HABEAS CORPUS 143.641 SAO PAULO

VOTO

O Senhor Ministro Ricardo Lewandowski (Relator): Bem
examinados os autos, ressalto, de inicio, que os argumentos que
envolvem a preliminar de nao conhecimento de habeas corpus coletivo tém
sido objeto de reflexao nesta Casa e na prdopria Procuradoria-Geral da
Republica. E estes, bem sopesados, levam-me a concluir, com a devida
vénia dos que entendem diversamente, pelo cabimento do habeas corpus
coletivo.

Com efeito, segundo constatei no Recurso Extraordindrio 612.043-
PR, os distintos grupos sociais, atualmente, vém se digladiando, em
defesa de seus direitos e interesses, cada vez mais, com organizagoes
burocraticas estatais e nao estatais (Cf. FISS, O. Um Novo Processo Civil:
Estudos Norte-Americanos sobre Jurisdicdo, Constituicdo e Sociedade. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004). Dentro desse quadro, a acao
coletiva emerge como sendo talvez a tinica solugao vidvel para garantir o
efetivo acesso destes a Justica, em especial dos grupos mais vulneraveis

do ponto de vista social e econdmico.

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 situagdes em que os direitos e
interesses de determinadas coletividades estao sob risco de sofrer lesoes
graves. A titulo de exemplo, vem permitindo a ampla utilizagdo da Agao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), assim como do
Mandado de Injungao coletivo. Este ultimo, convém lembrar, foi aceito
corajosamente por esta Corte ja em 1994, muito antes, portanto, de sua
expressa previsao legal, valendo lembrar o Mandado de Injun¢ao 20-4 DF,
de relatoria do Ministro Celso de Mello, em que este afirmou:

“A orientacdo jurisprudencial adotada pelo Supremo
Tribunal Federal prestigia (...) a doutrina que considera
irrelevante, para efeito de justificar a admissibilidade de acao
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injuncional coletiva, a circunstancia de inexistir previsao
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 salvaguardar um dos bens mais preciosos do homem, que € a
liberdade. Com isso, ademais, estar-se-a honrando a veneravel tradicao
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 qui¢d 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 lesao.

A toda a evidéncia, quando o bem juridico ofendido € o direto de ir e
vir, quer pessoal, quer de um grupo pessoas determinado, o instrumento

processual para resgata-lo € 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, inclusive por razdes de politica judicidria, disponibilizar-se
um remédio expedito e efetivo para a protecao dos segmentos por elas
atingidos, usualmente desprovidos de mecanismos de defesa céleres e

adequados.

Como o processo de formagdao das demandas é complexo, ja que
composto por diversas fases - nomear, culpar e pleitear, na ilustrativa
licao 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 direitos deixarao de ser pleiteados porque os grupos mais
vulneraveis - dentre os quais estdo os das pessoas presas - nao saberao

reconhecé-las nem tampouco vocaliza-los.

Foi com semelhante dilema que se deparou a Suprema Corte
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argentina no famoso “caso Verbitsky”. Naquele pais, assim como no
Brasil, inexiste previsao constitucional expressa de habeas corpus coletivo,
mas essa omissao legislativa nao impediu o conhecimento desse tipo de
writ pela Corte da nagao vizinha. No julgamento em questao, 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 hipotese, diziam

respeito ao direito de pessoas presas em condigoes insalubres.

E importante destacar que a Suprema Corte argentina recorreu nao
apenas aos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e
do acesso universal a Justica, como também ao direito convencional,
sobretudo as Regras Minimas das Nagoes Unidas para o Tratamento de
Presos, de maneira a fundamentar a decisdao a que chegou, na qual
determinou tanto aos tribunais que lhe sao hierarquicamente inferiores
quanto aos Poderes Executivo e Legislativo a tomada de medidas para
sanar a situacdo de inconstitucionalidade e inconvencionalidade a que

estavam sujeitos os presos.

Vale ressaltar que, para além de tradigoes juridicas similares, temos
com a Republica Argentina também um direito convencional comum,
circunstancia que deve fazer, a meu juizo, com que o STF chegue a
conclusdes andlogas aquela Corte de Justica, de modo a excogitar
remédios processuais aptos a combater as ofensas macicas as normas
constitucionais e convencionais relativas aos direitos das pessoas,

sobretudo aquelas que se encontram sob custddia do Estado.

No Brasil, ao par da ja citada doutrina brasileira do habeas corpus,
que integra a épica historia do instituto em questao, e mostra o quanto ele
pode ser maleavel diante de lesdes a direitos fundamentais, existem ainda
dispositivos legais que encorajam a superacao do posicionamento que
defende o nao cabimento do writ na forma coletiva.
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Nessa linha, destaco o art. 654, § 2%, do Codigo de Processo Penal,
que preconiza 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 estd na iminéncia de sofrer coacdo ilegal. A
faculdade de concessao, 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 lesOes a direitos relacionados ao status

libertatis.

Indispensavel destacar, ainda, que a ordem pode ser estendida a
todos que se encontram na mesma situacao de pacientes beneficiados

com o writ, nos termos do art. 580 do Cédigo de Processo Penal.

A impetragao coletiva vem sendo conhecida e provida em outras
instancias 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 ultimo, a extensao da ordem a todos os que estavam na mesma
situacao do paciente transformou o habeas corpus individual em legitimo
instrumento processual coletivo, por meio do qual se determinou a
substituicdo da prisao em contéiner pela domiciliar.

A existéncia de outras ferramentas disponiveis para suscitar a defesa
coletiva de direitos, notadamente, a ADPF, nao deve ser Obice ao
conhecimento deste habeas corpus. O rol de legitimados dos instrumentos
ndo é o mesmo, sendo consideravelmente mais restrito nesse tipo de acao
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 deficiente, nao pode
prescindir da atuacao dos diversos segmentos da sociedade civil em sua

defesa.

Nesse diapasao, ressalto dados da pesquisa “Panorama de Acesso a
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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 Justiga praticamente nao se concretiza.

Tal pesquisa, dentre outras revelagoes, ressalta o quanto esse acesso,
como direito de segunda geracdo ou dimensao, tem encontrado
dificuldades para se realizar no Brasil, esbarrando, sobretudo, no
desalento, ou seja, nas dificuldades relacionadas a custo, distancia e
desconhecimento que impedem as pessoas mais vulneraveis de alcangar o

efetivo acesso a Justica.

Assim, penso que se deve extrair do habeas corpus o maximo de suas
potencialidades, nos termos dos principios ligados ao acesso a Justica
previstos na Constituicao de 1988 e, em particular, no art. 25 do Pacto de

Sao José da Costa Rica.

