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RESUMO

O presente artigo cientifico, ao discutir a prisdo cautelar de mulheres no Brasil, problematiza
a segregacdo meramente punitiva e a possibilidade de humanizagdo da prisdo provisoria. O
estudo, que emerge em um cenario de encarceramento feminino em massa e de violacdo de
direitos humanos no carcere, objetiva: a) analisar o julgamento do Supremo Tribunal Federal
no bojo do Habeas Corpus n°® 143.641; b) discorrer acerca das estatisticas do sistema prisional
brasileiro; e c) refletir a situacdo da maternidade a luz da humanizacdo e da dignidade da
pessoa humana. Por fim, a investigacdo cientifica, a luz do método fenomenoldgico-
hermenéutico, conclui que a decisdo do STF caminha em direcdo a possibilidade de
humanizacdo da prisdo cautelar e, logo, na contramdo do viés exclusivamente punitivo do
sistema criminal.
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Sistema prisional brasileiro.
1 INTRODUCAO

A politica criminal de carater rigido, intrinseca ao ordenamento juridico brasileiro e a
sua conformacdo legislativa, em consonancia com as acfes e omissdes oriundas do poder
publico, remete a Republica Federativa do Brasil a um sistema carcerario falho e desumano,
caracterizado pelo encarceramento em massa e por condicGes precarias e insalubres de
subsisténcia. Nesse cendrio, problematiza-se a atual conjuntura do carcere feminino a luz dos
principios da humanidade e da dignidade da pessoa humana em rela¢do a concretizacéo, ou

ndo, de uma estrutura condizente as peculiaridades fisiol6gicas existentes entre 0s géneros,
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especificamente no que tange a maternidade, vista sob a 6tica da concepgdo, gestacdo, parto,
amamentacdo e vinculo entre mae e bebé.

A consecucdo da pesquisa, sustentada em procedimentos bibliogréaficos,
documentais, jurisprudenciais e legais, atende ao método fenomenoldgico-hermenéutico, a
abordagem qualitativa e a técnica exploratoria, com utilizacdo de material fisico e digital apto
a subsidiar a discussdo em torno da tematica da prisdo provisoria de mulheres e as
circunstancias inerentes ao carcere no Brasil. A investigacdo cientifica justifica-se pela
necessaria compreensdo do fendmeno do encarceramento em massa atinente as mulheres no
Brasil, o que se constata desde o inicio deste século XXI, com énfase a partir de 2006 com a
entrada em vigéncia da Lei n° 11.343, a qual, no dmbito da politica de drogas, prescreve
crimes alusivos, por exemplo, ao trafico ilicito de entorpecentes.

A par disso, inicialmente, visa-se analisar o julgado proferido pelo Supremo Tribunal
Federal, no bojo do Habeas Corpus n° 143.641, impetrado em favor de todas as mulheres
gestantes, puérperas ou maes com criangas com até 12 anos de idade, submetidas a prisao
cautelar no sistema penitenciario nacional, que determinou a substituicdo da segregacdo
cautelar a estas decretada por prisdo domiciliar. Na sequéncia, pretende-se discorrer acerca
das estatisticas que pairam sobre os estabelecimentos carcerarios brasileiros, relacionando-as,
por fim, aos ideais de humanizagéo e de dignidade da pessoa humana, preceitos basilares da
Republica Federativa do Brasil, no que tange a sua aplicacdo fatica em casos de segregacéao

provisoria da mulher.

2 HABEAS CORPUS N° 143.641: POSSIBILIDADE DE SUBSTITUICAO DE PRISAO
CAUTELAR POR PRISAO DOMICILIAR PARA MULHERES

O Supremo Tribunal Federal (STF), por sua 2% Turma, concedeu, no dia 20 de
fevereiro de 2018, a ordem pleiteada no Habeas Corpus n° 143.641 (BRASIL, 2018a), com
relatoria do ministro Ricardo Lewandowski, impetrado pela Defensoria Publica da Unido em
favor de todas as mulheres submetidas a prisdo cautelar no sistema penitenciario nacional que
ostentem a condicdo de gestantes, puérperas ou médes com criangas com até 12 anos de idade
sob sua responsabilidade e das proprias criancas. O remédio constitucional, intentado de
forma coletiva, foi considerado cabivel unanimemente e, por maioria, conhecido, a fim de se

determinar a substituicdo da prisdo preventiva por domiciliar em favor das mulheres



abrangidas* pelo writ, sem prejuizo de eventual aplicacdo concomitante das medidas
alternativas a segregacéo elencadas no artigo 319° do Cadigo de Processo Penal.

