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AS CONDICOES DE MAES E GESTANTES
PRIVADAS DE LIBERDADE E A RELACAO
COM O HABEAS CORPUS 143.641!

THE CONDITIONS OF MOTHERS AND PREGNANT WOMEN DEPRIVED AND THE
RELATIONSHIP WITH HABEAS CORPUS 143,641

Beatriz Cardoso RODRIGUES?

RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo a analise, ainda que de modo superficial, do encarceramento de
mulheres gravidas e mdes presas preventivamente em relacdo ao Habeas Corpus 143.641 que visa a
substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar em alguns casos. Argumenta-se ainda, sobre as
condi¢des que as mulheres e suas criangas sdo expostas no carcere atentando-se para direitos e garantias
que sdo violados neste contexto causando entdo efeitos negativos para ambos. Ademais, examinam-se
as a¢des imprescindiveis para que néo seja violado direitos, mas mantenha o jus puniendi.
Palavras-chave: Mulheres; Maes; Filhos; Prisao.

ABSTRACT

The objective of the present work is to analyze, although in a superficial way, the incarceration of
pregnant women and mothers arrested preventively in relation to Habeas Corpus 143.641 that aims at
the substitution of the preventive imprisonment for the domiciliary one in some cases. It is also argued
about the conditions that women and their children are exposed in prison, paying attention to rights
and guarantees that are violated in this context, thus causing negative effects for both. Furthermore,
the essential actions are examined so that the rights are not violated, but maintain the jus puniendi.
Keywords: Women; Mothers; Children; Prison

1 O presente artigo sintetiza a monografia de conclusdo da pesquisa, realizada para o
Programa Interno de Bolsas de Iniciagdo Cientifica (PIBIC 2018-2019) da Faculdade de
Direito de Franca (FDF), Franca/SP.

2 Discente da Faculdade de Direito de Franca (FDF), Franca/SP. Bolsista do Programa
Interno de Bolsas de Iniciagdo Cientifica (PIBIC 2018-2019).
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1 INTRODUGAO

E certo que o niimero de presos no Brasil, s6 tende a aumentar,
dentro desse grande aglomerado de individuos se encontra um grupo
vuilneravel: as mulheres gravidas e gestantes. Trata-se de um grupo que ¢é
minoria neste contexto, entretanto um dos que merece mais atengdo, pois
tem necessidades especificas em um ambiente originariamente criado para
homens,

A situagdo se agrava ainda mais quando ha filhos envolvidos,
pois nenhuma made deseja que sua crianga passe alguns dias em um
ambiente prisional.

O presente trabalho procurou compreender as agoes
imprescindiveis para a garantia do direito das mulheres gravidas e maes,
privadas de liberdade e a relagcdo destas agcdes com o Habeas Corpus
143.641.

Dedicou-se também a revisar as normas que garantem o direito
das mulheres privadas de liberdade como as Regras de Bangkok, apresentar
dados da quantidade de mulheres presas preventivamente, e discutir o
Habeas Corpus mencionado no titulo e a nova Lei 13.769 promulgada no
decorrer da pesquisa.

Esse conhecimento foi feito a partir de levantamento
bibliografico, de leis e de dados especificos sobre o tema, para que se possa
ter o total conhecimento das ferramentas juridicas que asseguram esse
direito a populagdo feminina privada de liberdade.

2 DIREITOS E POLITICAS PUBLICAS

21 LEGISLAGAO CONSTITUCIONAL FRENTE AO DIREITO
DAS PRIVADAS DE LIBERDADE

O Estado tem o dever de zelar pelo bem de toda a sociedade,
inclusive de uma parcela da populagdo que se encontra muitas vezes
excluidas dentro de uma instituicdo: os detentos. Quando se trata de
mulheres presas a situagdo ¢ bem diferente: faltam alimentos adequados
para a saude delas e, principalmente, das gravidas que necessitam de
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nutrientes para o feto; falta agua, as instalagdes sdo precarias ¢ as celas sdo
superlotadas.

Um dos principios previstos na Constituicao Federal de 1988 ¢ o
da igualdade, no qual homens e mulheres sdo iguais perante a lei, entretanto
as mulheres, na prisdo, necessitam de mais aten¢do que os homens, pois
elas tém necessidades muito mais especificas que eles.

Uma determinagao da CF/88 ¢ de que a pena deve ser cumprida
em estabelecimentos diferentes para homens e mulheres, o que ¢é previsto
no art. 5° XLVIII que diz: “A pena sera cumprida em estabelecimentos
distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade ¢ o sexo do
apenado®. Além disso, a Carta Magna assegura a todos o direito a
integridade fisica e moral revelando, em seu art. 5° inciso L, que “as
presidiarias serdo asseguradas condi¢des para que possam permanecer com
seus filhos durante o periodo de amamentagdo™.

No inciso XLV, do artigo 5°, também ¢é mencionado que
“nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigagdo de
reparar o dano e a decretacdo da perda de bens ser, nos termos da lei,
estendidas aos sucessores € contra eles executadas, até o limite do valor do
patrimonio transferido™. Trata-se do principio da pessoalidade, e diz
respeito a pena ser aplicada somente a pessoa que cometeu o delito.

Apesar de todas as garantias proporcionadas, na pratica nao
ocorre dessa maneira, dado que garantem a dignidade da pessoa humana,
contudo, na realidade, ¢ o principio mais violado.