Nao vinga, data wvenia, a alegacao da Procuradoria-Geral da
Republica no sentido de que as pacientes sdao indeterminadas e
indeterminaveis. Tal assertiva ficou superada com a apresentacao, pelo
DEPEN e por outras autoridades estaduais, de listas contendo nomes e
dados das mulheres presas preventivamente, que estao em gestacao ou
sao maes de criangas sob sua guarda. O fato de que a ordem, acaso
concedida, venha a ser estendida a todas aquelas que se encontram em
idéntica situagdo, ndo 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,
submetidas a um sistematico descaso pelo Estado responsavel por sua
custodia, nao se esta mais diante de um grupo de pessoas indeterminadas
e indeterminaveis como assentou a PGR, mas em face de uma situacao
em que € possivel discernir direitos individuais homogéneos - para

empregar um conceito hoje positivado no art. 81, paragrafo tnico, III, do
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Codigo de Defesa do Consumidor - perfeitamente identificaveis e “cujo
objeto ¢ divisivel e cindivel”, para empregar a conhecida defini¢ao de
Nelson Nery Janior e Rosa Maria de Andrade Nery.

Considero fundamental, ademais, que o Supremo Tribunal Federal
assuma a responsabilidade que tem com relagao aos mais de 100 milhoes
de processos em tramitagao 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 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. Ademais,
contribuird decisivamente para descongestionar o enorme acervo de
processos sob responsabilidade dos juizes brasileiros.

Por essas razoes, 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 interpretagoes
dissonantes sobre o alcance da redagao do art. 318, IV e V, do Cddigo de
Processo Penal (v.g., veja-se, no Superior Tribunal de Justica: HC 414674,
HC 39444, HC 403301, HC 381022), nao 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
competéncia desta Corte para julga-lo, cumpre assentar certos parametros
no tocante a legitimidade ativa para ingressar com a acao em comento,

como, alids, é a regra em se tratando de acoes de natureza coletiva.

Com efeito, apesar de ser digna de encomios a iniciativa do Coletivo
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de Advocacia em Direitos Humanos e dos impetrantes Eloisa Machado de
Almeida, Bruna Soares Angotti, André Ferreira, Nathalie Fragoso e Hilem
Oliveira, que trouxeram a apreciacao 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
dispoe a legislacao referente ao mandado de injungao coletivo.

No caso sob exame, portanto, incidiria o referido dispositivo legal,
de maneira a reconhecer-se a legitimidade ativa a Defensoria Publica da
Uniado, por tratar-se de acdo 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 coletividade estejam devidamente representados.

Pois bem, superada a questao 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 criangas, bem como as proprias criangas
(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
Crianga e do Adolescente - ECA), estejam experimentando a situagao
retratada na exordial. Ou seja, se as mulheres estao efetivamente sujeitas
a situagdoes degradantes na prisao, em especial privadas de cuidados
médicos pré-natal e pos-parto, bem como se as criangas estdo se

ressentindo da falta de bercarios e creches.

Nesse aspecto, a resposta ¢ 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 relacdo a situacdo da mulher presa - foi

expressamente abordada.
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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 consideragao para andlise do

caso sub judice:

“A auséncia de medidas legislativas, administrativas e
orcamentdrias eficazes representa falha estrutural a gerar tanto
a violagao sistematica dos direitos, quanto a perpetuacdo e o
agravamento da situagdao. A inércia, como dito, ndo é de uma
unica autoridade publica — do Legislativo ou do Executivo de
uma particular unidade federativa —, e sim do funcionamento
deficiente do Estado como um todo. Os poderes, 6rgaos e
entidades federais e estaduais, em conjunto, vém se mantendo
incapazes e manifestando verdadeira falta de vontade em
buscar superar ou reduzir o quadro objetivo de
inconstitucionalidade. Faltam sensibilidade legislativa e
motivagao politica do Executivo.

E possivel apontar a responsabilidade do Judiciario no que
41% desses presos, aproximadamente, estao sob custodia
provisoria. Pesquisas demonstram que, julgados, a maioria
alcanca a absolvigao ou a condenagao a penas alternativas,
surgindo, assim, o equivoco da chamada ‘cultura do
encarceramento’.

[...]

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

A forte violagdao de direitos fundamentais, alcangando a
transgressao a dignidade da pessoa humana e ao prdprio
minimo existencial justifica a atuagdo mais assertiva do
Tribunal. Trata-se de entendimento pacificado, como revelado
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no julgamento do aludido Recurso Extraordindrio n®°
592.581/RS, da relatoria do ministro Ricardo Lewandowski, 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 dotagao
orcamentdria. Inequivocamente, a realizacdo efetiva desse
direito é elemento de legitimidade do Poder Publico em geral.

Ha mais: apenas o Supremo revela-se capaz, ante a
situacdo descrita, de superar os bloqueios politicos e
institucionais que vém impedindo o avanco de solucbes, o
que significa cumprir ao Tribunal o papel de retirar os demais
Poderes da inércia, catalisar os debates e novas politicas
publicas, coordenar as acdes e monitorar os resultados.”
(grifei).

H4, como foi reconhecido no voto, referendado por todos os
ministros da Corte, uma falha estrutural que agrava a “cultura do
encarceramento”, vigente entre nos, a qual se revela pela imposicao
exagerada de prisdes provisorias a mulheres pobres e vulneraveis. Tal
decorre, como ja aventado por diversos analistas dessa problematica seja
por um proceder mecanico, automatizado, de certos magistrados,
assoberbados pelo excesso de trabalho, seja por uma interpretagao
acritica, matizada por um ultrapassado viés punitivista da legislacao
penal e processual penal, cujo resultado leva a situagdes que ferem a
dignidade humana de gestantes e maes submetidas a uma situagao
carceraria degradante, com evidentes prejuizos para as respectivas

criangas.
As evidéncias do que se afirmou na prefacial sao varias.

Inicialmente, cabe observar que, segundo o Levantamento Nacional
de Informagdes Penitenciarias - INFOPEN Mulheres (Brasilia:
Departamento Penitencidrio Nacional - Ministério da Justica,
Junho/2017), “a populagao absoluta de mulheres encarceradas no sistema
penitencidrio cresceu 567% entre os anos 2000 e 2014”, incremento muito
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superior ao da populagao masculina, que ainda assim aumentou
exagerados 220% no mesmo periodo, a demonstrar a tendéncia geral de
aumento do encarceramento no Brasil (INFOPEN Mulheres, p. 10).

Especificamente no tocante a prisao provisoria, “enquanto 52% das
unidades masculinas sdao destinadas ao recolhimento de presos
provisdrios, apenas 27% das unidades femininas tém esta finalidade”,
apesar de 30,1% da populacdo prisional feminina ser provisoria
(INFOPEN Mulheres, p. 18-20).

