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Resumo: Em primeiro lugar, no que tange a maternidade vivenciada no carcere € necessario analisar
se os direitos assegurados nas legislagbes supralegais e infra legais estdo sendo efetivados para a
protecéo integral da gestante, nascituro e crianga no sistema carcerario. Posto isso, a resposta para o
questionamento é de fato naturalmente negativa, uma vez que o sistema penitenciario feminino se
encontra em um estado de coisas inconstitucionais. Sendo assim, é necessario analisar as reais
condicdes ofertadas no sistema prisional, bem como, averiguar se as normas legais existentes e
vigentes abrangem a mulher gestante. Além disso, é indubitavel analisar a necessidade da atuagéo
do poder publico mediante as politicas publicas para reformular o panorama vivente e evitar que a
pena imposta por meio da prerrogativa sancionadora do Estado ultrapasse da pessoa sentenciada
para outro, ou seja, no caso em questdo, para o nascituro ou crianga. Nesta conjuntura, a pesquisa
vai analisar a efetivagdo das normas legais e principios, e ainda os avancos jurisprudenciais, por meio
da analise de dois habeas corpus: HABEAS CORPUS COLETIVO N° 143.64/SP1 e HABEAS
CORPUS N° 145.931/MG. Desse modo, perante a apreciagdo da realidade da maternidade no
carcere sera apurado um progresso nos Egrégios Tribunais mediante os entendimentos consolidados
no sentido de uma interpretagédo restritiva a uma interpretacao extensiva no tocante ao direito da
gestante presa, de modo que os principios e normas do Estado Democratico de Direito sejam
plenamente efetivados no plano real.

Palavras-chaves: maternidade, prisdo domiciliar, interpretagao extensiva.

MATERNITY IN THE PRISON

Abstract: First, with regard to the maternity experienced in prison, it is necessary to analyze whether
the rights guaranteed in the supralegal and infra legal laws are being effected for the integral
protection of pregnant women, the unborn and children in the prison system. That said, the answer to
the questioning is in fact naturally negative, since the female prison system is in a state of
unconstitutional affairs. Therefore, it is necessary to analyze the real conditions offered in the prison
system, as well as to ascertain whether the existing and current legal rules cover pregnant women.
Moreover, it is undoubtedly possible to analyze the need for the action of the public authorities through
public policies to reformulate the living panorama and prevent the penalty imposed through the
sanctioning prerogative of the State from the person sentenced to another, that is, in the case in
question for the unborn child or child. At this juncture, the research will analyze the effectiveness of
legal norms and principles, as well as jurisprudential advances, through the analysis of two habeas
corpus: HABEAS CORPUS COLETIVO N° 143.64/SP1 and HABEAS CORPUS N° 145.931/MG.
Thus, in view of the assessment of the reality of motherhood in prison, progress will be made in the
Egrégios Tribunais through the consolidated understandings towards a restrictive interpretation to an
extensive interpretation with regard to the right of the pregnant woman imprisoned, so that the
principles and norms of the democratic state of law are fully implemented at the real level.

Keywords: maternity, house arrest, extensive interpretation.

1 INTRODUGAO

O Estado Democratico de Direito € um titulo efetivado quando o Estado

garante a todos os cidadaos sem discriminagdes por sexo, raga, cor, etnia, idade e
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outras singularidades pessoais, condigdes basicas para que seja concedido o direito
a liberdade, vida, saude, educagao entre outros direitos, ou seja, um sistema que
verdadeiramente efetive as garantias humanas inerentes a pessoa. Sendo assim, é
coerente que as condigbes oferecidas no sistema prisional brasileiro sejam
baseadas na dignidade da pessoa humana, tanto para homens quanto para
mulheres, em virtude da Constituicio Federal de 1988 norteada pelo principio
fundamental da Dignidade da Pessoa Humana.

Nesse sentido, € notdério e relevante pontuar que a realidade do sistema
carcerario brasileiro € pensada principalmente no viés dos prisioneiros masculinos
sendo inegavel a falta de informagdes sobre os presidios femininos e suas
condigdes, como exemplo, o descaso com necessidades basicas que nos fazem
questionar: E possivel “suportar” uma gravidez nos presidios femininos”? Nos
presidios femininos existem médicos especificos (ginecologista / obstetra) para
atender as necessidades basicas de uma mulher? Tais questionamentos nos fazem
refletir sobre a precariedade dos sistemas carcerarios femininos com énfase nas
condigbes ofertadas para detentas gestantes e criancas submetidas ao sistema.
Posto isso, o artigo vai analisar a realidade da maternidade no carcere com énfase
no periodo gestacional.

Além disso, serdo pontuados os direitos previstos na legislagao vigente para
esse grupo vulneravel na sociedade, em especial, na possibilidade da aplicabilidade
da prisdo domiciliar para detentas gestantes. Nesse contexto, o artigo vai abordar
um avango na jurisprudéncia que versam sobre o direito das gestantes de converter
a prisao privativa de liberdade em prisdo domiciliar em decorréncia da gestacéo e se
tiver filhos menores de doze anos, por meio da analise de dois habeas corpus:
HABEAS CORPUS N° 143.641 e HABEAS CORPUS N° 145.931.

2 CARCERE FEMININO: UM OLHAR SOBRE AS GESTANTES

2.1 Sistema Carcerario feminino

Em primeira analise, nota-se que o sistema prisional € tema amplamente
discutido na sociedade moderna tanto no plano interno como no plano internacional,
especialmente em relacdo a falha estrutural e o descaso do Estado em promover

politicas publicas voltadas a correcao dos entraves. Além disso, percebe-se que as



discussbes sobre solugcbes para as dificuldades na maioria dos casos sao
associadas ao cenario dos presidios masculinos, ou seja, as condigdes dos
presidios femininos sao colocadas como secundarias no sistema vigente apesar das
normas de equidade no ordenamento juridico.

Outra dimensdo importante € quanto ao preconceito que as mulheres sofrem
em virtude da criminalidade em comparacido aos homens, pois tal comportamento
vai contra o esteredtipo titulado no ambito social, ou seja, as mulheres sao
duplamente julgadas, sendo primeiramente pelo crime cometido e segundo pelo

olhar de julgamento de toda sociedade.

