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“_ E a justica— explicou por fim o pintor.

— Ah, sim! agora eu a reconheco — exclamou K.;
aqui esta a venda sobre os olhos, e aqui a balanca.
Mas ndo sdo asas essas que se vém nos calcanhares?
E ndo esta representada em atitude de corrida?

— Sim — disse o pintor —, encarregaram-me de
pinté-la assim. Para dizer a verdade, trata-se da justiga
e da deusa da vitéria em uma s6 imagem.

— O que ndo forma nenhuma boa combinagdo —
observou K., sorrindo. — A justica tem de estar
quieta porque do contrario a balanga vacila, com o
que se torna impossivel um juizo exato.”

Franz Kafka.



Dedico o presente trabalho a minha mae Alcione e
minha irma Geisa, elas que sao minha base e minha
razao. Sem vocés nao seria possivel.
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RESUMO

A presente monografia apresenta uma breve abordagem da situagdo prisional de mulheres
gestantes e/ou mae de criangas menores de doze anos ou, ainda, made de pessoa portadora de
deficiéncia inserida num sistema carcerario dominado pelo chamado Estado de Coisas
Inconstitucional e as solucdes encontradas pelos Poderes Judiciario e Legislativo para tais
situagdes especificas, a partir da decisdo proferida no Habeas Corpus coletivo n.° 143.641/SP,
bem como das normativas instituidas pela Lei n.° 13.769/2018. A proposta inserida no presente
trabalho refere-se a andlise da aplicacdo das benesses trazidas pela novel legislagdo acerca,
demasiadamente, da conversdo da prisdo preventiva em domiciliar, esta que encontra
empecilhos em face das ditas situagdes excepcionalissimas, as quais, exceto as legalmente
previstas pela Lei n.° 13.769/2018, constituem as unicas justificativas para o indeferimento da
conversao da prisdo preventiva em domiciliar. A principal problemadtica, em suma, apreciada
em trés capitulos, ¢ a aplicagdo da Lei n.° 13.769/2018 como forma de combater o Estado de
Coisas Inconstitucional do sistema penitenciario em face da submissdo das denominadas
situagdes excepcionalissimas a critérios amplos e subjetivos dos aplicadores da norma juridica,
em especial, nos crimes que possuem relagdo a entorpecentes e a seletividade na concessao do
beneficio. Ao fim, o estudo abarca o entendimento de que a ampla abertura para a
discricionariedade por parte dos julgadores acaba por prejudicar os proprios fins declarados
explicita e implicitamente pela legislacdo em questdo, bem como retarda a necessaria contengao
do Estado de Coisa Inconstitucional do sistema prisional, uma vez que tal poder de escolha das
ditas situacdes excepcionalissimas acaba impedindo ou prejudicando, assim, a extensao das
benesses aos delitos cuja capitulacdo ndo comporta um regime de liberdade inicial, delitos
envolvendo entorpecentes, os quais totalizam mais da metade do total da populagao feminina
encarcerada.

Palavras-chave: Encarceramento Feminino. Estado de Coisas Inconstitucional. Habeas Corpus
Coletivo. Gestantes. Lactantes. Lei n.° 13.769/2018. Prisdao Domiciliar. Sistema Prisional
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INTRODUCAO

O sistema carcerario brasileiro configura palco e espago para graves e inumeras
violagdes de direitos humanos, bem como de direitos fundamentais. Por outro lado, ndo ¢
novidade que no decurso do tempo, houve e continua havendo um aumento da populagdo
carcerdria, notadamente pessoas reclusas de forma proviséria — através das prisdes ditas
processuais — ¢ de forma definitiva — na forma de execucdo penal — em um sistema prisional
que parece se desvirtuar dos fins esperados. Contudo, ha uma crescente inser¢ao provisoria —
entenda-se como prisdo preventiva e/ou temporaria — de determinados grupos sociais,
econdmicos e étnicos/raciais numa institui¢do que nasceu fadada ao fracasso, em relacdo as
finalidades formalmente declaradas como objetivo e justificativa para a existéncia de um
sistema prisional carcerario.

Deveras, no sistema prisional brasileiro aparentemente existe o denominado Estado de
Coisas Inconstitucional, que ¢ primordialmente discutido na A¢ao de Descumprimento de
Preceito Fundamental N.° 347, junto ao Supremo Tribunal Federal.

Ha uma variedade de assuntos que podem ser abordados quando da analise do Estado
de Coisas Inconstitucionais junto ao sistema carcerario brasileiro, razdo pela qual como forma
de possibilitar a delimitacao do tema, a presente pesquisa de monografia tratara sobre o instituto
do carcere e seu Estado de Coisas Inconstitucional ¢ medidas de combater o ECI em relagao as
pessoas encarceradas do sexo feminino, especificamente a mulheres na condi¢do de gestante
e/ou mae de criancas menores de 12 (doze) anos de idade ou mae de pessoa portadora de
deficiéncia (PDD), através dos ditames da Lei n.° 13.769/2018 e do Habeas Corpus Coletivo
n.° 143.641/SP.

Ademais, tratar-se-4 demasiadamente sobre o instituto das prisdes processuais,
majoritariamente em relagdo a prisao preventiva, visto que caracteriza cerca de metade da forma
de prisdao do percentual total de mulheres presas no pais. Sem embargo, tal pesquisa
inevitavelmente sera direcionada aos delitos da Lei n.° 11.343/2006, uma vez que mais da
metade da populacdo feminina encarcerada possui envolvimento com delitos relativos a
entorpecentes, tudo conforme dados estatisticos publicados pelo INFOPEN.

O principal escopo do presente trabalho monografico ¢ a anélise das modifica¢des junto
ao ordenamento juridico da Lei n.° 13.769/2018 como forma de combater o Estado de Coisas
Inconstitucional do sistema penitencidrio, sendo, para tanto observado as interpretagdes e

efeitos do HC coletivo n.° 143.641/SP, notadamente ao beneficio da substituicdo da prisao
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preventiva pela domiciliar em relacdo as denominadas situacdes excepcionalissimas que,
somente entao, justificariam a ndo conversao da prisao preventiva em domiciliar, situagdes estas
que nao foram abarcadas pela novel legislagao processual-penal tampouco foram definidas pela
Corte Suprema.

O método de abordagem utilizado para o desenvolvimento da presente produgdo de
monografia foi o hipotético-dedutivo, bem como o procedimento utilizado foi o de pesquisa de
material bibliografico, dados e jurisprudéncia de modo a buscar o melhor entendimento sobre
a teoria e a real face dos modos de concessdo dos beneficios trazidos pela Lei n.° 13.769/2018,
suas possiveis consequéncias e ou/efeitos na diminuicao do “Estado de Coisas Inconstitucional”
no sistema carcerario na tratativa de mulheres privadas de liberdade, buscando verificar se a
concessao dos beneficios deve ser aplicada de modo objetivo conforme aplicacdo literal da
legislagdo ou se podera ser aplicada mediante andlise da situagdo fatica e de requisitos
acrescidos, inclusive de ordem subjetiva, através das denominadas situagdes excepcionais.

O presente trabalho seré apresentado em trés capitulos, sendo que no capitulo inicial ha
uma breve exposi¢ao sobre a inser¢cao da mulher no carcere, seguida de apresentacdo de dados
estatisticos relativos a mulher no sistema prisional, e por fim, tratativas sobre principios e
direitos assegurados a populacgdo carcerdria feminina, no viés constitucional, penal, processual-
penal e executério da pena.

No segundo capitulo faz-se sucinta andlise do denominado Estado de Coisas
Inconstitucional originalmente formulado pela Corte da Colombia, sobre a Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental que também figurou como uma das bases de
sustentacdo das teses lancadas no Habeas Corpus Coletivo n.° 143.641/SP, e ao final, a
promulgacao da Lei n.° 13.769/2018, legislacdo que ampliou e facilitou a prisdo domiciliar as
gestantes e mulheres maes de criangas e/ou pessoas portadora de deficiéncia.

No ultimo capitulo, finalmente, ha a exposi¢cdo da eficicia das medidas trazidas pela
legislacao bem como os fundamentos consagrados no HC coletivo a partir de pesquisa efetuada
pelo ITTC, seguida por breve andlise de julgados pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, utilizando como critério delimitador as Comarcas originarias que destinam pessoas presas
ao Presidio Estadual de Sarandi. Inobstante, em decorréncia do noticiado no site oficial do
Superior Tribunal de Justica, promovendo ampla divulgacdo aos possiveis entendimentos
diversos na questdo de delitos da Lei de Drogas, também promoveu-se analise das ementas
noticiadas e seus respectivos acordaos.

Finalmente, faz-se uma humilde, singela e construtiva critica as medidas ja adotadas.
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1 INSERCAO DA MULHER NO CARCERE, SISTEMA PENITENCIARIO
BRASILEIRO QUANTO AO PUBLICO FEMININO E PROTECAO LEGAL DE
DIREITOS ASSEGURADOS

1.1. A presenca feminina no carcere

Os estabelecimentos prisionais foram idealizados pelo género masculino, bem como
surgiram estruturados com o intuito de alojar a populag¢do do género masculino, sendo que em
cada momento historico demonstrou os objetivos e finalidades, considerando cada sociedade
de cada época, tendo sido trazido a baila as discussdes quanto ao aparato de controle e vigilancia
vinculado estritamente ao poder, na obra Vigiar e Punir, de Michel Foucault, em 1975
(TRINDADE, 2011 p. 168).

O socidlogo canadense Erving Goffman (1961, p. 17-21) entende que todas as
instituigdes possuem tendéncia de fechamento em face das relagdes sociais e definiu como
instituigdes totais, locais destinados a vigiados e vigiantes, os primeiros agrupados de forma
organizada, em razao do favorecimento a supervisao. Dentre as cinco defini¢des de institui¢des

totais formuladas por Goffman, est4 o estabelecimento prisional, pois:

Uma instituicdo total pode ser definida como um local de residéncia e trabalho onde
um grande niimero de individuos com situacdo semelhante, separados da sociedade
mais ampla por consideravel periodo de tempo, levam uma vida fechada e
formalmente administrada. As prisdes servem como exemplo claro disso, desde que
consideremos que o aspecto caracteristico de prisdes (GOFFMAN, 1961, p. 11).

Notadamente, como instituicdo total vislumbrada para imposicdo e manutencdo do

poder estatal, conforme pensamentos de TRINDADE apud DIKOTTER:

[...] muitos admiradores de Foucault tem aceitado acriticamente a visdo do filésofo
francés de que a prisdo é uma criagdo perfeita do Estado moderno, enquanto que as
evidéncias nos tém afastado cada vez mais da retdrica oficial ¢ das ideias grandiosas

¢ demonstrado a realidade desordenada do encarceramento (2009, p. 169).
Em razdo do poder, dada a composi¢ao e produgao histérica, para a populagdao do género
feminino a restri¢ao da liberdade continuamente foi/¢ perpetrada no ambito dos lares, seja pelos
maridos ou pelo proprio genitor, em razdo da submissdo oriunda da cultura impregnada do

patriarcado, desde as sociedades antigas de que se tem conhecimento. A ideologia da soberania

patriarcal tem base e objetivo na legitimagdo e concretizagdo do poder masculino sob o sexo
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oposto, sexo este, que baseado na cultura de género feminino possui tragos de submissao e
passividade.

As mulheres intituladas como desviantes, diante dos padrdes da época, estavam
propensas a duas formas de constri¢do da liberdade, ambas muito semelhantes: a constri¢ao da
sua liberdade — além das demais formas de contencao e repressao através do uso da violéncia
em diversas facetas - em sua casa ou em um convento, cuja finalidade era a mesma: dominagao
cumulada com a conversao moral e religiosa, aparto conveniente a manutengao do patriarcado
e inserida nos ditames da religido.

Historicamente, quando da perpetuagao da Inquisicdo Catdlica, as mulheres que
detinham um comportamento “inadequado” aos padrdes esperados e impostos de cada época
eram vistas como desviantes, taxadas como loucas e/ou como bruxas.

A intima vinculag@o da mulher com os atos proibidos, notadamente atos e conhecimento
de bruxaria foi extremamente influenciado pela eclesidstica catoélica oriundas do antigo
testamento, sem contudo anular a existéncia de ligdes antecessoras, notadamente quanto a
documentos confeccionados na antiguidade e influéncia de autores medievais, a ligacao da
mulher com o “ato proibido” teve inicio, pode-se dizer, ao menos no campo das ciéncias
criminolégicas, com o “Malleus Maleficarum” (MENDES, 2014, p. 21), cuja traducdo ¢ “O
Martelo das Feiticeiras”, escrito por Heinrich Kramer e James Sprenger, publicado no ano de
1486.

Naquele escrito, cujas explicacdes e indicagdes de comportamentos inadequados e
sancdes impostas aos transgressores, em especial relevancia a mulheres denominadas bruxas,
constituiram um verdadeiro instrumento mandamental, uma espécie de “legislagao” na época.

As mulheres foram entdo definidas como género naturalmente fragil e propensa ao
cometimento de verdadeiros pecados, o que transgredia, obviamente as regras impostas para a
manuten¢do da vida em sociedade da época, bem como apresentava risco, um mal a ser
combatido. Constituiu instrumento de poder e dominagdo em face das mulheres, pois, conforme
explanado por Soraia da Rosa Mendes (2014, p. 22) “como diziam, a propria etimologia da
palavra que lhe designa o sexo assim indicava, pois Femina vem de Fe e Minus. Ou seja, a
mulher era, sempre, mais fraca em manter e preservar a sua fé”.

Durante os séculos XV a XVII ocorreu na Europa a Era da Inquisi¢do, momento
histérico em que para as mulheres foi fortemente atribuida a carga de fragilidade. A considerar
a instabilidade atribuida, aquelas que possuiam conhecimentos medicinais-naturais ou, ainda,
com minimos desejos de liberdade e coragem para enfrentar as proibi¢des e ascensdao do poder

foram pejorativamente denominadas como bruxas, sendo a elas imposto o inevitavel destino de
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queimar nas fogueiras ou desfalecer afogada, conforme autorizado pelos mandamentos
religiosos, a fim de eliminar o mal inserido — ou que poderia ser inserido — no seio da sociedade,
justificando — a injustificada — “Caca as bruxas”.

As mulheres perseguidas na época eram intituladas de loucas, histéricas e repugnantes,
visando tdo somente a garantia da supremacia do poder da classe dominante, muito auxiliado
pela Igreja Catodlica, especialmente pelo livro de instru¢des e ensinamentos do “Malleus
Maleficarum” (ARAUJO, 2018, p. 27).

Sobre a construcao da custodia da mulher, discorre Mendes (2014, p.145):

A ideologia ¢ a de custodiar a mulher. O que interessava tanto ao homem, enquanto
pai ou marido, como também interessava as instancias eclesidsticas, politicas e
econdmicas que desejam seu afastamento da esfera publica. Eis o porqué da criagdo
de uma politica de “corre¢cdo” da mulher ainda nido experimentada, mesmo que
milenar ja fosse a submissdo feminina entre gregos, romanos, hebreus e outros povos.
(2014, p. 145).

Sobre o tema, ressalta-se que:

[...] no tocante as mulheres e seu papel perante a sociedade, observa-se a clara relagao
entre as mulheres e a sexualidade, na qual eram controladas em demasia pelos
homens, significando que qualquer ruptura a esse controle e devogdo de seus corpos
poderia significar a morte (ABIKO, 2019, recurso online).

Nas palavras de ARAUJO apud EHRENREICH; ENGLISH (1973, p. 10):

As dentncias em torno das mulheres tidas como bruxas se resumiam primeiramente
a todos os crimes sexuais concebiveis e contra os homens. Também as acusava de
estarem organizadas. E a terceira acusagdo, finalmente, era que teriam poderem
magicos sobre a satide, que podiam provocar o mal, mas também tinham capacidade
de curar. No minimo se as acusava especificamente de possuir conhecimentos
médicos e ginecoldgicos (2018, p. 27).

A persegui¢do contra as mulheres intituladas como bruxas perpetuou-se através dos
séculos, figurando como importante marco de contencdo e persegui¢do em relacdo ao género
feminino, sem, contudo, ter encontrado um fim, modificando sua faceta no decurso temporal.

Assim descreve MENDES apud ZAFFARONI (2014, p. 145):

A inquisicdo ¢ uma das faces do processo de perseguigdo e repressdo das mulheres,
que se inicia de forma orgénica, como diz Zaffaroni, a partir do periodo medieval.
Entretanto, ndo estd somente nela a acdo repressiva. Existe um conjunto de praticas
de controle das mulheres que vao desde o seu confinamento ao espagco doméstico até
seu enquadramento em algum tipo penal especifico.
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No século XIX, com a Escola Criminoldgica Positiva, seguindo o paradigma etioldgico
de criminologia, na primeira vertente, conforme pensamentos da Antropologia Criminal
exarada pelo italiano médico Cesare Lombroso definiu a criminalidade como causa natural e
bioldgica, sustentando a tese do criminoso nato, ou seja, para o autor, a causa da criminalidade
estaria no proprio criminoso, que as detinha em razao de caracteristicas fisicas e bioldgicas,
(ANDRADE, 2003 , p. 34-35), as quais premeditavam atividade delituosa em razao da propria
determinagdo biologica. Lombroso defendeu sua teoria a partir de um determinismo biologico
e psiquico predestinado, por seu tipo, a cometer crimes.

Numa teoria voltada a explicar a criminalidade, atribuiu a mulher incapacidade de
consciéncia, porquanto se tratar se um ser notadamente inferior ao homem, sendo isenta de
periculosidade. Atribuiu a mulher “boa” varias caracteristicas sustentadas pela religido,
tratando-a como sensivel, docil, cujo destino ¢ a maternidade, enfim, dominavel, contribuindo,
assim para o discurso — ainda — impregnado na sociedade atual: o discurso da vitimologia.
(ARAUJO, 2018, p. 28).

Ainda junto a Escola Classica, segundo a teoria sociologica fundamentada por Ferri a
sociedade ¢ dividida entre o bem e o mal, sendo que para este pensador o crime nao ¢
vislumbrado como fruto do livre arbitrio, mas sim ¢ o resultado decorrente de uma triplice
ordem, as quais constituem determinadas caracteristicas, que verificada em uma minoria de
individuos, sdo vistos como distintos da normalidade socialmente aceita e estabelecida,
diferenciando, assim, como o dito “socialmente perigoso” (ANDRADE, 2003, p. 36).

Objetivando a defesa da sociedade (bem) o direito penal “justifica a pena como meio
de defesa social e seus fins socialmente tteis: a prevengdo especial positiva (recuperagdo do
criminoso mediante a execu¢do penal)” (ANDRADE, 2003, p. 37), tornando a recuperagdo
como o remédio para os perigos sociais, € instaurando assim “o discurso do contra a
criminalidade (“o mal”) em defesa da sociedade (“o bem”) respaldado pela ciéncia”.
(ANDRADE, 2003, p. 36-38).

Em que pese o decurso temporal, no século seguinte, as mulheres eram privadas de
liberdade muito mais por incurso nos ditos crimes religiosos € de ordem moral, como por
exemplo: adultério ou anunciacdo falsa de gravidez. A sancdo determinada pena visava a
“reeducagao moral” destas mulheres, a fim de possibilitar a cada uma o retorno a convivéncia
social, nos moldes vislumbrados e esperados, conforme esta cultura e religidao, sendo que,
consequentemente o cumprimento da sanc¢do ocorria dentro de estabelecimentos religiosos.

No Estado do Rio Grande do Sul, a Capela Bom Pastor foi pioneira no ramo prisional

feminino, em razdo dos ideais contidos nas missdes assumidas pelas irmas catdlicas e pelos
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objetivos vislumbrados de promover a conversao das mulheres desviantes e domesticar o
publico feminino. O Estado detinha contrato junto a Congregacdo, estava subordinada ao
Estado porém exercia seu proprio regimento interno. Posteriormente, em meados de 1970, a
Capela tornou-se Penitenciaria Feminina Madre Pelletier, cuja denominagdo homenageia sua
fundadora, e, finalmente, em 1991 foi desapropriada, passando a constituir propriedade do
Estado, administrada exclusivamente por este, existindo até os dias atuais, constituindo uma
das trés prisdes femininas localizadas no Estado, juntamente da Penitenciaria Feminina de
Torres e da Penitencidria Feminina de Guaiba.

A Penitenciaria Madre Pelletier constitui hoje uma das trés penitencidrias femininas
do Estado do Rio Grande do Sul. Significa dizer que desde a insercdo das mulheres em
presidios, sob encarceramento em presidios exclusivamente masculinos — e mesmo
considerando a existéncia de presidios “mistos”, no interior dos presidios, além de todas as
necessidades e restricdes em razdo da condi¢do feminina, muitos abusos eram perpetrados,
inclusive de cunho sexual, em razdo da inexisténcia de espagos adequados e destinados a
populagdo feminina.

A mudanga de paradigma no ramo da criminologia permitiu melhor compreensao do
crime em relagdo a sociedade e as instituicdes reguladoras — institui¢des que exercem o poder
— através do paradigma da reagdo social “ocupando-se hoje, especialmente, do controle
sociopenal e da andlise da estrutura, operacionalidade e reais fungdes do sistema penal”
(ANDRADE, 2003, p. 184).

Assim, a criminologia critica passou a tratar o fendmeno crime como fruto das
construcdes e das reagdes sociais, através da concretizacdo de um pensamento que corresponde
ao senso comum e que rege as relagdes dos respectivos operadores do sistema penal, um
determinado (pre) conceito que proporciona a ideia de crime-criminoso, com estereotipos
criminalizados de classes sociais e econdmicas proveniente do capitalismo, cujo etiquetamento
em seu modo de distribuicdo ¢ desigual e segue uma ordem linear entre os individuos pré-
determinados (ANDRADE, 2003, p. 33-34).

Aqui ganha espaco a discussao em relacdo a criminalizacdo da mulher na vertente do
etiquetamento e da reacdo social. Nao raramente mulheres de classe social média/alta e brancas,
quando incidem em ilicitos penais, encontram justificativa no seio social em razao de uma dita
“loucura”. A mulher branca e financeiramente suficiente dificilmente terd relacionado ao seu
nome o titulo de delinquente/criminosa. O contrario ocorre com mulheres de classes sociais e
financeiras vulneraveis, as quais, rotineiramente, sao definidas como delinquentes. “A loucura

tende a ser atribuida as mulheres brancas e de classes socioecondmicas mais altas, enquanto as
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mulheres negras sao enquadradas como criminosas” (GERMANO; MONTEIRO; LIBERATO,
2018, p. 34) conforme a seletividade produzida pelo sistema de poder estatal e social sob a dtica
patriarcal, racista e capitalista.

Conforme expdem GERMANO, MONTEIRO e LIBERATO (2018, p. 30):

Isoladamente, contudo, o género considerado como varidvel é limitado para dar conta
deste cenario, uma vez que a seletividade penal no pais e noutras partes do mundo nao
afeta de forma similar mulheres brancas e negras, pobres e ricas. O controle social de
tais corpos ¢ também racializado e se entrecruza com outras hierarquias no campo do
poder. Como ja antecipamos, a maior parte das prisioneiras no pais (como ocorre em
toda a América Latina) ¢ composta por negras ¢ pardas empobrecidas e com baixa
escolaridade.