Mais graves, porém, sao os dados sobre infraestrutura relativa a
maternidade no interior dos estabelecimentos prisionais, sobre os quais

cabe apontar que:

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

(ii) nos estabelecimentos mistos, apenas 6% das unidades dispoem
de espago especifico para a custddia de gestantes, apenas 3% dispdem de
bergario ou centro de referéncia materno infantil e nenhum dispde de
creche (INFOPEN Mulheres, p. 18-19).

Esses numeros sao 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 maes de criangas. Infelizmente, o INFOPEN Mulheres nao

informa quantas apresentam, efetivamente, tal condigao.
Outro dado de fundamental interesse diz respeito ao fato de que

68% das mulheres estao presas por crimes relacionados ao trafico de

entorpecentes, delitos que, na grande maioria dos casos, nao envolvem
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violéncia nem grave ameaca a pessoas, e cuja repressao recai, nao raro,
sobre a parcela mais vulnerdvel da populagdo, em especial sobre os
pequenos traficantes, quase sempre mulheres, vulgarmente 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 prisao
preventiva se mostra desnecessaria, ja que a prisao domiciliar prevista no
art. 318 pode, com a devida fiscalizacao, impedir a reiteragao criminosa.

Conforme constou da inicial,

“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 prisao,
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 produzidos no ambito do sistema universal de
direitos humanos sobre o tema (Vide, em especial, o texto
destinado a orientar os trabalhos da Forcga-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
econdOmicas e status politico.

Quando se engajam em atividades ilicitas sao relegadas as
mesmas posi¢oes vulnerdveis que pavimentaram o caminho
deste engajamento. Quando alvos da persecucao penal,
deparam-se com um sistema judicidrio que desacredita seus
testemunhos e com a atribuigao de penas ou medidas cautelares
que negligenciam suas condi¢des particulares como mulheres
(UN Women, 2014, p. 34-35)".

11



HC 143641/ SP

Todas essas informagoes sao especialmente inquietantes se levarmos
em conta que o Brasil ndo tem sido capaz de garantir cuidados relativos a
maternidade nem mesmo as mulheres que nao estdo em situagado
prisional. Nesse sentido, relembre-se o “caso Alyne Pimentel”, que
representou a “primeira dentincia sobre mortalidade materna acolhida
pelo Comité para a Eliminacao de todas as Formas de Discriminagao
contra a Mulher (..) incumbido de monitorar o cumprimento pelos
Estados-parte da Convencgao relativa aos Direitos das Mulheres, adotada
pelas Nagoes Unidas em 1979”7, tratando-se da “tnica
‘condenacao” do Estado brasileiro proveniente de um o6rgao 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 direitos humanos. Revista do Instituto Brasileiro de
Direitos Humanos, Fortaleza, n. 12, jul. 2016, p. 11)

Foram sete as recomendagoes feitas ao Brasil naquele
pronunciamento, sendo seis delas de carater geral. Dessas, cinco delas

disseram respeito a politicas ptblicas de satide, conforme segue:

i. “assegurar o direito da mulher a maternidade saudavel
e o acesso de todas as mulheres a servicos adequados de
emergéncia obstétrica;

ii. “realizar treinamento adequado de profissionais de
saude, especialmente sobre direito a satide reprodutiva das
mulheres;”

iii. “reduzir as mortes maternas evitaveis, por meio da
implementacdo do Pacto Nacional para a Redugao da
Mortalidade Materna e da instituicio de comités de
mortalidade materna;”

iv. “assegurar o acesso a remédios efetivos nos casos de
violagao dos direitos reprodutivos das mulheres e prover
treinamento adequado para os profissionais do Poder Judicidrio
e operadores do direito;”

v. “assegurar que os servigos privados de satde sigam
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padrdes nacionais e internacionais sobre saude reprodutiva”.
(CEDAWI/C/BRA/COV6)

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

Convém ressaltar que o cuidado com a sadde maternal ¢é
considerado como uma das prioridades que deve ser observada pelos
distintos paises no que concerne ao seu compromisso com a promogao de
desenvolvimento, conforme consta do Objetivo de Desenvolvimento do
Milénio - ODM n°® 5 (melhorar a saude materna) e do Objetivo de
Desenvolvimento Sustentdvel - ODS n® 5 (alcangar a igualdade de género
e empoderar todas as mulheres e meninas), ambos documentos subscritos

no ambito da Organizagao das Na¢oes Unidas.

Alids, a reiteragao da énfase conferida pela ONU sobre o tema foi
refor¢ada nos ODSs justamente porque, durante o tempo em que vigeram
os ODMs (2000-2015), foi possivel constatar “a falta de avango em
algumas areas, particularmente aquelas relacionadas com satide materna,
neonatal e infantil e satide reprodutiva” (MACHADO FILHO, H. Uniao
Europeia, Brasil e os desafios da agenda do desenvolvimento sustentavel.
In: Dos objetivos do milénio aos objetivos do desenvolvimento sustentavel: ligoes
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, refor¢ando a importancia de, num crescente
cendrio de uma maior igualdade de género, se conferir atencao 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
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grandes eventos internacionais voltados a promogao do desenvolvimento
social, notadamente no congresso Rio + 20, bem como 0s compromissos
assumidos ao subscrever os supra mencionados Objetivos Globais, que se
voltam especialmente a tutela das mulheres e criangas em situagao de

maior vulnerabilidade.

Na verdade, nada mais estara fazendo do que dar concre¢ao ao que

a Constitui¢ao, em sua redagao original, ja determinava:

i. “art. 5°, II - ninguém sera submetido a tortura nem a
tratamento desumano ou degradante;

ii. “art. 5%, XLI - a lei punira qualquer discriminacao
atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais;

iii. “art. 5%, XLV - nenhuma pena passara da pessoa do
condenado (...);

iv. “art. 5% L - as presidiarias serdo asseguradas condigoes
para que possam permanecer com seus filhos durante o periodo
de amamentacgao;

v. “art. 5% XLVIII - a pena serda cumprida em
estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito,
aidade e o sexo do apenado;

vi. “art. 5%, XLIX - é assegurado aos presos o respeito a

integridade fisica e moral;”.

Além disso, respeitard a Lei 11.942/2009, que promoveu mudangas

na Lei de Execugao Penal, que preveé:

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

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

iii. “a penitenciaria de mulheres serd dotada de secdo para

gestante e parturiente e de creche para abrigar criangas maiores
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de 6 (seis) meses e menores de 7 (sete) anos, com a finalidade de
assistir a crian¢a desamparada cuja responsavel estiver presa”,
inclusive a presa provisoria (art. 42 da LEP).