2.2 O VIES INTERNACIONAL DE GARANTIAS: REGRAS DE
BANGKOK

As Regras de Bangkok enquadram-se na série de Tratados
Internacionais sobre Direitos Humanos do qual o Brasil € signatério. Elas
tém a finalidade de dar mais atencdo as condigdes de mulheres presas.

3 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicio da Reptblica Federativa do Brasil.
Brasilia: Senado, 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm >. Acesso em: 15 abr.
2019.

4 Ibid.

> BRASIL, op. cit., nota 2.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm

572 ISSN 2675-0104 —v.6, n.1, dez. 2021

Estas regras “tracam parametros a um tratamento digno, no qual
a mae seja, por exemplo, ouvida no momento em que precisar se separar
dos (as) filhos (as), que tenha direito & saude, que possa amamentar € que
o momento da separacdo seja definido com base no principio do melhor
interesse da crianga, dentre outras garantias™®.

Nesse grupo de normas, ha algumas sobre aspectos como:
higiene pessoal; cuidados a saude; instrumentos de contencdo;
individualizagdo da pena; flexibilizagdo do regime prisional; foco nas
relagdes sociais e assisténcia posterior ao encarceramento; cuidados
especiais com gestantes e lactantes.

Destaca-se que ndo ha nenhuma regra mais importante que outra.
Entretanto, ¢ indispensavel uma maior importancia a regra que minimiza o
numero de pessoas no sistema penitenciario brasileiro que, a propdsito, €
superlotado. Do tratado Regras de Bangkok sao as regras de nimero 57 a
62 que tratam das medidas ndo restritivas de liberdade. A regra niimero
cinquenta e sete assinala que:

As provisdes das Regras de Toquio deverdo orientar o
desenvolvimento ¢ a implementagdo de respostas
adequadas as mulheres infratoras. Deverdo ser
desenvolvidas, dentro do sistema juridico do Estado
membro, opg¢des especificas para mulheres, de medidas
despenalizadoras e alternativas a prisao e a prisdo cautelar,
considerando o histérico de vitimizagdo de diversas
mulheres infratoras e suas responsabilidades de cuidado’.

Prevé medidas alternativas a detencdo quando analisado o
historico de vida da mulher e todas as coisas a que ela ja foi submetida
além da responsabilidade de cuidado que ¢ relevante quando se trata das
maes que ficam com seus filhos.

6 GONZAGA, Maria Simone; CARDOSO, Fernando da Silva. Maternidade, carcere e
vivéncia de direitos reprodutivos na colonia penal feminina de Buique/PE. Revista de
Estudos Empiricos em Direito Brazilian Journal of Empirical Legal Studies, v. 5, n. 1,
mar. 2018, p. 82.

7 BRASIL. Conselho Nacional de Justi¢a. Regras de Bangkok: regras das Nagdes Unidas
para o Tratamento de Mulheres Presas e Medidas Nao Privativas de Liberdade para
Mulheres Infratoras. Departamento de Monitoramento e Fiscalizagdo do Sistema Carcerario
¢ do Sistema de Execugdo de Medidas Socioeducativas. 1. ed. Brasilia: Conselho Nacional
de Justica, 2016, p. 34.
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23 O DIREITO DE PUNIR VERSUS PRINCIPIO DA DIGNIDADE
HUMANA

O direito de punir estd atrelado aos valores e bens de uma
sociedade, que se submete a leis ¢ normas para que tenha um convivio
harmoénico. Quando héd o desrespeito a alguma norma surge o direito de
punir do Estado.

O limite ao direito de punir passou por uma grande mudanga no
decorrer dos anos, principalmente depois da criagdo da Organizagdo das
Nagodes Unidas (ONU) e da Constituigdo Federal de 1988.

O direito de punir € abstrato e s6 se concretiza no momento em
que o cidaddo pratica a conduta que a lei condena. As sangdes sdo
aplicadas ao individuo, por meio de um processo penal, para garantir a
ordem publica, ou seja, uma sociedade organizada. E essencial para a
protecdo dos valores mais importantes da sociedade como a vida, a
liberdade, a dignidade sexual, o patrimonio, entre outros, entretanto o
direito de punir ndo deve violar os principios constitucionais, tais como o
direito de ninguém ser submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante.

Em se tratando do principio da dignidade humana, podemos dizer
que ela ¢é inerente ao ser humano ¢ envolve as condigdes que sdo
necessarias para que uma pessoa tenha uma vida digna, com respeito aos
seus direitos e deveres.

De acordo com José Afonso da Silva, a “dignidade da pessoa
humana é um valor supremo que atrai o conteido de todos os direitos
fundamentais do homem, desde o direito a vida™®.

Nenhum direito é absoluto, e nisso se inclui o direito de punir,
que em alguns casos deve ser mitigado, em situagdes que € necessario a
protecdo de um bem maior a titulo de exemplo o encarceramento de
criangas nas prisoes junto as maes.

8 SILVA apud CAVALCANTE, Geovanio de Melo. A for¢a vinculante do principio da
dignidade da pessoa humana a efetivagdo dos direitos fundamentais pelo estado brasileiro.
Revista  Jus  Navigandi, Recife, jan. 2018. Disponivel  em: <
https://jus.com.br/artigos/63775/a-forca-vinculante-do-principio-da-dignidade-da-pessoa-

humana-a-efetivacao-dos-direitos-fundamentais-pelo-estado-brasileiro
>, Acesso em: 16 maio 2019.
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3 DIREITOS DA CRIANCA

31 PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANGA

A Constituicdo Federal de 1988 reconhece a criangca e o
adolescente como sujeitos a direitos. Eles possuem um diploma proprio
que é o Estatuto da Crianga e do Adolescente. E necessario atengdo ao
artigo do ECA, 0 4°, que determina que ¢ dever da familia da comunidade,
da sociedade em geral ¢ do poder publico assegurar a efetivacdo dos
direitos com absoluta prioridade’.