As mulheres em situagdo de prisdao tém demandas e necessidades muito
especificas, o que ndo raro € agravado por historicos de violéncia familiar e
condicdes como a maternidade, a nacionalidade estrangeira, a perda
financeira ou o uso de drogas. Nao é possivel desprezar, nesse cenario, a
distingdo dos vinculos e relagdes familiares estabelecidos pelas mulheres,
bem como sua forma de envolvimento com o crime, quando comparados
com a populagdo masculina, o que repercute de forma direta as condigdes
de encarceramento a que estdo submetidas (Ministro Ricardo
Lewandowski).

Dessa forma, percebem-se as preocupagdes do Poder Judiciario em relagao
as condicbes enfrentadas pelas mulheres nos locais prisionais, visto que é
observada uma violagdo descontrolada de direitos inerentes a pessoa humana,
principalmente, no que diz respeito a maternidade no carcere, uma vez que
necessitam de atencdes especificas devido as condigbes bioldégicas da pessoa
humana do sexo feminino para assegurar a igualdade material e formal positivada no
vasto conjunto legal.

Posto isso, diante da explanacdo aduzida e uma breve analise acerca do
sistema carcerario € possivel evidenciar que além de n&o possuir um numero
suficiente de estabelecimentos penais femininos apropriados para a grande
demanda, ainda nao possui condigdes fisicas necessarias para comportar as
detentas no periodo gestacional.

Ademais, a Constituicdo Federal de 1988 traz em seu artigo 1°, inciso lIll, a
dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado Democratico de Direito
Brasileiro, porém, a realidade dos presidios revela um sistema indiferente, omisso e
conivente com as inumeras violagdes de direitos humanos no carcere.

Nesse viés, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) demonstra interesse na

resolucdo dos entraves no que se refere a maternidade no carcere e busca
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alternativa para mudancga do cenario vigente. Desse modo, o CNJ realizou inspe¢des
para mapear a realidade das penitenciarias femininas no Brasil. A partir das
vistorias, foram encontradas situagbes degradantes que nao garantem o direito
basico a saude da gestante, como exemplo, gestantes, mées e bebés com
alimentacgao inapropriada.

Além disso, em grande parte dos locais vistoriados verificou-se a auséncia de
ginecologista e obstetras disponiveis para auxiliar o atendimento especifico para
gestantes pré-natal, bem como, auséncia de pediatras para os devidos cuidados aos

recém-nascidos que vivem seus momentos iniciais da vida nos presidios brasileiros.

Apesar de o ordenamento juridico ter evoluido com leis, jurisprudéncias,
tratados internacionais e pesquisas referentes ao aprisionamento das
mulheres, e, além disso, com normas referentes a maternidade no
estabelecimento prisional, o Brasil ndo consegue cumprir sua funcédo de
aplicador destes direitos (JULIA MENESES DA CUNHA RAMOS, 2016).

Nesse contexto, a autora Nana Queiroz, na sua obra “Presos que Menstruam”
formulada ao longo de quatro anos retrata o degradante sistema prisional feminino,
demonstrando a brutal vida das presas que sao tratadas como homens no sistema
carcerario feminino, a obra é constituida por meio de entrevistas em face das
detentas de cinco regides do pais , abordando ao longo dos relatos experiéncias de
violéncias fisicas, violacdo de direitos entre outros tratamentos contraditérios as
normas e principios assegurados pela legislagao brasileira.

Segundo o ministro Ricardo Lewandowski relator do Habeas Corpus n°
143.641, existe de fato, uma deficiéncia de carater estrutural no sistema prisional
que faz com que mulheres gravidas e maes de criangas, bem como as proprias
criangas, estejam experimentando uma situagao desumana, ou seja, as mulheres
estdo efetivamente sujeitas a situagdes degradantes na prisdo, em especial privadas
de cuidados médicos pré-natais e pés-parto.

Portanto, s&o indubitaveis as péssimas condicbes oferecidas as mulheres
gestantes no carcere que sofrem e lidam com condi¢gdes desiguais no tocante a
aplicacao da pena. Desse modo, urge a criacdo e aplicacdo efetiva de politicas

publicas de melhorias estruturais e execugao da pena nas penitenciarias femininas.

2.2 Principios violados pela prisdo inadequada das gestantes



Em primeira analise, o texto constitucional assegura a prote¢gdo a maternidade
como um direito social, ou seja, a maternidade é um direito assegurado a todos, sem
restricdes a pessoas livres ou privadas de sua liberdade. Logo, o Estado deve
garantir a protecao a presidiaria gestante sem qualquer discriminagéo, em virtude de
todos serem iguais perante o Estado Democratico de Direito brasileiro, sem distingao
de qualquer natureza.

Nesse contexto, sob o viés do encarceramento da presidiaria gestante,
pontua- se a previséo legal do Cdédigo Civil que dispde que o nascituro € um sujeito
de direito desde a concepgdo. Desse modo deve ser assegurado ao nascituro o
pleno desenvolvimento fetal considerando todos os direitos fundamentais da

personalidade de forma ampla.

Segundo Maria Helena Diniz, o nascituro é: “Aquele que ha de nascer, cujos
direitos a lei poe a salvo. Aquele que, estendo concebido, ainda ndo nasceu
e que, na vida intrauterina, tem personalidade juridica formal, no que atina
aos direitos de personalidade, passando a ter personalidade juridica
material, alcangando os direitos patrimoniais, que permaneciam em estado
potencial, somente com o nascimento com vida” (DINIZ 1998, p. 334).

Nesse sentido, o nascituro é titular de direitos inerentes a sua personalidade
como: direito a vida, direito a saude (pré-natal), direito a filiagao, direito a integridade
fisica, direito a imagem entre outros direitos assegurados pelo arcabougo legal e
jurisprudenciais vigentes. Ademais, os artigos 7° e 8° do Estatuto da Crianga e
Adolescente estabelecem a obrigagdo do poder governamental de garantir o
desenvolvimento digno e sadio do nascituro e, sua genitora possui o direito de
realizar pré e perinatal gratuito. Deste modo, nota-se que €& preciso resguardar
direitos desde o surgimento da vida intrauterina.

