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RESUMO

Em 2017, cerca de 37.828 mulheres estavam detidas no Brasil, principalmente por
delitos relacionados ao trafico de drogas ou infragdes de baixa gravidade, refletindo
uma abordagem essencialmente punitiva da politica criminal. Para as mulheres
encarceradas com filhos, a separacdo apds o periodo de amamentacédo prejudica os lagos
maternos da crianca, resultando em consequéncias fisicas e emocionais graves. A recusa
dos magistrados em conceder prisdo domiciliar a maes em situacdo de maternidade,
mesmo quando preenchidos os requisitos legais, viola os direitos fundamentais de
criancas e adolescentes, respaldados pelo Marco Legal da Primeira Infancia, pelo HC
Coletivo 143.641/SP, pela Constituicdo Federal e pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente. No presente trabalho, busca-se, por meio de uma anélise criminolégica
critica, verificar os critérios adotados pelo sistema de justica, a partir de decisGes do
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios acerca do tema, para garantir o
melhor interesse das criancas e dos adolescentes, se negada a prisdo domiciliar as
mulheres em condicdo de maternidade, identificando-se os possiveis desafios a serem
realizados para a aplicacdo da pena domiciliar a mae presa e a criangca, COmMo um
importante passo para a efetiva protecdo integral das criancas e dos adolescentes.

Palavras-chaves: mulheres, maternidade, prisdo domiciliar, melhor interesse, criancas e
adolescentes, protecdo integral.

ABSTRACT

In 2017, around 37,828 women were detained in Brazil, mainly for crimes related to
drug trafficking or low-serious infractions, reflecting an essentially punitive approach to
criminal policy. For incarcerated women with children, separation after the
breastfeeding period harms the child's maternal bonds, resulting in serious physical and
emotional consequences. The refusal of magistrates to grant house arrest to mothers in a
maternity situation, even when the legal requirements are met, violates the fundamental
rights of children and adolescents, supported by the Legal Framework for Early
Childhood, by HC Coletivo 143.641/SP, by the Federal Constitution and by the Child
and Adolescent Statute. In the present work, we seek, through a critical criminological
analysis, to verify the criteria adopted by the justice system, based on decisions of the
Court of Justice of the Federal District and Territories on the subject, to guarantee the
best interests of children and of adolescents, if house arrest is denied to women in
maternity conditions, identifying the possible challenges to be faced in order to apply
the house sentence to the imprisoned mother and the child, as an important step towards
the effective full protection of children and teenagers.



Keywords: women, motherhood, house arrest, best interests, children and adolescents,
full protection.
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INTRODUCAO

O sistema prisional, dentro do contexto do sistema de justica criminal, é
caracterizado por uma abordagem que ndo favorece a ressocializacdo do individuo
condenado. Em vez disso, tende a estigmatiza-lo e exclui-lo da sociedade, sem
proporcionar beneficios tangiveis. A falta de &nfase na ressocializacdo, aliada a auséncia
de politicas sociais inclusivas ap6s a liberagdo do detento, resulta em consequéncias

adversas para a reintegracdo do mesmo a comunidade.

Apesar de a populacdo carceraria brasileira ser majoritariamente composta por
homens, nos ultimos anos vem se constatando um consideravel crescimento da parcela
feminina. Em 2017, de acordo com dados do Infopen Mulheres do Ministério da Justica
(DEPEN, 2017, p. 8), o quantitativo da parcela feminina que se encontrava custodiada

no Brasil, naquele ano, chegou a 37.828 mulheres privadas de liberdade.

O elevado contingente de mulheres submetidas a privagdo de liberdade, em sua
maioria decorrente da pratica de delitos associados ao trafico de substancias
entorpecentes ou a infracdes de baixa gravidade, pode ser interpretado como um reflexo
de uma orientacdo punitiva da politica criminal. Essa abordagem atribui
primordialmente ao encarceramento o papel de resposta estatal preponderante as
demandas da sociedade. Em decorréncia desse enfoque, é possivel observar um
aumento significativo de prisdes provisorias, dado que prevalece tanto no sistema de
justica quanto no ambiente social a concepcdo de que a exclusdo do individuo
transgressor do convivio coletivo representa a solucdo central para a mitigacdo da

ocorréncia de delitos.

No caso das mulheres encarceradas em situacdo de maternidade, a “perda” da
crianga apods o periodo destinado a amamentagdo na prisao, retira o convivio materno da
crianga, prejudicando a sua capacidade de estabelecer vinculos, podendo leva-la a uma
grave serie de consequéncias fisicas e emocionais. Tal situacdo penaliza, ainda,
duplamente a mée presa, uma vez que ela esta respondendo pelo crime cometido e pela

separacao de seu filho.
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O Estado, como responsavel pela protecédo das criancas e dos adolescentes, nos
casos em que ha ruptura do vinculo familiar, tem o papel de desenvolver projetos e
estratégias que possam preservar ou resgatar os vinculos familiares e comunitarios e em
caso de sua impossibilidade, e como dltima medida, propiciar a formulacéo de politicas
publicas necessarias para a formacdo de novos vinculos que garantam o direito a

convivéncia familiar.

A ndo aplicacdo da prisdo domiciliar as mdes em condicdo de maternidade pelos
magistrados, quando presentes 0s requisitos para a sua autorizacdo, tem afrontado os
direitos fundamentais de criancas e adolescentes, reforgados pelo Marco Legal da
Primeira Infancia e pelo HC Coletivo 143.641/SP e previstos tanto na Constituicdo

Federal como no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Nesse contexto, € importante que se faca uma ponderacao sobre a relativizagdo
que é feita aos direitos dessas criangas, as quais sdo profundamente prejudicadas pela
auséncia da figura materna, haja vista que, apesar de muitas vezes preencher 0s
requisitos legais, a mae encarcerada, em geral, tem a prisdo domiciliar negada pelos

magistrados, como resposta a uma sociedade que anseia pela justica a qualquer custo.

O direito a prisdo domiciliar deve ser analisado sob a 6tica do melhor interesse
das criangas, observando-se as convencdes internacionais sobre o tema nas quais 0
Brasil é signatario, bem como a legislacdo brasileira, a exemplo do art. 318-A do
Caodigo de Processo Penal, o qual estabelece a substituicdo da prisdo preventiva por
domiciliar “a mulher gestante ou que for mée ou responsavel por criangas ou pessoas
com deficiéncia”, desde que nao tenha cometido crime com violéncia ou grave ameaca

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

A negativa de concessdo da prisdo domiciliar pode gerar consequéncias
negativas a crianga, de ordem fisica, financeira, educacional e emocional, uma vez que

ficara afastada de sua genitora durante o periodo em que esta permanecer custodiada.

Tendo em vista a atual situacdo do encarceramento da populacdo feminina no

Brasil, em especial das mulheres em condi¢cdo de maternidade, colocando o Brasil no
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posto de quarto® pais que mais prende mulheres no mundo, buscar-se-a neste trabalho
compreender, por meio de uma analise criminoldgica critica, como o Poder Judiciario
trata a tematica dos direitos das criangas e adolescentes na apreciacdo de pedidos de
prisdo domiciliar formulados as mulheres presas em condicao de maternidade? Ao final,
ainda que consideremos a prisdo domiciliar como a alternativa mais adequada para a
substituicdo da prisdo preventiva, também serdo realizadas reflexdes sobre a suficiéncia
da prisdo domiciliar como instrumento de garantia da dignidade humana a mulher presa

e aos seus filhos.

Nesse contexto, o presente trabalho tem como objetivo geral avaliar os critérios
adotados pelo sistema de justica, a partir da analise de decisdes proferidas pelo TIDFT,
para garantir os direitos fundamentais de criancas e adolescentes, em caso de negativa

da prisdo domiciliar as mulheres presas em condicdo de maternidade.

Como objetivos especificos, serdo abordados os seguintes pontos:

> Analisar a maternidade no carcere e o marco legal da primeira infancia a

partir do julgamento do HC Coletivo 143.641/SP;

> Identificar os conflitos entre Politica Criminal Contemporanea x direito

da crianca a convivéncia familiar;

> Identificar, partir das decis6es judiciais proferidas pelo TIDFT nos anos
2020-2022, os critérios abordados pelo 6rgao julgador para fundamentar as decisdes de

afastamento da prisdo domiciliar;

> Identificar as medidas de protecdo adotadas para assegurar o melhor

interesse da crianca, em caso de negativa da prisdo domiciliar; e

> Verificar os desafios a serem adotados para garantir a efetiva aplicacéo da

prisdo domiciliar a mae presa e a crianca.

1 BRASIL. Levantamento Nacional de InformagBes Penitenciarias. Infopen  Mulheres.
Ministério da Justica. Brasilia, 2018, p. 13. Disponivel em:
<http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen-mulheres/infopenmulheres_arte 07-03-18.pdf>.
Acesso em 12.12.2022.
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Com vistas a esclarecer o ponto central do problema da pesquisa, a abordagem
metodoldgica sera construida da seguinte forma: anélise de decisBes judiciais e revisdo
bibliografica.

No primeiro capitulo, serdo trazidas consideracGes sobre o atual sistema
penitenciario no Brasil, demonstrando-se como 0 anseio da sociedade por punigdo
decorre da crenca de que o Direito Penal € a Unica solucdo para o combate a
criminalidade, exigindo-se, por consequéncia, um maior encarceramento por parte dos
orgdos criminais e penas mais rigorosas no Codigo Penal. Abordar-se-4, nesse contexto,
a situacdo das mulheres em condicdo de maternidade nas prisdes, constatando-se a
recorrente violagédo aos seus direitos fundamentais e aos de seus filhos.

No segundo capitulo, dentro do contexto da hegemonia punitivista que se
configura no Brasil, sera analisada a doutrina da protecdo integral da crianca e do
adolescente, estabelecida no art. 227 da Constituicdo Federal de 1998, e cristalizada
pela Lei n° 8.069/1990 — Estatuto da Crianca e do Adolescente, diante da problematica
do direito fundamental da crianca e do adolescente em conviver com pais que se
encontram em situacdo de privacao de liberdade.

Ademais, serd apresentado o conflito entre o dever estatal de punir e o direito a
convivéncia familiar, tendo em vista que o Estado, como detentor do jus puniendi deve
exercer esse poder dentro dos limites permeados pelo Estado Democratico de Direito, 0
qual garante aos individuos seus direitos fundamentais. Serdo trazidas também
considerac@es acerca da abordagem do marco legal da primeira infancia no julgamento
do HC coletivo 143.641/SP, no qual a 2% Turma do Supremo Tribunal Federal, por
maioria de votos, concedeu a ordem para determinar a substituicdo da prisao preventiva
pela domiciliar de todas as mulheres presas que estivessem gestantes, puérperas ou
fossem mées de criancas e/ou deficientes sob sua guarda, exceto na hipdtese de crimes
praticados mediante violéncia ou grave ameaca contra seus descendentes ou, ainda, em

outras situacdes excepcionalissimas devidamente fundamentadas.

No terceiro capitulo, serdo analisadas as decisdes judiciais proferidas pelo
TIDFT nos anos 2020-2022 visando identificar os critérios abordados pelo 6rgéo

julgador para fundamentar as decisdes de afastamento da prisdo domiciliar.
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Nesse contexto, a partir da analise dessas decisdes, avaliar-se-a quais medidas
vem sendo adotadas visando garantir o melhor interesse das criancas e dos adolescentes,
se negada a prisdo domiciliar a mulheres em condi¢do de maternidade, identificando-se
0s possiveis desafios a serem realizados para a aplicacdo da pena domiciliar a mée presa
e a crianca, como um importante passo para a efetiva protecdo integral das criancas e

dos adolescentes.

Nas consideracOes finais, serdo abordadas reflexGes sobre a prisdo domiciliar
como instrumento suficiente e adequado de garantia da dignidade humana a mulher
presa e aos seus filhos. Comparado ao sistema prisional que temos atualmente, ndo ha
duvidas de que a prisdo domiciliar € a melhor alternativa para a substituicdo da prisdo
preventiva, com vistas a se garantir os direitos da crianca e do adolescente, mas, sob um
outro paradigma, estaria esse tipo de prisdo respeitando, de fato, os direitos

fundamentais desses sujeitos de direito?

15



1 O SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO E A MATERNIDADE NO
CARCERE: AUSENCIA DE DIREITOS NAS PRISOES

1.1. O SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO: DESDE QUANDO FOI BOM?

A Constituicdo Federal em seu artigo 5°, XLIX, dispde que: “é assegurado aos
presos o respeito a integridade fisica e moral”, porém esse direito ndo ¢ garantido pelo
Estado brasileiro, uma vez que o que presenciamos h& anos é a caréncia do sistema
carcerario no Brasil. Os presos sdo submetidos a condi¢cdes precarias e desumanas
dentro de presidios onde impera a violéncia gerada pelos mais fortes em detrimento dos

mais fracos e, por outro lado, a indiferenca do Estado e da sociedade.

Desde o inicio do século XX, o sistema penitenciario do Brasil tem sido alvo de
criticas devido a superlotacdo, condicbes precarias, violéncia, corrupcdo e falta de

ressocializacéo eficaz dos detentos.

Ao longo dos anos, diferentes governos e administracbes tém tentado
implementar reformas e melhorias no sistema penitenciario, mas muitos desses esforcos
enfrentaram obstaculos significativos. A superlotacdo é um dos principais problemas,
levando a condigOes insalubres, aumento da violéncia entre os detentos e falta de

recursos para programas de reabilitacédo.

Eventos tragicos, como rebelides, motins e fugas em grande escala, tém
destacado os problemas cronicos do sistema penitenciario brasileiro. As taxas de
reincidéncia também séo altas, indicando que as prisdes muitas vezes ndo cumprem seu

papel de reabilitacdo e reinsercdo dos detentos na sociedade.

E importante analisar o sistema penitenciario brasileiro desde a sua origem. Qual
é 0 seu objetivo? Realmente ressocializa a pessoa presa? A estrutura de um presidio, nos
moldes atuais, ndo tem a capacidade de ressocializar qualquer pessoa. Tal modelo ja
nasceu falido, sem condicgdes de ser bem sucedido como politica de encarceramento no

Brasil.
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Para Heleno Fragoso (1961 apud NUCCI, 2014, p. 718), “¢ preciso ultrapassar
o entendimento desumano, que tem estado mais ou menos implicito no sistema, de que a
perda da liberdade para o preso acarreta necessariamente a supressao de seus direitos

fundamentais” ?

As penas existem desde os primérdios da humanidade como forma de vinganca
e resposta a um “mal” causado a outrem. Como néo havia um direito penal que regulava
a aplicacdo das penas, essa medida era feita pelo individuo ofendido de forma
proporcional a ofensa, ja que o surgimento delas ndo esta relacionado a um Estado que

previa principios e direitos garantidores a sociedade®.

Nesse contexto, 0s primeiros projetos do que hoje conhecemos como
penitenciarias surgiram a partir do final do Século XVIII, como forma de manter o
equilibrio social, regulando a convivéncia dos homens em sociedade e protegendo seus
bens. Seus objetivos, no que diz respeito ao delinquente, que era visto como um perigo
aos demais e, portanto, alguém que precisaria ser isolado, variam, desde a retribuicdo do
mal causado, a prevencdo desse mal temido por todos, até adquirir o carater educativo,

correcionalista e ressocializador, mais conhecido atualmente.4 5

A préatica de tirar a liberdade de quem agisse em desconformidade com as
condutas estabelecidas ja se apresentava de forma implicita, uma vez que a prisdo servia

como custodia.

O conceito moderno de prisdes e 0 nascimento do sistema penitenciario estdo
associados ao movimento conhecido como "reforma penitenciaria” que ocorreu nos
séculos XVIII e XIX na Europa. Antes desse periodo, as punicdes e detencbes eram
frequentemente publicas e violentas, e ndo havia uma abordagem sistemética para a

reabilitacdo ou punicdo dos infratores.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucédo Penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Gen:
Forense, 2014, p. 718.

3NUNES, Patricia. A pena na antiguidade e nos dias atuais. Direitonet. 15 jun. 2003. Disponivel em:

<http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/1125/A-pena-na-antiguidade-e-nos-dias-atuais> Acesso em:

27.10.2023.

4 ldem.

5 FOCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo 272 ed. Rio de Janeiro Petrdpolis 1999.
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Com a influéncia Direito Canonico, fortaleceu-se a percepc¢do da prisdo como
um sofrimento e como reparacdo pela pratica de um mal causado, j& que as prisdes
eclesiasticas eram utilizadas como meio de arrependimento do individuo. Esse momento

histdrico foi o responsavel por disseminar uma das principais caracteristicas da pena®.

Cesare Beccaria,’, em seu trabalho "Dos Delitos e das Penas”, entendia que as
punicdes deveriam ser proporcionais aos crimes e que o sistema de justica criminal

deveria visar a prevencao e reabilitacdo, alem da mera punicéo.

Para Bitencourt®, a partir do século X1X, formou-se a concepgéo de um carater
ressocializador da pena privativa de liberdade, a partir de uma convicgdo otimista de
que a prisdo poderia ser um ambiente adequado para a reforma do delinquente. No
entanto, ao longo do tempo, muitas dessas ideias iniciais foram desafiadas por

problemas como superlotacéo, falta de recursos e questdes de direitos humanos

A partir do desenvolvimento historico da sociedade e do direito penal, houve
uma uniformizacdo da sancdo que estabeleceu a pena de prisdo como regra para a
resposta ao crime, sendo o tempo de priséo utilizado para refletir sobre a gravidade do
crime, demonstrando-se que o objetivo da pena era a imposicdo de um mal, de um
sofrimento proporcionalmente ao crime cometido a proporcionalidade, adotando-se a

teoria retributiva da pena com caréater de vinganca publica.

A preocupacdo com a reintegragdo social do infrator ndo é prioridade em um
sistema de justica preocupado tdo somente com a repressdo dos crimes praticados ou
com a fixacdo de tempo minimo e maximo de prisao, e ndo levando em consideracdo a

realidade e as circunstancias sociais de cada caso concreto.

O encarceramento em massa, somado ao tratamento desumano, permitiu que o
crime se organizasse dentro desses locais, como forma de suprir as necessidades basicas

dos detentos. As maiores faccOes criminosas do Brasil nasceram dentro das

6 CALDEIRA, Felipe Machado. A evolucéo histdrica, filoséfica e tedrica da pena. Revista da EMERJ,
Rio de Janeiro, n°45, v.12, 2009, p. 264.

7 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Traducdo de Lucia Guidicini e Alessandro Berti
Contessa. 3 a . ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 62.

8 BITENCOURT, Cezar. Tratado de Direito Penal. Parte Geral 1. 192 ed. Editora Saraiva, p. 592-593.
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penitencidrias € comandam de 14 um “exército” de criminosos. As prisdes, ha algum

tempo, tém ajudado mais na proliferacdo da delinquéncia do que na sua eliminacéo.

E preciso desmitificar a punicdo. O sistema carcerario desde seu surgimento
apresenta-se como forma de reprimir aqueles que desobedecem as regras de condutas
sociais pré-estabelecidas, apresentando, desde o inicio, carater meramente punitivo,

atingindo especialmente a integridade fisica do delinquente®.

Nesse contexto, o sistema prisional ja nasceu falido, uma vez que ndo é capaz de

ressocializar ninguém, tampouco reduzir a violéncia e criminalidade.

Segundo adeptos da teoria abolicionista®® do direito penal, 0 modelo repressivo
adotado pelo sistema penal para punir um individuo, ndo educa, ndo previne e nao
impede o cometimento de crimes, haja vista que, ao ser colocada em uma priséo, a

pessoa se torna mais desadaptada do convivio social.

Em contrapartida, ndo prender ndo significa ndo punir, uma vez que podem ser
desenvolvidos mecanismos eficientes e adequados para responsabilizar aqueles que, por

exemplo, cometem um delito ndo violento.

As estruturas prisionais ndo conseguem atender aos objetivos pelos quais foram
criadas, uma vez que é impossivel ressocializar e reinserir a pessoa presa fora do meio
social e porque “o sistema penal foi instituido socialmente com o objetivo de aprisionar
as mazelas sociais, escamoteando as chagas abertas pela exclusdo e pela ganancia por

poder geradas pelas lutas de classes!!”.

H& que se questionar a pedagogia da ressocializacdo, uma vez que é
absolutamente incoerente ensinar uma pessoa inserida em um ambiente inGspito, como
sd0 as penitenciarias brasileiras, a conviver novamente em sociedade, afastando-a dessa

mesma sociedade.

9 MOSCONI, Giuseppe, FERRARI, Livio, KARAM, Maria Lucia. Porque abolir as prisdes: chega de
6dio e de dor. Editora Thoth. 2023.

10 Idem, p.

11 JULIAOQ, E. F. O impacto da educagdo e do trabalho como programas de reinsercéo social na politica
de execucdo penal do Rio de Janeiro. Revista Brasileira de Educacdo, v. 15, n. 45, p. 529-596,
set./dez. 2010. p. 530.
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Independentemente do tipo de delito cometido, nada justifica o encarceramento,
por ndo trazer qualquer para o autor do crime, no sentido de recupera-lo. Alguns autores
tecem criticas sobre a faléncia do sistema prisional e sobre o tabu criado pela sociedade,
que preferem ndo pensar sobre a existéncia de prisdes e de presos, colocando esse
tempo a sua propria margem. E entendem que a puni¢do poderia ser aplicada por meio
de uma reparacdo material & vitima, caso ela ainda esteja viva, ou aos familiares, no

caso de um homicidio ou latrocinio®?.

Com a evolugdo das sociedades, a punicdo de um crime deixou de ser apenas
punitiva, e passou a adentrar a finalidade de recuperar socialmente aquele que praticou o
delito. Entretanto, embora tenha ocorrido uma evolugdo das penas, 0 sistema punitivo

atual ndo tem se mostrado eficaz.

A liberacdo das drogas acabaria automaticamente a violéncia na produgdo e
comercializagdo. Sem ddvida, outra ideia polémica, mas que ja ndo é classificada como

absurda. Até porque diversos paises ja adotam a medida com resultados positivos.

A legalizacdo das drogas pode ser capaz de pdr fim a violéncia nestas duas
etapas da cadeia: producdo e comercializacdo das drogas. Um exemplo que podemos

citar é o alcool.

Tanto o fim das prisdes como a legalizacdo das drogas sdo duas propostas que
deveriam ser debatidas pela sociedade. Antes de atacar preconceituosamente a ideia
seria interessante deixar o tabu de lado para fazer a reflexdo e responder a pergunta: sera
gue queremos de fato reintegrar em sociedade as pessoas que erraram ou simplesmente
queremos nos livrar delas, as enterrando vivas no caixdo social que chamamos de

prisdo?

N&o é possivel, portanto, apontar o sistema penitenciario brasileiro, desde a sua
implementacdo, como uma politica considerada eficaz para a ressocializagdo de um
individuo. Contudo, é importante notar que a discussao sobre esse assunto é complexa e
envolve uma analise profunda das politicas, praticas e desafios enfrentados ao longo do

tempo.

12 FERRARI, Livio; MOSCONI, Giuseppe. Por que abolir as prisdes? Chega de 6dio e de dor. Londrina
— PR, Thoth, 2023.
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1.2 O HIPERENCARCERAMENTO NO BRASIL

Em Junho de 2016, a populacdo prisional brasileira ultrapassou, pela primeira
vez na historia, a marca de 700 mil pessoas privadas de liberdade, o que representa um
aumento da ordem de 707% em relacéo ao total registrado no inicio da década de 90%3.
E, segundo dados do Sisdepen'* de 2023, atualmente o Brasil possui uma populagio

prisional de 839.672 pessoas privadas de liberdade em todos os regimes.