Dentro desse Estatuto, ha uma gama de principios que protegem
as criangas ¢ adolescentes, tais como o principio da prote¢do integral
previsto no art. 1° da Lei n. 8.069/1990; o principio da prioridade absoluta,
que vem expressamente estabelecido no artigo 4° da Lei n. 8.069/90;
principio da municipalizagdo em seu art. 88; principio da convivéncia
familiar, artigo 19, e o principio do melhor interesse o qual norteia os
demais'’.

Pelo artigo 1° do ECA, pode-se concluir que o principio do
melhor interesse da crianca se aplica a todas as relagdes juridicas
estabelecendo, assim, a prote¢do integral de criangas e adolescentes!!. Esse
principio pode ser explorado sob o aspecto dos filhos que tém suas maes
presas, uma vez que deve ser buscado um vinculo das maes com seus filhos
sem prejudicar a integridade dos direitos da crianga.

E importante fazer uma reflexio acerca dos filhos das presas
nessa situacdo, devido ao fato de que as mulheres geralmente sdo as
principais responsaveis pelo seu sustento e cuidado, o que pode gerar um
enorme prejuizo caso sejam separados ou caso os filhos sejam

® BRASIL. Lei n. 8.069, de 13 jul. 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do
Adolescente e da outras providéncias. Brasilia, Didrio Oficial da Unido, 16 jul. 1990.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm >. Acesso em: 13
fev. 2019.

10 Thid.

' GONCALVES, Camila de Jesus Mello. Breves consideragdes sobre o principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente. Revista Brasileira de Filosofia, v. 236, Lex
Magister, Porto Alegre, 2013. Disponivel em: <
http://www.lex.com.br/doutrina_23385195_breves_consideracoes_sobre_o_principio_do
melhor_interesse_da_crianca_e_do_adolescente.aspx

>Acesso em: 19 abr. 2019.
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encarcerados junto a elas. Desse modo ¢ indispensavel considerar o melhor
interesse da crianga e priorizar alternativas diferentes da prisdo'2.

3.2 O DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR

O direito a convivéncia familiar é remetido ao artigo 227 da
Constitui¢ao Federal de 1988. Trata-se de um direito fundamental de
ordem social.

Outrossim, o artigo 19 do ECA ressalta a ideia de convivéncia,
dispondo que:

Art. 19. Toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado
¢ educado no seio de sua familia e, excepcionalmente, em
familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e

comunitaria, em ambiente livre da presenca de pessoas

dependentes de substancias entorpecentes'>.

A familia ¢ referéncia de afeto, prote¢do e cuidado, na qual os
individuos t€m o primeiro contato com as formas de sentimentos e
expressoes, construindo vinculos afetivos pela primeira vez. Por isso a
convivéncia familiar deve ser protegida e estimulada. Sem isso, a formagao
do individuo e seu desenvolvimento seriam prejudicados'.

Assim, a familia passa a ser considerada como o alicerce para o
saudavel e adequado desenvolvimento humano.

Verifica-se também o principio da convivéncia familiar, nos
direitos previstos nas Regras de Bangkok, principalmente no que trata da
possibilidade de “suspender por um periodo razoavel a medida privativa de
liberdade, levando-se em consideragdo o melhor interesse das criancas”
direito dado as maes que sdo responsaveis pela guarda de seus filhos, pois
o isolamento que a prisdo acarreta aflige ndo somente a saude mental da

12 APT. Associagdo para a Prevengdo da Tortura. Mulheres privadas de liberdade: um
guia de monitoramento com enfoque de género. 2. ed. Genebra: 2015, p. 3. Disponivel em:
<https://www.apt.ch/content/files_res/women_in_detention_pt.pdf >. Acesso em: 23 jun.
2019.

13 BRASIL, op. cit., nota 8.

14 CARVALHO, Tatiana. Direito a convivéncia familiar e comunitaria. Jus Brasil, 21 fev.
2017. Disponivel em: <

https://tatianamcarvalho.jusbrasil.com.br/artigos/432778029/direito-a-convivencia-
familiar-e-comunitaria >. Acesso em: 28 abr. 2019.
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mulher, mas a de seus filhos também, o que em longo prazo trard enormes
prejuizos’.

3.3 AS CONDIGOES NAS QUAIS OS FILHOS DAS RECLUSAS
SAO EXPOSTOS

A Lei de Execugao Penal admite que criangas fiquem certo tempo
na prisao, junto as maes. Entretanto o nimero de presas tem tendéncia a
crescer € com isso leva a uma expansdo do nimero de criangas e recém-
nascidos no estabelecimento penitenciario que, se ndo suporta nem mesmo
as privadas de liberdade, o que dizer das criangas.

A Lei de Execucdo Penal prevé o seu artigo 89, secdes para
gestantes e creches, ndo sendo isso a realidade que nosso pais vivencia,
pois na maioria dos estabelecimentos prisionais, as criangas ficam nas celas
com suas maes.