A discussdo acerca do assunto tornou-se latente quando, no dia 10 de fevereiro de
2018 — poucos dias antes do julgamento pelo STF —, uma jovem de 24 anos foi presa por
trafico de drogas no Estado de S&o Paulo e deu a luz a um bebé no dia seguinte a segregacao.
Ela, que permaneceu com o filho em uma cela por aproximadamente 24 horas, esteve detida
na Penitenciaria Feminina de Sao Paulo e no 8° Distrito Policial do Bras (O GLOBO, 2018).
O caso suscitou o debate sobre o sistema criminal nacional, que foi descrito pela Revista
Epoca (2018): “No 8° distrito, dividiu uma cela malcheirosa com ele, que dormia exalando
alcool. Para fazer suas necessidades, tinha de equilibrar-se sobre um buraco no ch&o, de onde
saiam baratas e ratos. Vinte e quatro horas depois, sentiu as dores do parto”.

Uma situacdo semelhante no tocante a prisdo cautelar e a maternidade foi analisada
no Habeas Corpus n°® 152.500, em 16 de fevereiro de 2018. O ministro Alexandre de Moraes,
relator, pontuou que a substituicdo da segregacdo provisoria por prisdo domiciliar “[...] se
revela, a um so tempo, garantidora da protecdo a maternidade, a infancia e ao melhor interesse
do menor e também suficiente para preservar a ordem publica, a aplicacdo da lei penal e a
regular instrugdo criminal” (BRASIL, 2018b). O ministro da Corte Suprema assinalou para a
necessidade de se analisar o caso concreto em observancia ao direito constitucional de
liberdade de locomocao, isto é, de ir e vir, consoante o artigo 5°, XV, da Constituicdo Federal
de 1988, salvo autorizacdo constitucional diversa e em acordo aos requisitos legais.

Assim, as decisbes proferidas pelo STF caminham em compasso com o direito
fundamental de liberdade e com o disposto no artigo 318, 1ll, 1V e V, do Cédigo de Processo
Penal, o qual viabiliza a possibilidade de substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar
quando o custodiado for “imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis)
anos de idade ou com deficiéncia”, “gestante” ou “mulher com filho de até 12 (doze) anos de

idade incompletos” (BRASIL, 2018a). Nessa linha de fundamentacdo, o Tribunal de Justica

4 A deciséo excetua as situagdes em que os delitos praticados pelas mulheres tenham ocorrido mediante violéncia
ou grave ameaca contra seus descendentes ou, também, nos casos em que a autoridade judicial deva proceder a
analise fatica. A restricdo na aplicabilidade da ordem decorre do fundamento da sua concessdo, qual seja, a
atencdo materna as criancas de até 12 anos de idade, nos termos do artigo 2° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA, 2019f).

5 As medidas cautelares diversas da prisdo sio, respeitadas as suas especificidades e condicdes, comparecimento
periddico em juizo para informar e justificar atividades; proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados
lugares; proibicdo de manter contato com pessoa determinada; proibi¢do de ausentar-se da Comarca;
recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga; suspensdo do exercicio de funcao publica ou de
atividade de natureza econémica ou financeira; internacdo provisoria do acusado nas hipoteses de crimes
praticados com violéncia ou grave ameaca; fianca; e monitoracéo eletronica.



do Estado do Rio Grande do Sul, nos autos do Habeas Corpus n® 70074878653, de relatoria
do desembargador José Anténio Cidade Pitrez, decidiu:

HABEAS CORPUS. DELITO DE TOXICOS (ARTIGO 33, DA LEI N° 11.343/06).
SUBSTITUICAO DA SEGREGACAO CAUTELAR POR PRISAO DOMICILIAR
(ARTIGO 318, DO CPP). [...] No particular, as certiddes de nascimento acostadas
atestam que a paciente € mde de M.M.R., nascido em 28MAI2011 (06 anos de
idade) e S.B.M.R. nascido em 13JUN2008 (09 anos de idade). Outrossim, ha
atestado médico comprovando que a paciente é portadora de Doenca Renal Crénica
Terminal e realiza tratamento renal (hemodialise) regulamente, 03 (trés) vezes por
semana. [...] Assim, ndo obstante a gravidade da imputacdo, verifico que a paciente
se enquadra na previsdo legal para que, na condicdo de mée de dois filhos menores
de 12 anos de idade e portadora de doenca grave, usufrua do beneficio da prisdo
domiciliar, em homenagem a dignidade da pessoa humana, a prote¢do integral a
crianca e, também, ao estabelecido no art. 318, do Cddigo de Processo Penal. [...]
(RI0 GRANDE DO SUL, 2017).