Fatidicamente, em razdo da maior e crescente participagdo ativa da mulher na
sociedade, houve também um crescimento do encarceramento feminino em razao de outros

diversos delitos, em especial nos crimes associados a entorpecentes:

A criminalizagdo feminina na América Latina comeca a dar sinais de mudanga a partir
da década de 1980. O empobrecimento feminino e a divisdo sexual do trabalho sdo
fatores importantes para a compreensao do aumento da participa¢do das mulheres no
mercado das drogas ilicitas nos Gltimos anos (VIANA; CARDOSO, 2018, p. 620).
Desde os anos 2000 os indices de aprisionamento feminino dispararam no crescimento,
chegando ao percentual de 656% até o més de junho de 2016 (INFOPEN). Para a compreensao

do tema deve-se considerar:

[...] as profundas mudangas econdmicas, politicas e sociais em curso na sociedade
global de matriz dominantemente neoliberal que vem alterando drasticamente o
quadro de empobrecimento feminino e levando a selecdo perversa de mulheres pelo
sistema penal (GERMANO; MONTEIRO; LIBERATO, 2018, p. 29).

Os aumentos nos indices promoveram maior visibilidade a questdo de aprisionamento
feminino, o que culminou, ainda que vagarosa e limitadamente, no reconhecimento da
necessidade de promover condigdes para o encarceramento feminino, conforme suas
peculiaridades e especificidades.

Ha indicativos oriundos de pesquisas de que a grande maioria das mulheres
encarceradas em razdo de delitos descritos na lei n.° 11.343/2006! ndo encontravam-se na

lideranga, ocupando as classes mais baixas e vulneraveis, notadamente quanto o deslocamento

e entrega de drogas — fun¢do conhecida popularmente como “mula”. Contudo, diante da

! Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas — Sisnad.
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inexisténcia de critério objetivo determinante, a andlise do fato em concreto e seu
enquadramento depende do critério subjetivo do agente da abordagem, podendo utilizar de
. ~ eqr o . IR .
outros meios para a constatacdo do ilicito, podendo ser definido como mero usuario” — cuja
sangio sequer prevé a constri¢io da liberdade — ou definido como crime de trafico de drogas® -
cuja pena em abstrato prevé um minimo de 05 anos de reclusdo podendo chegar a 15 anos.
Em suma, conforme extrai-se da apresentacao disposta na pagina virtual do movimento

Mulheres Em Prisdo, do Instituto Terra, Trabalho e Cidadania:

A maioria delas ¢ mée e esta longe dos seus filhos e dos seus lares. E provedora do lar
e possui dependentes. Essas mulheres foram presas por diversos motivos, mas nem
tao diversos assim: mais da metade delas por envolvimento com o comércio de drogas.
De maneira geral, as mulheres presas hoje no Brasil faziam transporte ou
comerciavam pequenas quantidades de drogas. Ou faziam consumo proprio. Essas
mulheres deveriam mesmo estar encarceradas? (ITTC, c2015)

A maioria das mulheres encarceradas, conforme dados do INFOPEN, abaixo descritos,

sdo maes e/ou provedora do sustento dos filhos, o que cumulativamente a situacao

socioecondmica das presas (provisoria ou definitivamente) demonstram que:

[...] a feminizacdo da pobreza e a inser¢do precaria da mulher no mercado de trabalho
de fato articulam-se ao trafico de drogas, um negocio que crescentemente vem
recrutando e vitimizando mulheres ¢ meninas, além do alarmante contingente de
homens e meninos (GERMANO; MONTEIRO e LIBERATO apud
CHERNICHARO, 2018, p. 29).

Em que pese a nitida predominancia de uma adequacao masculina no mundo prisional,
decorrente da logica masculina dominante, foi percebida a necessidade de repensar o sistema
de modo a distinguir, separar e promover condigdes e espacos destinados em razdo do género,
de modo prover e oferecer condi¢des minimas ao publico feminino, cuja presenca ¢ cada vez
mais notada, seja em razdo do crescimento do aprisionamento ou em razao do retorno ao
estabelecimento.

Como expds o Ministro Ricardo Lewandowski na secdo de apresentacdo da tradugdo

das “Regras de Bangkok”, quando da recep¢ao pelo sistema juridico brasileiro:

As mulheres em situag@o de prisdo t€ém demandas e necessidades muito especificas, o
que ndo raro ¢ agravado por historicos de violéncia familiar ¢ condigdes como a
maternidade, a nacionalidade estrangeira, a perda financeira ou o uso de drogas. Ndo
¢ possivel desprezar, nesse cenario, a distingdo dos vinculos e relagdes familiares
estabelecidos pelas mulheres, bem como sua forma de envolvimento com o crime,

2 Artigo 28 da Lei n.° 11.343/2006.
3 Artigo 33 da Lei n.° 11.343/2006.
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quando comparados com a populagdo masculina, o que repercute de forma direta as
condigdes de encarceramento a que estdo submetidas. (CNJ: Regras de Bangkok, p.
12).
As constatacdes oriundas de diversos 6rgdos que estudam, acompanham e auxiliam na
protecdo dos direitos dos encarcerados, ¢ em especial das mulheres privadas de liberdade,

demonstram que mesmo nos presidios femininos violagdes de direitos fundamentais sao

perpetradas:

[...] Nos carceres femininos, além das precariedades e violéncias comuns as prisdes
masculinas, as violagdes de direitos multiplicam-se: péssimo atendimento a saude das
gestantes, lactantes e maes; separacdo abrupta das maes e seus/suas filhos/as,
incluindo adogdes a revelia; falta de noticias dos/as filhos/as; auséncia de materiais de
uso pessoal e de roupas intimas; restrigdes, quando ndo raro a impossibilidade, para
viver a identidade afetiva, psicologica e fisica; pouquissimas visitas, vivendo um
verdadeiro abandono da familia e da comunidade, entre outros. (Pastoral Carceraria,
pagina online).
A constatacao de violagdes de direitos fundamentais, tanto de mulheres presas quanto
de seus filhos mantidos junto desta no carcere, decorrem de pesquisas e informagdes fornecidas

pelas penitenciarias, dados que serdao expostos no capitulo seguinte.

1.2. Dados estatisticos sobre a situacao carceraria da mulher presa no Brasil

A diferenciagdo e o agrupamento dos grupos sociais privados de liberdade possibilita
constatagdes estatisticas, necessarias e extremamente uteis, possibilitando verificar condi¢des
e situagdes em que pessoas encarceradas estao inseridas. Em que pese ainda existam falhas no
sistema de informacdo e separagdo para computo e processamento de informagdes em
decorréncia do ndo fornecimento de dados especificos, os dados revelam o crescente
aprisionamento feminino.

Conforme estatisticas do Departamento Penitenciario Nacional do Ministério da Justica
e Seguranca Publica, oriunda de pesquisas realizadas pelo INFOPEN Mulheres, segunda
edi¢do, relativo a dados do ano de 2016, com pesquisa e cruzamento de dados realizados
correspondentes a0 més de 2016, a situacdo da mulher privada de liberdade no Brasil possui
uma trajetoria assustadora, com enorme crescimento em um curto lapso temporal.

Conforme os ultimos dados coletados, o Brasil ostentava, em 2016, o nimero de
726.712 mil pessoas custodiadas pelo Estado, sendo que o pais detinha a quarta maior
populagdo carceraria feminina a nivel global, com o gritante nimero de 42.355 pessoas, ficando

atras das poténcias mundiais Estados Unidos, China e Russia, respectivamente em ordem
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decrescente. Ha necessidade de considerar a expansao territorial ¢ o nimero populacional dos
respectivos paises.

Ainda em relagdo ao cenario internacional, no que se refere a taxa de aprisionamento a
cada grupo de 100 mil habitantes, o Brasil ocupa o terceiro lugar mundial, com uma taxa de
40,6%, taxa inferior apenas da qual possui os Estados Unidos com 65,7% e da Tailandia com
60,7%.

Analisando os dados dos cinco maiores paises que encarceram a populacdo feminina,
num lapso temporal de 16 anos, especificamente de 2000 até 2016, no Brasil constatou-se um
crescimento de 455% (quatrocentos e cinquenta e cinco por cento) no que tange a taxa de
aprisionamento, iniciando os anos 2002 com uma populagdo de 6 mil mulheres presas e
chegando a marca de mais de 42 mil mulheres presas.

Insta destacar que durante o mesmo periodo, os Estados Unidos demonstraram
crescimento de 18%, ja China ostentou aumento em 105%, enquanto a Russia apresentou uma
diminui¢do de -2% na taxa de aprisionamento.

Em nivel nacional, o Estado de Sao Paulo mostrou-se o detentor da maior populacao
carceraria na federacdo, concentrando 36% da populacdo, com o nimero de 15.104, enquanto
o Estado do Mato Grosso do Sul apresentou maior taxa de aprisionamento no espago de tempo
supramencionado, apresentando as propor¢des de 113 mulheres presas em cada grupo de 100
mil habitantes.

Em relacdo aos tipos de estabelecimentos prisionais que sdo destinados em razao de
género, temos no Brasil o percentual de 74% unidades prisionais destinadas ao publico
masculino, 7% destinados exclusivamente ao publico feminino, e 16% estabelecimentos penais
denominados mistos, os quais originalmente foram destinados a encarcerar o publico
masculino, contudo, constituem-se em locais onde existe a possibilidade de haver uma ala em
separado para presas mulheres, sendo que, na maioria dos exemplares, sdo deficitarias no
oferecimento de condicdes bésicas inerentes ao género feminino, ndo contendo, a exemplo,
oferecimento de absorventes, bergério, sala de aleitamento e equipe multidisciplinar, entre
tantas outras necessidades.

Considerando o percentual de 23%, resultado da soma de estabelecimentos femininos e
mistos em funcionamento no Brasil, os dados indicaram que existem somente 55 (cinquenta e
cinco) estabelecimento que dispdem de dormitorio aptos e destinados a gestantes. No Estado
do Rio Grande do Sul apenas 01 (um) estabelecimento declarou dispor de dormitorio especifico,
com um publico de 04 gestantes para 04 gestantes em espaco adequado. J4 no Estado do

Amazonas enquanto ostentava o numero de 25 gestantes disponibilizava apenas 01 (uma) cela
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com dormitorio adequado, sendo que em um panorama nacional enquanto o numero de
gestantes presas beiram ao numerario de 536, somente 269 destas estavam alocadas em sec¢ao
adequada para descanso.

Em relacdo a capacidade e infraestrutura para receber criangas de até dois anos de idade,
apenas 14% dos estabelecimentos, entre mistos e femininos, dispdem de bercario, sendo, o
Estado de Sao Paulo o Estado que ostenta o maior numero possivel, com capacidade maxima
para 182 bebés. J4 o Estado do Rio Grande do Sul possui capacidade para 31 bebés, enquanto,
em numero infimo, os Estados do Acre e de Minas Gerais comportam somente 2 bebés. Por sua
vez os Estados do Rio Grande do Norte, Roraima, Piaui, Amapé e Tocantins declararam nao
possuir estrutura para acolher bebés.

Do numero de 42.355 mulheres presas, 45% destas ndo possuem julgamento e/ou
condenagdo - sendo que neste calculo foram excluidas as mulheres custodiadas em delegacias
em razao da auséncia de dados -, enquanto 32% cumpriam pena no regime fechado, somente
16% encontravam-se em regime de cumprimento de pena semiaberto, € o numero infimo de 7%
que cumpriam a pena em regime aberto.

O perfil da mulher encarcerada, conforme os nimeros estatisticos nacionais do periodo
de 2016 ¢ pessoas jovens entre 18 e 24 anos, seguido sucessivamente de pessoas na faixa etaria
entre 25 e 29 anos, da etnia/cor/raga, predominantemente, negra com o percentual de 62%, com
ensino fundamental incompleto, solteiras, com filhos (um ou mais). O tipo penal — na
modalidade tentada e consumada - com maior indice de incurso dentre as mulheres privadas de
liberdade no Brasil, sdo notadamente os ligados ao trafico de drogas, num percentual de 62%,
seguidamente de crimes de roubo, furto e homicidio, respectivamente, em ordem decrescente.

Conforme o relatorio do INFOPEN (2016):

A seletividade penal pode ser compreendida a partir da baixa participagdo de outros
tipos penais na distribui¢do total de incidéncias, o que indica que o aparato punitivo
do Estado encontra-se voltado para a repressdo a determinados tipos de crimes (a
saber: crimes patrimoniais e crimes ligados ao trafico de drogas) e ao encarceramento
de determinados grupos sociais, como foi demonstrado ao longo de toda a segdo
dedicada ao perfil da populagdo prisional neste relatorio, em detrimento de outros
tipos penais e grupos sociais envolvidos em delitos.

O Estado do Rio Grande do Sul, conforme dados obtidos através de informacdes oficiais
da SUSEPE/RS atualmente (dados atualizados até 27 de novembro de 2019) conta com o
numero de 2.211 mulheres. O perfil da mulher encarcerada, conforme dados atualizados até a
data de 03 de janeiro de 2019, demonstram que preponderantemente a mulher presa possui

etnia/cor branca, num percentual de 65,46%, seguido da denominagdo “mista”, com o
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percentual de 22,27%, na faixa etdria preponderantemente entre 35 a 45 anos, seguido em
ordem decrescente da faixa etaria de 30 a 34 anos, 25 a 29 anos, 18 e 24 anos e finalmente de
46 a 60 anos de idade. Em relacdo a escolaridade, apontam os dados que 53,5% da populacao
feminina encarcerada possui ensino fundamental incompleto, cujo estado civil
preponderantemente € solteiro, sendo que todas as mulheres declararam possui filhos e 417
pessoas possuem 2 filhos, 400 possuem 1 filho e 340 pessoas possuem 3 filhos.

Entre o nimero de pessoas encarceradas necessdrio ressaltar que a prisdo cautelar
preventiva vem sendo utilizada como forma de punicao antecipada, violando assim a presunc¢ao
de inocéncia. No caso das mulheres a situacao nao ¢ diversa. Muitas pessoas estdo inseridas no
sistema prisional em razdo de prisdo meramente processual que muitas vezes deixam de ser

justas em razao da realidade fatica.

1.3. Principios que permeiam o sistema penal (processual, penal e de execu¢do da pena) e

os direitos das mulheres privadas de liberdade

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observado o principio da dignidade
da pessoa humana, um dos principios fundamentais do Estado Democratico, disposto no artigo
1°, inciso III, a carta maior, em seu artigo 5° elenca garantias fundamentais, direitos inviolaveis
e irrenunciaveis, dentre eles a garantia de tratamento igualitario, tratamento digno, proibi¢ao de
qualquer tipo de tortura, coacao e preconceito, ambos baseados e em razao de um dos principios
basilares de sustentagdo e interpretacao constitucional: o principio da dignidade da pessoa
humana que norteia e guia basicamente todos os ramos do direito.

Sobre a dignidade da pessoa humana leciona Ingo Wolfgang Sarlet (2016, p. 259-260):

[...] assim como a dignidade da pessoa humana ganhou uma representatividade e
importancia no cenario constitucional e internacional, portanto, numa perspectiva
tanto quantitativa quanto qualitativa, também se verificou, no plano da literatura (e
ndo apenas no campo do Direito) e da jurisprudéncia, uma crescente tendéncia no
sentido de enfatizar a existéncia de uma intima e, por assim dizer, indissociavel
ligacdo entre dignidade da pessoa humana e direitos humanos e fundamentais
reconhecidos e protegidos na esfera do direito internacional e do direito
constitucional. [...] Por tal razdo, também ¢ verdadeiro que, na quadra atual da
trajetéria do Estado Constitucional, o reconhecimento da intima e indissociavel
vinculagdo entre a dignidade da pessoa humana, os direitos humanos e fundamentais
e a propria democracia.

Mesmo que tal principio ndo possua um conceito liquido e ndo seja revestido por um
carater universal, certo ¢ que a dignidade da pessoa humana possibilita a abertura de um amplo

dialogo sobre crengas de quais os fatores que garantem esta dignidade, propiciando a sua
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interpretagdo constitucional diante de diversos ditames legais, esta que sempre devera visar a
final obtencao da garantia dos direitos humanos.

Assim o sendo, toda a pessoa independentemente de estar em plena liberdade de
locomogdo ou com restricao desta, lhe sdo assegurados direitos inerentes a propria condi¢do
humana, motivo pelo qual toda forma de tortura e discriminacdo deve ser denunciada e
combatida.

O principio da presuncio de inocéncia, consagrado no artigo 5°, inciso LVII, da CF,
impde um dever de tratamento, seja a pessoa investigada ou processada/denunciada tanto no
ambito interno (nos autos do processo) quanto na exteriorizacao deste, ou seja, no ambito social.
Na primeira dimensao impde a inocéncia como status natural, cabendo ao 6rgao acusador despir
o sujeito da inocéncia, ou seja, produzindo provas que ensejem a desconstituicdo desta. No
ambito externo, impde a prote¢ao do sujeito contra a estigmatizacao antecipada e da publicidade
imoderada nos meios de comunicacdo, notadamente de modo a assegurar outros direitos
fundamentais: a privacidade, intimidade, honra, prote¢io da imagem* e a dignidade® do cidadio.
(LOPES JUNIOR, 2018, p. 96-97).

Em suma, deve-se compreender que este “€¢ o principio reitor do processo penal e seu
nivel de eficécia denota o grau de evolugao civilizatoria de um povo. Do “ndo tratar o réu como
condenado antes do transito em julgado”, podemos extrair que a presuncao de inocéncia ¢ um
“dever de tratamento processual”. (LOPES JUNIOR, 2018, p. 108).

Ainda no ano de 1984, antes da Constitui¢ao Cidada, com o advento da promulgagao da
Lei de Execugoes Penais (Lei n.° 7.210 de 11 de julho de 1984) foi reconhecida a igualdade de
tratamento entre os presos®, observadas algumas peculiaridades que os distinguem. Se trata
de comando legal provendo a distingdo entre os encarcerados, ndo distinguindo-os
pejorativamente em virtude de sexo, raca, etc., mas distinguindo de modo a promover as
necessarias adequagdes necessérias a individualizagdo da pena’®, utilizando, para tanto, o que
denomina-se igualdade material.

Assim, torna-se imperioso a observacao das caracteristicas fisicas, morais e sociais de
cada individuo — leia-se, individuo condenado ou preso provisorio - que chega ao

estabelecimento prisional — realizando, assim, a aplicagdo do principio da igualdade. Esta

# Artigo 5°, inciso X da Constituigdo Federal.

5 Artigo 1°, inciso III da Constituigdo Federal.

¢ Artigo 40 da Lei de Execugdes Penais (Lei n.° 7.210 de 1984).

7 Artigo 41, inciso XII da Lei de Execugdes Penais (Lei n.° 7.210 de 1984).
8 Artigo 5°, inciso XLVI da Constitui¢do da Reptblica Federativa do Brasil.
° Pacto San José da Costa Rica.
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possibilidade em promover tratamento diferenciado aos diferentes pode caracterizar a aplicagao
do principio da igualdade, conforme os ditames do que se chama justica (TAVARES, 2018,
p.464). A primeira Regra de Bangkok retrata a possibilidade de tratamento diferenciado com a
finalidade de alcancgar distintas necessidades, o que de modo algum caracterizard medida
discriminatoria.

A diferenciagdo e distingdo de grupos especificos decorre da aplicagdao do principio da
igualdade material, que prevé a distingdo visando tratar de forma desigual os desiguais, a fim
de diminuir a desigualdade e promover adequadas condigdes a cada grupo, garantindo a
finalidade esperada, qual seja: de promover a igualdade. Assim, visando assegurar a igualdade
formal e condicdes para o cumprimento da prisao (seja ela cautelar ou definitiva) legislam os
artigos 82, §2°, 83, §2°e §3 e 84, §1° e §3°, que, conforme dados estatisticos ndo correspondem
com a realidade vivenciadas dentro dos estabelecimentos penais.

Nesse mesmo sentido, denota-se também que o principio da humanidade e/ou
proibicao de penas cruéis, este que deve nortear o direito penal, processual penal e, sobretudo,
a execuc¢do criminal, cujo qual traduz o ideal de pena racional, visando evitar as ditas penas
cruéis e de qualquer outra que encontre tendéncia ou objetive descaracterizar a personalidade
do homem como possuidor de direitos inerentes a sua propria condi¢do humana. Traduzindo
um dos objetivos do principio supra referido, em seu sentido formal e material, Eugenio Raul

Zaffaroni e José Henrique Pierangeli (2008, p. 157):

[...] a republica pode ter homens submetidos a pena, “pagando suas culpas”, mas nao
pode ter “cidadaos de segunda”, sujeitos considerados afetados por uma capitis
diminutio para toda a vida.

Uma pena pode ndo ser cruel em abstrato, isto ¢, em consideracdo ao que tem lugar
na generalidade dos casos, mas bem pode suscitar o problema de ser cruel no caso
concreto.

A constricao da liberdade em si confronta o direito humano e fundamental inerente a
cada cidaddo, motivo pelo qual as condi¢gdes de cumprimento desta sancao dita ressocializadora,
com fungdo educativa, de precaucdo e repressao, devem ser proporcionadas e asseguradas de
modo a “obter éxito”. Memore-se que atribui-se, a formagao de uma das principais fac¢des
presentes dentro e fora do carcere decorreu de demasiado desamparo estatal quando da
imposicao e efetiva execucgdo da prisdo, que falhou grandemente. Insta dizer ainda que, embora
acrescido de outros fatores demasiadamente importantes a criagdo e ascensao do crime

organizado decorre da falha estatal em relagdo aos estabelecimentos penais.
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Assim, consagrado na Constitui¢ao Federal, o principio da humanidade ¢ o “reitor do
cumprimento da pena privativa de liberdade” (LUISI apud Hans Heinrich Jescheck, 2003, p.
46).

Em igual grau de importancia, tem-se o principio da intranscendéncia ou principio
da pessoalidade, previsto no artigo 5°, item 3 do Pacto de San José da Costa Rica’ e insculpido

na Constituicdo Federal'”

, que possui seu principal vetor na necessidade de que a pena atribuida,
ou constricdo pessoal meramente processual — prisdo temporaria, em especial a prisao
preventiva — deve resguardar a responsabiliza¢do tdo somente do sujeito passivo — leia-se,
aquele privado de liberdade.

Significa dizer, conforme ensinamentos de ZAFFARONI e PIERANGELLI, que a pena
deve ser atribuida tdo somente a pessoa destinataria da sancdo em razdo de infracdo penal.
(ZAFFARONI, PIERANGELLI, 2018, p. 166-167).

