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Resumo

O artigo analisa como o Supremo Tribunal Federal tem interpretado e
aplicado os direitos das criangas filhas de mulheres em privagio de
liberdade, especialmente no contexto da substituicdo da prisio
preventiva pela domiciliar. Parte-se do seguinte problema de pesquisa: de
que modo a jurisprudéncia do STF tem considerado a crianga como
sujeito auténomo de direitos, e ndo apenas como elemento reflexo da
condi¢io materna, nas decisdes relativas ao encarceramento feminino? A
opgdo metodoldgica pelo deslocamento do foco analitico (da mulher
custodiada para a crianga) justifica-se pela necessidade de examinar se e
como o sistema de justi¢a evita a imposi¢io de efeitos penais indiretos
sobre sujeitos constitucionalmente protegidos. Trata-se de pesquisa
quanti-qualitativa, de natureza documental e cariter retrospectivo,
baseada na andlise de 15 acérdios do Supremo Tribunal Federal,
proferidos entre 2018 e 2022. A abordagem quantitativa permitiu
caracterizar o perfil das decisbes examinadas, enquanto a anilise
qualitativa concentrou-se na identificagdo dos critérios decisérios e dos
direitos da crianga mobilizados nos julgados. Os resultados indicam que
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o STF tem afirmado, de forma recorrente, a centralidade do principio da
protec¢io integral e do interesse superior da crianga, reconhecendo que a
privagio de liberdade da mie nio pode, por si s6, legitimar restrigoes
indevidas aos direitos dos filhos. A jurisprudéncia revela que fatores
como reincidéncia, pritica de trifico no domicilio ou auséncia da
maternidade de fato sdo considerados, mas nio operam
automaticamente como Obices a substitui¢io da prisio preventiva,
exigindo andlise concreta do impacto sobre a crianga. Conclui-se que o
Tribunal vem construindo uma interpretagio que busca compatibilizar
a politica penal com a tutela prioritdria da infincia, ainda que permeada
por tensdes e excegdes.

Palavras-chave: crianca; maternidade; carcere; direitos
fundamentais; jurisprudéncia.

Abstract

The article examines how the Brazilian Supreme Federal Court has
interpreted and applied the rights of children whose mothers are
deprived of liberty, particularly in the context of replacing pretrial
detention with house arrest. It is guided by the following research
question: to what extent has the Court’s jurisprudence treated the child
as an autonomous subject of rights, rather than merely as a derivative
element of the mother’s legal condition, in decisions concerning female
incarceration? The methodological choice to shift the analytical focus
(from the incarcerated woman to the child) is justified by the need to
assess whether and how the justice system avoids imposing indirect penal
effects on subjects who are constitutionally entitled to special
protection. This is a mixed-methods (quantitative—qualitative),
documentary, and retrospective study based on the analysis of fifteen
rulings issued by the Supreme Federal Court between 2018 and 2022.
The quantitative approach was used to characterize the profile of the
decisions examined, while the qualitative analysis focused on identifying
the decision-making criteria and the specific child-related rights
mobilized in the judgments. The findings indicate that the Court has
consistently affirmed the centrality of the principles of comprehensive
protection and the best interests of the child, recognizing that a mother’s
deprivation of liberty cannot, in itself, justify undue restrictions on her
children’s rights. The jurisprudence reveals that factors such as
recidivism, drug trafficking within the household, or the absence of de
facto motherhood are taken into consideration but do not automatically
operate as barriers to the replacement of pretrial detention with house
arrest, requiring instead a case-specific assessment of the impact on the
child. The study concludes that the Court has been developing an
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interpretative framework aimed at reconciling criminal policy with the
priority protection of childhood, albeit one marked by tensions and
exceptions.

Palavras-chave: child; motherhood; prison; fundamental
rights; jurisprudence.

Introducao

O crescimento expressivo da populagio feminina em privagio de liberdade no Brasil
tem ampliado o debate sobre os impactos do encarceramento para além da mulher custodiada,
especialmente no que se refere aos direitos de seus filhos. O pais ocupa atualmente a terceira
posicio mundial em nuimero absoluto de mulheres privadas de liberdade, com parcela
significativa submetida a prisio preventiva, o que evidencia a centralidade do tema no contexto
da politica criminal contemporinea (Galvio, 2023).

Nesse cendrio, o encarceramento materno suscita questdes relevantes relacionadas a
prote¢io da infincia, na medida em que muitas dessas mulheres sdo maes de criangas pequenas
e exercem papel central no cuidado familiar. Embora a privacio de liberdade recaia
formalmente sobre a mie, seus efeitos atingem diretamente os filhos, que podem experimentar
restricdes a convivéncia familiar, prejuizos ao desenvolvimento integral e situagdes de

vulnerabilidade social, configurando o risco de uma penalizagdo indireta.

Diante disso, coloca-se o seguinte problema de pesquisa: em que medida a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem assegurado os direitos das criangas filhas de
mulheres em privacio de liberdade, especialmente no contexto da substitui¢gio da prisio
preventiva pela domiciliar?

O objetivo geral deste artigo ¢ analisar, a luz da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, a forma como os direitos das criangas filhas de mulheres em privagio de liberdade vém
sendo considerados nas decisdes que tratam da substituicdo da prisio preventiva pela
domiciliar, no periodo de 2018 a 2022, com especial aten¢io ao principio do interesse superior
da crianga e a vedagio da pena de ricochete.

A relevincia do estudo decorre da necessidade de deslocar o foco da andlise juridica da
figura da mulher encarcerada para a crianga como sujeito de direitos, em consonincia com o
principio da prote¢io integral consagrado no art. 227 da Constitui¢ao Federal e no Estatuto da
Crianga e do Adolescente. Casos paradigmaiticos, como o Habeas Corpus coletivo n® 143.641,
sinalizam uma inflexdo jurisprudencial no sentido de reconhecer que a politica penal deve ser
compatibilizada com a tutela prioritiria da infincia.

Metodologia

diké | vol. 13| n.°1 | Sao Cristévao | jan. - dez. 2024 118



Trata-se de uma pesquisa quanti-qualitativa, de natureza documental e cardter
retrospectivo, centrada na andlise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF)
relativa aos direitos das criangas filhas de mulheres em privagdo de liberdade. A abordagem
quantitativa foi utilizada para a caracterizagio do conjunto de decisoes analisadas, enquanto a
abordagem qualitativa orientou a interpretagio dos fundamentos juridicos e dos critérios
decisérios adotados pelo Tribunal.

O levantamento jurisprudencial foi realizado no sitio eletronico oficial do Supremo
Tribunal Federal, na se¢do “jurisprudéncia”, utilizando-se como descritores os termos “presa”
e “filho”. Como critérios de inclusio, foram selecionados acérdos publicados entre os anos de
2018 e 2022* que tratassem diretamente da interface entre maternidade em privagio de
liberdade e os direitos das criangas, especialmente no contexto da substitui¢io da prisio
preventiva pela prisio domiciliar. Foram excluidas as decises que, embora contivessem os
descritores utilizados, nio apresentavam pertinéncia temdtica com o objeto da pesquisa, por se
limitarem a questdes relacionadas exclusivamente 3 mulher custodiada, sem anilise dos
impactos sobre os filhos.

A busca inicial resultou em 21 (vinte e um) acérddos. Ap6s leitura preliminar das
ementas e posterior exame do inteiro teor das decisdes, 15 (quinze) acérdios compuseram a
amostra final do estudo. Na etapa quantitativa, os julgados foram organizados em tabelas e
quadros, a partir de varidveis processuais previamente definidas, tais como tipo de

procedimento, 6rgio julgador, relatoria, local de origem do recurso e resultado do julgamento.

Na etapa qualitativa, procedeu-se a anilise interpretativa dos fundamentos juridicos
dos acérdios, com foco na identificagio dos critérios utilizados pelo STF para a concessio ou
negativa da substitui¢io da prisao preventiva pela domiciliar, bem como nos direitos da crianga
expressamente invocados ou implicitamente considerados nas decisdes. Essa anilise foi
orientada pelos principios da protegio integral, do interesse superior da crianga e da vedagio
da pena de ricochete.

