criminosa.

Além de tudo, vale apontar outro importante dado do INFOPEN, que assinala que,
entre as unidades que dispunham de informagdes, ha uma taxa global de 31,0 pessoas
portadoras do virus HIV para cada grupo de mil mulheres privadas de liberdade, bem como
27,7 mulheres portadoras de sifilis em cada grupo de mil (BRASIL, 2017). Essa informacéo
salta aos olhos, considerando as condicdes insalubres do carcere e a negligéncia quanto ao
cuidado preé-natal nesse ambiente, o que pode acarretar a transmissdo dessas doencas aos
filhos.

Some-se a isso pesquisa realizada por Galvéo e Davim (2013), entre agosto e setembro
de 2011, no Complexo Penal Feminino Dr. Jodo Chaves (CPFDJC), em Natal/RN, em que
nove mulheres foram entrevistadas, constatando-se que “na consulta pré-natal durante a
gravidez, a maioria (77,8%) afirmou que ndo o fez. Dentre as que participaram da consulta, a
média foi de duas consultas” (GALVAO; DAVIM, 2013, p. 454).

41 Nesse sentido, Lewandowski enfatizou, em seu voto, argumentos da inicial, que abordavam a seletividade do
encarceramento de mulheres, como o fato de grande parte das encarceradas possuirem baixa escolaridade e
derivarem de extratos sociais economicamente desfavorecidos. A vista disso, constatou que o envolvimento
das mulheres com o trafico reflete seu déficit de oportunidades econdmicas e status politico (BRASIL, 2018).
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Ademais, o0 INFOPEN também constatou que 74% das mulheres privadas de liberdade
tém filhos. Todavia, deve-se fazer a ressalva de que esse dado foi proveniente de uma baixa
representatividade da amostra coletada, posto que sO foi possivel analisar informacdes
referentes a 7% da populacgéo prisional feminina em junho de 2016, o que corresponde a uma
amostra de 2.689 mulheres (BRASIL, 2017).

Nessa esteira, outro dado do INFOPEN que merece destaque diz respeito ao nimero
de filhos de encarceradas presentes no sistema prisional brasileiro, correspondendo ao total de
1.111 criangas (BRASIL, 2017). Entretanto, apesar desse numero consideravel, os dados
demonstraram que apenas 14% dos estabelecimentos femininos ou mistos contam com
bercéario e/ou centro de referéncia materno-infantil, bem como que apenas 3% declararam
contar com espaco de creche.

Também foi ressaltado, no voto de Lewandowski, o Caso Alyne Pimentel, referente a
morte de Alyne, gravida de seis meses, que, em 2002, buscou assisténcia médica na rede
publica de saide de Belford Roxo/RJ e acabou falecendo devido a hemorragia digestiva
resultante do parto do feto morto (AGENCIA SENADO, 2013).

Para o ministro, esse fato s6 demonstra que o Brasil tem falhado em garantir cuidados
relativos a maternidade, inclusive para mulheres que ndo se encontram em situacédo prisional.
O caso Alyne Pimentel foi denunciado ao Comité para Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo Contra a Mulher, 6rgdo ligado a ONU, sucedendo na responsabilizacdo do
Brasil pelo Comité, bem como na apresentacdo de recomendagBes*? a serem adotadas no
servico publico de saude nacional.

No que tange a caréncia, nas prisoes, de cuidados referentes a maternidade, convém
mencionar relato de diretora do presidio regional de Tijucas/SC (BRASIL, 2015, p. 38), a
qual aborda que a falta de ginecologistas nas penitenciarias € deveras danosa, considerando
que “no carcere os problemas ginecologicos sdo agravados, dadas as condi¢cdes de higiene e a
umidade”. Refor¢cando essa realidade, tem-se a narrativa, colhida pelo Instituto Terra,
Trabalho e Cidadania, de uma reclusa que teve suas demandas médicas ignoradas, resultando

em riscos para si e para o bebé que estava gestando:

113

42 S50 exemplos de algumas recomendagdes: “i. ‘assegurar o direito da mulher a maternidade saudavel e o
acesso de todas as mulheres a servigos adequados de emergéncia obstétrica’; ii. ‘realizar treinamento adequado
de profissionais de satide, especialmente sobre direito a saude reprodutiva das mulheres;”” (BRASIL, 2018, p.
12).
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Para de ficar pedindo para ir para 0 médico, ndo estd na hora, na hora de nascer a
gente tira vocé do raio’ [dizia uma funcionaria da unidade]. Ai que minha filha
passou da hora de nascer, nasceu de 43 semanas, estava com falta de oxigénio a
menina. Nasceu toda roxinha. Nunca fiz ultrassom, nunca fiz nada. Eu s6 ia no
médico, eles me chamavam uma vez por més, eu ia no médico, ele ia I4, media a
minha barriga e me pesava (INSTITUTO TERRA, TRABALHO E CIDADANIA,
2017, p. 152).

Com efeito, consoante destacou Ricardo Lewandowski, a satide maternal ¢ uma pauta
prioritaria a ser cumprida pelos diversos paises no tocante a0 compromisso com a promog¢ao
do desenvolvimento. Realcou que isso se observa a partir do Objetivo de Desenvolvimento do
Milénio - ODM n° 5 (melhorar a saide materna) e do Objetivo de Desenvolvimento
Sustentavel - ODS n° 5 (alcancar a igualdade de género e empoderar todas as mulheres e
meninas), ambos adotados pelos Estados-membros da Organizacdo das Nagdes Unidas. Dessa
forma, fica evidenciada uma preocupacéao de nivel internacional com a igualdade de género e
com a saude reprodutiva da mulher.

Vale elucidar que esses Objetivos, em sintese, consistem em esforcos internacionais
para combater a extrema pobreza, a fome e demais mazelas sociais (ONU Brasil, 2015). Os
Objetivos de Desenvolvimento do Milénio (ODM)*® surgiram em 2000, através da Declaracéo
do Milénio das Nacgbes Unidas, e foram empreendidos até 2015. A partir dos ODM, foram
implementados os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS)*, acordados entre 193
paises membros da ONU, em 2015, com o intuito de serem atingidos até 2030 (CAL, 2017).

Quanto ao cenario nacional, o ministro citou normas do direito interno, como a
Constituicdo Federal de 1988% e a Lei de Execucdo Penal*®, as quais atendem as

particularidades das mulheres presas — inclusive a maternidade —, bem como asseguram a

43 Foram estipulados 8 objetivos e 21 metas. Dentre tais objetivos, relevante citar o ODM n° 1 (acabar com a
fome e a miséria) e 0 ODM n° 3 (igualdade entre sexos e valorizacdo da mulher) (ROMA, 2019).

44 Estabeleceram-se 17 objetivos e 169 metas. A titulo de exemplo: ODS n° 4 (educago de qualidade); ODS n° 8
(emprego digno e crescimento econémico); ODS n° 10 (reducdo das desigualdades) (ROMA, 2019).

4 <4, art. 5°, 1I - ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante; ii. art. 5°, XLI - a
lei punird qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais; iii. art. 5°, XLV -
nenhuma pena passara da pessoa do condenado (...); iv. art. 5°, L - &s presidiarias serdo asseguradas condi¢des
para que possam permanecer com seus filhos durante o periodo e amamentacdo; v. art. 5°, XLVIII - a pena seréa
cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado; vi.
art. 5%, XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;” (BRASIL, 2018, p. 14).

4 TFez alusio a Lei 11.942/2009, que modificou a Lei de Execugio Penal, passando a prever “i
‘acompanhamento médico & mulher, principalmente no pré-natal e no p6s-parto, extensivo ao recém-nascido.’
ii. ‘os estabelecimentos penais destinados a mulheres serdo dotados de berc¢ario, onde as condenadas possam
cuidar de seus filhos, inclusive amamenta-los, no minimo, até 6 (seis) meses de idade.” ¢ iii. ‘a penitenciaria de
mulheres ser 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 crianga desamparada cuja responsavel estiver
presa’, inclusive a presa provisoria (art. 42 da LEP)” (BRASIL, 2018, p.14-15).
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dignidade e a integridade fisica e moral de pessoas em situacdo de cércere. Ressalte-se que
tais disposicOes legais foram mencionadas no capitulo anterior.

Todavia, para Lewandowski, constatou-se serem evidentes as violagcdes as regras
constitucionais, convencionais e legais. Os indicadores, pontuou o relator, seriam Vvarios, a
exemplo de pesquisa divulgada no sitio eletrénico do Conselho Nacional de Justiga, onde se
noticiou que, dentre as mulheres ouvidas, uma em cada trés foi algemada apds ser internada
para 0 parto e apenas 32% tiveram um atendimento pré-natal adequado (MONTENEGRO,
2017).

Além disso, pesquisa realizada pelo Ministério da Justica e pelo Instituto de Pesquisa
Economica Aplicada (IPEA), chamada “Dar a luz na sombra: condicdes atuais e
possibilidades futuras para o exercicio da maternidade por mulheres em situacdo de prisdo”,
constatou, conforme colocado por Ricardo Lewandowski, “a precariedade do acesso a Justica
das mulheres presas, separacdo precoce de mées e filhos, internacdo de criancas mesmo
quando h& familia extensa disponivel” (BRASIL, 2018, p. 18), dentre outras situagdes.

Nesse contexto, importante destacar relato trazido na pesquisa “Dar a luz na sombra”,
em que a diretora da Penitenciaria Feminina de Salvador expds caso de mulher que foi presa
no nono més de gravidez. Essa mulher, sentindo dor, foi ao hospital, mas sé a mandaram ficar
de repouso, de modo que foi encaminhada a penitenciaria. Ao chegar, reclamou de mais
dores, sendo a médica chamada e o parto realizado ali mesmo dentro da cela (BRASIL, 2015).

Os riscos enfrentados pela mulher e pela crianca, nesse caso, geraram a indagagéo por
parte da diretora da penitenciaria: “como ¢ que decreta uma prisdo dessas, baixa um flagrante?
Ela tinha que colocar outra medida cautelar, sendo a prisdo, porque a lei ampara esta mulher,
ela ja estava proxima a parir” (BRASIL, 2015, p. 46). Nota-se, assim, a necessidade de que
todos os sujeitos que atuam no sistema de justica criminal estejam atentos as particularidades
da mulher presa.

Nesse seguimento, o ministro relator do HC n° 143.641/SP ainda abordou, em seu
voto, outras violacdes, oriundas da inicial, que descreviam partos em solitarias sem assisténcia
médica, com a parturiente algemada ou sem a comunicacdo e presenca de familiares, além de
outros abusos, como a auséncia de cuidado pré-natal, falta de escolta para levar gestantes a
consultas médicas e a manutencdo de criancas em celas (BRASIL, 2018).

No que tange as normas de direito internacional, Lewandowski ressaltou a observancia

da Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos, do Pacto Internacional de Direitos Civis e
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Politicos, da Convencdo Americana de Direitos Humanos, dos Principios e Boas Préticas para
a Protecdo de Pessoas Privadas de Liberdade nas Ameéricas, das Regras de Mandela e,
sobretudo, das Regras de Bangkok (BRASIL, 2018).

Diante do exposto, observa-se que o HC n° 143.641/SP trouxe a tona situacdes de
violacdo a dignidade da pessoa humana, posto que foram evidenciadas circunstancias
degradantes, com variadas ofensas aos direitos das encarceradas. Ocorre que a dignidade da
pessoa humana é fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, 111, CF/88), devendo
ser garantida a todos.

Para José Afonso da Silva (1998), a dignidade, assim como a propria pessoa humana,
é um dado preexistente a toda experiéncia especulativa, € um desses conceitos a priori, nao
sendo uma criagdo constitucional. Assim, a Constituicdo Federal de 1988, reconhecendo sua
existéncia e eminéncia, “transformou-a num valor supremo da ordem juridica” (SILVA, 1998,
p. 91).

A inser¢do, portanto, da dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da
Republica importa para depreender que as pessoas nao existem em funcdo do Estado, mas sim
que o Estado existe em funcdo das pessoas. Desse modo, o Estado deve proporcionar
condicdes para assegurar dignidade aos individuos (TAVARES, 2014).

Ademais, imperativo salientar que a dignidade da pessoa humana possui carater
daplice, pois “¢ simultaneamente limite e tarefa dos poderes estatais, da comunidade em
geral, de todos e de cada um” (SARLET, 2002, p. 47). Enquanto limite, é algo que pertence a
cada um e que ndo pode ser perdido ou alienado, visto que, deixando de existir, ndo haveria
mais limite a ser respeitado. Na condigéo de tarefa, ha a finalidade de promover a dignidade e

sua fruicdo, bem como de preservar a ja existente (SARLET, 2002).

2.2 A intranscendéncia da pena, a prioridade absoluta dos direitos das criancas e 0s
desdobramentos do HC n° 143.641/SP

Diante da perspectiva do grande niamero de presas que sao méaes de criancas e do Viés
da maternidade como condicédo particular da mulher, é fato que hd um elo entre os direitos das
encarceradas e os direitos das criancas. A vista disso, 0 ministro Ricardo Lewandowski, em
seu voto, também deu especial relevancia aos direitos dos filhos das reclusas, destacando a

doutrina de protecéo integral dos direitos das criangas.
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Para tanto, invocou o artigo 227 da Constituicdo Federal, que prevé a absoluta
prioridade dos direitos dos infantes, expondo o injusto sofrimento enfrentado pelos filhos das
presas, 0S quais suportam as consequéncias da prisdo de suas maes, sem que seus direitos

enquanto criangas sejam assegurados com prioridade absoluta. Eis a redacéo do artigo 227:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, 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, discriminacdo, exploracgao, violéncia, crueldade
e opressao.

A protecdo integral & populacéo infanto-juvenil consolidou-se com a Convencdo dos
Direitos da Crianca, aprovada pelas Nagdes Unidas, em 1989, em consonéancia com outros
instrumentos internacionais, rompendo com a ideia de crianca objeto. Essa doutrina de
protecdo integral foi adotada na Constituicdo Federal de 1988 — no artigo 227 ja mencionado
—, contrapondo-se a doutrina da situacdo irregular vigente até entdo. (FARINELLI; PIERINI,
2016).

Assim, a partir da Constituicao de 1988, “a crianga e o adolescente sdo tratados como
sujeitos de direitos, em sua integralidade” (AMIN, 2010, p.11). Esses individuos, agora,
titularizam direitos fundamentais, sendo da familia, da sociedade e do Estado, solidariamente,
a responsabilidade de assegurar tais direitos (AMIN, 2010).

A doutrina anterior a protecdo integral era a da situacdo irregular, que era restrita,
limitando-se a tratar daqueles que se enquadravam no modelo de situacdo irregular
estabelecido no artigo 2° do Codigo de Menores de 1979%7. Além disso, na doutrina da
situacdo irregular, ndo se priorizava a manutencdo dos vinculos familiares. Portanto, ndo era
garantista, pois ndo declarava direitos, apenas preestabelecia situacdes e designava uma
atuacdo de resultados (AMIN, 2010).

