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Em novembro de 2015, as integrantes do Coletivo de Advocacia em Di-
reitos Humanos (CADHu) distribuiram entre si a tarefa de refletir e construir um
habeas corpus coletivo em favor de todas as mulheres encarceradas no Brasil. O
movimento se iniciou antes mesmo da aprovacdo da Lei 13.257/2016, o Marco Le-
gal da Primeira Infancia, e se insere entre as acoes da sociedade civil no enfrenta-
mento da questio carceraria tal como ela se manifesta no Brasil, em sua tendéncia
de crescimento, em sua seletividade racial, em sua precariedade e violéncia.

Em maio daquele ano, havia sido impetrada a Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) 347, em cuja apreciaciio cautelar o Supremo Tri-
bunal Federal (STF) reconheceu a “inequivoca faléncia do sistema prisional bra-
sileiro”; a superlotacio generalizada; a incidéncia de tortura e outros tratamentos
cruéis, desumanos e degradantes; a suscetibilidade ao adoecimento fisico e mental;
a privacéo de condicoes de autocuidado e de acesso a politicas publicas universais;
a vocacio seletiva. A ADPF 347 inaugurou um espaco de questionamento global
do sistema prisional e enderecamento estrutural das distor¢des apontadas. Nos
colocamos a empreitada aqui descrita para potencializar a ADPF 347, intensificar
a percepcdo da violéncia inscrita no carcere, colocar a forma como as mulheres a
experimentam no centro do debate, circular as informacoes disponiveis sobre o en-
carceramento feminino e seus impactos e, por fim, para insistir na admissibilidade
e indispensabilidade de um remédio coletivo a violagio.

Segundo os dados do Ministério da Justica!, 42.355 mulheres estavam
presas em junho de 2016 no Brasil, havendo 18.274 novas inclusdes apenas
no primeiro semestre daquele ano. Desconsiderando o fluxo de entrada e

1DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL DO MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. Levantamento
nacional de informagdes penitenciarias: INFOPEN Atualiza¢do - Junho de 2016. Org. Thandara Santos. Brasilia: Ministério da
Justica e da Seguranga Publica, 2017. Disponivel em: < http://depen.gov.br/DEPEN /noticias-1/noticias/infopen-levantamento-
-nacional-de-informacoes-penitenciarias-2016/relatorio_2016_22111.pdf/view>. Acesso em: 06 fev. 2019. 2 Apresentado em 2017,
com dados de 2014.
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saida, sdo seis mil mulheres a mais do que reportamos, quando da apresentacio
do pedido? num sistema que registra uma taxa de ocupacio média de 1974%.
A base de dados daquele ano registra também a existéncia de 563 mulheres en-
tdo gestantes — dados, alias, consistentes com o informado em 2018 pelo Conse-
lho Nacional de Justica -, 357 em fase de aleitamento e 1803 criancas inseridas
em estabelecimentos prisionais do pais®.

No que diz respeito as mulheres gravidas, a sintese das condicdes a que sdo
submetidas converte toda gestacdo vivida no carcere em uma gestacdo de risco.
Para além da falha em viabilizar um ambiente confortavel, alimentacdo adequada
e outros fatores condicionantes de um desenvolvimento gestacional saudavel, ex-
perimenta-se a privacdo de acompanhamento pré-natal regular, de acesso a exames
laboratoriais e de imagem, de servicos que permitam o monitoramento do desenvol-
vimento fetal, a identificacio, o tratamento e a prevencio da transmissio de enfer-
midades. Vale notar que essas privacdes sdo experimentadas num ambiente infecto,
propicio a transmissio de doencas e que registra, mesmo com a limitada capacidade
de diagnostico clinico, uma incidéncia de HIV 138 vezes maior que a observada na
populacio geral e, de tuberculose, 49 vezes maior*.

Negligéncia, falta de infraestrutura e de pessoal para o amparo das gestan-
tes em trabalho de parto caracterizam o capitulo seguinte da maternidade no
carcere. As equipes subdimensionadas das unidades de privacdo de liberdade
falham do pronto socorro; as gestantes experimentam sujeicdo, soliddo e alie-
nacdo das decisdes relacionadas ao parto. Como epitome da perversidade, esta
a reiteracdo dos partos desassistidos nas proprias unidades prisionais ou da
sujeicdo ao uso de algemas® e a escolta policial durante a internacéo hospitalar.
Nio ha tampouco estrutura ou pessoal para atencio ao puerpério e o prazo
minimo de seis meses, estabelecido como garantia do convivio e aleitamento
materno, é ora desrespeitado, ora convertido em prazo maximo.

Se ha a possibilidade de ficar com as criancas, as mées sdo submetidas a um
regime de ociosidade, isolamento e disciplina. Se ndo ha ou quando se encerra o
periodo dentro do qual essa convivéncia é permitida, é imposta uma separacéo
abrupta e insuscetivel de questionamentos. Em seguida, recorre-se a familia da
pessoa presa para assuncio do cuidado das criancas. Caso nio seja bem-sucedida

2 Apresentado em 2017, com dados de 2014.

3 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL DO MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. Levantamento
nacional de informacdes penitenciarias: INFOPEN Atualizagio - Junho de 2016. Org. Thandara Santos. Brasilia: Ministério da
Justica e da Seguranga Publica, 2017. Disponivel em: <http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/infopen>. Acesso
em: 06 fev. 2019.

4 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL DO MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. Levantamento
nacional de informagdes penitencidrias: INFOPEN. Brasilia: Ministério da Justica e da Seguranca Publica, 2016.

5 S6 recentemente proibido, por meio da Lei n°® 13.434/2017.
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a tentativa de contato ou ndo haja familiares disponiveis, as criancas so institu-
cionalizadas e, ndo raro, o desfecho da trajetéria aqui brevemente recontada é a
destituicdo do poder familiar e a permanente ruptura do vinculo materno-filial.

Se posta a partir da perspectiva das filhas e filhos dessas mulheres, esta é
uma historia de permanente risco a vida, a saude e de comprometimento do
desenvolvimento de individuos merecedores de protecio integral e absoluta
prioridade. Cabe fazer constar que, ainda que a familia tente manter, na medi-
da do possivel, os vinculos afetivo-familiares por meio de visitas, encontrara o
obstaculo das revistas vexatorias. A revista intima vexatoria é uma realidade do
cotidiano do sistema prisional, que insiste na pratica e a impde nos estabeleci-
mentos de privacdo de liberdade brasileiros, inclusive as criancas. Pelos efeitos
que produz, pelo agudo sofrimento psicoldgico infligido, pela participacio de
funcionarios publicos e consentimento do Estado, a revista vexatoria consti-
tui tratamento cruel, desumano e degradante e, em assim sendo, é proibida no
ambito da Constituicdo Federal (art. 5°, III) e em tratados dos quais o Brasil
é signatario, como a Convencdo contra a Tortura e outros tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes (art. 16, 1) e a Convencdo Americana de Direitos
Humanos (art. 52,1, 2 e 3).

Este quadro de violacdes, além de implicar a transgressdo dos limites nor-
mativos postos pela Constituicdo (art. 5° III, XLVII, XLVIII, XLIX), pelo Esta-
tuto da Crianca e do Adolescente (artigo 8°), pela Lei de Execucdo Penal (arts.
82 e 83), é evidentemente discriminatério. O aumento expressivo do encarce-
ramento feminino associado ao comércio de drogas, ao ponto de consistir em
62% das incidéncias penais pelas quais as mulheres se encontram privadas de
liberdade, a rigorosa disciplina legal do trafico, a vocagio seletiva da seguranca
publica, a atribuicdo de penas ou medidas cautelares que negligenciam a con-
dicdo de mulher, a precariedade das instalacdes prisionais e sua a desatencio
as condicdes de exercicio de direitos reprodutivos, impactam as mulheres de
maneira desproporcional. Especialmente, as mulheres negras. Toda forma de
exclusdo, distinciio ou restricio baseada no género, que tenha por propodsito ou
efeito constituir um obstaculo ao exercicio de direitos por mulheres € discri-
minacio de género. Também por isso, a priso destas mulheres é abominavel.

Quando uma prisdo cautelar é imposta a uma mulher gestante ou mae,
portanto, este é o conjunto de restri¢cdes imbricado na limitacdo da liberdade
de locomocio. Este é o contexto no qual se desdobra o exercicio da atividade
persecutorio-punitiva do Estado brasileiro. Este é o cenario no qual a cons-
titucionalidade e a legalidade das ordens de prisdo desafiadas no HC 143.641
deve ser avaliada. Trata-se de espacos superlotados, insalubres e desequipados,
inaptos a prover cuidados de saide materna as mulheres privadas de liberdade.
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Trata-se de exposicdo a doenca e violéncia. Para as criancas, trata-se de risco
a vida e obstaculo ao desenvolvimento saudavel, pela sujeicdo a um ambiente
inadequado, pela privacdo do acesso a satde e ao convivio familiar.

Nio pode a pessoa presa, em particular aquela submetida a prisdo cautelar,
ter direitos restringidos para além do previsto em dispositivos legais (artigo
3°, 40, 41, 45 da Lei de Execucio Penal, artigo 38 do Codigo Penal). Ndo pode
a pena, tampouco a cautela, restringir o exercicio de direitos dos filhos e filhas
das mulheres privadas de liberdade. N&o h4, no ordenamento juridico brasilei-
ro, hipdtese de cabimento de privacio degradante de liberdade. E, no entanto,
o numero de mulheres encarceradas provisoriamente permanecia em franco
crescimento, ainda que gestantes, ainda que nutrizes, ainda que mées. Perma-
necia crescendo, ainda que a prisdo antes do transito em julgado da sentenca
condenatdria deva ser excepcional (CF art. 5°, LVII e LXVI) e sua decretacio,
precedida pela adequada consideracdo de circunstincias pessoais e pelo afas-
tamento motivado das alternativas previstas no rol de medidas cautelares. Per-
manecia crescendo, ainda que as hipoteses de substituicdo de prisdo preventiva
por domiciliar tenham sido alargadas para contemplar as especificidades e vul-
nerabilidades da maternidade do carcere, nos termos do artigo 318, incisos IV e
V, do Cddigo de Processo Penal, por forca do Marco Legal da Primeira Infancia.

A propésito, a entrada em vigor do Marco consistiu num ponto de inflexio
dessa caminhada. A habilitacdo de mais um mecanismo alternativo a privacio
de liberdade em ambiente carcerario levou-nos a escolha estratégica de prio-
rizar, naquele momento, o pleito em favor das presas provisorias. O acompa-
nhamento de sua aplicacio escancarou, além disso, a dupla recusa do Poder
Judiciario brasileiro. Primeiro, a recusa em considerar a situacdo do sistema
penitenciario nacional e a consequente ilegalidade da prisdo preventiva decre-
tada a mulheres gestantes ou mées de criancas. Segundo, a recusa em dar efica-
cia aos dispositivos que a Constituicdo Federal e a legislacdo processual penal
ja haviam estabelecido.

Em 08 de maio de 2017, o CADHu pediu entdo ao STF a concessio da or-
dem de habeas corpus em favor de todas as mulheres submetidas a prisdo cau-
telar, que fossem gestantes, puérperas ou mies com criancas de até 12 anos de
idade e das proprias criancas. A natureza coletiva do habeas corpus impetrado
enderecava a abrangéncia, generalizacdo e o carater sistémico do problema.
Em sua forma coletiva, o instrumento — preservando o traco simples, rapido
e efetivo® — ganha a amplitude necessaria a cessaciio das lesoes ao direito de

6 Organizagio dos Estados Americanos (OEA). Convengido Americana de Direitos Humanos, art. 25, 1. 22 de novembro de 1969.
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locomocdo ora atacadas: o crescente encarceramento cautelar de gestantes,
lactantes e mées com criancas de até 12 anos em estruturas prisionais infames.
Reiteramos, se a acdo violadora tem impacto coletivo, a individualizacio do re-
médio obscurece as causas, enfraquece os pacientes e faz persistir a ilegalidade.

As ressalvas postas pela nio nomeacdo das pacientes, respondemos que a
coletividade paciente é uma coletividade selecionada e constituida pelo Estado
brasileiro e suas autoridades. Afinal, para cada mulher presa preventivamen-
te, ha uma ordem de prisdo concedida por autoridade judiciaria. A nomeacao
dos integrantes desta coletividade é responsabilidade do Estado e a ocultacio
destes dados nio poderia se converter em 6nus as pacientes e blindagem as
autoridades coatoras.

Pedimos, primeiro, a revogacio da prisdo preventiva. Alternativamente,
pedimos a substituicdo da prisdo preventiva pela prisdo em regime domiciliar.
Junto as organizacdes e instituicdes que se somaram ao pleito, junto as pesqui-
sadoras que instruiram nossa atuacdo com suas publicacdes, junto as pessoas
que apoiaram o caso, vencemos.

Apos aproximadamente dez meses da decisdo, reconhecendo em cada mu-
lher ja desencarcerada razio suficiente para a formulacdo do pedido e para a
concessio da ordem, ainda nos deparamos com a recusa em ceder a excepcio-
nalidade da prisdo provisoria, percebida e assumida como razio de pedir do
HC 143.641, nas decisdes do Poder Judiciario diante de mies e gestantes. As
razdes que fundamentam a resisténcia, ainda que variadas, sdo regulares e im-
pregnadas de vieses de género. Para supera-las, apostamos no persistente mo-
nitoramento e na insistente contestacao.

Por fim, cabe observar que o caso representa bem a atuacio e a missdo do
CADHu. Litigar em direitos humanos, para além da formulacido de demandas
que interrompam violacdes, reparem as vitimas, previnam a reiteracio, signi-
fica circular dados e argumentos que provoquem a emergéncia dos temas no
debate publico e desfiem a cultura juridica na qual essas violacdes surgem e se
perpetuam. Queremos do Judiciario e dos demais 6rgios e atores responsaveis
pela gestio da liberdade dessas pessoas - e, no limite, da vida e da morte - que
conhecam arealidade sobre a qual intervém e ponderem o peso de suas canetas.
Queremos que as mulheres encarceradas e seus defensores e defensoras vejam
reverberar as razdes que amparam a efetivaciio de seus direitos. Queremos con-
tribuir para seja reconhecida como evidente a injustica e a discriminacédo de
género e de raca em que consiste esse estado de coisas.
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“De quem ¢ essa coxinha? De quem é? A mamie morde”. A mamée, no
caso, ¢ Palloma Carolina Gongalves Coelho, 34 anos. A coxinha gostosa é de seu
segundo filho, Otto, que completou 7 meses em dezembro de 2018. Sua historia
poderia ser como a de muitas outras mulheres brasileiras se, em 28 de dezembro
de 2017, ndo tivesse sido presa. A época, Palloma estava gravida de 3 meses.

Nascida em Guarulhos, mas criada na Zona Leste de Sio Paulo, Palloma é
a cacula de trés filhos, perdeu o pai quando tinha 4 anos e comecou a trabalhar
aos 13. Foi atendente em papelaria, pelejou em oficina de costura, vendeu imas
de geladeira na Rua 25 de Marco, ganhou seu primeiro registro em carteira na
C&A, foi bartender e secretaria de firma de advocacia no Itaim Bibi. Em meio a
isso tudo, teve seu primeiro filho, Giulio, aos 21 anos, fruto de uma relaciio que
nio durou muito, ou melhor, durou quase nada. E a vida seguia tranquila nas
lutas diarias de uma mulher trabalhadora.

Até que, em 2010, quando estava trabalhando como recepcionista em um
saldo de beleza no Jardim Analia Franco, a vida de Palloma virou de ponta-ca-
beca. E que as funcionarias recebiam o salario em dinheiro vivo num determi-
nado dia do més, tal informacio saiu do estabelecimento, chegou a ouvidos mal
intencionados e, no dia 20 de novembro daquele ano, aconteceu um assalto. O
evento pode ser resumido da seguinte forma: conhecidos/familiares de Pallo-
ma planejaram o assalto, ela ficou sabendo, néo alertou os patrdes, pois estava
sendo ameacada, e acabou sendo acusada pelo Ministério Publico de mandante
do crime. O processo todo foi tdo mal conduzido e investigado que é dificil ima-
ginar como foi para frente, mas o fato é que Palloma foi sentenciada a sete anos.

“Sempre trabalhei para ter as minhas coisas. Sempre batalhei. Meu tinico crime
foi a omissdo”, afirmou, chorando aos solucos, em longa conversa.

Entre o assalto em novembro de 2010 e a prisdo em dezembro de 2017, mui-
ta coisa aconteceu na vida de Palloma: deixou o filho mais velho para a mie cui-
dar, morou um tempo em Ilhabela, tentou a sorte no Rio de Janeiro, recorreu
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a diversas instancias até chegar ao STF e, no dia do seu aniversario, em 2013,
sofreu uma parada cardiaca ao saber que em uma das revisdes sua sentenca foi
de sete para nove anos (em outra revisio, a pena voltou para sete anos). “Nes-
ses anos todos perdi trabalhos, perdi documentos, ndo posso votar, nio tenho
direito a nada. Anulei minha vida”, disse, ainda solucando. Mas a pior parte de
seu pesadelo ainda estava por vir.

a prisao
e 0o nascimento

Palloma ja sabia que estava gravida de Otto quando voltou a Sio Paulo para
reencontrar o filho mais velho, Giulio. Até hoje ela ndo sabe como aconteceu e
quem foi, mas o fato é que uma dentncia anonima pela internet a fez ser presa
no final de dezembro de 2017, poucos dias antes da passagem de ano.

“Pensei que fosse morrer. O policial disse que eu ia ficar aquela noite na
24° DP e que la me deixariam ir ao banheiro das investigadoras porque estava
gravida e ndo iam me deixar usar o corrd. E que fariam de tudo pra me levar
para o Morumbi no dia seguinte porque la dava pra tomar banho, tinha cama,
comida. Fui levada sem ver meu marido, meu filho, minha mie, sem meus re-
médios. Agora me pergunta se, chegando 14, o carcereiro abriu a porta prleu
usar o banheiro das investigadoras? La dentro tudo sujo, tudo cagado, mijado,
com barata subindo do buraco que tem no chéo. Eu gritava. E o carcereiro fa-
lava: ‘vocé faz xixi onde quiser ou vocé acha que vou ficar abrindo e fechando
cela pra vocé, bandidal” Ja comecou a falta de respeito ai”.

No dia seguinte, o marido de Palloma levou os remédios para pressio e coracdo,
e ela foi transferida para outra DP, a do Morumbi, onde ficou de 29 de dezembro a
4 de janeiro de 2018. “Entio fui transferida pro Centro de Progressio Penitenciaria
(CPP) do Butanti e 1a me davam leite azedo. Se nio fossem as outras presas me da-
rem leite em po eu, gravida de trés pra quatro meses, iria continuar tomando leite
azedo. Néo sei que historia é essa dos presos custarem trés mil reais pro Estado,
porque o leite é azedo, a comida fede, a carne vem estragada, e tem um monte de
percevejos, banheiro com bicho saindo dos buracos. E, quando vocé é gravida, vocé
nio fica presa com outras presas comuns. Vocé fica num prédio amarelo chama-
do CR, Centro de Reabilitacdo. Fiquei presa com mulheres com tuberculose, sifilis,
HIV, meninas gravidas que vieram da Cracolandia e gente louca. Antes tivesse fi-
cado presa com as presas normais porque elas pelo menos ddo comida, te ajudam”.

Medicamentos que gravidas costumam tomar, tal como sulfato ferroso,
AAS e acido fdlico, ndo eram fornecidas na detencdo e a propria familia de
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Palloma se encarregou de levar. Ela também precisava tomar Propanolol, um
anti-hipertensivo indicado para o tratamento e prevencio do infarto do mio-
cardio e arritmias cardiacas, e esse o sistema ofereceu, s6 que a um preco muito
caro. “Eu tinha que tomar 20 miligramas de manhi e 20 a noite. Em vez de me
darem dois comprimidos, de 10 miligramas cada, a enfermeira da unidade me
prescreveu dois comprimidos de 40 miligramas pra manhé e outros dois pra
noite; 160 miligramas ao total. Meu bebé ficou com taquicardia. Ele ja estava
com desenvolvimento abaixo da média por eu ser cardiaca e ter problemas de
pressio e na tireoide. Comecei sentir muita dor no torax”.

Foram cerca de dez dias tomando a dosagem errada, e quando Palloma foi
se consultar com sua ginecologista, a médica ficou alarmada e disse que ela
precisava ser internada imediatamente (falando nisso, a familia precisou lutar
judicialmente para que ela fosse atendida fora da detencdo e, mesmo assim, ela
era algemada para o transporte e ficava sem alimentacio). “Ela até escreveu
uma carta para o juiz falando do desenvolvimento, do sofrimento fetal, etc. Mi-
nha cardiologista também escreveu. Fui internada numa quarta e uma semana
depois, em 13 de abril, recebi o beneficio da prisdo domiciliar, mas me deram
com uma condicdo: 30 dias apos o parto eu teria que me apresentar com o bebé
na unidade”. Quando o inferno parecia ter acabado...

Mas pelo menos Palloma agora estava em casa com o marido, a mée, o filho
mais velho, e podendo se cuidar na reta final da gravidez, gracas aos diagnosticos
das médicas e a acdo da Defensoria Publica. “No final de abril, comeco de maio,
comecei a sentir que minha barriga estava murchando e no ultrassom foi cons-
tatado que o liquido amniotico estava baixando. Se eu tivesse ficado presa meu
filho teria morrido na minha barriga porque minha bolsa secou. Minha gineco-
logista até disse que, segundo a experiéncia dela, isso aconteceu por causa do
erro do Propanolol”. Palloma estava de 35 semanas, mas sua barriga parecia de 27
semanas, entio decidiram por adiantar o nascimento de Otto em quase um més.

“Otto estava previsto pra nascer 20 de junho, néo 15 de maio, e por ser pre-
maturo ainda ficou internado 17 dias numa UTI neonatal, entubado. E eu pen-
sando o tempo todo que deveria voltar a prisdo com aquele bebé tio fragil. Ima-
gine o pesadelo que enfrentei”. Com ajuda da familia e da Defensoria Publica,
Palloma conseguiu protelar o retorno a prisdo - afinal, sua sentenca ja era em
regime semiaberto - para cuidar de Otto.

“Cadeia nfo é pra ser boa, concordo. Mas precisa reeducar e nio castigar
mais. No caso de gravidas, por exemplo. Tinha uma no meu quarto que enquan-
to ela ndo desmaiou, eles ndo a levaram pra ganhar bebé. Teve outra, moradora
de rua, que foi levada para um hospital em Osasco, mas nio tinham vaga e a
mandaram de volta praticamente com o bebé saindo. Ele nasceu depois com
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sifilis porque nio teve tratamento. Fora que nio mandam as roupas que sio
doadas pra Casa Mie, e nio repassam os leites que sdo doados. Tudo isso que
estou falando eu vi, ndo me contaram. E tudo muito desumano”.

habeas
corpus
coletivo

No inicio de fevereiro de 2018, enquanto Palloma estava em meio ao seu inferno,
Jéssica Monteiro entrou no dela. Moradora de uma ocupacio no Centro de Sdo
Paulo, a jovem de 24 anos estava gravida de quase nove meses, além de ter um fi-
lho de trés anos, quando policiais a prenderam em flagrante com 90g de maconha,
sob acusacio de trafico de drogas. Logo que chegou ao Distrito Policial, comecou
a sentir contracdes e, no dia seguinte, 11 de fevereiro, foi levada ao hospital, e as-
sim nasceu Enrico. Dois dias depois, a Justica de Sdo Paulo a manteve presa com
seu filho recém-nascido por considera-la de “alta periculosidade”.

Imagens de Jéssica sentada, atras das grades, em um colchéo no chido com

o pequeno Enrico no colo foram parar nos jornais e nas TVs. A repercussio
mobilizou a Comissio de Direitos Humanos da Ordem dos Advogados do Bra-
sil, que conseguiu um habeas corpus garantindo prisdo domiciliar a Jéssica en-
quanto espera o julgamento.
Toda essa tragédia durou longos seis dias, e pode ter ajudado a sensibilizar o
Supremo Tribunal Federal. Afinal, em 20 de fevereiro, poucos dias depois da
soltura de Jéssica, a 22 Turma do STF julgou habeas corpus coletivo impetrado
pelo Coletivo de Advogados em Direitos Humanos (CADHu) para que mulhe-
res presas provisoriamente e adolescentes internadas que estejam gravidas ou
tenham filhos de até 12 anos tenham direito a prisdo domiciliar (como, inclusi-
ve, ja estabelece o Marco Legal da Primeira Infancia).

Entfo, pela primeira vez em sua historia, o STF reconhece um habeas cor-
pus coletivo. E ainda por cima atendeu o pedido quase integralmente (colocaram
restricdes em relacdo a natureza do crime). No voto de 34 paginas, o relator do
processo, ministro Ricardo Lewandowski, se mostrou sensivel “a durissima - e
fragorosamente inconstitucional - realidade em que vivem as mulheres presas, a
qual ja comportou partos em solitarias sem nenhuma assisténcia médica ou com
a parturiente algemada ou, ainda, sem a comunicacdo e presenca de familiares”.
E o ministro segue em choque com todas as informacoes, os relatos e os niimeros
que lhe foram entregues, afinal “a isso soma-se a completa auséncia de cuidado
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pré-natal (acarretando a transmissdo evitavel de doencas graves aos filhos, como
sifilis, por exemplo), a falta de escolta para levar as gestantes a consultas médicas,
nio sendo raros partos em celas, corredores ou nos patios das prisdes, sem con-
tar os abusos no ambiente hospitalar, o isolamento, a ociosidade, o afastamento
abrupto de maes e filhos, a manutencio das criancas em celas, dentre outras atro-
cidades. Tudo isso de forma absolutamente incompativel com os avancos civiliza-
torios que se espera tenham se concretizado neste século 21”.

Em seu voto, Lewandowski afirma que tal decisdo reforca “a importancia
de, num crescente cenario de uma maior igualdade de género, se conferir aten-
célo especial a saude reprodutiva das mulheres”. A estimativa é que a decisédo
possa beneficiar cerca de 4.500 mulheres (sendo 622 gravidas/lactantes), apro-
ximadamente 10% do total de presas do Brasil, de acordo com dados do Institu-
to Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM).

Sdo Jéssicas, Valérias, Desirées, Jaquelinas, Claudias, Beneditas, Marias,
muitas Marias, que nio sentirdo na pele o que é ter sua pena transferida, pelo
Estado, para o filho; que poderdo cumprir sua pena de forma um pouco mais
digna. Quer dizer, seria assim se na teoria a pratica nio fosse outra; afinal, inu-
meros Tribunais de Justica espalhados pelo Brasil continuam se recusando a
seguir o Marco Legal da Primeira Infancia e a decisdo do STF.

“Diversos juizes tém reiteradamente negado a substituicdo da prisdo pre-
ventiva para prisdo domiciliar alegando: a) ter sido o crime praticado com gra-
ve ameaca ou violéncia; b) ser o trafico um crime grave; c) ordem publica, etc.
Tendo em vista essas negativas genéricas reiteradas, o ministro Lewandowski
proferiu nova decisdo informando que o fato de haver sentenca condenatoria
ndo impedia a substituicdo [da prisdo preventiva para prisdo domiciliar], bem
como o fato de a infracéio ser caracterizada como trafico de drogas, ndo impedia
por si so a liberdade entre outras ponderacdes”, explicou Leonardo Biagioni de
Lima, da Defensoria Publica de Sdo Paulo.

aguardando a justica

O habeas corpus coletivo néo se aplica ao caso de Palloma Carolina, pois a sen-
tenca que recebeu é definitiva. O pesadelo ainda nio acabou, mas pelo menos
ela esta aguardando seu desfecho em liberdade e com forgas para retomar a
vida prépria. E, melhor de tudo, com Otto nos bracos. S6 vai realmente acordar
quando souber se precisara cumprir o restante da pena - algo em torno de 60
dias - encarcerada ou nio. Deseja apenas estar quite com o sistema e pronto,
ponto final. E nisso que pensa.
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“Por ter nascido prematuro, Otto tem o pulmio meio fragilizado, perde fo-
lego quando chora. Fora isso esta bem de saude, é esperto, safadinho e come de
tudo. Deus permitiu que entrasse num vale de sombras com um anjo dentro da
minha barriga. Se ndo fosse meu filho estaria naquele inferno até hoje. Otto é
minha vitdria e nfo existe vitoria sem luta, né. Mas quero voltar a sonhar gran-
de”. Palloma ndo quer mais viver de migalhas, tal qual Jéssica e tantas outras
mies que lutam pelo melhor para si e para os filhos, independentemente de
erros ou injusticas, livres de grades.

28 pela liberdade, a histéria do habeas corpus coletivo 143.641

Dafne Sampaio. cursou Ciéncias Sociais na USP e se formou em 1999.
Logo depois comecou a trabalhar como jornalista. Escreveu para veiculos como
as revistas Piaui, Trip, Monet, Carta Capital, Brasileiros e o jornal Folha de Séo
Paulo; foi um dos fundadores do site Gafieiras; e coordenou a comunicacio di-
gital da Prefeitura de Sdo Paulo na gestdo Fernando Haddad.

Também é autor do stencil "vocé pracga acho graca”, além de outras inter-
vencoes urbanas. Desde janeiro de 2018 cuida da comunicacdo do Centro Bra-
sileiro de Analise e Planejamento (Cebrap).
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E inegavel o fato de que o haheas corpus (HC) coletivo 143.641
que deu ensejo ao presente livro é talvez um dos casos mais importantes da
atualidade que foram levados ao Supremo Tribunal Federal. Com ele, milhares
de mulheres, adolescentes e criancas foram e serdo beneficiadas pelo incontes-
tavel entendimento de que o carcere nio é lugar adequado para o exercicio da
maternidade e para a vivéncia plena e integral da infancia.

Justamente ao contrario, as prisdes femininas brasileiras apresentam sé-
rias violacdes aos direitos destas mulheres, especialmente das negras e peri-
féricas, e a integridade fisica, psiquica e moral de seus filhos, que por estarem
em uma fase peculiar de desenvolvimento, especialmente durante a primeira
infancia, sdo ainda mais sensiveis as condi¢des ambientais de insalubridade,
prevaléncia de inimeras doencas e das constantes violéncias institucionais, as
quais deixam marcas e consequéncias no individuo e na sociedade para toda
vida e por varias geracdes.

Contudo, a importancia desse HC coletivo nio reside apenas na solucio
material apresentada por ele, de transformar prisdo provisoria em domiciliar,
mas também no fato de que o acolhimento deste writ pela Corte Constitucional
inaugurou no Brasil a adocéo de um novo remédio constitucional coletivo, per-
mitindo que uma violacdo ampla, massiva e sistematica do direito a liberdade
por coacdo ilegal e o abuso de poder possam ser coibidos por um instrumento
com grande abrangéncia e efetividade.

Assim, 0 HC coletivo 143.641 é um marco histérico para o Direito Brasileiro
e para aqueles que almejam uma sociedade mais digna e justa para todos, inclu-
sive para as mulheres, adolescentes e criancas.

Tal resultado, entretanto, s6 foi possivel pela atuacido da sociedade civil
brasileira. Uma atuagio que se iniciou no ambito do Congresso Nacional, com
o movimento pela aprovacio da Lei 13.257 de 2016, 0 Marco Legal da Primeira
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Infincia, em um esforco intersetorial amplo que possibilitou a alteragéo o
artigo 318 do Cddigo de Processo Penal, que incluiu a prisdo domiciliar para
mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos ou homem, caso
seja o unico responsavel pelos cuidados do filho. Além disso, desde a brilhan-
te peticdo inicial apresentado pelo Coletivo de Advocacia em Direitos Hu-
manos (CADHu), até a atuacdo dos amici curiae, todo o processo no ambito
do Judiciario foi marcado pela presenca e participacio de atores de diversos
espectros da sociedade, demonstrando a abrangéncia e repercussio do caso
em analise.

Foi por meio do fundamental instrumento do amicus curiae, ou o amigo da
corte, que os terceiros especiais da sociedade, ou no interesse dela, foram capa-
zes de colaborar com o processo, enriquecendo o debate e fornecendo informa-
coes relevantes para conformacao da ja célebre e inolvidavel decisio proferida
pela Segunda Turma da Suprema Corte brasileira.

As defensorias publicas do Ceara, Parana, Amapa, Espirito Santo, Goias, Ma-
ranhio, Para, Paraiba, Pernambuco, Piaui, Rio Grande do Norte, Rondo6nia, Ro-
raima, Rio Grande do Sul, Sergipe, Sdo Paulo, Tocantins, Bahia, Distrito Federal,
Minas Gerais, Rio de Janeiro, Mato Grosso e Mato Grosso do Sul, amparadas no
acompanhamento proximo e diario da realidade de seus assistidos e abordagem
estrutural das violacdes de carater coletivo, apresentaram infindaveis casos de
descumprimento da logica da prisdo preventiva como excec¢io no Processo Penal
e do flagrante descumprimento do Marco Legal da Primeira Infancia.

Ainda, o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais IBCCRIM), o Instituto
Terra Trabalho e Cidadania (ITTC), a Pastoral Carceraria e o Instituto de Defe-
sa do Direito de Defesa (IDDD), legitimados por uma atuacio consistente e um
acompanhamento diario das politicas penitenciarias nacionais, foram respon-
saveis por iluminar as sombrias realidades do sistema prisional feminino bra-
sileiro, ressaltando seu estado de coisas inconstitucional e as violacdes didrias
em suas unidades.

Para trazer a Corte Constitucional os elementos relativos ao impacto da
politica de encarceramento de massa na satude, a Associacdo Brasileira de Sau-
de Coletiva (Abrasco), com fiéis dados da Fundacdo Oswaldo Cruz (Fiocruz),
demonstrou as inumeras violacdes ao direito a sade de méies e filhos nos am-
bientes prisionais, tanto no periodo gestacional, no préprio parto ou, ainda,
apos o nascimento, quando méies e criancas estdo em uma das fases mais sensi-
veis de suas vidas.

Por fim, coube a nés do Programa Prioridade Absoluta do Instituto Alana,
com base em diversas pesquisas sobre desenvolvimento infantil, neurociéncia
e da avaliaciio das leis nacionais e internacionais de protecio aos direitos das
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criancas, também pacientes do HC coletivo, solicitar o cumprimento da regra
constitucional do Artigo 227 que garante absoluta prioridade aos direitos de
criancas, inclusive o direito a saude, ao desenvolvimento integral, a convivéncia
familiar e comunitaria, ao brincar livre dos ambientes degradantes do carcere
e de suas mazelas. Tal compreensio foi acolhida de forma categérica pela Se-
gunda Turma, que citando a manifestacdo do Alana asseverou que as criancas
"sofrem injustamente as consequéncias da prisio, em flagrante contrariedade
ao art. 227 da Constituicio, cujo teor determina que se dé prioridade absoluta a
concretizaco dos direitos destes.”

Ainda, atendendo a um pedido feito por nds, os efeitos do HC Coletivo fo-
ram estendidos de oficio as adolescentes gravidas ou mées no sistema socioe-
ducativo e seus filhos, cujas condicdes da privacdo de liberdade vividas nas
instituicdes juvenis, apesar de contemplar mecanismos mais efetivos de resso-
cializacdo, sdo igualmente incompativeis com o exercicio do cuidado e o cres-
cimento de uma crianca.

Outro ponto de destaque da decisio foi também a extensdo do beneficio as
mulheres mées de pessoas com deficiéncia, independente da idade, conforme
observacio expressa da Convencio sobre Direitos das Pessoas com Deficién-
cias (Decreto Legislativo 186/2008) e da Lei 13.146,/2015, o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia.

Comprova-se, assim, que o HC Coletivo foi uma interseccdo complexa
de direitos fundamentais, temas e casos reais na sociedade brasileira, como a
condicdo do sistema prisional brasileiro, de sua seletividade e perversidade, da
mulher em privacdo de liberdade, de suas criancas, da pessoa com deficiéncia,
complexidade esta que nio seria totalmente observada se nio houvesse a parti-
cipacio qualificada de agentes da propria sociedade civil.

Congratula-se, portanto, o Supremo Tribunal Federal, na figura do relator
do caso o Ministro Ricardo Lewandowski por ter deferido com vigor a presen-
ca dos amici curiae, validando a sua importancia e contemplando suas contri-
buicdes para informar sua decisdo, algo fundamental para a consolidacdo de
um Sistema de Justica aberto e democratico, no qual a diversidade de vozes e
entendimentos na sociedade possam ser considerados em conformidade com a
Constituicdo Federal.

Permitir a participacio da sociedade civil por meio de especialistas nos
temas tratados em um processo judicial, especialmente naqueles com grande
repercussio social, é efetivar o direito previsto na Constituicéo de 1988 a parti-
cipacio social nos espacos decisorios das instituicdes publicas, como o proprio
Poder Judiciario, conferindo-lhe, inclusive, ainda mais legitimidade na elabo-
racdo de suas proprias decisdes.
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Que o HC coletivo 143.641 seja ndo s6 um marco, mas uma fonte de inspi-
racdo para decisdes futuras na defesa ao direito a dignidade e liberdade e na
promocdo da participacdo social nos espacos da Justica.

Os artigos a seguir apresentam textos inéditos dos amici curiae que partici-
param no HC coletivo, celebrando sua histérica conquista, mas ressaltando seu
necessario cumprimento por parte do proprio sistema de justica, seus agentes
e institui¢des.
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Pedro Hartung. coordenador do Programa Prioridade Absoluta
do Instituto Alana, doutorando em Direito do Estado pela Universidade de Sio
Paulo (USP) com doutorado sanduiche na Harvard Law School e pesquisador
do Child Advocacy Program na mesma instituiciio. E docente e membro do pai-
nel técnico do Curso de Lideranca Executiva em Primeira Infancia do Center
on the Developing Child da Harvard Graduate School of Education.

Isabella Henrigques. advogadae diretora executiva do Instituto
Alana. Integrante do Conselho Consultivo da Ouvidoria da Defensoria Publica
de Sao Paulo. Global Leader for Young Children pela World Forum Foundation.
Lider Executiva em Primeira Infancia pelo Center on the Developing Child da
Harvard University.
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03.01.

infancia
& maternidade
sem grades

Prisoes nao foram pensadas para eriancas e nio é desejavel que ne-
nhuma crianca passe um dia sequer no ambiente prisional ou longe de suas maes.
A despeito disso, sio muitas as criancas cotidianamente mantidas dentro de celas
e presidios: quando o habeas corpus (HC) coletivo 143.641 foi impetrado, o Depar-
tamento Penitenciario Nacional' apontava ao menos 1.925 criancas nessa situacio.

Sdo criancas que por muito tempo permaneceram invisiveis, ou reduzidas
a nimeros que pouco pareciam significar’. Mas a verdade é que tais criancas
nio podem ser esquecidas ou ter sua infancia negada. Essas criancas, como to-
das as outras, devem ter os seus direitos respeitados. O direito de encontrar
conforto no colo de sua mie, o direito de correr até se cansar, o direito de poder
ver o dia amanhecer sem grades.

E por isso que o programa Prioridade Absoluta, do Instituto Alana, atuou
nesse caso. Para que as violacdes de direitos de meninas e meninos cessem e
para que todas as criancas nessa condicdo de encarceramento sejam contem-
pladas - independentemente de quem sejam suas mies, se mulheres detidas no
sistema prisional ou adolescentes internadas no sistema socioeducativo.

Nosso posicionamento tem por base a ideia de que a crianca deve ser tratada
como absoluta prioridade da nacéo, a identificacio de violacdes sistematicas de
direitos, e a necessidade de reconhecer que nio é possivel assegurar os direitos de
criancas sem garantir os direitos de suas mées e que, portanto, a prisdo domiciliar
de gestantes e mies é fundamental para garantir os direitos de seus filhos e filhas.

1 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL DO MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. Levantamento
nacional de informagdes penitencidrias: INFOPEN 2014. Brasilia: Ministério da Justica e da Seguranca Publica, 2015. Disponivel
em: http://www.justica.gov.br/news/estudo-traca-perfil-da-populacao-penitenciaria-feminina-no-brasil /relatorio-infopen-mu-
lheres.pdf. Acesso em 26 nov. 2018.

2 A invisibilidade desse grupo se reflete, inclusive, na precariedade dos dados disponiveis, que além de ndo serem totalmente atuali-
zados ndo incluem os filhos de adolescentes internadas no sistema socioeducativo.
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crianca ¢é prioridade absoluta: Aqui, é importante ressaltar que a regra da prioridade absoluta dos direitos

um projeto de pais que coloca de criancas e adolescentes ¢é limitadora e condicionante das a¢des de familias,
da sociedade e do poder publico, o que evidencia a necessidade e obrigatorie-

dade de cumprimento da garantia de prisdo domiciliar.

criancas em primeiro lugar

O Artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988 inaugurou a doutrina da prote-
clo integral da crianca e do adolescente, reconhecendo-os como sujeitos de
direitos e como pessoas em peculiar estagio de desenvolvimento, que devem
ter seus direitos garantidos em primeiro lugar conjuntamente pela familia, pela
sociedade e pelo Estado. Assim, prevé-se:

6 6 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao ado-
lescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacio, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacio, 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, discriminaco, exploracio, violéncia, crueldade e opressdo. 9 9

Ainda, para viabilizar a garantia de absoluta prioridade, foi criado o Esta-
tuto da Crianca e do Adolescente (ECA), Lei Federal n° 8.069, de 1990. Pelas
diretrizes fixadas no artigo 4° do ECA:

6 6 Art. 4°. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstincias;
b) precedéncia de atendimento nos servicos ptblicos ou de relevancia ptblica;

¢) preferéncia na formulacio e na execucio das politicas sociais publicas;

O Artigo 227 da Constituicio deve ser compreendido como uma norma de
eficacia plena e aplicabilidade imediata, ou entéo tal dispositivo, bem como o
ECA, seriam meras e vazias cartas de intencdes — o que desvirtua os objetivos
pelos quais foram criadas. Assim, o ndo-reconhecimento dessa eficacia da re-
gra da prioridade absoluta significaria admitir o descaso a tematica da infancia
e adolescéncia - sendo uma acomodacdo que em nada se adequa ao impeto
transformador que levou a criacio do Artigo 227 e do ECA. Considerando que
as previsOes constitucional e legal da prioridade absoluta da crianca e do ado-
lescente asseguram a efetivacdo absolutamente prioritaria de todos os direitos
da crianca em quaisquer circunstincias, entende-se que néo se sujeita a miti-
gacdo, atenuaciio ou até mesmo ao sopesamento em casos de colisdo com os
direitos fundamentais de outros individuos ou outras coletividades.

Justamente por isso, é importante dizer que, com o julgamento do HC
143.641, o Poder Judiciario acertadamente nio se manteve inerte diante da
violacdo de direitos da infancia, dado que tanto a separacido de mées e crian-
cas como a manutencio destas no carcere implicam graves violacdes. Assim, a
atuacdo judicial teve o conddo de prevenir e erradicar a violacio sistematica de
direitos de criancas e mulheres em tal situacio.

d) destinacio privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecio violacao sistematica da prioridade
A infancia e 4 juventude. 9 9 absoluta da infancia: o carcere como

ambiente de violéncia

Alinhada a regra da absoluta prioridade, foi promulgada a Lei 13.257, de
2016, que estabelece o Marco Legal da Primeira Infancia e garante a criacio
de programas, servicos e iniciativas voltados a promocéo do desenvolvimento
integral de criancas. Fixa também principios e diretrizes para a formulacio
e implementacdo de politicas publicas para a primeira infancia, em atencéo a
relevancia dos primeiros seis anos de vida no desenvolvimento infantil e do
ser humano.

Com sua promulgacio, a garantia de prisdo domiciliar foi estendida a novas
hipdteses, pela alteracdo do artigo 318 do Codigo de Processo Penal, por meio
da qual se estendeu a prisdo domiciliar a casos de gestantes, mulheres com filho
ou filha de até doze anos de idade incompletos, e homens, caso sejam o unico
responsavel pelos cuidados de crianca de até doze anos de idade incompletos.

40 pela liberdade, a histéria do habeas corpus coletiveo 143.641

A permanéncia da gestante ou da crianca com a mie no carcere, bem como a se-
paracdo destas, prejudica severamente o desenvolvimento infantil e viola uma
infinidade de direitos.

Um dos principais fatores responsaveis por esse dano ao desenvolvimento
infantil é o estresse toxico, fruto de situacdes que envolvem um sofrimento grave,
frequente, ou prolongado, no qual a criancas nfio tém o apoio adequado da mde,
pai ou cuidadores®. No caso de criancas com mdes encarceradas, o estresse toxico

3 CENTER ON THE DEVELOPING CHILD OF HARVARD UNIVERSITY. Excessive Stress Disrupts the Architecture of the Develo-
ping Brain. 2014. p. 2. Disponivel em: http://developingchild.harvard.edu/wp-content/uploads/2005/05/Stress_Disrupts_Archi-
tecture_Developing Brain-1.pdf. Acesso em 19 jan. 2018.
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decorre do ambiente prisional que nio permite condi¢des adequadas e dignas a

crianca, tanto pelas condi¢des e funcionamento estruturais de um presidio, como

em decorréncia da situacdo precaria que a mulher encarcerada vivencia. Também

nos casos de separacio da mée e consequente institucionalizacdo infantil, o rom-
pimento do vinculo gera estresse a crianca e a falta de um laco emocional constan-
te nas instituicdes de acolhimento também pode gerar significativos riscos para o

seu desenvolvimento sadio. Estudos indicam que o estresse toxico pode impactar
negativamente a arquitetura cerebral e aumentar o risco de doencas fisicas e men-
tais relacionadas ao estresse?, levando ainda a efeitos danosos no aprendizado, no

comportamento, e na saude durante toda a vida®. Tal prejuizo ao desenvolvimento

infantil é especialmente gravoso durante a primeira infancia, periodo que vai até

os seis anos de idade, dado que os picos de desenvolvimento das vias sensoriais, da

visdo, da audicdo, da linguagem e das funcdes cognitivas concentram-se especial-
mente nos primeiros meses e mantém-se elevadas até o sexto ano de vida®.

Tais impactos repercutem nos direitos a vida e a satde. No caso de mulhe-
res encarceradas, o pré-natal nio ¢ total e adequadamente assegurado e expe-
riéncias de violéncia obstétrica sio recorrentes’, o que, para além de violar di-
reitos reprodutivos, é preocupante tendo em vista que o periodo gestacional e o
momento do nascimento refletem no desenvolvimento infantil. A permanéncia
de criancas no carcere, ambiente insalubre, também prejudica a saude infantil.
Ainda, nos casos de separacio entre crianca e mie, ha impactos na saude decor-
rentes desse rompimento, especialmente em razdo do ja citado estresse toxico.

A despeito da importéncia do aleitamento materno, recomendado pela Orga-
nizacdo Mundial da Satide (OMS) de maneira exclusiva nos primeiros seis meses
de vida, com a manutencio, simultanea a alimentacio complementar, até os dois
anos de idade, a separacdo de criancas e mées ocorre antes desse periodo®. Com a
interrupgio precoce e forcada da amamentacao, prejudica-se o desenvolvimento

4 CENTER ON THE DEVELOPING CHILD OF HARVARD UNIVERSITY. Excessive Stress Disrupts the Architecture of the Deve-
loping Brain. 2014. p. 2. Disponivel em: http://developingchild.harvard.edu/wp-content/uploads/2005/05/Stress_Disrupts_Ar-
chitectur _Developing_Brain-1.pdf. Acesso em 19 jan. 2018.

5 Ainda, estudo conduzido por Charles Nelson, professor da Universidade de Harvard especializado em desenvolvimento infantil,
ao observar o desenvolvimento de criangas postas em programas de acolhimento na Roménia, constatou que os adolescentes que
passaram os primeiros anos da vida institucionalizados, ainda que com comida e local de abrigo provisionados, apresentavam
com maior frequéncia problemas cognitivos e comportamentais, além de terem menos massa cerebral branca e as regides do
cérebro responsaveis pela atengfo, cogni¢iio em geral e processamento emocional afetadas, se comparadas com as criangas que
passaram a infAncia em ambientes familiares. Childhood neglect erodes the brain. Disponivel em: http://www.sciencemag.org/
news/2015/01/childhood-neglect-erodes-brain. Acesso em 18 jan. 2018.

6 Primeira infdncia é prioridade absoluta. Disponivel em: http://prioridadeabsoluta.org.br/wp-content/uploads/2017/11/cartilha_
primeira-infacc82ncia.pdf. Acesso em 18 jan. 2018).

7 Nos termos da referida pesquisa, é considerado adequado o pré-natal que tem inicio antes da 162 semana gestacional e no minimo
uma consulta no primeiro trimestre, duas no segundo e trés no terceiro trimestre.

8 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL DO MINISTERIO DA J USTICA E SEGURANCA PUBLICA. Mulheres encarce-
radas: diagnostico nacional. Brasilia: Ministério da Justica e da Seguranca Puiblica, 2008. Disponivel em: <http://www.mpsp.mp.br/
portal/page/portal /cao_civel /cadeias/doutrina/Mulheres%20Encarceradas.pdf.>. Acesso em 03 jan. 2018.
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infantil como um todo, dado que a amamentacio é capaz de reduzir a mortalida-
de, evitar diarreia, infeccdes respiratorias, alergias, hipertenséo, colesterol alto e
diabetes, além de reduzir as chances de obesidade, favorecer o desenvolvimento
cognitivo e facilitar a formacao de vinculos afetivos’.

Ainda, a separacdo da crianca e da mie, tendo em vista a relevancia desta na so-
cializacdo infantil, viola o direito a educacio. Ja quando as criancas ficam com suas
mies na prisio, o ambiente é inadequado para a garantia de tais direitos; inclusive,
estudo revela que criancas nesse contexto tém seu desenvolvimento comprometi-
do, nos aspectos cognitivo, motor, afetivo e social, sendo percebido atraso em de-
senvolver a leitura, contagem de numerais, identificacdo de cores, dentre outros’.