Aspectos processuais e materiais dos julgados analisados

O mapeamento das jurisprudéncias do STF, usando as palavras-chaves “presa” e
“tilho”, no periodo da data de publicagdo de 2018 a 2022, revelaram 21 (vinte e um) ac6érdios.
A partir de uma leitura inicial das ementas e de posterior leitura detalhada das decisdes na
integra, sistematizando os achados de acordo com os objetivos deste estudo, foram excluidas 6
(seis) decisdes que nio diziam respeito especificamente ao objeto da pesquisa, sendo

selecionados 15 (quinze) acérdios para andlise, sendo descritos no Quadro 1 abaixo:

4 O recorte temporal (2018-2022) foi definido a partir do julgamento do HC n°143.641, marco jurisprudencial na
protecio dos direitos das criangas filhas de mulheres em privagio de liberdade, e da posterior consolidagio
normativa promovida pela Lei n° 13.769/2018, permitindo a analise dos desdobramentos dessa orientacio no
ambito do STF.
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Quadro 1. Caracterizagio dos acérdios que possuem como palavras-chaves “presa” e

“filho” quanto ao Titulo do Acérdio, Relator, data de publicagio, data de

julgamento, ()rgio julgador e Ementa

Titulo Relator Publicagio Julgamento | Orgio julgador

HC 178663 AgR Gilmar Mendes 18/03/2020 21/02/2020 Segunda Turma
HC 208611 AgR Gilmar Mendes 31/01/2022 14/12/2021 Segunda Turma
HC 201360 AgR Alexandre de Moraes 04/06/2021 31/05/2021 Primeira Turma
HC 147301 Marco Aurélio 21/03/2019 05/02/2019 Primeira Turma
HC 143641 Ricardo Lewandowski 09/10/2018 20/02/2018 Segunda Turma
HC 169406 AgR Rosa Weber 26/04/2021 19/04/2021 Primeira Turma
HC 192627 AgR Edson Fachin 05/03/2021 17/02/2021 Segunda Turma
RHC 216353 AgR Alexandre de Moraes 19/08/2022 16/08/2022 Primeira Turma
HC 168374 AgR Ricardo Lewandowski 05/04/2019 29/03/2019 Segunda Turma
HC 158123 Marco Aurélio 01/08/2019 11/06/2019 Primeira Turma
HC 136408 Marco Aurélio 19/02/2018 05/12/2017 Primeira Turma
HC 154694 AgR Edson Fachin 19/05/2020 04/02/2020 Segunda Turma
HC 165704 Exec Gilmar Mendes 09/09/2021 30/08/2021 Segunda Turma
HC 165704 Exec-Ref Gilmar Mendes 06/07/2022 27/06/2022 Segunda Turma
HC 165704 Gilmar Mendes 24/02/2021 20/10/2020 Segunda Turma

Fonte: Elaborado pelas autoras.

A seguir, sdo analisados os dados encontrados, comegando pela caracterizagio com
relagdo aos aspectos processuais das jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal sobre os

direitos das presas e de seus filhos.

Para a andlise dos aspectos processuais das 15 decisoes foi utilizado um formulirio
de coleta de dados (Apéndice B) com as principais varidveis de interesse, como: i) tipo de
procedimento judicial (p. ex. se Agravo Regimental, Habeas Corpus etc); ii) tipo de decisio
(monocritica, colegiada etc); iii) motivagdo para o pedido (p. ex. nio hd estabelecimento
adequado ao regime/estd em estabelecimento masculino/gravidez de risco/grdvida/filho
deficiente/menor/outros); iv) sujeito ativo do recurso; v) resultado da decisio (provido/nio

provido/parcialmente provido); e, por fim, vi) o local do recurso.

No que concerne ao tipo do procedimento judicial utilizado verificou-se que
houve um predominio do Agravo Regimental no Habeas Corpus com aproximadamente
46,6% das decisoes. Quanto ao tipo da decisio, a maioria dos acérdaos analisados seguiram com
60% de decisio colegiada por unanimidade, enquanto as colegiadas por maioria e por empate,
ficaram com 26,66% e 13,33%, respectivamente. Quanto 4 motivagio do pedido, houve
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predominio de 66,66% de ser mie de filho menor de 12 anos, conforme exposto no Gréfico 2
e nas Tabelas 1 e 2.

Grifico 1. Caracterizagio das jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal sobre
mae presa e filho quanto ao tipo de procedimento judicial

AgR em RHC

Réf. em Exec. HC

Exec. em HC

AgR em HC
46,7%

HC

Fonte: Elaborada pela autora.

Tabela 1. Caracterizagio das jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal sobre
presa e filho quanto ao tipo de decisio

Tipo de decisio Ne %
Colegiada por unanimidade 9 60
Colegiada por maioria 4 26,66...
Colegiada por empate 2 13,33...
Monocritica 0 0
TOTAL 15 100

Fonte: Elaborada pela autora.

Tabela 2. Caracterizagio das jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal sobre
presa e filho quanto a motivagio do pedido

Motivagio do pedido Ne %

Substitui¢do da prisio preventiva pela domiciliar de mée de filho 10 66,66...
menor de 12 anos

diké | vol. 13| n.°1 | Sao Cristévao | jan. - dez. 2024 121



Substitui¢do da prisdo preventiva pela domiciliar de pais e
responsaveis por criangas menores ou pessoas com deficiéncia

Substituicdo da prisio preventiva pela domiciliar de mulheres 1 6,66...
gravidas ou com criangas sob sua guarda
Substitui¢do da prisdo preventiva pela domiciliar de mie de filha 1 6,66...
deficiente
TOTAL 15 100

Fonte: Elaborada pela autora.

No que diz respeito aos sujeitos ativos do recurso, conforme exposto na Tabela 3,
verificou-se uma preponderincia da mulher, seja ela gestante ou mie de filho menor de 12 anos
com 66,66%. Aqui, o Ministério Publico também figura como sujeito da agio, aparecendo em

13,33% das jurisprudéncias analisadas.

Tabela 3. Caracterizagio das jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal sobre
presa e filho quanto ao sujeito ativo do recurso

Sujeito ativo do recurso Ne %
Mulher (seja gestante ou mie de menor 10 66,66...
de 12 anos)
Todas as pessoas que se encontram presas 3 20
e que tem sob sua tnica responsabilidade
deficientes ou criangas

Ministério Publico Federal 2 13,33...

TOTAL 15 100

Fonte: Elaborada pela autora.

No que concerne ao provimento das decisoes, temos que 66,66% das decisoes
foram julgadas como providas para a substitui¢do da prisio preventiva pela domiciliar para os
sujeitos do estudo (Tabela 4).

Tabela 4. Caracterizagao das jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal sobre

presa e filho quanto ao provimento das decisdes quanto a substituig¢io da prisio
preventiva pela domiciliar para os sujeitos do estudo

Provimento das decisoes Ne %
Provido 10 66,66...
Desprovido 4 26,66...
Parcialmente provido 1 6,66...
15 100

TOTAL
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Fonte: Elaborada pela autora.

Quanto ao local do recurso, é notdvel a predominincia das jurisprudéncias de Sao
Paulo com 46,66%, seguidas das do Distrito Federal, com 20% e das outras unidades da
federag¢do, com 6,66% igualmente cada (Tabela 5).

Tabela 5. Caracterizagio das jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal sobre
presa e filho quanto ao local do recurso

Local do recurso N %
Sio Paulo 7 46,66...
Distrito Federal 3 20
Minas Gerais 1 6,66...
Santa Catarina 1 6,66...
Maranhio 1 6,66...
Rio Grande do Sul 1 6,66...
Rondo6nia 1 6,66...
TOTAL 15 100

Fonte: Elaborada pela autora.