Tal quadro de hiperencarceramento pode ser explicado a partir de um conjunto
de inovacGes em termos de politica criminal, como por exemplo os efeitos da nova Lei
de Drogas (Lei n. 11.343/2006), que adotou uma politica de distin¢do entre usuario e
traficante e que incrementou a populacdo carceraria com base na interpretacdo
majoritariamente punitivista dos érgdos do sistema de justica criminal, que colabora

para esse crescimento exorbitante de pessoas presas no pais.

De acordo com os dados mais recentes, "os crimes de trafico correspondem a
28% das incidéncias penais pelas quais as pessoas privadas de liberdade foram
condenadas ou aguardam julgamento em Junho de 2016". No caso das mulheres presas

essa situacéo ¢ ainda pior: 62% delas estdo ligadas ao trafico®® .

Segundo entidades da sociedade civil, a edicdo da nova lei de drogas conferiu
subjetividade em torno da diferenca entre usuario e traficante, o que acabou
ocasionando uma problematica, tendo em vista que essa distin¢do é definida pelo juiz,
com base em critérios estabelecidos no texto da lei. Um desses critérios € a andlise de

pequenas quantidades de droga que ndo necessariamente sdo interpretadas como sinal

13 BRASIL. Levantamento Nacional de Informac@es Penitenciarias. Infopen Mulheres. Ministério da
Justica. Brasilia, 2016. Disponivel em < http://www.justica.gov.br/>. Acesso em 14.11.2022.

14 SISDEPEN. Sistema de Informagdes do Departamento Penitencidrio Nacional. 2023. Disponivel em:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiYzZINWQ20GUtYmMyNi0O0ZGVKLTgwODgtYjVKMWIO
ODhmOGUwliwidCI6ImViMDKwNDIwLTQONGMtNDNmMNy05MWYyYLTRIOGRhNmMImMZThIMSJ
9

15 BRASIL. Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias. Infopen Mulheres. Ministério da
Justica. Brasilia, 2016, p. 43. Disponivel em: <http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen-
mulheres/infopenmulheres_arte_07-03-18.pdf>. Acesso em 14.11.2022.
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de que se trata de um usuario, ocasionando em um maior numero de prisdes de pessoas

com pequena quantidade de droga.

Nessa interpretacdo, jovens de baixa escolaridade e socialmente vulneraveis
estdo entre os mais aprisionados ¢ muitos “possiveis” traficantes presos podem ser, na
verdade, apenas usuarios de drogas. Percebe-se, pois, nesse contexto, que hd uma
seletividade neste processo, no qual pessoas de posicéo social mais destacada podem ser
enguadradas como USUArios ao passo em que grupos sociais historicamente excluidos

sdo facilmente classificados como traficante?®.

A populacdo encarcerada exibe uma configuracdo demogréfica particular, a qual
representa um esteredtipo que espelha as disparidades sociais e econdmicas
predominantes no contexto nacional. Cor e pobreza constituem tracos inseparaveis em
uma estrutura hierarquica da sociedade, na qual o aparato estatal demonstra um notério
desinteresse em abordar as questdes do aprisionamento e em conceber e implementar
estratégias de politicas publicas direcionadas a reintegracdo dos individuos privados de
liberdade.

E predominantemente selecionada por um sistema penal maximo e rigoroso, que
criminaliza a pobreza, sofrendo impactos negativos do modelo adotado tanto durante o

seu aprisionamento quanto apds sua saida do carcere.

A este respeito cabe destacar as consideracOes da teoria do Labeling Approach
ou Teoria do Etiquetamento Social'’ que considera que as nogdes de crime e criminoso
sdo construidas socialmente a partir da definicdo legal e das a¢cdes de 6rgéos de controle
social acerca do comportamento de determinados individuos. De acordo com esse
entendimento, a criminalidade ¢ uma “etiqueta” atribuida a certos individuos, cuja

sociedade entende como delinquentes.

16 BORGES, Juliana. Encarceramento em massa. Feminismos Plurais. Coordenacdo: Djamila Ribeiro.
Editora Jandaira, 2021, p. 101-110.

17 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Do paradigma etioldgico ao paradigma da reagdo social:
mudanga e permanéncia de paradigmas criminologicos na ciéncia e no sendo comum. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, So Paulo, v. 4, n.14, p. 276-287, abr.ljun. 1996. p. 280.
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Outro fator que colabora para o quadro de hiperencarceramento no Brasil esta
relacionado ao excesso de presos provisorios. De acordo com dados'® do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), dos mais de 600 mil presos no Brasil hoje, cerca de 250 mil,
ou 40% do total, sdo presos provisérios. Esses numeros demonstram que a prisdo
provisoria sentido, destaque, por exemplo, a importancia de iniciativas como a
realizacdo das audiéncias de custddia, em que o preso em flagrante tem acesso a um juiz
até 24 horas ap0s a prisdo podendo, neste ato, haver um controle judicial da legalidade
da prisdo o que, em tese, poderia contribuir para evitar o alto niumero de prisdes

provisorias sem amparo legal.

Muito embora a sociedade em geral e o préprio Sistema de Justica Criminal, em
uma ideologia conservadora e repressiva, ndo percebam a realidade do sistema e
anseiem pela privacdo de liberdade como meio de controle social, 0 modelo penal de
imposicdo de pena e reclusdo de pessoas “desviantes” € alvo de criticas por
pesquisadores e académicos. Como um modelo em que a pessoa é retirada do meio
social por anos, pelo cometimento de um crime, pode ressocializar alguém? Nesse

sentido!®:

Quanto & ressocializacdo, especialmente mediante "tratamento nas
chamadas "instituicBes totais" (instituicbes onde o sujeito passa toda a sua
vida: manicomios, prisGes asilos, internatos, etc.), nos ultimos anos se
estudou o efeito destas instituicdes sobre a personalidade (especialmente a
partir de Goffman) e insistiu-se na inevitavel deterioracao psiquica - as vezes
irreversivel - que acarreta uma prolongada privagdo de liberdade (...) Isto
levou a que hoje se fale abertamente no mundo do "fracasso da prisao™ e da
franca crise da "ideologia do tratamento”, que batem em aberta retirada
inclusive nos paises em que realmente se quis realiza-la

Em um sistema em que milhares de pessoas sdo literalmente jogadas em uma
cela, sem qualquer respeito aos seus direitos fundamentais, privadas de contato social,
de alimentacgéo digna, de higiene, de privacidade, de educacéo, de saude, de dignidade,

torna-se dificil pensar em ressocializacdo apds o cumprimento da pena que Ihes foram

18 Banco Nacional de Monitoramento de Prisdes — BNMP 2.0: Cadastro Nacional de Presos, Conselho
Nacional de Justica, Brasilia, agosto de 2018. Acesso em 20.12.2022.

19 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. 11. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015 p. 73-74.
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impostas, ou seja, apds seu retorno ao convivio social. Esse retorno, na maioria das
vezes, ndo lhes traz nenhuma oportunidade, uma vez que o estigma de condenado ou

condenada fica marcado por toda sua vida.

Diante disso, a pessoa egressa se lanca no meio social, da mesma forma como
entrou na penitenciéria, mas, desta vez, para uma “liberdade com algemas invisiveis”,
ou seja, sem rumo, sem oportunidade de trabalho, de estudo e, muitas vezes, sem um

nucleo familiar que a apoie.

Nota-se, nesse contexto, que a populacdo socialmente excluida e vulneravel
possui um perfil especifico, retrato da desigualdade social e econdmica por que passa. E
predominantemente selecionada por um sistema penal maximo, seletista e rigoroso,
sofrendo impactos negativos do modelo adotado tanto durante 0 seu aprisionamento
quanto ap0s sua saida do cércere. Além de perder sua identidade pessoal e social, essas
pessoas perdem a sua dignidade ao retornar ao meio social em que viviam e, em sua a

maioria, nunca sequer foram reconhecidas como sujeitos de direitos de forma integral.

Trata-se do que Foucault?® chamou de efeitos do poder disciplinar em que as
prisdes — assim como outras instituicdes vigentes na sociedade — cumprem o papel de
assujeitar e adequar individuos ignorando completamente as necessidades Unicas e

exclusivas de cada um.

As prisdes, neste sentido, sdo formas de disciplinar e tornar doceis 0s corpos de
individuos que tivessem cometido algum crime e que, por isso, demonstravam estar fora
daquilo que a sociedade prega como moral e justo. E, neste sentido, sua estrutura e
vigéncia social constitui-se como um processo técnico-politico de coercdo e
enquadramento dos corpos e das populagdes, que usando da disciplina retira esse
individuo da sua realidade social, eliminando o problema e colocando-o em local
completamente fechado, aos olhos de autoridades vigilantes, com procedimentos e

sancBes disciplinares?..

20

FOUCAULT, Michel. O Panoptismo. In: Vigiar e Punir: nascimento da prisdo. Trad. Raquel
Ramalhete. 39 ed. Petropolis, RJ: Vozes, 2011, p. 186-214.
21 Idem, p. 186-214.
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Crise no Sistema Prisional
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Segundo levantamento?> da Secretaria Nacional de Politicas Penais
(SENAPPEN), realizado com dados que dizem respeito ao primeiro semestre de 2023, o
numero total de custodiados no Brasil é de 644.794 em celas fisicas e 190.080 em prisao

domiciliar referentes a junho de 2023, totalizando 834.874 presos.

Sobre a situacdo do sistema prisional brasileiro, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu no julgamento da Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 347 a situacdo do sistema prisional brasileiro como um auténtico “estado de

coisas institucional"?.

Para a Suprema Corte, no sistema penitenciario brasileiro, verifica-se uma
sistematica violacdo em larga escala dos direitos fundamentais dos detentos, abrangendo
aspectos como integridade fisica, alimentacdo, higiene, salude, educacdo e emprego.
Esta realidade destoa das disposi¢Oes delineadas na Constituicdo Federal de 1988, nos
tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil e nas demais

legislagOes pertinentes, incluindo a Lei de Execugdo Penal. Embora o Estado possua

22 https://www.gov.br/senappen/pt-br/assuntos/noticias/senappen-lanca-levantamento-de-informacoes-
penitenciarias-referentes-ao-primeiro-semestre-de-2023

Zhttps://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/1ADPF347InformaosociedadeV2_6out23_1
7h55.pdf
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prerrogativas para restringir a liberdade do condenado, as normativas vigentes nédo
endossam a desconsideracdo de outros direitos. As condi¢Ges para 0 cumprimento da
pena estdo claramente estabelecidas por essas normas, sendo sua observancia ndo uma
questdo politica, mas sim uma imperativa questdo juridica, cuja garantia compete ao

Supremo Tribunal Federal.

Entendeu o STF que, por ser tratar de uma problematica estrutural, originada por
diversas causas e demandando uma abordagem multifacetada para sua superacédo, a
resolucdo dos problemas relacionados ao sistema prisional requer a formulacdo de um
plano nacional e planos regionais pela Unido, Estados e Distrito Federal, com a
participacdo ativa de diversas autoridades e entidades da sociedade, visando encontrar

formas de resolucdo para a situacdo em suas respectivas unidades.

1.3. MULHERES NAS PRISOES

O Brasil figura entre os paises gue mais encarcera no mundo. Segundo
levantamento do Conselho Nacional de Justica, o pais apresenta a quarta maior

populacado carceraria feminina do mundo, com cerca de 49 mil mulheres presas.

Perfil das Mulheres na Prisdo

2016 "
42.355 -
" 2014: mulheres
37.380 presas
a mulheres (+650%)

2000: presas

5.601 (+550%)

mulheres

presas

Perfil vulneravel: desigualdade
social e econémica

‘ Trafico ou crimes
‘ contra o patrimdénio

Regras de Bangkok:
- normas para o tratamento de mulheres encarceradas
- medidas ndo privativas de liberdade
{ Ja nao justificaria a ‘ - melhor interesse da crianga
aplicabilidade de
penas alternativas? ‘

CF e ECA: mesmo sentido
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Apesar de a populacdo carceraria brasileira ser majoritariamente composta por
homens, nos ultimos anos, o crescimento da parcela feminina foi muito superior. Entre
2000 e 2016, o numero de mulheres nos presidios cresceu 656,2%, enquanto o de
homens aumentou 293%?2*. J4 em junho de 20172, de acordo com dados do Infopen

Mulheres de 2018, o Brasil registrou 35,52 mulheres presas para cada 100 mil mulheres.

O perfil desse publico passa por uma seletividade penal ja confirmada em
pesquisas?®. A populacio feminina negra e jovem apresenta uma caracteristica de maior
vulnerabilidade, pois esta situada em um contexto de imensa desigualdade social e
econdbmica, uma vez que essas mulheres possuem baixa escolaridade e, como

decorréncia disso, ndo encontram oportunidades no mercado de trabalho.

De acordo com o Levantamento Nacional de InformacBes Penitenciarias
(Infopen), de 2018, as mulheres negras correspondem a 68% do carcere; enquanto as
brancas, 31%; amarelas, 1%; e as indigenas, menos de 1%. Mas, esses dados podem
variar de estado para estado. Além disso, 50% das presas se encontram na faixa etaria de

18 a 29 anos, idades que correspondem a 21% da populacéo brasileira.

O perfil geral das mulheres encarceradas no Brasil € de mulheres jovens, mées
solteiras, negras e pardas. Ainda, conforme os Ultimos dados colhidos pelo
SISDEPEN?, no periodo de janeiro a junho de 2023, dentre as mulheres presas, ha uma
quantidade de 185 gestantes/parturientes, 100 sdo lactantes e ha 102 criangas de maes

presas.

No que tange ao tipo penal praticado pelas mulheres, o de maior indice de
aprisionamento entre elas, € o trafico de drogas, totalizando 15.205 mulheres que
infringiram a Lei de Drogas. (DEPEN, 2020).

24 BRASIL. Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciérias. Infopen Mulheres. Ministério da
Justica. Brasilia, 2018, p. 14-15. Disponivel em: <http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen-
mulheres/infopenmulheres_arte_07-03-18.pdf>. Acesso em 14.11.2022.

25 Idem, Edicéo 2017, p. 31-32. Disponivel em:
<http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen-mulheres/infopenmulheres_arte 07-03-18.pdf>.
Acesso em 14.11.2022.

26 Idem, edicdo 2018, p. 40-41. Disponivel em: <http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen-
mulheres/infopenmulheres_arte_07-03-18.pdf>. Acesso em 14.11. 2022.

27 SISDEPEN. Sistema de Informagdes do Departamento Penitenciario Nacional. 2023. Disponivel em:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiY TczZNWI4M2EtZTAWMSO00Y 2M2LWEYMjEtYzFINTZIMzgy
MTIiwidCI6ImViMDKwNDIwWLTQONGMtNDNmMNy0O5MWYyYyLTRiIOGRhNmMImMZThIMSJ9
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Nesse sentido, cabe registrar o entendimento de Débora Diniz?® acerca do perfil
demogréfico das mulheres encarceradas no Brasil: “as mulheres encarceradas sdo, em
sua maioria, mées, pretas, semianalfabetas, com baixa escolaridade e em situacéo de

vulnerabilidade social’:

Fui pesquisadora antes que escritora sobre o presidio. Entrevistei mulheres,
li arquivos, publiquei ciéncia. Pelos nimeros, soube que uma em cada quatro
presas viveu em reformatérios na adolescéncia, muitas sofreram violéncia,
usaram drogas, roubaram coisas e sobreviveram perambulando pelas ruas.
Elas sdo jovens, negras, pobres e com filhos. Uma multiddo de mulheres
abandonadas. Chegaram a Penitenciaria Feminina do Distrito Federal pelo
confuso tipo penal “trdfico de drogas”, e por ali permanecerdo alguns anos.
Muitas sem sentenca, chamadas de provisdrias, outras ja acostumadas a sair
e voltar. Umas poucas ignoram se um dia sairdo. Na multiddo, estdo as
gravidas, as doentes, as velhas ou as muito jovens, as estrangeiras, as loucas
e as lideres. Passei a buscar as historias de mulheres no miudo, as formas de
viver e sobreviver entre as grades?.

A anélise do perfil da mulher presa e das condi¢Ges materiais de cumprimento da
pena privativa de liberdade permite formular uma concepc¢éo associada a problematica
da desigualdade de género, em que a pratica do crime de trafico de drogas e a
responsabilidade singular e exclusiva pela criagdo dos filhos emergem como elementos

que propiciam a insercao no crime.

A maioria das mulheres encarceradas cometem crimes sem violéncia ou grave
ameaga — geralmente crimes contra o patriménio como furtos e roubos — para a
subsisténcia de suas familias. Em contrapartida, ao invés de pensar em alternativas de
correcdo ou em medidas preventivas para se evitar o cometimento de um delito, o
Estado “fecha os olhos” para as politicas sociais, prevalecendo o regime punitivista em
um sistema capitalista “devorador”, em que imperam a desigualdade social e
econdmica, prejudicando uma populacdo vulneravel que sobrevive as margens de uma
sociedade que detém maior poder econdmico e que, em sua maioria, pouco se importa
com seu proximo. Essa parcela vulneravel é vitima de um Estado opressor, que ndo

investe em seus cidad&os, que ndo investe em salde, educacao e geracao de renda como

28 DINIZ, Debora. Cadeia: relatos sobre mulheres. 1.ed. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2015.
29 DINIZ, Debora. Cadeia: relatos sobre mulheres. 1.ed. Rio de Janeiro: Civilizagcdo Brasileira, 2015, p.
28.
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fatores essenciais para, além da formacdo do cidaddao como ser individual e unico, a

prevencdo e redugdo da violéncia no pais.

Nana Queiroz® aponta que o numero significativo de mulheres nos presidios
esta relacionado a delitos que podem servir como complemento de renda. Nesse sentido,
o "tréfico de entorpecentes lidera o ranking de crimes femininos todos 0s anos no
Censo Penitenciario. Os préximos da lista, e para os quais vale 0 mesmo raciocinio,

sa0 0s crimes contra o patriménio, como furtos e assaltos".

E importante mencionar que as mulheres, na maioria das vezes, ndo ocupam
lugar de lideranca no tréfico de drogas, mas enquadram-se na fun¢do de “mulas”, ou

seja, transportam a encomenda de um lugar ao outro e ganham dinheiro por isso.

Essas mulheres se veem impelidas ao cometimento de préticas criminosas, tendo
em vista que muitas dessas mulheres sdo chefes de familia e vivem em um ambiente
onde ndo ha o apoio de um adulto do sexo masculino (companheiro ou esposo) para
compartilhar a responsabilidade de sustento préprio e dos filhos. As condicdes
socioecondmicas na América Latina sdo as principais razdes para que uma mulher
busque uma atividade ilegal, uma vez que, em geral, essa mulher exerce duplas ou
triplas jornadas de trabalho, sendo ainda as unicas responsaveis pela criacdo dos filhos.
No entanto, deve-se frisar que as privacdes econdémicas ndo podem ser utilizadas como

uma possivel motivacéo ou justificativa para a pratica de crimes®!. Nesse sentido:

O que se deve levar em conta é o0 maior grau de vulnerabilidade de mulheres
pobres, para as quais pesariam tanto a necessidade prépria de sustento,
quanto a crescente manutencao da familia, fazendo com que as expectativas
limitadas do futuro as levem a priorizar o presente com a possibilidade de
ganhos mais faceis, advindos de atividades criminosas e lucrativas a curto
prazo®,

Outro elemento relevante para o ingresso das mulheres no trafico de drogas € o

seu envolvimento afetivo com homens que atuam como traficantes, frequentemente

30 QUEIROZ, Nana. Presos que menstruam. 2015, p. 36.

31 CHERNICARO, Luciana Peluzio. Uma analise sobre a participacdo feminina no crime de trafico de
drogas e o processo de feminizagdo da pobreza. Comunicac@es do ISER, 2016, p. 473.

32 |dem, p, 168.
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conhecida como "mulher de bandido”. De forma semelhante, existe o papel da "mulher
fiel", que se vé obrigada a manter a fidelidade ao seu parceiro mesmo quando ja nao
deseja mais a relacdo, continuando a efetuar visitas e a fornecer materiais a prisao, sob
ameaca de violéncia. Nesse sentido, o status de poder das mulheres surge como um fator
relevante, uma vez que ser associada a um criminoso é altamente valorizado, o que

contribui ainda mais para sua entrada no mundo do crime.

Deste modo, observa-se que a maioria das praticas de crimes por mulheres esta
relacionada aos indices de pobreza entre mulheres ou em domicilios chefiados por
mulheres. De acordo com o relatorio do Desenvolvimento Humano 1995 do Programa
das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento®*: “a pobreza tem o rosto de uma mulher —
de 1,3 bilhdo de pessoas pobres, 70% sdo mulheres.” E o que se chama atualmente de

feminizagdo da pobreza®.

Também se verifica uma maior incidéncia de mulheres presas pelo cometimento
de crimes de trafico de drogas, se compararmos com a populacao carceraria. (BRASIL,
2017, p. 45). Do total, 64,48% das mulheres estdo presas por trafico de drogas; ou seja,

cerca de 42 mil mulheres, de acordo com dados do Infopen Mulheres (BRASIL, 2018).

Nesse contexto, a tdo discutida guerra as drogas nada mais é do que uma
perseguicdo genocida de grupos étnico-sociais, visando segregar, higienizar e matar
jovens negros e negras, retirando-os de uma sociedade privilegiadamente branca e
preconceituosa, sendo muito mais cruel quando essa guerra é direcionada as mulheres

negras e com filhos.

Em 22 de julho de 2010, o Brasil participou da 65* Assembleia da Organizagéo
das NacgOes Unidas (ONU), que tragcou normas internacionais para o tratamento de

33 BARCINSKI, Mariana. Centralidade de género no processo de construgdo da identidade de mulheres
envolvidas na rede do trafico de drogas. Ciéncia, Saude Coletiva, Rio de Janeiro, p. 1843-1853, dez.
2009. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/csc/a/PXJqwe3bQY TMJISY6MdwHfqf/abstract/?lang=pt.

34 (PNUD. United Nations Development Programme (1995). Human development report 1995. New
York: Oxford University Press. PNUD, 1995, p. 4.

35 NOVELLINO, Maria Salet F. Os estudos sobre feminizagcdo da pobreza e politicas publicas para
mulheres. Apresentado no XXVIII Encontro Anual da ANPOCS, Caxambu, de 26 a 30 de outubro de
2004.
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mulheres encarceradas, chamadas “Regras de Bangkok”®. Trata-se de um importante
documento na medida em que considera a necessidade de atencdo diferenciada as
especificidades femininas dentro do sistema prisional.

Dentre as principais regras previstas nesse documento, podemos citar a regra 57
que estabelece que o sistema juridico do Estado-membro deve desenvolver medidas néo
restritivas de liberdade as mulheres, tais como medidas despenalizadoras, alternativas a
prisdo e a prisdo cautelar, considerando o histérico de vitimizacéo de diversas mulheres

infratoras e suas responsabilidades de cuidado.

Ressalta-se que essa discussdo ndo é nova e que, ha alguns anos, o pais dispde de
normativas internacionais e nacionais sobre o tema. No entanto, o conservadorismo, que
impera no sistema de justica brasileiro, cega magistrados e operadores do direito que
entendem que ha solucdo no aprisionamento dessas mulheres e que desta forma estdo
fazendo um “grande bem a sociedade" ao retirar essas mulheres das ruas ¢ deixa-las

"apodrecer” nas prisdes, independente de estar gestante ou nao.