Ainda, quando criancas sdo separadas de suas maes para viver fora do car-
cere, uma penalizacdo lhes é imposta: ha violacio ao direito a convivéncia fami-
liar, o que também prejudica seu desenvolvimento. Sendo a convivéncia familiar
e comunitaria fundamental para assegurar o desenvolvimento integral infantil,
dado que, para a crianca, é fundamental ter adultos de referéncia com os quais
seja capaz de estabelecer vinculos afetivos', a prisdo domiciliar para mulheres
gestantes e mies encarceradas, para que se mantenham junto de seus filhos, re-
vela-se a solucdo que melhor atende o interesse das criancas envolvidas.

Quando criancas ficam no carcere, estdo impossibilitadas de exercer ple-
namente o direito a liberdade, além de expostas as condicdes precarias do am-
biente, o que afeta gravosamente seu desenvolvimento e sua integridade fisica,
psiquica e moral.

Criancas, em hipotese alguma, podem ser colocadas em situacoes de risco
ou vulnerabilidade. Visto que todas as formas de violéncia institucional contra
criancas sdo evitaveis'?, tem-se que, quando o Estado opta por manter criancas
na prisdo, ambiente no qual situacdes de violéncia, crueldade e opresséo sio fre-
quentes, deixa de cumprir com seu dever de proteger a crianca de tais riscos -
conduta inaceitavel e que se consubstancia em verdadeira violéncia institucional.

E inaceitdvel que o poder publico se omita ao niio dar vigéncia a expres-
sa previsio legal do Marco Legal da Primeira Infincia, que assegura o direi-
to a prisdo domiciliar. Nesse contexto, para solucionar a negligéncia sistémica,

9 BRASIL. Ministério da Satde. Saiide da crianga: nutri¢do infantil, aleitamento materno e alimentag¢do complementar. Brasilia:
Editora do Ministério da Satide, 2009. p. 13-18. Disponivel em: http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/saude_crianca_nutri-
cao_aleitamento_alimentacao.pdf. Acesso em 04 jan. 2018.

10 SANTOS, Denise et al. Crescimento e Desenvolvimento de Criangas na Casa de Acolhimento no Contexto Prisional. 6° Congresso
Ibero-Americano de Pesquisa Qualitativa em Satide. Disponivel em: proceedings.ciaiq.org/index.php/ciaiq2017/article /down-
load/1203/1164. Acesso em 08 jan. 2018.

11 BRASIL. Secretaria de Direitos Humanos. Plano Nacional de Promogio, Protecio e Defesa do Direito de Criangas e Adolescentes
A Convivéncia Familiar e Comunitaria. BRASILIA, 2006.

12 Conforme Comentario Geral 13 do Comité das Na¢des Unidas sobre Direitos das Criangas.
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faz-se necessario reforcar a garantia do Marco Legal da Primeira Infancia por
meio do referido HC coletivo e assegurar a permanéncia de gestantes, criancas
e mies juntas fora do carcere.

harmonizacao de direitos:
nao ha como garantir os direitos
da cerianca sem assegurar

e, portanto, a todas as adolescentes e mulheres gestantes e maes de criancas de
até doze anos — sem distin¢do, permitindo sua convivéncia fora do carcere.

Portanto, assegurar os direitos da adolescente e da mulher em conflito com
a lei, inclusive o direito a prisdo domiciliar, é pressuposto para a garantia de
direitos das criancas, repetidamente violados.

0os direitos da mulher

A convivéncia familiar ocupa papel central na garantia dos direitos da crianca,
o que foi positivado de maneira ainda mais forte com as inovacdes legislativas

a importancia
da atuacao judicial:
caminhos para assegurar

os direitos de criancas

trazidas pelo Marco Legal da Primeira Infancia.

Resta evidente, portanto, que nio é possivel cuidar da crianca sem cuidar de
sua familia, especialmente de sua mie. Assim, entende-se que s6 sera possivel ga-
rantir os direitos de criancas com absoluta prioridade garantindo o direito da mie,
ndo se tratando de sobreposicdo de direitos, mas sim da harmonizacio desses.

Nesse sentido, vale destacar que o fato de a mulher ser acusada de ter co-
metido um crime nfo a incapacita para a maternidade; inclusive, a destituicdo
do poder familiar motivada por condenacéo criminal pode ocorrer somente no
caso de crime doloso, sujeito a pena de reclusio, contra o proprio filho ou filha,
conforme prevé o ECA. Assim, em vez da presuncio de incapacidade, a mulher
e a familia devem receber apoio para cuidar da crianca. Por fim, se eventual-
mente a mie cometer falta, omissdo ou abuso em relacfio a crianca, ela é res-
ponsabilizada e sdo aplicaveis medidas protetivas a crianca.

Assim, tanto a gestacdo e a permanéncia das criancas no carcere junto as
mées, bem como a separacio de filhos ou filhas de suas maes sdo violacoes aos
direitos de criancas, dado que ambas as medidas comprometem o pleno de-
senvolvimento infantil e acabam por violar a prioridade absoluta das criancas
assegurada pelo Artigo 227 da Constituicdo Federal.

Fundamental ter em mente que nenhuma crianca pode ser discriminada e
que toda crianca deva ter seu direito a convivéncia familiar assegurado. O ECA
veda, inclusive, distin¢des ou discriminacdes por motivo de nascimento, situacio
familiar, idade, sexo, raca, etnia ou cor, religido ou crenca, deficiéncia, condicio
pessoal de desenvolvimento e aprendizagem, condi¢do economica, ambiente so-
cial, regido e local de moradia ou outra condi¢cdo que diferencie as pessoas, as
familias ou a comunidade em que vivem. Caso apenas uma parcela das mulheres
tenha seus direitos garantidos, especialmente o direito a prisio domiciliar, estara
sendo imposta verdadeira discriminaciio. E preciso proteger todas as criancas —
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Sem duvida, é necessario reconhecer o descompasso entre o que é legalmente as-
segurado a criancas e arealidade que viola e com isso descumpre cotidianamente
a regra da prioridade absoluta dos direitos de criancas e adolescentes, especial-
mente no contexto de encarceramento.

Fundamental também destacar que o encarceramento brasileiro tem perfil
e cor bem definidos: estamos falando de mulheres e criancas majoritariamente
negras e pobres, que sio sistematicamente violadas no Brasil e no mundo®.

O fato é que pessoas - especialmente criancas - ndo podem continuar a ter
seus direitos negados. Nesse contexto, o Sistema de Justica se revela um ator cha-
ve, ja que tem um potencial significativo de favorecer aplicacio de tais direitos e
a implementacdo do Marco Legal da Primeira Infancia, tanto por meio de suas
atuacdes como por meio de suas decisdes.

Ao julgar pela universalizacio do direito a prisdo domiciliar a mulheres e
adolescentes gestantes e com filhos de até doze anos, o Supremo Tribunal Fede-
ral agiu e tomou a importante decisdo de sanar violacoes reiteradas de institui-
cdes contra criancas, adolescentes e mulheres. Além de resguardar o direito de
adolescentes e mulheres em privaco de liberdade, buscou-se garantir o respeito
ao Artigo 227 da Constituicdo Federal e, com isso, a absoluta prioridade na prote-
clo e promocdo dos direitos de criancas.

Assim, o julgamento do HC 143.641 entra para a historia brasileira. Tendo
como protagonistas mulheres e seus filhos e filhas que, por diferentes razoes
e momentos, tiveram seus corpos presos e controlados. Contudo, por serem

13 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL DO MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. Levantamento
Nacional de Informacdes Penitencidrias - Infopen Mulheres junho 2014. Brasilia: Ministério da Justica e da Seguranca Publica,
2014. Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/news/estudo-traca-perfil-da-populacao-penitenciaria-feminina-no-brasil /rela-
torio-infopen-mulheres.pdf/view>. Acesso em 23.nov. 2018.
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resisténcia continuam a sonhar e acreditar na garantia de seus direitos, especial-
mente o direito a vivéncia plena da infancia e da maternidade.

Agora, para que todas as criancas tenham seus direitos assegurados e para
que a norma constitucional passe de fato a transformar a realidade, ndo ha
davida de que, além de um Sistema de Justica sensivel, amigavel e acessivel a
criancas, precisamos ainda de uma sociedade engajada, comprometida e res-
ponsavel no cumprimento de seu dever constitucional. Criancas e adolescentes
sdo responsabilidade compartilhada de todas e todos - familias, poder publico
e sociedade. E preciso lembrar: os filhos dos outros e os filhos de ninguém séio
também nossa responsabilidade.
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03.02.

saude
materna

e infantil
nas prisoes:

contribuicoes
para o
habeas
corpus
coletivo
143.641

A populacao prisional brasileira cresce a passos largos’, mas
as demandas de género continuam nio sendo observadas pelos 6rgaos do sistema
de satide e de justica, inclusive no tocante ao direito a maternidade. Os direitos
sexuais e reprodutivos das mulheres encarceradas somam-se a demais direitos
basicos que devem ser respeitados no aprisionamento feminino.

No habeas corpus (HC) coletivo n® 143.641, em tramite no Supremo Tribunal
Federal (STF), a Associacdo Brasileira de Saude Coletiva (Abrasco) buscou con-
tribuir como amicus curiae, apresentando resultados da pesquisa pluridiscipli-
nar “Nascer nas prisoes”, coordenada pela Escola Nacional de Satide Publica da
Fundacio Oswaldo Cruz (Fiocruz). O estudo foi o primeiro censo nacional sobre
a saude materna e infantil nas prisdes e descreveu o perfil da popula¢io feminina
encarcerada que vive com seus filhos em unidades prisionais das capitais e re-
gides metropolitanas do Brasil, bem como as condicdes e as praticas relacionadas
a atencdo a gestacdo e ao parto durante o encarceramento?.

A possibilidade de utilizacio de resultados de estudo académico pelo siste-
ma de justica consolida um saber empirico pautado na alteridade, voltado para
a construc¢io ou aprimoramento de acdes publicas equitativas. Afinal, como en-
sina Paulo Freire?, “a teoria sem a pratica vira ‘verbalismo’, assim como a pra-
tica sem teoria vira ativismo. No entanto, quando se une a pratica com a teoria
tem-se a praxis, a acio criadora e modificadora da realidade”.

A interlocucdo entre os campos da Satde Publica e dos Direitos Humanos,
com recorte de género, é fundamental para o diagnostico da questio do direito
a maternidade das mulheres privadas de liberdade. Trata-se de problema com-
plexo, que exige solucdes efetivas.

1 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL DO MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. Levantamento
Nacional de Informagdes Penitencidrias - Infopen Mulheres. Brasilia: Ministério da Justica e da Seguranga Publica, 2018.

2 A pesquisa foi realizada entre 2012 e 2014, financiada pelo Ministério da Satide e em parceria com o Depen/MJ.
Diante dos resultados observados, foram produzidos dois documentarios (2017), disponiveis em <https://wwwFiocruz.youtube.
com/watch?v=Js0597MV_hU> e <https://wwwFiocruz.youtube.com/watch?v=vmi6rM-KOU>.

3 FREIRE, P. Pedagogia da Autonomia. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1996, p. 25
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diagnoéstico da savude materna
e infantil encarcerada

Foram ouvidas as mulheres gravidas ou com filhos nas prisdes das capitais brasilei-
ras, além de profissionais de satde, agentes de seguranca penitencidria, gestores e
profissionais do direito diretamente envolvidos. O perfil das mées lactantes priva-
das de liberdade no Brasil é composto por jovens (72% das mulheres entrevistadas
tinham entre 20 e 29 anos de idade), afrodescendentes (70% eram pardas e pretas) e
com baixa escolaridade (53% nio tinham o Ensino Fundamental completo ou nunca
tinha ido a escola). Acrescente-se que 69% tiveram duas ou mais gestacdes anterio-
res e 83% possuiam outros filhos, sendo que 20% ja tinham quatro filhos ou mais*, o
que traduz a alta vulnerabilidade dessas mulheres, acentuada pelo encarceramento.

Um terco delas era chefe da familia e 56% das maes declararam-se solteiras.
A maioria informou ser sua primeira detencéo (57%) e 64% estava no presidio
havia menos de um ano, confirmando prisdes provisorias. Nesse sentido, mais de
90% das detentas ja estavam gravidas quando foram presas. Todos que trabalham
com a questio do aprisionamento feminino sabem que, infelizmente, as visitas de
maridos ou companheiros as mulheres so escassas, ao contrario do que ocorre
em relacdio aos homens. Portanto, é possivel afirmar que, em regra, as mulheres
nio engravidam na prisdo para obter a prisdo domiciliar ou outros direitos.

Com relacdo a garantia de saude materna e infantil, 93% das mulheres
tiveram acesso a pré-natal, no entanto apenas 32% delas tiveram a atencéo
classificada como adequada. Além das insuficiéncias na atencdo pré-natal, é
baixo o suporte social/familiar recebido. O parto normalmente ocorre sem
nenhum acompanhamento da familia, em descumprimento ao art. 19-J da Lei
n° 8.080/90. Nas unidades prisionais, mais de 60% das mulheres referiram ter
sido atendidas em até 30 minutos apos o inicio do trabalho de parto, porém 8%
delas informou demora de mais de 5 horas. Outrossim:

‘ ‘ as puérperas relataram ter sofrido maltrato ou violéncia durante a estadia nas materni-
dades pelos profissionais de satide (16%) e pelos guardas ou agentes penitenciarios (14%).

[...] O uso de algemas em algum momento da internacéo para o parto foi referido por 36%

das gestantes, sendo que 8% delas relatou ter ficado algemada mesmo durante o parto®. 9 9

4 LEAL, M. C. et al. Nascer na priséo: gestaco e parto atras das grades no Brasil. Ciéncia & Satde Coletiva, v. 21, n. 7, 2016. Ciéncia &
Saide Coletiva, 21(7):2071-2079, 2016.

5 LEAL, M. C. et al. Nascer na prisdo: gestacéo e parto atras das grades no Brasil. Ciéncia & Satde Coletiva, v. 21, n. 7, 2016. Ciéncia &
Saude Coletiva, 21(7):2071-2079, 2016, p. 2065.
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A prevaléncia de sifilis foi de 9% e para infecdo pelo HIV foi de 3%, taxas
sete vezes mais altas do que as encontradas para as mulheres usuarias do Sis-
tema Unico de Saude (SUS) que estavam fora da prisdo. A incidéncia da sifilis
congénita no momento de nascimento foi de 5,8%, 13 vezes mais alta que em
mulheres fora da prisdo. Assim, “as mulheres encarceradas mostraram uma
prevaléncia mais alta de sifilis e de infeccdo pelo HIV durante a gravidez, pior
qualidade de atendimento pré-natal e niveis mais elevados de vulnerabilida-
de social, quando comparadas as mulheres nio encarceradas”. A alta infeccéo
pelo HIV e sifilis nos recém-nascidos refletem um pré-natal malconduzido. As
consequéncias podem repercutir para o restante da vida dessas mulheres e de
seus filhos, gerando ainda maiores danos e prejuizos para essas familias e toda
a sociedade.

Nesse contexto, incluem-se, ainda, o risco da transmissio de tuberculose
nas prisoes, especialmente no Estado de Rio de Janeiro, onde as taxas de detec-
cdo sdo 30 vezes superiores as da populacio geral’.

O componente psicossocial da pesquisa “Nascer nas Prisdes” demostrou
a soliddo dessas mulheres e as humilhacoes a que sdo submetidas durante a
gestacdo e o parto®. Revelou o paradoxo que consiste na construcio do vinculo
maie-filho em conexio com a imposicdo de separacdo e encaminhamento da
crianca para a familia, findo o periodo permitido para sua permanéncia jun-
to a mie na prisdo. Situacdo que se agrava, caracterizando verdadeiro dilema
para mulheres e técnicos envolvidos no encaminhamento dos filhos, quando,
ndo havendo familiares para receber a crianca, esta é encaminhada para abri-
gamento institucional ou familia substituta.

O estudo apontou a incongruéncia que consiste no exercicio da materni-
dade num contexto de restricdo de sua autonomia para cuidar do filho e de
limitacdo de seus apoios socioafetivos, indicando a necessidade de afastar-se
uma abordagem exclusivamente biomédica da saide, contemplando a dimen-
sdo psicossocial e os direitos sexuais e reprodutivos destas mulheres.

Ademais, o componente de arquitetura na referida pesquisa, realizado em
Unidades Materno-Infantis, constatou a precariedade e a inadequacio dos
espacos de vida, em claro desacordo com a regulamentacédo vigente para ber-
carios e creches, com impactos negativos sobre mies e criancas. Destacou a

6 DOMINGUES, R. M. S. M. et al. Prevalence of syphilis and HIV infection during pregnancy in incarcerated women and the inci-
dence of congenital syphilis in births in prison in Brazil. Cadernos de Satide Publica, v. 33, n. 11, p. 00183616, 2017, p. 15.

7 SANCHEZ, A.; LAROUZE, B. Controle da tuberculose nas prisdes, da pesquisa a acfo: a experiéncia do Rio de Janeiro, Brasil.
Ciéncia & Satide Coletiva, v. 21, n. 7, 2016, p. 2072.

8 DIUANA, V; CORREA, M. & VENTURA, M. Mulheres nas prisdes brasileiras: tensdes entre a ordem disciplinar punitiva e as
prescri¢des da maternidade. Physis Revista de Satde Coletiva, Rio de Janeiro, 2017.
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necessidade de ambientes que preservem a intimidade na relacdo mae/filho,
espacos de recreacio e convivéncia que favorecam o desenvolvimento da crian-
ca, sua interacdo e insercio familiar, além da discricdo dos itens de seguranca,
de modo a permitir as maes e as criancas uma vivéncia menos marcada pelo
ambiente carcerario. Diante da inadequacgao dos ambientes prisionais visitados,
a aplicacio da prisdo domiciliar representa uma garantia e seguranca aos direi-
tos maternos e infantis.

ampliando o debate

Diante das evidéncias cientificas produzidas, ndo se pode negar que ha patente
violacdo ao Principio da Intranscendéncia da Pena, previsto tanto no plano na-
cional (artigo 5°, inciso XLV, da Constituicdo Federal), quanto internacional (ar-
tigo 5°, item 3, da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos). Os filhos sdo
atingidos por piores condicdes da atencfio a gestacdo e ao parto das mées encar-
ceradas em comparacdo as ndo encarceradas, o que evidencia um tratamento de-
sigual com imposicdo de consequéncias da pena para além da pessoa condenada.

Tratando-se de um grande nimero de presas provisorias, é igualmente vi-
lipendiado o Principio da Presuncdo de Inocéncia (artigo 5°, inciso LVII, da
Constituicdo Federal; e artigo 8°, item 2, da Convencdo Americana sobre Di-
reitos Humanos), na medida em que se produz uma verdadeira sancio aquelas
mulheres que sequer foram condenadas por crime algum.

O acesso aos cuidados de satde de grupos discriminados socialmente é um
aspecto central das recomendacdes internacionais sobre direitos humanos das
mulheres, das criancas e sobre direitos reprodutivos, admitidas como elemen-
tos estratégicos e necessarios para o efetivo cumprimento do direito a saude no
ambito do SUS. O Brasil tem avancos significativos, contudo persistem iniqui-
dades em saude que devem ser superadas em curto prazo especialmente para
grupos vulneraveis como as gestantes e mies privadas de liberdade.

As Regras de Bangkok, aprovadas pela Assembleia Geral das Nacoes Unidas
em 2010, estabelecem o consenso ético juridico internacional sobre o tratamento
de mulheres presas e as medidas néo privativas de liberdade, reafirmando-se os
direitos humanos relativos 8 maternidade, a familia, a saide da mulher, inclusive
sexual e reprodutiva, e de seus filhos nos presidios. Estas regras representam uma
resposta a inadequacio de politicas criminais as condi¢cdes femininas, com a reafir-
macao das responsabilidades dos paises na implementacdo urgente nesse campo
de leis e politicas de proteciio e promocgio dos direitos fundamentais.

A situacdo brasileira revela fragilidades no que concerne a reducio das de-
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sigualdades e ao fortalecimento da cidadania dessas mulheres e suas familias.
As sancoes legais, aplicadas de forma seletiva nos processos criminais, ndo tém
favorecido a reconstrucdo de projetos de vida, a reinsercio social, a reducdo
das desigualdades, ou mesmo a preservacdo da saude de mulheres e criancas,
como previsto na Constituicdo e Lei Nacional de Execuc¢io Penal (LEP). O en-
carceramento, que atinge particularmente uma populacdo desfavorecida, re-
presenta um processo adicional de exclusio, discriminacio e estigmatizacio de
segmentos pobres, com repercussdes negativas em longo prazo e muitas vezes
irreversiveis, para essas mulheres, seus filhos e toda a coletividade.

Considerando-se o principio basilar in dubio pro reu, a mulher e seus filhos
ndo podem ser prejudicados por presuncoes abstratas ou qualquer forma de omis-
sdo estatal. Quando se analisa demandas de gravidas e de criancas recém-nasci-
das em unidades prisionais, percebe-se que necessidades especificas, por vezes,
exigem respostas imediatas e diretas, com o objetivo de prevenir todo e qualquer
dano previsivel e evitavel a vida e integridade fisica dos sujeitos envolvidos. Deve-
-se privilegiar medidas de protecio, especialmente porque o tempo previsto pelo
procedimento judicial implica em alteracdes urgentes no contexto analisado.

Mulheres e criancas nas prisdes possuem os mesmos direitos relativos a sat-
de em comparacio com as demais que estejam fora do ambiente prisional. Des-
se modo, devem ser garantidos o direito da gestante ao pré-natal de qualidade, a
atencdo humanizada durante a gravidez, parto e puerpério, bem como o direito da
crianca ao nascimento seguro, crescimento e desenvolvimento saudaveis sio as-
segurados. No mesmo sentido, o direito ao conhecimento e a vinculacio a mater-
nidade, onde recebera assisténcia no &mbito do SUS, além do direito ao acompa-
nhante durante o parto e puerpério. Igualmente, no caso de internacéo hospitalar,
o direito a4 permanéncia em tempo integral da mie com seu filho, nos termos do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, alterado pelo Marco da Primeira Infincia.

A maioria das institui¢des penitencidrias, ainda que possua formalmente
espaco denominado como creche, nio esta adequada as necessidades femini-
nas e infantis. Em geral, o acesso a saude possui sérias limitacdes; as mulheres
em situaciio carceraria tém sua vulnerabilidade aumentada em razdo de obs-
trucdes ao acesso a servicos de saude e sociais, além das degradantes condi¢des
ambientais carcerarias. Essa situacdo é estendida aos seus filhos, reproduzindo
um circulo vicioso de persistentes violagdes.

A prisdo preventiva, de modo geral, deve ser excepcional e, no caso das
mulheres gravidas e/ou com filhos, a aplicacdo de medidas desencarceradoras
atende a melhor protecio destes segmentos, como ressaltado pelas Regras de
Bangkok. A hermenéutica dos direitos humanos exige a aplicacdo da norma
mais benéfica as pessoas que sofrem violacdes, justificando a adocdo de me-
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didas gerais que incorporem a perspectiva de género independentemente da
situacdo criminal. Ratifica-se que o encarceramento gera danos graves a sad-
de e a vida das mulheres e também aos seus filhos. A aplicacdo de medidas
desencarceradoras previstas em lei minimiza os males e sofrimentos evitaveis,
permitindo condicdes mais propicias para o desenvolvimento dessas criancas e
insercdo social de suas mies.

consideracoes finais

As ponderacdes relativas a satde publica sdo primordiais no debate acerca do
direito a maternidade de mulheres privadas de liberdade, especialmente no m-
bito empirico do HC coletivo n°143.641, no qual se reafirma o dialogo entre pes-
quisadores e o sistema de justica. A divulgacdo dos dados cientificos fortalece
o regime democratico e cumpre compromisso ético com geracdes presentes e
futuras, inclusive porque destaca a condicéo das criancas que nascem nas prisoes
brasileiras ou que permanecem em casa sem 0 amparo materno, em meio a inu-
meras situacOes de violéncia e crueldade.

A nio aplicacio abrangente da decisdo proferida no ambito do STF, com re-
lacdo a garantia do direito a prisdo domiciliar dessas maes, pode implicar em gra-
ves danos a saude de gestantes, mies e seus filhos. Em contrapartida, o direito a
medidas desencarceradoras condiz com um olhar especifico para a questio de
saude materna e infantil, devendo ser efetivado por meio de acdes integradas e
politicas intersetoriais.
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6 ‘5 possivel julgar o
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“Crime e Castigo®,
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e a atuacao

da Defensoria

Publica do

Estado de

Sao Paulo

0O Caos

na defesa

de maes Vivemos a era do hiperencarceramenteo. No pais, diariamente, cen-
, tenas de pessoas sdo jogadas nas masmorras do sistema carcerario, em prisoes

no carcere superlotadas, sem estrutura fisica adequada, muitas vezes com severo raciona-
mento de agua e expostos a todo tipo de enfermidades (muitas delas trataveis

em ambiente comum, mas que levam a morte aqueles que estdo encarcerados?).

O estado de Sdo Paulo nio é excecdo a regra nacional, pelo contrario: te-
mos o maior contingente de populacdo carceraria do pais. Segundo dados da
propria Secretaria de Administracdo Penitenciaria, sdo aproximadamente 240
mil pessoas presas em 170 unidades prisionais, o que corresponde a cerca de
1/3 das pessoas presas no pais, apesar de termos cerca de 1/5 da populacéo na-
cional. Ou seja, na 3% maior populacdo carceraria do mundo, o nosso estado é,
desproporcionalmente, 0 maior encarcerador.

Um local que, por si s6, provoca dor e sofrimento, com as condicdes atuais,
as quais se agravam com a superlotacdo, torna-se impossibilitado de abrigar
qualquer ser vivo, menos ainda um ser humano. A estocagem de pessoas nesse
sistema viola, portanto, a vedacdo de penas cruéis e degradantes.

O proprio STF, no voto do Ministro Marco Aurélio, no bojo da Arguicio de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 347, reconheceu a superlo-
tacdo como “mée” dos demais problemas, repetindo relatério de CPI de 2009.

1 COSTA, Flavio, BIANCHI, Paula. “Massacre silencioso”: doengas tratdveis matam mais que violéncia nas prisdes brasileiras. Uol
Noticias. Disponivel em: <https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2017/08/14/massacre-silencioso-mortes-por-
-doencas-trataveis-superam-mortes-violentas-nas-prisoes-brasileiras.htm>. Acesso em: nov. 2018.
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Com o déficit prisional ultrapassando a casa das 206 mil vagas, salta aos olhos o pro-
blema da superlotacio, que pode ser a origem de todos os males. No Relatdrio Final
da Comissdo Parlamentar de Inquérito da Camara dos Deputados, formalizado em
20009, concluiu-se que “a superlotacio é talvez a mée de todos os demais problemas
do sistema carcerario. Celas superlotadas ocasionam insalubridade, doencas, mo-
tins, rebelides, mortes, degradacdo da pessoa humana. A CPI encontrou homens

amontoados como lixo humano em celas cheias, se revezando para dormir, ou dor-

mindo em cima do vaso sanitario. 9 9

Um sistema que somente em seus objetivos formais mantém o ideal resso-
cializador - que, a priori, ja é uma falacia, como denuncia a criminologia criti-
ca - fica totalmente incapacitado de evitar a reincidéncia na forma como esta.
Vale lembrar que, apesar de a populacdo prisional aumentar exponencialmente,
0 mesmo nio se vé com a estrutura fisica e de pessoal do sistema carcerario,
assim, um estabelecimento que estava minimamente aparelhado para receber
certo niamero de presos, precisa lidar com, nio raras vezes, uma populacéo trés,
quatro ou cinco vezes maior do que se planejou.

A superlotacio néo reflete na violacdo de direitos apenas dos que estdo
presos. A propria sociedade, ao ter que lidar com os reflexos do sucateamento
do sistema carcerario, que, repita-se, ja ndo traria grandes vantagens sociais se
fosse como previsto em lei, sofre as consequéncias desse hiperencarceramento
(que se reflete na superlotacdo dos estabelecimentos), com, para ficar com o
exemplo mais corriqueiro, o fortalecimento das organizacdes criminosas.

Diante deste cenario, bom ter em mente o nefasto e atual estagio de supe-
rencarceramento feminino nesta Republica, que cresceu de 567,4% entre 2000
e 2014. Entre 2007 e 2014, apenas no estado de Sio Paulo, o crescimento per-
centual de mulheres encarceradas foi de 127%, contra um aumento de 48% no
numero de homens encarcerados?® Néo por outro motivo, o estado de Sdo Paulo,
em 2014, respondia por 39% do total de mulheres encarceradas no pais®. Além
disso, no estado de Sdo Paulo, 60% das mulheres cumprem pena em unidades
superlotadas, exatamente a mesma realidade do Brasil*.

Face tal situacio barbara, o reconhecimento das particularidades e dificulda-
des especificas das demandas de mulheres mies e gestantes presas no estado de

2 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL DO MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. Levantamento
Nacional de Informagdes Penitencidrias - Infopen Mulheres - junho 2014. Brasilia: Ministério da Justica e da Seguranca Publica,
2014. Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/noticias/estudo-traca-perfil-da-populacao-penitenciaria-feminina-no-brasil/
relatorio-infopen-mulheres.pdf>. Acesso em: 25. nov. 2017.

3 Idem.
4 Idem
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Sédo Paulo deu origem a politica “Maes em Carcere”®, criada oficialmente em 2014,
pela Deliberagdo 291 do Conselho Superior da Defensoria Publica do Estado de
Sao Paulo, ap6s um processo de construcio coletiva e democratica entre a De-
fensoria Publica e entidades da sociedade civil de defesa dos direitos das pessoas
presas. Trata-se de uma politica especifica para gestantes e mies com filhos com
até 18 anos incompletos ou com mais de 18 anos que possuam deficiéncia fisica,
intelectual ou qualquer circunstincia de maior vulnerabilidade.

Uma das primeiras acdes realizadas pelo Convive - 6rgio responsavel pela
articulacdo da referida politica institucional -, visando superar a dificuldade de
acesso a justica dessas mulheres, foi a elaboracdo de formularios para identifi-
cacio de mées encarceradas, a aplicacdo deles no momento da inclusdo das mu-
lheres nas unidades prisionais e a obtencéo da documentacéo comprovatoria da
maternidade, de forma a facilitar a atuacdo dos defensores e defensoras publicas,
seja na busca pela liberdade dessas méies presas, seja na garantia de seus direitos
na area de familia ou, ainda, com a atuacdo na seara da infancia e juventude, bus-
cando resguardar a manutencio dos vinculos familiares com seus filhos e filhas.
Junto do Convive articulam e executam tal politica o Nucleo Especializado de
Situagdo Carceraria, o Nucleo Especializado de Promocéo e Defesa dos Direitos
das Mulheres e o Nucleo Especializado de Infancia e Juventude.

No combate ao ilegal cerceamento dos direitos das mulheres nessas con-
dicoes, tendo em vista a previsdo do artigo 318 do Cdodigo de Processo Penal,
que permite ao juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o
agente for imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de seis anos
de idade ou com deficiéncia (inciso III), gestante (inciso IV) ou mulher com fi-
lho de até doze anos de idade incompletos (inciso V), notava-se que, em grande
parte dos casos, os magistrados nio concediam a ordem para revogar a prisio
preventiva ou substitui-la pela prisdo domiciliar em razdo da maternidade.

Segundo pesquisa desenvolvida pelo Instituto Terra, Trabalho e Cida-
dania (ITTC) em seu relatorio “Mulheres Sem Prisdo™, em apenas 18,3% dos
casos a prisdo preventiva é aplicada com fundamento na inadequacéo das de-
mais medidas cautelares. A negativa de liberdade ou mesmo da substituicdo
da prisdo preventiva por prisio domiciliar fundavam-se, na maioria das vezes,
em argumentos genéricos, como a ordem publica e/ou a gravidade em abstra-
to do crime, sequer analisando a situacdo concreta da mulher encarcerada,

5 Convive- Mies em Cércere. Disponivel em: <https://www.defensoria.sp.def.br/dpesp/Default.aspx?idPagina=5935>. Acesso em:
nov. 2018

6 INSTITUTO TERRA, TRABALHO E CIDADANIA - ITTC. Relatério Mulheres Sem Prisdo. Sdo Paulo: ITTC, 2017, p. 10. Disponi-
vel em: <http://ittc.org.br/mulheresemprisao/>. Acesso em: nov. 2019.
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resultando em decisGes arbitrarias, ilegais e até mesmo inconstitucionais, na me-
dida em que contrariam o §6° do art. 282 do Cddigo de Processo Penal, assim
como a presuncio de inocéncia do artigo 5°, inciso LVII, da Constituicio Federal.

A partir desse cenario, o CADHu impetrou habeas corpus coletivo no Supremo
Tribunal Federal, em favor de todas as mulheres submetidas a prisio cautelar no
sistema penitenciario nacional, que ostentassem a condicdo de gestantes, de puér-
peras ou de mées com criancas com até 12 anos de idade sob sua responsabilidade.

E lugar comum que a massificacio e complexificaciio da sociedade tem le-
vado a necessidade de adaptacdo do processo judicial para permitir uma ade-
quada resposta jurisdicional aos que buscam o Poder Judiciario a fim de garantir
os direitos de determinados grupos “minoritarios”. Nessa toada, Mauro Capel-
leti e Bryan Carth’ detectam trés ondas renovatérias da Era Instrumentalista do
Direito Processual, no sentido de assegurar o acesso a Justica. A segunda onda,
especificamente, representa a consagracio das formas coletivas de se promover
a tutela jurisdicional, como no caso do habeas corpus coletivo n° 143.641. Como
bem destacado pelo CADHu, neste habeas corpus coletivo, “se tem impacto co-
letivo a acdo violadora, a individualizagdo do remédio obscurece as causas, en-
fraquece os pacientes e faz persistir a ilegalidade” (HC n. 143.641, STF). Ou seja,
existem situacdes que ndo poderdo ser resolvidas de maneira individualizadas e
exigirdo uma avaliacdo global da situacio para possibilitar a adequada aplicacéo
dalei e da Constituicao.

No mesmo sentido, o habeas corpus coletivo n° 118.536 foi impetrado pela
Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo, em favor das pessoas presas nos
pavilhdes de medida preventiva de seguranca pessoal e disciplinar da Peniten-
ciaria Tacyan Menezes de Lucena em Martindpolis/SP, para que elas pudessem
ter direito ao banho de sol e; admitido recentemente pelo Ministro Relator
Dias Toffoli, que destacou a necessidade de repensarmos a utilizacdo das acoes
judiciais para a tutela coletiva.

Voltando o foco ao HC coletivo 143.641, ponderamos que diversas entida-
des defensoras de direitos humanos pediram sua admissdo como assistentes,
custos vulnerabilis ou amicus curiae, como foi o caso da Defensoria Publica do
Estado de Sao Paulo.

Ao requerer sua habilitacdo na qualidade de amicus curiae, nos termos do
artigo 138 do Codigo de Processo Civil, a Defensoria Publica argumentou, pri-
meiramente, que a decisdo a ser proferida pelo Supremo Tribunal Federal afe-
taria pacientes encarceradas em todo o pais, sendo a grande maioria assistidas

7 CAPPELLETI, Mauro e CARTH, Bryant. Acesso 4 Justica. Traducdo e revisdo: Ellen Gracie Northfleet. Sérgio Antonio Fabris, 1998.
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pela Defensoria Publica, na medida em que se tratam de mulheres majoritaria-
mente pobres e de baixa escolaridade® e na maior parte das vezes acusadas de
trafico de drogas, causa para o confinamento de 64% das mulheres em situacdo
de privacdo liberdade’. Apenas no Estado de Sdo Paulo, entre 2006 e 2012, o
numero de mulheres encarceradas por trafico de drogas aumentou 500%1.

Além disso, na medida em que a Defensoria Publica, por meio do artigo 134
da Constituicio Federal, tem o dever constitucional de zelar pelas coletividades
mais vulneraveis socioeconomicamente, tem interesse em atuar na promoc¢ao
de uma cultura juridica e judiciaria cada vez mais democratica, incentivando a
utilizacdo de mecanismos que vio ao encontro de uma perspectiva de processo
democratico e participativo, como é o caso do amicus curiae.

Visando esses objetivos, a Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo, por
meio do Nucleo Especializado de Promocio e Defesa dos Direitos Da Mulher
(Nudem), Nucleo Especializado da Infancia e Juventude (Neij) e Nucleo Espe-
cializado de Situacdo Carceraria (Nesc), manifestou-se naquele processo elen-
cando trés pontos essenciais em relacio ao debate em questio:

(i) a peculiar condicéio de gestante/mie experimentada pelas mulheres em situacéo
de vulnerabilidade;

(ii) a existéncia de um direito subjetivo a conversido da prisdo preventiva em prisio
domiciliar das mulheres gestantes ou mies de filhos/as de até 12 anos de idade;

(iii) as violacdes sofridas pelos recém-nascidos e criancas de até 12 anos de idade.

No que tange a questdo da maternidade no carcere, demonstrou-se que a si-
tuacdo de especial vulnerabilidade e exclusdo das pacientes se da, pois, apesar de
a maternidade ser construida como um papel socialmente esperado de extrema
importancia na vida de uma mulher, historicamente a sociedade e o poder publico
atuaram para “filtrar” quais mulheres sio “dignas” de exercer a maternidade, im-
pondo padrdes e critérios, inclusive morais, para que possa ser exercida. A mulher
que nio se enquadra no ideal socialmente construido enfrenta maiores obstaculos
para exercer a maternidade. Essa versio da “maternidade ideal” que paira sobre
imaginario social torna-se um parametro inalcancavel para muitas mulheres, prin-
cipalmente as mulheres pobres, negras e encarceradas.

8 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL DO MINISTERIO DA J USTICA E SEGURANCA PUBLICA. Levantamento Nacio-
nal de InformacGes Penitenciarias - Infopen Mulheres. 2 ed. Brasilia: Ministério da Justica e da Seguranca Publica, 2017, p. 43.

9 IDEM, p. 54

10 INSTITUTO TERRA, TRABALHO E CIDADANIA - ITTC. Infografico mulheres e trafico de drogas: uma sentenca tripla - espa-
nhol. Disponivel em: <http://ittc.org.br/infografico-mulheres-e-trafico-de-drogas-uma-sentenca-tripla-espanhol/>. Acesso em:
nov. 2018.
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A margem da sociedade e ao relento do Estado, esse perfil de mulheres
esta fortemente presente no sistema carcerario brasileiro. O levantamento do
Infopen Mulheres (Junho/2014) demonstra que 50% das mulheres presas tem
entre 18 e 29 anos de idade; 67% sdo negras, enquanto na populacéo brasileira o
indice é de 51%, segundo IBGE; 62% ndo completaram sequer o ensino funda-
mental e 72% nio completaram o ensino médio.

A idealizacdo da maternidade e o papel social de cuidado e protecio dos
filhos é desafiado pela mulher no carcere. Em um primeiro momento, vive-se
o que se denomina por “hipermaternidade”, pois, via de regra, apds o nasci-
mento da crianca no carcere, a mulher, durante um periodo que pode perdurar
dos 6 aos 12 primeiros meses de vida da crianca, se dedica 24 horas por dia a
maternagem, abdicando-se de quaisquer outras interacdes ou atividades. No
entanto, é praxe nas unidades prisionais paulistas que, apos 6 meses de nasci-
mento e amamentacio, as criancas sdo afastadas das mées e encaminhadas para
os cuidados de familiares da mulher custodiada ou de servicos de acolhimento
institucional, resultando em um processo extremamente violento de separacio
total de seus filhos/as.

Temos que encarar a questio pela perspectiva dos recém-nascidos e crian-
cas de até 12 anos de idade que, assim como suas mies, também sofrem diversas
violagdes a seus direitos, tendo o direito a protecdo integral de que sdo titulares
completamente negado.

A Constituicdo Federal operou verdadeira mudanca paradigmatica na tu-
tela dos direitos das criancas e adolescentes, consagrando a chamada Doutrina
da Protecdo Integral", que reconhece essas pessoas em desenvolvimento como
verdadeiros sujeitos de direitos, destinatarios de protecdo integral e prioridade
absoluta. No mesmo sentido, preveem os arts. 3° e 4° do Estatuto da Crianca e
do Adolescente ser dever poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a
efetivacdo dos direitos referentes a vida e a saide para todas as criancas e ado-
lescentes, sem discriminacio de qualquer espécie.

Além disso, tanto a crianca quanto sua mie sdo titulares do direito a con-
vivéncia familiar e comunitaria, o qual apenas é satisfeito na medida em que o
Poder Publico proporcione suporte e condi¢des materiais/psicoldgicas as mu-
lheres em situacdo de vulnerabilidade, garantido a gestacdo segura e o pleno
desenvolvimento das criancas - o que, com efeito, ndo pode ser concebido no
ambiente do carcere.

11 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
avida, a satde, a alimentacfo, a educagio, ao lazer, a profissionalizacio, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploragio, violéncia, crueldade e
opresséo. (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional n°® 65, de 2010)
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Muitos estudiosos sdo unanimes em afirmar que a separacio da crianca e
do adolescente do convivio com a familia, seguida de institucionalizacdo, pode
provocar severos danos no seu desenvolvimento, gerando para ela também uma
penalizacdo. Winnicott, por exemplo, destaca que, especialmente nos primeiros
anos de vida, quando ha uma maior relacdo de dependéncia da crianca, se tal am-
biente nio for satisfatorio, pode essa crianca nio atingir sua plenitude pessoal™.

Nesse contexto, ao serem reiteradamente negados, de maneira impropria e
infundada, os pedidos de conversdo da prisio preventiva em prisido domiciliar
de mulheres gestantes, puérperas e lactantes, ainda que colateralmente, provo-
ca-se um verdadeiro movimento de institucionalizacdo em massa de criangas,
senfo chancela-se a adocfio de criancas, unicamente em virtude de impedi-
mento temporario da familia natural.

Conforme tltimo relatério publicado pelo Convive, a partir de dados cole-
tados ao longo do ano de 2016, foram identificadas pelo menos 35 criancas filhas
de mulheres em situacdo de carcere que, em virtude da prisdo da genitora, fo-
ram adotadas. Ademais, foram acompanhados pela Defensoria Publica Paulista
ao menos 230 casos de criancas e/ou adolescentes em situacdo de acolhimento
institucional em virtude da prisdo de sua genitora (ou de seus genitores)®.

Percebe-se, portanto, que se trata de um quadro extremamente delicado,
envolvendo méies e criancas que tém os mais elementares de seus direitos des-
respeitados, sendo uma parcela da populacio extremamente vulneravel e com-
pletamente invisibilizada perante o sistema de justica brasileiro, escancarando
uma das mais profundas desigualdades existentes na realidade do pais, qual
seja, as desproporcionais oportunidades de acesso a justica.

Inconteste que essa realidade é enfrentada também pelas adolescentes
gestantes e mies internadas provisoriamente, que ainda tem acrescida a vul-
nerabilidade de também ser pessoa em fase de desenvolvimento, assim como
seu/a filho/a, e que, portanto, deveriam receber respostas socioeducativas e
nio exclusivamente punitivas. Estas, na maioria dos habeas corpus impetrados
pelos Defensores Publicos da Infancia e Juventude, tém tido o direito negado,
muitas vezes pela gravidade em abstrato do ato infracional e pelo fundamento
do pseudo melhor interesse, sem o enfrentamento da problematica aqui trazida,
bem como do principio da legalidade, que impede que adolescentes tenham
tratamento mais gravoso que adultas nas mesmas circunstancias, na forma do
art. 35, I da lei n® 12.594/12, item 54 das Regras Minimas de Riad e anexo da

12 WINNICOTT, Donald. Privaciio e delinquéncia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.

13 Convive- Mées em Carcere. Disponivel em: <https://www.defensoria.sp.def.br/dpesp/Default.aspx?idPagina=5935>. Acesso em: nov. 2018

participacio social para uma justica mais inclusiva e democritica 63

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 5ab73353 - 91b1e384 - edddae87 - 5d4a9c5¢c



resolucdo n° 119 do Conselho Nacional dos Direitos das Criancas e dos Adoles-
centes (Conanda).

Nesse contexto, é essencial pontuar o importante papel, tanto simbélico
quanto efetivo, do habeas corpus coletivo no sentido de ampliar o acesso a jus-
tica de grande parte das mies presas preventivamente no pais. Isso, porque
sabe-se que essas mulheres sdo majoritariamente assistidas por defensorias
publicas, as quais, apesar de seus esforcos na libertacdo dessas mies, invaria-
velmente tinham seus pedidos negados pelos tribunais, e, anteriormente a esse
problema, existia (e continua existindo, apesar de minimizado) dificuldade de
acesso dessas pessoas aos seus direitos.

Conforme levantado na peticdo inicial do CADHu, em consulta feita por meio
da ferramenta de busca do Superior Tribunal de Justica (STJ), constatou-se que a
substituicio da prisdo preventiva pela domiciliar para mulheres gestantes ou com
filhos pequenos foi negada em aproximadamente metade dos casos. Os argumen-
tos para tanto vio de consideracdes sobre as condi¢des pessoais da mulher, apura-
da a partir da gravidade do delito supostamente praticado a alegacdo de necessida-
de de prova da inadequacdo do ambiente carcerario no caso concreto.

Percebe-se, entfio, que mesmo nos casos em que se superava a dificuldade
de acesso ao Judiciario para essas mées e seus filhos, isso nem sempre equiva-
lia ao acesso efetivo a justica. O habeas corpus coletivo contribui, assim, para
evitar futuras decisdes arbitrarias e uniformizar o entendimento dos tribunais
quanto a prisdo preventiva de méies e gestantes, na busca por mitigar o estado
de coisas inconstitucional acima mencionado.

Na medida em que ja ha uma enorme distincia entre o “dever ser”, pre-
sente no discurso juridico e nos textos legais, e o “ser”, representado na reali-
dade social concreta, o papel do Poder Judiciario seria exatamente a constan-
te tentativa de diminuir esse espaco, de modo a facilitar os meios de acesso
a justica e, a0 mesmo tempo, concretizar os direitos e garantias previstos no
ordenamento brasileiro.

Nesse sentido, Boaventura Santos, em seu livro Para uma revolu¢do demo-
crdtica da Justica, ao indagar sobre como uma politica forte de direito e de jus-
tica pode enfrentar as diferentes dimensdes da injustica social, afirma que

6 6 o potencial emancipatério de utilizacdo do direito e da justica s6 se confirma se os
tribunais se virem como parte na coalizio politica que leve a democracia a sério acima

dos mercados e da posicio possessiva e individualista do direito™. ’ 9

14 SANTOS, Boaventura de Souza, Para uma revolu¢io democratica da Justi¢a. Sdo Paulo: 2011.
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Boaventura fala em “uma politica de adensamento da cidadania” pela via demo-
cratica e pelo acesso ao direito e a justica, a qual deve-se focar nas injusticas
socioeconOmicas, raciais, de género, ético-culturais e historicas. Propde, assim,
uma revolucdo democratica da justica, que caracteriza como uma tarefa muito
exigente,

6 Gtﬁo exigente quanto esta ideia simples e afinal tdo revolucionaria: sem direitos de cida-

dania efetivos a democracia é uma ditadura mal disfarcada. , 9

Sem duvidas, a concessio da ordem no habeas corpus coletivo para deter-
minar a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar de todas as mulheres
e adolescente presas, gestantes, puérperas ou mies de criancas e deficientes
tratou-se de um importante passo na concretizacdo do acesso a justica de mi-
lhares de mies e gestantes presas preventivamente em todo o pais. Além dis-
so, despertou grande mobilizacdo de institui¢des, como a propria Defensoria
Publica, e entidades civis que também atuam na defesa de direitos humanos.
Por fim, é certo que a acdo também ajudou a dar destaque para o tema da ma-
ternidade encarcerada na sociedade, jogando um pouco de luz nas mulheres
e criancgas propositalmente esquecidas no carcere brasileiro, assim como deu
publicidade as mazelas dos carceres brasileiros em geral, nos quais a tortura e
os tratamentos cruéis, desumanos e degradantes sio politicas de Estado.

Contudo, o caminho ainda é longo para a efetivacdo dos direitos em ques-
tdo de milhares de pessoas e, portanto, ha também o que lamentar, pois, apenas
em Sdo Paulo, segundo informacdes prestadas pela Secretaria de Administra-
cdo Penitenciaria em agosto de 2018, embora 1.229 mulheres tenham deixado o
carcere por forca da ordem de habeas corpus, havia, no entanto, 1.325 mulheres
ainda presas que fazem jus a conversio da prisdo preventiva em domiciliar. O
Tribunal de Justica do estado informou ainda néo ter estabelecido um controle
das prisdes determinadas apos a decisdo do HC 143.641, dada a natureza difusa
da apreciacdo desses casos em audiéncia de custodia em desrespeito ao deter-
minado na deciséo do historico HC coletivo 143.641.

Por fim, lamentamos que a Cimara dos Deputados tenha aprovado, no dia
28 de novembro, projeto de lei que altera o Codigo de Processo Penal e restrin-
ge a concessio de prisdo domiciliar a gravidas e a mées. A alteracdo impede que
as mulheres nfo podem ter cometido crime com violéncia ou grave ameaca a
pessoa, assim como que o crime cometido pela mulher ndo pode ter sido contra
o filho ou dependentes.
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A Constituicao do Brasil completou. ha pouco, 30 anos de exis-
téncia, e é conhecida por ser voltada a realizacdo de direitos e garantias
democraticas. No entanto, seu perfil humanitario e social vem se descarac-
terizando ao longo desse trinténio. Direitos arduamente conquistados so-
frem com abalos e golpes, muitas vezes pelo proprio Judiciario!, afastando
a efetivacio de direitos fundamentais, principalmente para certa parcela da
populacdo que é alvo preferencial do sistema de justica criminal.