Assim, considerando os direitos assegurados ao nascituro, percebe-se uma
violagao dos ditames legais, posto que o sistema prisional ndo possa proporcionar a
minima protegdo a gestante e ao nascituro, visto que os estabelecimentos prisionais
nao possuem uma estrutura e sistema adequado para receber presas gestantes sem
prejudicar o desenvolvimento ideal da gestacdo, como exemplo, auséncia de
meédicos obstetras para a realizagdo de pré-natal, uma vez que as detentas na
maioria dos casos ja chegam gravidas ao sistema prisional. Dessa forma, verifica-se

a violacdo especialmente de dois principios do Estado Democratico de Direito:
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intranscendéncia da pena e o principio da dignidade da pessoa humana.

No tocante, ao principio da dignidade da pessoa humana que constitui um
pilar fundamental da estrutura e organizacdo do Estado brasileiro, a dignidade da
pessoa humana é atributo que precisa ser preservado e proporcionado a toda
pessoa humana sem qualquer segregacdo, contudo, hodiernamente é
desconsiderado tal principio e as gestantes e nascituros se encontram em situagdes
humilhantes sem o minimo de dignidade. Sob esse aspecto, na obra de Nana
Queiroz “Presos que menstruam” contém relatos do tratamento oferecido as
gestantes no sistema prisional vigente, sendo um tratamento que ndo condiz com o

principio da dignidade da pessoa humana.

Quando a policia finalmente pds as maos em Gardénia, ela ja estava com a
gravidez avancada. Nao que isso, em momento algum, tenha Ihe 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 ao
mundo ai! Quatro dias depois de chegar a delegacia, a pressdo emocional e
as mas condi¢des adiantaram o parto em dois meses. Comecgou a sentir as
contragGes e pedir ajuda, mas os policiais alegaram que nao havia viatura
disponivel para leva-la ao hospital. Dor, dor, dor. E foi sé quando ela entrou
mesmo em desespero e comegou a gritar, a incomodar, que encontraram
uma viatura para ela. A agonia era tanta que Gardénia até rasgou a farda do
policial que a transportou até o carro (QUEIROZ 2015, p.39).

Como ficou evidenciado, percebe-se que o agir do Estado é indispensavel
para promover os direitos fundamentais no nucleo social, ou seja, a inércia diante a
estrutura carceraria inadequada e incapacitada para suportar o desenvolvimento de
um ser humano constitui um desrespeito a dignidade da pessoa humana. Logo,
nota- se que a caréncia de politicas publicas para a efetivagdo dos direitos
fundamentais ao nascituro, bem como, a preservacdo da dignidade da presidiaria
gestante.

Sem embargo, é cada vez mais necessario e fundamental que sejam
coordenadas e desenvolvidas agdes para que a dignidade da pessoa ndo seja
violada, e no caso concreto que sejam observadas as singularidades da mulher
gestante uma vez que as inobservancias dessas particularidades comprometem o
nascituro que nao pode suportar a penalidade imposta a sua genitora legal.

Além dos pontos até aqui abordados, € indubitavel que a puni¢do para as
mulheres em reclusao transcende para crianga/nascituro, em razao de a crianca ser

considerada como um encarcerado, suportando todas as condicdes insalubres do
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sistema prisional.

O principio da intranscendéncia da pena surgiu no ordenamento juridico
desde a Constituicao de 1824, € um pilar do Direito Penal, consiste que a ag¢ao penal
nao pode transcender a pessoa que foi imputada a conduta reprovada pela
sociedade. Assim, €& fundamental a observancia do principio da pessoalidade
instituida na Constituicdo Federal de 1988 no artigo 5°, inciso L prevendo que a pena

nao pode ser passada da pessoa que foi condenada para outro.

Além disso, é necessario frisar que a violéncia policial € comum no sistema
prisional durante a gestacéo das detentas e tal atitude afeta diretamente os
nascituros. “Sao inumeros os estudos que indicam que aspectos
psicoldgicos, emocionais e sociais da crian¢ga comegam a se delinear dentro
da barriga da mae. Por isso, é imensuravel a profundidade dos traumas com
que esses bebés nascem” (QUEIROZ, 2015, p.117).

Nesse contexto, nota-se uma violagao grave, uma vez que o nascituro/crianga
€ um ser que necessita de protecdo integral, ou seja, € um ser vulneravel diante do
poder estatal. Além disso, o Estatuto da Crianca e Adolescente prevé um rol de
direitos inerentes a todas as criangas que ndo podem se defender dos riscos sociais.

Portanto, o tempo gestacional da presa, bem como, o seu estado de puerpério
precisa de cuidados inerentes a pessoa gestante, ou seja, € preciso garantir o
acesso a saude, observando todos os principios do arcaboucgo legal para assegurar

a protecado a maternidade e o direito a vida.

2.3 Dignidade da presa gestante

A dignidade da presa gestante € assegurada seguindo as regras previstas no
ordenamento juridico. Desse modo, a legislagao vigente prevé uma amplitude de
direitos que possibilitem uma permanéncia digna no sistema prisional durante o seu
estado gestacional. Nesse sentido, o Conselho Nacional de Justica com a finalidade
de assegurar a dignidade da pessoa humana no ano de 2018 realizou vistorias e
conferiu em detalhes a violagdo da detenta na condi¢cdo de gestante, analisando as
localidades prisionais foram verificados casos extremos de violagdo aos principios

norteadores.

Todos os cidadaos, sem qualquer exclusdo, tém um nucleo essencial de
direitos e garantias que ndo podem ser transgredidos nem ignorados. A
pratica da democracia € o exercicio do dialogo constante, de tolerancia e de
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busca pela compreensdo das diferengas. Os mecanismos constitucionais
servem ao amplo debate, permitindo a formagdo de consensos, mantido
sempre, no minimo, o respeito as diferengas (Rosa Weber, presidente do
Conselho Nacional de Justiga).