Para além dos atores do Sistema de Justica, esse pensamento permeia a maioria
da populacédo que, insatisfeita com a falta de seguranga e sem compreender o porqué das
medidas judiciais tomadas, tais como a concessdo de liberdade provisoria, remisséo,
progressdo de regime, exige uma resposta imediata do Estado contra o crime, como a
aplicacdo de prisdo em flagrante, prisdo preventiva ou provisoria etc, acreditando ser o
encarceramento a Unica solucdo daquele que transgride as regras, sem pensar nas
consequéncias que 0 encarceramento provoca no individuo, durante e ap6s 0 seu

regresso do carcere.

Importante ressaltar que as presas tém direito também a assisténcia material, tais
como o recebimento de roupas, cobertas, material de higiene e limpeza e produtos de
higiene pessoal suficientes para que sua integridade fisica ou moral ndo seja colocada

em risco. Possuem direito ainda a assisténcia a saude, respeitadas as peculiaridades de

36 BRASIL. Regras de Bangkok. Regras das Nagdes Unidas para o Tratamento de Mulheres Presas e
Medidas ndo Privativas de Liberdade para Mulheres Infratoras. Brasilia, 2016. Série Tratados
Internacionais de Direitos Humanos, CNJ. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/03/a858777191da58180724ad5caafa6086.pdf
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sua condicdo feminina, inclusive ginecologista e participacdo em programas de

prevencdo a doengas sexualmente transmissiveis.

Entretanto, em muitos relatos, seja no socioeducativo, seja nas unidades
prisionais, além da auséncia de estrutura fisica dos presidios, ha informacGes sobre a
falta de itens basicos de higiene, tais como absorventes intimos e de medicamentos e
demais itens que assegurem a essas mulheres o direito a saude. E o que traz a autora

Nana Queiroz®’:

Nas penitenciérias, a situacdo é um pouco melhor, mas, ainda assim, esta
longe da ideal. Em geral, cada mulher recebe por més dois papéis higiénicos
(o que pode ser suficiente para um homem, mas jamais para uma mulher, que
0 usa para duas necessidades distintas) e dois pacotes com oito absorventes
cada. Ou seja, uma mulher com um periodo menstrual de quatro dias tem
que se virar com dois absorventes ao dia; uma mulher com um periodo de
cinco, com menos que isso.

— Todo més eles dao um kit. No Butantd, ddo dois papel higiénico, um
sabonete, uma pasta de dente da pior qualidade e um (pacote de) absorvente.
Falta, né? E ninguém da nada de graca pra ninguém — conta Gardénia.

Itens de higiene se tornam mercadoria de troca para quem ndo tem
Algumas fazem faxina, lavam roupa ou oferecem servi¢os de manicure para
barganhar xampu, absorvente, sab&o e pecas de roupa (QUEIROZ, 2015, p.
103-104).

O sistema prisional brasileiro sempre enfrentou desafios significativos em
relacdo as condicdes das mulheres presas. Para Rosangela Santa Rita®®, as instituicoes
prisionais, originalmente concebidas por homens e destinadas aos homens, perpetuam
uma perspectiva predominantemente masculina. Nesse contexto, as rotinas internas
prescritas para mulheres ignoram as peculiaridades de género, resultando em um
ambiente estrutural e dindmico semelhante ao masculino, ainda que seja designado para

custodiar mulheres, o que abrange também questdes especificas como a maternidade.

Tais desafios se aplicam também ao Distrito Federal (DF). Segundo
Levantamento de Informacdes Penitenciarias elaborado pela Secretaria Nacional de

3T QUEIROZ, Nana. 2015, p. 103-104.
3 SANTA RITA, Rosangela Peixoto. Violéncia contra mées em situagdo de prisdo: Da invisibilidade a
persisténcia no encarceramento. Teoria e Cultura, v. 16, n. 2, 2021.

32



Politicas Penais, com dados que dizem respeito ao segundo semestre de 2022, no
Distrito Federal, em coleta realizada®® de julho a dezembro de 2022, a populagio

carceraria feminina contava com 531 mulheres presas.

Ja conforme informagdes extraidas a partir do Gltimo relatério®® elaborado pelo
MNPCT, em 2023, durante visita realizada na Penitenciaria Feminina do DF (Colmeia),
a unidade, que tem capacidade para 1.028 pessoas, é estruturada com quatro blocos
ativos e alas psiquiatricas, sendo que, no dia da inspecdo, a lotacdo era de 1.070
mulheres custodiadas, e, desse total, 489 pessoas foram presas em decorréncia dos atos
do dia 8 de janeiro de 2023.

Ainda de acordo com o atual relatério elaborado pelo MNPCT, podemos

verificar os seguintes pontos:

1. Falta de estrutura adequada: As instalacGes prisionais para mulheres nem sempre
sdo projetadas para atender as suas necessidades especificas, incluindo questfes

de salde, higiene e privacidade.

2. Ha relatos de casos de violéncia fisica, psicologica e sexual dentro das prisdes

femininas, tanto por parte de outros detentos quanto por parte de funcionarios.

3. Falta de programas de reabilitacdo e recursos voltados para a reabilitacdo e

reintegracdo das mulheres presas a sociedade apds o cumprimento de suas penas.

4. A situacdo das mulheres que sdo mdes e estdo encarceradas também é
preocupante. A falta de politicas e estruturas para lidar com a maternidade
durante o cumprimento da pena pode ter impactos negativos nas maes e em seus
filhos.

5. Acesso inadequado a cuidados de salude € uma preocupagdo comum em muitas

prisGes, incluindo a falta de atencdo adequada a saude fisica e mental das

https://app.powerbi.com/viewr=eyJrljoiNTFkZDA5SMDEtZmJjNiO0YjRhLTIkOTUtY WUXZjE3NWE3

NDUS5liwidCI6ImViMDkwNDIWLTQONGMtNDNmMNy05MWYyLTRIOGRhNmMIMZThIMSJ9&pageNa
me=ReportSectionf330443a7e0c245a2804

40 Relatério de Inspecdes realizadas no Distrito Federal. Centro de Detencdo Proviséria Il e Penitenciaria
Feminina/Mecanismo Nacional de Prevencdo e Combate a Tortura; Organizacdo: Mecanismo Nacional de
Prevencédo e Combate a Tortura, Brasilia, 2023, p. 40.
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mulheres detentas. Nesse contexto, a quantidade disponibilizada nos kits de
higiene é insuficiente, uma vez que os papéis higiénicos e absorventes femininos
fornecidos pela unidade séo finos e de péssima qualidade. Péssima qualidade da
alimentacdo, com relatos de marmitas estragadas, “azedas, com pedras e

bichos”*L,

6. abertura e disponibilizacdo de vagas de estudo e trabalho, ndo somente em busca
de remicdo de pena, mas também como forma de aprimoramento e capacitacao

profissional.

7. Falta de pessoal especializado para lidar com as necessidades especificas das
mulheres pode ser um problema, afetando negativamente sua experiéncia no

sistema prisional.

1.4. MULHERES EM CONDICAO DE MATERNIDADE E OS DIREITOS
HUMANOS NA PRISAO

A Organizacdo das NacOes Unidas estabelece que sejam oferecidos servigos e
acOes diferenciadas as mulheres presas gestantes e com filhos, com vistas a atender as

suas particularidades e especificidades de género:

A regra 49 das regras de Bangkok dispée que as ‘“decisdes para autorizar
os/as filhos/as a permanecerem com suas m&es na prisdo deverdo ser
fundamentadas no melhor interesse da crianca. Criangas na prisdo com suas
mdes jamais serdo tratadas como presas"42.

41 Relatério de Inspec¢des realizadas no Distrito Federal. Centro de Detengdo Provisoria Il e Penitenciéria
Feminina/Mecanismo Nacional de Prevencdo e Combate a Tortura; Organizacdo: Mecanismo
Nacional de Prevengdo e Combate a Tortura, Brasilia, 2023, p. 53.

42 BRASIL. Regras de Bangkok. Regras das Nac¢Ges Unidas para o Tratamento de Mulheres Presas e
Medidas ndo Privativas de Liberdade para Mulheres Infratoras. Brasilia, 2016. Série Tratados
Internacionais de Direitos Humanos, CNJ, p. 21. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/03/a858777191da58180724ad5caafa6086.pdf
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As criangas que permanecem com suas maes na prisdo ndo possuem ambiente
adequado para a garantia dos direitos a educacdo, a cultura, ao lazer e ao brincar. Desta
forma, a separacdo da crianca e da mée viola todos esses direitos, essenciais para o

desenvolvimento infantil.

Por outro lado, retirar o convivio materno da crianca prejudica a sua capacidade
de estabelecer vinculos, podendo leva-la a uma grave série de consequéncias fisicas e
emocionais e tornando seu processo de formacgdo, enquanto ser humano, dificil e até
mesmo inexistente. Essa situacdo penaliza, ainda, duplamente a mée presa, uma vez que
ela esta respondendo pelo crime cometido e pela perda do filho. Desta forma, dever-se-
ia adaptar a realidade da mée & necessidade da crianga, e ndo o contrario, principalmente

no Brasil, onde o maior perfil de presas € de baixa periculosidade.

No caso de ruptura desses vinculos, o Estado é o responsavel pela protecdo das
criancas e dos adolescentes, incluindo o desenvolvimento de programas, projetos e
estratégias que possam levar a constituicdo de novos vinculos familiares e comunitarios,
mas sempre priorizando o resgate dos vinculos originais ou, em caso de sua
impossibilidade, propiciando as politicas publicas necessarias para a formagdo de novos

vinculos que garantam o direito a convivéncia familiar e comunitaria.

A regra 49 das ja mencionadas regras de Bangkok dispbe que: “Decisédes para
autorizar os/as filhos/as a permanecerem com suas maes na prisdo deverdo ser
fundamentadas no melhor interesse da criangca. Criancas na prisdo com suas maes

jamais serdo tratadas como presas”*.

As disposicdes juridicas brasileiras que dizem respeito as especificidades da
mulher presa estdo refletidas especialmente na Constituicdo de 1988, no Cddigo de
Processo Penal e na Lei de Execucdo Penal (LEP) de 1984. A Carta Magna dispfe que a
mulher privada de sua liberdade devera cumprir pena em estabelecimentos distintos, de

acordo com a natureza do delito, a idade e o0 sexo da apenada.

43 Conselho Nacional de Justica — CNJ. Regras de Bangkok: regras das Nac¢6es Unidas para o tratamento
de mulheres presas e medidas néo privativas de liberdade para mulheres infratoras/Conselho Nacional
de Justica; Coordenacéo: Luis Geraldo Sant’ Ana Lanfredi - Brasilia: CNJ, 2016, p. 21.
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O Codigo de Processo Penal, em seu art. 318, ja dispde de um artigo que prevé a
prisdo domiciliar para mulheres gestantes e/ou com filhos até 12 anos, fora ou dentro

dos presidios.

Ja a LEP especifica esse direito quando se trata de mulheres gestantes ou em
processo de amamentacao, ou seja, tais locais deverdo ser compostos por bercério, a fim
de que essas mulheres possam amamentar seus filhos dignamente, determinando, ainda,
que devem permanecer com seus filhos durante seis meses para amamentacdo2. Esses
dispositivos, de modo peculiar, amenizam o sofrimento das gestantes ou mulheres que
amamentam na prisdo. Entretanto, consideram os aspectos da maternidade de forma
homogénea, abstendo-se por vezes em garantir servigos de salde especificos a essa
populacdo, aliado a profissionais capacitados para atender ao binémio mae-filho, dentro

dos proprios presidios.

Acerca da estrutura desses presidios femininos, é importante observar que a
maioria ndo foi preparada para receber o publico feminino, tendo em vista que, em
geral, sdo presidios que foram ocupados anteriormente por presos do género masculino.
Desta forma, ndo houve uma adaptagdo, um preparo minimo que garantisse os direitos
basicos das mulheres presas, como higiene pessoal, por exemplo. Essas mulheres foram
simplesmente jogadas em presidios masculinizados e forcadas a se adaptar em um

universo que ndo as atende como um género especifico e diferenciado que é.

Em um sistema criado para o sexo masculino, a omissdo do Estado brasileiro €
evidente. Essas mulheres sdo tratadas, basicamente como homens, renegando-se as
especificidades do corpo feminino, as quais demandam um tratamento totalmente
diferenciado, especialmente quando sdo mées ou gestantes, uma vez que a maternidade
na vida da mulher € um momento peculiar, no qual se requer cuidados especificos,
alimentacdo balanceada e um ambiente adequado para a criacdo de uma crianca, muitas

vezes ndo oferecidos dentro dos presidios.

Esta realidade é confirmada através dos dados do Infopen®*:

44 Levantamento nacional de informagdes penitenciarias - INFOPEN, junho de 2016, Ministério da
Justica e Seguranca Publica, p. 19.
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(...) a maior parte dos estabelecimentos penais foram projetados para o
pUblico masculino. 74% das unidades destinam-se aos homens, 7% ao
pablico feminino e outros 17% sdo caracterizados como mistos, 0 que
significa que podem contar com alas, celas especificas para o aprisionamento
de mulheres dentro de um estabelecimento originalmente masculino.

Desta forma, a estrutura arquitetdnica na maioria dos presidios é inadequada
para o oferecimento de bercérios ou de alojamento adequado para mulheres e bebés.
Nota-se a caréncia de espaco adequado a esse publico, bem como a falta de
acompanhamento médico para gestantes e parturientes; e auséncia de estabelecimentos

que permitam a internacao apds o parto.

O art. 14, 83°, da LEP dispde que: "sera assegurado acompanhamento médico a
mulher, principalmente no pré-natal e no pds-parto, extensivo ao recém-nascido”. No
entanto, em muitos relatos verifica-se a precariedade ou absoluta auséncia de
atendimento pré-natal e pds-natal a gestantes e lactantes. De acordo com o ITTC*:
"cerca de 4,6% das criancas nascidas em prisGes eram portadoras da forma congénita
da sifilis, 0 que n&o aconteceria se houvesse a minima assisténcia médica (...)". E o que

se percebe também de estudos realizados a partir de relatos das presas:

Além do atendimento ndo ser especialmente atencioso, tendo as visitas a
enfermaria ocorréncia esporddica e seguindo o mesmo padrdo de
atendimento (o médico mede a barriga e fala de quantos meses esta a
gestacdo), exames e ultrassom ndo acontecem e sd0 escassos 0s relatos de
mulheres que continuaram o pré-natal depois da priséo. O caso de Geni é
especialmente curioso sobre essa negligéncia nos exames: tendo descoberto
que estava gravida somente na prisao, ela fez um Unico ultrassom ao longo
de nove meses. No dia em que deveria fazer seu segundo ultrassom,
acabaram levando uma outra mulher chamada Geni no lugar dela — e que
nao estava gravida — e depois disso ela nunca mais foi chamada para fazer
exames, nem mesmo esse que ela perdeu pelo erro da unidade.

Uma gestacdo precisa de cuidados especiais, de realizagdo de exames e
acompanhamento pre-natal e pds-parto, além dos cuidados maternos que se deve ter

com um bebé. Sdo raras as penitenciarias que dispéem de acomodacgdes com bercarios

45 Instituto Terra, Trabalho e Cidadania — ITTC. Mulheres sem prisdo: desafios e possibilidades para
reduzir a prisdo proviséria de mulheres. Realizagdo: Instituto Terra, Trabalho e Cidadania — ITTC,
com apoio do Fundo Brasil de Direitos Humanos e Oak Foundation. 2017, p. 153.
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improvisados e na maioria das unidades prisionais, o bercario € uma cela que possui as
mesmas caracteristicas de insalubridade. De acordo com dados oficiais*®, apenas 34%
das prisdes femininas contam com dormitorio adequado para gestantes, s6 32% das

prisdes dispdem de bercario e somente 5% possuem creche.

Ja em pesquisa realizada pelo Infopen em 20174, foram estimadas que cerca de
14,2% das unidades prisionais femininas possuem um espago reservado para gestantes e

lactantes.

De acordo com relatério sobre as mulheres encarceradas no Brasil produzido
pela Pastoral Carceraria®:

(...) o fato de a maioria dessas unidades ter sido construida para receber
homens e posteriormente convertida em unidades prisionais femininas,
determinam a inexisténcia de espaco apropriado para a amamentacéo,
bercario e creche, estrutura que é necessaria para o abrigo de mées e seus
filhos que nascem sob a custodia do Estado. A maioria dos presidios ndo esta
preparada para o abrigo de criancas, assim, a amamentacdo, muitas vezes, é
feita nas celas.

Segundo a jornalista Nana Queiroz*°, na maioria das penitenciarias femininas
sdo registradas a auséncia de produtos de higiene pessoal, violéncia de agentes
penitenciarios, superlotacdo, comida estragada no refeitério, dificuldade ou auséncia de
visita intima. No caso das mulheres gestantes, algumas sdo espancadas por carcereiros e
muitas precisam dormir com seus bebés recém-nascidos no chdo, por falta de
colchonetes. E relata as dificuldades de uma detenta e de seu filho ao ter que enfrentar a

falta de estrutura e de espaco no presidio:

"No cubiculo do Conjunto Penal de Jequié, no sudoeste da Bahia, cabiam
seis mulheres, mas a policia havia insistido em meter dez. Por isso, nas duas

46 Levantamento nacional de informages penitenciarias - INFOPEN, dezembro de 2014, Ministério da
Justica e Seguranca Publica, p. 18-19.

47 Levantamento nacional de informagdes penitenciarias - INFOPEN, junho de 2017, Ministério da
Justiga e Seguranca Publica, p. 20.

48 Pastoral Carceréria, Relatorio sobre as mulheres encarceradas no Brasil, BRASIL, 2007.

49 QUEIROZ, N. Presos que menstruam. 4. ed. Rio de Janeiro: Record, 2015. p. 80.
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primeiras noites, Glicéria e Eru dormiram no chéo frio, até que uma das
detentas antigas se apiedou e cedeu a jega aos dois. Ali ndo tinha bergario —
era um presidio misto de homens e mulheres e, onde hd os dois sexos
misturados, a preferéncia é sempre masculina. Para elas e seus bebés,
sobrava o espaco improvisado. Estava longe de sua aldeia. Longe demais."

A mesma autora® retrata também a violéncia policial, fisica e psicoldgica,

cometida contra as mulheres nas penitenciarias, gestantes:

"Quando a policia finalmente pds as maos em Gardénia, ela estava ja com a
gravidez avancada. Nao que isso, em momento algum, tenha lhe rendido
tratamento especial. Quando foi detida, Gardénia foi jogada com violéncia
dentro da viatura e teve uma bolsa pesada atirada contra sua barriga.

— Aiiii!

— Ta reclamando do qué? Isso é s6 outro vagabundinho que vem vindo no
mundo ai!.

Sobre a auséncia de estrutura e de condi¢cdes minimas de salde e de dignidade, a
pesquisadora Ana Gabriela Mendes Braga®!, da UNESP, na publicacdo "Dar a Luz na

Sombra", faz o seguinte relato:

Creche que abriga as maes e criancas de até um ano de idade fica no mesmo
terreno do Instituto Penal, porém conta com entrada separada da
penitencidria. Ocupa uma pequena casa, com grade na entrada e um
pequeno pétio aberto, cercado por quartos, cozinha e uma pequena area de
lazer com tapetes emborrachados no chdo. Dois quartos abrigam duas mées
e outro maior abriga outras cinco. Nos quartos ha apenas camas onde 0s
bebés dormem com suas maes. Nao ha bercos, o que pode comprometer a
seguranca dos recém-nascidos. Nao é muito ventilada, apesar do patio ao
centro. A estrutura deixa a desejar e precisa ser revista para garantir
ambientes salubres para as puérperas e seus bebés. Cabe ressaltar que as
criancas e suas mées, de forma geral, passam 24h no espago. A creche é um
universo fisico e social muito pequeno para um adulto, e, mais ainda, para
uma crianga em desenvolvimento.

50 QUEIROZ, N. Presos que menstruam. 4. ed. Rio de Janeiro: Record, 2015. p. 41.
51 BRAGA, Ana Gabriela Mendes. Dar a Luz na Sombra, 2015, p. 56.
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Com relagdo a “perda” do filho ap0s o periodo destinado a amamentacdo na
prisdo, a crianca € entregue a algum familiar (pai, avos) ou na auséncia de um familiar,
essa crianga sera encaminhada a um abrigo publico e, apds, para adogdo, muitas vezes,
sem o conhecimento e o consentimento da mae. E o que afirma o Instituto Terra,
Trabalho e Cidadania (ITTC)%:

Em muitos casos, ndo havendo nenhum familiar para assumir essa enorme
responsabilidade, os filhos das presas sdo encaminhados para abrigos
publicos. Mais grave, ainda, sdo os casos de destituicdo do poder familiar
em razdo da prisdo, algo que é juridicamente irregular, sendo prevista
apenas a determinacdo de suspensdo em eventual condenacao transitada em
julgado, sendo recorrente o relato de maes que perderam os filhos em
processos ilegais de adogdo. (ITTC, HC n. 143.641/SP).

Ademais, segundo dados do Mecanismo Nacional de Prevengdo e Combate a
Tortura®® (MNPCT, 2015, p. 18), do Ministério dos Direitos Humanos (MDH), ha nas
penitenciarias brasileiras relatos de dendncias graves, inclusive de tortura, ocorridos
dentro das unidades de internacdo, bem como de presas que deram a luz sobre sacos de
lixo ou nos corredores das unidades prisionais em razdo de demora da escolta; que
passam fome dentro dos presidios e tém acesso restrito a gua potavel; e de gravidas

que passaram dias dormindo no chéo.

Neste contexto, as criangas que vivem nesses espacos ndo tém o minimo de
direitos que garantam um crescimento fisico e emocional saudaveis, exceto o direito a
amamentacao e ao convivio, por um curto periodo de tempo, com suas maes. Pensar em
deixar essas criancas sobrevivendo em locais precérios e hostis como esses significa
revitimizar mae e filho. A primeira porque ira sofrer a pena de se separar de seu filho; e
0 segundo, porque esta pagando por uma pena da genitora, segundo a atual politica

criminal, e porque sofrera a dor da separacdo materna.

52 ITTC. Instituto Terra, Trabalho e Cidadania. Memorial apresentado no Ambito do HC n. 143.641/SP.
53 Mecanismo Nacional de Prevengdo e Combate a Tortura - MNPCT, Relatério Anual 2015-2016;
Organizacdo: Mecanismo Nacional de Prevencdo e Combate a Tortura. — Brasilia, 2015, p. 18.
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Essa realidade vai na contramdo do que dispdem o artigo 227 da Constitui¢éo
Federal® e o artigo 19 do ECA®, os quais asseguram as criancas e aos adolescentes,
dentre outros direitos, os direitos a vida, a salde, a educacdo, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria. Ademais, fere em absoluto os artigos previstos na
Convencao sobre os Direitos da Crianca, promulgado pelo Decreto n. 99.710/1990, em

especial os artigos 243 e 274 da normativa internacional.

2 A DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

A protecdo integral da crianca e do adolescente € um principio fundamental que
se baseia na ideia de que os direitos das criancas e dos adolescentes devem ser
reconhecidos, respeitados e protegidos em todas as circunstancias. Esse conceito é
amplamente adotado em tratados internacionais e em muitos sistemas legais nacionais,

incluindo o Brasil.