Ocorre que quando a discussdo versa sobre presas maes e gestantes, na realidade fatica
resta vultoso separar o desenvolvimento de criangas e assisténcia materna. A populagdo
feminina presa, caracterizando aqui mulheres maes e gravidas, acaba por sofrer ao menos trés
espécies de pena: a prisdo-pena oriunda do ilicito (leia-se, autoria presumida decorrente de
prisdo preventiva ou autoria e culpa confirmada mediante sentenga penal condenatdria); a
constricdo da possibilidade de acompanhar o integral desenvolvimento da sua prole, além de
toda a responsabilizacdo de ordem moral e social por, sendo genitora ou estando gravida,
envolver-se em ilicitos penais, e a “condenagao sem processo” de sua prole que inevitavelmente
nascera e/ ou crescera em um ambiente no qual ndo faz jus estar, ou crescera com o estigma de
ser filho de uma mae presa.

Por sua vez o principio da individualizacdo da pena. Tal principio pressupde a
aplicacdo de pena adequada e também proporcional ao caso em concreto que ¢ discutido nos
autos — e, somente o que consta nos autos, conforme verdade processual visualizada — de modo
a possibilitar a cada situacao, contexto e individuo uma sangao efetiva.

Conforme pensamentos exarados por NUCCI (2019, p. 84), ¢ através deste principio
que o aplicador da lei penal destina de modo individualizado a sanc¢ao inerente a cada situagao,
conforme merecimento, de modo a distanciar-se da pena-padrao.

Este principio prevé, em sede de execucdo penal, a garantia de tratamento isondmico
entre os presos, contudo, permitindo alguns tratamentos diferenciados, justamente em razao da

individualizagdo da pena, afinal, existem muitos casos diferentes em razdo da divergéncia de

° Pacto San José da Costa Rica.
10 Artigo 5°, inciso XLV da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.
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condi¢do, ou seja, a igualdade prevalece quando diante de iguais condi¢des, aqui entendido
como beneficios em sede de execucao penal (AVENA, 2017, p.73).
A Conveng¢ao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a

Mulher (1994)'!, também conhecida como Convengdo de Belém do Pari:

[...] foi o primeiro tratado internacional de protecdo dos direitos humanos a
reconhecer, de forma enfatica, a violéncia contra a mulher como um fendmeno
generalizado, que alcanga, sem distingdo de raga, classe, religido, idade ou qualquer
outra condi¢do (PIOVESAN, 2010, p. 271).

O Decreto n° 1.973, de 1° de agosto de 1996, em seu artigo 4°, elenca os direitos
humanos das mulheres protegidos, cujo rol ndo ¢ taxativo.

O Brasil recepcionou as Regras Das Nac¢oes Unidas para o tratamento de mulheres
presas e medidas ndo privativas de liberdade para mulheres infratoras, conhecida por “Regras
de Bangkok”, compromisso internacional assumido pelo pais. Num total de 70 regras, todas
visam um olhar diferenciados e voltado especificamente para a mulher encarcerada dadas as
suas peculiaridades.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso L, prevé o direito que as mulheres
presas possuam condicdes para garantir a permanéncia adequada dos filhos durante o
periodo de amamentagdo, por esse motivo a legislacao de execugdo penal prevé a destinacio de
locais especificos para a gestante presa e a disponibilizac¢ao de creches, previsto expressamente
no artigo 89 da LEP.

A protecdo a maternidade e ao bem estar da crianga do mesmo modo possuem protecao
constitucional. Considerando que ndo hé discussao sobre infancia sem a genitora, posto que nao
hé crianga sem mie, o marco legal da primeira infincia!? atribuiu a todas as mies e todas as
criangas — compreendidas até os 12 anos de idade incompletos, conforme identifica o Estatuto
da Crianca e do Adolescente'® - direitos inerentes, surgindo a discussio acerca do
encarceramento do publico feminino, notadamente gestantes e maes de criangas.

O Marco Legal da Primeira Infancia impactou o Cédigo de Processo Penal de modo a
este prever a possibilidade do regime da prisdo domiciliar & maes como alternativa a prisao
preventiva.

Especialmente a Regra n.° 3 constante nas Regras de Bangkok resultou em importante

modificagdao na legislagdo patria mormente no que se refere ao melhor interesse ao filho de

! Recepcionada no sistema normativo brasileiro através do Decreto n° 1.973, de 1° de agosto de 1996.
12 Lein® 13.257, de 8 de marco de 2016.
13 Lei n.° 8.069, de 13 de julho de 1990.
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mulher presa/condenada, impactando, através do Marco Legal da Primeira Infancia'*

, 0 artigo
318 do Codigo de Processo Penal, de modo a possibilitar alternativa da conversao da prisao
preventiva pela domiciliar quando se tratar de gestante, mae de filhos com 12 anos incompletos
ou homem, com 12 anos de idade incompletos'.

Em que pese haja legislagdo e orientagdes de tratados e convengdes prevendo as
condi¢des habeis a garantir a dignidade a mulher presa, no Brasil, andamos — ainda —
vagarosamente em dire¢do a efetivagdo dos direitos reconhecidos e irrenunciaveis.

A questao fica muito mais vultosa quando verificamos a presenca da gestante no carcere,
onde além de estar privada de sua liberdade de locomoc¢do — seja em razao de prisdo temporaria
ou em razao de cumprimento definitivo de pena — € privada de permanecer em contato com o
seu filho e de conceder condic¢des para o crescimento e desenvolvimento deste.

A estrutura de um presidio destinado ao publico feminino varia em razao da esfera
estadual ou federal, bem como em razao do espago geografico, ou seja, de Estado para Estado
da Federagdo, mas dentre as varias semelhancas — e por qué ndo falar em igualdades — ¢
percebida a situacdo humilhante em que uma mae e sua prole é/podem ser inseridas, num
contexto de inumeras violacdes de direitos humanos, fundamentais e irrenunciaveis.

Considerando o numero de prisdes processuais/cautelares, tal instituto merece
consideragdo. A prisdo cautelar ou meramente processual no sistema brasileiro possui duas
formas de existir: temporaria ou preventiva.

A prisdo temporaria ¢ regida pela lei n® 7.960, de 21 de dezembro de 1989, prevista para
casos especificos, previstos na propria lei, através de um rol taxativo disposto no artigo 1° da
mesma. A duragdo da segregacdo ¢ de 5 cinco dias, prorrogaveis por mais 5, excetuado os
crimes hediondos cujo prazo ¢ de 30 dias, prorrogaveis por mais trinta. Tal medida podera ser
decretada uma unica vez enquanto ainda em andamento o respectivo inquérito policial, posto
que esta segregacio visa assegurar as investigagdes (LOPES JUNIOR, p. 176-178).

A prisdo preventiva, por sua vez, pode ser decretada em qualquer fase, desde a fase
investigativa até o transito em julgado da decisdo, cabendo inclusive na fase recursal. Dar-se-a
mediante requerimento formulado pela autoridade policial ou pelo Ministério Publico posto
que, a lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019 trouxe a impossibilidade de imposicao de oficio
de tal instituto. Os requisitos autorizadores da prisdo preventiva sdo prova da materialidade e

indicios de autoria, conhecido como fumus comissi delicti ¢ o fundamento da mesma deve

14 Lein.° 13.257, de 08 de marco de 2016.
15 Conforme artigo 318, inciso V, do Decreto-Lei n.° 3.689, de 3 de outubro de 1941.
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encontrar respaldo no periculum libertatis, ou seja, o perigo oriundo do estado de liberdade do
sujeito (LOPES JUNIOR, 2017, p. 91-98).
O sistema juridico brasileiro tornou comum a prisdo preventiva, em oposi¢ao ao ditame

constitucional relativo ao estado de inocéncia natural. Todavia:

[...] pessoas que deveriam estar soltas foram presas desnecessariamente. Outras, que
deveriam estar presas, permaneceram soltas, inexplicavelmente, durante o processo.
Para tanto, a lei exige a demonstracao da necessidade e da adequacao da medida, sob
pena de ilegalidade em sua ado¢do (RANGEL, 2019, p. 829).

Além da demonstracdo da necessidade, necessario atentar a proporcionalidade da
medida, conforme RANGEL apud ALEXY “as restrigdes ao exercicio de direitos
fundamentais, para serem compativeis com o Estado de Direito, devem ser fixadas respeitando-
se a presunc¢do elementar de liberdade e a maxima constitucional da proporcionalidade e da
razoabilidade” (2019, p. 829).

O atual artigo 282, §6° do Cddigo de Processo Penal, fruto da reforma promovida pela

Lei n® 13.964, de 2019), deixa claro que:

A prisdo preventiva somente sera determinada quando ndo for cabivel a sua
substitui¢do por outra medida cautelar, observado o art. 319 deste Cdédigo, e o nao
cabimento da substituicdo por outra medida cautelar devera ser justificado de forma
fundamentada nos elementos presentes do caso concreto, de forma individualizada.

Debates acerca da medida restritiva da liberdade antes de decisdo condenatdria
fomentam grandes didlogos dignos de constante relevancia, uma vez que, na prisdo preventiva,
“[...] de um lado tem-se a necessidade de respeito ao acusado, notadamente no que tange ao
principio da presun¢do de inocéncia; de outro ha situagdes faticas em que a liberdade do
acusado deve ser restringida para que outros bens juridicos também sejam assegurados.”
(DEZEM, 2015, p. 285).

Deste modo, em qualquer situagao referente as medidas cautelares, em especial, quanto
a prisdo preventiva, critérios de a proporcionalidade e necessidade da medida devem ser
ponderadas.

A utilizagdo de medidas restritiva de liberdade de locomogdo pessoal ¢ comumente
utilizada pelo sistema juridico-processual brasileiro, e, no mesmo viés, diante da significativa
evolucao e participagdo da mulher na sociedade capitalista e desigual, observa-se o crescimento
da mulher no carcere, género este que pressupde e necessita de atencao especial e tratamento
especifico, uma vez que as proprias condigdes em razao do sexo evidenciam, mas, sobretudo,

quando a mulher encarcerada ¢ mae de criangas ou quando encontra-se gestante.
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Impossivel, por sua vez, negar a existéncia de previsdes legais, tratados internacionais
e orientagdes para o fim de promover a mulher gestante ou mae o tratamento humano e digno,
do qual faz jus ndo somente a mae, mas também sua prole. Contudo, no campo da eficiéncia e
efetividade patria encontram-se diversos empecilhos — constatados ante aos dados expostos.

Para tanto, o sistema juridico tem sido movimentado no sentido de propiciar, de fato, as
mulheres gestantes e/ou mae todos os direitos a elas ja garantidos na Constitui¢cao Federal, no
Codigo de Processo Penal e na Lei de Execucdes Penais, inicialmente através da demonstragdo
de um Estado de Coisas Inconstitucional no sistema carcerario brasileiro até a efetiva mudanga
vislumbrada, trazida e promulgada pela Lei n.° 13.769 de 2018, de modo a garantir os preceitos

também assegurados ao menores no Marco Legal da Primeira Infincia.

2 O JULGAMENTO DA ADPF N.° 347 E AS SOLUCOES ENCONTRADAS PELO
ESTADO BRASILEIRO PARA ENFRENTAR O ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL

2.1. Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental

A Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental, que de ora em diante sera
tratada com a sigla ADPF, constitui um dos instrumento de controle concentrado abstrato de
constitucionalidade, cujo objetivo € “evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante
de ato do Poder Publico”, bem como “quando for relevante o fundamento da controvérsia
constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores

a Constitui¢do (Lei n.° 9.882 de 1999)”, uma vez que, conforme Barcellos (2019, p. 588):

Nos termos do art. 1° da Lei n® 9.882/1999, a ADPF presta-se a impugnacdo de atos
do Poder Publico que violam diretamente preceito fundamental, sendo seu objetivo,
em ultima analise, a defini¢do do sentido e alcance do preceito fundamental, ¢ ndo
discutir mera violagao reflexa ou indireta a Constitui¢ao.

Assim, o constituinte atribuiu ao Supremo Tribunal Federal a competéncia de julgar
acoes em que o pedido principal versar sobre constitucionalidade, sendo exclusividade da Corte
a analise da contrariedade ou nao em face dos ditames constitucionais.

Assim o sendo, a via — ou instrumento — ADPF estd calcada no rol de competéncia
originaria de apreciacdo e julgamento pela Corte Suprema, conforme previsto do artigo 102,

inciso I, alinea “a” da Carta Maior, justamente pela violagdo de preceitos considerados

fundamentais, sendo que a ADPF “ndo se destina a protecdo de toda e qualquer norma
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constitucional, mas apenas aquelas que podem ser consideradas como preceitos fundamentais”
(DANTAS, 2017, p. 290).

Preceitos fundamentais devem ser analisados em analogia aos direitos e garantias
fundamentais, notadamente direitos humanos e prescri¢des que norteiam o sentido basico do
regime constitucional, positivados na Carta Constitucional. Assim sendo, conforme Dantas

(2017, p. 292) preceitos fundamentais sdo:

[...] os principios e regras da Constituicdo indispensaveis a caracterizagdo e existéncia
do Estado, notadamente os relativos aos seus principios fundamentais, a sua estrutura,
forma de Estado e de governo, regime politico, modo de aquisi¢do e exercicio do
poder, estabelecimento de seus orgdos e fixagdo de suas competéncias, clausulas
pétreas, além dos direitos e garantias fundamentais.

Outrossim, em razao do principio da subsidiariedade, o cabimento da ADPF, conforme
previsto na pela Lei n.° 9.882, publicada em 03 de dezembro de 1999'¢ vislumbra-se somente
de maneira extraordinaria, cujo manejo € supletivo. Isto €, a via deve ser eleita apenas quando
ndo houver outros meios de sanar tal lesividade suscitada, inclusive via ADI ou ADC, razao
pela qual prevé o paragrafo primeiro do artigo 4° da lei especifica acima citada, a nao
admissibilidade da acdo quando existir meio diverso e eficaz a sanar a lesividade (BARROSO,
2008, p. 273-277).

O procedimento previsto para o tramite desta acdo constitucional esta regulada pela Lei
n.° 9.882, estabelecendo, conforme ditames constitucionais, como legitimados a propositura de
tal acdo o Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos
Deputados, a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, o
Governador de Estado ou do Distrito Federal, o Procurador-Geral da Reptblica, o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico com representagdo no Congresso
Nacional e confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional'’.

Tal acdo comporta pedido e deferimento de liminares/antecipatorias de tutela. Sobre a

possibilidade do deferimento de medidas diversas liminares:

A particularidade da ADPF diz respeito aos conteidos possiveis das decisdes a serem
tomadas, sobretudo no caso das cautelares. Isso porque, embora a ADPF possa
veicular um debate sobre a constitucionalidade ou ndo de um ato normativo — outras
discussdes serdo possiveis, dependendo do ato concreto do Poder Publico que esteja
sendo questionado — a providéncia necessaria para sanar a violagdo ao preceito
fundamental poderd nao envolver propriamente ou apenas a declaragdo de
inconstitucionalidade de uma norma (BARCELLOS, 2019, p. 591).

16 Dispde sobre o processo € julgamento da arguigdo de descumprimento de preceito fundamental.
17 Artigo 103, incisos I a IX da Constituigdo Federal de 1998.
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Por fim, o pronunciamento definitivo desta acdo, através do quorum de deliberagao,
prevé a tomada da decisdo através de maioria absoluta, cuja decisdo sera irrecorrivel, possuird
eficacia erga omnes, terd efetivo vinculantes e terd efeitos retroativos (ex tunc), este ultimo,

salvo quando houver excepcional modulacao temporal dos efeitos.

2.2. Teoria do Estado de Coisas Inconstitucional

A Teoria do Estado de Coisas Inconstitucional do sistema carcerario teve origem na
Corte Constitucional Colombiana em razao da violacao de direitos humanos e fundamentais
decorrentes de omissdes Estatais. O processo T-143950 foi aforado por internos do “Carcel
Nacional Modelo18”, integrantes do Comité Permanente de Direitos Humanos, em razdo da
verificagdo de que o instituto “vulneraba los derechos humanos y los derechos fundamentales
a la salubridad, igualdad, privacidad e intimidad de los presos de los pabellones19” (Processo
T-143950).

A Corte Constitucional Colombiana na sentenca T-153/98 reconheceu um estado de

violagdes massiva de direitos, uma vez que:

Las condiciones de hacinamiento impiden brindarle a todos los reclusos los medios
disenados para el proyecto de resocializacion (estudio, trabajo, etc.). Dada la
imprevision y el desgrefio que han reinado en materia de infraestructura carcelaria, la
sobrepoblacion ha conducido a que los reclusos ni siquiera puedan gozar de las mas
minimas condiciones para llevar una vida digna en la prision, tales como contar con
un camarote, con agua suficiente, con servicios sanitarios, con asistencia en salud, con
visitas familiares en condiciones decorosas, etc. De manera general se puede concluir
que el hacinamiento desvirtia de manera absoluta los fines del tratamiento
penitenciario. [...]*°

Ao julgar a agdo, no pronunciamento judicial, a Corte entendeu constitucionalmente a
garantia dos direitos fundamentais da populacdo reclusa, no sentido de que:
La racionalidad constitucional es diferente de la de las mayorias. Los derechos

fundamentales son precisamente una limitacion al principio de las mayorias, con el
animo de garantizar los derechos de las minorias y de los individuos. El juez

18Cadeia Modelo Nacional. Traducdo nossa.

1 Violou os direitos humanos e os direitos fundamentais a satde, igualdade, privacidade e intimidade dos reclusos.
Tradugao nossa.

20 As condigdes superlotadas (ou seria de superlotagio) impedem que todos os reclusos recebam os meios
projetados para o projeto de ressocializagdo (estudo, trabalho, etc.). Dada a imprevisibilidade e a desordem que
reinaram em termos de infraestrutura prisional, a superlotacdo fez com que os prisioneiros nem gozassem das
condi¢des mais minimas para levar uma vida decente na prisdo, como ter uma cabine, com agua suficiente, com
servigos de satude, com servicos de saude, com visitas familiares em condigdes decentes etc. Em geral, pode-se
concluir que a superlotagdo compromete completamente os objetivos do tratamento na priséo [...]. Tradug@o nossa.
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constitucional esta obligado a asumir la voceria de las minorias olvidadas, es decir de
aquellos grupos que dificilmente tienen acceso a los organismos politicos.?!”

Ou seja, o julgado evidenciou a necessidade de observar os direitos assegurados como
forma de manutengdo do proprio sistema constitucional, de modo que o juiz deve agir
constitucionalmente, atendendo e observando as suplicas das minorias — naquele julgados, os
reclusos.

Os critérios utilizados pela Corte para verificar a existéncia de um estado de coisas

inconstitucional, foram:

[...] (1) violagdo massiva e generalizada de varios direitos constitucionais, capaz de
afetar um ntimero significativo de pessoas; (2) a prolongada omissdo das autoridades
no cumprimento de suas obrigagdes para garantir os direitos; (3) a adog@o de praticas
inconstitucionais a gerar, por exemplo, a necessidade de sempre ter que se buscar a
tutela judicial para a obtencao do direito; (4) a ndo adogdo de medidas legislativas,
administrativas e or¢amentarias necessarias para evitar a viola¢do de direitos; (6) a
existéncia de um problema social cuja solucdo depende da intervencdo de varias
entidades, da adog¢@o de um conjunto complexo e coordenado de agdes e da
disponibilizagdo de recursos adicionais consideraveis; (7) a possibilidade de um
congestionamento do sistema judicial, caso ocorra uma procura massiva pela protegao
juridica (MARMELSTEIN, 2015).

O julgador entendeu que diante das irregularidades e violagdes massivas de direitos o
sistema penal colombiano acabava por atingir fins diversos do esperado. Ou seja, ao invés de
ressocializar o individuo a fim de que pudesse retornar ao convivio social de modo a seguir os

ditames legais, o efeito era totalmente inverso, contribuindo para o crescimento da

criminalidade.

Reconhecendo a situagdao de ECI no sistema carcerario, a sentenga proferida pelo 6rgao
colegiado ordenou medidas com o intuito de extirpar a inconstitucionalidade do sistema, nestes

termos, in verbis:

Ante la gravedad de las omisiones imputables a distintas autoridades publicas, la Corte
debe declarar que el estado de cosas que se presenta en las prisiones colombianas,
descrito en esta sentencia, es inconstitucional y exige de las autoridades publicas el
uso inmediato de sus facultades constitucionales, con el fin de remediar esta situacion.
Para ello procedera a impartir las respectivas 6rdenes.

[...]

Primero.- ORDENAR que se notifique acerca de la existencia del estado de cosas
inconstitucional en las prisiones al Presidente de la Reptiblica; a los presidentes del
Senado de la Republica y de la Camara de Representantes; a los presidentes de la Sala
Penal de la Corte Suprema Justicia y de las Salas Administrativa y Jurisdiccional

21“A racionalidade constitucional é diferente da maioria. Os direitos fundamentais sdo precisamente uma limitagdo
ao principio da maioria, com o objetivo de garantir os direitos das minorias e dos individuos. O juiz constitucional
¢ obrigado a assumir a voz das minorias esquecidas, ou seja, daqueles grupos que dificilmente tém acesso a
organizagoes politicas.” Tradug@o nossa.
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Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura; al Fiscal General de la Nacion; a
los gobernadores y los alcaldes; a los presidentes de las Asambleas Departamentales
y de los Concejos Distritales y Municipales; y a los personeros municipales.
Segundo.- REVOCAR las sentencias proferidas por la Sala de Casacion Civil y
Agraria de la Corte Suprema de Justicia, el dia 16 de junio de 1997, y el Juzgado
Cincuenta Penal Municipal de Bogota, el dia 21 de agosto de 1997, por medio de las
cuales se denegaron las solicitudes de tutela interpuestas por Manuel José Duque
Arcila y Jhon Jairo Hernandez y otros, respectivamente. En su lugar se concedera el
amparo solicitado.

Tercero.- ORDENAR al INPEC, al Ministerio de Justicia y del Derecho y al
Departamento Nacional de Planeacion elaborar, en un término de tres meses a partir
de la notificacion de esta sentencia, un plan de construccion y refaccion carcelaria
tendente a garantizar a los reclusos condiciones de vida dignas en los penales. La
Defensoria del Pueblo y la Procuraduria General de Nacion ejerceran supervigilancia
sobre este punto. Ademas, con el objeto de poder financiar enteramente los gastos
que demande la ejecucion del plan de construccion y refaccion carcelaria, el Gobierno
debera realizar de inmediato las diligencias necesarias para que en el presupuesto de
la actual vigencia fiscal y de las sucesivas se incluyan las partidas requeridas.
Igualmente, el Gobierno debera adelantar los tramites requeridos a fin de que el
mencionado plan de construccion y refaccion carcelaria y los gastos que demande su
ejecucion sean incorporados dentro del Plan Nacional de Desarrollo e Inversiones.
Cuarto.- ORDENAR al Ministerio de Justicia y del Derecho, al INPEC y al
Departamento Nacional de Planeacion, en cabeza de quien obre en cualquier tiempo
como titular del Despacho o de la Direccion, la realizacion total del plan de
construccion y refaccion carcelaria en un término maximo de cuatro aflos, de
conformidad con lo establecido en el Plan Nacional de Desarrollo e Inversiones.
Quinto.- ORDENAR al INPEC y al Ministerio de Justicia y del Derecho la
suspension inmediata de la ejecucion del contrato de remodelacion de las celdas de la
Cércel Distrital Modelo de Santafé de Bogota.