A partir disso, se faz necessdrio abordar os aspectos materiais pertinentes 4 tomada de
decisio dos Ministros do STF, no que diz respeito aos critérios de decisio assumidos para
favorecer o interesse da crian¢a nos acérdios analisados neste estudo. Os pedidos de
substitui¢do da prisdo preventiva pela domiciliar de mies com filhos menores de 12 anos tém

um papel central nesta discussao.

Os critérios identificados nos acérdios sio os seguintes: i) reincidéncia no delito
cometido pela mie; ii) mies que cometem o crime de trifico dentro da prépria residéncia; iii)
justificativa de relagdo de dependéncia com o companheiro para a realizagio do crime de tréfico
de drogas, considerando o impacto desta nos interesses da crianga; iv) mies que nio exercem a
maternidade de fato; v) pessoas que se encontram presas € que nio tem sob a sua Gnica
responsabilidade pessoas com deficiéncia e criangas e; vi) o contexto da pandemia do COVID-
19, os quais passam a ser discutidos a seguir:

Reincidéncia

Sabe-se que a reincidéncia é uma circunstincia penal que pode agravar a pena de um
individuo que comete novo crime apds ter sido condenado anteriormente. O tépico em andlise
refere-se 4 discussio acerca da reincidéncia como fundamento nas decisdes relativas 2 concessio
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de habeas corpus, em particular, nos requerimentos de substitui¢io da prisio preventiva pela
domiciliar para mies, levando em consideragio o principio do melhor interesse da crianga. Tal
questio tem sido objeto de acalorados debates por parte dos Ministros do STF.

A reincidéncia nos delitos cometidos por mulheres que sio mies de menores ¢ uma
problemitica de natureza complexa, demandando uma abordagem cuidadosa, uma vez que
pode acarretar consequéncias negativas para o interesse superior da crianga e para a efetivagio

de seus direitos em diversas dimensdes.

Nos acérdios analisados, a reincidéncia aparece, em alguns casos, associada ao
argumento de que a prdtica reiterada de ilicitos poderia comprometer a adequagio da
substitui¢do da prisio preventiva pela domiciliar, sobretudo quando examinada sob a 6tica da
prote¢io da crianga. Todavia, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem afastado
presungdes abstratas de prejuizo ao desenvolvimento infantil, adotando a andlise do caso
concreto como pardmetro decisério. Nesse sentido, observa-se que a reincidéncia,
isoladamente, ndo tem sido considerada obsticulo 4 concessio da prisio domiciliar. No HC ne
169.406 AgR, a Ministra Rosa Weber salientou que a lei somente prevé a reincidéncia como
fator agravante em hipdteses especificas, o que nio se aplica ao beneficio previsto no art. 318
do Cédigo de Processo Penal, nem mesmo apods a alteragio legislativa promovida pela Lei ne
13.769/2018, que incluiu os arts. 318-A e 318-B (STF, 2020).

A Ministra, ao analisar o caso concreto no referido HC acima, afirma que os crimes
cometidos pela mie nio se deram mediante violéncia ou grave ameaga a pessoa, menos ainda
foram delitos praticados contra (ou na presenga) de seu filho menor, que conta com apenas 03
(trés) anos de idade, imputando-se a ela a préitica de delitos de furto e de associagdo criminosa.
Além disso, ndo havia controvérsia quanto ao fato de o filho menor morar com a mie. Dessa
forma, deu provimento a substitui¢io da prisio preventiva para a prisio domiciliar para a mie
de filho menor de 12 anos.

No mesmo sentido, o Ministro Relator Ricardo Lewandowski, no HC n¢ 168.374
AgR, decidiu em favor da substitui¢do da prisio preventiva para domiciliar para a mie de filho
menor de 12 anos, citando também que, apesar de as instincias antecedentes terem aludido a
reincidéncia da paciente, dizendo que a mie do filho menor de 12 anos teria sido condenada
em outras duas agdes penais pela pritica do mesmo delito de trifico ilicito de drogas, tal
circunstincia, por si s6, nio poderia ser ébice 4 concessao da prisio domiciliar. Destacou ainda,
no voto, que o Estatuto da Primeira Infincia deixou de ressalvar a hipStese da reincidéncia
propositadamente, de forma que o julgador ndo decida negativamente nos casos de mulheres
reincidentes. Segue trecho do voto: “a acusagio nio diz respeito a crime praticado mediante
violéncia ou grave ameaga, nem contra os descendentes, e que ndo estdo presentes circunstdncias
excepcionais que justificariam a denegagdo da ordem ou mesmo que recomendariam cautela”
(HC 168.374 AgR/MA, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 2¢ Turma, DJe de 05.4.2019).

E importante enfatizar que as deliberagdes derivaram de uma andlise minuciosa da
situagdo peculiar de cada caso, levando em consideragio que as circunstincias nio se
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enquadravam nas situagoes mencionadas no artigo 318-A do Cédigo de Processo Penal (CPP).
Nestes casos analisados, a mie nio havia cometido crime com violéncia ou grave ameaga a uma

pessoa, nem havia cometido o delito contra seu filho ou dependente.

Outro aspecto relevante a ser destacado ¢ a énfase na primazia do interesse da crianga,
uma vez que os Ministros entendem que a crian¢a deve permanecer com a mie, mantendo um
vinculo forte, desde que isso nio coloque em risco a seguranga e o bem-estar da crianga. Sabe-
se que as mies desempenham papel fundamental no desenvolvimento e bem-estar de seus
filhos, e que a separagdo ou a prisio de uma mie pode ter efeitos significativos nas criangas,
como ruptura dos vinculos afetivos, a instabilidade emocional e até mesmo a privagio de
cuidados bésicos. Portanto, o melhor interesse das criangas deve ser levado em considera¢io

durante o processo judicial.

Conforme ensina Zaninelli (2015), uma abordagem eficaz paralidar com a reincidéncia
nos crimes de trifico de drogas cometidos por mulheres mies ¢ buscar alternativas a prisio,
como programas de reabilitagio e medidas de apoio social. Essas medidas podem incluir a
oferta de tratamento para dependéncia quimica, aconselhamento psicolédgico, capacitagio
profissional e assisténcia financeira.

Além disso, ¢ preciso levar em considera¢io que, frequentemente, a mie ¢ a principal
cuidadora da crianga, e a0 conceder a substitui¢do da prisio preventiva pela domiciliar, é
possivel permitir que a mie continue a desempenhar seu papel parental, desde que sejam
estabelecidas condigbes adequadas para garantir a seguranga da crianga e a protegio da
sociedade.

Assim, ¢ necessdrio que essa mie reincidente tenha acesso a programas de reabilitagdo,
tratamento, apoio familiar e oportunidade de emprego, para que possam auxilid-la a superar a

reincidéncia criminal e concentrem-se em garantir o bem-estar de seu filho.

Maes que cometem o crime de trafico de drogas na propria residéncia

Nos julgados analisados, a prética do tréfico de drogas no interior do domicilio aparece
como elemento relevante para a andlise da substitui¢do da prisao preventiva pela domiciliar,
sobretudo quando associada a exposi¢io dos filhos a0 ambiente em que se desenvolveu a
conduta ilicita. Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal tem afirmado que a concessio da
prisio domiciliar “nio implica reconhecer que a prisao domiciliar terd incidéncia irrestrita ou
automitica”, devendo o julgador proceder “ao exame da conveniéncia da medida a luz das
particularidades do caso concreto” (STF, 2021).

Em precedente especifico, o Ministro Gilmar Mendes consignou que nio tem
concedido prisio domiciliar em hipdteses nas quais o crime foi praticado no interior da
residéncia, destacando que “a paciente foi presa por ter praticado o crime, em tese, dentro de
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sua prépria residéncia, ambiente para o qual ela pretende retornar para cuidar de seu filho”,
acrescentando que, nessas circunstincias, “nio tenho concedido prisao domiciliar a mies que
teriam praticado o crime na ambiéncia domiciliar, na presenga, portanto, de seus filhos” (STF,
2021).