Esse aspecto é denunciado, diariamente, por advogados e juristas, jornalistas
e ativistas politicos e no dmbito penal, o habeas corpus é, ainda hoje, instrumento
que permite, de forma mais eficiente, interromper a violacdo diuturna de direitos.

Nio obstante as inumeras tentativas de restringir instrumentos proces-
suais defensivos e de estreitar as possibilidades de recursos?, é de suma im-
portancia a consolidacdo do habeas corpus na protecio dos cidadaos dentro
do regime democratico, resguardando-os dos abusos e ilegalidades cometi-
dos por agentes do Estado. Nesse contexto, o habeas corpus coletivo ganha
ainda maior relevancia.

Dados recentes?® sobre o encarceramento no Brasil mostram o preocupante
crescimento da populacio carceraria - a quarta maior do mundo - de 204%
em 15 anos, resultando em uma alarmante superlotacio, em que ha, pratica-
mente, o dobro de presos do que vagas disponiveis?. Consequentemente, sdo

1 Como o tema da presuncéo de inocéncia, por exemplo, com a atual permissio da execucdo antecipada da pena, chancelada pelo
Supremo Tribunal Federal, que aguarda julgamento nas ADC 43, 44 e 54.

2 A chamada “jurisprudéncia defensiva”, consistente na cria¢io de “pretextos para impedir a chegada e o conhecimento dos recursos
que lhe séo dirigidos (...) deixando de solucionar questdes fundamentais para esconder-se no escapismo do ‘néo conhe¢o’ foi ex-
posta pelo Ministro Humberto Gomes de Barros no artigo “Superior Tribunal de Justi¢a versus seguranca juridica: a crise dos 20
anos”. Revista do Advogado, ano XXIX, maio de 2009, p. 60.

3 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL DO MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. Levantamento
nacional de informagdes penitencidrias: INFOPEN Atualizagéio - Junho de 2016. Org. Thandara Santos. Brasilia: Ministério da
Justica e da Seguranga Publica, 2017. Disponivel em: < http://depen.gov.br/DEPEN/noticias-1/noticias/infopen-levantamento-na-
cional-de-informacoes-penitenciarias-2016/relatorio_2016_22111.pdf/view>. Acesso em: 19 nov. 2018.

4 Existem 726.712 pessoas presas em um sistema que conta com somente 368.049 vagas.
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constantes e graves as violacdes de direitos fundamentais que esses cidadaos
sofrem, nio tendo o minimo de condicdes dignas para a sobrevivéncia.

Isso porque ainda persiste uma cultura punitivista que aposta na pena de
prisdo como forma de solucionar os problemas mais complexos da sociedade.

Pesquisa recente mostra que 6.368 pessoas morreram nas cadeias do
pais entre 2014 e 2017, uma média de 4 cidaddos por dia: assassinados®, que
cometeram suicidio ou que morreram por problemas de satde (quase sem-
pre decorrentes do insalubre ambiente prisional).®

Diante de tal situagcdo, o Supremo Tribunal Federal reconheceu na
ADPF 347 que o sistema carcerario encontra-se em um “estado de coisas
inconstitucional”, sendo necessaria uma atuacio estatal para mitigacdo do
quadro. A terrivel realidade se torna ainda mais grave se lembrarmos de que
mais de um terco da populacio prisional é constituida de presos provisorios.

E preciso admitir, ademais, que o sistema penal, precipuamente o bra-
sileiro, atua com clara seletividade classista, afetando a um sem-ntimero de
vidas de homens e mulheres pobres, negros e sem estudo: essa realidade é
confirmada pelos dados do Infopen de junho de 2016, onde 64% da popula-
cio prisional é composta de pessoas negras (sendo 53% da populacio total)
e 90% nio possui sequer o Ensino Médio. E ndo ha horizonte de melhora
desses numeros ja que o sistema endossa tal desigualdade: 73% das prisoes
ocorrem devido a incidéncias penais de crimes contra o patrimoénio e de
crimes previstos na Lei de Drogas — sendo que apenas os tipos penais de
roubo, furto e trafico de drogas representam 65% do total de prisdes: crimes
relacionados a pauperizacéo, desigualdade e restricdo da mobilidade social,
em definitiva condicdo estrutural do sistema de justica criminal.

Esbocado esse cenario, que também é dominado pelo moralismo de par-
te do Judiciario e onde a atuacdo do advogado é, por vezes, criticada como
procrastinadora do processo, culmina como gigante e histérica vitéria o co-
nhecimento e deferimento do habeas corpus coletivo n°® 143.641 perante o
Supremo Tribunal Federal.

Muito se noticiou sobre ter sido o primeiro a ser admitido nos ter-
mos propostos, sendo certo que, apés a celebrada concessio da ordem que

5 S6 no inicio de 2017, rebelides no sistema penitenciario brasileiro mataram, ao menos, 126 pessoas.
6 0 O GLOBO. Cadeia de omissdes, de 24 de junho de 2018. Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/brasil/2018/06/24/3046-ca-
deia-de-omissoes>. Acesso em: 19. nov. 2018.

7 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL DO MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. Levantamento
nacional de informagdes penitencidrias: INFOPEN Atualizac¢do - Junho de 2016. Org. Thandara Santos. Brasilia: Ministério da
Justica e da Seguranca Publica, 2017. Disponivel em: < http://depen.gov.br/DEPEN/noticias-1/noticias/infopen-levantamento-na-
cional-de-informacoes-penitenciarias-2016/relatorio_2016_22111.pdf/view>. Acesso em: 19 nov. 2018.

8 HC n° 158.835-DF, HC n° 118.536-SP, HC n° 156.583-RS e outros.
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determinou a conversio da prisdo preventiva em domiciliar das pacientes
gravidas e mées de crianc¢as pequenas, pendem de julgamento outros tantos
writs® impetrados sob inspiracdo do instrumento que vingou na 22 Turma
do Tribunal. Como o HC n° 158.835, conhecido, sob a nobre fundamentacéo
de que o habeas corpus

6 6 necessita ser repensado, justamente porque nossa Constituicio prevé que a lei no

excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito (CF, art. 5°,
inciso XXXV), sobretudo dos mais vulneraveis, cujo tratamento coletivo desem-

penhara a relevantissima funcdo de promocéo efetiva de acesso a justica’. 9 9

Uma das razdes de ser dessa afirmacio é que os instrumentos processuais
devem conseguir responder efetivamente a violacio de direitos protegidos™.

O ministro Dias Toffoli ndo poderia estar mais correto: essa é uma das
maneiras de garantir tratamento mais isonémico na prestagdo jurisdicional.
Alias, o julgamento do HC n° 143.641 foi um daqueles momentos que um
advogado espera viver: ministros que, de fato, se detiveram nas razdes da
impetracio e a discutiram, tendo como norte a garantia de direitos funda-
mentais e constitucionais, principalmente de grupos tio vulneraveis, como
sdo as mies e criancas carentes presas em contexto de auséncia de salva-
guarda de seus direitos.

Nio obstante seja essa a funcio primordial das cortes judiciais, é sabido
que o dia-a-dia forense € repleto de decisdes “prontas” (baseadas em modelos,
com pouca ou nenhuma alteracéo para o caso concreto) e com fundamentacéo
insuficiente que confirmam ilegalidades e aprofundam a desigualdade de trata-
mento de réus acusados de trafico de drogas, furto e roubo daqueles acusados
de descaminho, crimes contra o sistema financeiro e corrupgao.

No entanto, o paradigmatico julgamento do habeas corpus n° 143.641 nio
foi o primogénito nessa categoria, ja que a tentativa de cessar as ilegalida-
des que se estendem por uma coletividade ocorre ha certo tempo. Entretan-
to, somente com o novo posicionamento da Corte Suprema houve definitiva
evolucdo no tratamento do tema. Senfio vejamos que, em 2013, a combatente
Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo impetrou habeas corpus coletivo
em favor da “coletividade de pessoas presas em regime inadequado no CDP de

9 Voto do Ministro Dias Toffoli, DJe 28/06,/2018.

10 MARINONTI, Luiz Guilherme. O direito a tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria dos direitos fundamentais. Jus Navi-
gandi. Teresina, ano 8, n. 378, 20 jul. 2004. Disponivel em: <http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15441-15442-1-PB.
pdf>. Acesso em: 19. nov. 2018.
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Osasco” (HC n° 119.753-SP), mas para o Ministro Luiz Fux (e também para os
julgadores no TJSP e STJ), a fundamentacdo para negar seguimento foi a de
que nio se poderia admitir o instrumento em favor de pessoas indetermina-
das, por se inviabilizar a apreciacido de constrangimento (com fulcro no art.
654, §1°, alinea “a” do Cddigo de Processo Penal). Curioso notar que a Defen-
soria Publica havia indicado que a razéo pela qual se impetrava writ coletivo
era para que nio restasse prejudicado no caso de transferéncia dos presos
que constassem na inicial. Afinal, a situacio é mutavel diariamente, mas a co-
letividade é razoavelmente homogénea e facilmente determinavel, uma vez
que havia requisitos especificos. A questio de direito, ao fundo, era comum
a todos e as especificidades subjetivas ja haviam sido superadas, quando ad-
quiriram o direito a progressdo. Ou seja, a mesma circunstincia que permi-
tiu a concessio da ordem as pacientes indicadas no habeas corpus coletivo
n° 143.641 - indeterminadas, mas determinaveis, em carater impessoal e de
constante alteracao.

Nio obstante, apenas dois dias depois do memoravel julgamento que
tomou lugar na 22 Turma do STF, o ministro Alexandre de Moraes negou se-
guimento a uma impetracio coletiva com fundamento na reprovavel juris-
prudéncia que tinha como base a falta de indicacdo especifica e individual
de cada constrangimento ilegal.

Por outro lado e felizmente, tendo em vista a grave supressio dos direitos
ali denunciada, superou-se tal questio no HC n° 143.641 por meio de admiravel
exercicio de uma justica que seja mais célere, eficiente e democratica, consig-
nando que a sociedade contemporinea gera lesdes coletivas a direitos, de sor-
te que é conveniente a correcdo, também, em formato coletivo. Ndo é demais
completar o necessario reconhecimento de que os instrumentos coletivos per-
mitem vocalizar aos social e economicamente vulneraveis — maioria das pri-
sOes —, que podem sequer reconhecer o constrangimento que sofrem, ou, entéo,
nio ter como denuncia-lo.

Dessa maneira, o habeas corpus coletivo desponta no Judiciario (na falta
de corre¢des administrativas e executivas) como possivel remédio a tamanhas
ilegalidades dentro de um sistema carcerario caotico e tdo violador de garan-
tias. Assim, o instrumento coletivo se torna excelente resposta para limitar a
violéncia da prisio, de maneira eficaz e unificadora — uma concreta medida
desencarceradora em massa'.

11 STF, HC n° 153.237-DF, rel. min. Alexandre de Moraes, j. 22/02/18, DJe 26/02/18.

12 Outras medidas foram sugeridas em material produzido pelo IBCCRIM. 16 medidas contra o encarceramento em Massa. Disponi-
vel em: <https://www.ibccrim.org.br/docs/2017/16MEDIDAS_Caderno.pdf>. Acesso em: 19. nov. 2018.
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A expansio do uso do habeas corpus coletivo parece, entdo, felizmente,
inaugurar uma nova fase no periodo democratico, que, nio obstante, ainda en-
frenta inumeros entraves por todo o sistema. Inclusive, com posicionamentos
contrarios aos emanados pela Suprema Corte, ja que a concessio da ordem no
HC n° 143.641 nio garantiu a conversio automatica e nem tfo facilitada das
prisoes preventivas em domiciliar de mées e gestantes.

Decisdes baseadas na hipotese de “excepcionais casos”® e com fundamen-
tos morais e pouco juridicos - ou excessivamente abstratos, como a justificativa
na “garantia da ordem publica” - negam a prisdo domiciliar para certas mulhe-
res e reforcam a desigualdade do sistema de justica criminal, vez que o trafi-
co de drogas é fortemente reprimido de maneira seletiva e hipocrita (mesmo
quando diante de pequena quantidade e alegacio de uso) na populacio pobre

- 62% do encarceramento feminino -, mas permitem que a classe média mante-
nha-se imune ao apelo moral, por meio da criminalizacdo secundaria™.

Assim, caminhando para as ultimas consideracdes, o paradigmatico
conhecimento do habeas corpus coletivo pelo Supremo Tribunal Federal é
vitorioso, também, por permitir certa economia processual e de esforcos
de defensores e advogados. E reforcando o entendimento evidenciado ao
longo dessas paginas, sera ferramenta indispensavel para tornar a prestacio
jurisdicional mais célere e efetiva, provocando o controle de graves ilegali-
dades cometidas pelo sistema, primordialmente, decorrente do explosivo
crescimento da populacéo carceraria nos ultimos anos e dos horrores que
com isso se perpetuam.

Constituicoes modernas caminham para o alargamento, ainda que retérico,
de prerrogativas individuais, mas as normas ensejam efetiva expanséo penal e
punitiva, gerando o resultado esperado: o abarrotamento de prisdes, a violacdo
da dignidade, da vida e da liberdade daqueles que ja terdo o menor e menos
eficaz acesso a justica — ndo pela falta de atuacio de defensores publicos' (para
a maioria dos presos) e advogados, mas pela dominante indiferenca do Judicia-
rio defronte a populacéo carente massacrada pelo sistema penal.

Aqui cabe a infeliz constatacdo de que as chances de provimento de re-
cursos de defesa e concessdes de ordem de habeas corpus no Tribunal de

13 Conforme consta do voto do Ministro Relator no HC n° 143.641.

14 A criminalizago primaria é “o ato e o efeito de sancionar uma lei penal material que incrimina ou permite a punicdo de certas pessoas”.
A criminalizagdo secundaria, por sua vez, “é a¢fio punitiva exercida sobre pessoas concretas, que acontece quando as agéncias policiais
detectam uma pessoa que supde-se tenha praticado certo ato criminalizado primariamente, a investigam, e admite um processo (...);
no processo, discute-se publicamente se o acusado praticou aquela agéio e, em caso afirmativo, autoriza-se a imposicdo de uma pena”.
BATISTA, Nilo. et. al. Direito Penal Brasileiro: primeiro volume - Teoria Geral do Direito Penal. 4a Ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011 p. 43.

15 Defensorias Publicas sofrem com déficit de defensores em boa parte do pais. Sobre esse assunto, estudo apontou que 954% das
comarcas ou nio possuiam ou estavam com defensores insuficientes. Cf. MOURA, Tathiana Whately et al. Mapa da Defensoria
Publica no Brasil. ANADEP: Ipea, 2013, p. 42-43.
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Justica de Sdo Paulo sdo verdadeira loteria, pois variam entre 16% e 81% a Débora Nachmanowicz de Lima. advogada criminal e mem-

depender da cAmara criminal para onde ocorra a distribuicio®. bro da Comissido de Amicus Curiae do Instituto Brasileiro de Ciéncias Crimi-

Assim, por nio bastarem politicas publicas e debates legislativos para nais (IBCCRIM), tendo atuado na formulago do parecer apresentado no HC
reduzir as gritantes desigualdades, o caminho se pavimentou com o uso de n° 143.641 e sustentado oralmente no julgamento, em nome dos amici curiae
diversos instrumentos juridicos - a¢des de controle abstrato de constitucio- IBCCRIM, ITTC e Pastoral Carcerdria.

nalidade e, agora, com o habeas corpus coletivo - como maneira eficaz de
diminui-las. Se diante de ilegalidades que atingem a inumeraveis cidadios,
também as medidas corretivas devem ter efeitos coletivos.

16 Pesquisa realizada pela Associacdo Brasileira de Jurimetria (ABJ) com apoio do Instituto dos Advogados de Sdo Paulo (Iasp) que
analisou os julgamentos de processos criminais em tramite do Tribunal de Justi¢a de Sio Paulo, no ano de 2014. NUNES, Marcelo
G., TRECENT]I, Julio A. Z. Reformas de decisdo nas cimaras de direito criminal em S&o Paulo. 23. jul. 2015. Disponivel em: <www.
conjur.com.br/dl/estudo-camaras-criminais-tj-sp.pdf>. Acesso em: 19 nov. 2018.
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prisao
domiciliar
para quem
nao tem casa:

a situacao
das mulheres
migrantes
em conflito
com a lei

no Brasil

O Instituto Terra, Trabalho e Cidadania (ITTC) é uma organizacio da
sociedade civil fundada em 1997 cuja visdo é a erradicacio da desigualdade de gé-
nero, garantia de direitos e combate ao encarceramento. O I'TTC tem como missio
a promocio do acesso a justica, garantia dos direitos das pessoas presas e producéo
de conhecimento, por meio de atuacdo constante e sistematica nos seguintes eixos
de acdo: atendimento direto, didlogo publico e educacéo para a cidadania.

Desde 2001 o Instituto atua na garantia de direitos das mulheres mi-
grantes envolvidas com o sistema de justica criminal brasileiro, por meio do
Projeto Estrangeiras (P.E)'. Tendo como base de seu trabalho o mapeamen-
to e a resolucdo das demandas dessas mulheres, o Projeto Estrangeiras se
encontra organizado em trés frentes: atendimento direto, educagdo para a
cidadania e didlogo publico. A partir destas frentes, o ITTC busca monitorar
e promover o acesso a direitos e politicas publicas, buscando a reducio do
encarceramento de mulheres.

No decorrer dessa trajetoria, mais de 2500 mulheres migrantes foram acompa-
nhadas e puderam acessar informacdes processuais, preservar seus vinculos fami-
liares, acessar medidas alternativas a prisdo, direitos da execuc¢io penal e regulari-
zacdo migratdria no pais. A ampliacio do acesso a direitos gerou, nos ultimos anos,
o crescimento dessa populacdo em cumprimento de pena fora das prisdes, o que
motivou a expansio do projeto por meio da criacdo do Projeto Migrantes Egressas,
em marco de 2017. Os atendimentos diretos realizados na sede do Instituto e via
diferentes meios de comunicacio passaram a ser sistematizados com o objetivo de
identificar as demandas mais recorrentes neste novo cenario, bem como mapear os
encaminhamentos efetuados e atores acionados para soluciona-las.

10 estar estrangeira em privagéo de liberdade ou egressa no sistema prisional paulistano corresponde a ideia de ser tratada como uma
estranha, isto ¢, a partir de discriminaces (em razdo da cor, lingua, costumes, etc.) e sem reconhecimento legal e juridico da situa-
¢80 que se encontra no Brasil. Até recentemente, a lei brasileira ndo considerava pessoas néo brasileiras em conflito com a lei como
migrantes, embora com a aprovagdo da nova Lei de Migra¢des (Lei 13.445/2017), nos termos do artigo 30, I, h pessoas migrantes em
conflito com a lei passam a ter reconhecimento juridico e direitos especificos garantidos em lei.
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A experiéncia de atendimento direto do ITTC a mulheres migrantes em
conflito com a lei e atuacdo em ambito de didlogo publico institucional de-
monstra a centralidade do género, da maternidade e da preservacio dos vincu-
los familiares nos casos de mulheres migrantes acusadas de transporte transna-
cional de drogas no Brasil, o que as torna destinatarias de medidas alternativas
a prisdo, principalmente no que se refere a decisdo de substituicdo da prisido
preventiva por prisdo domiciliar conforme a ordem do HC 143.641.

breve contexto sobre a eriminalizacao
de mulheres migrantes no Brasil e no estado
de Sao Paulo e da aplicacao da prisao
domiciliar substitutiva da prisao preventiva

Segundo dados do Infopen 2016, o Brasil aprisiona cerca de 2.606 pessoas nio
brasileiras, sendo que aproximadamente 529 (cerca de 20,2%) sdo mulheres.
Dentre elas, 61% eram provenientes de paises americanos, 22% de paises africa-
nos, 6,9% asiaticos e 9% de europeus. Os continentes e dados apresentados pelo
Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias (Infopen Mulheres) de
2018 relataram que 63% das mulheres nfo brasileiras presas estavam custodia-
das no estado de Sio Paulo, correspondendo a um total de 335 mulheres.

Sao Paulo é o municipio do Brasil que mais aprisiona mulheres ndo brasi-
leiras diante dos fluxos das atividades ilicitas relacionados a drogas, o que tem
se dado especialmente em razio da proximidade com o Aeroporto Internacio-
nal de Guarulhos. Nos anos 2000, estima-se que havia cerca de 40 mulheres
migrantes presas em Sdo Paulo, enquanto em 2006 este numero cresceu para
300 mulheres?. E possivel apontar como principal fator para esse aumento do
aprisionamento de mulheres migrantes o endurecimento da criminalizacio
das condutas relacionadas a drogas, um movimento que se espalhou no Brasil
e no mundo.

As situacdes mais comuns acompanhadas pelo ITTC sdo de mulheres mi-
grantes que foram presas no aeroporto internacional de Guarulhos, com peque-
nas quantidades de drogas e sem antecedentes penais, tanto no Brasil quanto
em seu pais de origem. O fator transnacional da conduta de que sdo acusadas
faz com que costumeiramente respondam a um processo criminal perante a
justica federal, de modo que sua defesa é realizada, em geral, pela Defensoria

2 INSTITUTO TERRA, TRABALHO E CIDADANIA.De Estrangeiras a Migrantes: Os 15 Anos deLuta do Projeto Estrangeiras. Sdo
Paulo: ITTC, 2016.
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Publica da Unido (DPU), especialmente as Defensorias localizadas na cidade
de Guarulhos e de Sdo Paulo®.

A pesquisadora Corina Giacomello* define que o grupo conhecido como

“mulas” de drogas é caracterizado por um grupo heterogéneo de mulheres, com
diferentes origens culturais e socioeconomicas, assim como de diferentes na-
cionalidades. A trajetoria das mulheres acompanhadas pelo ITTC dentro da
prisdo e fora em geral esta relacionada a definicdo de Giacomello no que tange
a esse grupo, criminalizado pelo transporte transnacional de drogas, mas que
usualmente nfio possuem antecedentes penais e sdo responsaveis pelo sustento
de seus nucleos familiares em seus paises maternos.

O ITTC atua diretamente com mulheres migrantes realizando atendimen-
to semanal nas duas unidades penitenciarias que concentram mulheres ndo
brasileiras presas na cidade de Séo Paulo, a Penitenciaria Feminina da Capital
(PFC) e o Centro de Progressio Penitenciaria do Butantd (CPP-Butanti), que
abrangem os regimes fechado e semiaberto, respectivamente. Com o passar dos
anos de atuacdo, o Instituto também acompanhou diferentes situacdes mulhe-
res migrantes que foram presas gestantes ou junto a criancas menores de 12
anos, assim como de mulheres que foram presas no Brasil, mas eram mies de
criancas menores de 12 anos que se encontram em seus paises maternos.

A prioridade do ITTC em seu trabalho direto com mulheres migrantes ges-
tantes ou que tenham filhos implica na busca de acdes e mediacdes possiveis entre
familiares e diferentes 6rgos e instituicdes - especialmente poder judiciario, con-
sulados e embaixadas, defensorias publicas - a fim de que estas mulheres possam
exercer a maternidade e manter o vinculo com seus filhos e suas filhas em liberda-
de, independentemente de viverem no Brasil ou nos paises maternos.

Em sua tese de doutorado, a defensora publica federal Ana Luisa Zago de Mo-
raes® narra que, em uma das visitas realizadas da Defensoria Publica da Unido a
Penitenciaria Feminina da Capital, uma mulher romena que se encontrava com o
filho na unidade foi atendida e, entfo, a defensora federal realizou um pedido de
conversdo da prisdo preventiva em albergue domiciliar. Para isso, apresentou ao
Tribunal Regional Federal da 32 Regido (TRF3) uma declaracdo de acolhimento
pelo Centro Social Nossa Senhora Aparecida, casa que oferece moradia provisoria

3 A titulo exemplificativo, dentre os anos 1999 e 2013, estima-se que a DPU atuou em cerca de 76% dos casos de pessoas processadas
por trafico transnacional de drogas na Justica Federal de Guarulhos, a qual é competente no processamento das prisdes em fla-
grantes no Aeroporto Internacional de Guarulhos. HARTMANN, Erica De Oliveira, BORGES, Guilherme Roman, ARAUJO, José
Alberto De. Trafico Internacional De Entorpecentes: O Fluxo no Maior Aeroporto Internacional do Brasil - Aeroporto De Guaru-
lhos. Belo Horizonte, 2016, p. 22.

4 GIACOMELLO, Corina. Género, Drogas y Prision: Experiencias de Mujeres Privadas de su Liberdad en Mexico. Tirant Lo Blanch,
México, D.F., 2013, p. 6.

5 MORAES, Ana Luisa Zago. Crimigragio: A Relagéo entre Politica Migratoria e Politica Criminal no Brasil. Porto Alegre: 2016, p. 445.
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para mulheres refugiadas ou egressas do sistema prisional. O desembargador res-
ponsavel acolheu o pedido, o qual, de acordo com a autora foi a primeira decisio
de aplicacdo da prisdo domiciliar substitutiva a beneficiar uma mulher migrante
sem domicilio fixo logo apds o inicio de vigéncia da Lei das Medidas Cautelares,
de modo que mie e filho passaram a viver em prisdo domiciliar no referido abrigo.

O exemplo mencionado acima reflete a viabilidade direta de aplicacdo da pri-
sdo domiciliar substitutiva para mulheres migrantes, ja que, diante da inexisténcia
de domicilio fixo, torna-se necessaria a busca por espacos alternativos que pos-
sam abriga-las, especialmente por meio da rede socioassistencial do municipio.

Atualmente, a colaboracio estreita entre a Defensoria Publica da Unido e
o Instituto Terra Trabalho e Cidadania tem se materializado na anexac¢io aos
pedidos de conversio da prisdo preventiva em domiciliar de um compromisso
do Instituto na localizacdo de um centro de acolhida, de modo a garantir que
maie e filho(a) possam permanecer juntos durante o tempo de prisio cautelar
domiciliar. Isso se justifica em razéo da escusa das redes socioassistenciais em
garantir a reserva de vaga para pessoas que estejam custodiadas pelo Estado, o
que demanda que a busca seja pessoal e direta pelas pessoas.

Por fim, ressalta-se que desde 2014, o ITTC acompanhou alguns casos de
mulheres migrantes de diferentes nacionalidades que tiveram concedida pri-
sdo domiciliar e passaram a viver com seus filhos e filhas em espacos publicos
de acolhimento, o que viabilizou a preservacéo do vinculo familiar.

mulheres migrantes e aplicacao da decisao
do Habeas Corpus Coletivo n° 143.641
pelo Supremo Tribunal Federal

O trabalho semanal do ITTC no acompanhamento de mulheres migrantes em
conflito com a lei permite também apresentar reflexdes no que concerne a apli-
cacdo de medidas desencarceradoras, especialmente no caso de mulheres maes
de criancas menores de 12 anos, no ambito do HC coletivo. Nesse sentido, a
analise ampla do ITTC, posterior a concessio da ordem do referido habeas cor-
pus, identifica trés principais argumentos que inibiem o acesso dessas mulhe-
res a medidas desencarceradoras, especialmente a prisdo domiciliar substituti-
va. Sdo eles: I) localizacdo geografica de filhos, filhas e pessoas sob seu cuidado
fora do Brasil e mesmo que estas pessoas estejam no Brasil, IT) a auséncia de
residéncia fixa no territério brasileiro, I1I) as caracteristicas do crime.

Em relacdo ao primeiro argumento, segundo o levantamento realizado pelo
Instituto, magistrados e magistradas costumam declarar que o distanciamento
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geografico entre a mulher, presa no Brasil, e seus filhos, localizados no pais
materno, ¢ um impeditivo direto a aplicacdo tanto do Marco Legal da Primei-
ra Infincia quanto da decisdo habeas corpus coletivo, ja que segundo o Poder
Judiciario o acesso a medidas alternativas ao encarceramento poderia implicar
ou em uma suposta fuga da mulher a seu pais materno ou o traslado da crianca
ao Brasil.

Por outro lado, em contraponto a esse argumento, segundo a pesquisado-
ra Bruna Brumachar®, o uso intensivo de meios de comunicacdo pelas mu-
lheres migrantes também é uma potencial garantia do acompanhamento e
exercicio da maternidade ainda que a distancia, ja que a comunicacdo viabiliza a
troca de bens simbdlicos, afetivos e também materiais caracteristicos a materni-
dade. Dentro do ambiente prisional, o contato de mulheres migrantes com seus
filhos e suas filhas depende do envio de cartas pelo correio regular e do trabalho
semanal exercido pelo Projeto Estrangeiras’. Contudo, a experiéncia de trabalho
do ITTC demonstra que, quando mulheres migrantes acessam medidas alterna-
tivas a prisdo, elas garantem a intensificacdo desse contato e podem dirimir a
vulnerabilidade a qual suas familias sdo expostas diante de sua auséncia.

O segundo argumento presente nas decisdes dos magistrados e das ma-
gistradas esta atrelado a auséncia de residéncia fixa pelas mulheres migrantes.
Nesse sentido, as mulheres migrantes em conflito com a lei na cidade de Sdo
Paulo, em sua maioria, foram detidas quando buscavam sair ou entrar no Brasil,
nio possuindo, assim, vinculos com o pais.

N4io possuir residéncia fixa no pais é condicio intrinseca as trajetorias que
trouxeram estas mulheres ao Brasil, de forma que obstaculizar o acesso da mu-
lher migrante as medidas alternativas, e especialmente da prisdo domiciliar, em
razdo da auséncia de residéncia fixa no Brasil consiste em discriminacéo e uma
violacdo direta de seus direitos, especialmente frente as legislacdes recentes e
a decisio do habeas corpus coletivo, que nio trazem mencéo expressa. A rede
socioassistencial do municipio é imprescindivel para que essas mulheres aces-
sem medidas desencarceradoras, o que revela a importancia de articulacio da
rede de atendimento junto aos tribunais, tanto estaduais como federais. Nesse
sentido, ressalta-se que Sao Paulo é um dos municipios brasileiros que conta
com servicos publicos especializados a populacdo migrante, incluindo servico

6 BUMACHAR, Bruna. Por Meus Filhos: Uso das Tecnologias de Comunicagfio Entre Estrangeiras Presas em S&o Paulo. In: COGO,
Denise; EI HAIJI, Mohammed; HUERTA, Amparo. Didsporas, Migra¢des, Tecnologias Da Comunicacéo e Identidades Transna-
cionais. Bellaterra: Institut De La Comunicacién, Barcelona: Universitat Autbnoma de Barcelona, 2012.

7 O ITTC realiza atendimento direto as mulheres migrantes em situagiio de prisdo a partir de um Protocolo de Inten¢es formalizado
com a Secretaria de Administragdo Penitenciaria de Sdo Paulo.
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especifico de acolhimento para mulheres migrantes e seus filhos, o Centro de
Acolhida Especial para Mulheres Imigrantes (Caemi).

Por fim, o terceiro argumento utilizado relaciona-se as caracteristicas des-
critas pelo Judiciario no que concerne ao transporte transnacional de drogas
como viagem internacional de alto risco, e que o fato de as mulheres deixarem
seus filhos sob cuidados de terceiros, seria incompativel com o direito a prisio
domiciliar. Contudo, nos casos em que as mulheres conheciam o objetivo da
viagem, ela era motivada justamente por problemas econdmicos e sociais que
intensificavam situacdes de vulnerabilidade social. Nesse sentido, a perspec-
tiva predominante nos tribunais brasileiros em relacio ao crime de trafico de
drogas cria um empecilho para a efetivacdo das garantias que militam em favor
das mulheres em geral, sejam migrantes ou nacionais.

Pelo exposto, o ITTC é instituicdo de direitos humanos que se posiciona
pelo desencarceramento de mulheres e pela visualizacio das mulheres migran-
tes em conflito com a lei como igualmente destinatarias de medidas alternati-
vas ao encarceramento, especialmente as medidas que se relacionam ao exer-
cicio da maternidade e manutencio de vinculos familiares, como as descritas
no Marco Legal de Atencdo a Primeira Infincia e na decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal no habeas corpus coletivo 143.641.
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03.06.

o direito
a uma

mudanca
de olhar

No inicio do ano em que a Constituicdo cidada completou trinta anos, o Su-
premo Tribunal Federal conheceu e concedeu a ordem do habeas corpus cole-
tivo n°® 143.641/SP, para determinar a substituicdo da prisdo preventiva pela do-
miciliar de “todas as mulheres presas, gestantes, puérperas ou mdes de criangas e
deficientes, nos termos do art. 2° do ECA e da Convengdo sobre Direitos das Pes-
soas com Deficiéncias (Decreto Legislativo 186/2008 e lei 13.146/2015)”. Excecdo
feita aos crimes praticados por elas contra descendentes mediante violéncia ou
grave ameaca e de situacdes “excepcionalissimas”, conforme fundamentacéo
judicial em cada caso.

Como se nota, a Corte Suprema, privilegiando a livre conviccdo do ma-
gistrado, reservou um espaco para o julgamento de casos concretos e de aferir
se estdo ou nio adequados ao que se tem por “excepcionalissimo”. Embora o
emprego do superlativo ndo deixe duvidas do carater restrito da nio aplicacdo
da prisdo domiciliar, a auséncia de balizas concretas a definir os critérios de
excecdo por muitas vezes levou ao alargamento da categoria excepcional, re-
sultando na desconstrucéo do assentado no habeas corpus.

Mas que tipo de situacdes excepcionais - afora as ja apontadas na decisio
do STF de violéncia ou grave ameaca contra os proprios filhos - poderiam ser
verificadas? Quais direitos fundamentais seriam protegidos com a manutencio
no carcere de gestantes ou puérperas em situacio excepcional? Ha compati-
bilidade entre a fundamentacéo do acérddo do STF no HC 143.641 e as nossas
normas constitucionais e ordinarias?

Sem pretender exaurir todas as celeumas que podem advir de perguntas
como essas, as linhas que seguem jogam luz sobre algumas reflexdes impor-
tantes quanto a esses direitos tio bem reconhecidos pelo STF no writ e, em
especial, o papel do direito de defesa.

Desde 1988, a Constitui¢do Federal diz que os direitos das criancas devem
ser assegurados com a mais “absoluta prioridade” (art. 227).
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A previsio constitucional serviu de fundamento a elaboracdo de inumeras po-
liticas publicas e instrumentos normativos a respeito do assunto. Dentre eles, des-
tacam-se o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/90) e, mais recen-
temente, o Marco Legal da Primeira Infancia, que deu origem a Lei n° 13.257/16.

A mais substancial previsido dessa nova lei consiste na possibilidade de con-
cessio de prisdo domiciliar as presas provisorias gestantes ou com filhos de até
doze anos incompletos (Art. 318, V, CPP).

A concretizacdo de leis a priorizar a protecio a crianca decorre, sobre-
tudo, do reconhecimento empirico e cientifico de que a infincia consiste no
periodo mais vital e estratégico ao pleno desenvolvimento do ser humano -
tanto na questdo fisica, quanto em relacio as habilidades cognitivas, aptiddes,
bases culturais e sociais.

Ainda, a proteciio a crianca passa necessariamente por proteger o proprio
convivio familiar, pois deste advém os estimulos e as oportunidades essenciais
ao desenvolvimento supra mencionado.

Dessas irretorquiveis premissas, extrai-se a necessidade de protecio a figu-
ra materna. Afinal, ndo ha como negar a ligacdo visceral entre o infante e a mie,
sobretudo na primeira infincia, em que o desenvolvimento fisico depende da
gestacdo e amamentacao.

A Lei n° 13.257/16 ganha contornos de ainda maior relevancia diante do
sistema prisional brasileiro, cuja atual situacdo ja levou o Supremo Tribunal
Federal e diversos érgdos internacionais de protecio aos Direitos Humanos a
reconhecer seu “Estado de Coisas Inconstitucional”.

Sem margem de duvidas, a realidade demonstra que nosso sistema prisio-
nal é absolutamente incapaz de abrigar gestantes, lactantes ou méies de crian-
cas na primeira infancia.

Nesse sentido, segundo dados extraidos do Infopen, ha apenas 37 gineco-
logistas para toda a populacdo prisional feminina e apenas 37% das unidades
prisionais dispdem de modulos de satude'.

No que diz respeito a estrutura para abrigar as criancas, os dados revelam que:

(i) apenas 34% das unidades femininas e 6% das unidades mistas dispdem de cela/
dormitério adequado para gestantes;
(i) apenas 32% das unidades femininas e 3% das unidades mistas dispdem de bercarios;

(iiif) apenas 5% das unidades femininas dispdem de creches.

1DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL DO MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. Levantamento na-
cional de informagdes penitencidrias: INFOPEN 2014. Brasilia: Ministério da Justica e da Seguranca Publica, 2015.
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E incontestavel, portanto, que nenhuma mulher submetida ao sistema pri-
sional brasileiro conta com tratamento de saide minimo e adequado. Quem
dira, entfo, gestantes, lactantes e mies com filhos de até 12 (doze) anos que
demandam tratamento especial e prioritario, por exigéncia constitucional.

Nesse aspecto, a previsdo normativa de proteciio a primeira infancia guar-
da estrita vinculacdo com os propositos sobre os quais se funda o Instituto de
Defesa do Direito de Defesa (IDDD). Nio se pode negar que, sob a perspectiva
constitucional, a garantia e o incremento de efetividade do direito de defesa em
sua dimensdo ampla passa, necessariamente, a garantia de condicdes dignas
aqueles que estio submetidos ao sistema carcerario, notadamente de mulheres
detidas em condicdes especiais de vulnerabilidade.

No entanto, a vinculacio do tema aos propositos do Instituto de Defesa do
Direito de Defesa (IDDD) néo se da apenas no plano teérico, mas sobretudo no
plano pratico.

Isso porque, embora a Lei n® 13.257/16 represente induvidoso avanco do
ponto de vista normativo, a aplicacfo de suas previsdes na realidade concreta
de maes e gestantes encarceradas, desde o seu nascedouro, sempre se deu com
a seletividade que é peculiar ao nosso sistema de justica criminal.

Com efeito, pouquissimas eram as mulheres em relacdo as quais as previ-
soes contidas na Lei n°® 13.257/16 eram observadas. Na pratica, em que pese o
carater imperativo e erga omnes da norma, o direito a protecdo familiar era sis-
tematicamente negado, em geral, as mulheres de estratos sociais menos favore-
cidos, para as quais o acesso a justica e a garantia do direito de defesa sempre
foram absolutamente restritos.

Multiplos eram os argumentos invocados para suplantar a imperatividade
das disposicdes legais, permitindo-se a manutenc¢io do encarceramento de mu-
lheres gestantes, lactantes ou com filhos de até doze anos.

Em geral, as negativas fundavam-se na alegada discricionariedade do juizo
na avaliacdo do caso concreto, na medida em que a lei diz que “podera o juiz”
substituir a prisdo por domiciliar, circunstincia que permitiria a seletividade
com que - e para quem - a alteracdo legal seria observada.

Assim, inimeras foram as decisdes que, calcadas nessa alegada discriciona-
riedade, afirmavam inexistir prova da imprescindibilidade da presenca mater-
na aos cuidados da crianca.

Isto ¢, chegou-se ao absurdo de se impor 4 mie o 6nus de comprovar a
“imprescindibilidade” de sua presenca aos cuidados da crianca, como se essa
ja nio tivesse sido a propria premissa que norteou o legislador ao editar a Lei
n° 13.257/16. Haveria, entio, algum convivio materno “dispensavel”? E em caso
positivo, caberia ao juiz criminal decidir sobre isso?
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Ainda que a resposta seja positiva, fato é que o correto seria inverter o 6nus
dessa prova, cabendo a quem se encarrega da persecucio criminal demonstrar a
prescindibilidade do convivio materno, mas nunca a mie provar que é, efetivamen-
te, mie. Ja que se ha uma previsio na qual nio se pode errar é de que toda mie € ne-
cessaria ao desenvolvimento do filho. A prova, portanto, haveria de se concentrar
em ser determinada mulher nociva a crianca (e ndo apenas neutra ou dispensavel).

Nesse panorama, insere-se a atuaciio do Instituto de Defesa do Direito de De-
fesa no Ambito do habeas corpus coletivo n® 143.641 na qualidade de amicus curiae.

O remédio heroico impetrado pelo Coletivo de Advocacia em Direitos Hu-
manos (CADHu) tinha como objeto a revogacio das prisdes preventivas decre-
tadas contra todas as mulheres presas cautelarmente que ostentassem a con-
dicdo de gestantes, puérperas ou mies de criancas de até 12 anos incompletos.

Visava, em suma, a dar aplicabilidade plena a Lei n° 13.257/16, garantin-
do que todas as mulheres - sem excecio - tivessem garantido seu direito a
protecdo familiar.

E importante destacar, neste ponto, que a propria légica que permeia um ha-
beas corpus coletivo ja guarda estrita relevancia com o direito de defesa, porquan-
to os efeitos da concessio de sua ordem difundem-se a um nimero indetermina-
do de pessoas, dentre as quais aquelas que nio tém acesso pleno a Justica e, por
consequéncia, a possibilidade de exercer seu direito de defesa de maneira ampla.

Em relacdo ao habeas corpus n° 143.641, a situacdio ndo era diferente: a
concessio da ordem alcancaria milhares de mulheres submetidas as condi¢oes
degradantes do sistema penitenciario, muitas das quais sequer tinham acesso
a atendimento de advogado para postular ao Poder Judiciario a tutela e efetivi-
dade de seu direito constitucional de protecdo da familia.

O esforco compartilhado das intimeras institui¢cdes que ingressaram no
feito permitiu que o Supremo Tribunal Federal, aos 20 de fevereiro de 2018,
proferisse decisio historica a respeito da questio.

Na oportunidade, nossa Corte Constitucional fez valer o Marco Legal da
Primeira Infincia e concedeu a ordem do habeas corpus, determinando “a subs-
tituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar - sem prejuizo da aplica¢do conco-
mitante das medidas alternativas previstas no art. 319 do CPP - de todas as mu-
Iheres presas, gestantes, puérperas ou mdes de criangas e deficientes, nos termos
do art. 2° do ECA e da Convengdo sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncias”,
com excecdo de circunstincias excepcionalissimas, como apontado no inicio
deste artigo.

A decisdo da Corte Suprema representa uma quebra de paradigma sob o
ponto de vista do direito de defesa, sobretudo porque seus efeitos refletem di-
retamente naqueles a quem este principio fundamental é diuturnamente nega-
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do nio apenas pela sociedade, mas igualmente pelo Poder Judiciario, em suas
outras instancias.

Todavia, em que pese a historica decisdo e a clareza de seus fundamentos, a
realidade demonstra que muitos magistrados continuam reticentes em lhe con-
ferir aplicabilidade pratica, em especial diante da porta aberta para “situacdes
excepcionalissimas”, o que confere perpetuidade a ja mencionada seletividade
do nosso sistema de justica criminal.

Nesse contexto, a busca pela aplica¢io concreta da decisdo da Corte Suprema
e dos direitos dessas mulheres e criancas nio se faz sem um direito de defesa real,
efetivo e garantido. Ja ndo é de hoje que o acesso a Justica para fazer valer direitos
fundamentais é pauta das mais caras ao Estado Democratico de Direito.

Nio por outro motivo, o ministro Lewandowski, em seu voto no habeas
corpus ora em analise, apontou a responsabilidade do Poder Judiciario quanto
as dificuldades do acesso a justica:

‘ ‘ Considero fundamental, ademais, que o Supremo Tribunal Federal assuma a responsa-

bilidade que tem com relacdo aos mais de 100 milhodes de processos em tramitacio no
Poder Judiciario, a cargo de pouco mais de 16 mil juizes, e as dificuldades estruturais
de acesso a Justica, passando a adotar e fortalecer remédios de natureza abrangente,
sempre que os direitos em perigo disserem respeito as coletividades socialmente mais
vulneraveis. Assim, contribuird ndo apenas para atribuir maior isonomia as partes

envolvidas nos litigios, mas também para permitir que lesdes a direitos potenciais ou

atuais sejam sanadas mais celeremente (pag. 29). 9 9

Lado outro, porém, é o do cotidiano das decisbes que indeferem os pedidos
de substituicdo da prisdo preventiva por domiciliar de tais mulheres gestantes
ou puérperas.

No ponto, as fragilidades do sistema judiciario que impedem a efetivacio
dos direitos fundamentais de tais mulheres e criancas verificam-se em negati-
vas mal fundamentadas e preconceituosas, em suma lastreadas em hipoteses ja
previstas e rechacadas pela Corte Suprema no julgamento referido. Tratam-se
de decisdes proferidas com argumentos de:

(i) razoes de ordem probatoria;

(ii) natureza do crime;

(i) questoes juridico-penais, como a reincidéncia, e juridico-processuais,
como a presenca de requisitos para prisdo preventiva - em geral, gravi-

dade abstrata do delito e auséncia de domicilio certo.
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As razdes de ordem probatdria merecem maiores consideragdes. As deci-
sO0es costumam impor o 6nus da prova a propria gestante ou puérpera e obs-
taculizam o exercicio do direito de defesa. Com isso, os magistrados que se-
guem essa linha de pensamento deliberadamente ignoram que as mulheres
geralmente submetidas a esse tipo de processo sio hipossuficientes, sem ins-
trugdo ou condicdes de contratar defensor. Elas sdo envolvidas em processos
que caminham de forma rasa e burocratica, desaguando em decisdes que ferem
o principio da dignidade da pessoa humana. Isso a ponto de, como dito, virem
magistrados ao abuso de exigir dessas mulheres que comprovem ser impres-
cindiveis ao desenvolvimento do filho.

No ponto, em que pese a Corte Suprema tenha assentado que “para apurar
a situagcdo de guardid dos seus filhos da mulher presa, dever-se-d dar credibilida-
de a palavra da mde”, sucessivas decisoes denegatorias de liberdade foram pro-
feridas sob o argumento de que o pedido nfo fora instruido com documentos
comprobatorios a respeito de tal circunstancia.

A perpetuacio da seletividade penal por via do argumento referido é clara,
porquanto a grande maioria das mulheres destinatarias da ordem de habeas
corpus concedida sdo, insistimos, de baixa renda, ndo contando com qualquer
apoio juridico que lhes permita reunir qualquer tipo de documentacio (espe-
cialmente porque estiio presas), que, por muitas vezes poderia ser obtida pelo
proprio Poder Judiciario ao tempo de um clique de computador.

Replicam-se, ainda, decisdes denegatorias de liberdade sob o ja rechacado
fundamento de (i) existéncia de outros familiares que cuidam ou podem cuidar
dos filhos, (ii) auséncia de provas da dependéncia dos filhos a mie; (iii) ausén-
cia de provas quanto a inexisténcia de outro parente que possa cuidar dos filhos.

A bem da verdade, tratam-se de fundamentacdes representativas de meros
subterfugios retdricos que visam a manutencio do status quo, em que direitos
e garantias de cunho constitucional, dentre as quais encontra-se o direito de
defesa, sio sumariamente ignorados.

A esse cendrio, soma-se a inércia do Poder Judiciario na analise dos pedidos,
ao passo em que os efeitos da omissio equivalem aos das decisdes denegatorias.

Por fim, mas ndo menos absurda, parece a consideracio de que, apds a
condenacio em segunda instincia, as mesmas mulheres que antes tinham o
direito a domiciliar deixam de possui-lo, por ndo mais se encontrarem em
prisdo preventiva.

Para além do fato de que referido entendimento baseia-se em fundamen-
to bastante fragil - um julgado a favor da execucdo provisoria da pena apos
a condenacdo em segunda instancia (HC 126.292 STF) - a realidade é que o
agumento ignora o interesse da crianca. Afinal, ndo ha razdo para se crer que o
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convivio familiar deixa de ser imprescindivel a crianca apenas em razéo de tal
cricunstancia.

Em sintese, casos de descumprimento da decisdo do Supremo Tribunal Fe-
deral no habeas corpus n° 143.641 nio sio episodicos. Ha flagrante reticéncia
do Poder Judiciario em conferir a mulheres gestantes e puérperas o direito a
substituicdo do carcere por domiciliar. Diante disso, o exercicio do direito de
defesa dessas mulheres ganha especial relevo, pois representa o acesso a Justi-
cae o instrumento para efetividade dos direitos fundamentais reconhecidos no
habeas corpus mencionado.

Pode parecer chover no molhado. Pode parecer que a nossa Constituicdo
cidada, aos trinta anos, é ainda tdo menina e tantas vezes ignorada que nio ha
espaco para garantir direitos. Mas o direito de defesa, enquanto a voz juridica
dessas mulheres e criancas, felizmente encontrou ouvidos no seio do Supremo
Tribunal Federal.

Agora, o caminho do Instituto de Defesa do Direito de Defesa é continuar a
insistir e sensibilizar magistrados para que saiam do quadrado abafado e este-
rilizado de seus gabinetes e vejam sentados a sua frente uma mulher, gestante,
lactante ou mée de filho de até 12 anos; ndo uma sigla composta por um numero
de artigo de lei e uma histoéria igual as de muitas outras.

Se a historia se repete desmedidamente, a solucdo mais 6bvia nio é repetir
a formula que ja se provou para la de ineficiente.
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Presbiteriana Mackenzie, pos-graduado em Direito Penal Econdmico pela FGV.
Integrante da Comissdo de Litigincia Estratégica do IDDD , membro do Insti-
tuto Brasileiro de Ciéncias Criminais IBCCRIM).
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03.07.

na luta

por medidas

imediatas,

de médio

e longo prazo,.

pelo desencarceramento

Até recentemente, falar do aprisionamento de mulheres era reivindicar
o reconhecimento da gravidade do fendmeno do encarceramento em massa,
das violacoes a vida e a integridade fisica e psiquica destas mulheres, além da
enormidade das taxas de aumento do numero de prisdes que acometeram, de
forma mais intensa, o publico feminino. Falava-se muito da invisibilidade do
tema frente a um aumento exorbitante no encarceramento feminino, mais es-
pecificamente, entre 2000 e 2016, de 656%!. Junto a esse processo, eclodiram
denuncias de tortura e violagcdes de direitos, além de iniciativas dos poderes
legislativo, judiciario e executivo visando a reformas no sistema. Porém, hoje
entendemos que a invisibilidade nfio é mais o ponto crucial: ja se tem um reco-
nhecimento publico deste duro processo em andamento.

