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"De fato e que faco propositadamente uma reducdo ao absurdo da
novidade legal a demonstrar a inevitabilidade de sua interpretacao no
sentido de que houve omissao legislativa -, a leitura do disposto em
termos literais forcaria a concessdo da prisdo domiciliar a mae que
sequer convive ou criou os filhos, unicamente porque o crime nao
envolveu violéncia ou grave ameaca ou dirigiu-se contra a prole. "
(Trecho de uma decisio)

Resumo

A adicao do Marco Legal da Primeira Infancia, as alteracoes no artigo 318 do CPP e o
Habeas Corpus 143.641, reunidos, representam um desafio ao sistema de justica
criminal, ao trazer padroes alternativos de sentenca para as maes de criancas até 12
anos e gestantes. A proposta desse estudo é o exame intrassistémico das antinomias -
interpretativas - com relacdo aos usos e os efeitos juridicos dos dispositivos legais
concernentes a concessao da prisao domiciliar para maes e gestantes privadas de
liberdade. Metodologicamente, o estudo rastreou os processos discricionarios com
relacido a tomada de decisdo para a concessao ou nao do beneficio, e permitiu o
estabelecimento de correlacdes significativas e inferéncias mais amplas sobre os
mecanismos causais a decisido. Verifica-se o carater pendular do melhor interesse da
crianca, alicercado na inconformidade com a diretiva da inovacao legal e jurisprudencial.
Em outros termos, o ingresso da crianca no processo decisério simultaneamente afirma
e nega direitos. A revisao judicial sobre o direito a maternidade na tomada de decisao
expoe os desacordos sobre a interpretacao da norma, nos quais a crianca assume um
aspecto agravador ou favoravel. Assim sendo, é razoavel assumir o ingresso da crianca
como uma causa penoldégica, e uma antinomia interpretativa que implica em estimar o
alcance incondicional da punicao tomando os aspectos objetivos e subjetivos do caso
concreto.
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Abstract

The addition of the Legal Framework for Early Childhood, amendments to article 318
of the CPP and Habeas Corpus 143,641, together, represent a challenge to the criminal
justice system by bringing alternative standards of sentences for mothers of children
up to 12 years of age and pregnant women. The purpose of this study is the intra-
systemic examination of the - interpretative - antinomies concerning the uses and legal
effects of the legal provisions concerning the granting of house arrest for mothers and
pregnant women deprived of liberty. Methodologically, the study tracked the
discretionary processes of decision-making to grant or not the benefit and allowed the
establishment of significant correlations and broader inferences about the causal
mechanisms for the decision. The pendular aspect of the best interest of the child relies
upon non-compliance with the directive of legal and jurisprudential innovation. In other
words, the child's entry into the decision-making process simultaneously affirms and
denies rights. The judicial review of the right to maternity in decision-making exposes
disagreements about the interpretation of the norm, in which the child assumes an
aggravating or favourable aspect. Therefore, it is reasonable to understand the child as
a penological cause and an interpretative antinomy that implies estimating the
unconditional scope of the punishment by taking the objective and subjective aspects
of the concrete case.

Keywords

Child - Mother - House arrest - Best interest of the child - Discretion - decision.

Resumen

La incorporacion del Marco Legal para la Primera Infancia, las reformas al articulo 318
del CPP y el Habeas Corpus 143.641, en conjunto, representan un desafio al sistema
de justicia penal, al traer estandares alternativos de pena para madres de nifios hasta
los 12 anos de edad y mujeres embarazadas. El objeto de este estudio es el examen
intra-sistémico de las antinomias -interpretativas- en relacion con los usos y efectos
juridicos de las disposiciones legales relativas a la concesién de la prisién domiciliaria a
las madres y mujeres embarazadas privadas de libertad. Metodolégicamente, el estudio
acompanod los procesos discrecionales con relacion a la toma de decisiones para otorgar
o no el beneficio, y permitié establecer correlaciones significativas e inferencias mas
amplias sobre los mecanismos causales de la decisién. Se verifica el caracter pendular
del interés superior del nifio, a partir del incumplimiento de la directriz de innovacion
juridica y jurisprudencial. En otras palabras, la entrada del nifio en el proceso de toma
de decisiones afirma y niega derechos simultaneamente. El control judicial del derecho
a la maternidad en la toma de decisiones expone discrepancias sobre la interpretacién
de la norma, en la que el hijo asume un aspecto agravante o favorable. Por tanto, es
razonable suponer la admisién del hijo como causa penolégica, y una antinomia
interpretativa que implica estimar el alcance incondicional de la pena, tomando los
aspectos objetivos y subjetivos del caso concreto.

Palabras clave

Nifo - Madre - Arresto domicilidrio - Interés superior del nino - Discrecionalidad -
Decisiéon
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Introducao

O crescimento do nimero de mulheres encarceradas € um fenémeno global
(SCHRAM, 1999; RADOSH, 2002; DERKZEN; TAYLOR, 2013; GOLDEN, 2005;
ELJDUPOVIC; BROMWICH, 2013; VAINIK, 2008; ELMALAK, 2015; SLEED et al.,
2013; CRAIG, 2009; FRITZ; WHITEACRE, 2016; ALBERTSON et al, 2014),
principalmente, devido a guerra as drogas e as sentencas minimas mandatodrias. O que
mitiga a discricionariedade do juiz com relacdo as responsabilidades familiares e os
cuidados maternos para decidir entre a privacao da liberdade ou alternativas a prisao
as maes sentenciadas pela justica criminal. Nesse cenario, as mulheres sao duplamente
condenadas, criminalmente como infratoras e socialmente como péssimas maes.
Entretanto, regularmente, suas histérias revelam uma condicdo de pobreza e situacoes
de abuso, violéncia e dependéncia econdmica que levam as mulheres ao crime. Segundo
Wildeman (2009, p. 265), em seu estudo sobre a concentracdo de desvantagens na
infancia, o encarceramento feminino em massa promove o surgimento de uma nova
forma de vulnerabilidade a infancia pobre e mais frequentemente para as criancas
negras.

A experiéncia da primeira infancia (0 a 6 anos) tem impacto duradouro ao longo
da vida, e crucial para a posterior funcionalidade do adulto. Portanto, o encarceramento
feminino prejudica o desenvolvimento emocional, psicolégico, intelectual e social da
crianca pela dissolucdo do vinculo materno. Porque, como regra geral, a mae é a
principal cuidadora. Assim, as sentencas de privacao da liberdade tém um consideravel
e subestimado impacto no relacionamento entre as maes encarceradas e as suas
criancas. A énfase no encarceramento sobre a punicao na comunidade, e a decisao de
cumprimento da pena em prisdes longe das familias, significa que os pais estao
fisicamente separados de seus filhos e filhas, e é extremamente dificil manter o vinculo
parental (POJMAN, 2001; ELMALAK, 2015; HUNTINGTON, 2017; MACKIE et al,,
2019).

No Brasil, o aumento do encarceramento feminino exigiu a formulacao de

politicas publicas as mulheres privadas de liberdade, incluindo a assisténcia pré-natal as
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gestantes. De acordo com Leal et al. (2016, p. 2067) as gestantes encarceradas ndo se
beneficiam da Lei n.° 11.634/2007 que assegura a mulher a vinculacdo a uma
maternidade e a garantia de uma vaga para o parto. Assim como, da Lein.° 11.108/2005
que garante a presenca de um acompanhante de livre escolha na maternidade. Nessa
perspectiva, Amaral e Bispo (2016, p. 52-54) enfatizam os avancos da Lei n.°
11.942/2009, que assegurou o acompanhamento médico as gestantes encarceradas e
extensivo ao recém-nascido, e também bercarios e creches nas unidades prisionais. As
Resolucdes n.° 4 de 2009 e n.° 9 de 2011 do Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria (CNPCP) recomendam a separacao gradual entre a mae e o bebé. Desse
modo, corroborando a determinacio da Lei n.° 7.210/1984 (Lei de Execucdo Penal), a
Resolucdo n.° 14 de 1994 do CNPCP, a Portaria MS/MJ n.° 1.777 de 2003 (Plano
Nacional de Saude no Sistema Penitenciario) que dispdoem sobre a saide da mulher,
programa pré-natal, parto e puerpério, obrigatoriedade de local para amamentacao,
bercario e creche. Por outro lado, Cardoso e Gonzaga (2019, p. 357-358) afirmam que
a gestao prisional ndo consegue fazer valer os dispositivos da Lei n.° 11.942/2009,
destacando que “nao had acompanhamento médico regular para mulher e a crianca, ndo
ha bercario ou creche de fato, sim improvisacoes”.