A partir disso, com base na jurisprudéncia supra, tem-se que o julgamento exarado
pela Corte Maior do Brasil, junto ao HC n° 143.641, ao autorizar de forma coletiva a priséo
domiciliar, atende a um clamor de dignidade se considerado o atual sistema carcerério
brasileiro, assim como a manutencdo do vinculo materno, com observancia aos ditames
vinculados pela Constituicio Federal de 1988, em seu artigo 2275, e do Estatuto da Crianca e
do Adolescente. Ndo obstante, a Lei n°® 7.210/84, em seu artigo 89, firma a obrigatoriedade —
embora ndo cumprida — de secdo para gestante e parturiente e creche em penitenciarias para
abrigar criancas (BRASIL, 2019b), com o objetivo de a crian¢a manter o vinculo com a mée e
receber atendimento de salide e educacdo necessario ao seu desenvolvimento.

Com efeito, a Lei de Execucdo Penal e o Cddigo de Processo Penal receberam
importantes alteracfes legislativas nos anos de 2009 e 2011, respectivamente. Quanto a
primeira, os artigos 14, § 3° 83 e 89, em sua nova redacdo, passaram a assegurar as maes
presas, aos recém-nascidos e as criancas condi¢cdes minimas de assisténcia, garantindo, ainda,
que as casas prisionais destinadas as mulheres fossem dotadas de secdo para gestante e
parturiente, e de creche para abrigar criangas maiores de 6 meses e menores de 7 anos. No que
tange ao diploma processual penal, houve a inclusdo, no artigo 318, da previsdo de
substituicdo da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar nos casos de gestante a partir do
sétimo més de gravidez ou em casos de alto risco, e de mulher imprescindivel aos cuidados

especiais de pessoa menor de seis anos de idade ou com deficiéncia.

6 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacéo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminag&o, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.



Apesar dos dispositivos acima elencados terem objetivado reduzir a incidéncia de
prisbes preventivas e, consequentemente, conferir humanidade & maternidade, amenizando,
por derradeiro, a situacdo da superlotacdo carceréria, tais medidas tiveram pouco impacto na
pratica juridica. 1sso é perceptivel em estudo realizado por Luciana Simas, Miriam Ventura,
Michelly Ribeiro Baptista e Bernard Larouzé (2015), no macroprojeto “Saude materno-
infantil nas prisdes do Brasil”, junto a Escola Nacional de Saide Publica (ENSP), da Fiocruz,
no qual foram analisadas decisdes dos tribunais superiores nacionais, no lapso temporal de
2002 a 2012, acerca do assunto, cuja constatacdo foi de que o exercicio de direitos ligados a
maternidade das mulheres em situacdo prisional é obstaculizado e negligenciado pelos
operadores do direito em favor da supremacia da pretens@o punitiva estatal.

Nos anos de 2002 a 2012, o STF proferiu apenas doze decisdes relativas a vivéncia
da maternidade no céarcere e a prisdo domiciliar. De igual modo, com relagdo ao Superior
Tribunal de Justiga, no mesmo periodo, foram exaradas somente cinco decisdes sobre o tema,
das quais trés negadas e duas aceitas. Todas diziam respeito a pedidos de prisdo domiciliar.
Veja-se que, com base em tais dados, se faz perceptivel que o entendimento dos tribunais,
sobremaneira, caminhou no sentido de perpetuar o discurso da seguranca e da ordem em
detrimento do direito, de carater indisponivel e irrenunciavel, como préprio dos direitos
fundamentais, da crianca a alimentacdo, a salde e a convivéncia materna, haja vista a
prevaléncia do sentido punitivo (SIMAS et. al., 2015).

A mulher em situacdo de carcere, nesse contexto, vive uma maternidade subalterna
em relacdo as outras, o que ocorre devido a relativizacdo, pelo sistema de justica criminal, de
seus direitos basicos. A partir de dados do macroprojeto “Salde materno-infantil nas prisGes
do Brasil”, divulgados pelo Conselho Nacional de Justica (2017), ainda que 60% das
mulheres tenham recebido atendimento em meia hora desde o inicio do trabalho de parto,
10% tiveram suas familias comunicadas, um ter¢o foi ao hospital em viatura policial, 36%
foram algemadas em algum momento da internagdo, 16% sofreram maus-tratos ou violéncia
efetivados por profissionais da saude; 14% foram vitimas de maus-tratos e violéncia por
agentes penitenciarios, 8% foram algemadas no parto, 3% tinham acompanhantes na sala
hospitalar e 32% receberam atendimento pré-natal consideravel.