Nao obstante, nem a Constitui¢do, nem a citada Lei, passados tantos
anos da respectiva edigao, vem sendo respeitadas pelas autoridades
responsaveis pelo sistema prisional, conforme registra o proprio DEPEN
nas informagoes que constam do ja referido INFOPEN Mulheres —2014.

O cuidadoso trabalho de pesquisa de Eloisa Machado de Almeida,
Bruna Soares Angotti, André Ferreira, Nathalie Fragoso e Hilem Oliveira,
constante da inicial, revela, inclusive por meio de exemplos, 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 comunicagao e
presenca de familiares. A isso soma-se a completa auséncia de cuidado
pré-natal (acarretando a transmissao evitavel de doencas graves aos
filhos, como sifilis, por exemplo), a falta de escolta para levar as gestantes
a consultas médicas, nao sendo raros partos em celas, corredores ou nos
patios das prisdes, sem contar os abusos no ambiente hospitalar, o
isolamento, a ociosidade, o afastamento abrupto de maes e filhos, a
manutencao das criancas em celas, dentre outras atrocidades. Tudo isso
de forma absolutamente incompativel com os avangos civilizatérios que
se espera tenham se concretizado neste século XXI.

Vale transcrever, nesse sentido, mais um trecho da contundente

exordial:

“Para além da incapacidade de oferecer um ambiente
confortavel, alimentacao adequada e viabilizar outros fatores
condicionantes de um desenvolvimento gestacional saudavel,
estudos dedicados a investigacao das condi¢des de maternidade
no carcere constataram ainda que as mulheres experimentam —
e denunciam - gestagdes ora mal, ora completamente

15



HC 143641/ SP

desassistidas.

Tome-se, por exemplo, o impacto desta privagao no
tocante a sifilis, enfermidade a qual as mulheres privadas de
liberdade estdao especialmente vulneraveis, conforme os dados
do INFOPEN ja mencionados (Consta do levantamento que,
das 1.204 mulheres com agravos transmissiveis, 35% sao
portadoras de sifilis. Cf. do Levantamento Nacional de
Informacgdes Penitencidrias — Infopen — junho de 2014.) A
bactéria causadora da doenga é capaz de atravessar a barreira
placentaria. Em consequéncia, fica a crianga vulneravel a sifilis
congeénita, cuja incidéncia tem aumentado nos ultimos anos (4,7
para cada 1.000 nascidos vivos em 2013, segundo o Ministério
da Saude); incrementa-se o risco de abortamentos precoces,
tardios, trabalhos de parto prematuros e do dbito da crianga (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 criangas sobreviventes ainda podem desenvolver
malformacgOes cerebrais, alteracdes Osseas, cegueira e labio
leporino.

Os partos de mulheres sob custodia do Estado, realizados
nas celas ou nos patios prisionais, sao expressao maxima da
indiferenca do sistema prisional aos direitos reprodutivos de
mulheres presas. Parto, afinal, ndo é acidente ou evento incerto.
Entretanto, o sistema de justica criminal, em aparente estado de
negacao, desconsidera as condi¢des do carcere na determinacao
de prisOes preventivas a gestantes, bem como as necessidades
inescapaveis destas. O sistema prisional, por sua vez, falha
persistentemente no reconhecimento, planejamento e no
encaminhamento tempestivo de suas demandas. O Estado,
portanto, cria e incrementa o perigo, a potencialidade de dano,
a previsibilidade de perdas as mulheres e seus filhos. Nao sao
menores os desafios enfrentados apds o nascimento das
criancgas.

O periodo de garantia do aleitamento nao é uniforme nas
diferentes unidades federativas. Em tese, apds o parto e como
garantia do convivio e do aleitamento materno, o recém-
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nascido permanece junto a mae por um periodo minimo de seis
meses. Esse padrao nao ¢, no entanto, obedecido em todos os
estabelecimentos prisionais. Em algumas unidades, o prazo
minimo de seis meses é desrespeitado, noutras converte-se em
parametro maximo.

Quanto a saida da crianga do carcere, seu elemento mais
problematico é o carater abrupto, o descompromisso com um
periodo de adaptacdo e a desconsideragao de seus impactos
sobre a satide psicologica das mulheres encarceradas. Apds um
periodo de convivio com suas criancas, durante o qual
permanecem isoladas dos demais espagos de convivéncia das
unidades de privacdo de liberdade, dedicando-se
exclusivamente ao cuidado dos recém-nascidos, maes e filhos
sao bruscamente apartados. BRAGA e ANGOTTI denominam
hiper-hipo-maternidade este constructo da disciplina prisional,
caracterizado por uma intensa e regulada convivéncia, seguida
de uma brusca e cruel separagao. Importante ainda mencionar
que, caso nao seja bem-sucedida a tentativa de contato com a
familia ou nao haja familiares dispostos a assumir o cuidado da
crianga durante o periodo de privacao de liberdade da mae, as
criangas sao encaminhadas a um abrigo. Nao raro, sao adotadas
e as maes sao destituidas de poder familiar sem que tenham
tido oportunidade de se manifestar e defender-se amplamente
diante do Juizado da Infancia e Juventude (Conectas.
‘Penitencidrias sao 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
criangas que ficam com parentes e poderiam prestar visitas as
maes, mantendo assim, ainda que precariamente, os vinculos
afetivo-familiares, consiste na sujeicio das criangas e seus
guardiOes a pratica da revista intima vexatoria.” (Peti¢ao inicial,
notas de rodapé incorporadas ao corpo do texto, p. 18-26).

Em 2015, o Ministério da Justica e o IPEA promoveram uma
pesquisa sobre a maternidade na prisao em seis Estados da Federagao
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(Dar a luz na sombra: condicoes atuais e possibilidades futuras para o exercicio
da maternidade por mulheres em situacdo 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 Estado de Sao Paulo, chama a atencao o fato
de que a Secretaria de Administracao Penitenciaria nao 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 Penitencidrio, a pesquisa foi severamente
restringida, o que levou as pesquisadoras a indagar: “se nds, professoras
universitarias (com o aval do Ministério da Justica e autorizacao do
Secretario de Administracao Penitencidria) estdvamos recebendo aquele
tratamento por parte do pessoal penitencidrio, imagina as pessoas presas

e suas familias?” (p. 66).

Constatou-se ainda a precariedade do acesso a Justica das mulheres
presas, separacao precoce de maes e filhos, internagao das criangas

mesmo quando ha familia extensa disponivel, concluindo-se que:

“Uma das saidas desse (falso) paradoxo, entre
institucionalizar a crianca ou separa-la da mae, seria a prisao
domiciliar, essa opg¢ao choca com a cultura do encarceramento e
a priorizagao do ‘combate ao crime’ presente nos discursos e
praticas do sistema de justiga.