Baseado em dados do Departamento Penitencidrio Nacional (DEPEN),
precisamente do sistema de informacdes Infopen? - base junho/2020 -, e considerando
as unidades prisionais classificadas como exclusivamente femininas (113): 33,6% (38)
responderam nao ter condicoes de informar o numero de filho/filhas da populacao
encarcerada; 21,2% (24) responderam que sim para parte das mulheres encarceradas;
e 45,1% (51) para todas as mulheres encarceradas. Com respeito as criancas vivendo
atrds das grades com suas maes, 58,4% (66) das unidades femininas no pais
compartilhavam esta experiéncia. Especificamente, as respostas informaram 52
criancas vivendo atras das grades com a seguinte distribuicao por faixa etaria: 44,2%
(23) de 0 a 6 meses, 11,5% (6) acima de 6 mesesa 1 ano, 17,3% (9)de 1 a 2 anos, 11,5%
(6) de 2 a 3 anos e 15,4% (8) acima de 3 anos - verifica-se a prevaléncia da primeira
infancia. Os dados indicaram o numero de 40 gestantes e/ou parturientes e 64
lactantes, respectivamente, em 64,6% (73) e 56,6% (64) das unidades prisionais. Ainda
mais, informaram que 49,6% (56) ndo tem cela/dormitério adequado para gestantes,

48,7% (55) que sim e 1,8% (2) ndo responderam. Com relacdo a existéncia de bercario
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e/ou centro de referéncia materno-infantil, 61,1% (69) afirmaram nao possuir o servico,
37,2% (42) declararam possuir e 1,8% (2) ndo responderam. No que se refere a
existéncia de creche nas unidades prisionais, somente 10,6% (12) declararam possuir
creche. Dentre aquelas unidades prisionais que declararam possuir creche, 33,3% (4)
tem capacidade para atender até 10 criancas, 41,7 (5) para atender entre 11 e 20
criancas e as demais para atendimento acima de 20 criancas.

Os principais fundamentos para existéncia de bercarios e creches nas prisdes
seriam o bem-estar, o desenvolvimento integral e o melhor interesse da crianca, e
também as longas sentencas das maes. A Lei n.° 11.942/2009 estabelece o periodo,
minimo, de 6 meses para permanéncia de criancas em bercarios nas prisdes, e a
Resolucio n.° 4 de 2009 do CNPCP o periodo de até 18 meses. Ventura et al. (2015, p.
613) ressaltam que a Resolucdo n.° 9 de 2011 do CNPCP reforca a importancia de uma
adequada arquitetura para bercarios e creches nas prisoes. Braga (2015, p. 532-533)
argumenta que tal politica penal se mantém na formalidade, pontualmente localizada e
dependente da discricionariedade da gestdo prisional. Os criticos argumentam que
bercarios e creches dentro das instalacdes prisionais ndo atendem o melhor interesse
da crianca, apesar da abordagem bem-estarista e a preservacao do vinculo materno. O
ambiente de uma prisao é estressante e restritivo, assim, a interacdo mae-crianca no
carcere nao seria suficiente para promover as habilidades psicoemocionais necessarias
no desenvolvimento integral de uma crianca. Considerando, as restricoes estruturais
das creches, as péssimas condicdes sanitarias, a superlotacao, a auséncia da figura
masculina e a socializacdo comunitaria.

Diuana et al. (2017, p. 740) afirmam que a amamentacao e o vinculo materno
sao usados como argumentos para manter as maes e suas criancas nas unidades
prisionais, e assim, desconsiderando as medidas cautelares e a prisdo domiciliar
substituindo a prisdo preventiva - Lei n.° 12.403/2011 e Lei n.° 12.962/2014. Nesse
sentido, a existéncia de bercarios e creches como uma politica penal, sustentada no
entendimento da amamentacdo como a principal resposta para geracao e a preservagao
do vinculo materno, necessariamente nao atenderia o melhor interesse da crianca.
Convergentemente, Teixeira e Oliveira (2016, p. 30) destacam a adicdo da Lei n.°

13.257/2016 (Marco Legal da Primeira Infancia) na legislacio como um instrumento

legal “a questdo da maternidade na prisdo” e a possibilidade da prisdo domiciliar. O
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Marco Legal da Primeira Infancia expressamente promove o ingresso da crianca
(particularmente, a primeira infancia) e da maternidade no sistema de justica criminal,
embora a crianga nao seja o sujeito a ser protegido na persecucao penal.

No curso das garantias a convivéncia da crianca com a mae na esfera da justica
criminal, a Lei n.° 13.769/2018 alterou o Cédigo de Processo Penal (CPP), artigo 318-
A, que dispde sobre a substituicido da prisdo preventiva por prisdo domiciliar as
gestantes e maes com criancas até 12 anos. Conforme o artigo 318-A, o deferimento
da prisao domiciliar as maes e gestantes deve ocorrer quando o crime for cometido sem
violéncia ou grave ameaca (inciso I), e ndo for cometido contra descendente ou
dependente (inciso Il). O artigo 318-B ndo impede a prisdo domiciliar
concomitantemente com as medidas cautelares previstas no artigo 319 do CPP. Os trés
artigos podem ser interpretados como fundamentos para que o sistema de justica
criminal aborde de forma diferente as maes infratoras, quando se trata de decidir sobre
a privacdo da liberdade (RAVAGNANI et al., 2019; WERMUTH; NIELSON, 2019;
BACKES e LOPES, 2019).

Em 2018, a Defensoria Publica da Unido (DPU) impetrou o Habeas Corpus
coletivo n.° 143.641 perante o Supremo Tribunal Federal (STF), em favor de maes e
gestantes privadas de liberdade. Ravagnani et al. (2019, p. 130-131) salientam que o
Habeas Corpus coletivo enfatizou o carater sistematico das violagdes constitucionais
com relacdo a “dignidade da pessoa humana, individualizacdo da pena e limitacdo de
penas cruéis”. Por maioria de votos, a 2% Turma do STF concedeu a ordem a substituicao
da prisdo preventiva pela domiciliar a todas as mulheres encarceradas que estivessem
gestantes, puérperas ou fossem maes de criancas até 12 anos, e/ou pessoas com
deficiéncia sob sua guarda. Segundo, Wermuth e Nielson (2019, p. 202) as alteracoes
na legislacdo expressam “o principio da intranscendéncia (ou pessoalidade) da pena”.
Além dos incisos | e Il do artigo 318-A do CPP como condicao para a concessao da
prisdo domiciliar, o STF acresceu as situacoes excepcionalissimas para o indeferimento,
desde que devidamente fundamentadas.

Simas et al. (2015, p. 558-564) informam que o trafico de drogas (crime
hediondo) é o principal impedimento ao beneficio da liberdade proviséria ou concessao
de fianca. Franklin e Braga (2016, p. 355-357) argumentam que o indeferimento da

prisdo domiciliar as maes e gestantes estd sustentado na “maternidade irresponsavel” e
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a “ameaca moral a integridade de seus filhos”. Ainda, as autoras destacam que o melhor
interesse da crianca “se sobrepde, ou mesmo, anula os interesses e direitos da mae.”
Em contrapartida, Simas et al. (2018, p. 468), em pesquisa no Rio de Janeiro,
observaram que nas audiéncias de custédia trés-quartos das rés gestantes responderam
o processo em liberdade. Por outro lado, o estudo de Ravagnani et al. (2019, p. 137-
138) no Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo indica “a relutdncia em conceder
prisdo domiciliar as maes e gestantes encarceradas, pois apenas 15% (quinze por cento)
dos Habeas Corpus impetrados foram deferidos”. Nesse cendrio, o estudo de Refosco e
Wourster (2019, p. 406-407, 421) sobre as decisoes proferidas pelo STF relativas aos
habeas corpus as maes de filhos menores de 12 anos ou gestantes, apresenta as
seguintes justificativas ao indeferimento: a) a “falta de prova da imprescindibilidade dos
cuidados da mae”; b) a exigéncia “que a mae comprove que as condicdes da unidade
prisional ndo sdo adequadas”; c) o “trafico de drogas constitui, por si sd, negligéncia
materna”. Ademais, pode-se somar as justificativas para denegacdo do Habeas Corpus
a garantia da seguranca e a ordem publica, e a reincidéncia.