Foi sob esse aspecto e em atendimento ao pleito da Defensoria Pablica da Uniédo que
o ministro Celso de Mello, em seu voto, assinalou, portanto, o carater “historico” da decisao
no tocante a garantia dos direitos fundamentais (BBC, 2018). “O poder publico teima de
forma irresponséavel em insultar a dignidade das presas provisorias e de seus filhos” foi uma

das expressbes utilizadas pelo julgador (BBC, 2018). A possibilidade de substituicdo da



prisdo preventiva, regulada nos artigos 311 a 316 do CPP, por prisdo domiciliar, disciplinada
nos artigos 317 e 318 do CPP, ndo representa, pois, hipotese de impunidade, notadamente por
dizer respeito a segregacao cautelar, sem condenacéo transitada em julgado, e a um cenério de

violacdo de direitos humanos no sistema carcerario brasileiro, conforme se aborda a seguir.

3 DA TEORIA A PRATICA CRIMINAL: O RETRATO DO SISTEMA PRISIONAL
BRASILEIRO

A seguranca é um direito fundamental inserido no artigo 5°, caput, da Constituicdo
Federal de 1988 e assegurado a todos (BRASIL, 2019c). A sua efetivacédo exige a atuacdo do
poder publico e da sociedade. O Direito Penal, nesse contexto, é costumeiramente
considerado como o sustentaculo da busca pela harmonia e pela pacificacdo sociais no
convivio entre os individuos, de modo a possibilitar e outorgar ao Estado-juiz o direito e 0
dever de punir aqueles que agem contrariamente & lei. A prisdo, nas suas modalidades de
flagrante, preventiva, temporaria e sancdo, € uma das principais consequéncias penais
pulverizadas no Brasil. A finalidade da segregacdo, todavia, ndo é atingida por uma série de
fatores constatados nos estabelecimentos prisionais.

As disposicdes legais andam em desalinho com a realidade carceréria. As prisdes
brasileiras, nessa conjuntura, a luz de Loic Wacquant (2001), podem ser compreendidas como
um conglomerado de pessoas pobres assemelhado a um depoésito de dejetos sociais, e ndo a
formacdo de uma instituicdo voltada a funcdo penal — pelo menos, formalmente pretendida —
de reabilitagdo e ressocializacdo do custodiado. A ideia de segregacdo, segundo César
Roberto Bitencourt (2004), foi considerada, principalmente a partir do século XIX, como um
meio adequado para tratar o individuo que contrariou a norma e, em seguida, reinseri-lo na
sociedade. No entanto, a efetividade desse postulado parece ndo ter encontrado eco na
realidade, o que se faz perceptivel pelo colapso do sistema prisional brasileiro.

O Ministério da Justica e Seguranca Publica e o Departamento Penitenciario
Nacional publicaram em 2017 o mais recente Levantamento Nacional de Informagdes
Penitenciarias — Atualizacdo — Junho de 2016. Os nUmeros, alarmantes, confirmaram as
situacOes faticas de superlotacdo nas celas. A populagdo carceraria quantificada no ano de
2016 é de 726.712 presos’, enquanto o nimero de vagas é de 368.049, o que significa um
déficit de 358.663 vagas e uma taxa de ocupacdo de 197,4% (INFOPEN, 2017). Isso

" Desse total, 40% encontram-se privados da liberdade em caréater provisério, ou seja, sem condenacéo definitiva
transitada em julgado (INFOPEN, 2017).



corresponde a cerca de dois presos por vaga. Os numeros sdo preocupantes, uma vez que,
conforme relatério do Conselho Nacional de Justica (2014), o Brasil contava com 563.526
presos ha aproximadamente cinco anos, 0 que aponta um aumento significativo.

Na seara feminina, de acordo com o Infopen (2017), havia, em 2016, 41.087
reclusas. Esse nimero, comparado ao total de pessoas privadas de liberdade, demonstra que a
classe feminina representa aproximadamente 6% da populagdo prisional. O contingente
feminino segregado, a anteceder analise do acréscimo vertiginoso ocorrido desde 2006, pode
parecer irrisério, mas ndo o €, pois, enquanto em 2006 havia 17,2 mil mulheres presas, a
quantidade subiu abruptamente e atingiu, em novo informativo divulgado em 2018 pelo
Departamento Penitenciario Nacional, a cifra de 42,4 mil no ano de 2016 (INFOPEN
MULHERES, 2018)% o que parece estar relacionado & aplicabilidade repressiva da Lei
11.343/06, isto €, da chamada Lei de Drogas.