A Doutrina da Protecdo Integral representa um avanco em termos de protecdo
aos direitos fundamentais, por estar baseada na Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem de 1948, tendo, ainda, como referéncia documentos internacionais, como
Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca, aprovada pela Assembleia Geral das
Nacdes Unidas, aos 20 de novembro de 1959, as Regras Minimas das NacGes Unidas
para a Administracdo da Justica da Infancia e da Juventude - Regras de Beijing, as
Diretrizes das NacOes Unidas para a prevenc¢édo da delinquéncia juvenil — Diretrizes de
Riad e a Convencdo sobre o Direito da Crianca, adotada pela Assembleia Geral das
Nacdes Unidas em 20 de novembro de 1989 e aprovada pelo Congresso Nacional em 14
de setembro de 1990.

4 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.

%5 BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente: Lei federal n° 8069, de 13 de julho de 1990. Rio de
Janeiro: Imprensa Oficial, 2002. BRASIL.
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No contexto brasileiro, a protecdo integral da crianca e do adolescente esta
consagrada na Constituicdo Federal de 1988 e é reforcada pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), promulgado em 1990.

O artigo 227 da Constituicdo Federal introduziu a Doutrina da Protegéo Integral
no ordenamento juridico brasileiro, declarando ser dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar, a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade e
opressao.

Ja o Estatuto da Crianca e do Adolescente®®, Lei 8096/1990, em seu artigo 3°
preceitua:

“Art. 3° A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes & pessoa humana, sem prejuizo da prote¢do integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢cbes de liberdade e de
dignidade.”

A protecdo a crianca e ao adolescente ha de ser realizada de forma integral,
abrangendo todos os aspectos relacionados ao seu bem estar fisico e emocional, tais
como saude, educacéo, lazer e desporto. O ECA®’ estabelece diretrizes para a protegio

dos direitos das criancas e dos adolescentes no pais, quais sejam:

i.  Prioridade absoluta em receber atencdo, protecdo e cuidados em todas as esferas

da sociedade, seja em politicas publicas ou em decisdes judiciais.

ii.  Direito a uma vida saudavel, acesso a servicos de saude, alimentacdo adequada,

educacéo de qualidade e oportunidades de lazer.

iii.  Direito a igualdade de oportunidades, independentemente de sua origem, raca,

género, religido, deficiéncia, entre outros.

% BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente: Lei federal n° 8069, de 13 de julho de 1990. Rio de
Janeiro: Imprensa Oficial, 2002. BRASIL.

5" BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente: Lei federal n° 8069, de 13 de julho de 1990. Rio de
Janeiro: Imprensa Oficial, 2002. BRASIL.
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iv.  Direito de expressar suas opinides, de acordo com sua idade e maturidade, e suas

opinides devem ser levadas em consideragdo em decisdes que os envolvam.

v. Direito de serem protegidos contra qualquer forma de exploracdo econémica,

sexual, fisica ou emocional.

vi. Direito de viver em um ambiente familiar e comunitario saudavel e seguro,
sempre que possivel, bem como de receber apoio em casos de separacdo ou

conflito familiar.

vii.  Capacitacdo adequada de profissionais que trabalham com criancas e

adolescentes, visando entender e atender as suas necessidades especificas.

Rose Melo Vencelau Meirelles®® ressalta a seguinte licdo: “O principio do
melhor interesse da crianga foi introduzido no ordenamento brasileiro como
consequéncia da doutrina da protecdo integral. Sua aplicacdo é requerida quando a
peculiar situacdo da crianca demanda uma interferéncia do Judiciario, Legislativo e

Executivo”.

Assegurar a protecdo integral das criancas e adolescentes representa um
imperativo ético e juridico. A Convencdo sobre os Direitos da Crianca das Nacdes
Unidas, ratificada pela maioria dos paises, estabelece os principios fundamentais que
devem guiar o tratamento dispensado a essa parcela vulneravel da sociedade. Nesse
sentido, a criacdo de um ambiente seguro e saudavel para o desenvolvimento das futuras
geracOes implica a ado¢do de medidas abrangentes e coordenadas, que transcendam a

atuacdo isolada de entidades e abranjam a totalidade dos setores da sociedade.

A familia desempenha um papel central nesse contexto, sendo a primeira linha
de defesa na garantia dos direitos da crianca. E incumbéncia das familias oferecer amor,
cuidado, apoio emocional e as condicbes materiais necessarias para um
desenvolvimento saudavel. Além disso, as comunidades desempenham um papel vital,

pois sdo ambientes nos quais as criangas e adolescentes interagem, aprendem e se

58 MEIRELLES, Rose Melo Vencelau. O principio do melhor interesse da crianca. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 471.
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desenvolvem. Comunidades coesas e participativas podem ser um elemento protetor

importante para jovens em situagdes de risco.

Paralelamente, as instituices governamentais tém a responsabilidade de criar
politicas e programas que assegurem a promogao e protecdo dos direitos das criancas e
adolescentes, sendo a alocacdo de recursos e a implementacdo de medidas especificas
essenciais para garantir que as politicas sejam eficazes.

As organizaces ndo governamentais também desempenham um papel
significativo, frequentemente atuando como fiscalizadoras e provedoras de servigos em
areas nas quais o governo pode enfrentar limitagdes. Sua atuacdo complementa as acdes
governamentais, permitindo um enfoque mais abrangente e flexivel na protecdo da

infancia e da adolescéncia.

Portanto, a protecdo integral de criancas e adolescentes demanda uma
abordagem diferenciada envolvendo todos os segmentos da sociedade. A colaboragédo
entre familias, comunidades, instituicbes governamentais e organizagdes nao
governamentais é essencial para criar um ambiente propicio ao crescimento e

desenvolvimento saudavel das futuras geragoes.

2.1 CONFLITO ENTRE O DEVER ESTATAL DE PUNIR E O DIREITO A
CONVIVENCIA FAMILIAR

A Constituicdo de 1988, norma suprema do ordenamento juridico brasileiro,
resguarda os direitos fundamentais de cada individuo, sendo tais direitos o nacleo da
protecdo da dignidade da pessoa humana, considerada como um dos pilares do Estado
Democratico de Direito e do ordenamento juridico.

E assim que o direito & convivéncia familiar esta disposto no art. 227 da referida
Carta Magna, a qual introduziu em nosso pais a Doutrina da Proteg&o Integral a crianca
e ao adolescente e dividiu solidariamente a responsabilidade pelas criangas e
adolescentes entre familia, sociedade e Estado, também chamada triplice

responsabilidade:
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E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressédo. (BRASIL, 1988).

Nossa Carta Magna prevé, no art. 229, como dever dos pais, assistir, criar e
educar os filhos menores, sendo dever dos filhos maiores, ajudar e amparar aos pais na
velhice, caréncia ou enfermidade. Nesse sentido, é importante ressaltar a perda do
antigo patrio poder, que além de concentrar excessivos direitos hoje considerados
irracionais do pai sobre os/as filhos/as, como a escolha sobre com quem casar e a
decisdo sobre qual profissdo e futuro seguir, também passa a dividir com a mae, de
forma igualitéria, as responsabilidades e a necessidade de proporcionar as criancas e
adolescentes sob sua tutela, a Protecdo Integral que sua condicdo exige. Nesse sentido,
no art. 226, § 5.° da Constituicdo Federal estid previsto que os direitos e deveres

referentes a sociedade conjugal serdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, principal instrumento de construcdo de
politicas publicas para a promocdo e garantia de direitos de criancas e adolescentes e
promulgado em 1990, em substituicdo ao Codigo de Menores, dispde sobre a Doutrina
da Protecdo Integral em toda a sua Lei e dispde sobre dois principios norteadores: o
principio da prioridade absoluta, que estabelece primazia em favor das criancas e
adolescentes em todas as esferas de interesses. Seja no campo judicial, extrajudicial,
administrativo, social ou familiar, o interesse infanto-juvenil deve preponderar (Art. 4°,

ECA); e o principio do melhor interesse da crianca.

Nesse contexto, o art. 19 do ECA ratifica o texto constitucional, no sentido de

que:
Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e 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.
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Em consonancia com a Doutrina da Protecdo Integral (Art 1°, ECA), cabe
destacar dois principios norteadores do ECA (Estatuto da Crianca e do Adolescente): o
principio da prioridade absoluta, que estabelece primazia em favor das criancas e
adolescentes em todas as esferas de interesses. Seja no campo judicial, extrajudicial,
administrativo, social ou familiar, o interesse infanto-juvenil deve preponderar (Art. 4°,
ECA); e o principio do melhor interesse da crianca, pelo qual o Estado outorgava para si
a guarda dos individuos juridicamente limitados, servindo, portanto, como norteador

para as exigéncias da infancia e juventude®.

Vislumbrando a importancia dos direitos fundamentais para uma sociedade e
seus componentes, percebe-se a relevancia da convivéncia familiar e comunitaria, visto
se tratar de um direito fundamental. E um dos direitos estruturadores do Estado, pois no
amago de seu conceito esta a familia, base da sociedade. Com efeito, a familia é um
espaco privilegiado em que os lacos de afeto sdo desenvolvidos e construidos. Neste
contexto, deve a entidade familiar reproduzir a convivéncia social e fundar-se em
valores de solidariedade, afeto, respeito, compreensdo, carinho e aceitacdo das

necessidades existenciais de cada um de seus integrantes®.

Nesse contexto, o conceito atual de familia ndo estd mais pautado apenas na
figura masculina, autoritaria e soberana, vinculando-se atualmente ao modelo
denominado de “familia eudemonista”, a qual se baseia no afeto entre seus membros e
tem como objetivo a busca pela felicidade plena dos seus integrantes de forma
individualizada. Portanto, familia, é aquela fundada no amor que traduz atencéo e

cuidado especiais entre pais e filhos®:.

Com base nesse novo modelo de familia, a criacdo e o desenvolvimento das
criangas integrantes dessa entidade familiar se estrutura no afeto ofertado pelas mées,

pais e responsaveis, sendo 0s seus papeis de extrema relevancia para a socializacdo das

59 MACIEL, Katia (Coord.). Curso de Direito da Crianga e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos.

4.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 20, 27 e 28.

60 MACIEL, Katia (Coord.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos.
4.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 74.

61 RUSSELL, Bertrand. A conquista da felicidade. 2003. p. 157.

46



criangas que estdo sob seus cuidados. De acordo com Giselle Camara Groeninga®?, “¢

nos relacionamentos familiares que se conhecem, evoluem e se modificam os afetos”.

O conflito entre o dever estatal de punir e o direito a convivéncia familiar surge
no contexto do sistema de justica criminal, quando o Estado, representado pelo sistema
de justica, tem o poder-dever de punir individuos que cometeram crimes, a0 mesmo

tempo em que esses individuos tém direito a convivéncia familiar.

O direito a convivéncia familiar € um principio reconhecido internacionalmente
e em muitos sistemas juridicos nacionais como um direito fundamental. Ele reconhece
que as relacdes familiares tém um papel vital no desenvolvimento emocional,

psicolégico e social de um individuo.

Nesse sentido, o direito a convivéncia € um conjunto de a¢fes que tem como

caracteristica a formagdo de vinculos afetivos, pressupondo “basicamente interagir, criar

vinculos, enfrentar desafios, superar obstaculos e trocar experiéncias”®?,

Paulo L6bo% entende que:

O direito a convivéncia familiar, tutelado pelo principio e por regras
juridicas especificas, particularmente no que respeita a crianca e ao
adolescente, é dirigido a familia e a cada membro dela, além de ao Estado e
a sociedade como um todo. Por outro lado, a convivéncia familiar é o
substrato da verdade real da familia socioafetiva, como fato social facilmente
aferivel por varios meios de prova. A posse do estado de filiacdo, por
exemplo, nela se consolida. Portanto, ha direito a convivéncia familiar e
direito que dela resulta.

No entanto, o dever estatal de punir é baseado na ideia de que a sociedade tem o
direito de proteger seus membros e aplicar penalidades a individuos que infringem as

62 Groeninga, Giselle Camara. Direito a Convivéncia entre pais e filhos: andlise interdisciplinar com
vistas a eficacia e sensibilizacdo de suas relagdes no Poder Judiciéario. 2011. Tese (Doutorado em Direito
Civil) — Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2011.

63 NOVAES, Maria Helena. A Convivéncia entre as Geragdes e o Contexto Sociocultural, in Etica da
Convivéncia e sua Efetividade no Cotidiano dos Tribunais, PEREIRA, Rodrigo da Cunha e PEREIRA,
Ténia da Silva (coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 215.

64 LOBO, Paulo Luiz Netto. A Nova Principiologia do Direito de Familia e suas Repercusses, in Direito
de Familia e das SucessOes: Temas Atuais. HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes, TARTUCE,
Flavio e SIMAO, José Fernando (Org.). S&o Paulo: Método, 2009, p. 13
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leis, 0o que envolve inevitavelmente a separacdo da pessoa presa de suas O objetivo
desse dever é garantir a ordem publica, dissuadir futuros crimes e proporcionar justica

as vitimas.

Em contrapartida, cumpre ressaltar que todos os individuos, independentemente
das transgressdes cometidas, sdo detentores de direitos humanos fundamentais que
demandam incontestavel respeito, incluindo, de modo destacado, o direito a convivéncia
familiar e a preservacdo da dignidade. A presente assertiva implica a necessidade
imperativa de estabelecer um equilibrio entre a responsabilizacdo pelos atos criminosos

e a salvaguarda dos direitos humanos.

Nesse contexto, diversas abordagens e estratégias podem ser adotadas para
mitigar o impacto inerente a esse conflito de interesses, notadamente mediante a
implementacdo de penas alternativas. Sob este enfoque, destacam-se as seguintes
modalidades:

Os sistemas juridicos detém a competéncia para explorar op¢bes punitivas
alternativas, como a liberdade condicional, 0 monitoramento eletronico e iniciativas de
reabilitacdo, proporcionando aos individuos a oportunidade de cumprir suas penas sem

gue seja necessario retirar a interacdo e o convivio com seus familiares.

O desenvolvimento de politicas publicas destinadas ao fortalecimento dos lacos
familiares, com o intuito de prover assisténcia as familias em situacdo de
vulnerabilidade social, reveste-se de importancia primordial. A despeito da
impossibilidade de o Estado substituir integralmente a instituicdo familiar, é possivel
afirmar que intervengBes praticas podem ser implementadas para contribuir com o
equilibrio social dessas familias, além de mitigar a probabilidade de insercdo de maes
nesse cenario criminal. A dindmica entre maes encarceradas e seus filhos é caracterizada
por uma troca reciproca, engendrando, de um lado, a formagdo de um ser humano, e, de

outro, a potencial restauracéo do ser®.

Embora existam numerosos desafios a serem enfrentados e melhorias desejadas,

ja se observaram éxitos significativos. A legalizagdo dos direitos das mulheres presas e

65 KRAICHETE, Noemia. Primeiros  vinculos: Relacéo Méae-filho. Disponivel
em:<http://www.ibfan.org.br/documentos/outras/doc-512.pdf>. Acesso em: 21.10.2023.
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algumas aprimoracfes na efetivacdo do direito a convivéncia familiar entre maes
encarceradas e suas proles representam conquistas notaveis. Entretanto, é imperativo
perseverar na busca por avangos mais substanciais, dada a persisténcia de lacunas e
deficiéncias identificadas. Com dedicacdo e empenho conjuntos do Estado, da
instituicdo familiar e da sociedade, € plausivel antecipar a consolidacdo de marcos

expressivos, visando o melhor interesse da crianca e o direito a convivéncia familiar.

Esta perspectiva de analise, pautada na ponderacgéo equitativa entre retribuicéo e
protecdo dos direitos fundamentais, destaca a importancia intrinseca de medidas que, ao
tempo que responsabilizam os transgressores, asseguram a preservagdo dos lagos

familiares e a manutencédo da dignidade inaliendvel de cada individuo.

Para Ishida®®, a garantia da convivéncia familiar se perfaz por intermédio de dois
principios basilares: o da protecdo integral e o da prioridade absoluta. A familia natural
é considerada prioritéria, pois é a entidade na qual a crianca e o adolescente devem
permanecer, ressalvada a absoluta impossibilidade, devendo existir decisao

judicialmente fundamentada.

O dever estatal de punir, parte fundamental do sistema de justica, busca aplicar
sancOes apropriadas a individuos que cometeram crimes ou atos infracionais, visando a
protecdo da sociedade, a dissuasdo de futuras infracbes e, em alguns casos, a
reabilitagdo do infrator. No entanto, esse dever estatal deve ser exercido de maneira

compativel com os direitos humanos, incluindo o direito a convivéncia familiar.

Por outro lado, o direito a convivéncia familiar também leva em consideracdo
situacdes em que a convivéncia com os pais ndo é possivel ou é prejudicial para a
crianga devido a abuso, negligéncia ou outras circunstancias adversas. Nestes casos, ha
de ser considerado o melhor interesse da crianca e as circunstancias individuais, com
acesso a um ambiente alternativo seguro e protetor que atenda as suas necessidades e
para garantir que as criancas crescam em ambientes seguros e acolhedores que

promovam seu bem-estar.

66 ISHIDA, Valter Kenji. Estatuto da crianca e do adolescente: doutrina e jurisprudéncia.16. ed. Sdo
Paulo : Atlas, 2015.
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Nesse contexto, verificada a hipdtese de maus-tratos, opressdo ou abuso sexual
cometidos pelos pais ou responsavel, a autoridade judiciaria podera determinar, como
medida cautelar, o afastamento do agressor da moradia®’.

Sobre o tema, Paulo Lucio Nogueira®® entende que:

O ideal é que esses sujeitos de direitos sejam criados no seio de sua familia
natural ainda que a familia seja pobre, carente de recursos materiais. A
familia, quer de direito, quer de fato, ndo deixa de ser realmente o lugar ideal
para a criagdo e educagdo da crianca ou adolescente, pois sera justamente
em companhia de seus pais e demais membros que eles terdo condi¢des de um
melhor desenvolvimento. A educacdo na familia, desperta valores para
enfrentar os desafios do cotidiano, é nela que esta a base do patrio poder. S6
em casos excepcionais, mormente de abandono, é que devem ser colocados
em familia substituta, assegurando-lhes, no entanto, um ambiente sadio,
ainda que modesto desenvolvimento.

Nessa linha, somente quando h&a ameaca ou violagdo dos direitos fundamentais é
admissivel o afastamento do genitor ou do responsavel legal, conforme estabelecido no
artigo 130 do ECA. Isso implica na transferéncia da crianca ou adolescente para uma

familia substituta, garantindo-lhes o direito de serem criados em ambientes saudaveis®®.

De uma forma geral, o direito a convivéncia familiar é de fundamental
importancia para o desenvolvimento fisico, emocional e psicolégico de criancas e
adolescentes. Manter os lagos familiares, sempre que possivel e seguro, é considerado

essencial para o bem-estar das criancas e a promocao de sua reintegracdo a sociedade.

Deve-se destacar que as criangas que permanecem com suas maes na prisao, ou
em alguma instituicdo de acolhimento, ndo possuem ambiente adequado para a garantia
dos direitos a educacdo, a cultura, ao lazer e ao brincar. Desta forma, a separacdo da

crianca e da mée viola todos esses direitos, essenciais para o desenvolvimento infantil.

" BRASIL. Lei Federal n. 8069, de 13 de julho de 1990. ECA _ Estatuto da Crianca e

do Adolescente.

68 NOGUEIRA, Paulo Lucio. Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado. Sdo Paulo:Saraiva:
1991, p. 33.

9 ISHIDA, Valter Kenji. Estatuto da crianca e do adolescente: doutrina e jurisprudéncia.16. ed. S&o Paulo
: Atlas, 2015.
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Criangcas precisam do convivio familiar para que possam ter um
desenvolvimento cognitivo emocional saudavel da personalidade e dos comportamentos
sociais, tendo em vista que é por meio do relacionamento seguro, continuo e afetivo que
a crianca desenvolve a formacdo da sua autoestima e toma conhecimento do mundo

exterior.

No entanto, retirar esse convivio materno da crianga prejudica a sua capacidade
de estabelecer vinculos, podendo leva-la a uma grave serie de consequéncias fisicas e
emocionais e tornando seu processo de formacgdo, enquanto ser humano, dificil e até
mesmo inexistente. Essa situacdo penaliza, ainda, duplamente a mée presa, uma vez que
ela esta respondendo pelo crime cometido e pela perda do filho. Desta forma, dever-se-
ia adaptar a realidade da mae a necessidade da crianca, € ndo o contrario, principalmente

no Brasil, onde o maior perfil de presas € de baixa periculosidade.

Como um direito fundamental reconhecido internacionalmente e incluido na
legislacdo brasileira, pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), a separacao
forcada de uma crianga de sua familia natural pode ser prejudicial para o seu bem-estar
emocional, mental e social, por ser o direito a convivéncia familiar entre maes e filhos é
um direito fundamental pertencente a todas as criangas e adolescentes e tdo importante
quanto qualquer outra garantia fundamental, tal como o direito a vida, a salude, a

alimentacdo, ao lazer, a cultura, a educacao, a dignidade e a liberdade.

A doacdo deste afeto no seio da entidade familiar é essencial para o processo de
criacdo, humanizacdo e socializacdo da crianca, tanto com relacdo a personalidade que

esta desenvolvera, quanto com relacdo a sua saude fisica, mental e psicologica.

H& que se reconhecer a existéncia de diferentes abordagens, as quais podem ser
implementadas com base em leis, politicas e valores culturais de cada sociedade.
Encontrar o equilibrio entre o dever estatal de punir e o direito a convivéncia familiar é
um desafio continuo que exige uma reflex&o cuidadosa sobre os interesses concorrentes

e a busca por solugdes que minimizem o impacto negativo sobre todos os envolvidos.

E no contexto das mées no carcere, hd que se preservar o0 convivio com a
crianca, pois, mesmo que a prisdo ndo seja o local ideal a ela, ainda assim é mais

benéfica do que a separacdo, pois o convivio maternal auxilia o bebé no que tange ao
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seu processo de autoconhecimento e no autodesenvolvimento, tornando a crianga mais

saudavel’©.

2.2 SOBRE O HABEAS CORPUS COLETIVO 143.641/SP E A ABORDAGEM DO
MARCO LEGAL DA PRIMEIRA INFANCIA NO JULGAMENTO DO HC
COLETIVO 143.641/SP

O Habeas Corpus Coletivo 143.641/SP, julgado pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) em fevereiro de 2018, assegurou o direito a prisdo domiciliar a gestantes e maes
de criancas de até 12 anos que estivessem cumprindo prisdo preventiva, por meio de
Habeas Corpus Coletivo (HC 143.641/SP), que determinou que mulheres gravidas ou
que tenham filhos de até 12 anos vivendo dentro ou fora das celas, e que estejam presas
preventivamente, fossem transferidas para a prisdo domiciliar, excetuando-se 0s casos
de crimes praticados mediante violéncia ou grave ameaca, contra os descendentes ou em
situacBes excepcionalissimas, que deverdo ser devidamente fundamentadas pelos
magistrados que negarem o beneficio, considerando-se ainda o disposto no Marco Legal

da Primeira Infancia.

A decisédo deixava claro o entendimento do STF de que a maternidade deve ser
protegida — e ndo descartada ou interrompida, especialmente em contextos de
vulnerabilidade. No entanto, isso ndo significa que a questdo conte hoje com consenso

no meio juridico brasileiro.

Tal decisdo se alinhou aos principios do Marco Legal da Primeira Infancia ao
considerar o impacto do encarceramento materno nas criangas € ao procurar alternativas

que preservem a convivéncia familiar, especialmente nos primeiros anos de vida.