Como exemplo, no ano de 2017, a Pastoral Carceraria acompanhou e, entio,
denunciou, suicidios em série de mulheres presas na Penitenciaria Feminina
de Santana, unidade prisional na capital paulista. Dessa dentincia, seguiram
reportagens em diversos veiculos de informacio. O curioso é que essa realida-
de ja parecia presente no Infopen Mulheres 2016 - censo do Governo Federal
que trata especificamente da populacio prisional de mulheres. Ainda que conte
com inumeras falhas quanto a producio de dados, o documento informava de
forma explicita, quase anunciando as mortes por vir: “as chances de uma mu-
lher se suicidar sio até 20 vezes maiores entre a populacio prisional, quando
comparada a populacio brasileira total”.

A visibilidade, mesmo latente, pouco implicou em acdes estruturadas
para garantia da vida dessas mulheres. Falta, portanto, converter a visibilida-
de conquistada em uma atuacdo efetiva rumo a garantia de seus direitos, em
outras palavras, transformar a sensibilidade e os olhares atentos em medidas

1 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL DO MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. Levantamento
Nacional de Informagdes Penitencidrias - Infopen Mulheres.Brasilia: Ministério da Justica e da Seguranca Publica, 2017,
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concretas para o desencarceramento. Nesse ultimo periodo, dois instrumen-
tos voltados a esse publico tomaram o palco do debate: o indulto e a prisio
domiciliar, ambos fruto da luta de entidades e movimentos sociais que visam
a garantia dos direitos das mulheres presas.

Foi com o reconhecimento de que as mulheres eram pouco abarcadas pe-
los decretos anuais de indulto, e fruto da mobilizacéo capitaneada pelo Grupo
de Estudos e Trabalho (GET) Mulheres Encarceradas?, que a Presidéncia da
Republica editou, nos anos de 2017 e 2018, decretos de indulto voltados espe-
cificamente as mulheres presas. O indulto, importante instrumento de politica
criminal, significa a extincdo da punibilidade e, portanto, o fim do cumprimen-
to da pena. Esperava-se, com a medida a soltura de milhares de mulheres, mas
o que se viu, contudo, foram resultados bastante abaixo do esperado. Seja pela
falta de atuacdo das Defensorias Publicas e das Secretarias de Administracdo
Penitenciaria na identificacdo das beneficiarias ou pela insercdo indevida, por
parte do Poder Judiciario, de critérios mais restritivos para a concessio da me-
dida do que os previstos no Decreto, apenas 3,5% do total de mulheres origi-
nalmente previstas pelo Governo Federal como potencial beneficiarias foram
contempladas, conforme apurou pesquisa da Pastoral Carceraria.’?

O discurso de protecdo as maes, gestantes e criancas, bem como a esperan-
ca de um instrumento abrangente, foram bastante propagandeados. No entanto,
pouco fizeram as instituicdes responsaveis para fazer valer, de fato, a extin¢éo
da punibilidade a essas milhares de mulheres. Na pesquisa realizada pela Pas-
toral Carceraria, observou-se que “a um Decreto abrangente é necessario que
se somem esforcos articulados de diversos agentes para a efetivacio do direito
ao indulto. A identificacdo das beneficiarias ndo pode operar como atribuicio
que escorrega das mios de uma instituicdo para outra”.

Nio basta reconhecer a brutalidade do exercicio da maternidade dentro de
uma unidade prisional, se o projeto politico que mantém dezenas de milhares de
mulheres aprisionadas continuar intacto. A percepcio da inefetividade do indul-
to aponta, além da necessidade de articulacdo dos trabalhos de diversos atores,
para a urgéncia de atrelar a preocupacio com a vida e a maternidade a um reco-
nhecimento da prisdo enquanto instituicdo estruturalmente violadora de direitos.

Especificamente sobre prisdo domiciliar, o paralelo com o indulto serve de im-
portante licdo. A aprovaciio do Marco Legal da Primeira Infancia, em 2016, ndo

2 Para conhecer mais do GET: Instituto Terra, Trabalho e Cidadania. 20 anos de luta: Get mulheres encarceradas. Disponivel em:
<http://ittc.org.br/20-anos-de-luta-get-mulheres-encarceradas/>. Acesso em nov. 2018.

3 PASTORAL CARCERARIA. Em defesa do desencarceramento de mulheres: pesquisa sobre o impacto concreto do indulto do dia das
mies de 2017. Disponivel em: <http://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2018/08/relatorio_indulto_dia_das_maes_2017.pdf>.
Acesso em: nov. 2018.
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foi capaz de gerar a movimentacdo necessaria para garantir as mulheres presas
provisoriamente a substituicdo da prisdo preventiva pela prisio domiciliar. Nesse
sentido, fundamental a atuacdo do Coletivo de Advogados em Direitos Humanos
(CADHu), com a impetracdo do habeas corpus coletivo n° 143.641/SP, trazendo a
questdo da prisdo domiciliar ao centro do debate. No entanto, a atuacio dos diver-
sos atores - do Executivo Federal e dos Estaduais, e do Judiciario -, assim como
ocorreu com o indulto, ndo tomou o corpo necessario a fazer chegar a decisio para
a totalidade das mulheres aprisionadas em cada cela escura espalhada pelo pais. A
atuacdo das diversas entidades em torno desta matéria surge, ento, para somar
esforcos a pressdo necessaria para fazer valer o direito a prisdo domiciliar.

Nesse periodo, diversos agentes pastorais que visitam semanalmente a
unidade prisional de sua cidade trouxeram relatos da movimentacao local
em torno da obtencio da prisdo domiciliar. Em geral, os juizes néo tinham,
nos processos das mulheres encarceradas, a informacdo da existéncia de fi-
lhos e, por isso, as equipes da Pastoral se encarregaram da missio de levar
essas noticias e pressionar pela atuacdo do Judiciario e da Defensoria Pu-
blica. Também, mostrou-se central a disposicdo dos familiares no acompa-
nhamento dos casos: é comum que a persisténcia familiar no contato com o
magistrado ou defensor publico seja o elemento crucial para que a demanda
nio se mantenha engavetada.

A compreensio de que essas mulheres, muitas delas mées solo, deveriam
estar junto de seus filhos, foi um dos elementos que motivou a concessio do HC
coletivo. Todavia, tal entendimento nio parece ter sido suficiente para atestar
que manté-las em casa, sem poder trabalhar, levar os filhos ao colégio, fazer
mercado, ir a farmacia, etc., é impossibilita-las de viver a vida de forma digna e,
inclusive, de cuidar dos filhos.

De familias pobres, a maior parte dessas mulheres necessita de sua propria
renda para garantir o sustento da casa, de modo que as restri¢cdes quase totais
de deslocamento se mostram um tanto ilusdrias. Nesse sentido, protege-se a
maternidade para atingir a prisdo domiciliar, mas néo se da condicdes para que
a mulher possa experienciar, com condicdes minimas, a vida fora dos muros e
o cuidado dos filhos.

Em visitas a presidios pelo pais, encontramo-nos com mulheres que ha-
viam sido presas novamente, depois de terrem obtido a prisdo domiciliar, pois
deixaram a residéncia para realizar atividades cotidianas como procurar em-
prego ou levar o filho ao médico. A ocorréncia, lida como descumprimento da
prisdo domiciliar, havia levado ao retorno a unidade prisional. Tal fato nos co-
loca a necessidade de tracar parametros para o cumprimento dessa prisdo que
sejam adequados as mulheres alvo do sistema prisional, nos mantendo sempre
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atentos a forma como decisdes tomadas a nivel nacional impactam em locali-
dades téo diversas.

Em que pese a importancia da concessdo do HC coletivo, tal fato ndo pode
ser lido descolado do contexto geral do encarceramento em massa no Brasil.
Inclusive porque muitas das mulheres em cumprimento de domiciliar, ja na
mira do sistema de justica, serdo condenadas ao final do processo, e terdo de
sobreviver a desgraca do sistema prisional. Como dispos o relatério “Luta anti-
prisional no mundo contemporéaneo: um estudo sobre experiéncias em outras
nacdes de reducdo da populacio carceraria”:

6 6 Audiéncia de custodia, regime das medidas e prisdes cautelares, lei de drogas, indulto,

militarismo, crimes de menor potencial ofensivo, “alternativas penais”, entre outras
questdes estratégicas, conformam uma enfiada de elaboracdes, defesas e tentativas
parciais de humanizar a estrondosa maquina de moer pessoas (negras, majoritaria-
mente) que é o sistema penal brasileiro. Na disputa entre as fracdes (institucionais)
do problema, perde-se a politica em seu conjunto sistémico e, pior, cega-se para as
dinamicas vivas das relacdes sociais desde as quais se edificam e sdo reproduzidos os

consensos sociais permissores da barbarie punitiva em expansio. 9 9

Isso ndo significa, em momento algum, tirar a relevancia de instrumentos
que permitem respiros frente a brutalidade dessa “estrondosa maquina de moer
pessoas”. Mas nos instiga a ir além e nunca deixar o debate restrito a uma ou
outra medida, que por mais benéfica que seja, ndo tem o condio de desmontar,
sozinha, este processo de aprisionamento massivo em condicdes tdo degradan-
tes. Coloca-nos, também, a necessidade de nos mantermos atentos, para nio
deixarmos que a mobilizacdo articulada em torno de instrumentos como o in-
dulto e a prisdo domiciliar se esvaziem para dentro do maquinario que sustenta
o sistema prisional, como é tendéncia ocorrer em locais que nio apontaram
para a construcio de um projeto responsavel de desencarceramento:

6 6 O desafio de pensar e, sobretudo, colocar em movimento uma real oposi¢do ao que

se convencionou classificar de “encarceramento em massa”, se em algum momento
passou - e certamente passa — pelo entendimento das engrenagens desse complexo
engenho de, sob vestimentas juridicas, sequestrar, torturar e etiquetar pessoas (as que
sobrevivem), ja ha algum tempo reclama a vigilia constante contra a tendéncia, sempre

mais forte, de incorporacéo dos proprios movimentos de oposicéo no interior das dina-

micas de reproducio do dispositivo penal. 9 ’

938 pela liberdade, a histéria do habeas corpus coletiveo 143.641

A aposta da Pastoral é no desencarceramento em massa para acabar com
a escraviddo moderna. Entendemos que os jogos de poder reatualizam a 16-
gica institucional alimentando o sistema, de modo que, em seus gabinetes,
magistrados e operadores do direito editam papéis frios que pouco, por res-
ponsabilidade dos mesmos que escrevem, efetivam-se na realidade cotidiana
das mulheres encarceradas. As medidas ha tempos reivindicadas precisam
ter impactos significativos na vida das pessoas e na baixa das taxas de encar-
ceramento, como explica o ja citado relatério Luta Antiprisonal no Mundo
Contemporaneo: "a explicacdo é evidente: ndo houve de fato uma decisdo po-
litica nos termos de um compromisso real e de execucio programada para
a reducdo da populacdo carceraria”. O siléncio daqueles que, com a caneta,
torturam e prendem, violando sistematicamente os direitos fundamentais,
junto a “militarizacdo da gestdo dos conflitos sociais e o 6dio semeado con-
tra os alvos historicos da justica criminal ja apontavam para uma profunda
decomposicdo do projeto de justica social que inspirou muitos dos nossos
constituintes em 1988.*

Nio se trata, como ja dito, de desprezar medidas parciais, mas sim de reco-
nhecer sua ineficacia caso nio atreladas a um programa maior de fim do projeto
politico de encarceramento. O sistema prisional nasce na logica da reforma® e
acreditar que ela seja possivel, e ndo que a reforma é também a propria logica
organizadora, é a utopia. O encerramento do futuro que a cadeia provoca, seja
na morte, no estigma ou na impossibilidade de apagar as marcas da prisio, pa-
rece nio ser digno de incomodo ou atencio. O judiciario e o Estado, pela inércia,
reforcam a cada momento sua "reiterada opcao pela barbarie”.

Nesse movimento, a Pastoral compde e apoia iniciativas, principalmen-
te as populares, cujo cerne esta na reducdo massiva da populacéo prisional.
Compostas principalmente de familiares e egressos, recentemente foram
lancadas Frentes Estaduais pelo Desencarceramento em diversos estados
pelo Brasil. Com um trecho do manifesto da Frente Pelo Desencarceramen-
to em Sio Paulo, terminamos o texto na perspectiva da critica propositiva,
apostando na mobilizacdo entre os movimentos e as organizacdes que lidam
com a questio prisional:

4 PASTORAL CARCERARIA. Nota Da Pastoral Carceraria Nacional Sobre a Conjuntura Eleitoral: Semear a Esperan¢a e Combater o
Odio!. Disponivel em: <http://carceraria.org.br/igreja-em-saida/nota-da-pastoral-carceraria-nacional-sobre-a-conjuntura-eleito-
ral-semear-a-esperanca-e-combater-o-odio>. Acesso em: nov. 2018

5 FOUCAULT, Michael. Vigiar e punir: nascimento da prisio; traducdo de Raquel Ramalhete. 42 ed. Petropolis, RJ: Vozes, 2014.

6 PASTORAL CARCERARIA. Nota Da Pastoral Carceréria: Ndo é crise, é projeto. Disponivel em: <http://carceraria.org.br/arquivos/
nota-da-pastoral-carceraria-nao-e-crise-e-projeto>. Acesso em: nov. 2018
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. , . .. . . . Pedro Rivellino Louremnzo. voluntario da Pastoral Carcera-
O cendrio catastréfico do sistema prisional nos dias de hoje, portanto, ndo deve ser
ria de Sdo Paulo e membro da Amparar (Associacdo de Familiares e Amigos

entendido como uma falha do Sistema de Justica que negligenciou os presidios e a
de Presos/as).

populacio carceraria, mas sim como um mecanismo que cumpre muito bem seu papel.
Diante disso, encaramos ser fundamental a mobiliza¢io de diversos setores da socieda-

Luisa Musatti Cytrynowiez. integrante do Grupo de Trabalho
de - entidades, instituicdes e movimentos sociais — na luta por medidas imediatas, de

Para a Questdo da Mulher Presa e da equipe juridica da Pastoral Carceraria
médio e longo prazo, pelo desencarceramento’. .
gop p Nacional.
7 FRENTE ESTADUAL PELO DESENCARCERAMENTO DE SAO PAULO. Manifesto da Frente Estadual pelo Desencarceramento
de Séo Paulo. Disponivel em: <https://www.facebook.com/notes/frente-estadual-pelo-desencarceramento-sp/manifesto-da-fren-
te-estadual-pelo-desencarceramento-de-s%C3%A30-paulo/2158957441098837/>. Acesso em: nov. 2018.
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20.02.18.

segunda
turma

habeas
corpus
143.641

sao paulo

relator Min. Ricardo Lewandowski

pacte.(s) Todas as mulheres submetidas a prisio cautelar no sistema peniten-
ciario nacional, que ostentem a condicio de gestantes, de puérperas ou de méies
comcriancas com até 12 anos de idade sob sua responsabilidade, e das proprias
criancas

impte.(s) Defensoria Publica Da Unido

adv.(a/s) Defensor Publico-Geral Federal

assist.(s) Todos os membros do Coletivo de Advogados em Direitos Humanos
CADHU

assist.(s) Eloisa Machado De Almeida

assist.(s) Hilem Estefania Cosme De Oliveira

assist.(s) Nathalie Fragoso E Silva Ferro

assist.(s) Andre Ferreira

assist.(s) Bruna Soares Angotti Batista De Andrade

coator(a/s)(es) Juizes E Juizas Das Varas Criminais Estaduais
coator(a/s)(es) Tribunais dos Estados e do Distrito Federal e Territorios
coator(a/s)(es) Juizes e Juizas Federais com Competéncia Criminal
coator(a/s)(es) Tribunais Regionais Federais

coator(a/s)(es) Superior Tribunal de Justica

am. curiae. Defensoria Publica do Estado do Ceara

adv.(a/s) Defensor Publico-Geral do Estado do Ceara

am. curiae. Defensoria Publica do Estado do Parana
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adv.(a/s) Defensor Publico-Geral do Estado do Parana

am. euriae. Defensoria Publica do Estado do Amapa
adv.(a/s) Defensor Publico-Geral do Estado do Amapa

am. euriae. Defensoria Publica do Estado do Espirito Santo
adv.(a/s) Defensor Publico-Geral do Estado do Espirito Santo
am. curiae. Defensoria Publica do Estado de Goias
adv.(a/s) Defensor Publico-Geral do Estado de Goias

am. curiae. Defensoria Publica do Estado do Maranhio
adv.(a/s) Defensor Publico-Geral do Estado do Maranhio
am. curiae. Defensoria Publica do Estado do Para
adv.(a/s) Defensor Publico-Geral do Estado do Para

am. curiae. Defensoria Publica do Estado da Paraiba
adv.(a/s) Defensor Publico-Geral do Estado da Paraiba

am. curiae. Defensoria Publica do Estado de Pernambuco
adv.(a/s) Defensor Publico-Geral do Estado de Pernambuco

am. curiae. Defensoria Publica do Estado de Mato Grosso
adv.(a/s) Defensor Publico-Geral do Estado de Mato Grosso

am. curiae. Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais — IBCCRIM
am. curiae. Instituto Terra Trabalho e Cidadania — ITTC

am. euriae. Pastoral Carceraria

adv.(a/s) Mauricio Stegemann Dieter e Outro(A/S)

am. curiae. Defensoria Publica do Estado de Mato Grosso do Sul
adv.(a/s) Defensor Publico-Geral do Estado de Mato Grosso do Sul
am. curiae. Instituto Alana

adv.(a/s) Guilherme Ravaglia Teixeira Perisse Duarte e Outro(A/S)
am. curiae. Associagio Brasileira de Satide Coletiva (ABRASCO)
adv.(a/s) Marcia Bueno Scatolin e Outro(A/S)

am. curiae. Instituto de Defesa do Direito de Defesa —

Marcio Thomaz Bastos (IDDD)

adv.(a/s) Gustavo De Castro Turbiani E Outro(A/S)

am. euriae. Defensoria Publica do Estado do Piaui

adv.(a/s) Defensor Publico-Geral do Estado do Piaui

am. euriae.Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Norte

adv.(a/s) Defensor Publico-Geral do Estado do Rio Grande do Norte

am. euriae. Defensoria Publica do Estado de Rondo6nia

adv.(a/s) Defensor Publico-Geral do Estado de Rondonia

am. euriae. Defensoria Publica do Estado de Roraima

adv.(a/s) Defensor Publico-Geral do Estado de Roraima

am. euriae. Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul e m e n t a

adv.(a/s) Defensor Publico-Geral do Estado do Rio Grande do Sul ®

am. curiae. Defensoria Publica do Estado de Sergipe Habeas Corpus Coletivo. Admissibilidade. Doutrina brasileira do Ha-
adv.(a/s) Defensor Publico-Geral do Estado de Sergipe beas corpus. Maxima Efetividade do Writ. Mies e gestantes presas. Relacdes
am. euriae. Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo Sociais massificadas e burocratizadas. Grupos Sociais Vulneraveis. Acesso a
adv.(a/s) Defensor Publico-Geral do Estado de Sdo Paulo Justica. Facilitacdo. Emprego de Remédios Processuais Adequados. Legitimi-
am. euriae. Defensoria Publica do Estado do Tocantins dade Ativa. Aplicacdo Analdgica da Lei 13.300/2016. Mulheres Gravidas ou com
adv.(a/s) Defensor Publico-Geral do Estado do Tocantins Criancas sob sua Guarda. Prisdes Preventivas cumpridas em condicdes degra-

am. euriae. Defensoria Publica do Estado da Bahia dantes. Inadmissibilidade. Privacdo de cuidados médicos pré-Natal e pds-parto.
adv.(a/s) Defensor Publico-Geral do Estado da Bahia Falta de bercdrios e creches. ADPF 347 MC/DF. Sistema Prisional Brasileiro. Es-
am. curiae. Defensoria Publica do Distrito Federal tado de Coisas Inconstitucional. Cultura do Encarceramento. Necessidade de
adv.(a/s) Defensor Publico-Geral do Distrito Federal Superacdo. Deten¢des Cautelares Decretadas de Forma Abusiva e Irrazoavel.

am. curiae. Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais
adv.(a/s) Defensor Publico-Geral do Estado de Minas Gerais
am. curiae.Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro
adv.(a/s) Defensor Publico-Geral do Estado do Rio de Janeiro

Incapacidade do Estado de Assegurar Direitos Fundamentais as Encarceradas.
Objetivos de Desenvolvimento do Milénio e de Desenvolvimento Sustentavel
da Organizacio das Nacoes Unidas. Regras de Bangkok. Estatuto da Primeira
Infancia. Aplicacdo a Espécie. Ordem Concedida. Extensdo de Oficio.
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103

I Existéncia de relacdes sociais massificadas e burocratizadas, cujos proble-
mas estdo a exigir solucdes a partir de remédios processuais coletivos, es-
pecialmente para coibir ou prevenir lesdes a direitos de grupos vulneraveis.

11 Conhecimento do writ coletivo homenageia nossa tradicdo juridica de
conferir a maior amplitude possivel ao remédio heroico, conhecida como
doutrina brasileira do habeas corpus.

Il Entendimento que se amolda ao disposto no art. 654, § 2°, do Codigo de
Processo Penal — cPP, 0 qual outorga aos juizes e tribunais competéncia para
expedir, de oficio, ordem de habeas corpus, quando no curso de processo,
verificarem que alguém sofre ou esta na iminéncia de sofrer coacio ilegal.

IV Compreensio que se harmoniza também com o previsto no art. 580
do cpp que faculta a extensio da ordem a todos que se encontram na
mesma situacdo processual. V — Tramitacdo de mais de 100 milhdes de
processos no Poder Judiciario, a cargo de pouco mais de 16 mil juizes, a
qual exige que o STF prestigie remédios processuais de natureza coleti-
va para emprestar amaxima eficacia ao mandamento constitucional da
razoavel duracdo do processo e ao principio universal da efetividade da
prestacdo jurisdicional

VI A legitimidade ativa do habeas corpus coletivo, a principio, deve ser re-
servada aqueles listados no art. 12 da Lei 13.300/2016, por analogia ao
que dispde a legislacio referente ao mandado de injuncao coletivo.

VII Comprovagio nos autos de existéncia de situaciio estrutural em que
mulheres gravidas e mées de criancas (entendido o vocabulo aqui em seu
sentido legal, como a pessoa de até doze anos de idade incompletos, nos
termos do art. 2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente — Eca) estio,
de fato, cumprindo priséo preventiva em situacdo degradante, privadas
de cuidados médicos pré-natais e pds-parto, inexistindo, outrossim ber-
carios e creches para seus filhos.

VI “Cultura do encarceramento” que se evidencia pela exagerada e irrazoa-
vel imposicéo de prisdes provisorias a mulheres pobres e vulneraveis, em
decorréncia de excessos na interpretacio e aplicacio da lei penal, bem as-
sim da processual penal, mesmo diante da existéncia de outras solucdes, de
carater humanitario, abrigadas no ordenamento juridico vigente.

IX Quadro fatico especialmente inquietante que se revela pela incapacidade
de o Estado brasileiro garantir cuidados minimos relativos a maternidade,
até mesmo as mulheres que néo estdo em situacdo prisional, como compro-
va o “caso Alyne Pimentel”, julgado pelo Comité para a Eliminacdo de todas
as Formas de Discriminacdo contra a Mulher das Nacoes Unidas.
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X Tanto o Objetivo de Desenvolvimento do Milénio n° 5 (melhorar a saude
materna) quanto o Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel n°® 5 (al-
cancar a igualdade de género e empoderar todas as mulheres e meninas),
ambos da Organizacdo das Nacdes Unidades, ao tutelarem a saude repro-
dutiva das pessoas do género feminino, corroboram o pleito formulado
na impetracao.

X Incidéncia de amplo regramento internacional relativo a Direitos Hu-
manos, em especial das Regras de Bangkok, segundo as quais deve ser
priorizada solucdo judicial que facilite a utilizacdo de alternativas penais
ao encarceramento, principalmente para as hipoteses em que ainda nio
haja decisio condenatoéria transitada em julgado.

X1 Cuidados com a mulher presa que se direcionam néo so6 a ela, mas igual-
mente aos seus filhos, os quais sofrem injustamente as consequéncias
da prisdo, em flagrante contrariedade ao art. 227 da Constituicdo, cujo
teor determina que se dé prioridade absoluta a concretizacdo dos direi-
tos destes.

XTI Quadro descrito nos autos que exige o estrito cumprimento do Esta-
tuto da Primeira Infincia, em especial da nova redacéo por ele conferida
ao art. 318, IV e V, do Cddigo de Processo Penal.

X1 Acolhimento do writ que se impde de modo a superar tanto a arbitra-
riedade judicial quanto a sistematica exclusio de direitos de grupos hi-
possuficientes, tipica de sistemas juridicos que ndo dispdem de solucdes
coletivas para problemas estruturais.

XIV Ordem concedida para determinar a substituicdo da prisio preventiva
pela domiciliar — sem prejuizo da aplicacdo concomitante das medidas
alternativas previstas no art. 319 do CPP — de todas as mulheres presas,
gestantes, puérperas ou mies de criancas e deficientes, nos termos do art.
2° do Eca e da Convencio sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncias
(Decreto Legislativo 186/2008 e Lei 13.146/2015), relacionadas neste pro-
cesso pelo DEPEN e outras autoridades estaduais, enquanto perdurar tal
condicio, excetuados os casos de crimes praticados por elas mediante vio-
léncia ou grave ameaca, contra seus descendentes ou, ainda, em situacdes
excepcionalissimas, as quais deverio ser devidamente fundamentadas pe-
los juizes que denegarem o beneficio.

XV Extensio da ordem de oficio a todas as demais mulheres presas, ges-
tantes, puérperas ou mies de criancas e de pessoas com deficiéncia, bem
assim as adolescentes sujeitas a medidas socioeducativas em idéntica si-
tuacdo no territdrio nacional, observadas as restricdes acima.
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acordao.

Vistos. relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, sob a Presidéncia do Senhor Mi-
nistro Edson Fachin, na conformidade da ata de julgamentos e das notas taqui-
graficas, preliminarmente, por votacio unanime, entender cabivel a impetracéo
coletiva e, por maioria, conhecer do pedido de habeas corpus, vencidos os Minis-
tros Dias Toffoli e Edson Fachin, que dele conheciam em parte. Prosseguindo no
julgamento, por maioria, conceder a ordem para determinar a substituicdo da
prisdo preventiva pela domiciliar — sem prejuizo da aplicacdo concomitante das
medidas alternativas previstas no art. 319 do CPP — de todas as mulheres pre-
sas, gestantes, puérperas, ou mies de criancas e deficientes sob sua guarda, nos
termos do art. 2° do ECA e da Convencéo sobre Direitos das Pessoas com De-
ficiéncias (Decreto Legislativo 186/2008 e Lei 13.146/2015), relacionadas nesse
processo pelo DEPEN e outras autoridades estaduais, enquanto perdurar tal
condicio, excetuados os casos de crimes praticados por elas mediante violéncia
ou grave ameaca, contra seus descendentes ou, ainda, em situacdes excepcio-
nalissimas, as quais deverdo ser devidamente fundamentadas pelos juizes que
denegarem o beneficio. Estender a ordem, de oficio, as demais mulheres presas,
gestantes, puérperas ou mies de criancas e de pessoas com deficiéncia, bem as-
sim as adolescentes sujeitas a medidas socioeducativas em idéntica situacéo no
territorio nacional, observadas as restricdes previstas acima. Quando adetida for
tecnicamente reincidente, o juiz devera proceder em atencdo as circunstancias
do caso concreto, mas sempre tendo por norte os principios e as regras acima
enunciadas, observando, ademais, a diretriz de excepcionalidade da prisio. Se
o0 juiz entender que a prisio domiciliar se mostra inviavel ou inadequada em
determinadas situacoes, podera substitui-la por medidas alternativas arroladas
no ja mencionado art. 319 do CPP. Para apurar a situacdo de guardia dos filhos
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da mulher presa, dever-se-a dar credibilidade a palavra da mie. Faculta-se ao
juiz, sem prejuizo de cumprir, desde logo, a presente determinacio, requisitar
a elaboracio de laudo social para eventual reandlise do beneficio. Caso se cons-
tate a suspensdo ou destituicdo do poder familiar por outros motivos que ndo a
prisdo, a presente ordem néo se aplicara. A fim de se dar cumprimento imediato
a esta decisio, deverdo ser comunicados os Presidentes dos Tribunais Estaduais
e Federais, inclusive da Justica Militar Estadual e Federal, para que prestem in-
formacdes e, no prazo maximo de 60 dias a contar de sua publicacio, implemen-
tem de modo integral as determinacoes estabelecidas no presente julgamento,
a luz dos pardmetros ora enunciados. Com vistas a conferir maior agilidade, e
sem prejuizo da medida determinada acima, também devera ser oficiado ao DE-
PEN para que comunique aos estabelecimentos prisionais a decisio, cabendo a
estes, independentemente de outra provocacio, informar aos respectivos juizos
a condicio de gestante ou mie das presas preventivas sob sua custddia. Devera
ser oficiado, igualmente, ao Conselho Nacional de Justica — CNJ, para que, no
ambito de atuacdo do Departamento de Monitoramento e Fiscalizacdo do Sis-
tema Carcerario e do Sistema de Execucéo de Medidas Socioeducativas, avalie
o cabimento de intervencio nos termos preconizados no art. 1°, § 1°, II, da Lei
12.106/2009, sem prejuizo de outras medidas de reinsercdo social para as be-
neficiarias desta decisdo. O CNJ podera ainda, no contexto do Projeto Satude
Prisional, atuar junto as esferas competentes para que o protocolo de entrada no
ambiente prisional seja precedido de exame apto a verificar a situaciio de ges-
tante da mulher. Tal diretriz esta de acordo com o Eixo 2 do referido programa,
que prioriza a saude das mulheres privadas de liberdade. Os juizes responsaveis
pela realizacdo das audiéncias de custédia, bem como aqueles perante os quais
se processam acoOes penais em que ha mulheres presas preventivamente, deve-
rdo proceder a analise do cabimento da prisdo, a luz das diretrizes ora firmadas,
de oficio. Embora a provocacdo por meio de advogado nio seja vedada para o
cumprimento desta decisio, ela é dispensavel, pois o que se almeja é, justamente,
suprir falhas estruturais de acesso a Justica da populacdo presa. Cabe ao Judi-
ciario adotar postura ativa ao dar pleno cumprimento a esta ordem judicial. Nas
hipdteses de descumprimento da presente decisio, a ferramenta a ser utilizada
¢ o recurso, e nio a reclamacdo, como ja explicitado na ADPF 347. Tudo nos ter-
mos do voto do Relator, vencido o Ministro Edson Fachin.

Brasilia, 20 de fevereiro de 2018.

Ricardo Lewandowski relator
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relatorio.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)

Eloisa Machado de Almeida, Bruna Soares Angotti, André Ferreira, Natha-
lie Fragoso e Hilem Oliveira, membros do Coletivo de Advogados em Direitos
Humanos, impetraram habeas corpus coletivo, com pedido de medida liminar,
em favor de todas as mulheres presas preventivamente que ostentem a condi-
célo de gestantes, de puérperas ou de maes de criancas sob sua responsabilidade,
bem como em nome das proprias criancas.

Afirmaram que a prisido preventiva, ao confinar mulheres gravidas em es-
tabelecimentos prisionais precarios, subtraindo-lhes o acesso a programas de
saude pré-natal, assisténcia regular na gestacido e no pds- parto, e ainda pri-
vando as criancas de condicdes adequadas ao seu desenvolvimento, constitui
tratamento desumano, cruel e degradante, que infringe os postulados consti-
tucionais relacionados a individualizacdo da pena, a vedacdo de penas cruéis e,
ainda, ao respeito a integridade fisica e moral da presa.

Asseveraram que a politica criminal responsavel pelo expressivo encarce-
ramento feminino é discriminatéria e seletiva, impactando de forma despro-
porcional as mulheres pobres e suas familias.
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Enfatizaram o cabimento de habeas corpus coletivo na defesa da liberdade
de locomocéo de determinados grupos de pessoas, com fulcro na garantia de
acesso a Justica, e considerado o carater sistematico de praticas que resultam
em violacdo macica de direitos. Nesse sentido, invocaram o art. 25, I, da Con-
vencio Americana de Direitos Humanos, que garante o direito a um instrumen-
to processual simples, rapido e efetivo, apto a tutelar direitos fundamentais le-
sionados ou ameacados.

Salientaram o carater sistematico das violacdes, no ambito da prisio cautelar
a que esto sujeitas gestantes e maes de criancas, em razio de falhas estruturais de
acesso a Justica, consubstanciadas em obstaculos economicos, sociais e culturais.

Aduziram que a competéncia para julgamento do feito é do Supremo Tri-
bunal Federal, tanto pela abrangéncia do pedido quanto pelo fato de o Superior
Tribunal de Justica figurar entre as autoridades coatoras.

Ressaltaram que os estabelecimentos prisionais nio sdo preparados de forma
adequada para atender a mulher presa, especialmente a gestante e a que é mée.

Relataram que, com a entrada em vigor da Lei 13.257/2016, a qual alterou o
Codigo de Processo Penal para possibilitar a substituicio da prisdo preventiva
por prisdo domiciliar para gestantes e maes de criancas, o Poder Judiciario vem
sendo provocado a decidir sobre a substituicdo daquela prisdo por esta outra,
nos casos especificados pela Lei, porém, em aproximadamente metade dos ca-
sos, o pedido foi indeferido.

Informaram que as razdes para o indeferimento estariam relacionados a
gravidade do delito supostamente praticado pelas detidas e também a necessi-
dade de prova da inadequacio do ambiente carcerario no caso concreto.

Aduziram que esses argumentos nio tém consisténcia, uma vez que a gra-
vidade do crime ndo pode ser, por si s6, motivo para manutencio da prisdo, e
que, além disso, o Supremo Tribunal Federal ja reconheceu o estado de coisas
inconstitucional do sistema prisional brasileiro.

Disseram que se faz necessario reconhecer a condicio especial da mulher
no carcere, sobretudo da mulher pobre que, privada de acesso a Justica, vé-se
também destituida do direito a substituicio da prisdo preventiva pela domiciliar.

Insistiram em que essa soma de privacdes acaba por gerar um quadro de
excessivo encarceramento preventivo de mulheres pobres, as quais, sendo ges-
tantes ou mées de crianca, fariam jus a substituicdo prevista em lei.

Asseveraram que a limitacdo do alcance da atencéo pré-natal, que ja rendeu
ao Brasil uma condenacio pelo Comité para a Eliminacio de todas as Formas
de Discriminacdo contra a Mulher (caso Alyne da Silva Pimentel versus Brasil),
atinge, no sistema prisional, niveis dramaticos, ferindo direitos ndo s6 da mu-
lher, mas também de seus dependentes, ademais de impactar o quadro geral de
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saude publica, bem como infringir o direito a protecéo integral da crianca e o
preceito que lhe confere prioridade absoluta.

Citaram casos graves de violacdes dos direitos das gestantes e de seus fi-
lhos, e realcaram que esses males poderiam ser evitados, porque muitas das
pessoas presas preventivamente no Brasil sdo, ao final, absolvidas, ou tém a
pena privativa de liberdade substituida por penas alternativas.

Acrescentaram que, segundo dados oficiais, faltam bercarios e centros ma-
terno-infantis e que, em razdo disso, as criancas se ressentem da falta de condi-
cOes propicias para seu desenvolvimento, o que no s6 afeta sua capacidade de
aprendizagem e de socializacio, como também vulnera gravemente seus direi-
tos constitucionais, convencionais e legais.

Arguiram que, embora a Lei de Execucdo Penal (LEP) determine como
obrigatoria, nos estabelecimentos penais, a presenca de instalagdes para aten-
dimento a gestantes e criancas, essas disposicdes legais vém sendo sistematica-
mente desrespeitadas.

Argumentaram que, embora a substituicio da prisdo preventiva pela domi-
ciliar néo seja direito subjetivo da gestante e da méie, elas tém outros direitos
que estio sendo desrespeitados, nio se podendo penaliza-las pela falta de es-
trutura estatal adequada para fazé-los valer.

Nesses casos, disseram, é o direito de punir, e nio o direito a vida, a integri-
dade e a liberdade individual, que deve ser mitigado, como se decidiu quando
a Suprema Corte declarou ser inadmissivel que presos cumpram pena em regi-
me mais gravoso do que aquele ao qual foram condenados, ou em contéineres,
aduzindo que, em tais casos, a ordem de habeas corpus foi estendida aos presos
na mesma situacao.

Destacaram também a vulnerabilidade socioeconomica das mulheres pre-
sas preventivamente no Brasil.

Requereram, por fim, a concessio da ordem para revogacio da prisdo pre-
ventiva decretada contra todas as gestantes puérperas e mies de criancas, ou
sua substituicéo pela prisdo domiciliar.

A Defensoria Publica do Estado do Ceara pleiteou seu ingresso como custos
vulnerabilis ou, subsidiariamente, como amicus curiae (documento eletrénico 7).

Enfatizou ser érgfo interveniente na execucio penal para a defesa das pes-
soas presas, que formam um grupo extremamente vulneravel, e que sua atua-
cdo como guardid dos vulneraveis tem por fundamento o art. 134 da Constitui-
clo e o art. 4°, X1, da Lei Complementar 80/1994.

Afirmou que, caso assim nio se entenda, deve ser aceita para atuar como
amicus curiae, na medida em que o presente habeas corpus é coletivo.

No mérito, postulou a aplicacio do principio da intranscendéncia, segundo
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o qual a pena nio pode passar da pessoa do condenado, e do principio da prima-
zia dos direitos da crianca, asseverando que tais postulados tém sido ofendidos
sistematicamente pela manutencio de prisio preventiva de mulheres e de suas
criancas em ambiente inadequado e superlotado.

Insistiu em que a leitura correta da Lei 13.257/2016 é a de que nfo ha neces-
sidade de satisfazer-se outras condicdes, salvo as expressas na propria lei, para
a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar.

Na sequéncia, a Procuradoria-Geral da Republica opinou pelo nfio conhe-
cimento do writ, sob alegacdo de que é manifestamente incabivel o habeas cor-
pus coletivo, ante a impossibilidade de concessio de ordem genérica, sem indi-
vidualizacdo do seu beneficidrio e de expedicdo de salvo-conduto a um niimero
indeterminado de pessoas (documento eletronico 12).

Ressaltou, ainda, que néo cabe ao Supremo Tribunal o julgamento do feito,
haja vista ndo terem sido indicados atos coatores especificos imputaveis ao Su-
perior Tribunal de Justica.

Ato continuo, houve nova manifestacio da Defensoria Publica do Estado
do Ceara juntando documentos que permitem identificar, no que tange as pre-
sas do Instituto Penal Feminino Desembargadora Auri Moura Costa, aquelas
que sdo mies de criancas e que estdo presas provisoriamente em unidade su-
perlotada (documento eletronico 13).

Persistiu assentando que deve ser superado o prisma individualista do
habeas corpus por meio de uma leitura constitucional e sistémica, de modo a
admitir-se a identificacdo das beneficidrias da ordem durante a tramitacdo ou
ao final do writ, ou mesmo na oportunidade da execu¢do da ordem, tendo em
consideracdo a transitoriedade da condicio de presas preventivas e a fim de
garantir tratamento ison0mico a estas.

O acolhimento do HC, tal como impetrado, ponderou, ensejara economia
de recursos e maior celeridade para o julgamento de feitos criminais e ampliara
o espectro de abrangéncia de tal instrumento, permitindo evitar a multiplica-
cdo de processos semelhantes.

Citou exemplos de writs que tramitaram no Supremo Tribunal Federal nos
quais ndo houve a identificacdo dos pacientes, e que nem por isso tiveram seu
andamento interrompido ou suspenso (Habeas Corpus 118.536 MC/SP e o Ha-
beas Corpus 119.753/SP), bem como aqueles em que a ordem foi estendida a
outras pessoas sofrendo o mesmo tipo de coacio ilegal.

Asseverou ser inequivoca a competéncia do Supremo Tribunal Federal para
o julgamento do feito, diante da existéncia de inimeros acordaos proferidos
pelo Superior Tribunal de Justica em que aquela Corte exigiu o cumprimento
de requisitos outros, além dos constantes do art. 318 do Cddigo de Processo
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Penal, para a substituicio de preventiva por domiciliar. Listou como exemplifi-
cativos dessa postura do Superior Tribunal de Justica os Habeas Corpus 352.467,
399.760, 397498, em que figuram como pacientes presas preventivas devida-
mente identificadas.

Ressaltou que, no Supremo Tribunal Federal, também estaria se firmando a
tese segundo a qual a mera de inocorréncia dos requisitos do art. 312 do Codigo
de Processo Penal seria suficiente para deferimento da substituicio.

Acrescentou que o acolhimento deste habeas corpus coletivo constituiria
uma possibilidade para se repensar e dar aplicabilidade ao espirito democra-
tico dessa alteracdo legislativa, a qual concretiza diretrizes constitucionais de
protecdo a infancia.

Reiterou, de resto, seus pleitos anteriores, sobretudo quanto a admisséio de
sua participag¢do como custos vulnerabilis.

Na sequéncia, peticionou a Defensoria Publica do Estado do Parana, reque-
rendo sua habilitacdo nos autos como custos vulnerabilis ou, subsidiariamente,
como amicus curiae (documento eletronico 19).

Invocou a aplicacdo de dispositivos constitucionais e convencionais que
justificariam o acolhimento dos pleitos deste habeas corpus, requerendo a con-
cessdo da ordem, bem assim a intimacdo do Defensor Publico-Geral Federal de
maneira a provocar a sua atuacdo como guardido das pessoas vulneraveis.

Posteriormente, determinei a expedicio de oficio ao Departamento Peniten-
ciario Nacional (DEPEN) para que: (i) indicasse, dentre a populacido de mulheres
presas preventivamente, quais se encontram em gestacdo ou sdo mées de crian-
cas e (ii) informasse, com relacdo as unidades prisionais onde estiverem custo-
diadas, quais disp6em de escolta para garantia de cuidados pré-natais, assisténcia
médica adequada, inclusive pré-natal e pos-parto, bercarios e creches, e quais
delas estio funcionando com numero de presas superior a sua capacidade.

Deferi, na mesma oportunidade, a intimacdo do Defensor Publico- Geral
Federal, para que esclarecesse sobre seu interesse em atuar neste feito (docu-
mento eletronico 21).

A Defensoria Publica da Unido ingressou no feito, ponderando ser essen-
cial sua participacio, seja pelos reflexos da decisdo nos direitos de um grupo
vulneravel, seja por sua expertise nos temas objeto do presente habeas corpus
(documento eletronico 29).

Quanto as questdes de fundo, sustentou, primeiramente, a possibilidade
de impetracdo de habeas corpus coletivo, invocando para tanto o histérico da
doutrina brasileira do habeas corpus, a existéncia do mandado de seguranca
e do mandado de injuncio coletivos e a legitimacdo da Defensoria Publica
para a propositura deste tltimo, tudo a demonstrar (i) a caminhada das acoes
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constitucionais em direcdo as solugdes coletivas e (ii) o reconhecimento da
representatividade da Defensoria Publica.

Acrescentou que, embora seja indiscutivel que varias situagdes tutela-
veis por habeas corpus dependam de analises individuais pormenorizadas,
outras ha em que os conflitos podem ser resolvidos coletivamente. Citou
como exemplo o caso do Habeas Corpus 118.536, em cujo bojo a Procura-
doria-Geral da Republica ofertou parecer pelo conhecimento do writ e pela
concessiio da ordem.

Ademais, defendeu o direito que assiste as méaes de criancas sob sua res-
ponsabilidade e as gestantes de nio se verem recolhidas a prisdo preventiva,
ressaltando ser comum a situacdo da mulher presa cautelarmente que é, ao fi-
nal, condenada a pena restritiva de direito, o que néo reverte os danos sofridos
pela mée e pela crianca.

Enfatizou que sio varios os precedentes do Supremo Tribunal Federal em
prol da tese constante da inicial, requerendo sua admisséo para atuar no feito,
para ao final, pleitear, no mérito, a concesséo da ordem.

O Departamento Penitenciario do Estado do Parana apresentou os dados
de mulheres presas na Penitenciaria Feminina daquele Estado, cumprindo a
decisdo anterior de minha lavra (documento eletrénico 31).

A seguir, afirmei o cabimento do habeas corpus coletivo mas estabeleci al-
gumas premissas para seu conhecimento, mormente no que tange a legitimacao
ativa, que entendi, por analogia a legislacdo referente ao mandado de injuncio
coletivo, ser da Defensoria Publica da Unido, por tratar-se de acio cujos efeitos
podem ter abrangéncia nacional (documento eletronico 32).

O DEPEN apresentou parte das informacdes que lhe foram requisitadas
por mim em 27 de junho de 2017 (documento eletrénico 36).

A Procuradoria-Geral da Republica reiterou sua manifestacdo anterior no
sentido de ndo conhecimento do habeas corpus (documento eletrénico 37).

As Defensorias Publicas de Sdo Paulo, Bahia, Distrito Federal, Espirito San-
to, Minas Gerais, Pernambuco, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul e Tocantins
requereram a respectiva habilitacdo na qualidade de amici curiae (documento
eletroénico 42).

Ja a Defensoria Publica do Estado de Mato Grosso requereu sua admissio
no processo como custos vulnerabilis ou, subsidiariamente, como assistente
(documento eletronico 44). Pleiteou, ainda, o acolhimento dos pedidos iniciais.

Na sequéncia, por analogia ao art. 80 do Cddigo de Processo Penal, deter-
minei o desmembramento do feito quanto aos Estados do Amapa, Ceara, Espi-
rito Santo, Goids, Maranhio, Par4, Paraiba, Pernambuco, Piaui, Rio Grande do
Norte, Ronddnia, Roraima, Rio Grande do Sul, Sergipe, Sdo Paulo e Tocantins,
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tendo em conta que estes ainda ndo haviam prestado as informacoes requisita-
das (documento eletrénico 53).

O desmembramento deu origem ao Habeas Corpus 149.521/2017. Na mes-
ma oportunidade, acolhi a argumentacdo das Defensorias Publicas Estaduais
para atribuir-lhes a condicdo de amici curiae nestes autos.

A Procuradoria-Geral da Republica apresentou parecer final, em que insis-
tiu no descabimento do habeas corpus coletivo, por cuidar-se de direitos de co-
letividades indeterminadas e indeterminaveis, com reflexos inclusive futuros,
bem como pela imprescindibilidade de exame da eventual situacdo de cons-
trangimento no caso concreto (documento eletronico 73)

Argumentou que o habeas corpus serve a protecio direta e imediata do di-
reito individual a liberdade de locomocio, ndo podendo ser concedido de for-
ma genérica, sob pena de converter-se em sumula vinculante ou instrumento
de politica publica criminal.

Asseverou, mais, que nio foi apontado ato concreto da corte ad quem, e que
o Superior Tribunal de Justica ndo pode ser considerado autoridade coatora ape-
nas pelo fato de haver negado, no passado, o beneficio a algumas mulheres, haja
vista que este tem apreciado cada pedido de forma individualizada, inclusive
com o deferimento de inimeros pedidos de cumprimento de prisio preventiva
em regime domiciliar com fundamento no Estatuto da Primeira Infancia.

Aduziu que a maternidade nfo pode ser uma garantia contra a prisio, por-
que o art. 318 do Codigo de Processo Penal nio estabelece direito subjetivo au-
tomatico, asseverando que o objetivo da norma é tutelar direitos da crianca, e
nio da mie, cuja liberdade pode até representar um risco para esta.

Ao final, o Instituto Alana requereu sua admissio como amicus curiae, en-
fatizando a importancia deste habeas corpus coletivo para assegurar os direitos
dos menores, especialmente para dar concrecio a norma que confere priorida-
de absoluta aos direitos de criancas e adolescentes, na medida em que o art. 227
da Constituicdo ser compreendido como norma de eficdcia plena e aplicabili-
dade imediata.

Requereu, assim, a procedéncia do pedido inicial, bem como a “a concessao,
de oficio, de habeas corpus as adolescentes que estdo em situacdo analoga, ou
seja, gestantes ou mées internadas provisoriamente, para coloca-las em liber-
dade, uma vez que as violacdes impostas aos direitos das criancas sfo essencial-
mente as mesmas”.

O Instituto de Defesa do Direito de Defesa - Marcio Thomaz Bastos
(IDDD) requereu sua admissdo como amicus curiae, a qual deferi. No mérito,
manifestou-se pela concessio da ordem.

E o relatério.
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voto.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)

Bem examinados os autos, ressalto, de inicio, que os argumentos que en-
volvem a preliminar de nio conhecimento de habeas corpus coletivo tém sido
objeto de reflexdo nesta Casa e na propria Procuradoria-Geral da Republica. E
estes, bem sopesados, levam-me a concluir, com a devida vénia dos que enten-
dem diversamente, pelo cabimento do habeas corpus coletivo.

Com efeito, segundo constatei no Recurso Extraordinario 612.043- PR, os
distintos grupos sociais, atualmente, vém se digladiando, em defesa de seus di-
reitos e interesses, cada vez mais, com organizacdes burocraticas estatais e ndo
estatais (Cf. FISS, O. Um Novo Processo Civil: Estudos Norte-Americanos sobre
Jurisdi¢do, Constitui¢do e Sociedade. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004). Dentro desse quadro, a acio coletiva emerge como sendo talvez a unica
solucdo viavel para garantir o efetivo acesso destes a Justica, em especial dos
grupos mais vulneraveis do ponto de vista social e econémico.