Nesta toada, a Lei n® 11.343/06, que instituiu o Sistema Nacional de Politicas
Publicas sobre Drogas, trouxe extrema abertura ao tipificar diversas possiveis condutas que
podem levar & caracterizacdo do delito de trafico de drogas® afastando-se do carater
preventivo para o qual foi idealizada e aproximando-se, muito mais, do carater punitivo,
demonstrando que priorizou enfrentar as consequéncias da ocorréncia deste tipo de crime ao
invés das causas. Deste modo, como norma repressiva, esta respaldou no encarceramento em
massa feminino mencionado, sendo que, consoante o Infopen Mulheres (2018), 62% das
mulheres aprisionadas em territério brasileiro estdo sendo processadas ou estdo condenadas
por tréfico de entorpecentes. Em contrapartida, o Infopen (2017) refere que somente 26% dos
homens aprisionados estdo em igual situagéo.

Isto posto, a cada cinco presas, trés estdo aprisionadas por trafico de drogas. E neste
cenario de extrema repressao punitiva que a discriminacdo sexista se fomenta: o trafico néo é
terra de mulheres. Seu cerne é intrinsecamente machista, pois é ambiente de dominacéo
masculina. Logo, a mulher inserida no trafico de drogas, em geral, esta em papel secundario,
como coadjuvante, a sombra de seu consorte, filhos ou irmdos, uma vez que a vulnerabilidade
social e econdmica, diante do insucesso em conseguir emprego formal e da necessidade de
peclnia para seu sustento e da familia, bem como no seio patriarcal, conduz a esse cenario.

Alias, ndo é incomum que, a exemplo, elas respondam judicialmente no lugar dos homens

8 A populagdo feminina encarcerada era, em 2007, 19 mil; em 2008, 21,6 mil; em 2009, 24,3 mil; em 2010, 28,2
mil; em 2011, 29,3 mil; em 2012, 31,6 mil; em 2013, 32,9 mil; em 2014, 33,8 mil; em 2015, 37,4 mil (INFOPEN
MULHERES, 2018).

® O artigo 33 da Lei n° 11.343/06 traz, em seu caput, dezoito condutas passiveis de caracterizar o crime de trafico
de drogas, equiparando, & mesma pena, diversas outras condutas nas redagdes de seus paragrafos.



protagonistas, sofrendo uma tripla punicdo: a discriminacdo pela sociedade, a discriminagéo
pelo meio da traficancia e, posteriormente, a discriminacdo pelo sistema carcerario, que nao
atende as suas necessidades basicas humanas e as especificas inerentes ao seu “ser-mulher”.

Tal cenério é resultado, pois, de uma cultura da necessidade de punicdo excessiva
para a promogdo de um sentimento de seguranca. A sensacdo de impunidade desperta nos
cidaddos a ansia pela atuacdo do poder publico, enquanto agente regulador do Direito Penal,
para frear, por meio de san¢6es, nas quais se inclui a restricdo da liberdade, as condutas que se
mostram contrarias a pretensa sociedade harmonica e pacifica. Porém, o sistema carcerario
superlotado demonstra a ineficiéncia do Estado, enquanto tutor dos individuos submetidos a
sua custddia, dada a falta de estrutura, de efetivo e de atendimento aos preceitos constituintes
da formalmente prescrita politica de reabilitacdo e ressocializacdo. Esta realidade reflete-se,
também, em relacdo as mulheres, principalmente se gestantes, puérperas ou maes.

O sistema carcerario brasileiro evidencia um ambiente de violacdo de direitos
humanos e fundamentais. A Constituicdo Federal de 1988, no artigo 5°, 111, XLVII, e, XLVIII
e XLIX, proibe tortura, tratamento desumano ou degradante e sanc¢des cruéis; cumprimento da
pena em estabelecimentos diversos conforme a natureza do delito, a idade e o sexo do
apenado; e respeito a integridade fisica e moral (BRASIL, 2019c). Em nivel internacional, a
Declaragdo Universal de Direitos Humanos (2019d) proclama, em seu artigo 5° que
“ninguém sera submetido a tortura nem a penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou
degradantes”, 0 que é corroborado pela Convengdo Americana de Direitos Humanos (2019e)
em seu artigo 5°.2, a qual, também, no artigo 5°.1, enfatiza a necessidade de respeito a
integridade fisica, psiquica e moral.