A partir dos estudos das jurisprudéncias analisadas neste estudo, foram encontrados
dois julgados que tratam dessa temdtica, o HC n° 208.611 AgR e o HC n° 201.360 AgR. No
HC n° 208.611 AgR, o Ministro Relator Gilmar Mendes, votou contra a concessao do habeas
corpus para substituir a prisio preventiva de pacientes gestantes e lactantes por prisio
domiciliar, pois, embora tenha votado a favor por diversas vezes, entende que esse direito nio
¢ absoluto. Ressalta que o Supremo Tribunal Federal nio tem concedido prisio domiciliar as
mies presas pela pritica de trifico no interior da residéncia devido a sujei¢io dos filhos a
ambiéncia delitiva. Neste HC, acrescentou um trecho de sua autoria em decisio de outro
Habeas Corpus, nos seguintes termos:

No caso dos autos, a paciente foi presa por ter praticado o crime, em tese, dentro de
sua prépria residéncia, ambiente para o qual ela pretende retornar para cuidar de
seu filho. [...] Ndo tenho concedido prisio domiciliar a mies que teriam
praticado o crime na ambiéncia domiciliar, na presenca, portanto, de seus
filhos. Ademais, apenas o porte da arma ou apenas a posse droga pode nio ser o
bastante, a depender do caso, para a decretagdo da prisio preventiva, mas a jungio
de ambos me parece evidenciar periculosidade do paciente. E uma constelagio
fatica, pois, que ostenta fortes indicios de perniciosidade a reclamar a segregagio
cautelar. (HC 208.611 AgR/RS, Rel. Min. Gilmar Mendes, 22 Turma, DJe de
14.12.2021).

No mesmo sentido, no HC 201.360 AgR, o Ministro Relator Alexandre de Morais
também votou contra a concessio do Habeas Corpus para substituir a prisio preventiva de
pacientes gestantes e lactantes por prisio domiciliar quando esta pratica o crime na prépria
residéncia. Ao citar o artigo 318, V, do Cédigo de Processo Penal, com a redagio determinada
pela Lei ne 13.257, de 8/3/2016, dispde que poderd o juiz substituir a prisao preventiva pela
domiciliar quando o agente for mulher com filho de até doze anos de idade incompletos,
complementando com o HC ne° 143.641/SP e a nova alteragio na legislagio processual penal,
com inclusdo, pela Lei n° 13.769, de 19/12/2018, dos arts. 318-A e 318-B, destaca: “[...] que
essa regra nio implica reconhecer que a prisio domiciliar teri incidéncia irrestrita ou
automadtica. Deve o julgador, como em todo ato restritivo de liberdade, proceder ao exame da
conveniéncia da medida  luz das particularidades do caso concreto” (grifo do autor).

Em resumo, alguns Ministros tém entendido que as mies que cometem o trifico de
drogas em suas proprias residéncias, expdem os filhos a uma ambiéncia delitiva, colocam em
risco o desenvolvimento e o bem-estar das criangas. Dessa forma, é fundamental que as decisoes
considerem o caso concreto, com o suporte de uma equipe interdisciplinar, e que sejam
implementadas medidas de prote¢do as criangas e suporte as mies, visando interromper esse
ciclo de violéncia, oferecer oportunidade de recuperagio e garantir um ambiente seguro e
sauddvel para o crescimento das criangas.
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Justificativa de relacao de dependéncia com o companheiro para a realizacao
do crime de trafico de drogas

Nos acérddos analisados, a alega¢io de dependéncia da mulher em relagio ao
companheiro aparece como argumento defensivo relevante em casos de tréfico de drogas
praticado no contexto doméstico. Em tais hipéteses, a Corte examina se a participagio da
mulher decorreu de atuagdo auténoma ou se esteve vinculada a influéncia ou dire¢io exercida
pelo parceiro, sem que isso implique, por si s6, exclusio de responsabilidade penal. No HC ne
154.694 AgR, o Supremo Tribunal Federal registrou a existéncia de narrativa segundo a qual
a paciente teria atuado sob influéncia do companheiro, constando dos autos o relato de que “a
paciente somente seguia as ordens do marido, em uma relagio de dependéncia”, bem como que
“ndo teria animus de traficar e fazia pela relagdo e cumpria os pedidos dele” (STF, 2020, p. X).
Ainda assim, o Tribunal ressaltou que a invocagio dessa condi¢io nio afasta automaticamente
a responsabiliza¢io penal, devendo ser considerada no contexto especifico do caso concreto e
em articulagdo com a anilise dos impactos da medida sobre os direitos da crianga. Dessa forma,
a jurisprudéncia examinada indica que a dependéncia em relagdo ao companheiro nio opera
como justificativa genérica ou presungio explicativa do envolvimento feminino no trifico, mas
como elemento fitico a ser ponderado pelo julgador, especialmente quando a decisio envolve

asubstitui¢do da prisio preventiva pela domiciliar e a prote¢io do interesse superior da crianga.

Nesse contexto, hd caso semelhante descrito no HC n® 154.694 AgR, em cujo relatério

consta a seguinte narrativa:

A paciente, Karina Amorim, foi condenada por trifico de drogas e associagio para
o trifico, juntamente com o seu marido, Julio Cerqueira Filho. Os denunciados
tinham em depésito 112 gramas de maconha em sua casa. Testemunhas apontaram
que Karina somente seguia as ordens do marido, em uma relagio de dependéncia.
Segundo a testemunha Odair Freitas Janior: “Ela ndo teria intengdo de traficar.
Sobre dinheiro de peixe ela nio disse nada, mas ela entregou a droga. Segundo ela
ndo teria animus de traficar e fazia pela relagio e cumpria os pedidos dele quando
nio podia fazer”. (HC 154.694 AgR/SP, Rel. Min. Edson Fachin, 22 Turma, DJe
de 04.02.2020).

E fundamental salientar que a justificativa da correlagio de dependéncia da mulher
com o companheiro nio absolve sua responsabilidade legal pelos atos perpetrados. O
envolvimento no trifico de substincias entorpecentes constitui uma infragdo penal, e, de
acordo com a legislagio em vigor, todas as pessoas envolvidas devem ser responsabilizadas na

medida de seus atos.

Compreender os fatores que podem conduzir uma mulher a se envolver no tréfico de
drogas ¢ de suma importincia, pois essa participagio pode acarretar impactos considerdveis nos
interesses da crianga envolvida, uma vez que a separagio da figura materna e a constante
exposi¢io a perigos fisicos e emocionais podem ocorrer. Por isso, é necessdria a disponibilizagio

de suporte social, econdémico e psicoldgico as mulheres em situagio de vulnerabilidade, visando
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reduzir as chances de serem coagidas ou induzidas a cometer esses ilicitos. Ainda, ¢ fundamental
o fortalecimento das politicas que promovam a igualdade de género, o acesso as oportunidades
de trabalho e educag¢io, bem como o combate 2 violéncia doméstica e o controle coercitivo nas
relagdes afetivas.

Maes que nao exercem a maternidade de fato

No imbito da jurisprudéncia analisada, a condigio materna ¢ considerada nao como
atributo abstrato ou presumidamente homogéneo, mas como um dado fitico-juridico a ser
avaliado em cada caso concreto, especialmente quanto a existéncia (ou nio) de vinculo de
cuidado efetivo entre a mulher custodiada e a crianga. Em determinadas situagdes, os acérdios
indicam que a maternidade nio se traduz, necessariamente, no exercicio direto da
responsabilidade cotidiana pelos filhos, circunstincia que tem sido utilizada como critério
relevante para a concessio ou negativa da substitui¢io da prisio preventiva pela domiciliar. No
entanto, hd casos em que algumas mdes nio exercem efetivamente esse papel, seja

negligenciando ou abandonando seus filhos ou delegando essa responsabilidade a outros.