“Muitas sdo as penitenciarias que nao t€m creches: os filhos das
presas ficam mesmo ¢é na cadeia, na cela. Na base do improviso, celas sdo
transformadas: 14 se colocam algumas camas, um varal para pendurar
fraldas, um ventilador velho. Ficam 10, 12 mulheres e seus bebés que
sofrem com o calor, os ruidos que os acordam constantemente. Em Porto
Velho, o que era um barracdo, nos fundos da cadeia, foi transformado em
“creche”. Grades foram colocadas nas janelas e cerca de 8 maes-presas e
seus filhos ali permaneciam”'®,

Questiona-se onde esta garantido o artigo 5°, inciso XLV, da
Constituigdo em que estabelece que a pena ndo passe da pessoa do
condenado. Os filhos das presas ndo podem ser tratados como elas, visto
que ndo cometeram crime algum, apenas nasceram.

No caso de ficarem com suas maes nos presidios, passam a sofrer
uma san¢@o sem crime algum. Tal ambiente ndo ¢ capaz de atender ao vetor
absoluto da ordem constitucional brasileira em seu artigo 227 que é a
protecdo ao melhor interesse das criangas e dos adolescentes.

15 APT, op. cit., p. 16, nota 11.

16 BRASIL. Congresso Nacional. CAmara dos Deputados. Comissdo Parlamentar de
Inquérito do Sistema Carcerario. CPI sistema carcerario. Brasilia: Camara dos
Deputados, Edigoes Camara, 2009a, p. 310. (Série agdo parlamentar; n. 384). Disponivel
em: < https://www.conjur.com.br/dl/relatorio-cpi-sistema-carcerario.pdf >. Acesso em: 23
abr. 2019.
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4 O ESTABELECIMENTO PRISIONAL FEMININO

41 A QUANTIDADE DE PRISOES FEMININAS NO BRASIL E AS
UNIDADES CAPAZES DE RECEBER DETENTAS GRAVIDAS

O encarceramento feminino tem bastante conexao com questoes
de género, 0 que, muitas vezes, ndo se atende as necessidades das mulheres.
Os presidios conferem primazia as necessidades masculinas. As mulheres
sempre foram minoria nesse quesito. Por essa razdo ndo havia
estabelecimentos proprios, as detentas viviam em ala especial dentro de
presidios masculinos. Assim sendo, nota-se que elas foram e sdo duramente
penalizadas, ficando a mercé de constrangimentos por parte do Poder
Publico que ndo fornece o auxilio necessario.

No Levantamento de Informagdes Penitencidrias de 2016, ficou
concluido que 1.067 das prisdes sdo masculinas e apenas 107 sdo
destinadas somente as mulheres, a0 mesmo tempo em que 244 sdo mistas'’.
Segundo os dados do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP),
em 2017 havia 1.047 estabelecimentos prisionais masculinos, 112
femininos e 385 mistos'®.

Apresenta-se, também, o tema da ocupagdo, a qual sempre foi
embaraco, tanto nos presidios masculinos quanto nos femininos. Segundo
dados do CNMP colhidos no projeto “Sistema Prisional em ntmeros”
referentes ao ano de 2017, o Brasil tinha capacidade para abrigar 424.555
presos, mas abrigava 709.888 ¢ a taxa de ocupagio totalizava 167,21%".

Em 2016 foi registrado que nos presidios femininos ocupava 16
mulheres em local que s6 admitia 10, e nos estabelecimentos mistos havia

17 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranga Publica. Levantamento Nacional de
Informacées Penitenciarias - INFOPEN Mulheres. 2. ed. Brasilia: 2018. Disponivel em:
< http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen-
mulheres/infopenmulheres arte 07-03-18.pdf/view

>, Acesso em: 12 mar. 2019.

18 CNMP. Conselho Nacional do Ministério Publico. Taxa de ocupa¢io dos presidios
brasileiros é de 175%, mostra relatorio dinamico “Sistema Prisional em nimeros”. 18
jun. 2018. Disponivel em: < http://www.cnmp.mp.br/portal/noticias-cddf/11314-taxa-de-

ocupacao-dos-presidios-brasileiros-e-de-175-mostra-relatorio-dinamico-sistema-prisional-
em-numeros >. Acesso em: 15 mar. 2019.

19 Tbid.
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25 mulheres em local que s6 cabiam 10. O Brasil tem um déficit de 368
mil vagas®.

Sao contemplados pelo levantamento de dados, os relativos a
existéncia de celas adequadas para gestantes, de bergario, de creche e de
centro de referéncia materno-infantil, o que & garantido pela Lei de
Execucao Penal.

Segundo os dados do CNMP, o numero de gestantes no carcere
ndo € tdo alto, mas mesmo assim o Poder Publico tem dificuldade para
atendé-las. Nos dados colhidos em 2017 havia 435 gestantes privadas de
liberdade. Dessas, 229 encontravam-se na regido sudeste. O total de
estabelecimentos femininos ou mistos que contam com cela ou dormitoério
adequado para custodiar gestantes, ¢ de apenas 55 unidades em todo o
pais?.

A quantidade de filhos de maes presas que se encontram no
carcere no Brasil de acordo com fonte acima totaliza 271, estas
permanecem em locais adaptados para elas ¢ ndo em ambientes com
unidade materno-infantil.

3.2 A GRAVIDEZ DENTRO DO CARCERE

O carcere brasileiro ¢ lugar de exclusdo social, especificamente
nas unidades femininas, onde encontramos as maiores violagdes de
direitos, principalmente os direitos sexuais e reprodutivos, bem como de
acesso a saude especializada, em especial a ginecologistas®.