Segundo Ademara dos Santos - juiza auxiliar da presidéncia do Conselho
Nacional de Justica, € um descaso as criangas que estdo sob cuidados do governo,
assim como suas maes, nao terem acompanhamento médico adequado ou no
minimo serem registradas. Logo, nota-se a violagao da dignidade da presa gestante
e os reflexos nas criangas sob custddia do estado.

Todavia, durante as vistorias realizadas pelo Conselho Nacional de Justica,
verificaram-se a existéncias de penitenciarias femininas modelos, ou seja, é
plenamente possivel assegurar a dignidade da presa gestante no sistema prisional,
contudo, & necessario o empenho dos diretores prisionais e Governo para que a

dignidade seja assegurada para todas as detentas sem segregacao.

Das 24 unidades prisionais femininas visitadas pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ) em 2018, quatro delas se destacam como exemplo de boas
praticas e no atendimento a mulher. Séo elas: Unidade Materno Infantil (RJ),
Penitenciaria Feminina de Cariacica (ES), Presidio Feminino Santa Luzia
(AL) e Colbnia Penal Feminina do Recife (PE).Na penitenciaria Feminina de
Cariacica, no Espirito Santo, ha 13 gravidas e lactantes, sendo que o bebé
abrigado mais velho tem 8 meses. “Existem até ambulancia |a, para
emergéncia. Plantdo médico 24 horas e o transporte das gestantes séao feito
em veiculo diferenciado” (CNJ, 2018, ONLINE).

Posto isto, é indubitavel que a garantia estrutural € primordial para que a
maternidade no ambiente prisional se torne minimamente possivel. O direito é
positivado na Lei de Execucido Penal que prevé como direito o acompanhamento
meédico a mulher presa, especialmente no pré-natal e no pds-parto, se estendendo
ao recém-nascido. Assim, a garantia de condigdes minimas de salubridade nos

espacos prisionais deve ser buscada pelo Poder Publico.

3 PRISAO DOMICILIAR EM VIRTUDE DA GESTAGAO

3.1 Prisao domiciliar

A priori, € indubitavel que o instituto da prisdo domiciliar € um meio utilizado

para efetivar a protegcao a presidiaria gestante e garantir a aplicagdo dos principios
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norteadores do Estado Democratico de Direito, como exemplo, dignidade da pessoa

humana e protecéao integral a crianga.

O conceito de prisdo domiciliar legalmente esta positivado no artigo 317 do
Cddigo de Processo Penal: “Art. 317. A prisdo domiciliar consiste no
recolhimento do indiciado ou acusado em sua residéncia, s6 podendo dela
ausentar-se com autorizagéo judicial. ”. Em suma, a prisdo domiciliar € um
tipo de pena alternativa onde o denunciado cumpre a pena em regime
fechado dentro de sua prépria casa (BIANCA PIVETTA SABINO, 2019).

A prisdo domiciliar compreende no recolhimento da pessoa indiciada ou
acusada no seu domicilio, podendo se ausentar mediante autorizagdo judicial
conforme previsdo no Cddigo de Processo Penal. A autoridade podera substituir as
prisbes preventivas que estdo elencadas no artigo 318 do Cddigo de Processo
Penal.

Além disso, conforme leciona Nucci, é necessario compreender as
singularidades entre prisdo domiciliar e prisédo albergue domiciliar. Nesta acontece o
recolhimento da pessoa que cumpre a pena em regime aberto na sua residéncia

sendo aplicado para os casos previstos no artigo 117 da Lei de Execugao Penal:

Art. 117. Somente se admitira o recolhimento do beneficiario de regime
aberto em residéncia particular quando se tratar de: | - condenado maior de

70 (setenta) anos;ll - condenado acometido de doenga grave; Il -
condenada com filho menor ou deficiente fisico ou mental;lV - condenada
gestante.

Todavia, apesar do rol taxativo, a precaria realidade prisional permitiu uma
ampliacdo das hipoteses de aplicagdo da prisdo domiciliar, posto que todos os
condenados em regime aberto caso ndo exista casa de albergue aplica-se o
disposto na Lei de Execugcdo Penal. Além disso, notam-se as
modificagdes/ampliagdes legislativas entre 2016 a 2018 em relagdo a protegcédo das
gestantes diante do sistema vigente.

Portanto, infere-se que atualmente os locais prisionais femininos nao
possuem condicbes necessarias para recolher uma gestante ou para o
desenvolvimento inicial de uma crianga durante o cumprimento da penalidade
imposta pelo poder estatal. Desse modo, sendo necessario diante das permissdes
legais e entendimentos jurisprudenciais uma flexibilizagdo ao cumprimento das

penalidades condicionado a mulher gestante.
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3.2 Regras de Bangkok - abrangéncia da prisao domiciliar

Em primeiro lugar, as Regras de Bangkok sao direcionamentos da
Organizagao das Nagdes Unidas para o tratamento de mulheres presas e medidas
nao privativas de liberdade para mulheres infratoras. Tais regramentos tiveram
participacdo do Estado brasileiro na elaboracdo e aprovagdao na Assembleia Geral
das Nagdes Unidas. O compilado de 70 (setenta) regras dispde uma ética que
abrange as singularidades do género feminino no encarceramento feminino:
ingresso, registro, alocac¢do, higiene pessoal, servicos de cuidado a saude,
seguranga, regime prisional entre outras regras que visam preservar um tratamento
digno considerando as singularidades e necessidades bioldgicas.

No que se refere a execugcdo da pena apos condenacido, o tratado
internacional optou por medidas de flexibilizagdo em prol de assegurar os direitos
das mulheres, conforme disposto nas regras 63, 64 e 65 para o tratamento de
mulheres presas e medidas nao privativas de liberdade para mulheres infratoras que
dispbe que o livramento condicional deve considerar favoravelmente as
responsabilidades de cuidado das mulheres presas, assim como suas necessidades
especificas de reintegracéo social.