A adicao do Marco Legal da Primeira Infancia, as alteracdes no artigo 318 do
CPP e o Habeas Corpus 143.641, reunidos, representam um desafio ao sistema de
justica criminal, ao trazer padroes alternativos de sentenca para as maes de criancas até
12 anos e gestantes. Desse modo, o ingresso da crianca, e consequentemente da
maternidade, na sala da justica criminal suscita questdes imediatas ao direito penal: a
separacao da mae e a sua crianca necessariamente como parte indesatavel da punicao,
e a inclusdo da crianca como um aspecto parametrizador da decisdo judicial.
Considerando, a idade da criancga, a infracdo cometida, o tempo da pena, a avaliacao
psicossocial da mae, a cessacao do vinculo materno como resposta ao melhor interesse
da crianca e a avaliacdo de que a prisdao nao é o ambiente para o desenvolvimento
integral de uma crianca (BRAGA; FRANKLIN, 2016; VAINIK, 2008; SEYMOUR, 2017).

Estatisticamente o encarceramento é masculino, assim, a proporcao de maes
encarceradas é pequena, o que explicaria o sistema de justica criminal como refratario
a maternidade da mulher encarcerada. Igualmente, o sistema prisional atribui as maes
encarceradas o uso deliberado da crianca para ter melhores condicdes na prisdo. De
acordo com o estudo de Leal et al. (2016, p. 2067) a afirmacdo de que as mulheres

engravidam para garantir privilégios “ndo é verdadeiro, pois quase a totalidade delas ja
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estavam gravidas quando foram presas”, da amostra de 241 mulheres gestantes
encarceradas somente 28 engravidaram na prisdo. Criminalmente, o processo de
categorizacao como mulher infratora é mais importante do que as suas caracteristicas
individuais, acompanhado por uma idealizacdo da maternidade. As mulheres
encarceradas sao péssimas maes. Consequentemente, o encarceramento extingue
direitos individuais, particularmente os direitos parentais, pela imposicdo de restricoes
inegociaveis a comunicacao e ao relacionamento mae-crianca. No campo penal, para a
mae ou gestante encarcerada prevalece a infracdo cometida e a punicao imposta, e
habitualmente, as necessidades da crianca sdo ignoradas (SCHRAM, 1999;
ELJDUPOVIC; BROMWICH, 2013; BRAGA, 2015; MIGNON; RANSFORD, 2012;
BRODIE, 1982; ELMALAK, 2015).

A punicao penal as mulheres tem implicacbes no seu direito reprodutivo e
parental, e frequentemente os dispositivos legais tém pouco efeito com relacao a
garantia de uma gravidez saudavel e a preservacdo do vinculo materno durante o
cumprimento da sentenca. A proposta desse estudo é o exame intrassistémico das
antinomias - interpretativas® - com relacdo aos usos e os efeitos juridicos dos
dispositivos legais concernentes a concessao da prisdo domiciliar para maes e gestantes
privadas de liberdade. Por outra perspectiva, busca analisar o reconhecimento das
garantias de convivéncia e a preservacao do vinculo materno para além do plano formal.
A questdo orientadora da investigacao é: compreender a operacionalidade da decisdo
discricionaria, os usos dos tecnicismos legais, os argumentos que sustentam o
deferimento ou indeferimento da prisdo domiciliar. Portanto, avaliar o potencial e os
limites da legislacdo e do Habeas Corpus 143.641 na decisao judicial com respeito a

manutencao da privacao da liberdade ou a concessao do beneficio.

Abordagem Metodolodgica

A decisao judicial é o resultado do discernimento das disposicdes penais gerais,
das circunstancias e os elementos faticos relacionados a infracao e a infratora. Apesar,
dos esforcos institucionais e jurisprudenciais, para constincia e consonancia na
aplicacao da lei, a discricionariedade do juiz exerce notavel influéncia na arbitragem da

decisdao. Dessa forma, a tomada de decisdao diz respeito a analise de leis, artigos,
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paragrafos e incisos, ponderados como critérios e diretrizes relacionados ao exercicio
da discricionariedade.

Ordinariamente, a discricionariedade na justica criminal é operada por
abordagens e interpretacoes relacionadas a finalidade da pena. O parametro é a
infracao, que é avaliada e classificada com relacao a sua gravidade, além do grau de
culpabilidade e periculosidade inculcados a infratora. Nesse sentido, o ingresso da
crianca na justica criminal, como uma circunstancia juridica e um elemento fatico, pode
ser examinado como um aspecto agravador ou favoravel para a interpretacdo do
potencial e limites da legislacdo penal pertinente & prisdo domiciliar para maes e
gestantes.

Metodologicamente, este estudo rastreou os processos discricionarios com
relacdo a tomada de decisdo para a concessao ou ndo da prisao domiciliar, de modo
consequente, permitiu o estabelecimento de correlacdes significativas e inferéncias
mais amplas sobre os mecanismos causais a decisdo. Portanto, uma abordagem
interativa que descreve como a interpretacdao de um conjunto de leis, artigos, incisos e
a jurisprudéncia esta conectada a uma ajustada resolucdo. Além disso, o estudo
apresenta a frequéncia e a distribuicao dos resultados acerca da concessao do beneficio

na amostragem pesquisada (BEACH, 2017).

Amostragem

A amostragem de rastreamento considerou cada decisdao judicial,
individualmente, como dados empiricos concretos. O grupo-alvo para composicao da
amostra foi definido como a mae e a sua crianca no espaco da justica criminal, e o
descritor empregado para pesquisa aleatéria de jurisprudéncia nos sitios eletrénicos dos
Tribunais de Justica (TJ) foi: prisio domiciliar para mae e/ou gestante. Nessa
perspectiva, foram analisadas 158 decisdes judiciais sobre a substituicdo da privacao da
liberdade pela prisdo domiciliar as mulheres encarceradas com filhos até 12 anos. As
decisdes judiciais compreendem prisdes preventivas e sentencas condenatérias; habeas
corpus, apelacoes, agravos e recursos. Considerando, o periodo de 2016 a 2021 e as

27 Unidades da Federacao.

Analise dos dados
O enfoque em relacao ao grupo-alvo conduziu a analise, ativando duas ordens

de fundamentos legais que exigem interpretacdo a tomada de decisao: o diferenciado
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tratamento processual a mae infratora e o melhor interesse da crianca. O grupo-alvo
permitiu uma clarificacdo dos requisitos legais, e discricionarios, considerados na
elaboracao de uma decisao sobre a concessao ou nao da prisao domiciliar. Assim, a
andlise dos dados enfatizou a revisao judicial da legislacao e orientacao jurisprudencial,
abrangendo as interacdes interpretativas e os significados cognatos - idénticos,
semelhantes ou correlatos - em relacdo a infracdo penal, a infratora, a crianca, a
maternidade e o vinculo materno. O resultado foi delineamento e uma ilustracdo da
discricionariedade judicial com relacao ao emprego da legislacao referente a concessao
ou denegacao da prisdo domiciliar as maes infratoras. As decisdes judiciais foram
examinadas enquanto dados empiricos relativamente a habilitacdo e operacdo dos
dispositivos legais que norteiam a discricionariedade do decisor. Em outras palavras, as
interacoes interpretativas e os significados cognatos sintetizam explicitamente como a
revisao judicial da legislacdo e orientacao jurisprudencial sdo empregadas no exercicio

da discricionariedade.

Apresentacao dos dados

O programa Nvivo para andlise de dados qualitativos gerou matrizes de temas,
constituidas por trechos das decisdes judiciais. Em outras palavras, blocos de textos
agregados por densidade das ocorréncias e reiteracao das associacdes contextuais de
linguagem - palavras, leis, artigos, incisos, expressoes e percepcdes proprias ao grupo-
alvo -, compreendidos e articulados como interacdes interpretativas e significados
cognatos a tomada de decisdao. Cada bloco de textos, sumariamente, constitui as
interpretacoes gerais da justica criminal sobre o ingresso da crianca no ambito da sua
autoridade. Os quadros analiticos exibidos na préxima secdo, ordenados por uma
parametrizacao binaria - deferimento ou indeferimento -, descrevem efetivamente o
processamento e a conformacao da decisdao. Além disso, os quadros sdo fontes de
comparacao e vetores de andlise relacional, mostram a intertextualidade dos padroes

de decisdo discricionaria e as correlacoes entre padroes interpretativos.