Alein. 13.257/2016, conhecida como Marco Legal da Primeira Inféancia, reforca
a importancia da convivéncia familiar e comunitaria para o desenvolvimento saudavel

das criancas nos primeiros anos de vida, abordando diretrizes e politicas que buscam

70 QUEIROZ, N. Presos que menstruam. 4. ed. Rio de Janeiro: Record, 2015. p. 114-119.

52



promover os direitos das criangas nessa faixa etaria, com foco em aspectos como

educacdo, saude, nutricdo e o direito a convivéncia familiar.

A referida lei prevé, em seu art. 8% o pleno atendimento dos direitos da crianca
na primeira infancia, constituindo objetivo comum de todos os entes da Federacéo,
segundo as respectivas competéncias constitucionais e legais, a ser alcancado em regime
de colaboracdo entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
participando a sociedade solidariamente com a familia e o Estado da protecdo e da

promocao da crianca na primeira infancia.

O Cadigo de Processo Penal, ao tratar da prisdo domiciliar, prevé a possibilidade
de o réu, ao invés de permanecer em prisao preventiva, permanecer recolhido em sua
residéncia. E o que diz o art. 317 daquele Cadigo: “A prisdo domiciliar consiste no
recolhimento do indiciado ou acusado em sua residéncia, s6 podendo dela ausentar-se

com autorizagéo judicial.”

As hipdteses em que a prisdo domiciliar é permitida estdo elencadas no art. 318
do CPP. A Lei n° 13.257/2016 promoveu importantissimas alteracdes neste rol, como
podemos observar em seu inciso 1V que: podera ser concedida prisdo domiciliar para a

Gestante independente do tempo de gestacdo e de sua situacao de saude.

J& o inciso V do mesmo Codigo dispde que podera o juiz substituir a prisdo
preventiva pela domiciliar quando o agente for: (...) “V - mulher com filho de até 12

(doze) anos de idade incompletos;”.

Desta forma, a partir dessa alteracdo, basta que a investigada ou ré esteja gravida
para ter direito a prisdo domiciliar. Ndo mais se exige tempo minimo de gravidez nem

que haja risco a saude da mulher ou do feto.

Esta hipotese ndo existia e foi incluida pela Lei n° 13.257/2016. No entanto,
apesar de ter sido incluida por essa lei, esse direito ndo vinha sendo cumprido pelo
Judiciério e pelo sistema de justica criminal como um todo. Por conta de um sistema
carcerario falido, onde predomina o superencarceramento, tanto masculino quanto
feminino, da falta de controle do sistema penitenciario, bem como da falta de dados e de

monitoramento do ndmero de gestantes e mulheres com filhos nos presidios, a maioria
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dessas mulheres permanece presa, geralmente, sem acesso a um defensor publico que

possa Ihes orientar e dar andamento aos seus processos.

Nessa perspectiva, a lei entende que ndo ha como garantir os direitos da crianca
sem avaliar-se as condi¢Ges em que transcorrem o exercicio da maternidade e a relagédo
entre mée e filho(a). O HC Coletivo sustenta essa compreensdo, ao reconhecer a
necessidade de observar-se a situacdo de gestantes e mae encarceradas sob o ponto de
vista da absoluta prioridade da crianca, conforme preconiza o artigo 227 da Constituicao

Federal.

O artigo 41 da Lei n. 13.257/2016 determinou alteracGes nos artigos 6.°, 185,
304 e 318 do Decreto-Lei n. 3.689/41, o Codigo de Processo Penal. A partir da edicéo
do artigo 6.° do Diploma Processual, a Lei determinou a autoridade policial, quando do
conhecimento da pratica da infracdo penal, a responsabilidade de colher informaces
quanto a existéncia de filhos, com dados relacionados a sua idade e eventual deficiéncia
fisica, bem como quanto ao eventual responsavel por estes e seu contato. Este € o
mesmo comando quando do colhimento do interrogatério do(a) acusado(a), o qual

igualmente devera estar acompanhado das informacdes precitadas.

No mesmo sentido, o artigo 304 do Cddigo Processual Penal foi alterado,
afirmando a obrigatoriedade da informagdo quanto a “a existéncia de filhos, respectivas
idades e se possuem alguma deficiéncia e 0 nome e o contato de eventual responsavel
pelos cuidados dos filhos, indicado pela pessoa presa” quando da lavratura do auto de

prisdo em flagrante.

Com efeito, a prdpria justificativa do projeto de lei afirmava expressamente o
objetivo de, em primeiro lugar, “estabelecer maior sintonia entre a legislacdo e o
significado do periodo da existéncia humana que vai do inicio da gestacdo até o sexto
ano de vida”. Nesse quadro, o que buscavam os legisladores era, precipuamente,
responder “a relevancia dos primeiros anos na formacdo humana, na constituicdo do
sujeito e na construcdo das estruturas afetivas, sociais e cognitivas que dao sustentacéo

a toda a vida posterior da pessoa e fazem uma infancia mais saudavel e feliz”.

A partir dessa analise, 0 que se quis tutelar foi, essencialmente, a vida dos

nascituros e das criangas ja concebidas, ja que priva-los do convivio com as respectivas
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mées nessa importante fase de crescimento, ou introduzi-las junto as genitoras no

precario sistema carcerério brasileiro, pode ser muito prejudicial & sua formagcéo.

Além das condicdes inadequadas dos presidios brasileiros para gestantes, maes e
criancas, neste contexto ainda se destaca o escopo da vulnerabilidade socioecondmica.
Segundo dados do Infopen Mulheres de 20187, relativos ao periodo de julho a
dezembro, cerca de 27% das mulheres encarceradas eram jovens (entre 18 e 24 anos),

62% eram negras e 15% apenas tinham o Ensino Fundamental completo.

Amparado na necessidade de existéncia de protecdo integral dos direitos de
criancas e jovens, o Supremo Tribunal Federal consignou que a substituicdo da prisdo
preventiva pela domiciliar das mulheres presas que estivessem gestantes, puérperas ou
fossem mées de criancas e/ou deficientes sob sua guarda deveria ser a regra, a0 passo
que a excecao, isto é, a negativa a substituicdo prisional deveria ocorrer apenas em
casos excepcionais, com ampla fundamentacdo judicial. Para que a decisdo do STF
produzisse efeitos céleres e satisfatdrios, comunicou-se aos Presidentes dos tribunais
estaduais e federais, inclusive da Justica Militar estadual e federal, para que prestassem
informagdes e, no prazo méximo de 60 dias a contar da publicagdo do decisum,
implementasse de modo integral as determinacdes estabelecidas.

As alteracBes promovidas pelo Marco Legal da Primeira Infancia foram
utilizadas para conceder, por analogia, um Habeas Corpus a jovem mae infratora,
ficando claro o compromisso ndo apenas do legislador, mas também de todo o Sistema
de Garantia de Direitos da Infancia e Juventude, incluindo o Poder Judiciario, em
proteger a crianca e seu desenvolvimento nos primeiros anos de vida. Isso se reflete na
substituicdo da medida de internacdo da mée adolescente pela liberdade assistida em
residéncia particular, juntamente com as medidas protetivas previstas nos artigos 101, Il

e 111 do Estatuto da Crianca e do Adolescente’.

Vale ressaltar que o Marco Legal da Primeira Infancia tem como objetivo

assegurar a pessoa humana, em seus primeiros anos de vida, maior protecao e prioridade

71 BRASIL. Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias. Infopen Mulheres. Ministério da
Justiga. Brasilia, 2016. Disponivel em < http://www.justica.gov.br/. Acesso em: 28.09.2023.

2 https://www.jusbrasil.com.br/noticias/stf-garante-prisao-domiciliar-a-mae-de-crianca-de-tres-
meses/358311850
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absoluta, de modo a garantir os seus direitos fundamentais, os quais sdo indispensaveis
para a formagdo e desenvolvimento do ser humano como verdadeiros sujeitos de
direitos. “Vé-se, portanto, que a lei estabeleceu um olhar de cuidado para com a crianca
desde a concepc¢do (nascituro) até os seis anos. Nesta seara foram ampliadas as acOes
especificas voltadas as gestantes e as familias com criancas na primeira infancia
incluindo aqueles genitores que se encontrem em situacdo de detencdo, como se nota

nas alteragdes havidas no Codigo de Processo Penal.

Constata-se que 0 Marco Legal da Primeira Infancia é uma vitdria, e apesar da
resisténcia do Sistema de Justica em aplicar o que estd determinado no HC coletivo,
ainda assim se verifica uma diminuicdo no nimero de mulheres gravidas presas no
Brasil. Nesse sentido, Carolina Ferreira’®, citando dados do Cadastro Nacional de Presas
Gravidas e Lactantes, mantido pelo Conselho Nacional de Justica, aponta que, em
fevereiro de 2018, més em que se julgou o HC 143.641/SP, havia 418 gravidas e 262
lactantes presas em todo o Brasil. J& os dados de julho de 2020 do Cadastro informam
que havia 115 mulheres gravidas e 87 lactantes, concluindo a autora que, apos a decisdo
do STF, houve uma diminuicdo de 72,4% no numero de mulheres gravidas presas em

todo o pais.

O Sistema de Justica brasileiro possui uma caracteristica conservadora e rigida
guanto a aplicacdo de penas alternativas e de uma politica criminal de direito minimo.
Ainda que a decisdo do STF, no &mbito do HC coletivo, tenha sido uma vitoria, é
necessario que os magistrados mudem a forma de pensar, modifiqguem paradigmas no

sentido de aplicarem a prisdo como excecdo na pratica judiciaria, e ndo o contrario.

A partir dessa deciséo, juiz e promotoria teriam que levar em consideracao, nas
audiéncias de custodia, a decisdo do STF. Se a mulher é mae, gestante ou puérpera, a

prisdo ndo poderia ser aplicada, exceto em casos excepcionais

Apesar da decisdo favoravel, e mesmo apos o advento do Marco Legal da

Primeira Infancia, muitas decisfes judiciais negam a substituicdo da prisdo preventiva

73 FERREIRA, Carolina Costa. Criangas e(m) carcere: o papel da prisdo domiciliar na protecdo a
primeira infancia no Distrito Federal. Revista Juridica da Presidéncia. Brasilia, v. 24 n. 133 maio/ago.
2022 p. 440. Disponivel em
https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/view/2295/1422
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pela domiciliar, uma vez que, ainda com a nova redagdo, a concessdo da prisao
domiciliar ainda se trata de mera faculdade do julgador, ndo havendo uma determinagéo

expressa para tornar a concessao obrigatoria.

Destaco o parecer do Ministério Publico Federal’® que, surpreendentemente,
opinou contrariamente ao pedido do CADHu, sob o argumento de que, primeiramente, o
HC néo deveria ser conhecido, pois 0s pacientes, aqueles que iriam se beneficiar da
medida, ndo eram determinados, o que inviabilizaria o conhecimento do recurso.
Quanto ao mérito, o MPF foi contrario ao dispor que nédo se poderia beneficiar, de forma

geral e ampla, a todas essas mulheres sem analisar o caso concreto.

Em seu parecer’, o Parquet Federal ressaltou que:

Por fim, destaque-se que a mera condicéo de ser gestante ou de possuir filho
menor de 12 anos ndo da o direito automético a revogacéo da preventiva ou
a substituicdo por prisédo domiciliar. Ao contrério, deve ser demonstrada a
necessidade, no caso concreto, de cumprimento da pena em prisdo
domiciliar, sendo que a andlise dessa imprescindibilidade, dos requisitos e
das provas deve ser feita pelo Juizo das Execuc@es, o qual deverd justificar a
excepcional ndo incidéncia da prisdo domiciliar.

Entende o Ministério Publico que a precisao dos incisos IV e V ao artigo 318
do CPP reflete a possibilidade, e ndo a obrigatoriedade, de que o julgador
conceda a prisdo domiciliar em virtude da gestacdo e da existéncia de filhos
menores. Tanto é assim que texto legal faculta ao juiz decidir se a mulher
pode ser beneficiada com a substitui¢do: “Podera o juiz substituir a prisdo
preventiva pela domiciliar” (caput).

Assim sendo, a concessdo da prisdo domiciliar deve ser analisada de acordo
com as peculiaridades de cada caso, e isso normalmente envolve aspectos
como as circunstancias individuais da presa, a vulnerabilidade da situacéo
em que se encontra o filho, a eventual impossibilidade de assisténcia aos
filhos por outras pessoas € a situacao econémica da familia.

A atuacdo do MPF demonstra como o0 6rgao age predominantemente de forma
repressiva, apesar de ter por missdo a defesa dos direitos sociais e individuais
indisponiveis, a defesa da ordem juridica e a defesa do regime democratico, conforme

preceitua o art. 1277® da Constituicdo Federal.

74 https://www.conjur.com.br/dl/pa/parecer-pgr-hc-coletivo.pdf

75 https://www.conjur.com.br/dl/pa/parecer-pgr-hc-coletivo.pdf

76 Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a funcéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.
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2.3 O MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E TER A PRESENCA DA MAE
PROXIMAAELA

O principio do "melhor interesse da crianca™ é um dos pilares fundamentais dos
direitos da infancia, sendo um principio fundamental que deve nortear todas as decisdes
judiciais. Isso se baseia ndo apenas em preceitos legais nacionais, mas também em
tratados internacionais dos quais o pais € signatario, como a Convencdo sobre os
Direitos da Crianca. Esse principio enfatiza que o melhor interesse da crianca deve ser a
consideracdo primordial em todas as acOGes e decisGes que a afetem, sejam elas de
natureza civil, penal, administrativa ou de qualquer outra ordem, devendo-se considerar
primeiramente o que é mais benéfico para o bem-estar fisico, emocional, social e

psicoldgico da crianca.

O artigo 227 da Constituicdo Federal, no ambito nacional, e, no ambito
internacional, a Declaracdo dos Direitos da Crianca de 1959, ratificada pelo Brasil em
1990 determina que devem ser observados os melhores interesses da crianca e do

adolescente na aplicacdo do direito, nas politicas publicas e nas relacdes familiares.

Ja a Convencgdo Americana sobre os direitos humanos’’ estabeleceu em seu art.
19 que “toda crianca tem direito as medidas de protecdo que sua condicdo de menor

requer, por parte da familia, da sociedade e do Estado”.

A vulnerabilidade inerente as criancas e adolescentes exige a implementacdo de
mecanismos de protecdo integral para garantir seus direitos e promover seu bem-estar.
Esses mecanismos constituem um conjunto de diretrizes, politicas, leis e medidas que
visam assegurar o desenvolvimento saudavel e a protecéo dessa populacdo. No contexto
brasileiro, esses mecanismos tém como principal alicerce o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), além de programas especificos de atendimento e protecdo. No
entanto, eles vao além do ECA, abrangendo um espectro mais amplo de leis, politicas

publicas e iniciativas tanto governamentais como da sociedade civil, que englobam

77 https://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm
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areas cruciais para criancas e adolescentes, como saude, educacdo, cultura, lazer e

prevencao a violéncia.

A partir da promulgacdo do ECA em 1990, o Brasil deu um passo importante na
garantia dos direitos das criancas e dos adolescentes, estabelecendo principios
fundamentais como o direito a vida, a salde, a educacdo, a cultura, ao lazer e a

convivéncia familiar e comunitéria.

No Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), esta previsto o
acompanhamento por uma equipe interprofissional ou multidisciplinar, composta por
psicélogos, assistentes sociais e pedagogos para 0s casos em que 0s direitos e garantias
da crianca e do adolescente possam ser comprometidos, como em situacdes de
acolhimento familiar ou institucional, ado¢do, guarda, destituicdo ou suspensdo do

poder familiar’®.
Dentre esses mecanismos de protecdo, podemos destacar:

O fomento e a implementacdo dos Conselhos de Direitos e Tutelares: os
Conselhos Tutelares sdo 6rgdos municipais, estaduais e nacionais criados pelo ECA
como instancias para a fiscalizacdo e a promocdo dos direitos das criancas e

adolescentes, em nivel local e nacional.

Os Conselhos de Direitos formulam politicas e fiscalizam a¢des voltadas para
essa populacdo, enquanto os Conselhos Tutelares sdo responsaveis por zelar pelo

cumprimento dos direitos das criangas e adolescentes no ambito local.

A criacdo e a implementacdo de Programas de Atendimento e Protecdo:
Incluem uma variedade de programas e servi¢os que visam atender as necessidades
especificas de criancas e adolescentes em situacGes de vulnerabilidade, como programas
de acolhimento institucional, programas de apoio a familias, servicos de saude e

educacéo, entre outros.

78 VASCONCELOS, Tania Mara Pereira. A perspectiva de género redimensionando a disciplina
histérica. Revista Artemis, n.3, dez. 2005, p. 2. Disponivel
em:<www.periodicos.ufpb.br/index.php/artemis/article/view/2208/1947. Acesso em 10 out. 2023.

59


http://www.periodicos.ufpb.br/index.php/artemis/article/view/2208/1947

Um sistema de justica voltado para adolescentes em conflito com a lei busca a
responsabilizacdo e a reabilitacdo, evitando a aplicagdo de medidas privativas de
liberdade sempre que possivel, tendo em vista que o objetivo deve ser a ressocializa¢do

e 0 acompanhamento dos adolescentes.

Propagacédo de campanhas educativas e de conscientizagdo visando informar a
sociedade sobre os direitos das criangas e adolescentes, combater o trabalho infantil,

prevenir abusos e exploragdo, entre outros temas.

A combinacdo de tais diretrizes busca garantir um ambiente seguro e propicio as
criancas e adolescentes para o desenvolvimento de seu potencial, garantindo seus

direitos fundamentais.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece também a designacdo pelas
autoridades judiciais de um guardido legal ou um responsavel temporario para cuidar da
crianca ou do adolescente enquanto a mée esta presa. Essa pessoa serd encarregada de

tomar decisdes em nome do menor e de garantir que suas necessidades sejam atendidas.

As decisbes sobre o futuro da crianca ou do adolescente devem estar sempre
baseadas no principio do melhor interesse da crianc¢a, levando em conta fatores como o

ambiente seguro, 0 apoio emocional e 0 acesso a educacao e servicos de salde.

Nesse contexto, o principio do Melhor Interesse da Crianca € um importante
referencial juridico, pois estabelece primazia das necessidades infanto-juvenis como
critério de interpretacdo do Direito tanto em nossa ordem normativa quanto na ordem
juridica internacional, sendo um principio primordial e geral em relacdo a outras
normas, ante o seu carater obrigatorio para que se faca prevalecer e efetivar o direito a

esse grupo vulneravel”.

Nesse sentido, entende Humberto Avila®:

79 ROSSATO Luciano Alves. Estatuto da crianga e do adolescente comentado: Lei 8069/1990, artigo por
artigo, 42 edicéo, ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 80.
80 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 4% ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 121-124.
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Os postulados normativos situam-se num plano distinto daquele
das normas cuja a aplicacdo estruturam. A violacédo deles
consiste na ndo interpretacdo de acordo com sua estruturacédo
(...) os postulados, de um lado ndo impdem a promogao de um
fim, mas em vez disso, estruturam a aplicacdo do dever de
promover um fim; de outro, ndo prescrevem imediatamente
comportamentos, mas modos de raciocinio e de argumentacéo
relativ. amente a normas que indiretamente prescrevem
comportamentos.

No contexto da mae encarcerada e da crianca, hd um debate significativo sobre
qual é o melhor interesse da crianca quando a mae estd presa. Em regra, manté-la
proxima da crianca € essencial, especialmente durante os primeiros anos de vida,
quando a convivéncia familiar tem um impacto significativo no desenvolvimento

saudavel da crianca®®.

Por outro lado, o ambiente prisional ndo oferece um ambiente adequado para o
crescimento e o desenvolvimento da crianca, pois a prisdo pode apresentar riscos a
salde, a seguranca e ao desenvolvimento emocional da crianca, a depender das
condicdes da instituicdo penal. E no caso das penitenciarias femininas brasileiras a falta
de estrutura e de condi¢cBes basicas de salde sdo caracteristicas que lhes séo
preponderantes.

Para conciliar o melhor interesse da crianga com a realidade da prisdo da mae,
tém sido implementadas alternativas a prisdo tradicional para mulheres gravidas,
lactantes ou mdes de criancas pequenas, o0 que inclui a prisdo domiciliar, liberdade
condicional, programas de reabilitacdo comunitaria ou outras medidas que permitam a

mée estar mais proxima da crianca enquanto cumpre sua pena.

A busca pelo melhor interesse da crianga em casos envolvendo mées
encarceradas requer um equilibrio entre as necessidades e os direitos da crianca e as
consideracdes praticas e de seguranca relacionadas a prisdo. Cada caso é unico, e €

importante que as decisdes sejam tomadas ap6s uma avaliacdo cuidadosa das

81 MARQUES, Daniela. A importancia da presenca da mée nos primeiros anos de vida. Disponivel em:
<http://www.educandonacontramao.com.br/2016/06/17/a-importancia-da-presenca-da-mae-nos-
primeiros-anos-de-vida/>. Acesso em 18.09.2023.
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circunstancias individuais e das opcOes disponiveis para proteger o bem-estar da

crianga.

Apesar de o Habeas Corpus coletivo ter sido bem recepcionado pelos setores de
defesa dos direitos de mulheres presas, na préatica, ainda ha pouco engajamento de
alguns atores sociais no sentido de promover a concessédo de prisdo domiciliar nos casos

legalmente preestabelecidos.

Portanto, a medida que a presenca da mae € extremamente benéfica para muitas
criancas, é importante ndo fazer afirmagbes absolutas e considerar o contexto
individual, bem como a qualidade do ambiente de cuidado e apoio emocional fornecido,
para determinar o que é realmente no melhor interesse da crianca, sendo importante
observar que a superacao das violacdes aos direitos da mulher reclusa, principalmente
no que se refere a maternidade, ndo se resume apenas as inovacles legais e

jurisprudenciais, ainda que se deva enaltecer 0s avancos.

3. MEDIDAS DE PROTECAO ADOTADAS PARA GARANTIR O PLENO
EXERCICIO DO DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

As medidas de protecdo constituem um conjunto de abordagens destinadas a
salvaguardar e restaurar os direitos fundamentais de criancas e adolescentes. Nesse
contexto, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), mais precisamente em seu
artigo 98, paragrafos I a Ill, estipula que determinadas medidas de protecdo devem ser
acionadas sempre que os direitos consagrados nesse ordenamento legal estejam em
situacdo de ameaca ou violacdo, seja decorrente de acGes ou omissdes por parte da
sociedade ou das instancias governamentais, seja por negligéncia, omissdo ou abuso
perpetrados pelos pais ou responsaveis legais, ou ainda em razdo do comportamento
inadequado apresentado pela prépria crianca ou adolescente. Assim estabelece o art. 98
do referido Estatuto:

Art. 98. As medidas de protecdo a crianca e ao adolescente sdo aplicaveis
sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem ameacgados ou
violados:
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| - por acdo ou omissdo da sociedade ou do Estado;
Il - por falta, omisséo ou abuso dos pais ou responsavel;
I - em razéo de sua conduta.

Os artigos 99 a 102 do ECA® estabelecem uma estrutura flexivel para a
aplicacdo de medidas especificas de protecdo destinadas a criancas e adolescentes em
situacdo de vulnerabilidade. Essas medidas podem ser utilizadas de forma isolada ou em
combinacéo, dependendo da natureza das circunsténcias e das necessidades individuais.
Além disso, a legislacdo permite que essas medidas sejam substituidas quando
necessario, garantindo uma abordagem adaptativa a protecdo da infancia e da

adolescéncia.