Sexto.- ORDENAR al INPEC que, en un término maximo de tres meses, recluya en
establecimientos especiales a los miembros de la Fuerza Publica que se encuentran
privados de la libertad, con el objeto de garantizar su derecho a la vida y a la integridad
personal.

Séptimo.- ORDENAR al INPEC que, en un término maximo de cuatro afios, separe
completamente los internos sindicados de los condenados.

Octavo.- ORDENAR a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de
la Judicatura que investigue la razén de la no asistencia de los jueces de penas y
medidas de seguridad de Bogotd y Medellin a las carceles Modelo y Bellavista.
Noveno.- ORDENAR al INPEC, al Ministerio de Justicia y del Derecho y al
Ministerio de Hacienda que tomen las medidas necesarias para solucionar las
carencias de personal especializado en las prisiones y de la Guardia Penitenciaria.
Décimo.- ORDENAR a los gobernadores y alcaldes, y a los presidentes de las
Asambleas Departamentales y de los Concejos Distritales y Municipales que tomen
las medidas necesarias para cumplir con su obligacion de crear y mantener centros de
reclusion propios.

Undécimo.- ORDENAR al Presidente de la Republica, como suprema autoridad
administrativa, y al Ministro de Justicia y del Derecho que, mientras se ejecutan las
obras carcelarias ordenadas en esta sentencia, tomen las medidas necesarias para
garantizar el orden publico y el respeto de los derechos fundamentales de los internos
en los establecimientos de reclusion del pais.?

22 Dada a gravidade das omissdes imputaveis a diferentes autoridades publicas, o Tribunal deve declarar que o
estado de coisas que se apresenta nas prisdes colombianas, descrito nesta sentenga, ¢ inconstitucional e exige que
as autoridades publicas utilizem imediatamente os seus poderes constitucionais para remediar esta situagdo. Para
o efeito, procedera a emissao das respectivas ordens.

[...]

Primeiro.- ORDENAR notificar o Presidente da Republica, os presidentes do Senado da Republica e da Camara
dos Representantes sobre a existéncia de situagdes inconstitucionais nas prisdes; aos presidentes da Camara
Penal da Corte Suprema Justa e das Salas Administrativa e jurisdicional Disciplinar do Conselho Superior da
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Assim, o ECI pode ser resumidamente entendido e verificado quando da existéncia de
“fracasso generalizado de politicas publicas que, causado pelo bloqueio do processo politico

ou institucional, resulta em violagdes massivas de direitos humanos” (MORAES, 2017, p.655).

2.3 Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF n.° 347

A situagdo carceraria brasileira demonstra uma brutal violagdes de direitos humanos e
sociais, inexistindo adjetivos suficientes para traduzir a realidade fatica, num imparéavel
crescente indice de encarceramento em massa. A horripilante situagao ¢ veiculada em todos os
meios de comunicagdes, muito mais a fim de justificar a necessidade da segregagao, através do
discurso do medo e da propagacao do terror.

A politica e as instituicdes (compreendendo os trés poderes) compactuam com a

sociedade e vice-versa, bem como ambas compactuam com o encarceramento em massa, a

Justica; ao Procurados Geral da Nacdo; aos governadores e aos prefeitos; aos presidentes das Assembleias
Departamentais ¢ dos Conselhos Distritais e Municipais; e aos funcionarios municipais.

Segundo. - REVOGAR as sentengas proferidas pela Camara de Cassagdo Civil e Agraria da Corte Suprema de
Justiga, no dia 16 de junho de 1997, ¢ o Juzgado Cinconta Penal Municipal de Bogota, no dia 21 de agosto de
1997, que recusaram os pedidos de tutela apresentados por Manuel José Duque Arcila e Jhon Jairo Hernandez e
outros, respectivamente. Em vez disso, sera concedida a Prote¢do solicitada.

Terceiro. - ORDENAR o INPEC, o Ministério da Justi¢a e do Direito e o Departamento Nacional de
Planeamento elaborar, no prazo de trés meses a contar da notificagdo desta sentenca, um plano de construcao e
renovacao das prisdes para garantir aos reclusos condi¢des de vida dignas nos pénaltis. A Defensoria do Povo e a
Procuradoria Geral da Nagdo exercerdo supervisao sobre este ponto. Além disso, a fim de permitir o
financiamento integral das despesas necessarias a execu¢ao do plano de construcdo e renovacao das prisoes, o
Governo deve tomar imediatamente as medidas necessarias para que as rubricas necessarias sejam incluidas no
orgamento da atual vigéncia fiscal e das sucessivas. De igual modo, o Governo devera adiantar as formalidades
exigidas

Quarto.- ORDENAR ao Ministério da Justi¢a e do Direito, ao INPEC e ao Departamento Nacional de
Planejamento, em chefe de quem atua em qualquer tempo como titular do Despacho ou da Diregao, a realizagao
total do plano de construgdo e renovagio das prisdes num prazo maximo de quatro anos, em conformidade com o
estabelecido no Plano Nacional de Desenvolvimento e Investimento.

Quinto.- ORDENAR ao INPEC ¢ ao Ministério da Justiga ¢ do Direito a suspensdo imediata da execugdo do
contrato de remodelag@o das celas da Prisdo Distrital Modelo de Santafé de Bogota

Sexto.- ORDENAR ao INPEC que, num prazo maximo de trés meses, reclusa em estabelecimentos especiais os
membros da Forga Publica que se encontram privados da liberdade, com o objetivo de garantir seu direito a vida
¢ a integridade pessoal.

Sétimo.- ORDENAR ao INPEC que, num prazo maximo de quatro anos, separe completamente os internos
sindicados dos condenados.

Oitavo ORDENAR a Sala Juridica Disciplinar do Conselho Superior de Justiga que investigue a razdo da nao
assisténcia dos juizes de penas e medidas de seguranca de Bogota e Medellin as prisdes Modelo e Bellavista.
Nono. - ORDENAR ao INPEC, ao Ministério da Justica e do Direito e ao Ministério das Finangas que tomem as
medidas necessarias para colmatar as caréncias de pessoal especializado nas prisdes e na Guarda Penitenciaria.
Décimo. - ORDENAR aos governadores e prefeitos, e aos presidentes das Assembleias Departamentais e dos
Conselhos Distritais ¢ Municipais que tomem as medidas necessarias para cumprir com sua obrigacdo de criar e
manter centros de reclusdo proprios.

Décimo primeiro. - ORDENAR o Presidente da Republica, na qualidade de autoridade administrativa suprema,
¢ 0 Ministro da Justica e do Direito, que, durante a execug@o das obras prisionais ordenadas no presente acordio,
tomem as medidas necessarias para garantir a ordem publica e o respeito dos direitos fundamentais dos internos
nos estabelecimentos de deteng@o do pais. Tradugdo nossa.
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ultima em razao da ilusoéria resolugdo do problema, com a segregacao do parasita social, nas
piores condigdes carcerarias justificada pela necessidade de uma vinganga cruel. A primeira
diante de segregacao social.

Em vista do cendario cadtico do sistema carcerario brasileiro, em setembro de 2015, o
Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) suscitou uma ADPF, pleiteando o reconhecimento do
estado de coisas inconstitucional do sistema carcerario ante as violacoes a direitos fundamentais
da pessoa presa e a consequente adocdao das diversas providéncias necessarias, dentre elas a
imposi¢ao da necessidade da justificativa expressa da manuten¢do de prisdes provisorias, a
possibilidade da conversao por medidas diversas da prisdo, bem como a imprescindibilidade da
realizag¢io de audiéncia de custodia®’ para apresentagio do detido no prazo maximo de 24 horas,
cuja a¢do ¢ nominada ADPF 347.

Os requerimento da agcdo em carater liminar sdo, in verbis:

[...] a) Determine a todos os juizes e tribunais que, em cada caso de decretagdo ou
manutencdo de prisdo provisoria, motivem expressamente as razdes que
impossibilitam a aplicagdo das medidas cautelares alternativas a privagdo de
liberdade, previstas no art. 319 do Cddigo de Processo Penal. b) Reconheca a
aplicabilidade imediata dos arts. 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da
Convencao Interamericana de Direitos Humanos, determinando a todos os juizes e
tribunais que passem a realizar audiéncias de custodia, no prazo maximo de 90 dias,
de modo a viabilizar o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria em
até 24 horas contadas do momento da prisdo. c) Determine aos juizes e tribunais
brasileiros que passem a considerar fundamentadamente o dramatico quadro fatico do
sistema penitenciario brasileiro no momento de concessdo de cautelares penais, na
aplicac@o da pena e durante o processo de execug@o penal. d) Reconhega que como a
pena ¢ sistematicamente cumprida em condi¢des muito mais severas do que as
admitidas pela ordem juridica, a preservagdo, na medida do possivel, da
proporcionalidade e humanidade da san¢ao impde que os juizes brasileiros apliquem,
sempre que for viavel, penas alternativas a prisdo. e) Afirme que o juizo da execugdo
penal tem o poder-dever de abrandar os requisitos temporais para a fruicdo de
beneficios e direitos do preso, como a progressao de regime, o livramento condicional
e a suspensdo condicional da pena, quando se evidenciar que as condicdes de efetivo
cumprimento da pena sdo significativamente mais severas do que as previstas na
ordem juridica e impostas pela sentenca condenatoria, visando assim a preservar, na
medida do possivel, a proporcionalidade e humanidade da sancdo. f) Reconheca que
0 juizo da execugdo penal tem o poder-dever de abater tempo de prisdo da pena a ser
cumprida, quando se evidenciar que as condi¢des de efetivo cumprimento da pena
foram significativamente mais severas do que as previstas na ordem juridica e
impostas pela sentenga condenatéria, de forma a preservar, na medida do possivel, a
proporcionalidade e humanidade da sangdo. g) Determine ao Conselho Nacional de
Justi¢a que coordene um ou mais mutirdes carcerarios, de modo a viabilizar a pronta
revisdo de todos os processos de execugdo penal em curso no pais que envolvam a
aplicagdo de pena privativa de liberdade, visando a adequa-los as medidas “e” e “f”

23 Audiéncia realizada em até 24 horas apds a confecgdo do auto de prisio em flagrante, com a finalidade de que
o flagrado seja ouvido diante da Autoridade Judicial, momento em que sera verificado as condi¢des da prisdo. Na
ocasido, o juiz decidira pela homologagao ou ndo (caso em que sera relaxada ante a prisdo ilegal), e posteriormente,
decidira sobre a aplicagdo de medidas cautelares diversas da prisdo preventiva ou decretara a preventiva. A
audiéncia de custddia é usada como forma de controle da legalidade do flagrante e se propde a humanizar o ato da
prisio (LOPES JUNIOR, 2018, p. 622).
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acima. h) Imponha o imediato descontingenciamento das verbas existentes no Fundo
Penitenciario Nacional — FUNPEN, e vede a Unido Federal a realizagdo de novos
contingenciamentos, até que se reconhe¢a a superagdo do estado de coisas
inconstitucional do sistema prisional brasileiro.

A Suprema Corte, no mesmo ano, decidiu por deferir a medida cautelar pleiteada de

“

modo a acolher os pedidos enumerados nas alineas “e” e ‘’f”, reconhecendo — ainda que sem
decisdo com transito em julgado - a existéncia do estado de coisas inconstitucional no sistema
carcerario patrio.

A decisdo interlocutoria recebeu a seguinte redagdo em sua ementa, na integra:

CUSTODIADO - INTEGRIDADE FISICA E MORAL - SISTEMA
PENITENCIARIO - ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL — ADEQUACAO. Cabivel ¢ a argui¢do de descumprimento de
preceito fundamental considerada a situagdo degradante das penitenciarias no Brasil.
SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL — SUPERLOTACAO CARCERARIA —
CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA — VIOLACAO MASSIVA DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS — FALHAS ESTRUTURAIS — ESTADO DE
COISAS INCONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO. Presente quadro de violagio
massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e
faléncia de politicas publicas e cuja modificacdo depende de medidas abrangentes de
natureza normativa, administrativa e orcamentaria, deve o sistema penitenciario
nacional ser caraterizado como “estado de coisas inconstitucional”. FUNDO
PENITENCIARIO NACIONAL — VERBAS — CONTINGENCIAMENTO. Ante a
situacdo precaria das penitenciarias, o interesse publico direciona a liberagao das
verbas do Fundo Penitenciario Nacional. AUDIENCIA DE CUSTODIA —
OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Estio obrigados juizes e tribunais, observados os
artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convengéo Interamericana
de Direitos Humanos, a realizarem, em até noventa dias, audiéncias de custodia,
viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade judicidria no prazo
maximo de 24 horas, contado do momento da prisdo” (Supremo Tribunal de Justica,
2015, p. 03).

Neste estado de violagdo de preceitos fundamentais, vislumbrado efetivamente como
um problema historico, cultural e patrocinado pelos trés poderes, talvez muito mais pela via da
omissdo, a Suprema Corte se autodenuncia, demonstrando que possui parcela de culpa.

Como um exemplo — dentre tantos e que também foi pleiteado na ADPF, € a questdo da
realizagdo de audiéncia de custodia, pois sendo o Brasil signatario do Pacto de San José da
Costa Rica, jamais prestou a devida aten¢do no sentido de efetivar tal procedimento, sendo que
somente em dezembro de 2015 (a regulamentacdo entrou em vigor em 2016), através da
resolugdo n.° 213, regulamentou a referida audiéncia de custddia, contudo, sem atribuir san¢ao
ou consequéncia quando da ndo realizagdo. Em que pese a interpretacdo jurisprudencial vista
através dos anos nos Tribunais, no sentido de que a ndo realizagdo da audiéncia no prazo

importa em ilegalidade da prisdo, com o relaxamento da segregagao (caso a caso), somente a
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Lei de Abuso de Autoridade — de setembro de 2019 -, em seu artigo 19?4, trouxe consequéncias
em razao da dita injustificada demora.

Em que pese a acdo ainda ndo disponha de julgamento em definitivo, os pleitos e dados
expostos pela ADPF foram efetivamente recepcionados pelo sistema brasileiro de justiga, posto
que serviram para a movimentagao do sistema prisional no intuito de averiguar ¢ amenizar a
situagdo escancarada nos autos da ADPF, como por exemplo, determinou a audiéncia de
custddia e a liberagdo do saldo acumulado do Fundo Penitenciario Nacional para utilizagdo nos
moldes vislumbrados e finalidades de sua criacgao.

De igual forma, foi utilizado como de base para a impetracio do Habeas Corpus
Coletivo n.° 143.641/2018, o qual prevé assegurar a todas as maes e/ou gestantes presas, o
direito de permanecer com a sua prole em ambiente salubre, saudavel e com minimas condi¢des
de dignidade humana, com o deferimento da prisdo domiciliar para todas as segregadas —
cautelar ou definitivamente®*, de modo a efetivar a legislagio constitucional-penal vigente, bem

como recomendacdes ¢ tratados internacionais.

2.4. Habeas Corpus Coletivo N.° 143.641/2018

O Habeas Corpus ¢ o remédio juridico constitucional frente a coacao ilegal (ilegalidade
ou abuso de poder) iminente ou em ocorréncia, notadamente destinado a garantir ou restituir a
locomogao do cidadao. Remédio no sentido de amenizar um equivoco, perpetrado pelos
operadores do sistema criminal, bem como no sentido de promover espécie de “punicao ao juiz
e/ou aos demais funciondrios da justica que ndo se encarregassem de promover a soltura do
paciente a quem fora (ou devesse ser) concedida ordem de habeas corpus” (DIVAN, 2015, p.
309).

O HC originou-se no direito romano como forma de protecdo da liberdade, contudo no

mundo moderno esteve presente a partir da Magna Carta, conforme PADILHA (2018, p. 279):

O habeas corpus foi o primeiro remédio constitucional do mundo moderno, previsto
pela primeira vez em 1215 na Magna Carta Libertatum, quando o rei Jodo-Sem-terra,
em troca de sua permanéncia no poder, aceitou reconhecer o direito da burguesia,
concedendo-lhe alguns direitos, dentre os quais a locomoc¢ao e, como garantia a este
direito, previu o habeas corpus.

24 Art. 19. Impedir ou retardar, injustificadamente, o envio de pleito de preso a autoridade judiciaria competente
para a apreciagdo da legalidade de sua prisdo ou das circunstancias de sua custodia:

Pena - detengdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

25 Entenda-se como preso com sentenca transitada em julgado.
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No Brasil, desde o Cdédigo Criminal do Império havia uma previsdao normativa
relacionando situagdes que poderiam ensejar o HC, notadamente quanto ao recolhimento do
individuo, contudo somente a Constitui¢do da Republica de 1891 ampliou o cabimento e a
modalidade, bem como, as hipdteses de pleitear o HC como agdo autdbnoma, ndo mais atraveés
de um rol taxativo, reconhecendo outras categorias de violagcdes (DIVAN, 2015, p. 315- 316).
A Constituicao de 1891 consagrou o HC na doutrina brasileira e ndo restringiu a possibilidade
ao direito de locomogdo, cabendo, portanto, para salvaguarda de quaisquer outras garantias
fundamentais (DANTAS, 2017, p. 356).

Deveras, a destinacdo do HC a época era substancialmente utilizado como instrumento
constitucional-processual liberatorio, sendo que a Lei n.° 2.033/1871, alterada em 1832 a fim
de adequar a norma processual, houve a introdu¢ao do HC na modalidade preventiva “para os
casos em que o cidaddo estivesse ameagado (na iminéncia) de sofrer uma restri¢do ilegal em
sua liberdade” (LOPES JUNIOR, 2018, p. 1120). Em relagdo a modalidade preventiva do HC
leciona DIVAN apud PONTES DE MIRANDA (2015, p. 325):

A ameaca de constrangimento tem de ser apreciada, pelo principio juridico de que se
ha de evitar o que infringe a lei (principio da medida preventiva ou cautelar). Tinha-
se de apresentar ao legislador o problema técnico do pré-afastamento da coacdo. Pode
ocorrer que nao se saiba ao certo qual a coag@o que ocorreria; mas, para o deferimento,
do mandado de habeas corpus basta que a ameaga possa levar a uma das coagdes
possiveis

Na Constituicdo da Republica Federativa de 1988, a acdo autonoma denominada HC
encontra respaldo no artigo 5°, inciso LXXVII, proclamando a gratuidade aos cidadado para fins
de impetragao de acdo constitucional, notadamente em prol do acesso a justica igualitario, bem
como no inciso LXVIIL, o qual ¢ dispde: “conceder-se-a4 habeas corpus sempre que alguém
sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomogao, por
ilegalidade ou abuso de poder” (BRASIL, 1988), a fim de proteger constitucionalmente o status
libertatis.

No Codigo de Processo Penal, a previsdao do HC em sede de sistema processual-penal
encontra previsdao no art. 647: “Dar-se-4 habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar
na iminéncia de sofrer violéncia ou coag¢do ilegal na sua liberdade de ir e vir, salvo nos casos
de punicdo disciplina” (BRASIL, 1941). Por sua vez, o art. 648 descreve o rol de categorias
compreendidas como coagao ilegal. Conforme a conceituacao do HC na doutrina processual-

penal de GIACOMOLLI (2016, p. 458):
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Trata-se de meio impugnativo autonomo das decisdes que ameagam ou restringem a
liberdade de ir e vir, de forma direta (prisdo preventiva, v. g.) ou indireta (investigacao
ou processo sem justa causa, v. g.). Além de sua funcionalidade preventiva (ameaga
de restrigdo a liberdade) e liberatoria (sujeito ja preso), € de ser admitida também uma
funcionalidade impugnativa colateral do habeas corpus (collateral attack), evitando o
constrangimento ilegal de forma ampla, tanto na fase investigatoria, quanto judicial
(crime ja prescrito, insignificancia, falta de requisitos essenciais na pe¢a incoativa, v.

g)

Logo, em que pese na 6tica da leitura do Codigo de Processo Penal, o HC esteja previsto
no Livro III, o qual dispde sobre acerca das nulidades e dos recursos em geral, o entendimento
majoritario da doutrina competente ¢ de que o HC nao figura como uma espécie de recurso,
objetivando o duplo grau de jurisdicdo das decisdes, mas sim instrumento autonomo de
extensdo constitucional, possuindo forca mandamental (LOPES JUNIOR, 2018, p. 11220-
1121), pois:

Toda pessoa que sofrer ameaga (habeas corpus preventivo) ou restricdo (habeas
corpus liberatorio) ao seu direito fundamental de ir e vir dispora do habeas corpus, um
remédio juridico protetivo de seu direito. Esse meio impugnativo ha de ser simples e
rapido, conforme dispoe o art. 25.1 da CADH. O direito de liberdade pessoal ou fisica
¢ tutelado de forma direta por meio do habeas corpus, evitando o inicio ou a
continuagdo de detencdes ou prisdes arbitrarias (desprovidas de legalidade, sem
fundamentagdo idonea e suficiente, inadequadas, desnecessdrias, v. g.)
(GIACOMOLLI, 2016, p. 459).

O cabimento do HC coletivo, por sua vez, demonstra cabimento frente a legislacdao
constitucional, vez que a limitacdo do HC, embora destinado a tutelar direitos individuais, ndo
aduz acerca da impossibilidade de impugnagdo em prol de uma maioria de pessoas, pois
qualquer limitacdo nao encontra adequagdo constitucional e convencional.

Assim o sendo, quando o constrangimento atingir nimero indeterminado de pessoas, no
mesmo contexto fatico, ndo se faz mister que cada uma utilize o “habeas corpus.”
(GIACOMOLLI, 2016, p. 463), isto porque o ““habeas corpus” coletivo possui a mesma
esséncia do writ individual, contudo ¢ utilizado quando uma coletividade estd com seu direito
de liberdade de locomog¢dao ameacado ou lesado, configurando um constrangimento ilegal”.
(CHEQUER)

Exemplo de cabimento do HC na modalidade coletiva, em 2012, o STJ julgou o HC
coletivo N° 207.720/SP?%, impetrado pela DPE de Sdo Paulo em favor das criangas e

adolescentes domiciliados ou transitoriamente situado na circunscrigdo da Comarca de

26 Que tratava sobre o “toque de recolher”
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Cajuru/SP, em razdo da edicao da Portaria 01/2011, realizado pela Juiza da Vara de Infancia e
Juventude de Cajuru/SP, criando uma espécie de "toque de recolher", cuja ementa do acordao

¢ a seguinte:

ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. HABEAS CORPUS. TOQUE
DE RECOLHER. SUPERVENIENCIA DO JULGAMENTO DO MERITO.
SUPERACAO DA SUMULA 691/STF. NORMA DE CARATER GENERICO E
ABSTRATO. ILEGALIDADE. ORDEM CONCEDIDA

Situagdo semelhante ocorreu no HC coletivo n.° 320.938/SP?’, postulado em face de
duas portarias editadas pela Vara da Infancia e da Juventude Ribeirdo Preto/SP, as quais
limitavam o acesso de criancas e adolescentes em shoppings centers, proibindo a circulagao
desta populacao quando desacompanhados de seus responsaveis. O HC foi julgado pelo STJ, e
embora tenha sido denegada a ordem, o Ministro Luis Felipe Salomdo concedeu a ordem
liminar de oficio, assegurando o integral direito de locomog¢do de todas as criangas e
adolescentes da Comarca.