O processamento discricionario da tomada de decisao

Considerando-se a amostragem deste estudo, a concessao da prisao domiciliar
foi deferida em 34% (54) das decisOes judiciais analisadas. Um resultado superior

comparado ao estudo de Ravagnani et al. (2019, p. 137-138), no qual a prisdo domiciliar
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foi concedida apenas a 15% das maes e gestantes® encarceradas. O trafico de drogas
mostrou-se a infracdo penal prevalente, 59% (93) dos casos, e uma situacdo
excepcionalissima para o indeferimento ao beneficio. Notadamente, a traficancia na
residéncia familiar foi compreendida como uma excepcionalidade nos termos do artigo
318 do CPP e Habeas Corpus 143.641. Um dado congruente com o entendimento de
Azevedo e Martil (2017, p. 37), que retratam o “trafico de drogas como uma infracao
moral e legalmente desprezivel e a manutencdo da ordem publica” como sustentacio a
“manutencao da privacdo de liberdade para gestantes e maes de criancas até 12 anos
de idade”.

O Marco Legal da Primeira Infancia foi mencionado somente em 32% (50) das
decisoes judiciais, embora, criancas na faixa etaria de O a 6 anos compreendam 52,5%
(83) dos casos. Portanto, 68% (108) das decisdes nao citaram a Lei n.° 13.257/2016, e
nesse agrupamento 84% (91) tiveram o beneficio negado. Além disso, ndo ha registro
da idade da crianca em 37% (59) das decisoes analisadas. Assim, verifica-se a baixa
aderéncia da lei na tomada de decisao sobre a concessao da prisao domiciliar.

As interacoes interpretativas, os significados cognatos, e o ordenamento das
normas juridicas no processamento da tomada de decisdo sdo apresentados na
sequéncia de quadros analiticos nesta secdo. O quadro 1 mostra a assimilacao, pelos
julgadores, das inovacdes pertencentes a prisao domiciliar decorrentes do Marco Legal
da Primeira Infancia. Examinando, a eficiente persecucao penal e a protecao integral da

crianca.

Quadro 1. Marco Legal da Primeira Infancia.

Deferimento Indeferimento
" No Brasil, o Estatuto da Primeira Infancia
(Lei 13.257/2016) normatizou o
diferenciado tratamento cautelar a gestante
e a mulher com filhos até doze anos- nova
redacdo dada ao art. 318, IV, V e VI, do
Cédigo de Processo Penal. (...) Na condicdo
de gestante e de mae de crianca, nenhum
requisito é legalmente exigido, afora a prova
dessa condicao."

"A nova redacdo do art. 318, V, do Cdodigo de
Processo Penal (...), veio a lume com o fito de
assegurar a maxima efetividade ao principio
constitucional da protecao integral a crianca
e adolescente (...)."

"As  inovagbes trazidas pela Lei
13.257/2016 (...), mas ndo tem o condio de
obrigatoriamente se adotar tal providéncia
diante da configuracao de tal situacdo."

"Nao obstante os comandos emanados pelas
Regras de Bangkok e pelas recentes
alteracdes legislativas (incluindo o Estatuto
da Primeira Infancia) em casos similares este
Juizo ja havia decidido pela impossibilidade
de concessao de prisao domiciliar."
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Deferimento Indeferimento

" (...) incumbe a interessada comprovar que

nao ha nenhuma outra pessoa que possa

cuidar do filho de até 12 anos de idade

incompletos. Logo, se houver familiares (v.g.,

avo, tia, pai) em liberdade que possam ficar

responsaveis por esse filho, nao ha porque

de determinar a substituicio da prisdo

preventiva pela domiciliar."
“E o reconhecimento de que ao lado, e talvez "Transpondo ao pleito de prisdo domiciliar
acima, dos interesses na persecucido (ponto ii), a alteracao legislativa do Estatuto
criminal eficiente e protetora da sociedade, da Primeira Infancia (Lei 13.257/2016) e da
também ¢é de suprema importincia a Lei 13.769/18 (318, V, 318-A e 318-B do
atencao aos interesses atingidos de criancas CPP), nunquam pode ser tomada em termos
e adolescentes.” absolutos (...)."

Fonte: Sitios eletrénicos dos Tribunais de Justica.

Grifo nosso

"Nesta senda, a concessdo da prisdo
domiciliar encontra amparo legal na
protecao a maternidade e a infancia, como
também na dignidade da pessoa, porquanto
prioriza-se o bem-estar do menor."

O quadro 1 informa as respostas discricionarias as mudancas promovidas pelo
Marco Legal da Primeira Infancia, na persecucao penal a mulher com criancas até doze
anos. Ainda mais, demonstra como a justica criminal é empreendida por uma
racionalidade autoreprodutiva e autorreferencial, que sé admite influéncias externas
em seus proprios termos. Nesse sentido, a admissao da crianca e a maternidade no
processo penal - artigo 318, inciso V -, é incorporada como uma circunstancia judicial
conforme o artigo 59 do CPP. Circunstancia expressa na lei como uma situacao que
acompanha a mulher infratora, e funciona como orientacdo a decisao discricionaria.
Contudo, a preservacao do vinculo materno nao se coloca como uma oportunidade a
justica criminal para romper com o ciclo de privacao da convivéncia familiar das maes
encarceradas com as suas criancas. Nao parece haver um efeito abrangente e
sistematico das alteracdes na legislacao penal, originadas pela Lei n.° 13.257/2016, em
relacdo aos seus objetivos.

O mero reconhecimento da inovacado legal ndo elimina a discricionariedade
judicial, e tampouco garante a concordancia irrefutavel com relacdo ao papel central da
mae no desenvolvimento integral da crianca. Por esse angulo, a tomada de decisao diz
respeito a confirmacao ou rejeicao dos direitos reprodutivos e parentais das mulheres
encarceradas. Essencialmente, assegurar ou ndao a convivéncia da crianca com a mae
infratora. A partir dessa contraposicao, pode-se arguir uma discordancia sobre a decisao
que melhor se ajusta as normas, por meio de linhas tracadas entre o literal e o

substantivo da legislacdo. De acordo com Brodie (1982, p. 686), a oposicao esta em
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consentir ou ndo que as relacoes domésticas de maes “condenadas criminalmente
deveriam ser governadas pelas regras aplicadas aos cidadaos livres, a prisao seria razao
suficiente para cessacdo dos direitos parentais.”

Portanto, verifica-se a existéncia de uma antinomia interpretativa na medida
em que duas ordens conflitantes sao ponderadas ao se proferir um juizo, a sociedade e
a crianca. O Habeas Corpus coletivo 143.641 apresenta o mesmo dilema, que é a
extensdo do seu alcance em conceder a prisao domiciliar com base em preocupacoes
sobre o dieito a maternidade ou uma gravidez saudavel e o desenvolvimento integral
da crianca. Em comparacdo ao Marco Legal da Primeira Infancia, o habeas corpus
coletivo foi mais citado nas decisdes judiciais, em 72% (114) dos requerimentos. O
indeferimento na faixa etaria de 0 a 6 anos foi de 57% (35), e quando ndo ha informacao
sobre aidade da crianca e somente a indicacao da jurisprudéncia, foi de 79% (33). Assim,
a referéncia ao habeas corpus também ndo se apresenta como um preditivo para a
concessao do beneficio.

O quadro 2, refere-se a aplicacdo da jurisprudéncia, considerando a
configuracdo da situacdao excepcionalissima como fundamento legal para nao

concessao da prisdo domiciliar no caso concreto.

Quadro 2. Habeas Corpus coletivo 143.641 e a situacao excepcionalissima.

Indeferimento

"Todavia, a normatizacio de apenas duas das
excecdes nao afasta a efetividade do que foi
decidido pelo Supremo (..). O fato de o
legislador nao ter inserido outras excecoes
na lei ndo significa que o magistrado esteja
proibido de negar o beneficio quando se
deparar com casos excepcionais."

"O simples fato de a paciente possuir filho
menor de doze anos de idade nao importa,
automaticamente, na concessio da sua
prisdo domiciliar, (...)."

"(...) a decisdo do STF (...), que reconheceu a
possibilidade de denegacdo da prisao
domiciliar em "situacoes
excepcionalissimas", mediante
fundamentacdo. Nesta ressalva é possivel
inserir crimes que, ndo obstante cometidos
sem violéncia ou ameaca, guardam

Deferimento

"(...) ha prova documental de que a paciente
possui dois filhos menores de 12 anos (...),
constatada a ordem emanada de habeas
corpus coletivo, o que conduz a suficiéncia
de concessao do beneficio, (...) a substituicao
revela-se de rigor."