Lemgruber enfatiza sobre o planejamento do encarceramento
como um todo. Segundo ela, as prisdes sdo basicamente planejadas e

20 BRASIL, op. cit., nota 18.

21 CNMP, op. cit., nota 19.

22 BRASIL. Ministério da Justi¢a. Secretaria de Assuntos Legislativos. Dar a luz na
sombra: condicdes atuais e possibilidades futuras para o exercicio da maternidade por
mulheres em situacio de prisdo. Brasilia: Ministério da Justica, IPEA, 2015. (Série
Pensando o Direito, n® 51). Disponivel em: < https://www.justica.gov.br/news/201clugar-
de-crianca-nao-e-na-prisao-nem-longe-de-sua-mae201d-diz-pesquisa/pesquisa-dar-a-luz-
na-sombra-1.pdf >. Acesso em: 11 jun. 2019.
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desenhadas para homens, assim como suas regras sao também definidas
por eles?.

O aumento da quantidade de mulheres encarceradas cria uma
correspondente necessidade de servigos para saude para presas gestantes;
no entanto, ha poucas prisdes que abrangem programas que atendam as
necessidades de saude pré-natal, bem como que proporcionam um
ambiente seguro para os filhos?.

As gravidas que estdo presas no Brasil sofrem com o
descumprimento de normas constitucionais, pois nao possuem o direito a
assisténcia médica, ndo realizam exames o que expde a saude da mulher e
do feto a riscos principalmente a doengas®.

Uma das grandes preocupacdes durante esta fase ¢ o uso de
algemas no momento do parto. No que diz respeito a legislagdo, nesse
aspecto, a recente Lei n° 13.434, de abril de 2017, adicionou o paragrafo
unico ao art. 292 do Codigo de Processo Penal, que determina que no
momento do parto ndo sera admitido o uso de algemas e nem no periodo
de puerpério imediato.

Diante do exposto, grande parte das gestagdes que ocorrem no
sistema prisional equivale a gravidez de risco, pois, além das violagdes a
direitos, ha falta de estrutura, funcionarios, alimentos, produtos de higiene,
que refletem na esfera da mulher tanto quanto na da crianga.

23 LEMGRUBER apud CARVALHO, Grasielle Borges Vieira de; RAMOS, Julia Meneses
da Cunha. Maternidade no carcere: desafios do sistema carcerario brasileiro. Revista da
Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 39, p. 240-260, dez. 2018.

24 MELLO, Daniela Canazaro. A maternidade no meio prisional. 1. ed. Sio Paulo: Lumen
Juris, 2016, p. 87.

25 PASTORAL CARCERARIA et al. Relatério sobre mulheres encarceradas no Brasil
- fevereiro, 2007. Sdo Paulo: 2013, p. 38. Disponivel em: < https://carceraria.org.br/wp-
content/uploads/2013/02/Relato%CC%8 1rio-para-OEA-sobre-Mulheres-Encarceradas-no-
Brasil-2007.pdf >. Acesso em: 25 maio 2019.
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5 DA PRISAO PREVENTIVA

5.1 A CONCEITUAGAO DE PRISAO PREVENTIVA

Segundo a Constituicdo, enquanto ndo houver sentenca
condenatéria transitada em julgado, ninguém serd preso. Trata-se do
principio da presuncdo de inocéncia que visa limitar o jus puniendi do
Estado®®.

Mas, apesar disso, em situagdes excepcionais € essencial
restringir a liberdade de locomoc¢ao do acusado de um delito, visando a
protecdo de um bem maior. Como exemplo ha a prisdo preventiva que se
trata de uma medida cautelar.

De acordo com Claus Roxin, a prisdo preventiva é a perda da
liberdade pelo imputado com a intencdo de garantir o processo de
conhecimento ou a execugdo da pena?’.

Como se trata de medida cautelar ¢ submetida a existéncia
simultanea do fumus comissi delicti que trata da prova da materialidade do
crime e indicios de autoria; e do periculum libertatis que € a existéncia de
perigo causado pela liberdade do sujeito passivo da persecugdo penal?®,

Ambos os pressupostos estdo consolidados no artigo 312 do
Codigo de Processo Penal. Segundo o artigo 311 do Codigo de Processo
Penal, pode ser fixada durante toda a fase de investigagdo policial e,
durante o processo, ¢ possivel ser declarada de oficio.

Uma critica que se pode fazer a prisdo preventiva ¢ quanto ao
prazo, pois o Codigo de Processo Penal ndo prevé disposi¢do sobre o
periodo de duragdo. Como diz Renato Brasileiro de Lima:

26 CORDEIRO, Taiana Levinne Carneiro; SALES, Veronica Benevides; LIMA, Marli;
BARRETO, Higia Poliana Nunes; SILVA, Maria Carolina Rodrigues. Principio da
presuncdo da inocéncia comparado com o direito de punir do Estado. Revista Jus
Navigandi, Recife, set. 2015. Disponivel em: < https://jus.com.br/artigos/42952/principio-
da-presuncao-da-inocencia-comparado-com-o-direito-de-punir-do-estado >. Acesso em: 4
abr. 2019.

27 CARMO, Fernando Luiz Lelis do. Prisdo preventiva e o confronto aos principios
constitucionais. JurisWay, 07 mar. 2014. Disponivel em: <
https://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=12939 >. Acesso em: 26 abr. 2019.