De forma coerente com essa realidade, o Supremo Tribunal Federal tem
admitido, com crescente generosidade, os mais diversos institutos que logram
lidar mais adequadamente com situacdes em que os direitos e interesses de
determinadas coletividades estio sob risco de sofrer lesdes graves. A titulo de
exemplo, vem permitindo a ampla utilizacdo da Acdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF), assim como do Mandado de Injuncéo coletivo.
Este ultimo, convém lembrar, foi aceito corajosamente por esta Corte ja em
1994, muito antes, portanto, de sua expressa previsio legal, valendo lembrar o
Mandado de Injuncdo 20-4 DF, de relatoria do Ministro Celso de Mello, em que
este afirmou:
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6 6 A orientacdo jurisprudencial adotada pelo Supremo Tribunal Federal prestigia (...) a

doutrina que considera irrelevante, para efeito de justificar a admissibilidade de acéo

injuncional coletiva, a circunstancia de inexistir previsio constitucional a respeito (...).

Com maior razdo, penso eu, deve-se autorizar o emprego do presente writ
coletivo, dado o fato de que se trata de um instrumento que se presta a salvaguar-
dar um dos bens mais preciosos do homem, que é a liberdade. Com isso, ademais,
estar-se-a honrando a veneravel tradicdo juridica patria, consubstanciada na
doutrina brasileira do habeas corpus, a qual confere a maior amplitude possivel
ao remédio heroico, e que encontrou em Ruy Barbosa quica o seu maior defensor.
Segundo essa doutrina, se existe um direito fundamental violado, ha de existir no
ordenamento juridico um remédio processual a altura da leséo.

A toda a evidéncia, quando o bem juridico ofendido é o direto de ir e vir,
quer pessoal, quer de um grupo pessoas determinado, o instrumento proces-
sual para resgata-lo é o habeas corpus individual ou coletivo.

E que, na sociedade contemporanea, burocratizada e massificada, as lesoes
a direitos, cada vez mais, assumem um carater coletivo, sendo conveniente, in-
clusive por razoes de politica judiciaria, disponibilizar-se um remédio expedito
e efetivo para a protecio dos segmentos por elas atingidos, usualmente despro-
vidos de mecanismos de defesa céleres e adequados.

Como o processo de formacdo das demandas é complexo, ja que com-
posto por diversas fases — nomear, culpar e pleitear, na ilustrativa licdo da
doutrina norte-americana (Cf. FELSTINER, W. L. F,; ABEL, R. L.; SARAT, A.
The Emergence and Transformation of Disputes: Naming, Blaming, Claiming.
Law & Society Review, v. 15, n. 3/4, 1980), é razoavel supor que muitos direi-
tos deixardo de ser pleiteados porque os grupos mais vulneraveis — dentre
0s quais estio os das pessoas presas — ndo saberdo reconhecé-las nem tam-
pouco vocaliza-los.

Foi com semelhante dilema que se deparou a Suprema Corte argentina no
famoso “caso Verbitsky”. Naquele pais, assim como no Brasil, inexiste previsio
constitucional expressa de habeas corpus coletivo, mas essa omisséo legislativa
nio impediu o conhecimento desse tipo de writ pela Corte da na¢io vizinha. No
julgamento em questio, o habeas corpus coletivo foi considerado, pela maioria
dos membros do Supremo Tribunal, como sendo o remédio mais compativel
com a natureza dos direitos a serem tutelados, os quais, tal como na presente
hipdtese, diziam respeito ao direito de pessoas presas em condicdes insalubres.

E importante destacar que a Suprema Corte argentina recorreu ndo ape-
nas aos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e do acesso
universal a Justica, como também ao direito convencional, sobretudo as Regras
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Minimas das Na¢des Unidas para o Tratamento de Presos, de maneira a funda-
mentar a decisio a que chegou, na qual determinou tanto aos tribunais que lhe
sdo hierarquicamente inferiores quanto aos Poderes Executivo e Legislativo a
tomada de medidas para sanar a situacio de inconstitucionalidade e inconven-
cionalidade a que estavam sujeitos os presos.

Vale ressaltar que, para além de tradicdes juridicas similares, temos com a
Republica Argentina também um direito convencional comum, circunstincia
que deve fazer, a meu juizo, com que o STF chegue a conclusoes analogas aque-
la Corte de Justica, de modo a excogitar remédios processuais aptos a combater
as ofensas macicas as normas constitucionais e convencionais relativas aos di-
reitos das pessoas, sobretudo aquelas que se encontram sob custodia do Estado.

No Brasil, ao par da ja citada doutrina brasileira do habeas corpus, que in-
tegra a épica historia do instituto em questio, e mostra o quanto ele pode ser
maleavel diante de lesdes a direitos fundamentais, existem ainda dispositivos
legais que encorajam a superacio do posicionamento que defende o nio cabi-
mento do writ na forma coletiva.

Nessa linha, destaco o art. 654, § 2°, do Codigo de Processo Penal, que pre-
coniza a competéncia de juizes e os tribunais para expedir, de oficio, ordem de
habeas corpus, quando, no curso de processo, verificarem que alguém sofreu ou
esta na iminéncia de sofrer coacdo ilegal. A faculdade de concesséo, ainda que
de oficio, do writ, revela o quanto o remédio heroico € flexivel e estruturado de
modo a combater, de forma célere e eficaz, as ameacas e lesdes a direitos rela-
cionados ao status libertatis.

Indispensavel destacar, ainda, que a ordem pode ser estendida a todos que
se encontram na mesma situacio de pacientes beneficiados com o writ, nos ter-
mos do art. 580 do Cédigo de Processo Penal.

A impetracio coletiva vem sendo conhecida e provida em outras instan-
cias do Poder Judiciario, tal como ocorreu no Habeas Corpus 1080118354-9, do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, e nos Habeas Corpus 207.720/SP e
142.513/ES, ambos do Superior Tribunal de Justica. Neste tultimo, a extensio da
ordem a todos os que estavam na mesma situacio do paciente transformou o
habeas corpus individual em legitimo instrumento processual coletivo, por meio
do qual se determinou a substituicdo da prisdo em contéiner pela domiciliar.

A existéncia de outras ferramentas disponiveis para suscitar a defesa co-
letiva de direitos, notadamente, a ADPF, nio deve ser obice ao conhecimento
deste habeas corpus. O rol de legitimados dos instrumentos nio é o mesmo,
sendo consideravelmente mais restrito nesse tipo de acdo de cunho objetivo.
Além disso, o acesso a Justica em nosso Pais, sobretudo das mulheres presas e
pobres (talvez um dos grupos mais oprimidos do Brasil), por ser notoriamente
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deficiente, ndo pode prescindir da atuacio dos diversos segmentos da socieda-
de civil em sua defesa.

Nesse diapasio, ressalto dados da pesquisa “Panorama de Acesso a Justica
no Brasil, 2004 a 2009” (Brasilia: Conselho Nacional de Justica, Jul. 2011), os
quais demonstram que, abaixo de determinado nivel de escolaridade e renda, o
acesso a Justica praticamente nio se concretiza.

Tal pesquisa, dentre outras revelacdes, ressalta o quanto esse acesso, como
direito de segunda geracdo ou dimensio, tem encontrado dificuldades para se
realizar no Brasil, esbarrando, sobretudo, no desalento, ou seja, nas dificulda-
des relacionadas a custo, distancia e desconhecimento que impedem as pessoas
mais vulneraveis de alcancar o efetivo acesso a Justica.

Assim, penso que se deve extrair do habeas corpus o maximo de suas po-
tencialidades, nos termos dos principios ligados ao acesso a Justica previstos na
Constituicdo de 1988 e, em particular, no art. 25 do Pacto de Sdo José da Costa Rica.

Nio vinga, data venia, a alegacdo da Procuradoria-Geral da Republica no
sentido de que as pacientes sdo indeterminadas e indeterminaveis. Tal asser-
tiva ficou superada com a apresentacio, pelo DEPEN e por outras autoridades
estaduais, de listas contendo nomes e dados das mulheres presas preventiva-
mente, que estdo em gestacdo ou sdo mdies de criancas sob sua guarda. O fato
de que a ordem, acaso concedida, venha a ser estendida a todas aquelas que se
encontram em idéntica situacio, nio traz nenhum acento de excepcionalidade
ao desfecho do julgamento do presente habeas corpus, eis que tal providéncia
constitui uma das consequéncias normais do instrumento.

Em face dessa listagem, ainda que provisoria, de mulheres presas, subme-
tidas a um sistematico descaso pelo Estado responsavel por sua custddia, ndo
se esta mais diante de um grupo de pessoas indeterminadas e indeterminaveis
como assentou a PGR, mas em face de uma situaciio em que é possivel discernir
direitos individuais homogéneos — para empregar um conceito hoje positivado
no art. 81, paragrafo unico, 111, do Cédigo de Defesa do Consumidor — perfei-
tamente identificaveis e “cujo objeto é divisivel e cindivel”, para empregar a
conhecida definicdo de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery.

Considero fundamental, ademais, que o Supremo Tribunal Federal assuma
a responsabilidade que tem com relacdo aos mais de 100 milhdes de processos
em tramitacdo no Poder Judicidrio, a cargo de pouco mais de 16 mil juizes, e
as dificuldades estruturais de acesso a Justica, passando a adotar e fortalecer
remédios de natureza abrangente, sempre que os direitos em perigo disserem
respeito as coletividades socialmente mais vulneraveis. Assim, contribuira
nio apenas para atribuir maior isonomia as partes envolvidas nos litigios, mas
também para permitir que lesdes a direitos potenciais ou atuais sejam sanadas
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mais celeremente. Ademais, contribuira decisivamente para descongestionar o
enorme acervo de processos sob responsabilidade dos juizes brasileiros.

Por essas razdes, somadas ao reconhecimento, pela Corte, na ADPF 347
MC/DF, de que nosso sistema prisional encontra-se em um estado de coisas
inconstitucional, e ainda diante da existéncia de inimeros julgados de todas
as instancias judiciais nas quais foram dadas interpretacdes dissonantes sobre
o alcance da redacdo do art. 318, IV e V, do Cddigo de Processo Penal (v.g, ve-
ja-se, no Superior Tribunal de Justica: HC 414674, HC 39444, HC 403301, HC
381022), ndo ha como deixar de reconhecer, segundo penso, a competéncia do
Supremo Tribunal Federal para o julgamento deste writ, sobretudo tendo em
conta a relevancia constitucional da matéria.

Reconhecidos, assim, o cabimento do habeas corpus coletivo e a competén-
cia desta Corte para julga-lo, cumpre assentar certos parametros no tocante a
legitimidade ativa para ingressar com a acdo em comento, como, alids, é a regra
em se tratando de acdes de natureza coletiva.

Com efeito, apesar de ser digna de encomios a iniciativa do Coletivo de
Advocacia em Direitos Humanos e dos impetrantes Eloisa Machado de Almei-
da, Bruna Soares Angotti, André Ferreira, Nathalie Fragoso e Hilem Oliveira,
que trouxeram a apreciacio desta Suprema Corte os fatos narrados na inicial,
parece-me que a legitimidade ativa deve ser reservada aos atores listados no
art. 12 da Lei 13.300,/2016, por analogia ao que dispde a legislacdo referente ao
mandado de injuncéo coletivo.

No caso sob exame, portanto, incidiria o referido dispositivo legal, de ma-
neira a reconhecer-se a legitimidade ativa a Defensoria Publica da Unifo, por
tratar-se de a¢fio de abrangéncia nacional, admitindo-se os impetrantes como
amici curiae. Dessa forma, e sem demérito nenhum aos demais impetrantes, os
quais realizaram um proficiente trabalho, garante- se que os interesses da cole-
tividade estejam devidamente representados.

Pois bem, superada a questio do conhecimento do habeas corpus coletivo,
passo a analise do mérito da impetracao.

Aqui, é preciso avaliar, primeiramente, se ha, de fato, uma deficiéncia de
carater estrutural no sistema prisional que faz com que mulheres gravidas e
maes de criancas, bem como as proprias criancas (entendido o vocabulo aqui
em seu sentido legal, como a pessoa de até doze anos de idade incompletos, nos
termos do art. 2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA), estejam
experimentando a situacdo retratada na exordial. Ou seja, se as mulheres estio
efetivamente sujeitas a situacdes degradantes na prisdo, em especial privadas
de cuidados médicos pré-natal e pds-parto, bem como se as criancas estio se
ressentindo da falta de bercarios e creches.
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Nesse aspecto, a resposta é lamentavelmente afirmativa, tal como deflui do
julgamento da ADPF 347 MC/DF, na qual os fatos relatados no presente habeas
corpus — retratando gravissima deficiéncia estrutural, especificamente em rela-
cdo a situacdo da mulher presa - foi expressamente abordada.

Por oportuno, transcrevo trechos mais relevantes daquele julgado, nesse
aspecto, que extraio do voto do Relator, Ministro Marco Aurélio, e que devem
ser necessariamente levados em consideracio para analise do caso sub judice:

6 6 A auséncia de medidas legislativas, administrativas e orcamentarias eficazes represen-

ta falha estrutural a gerar tanto a violacfo sistematica dos direitos, quanto a perpetua-
¢flo e o agravamento da situacfo. A inércia, como dito, ndo é de uma tnica autoridade
publica - do Legislativo ou do Executivo de uma particular unidade federativa -, e sim
do funcionamento deficiente do Estado como um todo. Os poderes, 6rgios e entidades
federais e estaduais, em conjunto, vém se mantendo incapazes e manifestando verda-
deira falta de vontade em buscar superar ou reduzir o quadro objetivo de inconstitu-
cionalidade. Faltam sensibilidade legislativa e motivacio politica do Executivo.

I possivel apontar a responsabilidade do Judicidrio no que
41% desses presos, aproximadamente, estdo sob custddia provisoria. Pesquisas de-
monstram que, julgados, a maioria alcanca a absolvi¢io ou a condenacio a penas alter-
nativas, surgindo, assim, o equivoco da chamada ‘cultura do encarceramento’.

[...]

Com relacdo aos problemas causados pela chamada ‘cultura do encarceramento’,
do nimero de prisdes provisorias decorrente de possiveis excessos na forma de inter-
pretar-se e aplicar-se a legislacdo penal e processual, cabe ao Tribunal exercer funcio
tipica de racionalizar a concretizagfio da ordem juridico-penal de modo a minimizar o
quadro, em vez de agrava-lo, como vem ocorrendo.

A forte violacdo de direitos fundamentais, alcancando a transgressio a dignidade
da pessoa humana e ao proprio minimo existencial justifica a atuacio mais assertiva
do Tribunal. Trata-se de entendimento pacificado, como revelado no julgamento do
aludido Recurso Extraordinario n® 592.581/RS, da relatoria do ministro Ricardo Le-
wandowski, no qual assentada a viabilidade de o Poder Judiciario obrigar a Unido e
estados a realizarem obras em presidios para garantir a integridade fisica dos presos,
independentemente de dotaciio orcamentaria. Inequivocamente, a realizacdo efetiva
desse direito é elemento de legitimidade do Poder Publico em geral.

H4a mais: apenas o Supremo revela-se capaz, ante a situacfio descrita, de su-
perar os bloqueios politicos e institucionais que vém impedindo o avanco de so-
lucdes, o que significa cumprir ao Tribunal o papel de retirar os demais Poderes

da inércia, catalisar os debates e novas politicas publicas, coordenar as acées e

monitorar os resultados (grifei). 9 9
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Ha4, como foi reconhecido no voto, referendado por todos os ministros da
Corte, uma falha estrutural que agrava a “cultura do encarceramento”, vigen-
te entre nos, a qual se revela pela imposicio exagerada de prisdes provisorias
a mulheres pobres e vulneraveis. Tal decorre, como ja aventado por diversos
analistas dessa problematica seja por um proceder mecéanico, automatizado, de
certos magistrados, assoberbados pelo excesso de trabalho, seja por uma inter-
pretacdo acritica, matizada por um ultrapassado viés punitivista da legislacdo
penal e processual penal, cujo resultado leva a situacdes que ferem a dignidade
humana de gestantes e mées submetidas a uma situagio carceraria degradante,
com evidentes prejuizos para as respectivas criancas.

As evidéncias do que se afirmou na prefacial sdo varias.

Inicialmente, cabe observar que, segundo o Levantamento Nacional de In-
formacdes Penitencidrias — INFOPEN Mulheres (Brasilia:

Departamento Penitenciario Nacional - Ministério da Justica, Junho/2017),

“a populacdo absoluta de mulheres encarceradas no sistema penitenciario cres-
ceu 567% entre os anos 2000 e 2014”7, incremento muito superior ao da popula-
cdo masculina, que ainda assim aumentou exagerados 220% no mesmo periodo,
a demonstrar a tendéncia geral de aumento do encarceramento no Brasil (IN-
FOPEN Mulheres, p. 10).

Especificamente no tocante a prisio provisoria, “enquanto 52% das unida-
des masculinas sio destinadas ao recolhimento de presos provisorios, apenas
27% das unidades femininas tém esta finalidade”, apesar de 30,1% da populacéo
prisional feminina ser provisoria INFOPEN Mulheres, p. 18-20).

Mais graves, porém, sio os dados sobre infraestrutura relativa 4 maternida-
de no interior dos estabelecimentos prisionais, sobre os quais cabe apontar que:

I nos estabelecimentos femininos, apenas 34% dispdem de cela ou dor-
mitério adequado para gestantes, apenas 32% dispdem de bercario ou
centro de referéncia materno infantil e apenas 5% dispdem de creche
(INFOPEN Mulheres, p. 18-19);

Il nos estabelecimentos mistos, apenas 6% das unidades dispdem de espa-
co especifico para a custodia de gestantes, apenas 3% dispdem de berca-
rio ou centro de referéncia materno infantil e nenhum dispoe de creche
(INFOPEN Mulheres, p. 18-19).

Esses numeros sio ainda mais preocupantes se considerarmos que 89%
das mulheres presas tém entre 18 e 45 anos (INFOPEN Mulheres, p. 22), ou
seja, em idade em que ha grande probabilidade de serem gestantes ou mies de
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criancas. Infelizmente, o INFOPEN Mulheres nio informa quantas apresen-
tam, efetivamente, tal condicdo.

Outro dado de fundamental interesse diz respeito ao fato de que 68% das
mulheres estio presas por crimes relacionados ao trafico de entorpecentes, deli-
tos que, na grande maioria dos casos, ndo envolvem violéncia nem grave ameaca
a pessoas, e cuja repressio recai, ndo raro, sobre a parcela mais vulneravel da po-
pulacdo, em especial sobre os pequenos traficantes, quase sempre mulheres, vul-
garmente denominadas de “mulas do trafico” (SOARES, B. M. e ILGENFRITZ, 1.
Prisioneiras: vida e violéncia atrds das grades. Rio de Janeiro: Garamond, 2002).
Nesses casos, quase sempre, como revelam os estudos especializados, a prisdo
preventiva se mostra desnecessaria, ja que a prisdo domiciliar prevista no art. 318
pode, com a devida fiscalizacio, impedir a reiteracdo criminosa.

Conforme constou da inicial,

6 6 O encarceramento provisorio de mulheres no Brasil, com suas nefastas consequéncias,

nada tem, assim, de excepcional. Selecionadas a este modo para o carcere brasileiro,
elas possuem baixa escolaridade, originam-se de extratos sociais economicamente
desfavorecidos e, antes da prisio, desempenhavam atividades de trabalho no mercado
informal INFOPEN Mulheres — Junho de 2014).

O retrato que ora se vai delineando em tudo coincide com os documentos produ-
zidos no ambito do sistema universal de direitos humanos sobre o tema (Vide, em es-
pecial, o texto destinado a orientar os trabalhos da Forca-Tarefa do Sistema ONU sobre
o Crime Organizado e o Trafico De Drogas, como Ameacas a Seguranca e Estabilidade.
UN Women. A gender perspective on the impact of drug use, the drug trade, and drug
control regimes, 2014): o envolvimento das mulheres no uso e trafico de drogas reflete
seu déficit de oportunidades econdmicas e status politico.

Quando se engajam em atividades ilicitas sdo relegadas as mesmas posicdes vul-
neraveis que pavimentaram o caminho deste engajamento. Quando alvos da persecu-
cdo penal, deparam-se com um sistema judiciario que desacredita seus testemunhos

e com a atribuicio de penas ou medidas cautelares que negligenciam suas condicdes

particulares como mulheres (UN Women, 2014, p. 34-35). , ,

Todas essas informacdes sdo especialmente inquietantes se levarmos em
conta que o Brasil ndo tem sido capaz de garantir cuidados relativos a mater-
nidade nem mesmo as mulheres que nio estdo em situacdo prisional. Nesse
sentido, relembre-se o “caso Alyne Pimentel”, que representou a “primeira de-
nuncia sobre mortalidade materna acolhida pelo Comité para a Eliminacéo de
todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher (...) incumbido de monito-
rar o cumprimento pelos Estados-parte da Convencao relativa aos Direitos das
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Mulheres, adotada pelas Na¢des Unidas em 1979”7, tratando-se da “Unica ‘con-
denacio’ do Estado brasileiro proveniente de um 6rgio do Sistema Universal
de Direitos Humanos” (ALBUQUERQUE, Aline S. de Oliveira; BARROS, Julia
Schirmer. Caso Alyne Pimentel: uma analise a luz da abordagem baseada em di-
reitos humanos. Revista do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos, Fortaleza,
n. 12, jul. 2016, p. 11)

Foram sete as recomendacdes feitas ao Brasil naquele pronunciamento,
sendo seis delas de carater geral. Dessas, cinco delas disseram respeito a politi-
cas publicas de satide, conforme segue:

I “assegurar o direito da mulher 4 maternidade saudavel e o acesso de to-
das as mulheres a servicos adequados de emergéncia obstétrica;

II “realizar treinamento adequado de profissionais de saude, especial-
mente sobre direito a satide reprodutiva das mulheres;”

Ili“reduzir as mortes maternas evitaveis, por meio da implementacéo do
Pacto Nacional para a Reducdo da Mortalidade Materna e da instituicio
de comités de mortalidade materna;”

IV “assegurar o acesso a remédios efetivos nos casos de violacdo dos direi-
tos reprodutivos das mulheres e prover treinamento adequado para os
profissionais do Poder Judiciario e operadores do direito;”

V “assegurar que os servi¢os privados de satde sigam padrdes nacionais e
internacionais sobre saude reprodutiva” (CEDAW/C/BRA/CO/6).

Uma ultima referia-se a responsabilizacdo de pessoas envolvidas com a
problematica, nos seguintes termos: vi. “assegurar que sanc¢des sejam impostas
para profissionais de saude que violem os direitos reprodutivos das mulheres”.

Convém ressaltar que o cuidado com a satide maternal é considerado como
uma das prioridades que deve ser observada pelos distintos paises no que con-
cerne ao seu compromisso com a promocio de desenvolvimento, conforme
consta do Objetivo de Desenvolvimento do Milénio — ODM n° 5 (melhorar a
satde materna) e do Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel — ODS n° 5 (al-
cancar a igualdade de género e empoderar todas as mulheres e meninas), am-
bos documentos subscritos no ambito da Organizacdo das Nacoes Unidas.

Alias, a reiteracdo da énfase conferida pela ONU sobre o tema foi reforca-
da nos ODSs justamente porque, durante o tempo em que vigeram os ODMs
(2000-2015), foi possivel constatar “a falta de avanco em algumas areas, par-
ticularmente aquelas relacionadas com satide materna, neonatal e infantil e
saude reprodutiva” (MACHADO FILHO, H. Unido Europeia, Brasil e os de-
safios da agenda do desenvolvimento sustentavel. In: Dos objetivos do milénio
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aos objetivos do desenvolvimento sustentdvel: licées aprendidas e desafios. Rio de
Janeiro: Konrad Adenauer Stiftung, 2016, p. 88).

Ao tutelarem a saude reprodutiva da mulher, tais objetivos corroboram
o pleito inicial, reforcando a importancia de, num crescente cendrio de uma
maior igualdade de género, se conferir atenciio especial a saude reprodutiva
das mulheres.

O Brasil, ademais, na medida em que da concretude a tais compromissos,
honra o lugar de destaque que ocupou nos ultimos grandes eventos interna-
cionais voltados a promocéio do desenvolvimento social, notadamente no con-
gresso Rio + 20, bem como os compromissos assumidos ao subscrever os supra
mencionados Objetivos Globais, que se voltam especialmente a tutela das mu-
lheres e criancas em situacdo de maior vulnerabilidade.

Na verdade, nada mais estara fazendo do que dar concrecéo ao que a Cons-
tituicdo, em sua redacéio original, ja determinava:

L. “cart. 5°, I — ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desu-
mano ou degradante;

IL. ““art. 5°, XLI — a lei punira qualquer discriminacio atentatoria dos
direitos e liberdades fundamentais;

IIL. *“art. 5°. XLV — nenhuma pena passara da pessoa do condenado (...);

IV. “art. 5°, L — as presididrias serdo asseguradas condicdes para que
possam permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentacéo;

V. “art. 5°, XLVIII — a pena sera cumprida em estabelecimentos distin-
tos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado;

VL. *art. 5°, XLIX — é assegurado aos presos o respeito aintegridade fisica
e moral;”.

Além disso, respeitara a Lei 11.942/2009, que promoveu mudancas na Lei
de Execucio Penal, que prevé:

I.“acompanhamento médico a mulher, principalmente no pré-natal e no
pos-parto, extensivo ao recém-nascido.”

II. “os estabelecimentos penais destinados a mulheres serdo dotados de
bercario, onde as condenadas possam cuidar de seus filhos, inclusive
amamenta-los, no minimo, até 6 (seis) meses de idade.” e

II1. “a penitenciaria de mulheres sera dotada de secfio para gestante e partu-
riente e de creche para abrigar criancas maiores de 6 (seis) meses e menores
de 7 (sete) anos, com a finalidade de assistir a crianca desamparada cuja res-
ponsavel estiver presa”, inclusive a presa provisoria (art. 42 da LEP).
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Nio obstante, nem a Constituicio, nem a citada Lei, passados tantos anos
da respectiva edicdo, vem sendo respeitadas pelas autoridades responsaveis
pelo sistema prisional, conforme registra o préoprio DEPEN nas informacdes
que constam do ja referido INFOPEN Mulheres - 2014.

O cuidadoso trabalho de pesquisa de Eloisa Machado de Almeida, Bruna Soa-
res Angotti, André Ferreira, Nathalie Fragoso e Hilem Oliveira, constante da inicial,
revela, inclusive por meio de exemplos, a durissima — e fragorosamente inconsti-
tucional — realidade em que vivem as mulheres presas, a qual ja comportou partos
em solitarias sem nenhuma assisténcia médica ou com a parturiente algemada ou,
ainda, sem a comunicacdo e presenca de familiares. A isso soma-se a completa au-
séncia de cuidado pré-natal (acarretando a transmissio evitavel de doencas graves
aos filhos, como sifilis, por exemplo), a falta de escolta para levar as gestantes a
consultas médicas, nio sendo raros partos em celas, corredores ou nos patios das
prisoes, sem contar os abusos no ambiente hospitalar, o isolamento, a ociosidade, o
afastamento abrupto de mées e filhos, a manutencéo das criancas em celas, dentre
outras atrocidades. Tudo isso de forma absolutamente incompativel com os avan-
cos civilizatorios que se espera tenham se concretizado neste século XXI.

Vale transcrever, nesse sentido, mais um trecho da contundente exordial:

6 6 Para além da incapacidade de oferecer um ambiente confortavel, alimentacio ade-

quada e viabilizar outros fatores condicionantes de um desenvolvimento gestacional
saudavel, estudos dedicados a investigacio das condicdes de maternidade no carcere
constataram ainda que as mulheres experimentam - e denunciam - gestacdes ora mal,
ora completamente desassistidas.

Tome-se, por exemplo, o impacto desta privacdo no tocante a sifilis, enfermidade
a qual as mulheres privadas de liberdade estio especialmente vulneraveis, conforme
os dados do INFOPEN ja mencionados (Consta do levantamento que, das 1.204 mu-
lheres com agravos transmissiveis, 35% sdo portadoras de sifilis. Cf. do Levantamento
Nacional de Informacdes Penitenciarias — Infopen - junho de 2014.) A bactéria cau-
sadora da doenca é capaz de atravessar a barreira placentaria. Em consequéncia, fica
a crianca vulneravel a sifilis congénita, cuja incidéncia tem aumentado nos ultimos
anos (4,7 para cada 1.000 nascidos vivos em 2013, segundo o Ministério da Satde); in-
crementa-se o risco de abortamentos precoces, tardios, trabalhos de parto prematuros
e do dbito da crianca (O indice de mortalidade infantil por sifilis congénita no Brasil
cresceu de 2,2 a cada 100.000 nascidos vivos em 2004 para 5,5 em 2013). As criancas
sobreviventes ainda podem desenvolver malformacoes cerebrais, alteracdes Osseas,
cegueira e labio leporino.

Os partos de mulheres sob custddia do Estado, realizados nas celas ou nos patios

prisionais, sdo expressdo maxima da indiferenca do sistema prisional aos direitos
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reprodutivos de mulheres presas. Parto, afinal, ndo é acidente ou evento incerto. En-
tretanto, o sistema de justica criminal, em aparente estado de negacéo, desconsidera
as condicoes do carcere na determinaciio de prisdes preventivas a gestantes, bem
como as necessidades inescapaveis destas. O sistema prisional, por sua vez, falha
persistentemente no reconhecimento, planejamento e no encaminhamento tempes-
tivo de suas demandas. O Estado, portanto, cria e incrementa o perigo, a potenciali-
dade de dano, a previsibilidade de perdas as mulheres e seus filhos. Ndo sdo menores
os desafios enfrentados apds o nascimento das criancas.

O periodo de garantia do aleitamento nio é uniforme nas diferentes unidades fe-
derativas. Em tese, apds o parto e como garantia do convivio e do aleitamento materno,
o recém- nascido permanece junto a mie por um periodo minimo de seis meses. Esse
padrdo nio é, no entanto, obedecido em todos os estabelecimentos prisionais. Em al-
gumas unidades, o prazo minimo de seis meses é desrespeitado, noutras converte-se
em pardmetro maximo.

Quanto a saida da crianca do carcere, seu elemento mais problemadtico é o carater
abrupto, o descompromisso com um periodo de adaptacéo e a desconsideracéo de seus
impactos sobre a saude psicoldgica das mulheres encarceradas. Apds um periodo de
convivio com suas criancas, durante o qual permanecem isoladas dos demais espacos
de convivéncia das unidades de privacio de liberdade, dedicando-se exclusivamente
ao cuidado dos recém-nascidos, mées e filhos sio bruscamente apartados. BRAGA e
ANGOTTI denominam hiper-hipo-maternidade este constructo da disciplina prisio-
nal, caracterizado por uma intensa e regulada convivéncia, seguida de uma brusca e
cruel separacdo. Importante ainda mencionar que, caso nio seja bem-sucedida a ten-
tativa de contato com a familia ou ndo haja familiares dispostos a assumir o cuidado
da crianca durante o periodo de privacio de liberdade da mae, as criancas sdo encami-
nhadas a um abrigo. Nio raro, sio adotadas e as mées sio destituidas de poder familiar
sem que tenham tido oportunidade de se manifestar e defender-se amplamente diante
do Juizado da Infancia e Juventude (Conectas. ‘Penitenciarias sio feitas por homens
para homens’. Disponivel em:http://carceraria.org.br/wpcontent/uploads/2012/09/
relatorio-mulherese-presas_versaofinall.pdf).

Outro persistente obstaculo, incidente nos casos das criancas que ficam com pa-
rentes e poderiam prestar visitas as mies, mantendo assim, ainda que precariamen-
te, os vinculos afetivo-familiares, consiste na sujeicio das criancas e seus guardides a

pratica da revista intima vexatoria” (Peticdo inicial, notas de rodapé incorporadas ao

corpo do texto, p. 18-26). 9 ’

Em 2015, o Ministério da Justica e o IPEA promoveram uma pesquisa so-
bre a maternidade na prisdo em seis Estados da Federacdo (Dar a luz na som-
bra: condi¢ées atuais e possibilidades futuras para o exercicio da maternidade por
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mulheres em situagdo de prisdo. Brasilia: Ministério da Justica, Secretaria de
Assuntos Legislativos, IPEA, 2015). A realidade que descrevem ¢, em geral, de
indiferenca estatal para com a maternidade no carcere. Especificamente no Es-
tado de Sdo Paulo, chama a atencéo o fato de que a Secretaria de Administracédo
Penitenciaria ndo autorizou o ingresso das pesquisadoras nas novas unidades
que seriam “projetadas especialmente para atendimento das necessidades das
mulheres” (p. 64) e, mesmo em unidades cuja visita foi autorizada, como no
Centro Hospitalar do Sistema Penitenciario, a pesquisa foi severamente res-
tringida, o que levou as pesquisadoras a indagar: “se nds, professoras universi-
tarias (com o aval do Ministério da Justica e autorizacdo do Secretario de Ad-
ministracdo Penitenciaria) estavamos recebendo aquele tratamento por parte
do pessoal penitenciario, imagina as pessoas presas e suas familias?” (p. 66).

Constatou-se ainda a precariedade do acesso a Justica das mulheres presas,
separacdo precoce de mies e filhos, internacio das criancas mesmo quando ha
familia extensa disponivel, concluindo-se que:

6 6 Uma das saidas desse (falso) paradoxo, entre institucionalizar a crianca ou separa-la da
mae, seria a prisdo domiciliar, essa opcio choca com a cultura do encarceramento e a
priorizacdo do ‘combate ao crime’ presente nos discursos e praticas do sistema de justica.
O aumento do encarceramento feminino, e logo do niimero de gestantes, puérperas e
mades encarceradas demonstra que o sistema de justica criminal vem ignorando recomen-
dacdes de organizacdes internacionais contra o uso de prisio para essas mulheres.
Concluimos que uma melhor possibilidade de exercicio de maternidade ocorrera
sempre fora da priséo e, se a legislacdo for cumprida, tanto em relacdo a excepciona-

lidade da prisio preventiva como no tangente a aplicacio da prisdo domiciliar, grande

parte dos problemas que afetam a mulher no ambiente prisional estardo resolvidos. 9 9

Recentemente o Conselho Nacional de Justica noticiou em seu sitio ele-
tronico na Internet dados sobre a “Saude materno-infantil nas prisdes”, que
corroboram os dramaticos relatos citados acima:

6 GA vulnerabilidade social do grupo das mulheres presas, especialmente as mies que ti-
veram filhos na cadeia, também foi constatada pelo fato de 30% delas chefiarem suas
familias - 23% delas tinham familias chefiadas pelas proprias mées. Praticamente me-
tade delas (48%) ndo tinha concluido o ensino fundamental, ou seja, uma em cada duas
mulheres presas entrevistadas estudou sete anos ou menos.
De acordo com os resultados do estudo, a vulnerabilidade social delas foi agrava-
da durante a experiéncia da paricdo. Embora a maioria delas (60%) tenha sido aten-

dida em até meia hora ap6s o inicio do trabalho de parto, apenas 10% das familias das
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presas foram avisadas. Uma em cada trés mulheres foi levada ao hospital em viatura
policial. A estadia na maternidade também foi problematica, uma vez que 36% das
mulheres ouvidas relataram que foram algemadas em algum momento da internacdo.
Maus-tratos ou violéncia — verbal e psicoldgica — foram praticadas por profissionais da
saude em 16% dos casos e por agentes penitenciarios em 14% dos relatos.
Sete mulheres das 241 ouvidas (8% do total) alegaram ter
sido algemadas enquanto davam a luz. Apenas 3% das mulheres entrevistadas tinham
acompanhantes na sala de operacio e as visitas poés-nascimento foram autorizadas em
somente 11% dos casos. De acordo com os relatos colhidos durante a pesquisa, a inti-
midade das mulheres parturientes foi respeitada por 10,5% dos profissionais de satude
e por 11,3% dos agentes prisionais.

Para analisar a experiéncia pré-parto e o atendimento prestado as gestan-
tes, foi considerada recomendacio do Ministério da Saude, segundo a qual o
pré-natal adequado tem de ser iniciado antes da 16* semana da gestacfio. A dis-
tribuicdo das consultas é trimestral: uma no primeiro trimestre, duas no segun-
do e trés, no terceiro. Apenas 32% das mulheres ouvidas tiveram um aten-
dimento pré-natal adequado.” (Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/index.
php?option=com_content&view=article&id=85402:jovem-negra-e-mae-solteira-a-

-dramatica-situacao-de-quem-da-a-luz-na-prisao&catid=813:cnj&Itemid=4640, aces-

so em 12 de novembro de 2017, grifei). 9 9

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

A atuacfio do Tribunal, nesse ponto, é plenamente condizente com os tex-
tos normativos que integram o patrimonio mundial de salvaguarda dos indi-
viduos colocados sob a custddia do Estado, tais como a Declaracfio Universal
dos Direitos Humanos, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, a
Convencdo Americana de Direitos Humanos, os Principios e Boas Praticas para
a Protecdo de Pessoas Privadas de Liberdade nas Américas, a Convencdo das
Nacdes Unidas contra Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desu-
manos ou Degradantes e as Regras Minimas para o Tratamento de Prisioneiros
(Regras de Mandela).
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Essa posicdo é consentanea, ainda, com o entendimento do Supremo Tri-
bunal Federal em temas correlatos, como o revelado na Repercussio

Geral de namero 423, por meio do julgamento do RE 641.320/RS, de rela-
toria do Ministro Gilmar Mendes, no qual o Plenario desta Casa assentou que a
falta de estabelecimento penal adequado néo autoriza a manutencdo do conde-
nado em regime prisional mais gravoso. A tese ficou assim redigida:

I A falta de estabelecimento penal adequado néo autoriza a manutencio
do condenado em regime prisional mais gravoso;

11 Os juizes da execucdo penal poderio avaliar os estabelecimentos desti-
nados aos regimes semiaberto e aberto, para qualificacdo como adequa-
dos a tais regimes. Sdo aceitaveis estabelecimentos que nédo se qualifi-
quem como ‘coldnia agricola, industrial’ (regime semiaberto) ou ‘casa de
albergado ou estabelecimento adequado’ (regime aberto) (art. 33, § 1°,
alineas ‘b’ e ‘¢’);

Il Havendo déficit de vagas, devera determinar-se:

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

(i) a liberdade eletronicamente monitorada ao sentenciado que sai ante-

cipadamente ou é posto em prisio domiciliar por falta de vagas;

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

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

Cumpre invocar, mais, as Regras das Nacdes Unidas para o Tratamento de
Mulheres Presas e Medidas Nio Privativas de Liberdade para Mulheres Infra-
toras, também conhecidas como Regras de Bangkok, que, durante minha presi-
déncia no Conselho Nacional de Justica, fiz questdo de ver traduzidas e publi-
cadas na Série “Tratados Internacionais de Direitos Humanos”, com o intuito
de promover maior vinculacdo a pauta de combate a desigualdade e violéncia
de género (Regras de Bangkok: Regras das Nacdes Unidas para o Tratamen-
to de Mulheres Presas e Medidas Néo Privativas de Liberdade para Mulheres
Infratoras/ Conselho Nacional de Justica, Departamento de Monitoramento e
Fiscalizacdo do Sistema Carcerario e do Sistema de Execuc¢ido de Medidas So-
cioeducativas, Conselho Nacional de Justica - 1. Ed - Brasilia: Conselho Nacio-
nal de Justica, 2016).

Na apresentacio das referidas Regras, tive a oportunidade de afirmar que:
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6 6 Historicamente, a 6tica masculina tem sido tomada como regra para o contexto prisio-

nal, com prevaléncia de servicos e politicas penais direcionados para homens, deixan-
do em segundo plano as diversidades que compreendem a realidade prisional feminina,
que se relacionam com sua raca e etnia, idade, deficiéncia, orientacio sexual, identida-
de de género, nacionalidade, situacdo de gestacio e maternidade, entre tantas outras
nuancas. Ha grande deficiéncia de dados e indicadores sobre o perfil de mulheres em
privacdo de liberdade nos bancos de dados oficiais governamentais, o que contribui
para a invisibilidade das necessidades dessas pessoas.

O principal marco normativo internacional a abordar essa problematica sdo as
chamadas Regras de Bangkok - Regras das Nacdes Unidas para o tratamento de mu-
lheres presas e medidas néo privativas de liberdade para mulheres infratoras. Essas
Regras propdem olhar diferenciado para as especificidades de género no encarcera-
mento feminino, tanto no campo da execucio penal, como também na priorizacdo de
medidas nfo privativas de liberdade, ou seja, que evitem a entrada de mulheres no
sistema carcerario.

Apesar de o Governo Brasileiro ter participado ativamente das negociacdes
para a elaboracio das Regras de Bangkok e a sua aprovacio na Assembleia Geral
das Na¢des Unidas, até o momento elas nio foram plasmadas em politicas pabli-
cas consistentes, em nosso pais, sinalizando, ainda, o quanto carece de fomento a
implementaciio e a internalizacfo eficaz pelo Brasil das normas de direito inter-
nacional dos direitos humanos.

E cumprir esta regra é um compromisso internacional assumido pelo Brasil.
Embora se reconheca a necessidade de impulsionar a criaciio de politicas pua-
blicas de alternativas a aplicacfio de penas de prisdo as mulheres, é estratégico
abordar o problema primeiramente sob o viés da reducio do encarceramento
feminino provisorio. De acordo com as Regras de Bangkok, deve ser priorizada
solucio judicial que facilite a utilizac¢iio de alternativas penais ao encarceramen-

to, principalmente para as hipoteses em que ainda niio haja decisido condenatoria

transitada em julgado” (grifei). 9 9

Algumas regras especificas merecem especial destaque neste julgamento,
estando abaixo transcritas:

6.23.1. Nos estabelecimentos penitenciarios para mulheres devem existir
instalacdes especiais para o tratamento das reclusas gravidas, das que te-
nham 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 crianca nascer num estabelecimento penitenciario, tal fato ndo
deve constar do respectivo registro de nascimento.
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6.23.2. Quando for permitido as mies reclusas conservar os filhos consi-
go, devem ser tomadas medidas para organizar um bercario dotado de
pessoal qualificado, onde as criancas possam permanecer quando néo
estejam ao cuidado das mées.

6.b.10. Serio oferecidos as presas servicos de atendimento médico vol-
tados especificamente para mulheres, no minimo equivalentes aqueles
disponiveis na comunidade.

7.c.24. Instrumentos de contencio jamais deverio ser usados em mulhe-
res em trabalho de parto, durante o parto e nem no periodo imediata-
mente posterior.

56. As autoridades competentes reconhecerio o risco especifico de abu-
so que enfrentam as mulheres em prisdo cautelar e adotardo medidas
adequadas, de carater normativo e pratico, para garantir sua seguranca
nessa situacao.

57. As provisoes das Regras de Toquio deverio orientar o desenvolvimen-
to e aimplementacdo de respostas adequadas as mulheres infratoras. De-
verdo ser desenvolvidas, dentro do sistema juridico do Estado membro,
opcoes especificas para mulheres de medidas despenalizadoras e alter-
nativas a prisio e a prisio cautelar, considerando o historico de vitimiza-
clo de diversas mulheres infratoras e suas responsabilidades de cuidado.

58. Considerando as provisdes da regra 2.3 das Regras de Toquio, mulhe-
res infratoras nio deverio ser separadas de suas familias e comunidades
sem que se considere devidamente a sua histdria e lacos familiares. For-
mas alternativas de lidar com mulheres infratoras, tais como medidas
despenalizadoras e alternativas a prisio, inclusive a prisio cautelar, de-
verio ser empregadas sempre que apropriado e possivel.

59. Em geral, serio utilizadas medidas protetivas nio privativas de liberdade,
como albergues administrados por 6rgios independentes, organizacoes nio
governamentais ou outros servicos comunitarios, para assegurar protecao as
mulheres que necessitem. Serdo aplicadas medidas temporarias de privacdo
daliberdade para proteger uma mulher unicamente quando seja necessario
e expressamente solicitado pela mulher interessada, sempre sob controle
judicial ou de outras autoridades competentes. Tais medidas de protecdo
ndo deverio persistir contra a vontade da mulher interessada”.

A jurisprudéncia desta Suprema Corte tem sido firme na observancia
do amplo cabedal normativo ora citado, como pode ser visto no HC 147.322-
MC/SP, HC 142.279/CE, HC 130.152-MC/SP, de relatoria do Ministro Gilmar
Mendes, HC 134.979/DF, HC 134.130/DF, HC 133.179/DF e HC 129.001/SP, de
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relatoria do Ministro Roberto Barroso, HC 133.532/DF, de relatoria do Ministro
Marco Aurélio, HC 134.734-MC/SP, de relatoria do Ministro Celso de Mello,
dentre muitos outros.

Os cuidados que devem ser dispensados a mulher presa direcionam- se
também aos seus filhos, que sofrem injustamente as consequéncias da prisdo da
mée, em flagrante contrariedade ao art. 227 da Constituicio, o qual estabelece
a prioridade absoluta na consecucio dos direitos destes:

6 6 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adoles-

cente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacio, 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, discriminacio, exploracio, violéncia, crueldade e opressdo. 9 9

Aqui, ndo é demais relembrar, por oportuno, que 0 nosso texto magno esta-
belece, taxativamente, em seu art. 5°, XLV, que “nenhuma pena passara da pes-
soa do condenado”, sendo escusado anotar que, no caso das mulheres presas, a
privacdo de liberdade e suas nefastas consequéncias estio sendo estendidas as
criancas que portam no ventre e aquelas que geraram.

Sdo evidentes e Obvios os impactos perniciosos da prisdo da mulher, e da
posterior separacdo de seus filhos, no bem-estar fisico e psiquico das crian-
cas. Recentemente a Revista Epoca publicou reportagem sobre o tema, que bem
ilustra o tipo de dano a que estdo sujeitas as criancas:

6 6 O estrondo do portéo de ferro que se fecha marca o fim de mais um dia. Na cela, com

nio mais de 10 metros quadrados, apertam-se objetos cobertos por mantas, uma cama
protegida por um mosquiteiro e um guarda-roupa aberto com roupas de bebé dobra-
das. Adesivos infantis decoram a parede e mantas em tons pastel ocultam as grades de
ferro. Ali, na ala da amamentacio na Penitenciaria Feminina de Pirajui, em Sio Paulo,
dormem Rebeca, de 7 meses, e sua mie, Jaquelina Marques, de 23 anos. A menina sé
vé o mundo exterior - arvores, carros, cachorros, homens — ao ser levada para
consultas pediatricas. Normalmente, passa o tempo todo com a mée, ocupante tem-
poraria de uma das 12 celas no pavilhéo.

[...]

Os sintomas da separacdo se manifestaram nas criancas. Midid, quando saiu da
cadeia com poucos meses, ndo aceitava mais ser amamentada. O irmio dela, Adryan,
estava aprendendo a falar quando a méie foi presa pela segunda vez. Simplesmen-
te parou no meio do caminho. Com 3 anos, ele se expressa mais com acenos de

cabeca do que com palavras.
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Na primeira visita a mie, colocou o braco no rosto para tapar os olhos — e nada o
fez mudar de ideia. ‘Ndo me deu um abraco. Fui tentar pegar e ele bateu em mim. Nio
quis ficar comigo de jeito nenhum’, diz Jaquelina. Agora em regime semiaberto, ela
visita a familia no interior, a cerca de duas horas de Pirajui, durante a ‘saidinha’ nos
feriados. Aos poucos, reaproximou-se dos filhos. Em uma dessas saidas, ao terminar a
visita a familia, despediu-se do filho. O menino correu atras dela — queria ir junto. ‘Ele
ficou chorando tanto que deu do. Fiquei com a cabeca atordoada de deixar ele daquele
jeito’, diz.

[...]

Em 30 de novembro, o Semindrio Nacional sobre Criancas e Adolescentes com Fa-
miliares Encarcerados inaugurou uma articula¢io nacional, a fim de promover apoio a
esse grupo. A articulaco, que retine ONGs, associacdes, movimentos e redes, fez con-
tato com 200 criancas e adolescentes nessa situacdo. Apenas 36 aceitaram participar.
Detectou-se um quadro previsivel e tragico. A prisio de familiares (geralmente
mie ou pai) acarreta fragilidade economica e social. As criancas muitas vezes
precisam assumir tarefas domésticas e ganhar dinheiro. Seis apresentaram de-

pressio (Presos ao nascer, Revista Epoca, 18 de dezembro de 2017, grifei). 9 9

Em sua manifestacdo como amicus curiae, o Instituto Alana, cujo ingresso
nessa condicdo autorizei, apontou as incontaveis violacdes a que estilo sujeitas
as criancas que nascem no carcere, a demonstrar que as violacdes a seus direi-
tos comecam antes mesmo do nascimento:

6 6 E fundamental ter em mente que o periodo gestacional e 0 momento do nascimento
refletem no desenvolvimento infantil: ‘O embrido ou feto reage niio sé as condicdes
fisicas da méie, aos seus movimentos psiquicos e emocionais, como também aos esti-
mulos do ambiente externo que a afetam. O cuidado com o bem-estar emocional da
mie repercute no ser que ela esta gestando. (...) Quando a mulher gravida recebe apoio
emocional e material do parceiro e de outros que lhe sio proximos durante todo o pro-
cesso, seus sentimentos de bem- estar comunicam-se ao embrido e ao feto, favorecendo
o desenvolvimento saudavel do bebé&” (SANTOS, Marcos Davi dos et al. Formacdo em
pré-natal, puerpério e amamentacio: praticas ampliadas. Sdo Paulo: Fundacio Maria
Cecilia Souto Vidigal, 2014, p. 19).

Assim, é importante considerar a relevancia da atencio pré-natal e do cuidado
com o parto, para além do acompanhamento pedidtrico, e entender que violagdes aos
direitos da mulher gestante, parturiente e mie violam também os direitos de criancas.
E preciso destacar também que, nos casos de separacio entre a crianca e a mie, hé im-
pactos na satde decorrentes desse rompimento, os quais se agravam em casos de ins-

titucionalizacdo [...] Um dos principais fatores responsaveis por esse dano é o estresse
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toxico, fruto de situagdes que envolvem um sofrimento grave, frequente, ou prolonga-
do, no qual a criancas néo tém o apoio adequado da mie, pai ou cuidadores. No caso
de criancas com méies encarceradas, o estresse toxico decorre do ambiente prisional,
que ndo é capaz de acolher a crianca, e da situacéo precaria que a mulher encarcerada
vivencia. Também nos casos de separacio da mie e consequente institucionalizacdo, o

rompimento do vinculo gera estresse a crianca (documento eletrénico 148, p. 18/19).