No ambito da justica criminal, por sua vez, no HC n.° 119753/SP teve tanto o pedido
liminar negado quanto o julgamento de mérito. Na oportunidade, foi concluido pela
inadmissibilidade do HC, porquanto tais questdes deveriam ser discutidas na via de recurso
extraordinario ao STF. Em que pese neste julgado tenha sido reiterado o cabimento do HC na
forma coletiva, explicitou que a coletividade deve ser determinada. O julgado dispos das

seguintes ementas:

Execugdo penal. Habeas corpus coletivo. Progressdo ao regime semiaberto deferida
pelo Juizo da Execucdo Penal. Inexisténcia de estabelecimento prisional compativel.
Problema gravissimo, notoriamente no Estado de Sao Paulo. Repercussao geral e
complexidade reconhecidas no RE 641.320. Convoca¢do de audiéncia publica.
Pretens@o de prisdo albergue domiciliar. Pleito cautelar que, além de satisfativo,
abarca todos os presos, indiscriminadamente, que progrediram para o regime
semiaberto, mas permanecem no regime fechado. - Liminar indeferida.

HABEAS CORPUS COLETIVO. EXECUCAO PENAL. PROGRESSAO AO
REGIME SEMIABERTO DEFERIDA PELO JUIZO DA EXECUCAO PENAL.
INEXISTENCIA DE ESTABELECIMENTO PRISIONAL COMPATIVEL.
HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO EXTRAORDINARIO.
INADMISSIBILIDADE. COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
PARA JULGAR HABEAS CORPUS: CF, ART. 102, I, D E I. ROL TAXATIVO.
MATERIA DE DIREITO ESTRITO. INTERPRETACAO EXTENSIVA:
PARADOXO. ORGANICIDADE DO DIREITO. INEXISTENCIA DE
TERATOLOGIA, ABUSO DE PODER OU FLAGRANTE ILEGALIDADE.
INVIABILIDADE DE CONCESSAO DE HABEAS CORPUS COLETIVO PARA
PESSOAS INDETERMINADAS. PRECEDENTES.

27 Que tratava sobre os “rolezinhos”.
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Assim, o HC coletivo, abarcando uma coletividade de pessoas possui admissibilidade do
sistema constitucional patrio quando existem condi¢des de verificar especificamente de que
grupo/coletivo/pessoas indeterminadas se trata. Em verdade, no HC coletivo pode-se agrupar
as pessoas em razao da mesma situagdo ou caracteristicas, pendendo apenas de identificagdo
nominal, em suma.

O HC coletivo n.° 143.641/SP constitui o primeiro HC coletivo admitido por um 6rgao
colegiado do STF. O referido HC foi impetrado por membros do Coletivo de Advogados em
Direitos Humanos em beneficio de todas as mulheres presas preventiva que se encontrem na
condic¢do de gestantes, de puérperas ou de maes de criangas sob sua responsabilidade, bem como
em nome das proprias criangas.

O Ministro Ricardo Lewandowski, relator do HC em questdo, sustentou que:

[...] As narrativas acima evidenciam que ha um descumprimento sistematico de regras
constitucionais, convencionais e legais referentes aos direitos das presas e de seus
filhos. Por isso, ndo restam duvidas de que “cabe ao Tribunal exercer fungdo tipica de
racionalizar a concretiza¢ao da ordem juridico-penal de modo a minimizar o quadro”
de violagdes a direitos humanos que vem se evidenciando, na linha do que ja se
decidiu na ADPF 347, bem assim em respeito aos compromissos assumidos pelo
Brasil no plano global relativos a protecao dos direitos humanos e as recomendagdes
que foram feitas ao Pais.

[...]

Essa posi¢ao ¢ consentanea, ainda, com o entendimento do Supremo Tribunal Federal
em temas correlatos, como o revelado na Repercussiao Geral de nimero 423, por meio
do julgamento do RE 641.320/RS, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, no qual o
Plenario desta Casa assentou que a falta de estabelecimento penal adequado nao
autoriza a manuten¢do do condenado em regime prisional mais gravoso. (HC n.°
143.641, 2018, p. 20).

O writ foi julgado levando em consideragio a Lein.° 13.257/2016°%, bem como os dados
informativos elencados e disponibilizados pelo INFOPEN, a luz das normativas nacionais e
internacionais sobre questdes envolvendo a reclusdo de mulheres, especialmente gestantes. A

decisao foi de concessao do HC coletivo:

Em face de todo o exposto, concedo a ordem para determinar a substituigdo da prisdo
preventiva pela domiciliar - sem prejuizo da aplicagdo concomitante das medidas
alternativas previstas no art. 319 do CPP - de todas as mulheres presas, gestantes,
puérperas ou maes de criangas e deficientes, nos termos do art. 2° do ECA e da
Convencdo sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncias (Decreto Legislativo
186/2008 ¢ Lei 13.146/2015), relacionadas neste processo pelo DEPEN e outras
autoridades estaduais, enquanto perdurar tal condi¢do, excetuados os casos de crimes
praticados por elas mediante violéncia ou grave ameaca, contra seus descendentes ou,
ainda, em situagdes excepcionalissimas, as quais deverdo ser devidamente
fundamentadas pelo juizes que denegarem o beneficio.

28 Marco Legal da Primeira Infancia.
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A ordem foi estendida a todas as mulheres presas — preventiva ou definitivamente,
estabelecendo ainda as situagdes que impedem a conversao da prisdo dentro carcere em prisao
domiciliar e as formas de verificar a responsabilidade da mae, enquanto guardid dos menores,

nestes termos:

Estendo a ordem, de oficio, as demais as mulheres presas, gestantes, puérperas ou
maes de criangas e de pessoas com deficiéncia, bem assim as adolescentes sujeitas a
medidas socioeducativas em idéntica situagdo no territério nacional, observadas as
restri¢des previstas no paragrafo acima. Quando a detida for tecnicamente reincidente,
o0 juiz devera proceder em ateng@o as circunstancias do caso concreto, mas sempre
tendo por norte os principios e as regras acima enunciadas, observando, ademais, a
diretriz de excepcionalidade da prisdo. Se o juiz entender que a prisdo domiciliar se
mostra inviavel ou inadequada em determinadas situac¢des, podera substitui-la por
medidas alternativas arroladas no ja mencionado art. 319 do CPP. Para apurar a
situagdo de guardid dos seus filhos da mulher presa dever-se-a4 dar credibilidade a
palavra da mae, podendo o juiz, na duvida, requisitar a elaboragdo de laudo social,
devendo, no entanto, cumprir desde logo a presente determinag@o. Caso se constate a
suspensdo ou destitui¢do do poder familiar por outros motivos que ndo a prisdo, a
presente ordem nao se aplicara.

A decisdo proferida pelo STF no writ acima exposto expds o entendimento da Corte no
que se refere a situacdo de gestantes e maes presas, com criancas dentro do céarcere, posto que
em um Estado Democratico de Direitos nao vislumbra-se “razoavel que um inimputavel, em
situacdo de extrema vulnerabilidade, cumpra penas assim tdo cruéis e desproporcionais,

inclusive por crimes que ndo cometeu.” (MINGRONE, 2018)

2.5. Lei N.° 13.769/2018: a lei que ampliou e facilitou o cabimento da prisdo domiciliar a

gestantes e mies de criancas ou portadores de deficiéncia

Deveras, desde a promulgacao do Marco Legal da Primeira Infancia, em 2016, o artigo
318 do Codigo de Processo Penal regulava a possibilidade da substitui¢do da prisdo preventiva
pela prisdo domiciliar para gestantes e maes de criangas.

Contudo, o pedido deveria ser efetuado por cada presa e dirigido ao juizo competente,
dentre os quais, conforme dados informados no HC 143.641/SP, aproximadamente metade dos
pedidos formalizados eram negado, sob a justificativa de que “as razdes para o indeferimento
estariam relacionados a gravidade do delito supostamente praticado pelas detidas e também a
necessidade de prova da inadequagdo do ambiente carcerario no caso concreto” (HC

143.641/SP).
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Com a concessao da ordem pleiteada no writ, notadamente quanto a liberdade da
mulher-mae gestante, em 2018, o Senado Federal aprovou o projeto de lei que previa a
substitui¢do da prisdo no estabelecimento prisional pela prisdo domiciliar para maes e gestantes
encarceradas, sendo a Lei n° 13.769 de 2018 responsavel por substancial alteragdo em matéria
de legislacdo processual, modificando o Codigo de Processo Penal, a Lei de Execugdes Penais
e a Lei de Crimes Hediondos.

O artigo 112 da LEP prevé os requisitos para a progressao de regime de cumprimento
de pena, posto que “a individualizagdo executéria da pena impde a flexibilidade no
cumprimento da sanc¢ao penal” (NUCCI, 2019, p.153).

Importa memorar que o ditame legal em tela ja previa, em seu artigo 117, o recolhimento
do apenado que j& se encontrasse em regime aberto na sua residéncia particular, contudo
somente em se tratando de condenado(a) com mais de 70 (setenta) anos de idade ou portador(a)
de doenga grave, apenada com filho menor ou portador de deficiéncia fisica ou mental ou
condenada gestante, sendo que o disposto neste artigo abarca “condenados com particularidades
especificas, de menor periculosidade a sociedade, motivo pelo qual podem ser inseridos em
prisao domiciliar” (NUCCI, 2019, 164).

Assim, diante da lei n.° 13.769/2018, no artigo 112 da LEP restou incluido o paragrafo
terceiro, acerca dos parametros para progressao de regime relativamente as gestantes e mulheres

maes de criangas ou portadores de deficiéncia, assinalando os seguintes requisitos cumulativos:

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

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

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

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

V - ndo ter integrado organizac¢ao criminosa

O paragrafo quarto do artigo 112 ¢ claro ao legislar que em caso de cometimento de
novo crime doloso ou falta grave implicara a revogacao do beneficio de progressao previsto no
paragrafo terceiro, acima mencionado. Em que pese a novel legislagdo n.® 13.964 de 2019 tenha
trazido modificacdes de modo a substituir o computo fracionario pelo computo através de
percentual da pena atribuida, nenhuma modificag@o efetuou no que se refere as gestantes e maes

de criangas ou portador de deficiéncia.
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J4 na lei dos Crimes Hediondos?’ a modificacdo efetuada pela lei n.° 13.769/2018 se
encontra no paragrafo segunda do artigo 2° ao prever que a progressao de regime devera

observar as alteracdes na LEP, posto que tal progressao dar-se-a:

[...] no caso dos condenados pelos crimes previstos neste artigo, dar-se-4 apods o
cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se o apenado for primdrio, e de 3/5 (trés
quintos), se reincidente, observado o disposto nos §§ 3° e 4° do art. 112 da Lei n°
7.210, de 11 de julho de 1984. (Lei de Execugdo Penal).

Positivando o entendimento do STF, a Lei n.° 13.769/2018 promoveu mudangas no
Cddigo de Processo Penal, com a inclusdao dos artigos 318-A e 318-B no capitulo de trata da
prisao domiciliar, disposta no CPP logo apds as normativas da prisao preventiva. O artigo 318-
A trouxe que:

A prisdo preventiva imposta a mulher gestante ou que for mae ou responsavel por
criangas ou pessoas com deficiéncia serd substituida por prisdo domiciliar, desde que:

I - ndo tenha cometido crime com violéncia ou grave ameaca a pessoa;
IT - ndo tenha cometido o crime contra seu filho ou dependente.

Ja o artigo 318-B trouxe a previsao de que a prisdo domiciliar podera ser concedida a
gestante ou mae sem prejuizo da aplicacdo de outras medidas diversa da prisdo, estas calcadas
no art. 319 do CPP.

O verbo “sera” foi utilizado pelo legislador ao legislar em politica criminal no artigo
318 do Cdédigo de Processo Penal. Aparentemente trata-se de norma, regra de aplicacdo em
todos os casos que cumpram com o disposto no art. 318-A e seus incisos, de modo a
automaticamente ser convertida a prisdo preventiva em prisdo domiciliar.

A novel legislagdo tem importancia relevante na busca da efetivacdo de direitos
fundamentais, conforme entendimento do magistrado Fernando Barbagalo: “E louvavel o
desiderato da nova lei na efetivacdo de principios constitucionais de prote¢do a maternidade
(art. 6°) e a infancia (art. 227), seguindo também a linha estabelecida em orientacdes
internacionais sobre o tema (Regras de Bangkok)” (BARBAGALO, 2019)

Contudo, em que pese o positivado em norma processual penal, hd divergéncia no
campo pratico quanto a conversdo esperada pelo HC 143.641 e pela Lei n.° 13.769/2018, vez
que o Superior Tribunal de Justica elencou situacdes excepcionalissimas que acabariam por

desautorizar a conversao da preventiva em domiciliar.

2 Lein® 8.072, de 25 de julho de 1990.



44

Através de todo o aparto judicial acima verificado, denota-se que o HC na modalidade
coletiva efetivamente serviu para atingir uma maioria de mulheres privadas de liberdade —
conquanto se encaixem nos requisitos elencados, sendo indiscutivel, portanto, o seu cabimento
e efetividade.

A eficacia do writ, posteriormente promulgado em legislacdo processual penal e de
execu¢ao penal, barreiras sdo encontradas dadas as situagdes ditas excepcionalissimas, que
acabam por tornam o direito da conversdo da prisdo preventiva em domiciliar impossivel de
alcancar, visto que a subjetividade de tal instituto permite uma ampla aplicagdo da dita
excepcionalidades, violando o principio da protecao de excessos, diametralmente a ponderagao
e proporcionalidade.

De outro lado, existe o posicionamento de que diante das situagdes excepcionalissimas,
a cargo de cada juiz de direito, permite a adequacdo ao caso concreto, de modo, inclusive, a
proteger a crianga. Baseado no principio da protecdo deficiente, a corrente entende que ao
aplicar a legislagdo indistintamente, sem a observancia do caso em concreto, acabar-se-ia por
desvirtuar os proprios fins do HC, abarcados na lei 13.769/2018.

Como forma de frear o visivel estado de coisas inconstitucional do sistema carcerario
brasileiro a aplicacdo da legislacdao n.° 13.769 de 2018 deve ser aplicado como regra de forma
objetiva, ou, para a efetiva diminuicdo dos impactos do ECI deve-se observar as situagdes

excepcionalissimas, de forma subjetiva?

3 ENTENDIMENTOS DAS DECISOES EM RELACAO A PRISAO DOMICILIAR DE
MULHERES PRESAS POR DELITOS ASSOCIADO AO TRAFICO DE
ENTORPECENTES

3.1. Breve analise do impacto das medidas de combate ao Estado de Coisas

Inconstitucional

Seguramente as alteragdes trazidas pela lei n.° 13.769/2018, oriunda do HC n.° 143.641,
foram inseridas no sistema juridico brasileiro com o intuito de diminuir os impactos do ECI do
sistema carcerario — que embora ainda nao oficialmente declarado pelo STF, foi liminarmente
reconhecido, instituindo politicas para sanar e¢/ou diminuir tais violagdes massivas de direitos
por varios oOrgdos do poder publico, caracteristica principal configuradora do ECI,
caracteristicas que foram vislumbradas tanto pela Corte da Colémbia quanto no Brasil, através

de decisao liminar.



45

A possibilidade da conversdo da prisdo preventiva em prisao especial domiciliar, bem
como a progressao de regime diferenciado propiciado a mulher gestante e/ou mae de criangas
menores de 12 anos ou mae de portadores de deficiéncia parecem, de fato, auxiliam na politica
do desencarceramento em massa.

Pesquisas jurisprudenciais e acompanhamento de casos realizados pelo Instituto Terra,
Trabalho e Cidadania originaram o Diagnéstico da Aplicagdo do Marco Legal da Primeira
Infancia. O ITTC em parceria com a DPE do Estado de Sao Paulo, elaborou o diagndstico, tal
qual foi divido em trés etapas: acompanhamento de audiéncias de custodia, acompanhamento
de processos de instrugdo e também referente a analise de 200 (duzentos) pedidos veiculados
junto ao STJ e do STF, filtradas entre a data de 09/08/2016 e 30/06/2018°.

Especificamente em relacdo a andlise das jurisprudéncias nos Tribunais Superior, as

situagdes e justificadores que embasaram os pedidos da conversdo da preventiva foram:

[...1 90% baseados no fundamento de que a mulher possuia criangas com até 12 anos,
seguido de 8,5% de mulheres gestantes, 8% de mulheres imprescindiveis aos cuidados
de pessoa menor de 6 anos ou com deficiéncia e uma pequena porcentagem de 1% e
0,5% esta associado, respectivamente, a mulheres imprescindiveis aos cuidados de
outros (que ndo se referem a propria prole, como pais, neto(a)s, sobrinho(a), pessoas
doentes) e mulheres debilitadas por alguma doenga grave (ITTC, 2019, p. 92)

Destes pedidos e sob tais justificativa, as apuragdes provenientes da andlise especifica
do numerario total de 200 (duzentos) pedidos especificos de prisdao domiciliar julgados que
precisaram ser levados ao conhecimento dos Tribunais Superiores®!, nos quais todas as
respectivas presas, mulheres gestantes ou maes, teriam direito a concessdo da benesse,

expuseram os seguintes resultados:

[...] “os numeros foram distintos, uma vez que, a maioria das decisoes (total de 116)
concedeu a substitui¢ao da prisdo preventiva pela domiciliar, correspondendo a 58%
das decisdes concedidas pelos Tribunais Superiores. Em contrapartida, 71 das
mulheres teve mantida a sua prisdo preventiva, o que representa 35,5% das 200
decisdes analisadas. Dessa porcentagem foram excluidos 9 casos em que as mulheres
tiveram concedida a liberdade provisoria (com ou sem cautelares) e 4 que tiveram
outros tipos de decisdes que as mantiveram em liberdade (semi-aberto ¢ aguardar
julgamento em liberdade). Assim, considerando-se os 116 casos que tiveram
concedida a prisdo domiciliar e os 73 que tiveram o pedido negado, apuramos que nos
Tribunais Superiores a taxa de concessdes de prisdo domiciliar ¢ de 64,1% e a de
negativas ¢ de 38,6%”. (ITTC, 2019, p. 40)

39 Data indicada, respectivamente, como inicio e fim das pesquisas.
31'STJ e STF.
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As situacdes excepcionalissimas descritas no relatorio como comumente utilizadas para
o indeferimento da conversdo da prisao domiciliar, abarcado pelo critério subjetivo, encontram
relacdo com a politica de guerra as drogas, posto que a grande maioria dos indeferimento
baseiam em na questdo da lei de drogas (uso, comércio, porte, etc.) a fim de justificar a ndo
concessao.

No mais, em determinados casos, a pesquisa verificou a presenga de espécie de
julgamento moral acerca da situagdo em concreto para o fim de denegar a ordem, justificando
termos como “incompatibilidade para o exercicio da maternidade” e “a maternidade ndo pode
salvo conduta a criminalidade” como argumento justificador da excepcionalidade de modo a

indeferir a prisao domiciliar, restando notorio, que

[...] aideia de que a maternidade quando relacionada a conduta da mulher passa a ser
ilegitima ¢ baseada em entendimento pessoal, conjectural, e, portanto, subjetivo,
acerca de como a maternidade deve ser exercida. A representa¢ao das mulheres como
criminosa entrelaga-se com aspectos como ‘“‘raga/cor”, classe social, faixa etaria
(ITTC, 2019, p. 45).

A questao da maternidade socialmente aceita, parece, obrigatoriamente, a partir de uma
soma das conjunturas raga/cor, classe socioecondmica ¢ idade se espelhar na subjetividade de
aceitagdo da questdo “exercicio da maternidade” daquele que julga o caso, sendo que pelo
menos dois entendimentos distintos podem ocorrer: aquela que podera ser chamada de mae —
portanto, executora da maternidade nos moldes aceitos/impostos — e aquela que podera ser
chamada apenas de genitora — porquanto nao demonstrar inser¢ao no modelo vislumbrado (pelo

julgador, pela sociedade, ou por ambos?). De fato:

O critério das “situagdes excepcionalissimas” € utilizado de forma subjetiva, variando
a depender da valoragao particular de cada magistrado/a e que, na maioria dos casos,
sua utilizago esta atrelada a uma repreensio exacerbada dos crimes relacionados ao
trafico de drogas. Ao conjugar-se com o fato de ter sido supostamente cometido por
uma mde, o trafico e a maternidade constituem um imbricamento? que reforga o
encarceramento das mulheres, baseando-se em uma moralizag¢do da puni¢do (ITTC,
2019, p. 47).

De mais a mais, a partir desta perspectiva, acende e reforca outro questionamento, de

suma importancia, que nao deve cessar:

Questiona-se se tais argumentos moralizantes sdo utilizados na mesma propor¢do em
relacdo a homens, se a qualidade de pai ¢ valorada quando da verificacdo de tipicidade

32 Entenda-se como: interligagdo ou uma estreita ligagdo.
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do crime, aplicacdo e regime da pena ou mesmo concessdo de posteriores beneficios.
(MENEGUETTI; DIAS. 2020, p. 18)

Através da investigacdo realizada, restou demonstrado “a for¢a do julgamento moral
acerca de uma maternidade atravessada pela seletividade étnico-racial e classista na entrada de
determinadas mulheres no sistema de justica criminal” (ITTC, 2019, p. 40), acarretando as
mulheres pertencentes a classe selecionada uma “dupla punicdo: por infringir a lei e por ndo
cumprir papel social expresso em um “ideal” de mae tnico (homogéneo, hermético, universal),
que desconsidera, portanto, os contextos sociais, econdmicos, culturais, etc. especifico das
mulheres” (ITTC, 2019, p. 40).

De fato, ndo raras as vezes, o julgamento do pedido possui forte carga de moralismo e,
quicd, decisdes favordveis a manutengdo do proprio sistema, posto que, na percepgdo de

(Menegueti; Dias apud Adorno, 2020, p. 18)

Nao raro, as convicgdes pessoais desses agentes, a ldgica de funcionamento do
aparelho judiciario e os interesses corporativos que o sustém contribuem para que, nos
autos e nos ritos processuais, se julgue algo muito além do que o crime e seu suposto
autor; julgam-se, antes de tudo, modelos de comportamento considerados adequados
ao funcionamento regular e ordeiro da sociedade.