"O referido dispositivo legal deve ser
interpretado com base na primazia dos
interesses da crianca (...)."

"(...) cifrada na significativa quantidade de
droga apreendida (...), ndo me parece tratar-
se de 'situacdo excepcionalissima' a ponto de
justificar a mitigacdo da decisdo do Supremo
Tribunal Federal (...), valendo ressaltar que a
recorrente é mae de cinco filhos, trés deles
menores de 12 anos de idade (4,9 e 11 anos)

(..)."

"Com efeito, naquilo que a lei nao regulou, o
precedente da Suprema Corte deve

acentuada gravidade."

"Como se depreende dos autos, ha indicios
de que a paciente tem, reiteradamente,
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Deferimento

Indeferimento

continuar sendo aplicado, pois uma
interpretacdo restritiva da norma pode
representar, em determinados casos, efetivo
risco direto e indireto a crianca ou ao
deficiente, cuja protecao deve ser integral e
prioritaria."

“..) pela substituicio de sua prisdo
preventiva por domiciliar, sob o fundamento
de que é mae de crianca que depende de
seus cuidados maternos, nos termos do
entendimento firmado pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento do habeas
corpus coletivo n. 143.641/SP.”

praticado o odioso narcotrafico em sua
prépria residéncia, sujeitando os infantes a
um ambiente perigoso e imprdprio para seu
desenvolvimento."

“(..) a autuada estava praticando a
traficancia, em tese, em sua residéncia, local
em que deve residir com seus filhos, dado o
seu propoésito de |4 permanecer para deles
cuidar”, tudo a revelar o risco concreto de
reiteracdo  delitiva, sendo, portanto,
recomendavel a manutencao da prisdo para

a garantia da ordem publica."

Fonte: Sitios eletrénicos dos Tribunais de Justica.
Grifo nosso

A disparidade interpretativa com relacao a jurisprudéncia compreende nao
apenas o desacordo entre a determinacao do tratamento distinto as maes e gestantes
encarceradas, mas também o entendimento da traficAncia como uma situacao
excludente a concessao da prisao domiciliar. O trafico de drogas na residéncia e o risco
de reincidéncia sao avaliados como desfavoraveis a convivéncia familiar. Existe uma
disjuncao no que diz respeito a suficiéncia da reivindicacdo causal para cessacdo da
privacao de liberdade. Por um lado, a condicao de ser mae de criancas menores de 12
anos, e o crime cometido sem violéncia ou ameaca, ou contra seus descendentes. Por
outro lado, a salvaguarda da persecucao penal por traficincia e a ameaca a ordem
publica. Portanto, a leitura textual do quadro 2 demonstra dois processos decisorios e
mecanismos causais distintos. O primeiro, em esséncia, refere-se as reivindicacoes
causais factuais sustentadas na jurisprudéncia. O segundo tem relacdo com as infracoes
graves cometidas por mulheres engajadas em atividades ilicitas, o malfeito que liga as
causas aos resultados qualificados nos casos concretos. Ambos, apresentam uma
posicao interpretativista que constréi e reconstréi o caso concreto. As distingoes
centrais sdo: ha uma abstracao afirmada no Habeas Corpus coletivo 143.641 das causas
a concessao da prisdo domiciliar do tipo sistematico-linear; e a andlise concreta sobre
como reivindicacdes contrafactuais de excepcionalidade e causalidade tém implicacoes
no processo decisorio.

Embora, a jurisprudéncia e o Marco Legal da Primeira Infancia autorizem a

prisdao domiciliar para maes e gestantes, tais inovacdes ndao se constituem como
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preditores para o seu deferimento. Desse modo, é razoavel afirmar que a idade da
crianca e a imprescindibilidade dos cuidados maternos nao se apresentam como causas
incondicionadas a concessao do beneficio. Apesar de nao ser literalmente mencionada
em 55% (87) das decisoes judiciais, a imprescindibilidade dos cuidados maternos atua
como uma proposicao estruturante na tomada de decisdao. O quadro 3 apresenta os
contrastes explicativos entre as posicoes atuariais e a orientacdo jurisprudencial,
considerando as inferéncias causais feitas com base na avaliacdo das circunstancias
presentes no caso concreto. Ao rastrear as reivindicacoes contrafactuais no escopo do
processo decisorio, pode-se assumir a necessaria imprescindibilidade como um recurso
explicativo ao indeferimento. A maternidade e a crianca sdo interpretadas como
circunstancias judiciais, suplementos a tomada de decisao, e qualquer um dos modos
interpretativos recorre ao ordenamento juridico para assegurar o critério e a unidade

l6gica a validade da decisao discricionaria.

Quadro 3. A imprescindibilidade, a maternidade e a crianca.

Deferimento

Indeferimento

"(..) de um lado, o interesse estatal na
repressao do trafico de drogas e, de outro, o
interesse estatal em garantir o direito
fundamental & maternidade (e ao
desenvolvimento saudavel do feto e do
neonato), aqui, sob a oética da citada
protecao integral a crianca (...). (...), mas ndo
pode aceitar que seja a paciente submetida
ao carcere em Delegacia de Policia durante
as Ultimas semanas do periodo gestacional.”

“Destarte, ndo obstante as circunstancias em
que foi praticado o delito, a concessao da
prisdo domiciliar encontra amparo legal na
protecdao a maternidade e a infancia, como
também na dignidade da pessoa humana,
porquanto prioriza-se o bem-estar dos
menores.”

“(...) prisdo domiciliar é imperativo legal e ndo
representara entraves ao prosseguimento de
eventual acdo penal, mas sim e acima de tudo
a possibilidade de ela, junto a sua prole,
exercer a maternidade em sua plenitude,
assegurando a sua filha menor um ambiente
sadio de desenvolvimento, em respeito ao
principio do melhor interesse da crianca que
norteou a edicdo da norma legal.”

“E, no caso dos autos, ndo vislumbro espaco
para a nao aplicacdo da norma. A paciente é

"lgualmente, registro que embora seja mais
adequado para o desenvolvimento das
criancas que recebam os cuidados de seus
genitores, in casu, ndo ha comprovacao da
indispensabilidade da paciente aos cuidados
de sua filha e, tampouco, a falta da
assisténcia necessaria conferida a ela por
outros familiares ou cuidadores.”

"(..), entendo que a paciente nao
demonstrou sua indispensabilidade aos
cuidados de sua filha menor fora do
estabelecimento prisional, para o fim de ser
concedida a substituicdo pela prisao
domiciliar, ndo bastando apenas que a
paciente demonstre que possui filho menor
de 12 anos (...)."

"Embora tenha provado o vinculo materno,
ndo logrou éxito em demonstrar a
necessidade de seus cuidados para com as
criancas e, diferente do que alega a defesa,
verifica-se que as mesmas estdo sob os
cuidados dos avos paternos. Dessa forma,
nao ha elementos de cunho subjetivo e
objetivo que justifiguem a substituicido da
prisdo preventiva em domiciliar."

"No que diz respeito a necessidade de
amamentar o filho, além de a crianca ja
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Deferimento

Indeferimento

primaria, estd sendo processada pela pratica
de delito praticado sem violéncia e sem grave
ameaca a pessoa, € mae de 02 criancas
(nascidas em 04/10/2019 e 06/04/2017)
conforme certidées de nascimento juntadas
aos autos.”

contar com mais de seis meses de idade
(tempo previsto para o gozo de licenca
maternidade), nada obsta que, persistindo a
condicdo de nutriz da requerente, seja
assegurado o seu direito de amamentar o
filho no interior da Cadeia Publica local,

independente de dia e hora (...)."

“A impetrante fez prova do fato de a
paciente ser mae de duas criangcas menores
de 12 (doze) anos de idade, conforme
certidiao de nascimento acostada. Contudo,
nao houve comprovacio inequivoca da
imprescindibilidade da presenca da paciente
aos cuidados dos infantes; ou seja, que os
filhos necessitariam de cuidados especiais
que apenas a mae - e tio somente ela -
poderia dispensar. “

"Deve ficar claro, mais uma vez, que ndo se
estd deferindo a liberdade proviséria com
condicoes em acolhimento a um direito da
paciente, mas sim pelo direito da crianca a
um minimo de convivéncia familiar,
especialmente por ser muito pequena e nao
estar inserida na familia paterna (...)."