Em alguns sistemas juridicos, a condigio de ser mae pode ser um fator considerado para
a substitui¢io da prisdo preventiva pela prisio domiciliar, visando proteger o interesse da
crianga e garantir que ela tenha um ambiente adequado para o seu desenvolvimento. No
entanto, quando a mae nio exerce a maternidade de fato, a situagdo pode ser avaliada de forma
diferente. A justica pode considerar que a crianga nio estard necessariamente em melhores
condi¢des se entregue aos cuidados dessa mae, mesmo em prisio domiciliar. Em tais casos, a
seguranca da crianga, o histérico criminal da mie e seu envolvimento com atividades ilicitas
podem ser consideradas na decisio judicial.

Nos HCs analisados, temos dois casos nos quais nio houve provimento na concessio
da substitui¢do da prisio preventiva pela domiciliar, pois ficou provado que as mies nio eram
as responsdveis pelos filhos. No RHC ne 216.353 AgR, o Ministro Relator Alexandre de
Morais, votou enquadrando em situagio excepcional que impede a concessio da prisio
domiciliar, pois a paciente nio estava exercendo a maternidade de fato e sequer residia
com seus filhos por ocasiio da prisiao em flagrante (grifo nosso), destacando-se, ademais,
que ¢ integrante de organiza¢io criminosa e assidua no comércio de entorpecentes. No
relatério deste RHC ne 216.353 AgR, as alegagdes da defesa foram rechagadas pelo Tribunal

estadual com amparo nos seguintes fundamentos:

In casu, ndo hd qualquer comprovagio de que a paciente seja imprescindivel para o
cuidado de seus filhos. Inclusive, quando de seu interrogatério extrajudicial, a
paciente relatou que residia somente com seu namorado e corréu [Evento 1,
VIDEO27, (2min04s) do Inquérito Policial n. 5004690-80.2021.8.24.0139], nada
tendo relatado sobre seus filhos. Ou seja, a paciente nem mesmo quando da prisio
em flagrante estava na guarda de fato de seus filhos, o que em via de consequéncia
demonstra de maneira robusta a auséncia de imprescindibilidade da presenca da
mesma para com seus infantes. Como constantemente decidido por esta Relatoria,
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a existéncia de filhos menores nio pode ser um salvo-conduto para que
pessoas em conflito com a lei tenham deferida a benesse de prisio domiciliar
sem qualquer motivo de cunho pessoal, sob pena de colocar a ordem publica
em evidente risco, ante a soltura de maneira demasiada de criminosos de
periculosidade social acentuada. [...] De mais a mais, hd elementos de que a
paciente constantemente estaria internada para tratar vicio por drogas, o
que apenas corrobora que a prole nio estava sendo cuidada pela paciente, inclusive
pois, esta, a priori, ndo possui nem mesmo condicdes para tal. (RHC 216.353
AgR/SC, Rel. Min. Alexandre de Moraes, 12 Turma, DJe de 16.08.2022).

O Ministro Relator Alexandre de Moraes, no HC n° 201.360 AgR, o além de ter
apontado que nio concederia a prisio domiciliar pelo fato de a mie ter praticado o crime na
residéncia, também fundamentou a decisio no sentido de que a ré nao provou ser a responsével

pelos filhos e, em depoimento, apontou a irmi como responsdvel pelos filhos.

No HC n© 192.627, a ré, que ¢ Prefeita e foi presa por exigir o recebimento de valores
a empresdrio para a contratagio da sua empresa para realizagio de servi¢os publicos, em sua
defesa alegou a dispensabilidade de a mie comprovar que ¢ imprescindivel aos cuidados do
menor. Em seu voto, o Ministro Relator Edson Fachin, entendeu que nio foi demonstrado
que o menor dependesse exclusivamente dos cuidados de sua mie, de modo a justificar a
conversio da segregagio preventiva em prisio domiciliar, negando a substituigdo da prisio
preventiva pela domiciliar.

No HC n° 169.406, a Ministra Relatora Rosa Weber afirmou que a
imprescindibilidade da mie para o cuidado de filhos pequenos deve ser presumida. Segundo a
relatora, essa presungio decorre de longa tradigio juridica e foi expressamente incorporada pelo
legislador ao estabelecer o artigo 318-A do Cédigo de Processo Penal. Desse modo, nio se exige
comprovagio especifica de que a mie seja indispensdvel aos cuidados do menor de 12 anos,
como ocorre em outras hipdteses previstas no CPP. No caso concreto, envolvendo crianga de
apenas trés anos de idade, Rosa Weber destacou que essa presungido deveria prevalecer, uma
vez que a legislagdo reconhece de forma proposital a importincia da presenga materna para
garantir o desenvolvimento da crianga (HC 169.406 AgR/MA, Rel. Min. Rosa Weber, 12
Turma, DJe de 19.04.2021).

Ao apontar aimprescindibilidade da mie como presumida, se faz necessdrio considerar
o papel unico e insubstituivel da mie na vida dos filhos, especialmente quando estes sio
dependentes dela para cuidados essenciais. Reconhecer a imprescindibilidade da mie nessas
circunstincias ¢ uma forma de assegurar a prote¢io dos direitos das criangas e promover a
coesdo familiar. No entanto, ¢ fundamental que sejam observados critérios adequados para
garantir que a concessao da prisio domiciliar seja aplicada de forma justa e que a seguranga das

criangas e da sociedade nao seja comprometida.

Pessoas que se encontram presas e que nao tém sob sua Unica
responsabilidade pessoas com deficiéncia e criancas
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O beneficio da substitui¢io da prisio preventiva pela domiciliar ¢ uma medida que
pode ser aplicada em certas situagoes envolvendo responsdveis por criangas que se encontram
presos. Embora seja comum associar esse beneficio principalmente as mies, ¢ importante

destacar que ndo sio apenas essas que tém o direito de solicitar essa substituigio.

O objetivo da medida é proteger o interesse superior da crianga, garantindo a
continuidade de cuidados adequados e a preservagdo do vinculo familiar, especialmente
durante a fase de prisio preventiva dos responsdveis. Afinal, a separa¢io for¢ada de um dos pais

ou cuidadores pode ser prejudicial a0 bem-estar da crianga.

No ordenamento juridico brasileiro, a possibilidade de substitui¢io da prisio
preventiva pela domiciliar ndo se restringe a figura materna, encontrando fundamento nos arts.
318, III e VI, 318-A e 318-B do Cddigo de Processo Penal, que autorizam a concessio da
medida a pessoas responsdveis por criangas menores de 12 anos ou por pessoas com deficiéncia,
desde que demonstrada a responsabilidade exclusiva pelo cuidado. (Brasil, 1941)

O HC n? 165.704 traz a seguinte defesa, no intuito de estender o beneficio da
substitui¢do da prisio preventiva pela domiciliar a todas as pessoas que se encontram presas e
que tém sob a sua unica responsabilidade pessoas com deficiéncia e criangas.

Alega que a decisio do Habeas Corpus 143.641/SP ao tutelar os direitos de
menores filhos de mies presas, acabou por discriminar as criangas que nao
possuem mdes, mas que vislumbram em outros responsdveis o sentimento ¢ a
protegio familiar, de modo a ferir o principio constitucional da igualdade. Aduz
que, além de violar a dignidade, a manutengio do encarceramento provisério do
individuo, quando este é o tnico responsavel pelos cuidados da crianga menor de
12 (doze) anos ou da pessoa com deficiéncia, cria graves consequéncias nesses
individuos em desenvolvimento, além de transgredir o direito da pessoa com
deficiéncia de ter um acompanhamento social e familiar de alguém de sua
confian¢a. Em 3 de abril de 2019, o CNJ prestou informagées quanto ao nimero
de presos responsdveis por criangas ou pessoas com deficiéncia. Em sintese,
constatou a existéncia de 31.841 (trinta e um mil oitocentos e quarenta e uma)
pessoas que tém como dependentes criangas ou pessoas com deficiéncia.