28 SOUZA JUNIOR, Ivo Andrade. Periculum libertatis e fumus commissi delicti sio
pressupostos da Prisio Temporaria? Jus, out. 2016. Disponivel em: <

https://jus.com.br/artigos/53298/periculum-libertatis-e-fumus-commissi-delicti-sao-
pressupostos-da-prisao-temporaria >. Acesso em: 12 mar. 2019.
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Impera, no processo penal comum brasileiro, absoluta
indeterminagdo acerca do prazo de duragdo da prisao
preventiva, que passa a assumir contornos de verdadeira
pena antecipada. Isso porque, ao contrario da prisdo
temporaria, que possui prazo prefixado, o Cddigo de
Processo Penal ndo prevé prazo determinado para a duragdo
da prisdo preventiva. Assim, a prisdo preventiva, cuja
natureza cautelar deveria revelar a caracteristica da
provisoriedade, acaba por assumir carater de verdadeira
prisdo definitiva®.

Por essa falta de prazo, muitas vezes pode ser considerada uma
medida abusiva, ficando o individuo nas maos do Estado por tempo
indefinido, o que gera a violagdo da razodvel duracdo do processo.

5.2 O PERFIL DAS MULHERES PRIVADAS DE LIBERDADE NO
BRASIL: UMA VERIFICAGAO DO NUMERO DE MULHERES
PRESAS PREVENTIVAMENTE NO BRASIL

O Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias -
INFOPEN Mulheres - publicou em 7 de margo de 2018 dados que revelam
como se encontra o sistema penitenciario brasileiro. Em junho de 2016
havia 42.355 mulheres aprisionadas as quais se subdividiam na prisao de
estabelecimento prisional e o aprisionamento em delegacias. Segundo
dados do Infopen havia 41.087 nas prisdes ¢ 1.268 em delegacias.

Um contetido que merece mais atengdo, por ser o enfoque da
pesquisa, ¢ em relacdo aos filhos. Os niimeros de informacdes obtidas
foram tidos como baixo, apesar de sabermos que eles ndo sdo tdo diminutos
assim, pois na coleta de dados foram analisados somente 7% das mulheres
que totalizam 2.689, ndo sendo, assim, possivel ter uma conclusdo
efetiva®!.

Com isso, levanta-se o interesse em saber quantos desses
encontram-se no estabelecimento prisional junto as maes. Em 2016 o
estado de Sao Paulo era o que mais abrigava criancas dentro das prisoes,
totalizando 505 infantes. Em seguida o estado do Rio Grande do Sul com

2 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tnico. 4. ed. Salvador:
Ed. JusPodivm, 2016.

30 BRASIL, op. cit., p. 10, nota 18.

31 Ibid., p. 51.
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o total de 253 e em terceiro ficou Roraima com 130 criangas. No todo, o
sistema prisional brasileiro conta com a presenga de 1.111 criangas®2.

O levantamento averiguou dados também em relagdo a prisdo e
o tipo de regime, ou seja, reclusdo, deten¢do, medida de segurancga e
principalmente daquelas que ainda ndo tiveram o processo julgado.

Ficou declarado que na data da pesquisa 19.223 (45%) estavam
presas sem condenagdo, ou seja, preventivamente; 13.536 (32%)
condenadas em regime fechado; 6.609 (16%) no regime semiaberto; 2.755
(7%) em regime aberto; a 184 foram aplicadas medidas de seguranca de
internacdo e 0 a tratamento ambulatorial®.

Presas preventivamente, em um sistema que nao suporta o alto
numero, pelo déficit de vagas, intentando tirar a liberdade de mulheres que
estdo ainda sem condenacao, o que € a maior parte. Por varias vezes se viu
tentativa do legislador de inovar a matéria, mas esse avango acabou sendo
freado pela realidade do sistema carcerario, que ndo acompanhou esse
desenvolvimento.

5.3 HABEAS CORPUS 143.641 E A LEI N. 13.769, DE 19 DE
DEZEMBRO DE 2018

O habeas corpus ¢ uma agdo constitucional que tutela a liberdade
de locomog¢do do homem prevista no artigo 5° inciso LXVIII
da Constituicdo Federal, na qual visa assegurar o direito de liberdade de
locomogdo sempre que alguém sofre ou se acha ameagado de sofrer
violéncia ou coagdo por ilegalidade ou abuso de poder®*.

Em fevereiro de 2018 a Segunda Turma do STF decidiu pelo
cabimento do habeas corpus coletivo®™. A agdo teve como relator o
ministro Ricardo Lewandowski e, como impetrantes, membros do Coletivo
de Advogados em Direitos Humanos, que reclamavam em favor de todas

32 Ibid., p. 52.

3 Ibid., p. 20.

3 SANTOS, op. cit., nota 14.

35 STF. Supremo Tribunal Federal. HC n. 143641/SP. 2* Turma. Relator Ministro Ricardo
Lewandowski.  Data  Julgamento: 20 fev. 2018. Disponivel em: <

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC143641 final3pdfVoto.pdf

>, Acesso em: 25 maio 2019.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Constitui%C3%A7%C3%A3o_brasileira_de_1988
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as mulheres gestantes, puérperas ou maes que estavam presas
preventivamente®®.