O aumento do encarceramento feminino, e logo do
numero de gestantes, puérperas e maes encarceradas
demonstra que o sistema de justica criminal vem ignorando
recomendacdes de organizagdes internacionais contra o uso de
prisao para essas mulheres.

Concluimos que uma melhor possibilidade de exercicio de
maternidade ocorrera sempre fora da prisao e, se a legislagao
for cumprida, tanto em relagdo a excepcionalidade da prisao
preventiva como no tangente a aplicacao da prisao domiciliar,
grande parte dos problemas que afetam a mulher no ambiente
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prisional estarao resolvidos”.

Recentemente o Conselho Nacional de Justica noticiou em seu sitio
eletronico na Internet dados sobre a “Satide materno-infantil nas prisoes”,

que corroboram os dramaticos relatos citados acima:

“A vulnerabilidade social do grupo das mulheres presas,
especialmente as maes que tiveram filhos na cadeia, também foi
constatada pelo fato de 30% delas chefiarem suas familias — 23%
delas tinham familias chefiadas pelas proprias maes.
Praticamente metade delas (48%) nao 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 agravada durante a experiéncia da paricao.
Embora a maioria delas (60%) tenha sido atendida em até meia
hora apds o inicio do trabalho de parto, apenas 10% das
familias das presas foram avisadas. Uma em cada trés mulheres
foi levada ao hospital em viatura policial. A estadia na
maternidade também foi problemadtica, uma vez que 36% das
mulheres ouvidas relataram que foram algemadas em algum
momento da internagao. Maus-tratos ou violéncia — verbal e
psicologica — foram praticadas por profissionais da satde em
16% dos casos e por agentes penitencidrios 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
operagao e as visitas pds-nascimento foram autorizadas em
somente 11% dos casos. De acordo com os relatos colhidos
durante a pesquisa, a intimidade das mulheres parturientes foi
respeitada por 10,5% dos profissionais de satide e por 11,3%
dos agentes prisionais.

Para analisar a experiéncia pré-parto e o atendimento
prestado as gestantes, foi considerada recomendacao do
Ministério da Saude, segundo a qual o pré-natal adequado tem
de ser iniciado antes da 16® semana da gestagao. A distribuicao
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das consultas é trimestral: uma no primeiro trimestre, duas no
segundo e trés, no terceiro. Apenas 32% das mulheres ouvidas
tiveram um atendimento 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, acesso em 12 de novembro
de 2017, grifei).

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

A atuagao do Tribunal, nesse ponto, € plenamente condizente com os
textos normativos que integram o patrimonio mundial de salvaguarda
dos individuos colocados sob a custdodia do Estado, tais como a
Declaracao Universal dos Direitos Humanos, o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos, a Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos,
os Principios e Boas Praticas para a Protecao de Pessoas Privadas de
Liberdade nas Américas, a Convencao das Nacdes Unidas contra Tortura
e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes e as
Regras Minimas para o Tratamento de Prisioneiros (Regras de Mandela).

Essa posigao é consentanea, ainda, com o entendimento do Supremo
Tribunal Federal em temas correlatos, como o revelado na Repercussao
Geral de namero 423, por meio do julgamento do RE 641.320/RS, de
relatoria do Ministro Gilmar Mendes, no qual o Plenario desta Casa
assentou que a falta de estabelecimento penal adequado nao autoriza a
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manuten¢ao do condenado em regime prisional mais gravoso. A tese
ficou assim redigida:

“I - A falta de estabelecimento penal adequado nao
autoriza a manutencao do condenado em regime prisional mais
gravoso;

I - Os juizes da execugao penal poderao avaliar os
estabelecimentos destinados aos regimes semiaberto e aberto,
para qualificacdo como adequados a tais regimes. Sao aceitaveis
estabelecimentos que nao se qualifiquem como ‘colonia
agricola, industrial’ (regime semiaberto) ou ‘casa de albergado
ou estabelecimento adequado’ (regime aberto) (art. 33, §1°
alineas ‘b’ e ’c’);

III - Havendo déficit de vagas, devera determinar-se:

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

(ii) a liberdade eletronicamente monitorada ao
sentenciado que sai antecipadamente ou € posto em prisao
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 prisdao domiciliar ao
sentenciado”.

Cumpre invocar, mais, as Regras das Nagdes Unidas para o
Tratamento de Mulheres Presas e Medidas Nao Privativas de Liberdade
para Mulheres Infratoras, também conhecidas como Regras de Bangkok,
que, durante minha presidéncia no Conselho Nacional de Justica, fiz
questao de ver traduzidas e publicadas na Série “Tratados Internacionais
de Direitos Humanos”, com o intuito de promover maior vinculagao a
pauta de combate a desigualdade e violéncia de género (Regras de
Bangkok: Regras das Nagoes Unidas para o Tratamento de Mulheres
Presas e Medidas Nao Privativas de Liberdade para Mulheres Infratoras/
Conselho Nacional de Justica, Departamento de Monitoramento e
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Fiscalizacao do Sistema Carcerario e do Sistema de Execucao de Medidas
Socioeducativas, Conselho Nacional de Justica — 1. Ed — Brasilia: Conselho
Nacional de Justica, 2016).

Na apresentacao das referidas Regras, tive a oportunidade de
afirmar que:

“Historicamente, a 0tica masculina tem sido tomada como
regra para o contexto prisional, com prevaléncia de servigos e
politicas penais direcionados para homens, deixando em
segundo plano as diversidades que compreendem a realidade
prisional feminina, que se relacionam com sua raga e etnia,
idade, deficiéncia, orientagao sexual, identidade de género,
nacionalidade, situagao de gestacao e maternidade, entre tantas
outras nuangas. Ha grande deficiéncia de dados e indicadores
sobre o perfil de mulheres em privacao 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 sao as chamadas Regras de Bangkok — Regras das
Nagoes Unidas para o tratamento de mulheres presas e
medidas ndo privativas de liberdade para mulheres infratoras.
Essas Regras propoem olhar diferenciado para as
especificidades de género no encarceramento feminino, tanto
no campo da execugao penal, como também na priorizagao de
medidas nao privativas de liberdade, ou seja, que evitem a
entrada de mulheres no sistema carcerdrio.

Apesar de o Governo Brasileiro ter participado
ativamente das negociacoes para a elaboracdo das Regras de
Bangkok e a sua aprovacdo na Assembleia Geral das Nacoes
Unidas, até o momento elas nao foram plasmadas em politicas
publicas consistentes, em nosso pais, sinalizando, ainda, o
quanto carece de fomento a implementacao e a internalizacao
eficaz pelo Brasil das normas de direito internacional dos
direitos humanos.

E cumprir esta regra é um compromisso internacional
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assumido pelo Brasil.