Adugz, ainda, que o pedido formulado no HC 143.641 se restringiu a figura
materna, nio tendo sido realizada a andlise de outros lagos constituidos por
criangas e outras pessoas responsaveis, como pais, avos, tios e irmios. Destaca a
DPU que “essas criangas, que muitas vezes jd passaram pelo sofrimento do
afastamento materno (pelos mais variados motivos), sio ainda mais expostas e
fragilizadas, pelo que o pedido que se faz neste habeas corpus tem destacada
relevincia”. Portanto, reconhece a existéncia de efeitos danosos semelhantes nos
casos em que criangas ou pessoas com deficiéncia, que estejam sob os cuidados de
pessoa distinta da figura materna, vejam-se privadas da presenca de seu responsdvel,
em razdo do seu encarceramento. (STF, 2020)

Em seu voto neste referido HC, o Ministro Relator Gilmar Mendes, concedeu o
beneficio a todos os demais individuos que se encontram em situag¢io semelhante as das mies,
gestantes ou lactantes. Buscou, assim, estender os efeitos do acérdio proferido nos autos do
HC ne° 143.641 a todos os presos que tém sob a sua Gnica responsabilidade pessoas com
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deficiéncia e criangas, pontuando que o exame do direito 4 prisio domiciliar deveria ser
realizado sob a ética do melhor interesse das criangas ou das pessoas com deficiéncia. Destacam-
se o seguinte trecho do voto do Ministro Relator do HC n® 165.704:

Com efeito, embora sob o ponto de vista juridico e penal, a Constitui¢do profbaa
transferéncia da pena da pessoa do condenado (art. 5¢, XLV, da CF/88), as

consequéncias extrajuridicas, econémicas e sociais impostas as famflias das pessoas
detidas e, em especial, aos seus filhos menores, podem ser muito graves.

Deu-se especial énfase a situagio da primeira infincia, que vai até os 6 (seis) anos
de idade da crianga, e s pessoas com deficiéncia. Nessa toada, o inciso III do art.
318 do CPP determina a concessdo da prisio domiciliar da pessoa responsivel por
esses individuos, independentemente do nivel de parentesco.

No que se refere 4 situagio dos presos do sexo masculino, o inciso VI do art. 318 do
CPP prevé a concessio da prisio domiciliar para os pais de criangas de até 12 (doze)
anos, desde que ele seja o tinico responsével pelo cuidado dos filhos.

Apesar de beneficiar os presos responsdveis por criangas e pessoas com deficiéncia,
é preciso entender que, antes de qualquer coisa, o dispositivo tutela os nascituros,
as criangas e as pessoas com deficiéncia que, em detrimento da protegio integral e
da prioridade absoluta que lhes confere a ordem juridica brasileira e internacional,
sdo afastados do convivio de seus pais ou entes queridos, logo em uma fase da vida
em que se definem importantes tracos de personalidade.

H4 estudos que apontam para os significativos danos que sio causados a essas
pessoas a partir da privagdo do desenvolvimento em convivio com os seus familiares.
(HC 165.704/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, 22 Turma, DJe de 20.10.2020).

Ao decidir pela concessio da substitui¢io da prisio preventiva pela domiciliar para
uma pessoa responsavel pela crianga menor de 12 anos ou com deficiéncia, independentemente
do grau de parentesco, busca-se assegurar a esses individuos o direito a convivéncia familiar e

priorizar seu interesse absoluto.

Ao viabilizar o convivio dos responsdveis com as criangas, reconhece-se que a
manutengido dos lagos familiares e o bem-estar sdo fundamentais para garantir um ambiente
seguro e sauddvel para o desenvolvimento infantil. Ao permitir que um cuidador responsével
permanega em seu domicilio, em vez de detido, a crianga é beneficiada ao ter a presenga de uma
figura familiar, evitando assim sua colocagio em institui¢des de acolhimento. Além disso, ao
decidir em conceder a prisio domiciliar, possibilita-se que o cuidador continue exercendo suas
obrigagdes, promovendo, assim, o cuidado da crianga.

O contexto da pandemia do COVID-19

A pandemia da COVID-19 teve impacto relevante no sistema de justi¢a e, de modo
particular, no sistema prisional, ao evidenciar e intensificar riscos sanitdrios em contextos
historicamente marcados pela superlotagio e pela precariedade estrutural. Estudos apontam
que as condi¢des de encarceramento no Brasil potencializaram a vulnerabilidade das pessoas
privadas de liberdade durante a crise sanitdria, suscitando a necessidade de adog¢do de medidas
de desencarceramento e de reavaliagdo das prisdes provisérias (Silva; Bicalho; Rangel, 2020).
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Nesse contexto, a crise epidemiolégica nio instituiu novas hipdteses de substitui¢do da prisao
preventiva pela domiciliar, mas acentuou a urgéncia de sua aplicagdo nos casos jd previstos no
ordenamento juridico, especialmente quando envolvidas gestantes, lactantes e pessoas
responsdveis por criangas ou pessoas com deficiéncia, exigindo exame mais célere e rigoroso da
necessidade e da proporcionalidade da custédia cautelar.

7

A prisio preventiva ¢ uma medida cautelar imposta aos individuos que sio
considerados suspeitos de cometer um crime e, portanto, sao detidos antes de um julgamento.
No entanto, durante a Pandemia surgiu a preocupagio de que as prisdes superlotadas e as
condi¢des precdrias de higiene e satide nesses estabelecimentos tornassem os detentos
particularmente vulneraveis ao virus. Além disso, a circulagio de pessoas entre as prisdes e a
sociedade poderia contribuir para a propaga¢io do COVID-19.

No Brasil, o Ministro Relator Gilmar Mendes, ao proferir voto no HC n? 165.704,
destacou a urgéncia da concessio da prisio domiciliar a pessoas presas que fossem responséveis
exclusivos por criangas ou pessoas com deficiéncia, ressaltando que a pandemia da COVID-19
agravava a vulnerabilidade desse grupo. O relator também enfatizou a relevincia da atuagio do
Conselho Nacional de Justi¢a (CN]J), que editou a Resolugio n® 62/2020 com orientagdes
voltadas a redugdo dos riscos epidemioldgicos no sistema prisional. Entre as medidas, constava
arecomendagio de reavalia¢io das prisdes provisdrias, com prioridade para gestantes, lactantes,
maes ou responsiveis por criangas de até doze anos, pessoas com deficiéncia, idosos e
integrantes de grupos de risco.

Essa orienta¢ao judicidria teve por finalidade reafirmar o cardter excepcional da prisio
preventiva quando aplicada a pessoas responsdveis por criangas, promovendo a adogio de
medidas menos gravosas ji previstas no ordenamento juridico. Tal diretriz ganhou especial
relevo diante do cendrio de superlotagio e das condi¢des estruturais deficitirias do sistema
prisional, reconhecidamente favordveis 4 ripida disseminagio da COVID-19. Nesse sentido, a
iniciativa foi reconhecida por organismos internacionais, como a Comissio Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH) e o Programa das Nag¢des Unidas para o Desenvolvimento
(PNUD), como uma resposta relevante de natureza epidemioldgica e humanitiria.

Além disso, o relator ressaltou a necessidade de garantir a permanéncia das criangas com
seus responsdveis durante o periodo de isolamento social, sob pena de agravar ainda mais a
situagdo de vulnerabilidade. A negativa da prisio domiciliar, nessas circunstincias, poderia
gerar efeitos nocivos como o desamparo infantil e a intensificagio das consequéncias
emocionais da separagio familiar em um momento de exigéncia ampliada de cuidado.
Também destacou que a manutengio da prisio em regime fechado colocava em risco a satide
e a vida dos cuidadores, o que comprometia o suporte afetivo, financeiro e educacional de
criangas e pessoas com deficiéncia. Observou-se, por fim, que tais individuos se encontravam
em um ambiente jd reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal como um verdadeiro estado
de coisas inconstitucional, conforme decidido na ADPF 347 (HC 165.704/DF, Rel. Min.
Gilmar Mendes, 22 Turma, DJe de 20.10.2020).
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A presenca da mie ou responsdvel durante o perfodo da pandemia da COVID-19
assegurava a supervisio adequada, apoio emocional e acesso aos cuidados de satide necessirios.
Portanto, a concessio da prisio domiciliar neste contexto viabilizou que a crianga, que jd se
encontrava isolada do convivio social, também nio ficasse privada do convivio familiar,
possibilitando 4 mae ou ao responsavel cumprir seu papel de provedor de cuidados, garantindo
o desenvolvimento sauddvel e a seguranca emocional da crianga.