Os suplicantes alegavam que encarcerar mulheres gravidas em
estabelecimentos desestruturados lhes subtraia o acesso a programas de
saude como o pré-natal, auxilio regular na gestagdo e no puerpério, e ainda
privando as criangas de condi¢des adequadas ao seu desenvolvimento,
constituindo-se, assim, em tratamento desumano e degradante,
desobedecendo aos principios da individualizagdo da pena, a vedagao de
penas cruéis e, ainda, ao respeito a integridade fisica e moral da presa
previsto na Magna Carta.

Evidencia-se, também, que muitas das pessoas presas
preventivamente no Brasil sdo, ao final, absolvidas, ou tém a pena privativa
de liberdade substituida por alternativas®’. Por isso, expor a mie € a crianga
a essa situacao ¢ algo que poderia ser evitado. A falta de atengdo a mulher
gravida, no carcere, ndo se reflete somente na esfera da presa; alcanca
também a esfera da crianga que desde cedo tem seus direitos
constitucionais feridos.

O relator reconhece o Habeas Corpus, a preocupante caréncia
estrutural do sistema carcerario faz acreditar que o remédio constitucional
ndo foi firmado sem fundamentos. Lewandowski concordou com as
situacdes degradantes, nas quais maes e suas criangas sdo expostas. Deve
ser levada em consideracdo a auséncia de pré-natais € os inimeros partos
ocorridos em celas e corredores das prisdes, a falta de empatia na bruta
separagdo entre maes e filhos; de fato é um sistema incompativel com o
progresso. Acredita-se que as criangas poderao ter prejuizos irreversiveis,
principalmente quando se priva um bebé de ter o aleitamento materno na
fase em que a este ¢ tdo sugerido®.

Havia uma discussdo, entre os impetrantes ¢ a Procuradoria
Geral, da interpretagdo do artigo 318 do CPP. Os impetrantes entendiam
na forma que deveria substituir a preventiva pela domiciliar, enquanto a
Procuradoria entendia que é recomendado analisar caso a caso®. Mas,
segundo o relator, devera ser concedido e, se for um caso complexo,
carecera da analise de certos critérios.

Na conclusao do voto:

36 Ibid., p. 4.

37 Ibid., p. 6.

38 STF, op. cit., p. 28, nota 36.
 Ibid., p. 32.
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Concedo a ordem para determinar a substitui¢do 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 Convengdo sobre Direitos das Pessoas com
Deficiéncias (Decreto Legislativo 186/2008 e Lei
13.146/2015), relacionadas neste processo pelo DEPEN e
outras autoridades estaduais, enquanto perdurar tal
condigdo, excetuados os casos de crimes praticados por elas
mediante violéncia ou grave ameaga, contra seus
descendentes ou, ainda, em situagdes excepcionalissimas,
as quais deverdo ser devidamente fundamentadas pelo
juizes que denegarem o beneficio®.

Determinou-se assim o cumprimento imediato da decisdo.
No decorrer da pesquisa cientifica foi promulgada a Lei 13.769

que trata do tema em questdo. Nela, esta prevista a concessdo da prisdo
domiciliar para as maes presas preventivamente. Foram acrescentados ao
CPP os artigos 318-A e 318-B:

Art. 318-A. A prisdo preventiva imposta a mulher gestante
ou que for mae ou responsavel por criangas ou pessoas com
deficiéncia sera substituida por prisdo domiciliar, desde
que:

I - no tenha cometido crime com violéncia ou grave
ameaga a pessoa;

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

Art. 318-B. A substitui¢@o de que tratam os arts. 318 e 318-
A podera ser efetuada sem prejuizo da aplicagdo
concomitante das medidas alternativas previstas no art. 319
deste Codigo*'.

40 Tbid., p. 33.

41 BRASIL. Lei n. 13.769, de 19 dez. 2018(a). Altera o Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de
outubro de 1941 (Cddigo de Processo Penal), as Leisn © 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei
de Execucdo Penal), e 8.072, de 25 de julho de 1990 (Lei dos Crimes Hediondos), para
estabelecer a substituigdo da prisdo preventiva por prisdo domiciliar da mulher gestante ou
que for mée ou responsavel por criangas ou pessoas com deficiéncia e para disciplinar o
regime de cumprimento de pena privativa de liberdade de condenadas na mesma situagao.

Brasilia,

da Unido, 20 dez. 2018. Disponivel em: <



Revista de Iniciagdo Cientifica ¢ Extensdo da Faculdade de Direito de Franca 585

A nova lei concretiza ainda mais o que constava no Habeas
Corpus coletivo que concedia a prisdo domiciliar as maes com criangas até
12 anos sob sua responsabilidade.

Na concessdao do remédio constitucional, foi escolhida uma
maneira de se promover alternativas ao encarceramento dessas maes, visto
que prevista em dispositivos internacionais, como as Regras de Bangkok
das quais o Brasil ¢ adepto, levando em consideragdo também as criangas
que ndo merecem pagar pela pena de suas maes e visando diminuir o uso
excessivo da prisdo preventiva*’.

Desde que o HC coletivo foi proferido, 426 mulheres receberam
o beneficio que visava alcancar um numero muito maior, visto que,
segundo informagdes do DEPEN, havia 10.693 mulheres privadas de
liberdade e que teriam direito ao beneficio®.

Por mais que a prisao domiciliar ndo ocorra, ¢ importante
destacar que, mesmo diante do ambiente precario do carcere, sem locais
apropriados para criar o bebé, é necessaria a permanéncia do filho com a
mae para o estabelecimento de vinculo, que € essencial para a satide mental
do bindmio mae-filho*.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2018/lei/L.13769.htm >. Acesso em:
13 maio 2019.