47 Art. 2° Para os efeitos deste Codigo, considera-se em situagéo irregular o menor:
| - privado de condi¢Bes essenciais a sua subsisténcia, salde e instrugdo obrigatoria, ainda que eventualmente,
em razdo de:
a) falta, acdo ou omissdo dos pais ou responsavel;
b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel para prové-las;
Il - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou responsavel;
I11 - em perigo moral, devido a:
a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrério aos bons costumes;
b) exploragdo em atividade contraria aos bons costumes;
IV - privado de representacdo ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou responsavel;
V - Com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacdo familiar ou comunitaria;
VI - autor de infracdo penal.
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Dessa forma, s6 algumas criancas e adolescentes eram protegidos pelo direito infanto-
juvenil, que ndo era universal. Com o artigo 227 da Constituigdo, entretanto, os direitos de
todos os adolescentes e criangas foram alcangados, indistintamente, “levando em conta a sua
condicdo peculiar de pessoas em desenvolvimento” (MONFREDINI, 2016, p. 57). Esclareca-
se que, segundo o artigo 2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, é considerada crianca a
pessoa de até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela que possui entre doze e
dezoito anos de idade (BRASIL, 1990).

Saliente-se que, ao instituir a doutrina de protecdo integral, o artigo 227 da
Constituicdo Federal, ao mesmo tempo, estatui a absoluta prioridade dos direitos das criangas,
prioridade essa que tem o objetivo de realizar justamente a protecdo integral, garantindo que
os direitos infanto-juvenis sejam concretizados (AMIN, 2010).

O principio da prioridade absoluta também esta previsto no artigo 4° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, que, além de definir as atribuicdes da familia, da comunidade, da
sociedade em geral e do poder publico para com a efetivacdo dos direitos fundamentais,
indica a cobertura da absoluta prioridade:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a
salde, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria.
Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos pablicos ou de relevancia publica;

c) preferéncia na formulacéo e na execugdo das politicas sociais publicas;

d) destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a
protecdo & infancia e a juventude (BRASIL, 1990).

Assim, a prioridade absoluta “reforca verdadeira diretriz de acdo para a efetivacdo dos
direitos fundamentais, na medida em que estabelece a prioridade na realizacdo das politicas
sociais publicas e a destinacdo privilegiada dos recursos necessarios a sua execucgdo”
(CUSTODIO, 2008, p. 34).

Na mesma linha, Amin (2010) explana que tal principio determina primazia em favor
das criancas e dos adolescentes em todas as esferas, seja na judicial, administrativa ou social,
devendo o interesse desses sujeitos preponderar. 1sso considerando a fragilidade peculiar de
pessoa em formacdo propria de criancas e adolescentes.

Dando seguimento aos fundamentos do voto de Lewandowski no HC n° 143.641/SP,

ressalte-se que o ministro também se alicercou no principio da intranscendéncia da pena



44

(também chamado de principio da pessoalidade ou da personalidade da pena), segundo o qual
“nenhuma pena passara da pessoa do condenado” (art. 5°, XLV, CF/88). Sob esse prisma,
entendeu o relator que, “no caso das mulheres presas, a privagédo de liberdade e suas nefastas
consequéncias estdo sendo estendidas as criangas que portam no ventre e aquelas que
geraram” (BRASIL, 2018, p. 25).

Segundo Zaffaroni e Pierangeli (2011), o principio da intranscendéncia postula que a
pena possui carater estritamente pessoal, nunca se podendo interpretar uma lei penal no
sentido de que a pena transcende daquele que é autor ou participe do delito. Contudo,
esclarecem que, na realidade social, se observam terceiros inocentes, sobretudo os familiares
dos apenados, serem afetados pela pena.

Nesse sentido, para Zaffaroni et al. (2013) é inevitavel a transcendéncia do poder
punitivo na direcdo de terceiros, por exemplo na comunicagdo, conhecimento, estigmatizacéo
e queda dos rendimentos. Dessa forma, “todos esses efeitos alcangam a familia do simples
acusado e mesmo outras pessoas” (ZAFFARONI et al., 2013, p. 232).

Também € interessante trazer a baila, sobre o principio da intranscendéncia, o0 ponto de
vista de Aleixo e Penido (2017). Para elas, o artigo 89 da Lei de Execucdo Penal — explicitado
no capitulo anterior —, o qual dispGe que a penitenciaria de mulheres sera dotada de creche
para abrigar criancas maiores de seis meses e menores de sete anos, com a finalidade de
assistir a crianca desamparada cuja responsavel estiver presa, trata-se de norma violadora do
principio da personalidade da pena.

Isso porque, para as pesquisadoras, essa norma, baseada em suposta garantia de
direitos, acaba por reforcar o encarceramento de criangas. Essa concepcao levou, inclusive, ao
seguinte questionamento: “a creche penitenciaria ¢ dispositivo voltado para assegurar a
transcendéncia da pena com vistas a alcancar e controlar os filhos de maes consideradas
perigosas?” (ALEIXO; PENIDO, 2017, p. 321).

Com efeito, hd uma institucionalizacdo desses infantes, que acabam se vendo privados
de liberdade. Ora, 0 ambiente prisional, mesmo que esteja em total observancia as disposicoes

da LEP, traz entraves ao pleno desenvolvimento das criancas, tudo isso numa fase tdo
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importante como a infancia. Tome-se como exemplo um bebé que nasce na prisao, o qual, por
um bom tempo, sé tera contato com aquele espago recluso?®.

Ressalte-se que, quanto as penitencidrias femininas brasileiras, apesar de existirem
umas mais garantidoras de direitos, melhor equipadas e mais bem estruturadas que outras,
nenhuma delas funciona em respeito pleno aos mandamentos legais vigentes, considerando
aqui as Regras de Bangkok e a Lei de Execucdo Penal, conforme constatado pela pesquisa
“Dar a luz na sombra” (BRASIL, 2015).

Ademais, para Aleixo e Penido (2017), a prisdo é incompativel com o pleno exercicio
da maternidade, haja vista que, no carcere, a maternidade se insere no regime de disciplina,
que acaba moldando o agir da mée para com a crianca. Assim, a genitora ndo esta livre para
estabelecer o que entende mais benéfico aos filhos, devendo seguir as regras do sistema
prisional.

Sobre 0 ambiente em que esta inserida a crianga, Bowlby (apud ARMELIN, 2010, p.
05) explica que, desde o nascimento, o bebé possui “um grupo de caminhos potencialmente
abertos para ele; aquele ao longo do qual ele ird caminhar sera determinado, a todo o
momento, pela interacao entre como ele € agora e 0 meio ambiente em que se encontra”.

Dessa forma, um ambiente de privacdo, como as unidades prisionais, pode acarretar
danos na aprendizagem, na sadde mental e na afetividade das criancas. Conforme explanam
Aleixo e Penido (2017, p. 326), “a limitagdo espacial e social vai resultar na limitacdo do
proprio desenvolvimento da crianga, sobretudo em relagdo a afetividade e socializagao™.

Na mesma perspectiva, Santos (2014, p. 19) afirma que o desenvolvimento infantil se
inicia na gravidez, de modo que o feto responde ndo s6 as condicdes fisicas da mée, mas
também “a0s Seus movimentos psiquicos e emocionais, como também aos estimulos do
ambiente externo que a afetam. O cuidado com o bem-estar emocional da mée repercute no
ser que ela esta gestando™.

Além disso, deve-se reforcar que ha uma diferenca entre a prisdo de um pai e a prisao
de uma mae, tendo em conta que, historicamente, com base em uma visdo patriarcal, foi
outorgado as mulheres o encargo de “serem as primeiras e principais guardids das criancas”
(STELLA, 2009, p. 294). Nesse sentido, “quando o pai € preso, a maioria das criangas

continua sendo cuidada pela méae. Contudo, quando da prisdo materna, somente 10% das

8 Logo, ndo ha davidas de que a privagdo pela qual esses infantes passam “deixa evidente a discrepancia no
desenvolvimento entre uma crianga ‘livre’ e uma crianga que vive atrds dos muros de uma penitenciaria”
(ARMELIN, 2010, p. 12).
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criangas continuam sendo cuidadas pelos companheiros das maes” (GABEL apud STELLA,
2009, p. 294).

Stella (2009) ainda aborda outras particularidades da prisdo materna, argumentando
que a separacdo mde-filho por morte ou divorcio difere da separacdo pela prisdo, haja vista
que nesta Gltima ha a influéncia do significado social da instituicdo prisional e a mudanca do
papel social da mée. Portanto, fatores como o estigma social enfrentado fazem com que as
criangas possam ser atingidas de forma mais intensa.

Por esse angulo, nos casos de mulheres que foram encarceradas e, a época da priséo, ja
eram médes de criancas, 0 rompimento do vinculo entre a genitora e o filho é extremamente
traumatico. A realidade prisional s6 dificultard o relacionamento entre esses sujeitos,
subtraindo a convivéncia familiar. Com efeito, na maioria das vezes, as unidades prisionais
sdo distantes do local da residéncia das familias*®, além de, em algumas instituices, as
criangas serem submetidas a revistas humilhantes, o que dificulta o contato entre mées e filhos
(STELLA, 2009).

Indo ao encontro dos posicionamentos acima afirmados, o Ricardo LewandowskKi
citou, em seu voto, casos de danos causados a criancas em razao da prisdo de suas genitoras,
retirados de reportagem da Revista Epoca, intitulada “Presos ao nascer”. Esses casos tratavam
de filhos de reclusas que foram separados de suas maes por ocasido do carcere, como Midia,
que saiu da penitenciaria com poucos meses e ndo aceitou mais ser amamentada, e Adryan,
gue, com trés anos, expressava-se mais com acenos de cabeca do que com palavras, pois que
estava aprendendo a falar quando a mée foi presa pela segunda vez (BRASIL, 2018).

Concordando com o ja exposto acima, Lewandowski referiu manifestacdo do Instituto
Alana® — amicus curiae no HC n° 143.641/SP —, explanando que as criangas nascidas no
carcere veem seus direitos violados antes mesmo de nascerem, dado que o feto reage aos
estimulos do ambiente externo, bem como as condicGes fisicas, psiquicas e emocionais de
suas genitoras. Destarte, as viola¢fes nas quais as mulheres estdo expostas na prisdo ofendem
também os direitos de seus filhos, merecendo especial atencao, nesses locais, os cuidados pré-

natais, com o parto e o acompanhamento pediatrico (BRASIL, 2018).

49 Nesse aspecto, “o custo do transporte e a distdncia constituem entraves na vinda dos familiares as visitas
semanais” (BRASIL, 2015, p. 40).

%0 Organizacdo da sociedade civil, sem fins lucrativos, atuante na protecdo dos direitos da crianca. Defende a
prioridade absoluta dos direitos das criancas e a garantia de seu desenvolvimento integral (ALANA, 2020).
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Para complementar seu voto, Lewandowski ainda apresentou trabalhos empiricos que
corroboraram a realidade atestada, a exemplo de estudo realizado em penitenciaria da Bahia.
Essa pesquisa concluiu que, no que tange ao “desenvolvimento infantil e seus aspectos
cognitivo, motor, afetivo e social, todas as criangas apresentavam seu desenvolvimento
comprometido, o que foi revelado no atraso em desenvolver a leitura, contagem de numerais,
identificacdo de cores, além do atraso social. (SANTOS et al., 2017, p. 144).

Outro interessante enfoque argumentativo trazido a baila pelo relator diz respeito a
alegacdo de que o bem-estar das criangas é essencial para o pleno desenvolvimento da
sociedade. Nesse prisma, as violacbes aos direitos das criangas, “além das inaceitaveis
consequéncias pessoais que provocam, prejudicam a sociedade como um todo” (BRASIL,
2018, p. 29). Esse enfoque se alia a reflexdo de que o futuro depende das criangas e jovens, de
modo que garantir o pleno desenvolvimento das criangas implica em uma sociedade
promissora no porvir.

Portanto, diante dessas evidéncias, ficou constatado que o Estado brasileiro vem
desrespeitando as determinacgdes constitucionais relativas a prioridade absoluta dos direitos
das criancas, prejudicando o desenvolvimento pleno destas. Essa realidade de violagdes ja era,
inclusive, notada pelo legislador, que elaborou o Estatuto da Primeira Infancia (Lei n°
13.257), em 2016, o qual modificou, sobretudo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o
Caodigo de Processo Penal.

Sobre a primeira infancia, € imprescindivel esclarecer que, conforme art. 2° da Lei n°
13.257/2016, compreende 0s primeiros 6 (seis) anos completos ou 72 (setenta e dois) meses
de vida da crianca. Esse periodo é de extrema importancia, pois nele ocorrem transformacoes
essenciais para a crianca, que irdo formar sua identidade. Tudo isso com forte influéncia do
ambiente social em que o infante esta inserido (ALEIXO; PENIDO, 2017). Sdo nesses anos
que “se formam as estruturas da personalidade humana, a inteligéncia, a afetividade e o
relacionamento social” (ALEIXO; PENIDO, 2017, p. 325).

Voltando ao HC n° 143.641/SP, tem-se que, ao tratar do Estatuto da Primeira Infancia,
Lewandowski apontou alguns dispositivos que foram modificados no ECA, cabendo aqui
destacar que se assegurou as gestantes “nutricdo adequada, atencdo humanizada a gravidez, ao
parto e ao puerpério e atendimento pré-natal, perinatal e pos-natal integral no ambito do
Sistema Unico de Satde” (art. 8°, do ECA).
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Além disso, frise-se que foi prevista a assisténcia psicoldgica a gestante e & mae, no
periodo pré e pos-natal, inclusive para aquelas que se encontrem em situacdo de privacdo de
liberdade (art. 8°, 84° e 85° do ECA). Ainda, no artigo 8°, §10° do ECA, determinou-se ao
poder publico a garantia, as gestantes e as mulheres com filhos na primeira infancia que se
encontrassem no sistema prisional, de uma ambiéncia em consonancia com as normas
sanitarias e assistenciais do Sistema Unico de Saude para o acolhimento do filho, em
articulagdo com o sistema de ensino competente.

No tocante ao Codigo Processual Penal, o Estatuto da Primeira Infancia — conforme
aludido no capitulo anterior — passou a prever a possibilidade de substituicdo de prisdo
preventiva por prisdao domiciliar no caso de a agente ser gestante ou mulher com filho de até
12 (doze) anos de idade incompletos (art. 318, IV e V, do CPP). Contudo, havia controvérsias
sobre essa substituicdo, ja que o caput do artigo 318 trazia o verbo “podera”, levando a crer
que seria discricionariedade do julgador.

Diante disso, Ricardo Lewandowski concedeu a ordem de habeas -corpus,
estabelecendo parametros a serem observados pelos magistrados, quando da possibilidade de
substituicdo de prisdo preventiva pela domiciliar. Nessa esteira, determinou, sem prejuizo da
aplicacdo concomitante das medidas alternativas previstas no art. 319 do CPP°!:

[...] a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar de todas as mulheres presas,
gestantes, puérperas ou mées de criancas e deficientes, nos termos do art. 2° do ECA
e da Convencdo sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncias (Decreto Legislativo
186/2008 e Lei 13.146/2015), relacionadas neste processo pelo DEPEN e outras
autoridades estaduais, enquanto perdurar tal condicdo, excetuados os casos de
crimes praticados por elas mediante violéncia ou grave ameaga, contra seus
descendentes ou, ainda, em situacBes excepcionalissimas, as quais deverdo ser

devidamente fundamentadas pelo juizes que denegarem o beneficio (BRASIL,
2018).

Por conseguinte, a prisdo domiciliar foi instituida para todas as presas gestantes,

puérperas ou maes de criangas®? e deficientes®®, relacionadas no HC pelo DEPEN ou por

51 Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisao:
| - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condi¢des fixadas pelo juiz, para informar e justificar
atividades;
Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas ao
fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infragdes;
Il - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao fato,
deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante;
IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para a
investigagdo ou instrugdo [...]