Direitos das criancas invocados nos acordaos analisados

Quanto 2 legislagao brasileira, houve predominio de mengdes a Constitui¢ao Federal,
principalmente quanto ao artigo 5¢, inciso XLV, e 227, assim como do Estatuto da Primeira
Infincia (Lei 13.257/2016), jd que esse alterou alguns aspectos do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, regulando, no 4mbito da legislagio interna, aspectos préticos relacionados a
prisio preventiva da gestante e da mie encarcerada, ao modificar o art. 318 do CPP. Tais
legislagoes foram citadas no HC 143. 641, HC 169.406 AgR, HC 192.627 AgR, HC 165.704,
HC 201.360 AgR, RHC 216.353 AgR, HC 136.408, HC 165.704.

O HC 201.360 AgR, HC 169.406 AgR, RHC 216.353 AgR, HC 158.123 fizeram
mengio também a Lei n° 13.769/2018, que incluiu o artigo 318-A e 318-B no CPP,
complementando a disciplina jd vigente no préprio artigo 318, para determinar os casos em
que a substitui¢do da prisio preventiva pela custédia domiciliar 2 mulher gestante ou que for

mie ou responsdvel por criangas ou pessoas com deficiéncia pode ser considerada.

J4 0 HC 165.704 pontuou os artigos 7° e 23 da Convengio Internacional das Pessoas
com Deficiéncia, assinada pelo Brasil e recepcionada com status de Emenda Constitucional,
nos termos do art. 52, §32, da CF/88.

Quanto a0 HC 143.641, que representou um marco na jurisprudéncia brasileira ao
garantir o respeito aos direitos fundamentais das mulheres e seus filhos no sistema de Justica
criminal, buscando equilibrar a necessidade de puni¢io com a prote¢io da dignidade humana
e o interesse das criangas citado no HC 201.360 AgR, HC 169.406 AgR, RHC 216.353 AgR,
HC 168.374 AgR.

A Regra de Bangkok, oficialmente denominadas Regras das Nagdes Unidas para o
Tratamento de Mulheres Presas ¢ Medidas Nio Privativas de Liberdade para Mulheres
Infratoras, foram citadas no Habeas Corpus n® 143.641 e assumem papel relevante na
fundamentagio da substitui¢do da prisio preventiva pela domiciliar para gestantes, lactantes e
mies de criangas pequenas. Essas regras internacionais orientam os Estados a adotarem, sempre
que possivel, medidas alternativas a prisio em relagao a mulheres, especialmente quando
houver responsabilidades de cuidado, considerando os impactos do encarceramento sobre

criangas dependentes.
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Ao enfatizarem a necessidade de reduzir a separagio entre mies e filhos e de avaliar as

consequéncias da privagdo de liberdade para o desenvolvimento infantil, as Regras de Bangkok

reforcam a centralidade do principio do interesse superior da crianga e a vedagio de efeitos

penais indiretos. Nesse sentido, sua incorporagio pelo Supremo Tribunal Federal contribui

para a leitura segundo a qual a prisio domiciliar nio se destina apenas & mulher custodiada,

mas constitui instrumento de tutela dos direitos das criangas afetadas pelo encarceramento

materno.

Assim, no quadro abaixo, tem-se o resumo dos direitos da crianga invocados nos

acdrdios estudados:

Quadro 2. Resumo dos direitos da crianga invocados nos acérdios estudados

Acérdaos
HC 143. 641
HC 143. 641; HC 169.406 AgR;
HC 192.627 AgR; HC 165.704
HC 143. 641; HC 201.360 AgR;
RHC 216.353 AgR; HC
136.408; HC 165.704
HC 143. 64; HC 201.360 AgR;
HC 154.694 AgR
HC 201.360 AgR; HC 169.406
AgR; RHC 216.353 AgR; HC
168.374 AgR
HC 201.360 AgR; HC 169.406
AgR; RHC 216.353 AgR; HC
158.123

HC 165.704
HC 143.641

Fonte: Elaborado pelas autoras.

Direitos da crianga invocados nos acérdios estudados
Art. 5e, XLV, CF

Art. 227, CF

Estatuto da Primeira Infincia (Lei 13.257/2016)

Art. 318 CPP

HC 143.641

Arts. 318-A e 318-B da Lei 13.769/2018

Arts. 7° e 23 da Convengio Internacional das Pessoas com
Deficiéncia, assinada pelo Brasil e internalizada com status de
Emenda Constitucional, nos termos do art. 52, §32, da CF/88

Regras de Bangkok

Nos julgados analisados, percebeu-se uma énfase quanto ao principio do interesse
superior da crianga. Destaca-se o trecho da Ministra Relatora Rosa Weber no HC 169.406

AgR, que se segue:

Por fim, nio se revela possivel extrair, da andlise dos autos, qualquer evidéncia

concreta de que a desconstru¢io do ambiente materno atenderia, na hipStese

presente, ao “interesse maior da crianga”, tal como preconiza, em cardter tutelar, o

comando inscrito no Artigo 9, I, da Convengio sobre os Direitos da Crianga. A

tanto ndo se presta, registre-se, a alegacio, invocada pela parte Agravante, de que a

paciente deixara seu filho menor sob os cuidados de terceiros, para poder sair e

praticar os furtos de que € acusada. Ora, a prevalecer tal entendimento, qualquer

agio supostamente criminosa inibiria a concessio do beneficio em causa, uma vez

que - ressalvada a situagdo em que a mide pratica a infra¢do penal na presenga do
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filho, circunstincia de que ndo se cogita, na espécie — a auséncia momentinea da
unidade familiar constitui etapa inevitdvel do préprio iter criminis. (HC 169.406
AgR/MA, Rel. Min. Rosa Weber, 12 Turma, DJe de 19.04.2021).

Tal principio estabelece que em todas as decisdes relacionadas a crianga, o melhor
interesse desta deve ser considerado de forma primordial. No caso da separagio de uma crianga
de sua mie devido a prisdo, ¢ preciso analisar cuidadosamente se essa medida é necessiria e se

estd de acordo com o bem-estar e desenvolvimento sauddvel da crianca.

Como jd suficientemente argumentado, a situagdo em que uma crianga ¢ separada de
sua mie devido 4 priso desta pode levar a uma série de violagdes dos direitos. Quando a mie ¢
presa hd uma separagio forgada e a crianga pode ser afetada negativamente, prejudicando o seu

desenvolvimento e bem-estar geral.

Trata-se de violagio direta ao direito 4 convivéncia familiar e comunitdria, assegurado
no art. 227, caput, da Constitui¢io Federal (Brasil, 1998), que impde como dever da familia,
dasociedade e do Estado garantir a crianga, com absoluta prioridade, esse convivio. Esse mesmo
direito ¢ reafirmado no art. 19 do ECA, que prevé que toda crianga deve ser criada e educada
no seio de sua familia, salvo em hipSteses excepcionais (Brasil, 1990). Ademais, a separagio
compulséria também fere o principio do interesse superior da crianga, consagrado no art. 3,
§1¢, da Convengio sobre os Direitos da Crianga, segundo o qual todas as decisdes que afetem

criangas devem ter como consideragio primordial o seu bem-estar.