42 MEU SITE JURIDICO. Breves comentarios as Leis 13.769/18 (prisio domiciliar),
13.771/18 (feminicidio) e 13.772/18 (registro ndo autorizado de nudez ou ato sexual).
s.d., p. 1. Disponivel em: < https://s3.meusitejuridico.com.br/2018/12/9¢20f715-breves-
comentarios-as-leis-13769-18-prisao-domiciliar-13771-18-feminicidio-e-13772-18.pdf >.
Acesso em: 16 abr. 2019.

4 COELHO, Gabriela. Lewandowski determina acompanhamento de HC coletivo a presas
maes. Revista Consultor Juridico, 24 out. 2018. Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/2018-out-24/ministro-cobra-cumprimento-hc-coletivo-presas-
filhos >. Acesso em: 18 abr. 2019.

4 SOARES, Indiara Ribeiro; CENCI, Claudia Mara Bosetto; OLIVEIRA, Luiz Ronaldo
Freitas de. Maes no carcere: percepgdo de vinculo com os filhos. Estud. Pesqui. Psicol.,
Rio de Janeiro, v. 16, n. 1, p. 27-45, jul.  2016. Disponivel em: <
http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-

42812016000100003 &Ing=pt&nrm=iso

>. Acesso em: 23 jun. 2019.
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Desde os primeiros anos do Curso de Direito, aprende-se que
nenhum direito € absoluto e que, para se concilie dois antagénicos deve se
colocar na balanga, fizer a devida ponderacao e analisar, no caso concreto,
qual prevalece. Na questdo da presente pesquisa, veem-se em conflito dois
principios: o direito de o Estado punir, versus o direito da convivéncia
familiar e da dignidade humana de abrigar uma crianga que nada cometeu
dentro de uma prisdo. Essa permanéncia nao traz efeitos positivos, visto
que o ambiente carcerario ¢ o ultimo lugar que qualquer pessoa aceitaria
estar ¢ que uma mae desejaria ver o filho.

Ao logo do estudo sobre presidiarias, prisoes e as condigdes que
estas sao submetidas o que mais vem a tona € como o carcere viola as
condi¢des humanas. Faltam politicas publicas que atendam esta parcela da
populagdo e principalmente aquelas que criam seus filhos dentro de uma
prisdo.

A pesquisa bibliografica realizada revelou que o assunto, quando
tratado pela Constituigdo Federal e pelas diversas leis esparsas no
ordenamento juridico brasileiro e internacional, em que o Brasil ¢
signatario, ha muito contetido, mas na pratica ndo é aplicado, o que é
confirmado pelas condigdes precarias dentro do carcere.

Sao muitos os direitos garantidos na Lei de Execugdo Penal e nas
Regras de Bangkok, mas, na pratica, ndo se verifica a consequente
aplicag@o. Nao ¢ infringindo-se direitos que vamos conseguir a finalidade
da pena para atingir a ressocializagdo. Faz-se necessario criar-se
oportunidades de conviver em sociedade novamente.

As mulheres e seus filhos merecem ter seus direitos
resguardados. Embora tenham cometido crimes, os filhos precisam de suas
maes, principalmente no inicio da vida, momento no qual a presenca
materna, com seu afeto, ¢ da maior importancia. Oportunidades precisam
ser dadas as criancas.

A anélise dos direitos da crianca, neste contexto, mostra que,
apesar de haverem principios-bases orientando a que a crianga deva ficar
com a mée, a fim de priorizar o seu interesse, o embate contra essa pratica
também ¢ grande, hajam vistas as condigdes nas quais as criangas
permanecem expostas, dentro do céarcere e junto as mades, que sao
extremamente ruins, ja que sdo poucas as prisdes que possuem bergarios
ou ambientes apropriados.

A crianga ¢ tratada por um complexo de leis diferentes que ndo
se aplicam medidas privativas de liberdade e por isso elas ndo podem ter
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sua liberdade restringida de uma maneira tdo brutal, ndo poderiam estar
pagando por um crime de alguém visto que isto fere o principio da
pessoalidade além de muitos outros que sdo feridos quando a crianga ¢
submetida a este lugar.

Ser mulher no ambiente prisional é arduo, pois ndo restam
davidas de que esse ambiente foi destinado aos homens. Ser mulher e mae
o torna mais dificultoso ainda.

Medidas alternativas foram tomadas, como, por exemplo, as que
deram base a pesquisa o HC Coletivo 143.641 que hoje é consolidado em
artigo do Codigo de Processo Penal: a substituicdo da prisdo preventiva
pela domiciliar, para as maes e gestantes, quando o crime pelas quais sejam
acusadas ndo tenha sido cometido contra seu filho ou dependente, e que
qualquer que seja tal crime nao tenha sido praticado com grave ameacga,
uma medida que, a meu ver, € 6tima para o desenvolvimento da crianga
que sera cuidada em locais salubres.

Nesta pesquisa ndo houve a intengdo de esgotar a possibilidade
de estudo sobre o tema, e sim uma andlise superficial, visto que ¢
impossivel conhecer de maneira profunda tudo que acontece em um
ambiente que ndo vivemos, ndo ¢ possivel estudar o carcere somente com
base em livros e leis, pois se trata de um tema complexo e profundo que
envolve vidas, mas o que de fato vemos ¢ uma grande afronta aos direitos
constitucionais.
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