Além disso, prevé que mulheres gestantes e com filhos/as dependentes deve
ser analisado primeiramente as penas nao privativas de liberdade para as mulheres
gestantes e mulheres com filhos/as dependentes serdo preferidas sempre que for
possivel e apropriado, sendo a pena de prisdo considerada apenas quando o crime
for grave ou violento ou a mulher representar ameaca continua, sempre velando pelo
melhor interesse do/a filho/a ou filhos/as e assegurando as diligéncias adequadas
para seu cuidado. Desse modo, o Brasil tem o compromisso externo de aplicar os

dispositivos no plano interno gradativamente.

3.3 Habeas Corpus N° 143.641/SP

Na data de 20 de fevereiro de 2018, a 2° Turma do Supremo Tribunal Federal
deliberou sobre o Habeas Corpus 143.641, que teve seu julgamento definido como
historico. Haja vista que o referido HC teve como pacientes as mulheres submetidas
a prisdo cautelar no sistema penitenciario brasileiro que se encontram em condicoes

de gestantes, e puérperas ou de maes com filhos de até 12 anos, sob sua
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responsabilidade, onde teve como objeto a conversdo de prisdo domiciliar. E
necessario ressaltar que o referido Habeas Corpus trata apenas da prisdo provisoria,
guando nao ha condenagao, deste modo ndo ha de se falar em pena propriamente
dita.

A decisdo histérica do Supremo Tribunal Federal trouxe a valorizagdo do
principio da pessoalidade, da intranscendéncia ou intransmissibilidade da
pena, o qual sé deve e pode atingir, exclusivamente, a pessoa de seu autor.
Com tal feito, a mulher gravida encarcerada passou, pelo menos
teoricamente, a ter um cuidado melhor com ela e com o bebé. (AMARAL,
2018)

Posto isso, é valido ressaltar que foram estabelecidos parametros para a
concessao da prisdo preventiva domiciliar, de modo que, segundo demonstrado no
voto do relator, a substituicdo ndo se aplicaria nos casos: de presas que praticaram
crimes mediante violéncia ou grave ameacga, crimes praticados contra seus
descendentes ou em “situagdes excepcionalissimas”, as quais deviam ser
devidamente fundamentadas pelos juizes que negarem o beneficio. No que
concerne a presa reincidente, o Juizo devera observar as situagcbes do caso
concreto. Desse modo, o julgamento do Habeas Corpus Coletivo se tornou um

paradigma para as futuras interpretacdes extensivas.

3.4 Habeas Corpus N° 145.931

Em virtude da necessidade de conceder a substituicdo da prisdo preventiva
pela domiciliar para mulheres presas gestantes, ha a imprescindibilidade de analisar
o Recurso em Habeas Corpus N° 145.931/MG.

O referido habeas corpus, com pedido liminar, foi interposto por Joseane
Santos Damascena contra o acérdao do Tribunal de Justica de Minas Gerais em
virtude de ameaca de coacado da liberdade de locomogao decorrente do inicio da
execucado de sentenca proferida pelo Juizo de Direito da 2a Vara Civel, Crime e
Juizado da Infancia e Juventude da comarca de Pedra Azul/MG, que condenou a
recorrente a 9 anos de reclusdo, em regime inicial fechado, e ao pagamento de

1.349 dias-multa, pela pratica dos crimes de trafico de drogas e associagao
para o trafico.

No julgamento de recurso em habeas corpus, a Terceira Segao do Superior

Tribunal de Justica (STJ) permitiu que uma mulher condenada a nove anos de
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reclusao por trafico de drogas e associagao para o trafico, que vinha cumprindo pena
em regime fechado, seja transferida para a prisdo domiciliar. Nesse julgamento, foi
empregue o Habeas Corpus Coletivo N° 143.641/SP como um dos fundamentos
para conceder a prisao domiciliar.

Portanto, o referido HC trata-se da prisdo em definitivo haja vista, que a
paciente ja havia sido condenada e vinha cumprindo a pena em regime fechado, é
importante ressaltar que no caso julgado os filhos da condenada, de dois e seis
anos, moram em municipio distante 230 km do presidio mais proximo com
capacidade para receber detentas, situacido, que impossibilita o contato entre a mae

€ as criangas.

4 LEGISLACAO E POLITICAS PUBLICAS VOLTADAS PARA MULHERES
GESTANTES NO CARCERE

No presente capitulo, serdo analisadas as previsdes legais e politicas de
melhorias no sistema legal brasileiro que possibilitem a permanéncia digna da
mulher e crianca no ambito prisional, considerando as normas constitucionais,
infraconstitucionais, infra legais e tratados internacionais vigentes sobre a condi¢ao
da gestante no carcere brasileiro. Além disso, analisar as penitenciarias modelos
para abrigar gravidas, maes e criangas de acordo com o Conselho Nacional de

Justica.

4.1Previsao na Constituicao Federal de 1988

Em primeiro plano, a fonte constitucional garante algumas normas de
protecado as mulheres gestantes, sendo assim engloba as gestantes que vivenciam o
cotidiano do sistema carcerario brasileiro. O texto da Carta Magna retrata a
igualdade de direitos assegurados a todos os seres humanos, o direito a
maternidade como uma norma social e o direito a saude. Além disso, o direito da

amamentacao e o direito da vivéncia familiar com a mae.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]JIll — a dignidade da
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pessoa humana. Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes. Artigo 6°,
Sao direitos sociais a educacado, a saude, a alimentagao, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢ao
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo (BRASIL, 2022).

Logo, é indubitavel que os poderes precisam unificar suas competéncias de
forma harmdnica para encontrarem uma resolucao e alternativas que possibilite a
permanéncia das detentas em condigdo gestacional no ambiente prisional, visto que
0 governo nao pode deixar de aplicar o ius puniendi, contudo nao & possivel seguir
com um olhar invisivel para a situagcdo vulneravel e inadequada suportadas pelas

gestantes.