No mais, outro fator que efetivamente restou demonstrado na pesquisa realizada, ¢ que
os Tribunais Superiores concedem maior nimero de prisdes domiciliares, restando verificado

que:

[...] dentro das amostras da presente pesquisa, verificamos que as chances de que uma
potencial beneficiaria dos dispositivos desencarceradores do Marco Legal da Primeira
Infancia obtenha éxito em seu pedido nos Tribunais Superiores ¢ muito maior do que
na audiéncia de custddia e no curso do processo de conhecimento. [...] Chama a
atengdo que haja menos decisdes negativas ao pedido de prisdo domiciliar para as
mulheres nas instancias superiores, ao passo que, nessas mesmas instancias, haja uma
crescente descaracterizacdo da pessoa ré, que passa a ter seu perfil socioecondmico e
119 racial muito menos especificado. Nas instancias inferiores, ha mais registros e
mais possibilidades de juizes e juizas compreenderem a situacdo de vida dessas
mulheres, uma vez que as encontram presencialmente durante as audiéncias, devem
fazer perguntas sobre suas condigdes especificas e coletar informacdes para elaborar
o conjunto probatdrio dos processos. No entanto, o nimero de decisdes que dado
preferéncia a privacao de liberdade ¢ enorme (ITTC, 2019, p. 116 ¢ 118-119).

Assim, a possibilidade de a pessoa presa estar diante de um juiz — seja em audiéncia de

custodia seja em sede de instrugdo processual — permite que o julgador analise-a a partir de:

[..] elementos tangiveis de classe, raga/cor e vulnerabilidade social fazem com que os
juizes e juizas deslegitimem a maternidade dessas mulheres, verificando sua ndo
correspondéncia a um “ideal de maternidade” (ou mesmo de “vida”), cuja concepgao
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¢ fundada nas proprias condi¢des de classe, raga/cor e de género de quem julga (ITTC,
2019, p.118).

Tal verificacao abre espago para o debate sobre a selecao classista e de raga/cor, posto

que:

[...] justamente nas instancias superiores, onde ha menos informagdes sobre as
caracteristicas concretas da mulher, seja significativamente maior o niimero de
concessdes de prisdo domiciliar, demonstrando que quanto mais retiram-se das
determinagdes de raga/cor e classe e mais a mulher se aproxima da abstrag¢ao do sujeito
juridico, mais o Poder Judiciario reconhece a legitimidade da maternidade (ITTC,
2019, p. 125).

No mais, tal verificagdo ainda expde outro grande problema, uma vez o custo para inserir
o pedido junto as Superiores Instidncias o custo processual ¢ maior, evidenciando, novamente,
que o acesso a justica ¢ desigualitario, sendo que nestas instancias “aparecem, portanto,
mulheres que ocupam uma posi¢do econdmico-social muito distinta daquelas que auferem sua
renda através de atividades informais e instaveis” (ITTC, 2019, p. 122), sendo simples

reconhecer quc:

[...] se nos Tribunais Superiores existem decisdes mais favoraveis a aplicacdo do
Marco Legal, mas o custo das a¢des judiciais no STF e STF € mais elevado, podemos
afirmar que o direito a prisdo domiciliar adquire conotacio elitista, uma vez que
passa a ser mais concedido para mulheres com melhores condigdes financeiras e sofre
restrigdes no que tange ao acesso a justi¢a das mulheres mais pobres (ITTC, 2019, p.
122) (grifo nosso).

Aparentemente a situagio atual ndo difere dos resultados elencados no Diagndstico®,
posto que em marg¢o de 2020 houve a juntada de peticao pelo Coletivo de Advocacia em Direitos
Humanos (CADHu) nos autos do HC 143.641, na qual a peti¢ao expde e analisa “468 decisoes
monocraticas proferidas por ministros entre fevereiro de 2018 e agosto de 2019 em ag¢des

referentes a mulheres presas gestantes ou maes”, julgadas pelo STF, notadamente quanto aos

delitos associados a lei de drogas, explicitando que:

Em apenas 73 decisdes, 15,5% dos casos, mulheres foram liberadas para prisao
domiciliar, sendo que 30 foram emitidas pelo proprio relator do caso, ministro Ricardo
Lewandowski. Outras 158 decisdes negaram seguimento as agdes, em decorréncia de
requisitos formais ¢ 84 decisdes indeferiram, liminar ou definitivamente, a aplica¢do
do HC. Dessas, apenas 12 indicaram como motivacdo a existéncia de crimes com
violéncia ou grave ameaga, excecdo para obter o beneficio. De 170 decisdes que
analisaram o caso em si ¢ negaram o habeas corpus, apenas 38 fundamentam-se na
existéncia de violéncia e grave ameaga. Em 17 decisodes, alids, a justificativa de

33 Diagnostico da Aplicagdo do Marco Legal da Primeira Infancia
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"trafico na residéncia" foi utilizado para negativa, mesmo que isso ndo seja

considerado um critério valido, de acordo com o proprio Supremo. (Noticia Uol).
Contudo, mesmo diante da exposi¢do de casos praticos julgados e demais motivos que
estariam promovendo uma desigual interpretacdo no ambito do proprio STF, em 13 de abril do
presente ano, o Ministro Relator Ricardo Lewandowski determinou o arquivamento do HC,

justificando que:

[...]. O direito é mais efetivo quando aplicado de forma gradual. Do contrario, ele pode
despertar resisténcias que, ao fim e ao cabo, podem inviabilizar as conquistas
alcancadas. Este habeas corpus coletivo cumpriu sua fungdo, dentro dos limites ¢ das
inovacdes que a lei ampara. Assim, determino o arquivamento dos autos (HC 143.641,
2020).

Deveras, os resultados expostos no diagndstico que retratam o cendrio que restou
verificado, frente a pesquisa acima descrita, demonstra que o instrumento (direito)
desencarcerador®* trazido pela legislagdo em voga e pelo HC coletivo, carece de efetividade e
eficacia no campo pratico, caminhando vagarosa e por vezes ineficientemente no combate do
estado de coisas inconstitucional do sistema carcerario patrio.

Destaca-se, por fim, que como no intuito de diminuir os impactos da pandemia do
COVID-19°3¢ nos mais diversos ramos da sociedade — e por consequéncia, nos ramos do
direito-, o CNJ emitiu uma série de recomendacdes de medidas de contencao da disseminacao
do virus, dado o alto indice de transmissdo em curto espago de tempo. No ambito da justica
criminal, a Recomendacdo n.° 62 de 17 de mar¢o de 2020 foi publicada, orientando os
magistrados responsaveis por varas judiciais criminais € por varas de execugdes criminais,
respectivamente, a consideracao de aplicagdo de medidas diversas da prisao, quando cabiveis,

bem como demais medidas ora elencadas:

Art. 4°[...] I—areavaliago das prisdes provisorias, nos termos do art. 316, do Codigo
de Processo Penal, priorizando-se: a) mulheres gestantes, lactantes, mies ou
pessoas responsaveis por crianca de até doze anos ou por pessoa com deficiéncia,
assim como idosos, indigenas, pessoas com deficiéncia ou que se enquadrem no
grupo de risco; b) pessoas presas em estabelecimentos penais que estejam com
ocupagdo superior a capacidade, que ndo disponham de equipe de satde lotada no
estabelecimento, que estejam sob ordem de interdigdo, com medidas cautelares
determinadas por 6rgdo do sistema de jurisdi¢do internacional, ou que disponham de
instalagdes que favoregam a propagacdo do novo coronavirus; ¢) prisdes preventivas
que tenham excedido o prazo de 90 (noventa) dias ou que estejam relacionadas a
crimes praticados sem violéncia ou grave ameaca a pessoa; Il — a suspensdo do dever

34 Leia-se: medidas diversas da prisdo (definitiva ou processual) privativa de liberdade.

3A Organizagdo Mundial da Satide declarou em 11 de margo de 2020 que a COVID-19 ¢é caracterizada como
pandemia.

36 O Decreto Legislativo n.° 6 de 2020 reconheceu o estado de calamidade publica em 20 de margo de 2020.
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de apresentacdo periddica ao juizo das pessoas em liberdade provisoria ou suspensao
condicional do processo, pelo prazo de 90 (noventa) dias; III — a maxima
excepcionalidade de novas ordens de prisdo preventiva, observado o protocolo das
autoridades sanitarias.

Art. 5°[...] I — concessdo de saida antecipada dos regimes fechado ¢ semiaberto, nos
termos das diretrizes fixadas pela Stimula Vinculante no 56 do Supremo Tribunal
Federal, sobretudo em relag@o as: a) mulheres gestantes, lactantes, maes ou pessoas
responsaveis por crianca de até 12 anos ou por pessoa com deficiéncia, assim
como idosos, indigenas, pessoas com deficiéncia ¢ demais pessoas presas que se
enquadrem no grupo de risco; b) pessoas presas em estabelecimentos penais com
ocupacdo superior a capacidade, que ndo disponham de equipe de saude lotada no
estabelecimento, sob ordem de interdi¢cao, com medidas cautelares determinadas por
orgdo de sistema de Poder Judiciario Conselho Nacional de Justica jurisdigdo
internacional, ou que disponham de instalagdes que favoregam a propagagao do novo
coronavirus; II — alinhamento do cronograma de saidas temporarias ao plano de
contingéncia previsto no artigo 9° da presente Recomendagdo, avaliando eventual
necessidade de prorrogacdo do prazo de retorno ou adiamento do beneficio,
assegurado, no Ultimo caso, o reagendamento da saida temporaria ap6s o término do
periodo de restrigdo sanitaria; III — concessdo de prisdo domiciliar em relagdo a todos
as pessoas presas em cumprimento de pena em regime aberto e semiaberto, mediante
condigdes a serem definidas pelo Juiz da execugdo; IV — colocagdo em prisdo
domiciliar de pessoa presa com diagnostico suspeito ou confirmado de Covid-19,
mediante relatorio da equipe de satde, na auséncia de espaco de isolamento adequado
no estabelecimento penal; V — suspensao temporaria do dever de apresentagdo regular
em juizo das pessoas em cumprimento de pena no regime aberto, prisdo domiciliar,
penas restritivas de direitos, suspensdo da execucdo da pena (sursis) e livramento
condicional, pelo prazo de noventa dias; (CNJ, 2020, p. 06). (Grifo nosso)

A recomendag¢do também dispde sobre a necessaria observancia pelos magistrados com
atribuicdes de fiscalizagdo a sistema prisional a ado¢do de plano de contingéncia, com a
observancia das regras de higiene, campanhas de informacdes sobre a COVID-19 além de
promover condi¢des de impedir a disseminagdo do virus junto aos estabelecimento prisionais
através da fiscalizagdo quanto as visitas aos reclusos.

Medidas a nivel estadual também foram promovidas a fim de evitar a propagacdo da
pandemia no sistema carcerario. No ambito do Presidio Estadual de Sarandi que passou a
integrar na competéncia da Vara de Execucdes Criminais de Passo Fundo, como consequéncia
do processo de instalacdo de VEC’s regionais, criadas pela Lei Ordinaria Estadual n° 15.132
de 30/1/18 e devidamente autorizadas pelo Conselho da Magistratura, do Tribunal de Justiga
do Rio Grande do Sul, através da Resolucao n.® 1211/2018- COMAG, através da Resolucao
011/2020 de 18 de marco de 2020, houve a determinacao, entre outras tantas, para que todas as
gestantes e lactantes em cumprimento de pena sejam colocadas em prisdo domiciliar,
independentemente da existéncia de falta grave cuja apuragdo esteja pendente.

De fato, a situacdo vivenciada no mundo todo diante de uma pandemia pressionou o
Poder Judiciario a firmar medidas desencarceradoras, “como se o Judiciario estivesse a mostrar

seu zelo para com os milhares de presos” (VERAS, 2020), posto que:
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[...] conceder saida para “pessoas presas em estabelecimentos com ocupagao superior
a capacidade” ou “que disponham de instalagdes que favoregam a propagacao do novo
coronavirus” significa, na acepgdo literal dessas formulagdes, libertar todos as
773.551 pessoas encarceradas no Brasil (Veras, 2020).
Dentro das grades do carcere brasileiro, antes mesmo do surgimento da disseminagao
do COVID-19*, ndo estivemos ou ainda estamos colocando em risco a vida de pessoas,
considerando o quadro massivo de violacdes a direitos fundamentais basicos (caracterizador do

ECI), como, por exemplo, o direito a saide e a um ambiente minimamente salubre,

constitucionalmente assegurado pelo Estado brasileiro a todos os(as) recluso(as)?

3.2. Analise jurisprudencial relativa a mulheres recolhidas junto ao Presidio Estadual de

Sarandi e de dois acordaos proferidos pelo STJ

No intuito de verificar a atual situagdo do deferimento da prisdo preventiva em
domiciliar, preceitos anunciados pela legislacio em voga, utilizou-se jurisprudéncia do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Neste ambito estadual, delimitou-se a
pesquisa com observancia de ementas de processos oriundos das comarcas que integram na
competéncia territorial do Presidio Estadual de Sarandi, que engloba as Comarcas de
Constantina, Nonoai, Ronda Alta e Sarandi.

Em relagdo ao termo de busca jurisprudencial, foi utilizada, no espaco denominado
busca livre de pesquisa, a expressao “prisao domiciliar”, com fiel e especial observancia aos
julgados com referéncia a mulher gestante ou mae, Lei n.° 13.769/2018 ou HC n.° 143.641,
objeto de pesquisa do presente trabalho, sem, contudo, deixar de inserir na pesquisa quantitativa
os resultados encontrados que ndo mencionavam a condi¢do de gestante ou lactante ou mae de
menores de 12 anos ou de pessoa portadora de deficiéncia.

Para fixacdo de critério viabilizador de um recorte temporal, a pesquisa foi delimitada
no periodo de 01/01/2019 até 31/12/2019 no campo “data de julgamento”. Justifica-se que, em
relagdo a data de inicio, restou observado o inicio da presente producdo académica, qual seja a
data de 01/01/2019, por outro lado em relag@o a data final, utilizou-se a data em que tal lapso
temporal teria recorte especificamente em 01 (um) ano, ou seja, a data de 31/12/2019.

Justifica-se, por sua vez, que, em que pese atualmente o Presidio Estadual de Sarandi
ser de competéncia da Vara de Execucgdes Criminais de Passo Fundo, como consequéncia do

processo de instalagao de VEC’s regionais, cujo procedimento de instalagdo fora anteriormente

37 Também denominado “coronavirus”.
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verificado, tendo em vista a proximidade territorial, o englobamento regionalizado e a
localizagdo do campus Sarandi desta Universidade, optou-se por pesquisar somente
jurisprudéncias das referidas Comarcas origindrias, estas que integram o agrupamento de
jurisdi¢do que destinam pessoas presas ao Presidio Estadual de Sarandi.

No mais, em que pese as jurisprudéncias e seus respectivos acordao sejam publicos,
nenhuma caracterizagao de cunho pessoal serd prestada, razao pela qual decidiu-se substituir
eventual denominag¢ao particular pelo termo “paciente ou recorrente/recorrida”.

Inicialmente, importa mencionar que a pesquisa de jurisprudéncias de processos
originarios da Comarca de Constantina e da Comarca de Ronda Alta ndo retornou nenhum
resultado.

Em relacdo as pesquisas cuja origem deu-se na Comarca de Sarandi, a busca retornou
11 (onze) resultados, dentre estes onze, 04 (quatro) jurisprudéncias tratam de processos
relativos a pessoa do sexo masculino e 02 (duas) jurisprudéncia ndo manifestam ser as pacientes
gestantes, lactantes ou maes de menor ou portador de deficiéncia. Filtrando, assim, os dados
conforme o foco da pesquisa tem-se a seguinte analise de cada julgado e respectiva razdes que
motivaram cada decisdo. Ressalta-se que todas as jurisprudéncias analisadas tem relagdo a
delitos da Lei de Drogas e, por vezes, com incidéncia no Estatuto do Desarmamento®®.

A primeira jurisprudéncia refere-se a recurso em sentido estrito interposto pelo
Ministério Publico em razao da conversdo da prisdo preventiva em domiciliar da recorrida por

estar gestante e possuir filhos menores de 12 (doze) anos de idade, cuja ementa ¢ a seguinte:

RE(;URSO EM SENTIDO ESTRITO. INCONFORMIDADE MINISTERIAL.
TRAFICO DE DROGAS, ASSOCIACAO PARA O MESMO FIM E TRANSPORTE
DE ARMA DE FOGO DE USO PERMITIDO. CONVERSAO DA PRISAO
PREVENTIVA EM DOMICILIAR. ACUSADA MAE DE CRIANCA MENOR DE
12 ANOS DE IDADE. MANUTENCAO. RECURSO DESPROVIDO.

O Ministério Publico, recorrente, sustentou que a decisdo oriunda do HC coletivo nao
dispensa a analise do caso concreto e ndo se presta a configurar salvo conduto para mulheres
com histérico de conflito com a legislagdo penal, asseverando ser o caso da recorrida, razao
pela qual a prisdo preventiva deveria ser decretada. Trafico de drogas, associacgdo para o trafico
e transporte de artefato bélico foram os fatos delituosos praticados, em tese, que deram causa a
prisdo preventiva da recorrida, que foi convertida em domiciliar. A manuten¢do da prisao

domiciliar foi mantida, justificada pela comprovacdo da existéncia de filhos menores de 12

(doze) anos e pela ndo caracterizagao de situagdo excepcionalissima, in verbis:

3% Lei n.° 10.826, de 22 de dezembro de 2003.
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Ora, nos termos do art. 318-A, do Cddigo de Processo Penal (inserido pela Lei n.°
13.769/2018), “a prisdo preventiva imposta a mulher gestante ou que for mae ou
responsavel por criangas ou pessoas com deficiéncia sera substituida por prisao
domiciliar, desde que: I - ndo tenha cometido crime com violéncia ou grave ameacga a
pessoa e II - ndo tenha cometido o crime contra seu filho ou dependente.”

Como se v€, no caso em tela, esta-se, efetivamente, diante de hipotese que permite a
substitui¢do da prisdo preventiva por domiciliar, uma vez que ndo se vislumbra a
existéncia de situacdo excepcionalissima suficiente para negar a substitui¢do
pretendida. Isso porque o crime de trafico ndo foi praticado no imével em que reside
a paciente com seus filhos menores, bem como as condutas delituosas por ela
perpetradas, embora gravissimas, ndo o foram com violéncia ou grave ameaga,
tampouco contra seus descendentes. (Avena, Norberto. Parecer nos autos n.°
70081881906, 2019)

Outra jurisprudéncia encontrada trata de HC, concedeu a prisao domiciliar com fulcro
no art. 318, inc. V, do CPP, fazendo referéncia as modificacdes trazidas pelo Marco Legal da

Primeira Infancia e ao HC coletivo, o qual dispde da seguinte ementa:

HABEAS CORPUS. TRAFICO ILICITO DE DROGAS. PRISAO
PREVENTIVA SUBSTITUIDA PELA DOMICILIAR. Paciente primaria,
presa em 1° de margo de 2019, na posse, em tese, de 69 involucros contendo
cocaina pesando 56g e 1 invélucro contendo cocaina pesando 216g.
Quantidade de droga supostamente apreendida que, embora consideravel, ndo
indica, por si s0, a preseng¢a de perigo de liberdade. inexisténcia de apreensao
de qualquer armamento. Paciente absolutamente primaria, a qual nasceu no
ano de 1995 e ndo registra envolvimento em qualquer outro expediente de
natureza penal. Delito cometido sem violéncia contra a pessoa. paciente que
possui uma filha de 4 anos de idade, fazendo jus a substituicdo da prisdao
preventiva pela domiciliar, nos termos do inciso v do artigo 318 do codigo de
processo penal, incluido pela lei n.° 13.257, de 8 de marco de 2016, e do
entendimento do Supremo Tribunal Federal, que, em 20 de fevereiro de 2018,
concedeu habeas corpus coletivo para determinar a substitui¢do da prisdo
preventiva pela domiciliar — sem prejuizo da aplicagdo das medidas
alternativas previstas no artigo 319 do codigo de processo penal — de todas as
mulheres presas, gestantes, puérperas, ou maes de criangas e deficientes sob
sua guarda. Prisdo preventiva substituida pela domiciliar. ORDEM
CONCEDIDA, POR MAIORIA. LIMINAR RATIFICADA. (Grifos
originais)

Em que pese em sede de liminar a ordem tenha sido indeferida, a decisdo foi ratificada
face a existéncia de um filho menor de 12 (doze) anos de idade e a inexisténcia de
fundamentagdo idonea para o indeferimento do pedido de liberdade. A decisdo mencionou a
inexisténcia de qualquer antecedente criminal, a existéncia de circunstancias autorizadoras da
conversdo da prisdo preventiva pela domiciliar e a auséncia de demonstracdo do perigo no
estado de liberdade da paciente.

Outra jurisprudéncia também oriunda da Comarca de Sarandi, quando no TJRS, obteve

a prisao domiciliar.
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Ementa: HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. CONVERSAO DE
PRISAO EM FLAGRANTE EM PREVENTIVA. RISCO CONCRETO A ORDEM
PUBLICA. PRISAO DOMICILIAR. A alteragdo produzida no Cédigo de Processo
Penal pela Lei n. 13.769/2018 que acresceu os artigos 318-A e 318-B aquele diploma
legal assegurou, indiscriminadamente, a mulher gestante ou que for mae ou
responsavel por criangas ou responsavel por pessoas com deficiéncia, a substituicao
da prisdo preventiva por prisdo domiciliar. Oportuno consignar que a novel legislagdo
ndo esta, contrariamente ao que possa parecer, preservando os interesses da prole
atingida, em hipdteses como a vertente, pela pratica da narcotraficancia desenvolvida
pelas genitoras no local onde todos moravam. Mais, claro estd que a colocagdo em
prisdo domiciliar em tais casos permitirda a continuidade da atividade delituosa na
presenca das criancas que resultardo, em verdade, sem protegdo alguma. Todavia,
tanto assegurou o legislador, o que enseja a substitui¢do da segregagdo cautelar
por prisdo domiciliar, mostrando-se anddina a adoc¢do de cautelas alternativas, pois
nenhuma delas impedira que as pacientes continuem se dedicando a narcotraficancia.
Liminar ratificada. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.

Importante mencionar tragos de “inconformidade” de tal ementa, uma vez que houve o
deferimento da prisdo domiciliar declarando deixar de aplicar medidas cautelares por entender
que nenhuma das medidas impedira a narcotraficancia.

Tal resquicio de inconformidade também resta verificada na seguinte ementa:

PREVENTIVA. PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS PARA A
PRISAO DOMICILIAR.

1. A paciente foi presa em flagrante por trazer consigo 102 gramas de cocaina,
quando tentava ingressar em estabelecimento prisional. Trata-se de ré
reincidente especifica, de modo que a aplicacdo das medidas cautelares
previstas no artigo 319 do CPP mostram-se insuficientes para garantir a ordem
publica.