Embora se reconheca a necessidade de impulsionar a
criacio de politicas publicas de alternativas a aplicacao de
penas de prisao as mulheres, é estratégico abordar o problema
primeiramente sob o viés da reducdao do encarceramento
feminino provisorio. De acordo com as Regras de Bangkok,
deve ser priorizada solucao judicial que facilite a utilizacao
de alternativas penais ao encarceramento, principalmente
para as hipoteses em que ainda nao haja decisao condenatoria
transitada em julgado” (grifei ).

Algumas regras especificas merecem especial destaque neste

julgamento, estando abaixo transcritas:

“6.23.1. Nos estabelecimentos penitencidrios para
mulheres devem existir instala¢des especiais para o tratamento
das reclusas gravidas, das que tenham acabado de dar a luz e
das convalescentes. Desde que seja possivel, devem ser tomadas
medidas para que o parto tenha lugar num hospital civil. Se a
crianga nascer num estabelecimento penitenciario, tal fato nao
deve constar do respectivo registro de nascimento.

6.23.2. Quando for permitido as maes reclusas conservar
os filhos consigo, devem ser tomadas medidas para organizar
um bercério dotado de pessoal qualificado, onde as criangas
possam permanecer quando nao estejam ao cuidado das maes.

6.b.10. Serao oferecidos as presas servigos de atendimento
médico voltados especificamente para mulheres, no minimo
equivalentes aqueles disponiveis na comunidade.

7.c.24. Instrumentos de contengao jamais deverao ser
usados em mulheres em trabalho de parto, durante o parto e
nem no periodo imediatamente posterior.

56. As autoridades competentes reconhecerao o risco
especifico de abuso que enfrentam as mulheres em prisao
cautelar e adotarao medidas adequadas, de carater normativo e
pratico, para garantir sua seguranga nessa situagao.

57. As provisoes das Regras de Toquio deverao orientar o
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desenvolvimento e a implementacdo de respostas adequadas as
mulheres infratoras. Deverao ser desenvolvidas, dentro do
sistema juridico do Estado membro, opgdes especificas para
mulheres de medidas despenalizadoras e alternativas a prisao e
a prisao cautelar, considerando o historico de vitimizagdo de
diversas mulheres infratoras e suas responsabilidades de
cuidado.

58. Considerando as provisoes da regra 2.3 das Regras de
Toquio, mulheres infratoras nao deverao ser separadas de suas
familias e comunidades sem que se considere devidamente a
sua historia e lagos familiares. Formas alternativas de lidar com
mulheres infratoras, tais como medidas despenalizadoras e
alternativas a prisao, inclusive a prisao cautelar, deverao ser
empregadas sempre que apropriado e possivel.

59. Em geral, serdo utilizadas medidas protetivas nao
privativas de liberdade, como albergues administrados por
orgaos independentes, organizagdes ndo governamentais ou
outros servigos comunitdrios, para assegurar protecao as
mulheres que necessitem. Serdo aplicadas medidas tempordrias
de privacdo da liberdade 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 protecao nao
deverao persistir contra a vontade da mulher interessada”.

Ajurisprudéncia 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 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
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prisao da mae, em flagrante contrariedade ao art. 227 da Constituicao, o

qual estabelece a prioridade absoluta na consecugao dos direitos destes:

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a satide, a alimentacdo, a educacao,
ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria,
além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao.”

Aqui, ndo é demais relembrar, por oportuno, que o nosso texto
magno estabelece, taxativamente, em seu art. 5°, XLV, que “nenhuma
pena passara da pessoa do condenado”, sendo escusado anotar que, no
caso das mulheres presas, a privagao de liberdade e suas nefastas
consequéncias estao sendo estendidas as criangas que portam no ventre e
aquelas que geraram.

Sao evidentes e Obvios os impactos perniciosos da prisao da mulher,
e da posterior separagao de seus filhos, no bem-estar fisico e psiquico das
criancas. Recentemente a Revista Epoca publicou reportagem sobre o tema,

que bem ilustra o tipo de dano a que estao sujeitas as criangas:

“O estrondo do portao de ferro que se fecha marca o fim
de mais um dia. Na cela, com nao 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 dobradas. Adesivos infantis decoram a parede e
mantas em tons pastel ocultam as grades de ferro. Ali, na ala da
amamentagao na Penitencidria Feminina de Pirajui, em Sao
Paulo, dormem Rebeca, de 7 meses, e sua mae, Jaquelina
Marques, de 23 anos. A menina s6 vé o mundo exterior —
arvores, carros, cachorros, homens - ao ser levada para
consultas pediatricas. Normalmente, passa o tempo todo com a
mae, ocupante temporaria de uma das 12 celas no pavilhao.
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[...]

“Os sintomas da separagdao se manifestaram nas criangas.
Midia, quando saiu da cadeia com poucos meses, nao aceitava
mais ser amamentada. O irmdo dela, Adryan, estava
aprendendo a falar quando a mae foi presa pela segunda vez.
Simplesmente parou no meio do caminho. Com 3 anos, ele se
expressa mais com acenos de cabeca do que com palavras.

Na primeira visita a mae, colocou o brago no rosto para
tapar os olhos - e nada o fez mudar de ideia. ‘Nao me deu um
abraco. Fui tentar pegar e ele bateu em mim. Nao 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 cabega atordoada de deixar ele daquele jeito’, diz.

[...]

Em 30 de novembro, o Seminario Nacional sobre Criancas
e Adolescentes com Familiares Encarcerados inaugurou uma
articulagao nacional, a fim de promover apoio a esse grupo. A
articulacdo, que reine ONGs, associa¢des, movimentos e redes,
fez contato com 200 criancas e adolescentes nessa situacao.
Apenas 36 aceitaram participar. Detectou-se um quadro
previsivel e tragico. A prisao de familiares (geralmente mae
ou pai) acarreta fragilidade econdomica e social. As criangas
muitas vezes precisam assumir tarefas domésticas e ganhar
dinheiro. Seis apresentaram depressdo. (Presos ao nascer,
Revista Epoca, 18 de dezembro de 2017, grifei).

Em sua manifestagcdo como amicus curiae, o Instituto Alana, cujo
ingresso nessa condicao autorizei, apontou as incontaveis violagdes a que
estdo sujeitas as criangas que nascem no carcere, a demonstrar que as

violagOes a seus direitos comecam antes mesmo do nascimento:

“E fundamental ter em mente que o periodo gestacional e
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o momento do nascimento refletem no desenvolvimento
infantil: ‘O embrido ou feto reage nao s as condigoes fisicas da
made, aos seus movimentos psiquicos e emocionais, como
também aos estimulos do ambiente externo que a afetam. O
cuidado com o bem-estar emocional da mae repercute no ser
que ela estd gestando. (...) Quando a mulher gravida recebe
apoio emocional e material do parceiro e de outros que lhe sao
proximos durante todo o processo, seus sentimentos de bem-
estar comunicam-se ao embridao e ao feto, favorecendo o
desenvolvimento saudavel do bebé” (SANTOS, Marcos Davi
dos et al. Formacdao em pré-natal, puerpério e amamentagao:
praticas ampliadas. Sao Paulo: Fundagao Maria Cecilia Souto
Vidigal, 2014, p. 19).