Professores da Universidade de Harvard demonstraram que a privacio, na
infancia, de suporte psicologico e das experiéncias comuns as pessoas, produz
danos ao desenvolvimento da crianca (NELSON, Charles A., FOX, Nathan A. e
ZEANAH, Charles H. Romania’s Abandoned Children: Deprivation, Brain Deve-
lopment, and the Struggle for Recovery. Cambridge: Harvard Univ. Press, 2014).

Conforme explicam, existe uma “experiéncia compartilhada” pela qual to-
dos os seres humanos devem passar. E tal experiéncia é de suma importincia
para o desenvolvimento sensorial e emocional. Sem ela, os 6rgios, assim como
o sistema nervoso, podem, sobretudo em épocas criticas do desenvolvimento
infantil, sofrer danos permanentes. A consisténcia do afeto que recebem é da
maxima relevancia para a formacdo de pessoas saudaveis e capazes de estabe-
lecer relacdes sociais profundas.

Trazendo tais reflexdes para o caso concreto, ndo restam duvidas de que a
segregacdo, seja nos presidios, seja em entidades de acolhimento institucional,
tera grande probabilidade de causar dano irreversivel e permanente as criancas
filhas de maes presas.

Nos carceres, habitualmente estio limitadas em suas experiéncias de vida,
confinadas que estdo a situaco prisional. Nos abrigos, sofrerdo com a inconsis-
téncia do afeto, que, numa entidade de acolhimento, normalmente, restringe-se
ao atendimento das necessidades fisicas imediatas das criancas.

Finalmente, a entrega abrupta delas a familia extensa, como regra, em seus
primeiros meses de vida, privando-as subitamente da mie, que até entdo foi
uma de suas tnicas referéncias afetivas, é igualmente traumatica. Ademais, pri-
va-as do aleitamento materno numa fase em que este é enfaticamente recomen-
dado pelos especialistas.

Por tudo isso, € certo que o Estado brasileiro vem falhando enormemente
no tocante as determinacdes constitucionais que dizem respeito a prioridade
absoluta dos direitos das criancas, prejudicando, assim, seu desenvolvimento
pleno, sob todos os aspectos, sejam eles fisicos ou psicolédgicos.

Pesquisas empiricas realizadas no Brasil vém corroborando o que se con-
signou acima. Uma delas, realizada na casa de acolhimento Nova Semente,
extensdo do complexo Penitenciario situado na cidade de Salvador — BA,
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revelou que “com relacdo ao desenvolvimento infantil e seus aspectos cogni-
tivo, motor, afetivo e social, todas as criancas apresentavam seu desenvolvi-
mento comprometido, o que foi revelado no atraso em desenvolver a leitura,
contagem de numerais, identificacdo de cores, além do atraso social” (SAN-
TOS, Denise et al. Crescimento e Desenvolvimento de Criancas na Casa de
Acolhimento no Contexto Prisional. 6° Congresso Ibero-Americano de Pesqui-
sa Qualitativa em Saide).

As privacdes narradas, além das inaceitaveis consequéncias pessoais que
provocam, prejudicam a sociedade como um todo. Nio se ignora, alias, que,
para se desenvolver plenamente, é preciso, antes de tudo, priorizar o bem-estar
de suas criancas. Neste sentido, James Heckman, prémio Nobel de Economia,
ressalta que os menores que nascem em ambientes desvantajosos apresentam
maiores riscos de nio se desenvolverem adequadamente, além de enfrentarem
mais problemas do que outras pessoas ao longo das respectivas vidas, sendo
grande a possibilidade de virem a cometer crimes (HECKMAN, J. Giving Kids
a Fair Chance. Cambridge: The MIT Press, 2013). Para ele, as principais habi-
lidades cognitivas e sdcio-emocionais dependem do ambiente que encontram
na primeira infincia.

Essa é a razo pela qual, acrescenta, politicas publicas voltadas a correcio
precoce desses problemas podem redundar em melhores oportunidades para
as pessoas e no incremento de sua qualidade de vida. Disso resultara, finaliza,
uma economia mais robusta e uma sociedade mais saudavel.

Em suma, quer sob o ponto de vista da protecdo dos direitos humanos, quer
sob uma oOtica estritamente utilitarista, nada justifica manter a situacao atual
de privacdo a que estdio sujeitas as mulheres presas e suas criancas, as quais,
convém ressaltar, ndo perderam a cidadania, em razio da deploravel situacéo
em que se encontram.

E importante sublinhar, também, que o legislador tem se revelado sensivel
a essa triste realidade. No por acaso, recentemente foi editado o Estatuto da
Primeira Infancia (Lei 13.257/2016), que modificou alguns aspectos do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, o qual tem implicacdes da maior relevancia para
o julgamento do presente writ. A redacdo atual dos dispositivos que interessam
é a seguinte:

Art. 7° A crianca e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a saude,
mediante a efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam o nas-
cimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condic¢des dignas
de existéncia.
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Art. 8° E assegurado a todas as mulheres o acesso aos programas e as po-
liticas de saude da mulher e de planejamento reprodutivo e, as gestantes,
nutricdo adequada, atencdo humanizada a gravidez, ao parto e ao puer-
pério e atendimento pré-natal, perinatal e pos-natal integral no ambito
do Sistema Unico de Satde.

§ 1° O atendimento pré-natal sera realizado por profissionais da atencio
primaria.

§ 2° Os profissionais de satde de referéncia da gestante garantirdo sua
vinculagdo, no tltimo trimestre da gestacéo, ao estabelecimento em que
sera realizado o parto, garantido o direito de opc¢do da mulher.

§ 3° Os servicos de satde onde o parto for realizado assegurario as mulhe-
res e aos seus filhos recém-nascidos alta hospitalar responsavel e con-
trarreferéncia na atencio primaria, bem como o acesso a outros servicos
e a grupos de apoio a amamentacio.

§ 4° Incumbe ao poder publico proporcionar assisténcia psicologica a ges-
tante e a mie, no periodo pré e pos-natal, inclusive como forma de pre-
venir ou minorar as consequéncias do estado puerperal.

§ 5° A assisténcia referida no § 4° deste artigo devera ser prestada tam-
bém a gestantes e mies que manifestem interesse em entregar seus filhos
para adocio, bem como a gestantes e mies que se encontrem em situacdo
de privacdo de liberdade.

§ 6° A gestante e a parturiente tém direito a 1 (um) acompanhante de sua
preferéncia durante o periodo do pré- natal, do trabalho de parto e do
pos-parto imediato.

§ 7° A gestante devera receber orientacdo sobre aleitamento materno, ali-
mentacdo complementar saudavel e crescimento e desenvolvimento in-
fantil, bem como sobre formas de favorecer a criacéo de vinculos afetivos
e de estimular o desenvolvimento integral da crianca.

§ 8" A gestante tem direito a acompanhamento saudavel durante toda a
gestacdo e a parto natural cuidadoso, estabelecendo-se a aplicacdo de
cesariana e outras intervencoes cirturgicas por motivos médicos.

§ 9° A atencdo primaria a saude fara a busca ativa da gestante que néo ini-
ciar ou que abandonar as consultas de pré- natal, bem como da puérpera
que ndo comparecer as consultas pos-parto.

§ 10° Incumbe ao poder publico garantir, a gestante e a mulher com filho na
primeira infancia que se encontrem sob custédia em unidade de privacéo de
liberdade, ambiéncia que atenda as normas sanitarias e assistenciais do Sis-
tema Unico de Satide para o acolhimento do filho, em articulaciio com o sis-
tema de ensino competente, visando ao desenvolvimento integral da crianca.
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Art. 9° O poder publico, as instituicdes e os empregadores propiciardo
condicdes adequadas ao aleitamento materno, inclusive aos filhos de
mies submetidas a medida privativa de liberdade.

§ 1° Os profissionais das unidades primarias de satide desenvolverio acoes
sistematicas, individuais ou coletivas, visando ao planejamento, a im-
plementacio e a avaliacdo de acdes de promocio, protecio e apoio ao
aleitamento materno e a alimentacdo complementar saudavel, de forma
continua.

§ 2° Os servicos de unidades de terapia intensiva neonatal deverio dispor
de banco de leite humano ou unidade de coleta de leite humano”.

O Estatuto da Primeira Infincia regulou, igualmente, no dmbito da legis-
lacdo interna, aspectos praticos relacionados a prisdo preventiva da gestante e
da mée encarcerada, ao modificar o art. 318 do Cdodigo de Processo Penal, que
assim ficou redigido:

Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quan-
do o agente for: (...)

IV gestante;

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

Diante desse teor normativo, pergunta-se: quais devem ser os parametros
para a substituicdo de que trata a lei?

A resposta, segundo as autoras e as amici curiae, esta em que o “podera”,
constante do caput do artigo deve ser lido como “devera”, para evitar que a
discricionariedade do magistrado seja, na pratica, usada de forma a reforcar a
cultura do encarceramento.

Ja para a Procuradoria-Geral da Republica, a resposta deve formulada caso a
caso, sempre a luz da particularidade do feito em analise. Essa abordagem, contudo,
parece ignorar as falhas estruturais de acesso a Justica que existem no Pais.

Diante dessas solugdes dispares, e para evitar tanto a arbitrariedade judicial
quanto a sistematica supressio de direitos, tipica de sistemas juridicos que nio
dispdem de solucdes coletivas para problemas estruturais, a melhor saida, a meu
ver, no feito sob exame, consiste em conceder a ordem, estabelecendo pardmetros
a serem observados, sem maiores dificuldades, pelos juizes, quando se depararem
com a possibilidade de substituir a prisio preventiva pela domiciliar.

Emfacedetodooexposto,concedoaordemparadeterminarasubstituicio
da prisdo preventiva pela domiciliar — sem prejuizo da aplicacdo concomitan-
te dasmedidasalternativas previstasno art. 319 do CPP — de todas as mulheres
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presas, gestantes, puérperas ou mies de criancas e deficientes, nos termos do
art. 2° do ECA e da Convencéo sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncias
(Decreto Legislativo 186/2008 e Lei 13.146/2015), relacionadas neste proces-
so pelo DEPEN e outras autoridades estaduais, enquanto perdurar tal condi-
cio, excetuados os casos de crimes praticados por elas mediante violéncia ou
grave ameaca, contra seus descendentes ou, ainda, em situacdes excepciona-
lissimas, as quais deverdo ser devidamente fundamentadas pelos juizes que
denegarem o beneficio.

Estendo a ordem, de oficio, as demais mulheres presas, gestantes, puér-
peras ou mées de criancas e de pessoas com deficiéncia, bem assim as adoles-
centes sujeitas a medidas socioeducativas em idéntica situacdo no territorio
nacional, observadas as restri¢des previstas no paragrafo acima.

Quando a detida for tecnicamente reincidente, o juiz devera proceder em
atencdo as circunstancias do caso concreto, mas sempre tendo por norte os
principios e as regras acima enunciadas, observando, ademais, a diretriz de ex-
cepcionalidade da prisdo.

Se o0 juiz entender que a prisdo domiciliar se mostra inviavel ou inadequa-
da em determinadas situacdes, podera substitui-la por medidas alternativas ar-
roladas no ja mencionado art. 319 do CPP.

Para apurar a situacdo de guardia dos filhos da mulher presa, dever- se-a
dar credibilidade a palavra da mée. Faculta-se ao juiz, sem prejuizo de cumprir,
desde logo, a presente determinacio, requisitar a elaboracio de laudo social
para eventual reanalise do beneficio. Caso se constate a suspensio ou destitui-
cdo do poder familiar por outros motivos que nio a prisio, a presente ordem
ndo se aplicara.

A fim de se dar cumprimento imediato a esta decisio, deverdo ser comunica-
dos os Presidentes dos Tribunais Estaduais e Federais, inclusive da Justica Militar
Estadual e Federal, para que prestem informacdes e, no prazo maximo de 60 dias
a contar de sua publicacio, implementem de modo integral as determinacdes esta-
belecidas no presente julgamento, a luz dos parametros ora enunciados.

Com vistas a conferir maior agilidade, e sem prejuizo da medida determi-
nada acima, também devera ser oficiado ao DEPEN para que comunique aos
estabelecimentos prisionais a decisiio, cabendo a estes, independentemente de
outra provocacdo, informar aos respectivos juizos a condicido de gestante ou
mie das presas preventivas sob sua custodia.

Devera ser oficiado, igualmente, ao Conselho Nacional de Justica — CNJ,
para que, no ambito de atuacdo do Departamento de Monitoramento e Fiscali-
zacdo do Sistema Carcerario e do Sistema de Execucdo de Medidas Socioedu-
cativas, avalie o cabimento de intervencio nos termos preconizados no art. 1°, §
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1°, 11, da Lei 12.106/2009, sem prejuizo de outras medidas de reinsercio social
para as beneficiarias desta decisio.

O CNJ podera ainda, no contexto do Projeto Saude Prisional, lancado du-
rante o periodo em que exerci a presidéncia do referido 6rgio, atuar junto as
esferas competentes para que o protocolo de entrada no ambiente prisional
seja precedido de exame apto a verificar a situacido de gestante da mulher. Tal
diretriz esta de acordo com o Eixo 2 do referido programa, que prioriza a saude
das mulheres privadas de liberdade.

Os juizes responsaveis pela realizacdo das audiéncias de custddia, bem
como aqueles perante os quais se processam acdes penais em que ha mulheres
presas preventivamente, deverio proceder a analise do cabimento da prisdo, a
luz das diretrizes ora firmadas, de oficio.

Embora a provocac¢io por meio de advogado nio seja vedada para o cum-
primento desta decisdo, ela é dispensavel, pois o que se almeja ¢, justamente,
suprir falhas estruturais de acesso a Justica da populacio presa. Cabe ao Ju-
diciario adotar postura ativa ao dar pleno cumprimento a esta ordem judicial.

Nas hipoteses de descumprimento da presente decisio, a ferramenta a ser
utilizada é o recurso, e niio a reclamacio, como ja explicitado na ADPF 347.

E como voto.

144 pela liberdade, a histéria do habeas corpus coletiveo 143.641

antecipacao
do voto.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)

Senhor Presidente, muito obrigado! Inicio por parabenizar a eloquéncia, o de-
nodo dos advogados, advogadas e defensores publicos que se sucederam na tribuna.

O tema é momentoso, evidentemente. Eu tenho a conviccdo, a certeza de
que as organizacOes internacionais e as entidades nacionais de protecio dos
direitos humanos estio de olhos voltados agora para a Suprema Corte do Brasil;
nio so essas pessoas juridicas, mas também todos aqueles que se preocupam
com a defesa dos direitos e garantias fundamentais da cidadania.

Eu creio que nos estamos diante de um momento histérico que, inclusi-
ve, exige que prestigiemos esse vetusto, multissecular instrumento de protecio
dos direitos fundamentais que € o habeas corpus, que tem, ao longo da historia
e de sua utilizacdo no Brasil, recebido o prestigio que certamente merece.

Eu queria, Senhores Ministros, minhas senhoras e meus senhores, dizer
inicialmente que, ha questio de semanas, o eminente Ministro Gilmar Mendes,
o Ministro Dias Toffoli e eu, na semana passada, nos de forma pioneira resolve-
mos homologar — no meu caso, porque se tratava de uma ADPF, e, no caso de
Suas Exceléncias, porque se tratava de processos de natureza subjetiva, embora
com repercussio geral, dois REs

- os acordos entre bancos e poupadores no que diz respeito aos planos eco-
nodmicos, para colocar um fim a a¢des que ja tramitam ha cerca de 25 ou, quic3,
30 anos em nosso Pais sem solucio. E, nesses casos, segundo algumas estimati-
vas, atingimos o universo de cerca de dois milhdes de pessoas. Com certeza, um
nimero mais sé6lido, nés cuidamos de 650.000 processos/acdes que estavam
em tramite. Ou seja, nds, os trés Ministros aqui presentes, de forma, ao meu
ver, pioneira — e por que nfo dizer corajosa — prestigiamos um instrumento
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que, originalmente, ndo tem — pelo menos, os REs — uma abrangéncia coletiva.
Prestigiamos uma solucio abrangente para uma situacdo que se vinha arras-
tando h4 mais de duas décadas. E tratava-se, Senhores Ministros, de direitos
meramente patrimoniais. Agora, estamos diante da protecdo, talvez, de um dos
mais sagrados direitos, depois da vida e da saude, que é o direito a liberdade. E
mais: a protecdo da mée, sobretudo daquela que amamenta, e de — tenho aqui
um numero aproximado, mas nio vou ousar discrimina-lo em suas mintcias,
para ndo errar -, seguramente, mais de dois mil pequenos brasileirinhos, que
estdo atras das grades, com suas mies, sofrendo indevidamente — contra o que
dispde a Constituiciio e contra o que dispde o Direito positivo brasileiro — as
agruras do carcere.

Penso, Senhores Ministros, que é chegada a hora de exercermos um pouco
de coragem e darmos, realmente, uma abrangéncia maior nesse histérico ins-
trumento de protecio dos direitos fundamentais, que é o habeas corpus.

146 pela liberdade, a histéria do habeas corpus coletiveo 143.641

antecipacao
ao voto.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI

Senhor Presidente, inicialmente, louvo o voto trazido pelo eminente Mi-
nistro Ricardo Lewandowski a respeito deste tema. Cumprimento também
todos os que compareceram a Tribuna pelas belissimas manifestacdes orais.

O Poder Judiciario p6s-Constituicdo de 1988 nio é mais aquele que, como
disse Werneck, em sua classica obra Corpo e Alma da Magistratura Brasilei-
ra, se encontrava dentro da estufa do autoritarismo, que s6 julgava casos indi-
viduais especificos a ele trazidos, com repercussdes exclusivas as partes. Por
meio do processo constituinte de 87/88 e, posteriormente, de seu fortalecimen-
to como instituicdo, o Poder Judicidrio passou a ter aquele papel - sobre o qual
ja falei e escrevi — para o qual ele foi pensado, criado e institucionalizado com
a proclamacio da Republica. O Supremo, em particular, passou a ter o papel de
grande arbitro da nagéo brasileira, dos conflitos federativos e entre os Poderes.
Em uma Constituicdo que trouxe uma série de inovacgdes e garantias indivi-
duais e coletivas, sociais, econémicas, culturais, o papel do Poder Judiciario - e
do Supremo Tribunal Federal em particular — é enorme.

No caso do habeas corpus coletivo, anoto isto em meu voto escrito,

que farei juntar — nio vou lé-lo aqui, até pela objetividade, ja que Sua Ex-
celéncia o Ministro Ricardo Lewandowski gentilmente nos disponibilizou
o voto anteriormente, para aprofundarmos o debate —, ja houve decisdes em
que se rejeitaram, no passado, o habeas corpus coletivo. Contudo, estamos aqui
exatamente diante de uma situacio de evolucdo das instituicdes brasileiras e
do Poder Judiciario em que ndo podemos negar a necessidade do HC coletivo.
Esta Suprema Corte recusar o conhecimento do HC coletivo, penso que seria
um momento seu nio muito feliz.
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Entretanto, temos de nos pautar na técnica, e o fundamento ndo pode ser
s6 a evolucdo do Direito. E muito bem fundamentou seu voto o eminente Mi-
nistro Relator.

Para fins de fundamentacdo de meu voto, vou fazer referéncia, para conhe-
cer do pedido — e depois vou conhecer dele em parte e vou fundamentar tec-
nicamente -, ao art. 5° da Constituicéo, incisos LXVIII, LXIX e LXX. E o faco
pelo seguinte: o inciso LXIX do artigo 5° diz que:

LXIX — conceder-se-a mandado de seguranca para proteger direito liqui-
do e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, quando o
responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou
agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do Poder Publico.

No dispositivo do art. LXX, estabelece a Constituicao:

LXX — o mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:

a) partido politico com representacio no Congresso Nacional;

b) organizacio sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente cons-
tituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos inte-
resses de seus membros ou associados.

Ora o mandado de seguranca é cabivel quando nio cabe o habeas corpus, e
0 habeas corpus esta previsto no inciso LXVIII. Vide:

LXVIII — conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se
achar ameacado de sofrer violéncia ou coa¢do em sua liberdade de loco-
mocio, por ilegalidade ou abuso de poder;

Se o mandado de seguranca é cabivel quando ndo cabe o habeas corpus e
cabe o mandado de seguranca coletivo, disso eu tiro a conclusio de que a Cons-
tituicdo prevé a possibilidade do habeas corpus coletivo.

Entfo, eu fundamento, nessa leitura da Constituicdo, a possibilidade do
cabimento do habeas corpus coletivo e conheco do habeas corpus, mas em par-
te, Senhor Presidente e eminente Relator. Por qué? Também indo a técnica: O
habeas corpus precisa ter um impetrante, pode ser qualquer cidadéo, qualquer
pessoa, Defensoria Publica, instituicdes de defesa dos direitos humanos; e es-
tdo presentes os legitimados que, inclusive, foram a tribuna. Ha de se ter ato
coator. Os atos coatores estariam diluidos, de acordo com a inicial da impetra-
clo, em todas as instancias do Poder Judiciario. Mas n6s ndo podemos aqui, tec-
nicamente, conhecer diretamente da impetracdo em relacio a juizo de primeira
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instancia e a tribunais locais ou regionais.

Portanto, o conhecimento é em parte, visto que é em relacdo aquele sobre
o qual, tecnicamente, temos jurisdicdo para analisar eventual ilegalidade ou
coacdo, que € o Superior Tribunal de Justica. Adianto, desde logo, que isso ndo
impede que, de oficio, tendo sido trazido o tema ao Supremo Tribunal Federal,
implemente-se a impetraciio em relacdo aos demais Juizos. Isso ja o fiz mono-
craticamente, ja o fiz aqui no Colegiado.

Apenas para manter coeréncia com os posicionamentos que eu ja tive, en-
tendo, num primeiro momento, com esses fundamentos e com outros que apro-
fundarei no voto escrito, cabivel o habeas corpus coletivo. No caso especifico,
conheco em parte em relacdo a atos referidos em relacdo ao Superior Tribunal
de Justica. E enfrentaria o tema, caso dele conhecamos ou, se dele nio conhe-
camos, de oficio, sem avancar no voto de mérito do eminente Relator, mas ape-
nas para explicitar minha forma técnica de apreciacio.
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voto.

O SENHOR MINISTRO D1AS TOFFOLI

Cuida-se de habeas corpus coletivo, com pedido de liminar, impetrado em
favor de todas as mulheres submetidas a prisdo cautelar no sistema penitencia-
rio nacional que ostentem a condicdo de gestantes, de puérperas ou de méies
com criancas com até 12 anos de idade sob sua responsabilidade, bem como das
proprias criancas.

O writ foi distribuido ao Ministro Ricardo Lewandowski, que, em decisio
de 27/6/17, bem relatou o teor da controvérsia:

6 6 Eloisa Machado de Almeida e Outros, membros do Coletivo de Advogados em Direitos

Humanos, impetraram habeas corpus coletivo com pedido de medida liminar em favor

de todas as mulheres submetidas a prisdo cautelar no sistema penitenciario nacional

que ostentem a condicdo de gestantes, de puérperas ou de maes de criancas sob sua
responsabilidade, bem como em nome das proprias criancas.

Afirmaram que a prisio preventiva, ao confinar mulheres gravidas em estabeleci-
mentos prisionais precarios, subtraindo- lhes o acesso a programas de saude pré-na-
tais, assisténcia regular no parte e pds-parto, e ainda privando as criancas de condicoes
adequadas a seu desenvolvimento, constitui tratamento desumano, cruel e degradante,
que infringe os postulados constitucionais relacionados a individualizacdo da pena, a
vedacdo de penas cruéis, e ao respeito a integridade fisica e moral da presa.

Asseveraram que a politica criminal responsével pelo expressivo encarceramento
feminino é discriminatéria e seletiva, e tem impactado de forma desproporcional as
mulheres pobres e suas familias.

Enfatizaram o cabimento de habeas corpus coletivo na defesa da liberdade de lo-

comocdo das coletividades, com fulcro na garantia de acesso a Justica e a luz do carater
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sistematico de algumas praticas que resultam em violacdo de direitos da coletividade.
Nesse sentido, invocam o artigo 25, I, da Convenciio Americana de Direitos Humanos,
que garante o direito a um instrumento processual simples, rapido, efetivo e apto a
tutelar o direito fundamental lesionado ou ameacado.

Salientaram o carater estrutural das violacdes, no &mbito da priso cautelar, a que
estdo sujeitas gestantes e mies de criancas, em razdo de falhas estruturais de acesso a
Justica, consubstanciadas em obstaculos econdmicos, sociais e culturais.

Aduziram que a competéncia para julgamento do feito é do Supremo Tribunal
Federal, tanto pela abrangéncia do feito quanto pelo fato de que o Superior Tribunal
de Justica figura entre as autoridades coatoras.

Ressaltaram que os estabelecimentos prisionais nio sio estruturados de forma a
atender a mulher presa, especialmente a gestante e a que é méie.

Insistiram em que, com a entrada em vigor da Lei 13.257/2016, que alterou o C6-
digo de Processo Penal para possibilitar a substituicdo de prisdo preventiva por prisdo
domiciliar para gestantes e maes de criancas, o Poder Judiciario vem sendo provocado
a decidir sobre a substituicdo da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar nos casos
especificados pela Lei, mas que em aproximadamente metade dos casos o pedido foi
indeferido. Relataram que os argumentos para o indeferimento estariam relacionados
agravidade do delito supostamente praticado e a necessidade de prova da inadequacéo
do ambiente carcerario no caso concreto. Afirmaram que essa argumentacfio nfio tem
consisténcia, uma vez que a gravidade do crime nio pode ser, por si s4, motivo para
manutencdo da prisdo, e que, além disso, este Supremo Tribunal Federal ja reconheceu
o estado de coisas inconstitucional do sistema prisional brasileiro.

Enfatizaram pretender a protecdo da condicéo especial da mulher no carcere, so-
bretudo da mulher pobre que, privada de acesso a justica, vé-se também destituida do
direito a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar. Assim, relatam que essa
soma de privacdes acaba por gerar um quadro de excessivo e irrazoavel encarceramen-
to preventivo de mulheres pobres que, sendo gestantes ou mées de crianca, fariam jus
a substituicdo prevista em lei.

Asseveraram que a limitacdo do alcance da atencéo pré- natal, que ja rendeu ao
Brasil uma condenacio pelo Comité para a Eliminacéo de todas as Formas de Discrimi-
nacédo contra a Mulher (caso Alyne da Silva Pimental versus Brasil), atinge, no sistema
prisional, niveis dramaticos, feriando direitos nio sé da mulher mas também de seus
dependentes, impactando o quadro geral de saude publica e infringindo o direito a
protecdo integral e a prioridade absoluta da crianca.

Citaram casos graves de violacdo dos direitos das gestantes, sobretudo no parto,
sujeitando-as a abusos neste momento em que estio fragilizadas. As violacdes, segun-
do narram, prosseguem na fase de aleitamento e também depois, quando os filhos sio

separados das mies de forma abrupta.

acordao 151

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 5ab73353

- 91bl1e384 - edddae87 - 5d4a9c5c



Realcaram que todos esses males poderiam ser evitados, porque muitas das pes-
soas presas preventivamente no Brasil sio, ao final, absolvidas, ou tém a pena privativa
de liberdade substituida por penas alternativas.

Aduziram que, segundo dados oficiais, faltam bercarios e centros materno-infan-
tis, e, em razao disso, as criancas se ressentem da falta de condicdes propicias para seu
desenvolvimento, o que afeta sua capacidade de aprendizagem e socializacdo e vulnera
gravemente seus direitos constitucionais, convencionais e legais.

Arguiram que, embora a Lei de Execucdo Penal (LEP) determine como sendo obri-
gatoria a presenca de instalacdes, nos estabelecimentos penais, para atendimento a ges-
tantes e criancas, as disposicoes legais vem sendo sistematicamente desrespeitadas.

Argumentaram que, embora a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar
nio seja direito subjetivo da gestante e da mée, elas tém direitos que estfio sendo des-
respeitados, e nio se pode penalizar o individuo pela falta de estrutura estatal. Nesses
casos, dizem, é o direito de punir, e nfio o direito a vida, a integridade e a liberdade in-
dividual, que deve ser mitigado, como se decidiu quando se declarou ser inadmissivel
que presos cumpram pena em regime mais gravoso do que aquele a que foram conde-
nados, ou em contéineres, e que, em tais casos, a ordem de habeas corpus foi estendida
a0s presos na mesma situacio.

Destacaram a vulnerabilidade socioeconémica das mulheres presas preventiva-
mente no Brasil.

Requereram a concessio da ordem para revogacio da prisio preventiva decretada
contra todas as gestantes e mies de criancas, ou sua substituicio pela prisdo domiciliar.

A Defensoria Ptblica do Estado do Ceara pleiteou seu ingresso como custos vulne-
rabilis (guardia dos vulneraveis) ou, subsidiariamente, como amicus curiae.

Enfatizou ser 6rgfo interveniente na execucdo penal para a defesa das pessoas
presas, que foram um grupo extremamente vulneravel.

Disse que sua atuacio como guardid dos vulneraveis tem por fundamento o artigo
134 da Constituicdo e o artigo 4°, X1, da Lei Complementar 80/1994.

Afirmou que, caso assim nio se entenda, deve ser aceita para atuar como amicus
curiae, na medida em que o presente habeas corpus é coletivo.

No mérito, ressaltou a incidéncia do principio da intranscendéncia, segundo o qual
a pena nio pode passar da pessoa do condenado, e do principio da primazia dos direitos
da crianca, e asseverou que tais principios tém sido ofendidos pela manutencio de priséo
preventiva de mulheres e de suas criancas em ambiente inadequado e superlotado.

Insistiu em que a leitura correta da Lei 13.257/2016 é de que nio hd necessidade
de se satisfazer outras condicdes, salvo as expressas na propria lei, para a substituicdo
da prisio preventiva pela domiciliar.

Na sequéncia, a Procuradoria-Geral da Republica opinou pelo ndo conhecimento

do writ, sob alegacdo de que é manifestamente incabivel o habeas corpus coletivo, ante a
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impossibilidade de concessdo de “habeas corpus genérico, sem individualizacdo do seu
beneficiario” e de expedicio de “salvo- conduto a um niimero indeterminado de pessoas”.

Ressaltou ainda que nfo cabe a este Supremo Tribunal o julgamento do feito, haja
vista que nio terem sido indicados atos coatores especificos que seriam imputaveis ao
Superior Tribunal de Justica.

Afirmou, por fim, que o ndo cabimento do presente habeas corpus coletivo se deve
ainda ao fato de que a analise do cabimento da prisdo domiciliar em cada caso concreto.

Ato continuo, houve nova manifestacdo da Defensoria Publica do Estado do Cear3,
juntando documentos que permitem identificar, no que tange as presas do Instituto
Penal Feminino Desa. Auri Moura Costa, aquelas que sdo méies de criancas e que estdo
presas provisoriamente em unidade superlotada.

Insistiu em que deve ser superado o prisma individualista do habeas corpus por
meio de uma leitura constitucional e sistémica, admitindo-se a identificacdo das bene-
ficiarias da ordem durante a tramitacéo ou ao final, quando de sua execucéo, em razdo
da transitoriedade da condic@o de presas preventivas e a fim de se garantir tratamento
isondmico a estas, além de propiciar-se economia de recursos e maior celeridade para
o julgamento de feitos criminais, na medida em que tal instrumento permite evitar a
multiplicacdo de processos semelhantes.

Citou exemplos de habeas corpus, tramitando neste Supremo Tribunal Federal,
em que ndo houve a identificacio dos pacientes, e que nem por isso tiveram seu an-
damento interrompido ou suspenso (Habeas Corpus 118536 MC/SP - SP e o Habeas
Corpus 119753/SP), bem como aqueles em que ordem foi estendida a outras pessoas
sofrendo o mesmo tipo de coacio ilegal.

Asseverou ser inequivoca a competéncia deste Supremo Tribunal Federal para
o0 julgamento do feito, em razio da existéncia de inumeros acordios proferidos pelo
Superior Tribunal de Justica em que essa Corte exigiu o cumprimento de requisitos
outros, além dos constantes do art. 318 do Cddigo de Processo Penal, para a substitui-
céo de preventiva por domiciliar. Listou como exemplificativos desta tendéncia do Su-
perior Tribunal de Justica os habeas corpus 352.467, 399.760, 397498, em que figuram
como pacientes, respectivamente, Ilze Lopes Campos, Pamela Ferreira Quintanilha e
Daniela Florentino da Silva.

Ressaltou que neste Supremo Tribunal Federal também estaria se firmando a exi-
géncia de inocorréncia dos requisitos do art. 312 do Codigo de Processo Penal para
deferimento da substituicio — entendimento que seria incompativel com os dispositi-
vos da Lei 13.257/2016. Acrescentou que o presente habeas corpus coletivo seria uma
ferramenta para repensar e dar aplicabilidade ampla ao espirito democratico dessa
alteracdo legislativa, a qual concretiza diretrizes constitucionais de protecéo a infancia.

Reiterou, no mais, seus pleitos anteriores, sobretudo quanto a admissio de sua

participacdo como custos vulnerabilis.
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6 6 )

Na sequéncia, peticionou a Defensoria Publica do Estado do Parana (documento
eletronico 19), requerendo sua habilitacdo nos autos como custos vulnerabilis ou, sub-
sidiariamente, como amicus curiae.

Invocou, no mérito, a aplicacio de dispositivos constitucionais e convencionais
que justificariam o acolhimento dos pleitos deste habeas corpus.

Requereu a concessio da ordem e a intimacdo do Defensor Publico Geral Federal,
para provocar sua atua¢io na condicdo de guardido dos vulneraveis. 9 9

Nessa mesma decisio, o Relator determinou as seguintes diligéncias:

Tendo em conta a possibilidade de aplicacio analdgica de dispositivos do proces-
so civil ao processo penal, por forca do art. 3° do Codigo de Processo Penal, admito o
ingresso no feito, na condicéo de assistente, das Defensorias Publicas dos Estados do
Ceara e do Parana (art. 121 do Cédigo de Processo Civil). Anote-se.

Embora nfo se possa descartar de plano a existéncia, em nosso ordenamento, do
habeas corpus coletivo — discussdo que sera travada com maior profundidade no Recurso
Extraordinario 855.810, de relatoria do Ministro Dias Toffoli -, entendo imprescindivel,
até mesmo para firmar a competéncia deste Supremo Tribunal Federal, identificar as mu-
lheres que estdo na situacio narrada pelos autores. Assim, por ora, determino a expedicio
de oficio ao Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN) para que:

1) indique, dentre a populacio de mulheres presas

preventivamente, quais estio gestantes ou sdo mies de criancgas;

2) com relacdo as unidades prisionais onde estiverem custodiadas, informe quais
dispdem de escolta para garantia de cuidados pré-natais, assisténcia médica adequada,
inclusive pré-natal e pds-parto, bercarios e creches, e quais delas estio funcionando
com numero de presas superior a sua capacidade.

O prazo para resposta do oficio é de 60 dias, devendo indicar de forma precisa o
nome da presa, bem assim, a identificacdo da unidade prisional onde esta custodiada.
Defiro, por fim, a intimac&o do Defensor Publico Geral Federal, para que esclareca

sobre seu interesse em atuar neste feito.

Apos, tornem conclusos os autos. 9 9

Em 17/10/17, o Relator, por analogia ao art. 80 do Codigo de Processo Penal,
determinou o desmembramento do feito em relacdo aos Estados do Amapa, do
Ceara, do Espirito Santo, de Goias, do Maranhéo, do Para, da Paraiba, de Per-
nambuco, do Piaui, do Rio Grande do Norte, de Ronddnia, de Roraima, do Rio
Grande do Sul, de Sergipe, de Sio Paulo e de Tocantins, os quais ndo apresenta-
ram as informacoes requisitadas.
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Sua Exceléncia determinou, ainda, a formacao de autos apartados e sua
redistribuicdo por dependéncia a este habeas.

Instado a se manifestar, o Ministério Publico Federal, em parecer da lavra
da Subprocuradora-Geral da Republica Dr? Claudia Sampaio Marques, opi-
nou pelo nio conhecimento do writ.

E a sintese do caso, que passo a analisar a partir das premissas postas no
brilhante voto apresentado pelo ilustre Relator, que bem nos lembrou nio ser
de hoje a inquietacio da Corte a respeito do habeas corpus coletivo, que nédo
esta positivado no nosso ordenamento patrio. E ha, de fato, decisdes registradas
em nossa jurisprudéncia que ndo tém admitido, com base nesse fundamento, o
habeas no formato coletivo. Cito, por exemplo, 0o HC n° 133.267/SP-AgR, Tribu-
nal Pleno, de minha relatoria, DJe de 2/6/16; HC n° 135.169/BA, Relator o Mi-
nistro Gilmar Mendes, DJe de 24/8/16; HC n° 119.753/SP, Relator o Ministro
Luiz Fux, DJe de 21/3/17.

Porém, esta evidente, nos dias atuais, que o modelo classico, em que ape-
nas o titular do direito, por seu representante legal, pode demandar em juizo,
tem deixado a desejar no tocante a efetiva protecéo jurisdicional dos direitos
subjetivos individuais, sobretudo, quando se tem, como lembrou o Relator em
seu voto,

6 6 mais 100 milhdes de processos em tramitacio no Poder Judiciario, a cargo de pouco

mais de 16 mil juizes, e as dificuldades estruturais de acesso a Justica, passando a ado-
tar e fortalecer remédios de natureza abrangente, sempre que os direitos em perigo
disserem respeito as coletividades socialmente mais vulneraveis. 9 9

A frente de complexas relacdes sociais em uma crescente sociedade como
anossa, é comum, como lembra Daniel Sarmento’,

6 6 que um mesmo ato ou evento danoso repercuta na esfera juridica de grande numero

de pessoas, originando multiplas violacdes de direito similares. Nio é de se surpreen-
der, portanto, que dentre as iniciativas estatais direcionadas a gerir da melhor maneira

as necessidades da sociedade contemporanea encontrem-se esforcos orientados a dar

‘respostas supra individuais a desafios massificados. 9 9

A luz dessa preocupacio o Conselho Nacional de Justica deu o primeiro
passo quando, em 2010, aprovou o Plano de Gestio para o Funcionamento de

10 Cabimento do Habeas Corpus Coletivo na Ordem Constitucional Brasileira.
http://www.ttb.adv.br/artigos/parecer-hc-coletivo.pdf.

o
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Varas Criminais e de Execucdo Penal, que estimula a solucdo coletiva das de-
mandas de massaZ.

Nio se nega que o habeas corpus pressuponha a existéncia de uma autori-
dade coatora (coator), de uma pessoa que sofre a coacio ou coercio (paciente),
e de uma pessoa que impetra a ordem (impetrante).

Por isso é que a peticdo de habeas corpus contera:

i) o nome de quem sofre ou esta ameacado de sofrer violéncia ou coacdo e
o de quem exerce a violéncia, coacdo ou ameaca;

ii) a declaracdo da espécie de constrangimento, ou, em caso de simples
ameaca de coacdo, as razdes em que se funda o temor; e

iii) a assinatura do impetrante, ou de alguém a seu rogo, quando nio sou-
ber ou nio puder escrever, e a designacgio das respectivas residéncias.

Assim é o que dispde o art. 654, § 1°, do Cédigo de Processo Penal, reprodu-
zido nos incisos do art. 190 do Regimento Interno desta Suprema Corte.
Alias, como ja decidiu o Ministro Celso de Mello,

6 6 o Supremo Tribunal Federal, ao examinar, em sede de “habeas corpus”, a questio

do paciente anénimo, tem proclamado a inadmissibilidade de utilizacdo do “writ”
constitucional, que se torna, por isso mesmo, insuscetivel de conhecimento, como
acentuado em julgamento proferido pelo préprio Plendrio desta Corte (HC 133.267-
-AgR/SP, Rel. Min. Dias TOFFOLI), de que extraio fragmento constante do voto de
seu eminente Relator:

‘Reitero, ademais, que a Corte jd se pronunciou pela inadmissibilidade do ‘ha-
beas corpus’ coletivo, em favor de pessoas indeterminadas, visto que se inviabiliza

‘ndo s6 a apreciagdo do constrangimento, mas também para fins de expedicdo de salvo-

-conduto em seu favor’ (...)’ (grifei). 9 9

Cabe enfatizar que essa diretriz tem prevalecido na pratica jurisdicio-
nal desta Corte Suprema, cujas intimeras decisdes tém sempre acentuado a
incognoscibilidade da acdo de ‘habeas corpus’ quando ajuizada, como sucede na
espécie, em favor de ‘terceiros ndo identificados’ (HC 81.348/RJ, Rel. Min. EL-
LEN GRACIE - HC 101.136-AgR-ED/RJ, Rel. Min. LUIZ FUX - HC 119.753/
SP, Rel. Min. LUIZ FUX - HC 122.921/DF, Rel. Min. DIAS TOFFOLI - HC
125.655/DF, Rel. Min. TEORI ZAVASCKI - HC 130.154/DF, Rel. Min. TEORI
ZAVASCKI - HC 135.169/BA, Rel. Min. GILMAR MENDES, v.g.).

2 Conselho Nacional de Justica. Plano de gestdo para o funcionamento de Varas Criminais e de Execugdo Penal, 2010, p. 14.
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Essa orientacio, por sua vez, que tem sido igualmente observada pelo
E. Superior Tribunal de Justica (RHC 46.988/BA, Rel. Min. FELIX FISCHER
- RHC 51.301/BA, Rel. Min. RIBEIRO DANTAS, v.g.), reflete-se em autoriza-
do magistério doutrindrio (GUILHERME DE SouzA Nuccl, ‘Cédigo de Pro-
cesso Penal Comentado’, p. 1.318, item n. 47, 142 ed., 2015, Forense; BENTO
DE FARIA, ‘Codigo de Processo Penal’, vol. 11/381, item n. II, 22 ed., 1960,
Record; EDUARDO ESPiNOLA FIiLHO, ‘Cddigo de Processo Penal Brasilei-
ro Anotado’, vol. VII/270, item. 1.370, 2000, Bookseller; PEDRO HENRIQUE
DEMERCIAN e JORGE ASSAF MALULY, ‘Curso de Processo Penal’, p. 648/649,
item n. 174.1, 82 ed., 2012, Forense; ALEXIS CouTO DE BRITO, HUMBERTO
BARRIONUEVO FABRETTI e Marco Antdnio Ferreira Lima, ‘Processo Penal
Brasileiro’, p. 450, item n. 6, 2012, Atlas, v.g.), valendo reproduzir, em face
de sua absoluta pertinéncia, a licdo de Gustavo Henrique Badard (‘Processo
Penal’, p. 955/956, item n. 16.4.3.1, 42 ed., 2016, RT):

6 6 Obviamente, o paciente tem que ser uma pessod, isto €, um ser humano cuja liberdade de

locomocdo esteja violada ou ameag¢ada. Também deve se tratar de pessoa ou pessoas

individualizadas, ndo se admitindo a medida em favor de pessoas indeterminadas

(p. ex.: socios de uma agremiagdo ou moradores de alguma casa).” (grifei) 9 ’

Sendo assim, em face das razées expostas, e tendo em vista, notadamente,
ajurisprudéncia predominante do Supremo Tribunal Federal na matéria ora
em exame, inclusive a de seu Egrégio Plendrio, ndo conheco da presente acio de

‘habeas corpus’, restando prejudicada, em consequéncia, a analise do pedido
de medida liminar’ (HC n° 143.704/PR, DJe de 12/5/17).

Penso, todavia, que este remédio constitucional, que tutela um direito fun-
damental tdo caro para sociedade brasileira — a liberdade -, necessita ser re-
pensado, justamente porque nossa Constituicdo prevé que a lei ndo excluira
da apreciacéio do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito (CF, art. 5°, inciso
XXXV), sobretudo dos mais vulneraveis, cujo tratamento coletivo desempe-
nharia a relevantissima funcio de promocéo efetiva de acesso a justica.

Como ressaltou o Ministro Ricardo Lewandowski em seu denso voto,

6 6 dados da pesquisa "Panorama de Acesso a Justi¢a no Brasil, 2004 a 2009” (Brasilia:

Conselho Nacional de Justica, Jul. 2011), (...) demonstram que, abaixo de determinado
nivel de escolaridade e renda, o acesso a Justica praticamente nio se concretiza.
Tal pesquisa, dentre outras revelacdes, ressalta o quanto esse acesso, como direi-

to de segunda geracdo ou dimensio, tem encontrado dificuldades para se realizar no
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Brasil, esbarrando, sobretudo, no desalento, ou seja, nas dificuldades relacionadas a
custo, distdncia e desconhecimento que impedem as pessoas mais vulneraveis de al-
cancar o efetivo acesso a Justica.

Assim, penso que se deve extrair do habeas corpus o maximo de suas potencialida-
des, nos termos dos principios ligados ao acesso a Justica previstos na Constituicio de
1988 e, em particular, no art. 25 do Pacto de Sdo José da Costa Rica. 9

Compartilho das mesmas preocupacdes do ilustre Relator e penso, a par-
tir da interpretacdo do Codigo de Processo Penal a luz da Constituicdo, haver
campo para admitirmos o habeas corpus coletivo quando em jogo interesses
individuais homogéneos, ja positivados, como destacado, no art. 81, paragrafo
unico, inciso 111, do Codigo de Defesa do Consumidor. In verbis:

6 6 Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo tnico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

()

INL. interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes

de origem comum. ’ 9

E certo, ademais, que este Supremo ja reconheceu que direitos individuais
homogéneos constituem uma subespécie de direitos coletivos, os quais perten-
cem a grupos, categorias ou classes de pessoas determinaveis, ligadas entre si
ou com a parte contraria por uma relacao juridica base. In verbis:

6 6 Direitos ou interesses homogéneos sdo os que tém a mesma origem comum (art. 81, ITI,

da Lei n 8.078, de 11 de setembro de 1990), constituindo-se em subespécie de direitos
coletivos. 4.1. Quer se afirme interesses coletivos ou particularmente interesses homo-
géneos, stricto sensu, ambos estfo cingidos a uma mesma base juridica, sendo coletivos,
explicitamente dizendo, porque sdo relativos a grupos, categorias ou classes de pes-
soas, que conquanto digam respeito as pessoas isoladamente, nio se classificam como
direitos individuais para o fim de ser vedada a sua defesa em acéo civil publica, porque
sua concepcio finalistica destina-se a protecio desses grupos, categorias ou classe de

pessoas” (RE n° 163.231/SP, Tribunal Pleno, Relator o Ministro Mauricio Corréa, DJ

de 29/6/01). 9 9

E como anota Hugo Nigro Mazzilli,
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‘ ‘ [tanto] os interesses individuais homogéneos como os difusos originam-se de circuns-

tancias de fato comuns; entretanto, sio indeterminais os titulares de interesses difusos,
e o objeto de seu interesse ¢ indivisivel; ja nos interesses individuais homogéneos, os
titulares sdo determinados ou determinaveis, e o objeto da pretenséo é divisivel (A De-

fesa dos Interesses Difusos em Juizo. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 57). 9 9

Portanto, sem prejuizo de continuar minhas reflexdes sobre o tema, co-
nheco deste habeas corpus coletivo para se discutir direitos individuais homo-
géneos, sobretudo por se tratar de grupo de pessoas determinadas ou determi-
naveis, o que viabilizara néo so a apreciacio do constrangimento ilegal, como
também a expedicdo de salvo-conduto.

E certo, ademais, que a utilizacdo desse remédio constitucional na forma
coletiva, com as balizas proprias propostas pelo Relator, inquestionavelmente
desborda em tratamento mais isonomico na entrega da prestacio jurisdicional.

N3io se deve perder de vista que a Constituicdo previu o mandado de segu-
ranca coletivo para direitos outros (CF, art. 5°, LXX) nfo amparados pelo habeas
corpus. Logo, com maior razdo a figura coletiva cabe ser instrumentalizada por
essa acdo constitucional, ja que ela protege o direito indisponivel a liberdade.

Como anota o Ministro Ayres Britto em voto que proferiu com maestria,

6 6 é para o mais forte amparo a liberdade de locomocio que a nossa Lei Maior: a) faz o

habeas corpus anteceder, topograficamente, a todas as acdes por ela também direta-
mente cunhadas (mandado de seguranca individual e coletivo, mandado de injuncéo,
habeas data e acdo popular, normadas, respectivamente, nos incisos LXIX, LXX, LXXI,
LXXII e LXXIII do mesmo art. 5°); b) somente admite o manejo do mandado de segu-
ranca se a protecdo a ‘direito liquido e certo’ ndo comportar aviamento por ele, habeas
corpus (nem por impetracdo do habeas data, seqliencialmente); ¢) deixa de exigir que
o responsavel por qualquer dos pressupostos de ilegalidade ou de abuso do poder seja
‘autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢ées do Poder Piu-
blico’ (requisitos exigidos, agora sim, para o cabimento do mandado de seguranca)2.