52 Reforce-se, pessoa de até doze anos de idade incompletos.



49

outras autoridades estaduais, desde que ndo tenham praticado crimes com violéncia ou grave
ameagca, contra seus descendentes ou, ainda, em situacfes excepcionalissimas, que deverao ser
devidamente fundamentadas pelos juizes. A ordem também foi estendida as demais mulheres
presas e as adolescentes sujeitas a medidas socioeducativas em idéntica situacdo, observados
0S parametros mencionados.

O ministro Lewandowski também entendeu que a reincidéncia ndo obsta,
imediatamente, que a mulher presa faca jus ao beneficio. Assim, a encarcerada reincidente
que atender aos parametros impostos ndo sera automaticamente impedida de usufruir da
prisdo domiciliar. Nesse caso, deve 0 juiz analisar as circunstancias do caso concreto, sempre
considerando, todavia, 0s principios e regras explanados no voto do HC.

Ademais, determinou 0 ministro que, se 0s magistrados conceberem que a prisao
domiciliar se mostra inadequada em determinadas situacOes, € possivel a aplicacdo das
medidas alternativas do art. 319 do CPP (BRASIL, 2018). Nessa situacéo, percebe-se que o
relator quis abarcar as “situacfes excepcionalissimas”, que configuram um dos parametros
limitadores — postos pelo ele proprio — da substituicio da prisdo preventiva pela domiciliar. E,
portanto, uma alternativa para que, mesmo nesses casos excepcionais, a prisdo seja o Gltimo
recurso.

Em sequéncia, compreendeu Lewandowski que, para averiguar a situacdo de guardia
dos filhos da mulher reclusa, a palavra da mae merece credibilidade, podendo o magistrado,
na divida, requisitar a elaboracdo de laudo social. A vista disso, constatacio da suspens&o ou
destituicdo do poder familiar por outros motivos que ndo a prisdo implica a ndo concessao da
prisdo domiciliar (BRASIL, 2018).

Para dar cumprimento imediato a ordem de habeas corpus, o ministro relator
determinou comunicacdo aos Presidentes dos Tribunais Estaduais e Federais, inclusive da
Justica Militar Estadual e Federal, a fim de que prestassem informagdes e, no prazo maximo
de 60 dias a contar da publicacdo da decisdo, implementassem de modo integral as
determinacgdes estabelecidas no HC n° 143.641/SP. Também foi determinada expedicdo de

oficio ao DEPEN, para comunicar “aos estabelecimentos prisionais a decisdo, cabendo a

%3 De acordo com o artigo 2° da Lei n° 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), a pessoa com
deficiéncia ¢ “aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial,
o0 qual, em interacdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade
em igualdade de condi¢des com as demais pessoas” (BRASIL, 2015).
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estes, independentemente de outra provocacao, informar aos respectivos juizos a condicdo de
gestante ou mée das presas preventivas sob sua custddia” (BRASIL, 2018, p. 34).

Reforce-se que, como ja abordado neste trabalho, o ministro destacou a necessidade de
0 Judiciario adotar uma postura ativa ao dar cumprimento a decisdo, devendo proceder a
analise do cabimento da prisdo domiciliar, segundo as hipéteses estabelecidas, de oficio.
Assim, a provocacao por meio de advogado € dispensavel (BRASIL, 2018).

O HC n° 143.641/SP foi, assim, importante marco orientador para a aplicacdo do
beneficio da prisdo domiciliar no que concerne a encarceradas gestantes e maes de criangas ou
de pessoas com deficiéncia. Dessa maneira, trouxe muitos desdobramentos para o
ordenamento juridico brasileiro, sendo a edi¢do da Lei n® 13.769/2018 um dos exemplos mais
relevantes, consoante ja detalhado no capitulo anterior.

Nesse sentido, é importante ressaltar que o HC n° 143.641/SP determinou que, em
casos excepcionalissimos, a prisdo domiciliar poderia ser negada. Por sua vez, a Lei n°
13.769/2018 s0 positivou as hipdteses de crimes cometidos com violéncia ou grave ameaca a
pessoa ou cometidos contra os descendentes.

Infere-se, portanto, como explicitado pelo ministro do STJ, Reynaldo Soares da
Fonseca, no HC n° 487.763/SP, que a normatizacao de apenas duas das excec¢des ndo afasta a
efetividade do que foi decidido pelo Supremo nos pontos ndo alcangcados pela nova lei. O fato
de o legislador néo ter inserido outras hipoteses na lei ndo significa que o juiz esteja proibido
de negar o beneficio quando se deparar com casos excepcionais. Logo, deve prevalecer a
interpretacdo teleologica da lei, assim como a protecdo aos valores mais vulneraveis
(BRASIL, 2019).

Desta feita, mesmo apds a Lei n® 13.769/2018, é possivel que o magistrado negue a
prisdo domiciliar para a mulher gestante ou que for mde ou responsavel por criangcas ou
pessoas com deficiéncia, contanto que seja constatada uma situacdo excepcionalissima, de
acordo com o caso concreto.

Nesse viés, o Informativo 953 do STF trouxe exemplo de situacdo excepcionalissima,
em que a prisdo domiciliar foi negada. O caso, referente ao HC n° 168.900/MG, de relatoria
do Ministro Marco Aurélio, julgado em 24 de setembro de 2019, era relativo a mulher presa
preventivamente pela suposta préatica dos crimes de associacdo criminosa, posse irregular de
arma de fogo de uso permitido e posse irregular de arma de fogo de uso restrito, que

comprovou ser mde de uma crianca de dez anos.
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No feito, o material bélico foi encontrado na casa da acusada, de modo que, diante do
fato de haver usado a propria residéncia, na qual pretendia o recolhimento domiciliar, para a
pratica do crime, decidiu-se pelo indeferimento do pleito. Considerou-se que existem
situacBes em que o crime é grave e o convivio pode prejudicar o desenvolvimento da crianca.

No mesmo sentido, tem-se posicionamento da Sexta Turma do STJ, extraido do HC n°
441.781, de relatoria do Ministro Nefi Cordeiro, julgado em 12 de junho de 2018, referente a
paciente acusada de trafico de drogas, associacdo para o trafico e posse ilegal de arma de
fogo. No caso, a investigada requeria o recolhimento em domicilio considerando que era
responsavel por pessoa com deficiéncia.

Todavia, julgou-se ndo cabivel a prisdo domiciliar, pois, realizado estudo social por
assistente social, constatou-se que o crime foi praticado na prépria residéncia da agente,
demostrando que o local seria inadequado para os cuidados de seu dependente, bem como
restando evidenciada a possibilidade de reiteracdo criminosa.

Além disso, no STJ, em sede do AgRg no HC 426.526/RJ, de relatoria do ministro
Joel llan Paciornik, julgado em 12 de fevereiro de 2019, também foi verificada uma situacéao
excepcionalissima, pois a paciente, apesar de ser méde de duas criancas, era apontada como
lider do trafico de entorpecentes da regido em que Vvivia, exercendo suas atividades
mediante utilizacdo de arma de fogo.

Pontue-se que foi apreendida grande quantidade de drogas sob a responsabilidade da
acusada, além de existirem noticias de que a mesma mantinha o funcionamento de "boca de
fumo” ligada ao Comando Vermelho. Diante disso, entendeu-se ser mais adequado para
assegurar os direitos das criancas manter a genitora afastada da residéncia e dos filhos,
mormente considerando o efetivo perigo atraido pela presenca dela, proveniente do profundo
envolvimento com a criminalidade.

Além disso, no que tange as mulheres ja condenadas e que sdo maes de criangas, a 52
Turma do STJ vem firmando o posicionamento de que é possivel a concessdo de prisao
domiciliar também na fase de execucdo da pena, mesmo que estabelecido o regime inicial
fechado.

No HC n° 487.763/SP, de relatoria do Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, que
tratava de pedido de cumprimento de pena em regime domiciliar de made de crianca

condenada por trafico de drogas a cinco anos de reclusdo em regime fechado, julgado em 02
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de abril de 2019, a 5* Turma concluiu, por unanimidade, ser possivel o recolhimento em
domicilio.

No caso, a ré, que ndo praticou crime com violéncia ou grave ameaca, hem contra seus
descendentes, havia sido beneficiada com a conversdo da prisdo preventiva em domiciliar.
Todavia, diante da confirmacdo da condenacéo, foi determinada a expedicdo do mandado de
prisdo, para se dar inicio a execu¢do proviséria da pena.

Diante disso, entendeu-se que, a luz do HC n° 143.641/SP, julgado pelo STF, da Lei n°
13.257/2016, da Lei n® 13.769/2018, e do artigo 117, Ill, da Lei de Execucdo Penal —
disposicdes que ja foram explicitadas anteriormente — a prisdo domiciliar € possivel Assim,
segundo restou decidido, uma interpretacdo teleoldgica da Lei n°® 13.257/2016, em conjunto
com as disposicBes da Lei de Execucdo Penal, nos moldes do constitucionalismo fraterno®,
demonstra que as inovacgdes trazidas pela Lei n°® 13.769/2018 podem ser aplicadas a fase de
execucéo de pena.

No mesmo sentido tem-se o HC n°® 516.883/SP, de lavra da 5% Turma do STJ, também
de relatoria do Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, julgado em 20 de agosto de 2019, em
que a ré, mae de crianga menor de 12 anos, condenada por furto qualificado em regime
semiaberto, foi beneficiada com a prisdo domiciliar, mesmo se tratando de execucgdo

definitiva da pena.

3 AS PERSPECTIVAS DOS SUJEITOS QUE ATUAM NO SISTEMA DE JUSTICA
DA COMARCA DE MOSSORO/RN ACERCA DOS LIMITES PARA CONCESSAO
DO DIREITO DE PRISAO DOMICILIAR PARA MAES E GESTANTES PRESAS

Apo6s todos o0s conceitos, evidéncias e posicionamentos até aqui expostos,
complementando-se a pesquisa com dados empiricos, passar-se-a a analise das compreensoes
e vivéncias dos sujeitos que atuam no sistema de Justica da Comarca de Mossor0 acerca dos
limites normativos e jurisprudenciais para concessao da prisdo domiciliar para maes de

criangas e gestantes presas. Assim, para 0 embasamento deste terceiro capitulo, sera utilizado

%4 O constitucionalismo fraterno esta previsto no predmbulo da Constituicdo Federal, quando sdo postas algumas
aspiracbes — como liberdade e igualdade — que configuram valores supremos para uma sociedade fraterna.
Também se encontra disposto no artigo 3° da CF, que prevé como objetivo da Repulblica construir uma
sociedade livre, justa e solidaria. Saliente-se que, consoante Ferreira (2013), a Constituicdo usa de modo
indistinto as expressdes solidariedade e fraternidade, isto é, os vocabulos sdo sinénimos.
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material proveniente de trabalho de campo, em que foram entrevistados promotores de justica,
defensores publicos e juiz.

De inicio, foi encaminhado o instrumento de coleta de dados para os segmentos
analisados (Ministério Publico, Defensoria Publica e Tribunal de Justica), visando-se obter,
pelo menos, duas respostas de cada érgdo. Isso considerando que a Comarca de Mossord, no
Estado do Rio Grande do Norte (RN), possui trés Juizes de Direito de Varas Criminais, bem
como um Juiz de Direito da Vara de Execucdes Penais e um Juiz de Direito do Juizado de
Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher®, o que contabiliza um total de cinco
magistrados atuantes em matéria criminal.

Some-se a isso que a Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Norte, nicleo de
Mossord, conta com trés defensores pblicos criminais®. Além do mais, o Ministério Publico
do RN possui sete promotores de justica®” que trabalham, exclusivamente e titularmente, na
esfera criminal nessa Comarca.

Destarte, diante do universo de sujeitos existentes, que, a depender da profisséo,
variou de trés a sete, decidiu-se que seria prudente entrevistar dois de cada carreira. Assim, 0
contato realizado, convidando-os para a entrevista, resultou na concordancia de dois
promotores de justica e dois defensores publicos. Ressalte-se que, quanto a esses
profissionais, 0s primeiros com quem se estabeleceu contato de pronto aceitaram a realizacao
de entrevista presencial.

No que se refere aos juizes, um aceitou, de imediato, a realizacdo da entrevista.
Todavia, por questdes de agenda e demais compromissos, ndo foi possivel marcar uma data,
tendo esse magistrado se proposto, de forma atenciosa, a enviar as perguntas da entrevista
respondidas por e-mail — o0 que fez em 23 de dezembro de 2019, conforme serad explanado
posteriormente.

O outro juiz com quem foi estabelecido contato negou a participacdo na entrevista,

justificando ndo possuir tempo para atendimento. Diante disso, a comunica¢do com outro

% Essa informacdo foi extraida do art. 31, inciso II, da Lei Complementar Estadual n° 165, de 28 de abril de
1999 (ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE, 1999).
% De acordo com Mapa Funcional da Defensoria Pdblica do Estado do Rio Grande do Norte. Para mais

informacoes: https://defensoria.rn.def.br/sites/default/files/2019-
12/Quadro%20Funcional %20da%20Defensoria%20-%20Atualizado%20em%2024.12.2019.pdf. Acesso em:
09 jan. 2020.

57 Consoante Mapa Funcional do Ministério Plblico do Estado do Rio Grande do Norte. Para mais informagcdes:
http://www.mp.rn.gov.br/mapafuncional/default.asp?cod=2. Acesso em: 24 jan. 2020.
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magistrado foi instituida, no entanto, ndo se obteve resposta. Por conseguinte, esse trabalho s
conta com a perspectiva de um juiz de direito.

Frise-se que serd resguardado o sigilo no que concerne a identidade dos entrevistados,
bem como no que diz respeito a Vara, Defensoria ou Promotoria de que séo titulares,
consoante descrito no Termo de Consentimento Livre e Esclarecido — TCLE — (APENDICE
1), assinado por todos os entrevistados e pela pesquisadora.

Destaque-se também que 0s entrevistados serdo — e o foram até essa parte do texto —
referidos como “Juiz”, “promotor” e “defensor”, no género masculino, a fim de reforgar o
anonimato, de acordo com “a norma formal da lingua portuguesa, que, ainda que sujeita a
muitas criticas, utiliza o género masculino como critério universal” (OLIVEIRA, 2019, p.
315). Portanto, ndo se pretende, de forma alguma, que essa técnica de redacdo seja
discriminatoria, posto que, repita-se, foi adotada apenas para fortalecer o anonimato dos
entrevistados. Destarte, 0s mesmos serdo nomeados como: “promotor 17, “promotor 27,
“defensor 17, “defensor 2 e “juiz”.

No entanto, é importante revelar que, entre 0s quinze sujeitos atuantes em matéria
criminal na Comarca de Mossor0 (juizes, promotores de justica e defensores publicos), s6 ha
cinco mulheres. Isso demonstra que essas profissdes ainda sdo ocupadas majoritariamente por
homens, apesar de muitas mulheres ja terem conquistado esses espacos®e.

As entrevistas presenciais foram orientadas por um roteiro de perguntas
semiestruturado — Instrumento de Coleta de Perguntas — (APENDICE 02), o qual também foi
enviado ao juiz para que respondesse por escrito. Esse roteiro conta com treze perguntas.