Em primeiro lugar, a separa¢io fisica da mie pode causar traumas emocionais
significativos. A crianga pode sentir profunda tristeza, ansiedade e confusio ao ser apartada de
sua figura de apego primdria. Essa separagio repentina pode abalar a seguranga emocional e a
estabilidade da crian¢a. Aqui, evidencia-se uma violagio do direito ao desenvolvimento
integral, disposto no art. 227 da CF (Brasil, 1988) e regulamentado pelo art. 42 do ECA (Brasil,
1990), que impde ao Estado, a sociedade e a familia o dever de assegurar, com prioridade
absoluta, a efetiva¢io de direitos ligados 4 vida, a satide, 4 educagio, a dignidade e ao respeito.
Esse direito ao desenvolvimento integral é¢ mais do que sobrevivéncia fisica: significa a garantia

de um crescimento sauddvel em um ambiente emocionalmente seguro e afetivamente estdvel.

Além disso, a crianga também pode sofrer impactos financeiros, se a mie for a principal
provedora do sustento da familia, j4 que a sua auséncia pode levar a dificuldades objetivas,
resultando em privagdes materiais bésicas, como alimentagio adequada, moradia segura e
acesso a cuidados médicos e educagio de qualidade, deixando a crianga em situagio de
vulnerabilidade. Essas priva¢des afrontam diretamente o direito a vida, a satide, a alimentagio,
a educagio e a dignidade, assegurados no art. 227 da CF e no art. 7¢ do ECA. O art. 72 deixa
claro que a crianga tem direito 4 prote¢do da vida e da satide, mediante a efetivagio de politicas
publicas que assegurem um desenvolvimento sadio e harmonioso. Nesse sentido, a prisio
materna, sem a devida andlise do impacto sobre os filhos, pode colocar a crianga em situagio
de risco social e juridico, refor¢gando a necessidade de medidas alternativas. (Brasil, 1988; Brasil,
1990)
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Os direitos da crianga se inserem na seara dos direitos humanos, concentrando-se na
prote¢io e no bem-estar das criangas em geral. Historicamente, a concepgio dos direitos da
crianga tem evoluido ao longo do tempo, refletindo mudangas sociais, culturais e politicas. No
Brasil, essa evolugio foi consolidada pela Constituigdo de 1988, que pela primeira vez elevou
as criancas a condigdo de sujeitos plenos de direitos, e pelo ECA, que em seu art. 1° reafirma o
principio da protecdo integral. A prépria Convengio sobre os Direitos da Crianga (1989)
refor¢a, em seu PreAmbulo, que a crianga, em razdo de sua imaturidade fisica e mental, precisa

de cuidados e protegio especiais, antes e depois do nascimento.

No passado, as politicas e praticas relacionadas as maes presas tendiam a priorizar a
punigio e a reabilitagdo da mae, sem levar em consideragio adequadamente as necessidades e
direitos da crianga. Isso resultava na manuteng¢io da mie na prisio, mesmo que isso significasse
separar a crianga de sua figura materna e privi-la de uma relagio sauddvel e estivel — necessdria
ao seu desenvolvimento completo. Tal postura contrariava nio s6 o art. 19 do ECA, mas
também o art. 59, inciso XLV, da Constituigio Federal, que veda a chamada “pena de
ricochete”, ou seja, a ideia de que a pena nio pode ultrapassar a pessoa do condenado. Quando
o encarceramento da mie afeta negativamente o filho pequeno, acaba-se por impor a este uma
pena indireta, situagdo que o ordenamento juridico busca evitar (Brasil, 1988; Brasil, 1990).

No entanto, nas tltimas décadas, tem se alargado o processo de conscientizagio sobre
os direitos das criangas e um movimento em dire¢io a abordagens mais centradas nesse sujeito
de direitos. Com base em principios e normas, foram desenvolvidas diversas legislacoes e
politicas publicas que visam garantir o direito das criangas 4 convivéncia familiar, mesmo

diante da prisao de um dos pais.

O Estatuto da Primeira Infincia (Lei 13.257/2016) alterou o art. 318 do Cédigo de
Processo Penal, permitindo que a prisdo preventiva seja substituida pela domiciliar no caso de
gestantes e mies de criangas de até 12 anos incompletos, exatamente para proteger esse vinculo
(Brasil, 2016). Posteriormente, a Lei 13.769/2018 acrescentou os arts. 318-A e 318-B ao CPP,
determinando hipéteses especificas em que a prisio domiciliar deve ser aplicada, refor¢ando o
dever de protegido a infincia. Essas normas estdo em consonincia com as Regras de Bangkok,
que orientam os Estados a adotarem medidas nio privativas de liberdade para mulheres

gestantes ou mies, sempre que possivel, a fim de resguardar o interesse superior da crianga.

Assim, ¢ importante que sejam implementadas medidas que levem em consideragio o
melhor interesse da crianga. Os sistemas de justica criminal devem considerar alternativas a

prisio para mulheres com filhos pequenos, sempre que possivel, como a prisao domiciliar.

Consideracoes finais

O presente trabalho permitiu demonstrar que, embora a prisio recaia formalmente
sobre a mde, sdo as criangas que acabam experimentando, de forma intensa, os efeitos mais
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nocivos do encarceramento. Ao longo da anilise jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal,
constatou-se que a Corte tem reconhecido a necessidade de proteger os filhos de mulheres
presas como sujeitos plenos de direitos, dotados de prioridade absoluta conforme o art. 227,
CF, eosarts. 12, 42¢ 19, ECA.

A partir dos acérdios examinados, percebeu-se que o nucleo de protegio conferido as
criangas envolve: i) o direito & convivéncia familiar, que ndo pode ser desconsiderado pelalégica
punitiva do sistema penal; ii) o direito ao desenvolvimento integral, que abrange dimensoes
fisicas, emocionais e sociais; iii) a vedagdo 4 chamada “pena de ricochete” (art. 5¢, XLV, CF),
de modo a evitar que a sangio aplicada 4 mie se projete injustamente sobre os filhos; e iv) a
aplicacgio efetiva do principio do interesse superior da crianga, como critério orientador de
todas as decisoes.

Nesse contexto, decisdes como a proferida no HC 143.641 marcam uma virada
paradigmatica ao estabelecer a prisio domiciliar como regra para mies de filhos menores de 12
anos, salvo hipdteses excepcionais. A legislagdo infraconstitucional, especialmente a Lei ne
13.257/2016 (Estatuto da Primeira Infincia) e a Lei ne 13.769/2018, fortaleceu essa diretriz ao
prever, nos arts. 318, 318-A e 318-B do CPP, a substitui¢io da prisio preventiva pela domiciliar
em nome da prote¢io da crianga. Tais normas encontram respaldo nas Regras de Bangkok e na
Convengio sobre os Direitos da Crianga, refor¢ando a centralidade do cuidado infantil nas
politicas publicas e no sistema de justica.

A andlise também revelou que, mesmo diante de debates envolvendo reincidéncia,
trifico de drogas em residéncia, dependéncia do companheiro ou auséncia da maternidade de
fato, o STF tem reafirmado que a crianga nio pode ser punida pela conduta da mie. A
imprescindibilidade do cuidado materno ¢, em regra, presumida, cabendo ao julgador afastd-la
apenas quando a permanéncia da crian¢a com a mie representar risco concreto ao seu bem-
estar.

Portanto, conclui-se que a maternidade em cdrcere nio pode significar filhos
encarcerados. A substituicdo da prisio preventiva pela domiciliar, quando bem fundamentada,
deve ser compreendida nio como um favor concedido 4 mulher presa, mas como uma
exigéncia constitucional e humanitdria de protegdo a crianga. Avangar nesse campo exige nio
apenas decisoes judiciais sensiveis, mas também o fortalecimento de politicas puablicas que
garantam acompanhamento social, psicoldgico e educacional as familias afetadas, rompendo
ciclos de vulnerabilidade e exclusio.

Somente assim serd possivel afirmar que o sistema de justica brasileiro estd
comprometido com a efetiva protegio integral da infincia, preservando vinculos familiares e
assegurando as criangas o direito de crescer em um ambiente digno, seguro e afetuoso, como
determina a Constitui¢io de 1988.
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