Nao podia ser diferente, no corpo de uma Constituicdo que faz a mais avancada demo-
cracia coincidir com o mais depurado humanismo. Afinal, habeas corpus é, literalmen-
te, ter a posse desse bem personalissimo que é o proprio corpo. Significa requerer ao
Poder Judiciario um salvo-conduto que outra coisa nio é senio uma expressa ordem
para que o requerente preserve, ou, entio, recupere a sua autonomia de vontade para
fazer do seu corpo um instrumento de geograficas idas e vindas. Ou de espontinea
imobilidade, que ja corresponde ao direito de nem ir, nem vir, mas simplesmente ficar.
Autonomia de vontade, enfim, protegida contra ‘ilegalidade ou abuso de poder’ — par-

ta de quem partir —, e que somente é de cessar por motivo de ‘flagrante delito ou por
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6 6 ordem escrita e fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo nos casos de

transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei (inciso LXI do art. 5°

da Constituicdo)” (HC n° 91.041/PE, Primeira Turma, DJe de 17/8/07). 9 9

Nessa direcdo h4, alids, precedente de lavra do eminente Ministro Mar-
co Aurélio admitindo o manejo do habeas corpus como instrumento proprio
para se combater ato tido como ilegal a alcancar a liberdade de ir e vir, seja no
campo individual ou coletivo. Vide:

HABEAS CORPUS - ADEQUACAO. O habeas corpus é instrumento proprio a atacar
ato tido como ilegal, a alcancar a liberdade de ir e vir, pouco importando haja sido for-
malizado no campo individual ou coletivo. PENA - RESTRITIVA DA LIBERDADE -
RESTRITIVA DE DIREITO - MULTA - SUBSTITUIQAO. A problematica referente a
imposicdo, no caso de incidéncia do artigo 155, § 2°, do Codigo Penal, da pena de multa

resolve-se no campo do justo ou injusto, nio alcancando o da legalidade ou ilegalidade

(HC n°122.827/MG, Primeira Turma, DJe de 4/5/17 - grifos nossos). , 9

Acompanho, portanto, o Relator quanto ao cabimento do habeas corpus co-
letivo, inclusive em relacdo aos legitimados, conforme propds Sua Exceléncia
em seu voto (legitimados do Mandado de Injuncéo Coletivo®).

Todavia, proponho o conhecimento parcial da acéo, ja que a Corte nio de-
tém legitimidade constitucional para processar e julgar o writ impetrado
contra ato omissivo ou comissivo de juizes de primeiro grau ou de tribunais
de segundo grau, os quais foram apontados expressamente como autoridades
coatoras na inicial.

Nio ha, porém, impedimento para que a ordem seja concedida de oficio
nesse aspecto.

Quanto ao tema de fundo — que abriga pedido de concessido da ordem de
habeas corpus para substituir a prisdo preventiva de mulheres submetidas a
prisdo cautelar, no sistema penitenciario nacional que ostentem a condicéo de
gestantes, de puérperas ou de mies com criancas menores de 12 (doze) anos de

3 Art. 12. O mandado de injungdo coletivo pode ser promovido:

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

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

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

IV pela Defensoria Publica, quando a tutela requerida for especialmente relevante para a promogéo dos direitos humanos e a defesa
dos direitos individuais e coletivos dos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° da Constitui¢fio Federal.
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idade sob sua responsabilidade —, em atencdo aos incisos V e VI do art. 318 do
Cddigo de Processo Penal, incluido pela Lei n® 13.257/16, de 8 de marco de 2016,
registro que o paragrafo unico do dispositivo em questio exige a presenca de
prova idénea para justificar a medida. In verbis:

6 6 Paragrafo tnico. Para a substituicdo, o juiz exigira prova idonea dos requisitos estabe-

lecidos neste artigo. 9 9

Penso, portanto, com a vénia de estilo, que dar credibilidade, pura e
simplesmente, a palavra da mie presa para apurar a situacio de guardii
de seus filhos ndo se mostra suficiente.

Nio ha davidas de que essa alteracdo promovida no art. 318 do Codigo de
Processo Penal, levada a cabo pelo Poder Legislativo, se mostra consentinea
com a protecdo a maternidade e a primeira infancia (Lei n° 13.257/16), com o
Estatuto da Crianc¢a e do Adolescente (Lei n° 8.069/90) e com a Constituicdo
Federal, que, juntas, desbordam em uma série de principios e diretrizes para a
formulacdo e a implementacdo de politicas publicas para a primeira infancia,
em atencdo a especificidade e a relevancia dos primeiros anos de vida no desen-
volvimento do ser humano.

Como bem lembrou o Relator em seu voto,

‘ ‘ ndo restam davidas de que a segregacio, seja nos presidios, seja em entidades de aco-

lhimento institucional, tera grande probabilidade de causar dano irreversivel e perma-
nente as criancas filhas de mées presas.

Nos carceres, habitualmente estio limitadas em suas experiéncias de vida, con-
finadas que estdo a situacio prisional. Nos abrigos, sofrerdo com a inconsisténcia do
afeto, que, numa entidade de acolhimento, normalmente, restringe-se ao atendimento
das necessidades fisicas imediatas das criancas.

Finalmente, a entrega abrupta delas a familia extensa, como regra, em seus pri-
meiros meses de vida, privando-as subitamente da mie, que até entfio foi uma de suas
unicas referéncias afetivas, é igualmente traumatica. Ademais, priva-as do aleitamento
materno numa fase em que este é enfaticamente recomendado pelos especialistas.

Por tudo isso, é certo que o Estado brasileiro vem falhando enormemente no to-
cante as determinacdes constitucionais que dizem respeito a prioridade absoluta dos

direitos das criancas, prejudicando, assim, seu desenvolvimento pleno, sob todos os

aspectos, sejam eles fisicos ou psicologicos. 9 9

A titulo de obiter dictum, ja tive a oportunidade de tecer consideracoes
a respeito da matéria, (v.g. HC n° 132.462/RJ-AgR-ED, Segunda Turma, de
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minha relatoria, DJe de 6/6/16). Mas a Corte ja reconheceu, na voz do Minis-
tro Gilmar Mendes, que as normas processuais penais em questio devem ser
aplicadas de forma restrita e diligente, verificando-se as peculiaridades de cada
caso (HC n° 142.279/CE, Segunda Turma, DJe de 18/8/17).

Destaco, a proposito, excerto do bem lancado voto proferido pelo no Mi-

nistro Gilmar Mendes no julgado em questio:

1=

162

Passo a examinar a possibilidade de concessio de prisdo domiciliar a paciente, com

fundamento no art. 318, inciso V, do CPP.

Segundo os autos (eDOC 2, p. 5-6), a paciente possui 2 filhos menores (uma crian-

ca de 4 anos e outra de 9 anos, nesta data).

Ao apreciar o pedido de liminar, asseverei ser cedico que, enquanto estiver sob a

custddia do Estado (provisoria ou decorrente de condenacéo definitiva), sdo garanti-

dos ao preso diversos direitos que devem ser respeitados pelas autoridades publicas.

No Ambito constitucional, desde o artigo 1°, ja se enfatiza a dignidade da pessoa

humana como fundamento da Republica (art. 1°, inciso III, da CF/1988).

No rol dos Direitos e Garantias Fundamentais (Titulo II), mais especificamente

nos capitulos dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos e dos Direitos Sociais (Ca-
pitulos I e II), estdo o direito a protecdo da maternidade e da infancia e o direito das

mulheres reclusas de permanéncia com seus filhos durante a fase de amamentacéio:

Art. 5° Todos sio iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza, ga-
rantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

(...) L — as presidiarias serdo asseguradas condicdes para que possam permanecer
com seus filhos durante o periodo de amamentacio.

Art. 6° Sio direitos sociais a educacio, a saude, a alimentacio, o trabalho, a mo-
radia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a mater-

nidade e a inféncia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicio’.

Ainda, no ambito constitucional, no Titulo VIII — Da Ordem Social, no Capitulo

VII (Da Familia, da Crianca, do Adolescente, do Jovem e do Idoso), temos a previsdo de

especial protecdo a familia pelo Estado, in verbis:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecido do Estado.
Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a criancga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a

alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade,
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ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-
-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracéo, violéncia,

crueldade e opressio’.

Na esfera infraconstitucional, a Lei 11.942, de 28 de maio de 2009, deu nova reda-

¢lo aos artigos 14, 83 e 89 da Lei 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de Execugio Penal),

para assegurar as maes presas e aos recém-nascidos condicdes minimas de assisténcia.

Transcrevo os referidos dispositivos:

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

Art. 83. (...) § 2°. Os estabelecimentos penais destinados a mulheres serio dota-
dos de bercario, onde as condenadas possam cuidar de seus filhos, inclusive ama-
menta-los, no minimo, até 6 (seis) meses de idade.

Art. 89. Além dos requisitos referidos no art. 88, a penitenciaria de mulheres
sera dotada de secdo para gestante e parturiente e de creche para abrigar criancas
maiores de 6 (seis) meses e menores de 7 (sete) anos, com a finalidade de assistir

a crianca desamparada cuja responsavel estiver presa.

Paragrafo tnico. Sdo requisitos basicos da se¢élo e da creche referidas neste artigo:
I. atendimento por pessoal qualificado, de acordo com as diretrizes adotadas pela
legislacdo educacional e em unidades auténomas;

LK. horario de funcionamento que garanta a melhor assisténcia a crianca e a sua

responsavel’.

Esses direitos, naquilo que for compativel, podem ser outorgados também ao preso

provisorio, tendo em vista as peculiaridades que cada situacio exige (artigo 42 da LEP).

Por sua vez, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) assegura a gestante o

atendimento pré e perinatal, bem como o acompanhamento no periodo pés-natal, garan-

tindo, ainda, o direito a amamentacfo, inclusive no caso de mées privadas de liberdade:

acordao

Art. 7° A crianca e o adolescente tém direito a protecio a vida e a saude, me-
diante a efetivaciio de politicas sociais publicas que permitam o nascimento e o
desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢des dignas de existéncia.

Art. 8° E assegurado a gestante, através do Sistema Unico de Satde, o atendi-
mento pré e perinatal.

§ 1°. A gestante sera encaminhada aos diferentes niveis de atendimento, segun-
do critérios médicos especificos, obedecendo-se aos principios de regionalizacdo

e hierarquizac¢io do Sistema.

163

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 5ab73353 - 91b1e384 - edddae87 - 5d4a9c5¢c



164

§ 2°. A parturiente sera atendida preferencialmente pelo mesmo médico que a
acompanhou na fase pré-natal.

§ 3°. Incumbe ao poder publico propiciar apoio alimentar a gestante e a nutriz

que dele necessitem.

§ 4°. Incumbe ao poder publico proporcionar assisténcia psicoldgica a gestante

e a mée, no periodo pré e pds-natal, inclusive como forma de prevenir ou minorar
as consequéncias do estado puerperal.

§ 5% A assisténcia referida no § 4° deste artigo devera ser também prestada a

gestantes ou mées que manifestem interesse em entregar seus filhos para adocéo.
Art. 9° O poder publico, as instituicdes e os empregadores propiciardo condi-
coes adequadas ao aleitamento materno, inclusive aos filhos de mies submetidas

amedida privativa de liberdade.

Art. 10. Os hospitais e demais estabelecimentos de atencio a saude de gestantes,
publicos e particulares, sdo obrigados a:

K. manter registro das atividades desenvolvidas, através de prontudrios indivi-
duais, pelo prazo de dezoito anos;

IL. identificar o recém-nascido mediante o registro

de sua impressio plantar e digital e da impressio digital da mée, sem prejuizo de

outras formas normatizadas pela autoridade administrativa competente;

I proceder a exames visando ao diagnostico e terapéutica de anormalidades

no metabolismo do recém- nascido, bem como prestar orienta¢io aos pais;

IV. fornecer declaracio de nascimento onde constem necessariamente as inter-
corréncias do parto e do desenvolvimento do neonato;

V. manter alojamento conjunto, possibilitando ao neonato a permanéncia junto

amae’.

E, mais recentemente, o Marco Legal da Primeira Infincia (Lei 13.257/2016), que
entrou em vigor em marco de 2016, alterou a reda¢io do artigo 318 do CPP, a fim de

tornar ainda mais amplas as hipdteses de concessio de prisdo domiciliar:

Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o
agente for: (Redac¢io dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

L. maior de 80 (oitenta) anos; (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

IL. extremamente debilitado por motivo de doenca grave; (Incluido pela Lei n°
12.403, de 2011).

INL. imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de
idade ou com deficiéncia; (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

IV. gestante ; (Redacio dada pela Lei n° 13.257, de 2016)

V. mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos;
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(Incluido pela Lei n® 13.257, de 2016)

VI. homem, caso seja o tinico responsavel pelos cuidados do filho de até 12

(doze) anos de idade incompletos. (Incluido pela Lei n° 13.257, de 2016)
Paragrafo inico. Para a substituicdo, o juiz exigira prova idénea dos requisi-

tos estabelecidos neste artigo’. (Grifei)

Reconheco que o diploma acima citado deve ser aplicado de forma restrita e dili-
gente, verificando-se as peculiaridades de cada caso.

Nio obstante as circunstancias em que foi praticado o delito, a concessio da pri-
sdo domiciliar encontra amparo legal na protecdo a maternidade e a infancia, como
também na dignidade da pessoa humana, porquanto prioriza-se o bem- estar do menor.

Em seu livro ‘Prisio e Liberdade’, de acordo com a Lei 12.403/2011 (Editora Revis-
ta dos Tribunais, 3. ed., p. 114), o desembargador do Tribunal de Justica do Estado de

Sao Paulo, Guilherme de Souza Nucci, relata:

‘A mens legis diz com a necessidade de resguardar, em tal situacio, ndo o agente
criminoso, mas sim a pessoa que se encontra em situacdo de vulnerabilidade
legitimadora de maiores cuidados, quais as criancas e deficientes, de modo
coerente, inclusive, com a maior protec@o a eles deferida pelo ordenamento
juridico nacional, constitucional e infraconstitucional, e internacional. Por-
tanto, o raciocinio que se deve fazer, neste caso, deve partir da consideracéo
do que é melhor para o vulneravel o filho recém-nascido e ndo do que é mais

aprazivel para a paciente’.

Registro, também, que, por diversas vezes, a Segunda Turma do STF tem concedi-
do habeas corpus para substituir a prisdo preventiva de pacientes gestantes e lactantes
por prisido domiciliar (HC 134.104/SP, de minha relatoria, DJe 19.8.2016; HC 134.069/
DF, de minha relatoria, DJe 1°.8.2016; HC 133.177/SP, de minha relatoria, DJe 1°.8.2016;
HC 131.760/SP, de minha relatoria, DJe 13.5.2016; HC 130.152/SP, de minha relatoria,
DJe 1°.2.2016; e HC 128.381/SP, de minha relatoria, DJe 1°.7.2015).

Destaco, ainda, que, nos termos das Regras de Bangkok, de dezembro de 2010, a
adocdo de medidas néo privativas de liberdade deve ter preferéncia, no caso de gravi-
das e mulheres com filhos dependentes.

Transcrevo o dispositivo das Regras de Bangkok:

2. Mulheres gravidas e com filhos dependentes | Regra 64
Penas nio privativas de liberdade serio preferiveis as mulheres gravidas e com
filhos dependentes, quando for possivel e apropriado, sendo a pena de prisio ape-

nas considerada quando o crime for grave ou violento ou a mulher representar
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ameaca continua, sempre velando pelo melhor interesse do filho ou filhos e asse- a substituicdo da prisdo preventiva por domiciliar na forma da lei processual

gurando as diligéncias adequadas para seu cuidado’. penal a todas as mulheres presas, gestantes, puérperas ou maes de criancas
e deficientes, sem prejuizo da aplicacdo concomitante das medidas alternati-

A necessidade de observancia das Regras de Bangkok, acrescente-se, foi aponta- vas previstas no art. 319 do CPP, desde que precedida, a luz de cada caso, do
da pelo Ministro Ricardo Lewandowski, no julgamento do HC 126.107/SP, e tem sido preenchimento dos requisitos enunciados pelo Relator em seu voto, os quais
constantemente invocada pelo Ministro Celso de Mello em seus pronunciamentos subscrevo integralmente.
orais na Segunda Turma. Portanto, no tocante a preliminar de conhecimento do habeas corpus cole-

Sobre o tema, menciono também as seguintes decisdes monocraticas de membros tivo, admito a impetracéo.
da Primeira Turma do STF: Ministro Barroso no HC 134.979/DF, DJe 1°.8.2016; HC Quanto ao pano de fundo, em relacdo ao Superior Tribunal de Justica,
134.130/DF, DJe 30.5.2016; HC 133.179/DF, DJe 5.4.2016 e Recl 25.560/PA, DJe apontado como autoridade coatora, concedo a ordem.

2.5.2017. E do Ministro Marco Aurélio no HC 133.532/DF, DJe 12.5.2016. Da Se- Considerando a ilegitimidade constitucional da Corte para processar e
gunda Turma, também cito: HC 139.889 MC/SP, Rel. Ministro Ricardo Lewandowski, julgar o writ impetrado contra ato de juiz de primeiro grau e de tribunal de
decisiio de 14.6.2017. segundo grau (CF, art. 102, inciso I, alineas d e i), ndo conheco da impetracio.

Por fim, observo que o crime supostamente praticado pela paciente nio envolve Concedo, porém, a ordem de oficio, na extensio do voto do Relator.
violéncia ou grave ameaca a pessoa. E como voto.

()

Ante o exposto, tendo em vista a auséncia de interposiciio de agravo regimental
contra a decisdo monocratica do STJ, ndo conheco do presente habeas corpus.

No entanto, acolhendo a manifestacdo da PGR e com base no art. 318, inciso V, do
CPP (mulher com filho de até 12 anos incompletos), concedo, de oficio, a ordem, em
parte, para, confirmando a liminar deferida, determinar que a paciente seja coloca-
da em prisdo domiciliar, com monitoramento eletronico, e, ainda, com a obrigacio de
comparecimento peridédico em juizo para informar e justificar suas atividades, sem
prejuizo da adocio de outras medidas cautelares dispostas no CPP.

Além disso, devera a paciente: a) solicitar previamente autorizaco judicial sem-
pre que pretender ausentar-se de sua residéncia (artigo 317 do CPP); b) atender aos
chamamentos judiciais; ¢) noticiar eventual transferéncia; e d) para fins de apuracéo
da melhor situa¢éo para a crianca (ECA doutrina da protecdo integral a crianca e ao
adolescente), submeter-se, periodicamente, juntamente com sua familia, a estudos psi-
quico-sociais.

A prisdo em domicilio, sob pena de se desacreditar, por completo, o sistema penal
repressivo, ndo pode ser banalizada, precisa ser acompanhada com eficiéncia. Registro
que o Juizo de primeiro grau ficard responsavel pela fiscalizacdo do cumprimento das
medidas e condi¢cdes impostas, devendo advertir a paciente de que eventual desobe-
diéncia implicara o restabelecimento da prisdo preventiva (grifos do autor). 9 9

Dito isso, para nio se subverter a exegese da Lei n° 13.257/16, que visa tu-
telar os interesses e o bem estar do menor, resguardados pela propria Consti-
tuicdo Federal e pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, entendo cabivel
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votlo sem
preliminar.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES

Essa questio, nos ja até discutimos aqui, alguma feita, sobre a possibilidade
desse cabimento do habeas corpus de carater coletivo. Sabemos que houve o
avanco da Constituicdo de 1988, seguindo as pegadas daquela ampliacdo ocor-
rida a partir da Constitui¢do de 1934, com a ampliacdo dos instrumentos de
defesa dos direitos. Como todos nos nos recordamos, tinhamos inicialmente
apenas o habeas corpus, que, sob a Constituicdo de 1891, oferecia um ambito de
protecdo bastante abrangente. A féormula basica permitia compreender o ha-
beas corpus como um instrumento de defesa em relacio a toda e qualquer lesdo
perpetrada pelo poder publico a direito subjetivo. Esse debate foi bastante in-
tenso e, como nds sabemos, dai resultou a construcio feita pelo Supremo Tri-
bunal Federal a propdsito da chamada doutrina brasileira do habeas corpus, que
fez uma conformacio talvez um pouco mais restritiva daquele conceito literal
bastante amplo, mas ainda manteve a utilizacio do habeas corpus para além da
mera situacdo da liberdade de locomocéo. Traduzindo em mitdos, dizia-se que
toda vez que subjacente a qualquer outro direito, seja la liberdade religiosa, ou
liberdade de manifestacdo de pensamento, estiver a liberdade de locomocio,
cabera sim o uso do habeas corpus.

Ha até um caso, salvo engano, Ministro Celso, em que se discutiu

talvez, num desses casos, acho que mencionado numa obra de Rui, um ha-
beas corpus, acho que com esse teor coletivo, na ideia de permitir manifestaco
ou na ideia de uma protecio geral.
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O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES

Portanto, aqui nos teriamos claramente um modelo de habeas corpus nesse
perfil — ndo chamavamos assim a época, mas com esse alcance. Na realidade, o
direito postulado substancialmente era o direito a liberdade de reunifo.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES

Sim, nesse contexto.

Depois, tivemos a reforma constitucional de 1926 — e aqui se introduz, de
forma consciente, texto que modifica substancialmente a redacio original e se
faz uma reducéo significativa do ambito de protecdo do habeas corpus.

J4, naquela assentada, no processo constituinte, discutiu-se a necessida-
de, entdo, de se criar um outro instrumento, um instrumento que suprisse, que
colmatasse a lacuna que o sistema de protecdo passaria agora a ter. E se falou,
inclusive, na ideia de um mandado de garantia ou equivalente. Isso explica de
certa forma o desenvolvimento que tivemos.

E certamente, quando fazemos estudos de Direito Comparado, sempre nos
perguntamos: Por que o recurso de amparo tem esse ambito de protecdo muito
mais amplo? Ou: Por que a Verfassungsbeschwerde alema tem um ambito de
protecio também multivalente, enquanto nés fomos trabalhando com as a¢des
separadas? O mandado de seguranca, entlo, veio em 34. De certa forma, para
resgatar virtualidades do texto anterior, naquela construcéo feita pelo Supre-
mo Tribunal Federal.

Passaram-se todos esses anos, a Constituicdo de 88 da outros passos e, ao
lado do habeas corpus, do mandado de seguranca, cria o habeas data, o man-
dado de injuncédo e o mandado de seguranca coletivo com algumas definicdes.

E tivemos, aqui — e temos evoluido nesse sentido -, um debate interessante
sobre o mando de injuncdo, um instrumento que fomos construindo devagar,
até para entender do que se tratava, com todas aquelas evolucdes. Mas o Supre-
mo, em termos processuais, reconheceu, e, nio muito distante, ja na evolucio,
na sua pratica, que era cabivel sim o mandado de injuncéo coletivo, tal como ja
se admitia em relacio ao mandado de seguranca coletivo.

E, hoje, na nossa pratica — e isso se traduziu na nossa pratica -, percebemos,
depois daquela viragem na jurisprudéncia, que nio havia falar no mandado de in-
juncio que ndo tivesse um minimo de contetido para além do caso concreto. Vimos,
no caso do direito de greve dos servidores publicos, porque, ou reconheciamos essa
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abrangéncia ou teriamos que repetir mandados de injuncdo quando, na verdade, o
comando era um so para que se fizesse uma dada lei ou para que se suprisse a au-
séncia da lei com uma regulacio que se aplicava a todos os casos.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI
Nos fomos inundados por mandados de injuncéo a respeito da aposenta-
doria especial.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES
Sim, e levantamos, ento, inclusive...

O SENHOR MINISTRO DI1AS TOFFOLI
Fizemos uma sumula para atender ...

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)

Ministro Gilmar, Vossa Exceléncia circunstancialmente nio estava em Ple-
nario, mas citei um voto paradigmatico, pioneiro, do Ministro Celso, que antes
da positivacdo do mandado de injuncio coletivo, Sua Exceléncia ja afirmava
esse carater, esse instrumento heroico, esse remédio heroico constitucional
que é o mandado de injuncéo.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES

Sim. Estou dizendo, a propria construcio se fez jurisprudencialmente, por-
que ndo faz sentido reconhecer o proprio mandado de seguranca coletivo e ndo
o fazer em relacdo ao mandado de injuncio. Até, porque, aqui, com maior ra-
zdo, a protecdo ndo se da de maneira efetiva, raramente vai se dar, para aquele
impetrante. De fato, busca-se regular uma situacio de forma completa, como
acabamos por fazer no direito de greve, determinando que ficasse em vigor as
normas vigentes ja para os empregados normais, submetidos ao regime da CLT.
Portanto, aquela regulaco era completa.

Isso foi muito curioso, porque, depois, o Ministro Teori, de saudosa me-
moria, ao trabalhar o projeto do mandado de injuncio, aqui, também um outro
fendmeno muito curioso, porque o mandado de injuncio — e isso ja foi aponta-
do até como peticdo de principio —, ele veio, mas néo tinha regulacdo. E claro,
precisava-se de alguma lei. O Supremo teve que fazer um construto, e o que
fé-lo dizendo se aplicava, em principio, o mandado de seguranca.

E se nds olharmos, em termos de acio processual no Brasil, o nosso pro-
cesso constitucional, todo ele é muito curioso, porque, de alguma forma, ele
remonta a formula do habeas corpus e, depois, do mandado de seguranca.
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E até curioso, a primeira lei que tratou da representacio interventiva, na
verdade, manda aplicar a Lei do Mandado de Seguranca, porque essa foi a base
do nosso desenvolvimento, um tanto até quanto chocante, quando se fala assim:

"Poxa! Mas o que que tem a representacio interventiva com o mandado segu-
ranca?”. Mas foi a base desse nosso desenvolvimento.

No mandado de injuncio, nos tivemos esse fendmeno, tivemos que cons-
truir inclusive a legislacio processual e passamos aplicar, entdo, a Lei do Man-
dado de Seguranca, a velha Lei n°® 1.533. E assim se fez, mas se reconheceu a
dimensio coletiva. Hoje, talvez, até pudéssemos dar de barato isso. Por qué?
Porque sabemos que o mandado de injuncio tem essa forca.

Entfo, o Ministro Teori percebeu que era necessario, a partir daqueles nos-
sos debates, que esse ideario fosse traduzido na legislacio e disse que o préoprio
Supremo podera atribuir eficacia erga omnes a decisdo tomada em mandado
de injuncdo. Isso agora esta positivado, até porque nio faz sentido, dando uma
resposta regulatoria ampla, fragmentar-se isso em multiplas acdes. Entdo, € in-
teressante ver toda essa construcio para entender essa evolucdo que se faz.

E curioso que esse predecessor de todos esses institutos — no nosso caso é
o0 habeas corpus — ficou um tanto quanto retardatario nesse debate. Dai os meus
efusivos cumprimentos a Vossa Exceléncia pela iniciativa.

Eu ja havia brincado, em algumas sessdes aqui, Ministro Lewandowski,
diante dessa questio que foi apontada com tanto brilho pelas belissimas sus-
tentacOes que se fizeram nesta tarde, nesta Turma, que algum dia nds teriamos
uma situacdo — e em um tom jocoso, mas com um senso de realismo caricatu-
ral —, que daqui a pouco, diante da superlotacdo dos presidios, por exemplo,
vamos ter alguém impetrando um habeas corpus, dizendo: "Olha a situacio de
uma ala do presidio em Bangu”, ou seja 14 o que for. E diriamos: "Como que isso
esta provado?”. As fotos, os videos que vemos na televisdo mostram um pouco
isso, aquele amontoado de pessoas. Eu brincava, entio, dizendo que o sujeito
ainda diria: "Olha, eu sou um desses impetrantes, olha eu aqui”. Quer dizer, de
fato, é essa a situacdo que realmente aparece. Claro que ela néo se materializou
dessa forma, mas tivemos a ADPF agora citada que discutiu o chamado fato in-
constitucional. Entdo, parece-me que esse debate é extremamente importante.
E Vossa Exceléncia traz um caso bastante singularizado, porquanto realmente
essa é uma dificuldade — e ja discutida aqui pelo Ministro Toffoli — para que
possamos fazer a identificacdo mais precisa das situagoes.

Esse caso é emblematico e conta um pouco a historia inclusive da nossa
pratica também legislativa. Produzimos varios divorcios. Eu participei da fei-
tura da lei, no contexto do Pacto Republicano, que resultou no novo artigo 319
do CPP, como resposta aos excessos nas prisdes provisorias. Mas o que vemos
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todos os dias aqui — e Vossa Exceléncia reagiu a isso, trabalhando intensamente
na ideia das audiéncias de custddia — é um excesso de prisio provisoria, e ndo a
aplicacdo do artigo 319. Esse é um grave problema, por razdes as mais diversas,
sobretudo, talvez, por razdes de indole cultural. Ha dificuldades também de in-
dole pratica, a falta de tornozeleira; em suma, varios problemas. E, ai, ha falhas
graves, porque se pensa na legislacdo, mas ndo na sua execucdo. Estabelece-se
um divorcio. E os 6rgios que pudessem, no nosso ambito — Conselho Nacional
de Justica e Conselho Nacional do Ministério Publico -, atuar de maneira mais
enfatica nessa mudanca de cultura, talvez fiquem um tanto quanto deficitarios
ou mesmo omissos, pois esse é um trabalho de construcio de uma nova cultura.
E preciso levar ao juiz essa nova mensagem.

De certa forma, isso ocorreu também com uma lei, ndo velha, mas um tanto
mais antiga, que é a chamada Lei de Drogas.

Todos nos, que acompanhamos um pouco a reforma, sabemos que ela veio
com o espirito de maior abertura, senio descriminalizacio, atenuacio e tudo
mais. Levamos, inclusive, questdes ao Plenario. Ministro Dias Toffoli foi Re-
lator de uma questio importantissima a propésito desse tema. E curioso, nds
podemos fazer essa pesquisa, talvez, de maneira mais profunda e empirica, mas
sabemos hoje que, como no evangelho, querendo fazer o bem, parece que o le-
gislador acabou, Ministro Fachin, fazendo o mau, porque, tentando reduzir as
prisdes nesse ambiente, das questdes da droga, flexibilizando o sistema, porém,
parece que produziu — e sabemos, pelo nimero de casos que temos aqui — pri-
sOes em série, inclusive, nesses casos que estido sendo aqui apontados: pequeno
porte, porte de pequenas quantidades de droga. Portanto, a legislacdo ¢ feita,
mas é como se ela fosse colocada, ai, na atmosfera, sem que tivesse que ser apli-
cada. E isso gera todo esse divorcio e toda essa distorcao.

E, agora, de certa forma, ocorre isto com essa lei, que permite, de alguma
forma, divisar, como Vossa Exceléncia mostrou, as varias situacdes. O elenco esta
no dispositivo legal especificado. E claro que a propria interpretacio sistematica
podera elidir situacdes em que nio caibam a concessdo do regime domiciliar.

Temos, aqui, um divorcio, um segundo divorcio, poderiamos dizer; primei-
ro, entre a legislacdo e a sua execucio; e, aqui, entre aquilo que noés fazemos no
Supremo Tribunal Federal, e aquilo que se faz nas primeiras instancias, primei-
ras e segundas instancias, e até no Superior Tribunal de Justica.

Esses dias, eu até — para criar um ambiente talvez mais descontraido —, eu
assistia a uma matéria, chamaram-me atencio para uma matéria no Fantastico, e
eu vi a decisdo tomada num desses casos aqui relatados pelo Superior Tribunal de
Justica. Entdo, vi no seu formalismo, a Presidente do STJ — a nossa querida Minis-
tro Laurita, que é muito afeita ao Direito Penal e Processual Penal, assim a conheci,
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ja na Procuradoria-Geral da Republica —, mas nesse cacoete também dos indefe-
rimentos, ela disse: "N#o esta provado que, ou ndo esta demonstrado de maneira
efetiva, que haja necessidade da presenca da mie em relacfo a essa crianca”. Mas
trata-se de uma crianca de dois meses! Portanto, veja que chegamos a fazer nos
colocar em uma bolha, e ficamos assim: "Poxa! Ja que a gente tem que indeferir, al-
gum argumento a gente da”, ndo é? E vamos nos distanciando, ento, da realidade.
E isso tem acontecido, também, nas primeiras instincias, quando, como vimos, ai,
nos relatos, as criancas acabam nascendo nos camburdes, levados para o presidio.
Portanto, uma situacéo bastante constrangedora, diante da lei.

E, para o juiz, talvez, em caso que tais, pelo menos em equivocos, ndo ha-
veria alternativa: Ou aplica a lei, ou teria que dizer "a lei é inconstitucional” e
fundamentar; e dai, viriam recursos até o Supremo Tribunal Federal. Contudo,
nio é disso que se trata. Simplesmente, indefere-se, talvez até, porque estejam
lendo aquele "pode”, que, na verdade, como nés sabemos, em técnica legislativa,
0 "pode” é "deve”!

Entretanto, isto se colocou e essa pratica se tornou uma pratica corrente:
Esse divorcio entre as decisdes que nds tomamos aqui. Todos nds temos deze-
nas de liminares, e ja ha muitas decisdes tomadas na Turma; é um assunto paci-
fico. Inclusive, acredito que, também na Primeira Turma, ha inimeros casos a
proposito desse tema. Entiio, nds produzimos esse divorcio.

Aqui se incitou o caso de Adriana Ancelmo. Também era objeto de refe-
réncia nessa matéria de que eu falei no Fantastico, até a guisa de um certo con-
traponto. Veja: Uma pessoa com esse status conseguiu no Supremo Tribunal
Federal; e essa outra, pobre mulher, ndo consegue nenhuma decisio, embora
tenha levado droga para o marido, na quantia de oito gramas de maconha. Eu
até ja brinquei com meus amigos jornalistas — os Senhores sabem que tenho
muitos deles como amigos, e eles batem muito no Supremo Tribunal Federal.
Eu até ja conversei com importantes colunistas. Uma delas — importante -, cer-
ta feita, em um debate na Folha dizia assim: "Vocés s6 decidem casos de ricos”.
E eu disse: "Nio, a gente decide casos de ricos e pobres; em geral, nio prestam
atencdo a isso, nem aos advogados” — os defensores publicos que estdo aqui
sabem disso. Disse: "Mas por que eu nio sei?” Eu falei: "Porque quem gosta de
rico é jornalista”. E uma brincadeira, talvez uma hipérbole, mas isso conta uma
historia: Habeas Corpus de pobre nio da "Ibope”. Sdo mais de vinte, de trinta
casos aqui, e Vossa Exceléncia acabou de conceder. Mas isso, em geral, ndo vai
para o "Jornal Nacional”. Entfo, essa é uma realidade, e, por isso — vou falando
em termos historicos -, o Tribunal fica ainda aqui hoje, voltando a obra de Ba-
leeiro, como um tribunal parcialmente desconhecido. Todo esse trabalho que
se faz diuturnamente aqui desaparece.

acérdao 173

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 5ab73353 - 91b1e384 - edddae87 - 5d4a9c5¢c



Portanto, parece-me que nds temos um caso que necessita de uma coletivi-
zacdo, diante desse divorcio que se estabeleceu, que é até compreensivel — ou
explicavel, pelo menos. Diante da avalanche da criminalidade, é natural que os
juizes, os desembargadores, aqueles que estdo mais perto da realidade, talvez, en
tendam que tém que aplicar a legislacdo com um viés de endurecimento. Essa é
aimpressdo que se passa. E acabam por esquecer aquilo que esta na lei e, no caso
também, como se discutiu, em um tratado internacional, inclusive, com forca,
como reconhecemos, de supralegalidade. Logo, esse é um dado importante.

Agora, como solver essa questido do ponto de vista do processo constitu-
cional? Eu tenho dito: Nos temos que ser bastante compreensivos no que diz
respeito a construcio que fizemos — e vimos fazendo — em relacdo ao habeas
corpus. Por qué? Porque € essa garantia basica que deu a origem a todo esse ma-

nancial do processo constitucional, inclusive, as acdes diretas, se nds olharmos
que a propria representacdo interventiva, de certa forma, tem essa raiz no pro-
cesso constitucional do mandado de seguranca que decorreu do habeas corpus.
E, por outro lado, a propria legislacdo, mesmo em tempos bastante obscu-
ros, sempre admitiu o habeas corpus de oficio. Hd um dado que também parece
olvidado — é claro que n6s podemos discutir isso de maneira bastante ampliada
ou de maneira bastante diferenciada -, mas me parece — Ministro Celso depois
podera fazer correcio — que o debate sobre a natureza do habeas corpus, entre
nos, aparenta confirmar que estamos diante, na realidade, de uma actio popula-
ris. Esse parece ser o entendimento mais amplo da doutrina. Ora, entfo, nesse
passo, se se trata de uma acio popular, per definition, é um processo objetivo.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES

Uma acdo penal popular. Este é um ponto importante para uma abordagem.
Claro que vamos ter que trabalhar a questio do ato coator. E ai me parece que,
ja tendo um ou dois processos submetidos ao Superior Tribunal de Justica, po-
demos indicar isso como um elemento. E ai, claro, podemos fazer o encaminha-
mento adequado e, eventualmente, aproveitar a reflexio trazida pelo Ministro
Toffoli. Mas essa questiio esta posta. Esta, de certa forma, bem encaminhada.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)

Ministro Gilmar, Vossa Exceléncia me permitiu, agora, uma reflexio, que
faco emvoz alta. De certa maneira, Vossa Exceléncia estd propondo — e, para
mim,comomaximo deacerto — que sigamos atrilhaabertatambém,comuma
construcdo sistematica, no que diz respeito aos REs com repercussio geral. O
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que nos fazemos? Colhemos um determinado caso e damos a ele repercussio
geral. Portanto, nio importa muito se sio um, dois, trés, quatro, cinco casos.
A verdade é que o STJ, repetitivamente, tem denegado esses casos, quase
que sistematicamente.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES
E verdade. E isso também. E esse o dado.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)
Nos estamos diante de um comportamento que se repete e que pode ser, de
certa maneira, tomado como paradigmatico, por nos aqui nessa Suprema Corte.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES

E exatamente isso. E exatamente isso. Porque, veja, de um lado, esse viés,
vamos chamar assim, de uma acdo popular penal, que é este habeas corpus, nes-
sa caracteristica, nessa natureza que nos assim definimos e reconhecemos. Por
outro lado, nenhuma duvida de que o STJ tem posicio bastante refrataria, con-
traria, inclusive, as posicdes que nos temos aqui defendido. Portanto, também
aqui nos resolvemos o problema, do ponto de vista da relacdo processual.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI
E ha pacientes identificaveis.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES
Sim, e ha pacientes identificaveis, de que Vossa Exceléncia mesmo cuidou.
De modo que, depois podemos fazer um encaminhamento quanto ao
mérito, vou-me manifestar, na linha do seu voto, pelo conhecimento do
habeas corpus.
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vem desenvolvendo um trabalho, para a populacdo mais desvalida do nosso
Pais, de uma maneira muito relevante.

Entdo, 116 mil pessoas foram colocadas em liberdade, de imediato, em 2
anos e 3 meses das audiéncias de custddia.

Entretanto, os dados vdo além! Dessas 116 mil, que foram colocados em
liberdade, em 12 mil casos, o juiz determinou a investigacdo de eventual tortura
ou violéncia no ato de prisio por parte dos agentes de Estado que a fizeram.

Sao dados extremamente relevantes. Eu nio quis interromper o eminente
Ministro Gilmar Mendes no momento de seu voto, mas penso que ha que se fa-
zer esse registro. E uma atuacdo coletiva, sem divida nenhuma, administrativa,
de gestdo e que previne a judicializacio.

observacao.

O SENHOR MINISTRO D1AS TOFFOLI

Senhor Presidente, eu ndo quis interromper o brilhante voto do Minis-
tro Gilmar Mendes, mas Sua Exceléncia fez louvavel referéncia a iniciativa
do entdo Presidente do Conselho Nacional de Justica e do Supremo, Minis-
tro Ricardo Lewandowski, de criacdo das audiéncias de custédia. Eu ndo
poderia deixar de, nesta oportunidade, citar que, no ano passado, no més de
outubro, por designacdo da Presidente Carmen Luicia, eu fui a Genebra, no
Alto Comissariado dos Direitos Humanos da ONU, exatamente para relatar
a experiéncia brasileira. E eu mesmo, Ministro Lewandowski, eminentes
Colegas, todos os presentes, fiquei impressionado com os nimeros. Fiquei
impressionadissimo com os numeros. Resgatei agora ha pouco os nameros
da palestra que 14 fiz. Eu realizei uma palestra em outubro. Levantei nume-
ros que vao de 24 de fevereiro de 2015 a junho de 2017; ou seja, dois anos
e trés meses da aplicacdo das audiéncias de custdédia, que nds sabemos que
ainda nio estdo presentes, por circunstincias exatamente de implementa-
cio, em todo o territdrio nacional, mas ja estdo em grande parte dele. Nesse
periodo de dois anos e trés meses, Ministro Gilmar, foram registradas 259
mil audiéncias de custddia, ou seja, 259 mil flagrantes em que o preso ou
os presos foram conduzidos a autoridade judiciaria. Em 45% dos casos, o
custodiado se livrou solto. Isso significa, em ntimeros, 116 mil casos. E im-
pressionante! Isso tudo sdo habeas corpus que viriam ao Poder Judiciario
e, eventualmente, até esta Suprema Corte. E estamos assistindo a este au-
mento enorme até por um trabalho muito bem feito da Defensoria — uma
instituicdo extremamente importante, que foi criada em alguns estados ha
muito tempo, mas que foi constitucionalizada na Constituicio de 88, e que
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volto sem
preliminar.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (PRESIDENTE)

Nos, com o voto que vou proferir — e serei breve -, cumpriremos entio a pres-
tacdo da preliminar, acerca do conhecimento. Creio que ndo houve sequer con-
trovérsia sobre a legitimacio ativa e, portanto, sobre este ponto, creio que as cir-
cunstancias ja se encaminham na direcio apontada pelo voto do eminente Relator.

No tocante ao conhecimento, também tenho sustentado, na linha do que
traduziu o eminente Ministro Dias Toffoli, o ndo cabimento da impetracio per
saltum. E bem verdade que, como demonstraram os votos de Sua Exceléncia,
0 Ministro Ricardo Lewandowski — com seu brilho de sempre —, ja na preli-
minar, trouxe a colacdo argumentos sélidos, bem como os votos do Ministro
Gilmar Mendes e do nosso Decano Ministro Celso de Mello, ha, portanto, uma
elasticidade hermenéutica constitucionalmente sustentavel para a compreen-
sdo dessa coletivizacdo do habeas corpus. Nada obstante, isso ndo me parece
superar o argumento da impetracio per saltum.

Por isso, sem adentrar no tema da concessdo ou néo de oficio, visto que isso,
como disse o Ministro Dias Toffoli, concerne ao mérito, e obviamente primeiro,
como soi ocorrer, e nio poderia ser diferente, iremos haurir o voto do eminente
Ministro-Relator — e Sua Exceléncia também nfo adentrou, apenas evidenciou
que o nio conhecimento em parte poderia ser superado pela concesséo de ofi-
cio -, estou me cingindo ao nio conhecimento, por este argumento que, segun-
do depreendi, foi utilizado por Sua Exceléncia.
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esclarecimento.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Eu dividiria meu voto em duas partes: Uma preliminar de cabimento, ou
nio, do habeas corpus coletivo — e eu acompanho o cabimento. No caso con-
creto, uma vez cabivel o HC coletivo, dele conheco em parte no que concerne
ao Superior Tribunal de Justica.

Penso ser importante. Nio sei se Vossa Exceléncia esta votando no sentido
do cabimento do HC.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (PRESIDENTE)
Eu estou acompanhando Vossa Exceléncia.

O SENHOR MINISTRO D1AS TOFFOLI:

Eu penso que, num dia e numa tarde como esta, seria importante desta-
carmos que foi undnime — uninime — a decisio da Turma, no que concerne
ao cabimento do HC coletivo. E, depois, num segundo passo, diante do caso
especifico, proclamar-se-iam os votos sobre a abrangéncia. A meu ver, a decisio
seria mais fidedigna a todo o debate ocorrido.

Ou seja, por unanimidade, entendeu-se que é cabivel impetracdo coletiva.
No caso especifico, a dimensio seria proclamada separadamente.

Eu dividiria, se me permite Vossa Exceléncia, e desculpe a impertinéncia de
sugerir, diante do momento historico de estarmos analisando o cabimento do HC
coletivo, que essa parte fosse destacada da abrangéncia do conhecimento.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (PRESIDENTE)
Indago o eminente Relator.
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O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)

Eu ndo tenho nenhuma restricio a essa intervencdo muito oportuna do emi-
nente Ministro Toffoli. Também depreendi das discussdes e dos votos de cada um
dos eminentes Ministros que houve uma unanimidade, no sentido de que é pos-
sivel a impetracdo de um HC coletivo. Vossas Exceléncias, Ministro Dias Toffoli e
Ministro Edson Fachin, ficaram vencidos, em parte, no que diz respeito a abran-
géncia desse HC coletivo aqui impetrado, neste momento. Vossas Exceléncias, ao
que pude entender, estio cingindo o conhecimento apenas aqueles atos relaciona-
dos ao Superior Tribunal de Justica, a essa autoridade coatora.

O SENHOR MINISTRO D1AS TOFFOLI

Eu sugiro, do ponto de vista da proclamacido — se Vossa Exceléncia, Presi-
dente, o eminente Relator e os demais Colegas estiverem de acordo —, procla-
mar-se o seguinte: a Turma, por unanimidade, entendeu cabivel a impetracio de
habeas corpus coletivo; num segundo passo, ainda em preliminar, por maioria de
votos, conheceu do pedido; ficaram vencidos, na abrangéncia do conhecimento,
0 Ministro Dias Toffoli e o Ministro Presidente.
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confirmacao
de voto.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (PRESIDENTE)

Eu estou de acordo com Vossa Exceléncia, se ndo houver objecio. Faco
minhas as palavras muito bem enunciadas por Vossa Exceléncia. E concluo, a
despeito do voto que estou a pronunciar nesta direcio, pontuando, nada obs-
tante o cabimento do habeas corpus coletivo, que, considerando a relevancia do
tema aqui trazido, também n#o nos afastemos do necessario equilibrio — que
vem no voto do eminente Ministro-Relator — entre aquilo que se designa de
uma omissio cega, que é imperdoavel, e, de outra ponta, na radicalidade, de um
protagonismo excessivo que leve o Poder Judiciario a ser um formulador de
politicas publicas.

Esse equilibrio traz também algumas ponderacdes sobre a incidéncia

da Lei n° 13.300, e, portanto, dessa compreensio que estamos, em face de
direitos coletivos homogéneos, para verificar — inclusive, Vossa Exceléncia
teve o cuidado de coletar informacgdes — que ha situacdes de fato realmente
diferenciadas. Por exemplo, no Movimento Processual 31 dos autos, ha uma
informacio do Departamento Penitenciario do Estado do Parana referindo-se a
um conjunto de condicdes — e aqui ndo faco nenhum juizo de realidade, apenas
estou me referindo a uma informacio documental — da presenca de atendi-
mento pré-natal e de um conjunto de circunstincias que, pelo menos, do ponto
de vista documental, estdo informadas.

Por outro lado, isso corresponde a dizer que um juizo normativo

diante de situacdes de fato diferenciadas pode nio levar necessariamente a
conclusdes homogéneas. E € isso que também me leva a ponderar para trazer a
colacdo, sem embargo de nio estarmos acolhendo o parecer do Ministério Pu-
blico Federal, é judiciosa a observacdo no sentido de identificar num universo
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conhecido, ou, pelo menos, cognoscivel, dos destinatarios da eventual medida
que venha a ser aqui deferida. Até porque a impetracdo, tal como formulada
originalmente, ao final da primeira pagina — se nio me falha a memoria, na
ultima ou na pentltima linha -, refere-se as méies e as criancas, o que é um ve-
tor, em relacdo as criangas — inclusive, em alguns documentos internacionais,
foram referidos da tribuna -, decisivo, pelo menos, no meu modo de ver, visto
que o inc. V do artigo 318 do Cddigo de Processo Penal se refere a gestante. E,
portanto, um estado especial que, obviamente, tem como destinatario aqueles
que a propria peticdo inicial fez referéncia.

E, nessa dimensdo, também lembro, apenas a guisa de ponderacéo, que, na
fundamentacio da ADPF 347, esse tema restou ferido: O sofrimento das gestan-
tes e das maes com seus filhos, auséncia de cuidados minimos, de condicdes de
higiene, 1a também estava posto. E, obviamente, pode ser demasiado lembrar,
mas, naquela ADPF, até este momento, apreciamos a medida cautelar.

Portanto, ha conjunto de ponderacgdes, sem embargo de acolher o cabimen-
to, e com o voto que profiro nesta direcio, esse acolhimento resta uninime, co-
nheco em parte, com a dimensdo dada pelo eminente Ministro Dias Toffoli no
sentido de evitar a impetracio per saltum. E, com essas ponderacdes que faco
para deixar essa porta aberta num juizo evolutivo deste Supremo Tribunal Fe-
deral, que também, ao mesmo tempo que acolhe esse reclamo que vem do Bra-
sil real para o Brasil formal das salas dos tribunais, encontre eco e, a0 mesmo
tempo, encontre o equilibrio entre, conforme disse, uma cegueira omissiva ou
um protagonismo hipertrofiado.

Com essa dimensio, acompanho o voto do eminente Ministro Dias
Toffoli, nessa parte, mas também votando pelo cabimento, tal como Sua Exce-
léncia indicou.
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esclarecimento.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)

Eu vou procurar respeitar o nosso horario, a sessio finda as 18 horas,
com uma certa flexibilidade. Eu vou reduzir ao maximo os meus argumentos,
até porque Vossas Exceléncias ja receberam o voto, e eu quero ver se posso
me cingir apenas as partes mais substantivas, até porque o Ministro Gilmar
Mendes, que é um conhecido cultor do alemio, os nossos juristas, mas também
a sabedoria popular alema — eu sei que Vossa Exceléncia também é um cultor
do alem&o, Ministro Fachin.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (PRESIDENTE)
Ein biflen.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)

Ein biflen.

La se diz: Tatsachen sprechen — os fatos falam por si sos.

Entdo, nos estamos diante de fatos absolutamente insofismaveis. A degra-
dacéo do sistema prisional brasileiro é uma realidade inafastavel. O Supremo
Tribunal Federal ja reconheceu isso na ADPF 347 por unanimidade, salvo en-
gano de minha parte. E ha também, na verdade, é um verdadeiro brocardo
juridico, talvez um principio universal de Direito mais do que uma norma
agasalhada pelo nosso Direito Processual Positivo, segundo o qual fatos noto-
rios independem de provas.