Essas perguntas foram elaboradas de modo a buscar extrair os pensamentos juridicos
dos sujeitos acerca da tematica ora pesquisada, suas perspectivas, compreensdes e vivéncias.
Assim, procurou-se explorar a visdo, ou seja, 0 ponto de vista desses individuos sobre o0s
limites normativos e jurisprudenciais para concesséo do direito de prisdo domiciliar para maes
e gestantes presas.

Isso porque as consideracfes desses profissionais, com a experiéncia pratica que

possuem, sdo relevantes para a analise da pertinéncia dos limites postos, se realmente sdo

8 Ressalte-se que ndo foi empreendido um recorte de género no trabalho, pois isso iria comprometer o
anonimato, considerando a quantidade de profissionais em cada um desses drgdos. Seria uma abordagem
interessante a ser feita, mas demandaria uma amostragem maior, 0 que pode, porventura, ser objeto de pesquisa
futura em ambito estadual, ndo apenas restrita & Comarca de Mossor6/RN. Além disso, essa andlise a nivel
estadual também néo foi possivel pelo curto tempo disponivel para realizagdo do trabalho.
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vélidos, se atendem aos fins a que se propuseram. Nesse diapasdo, as perguntas foram
formuladas questionando, por exemplo, se 0s sujeitos concordavam, aprovavam ou defendiam
determinados pontos, que serdo evidenciados mais tarde.

Além disso, o conteudo do roteiro de entrevistas foi concebido tendo como norte os
artigos 318 e 318-A do Codigo Processual Penal, bem como questdes levantadas nos debates
do HC n° 143.641/SP e em artigos cientificos acerca do tema.

Em um primeiro momento, indagou-se quanto as perspectivas que compreendiam
questdes legais, envolvendo as hipoteses e parametros dispostos na lei. Depois, partiu-se para
uma abordagem mais principioldgica, embasada no HC n° 143.641/SP. Por ultimo, buscou-se
analisar a efetividade do cumprimento da prisdo domiciliar e a necessidade de fiscalizacdo,
pretendendo-se conhecer a realidade de Mossor6/RN.

Cada entrevista presencial durou, em média, 40 minutos. O primeiro entrevistado foi o
promotor 1, no dia 25 de novembro de 2019, por volta das 11 horas. Apoés, o didlogo foi
realizado com o defensor 1, em 29 de novembro de 2019, também iniciado em torno das 11
horas. Em 05 de dezembro de 2019, as 16 horas, foi a vez do promotor 2. Por fim, em 18 de
dezembro de 2019, aproximadamente as 11 horas, foi entrevistado o defensor 2. No que tange
ao juiz, as perguntas da entrevista foram respondidas por escrito via e-mail, havendo o
magistrado enviado suas colocacdes na manha do dia 23 de dezembro de 2019.

Portanto, para fins de andlise, as entrevistas serdo divididas por secdo, de acordo com
as profissdes dos sujeitos que colaboraram. Assim, o primeiro topico abrangera os defensores
1 e 2, o segundo o juiz e 0 outro os promotores 1 e 2. Ressalte-se que serdo abordadas as

passagens consideradas mais relevantes da fala dos entrevistados.

3.1 Visédo de defensores publicos criminais atuantes na Comarca de Mossor6/RN

O defensor 1 explicitou que concorda com os critérios estabelecidos pelo artigo 318,
incisos IV e V, do Cddigo de Processo Penal. Tais critérios preceituam que a prisdo
preventiva serd substituida pela prisdo domiciliar quando a agente for gestante ou mulher com
filho de até 12 anos de idade incompletos (redacdo dada pelo Estatuto da Primeira Infancia —
Lei n® 13.257/2016).

Justificou que o sistema prisional brasileiro, especialmente as cadeias publicas,

encontra-se sucateado e desestruturado, muitas vezes violando a dignidade da pessoa humana
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e a integridade fisica dos presos, garantias constitucionais. No caso da gestante, o defensor 1
destacou que a mulher nessa situacdo se encontra numa condicdo fisica mais vulneravel, de
modo que o artigo 318 é necessério tanto para garantir uma gestacdo digna quanto a protecéo
do feto. Em relacdo a mulher com filho de até 12 anos, acentuou que o artigo € uma forma de
proteger os direitos da crianga, que, com a mée presa, ficara praticamente abandonada, tendo
varios de seus direitos violados.

O defensor 2 também revelou que concorda com os critérios estabelecidos pelo artigo
318, incisos 1V e V, do CPP. Isso levando em consideracdo a propria razdo de ser da alteracéo
legislativa (aqui, referiu-se ao Estatuto da Primeira Infancia), que, no caso do inciso IV,
corresponde justamente a condicdo de gravidez, que requer atencdo, e, quanto ao inciso V, a
condicdo de dependéncia das criangas no contexto da maternidade, que exige cuidados
especificos.

Além disso, ressaltou que a interpretacdo do art. 318 tem alguns parametros
constitucionais como vetores, entre eles a presuncdo de inocéncia, que por consequéncia,
torna a prisdo preventiva medida extrema e ultima ratio.

O defensor 2 ainda evidenciou, em consonancia com o explicitado no capitulo
anterior, a precariedade das penitenciarias femininas, ndo s6 em termo estruturais, mas no
tocante a auséncia de servico médico adequado para atender as necessidades da mulher,
principalmente da mulher gravida. “Quando ha médicos que estdo disponiveis nas
penitenciarias, ainda assim ndo sdo médicos especialistas”, sublinhou. Diante disso, afirmou
que, com vistas a resguardar a saude da mée e da crianca/feto, o legislador, antenado a essa
realidade, previu a possibilidade de substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar.

Dessa forma, ambos os defensores concordam que as mulheres possuem necessidades
particulares que precisam ser observadas com atencdo e cuidados especificos, a exemplo da
maternidade e da gestacdo. Ressalte-se que, no caso desses exemplos, o cuidado também tem
em conta a crianca e o seu melhor interesse. Denota-se, assim, a visao desses profissionais de
gue o artigo 318 é necessario para assegurar garantias constitucionais, que sdo violadas na
realidade do sistema prisional.

Quanto aos parametros estabelecidos pelo artigo 318-A do CPP — instaurados pela Lei
n® 13.769/2018 —, os quais preveem que a prisdo preventiva serd substituida por prisdo

domiciliar, para gestantes e maes ou responsaveis por criangas ou pessoas com deficiéncia,
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desde que elas ndo tenham cometido crime com violéncia ou grave ameacga a pessoa ou nao
tenham cometido o crime contra seu filho ou dependente, o defensor 1 manifestou anuéncia.

Declarou que o artigo traz corretamente a possibilidade de substituicdo da prisdo
preventiva por domiciliar nessas hipdteses e nesses parametros, para que as criangas ndo
fiquem abandonadas a propria sorte.

Bem assim, o defensor 2 afirmou que concorda com os parametros estabelecidos pelo
artigo 318-A do CPP. Defendeu que esses parametros devem ser analisados, inclusive, sob a
Gtica da excepcionalidade da prisdo preventiva e também da prépria disposicao do artigo 318-
B, que prevé a possibilidade de que, conjugada a essa substituicdo de prisdo preventiva por
domiciliar, aplique-se concomitantemente as medidas cautelares do art. 319 do CPP.

Ainda, o defensor 1 salientou que, no seu ponto de vista, se a presa cumprir 0s
requisitos do artigo 318-A do CPP, a prisdo domiciliar s6 podera ser negada em situacdes nas
quais a encarcerada ndo seja a Unica provedora da crianga (no caso de filho menor ou
deficiente). No que concerne a gestante, a domiciliar s6 poderia ser negada, nesse quadro, “na
circunstancia de o ambiente prisional ter estrutura e salubridade para atender mulheres
gravidas, o que ndo € o caso no Brasil”, justificou.

Aqui consideram-se, portanto, as hipoteses de situacdes excepcionalissimas trazidas
como parametros no HC n° 143.641/SP, ja explicitadas neste trabalho. Assim, conjectura-se
que nao houve, por parte das presas, cometimento de crime com violéncia ou grave ameaca ou
contra seus descendentes. Todavia, por outras hipdteses excepcionais, deveria ser negada a
prisdo domiciliar.

Nesse panorama, na percepcdo do defensor 1, cumprindo a presa 0s requisitos do
artigo 318-A, s6 podera ser negada a concessao do beneficio do recolhimento em domicilio se
os filhos da mesma forem providos por outra pessoa, independentemente de existirem outras
situacOes excepcionalissimas ou ndo. Percebe-se, portanto, a preocupacdo prioritaria desse
profissional com o bem-estar da crianca, dando pouca importancia ao delito supostamente
cometido. Nesse sentido, se a crianca puder ser provida por outra pessoa, a mae fica na
cadeia. Se ndo, a prisao domiciliar deve ser concedida.

Quanto a gestante, para o defensor 1, ndo hd como a prisdo domiciliar ser negada
nesses casos, posto que considerou que o ambiente prisional brasileiro ndo possui estrutura
para atender presas gestantes, s6 sendo possivel a recusa da concessdo do beneficio em um

cendario de um ambiente prisional estruturado e salubre.
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Nesse ponto, registre-se que, para a pesquisadora, a visdo do defensor 1 é pertinente,
no entanto, seria mais interessante se houvesse uma andlise da situacdo familiar no caso
concreto por profissionais especializados. No tocante a gestante, concorda-se com o
entendimento posto, ja antecipando que esta pesquisadora aprova a concessdo de prisdo
domiciliar para gestantes até mesmo em situacGes excepcionalissimas, desde que haja a
devida fiscalizacdo. Tudo isso, frise-se, parte do ponto de vista de que se entende que o fato
de uma mde ter cometido crime ndo implica necessariamente no exercicio nocivo da
maternidade.

O defensor 2, por sua vez, destacou que situacdo de plurireincidéncia especifica é um
exemplo de circunstancia na qual a prisdo domiciliar pode ser negada, mesmo tendo a presa
cumprido os requisitos do artigo 318-A do CPP. Ponderou, contudo, que “as demandas devem
ser sempre analisadas casuisticamente, a depender do crime cometido e sua gravidade”.

Saliente-se que a plurireincidéncia especifica, também chamada de multirreincidéncia
especifica, ocorre quando o agente ostenta, ao tempo do fato pelo qual é acusado, diversas
condenacdes definitivas, todas pelo mesmo delito. Dessa forma, para o defensor 2, ainda que
a presa cumpra os requisitos do artigo 318-A do CPP, se possuir varias condenacfes pelo
mesmo crime, o qual corresponde ao mesmo delito que provocou sua prisdo, pode ser negada
a prisao domiciliar.

Isto posto, registre-se que ndo se aquiesce totalmente a perspectiva do defensor 2, pois,
sendo a finalidade da lei a convivéncia familiar entre méde e filho, ndo se acredita que a
condicdo de plurireincidéncia especifica necessariamente influenciara de forma negativa no
cuidado da genitora sua prole®®. Outrossim, julga-se que o direito a salde e a integridade
fisica da presa gestante se sobrepde a um possivel acautelamento da ordem publica. De
qualguer maneira, a andlise da situacdo familiar no caso concreto pode indicar se a priséo
domiciliar € cabivel ou n&o.

No que se refere a possibilidade de ampliar as hipdteses de concessdo de prisdo
domiciliar para mées e gestantes, ainda que ndo cumpram os requisitos do artigo 318-A,
realcou o defensor 1 seu posicionamento de que a concessdo de prisdo domiciliar para essas
mulheres ndo deve ser limitada pelo tipo de infracdo penal. Desse modo, ndo deve se
restringir a gravidade da infracdo penal, mas levar em conta os direitos da gestante e da

crianga.

%9 Alias, nesses casos, a prépria legislacdo prioriza a convivéncia familiar em detrimento da ordem publica.
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Nessa senda, acentuou que deveria também a possibilidade de substituicdo ser aplicada
aos crimes com violéncia ou grave ameaca, desde que, por exemplo, seja comprovado, por
meio de estudo pelos 6rgdos oficiais, que a crianga ndo era maltratada pela mée.

Destarte, as concepcdes do defensor 1 demonstram que, maximamente, advoga pela
primazia dos direitos das criancas, bem como pela dignidade e integridade fisica das presas
gestantes e do bebé que carregam no ventre. Assim, como afirmou, prioriza a convivéncia
familiar das criangas com suas genitoras em detrimento do cumprimento de uma prisao
provisoria.

Para mais, esse profissional considera que, de fato, os parametros do art. 318-A se
destinam a atender ao principio da absoluta prioridade dos direitos da crianca. Acredita que a
prisdo domiciliar, nos casos ora abordados, realmente atende ao melhor interesse da crianga.
Isso porque, declarou,

considerando-se as mées presas e seus filhos, se a privacdo da liberdade da mulher,
como garantia da ordem publica, for sopesada com o principio da dignidade da

pessoa humana e o principio da pessoalidade da pena, devem ser preponderantes
estes altimos.

Por seu turno, o defensor 2 apresentou a visao de que nao se faz necessario ampliar as
hipdteses de concessdo de prisdo domiciliar para maes e gestantes que ndo cumpram oS
requisitos do artigo 318-A. Ressaltou que se deve analisar, em suma, a necessidade da prisao
em si, seja ela preventiva ou domiciliar, e ndo a ampliacdo da prisdo domiciliar. As hipoteses
legais, declarou, “ja abarcam uma gama de situacGes razoaveis, dentre as quais gestacdo e
agente responsavel por pessoa que esteja sob seu cuidado, em razdo de dependéncia financeira
ou pela condicéo de saude”.

Esta pesquisadora, todavia, entende que, tanto para ampliar quanto para excepcionar as
situacOes de prisdo domiciliar previstas no artigo 318-A do CPP, a concessdo da benesse deve
ser acompanhada de andlise da situacdo familiar no caso concreto por profissionais
especializados, ndo sendo absolutos os parametros legais mencionados.

Além disso, destaque-se que o defensor 2 salientou que acredita que os parametros do
art. 318-A se destinam a atender ao principio da absoluta prioridade dos direitos da crianca,
pois entende que essa foi a mens legis (espirito da lei) da alteracdo legislativa que introduziu
esse artigo — referindo-se a Lei n® 13.769/2018.

Entretanto, considerou que, nessas situagoes, a prisdo domiciliar realmente atendera ao

melhor interesse da criangca nos casos em que, de fato, seja evidenciado que a mae,
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respondendo ao processo em prisdo domiciliar, poderd exercer um cuidado a sua prole. Esse
cuidado, continuou, “deve permitir ndo apenas uma perspectiva material de subsisténcia, mas
também auxilio de natureza afetiva, decorrente do exercicio da maternidade”.

Destarte, constata-se que, consoante a interpretacao do defensor 2, a prisdo domiciliar,
segundo os pardmetros do artigo 318-A do CPP, s atendera efetivamente ao melhor interesse
da crianga, se a mde, ao ser recolhida em domicilio, de fato, exercer o cuidado a sua prole.
Nisto, concorda-se com o profissional, posto que se deve ter o cuidado de discernir a
finalidade da lei e a realidade, que muda em cada caso concreto.

Ressalte-se também que, ao explanar acerca da necessidade de cumprimento de uma
prisdo provisdria na penitenciaria em detrimento da convivéncia familiar das criancas com
suas maes, entendeu o defensor 2 que deve ser feita uma analise caso a caso. Nesse cenario,
sublinhou, esta em jogo o conflito entre os direitos fundamentais seguranca publica e direito
da crianca a convivéncia com a mae.