4.2 Previsao na Lei de Execugao Penal

A principio, ressalta-se que a lei de execugao penal também traz direitos
universais e fundamentais no tocante a pessoa humana seja para um individuo
privado de liberdade ou com liberdade plena. Nesse sentido, observa-se a garantia
de assisténcia plena a saude no artigo 14,8§3° e 4°§ da Lei 7.210/84 (Lei de
Execugéo Penal), com as modificagbes pela lei 11.942/09 e Lei n° 14.326, de 2022.

Além dos direitos universais, a Lei de Execugao Penal considera as
singularidades das detentas gestantes e parturientes de modo que a execugao da
pena sob custédia do Governo respeite a dignidade da pessoa humana, conforme
previsao nos artigos 83 e 89 da lei 7210/84 e modificagdes pela lei 11.942/09.

Art. 83. O estabelecimento penal, conforme a sua natureza, devera contar
em suas dependéncias com areas e servigos destinados a dar assisténcia,
educacdo, trabalho, recreacdo e pratica esportiva. [...]§ 2° Os
estabelecimentos penais destinados a mulheres serdo dotados de bergario,
onde as condenadas possam /cuidar de seus filhos, inclusive amamenta-los,
no minimo, até 6 (seis) meses de idade.§ 3° Os estabelecimentos de que
trata o § 2° deste artigo deverdo possuir, exclusivamente, agentes do sexo
feminino na seguranga de suas dependéncias internas. Art. 89. Além dos
requisitos referidos no art. 88, a penitenciaria de mulheres sera dotada de
secao para gestante e parturiente e de creche para abrigar criangas maiores
de 6 (seis) meses e menores de 7 (sete) anos, com a finalidade de assistir a
crianga desamparada cuja responsavel estiver presa. Paragrafo unico. Sao
requisitos basicos da secdo e da creche referidas neste artigo: | —
atendimento por pessoal qualificado, de acordo com as diretrizes adotadas
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pela legislagdo educacional e em unidades autbnomas; e Il — horario de
funcionamento que garanta a melhor assisténcia a crianga e a sua
responsavel.

Logo, € primordial que os estabelecimentos prisionais sejam equipados de
acordo com os moldes delimitados pela Lei de Execucdo Penal. Dessa forma, os
direitos inerentes a pessoa humana serao assegurados as gestantes e criangas que

estdo sob a guarda do Estado.

4.3 Regras das Nacdoes Unidas para o tratamento de mulheres presas e
medidas nao privativas de liberdade para mulheres infratoras (Regras de
Bangkok)

As Regras de Bangkok sdo um marco normativo internacional que abordaram
os entraves relacionados ao tratamento de mulheres presas e medidas nao
privativas de liberdade para mulheres infratoras considerando as singularidades do

caso concreto.

Nos estabelecimentos penitenciarios para mulheres devem existir
instalagcdes especiais para o tratamento das reclusas gravidas, das que
tenham acabado de dar a luz e das convalescentes. Desde que seja
possivel, devem ser tomadas medidas para que o parto tenha lugar num
hospital civil. Se a crianga nascer num estabelecimento penitenciario, tal
fato ndo deve constar do respectivo registro de nascimento (CNJ, REGRAS
DE BANGKOK).

Mulheres gestantes ou lactantes dever&o receber orientagdo sobre dieta e
saude dentro de um programa a ser elaborado e supervisionado por um
profissional da saude qualificado. Deverdo ser oferecidos gratuitamente
alimentagcdo adequada e pontual, um ambiente saudavel e oportunidades
regulares de exercicios fisicos para gestantes, lactantes, bebés e criangas
(CNJ, REGRAS DE BANGKOK).

Nesse viés, nota-se que no ambito internacional as Regras de Bangkok € uma
norma importante no tocante ao direito da detenta gestante, este documento foi
aprovado e elaborado em dezembro de 2010, pela Assembleia Geral da
Organizacdo das Nagdes Unidas com participacdo do Brasil, consiste em um
compilado de 70 regras que considera a singularidade e necessidades das mulheres
no carcere, tais regramentos se baseiam na preservacéo da vida da detenta em um
ambiente com condi¢des para promover os direitos inerentes ao ser humano.

Portanto, o Estado Brasileiro assumiu um compromisso no plano
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internacional, comprometendo-se a zelar pela preservacdo da gestante que esteja
sob cuidados do Governo no sistema prisional. Logo, os poderes publicos
designados pelo sistema prisional e pelas politicas de execugcdo da pena para as
singularidades dos géneros precisam estimular mudangas e melhorias no sistema

prisional.

4.4 Estabelecimentos prisionais femininos modelos: conforme Conselho

Nacional de Justica

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) elegeu quatro unidades prisionais que
respeitam as legislagdes e politicas publicas aplicadas a mulher gestante: Unidade
Materno Infantil (RJ), Penitenciaria Feminina de Cariacica (ES), Presidio Feminino
Santa Luzia (AL) e Colénia Penal Feminina do Recife (PE).

Nesse sentido, para elencar como unidades modelos foram considerados
como requisitos ideais para assegurar a plenitude de direitos essenciais: instalagdes
fisicas, a assisténcia médica disponivel, equipamentos de apoio e o tratamento
humanizado dados as presas. Além disso, cabe mencionar, que na fiscalizagao
foram examinados a soma de vinte e quatro estabelecimentos prisionais femininos, e
verificou -se que dez deles ao menos possuiam area separada para gravidas e
lactantes, ou seja, nota- se a desigualdade de tratamento ofertados as pessoas em
mesmas condi¢des de direitos.

Ademais, nos locais de referéncias, foram analisados uma estrutura completa
de unidade basica de saude, inclusive com um pediatra a disposi¢cao das criangas,
com médicos e enfermeiros. Além disso, verificou —se que gestantes e lactantes
ficam em uma regido especifica e afeigopada com instrumentos necessarios para
acolher gestantes no sistema prisional.