No que tange & aplicacdo das medidas, € de suma importancia considerar as
dimensGes pedagogicas, dando preferéncia aquelas que promovem o fortalecimento dos
lacos familiares e comunitarios. Essa abordagem busca nao apenas intervir na situacao
de risco ou violacdo dos direitos, mas também procura criar condicdes para o
desenvolvimento saudavel e integral da crianca e do adolescente, estimulando um

ambiente de apoio e cuidado que favorega seu crescimento.

Em determinados casos, essas medidas sdo atribuidas a jurisdicdo do
Conselho Tutelar, o qual constitui uma instancia de intervengdo essencial no contexto da
protecdo dos direitos de criancas e adolescentes. Estes, por vezes, podem se dirigir
diretamente ao Conselho Tutelar em busca de assisténcia ou, alternativamente, podem
ser referenciados a esta entidade por terceiros, nos casos em que seus direitos estejam
sujeitos a ameacas ou violacGes, desde que tais situagdes ndo configurem cenarios

tipicos que demandem o escopo de atuacdo da Justica da Infancia e da Juventude®3,

As Criancas e adolescentes podem buscar o Conselho Tutelar diretamente
ou ser encaminhados por terceiros, como instituicdes e pessoas, quando seus direitos
estejam ameacados ou violados e o caso ndo se configure como uma situacdo que
demande a intervencdo do sistema de Justica da Infancia e da Juventude. 1sso estabelece

um sistema de apoio e protecdo em multiplos niveis, abrangendo ndo apenas a esfera

82 BRASIL. Lei Federal n. 8069, de 13 de julho de 1990. ECA _ Estatuto da Crianga e do Adolescente.
83 LIBERATI, Wilson Donizeti; CYRINO, Publio Caio Bessa. Conselhos e fundos no Estatuto da
Crianca e do Adolescente. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003.
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judicial, mas também a atuacdo preventiva e de acompanhamento por parte do Conselho

Tutelar.

A par disso, em quaisquer das hipoteses previstas no art. 98, I a Il do ECA,
a autoridade competente podera aplicar as seguintes medidas previstas no ECA (art.
101, I a IX), in verbis:

Art. 101 [...]

I - encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de
responsabilidade;

Il - orientacdo, apoio e acompanhamento temporarios;

Il - matricula e freqiiéncia obrigatérias em estabelecimento oficial de
ensino fundamental;

IV - inclusdo em servicos e programas oficiais ou comunitarios de prote¢ao,
apoio e promogao da familia, da crianca e do adolescente;

V - requisicao de tratamento médico, psicoldgico ou psiquiatrico, em regime
hospitalar ou ambulatorial;

VI - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacdo e
tratamento a alcoodlatras e toxicémanos;

VII - acolhimento institucional;

VIII - inclus@o em programa de acolhimento familiar;

IX - colocacdo em familia substituta (BRASIL, 1990).

No Brasil, o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) estabelece diversas
medidas de protecio® a crianca e ao adolescente e visam prevenir situacdes de
negligéncia, abuso, exploracdo e violéncia, além de promover o bem-estar integral,

garantindo seus direitos e assegurando um ambiente seguro para seu desenvolvimento.

A doutrina®®, interpretando a legislacdo vigente, entende como algumas das

principais medidas de protecao as seguintes:

a) Medidas de Apoio e Orientacdo as Familias: Oferecem suporte e orientagdo as
familias em situacbes de vulnerabilidade, auxiliando-as na superacdo de dificuldades

gue possam afetar o desenvolvimento das criancas e adolescentes.

b) Encaminhamento as Entidades de Atendimento: quando necessario, had o
encaminhamento de criancas e adolescentes a institui¢des ou programas de acolhimento,

atendimento ou reabilitacdo, sempre respeitando-se a individualidade de cada caso.

84 https://www.jusbrasil.com.br/artigos/as-medidas-de-protecao-para-a-crianca-e-adolescente/254217814
8 Nesse sentido: NUCCI, Guilherme de Souza. Estatuto da crianca e do adolescente comentado. Rio de
Janeiro, Forense, 2021.
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c) Acolhimento Institucional: em situacdes de risco pessoal e social, criancas e
adolescentes podem ser acolhidos em instituicbes de acolhimento, garantindo-lhes
condic@es dignas de vida e acesso a educacédo, saide e outros direitos.

d) Colocacdo em Familia Substituta: nos casos em que ndo for viavel a
convivéncia familiar, busca-se uma familia substituta, seja por ado¢do ou guarda, para
proporcionar 0 ambiente mais adequado ao desenvolvimento da crianga, bem como a
sua participacdo ativa em decisdes que afetem sua vida, respeitando sua opinido de

acordo com sua capacidade de compreensao.

e) Medidas de Protecdo em Casos de Abuso e Exploragdo: nos casos de suspeita
ou confirmacdo de abuso ou exploracdo sexual, fisica ou psicoldgica, sdo tomadas
medidas para a garantia da seguranca da crianca ou adolescente, bem como para

investigar o caso.

f) Programas de Salde e Educacdo: visando garantir o acesso de criangas e
adolescentes a servicos de salde e educacdo de qualidade, incluindo vacinacao,

acompanhamento médico, nutri¢do e educacgdo escolar.

g) Programas de Atendimento Socioeducativo: para adolescentes em conflito
com a lei, sdo aplicadas medidas socioeducativas que visam a sua reeducacdo e

reintegracéo social.

E importante ressaltar a importancia dos Conselhos Tutelares como 6rg&os
municipais responsaveis por zelar pelo cumprimento dos direitos da crianga e do

adolescente, atuando em situagdes de risco e violagéo.

Nesse sentido, para Digiacomo®, esses conselhos atuam na protecio dos direitos
das criancas e adolescentes, conforme estabelecido no Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA) no contexto brasileiro, incluindo, por exemplo, os direitos a

educacdo, saude, alimentacdo, lazer, convivéncia familiar e comunitéaria.

86 Digiacomo, Murillo José. Estatuto da crianga e do adolescente anotado e interpretado / Murillo José
Digidcomo e Ildeara Amorim Digidcomo.- Curitiba. Ministério Piblico do Estado do Parana. Centro
de Apoio Operacional das Promotorias da Crianca e do Adolescente, 2013. 62 Edi¢&o.
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Os Conselhos Tutelares atuam também na prevencao e intervencéo em situacgdes
de violéncia, negligéncia, abuso sexual, trabalho infantil e outras formas de violagao dos
direitos das criangas e adolescentes. Eles sdo um recurso importante para identificar e

lidar com tais problemas.

Tais 6rgdos proporcionam um mecanismo de participacdo direta das criancas e
adolescentes na formulacdo de politicas publicas que afetam suas vidas e representam
uma voz importante para a comunidade na defesa dos direitos das criancas e
adolescentes e tém o poder de fiscalizar instituicbes que atendem criancas e
adolescentes, como escolas, abrigos e creches, visando garantir que esses locais
cumpram as normas de protecdo e oferecam condigdes adequadas de atendimento.

O Brasil possui diversos programas e politicas publicas voltados para essa faixa
etaria, visando tanto a prevencdo de situacdes de risco quanto a intervencao em casos de
vulnerabilidade. Podemos citar como exemplos como o Programa Bolsa Familia, que
busca combater a pobreza e a exclusdo social, e o Programa Salude na Escola, que

promove a salde e 0 bem-estar dos estudantes.

E importante ressaltar a criacdo do Sistema de Garantia dos Direitos da Crianca
e do Adolescente (SGDCA)¥, que surgiu em 2006, para assegurar e fortalecer a
implementacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), consolidando-se por
meio da Resolugdo 113 do Conanda (Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do
Adolescente) e possuindo como finalidade “promover, defender e controlar a efetivagdo
dos direitos civis, politicos, econémicos, sociais, culturais, coletivos e difusos, em sua
integralidade, em favor de todas as criancas e adolescentes, de modo que sejam
reconhecidos e respeitados como sujeitos de direitos e pessoas em condi¢éo peculiar de
desenvolvimento; colocando-os a salvo de ameagas e violagfes a quaisquer de seus

direitos, além de garantir a apuracdo e reparagdo dessas ameagcas e violagdes”.

O Sistema de Garantia dos Direitos da Crianca e do Adolescente no Brasil €
construido a partir da integracdo e colaboracéo entre o Estado, as familias e a sociedade
civil. Seu propdsito principal é assegurar e efetivar os direitos das criangas e

adolescentes. No entanto, apesar dos avangos, ainda persistem desafios na efetivagédo

87 https://www.gov.br/mdh/pt-br/navegue-por-temas/abrace-o-marajo/sgdca
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desses direitos, especialmente em regides mais carentes e vulneraveis do pais. Portanto,
a continua articulagdo entre o Estado, as familias e a sociedade civil é fundamental para
aprimorar e fortalecer o Sistema de Garantia dos Direitos da Crianga e do Adolescente
no Brasil, garantindo um futuro mais seguro e promissor para essa parcela da

populacéo.

Destaca-se, ainda, o relatério "Justica comeca na Infancia: Fortalecendo a
atuacdo do Sistema de Justica na promocao de direitos para o desenvolvimento humano
integral"®, coordenado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) e financiado pelo
Conselho Federal Gestor do Fundo de defesa dos Direitos Difusos (CFDD) do
Ministério da Justica e Seguranca Publica, sintetiza as principais iniciativas do Pacto
Nacional pela Primeira Infancia, tracando um panorama da evolugdo do Marco Legal da
Primeira Infancia, destacando sua importancia e carater inovador, e tem como propo6sito
promover uma participacdo ativa e colaborativa do Judicidrio brasileiro na

implementacdo dos avangos legislativos relacionados a Primeira Infancia.

O documento oferece informacdes sobre os resultados das acOes realizadas,
englobando os cinco seminarios regionais, o seminario nacional, a capacitacdo
intersetorial, o diagndstico nacional em cinco eixos tematicos com recomendacdes para
todo o sistema de justica, aléem do diagndstico e elaboracdo do manual de depoimento
especial de criancas e adolescentes de povos e comunidades tradicionais, a premiagédo

de boas praticas, e outras iniciativas promovidas pelo CNJ ao longo do pacto.

3.1 MEDIDAS DE PROTECAO ADOTADAS PARA ASSEGURAR O MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA, EM CASO DE NEGATIVA DA PRISAO
DOMICILIAR

A garantia do melhor interesse da crianca é fundamental em todas as decisdes
judiciais, incluindo casos em que a prisdo domiciliar € negada a um dos pais ou

responsaveis pela crianca. Para assegurar o bem-estar da crianga nessas situacoes, sdo

8 https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pacto-nacional-pela-primeira-infancia/
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adotadas algumas medidas de protecdo, previstas no proprio ECA, a depender das

circunstancias do caso, tais como:

Guarda temporaria: Em casos de prisdo de um dos pais, pode ser concedida a
guarda temporaria da crianca ao outro genitor ou a algum familiar, como avos, tios,

desde que corresponda ao melhor interesse da crianga e ndo a coloque em risco.

Assisténcia psicologica: A crianga pode ser encaminhada para aconselhamento
ou terapia para ajuda-la a lidar com o estresse e as emocdes decorrentes da situacéo de

prisdo de um dos pais.

Visitas na prisao: Se a prisdao domiciliar for negada devido a raz6es legais ou de
seguranca, é possivel permitir visitas regulares da crianca ao pai ou mée preso, desde

que seja seguro e do interesse da crianca.

Monitoramento judicial: O tribunal de justica pode nomear um representante
legal da crianga ou um assistente social para monitorar o bem-estar da crianca e garantir

que suas necessidades estejam sendo atendidas adequadamente.

Decisbes baseadas no interesse da crianca: Todas as decisGes relacionadas a
custodia e ao cuidado da crianca devem ser tomadas com base no melhor interesse da
crianga, levando em consideracdo sua seguranca, saude, educacdo e bem-estar

emocional.

Percebe-se que 0s eixos elencados tentam garantir a crianca o contato com a
mde. No entanto, ndo é suficiente para que se mantenha o contato continuo entre mae e

filho, por serem medidas que visam amenizar a ruptura abrupta do vinculo.

Constata-se, a partir de uma pesquisa bibliogréfica sobre a questdo, que ndo ha
uma profundidade acerca da aplicabilidade de medidas de protecdo pelo Estado que
atendam ao melhor interesse da crianga em caso de ndo concessao da prisdo domiciliar.
Se considerarmos o que ja foi exposto no decorrer deste trabalho que o melhor interesse
esta atrelado ao convivio com a mae nos primeiros anos de vida, ndo ha como deixar de

considerar a necessidade de relativizacdo da prisdo processual, inclusive da priséo
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decorrente de sentenca penal condenatdria, tendo em vista a existéncia de um direito

maior a ser respeitado: o direito ao desenvolvimento fisico e efetivo da crianca.

Nesse contexto, Daniela Marques®® entende que a prisdo da mae da crianga pode
ter repercussfes significativas em seu bem-estar e desenvolvimento, especialmente
durante um periodo sensivel de crescimento, em que podem ocorrer impactos negativos
duradouros em sua vida futura., a relativizacdo da prisdo processual em casos que
envolvem a custodia de criancas ndo é apenas uma questdo de sensibilidade

humanitaria, mas também uma obrigacéo legal e moral.

E fundamental que o sistema de justica considere alternativas a prisdo, como
medidas cautelares menos invasivas, visando preservar o vinculo familiar e o interesse
da crianca. Dessa forma, garantiremos ndo apenas o direito ao desenvolvimento fisico e
efetivo da crianga, mas também o cumprimento dos compromissos internacionais

assumidos em prol da protecdo dos direitos infantis.

Ao se explorar alternativas a prisdo, leva-se em conta ndo somente a dimenséo
social do encarceramento, com a reducdo das disparidades socioeconémicas e raciais
relacionadas ao sistema de justica criminal, como também o reconhecimento de que a
prisdo da mae pode resultar em efeitos psicolégicos adversos para a crianca, podendo
afetar a formacédo da identidade e a capacidade de estabelecimento de relacionamentos
saudaveis, tornando a busca por alternativas a prisdo ainda mais necessaria,
considerando ndo apenas o direito ao desenvolvimento fisico, mas também o bem-estar

psicolégico da crianga.

E importante considerar a relevancia de politicas publicas que visem a protecdo
integral da crianca em situacfes que envolvem a privacdo de convivio com a mae. 1sso
envolve ndo apenas a revisdo das praticas judiciais, mas também a implementacdo de
programas de apoio social, psicolégico e educacional que possam mitigar 0s impactos

adversos decorrentes da auséncia materna.

Em Gltima analise, a discussao sobre a relativizagdo da prisdo processual em prol

do melhor interesse da crianca requer uma abordagem multidisciplinar e a colaboracgéo

8 MARQUES, Daniela. A importancia da presenca da mée nos primeiros anos de vida. Disponivel em:
<http://www.educandonacontramao.com.br/2016/06/17/a-importancia-da-presenca-da-mae-nos-
primeiros-anos-de-vida/>. Acesso em 18.09.2023.

69



entre diversas instancias do sistema juridico e social. A consideracdo do
desenvolvimento infantil como um direito fundamental oferece uma base solida para a
formulacdo de politicas mais abrangentes e eficazes, alinhadas aos principios da justica

e do respeito aos direitos humanos.

Nesse sentido, a concessdao da prisdo domiciliar & mulher presa pode ser
considerada uma medida de protecdo mais adequada para se garantir um primeiro passo
no atendimento ao pressuposto do melhor interesse da crianca. A compreensao dessa
abordagem pelo sistema de justica demonstra um comprometimento com a preservagao
do vinculo familiar, mitigando os potenciais impactos negativos da separacdo fisica
entre a mée e a crianga. Esse tipo de medida ndo apenas permite que a mée continue
desempenhando seu papel fundamental na vida da crianca, mas também cria um
ambiente mais estavel e acolhedor, favorecendo o bem-estar emocional e psicoldgico da

crianga.

A partir de um olhar voltado para o bem-estar da crianca, os atores do sistema de
justica criminal alinham-se ndo apenas com o0s principios fundamentais dos direitos
humanos, mas também com 0s compromissos internacionais assumidos em prol da
protecdo da infancia. Reconhecer a prisdo domiciliar como uma medida de protecdo
especifica para mulheres presas com responsabilidades parentais destaca a importancia
de equilibrar a necessidade de responsabilizacdo legal com o imperativo de protecdo dos

direitos e interesses das criangas envolvidas.

4. DECISOES DO TJDFT: RAZOES DA INAPLICABILIDADE DA
PRISAO DOMICILIAR AS MAES PRESAS PELOS MAGISTRADOS NO
DISTRITO FEDERAL

A partir de pesquisa realizada no site do TJDFT, foi possivel identificar a
problematica: os magistrados, no Distrito Federal, em geral indeferem a prisdo
domiciliar as mées que se encontram presas em decorréncia da gravidade do crime e tdo
somente buscam saber se a crianca possui algum parente que possa ficar com ela. Em

regra, sao as avos, No entanto, ndo consta nas decisdes judiciais analisadas, cerca de 30,
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no periodo de 2020 a 2022, mengdo a um relatdrio elaborado por assistentes sociais ou

qualquer referéncia a um processo de escuta da crianga, visando o seu melhor interesse.

Visando elucidar as razdes pelas quais 0s magistrados indeferem a prisao

domiciliar, transcrevo abaixo trechos das seguintes decisdes®:

> Relator(a): NILSONI DE FREITAS CUSTODIO
Processo: 07285964920218070000; 32 Turma Criminal

Neste primeiro caso, embora a paciente tenha demonstrado ser mie de uma
crianca nascida em 19/9/2014, a magistrada ndo verificou evidéncia suficiente para
justificar a substituicdo da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar. Segundo, ela, os
documentos fornecidos ndo foram suficientes por si s6 para provar que a avo paterna
seria incapaz de cuidar da crianga, nem demonstraram que outros familiares proximos
ndo teriam condicBes de prestar assisténcia a menor, ndo havendo confirmacdo da

necessidade absoluta da presenca da paciente.

A reincidéncia criminal da paciente durante o periodo em que estava em priséo

domiciliar justifica a manutencédo da prisdo para preservar a ordem publica.

> Relator(a): NILSONI DE FREITAS CUSTODIO
Processo: 07269068220218070000

Na situacdo em questdo, embora tenha sido comprovado que a paciente é mée de
M.C.S., a magistrada entendeu que ndo havia viabilidade em substituir a prisdo
preventiva pela prisdo domiciliar, devido a falta de evidéncias que indicassem a
impossibilidade dos parentes préximos oferecerem cuidados ao menor. Entendeu, ainda,

que os documentos apresentados para sustentar a incapacidade dos pais da paciente para

90 https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj
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cuidar da crianca nao foram suficientes, ndo havendo prova sobre a condigdo atual dos

avos do menor que justificasse a presenca imprescindivel da paciente.

Ressaltou, ademais, a paciente tinha histérico criminal, bem como a informacéo
de sua responsabilidade na negociagdo com o fornecedor, pessoa com quem sempre
adquiria substancias entorpecentes, fato que sugeriu uma possivel pratica habitual de
atividades ilegais. Recomendou, por fim, a manutencdo da prisdo para assegurar a

ordem publica.

» Relator(a): GISLENE PINHEIRO
Processo: 0721017-79.2023.8.07.0000

Segundo a magistrada, 0s acontecimentos atribuidos a paciente, mae de duas
criancas, com idades de 7 e 10 anos, que dependem dela para sobreviver, séo de extrema
seriedade, ultrapassando as proprias caracteristicas do crime, sendo a suposta violéncia
associada a conduta da paciente claramente afetou a comunidade onde vivia,

justificando a medida extrema da prisdo cautelar.

Ressaltou a orientacdo do Supremo Tribunal Federal, estabelecida no Habeas
Corpus n° 143.641/SP, determinando a substitui¢do da prisdo preventiva pela domiciliar,
sem prejuizo da aplicacdo simultanea de outras medidas alternativas previstas no artigo
319 do Cddigo de Processo Penal, para todas as mulheres presas que estejam gravidas,
sejam maes de criancas ou deficientes menores de doze anos, conforme o Estatuto da

Crianca e do Adolescente e a Convencao sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

No entanto, afirma que o préprio precedente da Suprema Corte ressalvou que
essa medida ndo se aplica a casos nos quais essas mulheres tenham cometido crimes
com violéncia ou grave ameaca contra seus proprios descendentes, ou em situacdes
excepcionais que devem ser devidamente fundamentadas pelos juizes que negam o
beneficio, ndo identificando os requisitos necessarios para substituir a prisdo preventiva

pela domiciliar, tdo somente pelo fato de a paciente ser mée de duas criangas menores.

Entendeu, por fim, que a situacdo fatica ndo se encaixou no precedente do STF

mencionado, j& que o crime foi cometido com violéncia contra uma pessoa, e também
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ndo se enquadrou nas condi¢fes do artigo 318-A do Cddigo de Processo Penal, que
preveé a substituicdo desde que o crime ndo tenha sido cometido com violéncia ou grave
ameaca a pessoa, 0 que ndo € o caso aqui. Ressalvou, ademais, que os filhos da
paciente, ndo estdo desamparados, mas sim sob a guarda do Sr. L.T.P., que, de acordo

com a inicial, seria tio das criancas.

> Relator(a): ROBSON BARBOSA DE AZEVEDO
Processo: 07199513520218070000

No presente caso, segundo 0 magistrado, restou evidenciado que a avd materna
das criangas assumiu a responsabilidade pelos cuidados das menores, ndo se
constatando que a condenada seria a Unica pessoa capaz de cuidar das filhas ou que

essas ficariam desassistidas devido a sua reclusao.

» Relator(a): JESUINO RISSATO
Processo: 07244777920208070000

No caso, entendeu-se que a natureza da conduta representaria um obstaculo
significativo para substituir a prisdo preventiva por prisdo domiciliar, concluindo-se que
a prisdo domiciliar ndo se mostraria como uma medida adequada ou suficiente para

evitar possiveis reincidéncias criminosas.

Ademais, ressaltou o magistrado a inexisténcia de comprovacdo efetiva da

necessidade absoluta da mée para cuidar dos filhos.

» Relator(a): JESUINO RISSATO
Processo: 07283906920208070000

O magistrado entendeu ndo haver evidéncias concretas nos registros que
demonstrassem a imprescindibilidade da presenca da paciente no cuidado das criancas

com menos de 12 anos, sendo apresentadas somente as certiddes de nascimento delas.
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» Relator(a): GEORGE LOPES
Processo: 07102854420208070000

Segundo o magistrado, restou comprovado que a paciente tinha uma filha de
quatro anos de idade. No entanto, de acordo com o entendimento estabelecido pela
Suprema Corte no Habeas Corpus coletivo 143.641/SP, a préatica de tréfico de drogas
realizada na residéncia, nas proximidades de uma escola e em um local movimentado,
mesmo durante quarentena imposta pelo Governo, intensifica o risco de contaminacao
pelo COVID-19 no ambiente familiar, colocando em perigo a salde fisica e mental da
crianga. Ressalta, ademais, que a acusada possuia antecedentes de reincidéncia, “que
denota em suas acdes insensibilidade a pedagogia da san¢do penal, evidenciando a sua

ousadia e 0 menosprezo ao poder estatal”.

» Relator(a): NILSONI DE FREITAS CUSTODIO
Processo: 07070567620208070000

Na situacdo presente, a magistrada entendeu que ndo seria adequado substituir a
prisdo preventiva pela domiciliar, uma vez que foi evidenciado um risco real de
reincidéncia criminal e ndo se mostrou essencial a presenca da mée para o cuidado dos

menaores.