2. A ré, no entanto, preenche os requisitos para concessao da prisdo domiciliar,
nos termos do artigo 318-A do CPP. O beneficio ndo esta adstrito a eventuais
condigdes pessoais favoraveis ou a demonstragdo da imprescindibilidade aos
cuidados do filho menor. No caso, ndo ha contraindicativo ao beneficio, de
modo que a medida mostra-se como melhor forma de garantir os direitos da
crianga, sendo impositiva sua concessao.

LIMINAR CONFIRMADA. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.
(Grifos originais)

Neste caso, contudo, a paciente ¢ reincidente especifica. Mas, mesmo diante de tal
situagdo, houve o deferimento da prisdo domiciliar pela inexisténcia de contra indicativos em
relacdo ao beneficio da prisdo domiciliar, configurando, por sua vez, forma de garantir o melhor
interesse da crianga.

A seguinte jurisprudéncia refere-se a pedido veiculado através de Habeas Corpus que
teve o seu mérito prejudicado, uma vez que, posteriormente a apresentacao do respetivo HC,
houve informacao de fato superveniente, consistente em decisao de primeiro grau deferindo a

conversao da prisdo preventiva em prisdo domiciliar cumulada com cautelares diversas,
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justificada pela condig¢ao de gestante da paciente e pela existéncia de 02 (dois) filhos menores

de idade. In verbis:

HABEAS CORPUS. DELITO DE NARCOTRAFICO. PRISAQ. POSTERIOR
CONCESSAO DE PRISAO DOMICILIAR, ATENDENDO A PEDIDO DA
DEFESA. Registra-se a ocorréncia de fato superveniente, qual seja, a concessio
de prisdo domiciliar a paciente, em atendimento a pedido alternativo formulado
por sua defesa; portanto, mostra-se o feito prejudicado. HABEAS CORPUS
PREJUDICADO, EM DECISAO MONOCRATICA. (Habeas Corpus, N°
70080888977, Segunda Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
José Antonio Cidade Pitrez, Julgado em: 01-04-2019) (grifos originais).

De outra banda, selecionando a Comarca de Nonoai como origindria, a pesquisa
retornou 03 (trés) resultados de busca, sendo que 02 (duas) delas referem-se a pessoas do sexo
masculino e somente 01 (uma) relativa a mulher gestante ou mae, no ambito na legislagdo n.°
13.769/2018, cujo teor da respectiva ementa merece destaque.

A ementa do julgado restou publicada nos seguintes moldes:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE ENTORPECENTES. PACIENTE PRIMARIA.
FILHOS MENORES DE 12 ANOS, POSTULOU A CONCESSAO DA ORDEM, A
SUBSTITUICAO POR MEDIDAS CAUTELARES ALTERNATIVAS E,
SUBSIDIARIAMENTE, PRISAO DOMICILIAR. Atente-se que o trafico de drogas
¢ crime que além de causar sérios prejuizos a satide publica, fomenta outros delitos
graves, tais como homicidio, latrocinio e roubo, todos cometidos com violéncia ¢
grave ameaga a pessoa, € merece ser severamente reprimido. Assim, a traficancia
também tumultua a ordem publica, porque leva os usudrios ao cometimento de outros
delitos, em particular os crimes contra o patrimonio, para obterem bens que lhes
permitam a compra de entorpecentes ou para refor¢ar economicamente as facgdes.
Conforme o auto de apreensdo, foram encontrados na casa da paciente uma pistola
marca Taurus, uma espingarda, 1 cacetete, uma capa de colete balistico, um
carregador de arma de fogo, 2 estojos de arma de fogo, 29 cartuchos de arma de fogo
intactos, calibre .38, 35 cartuchos de arma de fogo intactos, calibre 12, 44 cartuchos
de arma de fogo intactos calibre .380, varias capsulas deflagradas, radio, coldre, 2
canivetes, 1 balanga, 1 mascara, R$ 1.406,35 em moeda corrente de forma fracionada,
1.296,83 g de maconha, varios celulares, 25,9g de crack, 89,45g de cocaina, entre
outros objetos afeito ao comércio de drogas. Nao preenchidos os requisitos do art. 318
e 319 para a concessdo de medidas alternativas ou prisdo domiciliar. Em que pese a
paciente possuir trés filhos pequenos, ha informagdes de que Zenaide esteja
envolvendo os filhos na traficincia, além de cria-los em ambiente absolutamente
inadequado, pois encontradas na residéncia armas, drogas e demais apetrechos
utilizados no cometimento de crimes graves. Quanto ao fato de a paciente ser primaria,
tal condicao pessoal favoravel, por si so, € insuficiente para revogar prisdo preventiva
devidamente decretada, a qual deverd ser mantida ao menos durante a instrugdo
criminal. ORDEM DENEGADA POR MAIORIA.

O fato que deu ensejo a prisdo foi o cumprimento de um mandado de busca e apreensao
que encontrou quantidade de drogas, armas e muni¢des, apetrechos para o comércio de
entorpecentes, onde a flagrada era absolutamente primaria. A relatora denegou a ordem

justificando ser o crime de trafico de drogas um delito grave que prejudica a sociedade como
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um todo, e reportou os fundamentos da decisdo de primeiro grau que indeferiu a liberdade

provisoéria, nos seguintes termos:

Ainda, segundo a autoridade policial (a paciente) estaria se utilizando de seus filhos
menores para embalar entorpecentes. Nao se pode olvidar que a traficancia, em tese,
exercida por (a paciente) no seu domicilio, local em que os filhos teriam contato com
as drogas e com vasto armamento encontrado, o que evidenciaria violagao das normas
protetivas da infancia e juventude e a possivel omissdo de cautela no que tange ao
armamento encontrado em posse irregular. (Suprimi e acrescentei a expressao “a
paciente”)

Tratando sobre a gravidade do delito em tela, exarou que:

[...] o trafico de entorpecentes e seus autores, de forma direta ou indireta, sdo os
responsaveis pela quase totalidade da violéncia que se vem alastrando de maneira
incontrolavel pelo Pais, alarmando e intranquilizando a populacgéo ordeira que possui
atividades licitas e que, ¢ duramente castigada com uma das maiores cargas tributarias
do planeta, merecendo, no minimo, a liberdade de sair livremente as ruas sem ser
molestada por individuos que ndo merecem a menor complacéncia do Estado.

Explanou ainda que envolvimento com o trafico sdo responsaveis por significativa
parcela dos delitos em comento no atual cendrio brasileiro, tendo influéncia em outros tanto
crimes. Tratou sobre a informacgao de que a paciente estaria envolvendo um filho na traficancia.
Questionou onde estariam os filhos da paciente, uma vez a mae, sedizente zelosa, restou com
flagrante lavrado as 06h10min. Por fim, ao que se denota a partir do voto, entendendo pela
necessidade da segregacao em prol da protecao da sociedade denegou a concessdo da ordem, o
julgamento deu-se demasiadamente pelo fato delituosos imputado.

O voto de divergéncia, por sua vez, escancarou que mesmo diante da quantidade de, em
tese, entorpecentes, a paciente, absolutamente primaria, tem direito a concessao da liberdade.
Asseverou o desembargador que, sendo a presa primdria e ndo respondendo a outro processo
nem registrando envolvimento em expediente criminal, inexistente o perigo de liberdade. Neste
viés, ressaltou que a quantidade expressiva da droga supostamente apreendida ndo se presta a
evidenciar o perigo de liberdade, tampouco, em que pese a apreensao de munigdes €
armamentos inexistiu informes sobre resisténcia ou violéncia no momento do cumprimento do
mandado e apreensao.

Ao fim, memorou que se trata de paciente mae de 02 (dois) filhos, sendo a ela imputado
a suposta pratica de fatos sem violéncia contra a pessoa, e ressaltando ndo verificar perigo de
liberdade, declarou seu voto sendo favoravel a substituicdo da preventiva pela domiciliar

mediante o cumprimento de medidas cautelares diversas.
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Da analise conjunta dos resultados encontrados conforme delimitacdo territorial e

temporal, os graficos abaixo esclarecem dos dados constatados:

JURISPRUDENCIAS ENCONTRADAS

SEM INFORMACAO DE
SER
GESTANTE/LACTANTE/
MAE

2
14%

HOMENS
6
43%

MULHERES
GESTANTES
6
43%

m HOMENS B MULHERES GESTANTES B SEM INFORMAGAO DE SER MAE/LACTANTE

Do total de jurisprudéncias encontradas filtrou-se os pedidos que foram veiculados com
informacdo da situagdo de gestante ou mae de criancas, chegando ao numerario de 06 (seis)
pedidos, os quais totalizaram 43% do valor total.

Entre este total de 06 (seis) pedidos formulados por gestantes e/ou maes de criangas, os
entendimentos quanto a conversao, manuten¢ao e denegacdo da conversao da prisdo preventiva

em cautelar foram os seguintes:
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DECISOES DOS PEDIDOS FORMULADOS POR
MAES E/OU GESTANTES/LACTANTES

NAO MANTIDAS
SUBSTITUIDAS 1
1 = 16%
17%
MERITO
PREJUDICADO

1
17%

SUBSTITUIDAS
3
50%

B MANTIDAS  mSUBSTITUIDAS B MERITO PREJUDICADO  m NAO SUBSTITUIDAS

Dentre estas decisodes, os respectivos fundamentos foram:

FUNDAMENTOS DAS DECISOES

GRAVIDADE DO
DELITO E
AMBIENTE
INADEQUADO
1
17%
PREENCHIMENTO
DO ART 318-A CPP
4
67%
INEXISTENCIA DE
SITUACAO

EXCEPCIONALISSIMA

*
1 B PREENCHIMENTO DO ART 318-A CPP
16%
B INEXISTENCIA DE SITUAGAO EXCEPCIONALISSIMA*

B GRAVIDADE DO DELITO E AMBIENTE INADEQUADO
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Assim o sendo, 67% das decisdes foram fundamentadas no preenchimento dos
requisitos elencados no art. 318-A do CPP*, enquanto num 16% das decisdes foram utilizados
dos fundamentos do HC n.° 143.641/SP, de modo a deferir a conversao.

No mais, 16% do total negaram a conversao utilizando como argumentos justificadores
a gravidade do delito e o ambiente inapropriado para permanéncia das criangas, além de, no
teor do voto, mencionar informagdes*’ proveniente do respectivo inquérito policial de que a
genitora estaria inserindo um de seus filhos na traficancia.

Da breve anélise dos julgados de processos regionais que chegaram ao TJRS hd uma
consideravel, embora ndo integralmente efetiva, aplicacao da Lein.° 13.769/2018, dos preceitos
e direitos assegurados pelo Marco Legal da Primeira Infancia e dos ditames declarados no HC
coletivo n.° 143.641, uma vez que ha a conversdo da prisdo preventiva em domiciliar.

Veja-se que os argumentos utilizados para denegar a ordem da Unica decisdo nesse
sentido, foi primordialmente afastado pelo Ministro Relator Ricardo Lewandowski, no HC
supramencionado, posto que a suposta pratica do delito ter ocorrido na residéncia e a gravidade
do delito, por si s0, ndo configuram situagdes que impedem, automaticamente, a conversao da
prisao preventiva em domiciliar.

Em verdade, pode-se se dizer que no TJRS, conforme delimitagdes temporal e territorial
utilizada para a realiza¢do da presente pesquisa, poucas sdo as divergéncias de aplicagdo das
benesses da legislagao novel e demais aparatos legais, protegendo a maternidade, a infancia, a
mae e a crianca, sem deixar de garantir a aplicacdo da lei penal, através de medidas cautelares
diversas da prisdo no estabelecimento carcerario.

Nao se olvida, contudo, que somente uma decisdo denegou a conversdo, entretanto,
podemos considerar como um caso em que tal, hipoteticamente, a conversdao poderia ser
autorizada pelo STJ ou STF, conforme os proprios fundamentos do HC em voga.

Por sua vez, no ambito do Superior Tribunal de Justica, existem decisdes e julgados
divergentes, os quais sdo justificados caso a caso seus proprios fundamentos, dando azo a
entendimentos variaveis. As decisdes escolhidas para breve anélise, sdo fruto de publicacdo da

Instituicdo em seu proprio site informativo?!.

39 A prisdo preventiva imposta a mulher gestante ou que for mie ou responsavel por criangas ou pessoas com
deficiéncia sera substituida por prisdo domiciliar, desde que

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

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

40 Nio houve a mengio de indicios sobre tal situagdo, somente informagdes.

4 Disponivel em <http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias-antigas/2019/2019-02-
22 06-57 Situacoes-excepcionais-podem-impedir-prisao-domiciliar-para-maes-mesmo-apos-alteracoes-do-
CPP.aspx>
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A publicacdo digital publicada em 22 de fevereiro de 2019 expde duas decisdes
antagdnicas tomadas pela Quinta Turma nos HCs n.° 426.526 e n.° 470.549, ambos relativos
aos crimes de trafico, nos quais ambos os pleitos eram de conversdo da prisdo preventiva em
prisio domiciliar, com fulcro na Lei n.° 13.769/2019, observadas as situagdes
excepcionalissimas conforme possibilidade prevista no HC coletivo n.° 143.641, sob a
justificativa de que casa caso concreto impde a necessidade de uma anélise de particularidades
e peculiaridades, a fim de verificar se, de fato, a presenca fisica da genitora apresente riscos aos
filhos menores e/ou dependentes.

A ementa do julgado n.° 426.526/RJ assim restou publicada, in verbis:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. TRAFICO E ASSOCIACAO
PARA O TRAFICO DE ENTORPECENTES MAJORADOS. PRISAO
PREVENTIVA. FUNDAMENTACAO. SENTENCA SUPERVENIENTE
INDISPONIVEL. IMPETRACAO PREJUDICADA. PRISAO DOMICILIAR.
SITUACAO EXCEPCIONALISSIMA. QUANTIDADE DE ENTORPECENTE
APREENDIDO. LIDERANCA DO TRAFICO NA REGIAO. ATIVIDADE
LIGADA AO COMANDO VERMELHO. FLAGRANTE ILEGALIDADE NAO
EVIDENCIADA. RECURSO DESPROVIDO. 1. Tendo em vista que a sentenca
superveniente ndo estava disponivel para consulta, tdo pouco havia sido juntada pela
defesa a época do decisum ora atacado, correto o entendimento de que a impetragao
estava prejudicada, uma vez que ndo era possivel sequer verificar se a custddia
cautelar da agravante havia sido mantida. 2. O entendimento do Supremo Tribunal
Federal — STF que concedeu habeas corpus coletivo as presas preventivamente, maes
de criangas, nos termos do art. 2° do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente — ECA,
comporta trés situagcdes de excecdo a sua abrangéncia, quais sejam: a) crimes
cometidos mediante violéncia ou grave ameaga, b) delitos perpetrados contra os
descendentes ou c¢) em situagdes excepcionalissimas, as quais deverdo ser
devidamente fundamentadas. 3. Da situacdo evidenciada nos autos verifica-se a
excepcionalidade prevista no mencionado julgado, tendo em vista que, conforme
fundamentado pelas instancias ordinarias, a paciente ¢ apontada como lider do trafico
de entorpecentes na regido, exercia suas atividades mediante utilizacdo de arma de
fogo, e foi apreendida grande quantidade de drogas sob sua responsabilidade (470g
de maconha e 857g de cocaina). Saliente-se que a agravante mantinha o
funcionamento de "boca de fumo" ligada ao Comando Vermelho. Tais fatos justificam
o afastamento da incidéncia da benesse. 4. Agravo regimental desprovido.

Neste primeiro caso, a Turma entendeu por situagao excepcionalissima a cumulacdo dos
seguintes fatos: quantidade de entorpecentes apreendidos, paciente ocupando a posi¢do de
lideranga no trafico, uso de arma de fogo e associacao a determinada associag@o criminosa. Pela
conjuntura dos fatos verificados, os ministros entenderam que a manutengdo da prisao

preventiva da paciente seria o que melhor resguarda os interesses da crianca, vez que tal

situacao fatica demonstraria:

[...] um ambiente de constante risco e insegurancga que afeta toda a familia, apenas
para exemplificar. Nessas hipoteses, percebe-se que a presenga fisica da mae ou
responsavel pode caracterizar violagdo de direitos que atinge diretamente as criangas
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menores ou dependentes. (Min. Reynaldo Soares da Fonseca, voto nos autos do HC
n.° 426.526/RJ)

Assim, entendendo que o caso mostra-se como causa impeditiva da benesse,
caracterizando situagcdo excepcionalissima, manteve a prisdo preventiva.

Ja no outro caso julgado pela Quina Turma, a ementa foi a seguinte, in verbis:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO. TRAFICO DE
DROGAS. PRISAO PREVENTIVA. SEGREGACAO FUNDADA NA GARANTIA
DA ORDEM PUBLICA. RISCO DE REITERACAO. EXPRESSIVA
QUANTIDADE E VARIEDADE DE ENTORPECENTES, ALEM DE
PETRECHOS. FUNDAMENTACAO IDONEA. SUBSTITUICAO POR PRISAO
DOMICILIAR. CABIMENTO. ART. 318-A DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA FRATERNIDADE E DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. PRIORIDADE ABSOLUTA DA CRIANCA. HABEAS
CORPUS COLETIVO N. 143.641/SP. PREVALECE A APLICACAO NA PARTE
QUE A LEI NAO REGULOU - SITUACOES EXCEPCIONALISSIMAS.
PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS POSITIVOS E NEGATIVOS PARA
PRISAO DOMICILIAR. CUMULACAO COM MEDIDAS CAUTELARES
ALTERNATIVAS. ORDEM NAO CONHECIDA. HABEAS CORPUS
CONCEDIDO DE OFICIO. 1. O habeas corpus nio pode ser utilizado como
substitutivo de recurso proprio, a fim de que ndo se desvirtue a finalidade dessa
garantia constitucional, com a excecdo de quando a ilegalidade apontada ¢ flagrante,
hipotese em que se concede a ordem de oficio. 2. Para a decretagdo da prisdo
preventiva, ¢ indispensavel a demonstra¢ao da existéncia da prova da materialidade
do crime e a presenca de indicios suficientes da autoria. Exige-se, mesmo que a
decisdo esteja pautada em lastro probatorio, que se ajuste as hipoteses excepcionais
da norma em abstrato (art. 312 do CPP), demonstrada, ainda, a imprescindibilidade
da medida. Precedentes do STF e STJ. 3. Na hipdtese, foram apreendidos 653g
(seiscentos e cinquenta e trés gramas) de maconha, 406 g (quatrocentos e seis gramas)
de "crack", bem como 35,30g (trinta e cinco gramas e trinta centigramas) de
"cocaina", além de balanga de precisdo e outros materiais atinentes a traficancia. Ha
noticia de que a paciente responde a outra agdo penal pela pratica do crime de trafico
de drogas e organizacao criminosa, a Documento: 1792638 - Inteiro Teor do Acérdao
- Site certificado - DJe: 20/02/2019 Péagina 1 de 4 Superior Tribunal de Justi¢a indicar
a possibilidade de risco de reiteracdo delitiva. 4. A prisdo domiciliar consiste no
recolhimento do indiciado ou acusado em sua residéncia, s6 podendo dela ausentar-
se com autorizagdo judicial (art. 317 do Coédigo de Processo Penal). 5. O art. 318-A
do Cédigo de Processo Penal, introduzido pela Lei n. 13.769/2018, estabelece um
poder-dever para o juiz substituir a prisdo preventiva por domiciliar de gestante, mae
de crianga menor de 12 anos e mulher responsavel por pessoa com deficiéncia, sempre
que apresentada prova idonea do requisito estabelecido na norma (art. 318, paragrafo
unico), ressalvadas as excegdes legais. 6. A normatizacdo de apenas duas das excecdes
ndo afasta a efetividade do que foi decidido pelo Supremo no Habeas Corpus n.
143.641/SP, nos pontos ndo alcangados pela nova lei. O fato de o legislador ndo ter
inserido outras exceg¢des na lei, ndo significa que o Magistrado esteja proibido de
negar o beneficio quando se deparar com casos excepcionais. Assim, deve prevalecer
a interpretacao teleologica da lei, assim como a protecao aos valores mais vulneraveis.
Com efeito, naquilo que a lei ndo regulou, o precedente da Suprema Corte deve
continuar sendo aplicado, pois uma interpretagao restritiva da norma pode representar,
em determinados casos, efetivo risco direto e indireto a crianga ou ao deficiente, cuja
protecdo deve ser integral e prioritaria. 7. Assim, a separa¢do excepcionalissima da
mae de seu filho, com a decretacdo da prisao preventiva, somente pode ocorrer quando
violar direitos do menor ou do deficiente, tendo em vista a for¢a normativa da nova
lei que regula o tema. 8. No particular, verifica-se que a recorrente, ¢ mae de trés
criangas menores de 12 anos — 5 anos 3 anos de idade, além de um terceiro filho, de 8
anos de idade, cuja certiddo ndo fora juntada aos autos. No entanto, o beneficio da
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prisdo domiciliar foi negado ao argumento de que a paciente teria declarado "que
quem mantém a casa ¢ a sua avo e sua mae e a criagdo dos 3 filhos também ¢ feita em
conjunto com mde e avd", motivagao que ndo demonstra qualquer risco aos direitos
das criangas ou perigo a convivéncia em familia, que justifique o indeferimento da
prisao domiciliar. - Embora a paciente seja investigada por trafico, ndo ¢ reincidente;
o fato que deu origem a prisdo em exame ndo ocorreu na residéncia onde moram os
filhos, bem como ndo envolveu atuacdo de organizagdo criminosa, tanto que foi
denunciada apenas pelo crime de trafico de drogas. Inexisténcia de excepcionalidade.
- Além disso, a situacao dos autos também nao se encaixa em Documento: 1792638 -
Inteiro Teor do Acorddo - Site certificado - DJe: 20/02/2019 Péagina 2 de 4 Superior
Tribunal de Justiga nenhuma das exce¢des legais trazidas pela Lei 13.769/2018,
mormente por ndo se tratar de delito praticado com violéncia ou grave ameaga, bem
como nao ter sido praticado contra os descendentes da paciente. 8. Habeas corpus ndo
conhecido. Ordem concedida de oficio para para substituir a prisdo preventiva de M.
S.N. pela prisdo domiciliar com aplicagdo adicional das medidas cautelares previstas
nos incisos III e IX, do art. 319 do CPP, sem prejuizo da fixagdo de outras julgadas
adequadas pelo magistrado singular. (Suprimi o nome da paciente, utilizando apenas
as iniciais do respectivo nome)

No Tribunal de Justica, a paciente teve negado o beneficio da prisdo domiciliar pela
justificativa de que a mae ndo seria necessaria a subsisténcia dos filhos, posto que estes ja
estavam aos cuidados de sua avo.

Contudo, junto ao STJ, o entendimento foi antagonico. Mesmo sendo apreendida com
quantidade consideravelmente grande de entorpecentes, balanga de precisao e outros apetrechos
comumente utilizdveis na traficancia, os ministros entenderam que, uma vez que a traficancia
nao perpetrou-se, em tese, na residéncia em que a paciente reside com sua prole, bem como nao
ha ligagdo com organizacao criminosa, os filhos ndo estariam vulneraveis pela presenca da mae,
inexistindo justificativa para a manutencdo da prisdo preventiva.