A realidade dos presidios brasileiros, portanto, consideradas as estatisticas acima
delineadas e as disposicdes do direito interno e internacional, legitima um desvirtuamento da
finalidade formalmente prescrita da prisdo, que seria a de recuperar, reformar e preparar o ser
humano para voltar a conviver em sociedade, de modo a servir, o sistema carcerario, como
meio de punicdo e, a0 mesmo tempo, de transicdo para a vida em coletividade. O resultado
disso, contudo, é a inobservancia dos preceitos de humanizacao da prisdo e de dignidade da
pessoa humana, corolarios de um Estado que se pretenda democréatico e de direito, o que, via
de consequéncia, vai de encontro a uma resposta efetiva de combate a criminalidade e a

garantia de seguranca. E o que se reflete na sequéncia.

4 PRISAO E SUAS RAZOES EXISTENCIAIS: PERSPECTIVAS PARA A
HUMANIZACAO E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA



A Lei Maior do Estado proclama uma série de direitos e garantias as pessoas presas.
A proibicdo de tortura, tratamento desumano ou degradante e de san¢@es cruéis; cumprimento
da pena em estabelecimentos diversos conforme a natureza do delito, a idade e o sexo do
apenado; e respeito a integridade fisica e moral sdo alguns dos dispositivos constitucionais
que fundamentam a ideia de humanizacéo das penas. Os documentos de alcance internacional,
como € o caso da Declaracdo Universal de Direitos Humanos e da Convencdo Americana de
Direitos Humanos, caminham no mesmo sentido e, alias, serviram de base a edificacdo do
texto brasileiro de 1988, notadamente porque consideram o ideal de dignidade da pessoa
humana como seu sustentéculo.

A principio, ndo ha que se falar em pena no caso de prisdo cautelar, como é a
situacdo desenhada pelo STF na concessao da ordem para conversao em prisao domiciliar das
mulheres gestantes, puérperas ou com filhos de até 12 anos e/ou deficientes, sob seus
cuidados e guarda, uma vez que se trata de segregacdo provisoria, sem qualquer condenacéo.
No entanto, a humanidade, enquanto principio do Estado Democrético de Direito, abarca, por
obvio, toda e qualquer privacdo de liberdade, essencialmente se for considerada a razdo
inaugural da prisdo no periodo compreendido entre os séculos XVIII e XIX, que é, na leitura
de Michel Foucault (2013), a humanizacdo das penas, ou seja, um meio civilizado de punir
aqueles que transgrediram a ordem legal.

A ideia da privacdo de liberdade como instrumento punitivo e, talvez, de modo
substancial, como mecanismo de — ou melhor, que deveria — recuperar o0 sujeito para a vida
em sociedade encontra o seu desenvolver na era recente. Até os séculos XVIII e XIX, os
suplicios do corpo eram a san¢do por exceléncia dos Estados soberanos; por meio deles, o
poder instituido demonstrava a sua forca e fazia da resposta penal um espetaculo publico de
carater, evidentemente, punitivo e violador das condi¢ces humanas. Aos poucos, porém, o
povo, considerado como essencial para a realizacdo dos suplicios, visto que a existéncia
destes exigia publico, percebeu a arbitrariedade do soberano e demandou uma nova forma de
punir, e, nessa esteira, emergiu a prisao.

Faz-se importante compreender, no entanto, que, desde o0 Seu nascer, a prisdo ndo
galgou atender aos seus pressupostos fundacionais, o que € visivel, hodiernamente, frente a
inobservancia dos direitos humanos. Para Foucault (2015, p. 206), aliés, a prisao foi, desde o
inicio, disfuncional, uma vez que, “em primeiro lugar, esse novo sistema de penalidade ndo
reduzia de modo algum o ndmero de criminosos e, em segundo, que levava a reincidéncia;

que reforcava de modo muito perceptivel a coesao do grupo constituido pelos delinquentes”.



Com efeito, “[conhecem-se] todos o0s inconvenientes da prisdo, e sabe-se que é perigosa,
quando ndo inutil. E entretanto ndo ‘vemos’ o que pdr em seu lugar. Ela ¢é a detestavel
solucéo, de que nao se pode abrir mao” (FOUCAULT, 2013, p. 218).

A par disso, no instante em que a ordem legal, seja estatuida mediante diplomas de
abrangéncia nacional, seja resultado de deliberaces globais, especificamente acerca dos
textos atinentes aos direitos humanos, ndo é cumprida, ha a incongruéncia entre a finalidade
formalmente pretendida e a realidade da prisdo. Logo, as mulheres, que deveriam ser
custodiadas em celas proprias para as suas condicdes e, inclusive, com ambiente favoravel
para a convivéncia com os seus filhos, ttm no ideal de humanizacdo o fundamento para a
liberdade discutida no HC n° 143.641, principalmente porque, ndo estando em um local que
atenda aos seus direitos e garantias minimos, ocorre, exemplificativamente, a violacdo a
integridade fisica e moral e situacdo de tratamento desumano e degradante.