Para ilustrar, citou exemplo de uma mée que responde a varios processos por trafico e
se vale de uma prisdo domiciliar para continuar a traficar, utilizando-se de uma protecéo legal
para a préatica de atividades criminosas. Nesse caso, o direito a preponderar, avaliou, sera a
seguranca publica. Quanto a esse assunto, frise-se que, para a pesquisadora, deve prevalecer a
convivéncia familiar, porem, é preciso aferir se essa convivéncia realmente é benéfica para as
criancas.

No tocante a discussdo relativa a aplicacdo da prisdo domiciliar como faculdade ou
poder-dever (obrigatoriedade) do juiz, compreendeu o defensor 1 que o beneficio do
recolhimento em domicilio é direito subjetivo de todas as pessoas que preencham os
requisitos dos artigos 318 e 318-A.

Dessa forma, esse profissional vai além, considerando que estende a concepcao de
prisdo domiciliar como poder-dever para todos 0s sujeitos previstos no artigo 318, ndo so
mées de criancas e gestantes. Destarte, mesmo que o caput do artigo 318 traga o verbo
“podera”, sabendo-se que s6 o artigo 318-A refere o verbo “serd” (imposicdo) para as
hipdteses que elenca, ainda assim, entendeu o defensor 1 que a prisdo domiciliar é direito
subjetivo de todas as pessoas que preencham os requisitos de ambos 0s artigos mencionados.

Nota-se, entdo, que essa perspectiva segue a linha do explanado por Badar6 (2015, p.

993), o qual afirma “que embora o art. 318 utilize o verbo ‘podera’, ¢ de considerar que,
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demonstrada a hipétese de incidéncia do art. 318, 0 juiz deverd determinar o cumprimento da
prisdo preventiva em prisdo domiciliar. Ou seja, deve-se ler o ‘podera’ com o ‘devera’.

Diversamente, avaliou o defensor 2 que, no caso do artigo 318 do CPP, a concesséo de
prisdo domiciliar € uma faculdade do julgador. Para tanto, considerou a redacdo legal
(emprego do verbo “podera”). Assim, verifica-se que 0 ponto de vista do defensor 2 se
coaduna ao magistério de Nucci (2017), para quem o caput do artigo 318 do CPP expressa
uma faculdade do julgador, ndo se tratando de direito subjetivo do agente®. Com relagio ao
art. 318-A, todavia, entendeu o defensor 2 que é um poder-dever do magistrado, levando-se
em conta o emprego do verbo “serd”, que indica imposigao.

Voltando ao defensor 1, outro aspecto aludido por este, referindo-se ao principio da
intranscendéncia, previsto no artigo 5°, inciso XLV, da Constituicdo Federal, segundo o qual
“nenhuma pena passara da pessoa do condenado”, consiste no fato de que, em sua concepcao,
as consequéncias da prisdo sdo estendidas as criangas que as presas levam no ventre e aquelas
ja nascidas.

Conforme assinalou, ha violacdo ao principio da intranscendéncia, nos casos de maes
e gestantes presas, uma vez que os filhos das encarceradas ndo cometeram crime, nao
podendo viver indignamente sem o auxilio de um adulto. Nesse sentido, relevante expor a
seguinte declaracdo do defensor 1: “entre o cumprimento do CPP e uma garantia
constitucional de um menor, o que deve predominar ¢ principio da intranscendéncia”.

Ja o defensor 2, ao tratar do principio da intranscendéncia, compreendeu que as
consequéncias da prisdo nao sdo estendidas aos filhos das presas nem aos bebés que as
encarceradas gravidas carregam no ventre. Apontou que esse tipo de raciocinio, levado as
altimas consequéncias, implicaria no reconhecimento de que qualquer pessoa que viesse a ser
presa e possuisse familiares teria tal direito violado, pois seus familiares certamente estariam
sendo “punidos” ou afetados pelos efeitos da pena, isto €, a segregacdo do parente querido.

Declarou que o principio da intranscendéncia, nos termos constitucionais, se limita
apenas a pena corporal, que é restricdo da liberdade, e a reflexos civis (indenizatérios), ndo
abarcando aspectos de natureza afetiva ou emocional. No caso das gravidas, continuou, por
mais que as criancas estejam no ventre materno, ainda assim ndo estdo no estado de plena

consciéncia, razdo pela qual a ideia de que a elas estaria se impondo a prisdo € discutivel.

80 QO caput do art. 318 do CPP ndo deve ser interpretado com a semantica que lhe ddo certos setores da doutrina,
para os quais seria dever do juiz determinar 0 cumprimento da prisdo preventiva em prisdo domiciliar ante a
verificagdo das condices objetivas previstas em lei” (NUCCI, 2017, p. 125).
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Aqui, discorda-se do posicionamento do defensor 2 quanto ao principio da
intranscendéncia, considerando os argumentos explicitados no capitulo anterior, de que o
desenvolvimento infantil se inicia na gravidez e a pena imposta a méde implica em danos ao
desenvolvimento da crianca.

Além de tudo o que ja foi mencionado, o defensor 1 ainda fez uma abordagem quanto
aos direitos reprodutivos das mulheres, frisando que as motivagdes que levam a uma gestacao
fazem parte da liberdade da mulher. Assim, tal qual exp0s:

Mesmo que o direito a prisdo domiciliar possa incentivar gestacdes apenas para
evitar 0 encarceramento, 0 que pode vir a ocorrer, isso ndo pode ser uma causa

limitadora para a garantia dos direitos da crianca que esta no ventre, uma vez que
engravidar faz parte da liberdade da mulher, seja por qual motivo for.

Ademais, no que tange a questdo da possibilidade de o direito a prisdo domiciliar
poder motivar gestacOes apenas para evitar o carcere, para o defensor 2, “sempre ha pessoas
que podem se valer de artificios dos mais discutiveis para se favorecer de uma benesse legal”.

Acentue-se que o defensor 1 concorda com artigo 117 da LEP, que trata da concessao
de prisdo domiciliar para condenados em regime aberto, argumentando que o recolhimento
em domicilio ndo deixa de ser uma prisdo, uma vez que a apenada deve ficar em sua
residéncia sem sair, tendo sua liberdade de locomocdo limitada completamente. Assim, ndo
acredita que a prisdo domiciliar para condenadas definitivas, se cumprida como deve e
fiscalizada pelo poder publico, seria uma impunidade, uma vez que a liberdade continuaria
restringida, s6 que em casa.

O defensor 2, no tocante a prisdo domiciliar para presas definitivas, considerou que,
em situacGes em gue a crianca ou pessoa com deficiéncia estd desamparada, em fungédo da
auséncia de orgaos estatais de acolhimento, com fundamento no direito a vida, pode ser
concedida a prisdo domiciliar, mesmo para os regimes fechado ou semiaberto.

Aqui concorda-se com o defensor 1, quando entende que, se cumprida como deve e
fiscalizada pelo poder publico, a prisdo domiciliar para presas definitivas, nos casos ora
estudados, ndo significara impunidade. Contudo, discorda-se do posicionamento do defensor
2, que sO aprova a prisao domiciliar para maes de crianca com condenacdo definitiva se nao

houver Orgdos estatais de acolhimento no local onde o infante reside. Isso porque tal
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concepgdo pressupde que a instituicdo de acolhimento suprira as necessidades da crianga, o
que n&o ocorre de fato®?.

Outrossim, esta pesquisadora entende que, no regime aberto, sendo possivel a
convivéncia com a mde, deve ser concedido o recolhimento em domicilio, que também
necessita de analise da situacdo familiar, assim como para as presas provisorias. Some-se a
isso que, havendo a devida fiscalizacdo, nada impede que também seja possivel a prisdo
domiciliar para presas condenadas no regime fechado ou semiaberto.

Além disso, ambos os defensores destacaram a necessidade de fiscalizacdo da prisdo
domiciliar, questdo em que se concorda com os profissionais, como ja manifestado. O
defensor 1 declarou que, na pratica, algumas pessoas condenadas ou presas preventivamente
acabam violando as domiciliares. Dessa maneira, ressaltou que a impunidade é ocasionada
nessa situacdo pela falta de investimento do poder publico na fiscalizagdo do cumprimento
dessa benesse.

Para o defensor 2, a utilizacdo de tornozeleira eletronica € necessaria, sujeitando a
presa a uma limitacdo geografica preestabelecida e horario de recolhimento, fixados na
decis@o que concede a domiciliar, além de fiscalizacdo por meio de central de monitoramento.

Afirmou, ainda, o defensor 1 que, em regra, na Comarca de Mossor0, as presas em
prisdo domiciliar ndo utilizam tornozeleiras eletrénicas. 1sso considerando que ndo se recorda
de casos de suas assistidas que tenham saido em domiciliar nas hipoteses ora retratadas e
colocado tornozeleira. Ressaltou também que a tornozeleira € um dos meios adequados para
fiscalizar a pena, mas ndo o Unico. Por sua vez, o defensor 2 anunciou que, na Comarca de
Mossoro, no contexto da execucdo penal, presas em prisdo domiciliar utilizam tornozeleiras
eletrénicas. No que diz respeito a prisdo cautelar, ndo soube responder.

Sobre a fiscalizacdo e o acompanhamento da convivéncia familiar das presas
beneficiarias da prisdo domiciliar, nos termos do art. 318-A do CPP, com seus filhos, o

defensor 1 fez uma recomendacédo. Sua sugestdo foi no sentido de que, quando as mées sairem

61 Ademais, o acolhimento institucional teria quase que um efeito de “prisdo” para filho da presa. Conforme
Arpini (2003), essas instituicBes possuem um regime disciplinar e autoritario, que ndo obtém éxito em sua
proposta de abrigo, prote¢do e amparo, acabando por perpetuar o sentimento de abandono. Com efeito muitos
abrigos desconsideram que “o rompimento de vinculos afetivos ¢ um processo muito doloroso” (ARPINI,
2003, p. 73). Assim, essa crianca abrigada passa a ter um duplo estigma: ter a mée presa e ser crianga “de
abrigo”. Nesse sentido, Arpini (2003, p. 74) afirma que hd uma representacéo social que estigmatiza as pessoas
que compdem esse meio, posto que “ao mesmo tempo em que a sociedade diz protegé-los, ela os acusa
duramente, restringindo-lhes, com o estigma, as possibilidades de modificarem essa situagdo”.
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em prisdo domiciliar, os érgdos oficiais devem ser comunicados para atuarem junto a essas
familias, avaliando e ajudando na convivéncia familiar entre mées e filhos.

Mais, recomendou que deve ser emitido estudo social sobre os cuidados dessas méaes
com seus filhos. Esse estudo deve ser encaminhado ao juizo de 2 em 2 meses, para que 0
magistrado avalie se essas criancas estdo sendo bem cuidadas pela presa, analisando-se a
possibilidade de revogar ou ndo a domiciliar em caso de comprovacdo de que os cuidados
estdo sendo insatisfatorios. O defensor 1 expds, todavia, que a comunicacdo aos Orgaos
municipais para atuarem nesse sentido ndo existe na comarca de Mossoro.

Por fim, o defensor 2 também fez recomendacBes acerca da fiscalizagdo da
convivéncia familiar entre a presa e seus filhos. Dispds que devem ser realizadas inspecoes
surpresa in loco (na respectiva residéncia), realizadas por equipe multidisciplinar, a ser
determinada pelo juizo. Assim, seria possivel atestar se, de fato, essas mulheres estariam
cuidando de seus filhos. Esse profissional tambem afirmou desconhecer que essas inspecoes
por equipe multidisciplinar sejam efetivadas em Mossoro.

Quanto a esse assunto, compreende a pesquisadora ser extremamente relevante a
necessidade de acompanhamento da convivéncia familiar, consoante ja abordado quando se
manifestou pela primordialidade de haver analise da situacdo familiar por profissionais
especializados. Assim, harmoniza-se as sugestdes de estudo social e inspecbes in loco por
equipe multidisciplinar.

Diante disso, observou-se que o0s pontos de vista dos defensores publicos se
coadunaram em alguns momentos, todavia, apesar de representarem 0 mesmo 0Orgédo,
apresentaram muitas perspectivas divergentes. Ainda assim, registre-se que ambos tiveram
opinides semelhantes no que se refere a situacdo do sistema prisional, a necessidade de
fiscalizacdo do cumprimento da prisdo familiar e a imprescindibilidade de acompanhamento

da convivéncia familiar.

3.2 Visao de um Juiz de Direito atuante em Vara Criminal da Comarca de Mossor6/RN

Apos a exposicdo dos resultados das entrevistas com defensores publicos criminais
atuantes na Comarca de Mossor6/RN, passar-se-a a analise das perspectivas do Juiz de Direito

entrevistado. Pontue-se que este topico serd menor que os demais justamente por conter a
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opinido de apenas um profissional, visto que o contato com outros juizes restou infrutifero,
como jé referido.

Inicialmente, o magistrado afirmou que concorda com a substituicdo da priséo
preventiva pela domiciliar no caso de acusadas gestantes ou mée de criangas (art. 318, incisos
IV e V, do CPP). Justificou seu consentimento na falha estrutural que enfrenta o sistema
carcerdrio brasileiro, local inadequado para gestar uma crianca, em face da insuficiéncia de
cuidados inerentes a esta condicao.

Ressaltou que ndo € incomum, em estabelecimentos prisionais, que mulheres gravidas
e maes de criangas que se encontrem presas sejam expostas a situagdes complicadas, muitas
privadas de cuidados médicos no pré-natal e no puerpério. Nesse sentido, declarou que “o
Estado brasileiro ndo tem condicbes de garantir cuidados minimos relativos a maternidade,
especialmente para as mulheres que estdo em situacédo prisional”.

Observa-se, assim, que, mais uma vez, foi salientada a deficiéncia estrutural do
sistema prisional como justificativa para concessdo da prisdo domiciliar. Ademais,
interessante assinalar que, para além da situacdo do sistema penitenciario, o juiz trouxe outra
abordagem mencionada no HC n° 143.641/SP, que se refere a incapacidade de o Brasil
assegurar cuidados minimos relativos a maternidade, o que, no julgado, foi retratado com
alusdo ao Caso Alyne Pimentel.

Quanto ao parametro de que a prisdo preventiva sera substituida por prisdo domiciliar
para gestantes e maes ou responsaveis por criangas ou pessoas com deficiéncia, desde que elas
ndo tenham cometido crime com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou ndo tenham cometido
o crime contra seu filho ou dependente (art. 318-A do CPP), o juiz declarou gque o aprova.

Sustentou que as regras para concessdo da prisdo domiciliar por muitas vezes opdem-
se abertamente as regras gerais para a concessdo de cautelares, como as circunstancias do
crime cometido, se a substituicdo é adequada e suficiente para impedir a reiteracdo delitiva,
entre outras. No entanto, declarou que “diante estado inconstitucional das pris6es, a domiciliar
é medida que se faz necessaria para atendimento, sobretudo, do melhor interesse do infante”.

Além disso, salientou o juiz que ha situacBes excepcionais em que, apesar do
preenchimento dos requisitos previstos no arts. 318 e 318-A do CPP, € prudente a ndo
concessao de prisdo domiciliar. Afirmou que legislador ndo é capaz de prever todas as
situagbes em que a norma deve incidir, de modo que, nesse cenario, todo o ordenamento

juridico é convocado para atender a situacéo e integra-la.
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Nessa esteira, citou o exemplo de genitora cujo retorno a residéncia possa acarretar
uma série de transtornos para a formacéo dos filhos, ou que possa representar um perigo para
a saude psicologica e até fisica do infante. “Havendo esse risco, a protecdo do menor deve
prevalecer sobre o direito legalmente conferido a tais mulheres”, dispos.