Fonte: Sitios eletrénicos dos Tribunais de Justica.
Grifo nosso

As antinomias interpretativas relacionadas a concessdao da prisdao domiciliar
devem ser exploradas com relacdo ao ingresso da crianca na justica criminal, e a
aplicabilidade da maternidade enquanto uma circunstancia judicial. Segundo, a
abordagem de Kelsen (2005) sobre a validade e legitimidade do que esta escrito na lei
ou como deveria ser a norma, trata-se de aplicar discricionariamente ambos como uma
base subjacente no sistema juridico. Conforme Chassagnard-Pinet (2015, p. 235) “o
aparecimento de antinomias seria consequéncia tanto da abundancia de normas quanto
da falta de coordenacao entre elas.” Nessa perspectiva, o bindbmio mae-crianca aponta
para a existéncia de contrassensos quanto a obrigacao e o impedimento ao beneficio,
observados na redacdo e valores que inspiraram a norma. Diante disso, a crianca e a
maternidade configuram-se como uma situacao agravadora ou favoravel, fundamental
e decisiva, em relacao ao discernimento da norma no processo decisorio.

A interpretacao do bindbmio mae-crianca como uma circunstancia judicial, de
fato, como causa final e consoante com a norma juridica expoe valores conflitantes
transmitidos pela norma. A simples denotacao das palavras mae e crianca no artigo 318-
A do CPP nao interconectou tecnicamente essa “nova” circunstancia judicial ao sistema
l6gico do campo criminal. Assim, pode-se concluir que parte dos tomadores de decisao
lida com o que esta escrito e ndo como deveria ser, e se preocupa inteiramente com o

que se dedica a justica criminal. Portanto, o exercicio discricionario origina o surgimento
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dos contrassensos sobre a autovalidacdo do ingresso da crianca e a maternidade no
processamento da tomada de decisdo. O quadro 3 indica que essas antinomias
interpretativas mantém entre si uma relacdo bivalente de coordenaciao ou
subordinacao. Portanto, pode-se verificar dois modos operativos com relacao a tomada
de decisio: 1) o deferimento do beneficio pela articulacdo do direito a maternidade, a
necessidade dos cuidados maternos e o melhor interesse da crianca; 2) o indeferimento
pela apreciacao do valor moral atribuido a mulher infratora que é mae, e por um exame
restritivo e excludente que contrapde a imprescindibilidade dos cuidados maternos ao
melhor interesse da crianca.

Verifica-se o carater pendular do melhor interesse da crianca, alicercado na
inconformidade com a diretiva da inovacao legal e jurisprudencial. Em outros termos, o
ingresso da crianca no processo decisério simultaneamente afirma e nega direitos. O
quadro 4 demonstra como a decisdo discricionaria pelo indeferimento submete o
melhor interesse da crianca - um principio largo - aos principios basilares da justica
criminal, a retribuicao e o utilitarismo. Os significados técnicos adicionados com relacao
ao interesse da crianca transitam entre a capacidade de garantir a protecao e o
desenvolvimento integral na infancia e o proceder penolégico da justica criminal como
um propoésito. Assim sendo, pode-se tolerar a crianca “residir” na prisdo ou que outros
familiares, ou cuidadores sejam considerados aptos em garantir o saudavel

desenvolvimento infantil.

Quadro 4. Legislacdo, melhor interesse da crianca, os cuidados e o desenvolvimento integral.

Deferimento Indeferimento
"O inciso V do art. 318 do Coédigo de
Processo Penal, incluido pela Lei n°
13.257/2016, entretanto, determina que
Podera o juiz substituir a prisdo preventiva
pela domiciliar quando o agente for: V -
mulher com filho de até 12 (doze) anos de
idade incompletos. 5. Caso em que a
recorrente possui dois filhos menores, de 3
e 4 anos, o que preenche o requisito
objetivo insculpido no art. 318, V, do Cédigo
de Processo Penal e permite a substituicao
da prisao preventiva pela domiciliar."

"(..) preceito legal, verifica-se que foi
utilizado o verbo “podera”, previsto no
caput do artigo 318 do CPP, ndao podendo
ser lido como “dever”, cabendo ao juiz
determinar ou ndo a conversao da prisao
preventiva em prisdo domiciliar, quando
presente uma de suas hipoteses.”

"Portanto, impde-se a concessao da benesse
pleiteada, uma vez que demonstrada a
hipossuficiéncia financeira da paciente e
preenchidos os requisitos legais previstos
no art. 318, V e paragrafo Unico, do CPP, em

"Invidvel a concessao de prisao domiciliar a
paciente quando ndo comprovado que ela
possui filho menor em fase de
amamentacao, necessitando de cuidados
especiais, nao restando demonstrado,
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Indeferimento

atencido aos principios constitucionais de
protecao integral a crianca, dentre outros, o
direito a dignidade, ao respeito e a
convivéncia familiar (...)."

"Oportuno lembrar, “embora o art. 117 da
Lei n. 7.210/1984 (LEP) estabeleca como
requisito o cumprimento da pena no modo
aberto, o Superior Tribunal de Justica tem
decidido que é possivel o deferimento de
prisio domiciliar ao sentenciado recolhido
no regime fechado ou semiaberto sempre
que a peculiaridade concreta do caso
demonstrar sua imprescindibilidade”

"(...), especialmente diante da necessidade de
prevaléncia do superior interesse das
criancas, reputa-se legitimo, em respeito,
inclusive, ao que decidiu o Supremo Tribunal
Federal no julgamento do habeas corpus
coletivo n°. 143.641/SP, substituir a
segregacdo da paciente pela prisdo
domiciliar, com espeque no art. 318 (...)."

"A nova redacio do art. 318, V, do Cédigo
de Processo Penal, dada pelo Marco Legal
da Primeira Infancia (Lei n.° 13.257/2016),
veio a lume com o fito de assegurar a
maxima efetividade ao principio
constitucional da protecao integral a crianca
e adolescente, insculpido no art. 227 da
Constituicao Federal, bem como no feixe de
diplomas normativos infraconstitucionais
integrante de subsistema protetivo."

"A lei, em verdade, presume a necessidade e
importancia do acompanhamento materno
ao infante menor de 12 (doze) anos, tanto
que propositalmente o legislador retirou da
redacio do art. 312[8], V do CPP, a
comprovacao de que seria ela
imprescindivel aos cuidados do menor, a
qual se faz necessaria em outros casos do
mesmo artigo.”

"Por isso, entendo que o0 § 3° do art. 112 da
LEP trouxe tratamento diferenciado para
gestantes, mae e responsaveis por criancas
e pessoas com deficiéncia, que efetivamente
exercam a guarda de direito e de fato, porém

portanto, o preenchimento dos requisitos
previstos no artigo 318 e seu paragrafo
Unico, do Cédigo de Processo Penal."

"No caso dos autos, a agravante encontra-se
recolhida em regime fechado, nao se
adequando, portanto, as hipoteses do artigo
117 da LEP. Além disso, o relatério da Secao
Psicossocial da VEP esclareceu que o menor,
nascido em 30/6/2017, com dois anos de
idade, filho da agravante, esta sob a guarda
provisoria da (...) voluntaria ha muitos anos
na Unidade Prisional e realiza trabalho social
no bercadrio com as maes presas e seus
bebés."

"Ao revés, a propria inicial menciona que a
crianca se encontrava sob os cuidados da
avé no momento da prisido em flagrante (a
paciente e netos vivem com a avé materna).
A existéncia de elementos que justificam a
prisdo preventiva e o contexto informativo
apresentado nos autos, afastam a
possibilidade de deferimento da prisao
domiciliar."

"Assim, n3o restou comprovado que as
pacientes sio as Unicas pessoas que podem
cuidar de seus filhos. Ao contrario, ha o
registro de que as criancas siao também
cuidadas pela avé materna. O fato de
eventualmente apenas a avd ser quem
dedique os cuidados aos filhos das
Apelantes, nao implica em situacdo de
vulnerabilidade as criancas, além de poder
haver outros parentes a dividir a
responsabilidade, a exemplo dos respectivos
genitores do menino de 09 (nove) anos e da
menina de 05 (cinco) anos."

"Em sintese, o contato da paciente com os
filhos seria danoso as criancas, bem mais do
gue a preservacao do encarceramento. Em
verdade, o encarceramento é uma protecao
aos menores."