Tais situagdes sdo, tedrica e positivamente, rechacadas pelo Estado Democratico de
Direito, como é o Brasil. Alias, nesse sentido, Alberto Silva Franco (2007) afirma que a
Constituicdo Federal de 1988 elencou normas proibitivas — que sdo as supramencionadas —
com o intuito de obstar a formacdo de um ordenamento juridico penalista de terror, bem como
assegurar o cumprimento das penas de forma compativel com a condi¢do humana. A punicao
aparece como necessaria desde 0s tempos mais remotos, pois a resposta do Estado, quando da
conduta transgressora das normas, deve acontecer, sob pena de inviabilizar o convivio entre
os homens. N&o obstante, conforme René Ariel Dotti (1998), a ideia de humanizacao deve ser
permanente, haja vista que até no pior delinquente persiste a dignidade.

Os cidadaos, a luz da teoria contratualista de formacdo do Estado, exteriorizada,
entre outros, por Jean-Jacques Rousseau (2015), John Locke (2014) e Thomas Hobbes (2017),
estdo subordinados ao ordenamento juridico estatal, mormente o jus puniendi encontrar-se nas
méaos do soberano criado pela entrega das liberdades de cada individuo na saida do Estado
natural e na emergéncia do Estado civil. O Estado, via de consequéncia, deve atender a
finalidade de propiciar seguranga, mas, ao mesmo tempo, observar a condi¢cdo de humanidade
do ser humano, pois, caso contrério, consoante Luigi Ferrajoli (2010, p. 364), “[...] um Estado
gue mata, que tortura, que humilha um cidaddo ndo perde qualquer legitimidade, sendo que
contradiz sua razdo de ser, colocando-se no nivel dos mesmos delinquentes”.

Nesse contexto, o sistema prisional brasileiro atual mostra-se como a catastrofe de
um Estado pretensamente democratico e de direito, uma vez que, no caso do HC em favor das
mulheres, além da privacdo de liberdade, o poder estatal retira outros direitos e garantias

proclamados constitucionalmente. E esta, pois, a realidade analisada anteriormente quando



vistas as estatisticas correspondentes aos estabelecimentos carcerérios. Logo, a segregagao
preventival® da mulher, isto é, ainda com o carater de presuncdo de inocéncia, como direito
fundamental insculpido no artigo 5°, LVII, da Carta de 1988, ao obstar a gestacdo, o parto ou
a convivéncia com o filho em situacdes minimamente dignas, resulta em afronta ao principio
da dignidade da pessoa humana, nos termos do artigo 1°, 111, da Lei Maior.

A dignidade da pessoa humana é considerada o sustentaculo do emaranhado
legislativo brasileiro, pois € a partir dela que se fecundam todas as normas reguladoras do
convivio social, como € o caso, por exemplo, do Direito Penal. Trata-se de um principio que
visa atender as caracteristicas minimas para a vida do ser humano, o que, além de educacéo,
salde e moradia, inclui a atencdo do Estado no tocante as pessoas segregadas e que estdo sob
sua custodia. Nesse sentido, de acordo com Flavia Piovesan (1997, p. 60), “[...] o valor da
dignidade da pessoa humana, bem como o valor dos direitos e garantias fundamentais, vem a
constituir os principios constitucionais que incorporam as exigéncias de justica e dos valores
éticos, conferindo suporte axioldgico a todo o sistema juridico brasileiro”.

O ser humano torna-se o fim mesmo de si, e ndo o meio, conforme Immanuel Kant
(2005), o que significa que o homem e a mulher devem ser vistos ndo como instrumento para
a consecucdo de um objetivo, mas, sim, como a destinacdo precipua da atencdo do Estado, da
sociedade e do proprio individuo. A dignidade humana representa, assim, um valor
fundamental transformado em principio juridico da ordem constitucional, principalmente nas
sociedades ditas democraticas, e, dessa forma, inserido em todos os diplomas legais, pois este
mandamento, segundo Luis Roberto Barroso (2014, p. 296), serve “tanto como justificagdo
moral quanto como fundamento normativo para os direitos fundamentais”, nos quais se

incluem os das pessoas presas. Ademais, Ingo Wolfgang Sarlet (2001, p. 60) assevera que:

A qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todos e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos
da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos.