Aqui aprova-se a opinido do juiz, tendo em vista que a finalidade da norma, no caso da
concessdo da benesse a maes com filhos de até doze anos de idade incompletos, € justamente
o melhor interesse da crianca. Desse modo, havendo risco para o infante, pode ser
excepcionado o recolhimento em domicilio.

Ainda, abordou o juiz que, em caso de gravidez de alto risco, em que o
estabelecimento prisional ndo consiga prover os meios necessarios ao atendimento integral da
interna gestante, mesmo que a presa ndo cumpra os requisitos do art. 318-A do CPP, deve ser
concedida a domiciliar. Destarte, 0 magistrado entende que a concesséo do recolhimento em
domicilio pode ser ampliada em situacGes de gravidez de alto risco, desde que a penitenciaria
ndo possua condicOes de atender a reclusa.

Com efeito, inclusive em casos de acusadas em que se alegue o alto perigo de
reiteracdo criminosa, é fato que a conjuntura da gestacdo de risco afetara a mobilidade da
mulher, diminuindo a possibilidade de cometimento de crimes. Portanto, pertinente o recorte
ampliativo trazido a baila pelo magistrado.

De mais a mais, pontue-se que, para o juiz, o art. 318-A busca atender, sobretudo, a
necessidade de seguranca da crianca, quando exige que o crime praticado ndo tenha filhos ou
dependentes como vitimas (inciso Il). Entretanto, ressalvou que o melhor interesse da crianca
passa pelo atendimento de diversos fatores e politicas publicas, que nem sempre podem ser
gerenciados pelo Direito Processual Penal. Nesse viés, afirmou que

a concessdo da prisdo domiciliar é apenas um dos meios para se buscar o
atendimento do melhor interesse da crianga, posto que ndo ha garantias de que téo
somente o retorno da genitora ao lar represente a satisfacdo do interesse da norma
juridica.

Destaque-se que 0 posicionamento do magistrado é de que uma cultura do
encarceramento, alicercada em acGes punitivistas, acaba por gerar situacGes que ferem a
dignidade humana de gestantes e mdes submetidas ao sistema prisional, com evidentes
prejuizos para os respectivos filhos menores. Assim, realcou 0 magistrado que “entre a
convivéncia familiar das criancas com suas genitoras e o cumprimento de uma prisdo

provisoria, deve prevalecer a convivéncia familiar das criangas com suas maes”.
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Percebe-se, a vista disso, que o juiz utiliza a expressdo “cultura do encarceramento”,
que foi difundida com a ADPF 347, bem como referida no HC n°® 143.641/SP. Nesse
seguimento, ressalte-se que a visdo da pesquisadora € harménica a do juiz, posto que preza
pela convivéncia familiar e critica o viés punitivista predominante.

Isso porque muitas presas provisorias sdo, ao final, absolvidas, ou tém a pena privativa
de liberdade substituida por penas restritivas de direitos. Portanto, seria menos violador se tais
prisbes provisérias fossem substituidas por outras alternativas, que possuem previsao legal,
como a domiciliar, analisando o magistrado particularidades faticas e preceitos de dignidade
humana, e ndo apenas a gravidade do delito supostamente praticado, como ocorre na maioria
das vezes.

Além do mais, pontue-se que, para 0 juiz, a concessdo de prisdo domiciliar € um
poder-dever do julgador, com as excecdes trazidas no art. 318-A do CPP. Portanto, considera
que, se a mulher presa preventivamente, gestante ou mde de crianca ou de pessoa com
deficiéncia, tenha cometido crime com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou contra seu filho
ou dependente, ndo ha um poder-dever do magistrado em conceder a benesse do recolhimento
em domicilio.

O juiz também defendeu que as consequéncias do carcere afetam toda a familia, mas
de maneira mais incisiva os filhos da mulher presa. Portanto, para ele, “a efetivacdo do
principio constitucional da intranscendéncia no sistema prisional feminino é necessaria para
evitar que criangas sejam também penalizadas, através da mae, desde a sua concepcao”,
opinido na qual a pesquisadora se filia.

Ademais, 0 juiz entendeu que conjecturar que o direito a prisdo domiciliar pode
motivar gestacdes apenas para evitar 0 encarceramento é uma especulacdo sexista em relacéo
ao género feminino. Dessa forma, ndo acredita nessa possibilidade. Por incontaveis vezes,
asseverou, é atribuida a mulher a malicia da utilizacdo da gravidez como trunfo para a
aquisicdo de qualquer beneficio. Todavia, pensar assim é desconhecer todo 0 processo e
desafios que envolvem a gestacdo, bem como as responsabilidades e consequéncias da
gravidez.

No tocante a prisdo domiciliar para presas definitivas, concebeu o juiz que nada obsta
a interpretacdo analdgica, in bonan partem, com a concessao de prisdo domiciliar a apenada
que preencha o0s requisitos trazidos no Codigo de Processo Penal. Salientou gque isso nao

significaria impunidade, pois o recolhimento domiciliar também é pena, com suas restri¢des
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ao exercicio da plena liberdade e a fiscalizacdo pelo Judiciario. Da mesma forma pensa a
pesquisadora.
Além disso, explanou que, para assegurar a efetividade do cumprimento da prisdo
domiciliar sem que haja desvio de sua finalidade sancionatdria e protetiva,
é necessario assegurar mecanismos de fiscalizacdo e controle social das decisbes
judiciais, com a promogdo de medidas e politicas entre varios setores, que apoiem a

maternidade daquelas que estdo sob o processo penal e contribuam para o
atendimento do melhor interesse da crianca.

Assim, entendeu ser indispensavel conjugar a assisténcia social e psicoldgica a mae e a
familia. Entretanto, acentuou que isso € “uma realidade ainda distante, pois, se 0 Estado nédo
consegue prover o atendimento das mdes em ambiente carcerario, muito menos conseguira
fora dele”.

No que diz respeito a realidade da Comarca de Mossord, informou o juiz que as presas
definitivas estdo em prisdo domiciliar e com tornozeleira eletrénica pela auséncia de
estabelecimento prisional adequado para o cumprimento de suas penas. Quanto as presas
provisdrias, nem sempre a prisdo domiciliar € concedida com o uso da tornozeleira.

Enfatizou ainda que a tornozeleira € um meio razoavelmente adequado para
fiscalizac@o da pena, mas € injusto atribuir ao equipamento o dever de garantir a convivéncia
familiar com as criangas, 0 que passa pela atuacdo intersetorial. Assim, explicou que “as
formas de fiscalizacdo da prisdo domiciliar passam pela visitacdo frequente e realizacdo de
estudo social dos casos por profissionais adequados”, o que ja foi defendido pela
pesquisadora. Contudo, o juiz frisou que a Comarca de Mossoro trabalha com um déficit
desses profissionais, que ja sdo destinados para as Varas de Infancia e Juventude ou de
Familia, deixando descobertas essas situacdes.

Finalmente, salientou 0 magistrado que o aperfeicoamento dessa fiscalizacdo recai na
necessidade de aumento do material humano, com profissionais suficientes e uma melhor
estrutura para que estes profissionais consigam desenvolver plenamente seus trabalhos.

Nessa perspectiva, percebe-se que juiz ressaltou que as formas de fiscalizar a prisdo
domiciliar ndo séo efetivas na Comarca de Mossor0 pela falta de material humano, ou seja,
pela escassez de profissionais especializados para realizacdo de estudo social e visitacdo nas
casas das presas em domicilio. Esse viés também foi abordado pelos demais entrevistados.

Diante do exposto, significativo pontuar que, dentre os entrevistados, a pesquisadora

melhor se identificou com as concepcdes trazidas pelo magistrado. Nesse panorama, saltou
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aos olhos o garantismo do profissional, bem como o fato de um juiz criminal ressaltar a
problemética do viés punitivista, demonstrando-se contrério, quando o STF, na ADPF 347,
entendeu que a maioria dos magistrados adota essa linha, contribuindo para a cultura do

encarceramento.

3.3 Visdo de promotores de justica criminais atuantes na Comarca de Mossoré/RN

Evidenciados os pontos de vista de defensores publicos e de Juiz de Direito atuantes
na Comarca de Mossor6/RN, explorar-se-a as perspectivas de promotores de justica criminais
em exercicio nesta circunscrigao territorial.

O promotor 1 informou que concorda em termos com os critérios estabelecidos pelo
artigo 318 do CPP, acerca da substituicdo da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar nos
casos de gestantes ou mulheres com filhos de até 12 (doze) anos de idade incompletos. Isso
porque, para ele, existem situacdes em que, mesmo que 0s critérios sejam verificados, o
beneficio ndo deve ser concedido. Por exemplo,

no caso de uma traficante recorrente de drogas, o trafico ndo € um crime com
violéncia ou grave ameacga, mas € um delito de extrema perniciosidade para a
sociedade, o qual, na cadeia criminosa, provoca varios outros crimes, como furtos,

roubos, receptacdes e porte de armas. Nesse sentido, varios dos outros crimes sdo
efetuados em razdo da cadeia do trafico de drogas.

Continuou o raciocinio afirmando que “essa traficante pode até ser uma boa mae,
cujos filhos dela dependam, todavia, € extremamente perniciosa para a sociedade”. Assim, em
sua concepcdo, concedida uma vez uma prisdo domiciliar como essa, tal mulher seria levada
de volta para 0 mesmo meio em que estava provocando todos aqueles crimes. Concluiu,
entdo, declarando que deveria haver uma maleabilidade um pouco maior da lei, para dar uma
maior liberdade ao juiz e ao promotor, para, em casos excepcionais, ndo permitir essa prisao
domiciliar.

Nesse ponto, pondere-se que essa maleabilidade — apesar de ndo prevista legalmente —
ja existe, de acordo com o parametro do que foi decidido no HC n° 143.641/SP, quando foi
previsto gque, em situacdes excepcionais, a concessdo de prisdo domiciliar seria excetuada,
como ja abordado no capitulo anterior. Ndo obstante, considere-se que a pesquisadora julga

que as excecOes devem ser conjugadas a andlise da situagdo familiar, com estudo social por



70

profissionais especializados, ndo sendo suficiente alegar somente a extrema perniciosidade da
mae para a sociedade sem analise dos prejuizos que podera trazer ao filho.

O promotor 2, por sua vez, revelou que aprova os critérios estabelecidos pelo art. 318
do CPP, ja evidenciados, bem como os dispostos no art. 318-A do mesmo diploma, que
preveem que a prisdo preventiva serd substituida por prisdo domiciliar, para gestantes e maes
ou responsaveis por criancas ou pessoas com deficiéncia, desde que elas ndo tenham cometido
crime com violéncia ou grave ameaga a pessoa ou ndo tenham cometido o crime contra seu
filho ou dependente.

Para além das condicionantes legais, o promotor 2 fez a ressalva de que, na hipotese
de o crime ter sido cometido no ambito doméstico, sobretudo na presenca dos filhos, ndo deve
ser concedida a domiciliar. E um exemplo, ilustrou, “o trafico de drogas praticado dentro da
residéncia em que os filhos acompanhavam toda a movimentagdo, o que j& foi decidido pelo
STJ”. Ressaltou, nesse vies, “a diferenga entre uma traficante que vende drogas em boca de
fumo de uma que vende entorpecentes dentro de casa, que repartia e embalava drogas na
presenca dos filhos”.

Quanto a ampliar as situacdes de prisdo domiciliar para encarceradas gestantes ou
mées de crianca, ainda que ndo cumpram os requisitos do art. 318-A do CPP, afirmou o
promotor 2 que ndo entende por essa possibilidade de expansdo para outras hipdteses ndo
previstas na lei. Todavia, anunciou que ja se manifestou pelo deferimento de prisdo domiciliar
em casos de crimes cometidos com violéncia ou grave ameaga, como roubo.

Asseverou que agiu dessa forma em circunstancias de gravidez de risco ou de
necessidade de tratamento que ndo possa ser realizado na penitenciaria. Porém, destacou que
aplica isso ndo s6 para mulheres gestantes, mas para qualquer pessoa, sendo muito comum
assim se manifestar, inclusive, em situacdes em que o autor do crime é atingido por arma de
fogo, necessitando de cirurgias.

Percebe-se, por conseguinte, que o promotor 2 prioriza o direito a integridade fisica
dos presos no geral, ampliando as hipdteses de concessdo de prisdo domiciliar nos casos de
ofensa a esse direito. Entretanto, no contexto especifico de simples gestacdo ou maternidade,
ndo entende pela possibilidade de expansdo da concessdo da benesse para outras hipdteses ndo
previstas na lei.

Voltando ao promotor 1, no tocante ao artigo 318-A do CPP, esse profissional

declarou que discorda em parte com o dispositivo, justificando que ndo € s6 para crimes
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praticados contra os filhos ou dependentes ou mediante violéncia ou grave ameaca que deve
ser negada a prisdo domiciliar de mées ou gestantes.

Para ele, deixar o filho em ambiente que prejudique sua formacao também deveria ser
uma hipotese legal. 1sso porque, explicou, “o Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece
que as criancas e adolescentes deverdo ficar livres de ambientes em que se observa tanto
vicios quanto tréfico de drogas, para que nao ache essas atitudes normais ou naturais”.

Nessa perspectiva, afirmou que, até mesmo na seara civel, existem elementos para
afastar uma mée do lar, para suspender o poder familiar. Assim, continuou com a seguinte
indagacéo:

Se a mae, pelo ECA, deixando seu filho inserido em ambiente que tenha essas
caracteristicas de vicios ou trafico de drogas, pode ver suspendido seu poder

familiar, porque o CPP ndo d& essa liberdade aos juizes e promotores de, nos
mesmos casos, hegarem a concessdo de domiciliar?

Percebe-se, aqui, que o promotor 1 fez referéncia as hipoteses legais de suspenséo ou
destituicdo do poder familiar. Nesse sentido, ressalte-se que o artigo 22 do ECA determina
que “aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacao dos filhos menores, cabendo-
Ihes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinacdes
judiciais” (BRASIL, 1990).

Além disso, o artigo 24 do Estatuto dispde que a perda e a suspensdo do poder
familiar serdo decretadas judicialmente tanto nos casos previstos na legislacédo civil, quanto na
hipdtese de descumprimento injustificado dos deveres e obrigacfes a que alude o art. 22
citado (BRASIL, 1990).

Para melhor compreensdo, destaquem-se alguns dos casos previstos na legislacéo civil.
Segundo o artigo 1.637 do Codigo Civil, se o pai, ou a mde, abusar de sua autoridade,
faltando aos deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, o poder familiar podera
ser suspenso. Além disso, o pai ou a mae perdera por ato judicial o poder familiar se castigar
imoderadamente o filho, deixar este em abandono, praticar atos contrarios a moral e aos bons
costumes, incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo 1.637 do CC ou entregar de
forma irregular o filho a terceiros para fins de adocao (art. 1.638 do CC).

Acerca do poder familiar, também é pertinente ressaltar que, consoante artigo 23, §2°,
do ECA, a condenacdo criminal do pai ou da mée ndo implica a destituicdo do poder familiar,

exceto na hipotese de condenagdo por crime doloso sujeito & pena de reclusdo contra outrem
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igualmente titular do mesmo poder familiar ou contra filho, filha ou outro descendente
(BRASIL, 1990).