Assim, € importante considerar a relevancia da atencao
pré-natal e do cuidado com o parto, para além do
acompanhamento pediatrico, e entender que violagdes aos
direitos da mulher gestante, parturiente e mae violam também
os direitos de criancas. E preciso destacar também que, nos
casos de separacao entre a crianca e a mae, ha impactos na
saude decorrentes desse rompimento, 0os quais se agravam em
casos de institucionalizacao [...] Um dos principais fatores
responsaveis por esse dano € o estresse toxico, fruto de
situag0es que envolvem um sofrimento grave, frequente, ou
prolongado, no qual a criangas nao tém o apoio adequado da
mae, pai ou cuidadores. No caso de criangas com maes
encarceradas, o estresse toxico decorre do ambiente prisional,
que nao é capaz de acolher a crianca, e da situagao precdaria que
a mulher encarcerada vivencia. Também nos casos de separagao
da mae e consequente institucionalizacdo, o rompimento do
vinculo gera estresse a crianca” (documento eletronico 148, p.
18/19).

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

Conforme explicam, existe uma “experiéncia compartilhada” pela
qual todos os seres humanos devem passar. E tal experiéncia ¢ de suma
importancia para o desenvolvimento sensorial e emocional. Sem ela, os
orgados, assim como o sistema nervoso, podem, sobretudo em épocas
criticas do desenvolvimento infantil, sofrer danos permanentes. A
consisténcia do afeto que recebem ¢ da maxima relevancia para a
formacao de pessoas saudaveis e capazes de estabelecer relacoes sociais
profundas.

Trazendo tais reflexdes para o caso concreto, nao restam duvidas de
que a segregacao, seja nos presidios, seja em entidades de acolhimento
institucional, tera grande probabilidade de causar dano irreversivel e

permanente as criangas filhas de maes presas.

Nos carceres, habitualmente estao limitadas em suas experiéncias de
vida, confinadas que estdo a situacgdo 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 primeiros meses de vida, privando-as subitamente da mae, que
até entao foi uma de suas unicas referéncias afetivas, € igualmente
traumatica. Ademais, priva-as do aleitamento materno numa fase em que

este € enfaticamente recomendado pelos especialistas.

Por tudo isso, é certo que o Estado brasileiro vem falhando
enormemente no tocante as determinag¢des constitucionais que dizem
respeito a prioridade absoluta dos direitos das criangas, prejudicando,
assim, seu desenvolvimento pleno, sob todos os aspectos, sejam eles
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tisicos ou psicologicos.

Pesquisas empiricas realizadas no Brasil vém corroborando o que se
consignou acima. Uma delas, realizada na casa de acolhimento Nova
Semente, extensao do complexo Penitencidrio situado na cidade de
Salvador — BA, revelou que “com relacao ao desenvolvimento infantil e
seus aspectos cognitivo, motor, afetivo e social, todas as criangas
apresentavam seu desenvolvimento comprometido, o que foi revelado no
atraso em desenvolver a leitura, contagem de numerais, identificacao de
cores, além do atraso social” (SANTOS, Denise et al. Crescimento e
Desenvolvimento de Criancas na Casa de Acolhimento no Contexto
Prisional. 6* Congresso Ibero-Americano de Pesquisa Qualitativa em Saiide).

As privagdes narradas, além das inaceitaveis consequéncias pessoais
que provocam, prejudicam a sociedade como um todo. Nao se ignora,
alids, que, para se desenvolver plenamente, ¢ preciso, antes de tudo,
priorizar o bem-estar de suas criangas. Neste sentido, James Heckman,
prémio Nobel de Economia, ressalta que os menores que nascem em
ambientes desvantajosos apresentam maiores riscos de nao 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
habilidades cognitivas e sdcio-emocionais dependem do ambiente que

encontram na primeira infancia.

Essa é a razao pela qual, acrescenta, politicas publicas voltadas a
correcao 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 protecao dos direitos
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humanos, quer sob uma oOtica estritamente utilitarista, nada justifica
manter a situagdo atual de privacao a que estdo sujeitas as mulheres
presas e suas criangas, as quais, convém ressaltar, ndo perderam a

cidadania, em razao da deploravel situacao em que se encontram.

E importante sublinhar, também, que o legislador tem se revelado
sensivel a essa triste realidade. Nao 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 implicagoes
da maior relevancia para o julgamento do presente writ. A redagao atual

dos dispositivos que interessam € a seguinte:

“Art. 7° A crianga e o adolescente tém direito a protecdo a
vida e a saude, mediante a efetivacao 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 todas as mulheres o acesso aos
programas e as politicas de satide da mulher e de planejamento
reprodutivo e, as gestantes, nutricdo adequada, atencdo
humanizada a gravidez, ao parto e ao puerpério e atendimento
pré-natal, perinatal e pos-natal integral no ambito do Sistema
Unico de Satde.

§ 1° O atendimento pré-natal serd realizado por
profissionais da atencao primaria.

§ 2° Os profissionais de saude de referéncia da gestante
garantirdo sua vinculac¢do, no ultimo trimestre da gestagao, ao
estabelecimento em que serd realizado o parto, garantido o
direito de opcao da mulher.

§ 3% Os servigos de saude onde o parto for realizado
assegurardao as mulheres e aos seus filhos recém-nascidos alta
hospitalar responsavel e contrarreferéncia na aten¢ao primaria,
bem como o acesso a outros servigos e a grupos de apoio a
amamentacao.

§ 4° Incumbe ao poder publico proporcionar assisténcia
psicolégica a gestante e a mae, no periodo pré e pds-natal,
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inclusive como forma de prevenir ou minorar as consequéncias
do estado puerperal.

§ 5° A assisténcia referida no § 4° deste artigo devera ser
prestada também a gestantes e maes que manifestem interesse
em entregar seus filhos para adocdao, bem como a gestantes e
maes que se encontrem em situagao de privagao 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 pds-parto imediato.

§ 7° A gestante deverd receber orientacdo sobre
aleitamento materno, alimentagdao complementar saudavel e
crescimento e desenvolvimento infantil, bem como sobre
formas de favorecer a criagdao de vinculos afetivos e de
estimular o desenvolvimento integral da crianca.

§ 8% A gestante tem direito a acompanhamento saudavel
durante toda a gestagdo e a parto natural cuidadoso,
estabelecendo-se a aplicacao de cesariana e outras intervengoes
cirurgicas por motivos médicos.