"Nesse sentido, embora seja indiscutivel a
importancia da figura materna para o bom
desenvolvimento dos filhos, seja para prové-
los materialmente, seja para oferecer-lhes
afeto, carinho e seja para educa-los, o caso
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Deferimento

Indeferimento

sem exigir que sua presenca no ambiente
familiar seja imprescindivel para os cuidados
dos infantes. Tal aspecto, melhor dizendo, a
indispensabilidade da mulher presa para o
desenvolvimento de seus infantes, ¢é
presumido e decorre naturalmente das
relacbes humanas e sociais do nucleo
familiar."

"Ainda que a suposta conduta da acusada
seja revestida de gravidade, sua manutencao
em prisao domiciliar é imperativo legal e ndo
representard entraves ao prosseguimento
de eventual acdo penal, mas sim e acima de
tudo a possibilidade de ela, junto a sua prole,
exercer a maternidade em sua plenitude,
assegurando a sua filha menor um ambiente
sadio de desenvolvimento, em respeito ao
principio do melhor interesse da crianca que
norteou a edicdo da norma legal."

concreto retratado nos autos com base nos
estudos sociais informa que as criancas
estdao sendo bem cuidadas pela avé materna,
com a qual j& mantinham estreito vinculo
familiar, sendo afastada a hipotese de
vulnerabilidade social."

"No entanto, consoante preconiza a
Suprema Corte, "o HC 143.641 e o artigo
318-A do CPP nido determinam que toda
mae de crianca seja submetida a medida
alternativa a prisdo (prisdo domiciliar), mas
gue o juiz analise as condicoes especificas
do caso, porque o mais salutar é evitar a
prisdo e priorizar o convivio com a crianca.
Entretanto, pode haver situacoes em que o
crime é grave e o convivio pode prejudicar o
desenvolvimento do menor (...)."

Fonte: Sitios eletrénicos dos Tribunais de Justica.
Grifo nosso

O ingresso da crianca na justica criminal desenrola-se pela reflexao a respeito
do melhor interesse da crianca, de maneira axiomatica e/ou contextualizada.
Acompanhada, por uma abordagem discriciondria da sua importancia ao cumprimento
da norma, e correspondéncia como um fundamento a concessao da prisao domiciliar.
Nessa perspectiva, o melhor interesse da crianca é convertido como causa e motivacao
ao deferimento. Contrariamente, no indeferimento o principio se sobrepde a orientacao
diretiva da inovacao legal e jurisprudencial. O juiz, ao desconsiderar a concessao do
beneficio como a aplicacao de um direito positivo, faz a arguicao dos efeitos adversos
da norma. A negacdo é sustentada por uma abordagem baseada nas situacoes
excepcionalissimas, materializada como uma avaliacao dos significados que alicercam o
valor juridico da crianca como uma metanorma, e coloca em discussao tanto a questao
da eficacia da inovacao legal quanto da orientacao jurisprudencial. A crianca como uma
metanorma estimula a ambiguidade acerca do que é o melhor interesse da crianca, a
preservacao ou a cessao do vinculo materno. As alteracées no artigo 318 do CPP
suscitam interpretacoes, por certo, um contrassenso que se opde a tacita e superior
condicionalidade da crianca a concessao da prisdo domiciliar. Assim, a crianca nao se
mostra como um fator mitigador na tomada de decisao, pois, as razdes invocadas na

interpretacdo da norma nao estio limitadas a esse Unico critério. Minson (20207, p. 16,
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22) argumenta que a “justica criminal ndo mostra consideracdo com relacdo a separacao
da mae e a crianca”, ainda, nas palavras de um magistrado “as criancas da maioria dos
infratores ndo sdo o que eu chamaria de vitimas”.

Portanto, a crianca como uma circunstancia agravadora ou favoravel na justica
criminal coloca um impasse a tomada de decisao, proteger aqueles que sao mais
vulneraveis ou assegurar a persecucao penal, a ordem publica e o direito da sociedade
enquanto potencial vitima (considerando, o risco da reincidéncia). Consequentemente,
a punicdo penal e o melhor interesse da crianca sdo dois propdsitos contraditérios.
Segundo Lerer (2013, p. 52) a finalidade da justica criminal é “pela administracao
uniforme da punicao focando a infracao e o infrator, assim o interesse da crianca violaria
o principio de equidade”. Nessa ldgica, ocorre a reacomodacéo do interesse, protecao
e desenvolvimento integral da crianca com o propésito penoldgico da justica criminal.
Ao rejeitar a imprescindibilidade materna, com efeito, a decisao discricionaria articula
os cuidados fundamentais dispensados a crianca por familiares ou responsaveis,
desobrigando o continuo vinculo materno como um direito incondicional.
Complementarmente, o convivio materno é enunciado como risco fisico e moral a
crianca, e a prisdo da mae nao colidiria com os interesses existentes: manter a ordem
pubica e a protecao integral a crianca.

Nessa situacao, é razoavel reiterar o ingresso da crianca na justica criminal
como uma antinomia interpretativa, quando a mesma norma diretiva autoriza uma
decisdao como devida, e juntamente admite outra decisao discordante. Sendo assim, ha
uma interpretacdo validadora dos contrassensos originados pela norma, o
processamento de uma relacdo entre causa e efeito, entre a obrigatoriedade e a
negacao do beneficio. Existem dois contraditérios num processo de vinculacao dos
fatos e sujeitos, manifestamente, a implicacdo e a subordinacao dos significados da
crianca enquanto uma circunstancia judicial. O destaque de um significado nao decorre
da auséncia do outro, na pratica, o restringimento ou ampliacao da relacao causa e
efeito na decisdo final. A atribuicado de um significado penoldgico a crianca é um ato de
vontade no exercicio da discricionariedade, e os critérios aplicaveis sdo a universalidade

conferida a norma e a observacao de incompatibilidades.
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A crianca na sala da justica criminal: uma antinomia interpretativa

A crianca no dominio da justica criminal demanda a discricdo com relacdo a um
conflito normativo-interpretativo, isto significa, que a decisao discricionaria ao aceitar
ou rejeitar a prisdo domiciliar coloca em questao a prdpria norma juridica. Por esse
angulo, a tomada de decisao manifesta-se como um dever ou um exame da extensao

juridica da norma. Desse modo, pode-se observar um conflito normativo com relacao a

Q-

prisio domiciliar para maes e gestantes. A divergéncia pronuncia-se em relacdo

Qy

singularidade da causa penolégica atribuida a crianca, e consequentemente
maternidade nos encargos da justica criminal. Em outros termos, a interpretacao da
crianca como uma circunstancia agravadora ou favoravel a infratora. Portanto, uma
antinomia interpretativa com relacdo a amplitude normativa da inovacao legal e
jurisprudencial, e expressa numa decisao discricionaria concordante ou discordante.

Tal antinomia ndo contesta a validade das alteracées no artigo 318 do CPP pelo
Marco Legal da Primeira Infancia, ou da orientacao jurisprudencial do Habeas Corpus
coletivo 143.641. Assim, ndo se trata de uma propriamente antinomia formal, mas
interpretativa sobre a justificativa da decisdo discricionaria. Isto é, dos principios mais
gerais que justificam garantir ou sopesar valores, ou interesses protegidos por normas
antinébmicas. A lei, segundo Bobbio (1964, p. 240-41), geralmente “da ao intérprete
alguns critérios para ajuda-lo a escolher sem expressar preferéncias pessoais”, sendo
assim, a decisao discricionaria se vale de “critérios tradicionais” para a interpretacao das
normas.

Nesse contexto, a protecdo integral e o melhor interesse da crianca
apresentam-se como “critérios tradicionais” a resolucdo de uma antinomia
interpretativa, igualmente, fornecem elementos a uma tomada de decisdo nao arbitraria
com relacdo a divergéncia. Nesta perspectiva, também o “critério” desenvolvimento
integral da crianca é incorporado com os ja existentes na tarefa da interpretacao
juridica. Na concessao ou nao da prisao domiciliar para maes e gestantes nao ha um
conflito entre uma norma vdlida ou invalida, e sdo validos os critérios tradicionais e
adicionados. Concorrentemente, as duas diretivas pretendem proteger direitos de
natureza igual e numa mesma situacdo, nesse caso, a funcionalidade da
discricionariedade é marcada por uma abordagem sécio-legal voltada para estabelecer

uma hierarquia de valores.
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O caminho da decisdo discricionaria comeca com a distincdo entre a norma
juridica e uma proposicao juridica, trata-se do exercicio de indagar a extensao e a
extratividade benéfica da norma mediante a hierarquizacdo dos preceitos e
fundamentos incursos. Por consequéncia, a decisdo necessita exibir os esforcos da
discricionariedade em usar as antinomias interpretativas na legislacao penal, por
exemplo: o melhor interesse da crianca, o desenvolvimento e protecdo integral.
Portanto, a discricionariedade esta relacionada as finalidades dos dispositivos legais
utilizados, que comandam o julgamento do caso concreto, especificamente, os direitos
duais: a consecucdo penal e a garantia da ordem publica; e a preservacdo do vinculo
materno.