> Relator(a): ROBSON BARBOSA DE AZEVEDO
Processo: 07240768020208070000

O magistrado entendeu que ndo foi adequadamente evidenciado a
impossibilidade de a crianga permanecer sob os cuidados de outro responsavel que

mantenha uma relacdo proxima com ela.

Afirmou que, de acordo com o artigo 318-A do Codigo de Processo Penal, a

prisdo preventiva imposta a mulheres gravidas ou que sejam maes ou responsaveis por

74



criancas sera substituida por prisdo domiciliar, desde que o crime cometido nao envolva
violéncia ou grave ameaca a pessoa, 0 que ndo seria 0 caso, pois constituiu situacdo de
grave ameaga a vitima, por ter se tratado supostamente de um crime de roubo, realizado
com um simulacro de arma de fogo. Concluiu que esse entendimento esta alinhado com
a decisdo proferida no HC 143.641 do Supremo Tribunal Federal, a qual indicaria que o
beneficio da prisdo domiciliar pode ser excluido em situa¢fes excepcionais, como 0

apresentado nos presentes autos.

» Relator(a): JESUINO RISSATO
Processo: 07283043520198070000

Segundo o magistrado, a paciente possuia um extenso histérico de reincidéncia
criminal e estava, inclusive, sob prisdo domiciliar e monitoramento eletrénico quando

supostamente cometeu o delito descrito nos registros.

Argumentou que as substancias ilicitas foram encontradas em sua propria
residéncia, sugerindo que a paciente teria se valido do beneficio concedido
anteriormente para realizar atividades ilegais em sua casa, possivelmente na presenca

dos menores, colocando-o0s em perigo.

Entendeu, por fim, a inexisténcia de evidéncias convincentes sobre a
imprescindibilidade da presenca da méde para cuidar dos filhos, os quais estavam

morando com a avd materna.

» Relator(a): NILSONI DE FREITAS CUSTODIO
Processo: 07095480720218070000

Segundo a magistrada, comprovados 0s requisitos que autorizam a decretacdo da
prisdo preventiva, acrescidos da evidéncia da materialidade e indicios de autoria, a
medida ndo foi considerada ilegal, especialmente diante das circunstancias em que
ocorreram os fatos, como a apreensdo de substancias ilicitas e muni¢des na residéncia
do acusado, que possuia antecedentes criminais, 0 que caracterizaria um perigo a

liberdade e justificaria a manutencao da priséo para preservar a ordem publica.
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Observou que, apesar da decisdo do STF no Habeas Corpus coletivo ter
possibilitado a substituicdo da priséo preventiva pela domiciliar para mulheres presas ou
adolescentes internadas sujeitas a medidas socioeducativas em todo o pais, desde que
gravidas ou sejam maes de criangas com até 12 anos, ou tenham a guarda de pessoas
com deficiéncia, foram estabelecidas excecdes a essa substituicdo, como a préatica de
crimes com violéncia ou grave ameacga, especialmente contra seus descendentes, ou em

circunstancias especificas, devidamente justificadas. no caso presente,

No caso em questdo, a magistrada justificou a manutencdo da prisdo para
preservar a ordem publica, ao fundamento de que, embora a acusada tenha comprovado
ser mée de trés criangas, restou inviavel substituir a prisdo preventiva pela domiciliar
devido ao risco concreto de reincidéncia, uma vez que a acusada estava envolvida em
trafico de drogas em sua propria residéncia, “lugar onde deveria estar cuidando dos
filhos”, ndo demonstrando, ademais, a impossibilidade de cuidado dos filhos por outros

parentes proximos.

4.1 ANALISE DAS DECISOES

A reincidéncia nas decisfes levantadas € utilizada frequentemente como critério
utilizado para a ndo concessao da prisdo domiciliar, sobretudo nos casos de trafico de
drogas, destacando-se para a manutencdo da prisdo “a reiteracdo criminosa da paciente

enquanto gozava do beneficio de prisdo domiciliar humanitaria’®:.

Ja os argumentos que sustentaram as interpretaces dos significados atribuidos
ao conceito de "situacdes excepcionalissimas™ provém principalmente de critérios de
natureza subjetiva, elaborados a partir de conceitos juridicos indeterminados no ambito
criminal. Entre esses critérios, 0os mais frequentemente mencionados foram relacionados
a gravidade do delito, a pratica de crimes em ambiente residencial e a falta de

evidéncias que comprovem a indispensabilidade da mée para cuidar dos filhos.

1 Habeas Corpus Criminal 0728596-49.2021.8.07.0000. Acorddo: 1376131. Relatora Desembargadora
Nilsoni De Freitas Custodio. Data de Julgamento: 30.09.2021. Data de publicacdo: 15.10.2021. 32
Turma Criminal.
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Tais fundamentagcdes vdo de encontro ao posicionamento atual do Supremo
Tribunal Federal, no sentido de que a reincidéncia néo afasta a regra de substituicdo da
prisdo preventiva pela domiciliar, devendo o julgador proceder em atencdo as

circunstancias do caso concreto®.

O local em que ocorre o trafico de drogas foi destacado por parte das
magistradas e magistrados como critério para substituicdo da prisdo provisoria pela
domiciliar. Entre os argumentos apresentados, esta o de que as mées colocam filhas e
filhos em situacdo de risco ao realizar o trafico de drogas no ambito do domicilio — o

que justificaria a negativa da concessdo do beneficio.

Nesse contexto, pela pesquisa verificada nessas decisdes, a maioria dos pedidos
de prisdo domiciliar sdo negados em razdo de duas excepcionalidades determinadas no
HC Coletivo: crimes praticados mediante violéncia ou grave ameaga ou em situacoes

excepcionalissimas.

Os magistrados negam de imediato essa prisdo cautelar por consideraram a
gravidade do tréfico de drogas, o que denota a necessidade de se pensar na
descriminalizacdo das drogas como uma medida para a aplicacdo de outras medidas

alternativas a prisdo.

Ademais, verifica-se que, entre os anos de 2020 a 2022, periodo estabelecido
para a pesquisa, as decisOes analisadas, pelas quais se indefere o pedido de prisdo
domiciliar, em geral faz referéncia a auséncia de comprovacdo da imprescindibilidade

dos cuidados da méae em relacdo ao seu filho menor de 12 anos.

Essas decisdes exigem comprovacdo da necessidade presencial da mulher
encarcerada para a criacdo, educacdo e cuidado com seus filhos e filhas. Ou seja, 0s
magistrados se baseiam em “provas” de que a crianga necessita dos cuidados da mae
presa para a concessdo ou ndo da prisdo domiciliar, fundando-se no argumento de que

“ndo ha nenhuma comprovacdo efetiva da indispensabilidade da genitora para o

92 RCL 32.570 — Agr, Relator Min. Ricardo Lewandowski, Segunda Turma, Dje 27.10.2020.
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cuidado dos filhos” e ressaltando em algumas decisfes que a crianca ja se encontra, em

geral, sob os cuidados da avé materna ou de algum outro parente®,

Percebe-se, assim, que nas decisdes denegatdrias da prisdo domiciliar analisadas
0s magistrados vinculam o deferimento ou indeferimento do beneficio a necessidade de
comprovagdo pela mulher da imprescindibilidade dos cuidados maternos para as
criancas menores de 12 anos, denotando que deve ser provada a relevancia da sua

presenca no cotidiano da crianca.

N&o ha nessas decisGes, selecionadas para compor essa pesquisa, qualquer
mencao a relatorio psicossocial ou de algum(a) assistente social que indique as reais
necessidades de cuidado da crianca ali mencionada, que enxergue a problematica a
partir do ponto de vista da crianca. No geral, as mulheres presas sdo evidenciadas nas
decisOes pelos atos que cometeram em cada caso, sem tanta preocupacdo com o melhor

interesse da crianca.

Ou seja, em um sistema de justica, cujas varas, tribunais, delegacias,
promotorias sdo integradas predominantemente pelo sexo masculino, por homens que
idealizam, pensam e constroem penitenciarias a partir de suas visdes masculinizadas,
ndo € de se assustar que esses mesmos homens julgam essas mulheres infratoras tdo
somente a partir de seus atos, sem observarem o sistema a partir de um contexto macro,
humanizado e integrado por outras frentes que ndo apenas o Poder Judiciario, como as
areas de saude e de educacdo, bem como a psicologia e a assisténcia social.

O Poder Judiciario, sozinho, ndo consegue em outras areas que poderiam e
deveriam oferecer suporte ndo apenas as mulheres presas, mas a todos indistintamente.
Agindo tdo somente de forma repressiva, 0s atores do sistema de justica tendem a
utilizar, muitas vezes, o fato de que ser mae € um reforco a reprovacdo do delito
supostamente cometido, bem como que a préatica de crimes traz reflexos negativos na
criagdo dos (as) filhos (as), omitindo-se quanto a legislacéo vigente e ao entendimento
da Suprema Corte e prejudicando a situacao processual dessas mulheres.

93 https://exame.com/brasil/duplamente-punidas-quando-maes-de-criancas-tem-a-prisao-domiciliar-
negada/
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Julgamentos como os analisados neste trabalho evidenciam que a pena aplicada
as presas, aléem de estar repleta de valores e esteredtipos construidos, decorre da
interpretacdo dos(as) magistrados(as) sobre as circunstancias objetivas e subjetivas do

caso concreto.

Verifica-se, portanto, uma desconformidade entre o entendimento consolidado
pelo STF e o posicionamento jurisprudencial do Tribunal de Justica do Distrito Federal
e Territdrios, ante a ndo observancia de uniformizacao entre os entendimentos firmados,
0 que pode resultar em possivel inseguranca juridica diante da instabilidade
jurisprudencial entre os tribunais estaduais e a decisdo paradigmaética proferida pela
Suprema Corte, ndo se enquadrando também tal divergéncia nos preceitos estabelecidos

pela Constitui¢do Federal, promulgada em 1988.

Nesse contexto, importante ressaltar estudo® realizado pelo Observa, plataforma
online que consolida e divulga dados e informacdes relacionados a primeira infancia,
visando apoiar a incidéncia sobre os processos de formulacdo, implementacdo,
monitoramento e avaliacdo de politicas publicas, sobre “a aplicacdo do direito a prisao

domiciliar de mulheres gestantes ou maes cumprindo priséo preventiva”.

O estudo teve como objetivo compreender, a partir das falas de magistradas e
magistrados, as subjetividades que permeiam decisdes em relacdo ao aprisionamento
feminino, considerando-se as percepcdes sobre o exercicio da maternidade no ambito

dos estabelecimentos prisionais.

No relatério foram entrevistados juizas e juizes que entendem que a a¢do policial
na repressao ao crime ndo pode ser desabonada em prol do melhor interesse da crianca.
Ou seja, ndo pode ser defendido as custas de desabonar a acdo policial, entendimento
que se alinha ao ditado “a policia prende, a justi¢a solta”. E o que se verifica do

excerto® abaixo transcrito:

94 Observa Analisa: A Aplicagdo Do Direito a Prisdo Domiciliar de Mulheres Gestantes ou Maes
Cumprindo Prisdo Preventiva. Brasilia, 2022. Disponivel em: https://omlpi-
strapi.appcivico.com/uploads/Relatorio_ OSF_26jan2022.pdf

95 https://omlpi-strapi.appcivico.com/uploads/Relatorio_ OSF_26jan2022.pdf pg. 14.
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Entdo, o meu ponto de vista ndo é tornar banal a prisdo em favor da
primeira infancia, eu ndo acho que isso seja uma visao correta. Eu acho que
a gente tem que botar a primeira infancia na questdo da assisténcia e néo
devolver aquela crianca para 0 mesmo ambiente criminoso em que a crianca
estava. Ainda que o ambiente que ela mora ndo seja um ambiente criminoso,
mas sendo o responsavel, sua mée, a pessoa envolvida em crime [...] Acho
que a gente continua fazendo o0 mesmo, que € a gente entender que a acéo da
forca policial foi nula e a gente anular uma categoria. A gente ndo pode
banalizar todo um trabalho policial por conta de uma suposta protecdo a
primeira infancia. Ndo acho que seja a prote¢do da primeira infancia”.
(Entrevista com juiza ou juiz do Sistema Socioeducativo)

Segundo o estudo, as falas dos magistrados constatam que 0s esteredtipos
criados em torno da figura feminina e as expectativas sociais sobre o seu papel como
mde sdo considerados quando da negativa da prisdo domiciliar. Além disso, para
corroborar com a ndo concessdo desse tipo de prisdo, impera a existéncia de uma
racionalidade punitiva, que encontra no encarceramento a medida mais eficaz para o

enfrentamento da criminalidade.

Tratam-se, portanto, de visdes de mundo que se interseccionam a partir de uma
consciéncia coletiva que defende a aplicacdo de penas mais rigidas como forma de

desencorajamento das praticas criminosas.

Algumas juizas e juizes tém baseado suas decisdes analisando de forma
subjetiva o que consideram como pontos negativos da decisdo proferida no HC Coletivo
n° 143.641/SP, destacando possiveis efeitos danosos para a sociedade e para as proprias
criancas, como a impunidade, a desqualificacdo da acédo policial e o agenciamento de
mulheres por grupos criminosos. Os argumentos apresentados evidenciam leituras da
realidade que influenciam a conduta dos agentes do direito no exercicio de suas funcdes

e na analise de casos concretos.

Vferifica-se, por outro lado, que os magistrados que concedem a prisdo domiciliar
pautam-se em tdo somente ordenar a mulher “ficar em casa e cuidar do filho”, o que
demonstra como a mulher é vista de modo restrito ao papel de mae, limitando qualquer
outra atividade social que ela desempenhe, para além, unicamente, do vinculo com o

filho ou a filha.
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As tarefas necessarias ao cuidado da crianca, que exigem sair de casa sdo
desconsideradas. O papel materno é considerado nas decisdes de forma abstrata, ou seja,
sem qualquer reflexdo sobre as condi¢cbes materiais que 0s ensejam, e sdo, a0 Mesmo
tempo, 0s Unicos autorizados pelo Judicidrio que, desse modo, inova elaborando uma
medida cautelar que consiste em regulamentar o proprio exercicio da maternidade,
constrangendo a mulher ao que o/a juiz/juiza considera adequado: “ficar em casa ¢
cuidar do filho”, partindo-se de uma analise mais conservadora do conceito de

maternidade®.

\ferifica-se, nesse sentido, em um contexto amplo que, ainda que tenha ocorrido
uma transformacédo na atual concepcgéo de maternidade, ante a inser¢do das mulheres no
mercado de trabalho, com os pais exercendo mais ativamente o seu papel, infelizmente,
nossa sociedade ainda reconhece a maternidade a partir de um padrdo estabelecido
socialmente, no qual a mulher precisa abdicar de outras &reas de sua vida para cuidar
dos filhos, enquanto os pais exercem o papel de provedores. Em um recorte especifico,
as mulheres presas sdo ainda mais prejudicadas, tendo em vista que em sua maioria sdo
pretas, pobres e maes solo, sujeitando-se a uma sociedade e a um sistema de justica

patriarcal®’.

A partir da analise dessas decisdes, verifica-se que a concessdo prisao domiciliar,
assim como outras medidas cautelares, contribui para uma sensacdo de impunidade,
principalmente em raz&o da auséncia de mecanismos que permitam a sua fiscalizacdo e

seu efetivo cumprimento.

Cabe ressaltar decisdo da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica®® (STJ),
que, por razGes humanitarias e visando garantir a protecdo integral da crianca, decidiu
que a concessdo de prisdo domiciliar as mulheres com filhos de até 12 anos independe

de comprovacao da necessidade dos cuidados maternos, por ser legalmente presumida.

96 MATTAR, Laura; DINIZ, Carmen, “Hierarquias reprodutivas: maternidade e desigualdades no

exercicio de direitos humanos pelas mulheres”. Interface - Comunicagdo, Salde, Educacéo, v. 16, n. 40,

p. 113, 2012. Disponivel em http://www.scielo.br/pdf/icse/v16n40/aop0212.pdf Acesso em 20.10.2023.

97 MATTAR, Laura; DINIZ, Carmen, 2012, p. 113

98 AgRg no HC 731648 SC 2022/0085529-1, Rel Min. Joel llan Paciornik. Quinta Turma, DJe
23/06/2022.
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AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL.
PRISAO DOMICILIAR. ART. 318, V, DO CPP. MAE COM FILHOS DE ATE
12 ANOS INCOMPLETOS. CRIME SEM VIOLENCIA OU GRAVE
AMEACA. NAO COMETIMENTO CONTRA OS PROPRIOS FILHOS.
IMPRESCINDIBILIDADE DE CUIDADOS MATERNOS PRESUMIDA.
EXECUCAO DEFINITIVA DA PENA. ART. 117 DA LEP. REGIME
SEMIABERTO. HC COLETIVO N. 143.641/SP DO STF. INTERPRETACAO
EXTENSIVA. PRESENCA DOS REQUISITOS LEGAIS. FLAGRANTE
ILEGALIDADE CONFIGURADA. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO.
ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO.

1. Por razdes humanitarias e para protecao integral da crianga, é cabivel a
concessao de prisdo domiciliar a genitoras de menores de até 12 anos
incompletos, nos termos do art. 318, V, do CPP, desde que (a) ndo se trate de
crime cometido com violéncia ou grave ameaca, (b) ndo tenha sido
praticado contra os préprios filhos e (c) ndo esteja presente situagéo
excepcional a contraindicar a medida.

2. Conforme art. 318, V, do CPP, a concessdo de prisdo domiciliar as
genitoras de menores de até 12 anos incompletos ndo esta condicionada a
comprovagdo da imprescindibilidade dos cuidados maternos, que é
legalmente presumida.

3. E possivel a extensdo do beneficio de prisdo-albergue domiciliar as
sentenciadas gestantes e maes de menores de até 12 anos, ainda que em
regime semiaberto ou fechado, nos termos dos arts. 318, V, do CPP e 117, IlI,
da LEP, desde que presentes 0s requisitos legais.

4. Agravo regimental provido para conceder a ordem de oficio.

A Turma decidiu favoravelmente ao recurso de uma mulher que solicitou a troca
de sua detencdo no regime semiaberto por prisdo domiciliar, considerando que possui
trés filhos menores de 12 anos. As instancias anteriores negaram o pedido de priséo
domiciliar, argumentando que ela ndo havia demonstrado ser imprescindivel para o

cuidado de seus filhos.

O ministro Jodo Otavio de Noronha observou ser cabivel a concessdo de prisao
domiciliar a mulheres com filhos de até 12 anos incompletos, desde que ndo tenha
havido violéncia ou grave ameaca, o crime ndo tenha sido praticado contra os proprios
filhos e nédo esteja presente situacdo excepcional que contraindique a medida, de acordo
com o artigo 318, inciso V, do Codigo de Processo Penal (CPP).

O ministro referenciou uma decisdo anterior do Supremo Tribunal Federal
(STF), ressaltando que "a necessidade fundamental da méde na atencdo aos filhos
menores de 12 anos € presumida”. Isso € evidenciado pelo fato de o legislador ter
eliminado a exigéncia de comprovar essa indispensabilidade nos cuidados da crianca na

redacao do artigo 318 do Cddigo de Processo Penal (CPP).
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Diante do exposto, evidencia-se a resisténcia do Poder Judiciario, por meio de
seus tribunais de justica nos estados, de cumprir da decisdo da Corte Superior. Talvez
este seja 0 maior desafio do sistema de justica criminal: quebrar paradigmas de padrdes
punitivistas e fazer valer o que as normativas internacionais e nacionais e a Constituicdo
Federal j& preveem: a garantia, acima de qualquer coisa, da dignidade da pessoa humana
e de todos os principios fundamentais decorrentes da Carta Magna. Além disso, 0s
atores desse sistema precisariam também perceber o direito penal como um direito que
deve ser acionado excepcionalmente e em ultima hipdtese, pois, antes dele, outras

san¢Oes, previstas nas variadas areas do Direito, poderiam ser aplicadas.

4.2 A PRISAO DOMICILIAR CONCEDIDA A MULHER COMO INSTRUMENTO
DE PROTECAO A INFANCIA

O CPP assegura o direito a prisdo domiciliar para mulheres gestantes,
lactantes, maes de criancas com até 12 anos ou com deficiéncia. Trata-se de uma forma

de privacéo de liberdade cuja definicdo esta prevista no art. 317 do CPP:

“consiste no recolhimento do indiciado ou acusado em sua
residéncia, s6 podendo dela ausentar-se com autorizacdo

Jjudicial”.

No Cdédigo de Processo Penal, ha duas possibilidades de prisdo domiciliar:
(i) para substituir a prisdo proviséria ou preventiva — caso de todas as nossas
interlocutoras; e (ii) aquela que é estabelecida no curso da execucdo penal, ou seja,
guando ja houve sentenca, como substitutiva do cumprimento de pena sob regime

fechado.

A prisdo domiciliar, estabelecida no artigo 318 do Codigo de Processo
Penal®® ¢ uma forma de medida provisdria de natureza processual, de caréter precario e
cautelar, a qual pode ser utilizada como substituta da prisédo preventiva. Contudo, para

que essa substituicdo seja autorizada, € necessario a comprovacao de que a medida é

99 Cddigo de Processo Penal. decreto lei n® 3.689, de 03 de outubro de 1941. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Decreto-Lei/Del3689.htm.
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apropriada e suficiente para assegurar a manutencdo da ordem pudblica, a ordem

econdmica, o devido andamento do processo criminal e a aplicacdo futura da lei penal.

Trata-se de uma faculdade do juiz, atendendo as peculiaridades do caso
concreto, desde que respeitado algum dos seguintes requisitos'®: a) ser o agente maior
de 80 anos; b) estar o agente extremamente debilitado por motivo de doenca grave; c)
ser 0 agente imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de seis anos ou com
deficiéncia; d) ser gestante a partir do sétimo més de gravidez ou sendo esta de alto

risco.

E, portanto, uma forma alternativa de cumprimento da prisdo preventiva, na
qual, ao invés de manter a pessoa presa em regime fechado, esta é inserida em
recolhimento domiciliar, podendo ser concedida pelo Juiz, em situacBes de necessidade

do acusado e seus dependentes ou como um beneficio, caso ele ache cabivel ao acusado.

E importante frisar que ninguém comeca a cumprir pena em regime
domiciliar. Esse modelo s6 é decretado como uma substituicdo da penalidade preventiva
ou para um individuo condenado ao cumprimento dela em regime aberto, desde que o

Juiz ache aplicavel.

Esse tipo de prisdo pode ser aplicado na fase do inquérito policial e da acéo
penal. A residéncia onde o acusado deverd cumpri-la pode ser o seu local de moradia ou
onde a pessoa exerce suas atividades profissionais, desde que seja comprovado
juridicamente. Nesse modelo, o acusado deve permanecer em sua residéncia, podendo
deixa-la apenas mediante a autorizacdo judicial, assim como ocorre no aprisionamento

convencional.