10 Insta salientar que a argumentagdo utilizada neste trecho, nos termos do Habeas Corpus n° 143.641, com
tramitacdo perante o Supremo Tribunal Federal, se refere a condicdo de prisdo preventiva, isto é, ainda com a
manutencdo do status de inocéncia, 0 que se retira com o transito em julgado da sentenca condenatéria. A
privacdo de liberdade, quando comprovada a conduta criminosa e determinada em sentenca, € sancdo legal
prevista no ordenamento juridico brasileiro. Assim, o fato de ser gestante, puérpera ou mae ndo é hipétese para
toda e qualquer soltura da mulher presa ou alternancia por prisdo domiciliar, haja vista a necessidade de cumprir
a pena imposta — 0 que ainda ndo ha na segregacgdo preventiva. Ainda, o Estado deve oportunizar condicfes
dignas para a permanéncia do individuo sob a sua custodia, o que, via de consequéncia, inclui a possibilidade de
contato com a familia, acompanhamento médico e caracteristicas salubres no ambiente prisional.



Portanto, a prisdo, em que pese seja considerada uma consequéncia punitiva do
Estado em face do individuo que tenha transgredido as normas consideradas necessarias a
pretensa sociedade harmonica e pacifica, deve apresentar condicdes minimas para 0S seres
humanos postos sob a custddia estatal. No momento em que o Estado, na esteira da
Constituicdo Federal de 1988 e dos documentos internacionais atinentes aos direitos humanos
proclamados, principalmente, no seculo XX, descumpre com 0s seus mandamentos, decorre-
se 0 constrangimento ilegal por inobservancia aos principios da humanidade e da dignidade
da pessoa humana, coroléarios do Direito Penal e do Direito Constitucional, como é o caso da
Republica Federativa do Brasil.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A decisdo do Supremo Tribunal Federal, nos autos do Habeas Corpus n® 143.641,
impetrado pela Defensoria Publica da Unido em favor de todas as mulheres submetidas a
prisdo cautelar no sistema penitenciario brasileiro que ostentem a condicdo de gestante,
puérpera ou mae com crianca com até 12 anos sob sua responsabilidade e das proprias
criancas, é resultado de uma estrutura carcerria incoerente com os ditames de uma sociedade
fundada em um rol expressivo de direitos humanos e fundamentais. Tal cenario torna-se
evidente diante das estatisticas do sistema prisional brasileiro, o qual corrobora o carater
meramente punitivo da segregacdo e, por conseguinte, se contrap@e a finalidade formalmente
prescrita de reabilitacdo e ressocializacao das pessoas privadas de liberdade.

O julgamento, realizado pela 22 Turma da Corte Suprema, € uma analise conjuntural
de diversos casos semelhantes registrados no Pais, motivo pelo qual a concessdo da ordem
para substituicdo da segregacdo em estabelecimento prisional para domiciliar atende a uma
reivindicacdo de dignidade e humanidade, assim como de manutencdo do vinculo materno
com observancia a Constituicdo Federal de 1988, ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, a
Lei de Execucdo Penal, a Declaracdo Universal de Direitos Humanos e & Convencgéo
Americana de Direitos Humanos. A possibilidade de substituicdo da prisdo cautelar por
domiciliar ndo representa, pois, uma hipdtese de impunidade, se analisada sob a natureza
provisoria da priséo, as circunstancias maternas e a realidade do sistema prisional.

A populagdo carceréria, no ano de 2016, compreendia 726.712 presos, enquanto o
namero de vagas era de 368.049, isto é, um déficit de 358.663 vagas e uma taxa de ocupagdo

de 197,4%. No tocante as mulheres, em 2016, o numero de presas era de 41.087, o que



equivale a aproximadamente 6% do total de individuos privados de liberdade. Em que pese
uma analise inicial parega caminhar no sentido do diminuto nimero de mulheres
encarceradas, a problematica torna-se latente no instante em que se constata 0 aumento
vertiginoso da populacdo feminina atras das grades, especialmente a partir de 2006, com a
entrada em vigéncia da Lei n° 11.343, haja vista que, no lapso temporal de 2006 a 2016,
houve um aumento de mais de 100%.

A realidade carceraria reveste-se, portanto, de um sistema de destruicdo da
personalidade humana e, logo, de afronta aos ditames constitucionais de um Estado fundado
na democracia e nos direitos humanos. A segregacdo da mulher, na condicdo de priséo
cautelar, isto é, ainda com o carater de presuncdo de inocéncia, ao obstar os direitos minimos
inerentes a gestacdo, ao parto ou a convivéncia com o filho em situacGes razoavelmente
dignas, resulta, a vista do exposto, em violacdo do ordenamento juridico brasileiro e dos
documentos de alcance internacional, razdo pela qual a decisdo do STF caminha em compasso
e como possibilidade a um Estado firmado na efetivacdo da dignidade da pessoa humana, no

ideal de humanizacéo e no reconhecimento do individuo como sujeito de direitos.
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