Portanto, estamos diante de fatos notorios, talvez, ha uma ou outra excecio
num Estado avancadissimo, como é esse Estado do qual Vossa Exceléncia pro-
vém, o Parana, é possivel que ocasionalmente uma ou outra gestante, uma ou
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outra mie, uma ou outra crianca esteja melhor atendida, mas a grande realida-
de nacional — e eu conheco de corpo presente, porque estive em praticamente
todas as unidades prisionais mais importantes desse Pais -, eu sei que a situacdo
¢é degradante e sujeita o Brasil a criticas, a meu ver, merecidas do ponto de vista
dos organismos internacionais de protecio dos direitos humanos.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (PRESIDENTE)
Vossa Exceléncia apenas me permite um aparte de natureza procedimental?

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)
Sim, claro.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (PRESIDENTE)

Gostaria de propor aos eminentes Ministros que pudéssemos concluir esse
julgamento hoje. E, também, quica em homenagem aos advogados presentes,
na sessio do Tribunal Eleitoral de hoje, o Ministro Gilmar Mendes encerrou a
sua Presidéncia, e eu, como suplente, ndo fui convocado, talvez possamos nos
estender um pouco mais para atender pelo menos parte da pauta, depois con-
sultarei Vossa Exceléncia. Peco desculpas pela intromissao.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)

Eu agradeco e procurarei ser o mais breve possivel. Inclusive, na parte dis-
positiva, estou aberto, em funcio de toda essa argumentacdo que agora foi ex-
posta, a eventualmente transigir em certos aspectos para me amoldar a vontade
do Colegiado, que é sempre soberana. Mas ja verifiquei, até para gaudio meu,
que o Ministro Toffoli, sem embargo de conhecer parcialmente deste HC, esta-
ria disposto, se for o caso, se essa for a inclinacdo do Colegiado, a conceder a or-
dem de oficio, como alias a legislacdio ordinaria permite e conforme temos feito
ordinariamente quando situacdes de determinados possiveis beneficiarios se
assemelham, sdo andlogas aquele caso julgado concretamente com relacio a
determinado paciente.
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voto.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI

Senhor Presidente, inicialmente, mais uma vez, renovo os cumprimentos
ao aprofundado, inovador, brilhante, voto trazido pelo eminente Relator Minis-
tro Ricardo Lewandowski.

Quanto a abrangéncia da decisio, tivemos a oportunidade de conversar, um
pouco antes da sessdo, e ha algumas duvidas colocadas. Desse modo, faco o
registro que estou a acompanhar o eminente Relator, concedendo a ordem em
relacdo ao Superior Tribunal de Justica e concedendo a ordem de oficio em
relacdo as demais instancias do Poder Judiciario, na medida em que eu conheci
da impetracdo em menor abrangéncia.

Quanto a parte dispositiva, penso que deveriamos ser um pouco mais, diga-
mos, objetivos, sem pensarmos em algumas travas, que Sua Exceléncia, de manei-
ra diligente, prevendo um eventual ndo cumprimento ou uma eventual dificulda-
de no estabelecimento da decisiio, Sua Exceléncia trouxe aqui na sua concluséo.
Penso que poderiamos ser mais objetivos, até porque somos o apice da piramide e
temos de ter em conta que as nossas decisdes, como so6i acontecer, devem ser se-
guidas pelas instancias ordinarias. Entio, permito-me sugerir a parte dispositiva
para Sua Exceléncia: "Em face de todo o exposto, concedo a ordem para deter-
minar a substituicio da prisio preventiva pela domiciliar — sem prejuizo da
aplicacio concomitante das medidas alternativas previstas no artigo 319 do
CPP — de todas as mulheres presas, gestantes, puérperas ou mies de crian-
cas sob sua guarda e relacionadas neste processo pelo DEPEN e outras auto-
ridades estaduais, enquanto perdurar tal condiciio, excetuados os casos de
crimes praticados por elas mediante violéncia ou grave ameaca, contra seus
descendentes ou, ainda, em situacdes excepcionalissimas, as quais deverio
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ser devidamente fundamentadas pelo juizes que denegarem o beneficio”.
Eu ficaria aqui neste posicionamento, ou seja, a denegacio deve ser fun-
damentada.
Nos temos uma situacio que, pelo dispositivo legal, é uma situacio objetiva.
Como julgador, ndo posso pressupor uma série de outras condicionantes, por-
que o art. 318 diz:

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

V. gestante;

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

VI. homem, caso seja o inico responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze) anos

de idade incompletos.”

Ou seja, em relacdo a mulher, nio ha essa condicionante de ser o tnico res-
ponsavel. Essa foi a opcéo do legislador. Entio, em relacdo a mulher néo hé essa
necessidade de ser a unica responsavel pelo cuidado do filho de até doze anos
de idade incompletos. Mas, evidentemente, existem situacdes excepciona-
lissimas. Existem situacgdes, inclusive, de mulheres que usam dos filhos
menores de 12 anos para, de alguma maneira, escamotear o cometimento
de crimes. Existem situacdes extremamente graves. Sdo essas situacoes
excepcionalissimas que, penso, o0 Ministro Relator, de maneira muito ade-
quada, colocou aqui em sua parte dispositiva. Eu nio sei se Sua Exceléncia
manteve a questdo da comunicacio a Corte.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)

Como Vossa Exceléncia parece-me ter objecdo com relacdo a isso — e
com base em fundados argumentos —, abriria mao dessa comunicacdo, sem
nenhum problema.

O SENHOR MINISTRO D1AS TOFFOLI

Porque, senfo, seriamos de imediato a instincia revisora. Entdo, ficaria
aqui nessa parte.

Vossa Exceléncia também estende "a ordem, de oficio, as demais mulheres
presas, gestantes, puérperas ou méies de criancas, bem assim as adolescentes
sujeitas a medidas socioeducativas em idéntica situacdo no territério nacional
(..)"2 Ou seja, € uma extensdo de uma maneira objetiva a atingir mulheres que,
embora nio estejam aqui descritas neste relatério do DEPEN, sdo também be-
neficiadas néo pela decisdo, mas pela lei.
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De fato, essa decisio, essa extensdo que Vossa Exceléncia esta a propor
nada mais é do que dizer 4 Magistratura que cumpra a lei.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)

Exatamente. Ministro Toffoli, Vossa Exceléncia me permite? Ocorreu-me
que, talvez, fosse util esclarecer a todos aqueles que nos assistem que néo esta-
mos colocando em liberdade estas mulheres, infelizes mulheres. Elas vio con-
tinuar na priso, s6 que domiciliar. Vio estar sujeitas a medidas alternativas a
prisdo. Elas estario, ainda, sob a custddia do Estado.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI

E, antes disso, conforme foi dito e lembrado da tribuna — e Vossa Excelén-
cia, evidentemente, também reportou o tempo todo -, estamos falando de pri-
sdo provisoria, ou seja, quando nio ha culpa formada. Depois, Vossa Exceléncia
estabelece aqui a questio da reincidéncia; ou seja, realmente, quando ha culpa
formada, é como se fosse uma explicitacio.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)
A mulher reincidente, mas presa preventivamente; analisar-se-a no caso
concreto.

O SENHOR MINISTRO D1AS TOFFOLI

O juiz vai analisar o caso concreto. E uma precaucio que penso ser bem-
-vinda: "Se o juiz entender que a prisdo domiciliar se mostra inviavel ou inade-
quada em determinadas situacdes, podera substitui-la por medidas alternativas
arroladas no ja mencionado artigo 319 do CPP”. Algo que vai ao encontro des-
sas situacdes excepcionalissimas, mas talvez nfo tdo excepcionalissimas, para
manter na custodia de regime de encarceramento, substituindo pelo art. 319,
mas nio pela domiciliar: "Para apurar a situacio de guardia dos seus filhos da
mulher presa, dever-se-a dar credibilidade a palavra da mée”. Este sempre é um
ponto dificil, é uma situacao dificil.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)

Vossa Exceléncia me permite? E que nio queremos, Ministro Toffoli, permitir
novamente aqui a discricionariedade do juiz: “A senhora nio é guardia e tal”. No
primeiro momento, temos que dar credibilidade, assim como fazemos nos crimes
sexuais: A palavra da vitima é muito importante. Se, depois, provar-se que ela nio
é guardia, ela perde o beneficio. Entretanto, no primeiro momento, tem que se dar
o beneficio da davida, em homenagem ao bem-estar da crianca.
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Entretanto, também estou aberto, se Vossa Exceléncia quiser subtrair este
paragrafo, estou pronto a fazé-lo, em beneficio de chegarmos a uma solucéo
harménica relativamente a este caso.

O SENHOR MINISTRO D1AS TOFFOLI

E porque ha casos especificos. Eu sempre tenho muitas dividas em amarrar
— e ja disse isso em votos no Plenario e aqui na Turma —, de maneira objetiva,
situacOes que sio extremamente amplas na realidade social. Existem situa¢des
de maternidade que, embora nio tenha havido a perda do patrio poder por par-
te de uma acdo do Estado, a propria crianca ndo quer ficar com a progenitora.
A realidade social demonstra isso. Ja tive oportunidade de, no passado, quando
advoguei em Sdo Paulo, ter atuado também no dmbito da Pastoral da Crianca
e do Adolescente, acompanhando casos referentes a criancas que tinham difi-
culdades totais de restabelecerem os lacos com sua propria mie ou com os pais.
Situacdes de mies que amarravam os filhos para ir trabalhar. Atuei em casos, no
Centro Académico 11 de Agosto, em que isso, infelizmente, existe: situacdes de
criancas que sio obrigadas pela mie a trabalhar. Entdo, sio situacdes sobre as
quais o Estado tem que estar atento. Infelizmente, o Estado nio da essa ampla
cobertura, e, muitas vezes, entidades de defesa dos direitos humanos ou enti-
dades das igrejas, que prestam assessoria e assisténcia as pessoas carentes, aca-
bam substituindo o Estado. Entflo, essa é uma preocupacio que eu realmente
tenho; quer dizer, a palavra da mie néo ser tomada de maneira absolutamente
verdadeira e objetiva. Talvez, aqui, coubesse uma analise social, uma analise
psicolégica dessa situacdo. Certamente — e vejo que a eminente advogada que
oficia nessa realidade, no dia a dia, tem conhecimento de como isso eventual-
mente poderia funcionar -, a intencdo do Ministro Relator é dar a palavra da
mée um peso que o principio da boa-fé confere.

Por outro lado, ha uma questio objetiva, que ¢ a certiddo de nascimento. A
lei prevé, mas, a meu ver, ndo pode ser o tinico e exclusivo fundamento.

Penso que poderiamos deixar a contrario sensu, aqui, ou construir uma so-
lucdo a contrario sensu, naquelas hipoteses em que for inviavel a convivéncia,
ou em que ndo seja possivel a convivéncia da mie com a crianca, ou em que
ja tiver havido algum tipo de situacio passada, nio s6 a perda do patrio poder,
mas também a retirada da guarda, sem a perda do patrio poder; isso é comum.
E algo muito complexo.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)
Ministro, Vossa Exceléncia me permite? Sensivel a preocupacio que ago-
ra acaba de ser enunciada, talvez pudéssemos dar um tratamento semelhante
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aquele dado quando se trata de uma progressio de regime prisional, em que o
juiz pode, se estiver na duvida, pedir um exame criminoldgico.

O SENHOR MINISTRO DI1AS TOFFOLI
Exatamente.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)

Entéo, aqui, podiamos dizer, talvez, o seguinte: Para apurar a situacdo de
guardia dos seus filhos, da mulher presa, dever-se-a dar credibilidade a pala-
vra da mie, num primeiro momento. Sem prejuizo, conforme Vossa Exceléncia
agora diz, de uma pesquisa de natureza social, em caso de duvida, ou se neces-
sario for, alguma coisa assim.

O SENHOR MINISTRO D1AS TOFFOLI
Evidentemente que o juiz vai ponderar sobre aqueles casos excepcionais.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)
Claro, e tem as assistentes sociais, que vio verificar isso com relativa facili-
dade. Eu faria essa inclusio, se for satisfatoria, ao final.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI

E a fim de dar cumprimento imediato a esta deciséo, deverdo ser comuni-
cados os presidentes para que prestem informacdes no prazo de 30 dias, a con-
tar de sua publicacio, providenciando a analise de todas as prisdes de gestantes
e mies de criancas, a luz dos parametros ora enunciados.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)
Para que os tribunais saiam da inércia.

O SENHOR MINISTRO D1AS TOFFOLI
Esse prazo, pela leitura que estou fazendo, parece um prazo inicial.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)
Nio, é prazo maximo de 30 dias, a contar da publicacdo da decisio, se ela

prevalecer.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI
E no prazo maximo de 30 dias para que providencie a anélise.
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O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)
Pois néo, Vossa Exceléncia tem outra sugestio?

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI
Prazo de até 30 dias para iniciar a analise.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)
Para iniciar a analise? Pois nio!

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI

E s6 uma questio de redaciio. Vossa Exceléncia tem os dados referentes
ao namero de pessoas relacionadas e, com certeza, com a experiéncia que tem,
ponderou que 30 dias seria um prazo razoavel para essa analise.

Por fim, Vossa Exceléncia estabelece:

6 6 Com vistas a conferir maior agilidade, e sem prejuizo da medida determinada acima,
também devera ser oficiado ao DEPEN para que comunique aos estabelecimentos pri-

sionais a decisio, cabendo a estes, independentemente de outra provocacio, informar

aos respectivos juizos (...). 9 9

Uma questéiio de gestdo administrativa da decisio jurisdicional.

Estou de acordo.

Quanto a oficiar ao Conselho Nacional de Justica para o acompanhamento,
também me ponho de acordo.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)
Determinando ao Conselho Nacional de Justica que faca o exame de saude
da mulher que ingressa no sistema, para ver se esta gravida ou néo.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI

E também aqui em relacdo a custodia.

Enfim, com os outros dispositivos que Vossa Exceléncia coloca, na conclu-
sdo de voto, eu me encontro de pleno acordo. Acompanho Vossa Exceléncia.
Mais uma vez parabenizo Vossa Exceléncia, as entidades, os advogados e advo-
gadas que vieram a tribuna.
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esclarecimento.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (PRESIDENTE)

Ministro Toffoli, apenas para que ja possamos tomar a anotacio do voto de
Vossa Exceléncia, os parametros que Vossa Exceléncia esta sugerindo o Relator
esta, portanto, a incorporar, pelo que acabo de depreender?

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI
Sim, sim; muito do que Sua Exceléncia propos.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (PRESIDENTE)
E em relacdo ao conhecimento parcial que Vossa Exceléncia se remeteu
apenas ao Superior Tribunal de Justica?

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI
Quanto as demais instancias, eu estendo, de oficio, a ordem.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (PRESIDENTE)
Portanto, alcancando o mesmo resultado?

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI
Resultado de abrangéncia.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (PRESIDENTE)

Isso significa que Vossa Exceléncia esta acompanhando o Ministro-Relator
no deferimento imediato de convolar todas as preventivas que satisfizerem es-
ses parametros em prisdo domiciliar.
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O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)
Isso.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (PRESIDENTE)
Portanto, Vossa Exceléncia esta se dirigindo ao futuro, mas também ao pre-
sente em relacdo as prisdes preventivas decretadas?

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)

Ao futuro, néo sei. Estou contemplando uma situacdo hic et nunc, presente.
Aquelas presas nessas condi¢des, ao arrepio da Constituicio e das Leis, deverio
ser imediatamente colocadas sob o regime de prisdo domiciliar, sem prejuizo
da aplicacdo das medidas alternativas do artigo 319, ou exclusivamente essas,
quando a prisdo domiciliar néo for possivel.

E ressalvo também, eu excluo, aquelas situacdes as quais eu me referi,
quando a mulher tiver cometido o delito, o crime com violéncia ou grave amea-
ca, ou contra o seu filho, enfim, aquelas ressalvas que fiz também.

Observei que o juiz pode examinar. Também ha outras situacdes excepcio-
nais, a critério do juiz, eventualmente. Como agora o proprio Ministro Toffo-
li muito bem ressaltou, uma mulher que esteja, eventualmente, usando o seu
filho menor de 12 anos para o trafico de drogas, essa é uma situacio excep-
cionalissima que deve ponderada pelo juiz. Ndo estamos tirando totalmente
a discricionariedade do juiz para examinar cada caso concreto, mas estamos
estabelecendo diretrizes firmes e rigorosas.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)
Guidelines, como disse o nosso eminente Decano.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (PRESIDENTE)

Eu fiz essa indagacdo a Vossa Exceléncia, a luz do voto do Ministro Dias
Toffoli, diante do que consta, a pagina 33, quando o Relator se refere ao estabe-
lecimento de pardmetros a serem observados.

Portanto, essa é a razdo de indagar se a decisdo é prospectiva, mas Vossa
Exceléncia acaba de esclarecer que, na verdade, as autoridades destinatarias
das decisoes deverio, segundo o voto de Vossa Exceléncia, cumprir imediata-
mente essa deciséo.
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O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)
Eventualmente —e isso foi aventado pelo eminente Ministro Gilmar Men-
des, a mim, parece-me perfeitamente possivel -, é possivel que talvez possamos
— claro, seguindo o rito apropriado — editar uma sumula vinculante, se esse
entendimento prevalecer. Ai, abarcaremos algumas situacdes.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO.
O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)

Sim, isso depende do Plenario. Claro, eu disse: rito adequado, feitas as pu-
blicacdes, o chamamento de todos os interessados, o pronunciamento do Mi-

nistério Publico, do Plenario.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI
Dar inicio a uma proposta de Simula.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO.
O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)

Uma proposta que pode ser, eventualmente, agasalhada ao final, se preva-
lecer esse ponto de vista.
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voto.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES

Presidente, também gostaria de cumprimentar mais uma vez o eminente
Relator pelo voto agora trazido no mérito e pelo destaque dado a matéria.

Parece-me que os ajustes propostos pelo Ministro Toffoli também hao de
ser subscritos. S6 lembro, ainda, em relaciio a questio anterior que discutimos,
a da admissibilidade da propria aciio, que recentemente, no Plenario, supera-
mos um debate antigo sobre o significado do artigo 52, X. Isso se deu até num
caso da relatoria do Ministro Dias Toffoli, uma situacdo bastante singular, a
ADI em que se julgava inconstitucional incidentalmente uma dada norma.

Portanto, aqui acabamos por fazer uma equiparacio entre aquilo que ocor-
re quanto a eficacia erga omnes e efeito vinculante em sede de controle abs-
trato e aquilo que hoje também ocorre em sede de controle incidental. E claro
que essa evolucio que se esta a desenhar ha de sinalizar também alguma maior
abrangéncia da decisdo que aqui se venha a tomar.

Eu percebi, e acho que ja ha casos concretos, talvez no universo que nos es-
tamos discutindo, nfo abrangemos — discutia isso agora com o Ministro Toffoli
— aquelas pessoas, talvez até maiores de doze anos, mas incapazes, as vezes por de-
ficiéncia, e que estfio sob os cuidados da mée, em que ocorre esse tipo de situacio.

O SENHOR MINISTRO D1AS TOFFOLI

A lei parece que cometeu um equivoco aqui, porque, em relacio aos deficien-
tes sob cuidado da mie, ela fala em até seis anos de idade. Na realidade, hd uma
impropriedade do legislador. £ até incompativel com o conceito legal (ECA) de
crianca, que vai até doze anos. O deficiente ficaria limitado a seis anos.
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O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)
Vossa Exceléncia se animaria a dar também esse beneficio as mies que te-
nham sob sua guarda os deficientes fisicos, por prazo indeterminado?

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES
Deficientes que carecam, obviamente.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI
Prazo indeterminado.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)
Nio tenho nenhum problema com relagio a isso, acho louvavel e estd den-
tro do espirito mesmo da Constituicdo, da protecio dos deficientes.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI

Ha4 os casos, por exemplo, de criancas, adolescentes e até adultos com Sin-
drome de Down sob os cuidados da mie. Eu tenho um irmfo com Down. Real-
mente, é transcendental. Eu ndo me oporia a isso.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES
Eu proporia entéo essa abrangéncia.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)

Pois néo. Eu, aqui, quando falo "diante do exposto, concedo a ordem para
todas as mulheres presas, gestantes, puérperas ou mées de crianca”, ai ponho em
parénteses "artigo 2° do ECA”, que é até doze anos, "ou de deficientes fisicos”.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI
Nio s6 fisicos, porque Sindrome de Down n#o é deficiéncia fisica.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)
Qual seria um termo mais abrangente?

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO.

Penso que poderiamos até fazer uma referéncia a Convencao, subscrita
pelo Brasil, sobre os direitos das pessoas com deficiéncia, porque ela foi incor-
porada ao Direito interno com forca e eficacia de norma constitucional.
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O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES
Norma constitucional.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO

A SENHORA NATHALIE FRAGOSO E SILVA FERRO (ADVOGADA)
Solicito a palavra, para prestar um esclarecimento pontual sobre essa ques-
tdo dos deficientes.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (PRESIDENTE)
Se for de fato, porque precisamos concluir o julgamento, e o tempo da sus-
tentacdo oral Vossa Senhoria ja utilizou.

A SENHORA NATHALIE FRAGOSO E SILVA FERRO (ADVOGADA)
Muito breve, se me permite.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (PRESIDENTE)
Pois nio, vamos ao esclarecimento de fato.

A SENHORA NATHALIE FRAGOSO E SILVA FERRO (ADVOGADA)

A questio da maternidade da pessoa com deficiéncia é uma reminiscéncia
da disposicéo anterior que ja vigia no CPP. Esses dois incisos — somente esses
dois incisos — foram alterados pelo Marco Legal da Primeira Infincia e sio,
portanto, dispositivos novos. Esse anterior que limita a idade da pessoa com
deficiéncia diz respeito a uma legislacio anterior e que, de fato, nio foi alterada.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES
Obrigado!

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO
A SENHORA NATHALIE FRAGOSO E SILVA FERRO (ADVOGADA)
Nio faz sentido, de fato, a persisténcia, pelas razdes que os Senhores ja
colocaram.
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES

Esse é um aspecto que me parece, entio, relevante, mas isso ja esta devida-
mente encaminhado.

196 pela liberdade, a histéria do habeas corpus coletiveo 143.641

Diante dos varios casos que ja discutimos, a mim, parece-me que salta aos
olhos — e ai realmente pensarei alto e pedirei ajuda dos Colegas — que aqui se
coloca um problema manifestado nos relaxamentos de prisio, nos varios casos
ai de prisdo provisoria, e mesmo depois para os egressos do sistema prisional.
Porém, aqui se manifesta de maneira muito contundente, muito enfatica. Se
formos arrolar os casos que todos nds temos nos gabinetes, temos uma situa-
cdo que também se revela, Presidente, muito tipica: O caso da mie, que depois
de o marido — o cénjuge —, o pai ter sido preso, acorre ao presidio e as vezes
leva droga. Os casos muito tipicos. E decidimos, temos decidido todos nos, pela
ideia da prisdo domiciliar.

Até sugeri, que o Ministro Lewandowski falou muito na participacio do
Conselho Nacional de Justi¢a, permiti-me, em 1° de dezembro de 2017, a redigir
um oficio a Presidente deste Tribunal e do CNJ, eminente Ministra Carmen
Lucia, para dizer que, talvez, faca-se mister discutir algum tipo de programa
de apoio ou de resgate social, porque devolvemos essas pessoas para o &mbito
domiciliar. Vossa Exceléncia até disse que em muitos nem sequer essa confi-
guracdo estara bem delineada, diante da destruicdo mesmo do projeto familiar,
mas me parece que isso é um pouco impositivo. Quer dizer, do contrario essas
pessoas continuam reféns do proprio processo em que acabaram por se inserir.
De modo que deveriamos, talvez, passar uma mensagem aos proprios tribunais,
no sentido de buscar apoio psicossocial para essas senhoras.

Entio, lembra, nesse oficio, a bem-sucedida experiéncia que tivemos no
chamado projeto "Comecar de Novo”, a ideia de que essas pessoas fossem inse-
ridas em algum programa — certamente havera em alguns estados mais do que
em outros, essa é uma realidade. £ fundamental que a simples substituicio do
encarceramento por essas medidas, especialmente a prisdo domiciliar, parece-
-me que venha também acompanhada de algum tipo de suporte, a fim de que se
faca realmente o desenlace.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)

Ministro Gilmar, dentro dessa linha de raciocinio e fazendo eco até ao ofi-
cio que Vossa Exceléncia mandou 4 eminente Presidente da Casa e também do
CNJ, para que leve adiante medidas de natureza socioeducativas, de reinsercéo
social, talvez aqui, quando falamos em oficiar ao Conselho Nacional de Justica,
para que avalie o cabimento de intervencéo, nos termos do artigo 1°, § 1°, 11, da
lei, sem prejuizo de medidas socioeducativas, enfim, de reinsercio social que
julgar apropriadas.
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O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES

Estd bem.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)

Algo assim.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES

198

Acompanho o Relator.

pela liberdade, a histéria do habeas corpus coletiveo 143.641

aditamento
a0 voto.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)
Perfeito.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)

Pois ndo. Ministro, eu acato integralmente essa sugestido. Até pensei que
isso estivesse implicito, mas nfo esta. Ja vi que ndo esta, mas vamos explicitar,
explicitarei.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI
O proprio Superior Tribunal de Justica.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI
Nio, ndo. Ndo cheguei a adentrar no prazo.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)
Nio, Sua Exceléncia o Ministro Toffoli diz: ao invés "de providencie a ana-
lise”, para "iniciar a analise”.

acordao 199

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 5ab73353 - 91b1e384 - edddae87 - 5d4a9c5¢c



O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)
Pois nio.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI
Que deem cumprimento no prazo de 60 dias.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)

De 60 dias; "que deem cumprimento”, nada de "analise”, concordo com
Vossa Exceléncia. Porque "analise” é termo muito vago. Que deem cumprimen-
to a presente decisdo no prazo de "X"” dias, a critério de Vossas Exceléncias.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)
Acrescento.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO
O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)

Pois ndo. Ja estdo incluidas na parte dispositiva, Ministro Celso. Quanto ao
prazo, 60 dias é razoavel, ndo é?

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI
Prazo maximo de 60 dias.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (RELATOR)
As Corregedorias estdo aparelhadas para isso.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO
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antecipacao
ao voto.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (PRESIDENTE)

Ao votar, eu principio reiterando os cumprimentos ao eminente Ministro-
Relator, Ministro Ricardo Lewandowski, que recebeu justos e merecidos elo-
gios de todos os seus Pares, aos quais também me associo, pelo ousio e funda-
mentacdo solidos com os quais brindou este Colegiado nesta tarde.

Cumprimento também os ilustres Ministros que acompanharam o voto de
Vossa Exceléncia. Vossa Exceléncia, demonstrando grandeza de espirito, aco-
lheu um conjunto de observacoes e ponderacdes que foram dirigidas a Vossa
Exceléncia. Portanto, até este momento, formou-se a maioria ja consolidada de
quatro votos, no sentido de acolher o pedido alternativo que foi feito na peticdo
inicial, visto que o pedido principal era a determinacdo da revogacdo da pri-
sdo preventiva. O voto de Vossa Exceléncia, ja majoritariamente acompanhado,
acolhe o pedido alternativo de substituicio da prisdo preventiva decretada con-
tra todas as gestantes pela prisdo domiciliar.

Este Colegiado também foi brindado pelas sustentacdes orais aqui

levadas a efeito, pelas contribui¢des e também pela compreensio da limi-
tacdo do tempo para que esse julgamento principiasse e, como vai ocorrer, ter-
minasse, na data de hoje, realizando, portanto, este Supremo Tribunal Federal,
quer se concorde ou ndo com essa decisdo, mas realizando a sua eficaz presta-
cdo jurisdicional a luz de interesses legitimos.

Eu parto, em meu voto, que estou tomando a liberdade de fazer chegar as
maos de Vossas Exceléncias — e também colocaria a disposicdo dos ilustres
patronos e também das ilustres advogadas que iluminaram com suas sustenta-
cdes e com seus pronunciamentos esta sessio -, das mesmas premissas, embora,
peco todas as vénias, para votar numa extensdo distinta e também com uma
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fundamentacio diversa, embora, como ver-se-3, por evidente, restarei vencido
nesta limitacdo que sugiro.

Nio vou ler as doze paginas da declaracdo de voto. Apenas vou perpassar
os diversos topicos para deixar evidenciado, com toda a licenca que peco ao
eminente Relator, esse dissenso parcial em relacdo ao acolhimento que, com
sensibilidade e solidez, foi recebido pelo Ministro Ricardo Lewandowski.
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voto-
vogal.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN

Saudo, inicialmente, o acutissimo voto que veio de proferir o e. Ministro
Ricardo Lewandowski.

Peco vénia a Sua Exceléncia, no entanto, para registrar a convergéncia no
resultado, que me leva a concessio da ordem, mas com extensio distinta e fun-
damento diverso.

Tal como consignou o e. Ministro Ricardo Lewandowski, tenho que o Co-
digo de Processo Penal, ao prever, em seu art. 318, a substituicdo da prisdo pre-
ventiva pela domiciliar, ndo concedeu uma faculdade irrestrita ao magistrado
como uma leitura isolada do dispositivo poderia sugerir. No entanto, tampouco
se poderiam invocar disposicdes de tratados de direitos humanos para assentar
que, ante a condicio de gestante, ndo haveria outra solucéo ao magistrado que
ndo a de determinar a substituicio da prisdo preventiva pela domiciliar.

Com efeito, o art. 318 do Codigo de Processo Penal tem a seguinte redacio:

Art. 318. Podera o juiz substituir a prisio preventiva pela domiciliar quando o agente for:
K. maior de 80 (oitenta) anos;

IL. extremamente debilitado por motivo de doenca grave;

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

IV. gestante;

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

VI. homem, caso seja o tnico responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze) anos

de idade incompletos.
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Paragrafo unico. Para a substituicfio, o juiz exigira prova idonea dos requisitos estabe-

lecidos neste artigo.

Amparados nos incisos IV e V, os impetrantes, Eloisa Machado de Almeida,
Bruna Soares Angotti, André Ferreira, Nathalie Fragoso e Hilem Oliveira, advo-
gados membros do Coletivo de Advogados em Direitos Humanos CADHu, ago-
ra amici curiae, sustentam, em sintese, que as mulheres em tais condicdes so-
frem duplamente as consequéncias de um encarceramento cujos limites foram
reconhecidos por esta Corte na ADPF 347, Rel. Ministro Marco Aurélio. Por
essarazio, em seu entender, o carcere, na forma como recebe e abriga gestantes,
maes e criancas, € ilegal, inconstitucional e inconvencional (eDOC 1, p. 30).

E certo que o sistema penitencidrio nacional foi caracterizado, ante o qua-
dro de violacdo massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de
falhas estruturais e da faléncia de politicas publicas, como estado de coisas in-
constitucional. No entanto, tal como se consignou naquela deciséo, ndo foram
por isso revogadas as disposicoes constantes do Codigo de Processo Penal. Ao
contrario, o sentido que norteou os debates travados no Tribunal quando do
julgamento da ADPF 347 foi o de, face a realidade dos fatos, interpretar a legis-
lacdo a luz dos direitos fundamentais de todos os presos. Foi essa a orientaco
que, alias, foi dirigida a todos os juizes brasileiros.

Nessa dimensdo, as ponderacdes a serem feitas pelo magistrado devem ser
sempre concretamente realizadas. O estado de coisas inconstitucional ndo impli-
ca automaticamente o encarceramento domiciliar. Apenas a luz dos casos concre-
tos é que € possivel avaliar todas as demais alternativas para que, como prevé a
Declaracéo de Kiev sobre a Satde das Mulheres Encarceradas, o encarceramento
de mulheres gravidas ou com criancas menores seja reduzido ao minimo. Essa
diretriz decorre do proprio Codigo de Processo Penal, ao prever, para a prisio pre-
ventiva, que ela s6 podera ser aplicada, quando nio for cabivel a sua substituicdo
por outra medida cautelar (art. 282, § 6°, do Codigo de Processo Penal).

Nio se dessume do Cddigo de Processo Penal ou das normas internacio-
nais de proteciio a pessoa humana, diretriz interpretativa que inviabilize ao
magistrado a aplicacdo, desde que justificada e excepcional, da prisdo preven-
tiva. No entanto, tal como asseverou o e. Ministro Ricardo Lewandowski, isso
ndo significa que a sua substituicio pela domiciliar fique a critério exclusivo do
magistrado.

As alteracdes do Codigo de Processo Penal promovidas pela Lei13.257/2016,
que dispde sobre as politicas publicas para a primeira infincia, sinaliza para a
teleologia de sua aplicacdo: um plus em relacdo a mera faculdade, sem, porém,
consubstanciar um dever imediato.
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F F

Com efeito, a Lei vem a concretizar o disposto no art. 227 que dispoe ser de-
ver da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacfo, a educa-
cdo, ao lazer, a profissionalizacio, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitdria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacio, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo.

No mesmo sentido, a Declaracdo de Kiev (2009), em seu artigo 4.2, estabe-
lece que sempre que os interesses das criancas estiverem envolvidas, o melhor
interesse da crianca deve ser o fator determinante em relacéio ao encarceramento
de mulheres, o que implica por os interesses da crianca em absoluta prioridade.

Tais dispositivos sio objeto de detalhada protecdo no dmbito da Convencéo
de Direitos das Criancas. Com efeito, logo no artigo 3.1 da Convencio, estabe-
lece-se que todas as acdes relativas as criancas, levadas a efeito por instituicdes
publicas ou privadas de bem estar social, tribunais, autoridades administra-
tivas ou orgios legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse
maior da crianca.

Nas Recomendacdes no Dia de Discussodes sobre Criancas de Pais Encar-
cerados, o Comité dos Direitos da Crianca, 6rgio responsavel por interpretar a
Convencdo, expressamente recomendou aos Estados o seguinte (paragrafo 30):

6 6 O Comité enfatiza que no sentenciamento dos pais ou responsaveis, medidas alter-

nativas a prisdo devem, sempre que possivel, ser fixadas em lugar de encarceramento,
inclusive na fase provisoria. Alternativas a detencdo devem ser disponibilizadas e apli-
cadas caso a caso, com consideracfio plena acerca dos possiveis impactos de sentencas

diferentes em relacdo ao melhor interesse da crianca afetada. 9 ’

E evidente que tais principios foram acolhidos plenamente na legislacdo
brasileira. O art. 4° da Lei 13.257/2016 prevé as seguintes medidas para concre-
tizar o direito das criancas com absoluta prioridade:

Art. 4° As politicas publicas voltadas ao atendimento dos direitos da crianca na pri-
meira infincia serdo elaboradas e executadas de forma a:

L. atender ao interesse superior da crianca e a sua condi¢io de sujeito de direitos e de
cidadd;

L. incluir a participacdo da crianca na definicio das acdes que lhe digam respeito, em
conformidade com suas caracteristicas etarias e de desenvolvimento;

IIL. respeitar a individualidade e os ritmos de desenvolvimento das criancas e valori-
zar a diversidade da infincia brasileira, assim como as diferencas entre as criancas em

seus contextos sociais e culturais;
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IV. reduzir as desigualdades no acesso aos bens e servicos que atendam aos direitos
da crianca na primeira infancia, priorizando o investimento publico na promocéo da
justica social, da equidade e da inclusdo sem discriminacéo da crianca;
V. articular as dimensdes ética, humanista e politica da crianca cidadd com as evidén-
cias cientificas e a pratica
profissional no atendimento da primeira infancia;
VL. adotar abordagem participativa, envolvendo a sociedade, por meio de suas orga-
nizacdes representativas, os profissionais, os pais e as criancas, no aprimoramento da
qualidade das acdes e na garantia da oferta dos servicos;
VI articular as acdes setoriais com vistas ao atendimento integral e integrado;
VIII. descentralizar as acdes entre os entes da Federacio;
IX. promover a formacio da cultura de protecéio e promocéio da crianca, com apoio
dos meios de comunicacio social.

Paragrafo inico. A participacéo da crianca na formulacéo das politicas e das acoes
que lhe dizem respeito tem o objetivo de promover sua inclusio social como cidadi e
dar-se-a de acordo com a especificidade de sua idade, devendo ser realizada por pro-
fissionais qualificados em processos de escuta adequados as diferentes formas de ex-

pressio infantil.”

Como se observa da leitura de tais dispositivos, é a partir do direito da
crianca, pensado em absoluta prioridade, que se deve analisar o direito de li-
berdade invocado no presente habeas corpus , nos termos em que invocado na
propria inicial da impetracdo Ndo ha davidas que as mulheres, mas também os
homens presos, nos termos do art. 318, VI, do CPP, tém direito a vida familiar e
a reinsercdo social. O instrumento previsto pelo art. 318, no entanto, destina-se
a avaliacio concreta, feita pelo juiz da causa, do melhor interesse da crianca.

Nesta perspectiva, para corroborar, trago a baila as regras sobre a situacio
das mulheres gestantes, com filhos/as e lactantes na prisio inseridos nas Re-
gras das Nacdes Unidas para o Tratamento de Mulheres Presas e Medidas Néo
Privativas de Liberdade Para Mulheres Infratoras, conhecidas como Regras de
Bangkok (2010), complementando a regra 23 das Regras minimas para o trata-
mento de reclusos.

Regra 23

1. Nos estabelecimentos penitenciarios para mulheres devem existir instalacoes es-
peciais 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 crianca nascer num estabelecimento peni-

tencidrio, tal fato ndo deve constar do respectivo registro de nascimento.
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2. Quando for permitido as mies reclusas conservar os filhos consigo, devem ser to-
madas medidas para organizar um inventario dotado de pessoal qualificado, onde as

criancas possam permanecer quando nio estejam ao cuidado das mées.

Regra 48

1. Mulheres gestantes ou lactantes deverdo receber orientacdo sobre dieta e saude
dentro de um programa a ser elaborado e supervisionado por um profissional da sau-
de qualificado. Deverdo ser oferecidos gratuitamente alimentacio adequada e pontual,
um ambiente saudavel e oportunidades regulares de exercicios fisicos para gestantes,
lactantes, bebés e criancas.

2. Mulheres presas nio deverio ser desestimuladas a amamentar seus filhos/as, salvo
se houver razdes de satude especificas para tal.

3. As necessidades médicas e nutricionais das mulheres presas que tenham recente-
mente dado a luz, mas cujos/as filhos/as ndo se encontram com elas na prisdo, deverio

ser incluidas em programas de tratamento.

Regra 49
Decisdes para autorizar os/as filhos/as a permanecerem com suas mies na prisio de-
verio ser fundamentadas no melhor interesse da crianca. Criancas na prisio com suas

maes jamais serdo tratadas como presas.

Regra 50
Mulheres presas cujos/as filhos/as estejam na prisio deverio ter o maximo possivel de

oportunidades de passar tempo com eles.

Regra 51

1. Criancas vivendo com as mies na prisio deverio ter acesso a servicos permanentes
de satde e seu desenvolvimento sera supervisionado por especialistas, em colaboracio
com servicos de saude comunitarios.

2. O ambiente oferecido para a educacfio dessas criancas devera ser o mais proximo

possivel aquele de criancas fora da priséo.

Regra 52

1. A decisdo do momento de separacdo da mée de seu filho devera ser feita caso a caso
e fundada no melhor interesse da crianca, no &mbito da legislacdo nacional pertinente.
2. A remogio da crianca da prisdo deverd ser conduzida com delicadeza, e apenas
quando alternativas de cuidado da crianca tenham sido identificadas e, no caso de pre-
sas estrangeiras, com consulta aos funciondrios/as consulares.

3. Uma vez separadas as criancas de suas mies e colocadas com familiares ou paren-
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tes, ou sob outras formas de cuidado, serdo oferecidas as mulheres presas o maximo
de oportunidades e condicdes para encontrar-se com seus filhos e filhas, quando es-
tiver sendo atendido o melhor interesse das criancas e a seguranca publica nio for

comprometida.”

A forma de se avaliar esse melhor interesse ndo é medida que comporta uma
avaliacio geral e abstrata. Como consta da recomendacdo do Comité de Direito
das Criancas e das Regras de Bangkok, apenas caso a caso é que o melhor interes-
se da crianca pode ser avaliado. O artigo 12.1 da Convencéo de Direito das Crian-
cas estabelece que os Estados Partes assegurario a crianca que estiver capacitada
a formular seus préprios juizos o direito de expressar suas opinides livremente
sobre todos os assuntos relacionados com a crianca, levando-se em consideracio
essas opinides, em funcdo da idade e maturidade da crianca.

No ponto seguinte, a Convencio prevé que deve ser garantida a crianca a opor-
tunidade de ser ouvida em todo processo judicial ou administrativo que a afete,
quer diretamente quer por intermédio de um representante ou 6rgio apropriado.

E de se observar que, quando da elaboraciio da Convencio, foi suscitada a
possibilidade de consignar no texto do tratado os assuntos e os temas em que
se poderia ouvir a crianca. No entanto, a visdo consagrada é a mais ampla possi-
vel, a fim de permitir, caso a caso, a oitiva cuidadosa da crianca. Deve-se regis-
trar, ademais, que, no Comentario Geral n. 12, o Comité de Direito das Criancas
recomenda expressamente aos Estados que adotem medidas apropriadas para
que sejam fixados pardmetros a serem destinados aos tomadores de decisio
acerca das opinides da crianca e das consequéncias para sua vida (§ 33).

E precisamente quanto a essa obrigacio que a faculdade estabelecida pelo
art. 318 nfio consubstancia liberalidade do magistrado. E evidente que a deciséo
que fixa a custddia cautelar ou definitiva de um dos pais ou responsaveis atinge
avida da crianca e, como tal, sempre que possivel, deve ela manifestar-se sobre
seu destino. Situacdes havera em que o melhor interesse da crianca exigira a
custodia cautelar, em outras talvez ndo. Apenas a luz das especificidades dos
casos concretos é que sera possivel ao juiz determinar qual sera o melhor inte-
resse da crianca.

De outro lado, no caso das gestantes, a preocupacdo com a infancia desti-
na-se sobretudo a satde e a alimentacio adequadas que devem ser garantidas
a mie. Se, como prevé a Declaracdo de Kiev, deve ser compensada a flagrante
desigualdade de género a que estio sujeitas as mulheres no estabelecimento
da politica publica, entfio é a luz dessa particular circunstancia que o cumpri-
mento das regras minimas de tratamento das pessoas encarceradas deve ser
estimado pelo juiz, nas concretas condi¢cdes em que se encontram as mulheres.
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I I

Noutras palavras, mesmo no caso das mulheres gestantes, a primazia do direito
a infancia exige a individualizacdo das concretas circunstiancias em que a pri-
sdo cautelar poderia ser substituida pela domiciliar.

Face a essas limitacoes, ndo ha como se deferir, tal como requerida, a or-
dem em habeas corpus . E preciso reconhecer, porém, que, na linha do suscitou
o proprio Ministério Publico, o artigo 318 do Cédigo de Processo Penal com-
porta mais de uma interpretaco, sendo que apenas uma, a que acolhe o inte-
resse primordial da infancia, é constitucionalmente conforme. Por essa razio, e
nessa extensio, é que o deferimento da ordem deve ser fixado.

Ante o exposto, defiro a ordem de habeas corpus coletivo exclusivamente para
dar interpretaciio conforme aos incisos IV, V e VI do art. 318 do Cédigo de Pro-
cesso Penal, a fim de reconhecer, como tnica interpretacio constitucionalmente
adequada, a que condicione a substituicdo da prisio preventiva pela domiciliar
a analise concreta, justificada e individualizada, do melhor interesse da crianca,
sem revogacdo ou revisio automatica das prisdes preventivas ja decretadas.

Dé-se conhecimento ao Conselho Nacional de Justica para a adocdo de
providéncias cabiveis (art. 1°, § 1°, IT e III, da Lei n. 12.106/2009).

E como voto.
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decisa
eCiISaA0
A Turma, preliminarmente, por votacdo unanime, entendeu cabivel a impe-
tracdo coletiva e, por maioria, conheceu do pedido de habeas corpus, vencidos
0s Ministros Dias Toffoli e Edson Fachin, que dele conheciam em parte. Prosse-
guindo no julgamento, a Turma, por maioria, concedeu a ordem para determi-
nar a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar — sem prejuizo da apli-
cacdo concomitante das medidas alternativas previstas no art. 319 do CPP — de
todas as mulheres presas, gestantes, puérperas, ou mies de criancas e deficien-
tes sob sua guarda, nos termos do art. 2° do ECA e da Convencéo sobre Direitos
das Pessoas com Deficiéncias (Decreto Legislativo 186/2008 e Lei 13.146/2015),
relacionadas nesse processo pelo DEPEN e outras autoridades estaduais, en-
quanto perdurar tal condicio, excetuados os casos de crimes praticados por
elas mediante violéncia ou grave ameaca, contra seus descendentes ou, ainda,
em situacdes excepcionalissimas, as quais deverdo ser devidamente fundamen-
tadas pelos juizes que denegarem o beneficio. Estendeu a ordem, de oficio, as
demais mulheres presas, gestantes, puérperas ou mées de criancas e de pessoas
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com deficiéncia, bem assim as adolescentes sujeitas a medidas socioeducativas
em idéntica situacdo no territério nacional, observadas as restricdes previstas
acima. Quando a detida for tecnicamente reincidente, o juiz devera proceder
em atencdo as circunstancias do caso concreto, mas sempre tendo por norte
os principios e as regras acima enunciadas, observando, ademais, a diretriz de
excepcionalidade da prisdo. Se o juiz entender que a prisdo domiciliar se mos-
tra inviavel ou inadequada em determinadas situagdes, podera substitui-la por
medidas alternativas arroladas no ja mencionado art. 319 do CPP. Para apurar
a situacdo de guardia dos filhos da mulher presa, dever-se-4 dar credibilidade
a palavra da mie. Faculta-se ao juiz, sem prejuizo de cumprir, desde logo, a
presente determinacio, requisitar a elaboracdo de laudo social para eventual
reanalise do beneficio. Caso se constate a suspensio ou destituicdo do poder
familiar por outros motivos que nio a prisio, a presente ordem néo se aplicara.
A fim de se dar cumprimento imediato a esta decisdo, deverio ser comunicados
os Presidentes dos Tribunais Estaduais e Federais, inclusive da Justica Militar
Estadual e Federal, para que prestem informacdes e, no prazo maximo de 60
dias a contar de sua publicacdo, implementem de modo integral as determina-
coes estabelecidas no presente julgamento, a luz dos pardmetros ora enuncia-
dos. Com vistas a conferir maior agilidade, e sem prejuizo da medida determi-
nada acima, também devera ser oficiado ao DEPEN para que comunique aos
estabelecimentos prisionais a deciséo, cabendo a estes, independentemente de
outra provocacdo, informar aos respectivos juizos a condi¢do de gestante ou
méie das presas preventivas sob sua custddia. Devera ser oficiado, igualmente,
ao Conselho Nacional de Justica — CNJ, para que, no ambito de atuacdo do
Departamento de Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Carcerario e do
Sistema de Execuc¢ido de Medidas Socioeducativas, avalie o cabimento de in-
tervencdo nos termos preconizados no art. 1°, § 1°, IT, da Lei 12.106/2009, sem
prejuizo de outras medidas de reinsercio social para as beneficiarias desta de-
cisdo. O CNJ podera ainda, no contexto do Projeto Satude Prisional, atuar junto
as esferas competentes para que o protocolo de entrada no ambiente prisional
seja precedido de exame apto a verificar a situacio de gestante da mulher. Tal
diretriz esta de acordo com o Eixo 2 do referido programa, que prioriza a sau-
de das mulheres privadas de liberdade. Os juizes responsaveis pela realizacio
das audiéncias de custddia, bem como aqueles perante os quais se processam
acOes penais em que ha mulheres presas preventivamente, deverio proceder a
analise do cabimento da prisdo, a luz das diretrizes ora firmadas, de oficio. Em-
bora a provocacdo por meio de advogado nio seja vedada para o cumprimen-
to desta decisio, ela é dispensavel, pois o que se almeja é, justamente, suprir
falhas estruturais de acesso a Justica da populacdo presa. Cabe ao Judiciario
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adotar postura ativa ao dar pleno cumprimento a esta ordem judicial. Nas hi-
poteses de descumprimento da presente decisio, a ferramenta a ser utilizada
€ o recurso, e nfo a reclamacéo, como ja explicitado na ADPF 347 Tudo nos
termos do voto do Relator, vencido o Ministro Edson Fachin. Falaram: pelas
pacientes, o Dr. Carlos Eduardo Barbosa Paz, Defensor Publico-Geral Federal,
pelo Coletivo de Advogados em Direitos Humanos (CADHU), as Dras. Eloisa
Machado de Almeida e Nathalie Fragoso e Silva Ferro; pela Defensoria Publica
do Estado de Sdo Paulo, o Dr. Rafael Muneratti; pela Defensoria Publica do
Estado do Rio de Janeiro, o Dr. Pedro Paulo Carriello; pelo Instituto Brasileiro
de Ciéncias Criminais - IBCCRIM, pelo Instituto Terra Trabalho e Cidadania
- ITTC e Pastoral Carceraria, a Dra. Débora de Lima; pelo Instituto Alana, o Dr.
Pedro Affonso Duarte Hartung; pela Associacdo Brasileira de Saude Coletiva
(ABRASCO), a Dra. Luciana Simas; e pelo Instituto de Defesa do Direito de
Defesa (IDDD), a Dra. Dora Cavalcanti. Presidéncia do Ministro Edson Fachin.
22 Turma, 20.2.2018.

Presidéncia do Senhor Ministro
Edson Fachin.

Presentes a sessio os Senhores
Ministros Celso de Mello.
Gilmar Mendes,

Ricardo Lewandowski

e Dias Toffoli.

Subprocurador-Geral da Republica,
Dr. Paulo Gustavo Gonet Branco.

Ravena Siqueira

Secretaria
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