Por fim, o Conselho Nacional de Justica assinalou que um dos fundamentais
critérios nos locais prisionais modelos, seria a presenga dos juizes que estdo na
gestao dos estabelecimentos, como exemplo, a Unidade Materno Infantil no Rio de
Janeiro que no ano de 2018 abrigava 13 lactantes que se destacou por oferecer as
gravidas e lactantes o acompanhamento préximo de um magistrado da vara da
Infancia e da Juventude. Logo, nota -se a possibilidade de assegurar os direitos das
gestantes no carcere, por meio de politicas publicas eficazes que prezam por uma

reformulacao estrutural que assegure especialmente que a penalidade ndo exceda
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ao nascituro/crianca sob custddia do Poder Publico.

5 DE UMA INTERPRETACAO RESTRITIVA A UMA INTERPRETAGAO
EXTENSIVA: como a jurisprudéncia brasileira vem evoluindo no tocante ao

direito da gestante presa

Em primeiro plano, considera-se como paradigma para as recentes
jurisprudéncias o Habeas Corpus Coletivo n. 143.641/SP, julgado em 20/02/2018,
pelo Supremo Tribunal Federal. O remédio constitucional determinou a prisao
domiciliar as gestantes que estavam presas em carater provisorio, com excegao aos
casos de crimes que foram praticados mediante violéncia ou grave ameaga contra
seus descendentes ou em outras situagdes devidamente fundamentadas. Por
conseguinte, a Lei 13.769/2018, modificou a legislagdo processual penal
acrescentando ao Cdédigo de Processo Penal os arts. 318-A e 318-B, desse modo
possibilitando a extenséo das interpretagdes judiciais em relagdo a prisdo domiciliar
aplicada as gestantes.

Nesse viés, a alteragdo trouxe o direito de ao recolhimento cautelar em
domicilio, em substituicdo a prisdo preventiva, salvo em situagcdes excepcionais, a
todas as mulheres que preencherem a condicdo de gestantes, puérperas ou de
maes com criancas com até 12 anos sob sua responsabilidade. Desse modo, a
Suprema

Corte passou a atuar em suas interpretacées com a finalidade de ampliar a

aplicacao dos direitos inerentes as detentas gestantes.

A atuacao do Tribunal, nesse ponto, é plenamente condizente com os textos
normativos que integram o patrimbénio mundial de salvaguarda dos
individuos colocados sob a custédia do Estado, tais como a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, a Convengdo Americana de Direitos Humanos, os Principios e
Boas Praticas para a Protecdao de Pessoas Privadas de Liberdade nas
Américas, a Convengdo das Nagbes Unidas contra Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes e as Regras
Minimas para o Tratamento de Prisioneiros (Regras de Mandela).(HC n.
143.641/SP, Ministro Ricardo Lewandowski, Segunda Turma do STF, DJe
9/10/2018, p. 24)

Ademais, no julgamento da suprema corte , foi firmado o entendimento que o

sistema prisional encontra-se em um estado de coisas inconstitucional e mulheres
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gravidas suportam locais precarios, sendo impedidas de acessar programas de
saude pré-natal, assisténcia regular na gestacao e no pés-parto, e ainda privando as
criancas de circunstancias necessarias ao seu desenvolvimento, configurando um
tratamento desumano, cruel e humilhante, que transgride normas fundamentais
pertinentes a individualizagdo da pena, a proibicdo de penas cruéis e, ainda, ao
respeito a integridade fisica e moral da presa. Logo, ndo restou duvidas que a
impetracdo do habeas corpus coletivo seria a medida necessaria para minimizar as
circunstancias degradantes e desumanas suportadas pela gestante e nascituro.

Por conseguinte, comparando o habeas corpus coletivo 143.641/SP ao HC N°
145.931/MG, notou-se uma ampliagdo dos direitos previstos ao grupo de méaes e
gestantes privadas de liberdade. Dessa maneira, observa-se que o remeédio
constitucional foi ampliado, posto que concedeu a prisdo domiciliar para uma mae
gue supre 0s requisitos legais presentes no coédigo de processo penal, porém difere
em relagdo ao coletivo no caso de sua condenagdo em regime fechado. Logo,
evidencia- se uma flexibilizagao/extensao na jurisprudéncia, uma vez que no coletivo

o direito foi restrito as gestantes e maes que estavam sob prisao preventiva.

Isso porque, o STF — além de reconhecer que sistema prisional se encontra
em um estado de coisas inconstitucional, decorrente de violagdo massiva e
persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e
faléncia de politicas publicas (MC na ADPF n. 347, Tribunal Pleno, Ministro
Marco Aurélio, DJe 19/2/2016)-, no julgamento do HC Coletivo n.
143.641/SP, apontou uma deficiéncia estrutural no sistema penitenciario,
que faz com que mulheres gravidas e maes de criangas, bem como as
proprias criangas [...] estejam experimentando [...] situacbes degradantes na
prisdo, em especial privadas de cuidados médicos pré-natal e pds-parto,
bem como se as criangas estdo se ressentindo da falta de bergarios e
creches (HC n. 143.641/SP, Ministro Ricardo Lewandowski, Segunda Turma
do STF, DJe 9/10/2018, p. 30)

Nesse viés, insta mencionar que o Poder Judiciario em sua hermenéutica
extensiva considera que no caso da pessoa que ofendeu bem juridico tutelado pela
norma penal, ha interesse da vitima, do Estado e da coletividade na sua punicdo. A

privacao da liberdade, nesse caso, ndo configura desrespeito a honra nem
atenta contra a dignidade da pessoa humana, desde que a execugao penal se dé em
ambiente de preservacédo dos direitos, especialmente, que a crianga/nascituro nao
seja atingida pela condenagéo e com respeito a dignidade da pessoa encarcerada.

Nessa conjuntura, é necessario pontuar o direito a seguranga amplamente

discutido no Habeas Corpus n° 145.931/MG. Assim, a seguranca € um direito social
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que deve ser assegurado a toda populagdo, ou seja, este direito é assegurado no
momento que o Estado aplica o ius puniendi em decorréncia dos atos contrarios a
normas legais e contrario a moral da sociedade que causem lesbes aos bem

juridicamente tutelados.