Nesse contexto, o individuo s6 podera deixar a residéncia mediante autorizacao
judicial, do mesmo modo que ocorre na prisdo convencional, podendo tal modalidade
de priséo ser solicitada em dois momentos: a) em substituicdo de uma priséo preventiva;
e b) de acordo com a Lei de Execugéo Penal, para substituir o cumprimento de pena em

estabelecimento prisional apds sua condenacdo. Ou seja, mesmo apds a condenacao,

100 Caodigo de Processo Penal. Decreto
Lei n°® 3.689, de 03 de outubro de 1941. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Decreto-
Lei/Del3689.htm
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pode-se solicitar a prisdo domiciliar. No entanto, neste segundo caso, a Justica sé

permite a substituigdo para quem esta cumprindo a pena em regime aberto.
Segundo Norberto Avena®®!:

(...) deve-se ressaltar que ndo se confunde a prisdo domiciliar
do art. 117 da LEP com a prisdo domiciliar prevista no art. 318
do CPP. No primeiro caso, com efeito, tem-se um beneficio
concedido pela Lei de Execugdo Penal aos apenados do regime
aberto nos casos expressamente autorizados; no segundo, a
priséo domiciliar possui natureza cautelar, sendo prevista como
forma de cumprimento da prisdo preventiva, de sorte que o
indiciado ou acusado recolhido a sua residéncia apenas podera
dela ausentar-se com autorizacgdo judicial (art. 317 do CPP).
Além disso, também ndo Ssdo exatamente 0S mMesmMos 0S
permissivos legais em um e outro caso.

Ainda que seja uma forma alternativa de cumprimento da prisdo preventiva, a
prisdo domiciliar € considerada uma medida cautelar, ou seja, € uma “liberdade
provisdria acompanhada de uma forma de cumprimento da prisdo preventiva ao invés

de medidas de carater provisorio, revogavel, substituivel e excepcional’1%?,

Em um cenario no qual o Poder Judiciario, como parte integrante do Estado,
demonstra indiferenca em relacdo as demandas e caracteristicas de género, evidenciada
na sua tendéncia em enfatizar uma abordagem repressiva disfarcada pelo discurso de
reabilitacdo, mas que, na préatica, recorre a méetodos de anulacdo e dominio sobre
aqueles que se encontram em situacdo de encarceramento’®®, a prisdo domiciliar é, sem
duvidas, um importante passo para se garantir a protecdo integral das crianca e
adolescentes cujas genitoras se encontram em regime de cumprimento de pena e um

instrumento juridico de extrema relevancia para a garantia de direitos dessas mulheres.

Como ja constatado pelo Instituto Terra, Trabalho e Cidadania (ITTC)¥%*, em
regra, a gestacdo no carcere é de risco, ndo havendo possibilidade para que se exerca a

maternidade em sua plenitude dentro das prisdes, uma vez que o ambiente insalubre e

101 AVENA, Norberto. Execugéo penal: esquematizado, 2. ed. Sdo Paulo: METODO, 2015.

102 Instituto Terra, Trabalho e Cidadania (ITTC). Os desafios da aplicacdo da prisdo domiciliar para
o pleno exercicio da maternidade e a prote¢do a infancia. — Sdo Paulo : ITTC, 2022, p. 48.

103 SANTA RITA, Rosangela Peixoto. Violéncia contra mées em situacdo de prisdo: Da invisibilidade a
persisténcia no encarceramento. Teoria e Cultura, v. 16, n. 2, 2021.

104 Idem, p. 5.
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violento inviabiliza 0 acesso das mulheres e de suas criancas a politicas publicas basicas

e fundamentais para um desenvolvimento saudavel, tais como educacéo, saude e lazer.

Por outro lado, o fato de ndo haver regulamentacdo legal sobre a forma de
cumprimento da prisdo domiciliar faz com que as decisdes concessivas da prisdo
domiciliar ndo sejam capazes de abranger as diversas necessidades da mée que precisa

sair de casa para exercer plenamente a maternidade.

Ainda de acordo com o ITTC!%, a concessdo da prisdo domiciliar “apenas
delimita que a mulher permaneca em sua residéncia, cabendo a ela solicitar
judicialmente autorizacdo para a realizacdo das demais tarefas de sua vida cotidiana,
como levar os/as filhos/filhas para a escola, a atendimentos médicos, ir ao mercado,
trabalhar, estudar etc. Desse modo, as decisdes ndo sdo capazes de abranger as
diversas necessidades da mulher mée que precisa sair de casa para de fato conseguir

exercer a maternidade real”.

Para que a prisdo domiciliar seja realmente um instrumento de protecdo a
infancia, € importante que o Estado promova e garanta a acesso a outras politicas
publicas, como renda e trabalho, assisténcia social, saide e educacdo, a fim de que estas
mulheres tenham condi¢cBes minimas de sobrevivéncia. Tais condi¢Ges sdo essenciais
para que se tenha o cumprimento de uma prisdo domiciliar digna para todas as partes,
que garantia o direito a primeira infancia e ao exercicio da maternidade, sendo efetivo,

inclusive, para o proprio sistema de justica criminal.

43 DESAFIOS A SEREM ADOTADOS PARA GARANTIR A EFETIVA
APLICACAO DA PENA DOMICILIAR A MAE PRESAE A CRIANCA

A aplicacdo da pena domiciliar & mée detida e a crianca apresenta uma série de
desafios complexos que demandam uma abordagem técnica a fim de assegurar sua
eficacia e a consecucdo dos objetivos do sistema de justica penal. Um dos principais

desafios reside na relacdo direta com a descriminalizacdo de substancias entorpecentes

105 Idem, p. 46.
106 Idem, p. 72.
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como um fator determinante para a adocdo de alternativas ao encarceramento. A
qualificacdo do tréfico de drogas como um crime hediondo suscita frequentemente
objecdes por parte de membros do judiciario, que, em virtude da gravidade do delito,
rejeitam de imediato a prisdo preventiva, o que implica na impossibilidade de conversao

dessa modalidade em domiciliar.

A criminalizacdo do trafico de drogas tem desencadeado discussbes e
controvérsias em diferentes sistemas de justica. Argumenta-se frequentemente que o
crime de trafico resulta, em algumas situacGes, em prisdes preventivas injustas,
contribuindo para a superlotacdo do sistema penitenciario e dificultando a reintegracéo
dos infratores a sociedade. Além disso, a abordagem de criminalizagdo das drogas
frequentemente ndo se demonstra eficaz na reducdo do trafico ou do consumo. Ha uma
tendéncia mundial em se descriminalizar o uso de drogas. Paises, como Portugal'®’” que
se tornou referéncia mundial na regularizacdo das drogas, optaram por politicas de
despenalizacdo ou legalizacdo de determinadas substéncias observaram impactos
positivos na reducdo da violéncia relacionada as drogas e na diminui¢do da sobrecarga

das prisoes.

Entretanto, a discussdo sobre a descriminalizacdo das drogas encontra
resisténcia, principalmente devido a preocupacdes relacionadas a saude publica e ao
potencial aumento no uso de substancias®®. Portanto, ha que se promover um amplo
debate, considerando-se as implicacbes sociais e legais envolvidas, em torno da
descriminalizacdo das drogas enquanto fator positivo para a reducdo da violéncia e para

o fim do tréfico.

A promogdo de alternativas ao encarceramento emerge cComo um meio
potencialmente mais eficaz para abordar a questdo do trafico de drogas, direcionando
esforcos para a reducdo das raizes do problema e a reabilitacdo dos dependentes, em
contraposi¢do & mera imposicdo de penas de prisdes longas e desproporcionais aos

infratores. Essa abordagem pode contribuir para aliviar a pressdo sobre o sistema

107 EL PAIS BRASIL. Como Portugal se tornou referéncia mundial na regularizacdo das Drogas.
Disponivel em < https://brasil.elpais.com/brasil/2019/05/02/internacional/1556794358 113193.html>
Acesso em: 21.10.2023.

108 TERRA, Osmar. Descriminalizar o uso de drogas produzira graves consequéncias. Publicado em
2015. Consultor Juridico. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-ago-19/0smar-terra-
descriminalizar-uso-drogas-produzira-graves-consequencias. Acesso em 21.10.2023.
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penitenciario e proporcionar uma oportunidade genuina de reintegragdo para 0s

individuos envolvidos no trafico de drogas.

Outro desafio importante para o éxito da execucdo da prisdao domiciliar requer a
disponibilidade de servicos de apoio, como assisténcia social, educacdo e servicos

médicos, garantindo que mae e crianga tenham acesso a esses recursos fundamentais.

A implementacdo efetiva da prisdo domiciliar, como medida alternativa ao
encarceramento convencional, demanda a necessaria consideracdo dos aspectos legais e
operacionais, devendo-se reconhecer a importancia da disponibilidade de servicos de
apoio como um componente importante para o éxito desse modelo. No contexto
especifico de maes em prisdo domiciliar, € essencial garantir ndo apenas a supervisdo
adequada, mas também o acesso a servicos fundamentais que abrangem areas vitais para

0 desenvolvimento humano.

A oferta de assisténcia social emerge como um elemento central nesse cenario,
proporcionando suporte emocional e pratico as mées e suas criancas. A atuacdo de
profissionais capacitados pode contribuir significativamente para mitigar os desafios
enfrentados por essas familias, promovendo a resiliéncia e o bem-estar psicossocial.
Ademais, a integracdo de programas educacionais direcionados tanto para as maes
guanto para as criancas se revela essencial, visando ndo apenas a continuidade do
processo educativo, mas também o fortalecimento dos lagos familiares e a promoc¢éo do

desenvolvimento cognitivo infantil.

A inclusdo de servicos médicos no escopo da prisdo domiciliar constitui uma
medida preventiva, assegurando a manutencdo da saude fisica e mental das mulheres
que conseguiram tal beneficio. O acesso facilitado a profissionais de satde qualificados,
juntamente com a implementacdo de medidas de prevencdo e tratamento, é essencial

para salvaguardar o bem-estar das mées e das criangas sob prisdo domiciliar.

Portanto, a abordagem integral da prisdo domiciliar ndo se restringe apenas ao
monitoramento das condic¢Oes fisicas da residéncia, mas envolve uma cuidadosa
consideracdo e implementacdo de servicos de apoio. Somente através dessa perspectiva
abrangente pode-se almejar o0 éxito na reintegracédo social das mées e o desenvolvimento

saudavel de suas criangas durante o periodo de prisdo domiciliar.
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Dada a recorrente dificuldade financeira enfrentada pelas maes ap6s a concesséo
da pena domiciliar, é importante que sejam contempladas politicas publicas que
possibilitem o acesso a recursos financeiros, tais como programas de assisténcia social
ou treinamento para empregabilidade, a fim de promover uma reintegracdo bem-

sucedida na sociedade.

Segundo dados do SENAPPEN!®, em 2023, o nimero de mulheres em prisdo
domiciliar é de 18.368. Tal medida cautelar implica em uma restricdo de sua liberdade,
podendo afetar a protecdo a primeira infancia. Nesse contexto, Carolina Ferreira°
entende que a prisdo domiciliar para mulheres com filhos precisa ser vista mais como
uma forma provisoria de liberdade do que como uma prisdo domiciliar, uma vez que tal
medida cautelar, se ndo acompanhada por outras que visem proteger a primeira infancia,
pode restringir a liberdade de maneira incompativel com a criacdo de criangas na

sociedade.

Nesse contexto, convém ressaltar relatorio elaborado pelo Instituto Terra,
Trabalho e Cidadania — ITTC, no qual se especifica a auséncia de clareza na decisdo
judicial e a falta de informagfes do sistema de justica sobre as condi¢Oes de
cumprimento da prisdo domiciliar, a partir do relato de mulheres que tiveram o

beneficio concedido. Eis alguns relatos!!! retratados naquele documento:

“Né&o, o juiz ndo disse nada. Ele disse para eu ficar em casa e 0
consulado diz que ndo € para eu sair. Mas como é possivel eu néo
sair? Eu tenho uma filha pequena, ndo posso ficar em casa o dia
todo. Tenho que ir fazer compras. (...) Meus advogados perguntaram
e ele ndo disse nada. Entdo, meus advogados me dizem para sair, mas
que ndo va para muito longe. E toda vez que eu saio para algum
lugar mais distante eu escrevo para 0 meu advogado, para que ele
saiba onde eu estou.” (Maria, grifo original).

“Néo sei. Eu ndo sei nada sobre isso. Eu ndo sei se pode sair, mas eu
saio. Na ultima vez eu avisei a Débora [advogada].” (Camila).

109 SISDEPEN. Sistema de InformacGes do Departamento Penitenciario Nacional. 2023. Disponivel
em:https://app.powerbi.com/viewr=eyJrljoiY TczZNWI4M2EtZTAWMS00Y 2M2LWEYM]EtYzFINTZI
MzgyMTIiwidCI6ImViMDKkwNDIWLTQONGMtNDNMNy0O5SMWYyYLTRIOGRhNmMJImZThIMSJ9

110 FERREIRA, Carolina Costa. Criangas e(m) carcere: o papel da prisdo domiciliar na prote¢do a
primeira infancia no Distrito Federal. Revista Juridica da Presidéncia. Brasilia, v. 24 n. 133 maio/ago.

2022 p. 417-445. Disponivel em
https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/view/2295/1422
111 Instituto Terra, Trabalho e Cidadania (ITTC). Os desafios da aplicagdo da prisdo domiciliar para

o pleno exercicio da maternidade e a prote¢do a infancia. — Sdo Paulo. ITTC, 2022, p. 54.
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Verifica-se, a partir da andlise das decisbes e das falas das mulheres
entrevistadas pelo ITTC, a auséncia de disposicdes detalhadas referentes a execucdo da
prisdo domiciliar. Nesse sentido, muitas mulheres submetidas a essa modalidade de
reclusdo enfrentam desafios consideraveis em compreender os parametros que regem
sua condicdo, exacerbadas pela constante apreensdo decorrente da incerteza quanto a
potencial violacdo de requisitos legais, que, por sua vez, poderia resultar no retorno a

penitenciaria para cumprimento no regime anteriormente estabelecido.

A auséncia de diretrizes pormenorizadas concernentes a aplicacdo da prisao
domiciliar pelos magistrados em decisbes judiciais, bem como as justificativas de
ordem subjetiva que acarretam a negativa de concessdo desse beneficio, suscitam

preocupacOes quanto a transparéncia e previsibilidade do sistema de justica criminal.

A auséncia de clareza na implementacdo desta modalidade de prisdo, aliada a
postura conservadora inerente ao sistema de justica brasileiro e aos estere6tipos
enraizados na mentalidade predominante dos magistrados, configura um cenario de
ambiguidade que repercute adversamente ndo apenas na vivéncia das detentas, mas

também na eficacia intrinseca das san¢fes penais.

Além disso, a dificuldade de interpretacdo das regras associadas a prisao
domiciliar contribui para o sentimento de vulnerabilidade das mulheres que a cumprem.
O medo constante de inadvertidamente infringir as regras estabelecidas, sem o
conhecimento adequado dos limites impostos, pode resultar em um estado de ansiedade
permanente. Esse temor, por sua vez, tende a afetar a sade mental das mulheres em
prisdo domiciliar, agravando ainda mais o desafio de sua reintegracdo na sociedade ap6s

0 cumprimento da pena.

Desta forma, ao se pensar no sistema carcerario como um todo e em medidas
como a prisdo domiciliar, devemos pensar também nas politicas publicas que devem ser
asseguradas para que a mde presa tenha possibilidade de criar seus filhos em casa.
Portanto, quando uma mulher estd em prisdo domiciliar, € importante questionar se ela
pode acompanhar a vida escolar de seus filhos, se consegue leva-los ao servico de

salde, se consegue trabalhar em casa e se tem a liberdade de ir ao supermercado. As
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decisbes judiciais que autorizaram a prisdo domiciliar levaram em consideracdo as

necessidades do desenvolvimento da primeira infancia?!2

A falta de orientacdes especificas pode levar a discrepancias na aplicacdo da
prisdo domiciliar, dependendo da interpretacdo dos tribunais e dos profissionais
encarregados de monitorar o cumprimento da pena. Isso gera um risco de tratamento
desigual entre as mulheres em prisdo domiciliar, o que contradiz o principio

fundamental da justica que busca a equidade no tratamento das pessoas perante a lei.

A efetiva aplicacdo da pena domiciliar direcionada as mées e aos seus filhos
demanda uma abordagem multidisciplinar, sensivel e centrada no interesse da crianga,
na preservacdo da seguranca publica e na reintegracdo bem-sucedida da mae na
sociedade. O éxito desse processo esta na colaboracao entre as partes envolvidas e na

criacdo de um ambiente propicio ao saudavel desenvolvimento da crianga.

As condicdes de vida das mulheres maes em cumprimento de prisdo domiciliar
correspondem a restri¢fes significativas para o exercicio da maternidade e que, diante
de uma série de restricGes impostas e da falta de politicas sociais e de emprego e renda,
podem acarretar em um agravamento de vulnerabilidades vivenciadas ja antes da prisao.
Contudo, o instituto continua como a principal medida desencarceradora e, sobretudo,

um grande passo para a manuten¢do do vinculo afetivo entre mae e filhos/filhas.

Assim, é importante que haja uma revisdo da legislacdo e das praticas
relacionadas a prisdo domiciliar, a fim de proporcionar mais clareza, justica e seguranca
para as mulheres submetidas a essa modalidade de pena. A formulacdo de diretrizes
explicitas e a garantia de um acompanhamento adequado por parte das autoridades
competentes sdo medidas essenciais para melhorar o sistema de justica penal e assegurar

0 respeito pelos direitos e a dignidade das reclusas em prisdo domiciliar.

112 DAVIS, Angela. Estardo as prisdes obsoletas? Traducdo: Marina Vargas. Rio de Janeiro: Difel,
2018, p. 121.
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CONCLUSAO

O sistema penitenciario brasileiro enfrenta desafios significativos ao longo de
sua historia e tem sido objeto de criticas por muitas décadas. A situagdo € complexa e
multifacetada, envolvendo questbes como superlotacdo, condi¢Ges precarias, violéncia,

falta de recursos, corrupcao e deficiéncias no sistema de ressocializacao.

A configuracdo demogréafica da populacdo encarcerada serve como um reflexo
estereotipado das disparidades sociais e econdmicas existentes no contexto nacional. A
interligacdo entre cor e pobreza é inegavel dentro de uma estrutura hierarquica da
sociedade, na qual o aparato estatal evidencia um limitado interesse em abordar as
complexidades associadas ao aprisionamento, assim como em conceber e implementar
estratégias de politicas publicas direcionadas a reintegracdo dos individuos privados de
liberdade. Esta populagdo é predominantemente afetada por um sistema penal estrito
que, de maneira significativa, criminaliza a condicdo de pobreza, resultando em
consequéncias adversas tanto durante o periodo de encarceramento quanto apds a sua

libertacdo.

A cultura juridica que sustenta a manutencdo da segregacdo preventiva no
ambiente prisional de mulheres que sd@o maes, apesar da existéncia de normas e
precedentes que garantem o direito a prisdo domiciliar a favor delas, reflete a estrutura
patriarcal das instituicOes estatais. Nesse contexto, a persisténcia em manter mulheres
mées atras das grades evidencia a natureza androcéntrica do sistema de justica criminal,
que nado reconhece a acusada em sua singularidade e trajetéria de vida. Ao invés disso,
impde a ela uma puni¢do dupla pela pratica de delitos. Dessa maneira, a mulher
envolvida em atividades ilicitas, ao se afastar do papel de género construido com base
em valores machistas e patriarcais, é percebida como uma ameaca para a sociedade,
justificando, assim, o controle do Estado por meio de constante vigilancia no ambiente

prisional.

Nesse contexto, a situacdo das mulheres em condicdo de maternidade nas prisdes
estd intrinsecamente ligada aos direitos humanos. A comunidade internacional

reconhece que as pessoas privadas de liberdade mantém seus direitos humanos
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fundamentais, independentemente de sua situacdo legal. E nesse contexto especifico de
mulheres gravidas ou em situacdo de maternidade em prisGes, diversos principios e

normas de direitos humanos sao relevantes.

O principio do "melhor interesse da crianca™, como diretriz existente em muitas
legislages e convengdes internacionais, incluindo a Convengéo sobre os Direitos da
Crianca orienta decis@es judiciais, politicas publicas e intervengdes sociais para garantir
a promocdo do bem-estar e do desenvolvimento saudavel da crianca. A partir desse
principio reconhece-se a importancia do vinculo afetivo entre mae e filho, ou seja, do

cuidado materno para o desenvolvimento infantil.

Vferifica-se pela pesquisa realizada que o sistema de justica criminal brasileiro
vem se mostrando ineficiente quanto a utilizacdo do instituto da prisdo domiciliar,
instituto este que pode levar inimeros beneficios a sociedade, sobretudo as mulheres em
carcere. Nesse sentido, é importante ressaltar o carater humanitario da prisdo domiciliar,
ao promover a humanizacdo das relacBes entre maes que estejam em segregacdo

cautelar e seus respectivos filhos!*3,

No entanto, apesar de a prisdo domiciliar ser considerada uma alternativa mais
humanitaria a prisdo preventiva e um primeiro passo para a efetiva protecao integral de
criancas e adolescentes, surgem reflexfes sobre sua suficiéncia como instrumento de
garantia da dignidade humana para as mulheres presas e seus filhos. Questdes
relacionadas a qualidade do ambiente domiciliar, 0 acesso a servigos essenciais, como
salde e educacgdo, e 0 suporte necessario para a mae desempenhar efetivamente seu

papel parental vém a tona.

Nesse sentido, € importante questionar se a prisdo domiciliar, por si sd, é capaz
de assegurar uma transicdo adequada para as mulheres no sistema prisional,
considerando ndo apenas a temporalidade da medida, mas também a efetividade na
preservacdo dos lacos familiares e na promocéo do bem-estar infantil. Essas reflexdes
apontam para a necessidade de uma abordagem mais abrangente, que considere nédo

apenas a natureza da privacao de liberdade, mas também a implementacdo de politicas

113 LIMA, Renato Brasileiro. Manual de processo penal. 6.ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2018
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sociais e de ressocializacdo que verdadeiramente garantam a dignidade e os direitos de

mulheres presas e de seus filhos.

A analise das decisdes identificou uma auséncia de disposicdes detalhadas
relacionadas a forma de execucdo da prisdo domiciliar, o que leva muitas mulheres a
enfrentam desafios significativos para compreender os critérios que regem sua situacao,
uma vez que essas mulheres ndo conseguem utilizar servigos basicos fundamentais para
garantir a sua subsisténcia e da crianca, como alimentacdo, educacdo e servicos
médicos. Tais desafios sdo agravados pela constante apreensao devido a incerteza sobre

a possivel violacdo de requisitos legais caso saiam de suas residéncias.

Nesse contexto, a prisdo domiciliar somente serd efetiva para salvaguardar o
direito a primeira infancia e a pratica da maternidade se o Estado promover e assegurar
0 acesso a outras politicas publicas, como garantia de renda e emprego, assisténcia
social, cuidados de salde e educacdo. Tais condi¢bes sdo fundamentais para
proporcionar as mulheres condi¢cdes minimas de subsisténcia, assegurando a dignidade
na execucdo da prisdo domiciliar para todas as partes envolvidas e ao proprio sistema de

justica criminal.

Ha que se pensar, portanto, em meios de revisdo do conjunto normativo relativo
aos direitos da crianca e do adolescente, bem como as préaticas associadas a prisdo
domiciliar, visando garantir efetivamente os direitos da mée e em prol do melhor
interesse da crianga, com a elaboragéo de diretrizes claras sobre as formas de execucao
da prisdo domiciliar a essas mulheres, para que ndo se tenha receios do que se deve ou

ndo fazer enquanto no cumprimento de tal modalidade.

Somado a isso, garantir e promover que essas mulheres e seus filhos tenham
acesso a direitos basicos de alimentacdo, saude e educacdo Sdo passos essenciais para
aprimorar o sistema de justica penal e garantir o respeito aos direitos e a dignidade das

mulheres e das criangas em prisdo domiciliar.
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