Ademais, o promotor 1 entendeu ndo ser possivel ampliar as situacdes de prisdo
domiciliar de gestantes ou médes de crianga, para casos em que a acusada ndo cumpra 0s
requisitos do art. 318-A do CPP. Destacou o representante do parquet que “a lei ja é
benevolente demais”.

Dessa forma, constatou-se que ambos o0s promotores sdo contra a ampliacdo das
possibilidades de prisdo domiciliar para 0s casos em que a presa ndo cumpra os requisitos do
art. 318-A do CPP. Nota-se, assim, que esses profissionais preferem o aprisionamento em
penitencirias.

Contudo, a pesquisadora considera que a analise de cada caso & necessaria, com 0
devido estudo social por equipe multidisciplinar, sendo, sim, possivel a ampliacdo das
situacOes de prisdo domiciliar de gestantes ou maes de crianca. Com efeito, acredita-se que a
ressocializagdo dessas presas pode até ser melhor obtida se esta estiver cuidando de seus
filhos. Reforce-se que esse pensamento é defendido pressupondo a analise do caso concreto,
apos realizado estudo social, presumindo-se que a benesse tera a adequada fiscalizacao.

Quanto a questdo de os parametros do art. 318-A do CPP se destinarem ou ndo a
atender ao principio da absoluta prioridade dos direitos da crianca, salientou o promotor 1
que, existindo mdes que ndo educam e nao constroem um seio familiar adequado para
formacdo da personalidade das criancas, ndo se estaria atendendo, de forma alguma, ao
principio da absoluta prioridade dos direitos da crianga, ao contrario, estaria 0 maculando.

O promotor 1 ainda sustentou que ndo vé como defender que se esta atendendo ao
principio da absoluta prioridade dos direitos da crianca colocando dentro de casa uma mae
que soO traz maleficios para seus filhos. Para ele, “com essa permissdo concedida a mée, a
pretexto de assegurar um principio desse, 0 mais importante da crianca e do adolescente,
verifica-se a maculacdo do proprio principio e de todo o sistema criminal”.

Para a pesquisadora, ndo se pode ignorar que a presenca da mae pode ser negativa,
haja vista que existem realidades de abandonos e maus-tratos, por exemplo. No entanto, como
ja ressaltado, defende-se que ndo é o simples fato de a mulher ter cometido crime que a torna
uma mde ruim, de modo que a concessao do recolhimento em domicilio ndo necessariamente
significaria a maculagdo do melhor interesse da crianca. Isso, na verdade, s6 ocorreria em

situagdes pontuais, comprovadas pela analise de profissionais especializados.
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De mais a mais, no ponto de vista do promotor 2, s6 € possivel afirmar que os
pardmetros do art. 318-A se destinam a atender ao principio da absoluta prioridade dos
direitos da crianca se houver uma producdo de relatérios e documentos multidisciplinares,
elaborados por psicologos e assistentes sociais, apontando nesse sentido. Aqui, concorda-se
com o promotor 2, pois, por mais que se queira idealizar, o cumprimento objetivo do requisito
legal ndo garante que a finalidade da lei esta sendo atendida.

Assim, na concepgédo do promotor 2, trabalhando apenas com a objetividade do artigo
318-A do CPP, ndo como ha assegurar o atendimento ao principio da absoluta prioridade.
Dessa forma, afirmou que “é extremamente necessaria a atuacdo desses profissionais, fora da
area do direito, para consubstanciar a deciséo judicial e atestar se a convivéncia com aquela
mae seria ou ndo benéfica ao filho”.

O referido profissional sublinhou, ainda, que o juiz criminal deve ter esse aparato
muito mais proximo, diante da celeridade que deve ter um processo criminal, ainda mais de
réu preso, de modo que ndo se pode demorar mais de seis meses para realizacdo dos
relatorios. Contudo, ressaltou que as Varas Criminais de Mossoré ndo possuem essa realidade
de atuacdo. Na pratica, informou, “trabalha-se com o que diz a lei, analisando-se
objetivamente se € gestante ou méde de crianca, se praticou crime com violéncia ou grave
ameaca ou contra seus descendentes, aplicando-se ou ndo a domiciliar”.

Além disso, ressalte-se que os promotores 1 e 2 consideraram que merece prioridade a
convivéncia familiar das criancas com suas genitoras em detrimento do cumprimento de uma
prisdo provisoria. Entretanto, o promotor 1 pontuou que ndo se pode amarrar tanto a atitude
do juiz e dos 6rgdos de persecucédo penal, ao passo que o0 promotor 2 reiterou a necessidade de
existirem documentos multidisciplinares e relatdrios do Conselho Tutelar, afirmando que essa
convivéncia é benéfica.

O promotor 2 também informou que atua com a prisdo domiciliar como uma hipétese

excepcionalissima. Normalmente, quando ha possibilidade de prisdo domiciliar, afirmou que

requer seja acompanhada do uso da tornozeleira, no entanto, é muito dificil
conseguir uma prisdo domiciliar com o uso do equipamento. 1sso porque, no Estado
do Rio Grande do Norte, esse produto € escasso, pois é mais utilizado para presos do
regime semiaberto®?,

62 Dessa forma, nota-se que, no caso especifico do Estado do Rio Grande do Norte, como os presos do regime
semiaberto jA sdo monitorados por tornozeleiras, o numero de aparelhos é escasso, ndo suprindo o
monitoramento dos presos domiciliares.
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Diante disso, manifestou-se de forma pragmatica, afirmando que o Estado ndo possui
condices de acompanhar essa prisdo domiciliar: “ndo tem pessoal para visitagdo, ndo tem
tornozeleira”. Assim, revelou que normalmente pugna pela aplicacdo de outras medidas
cautelares, como recolhimento no periodo noturno em finais de semana e comparecimento
mensal ao juizo para justificar suas atividades, sobretudo porque a prisdo domiciliar, da
mesma forma que a prisdo preventiva, permite futuramente a detragdo. Tal qual declarou: “Se
vai liberar, que seja com a aplicacdo de outras medidas cautelares”.

Diante dessa manifestacdo, observa-se que o promotor 2 ndo considera que a prisdo
domiciliar cumpre sua finalidade sancionatéria, de modo que prefere, na pratica forense,
acautelar esse objetivo sancionador com a aplicacdo de medidas cautelares (art. 319, CPP).
Infere-se que o profissional assim age porque a medida cautelar, em regra, ndo implica em
futura detragdo, além de a prisdo domiciliar sem fiscalizagdo significar tdo somente a
liberdade.

Sobre o tema, necessario abordar que ndo existe previsdo legal para o computo do
periodo de cumprimento de medidas cautelares diversas da prisao para fins de detracédo penal.
N&o obstante, apesar de existirem divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais, 0 STJ, em sede
do HC n° 380.369/DF, ja entendeu que, quando a medida cautelar configura verdadeira
privacao de liberdade, a exemplo do recolhimento domiciliar no periodo noturno, deve haver
detracdo (BRASIL, 2017).

Quanto a questdo de a prisdo domiciliar ser faculdade ou poder-dever do julgador,
entendeu o promotor 1 que € um poder-dever. Salientou que isso torna até o ambiente um
pouco inseguro para fins de trabalho do magistrado e do promotor. Para ilustrar, citou
exemplo de mulher conhecida como uma “chefona” do trafico, ndo s6 nacional, mas
internacional. Todavia, ndo existe prova contra ela de que deu ordem de para matar alguém,
OuU mesmo que praticou crimes com violéncia ou grave ameaca.

Assim, diante da lei e da decisdo do Supremo, essa mulher vai ficar em prisdo
domiciliar. Portanto, concluiu que “a lei deixa mecanismos para que 0s crimes continuem a
ser praticados. Se ordens sdo dadas de presidios, com toda a seguranga maxima, quanto mais

dentro da prépria residéncia em prisdo domiciliar”.
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Destacou também esse profissional que, se o juiz fugir disso, estara sujeito até a ser
responsabilizado pela nova Lei de Abuso de Autoridade®® (Lei n® 13.869/2019). Em sua
opinido, essa lei tolhe o livre exercicio da interpretacdo judicial, podendo dar margem a
responsabilizacdo do juiz por crime de abuso de autoridade, por exemplo, em casos de nao
concessdo de prisdo domiciliar a uma criminosa contumaz e de extrema periculosidade, como
0 citado anteriormente.

O promotor 2 também considera a prisdao domiciliar, nas hipéteses do art. 318-A, um
poder-dever, na linha do que traz a lei e a interpretacdo do STF. No entanto, destacou que o
juiz poderia negar a aplicagdo nos casos dos crimes cometidos dentro da residéncia na
presenca dos filhos. Para ele, “qualquer hipotese violadora do principio do melhor interesse da
crianca ensejaria a ndo concessao da benesse”.

Nessa perspectiva, conforme ja apontado pelo promotor 1, acentuou que, situacées que
em uma Vara de Infancia e Juventude normalmente acarretariam a suspensdo do poder
familiar, em um processo criminal coloca-se a prisdo domiciliar para que essa convivéncia se
perpetue. Dessa maneira, recomendou que as proprias hipoteses previstas no ECA de
suspensdo ou destituicdo do poder familiar poderiam ser acrescentadas ao artigo 318-A.
Quanto isso, saliente-se que, na opinido da pesquisadora, essas hipoteses do ECA poderiam
ser observadas, a depender do caso, como as situacdes excepcionais previstas no HC n°
143.641/SP.

Além disso, na concepcao do promotor 2, 0 STF, no julgamento do HC n° 143.641/SP,
ndo utilizou apenas o viés que objetivava a lei, da protecdo da crianca. Segundo afirmou, o
foco da questdo “foi mais o desencarceramento, com vistas diminuir o nUmero de presos. 1sso
considerando a situacdo do sistema carcerario e o grande envolvimento de mulheres com o
tréfico de drogas”.

Percebe-se, portanto, que, para esse profissional, a decisdo do STF almejou o

desencarceramento para desafogar o sistema carcerario, utilizando-se dos direitos das criancas

83 Conforme o seu artigo 1°, “esta Lei define os crimes de abuso de autoridade, cometidos por agente publico,
servidor ou ndo, que, no exercicio de suas funcdes ou a pretexto de exercé-las, abuse do poder que lhe tenha sido
atribuido” (BRASIL, 2019). Ressaltem-se também os seguintes dispositivos:

Art. 1. [...]

8§ 1° as condutas descritas nesta Lei constituem crime de abuso de autoridade quando praticadas pelo agente com
a finalidade especifica de prejudicar outrem ou beneficiar a si mesmo ou a terceiro, ou, ainda, por mero capricho
ou satisfacdo pessoal.

§ 2° A divergéncia na interpretacdo de lei ou na avaliagdo de fatos e provas ndo configura abuso de autoridade.
(BRASIL, 2019).
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para maquiar o real foco. O objetivo seria diminuir o nimero de presas e ndo assegurar a
convivéncia familiar de maes e filhos com base na absoluta prioridade dos direitos da crianca.

Quanto a questdo de a pena passar da pessoa do condenado (principio da
intranscendéncia), sendo estendida as criancas que as presas levam no ventre e aquelas ja
nascidas, o promotor 1 ndo enxerga dessa forma, pois, no seu entender, o feto/bebé ainda nao
tem como se locomover. Ressaltou que “o bebé ainda esta na barriga da mae, ndo usufruindo
dos beneficios do direito de ir e vir, ou seja, da locomocéao”.

Do mesmo modo, o promotor 2 também ndo entende pela violagdo do principio da
intranscendéncia no caso de presas gestantes e mdes de criangas, posto que a prisdo €
decretada quanto a autora do crime. Para ele, é l6gico que, em qualquer crime, existem as
vitimas secundarias, de um lado e do outro. Contudo, isso ndo ofende o principio da
intranscendéncia, visto que as medidas estdo sendo adotadas para a mae. Os filhos, por
consequéncia, irdo sofrer, mas ndo por violagéo de principios.

Contudo, aqui a pesquisadora discorda dos posicionamentos dos promotores no
tocante ao principio da intranscendéncia, fazendo o mesmo comentario que expressou no que
se refere ao defensor 2: ha violacdo ao principio da intranscendéncia nas situacGes ora
estudadas, pois o desenvolvimento infantil se inicia na gravidez e a pena imposta a mae
implica em danos ao desenvolvimento da crianca.

Ademais, importante mencionar que promotor 1 ndo acredita que o direito a prisdo
domiciliar possa motivar gestacGes apenas para evitar o encarceramento, no caso de presas
provisdrias. Todavia, no ambito da execucdo penal, salientou que isso pode ocorrer. Por sua
vez, 0 promotor 2 manifestou que acredita que o direito a prisdo domiciliar pode motivar
gestacdes apenas para evitar o carcere. Nesse sentido, considerou que “ndo sé a gestacdo pode
ser provocada para atingir essa finalidade, mas também o uso de mulheres nessas condi¢oes
para a préatica de atividades ilicitas”.

No que se refere a prisdo domiciliar para presas definitivas, maes de criancas ou
gestantes, o promotor 1 defendeu que significaria impunidade. Todavia, o promotor 2
sustentou que deveria ser concedida somente em algumas hipoteses, mais excepcionais ainda
que as previstas para a prisdo provisoria. Dessa forma, citou situacdo de possivel concesséo:
“gquando o Estado, durante a tramitacdo do processo, concluir pela impossibilidade de a

crianga ser criada ou viver em outro lar”.
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Além do mais, no tocante a fiscalizacdo da prisdo domiciliar, ambos os promotores
ressaltaram a importancia da utilizagdo de tornozeleira eletronica, o que se coaduna com a
opinido da pesquisadora e dos demais entrevistados. No entanto, os promotores também
destacaram que, na comarca de Mossord, em regra, as presas provisorias beneficiadas com o
recolhimento domiciliar ndo utilizam o equipamento.

Nesse sentido, o promotor 1, na esteira do que ja afirmou o promotor 2, declarou que,
em sua pratica forense, tentar evitar a prisdo domiciliar, preferindo que “o agente seja solto
com outras medidas cautelares ou entdo que fique preso por preventiva, se houver 0s
requisitos para tanto”. Isso porque a medida da prisdo domiciliar sem tornozeleira eletrénica,
para ele, ndo é efetiva, ainda mais porque vai redundar depois em detracdo de pena, se a
pessoa vier a ser condenada. “Detracdo de pena essa que o Estado ndo conseguiu fiscalizar e
que o agente pode ndo ter cumprido”, sublinhou.

Destaque-se ainda que, na visdo do promotor 2, a monitoracdo eletrénica apenas
garante o recolhimento em domicilio, ndo possuindo o conddo de acompanhar a forma com
que a presa estd cuidando de seus filhos, o que a pesquisadora concorda. Esse
acompanhamento deveria ser realizado, propds o promotor 2, por equipe multidisciplinar, que
auxiliaria o juiz criminal.

O promotor 2 também sugeriu que houvesse um didlogo eficiente entre a Vara
Criminal e a Vara da Infancia. Recomendou que sempre que houvesse concessdao de priséo
domiciliar pelo artigo 318 do CPP, o juizo criminal deveria oficiar a Vara da Infancia para
que esta passasse a acompanhar aquela situacao, constatando se o Vviés € protetivo.