Releva destacar que, apesar de existir norma constitucional programatica de
protecdo integral (art. 227 da CF) a infancia, a qual estabelece metas a
serem alcangada sem relagéo aos direitos fundamentais das criangas, ha de
se também considerar, quando se trata de mae (ou até pai) ja com
condenagéao criminal definitiva, o dever do Estado e o direito de todos em
ver preservada a seguranga publica. (HC n. 145.931/ MG, Ministro Sr.
Ministro Rogerio Schietti Cruz, p. 17).

Destarte, é pertinente a tematica abordada, uma vez que o Estado precisa
prover além do direito individual sob a ética do principio da humanidade necessita
preservar o direito da coletividade. Dessa maneira, nota-se que o0s avangos
jurisprudenciais em relagao a interpretacdo extensiva consideram a ponderacédo dos
principios de seguranga, protegao integral a crianga e dignidade da pessoa humana

sempre observando a proporcionalidade nos interesses contrapostos.

O Juiz das Execugbes, no conflito entre a necessaria protecéo integral as
criangas e 0 ndo menos importante direito a seguranga publica de todos,
devera observar o principio da proporcionalidade, subdividido pela doutrina
alemad em adequacgédo (verificagdo se a medida empregada representa o
meio certo para produzir o resultado visado), necessidade (inexisténcia de
meio menos gravoso para a consecugdo do fim almejado) e
proporcionalidade em sentido estrito. Quando a esse ultimo subprincipio, a
licdo do Ministro Luis Roberto Barroso nos ensina que a "razoabilidade deve
embutir [...] a ideia de proporcionalidade em sentido estrito, consistente na
ponderacao entre o dnus imposto e o beneficio trazido, para constatar se a
medida ¢é legitima" (BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito
Constitucional Contemporaneo. 2a ed. Sdo Paulo: Saraiva 2010.p. 260).

Logo, ha de se ter como incabivel a automatica concessao do beneficio, nos
mesmos moldes do HC n. 143.641/SP, sem percuciente analise de periculosidade
(natureza e circunstancias do crime, primariedade etc.) da sentenciada e de suas
condicdes pessoais, para atender os melhores interesses da prole.

Posto isso, para a concessdo de interpretacbes extensivas devem ser
consideradas situacdes especificas e peculiaridades precisas, uma vez que nao se
pode generalizar uma interpretagcao extensiva e l6gico-sistematica a todos os casos

com 0 mesmo juizo que permitiu a concessao do HC n. 143.641/SP.

Portanto, em vista do Habeas Corpus n° 145.931/MG foi analisado que a
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possibilidade do julgamento extensivo no sentido da prisdo domiciliar durante a
execucgao da pena seja aplicada de modo extraordinario, quando o julgador analisar
o caso concreto e verificar a necessidade de interferéncia humanitaria, considerando
0 juizo de proporcionalidade o sacrificio do direito a seguranga publica. Deste modo,
verifica-se a evolugao dos entendimentos jurisprudenciais em relagéo a prote¢ao dos

direitos inerentes a pessoa humana, diante da ineficiéncia estatal.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

Portanto, diante dos fatos abordados restou evidenciado a falha estrutural e
ineficiéncia dos poderes publicos na efetivagcao dos direitos assegurados a pessoa
humana sem distingdes conforme previsto na Constituicdo Federal de 1988. Além
disso, no transcorrer da pesquisa foi analisado um panorama sobre as condicoes
precarias e degradantes suportadas pelas gestantes, nascituro e criangas no
sistema prisional, de modo a inviabilizar o uso dos direitos intrinsecos ao ser
humano.

Ademais, notou-se indubitavelmente a violagdo dos direitos de personalidade
préprios ao nascituro, uma vez que nos estabelecimentos prisionais que as detentas
gravidas permanecem no periodo gestacional ndo existem assisténcias médicas
essenciais e basicas para o desenvolvimento saudavel do feto. Desse modo,
conclui- se como consequéncia das condi¢cdes estruturais da maioria dos presidios
femininos que determinados direitos e principios s&o transgredidos hodiernamente,
sobretudo, a dignidade da pessoa humana e o principio da transcendéncia da pena.

Por outro lado, restou demonstrado extensas previsdes legais e politicas de
melhorias que possibilitem a permanéncia da mulher e crianga no sistema prisional,
todavia nota-se que a efetivagdo das normas tem uma abrangéncia infima nos
estabelecimentos prisionais nos entes federativos, uma vez que as politicas publicas
de melhorias estruturais sdo minimas conforme demonstrado pelo Conselho
Nacional de Justiga no ano de 2018.

Destarte, apesar da efetivacdo das normas terem uma infima aplicabilidade,
conclui-se que os estabelecimentos que prezam pela aplicacdo dos direitos
inerentes a pessoa humana, como exemplo, o direito a saude quando a gestante

estiver sob custédia do Estado s&o raros, mas existem como € o caso das quatro



24

unidades prisionais que possuem boas praticas e bom atendimento a mulher:
Unidade Materno Infantil (RJ), Penitenciaria Feminina de Cariacica (ES), Presidio
Feminino Santa Luzia (AL) e Colénia Penal Feminina do Recife (PE), que é modelo
para o Brasil.

Pelo exposto, nesse sentido, a pesquisa ponderou a prisdo domiciliar em
virtude da gestacdo como uma maneira de ampliar as prote¢des inerentes a
gestante e criangas, uma vez que a prisao domiciliar € um instituto utilizado para
promover a real efetivagdo das normas vigentes no ordenamento juridico, conforme
os entendimentos jurisprudéncias firmados sobre o tema, especialmente, no Habeas
Corpus coletivo n°® 146.641/SP e Habeas Corpus n°® 145.931/MG.

Posto isso, concluem-se os avangos jurisprudenciais dos Colendos Tribunais,
uma vez que diante do caso concreto aplica-se uma interpretacdo extensiva do
habeas corpus coletivo n® 146.641/SP, sempre sendo realizado uma ponderacao
dos direitos contrapostos, especialmente, o direito a seguranga e protecao integral
da crianga, de modo que utilizacdo da prisdo domiciliar seja feita de modo

excepcional quando verificado a necessidade de intervengao humanitaria.
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