A conclusao ¢ de que existem situacdes de fato excepcionalissimas que configuram real
empecilho a concessao da prisdo domiciliar sob a 6tica de prote¢ao dos filhos, menores de idade
e portadores de deficiéncia. Outrossim, persiste a instabilidade quanto ao que e quais situagdes
podem configurar barreira ao deferimento da prisdo domiciliar, sem que tal configuracdo
dependa exclusivamente de critérios morais e subjetivos dos julgadores. Em verdade, a solucao
para que muitos casos existentes e que vierem a existir ¢ a submissdo das ditas situagdes
excepcionais em um rol taxativo.

Ainda que, conforme verificado acima, regionalmente o TJRS tem concedido a
conversao da prisdo preventiva em domiciliar sem maiores embargos e empasses, ¢ fato que, a
nivel nacional, tal situagdo ndo resta vislumbrada. Razio pela qual pessoas presas preventivas
que poderiam desde o primeiro grau de jurisdi¢do estar em prisdo domiciliar precisam aguardar,

em muitos casos, o pronunciamento dos Tribunais Superiores.

3.3. Critica as medidas ja adotadas
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A problematica de encarceramento em massa e superlotagao de presidios brasileiros,
bem como as problematicas quanto a estrutura ¢ quanto ao nao oferecimento de condigdes de
cumprimento de pena ou detencdo cautelar de forma digna configuram um problema antigo e
crescente, patrocinado — seja por acdo ou omissdo - por diversos o6rgdos publicos e também
pela sociedade.

Do mesmo modo a criminalizacdo opressiva das substancias psicoativas, denominadas
SPA, definidas a partir de sob a forte influéncia de wvalores sociais, morais e
preponderantemente, de por questdes de ordem econdmica, muito contribuiu para o
encarceramento, conforme dados acima expostos, visto que “os efeitos mais dramaticos da
“guerra as drogas” no Brasil sdo o exterminio e o encarceramento em massa da populagao
jovem, pobre e negra (em sua maioria)” (RYBKA; NASCIMENTO; GUZZO, 2018, p. 105).

A partir da 6tica de uma linha temporal, basta uma breve analise de dados para concluir-

42

se que a “guerra as drogas”, fruto do proibicionismo™, muito contribuiu com a superlotacdo em
9 9

massa, seletiva e classista verificada, tanto mais na questdo do encarceramento feminino, cuja

populagao carceraria esta reclusa em virtude de delitos relacionados a Lei de drogas. Deveras,

[...] ndo se quer afirmar que o proibicionismo seja a Unica, ou mesmo a mais
importante, técnica de assédio e aprisionamento destinado as ‘classes perigosas’, mas
que ele ¢ um importante recurso nessa funcao global de disciplina e contencao. Cada
crime produzido por novas legislagdes inaugura um novo flanco de combate aos
‘perigosos’, um novo acesso ao sistema penitenciario, uma outra entrada para a
vigilancia constante. Se existe um crime que ¢ forjado com tamanha carga de
reprovagdo moral e cientifica, temos a frente um ‘perigo’ de consideravel importancia
que conquista e catalisa sem dificuldades o consenso repressivo das sociedades. O
‘fracasso’ da proibi¢do, entdo, potencializa-se em positividade: a guerra perdida
contra ‘as drogas’ significa a guerra diariamente renovada e eficaz contra pobres,
imigrantes, negros, camponeses entre outros ‘ameacadores’. (RYBKA;
NASCIMENTO; GUZZO apud Rodrigues, 2018, p. 108).

A Lein.® 13.769/2018, fruto do HC coletivo n.° 143.641/SP, mostra-se um instrumento
apto (parcial ou minimamente) a combater ou diminuir os impactos do ECI verificado no
sistema prisional. Ao permitir a substitui¢ao da prisdo processual denominada preventiva, bem
como, fixar parametros diferenciados para a progressao de regime em sede de execugdo penal
as mulheres gestantes e maes de criangas ou portador de deficiéncia, permite-se que as criancas

— ja estigmatizadas como filho(a) de criminosa — cres¢cam na companhia da mae em um

42 Constitui o proibicionismo em matéria de drogas, desde suas origens, um modelo politico-repressivo altamente
segregacionista ¢ moralista, incompativel com o atual estado evolutivo da ciéncia penal. Suas justificagdes
historicas, quando desveladas, revelam-se ilegitimas, ¢ um século inteiro de império de tal modelo parece
demonstrar que se trata de uma politica imprestavel do ponto de vista preventivo, repressivo e pedagdgico.
(TAFARELLO, 2009, p. 144)
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ambiente familiar, em um lar onde pelo menos sentird a fraternidade e podera dispor de um
meio social que — ainda que minimamente — permita o exercicio da dignidade humana tanto da

mae quanto do filho. De fato:

A prisdo domiciliar, nesse sentido, € um instrumento que abre possibilidades para que
as mulheres e seus filhos e filhas o direito ao convivio, face as penas que as confinam
ao carcere, aproximando-as mais das garantias fundamentais a dignidade, ao
desempenho da maternidade e ao desenvolvimento integral da crianga (ITTC, 2019,
p. 124).

Além do mais, as medidas desencarceradoras trazidas a baila pela legislacdo em voga
parece configurar-se como maneira de promover o desencarceramento em massa daquelas
reclusas que se encaixem tanto nos requisitos objetivos quanto nos subjetivos, a prisdo
domiciliar, enfim “abre possibilidades para a reducao do processo de encarceramento que tem
sido reconhecidamente ineficaz para “ressocializar” as pessoas e diminuir os indices de
violéncia” (ITTC, 2019, p. 124). A questao, enfim, ¢ o que sdo, de fato, situagdes
excepcionalissimas — caracterizadoras do quesito subjetivo.

A prisdo preventiva no sistema processual penal brasileiro ndo possui critério temporal
de prazo de duragao definido em legislacdo. Tem-se, de fato, a partir do principio da duracao

I43

razoavel do processo, estampado no art. LXXVIII* da CF, margem para discussdao quanto ao

excesso de prazo, entendimento que ¢ demasiadamente variavel, posto que:

Analisando as recentes decisdes proferidas pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul nos deparamos com casos em que presos s6 sdo soltos quando ja se encontram
respondendo processos ha mais de dois anos! Em outras situagdes, o mero
agendamento de audiéncia para data muito posterior a prisdo ja configura o excesso
de prazo e implica na soltura do preso (LIMA, 2018, recurso online).

Nao parece pactuar com os fins da prisdao bem como observados o melhor interesse do
menor, protegido pelo ECA, a manutencdo da prisdo preventiva de mulheres gestantes e/ou
maes, quanto mais em crimes relacionado a lei de drogas, quando a participacdo destas nao
configuram grau de importancia na cadeia hierdrquica ou quando ndo ha demonstrativo de
perigo na liberdade.

Deveras, isto ndo significa que as medidas devem ser aplicadas indiscriminadamente a

toda populacao carceraria — provisoria ou definitiva — que se encaixem apenas nos requisitos

objetivos trazidos pela legislacdo processual acima citada, posto que, ao ignorar as condigdes

43 A todos, no Ambito judicial e administrativo, sio assegurados a razoavel duragdo do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramitagao.
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concretas de cada caso, dadas as suas particularidades, de fato, estar-se-ia desvirtuando os fins
esperados pelos aparto judicial que deu origem a lei.

A legislagdo, de fato, ndo pretende isentar mulheres e maes de efetivas san¢des quando
de uma sentenca penal ou da deten¢do proviséria quando presente os requisitos autorizadores,
de fato e justificadamente, da prisdo preventiva. Contudo, a manutencao de milhares de presas
- chegando a quase 45% da populagio carceraria do género feminino no pais**, sendo a grande
maioria por incurso nas sangdes da Lei 11.343/2006*, configurando baixo escaldo na cadeia de
distribui¢do de poder — hierarquia criminosa — geralmente as que fazem o trabalho de mula ou
que assumem o papel deixado pelo companheiro ou que enxergam na traficancia maneira de
sobreviver, acarreta, de fato, uma superlotacdo desnecessaria no sistema penitenciario, pois, em
diversos casos tem-se uma reclusa primaria e que ndo oferece perigo na sua soltura.

De modo algum a prisdo domiciliar a substituir a preventiva importa em impunidade
processual penal, destacando-se que “a prisao domiciliar ndo perde seu carater de restricdo da
liberdade individual” (LEWANDOWSKI, 2018, p. 05), isto porque ha a restricao da liberdade
individual, bem como permanece intacta a possibilidade de continuidade do respectivo processo
penal, existindo todas as possibilidades de prosseguir regularmente com as investigagdes, nos
termos legais. Fato ¢ que a prisdo preventiva ndo — deve(ria) — se presta(r) a assegurar sentenga
uma sentenca penal condenatoria, se prestando, tdo somente, para o fim de, de forma mascarada,
atender qualquer anseio social justificado pelos pedidos de justica.

A justificativa para o indeferimento da conversdo da prisdo preventiva em prisao
domiciliar para mulheres incursas nos crimes descritos € sancionados pela lei de drogas, nao
raras vezes tanto na visdo juridica quanto popular ¢ a de que, estando a pessoa em sua residéncia,
inexistirdo empecilhos para a continuidade de praticas delitivas. De fato, ha probabilidade.
Assim como existe a probabilidade de ndo existir um retorno a atividade criminosa. Poucas —
ou quase nenhuma - situagdes sdao garantidas na vida, tanto mais em direito. Tudo depende.

Contudo, ainda que existam vertentes exigindo o — e militando pelo — inverso, diante
dos ditames da Constituicdo cidada, hd uma verdade indiscutivel: até os dias atuais, o poder
Estatal esta muito acima do direito da liberdade da cidada, de modo que, em havendo qualquer
desconformidade com as condi¢cdes diversas que podem ser estabelecidas quando do
deferimento da prisao domiciliar, quando do incurso em novos fatos delituosos, bem como
quando modificada a situagdo fatica — devidamente demonstrada e justificada — o Estado pode

exercer seu poder, revogando uma ordem anteriormente deferida.

# Dados expostos pelo INFOPEN 2019. Remete-se ao subtitulo 1.2 do capitulo 1 do presente trabalho.
4 Lei de Drogas.
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De mais a mais, nao parece crivel que a cidada — dispondo de filhos que necessitam de
auxilio moral, material e fraterno — permanecam segredadas em razao de um sistema de judicial
vagaroso, 0cioso e, qui¢d, desidioso.

Algumas agdes foram formalizadas e efetuadas desde 2015, quando do ingresso com a
ADPF com o intuito de declarar o ECI para fins de entdo procurar solu¢des e declarar a
necessidade de combater a presente inconstitucionalidade, como forma de justificar a existéncia
de um estabelecimento penal, de uma pena, visto que, nos moldes atuais, o sistema carcerario
parece muito mais contribuir com o crescimento do indice de criminalidade do que barrar as
atitudes penalmente ilegais na sociedade.

Em razdo da pandemia de COVID-19, o DEPEN solicitou informagdes precisas em
relacdo a tutela de direitos especificos das mulheres presas e, com isto, através da Informagao
n.° 63/2020/DIAMGE/CGCAP/DIRPP/DEPEN, em 29 de abril de 2020, atualizou os nimeros
de pessoas presas em 27 (vinte e sete) Estados da Federagdo, fracionando nas seguintes
categorias: mulheres na condi¢do de gestantes, puérperas, maes de criancas de até 12 anos sob
sua responsabilidade, mulheres com idade igual ou superior a 60 anos € mulheres com doencas
cronicas ou doengas respiratorias.

Notadamente quanto a linha de pesquisa exposta, os resultados percebidos foram de que
do total da populacdo carceraria feminina 208 (duzentos e oito) encontram-se na condi¢do de
gestante, 44 (quarenta e quatro) estdo puérperas e 12.821 (doze mil oitocentos e vinte e um) sdo
maes de criancas de até 12 (doze) anos. Em relagao as mulheres presas de forma provisoria,
apresentou-se que, conforme dados ja citados, 77 (setenta e sete) encontram-se gravidas, 20
(vinte) sdo puérperas e 3.136 (trés mil cento e trinta e seis) sdo maes de criancas de até 12 anos
de idade.

No Estado do Rio Grande do Sul o nimero de mulheres gestantes ¢ de 09 (nove)
enquanto 430 (quatrocentas e trinta) sdo maes de criangas de at¢ de 12 anos de idade. Na
condi¢do de puérpera o nimero foi zero.

O numero total, considerando as informagdes prestadas pelos 27 (vinte e sete) Estados,
chega a 13.073, que, a despeito de ndo haver maiores informagdes acerca dos requisitos
elencados pela novel legislagdo e entendimento jurisprudencial confirmado em Habeas Corpus,
pode-se concluir, mesmo que abstratamente, que entre estas possivelmente hd consideravel
numero de pessoas que poderiam ser beneficiadas com as benesses legais, auxiliando no
desencarceramento e controle da propria propagacdo do coronavirus, a qual constitui

preocupagdo mundialmente em debate.
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Enfim, entende-se que as medidas diversas da prisdo, bem como os auspicios
diferenciados para progressao de regime elencados pela Lei 13.769/2018 podem, de fato,
contribuir para a reducdo drastica da populacdo carceraria brasileira, uma vez que, cumulada
com o Marco Legal da Primeira Infancia “visam garantir medidas que corroboram com o
desencarceramento de mulheres que, ndo tendo cometido crime com violéncia ou grave ameaga
ou contra seus descendentes, possam cumprir penas fora dos insalubres estabelecimentos
prisionais” (ITTC, 2019, p. 124).

Para efeito de sua efetiva concretizacdo, no entanto, as situagdes excepcionais, as Unicas
que entao poderiam impedir a concessao do beneficio, uma vez cumpridos os elencados no art.
318-A, devem ser analisadas sem o julgamento critico-moral, classista e quicd, incumbido de
determinados (pre)conceitos dos julgadores, em suma, no primeiro grau de jurisdigdo,
especialmente na audiéncia de custodia — ou seja, diante de uma imparcialidade
moral/racial/classista do julgadores. A grande questdo entdo seria: como ser imparcial quando
se deve agir com certo grau de parcialidade a fim de verificar as ditas situagdes excepcionais?

A caréncia de um rol de situagdes e condigdes taxadas como situagdes
excepcionalissimas traz inseguranga juridica aos cidadaos e pde em risco tanto a protecao dos
menores de idade quanto a direitos consagrados da cidada.

Por fim, entende-se que a definicdo de um rol taxativo denominadas e caracterizadas
como situagdes excepcionalissimas a partir de um processo legislativo muito contribuiria para
a reducdo da inseguranca juridica frente as decisdes interpretativas dos julgadores, diminuindo
a discricionariedade do julgado, tornando, assim, a Lei n.° 13.769/2018 instrumento efetivo na
protecdo da crianga e do portador de deficiéncia, bem como como instrumento apto a reduzir o
Estado de Coisas Inconstitucional do sistema carcerario brasileiro, através do

desencarceramento.
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CONSIDERACOES FINAIS

As modificac¢des no sistema juridico brasileiro introduzidas pela Lei n.° 13.769/2018,
cujo direcionamento e aplicacdo deve se submeter cumulativamente aos ditames observados no
Habeas Corpus Coletivo n.° 143.641/SP constituem ferramenta habil para fins de diminuir os
impactos do Estado de Coisas Inconstitucional do sistema carcerario brasileiro, notadamente na
questdo da prisdo feminina, encarceramento de gestantes e maes de criangas.

As benesses promulgadas na respectiva legislagdo podem contribuir em grandes
propor¢des para o desencarceramento de mulheres, cujo indice de encarceramento cresce mais
que a populacdao masculina. Tanto os beneficios em sede de execugao penal quanto as medidas
diversas da prisdo pena e/ou processual pretendem oferecer as mulheres gestantes ou mae
melhores condi¢des para propiciar a sua prole um desenvolvimento salubre, afetuoso e
minimamente digno.

Ao longo do presente trabalho, por sua vez, observou-se que regionalmente — ou seja,
nas Comarcas que destinam pessoas ao Presidio Estadual de Sarandi/RS — os pleitos de
substituicdo prisdo preventiva pela prisdo domiciliar que chegam até o Tribunal de Justiga, dado
o lapso temporal e territorial, foram, em sua maioria, aplicado os ditames da legislagdo n.°
13.769/2018, pois em majoritariamente asa decisdes deferiram ou mantiveram a conversao da
prisdo preventiva pela domiciliar, sob o prisma tanto da novel legislacdo quanto do HC.

Contudo, quando observado o Diagnostico da Aplicagao do Marco Legal da Primeira
Infancia, realizado em Sao Paulo, Estado da Federacao detentor da maior populagdo carceraria
do pais, a situacdo da aplicacdo das medidas alternativas da prisdo no carcere, sdo encontrados
empecilhos ou embaracos na concessdo dessas benesses.

Estes embaracos formalmente sdo denominadas situacdes excepcionalissimas, que,
salvo nas hipdteses da pratica de crime cometido crime com violéncia ou grave ameaca a pessoa
e/ou a pratica do crime contra seu filho ou dependente, constituem o Uinico motivo para o
indeferimento da conversao da prisdo preventiva em domiciliar.

Contudo, h4d uma ampla fragilidade na caracteriza¢ao das ditas situagdes excepcionais,
as quais foram encontradas em diversas decisdes, conforme o relatorio, bem como conforme as
duas jurisprudéncia oriundas do Superior Tribunal de Justi¢a, demonstrando temeroso grau de
possibilidade de inser¢do de julgamento moral-social quando da verificagdo da situagdo em
concreto.

De fato, deve o juiz analisar cada situacdo de forma subjetiva, demasiadamente em face

aos interesses das criancas e/ou nascituros a fim de aplicar as medidas diversas da prisao no
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estabelecimento prisional assegurando a efetividade e eficacia das benesses previstas pela
legislagao, contribuindo para a diminuig¢ao dos impactos do ECI do sistema penitenciario patrio.

Ocorre que a possibilidade de um julgamento extensivo, perpassando julgamentos de
ordem moral, social ou ainda religiosa do aplicador da lei, cria brecha para uma série de
julgamentos incoerentes com as finalidades da legislacao, mais uma vez aplicando os beneficios
da legislacdo em prol de determinada camada social-econdmica-racial.

A conclusdo verificada através da pesquisa intitulada Diagnodstico de Aplicagdo do
Marco Legal da Primeira Infancia e também da pesquisa promovida nesta monografia dao conta
de que fatores de ordem subjetiva-social e moralista ndo raras as vezes influenciam ou servem
de base para a denegacdo da ordem de concessao da conversao da prisao preventiva em prisao
domiciliar (em segundo grau de jurisdi¢do) ou para o indeferimento da conversdo da preventiva
pela domiciliar (em primeiro grau de jurisdi¢do), contudo oportuno recordar que ndo cabe aos
magistrados decidir e rotular quem ¢é/seria/foi uma boa mae ou uma boa gestante, dependendo,
quando diante de casos necessarios desta fidedigna verificagdo, de outras fontes de consulta
como, por exemplo, de relatorios do Conselho Tutelar.

Noutro viés, sendo o julgador uma pessoa construida e instruida conforme ditames
sociais costumeiros de pessoal expectativa/entendimento da visdo do exercicio da maternidade
e, qui¢d, da conduta esperada de uma mulher, quanto mais quando tratar-se de mae ou gestante,
resta prejudicada a total imparcialidade, posto que, ¢ cedigo, que o julgador deve justificar
qualquer decisdo conforme seu entendimento, ou seja, obrigatoriamente deve orientar-se para
julgar de modo a converter ou ndo a prisdo preventiva pela domiciliar.

Importa dizer que os preceitos e direitos assegurados pela lei n.° 13.769/2018 no sentido
de contribuir para a reducdo ou contencdo o Estado de Coisas Inconstitucional do sistema
carcerario brasileiro sdo aptos, afinal, conforme pesquisa local exposta no capitulo anterior,
mais da metade dos pedidos veiculados tiveram substituida a preventiva pela domiciliar,
enquanto somente uma nao foi substituida, cuja justificativa adotada foi, justamente, elementos
inicialmente rechagados pelo proprio STF e elementos descritivos/caracterizadores do exercicio
da maternidade pela paciente em questao.

Contudo, quando se observa as conclusdes da pesquisa realizada pelo ITTC, no Estado
de Sao Paulo, o qual possui a maior populagdo carceraria do pais, a situagdo encontrada ¢
divergente, posto que critérios relativos moralistas e sociais acabam por interferir nas decisdes
— e motiva-las- e ainda, (pre)conceitos influenciam o julgamento, as quais, as vezes ilegitimas
do ponto de vista juridico, sdo denominadas “situa¢des excepcionalissimas”, cujo rol de

extensao pode ser — e, notadamente, ¢ — grande demais.
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Entende-se que, os ditames abarcados pela lei em voga e do HC em questao respondem
adequadamente para a contengao do ECI, contudo, poderia ser muito adequado, a fim de aplicar
a legislacdo n.° 13.769/2018 de forma efetiva e que atinja de fato os fins propostos pela norma
supra referida, bem como atendendo os ditames dispostos no HC coletivo n.® 143.641/2018.

Em relagdo aos delitos relacionados a lei de drogas, o instituto da conversao da prisao
domiciliar em substituicdo da preventiva deve se sobrepor, de modo a viabilizar a liberalidade,
em que pese, diante da pena abstratamente atribuida especificamente ao crime de trafico de
drogas, seja maior de quatro anos, o que, em sentenga penal ndo permitiria — de pronto - o
cumprimento da pena em regime inicial aberto. Justifica-se tal medida, pois, deveras, a
legislagdo ndo se propde a escolher tipos penais em especificos, mas proporcionar condigdes
mais humanas tanto para as mulheres maes/gestantes e sua prole, bem como, contribuir com a
diminui¢do do grotesco Estado de Coisas Inconstitucional no sistema carcerario.

Para tanto, em especial nos crimes relacionados a lei de drogas — principal delito
motivador do encarceramento feminino no pais - faz-se necessario um rol de situagdes
denominadas excepcionalissimas, mediante requisitos objetivos devidamente estabelecidos
pelo legislador, passando a ser em momento posterior, € caso seja necessario de ser utilizada, a
possibilidade de verificagdes subjetivas de caso a caso — naqueles que, de fato e de direito a
norma processual-penal ndo se presta a resolver a “questdo” de forma simplesmente objetiva,
visando, assim, a seguranca juridica e ampliando significativamente o alcance da norma, de
modo a proteger a maternidade e os nascituros, criancas ou portadores de deficiéncia,
caracterizando, por fim, como um instrumento apto, de fato, a reduzir o Estado de Coisas
Inconstitucional do sistema carcerario brasileiro, através do desencarceramento de muitas

mulheres maes e/ou gestantes presas de forma preventiva.
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