Sobre isso, necessario pontuar que o préprio juizo criminal poderia acionar os sistemas
de assisténcia social, como o Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS) e o Sistema de
Garantia dos Direitos da Crianca e do Adolescente (SGDCA), sem precisar necessariamente
da Vara da Infancia. Todavia, volta-se a questdo da necessidade de haver disponibilidade de
material humano para efetivacdo desse acompanhamento familiar, posto que, mesmo fora do
Judiciério, a realidade € que os municipios possuem poucos profissionais dessas areas.

Quanto a essa fiscalizacdo da convivéncia familiar, para o promotor 1, existe uma
falha no sistema e o Poder Judiciario ndo dispGe de equipes para visitar essas presas em
recolhimento domiciliar. A vista disso, “uma vez concedida a prisio domiciliar, ndo se

fiscaliza, pelo menos a provisoria”, afirmou.
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Portanto, para aperfeicoar esses mecanismos, que necessitam de aprimoramento em
todo o Brasil, declarou o promotor 1 que deveria haver previsdo legal acerca da contratacdo
de equipes dotadas de assistentes sociais pelo Poder Judiciario. Essas equipes seriam
enviadas, juntamente a oficiais de justica, periodicamente ao local de cumprimento da

domiciliar, para observar se a finalidade do cuidado da mée com o filho esta sendo cumprida.
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CONCLUSAO

O presente trabalho proporcionou uma anélise acerca do instituto da prisdo domiciliar,
constatando-se que o beneficio do recolhimento em domicilio é concedido em situacbes
especiais, que levam em conta razGes humanitarias, como motivos de salide ou necessidade de
cuidado de criancas ou dependentes.

O enfoque do estudo se concentrou no quadro de maes e gestantes presas, observando-
se que as mulheres possuem condicfes particulares, decorrentes de aspectos biolégicos, como
a maternidade. Nessa perspectiva, 0 encarceramento de mulheres deve ser analisando
considerando-se também os direitos de seus filhos.

Assim, tendo em conta o grande nimero de encarceradas em contexto de maternidade,
percebeu-se que os entendimentos jurisprudenciais e as transformacdes legislativas que
concederam as mdes de criancas e as gestantes o direito de prisdo domiciliar foram
embasados, sobretudo, na necessidade de observancia dos direitos das proprias criangas, que
possuem prioridade absoluta, devendo prevalecer a convivéncia familiar de mées e filhos.

Por esse angulo, evidenciou-se que 0 HC n° 143.641/SP, importante marco orientador
para a aplicacdo do beneficio da prisdo domiciliar para mées e gestantes, abordou o0s
problemas estruturais do sistema carcerario brasileiro, que geram a violacdo sistematica de
direitos. Além disso, o writ trouxe dados oficiais que relataram o aumento da populacéo
carceraria feminina, bem como tracaram o perfil predominante das mulheres presas, as quais
sdo negras, jovens, com baixa escolaridade e com delitos relacionados ao trafico de drogas.

Ainda, esse HC retratou situacdes degradantes, de violacbes a preceitos
constitucionais, convencionais e legais, mormente no que diz respeito a dignidade da pessoa
humana, ao principio da intranscendéncia da pena e ao principio da prioridade absoluta dos
direitos das criancas. Essas violacGes se referem, por exemplo, a negligéncias na prisdo
guanto a saude da gestante, precariedade de cuidados pré-natais e institucionalizacdo dos
filhos das encarceradas, 0 que estava a gerar danos para as criancas.

Destarte, 0 HC n° 143.641/SP fixou parametros para a concessdo da benesse nesses
casos. Com efeito, determinou a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar de todas
presas gestantes, puérperas, maes de criancas ou de deficientes, excetuados 0s casos de crimes
praticados por elas mediante violéncia ou grave ameaca, contra seus descendentes ou, ainda,
em situacdes excepcionalissimas, as quais deverdo ser devidamente fundamentadas pelos

juizes.
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Assim, 0 HC n° 143.641/SP trouxe muitos desdobramentos para o ordenamento
juridico brasileiro, sendo a edigdo da Lei n® 13.769/2018 um dos exemplos mais relevantes,
considerando que positivou os parametros introduzidos pelos habeas corpus, tornando a
concessdo de prisdo domiciliar um poder-dever do julgador nessas hipoteses.

Todavia, isso ndo significou que o juiz esta proibido de negar o beneficio quando se
deparar com casos excepcionais, haja vista que deve ser observada a previsdao do HC de que,
em situagdes excepcionalissimas, ndo serd concedido o beneficio, mediante devida
fundamentacéo pelo magistrado.

Nessa senda, constatou-se que o HC, ao utilizar-se, sobretudo, da necessidade de
atendimento a absoluta prioridade dos direitos das criancas, acarretou o desencarceramento
das mulheres abarcadas por seus parametros, indo ao encontro das Regras de Bangkok, que
recomendam medidas alternativas a privacédo de liberdade.

Dessa forma, observa-se que os parametros estabelecidos pelo HC tentam contribuir
para a diminuicdo da populacdo carceraria, considerando-se o grande nimero de mulheres
presas por delitos relacionados ao trafico de drogas e o fato de esses crimes nao envolverem
violéncia ou grave ameagca.

Contudo, a concessdo de prisdo domiciliar para essas mulheres ndo pode culminar em
um descaso — ainda maior — no que se refere a deficiéncia estrutural do sistema prisional. Com
efeito, a realidade € que ainda existe uma densa populacdo no carcere, inclusive de mulheres,
devendo ser garantida a dignidade e a integridade fisica dos reclusos.

Diante disso, buscando um melhor entendimento sobre as transformacdes instauradas
no ordenamento juridico quanto ao tema, foram analisadas as compreensdes e vivéncias dos
sujeitos que atuam no sistema de Justica da Comarca de Mossord acerca dos limites
normativos e jurisprudenciais para concessdo de prisdo domiciliar para maes de criangas e
gestantes presas.

Nessa perspectiva, observou-se que muitos pontos de vista foram divergentes, a
depender do profissional, principalmente no que concerne ao principio da intranscendéncia.
Relativamente a possibilidade de ampliacdo das situacdes de prisdo domiciliar, ainda que a
presa ndo cumpra os requisitos do art. 318-A do CPP, observou-se que, em casos de gravidez
de risco, foi quase que unanime a opinido pela possibilidade de ampliacéo.

Além do mais, percebeu-se que predominou entre 0s entrevistados que a analise dos

limites sempre perpassa por um exame das situagdes faticas, servindo os parametros como um
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norte orientador. Assim, os postulados constitucionais e as finalidades legais sO seriam
atendidos com seguran¢a mediante a analise dos casos concretos, analise essa que necessita
do apoio de areas como a Assisténcia Social.

Nesse sentido, os entrevistados concordaram quanto a necessidade de fiscalizagdo do
recolhimento em domicilio, bem como quanto a utilizacdo de tornozeleiras eletrénicas como
um meio adequado para esse supervisionamento. No entanto, os profissionais afirmaram que a
fiscalizacdo da prisdo domiciliar ndo é efetiva em Mossoré — pelo menos no que se refere as
presas provisdrias —, posto que ndo sdo utilizadas tornozeleiras.

Dessa forma, ndo hd como acompanhar se as beneficiarias realmente ficam em casa, 0
que prejudica a finalidade sancionatéria do recolhimento em domicilio. E & vista disso,
inclusive, que ambos os promotores de justica entrevistados anunciaram que preferem nao
trabalhar com a prisdo domiciliar, optando pela aplicacdo das medidas cautelares do artigo
319 do CPP, ainda mais considerando que a domiciliar acarreta detragdo penal.

Ademais, no que tange a convivéncia familiar, considerando que, pela finalidade da
lei, o recolhimento em domicilio foi concedido as mées de criangas visando a garantir a
convivéncia familiar dos filhos com suas genitoras, concordaram os sujeitos questionados que
as formas de fiscalizar essa convivéncia ndo sdo efetivas na Comarca de Mossor6/RN — e em
todo o Brasil.

Sustentaram os entrevistados o déficit de material humano disponivel no Judiciario,
principalmente de areas como a Assisténcia Social, para realizar o acompanhamento das
familias. Recomendaram que estudos sociais deveriam ser elaborados por profissionais dessas
areas, a partir da observacdo da situacdo das presas e de seus filhos em suas residéncias, para
atestar se, de fato, essas mulheres estdo cuidando de sua prole. Esses estudos seriam
encaminhados ao juizo, a fim de que se analisasse a possibilidade de revogacdo ou ndo do
beneficio.

Assim, constata-se que, pelas perspectivas dos sujeitos que atuam no sistema de
Justica da Comarca de Mossor6/RN, hd pouca efetividade no cumprimento da prisao
domiciliar, o que prejudica suas finalidades sancionatérias e protetivas, bem como sua
credibilidade perante a sociedade.

Na préatica, na Comarca de Mossord, verificou-se que, apesar do espirito da lei, a
prisdo domiciliar significa a liberdade, pelo menos no que se refere a prisdo provisoria. Dessa

forma, se sequer € fiscalizado o cumprimento do beneficio, muito menos é fiscalizada a
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convivéncia familiar entre maes e filhos, de maneira que ndo existem meios vigentes que
assegurem o acompanhamento dos cuidados das genitoras com sua prole.

Diante disso, como afirmado pelos entrevistados, para um efetivo acompanhamento da
situacdo familiar, faz-se necesséria uma atuagcdo multidisciplinar, com profissionais de varias
areas, principalmente da Assisténcia Social, a fim de que observem a realidade das

residéncias, o que melhor garantira a finalidade da lei.
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APENDICE 01

TERMO DE CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO - TCLE

Esclarecimentos

Este ¢ um convite para participar da pesquisa intitulada “Andlise dos limites normativos e
jurisprudenciais para concessdo do direito de prisdo domiciliar para maes e gestantes presas: as
perspectivas dos sujeitos que atuam no sistema de justica da Comarca de Mossoré/RN”, realizada pela
graduanda Brenda Novaes Saraiva, sob a orientacdo do Prof. Dr. Ramon Reboucas Nolasco de
Oliveira, no &mbito do Programa de Graduagdo em Direito da UFERSA.

A participacdo é voluntaria, o que significa que o(a) convidado(a) podera desistir a qualquer
momento, retirando seu consentimento, sem que isso lhe traga prejuizo ou penalidade.

Essa pesquisa tem o objetivo de compreender as perspectivas dos sujeitos que atuam no sistema
de Justica da Comarca de Mossor6 acerca dos limites para concessdo do direito de prisdo domiciliar
para maes e gestantes presas.

Caso aceite 0 convite, entraremos em contato para realizacdo de uma entrevista, orientada por um
roteiro de perguntas, com duracdo média de 30 (trinta) minutos, presencialmente.

Para analise dos dados coletados na entrevista, pedimos autorizacdo para gravar o audio do
didlogo (que ndo sera divulgado para terceiros), sendo resguardado o sigilo referente ao nome da
pessoa entrevistada, a qual ndo serd identificada na publicacdo dos resultados da pesquisa.

Qualquer davida a respeito desta pesquisa podera ser sanada em contato com o orientador, o Prof.
Dr. Ramon Reboucas Nolasco de Oliveira (ramon.reboucas@ufersa.edu.br) e/ou com a pesquisadora,
Brenda Novaes Saraiva (brendasaraiva96@gmail.com).

Consentimento Livre e Esclarecido

Estou de acordo com a participacdo na pesquisa descrita acima. Fui devidamente esclarecido(a)
guanto ao objetivo da pesquisa e ao procedimento ao qual serei submetido(a). Foram-me garantidos
o0s esclarecimentos e o direito de desistir da participacdo em qualquer momento. Autorizo a gravagao
da entrevista (que ndo serd compartilhada com terceiros) e a utilizacdo das minhas respostas na

pesquisa, garantido o anonimato e o sigilo dos dados referentes & minha identificac&o.

Nome completo do(a)

entrevistado(a):

Participante da pesquisa

Pesquisador responsavel


mailto:ramon.reboucas@ufersa.edu.br

APENDICE 02

INSTRUMENTO DE COLETA DE PERGUNTAS

Entrevistado(a):

Data da entrevista: Local da entrevista:

1) O(a) senhor(a) aprova os critérios estabelecidos pelo art. 318 do CPP, os quais preceituam
que a prisdo preventiva serd substituida pela prisdo domiciliar quando a agente for gestante ou

mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos?

2) O(a) senhor(a) concorda com os parametros trazidos pelo art. 318-A do CPP, quando
preveem que a prisao preventiva serd substituida por prisdo domiciliar, para gestantes e maes
Ou responsaveis por criangas ou pessoas com deficiéncia, desde que elas ndo tenham cometido
crime com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou nao tenham cometido o crime contra seu

filho ou dependente?

3) O(a) senhor(a) defende ou acredita que ha situacdes em que poderia ou deveria ser negada
a concessao da prisdo domiciliar a indiciada/acusada/presa que cumpra 0s requisitos do art.
318-A? Em caso positivo, quais situacdes o(a) senhor(a) acredita que poderiam excepcionar a

prisdo domiciliar?

4) O(a) senhor(a) defende ou entende possivel ampliar as situac6es de prisdo domiciliar para
gestantes ou médes de crianca, ainda que a acusada ou a presa ndo cumpra os requisitos do art.
318-A do CPP?



5) O(a) senhor(a) considera que os parametros do art. 318-A se destinam a atender ao
principio da absoluta prioridade dos direitos da crianca? Nesse sentido, acredita que a prisdo

domiciliar, realmente, atendera ao melhor interesse da crianga?

6) O(a) senhor(a) considera que merece prioridade a convivéncia familiar das criangas com

suas genitoras ou 0 cumprimento de uma prisao provisoria?

7) O(a) senhor(a) considera a concessdo de prisdo domiciliar uma faculdade ou um poder-
dever (obrigatoriedade) do juiz? Se sim, quais critérios devem guiar essa discricionariedade

do julgador?

8) O(a) senhor(a) acha que as consequéncias da prisdo sdo estendidas as criancas que as
presas levam no ventre e aquelas ja nascidas, violando o principio da intranscendéncia,

segundo o qual “nenhuma pena passara da pessoa do condenado” (art. 5°, XLV, CF/88)?

9) O(a) senhor(a) acredita que o direito a prisdo domiciliar pode motivar gestacdes apenas

para evitar o encarceramento?

10) Como o(a) senhor(a) avalia a concessdo de prisdo domiciliar para presas definitivas (com
sentenca condenatoria transitada em julgado) segundo os critérios de serem gestantes e maes

Ou responsaveis por criangas ou pessoas com deficiéncia? Isso significaria “impunidade”?

11) Como pensar na efetividade do cumprimento da prisdo domiciliar sem que haja desvio de
sua finalidade sancionatéria e protetiva? Ha necessidade de fiscalizacdo ou de outras

medidas?



12) Na comarca de Mossoro, presas em prisdo domiciliar utilizam tornozeleiras eletrdnicas?
O(a) senhor(a) acredita que o uso de tornozeleiras € um meio adequado para fiscalizar a pena

e garantir a convivéncia familiar das criangas?

13) Quais as formas de fiscalizar/acompanhar os cuidados das presas beneficiarias da prisdo
domiciliar, nos termos do art. 318-A do CPP, com seus filhos, ou seja, a convivéncia familiar?
Na Comarca de Mossord, essas formas sdo efetivas ou precisam ser aperfeicoadas em alguns

aspectos? Caso necessitem ser aperfeicoadas, quais seriam esses aspectos?
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