§ 92 A atengao primdria a saude fard a busca ativa da
gestante que nao iniciar ou que abandonar as consultas de pré-
natal, bem como da puérpera que nao 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
custodia em unidade de privacao de liberdade, ambiéncia que
atenda as normas sanitérias e assistenciais do Sistema Unico de
Satide para o acolhimento do filho, em articulagdo com o
sistema de ensino competente, visando ao desenvolvimento
integral da crianga.

Art. 9° O poder publico, as institui¢des e os empregadores
propiciarao condi¢oes adequadas ao aleitamento materno,
inclusive aos filhos de maes submetidas a medida privativa de
liberdade.

§ 1° Os profissionais das unidades primarias de saude
desenvolverao acOes sistematicas, individuais ou coletivas,
visando ao planejamento, a implementacao e a avaliagao de
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agoes de promogao, protecao e apoio ao aleitamento materno e
a alimentacao complementar saudavel, de forma continua.

§ 2° Os servigos de unidades de terapia intensiva neonatal
deverao dispor de banco de leite humano ou unidade de coleta

de leite humano” .

O Estatuto da Primeira Infancia regulou, igualmente, no ambito da
legislacao interna, aspectos praticos relacionados a prisao preventiva da
gestante e da mae encarcerada, ao modificar o art. 318 do Codigo de

Processo Penal, que assim ficou redigido:

“Art. 318. Podera o juiz substituir a prisao preventiva pela
domiciliar quando 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 substituicao de que trata a lei?

A resposta, segundo as autoras e as amici curige, estd em que o
“poderd”, constante do caput do artigo deve ser lido como “deverd”, 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
andlise. Essa abordagem, contudo, parece ignorar as falhas estruturais de

acesso a Justica que existem no Pais.

Diante dessas solugoes dispares, e para evitar tanto a arbitrariedade
judicial quanto a sistemadtica supressdao de direitos, tipica de sistemas
juridicos que nao dispoem de solugdes coletivas para problemas
estruturais, a melhor saida, a meu ver, no feito sob exame, consiste em
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conceder a ordem, estabelecendo parametros a serem observados, sem
maiores dificuldades, pelos juizes, quando se depararem com a
possibilidade de substituir a prisao preventiva pela domiciliar.

Em face de todo o exposto, concedo a ordem para determinar a
substituicdo da prisao preventiva pela domiciliar - sem prejuizo da
aplicacao concomitante das medidas alternativas previstas no art. 319 do
CPP - de todas as mulheres presas, gestantes, puérperas ou maes de
criancgas e deficientes, nos termos do art. 2° do ECA e da Convencao sobre
Direitos das Pessoas com Deficiéncias (Decreto Legislativo 186/2008 e Lei
13.146/2015), relacionadas neste processo pelo DEPEN e outras
autoridades estaduais, enquanto perdurar tal condicao, excetuados os
casos de crimes praticados por elas mediante violéncia ou grave ameaga,
contra seus descendentes ou, ainda, em situagdes excepcionalissimas, as
quais deverao ser devidamente fundamentadas pelo juizes que

denegarem o beneficio.

Estendo a ordem, de oficio, as demais as mulheres presas, gestantes,
puérperas ou maes de criancas e de pessoas com deficiéncia, bem assim
as adolescentes sujeitas a medidas socioeducativas em idéntica situagao
no territério nacional, observadas as restri¢des previstas no pardgrafo

acima.

Quando a detida for tecnicamente reincidente, o juiz devera
proceder em aten¢ao as circunstancias do caso concreto, mas sempre
tendo por norte os principios e as regras acima enunciadas, observando,
ademais, a diretriz de excepcionalidade da prisao.

Se o juiz entender que a prisao domiciliar se mostra inviavel ou
inadequada em determinadas situagdes, podera substitui-la por medidas

alternativas arroladas no ja mencionado art. 319 do CPP.

Para apurar a situacao de guardia dos seus filhos da mulher presa,
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dever-se-a dar credibilidade a palavra da mae, podendo o juiz, na duvida,
requisitar a elaboracao de laudo social, devendo, no entanto, cumprir
desde logo a presente determinagao. Caso se constate a suspensdao ou
destituicdo do poder familiar por outros motivos que nao a prisao, a

presente ordem nao se aplicara.

A fim de se dar cumprimento imediato a esta decisdao, deverao ser
comunicados os Presidentes dos Tribunais Estaduais e Federais, inclusive
da Justica Militar Estadual e federal, para que prestem informacoes e, no
prazo maximo de 60 dias a contar de sua publicacao, implementem de
modo integral as determinagdes estabelecidas no presente julgamento, a

luz dos parametros ora enunciados.

Com vistas a conferir maior agilidade, e sem prejuizo da medida
determinada acima, também devera ser oficiado ao DEPEN para que
comunique aos estabelecimentos prisionais a decisao, cabendo a estes,
independentemente de outra provocagao, informar aos respectivos juizos
a condicao de gestante ou mae das presas preventivas sob sua custddia.

Devera ser oficiado, igualmente, ao Conselho Nacional de Justiga -
CNJ, para que, no ambito de atuacdo do Departamento de
Monitoramento e Fiscalizacao do Sistema Carcerario e do Sistema de
Execugao de Medidas Socioeducativas, avalie o cabimento de intervencao
nos termos preconizados no art. 1%, § 1°, II, da Lei 12.106/2009, sem
prejuizo de outras medidas de reinser¢ao social para as beneficidrias
desta decisao.

O CNJ poderda ainda, no contexto do Projeto Satude Prisional,
lancado durante o periodo em que exerci a presidéncia do referido orgao,
atuar junto as esferas competentes para que o protocolo de entrada no
ambiente prisional seja precedido de exame apto a verificar a situagao de
gestante da mulher. Tal diretriz estd de acordo com o Eixo 2 do referido

programa, que prioriza a saude das mulheres privadas de liberdade.
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Os juizes responsaveis pela realizacao das audiéncias de custddia,
bem como aqueles perante os quais se processam agoes penais em que ha
mulheres presas preventivamente, deverdao proceder a analise do

cabimento da prisao, a luz das diretrizes ora firmadas, de oficio.

Embora a provocacao por meio de advogado nao seja vedada para o
cumprimento desta decisao, ela é dispensavel, pois o que se almeja é,
justamente, suprir falhas estruturais de acesso a Justica da populagao
presa. Cabe ao Judicidrio adotar postura ativa ao dar pleno cumprimento

a esta ordem judicial.
Nas hipoteses de descumprimento da presente decisao, a ferramenta
a ser utilizada é o recurso, e nao a reclamagao, como ja explicitado na

ADPF 347.

E como voto.
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