A rejeicao da prisao domiciliar a mae infratora ndo implica na auséncia dos
“critérios tradicionais” na tomada de decisdo. Sobrevém, que o melhor interesse da
crianca determina qual maternidade esta consoante com a discricionariedade do
decisor e a inconclusividade da norma. Minson (2020, p. 23) em seu estudo sobre a
condenacdo de maes infratoras destaca que “a sentenca ndo diz respeito a crianca,
como resposta ao impacto da prisao na crianga, a resposta é: ela nao é boa mae e a
crianca estard melhor sem ela, a consequéncia do prejuizo é o resultado da
criminalidade da mae”. Em geral, com base nos dados apresentados na secao anterior,
o processamento discricionario define a maternidade como o elemento basilar a
discricdo do caso concreto. Embora, a legislacdo ndo mencione o trafico de drogas na
residéncia e o risco da reincidéncia como circunstancias - causas -, tais consideracoes
sdo aplicadas para a problematizar o alcance da norma. Nessa sequéncia, os direitos da
crianca sao sobrepostos aos direitos da mae infratora na justificativa para o
indeferimento da prisao domiciliar. Verifica-se o nocivo vinculo materno como causa
denegatoéria.

A revisao judicial sobre o direito a maternidade na tomada de decisdao expoe os
desacordos sobre a interpretacao da norma, nos quais a crianca assume um aspecto
agravador ou favoravel. Assim sendo, primeiramente é razoavel assumir o ingresso da
crianca como uma causa penoldgica, posteriormente, uma antinomia interpretativa que
implica em estimar o alcance incondicional da punicdo tomando os aspectos objetivos
e subjetivos do caso concreto. O decisor deve equilibrar os direitos da mae e da crianca,

embora, as informacoes ponderadas a decisao sejam essencialmente concentradas no
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direito penal. A manutencado ou substituicio da privacdo de liberdade envolve uma
cognicao, nos termos de um conflito normativo-interpretativo no corpo ordenamento
juridico. A legislacao nao diz do que consiste a inclusdo da crianca como um novo
elemento ao raciocinio discricionario no dominio da justica criminal. Em termos praticos,
um instrumento de controle legal para reducdao do encarceramento feminino por meio
de penas mais flexiveis, ou uma nova circunstancia potencialmente aderente e
defensora do encarceramento por légica punitiva em favor do mais vulneravel.

A decisao discricionaria com relacao ao bindmio mae-crianca, enquanto uma
circunstancia judicial, deve ser compreendida a partir das praticas interpretativas. O
ponto de partida é a estrutura analitica da discricao, cujo eixo é o detalhamento do caso
concreto pela discordancia, sobre quais direitos ou interesses devem ser protegidos em
primeiro lugar. Assim, as praticas interpretativas dizem respeito ao processo de selecao
relacional das causas para concessao ou negacao da prisao domiciliar. Em particular, a
auséncia ou a presenca da situacdo excepcionalissima atua como a referéncia para a
construcao e o enquadramento do caso concreto. Nesse ponto, a irresolucao do que
seja propriamente uma situacao excepcionalissima tem efeito negativo na designicao e
énfase aos impedimentos ao beneficio, e a validade juridica da excepcionalidade é
suficientemente estabelecida pela citacao a norma.

O indeferimento ao beneficio apreende a complexidade da cultura punitiva que
prioriza a privacao de liberdade, € um conjunto de elementos estruturados de maneira
especifica, contrastando o carater sistematico-linear da inovacao legal e jurisprudencial.
A discricionariedade é operada por meio dos significados que o intérprete atribui a
norma. Conforme Kennedy (2007, p. 297), “interpretacdo é outra palavra para
‘discricao”. Além disso, o autor destaca que o “grau de interpretacio diz respeito a
aderéncia a ‘forca da lei’ ou recusa sustentada por ‘exegese’, ou ‘literalismo’ de
significados - nucleo ou estrutura - da lei.” Portanto, a decisdo denegatéria deve ser
compreendida como a cognicdo de uma excepcionalidade em conformidade com a
norma. O trafico de drogas na residéncia e o risco de reincidéncia sdo construidos como
uma situacao excepcionalissima, entdao, uma conduta social nociva e juridicamente nao
vinculativa ao melhor interesse da crianca, a protecdo e o desenvolvimento integral.

Diante disso, o sentido da maternidade é transfigurado para cuidados a crianca, uma
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responsabilidade que pode ser exercida por outros familiares ou responsaveis legais. O
vinculo materno é suprimido em defesa do melhor interesse da crianca.

Em contrapartida, o deferimento da prisdo domiciliar pode ser compreendido,
ao menos em parte, como uma resposta institucional ao encarceramento feminino nos
termos e apelos imanentes ao trafico privilegiado. Efetivamente, como a concretizacao
dos efeitos imediatos da adicdo de uma inovacao legal e jurisprudencial nas tipologias
decisérias. Nessa situacao, a discricionariedade consiste basicamente em construir uma
decisao correspondente aos direitos da mae e sua crianca. A resolucao concessora esta
assentada na relacionalidade entre distintas normas no ordenamento juridico, e com os
valores que elas veiculam: a maternidade, o melhor interesse da crianca, a protecao e
o desenvolvimento integral. Assim sendo, pode-se acolher a concessao da prisao
domiciliar como uma pratica judicial e uma perspetiva diretiva, que conciliam as normas
vigentes mediante uma interpretacao autorreferencial dos declarados conceitos.

A admissao da crianca nas responsabilidades da justica criminal engendra uma
original racionalidade, demonstrada no diagrama abaixo. A crianca como um ambiguo
parametrizador da norma e excepcionalidades relativas a concessao ou nao da prisao
domiciliar. Por um lado, a discricio em conformidade e consisténcia com o
ordenamento juridico e, por outro lado, a discricionariedade guiada pela interpretacao
e aplicabilidade da norma geral aos casos concretos. Segundo Mascini (2020, p. 121) “a
discricionariedade é vista como inevitavel e ndo controlavel por instrumentos legais,
variavel e nao fixada pelo alcance das regras legais e padronizada por outros fatores
além da lei, e ndo imprevisivel.” Nesse sentido, as condicoes e circunstancias de vida da
crianca sao ponderadas por meio de uma interpretacdo - melhor interesse da crianca -
sobre a admissibilidade do beneficio como um direito incondicionado. Por isso, pode-
se dizer que a tomada de decisdo carrega um dualismo pendular. Afirmar ou

desacreditar na irrefutabilidade do direito a maternidade a mulher infratora.

Diagrama 1. A criangca como parametrizador da decisdo discricionaria.
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Sumariamente, o melhor interesse da crianca é engendrado por meio de
parametros imprecisos e nao proporcionais, e assente na doutrina da protecao integral.
A validade do desenvolvimento integral da crianca esta estabelecida, por sua vez, na
norma e sua intervencao vinculante: selecionando, valorizando e ponderando
informacoes para aplicar ao caso concreto. As decisdes podem ser legitimadas de duas
maneiras: a) pela aderéncia ao Habeas Corpus coletivo 143.641 e artigo 318 do CPP,
justificando os argumentos que compdem a base da decisdo; ou b) pela referéncia ao
resultado da decisdo como uma discricdo objetiva da norma, que ndo prevé todas as
situacoes ou fatos nos casos concretos. Assim, examina-se de maneira efetiva a
situacao da crianca, nos termos expostos por Mascini (2020, p. 131), é “a discricdo de
apuracao de fatos e apuracao de regras nao podem ser separadas: antes que a lei possa
ser aplicada, os fatos devem ser categorizados, mas antes que os fatos possam ser
categorizados, a lei deve ser aplicada”. Nesse sentido, ocorre a aplicacdo do Habeas
Corpus coletivo 143.641 e artigo 318 do CPP, por vezes coordenada e outras vezes
subordinada, com relacdo ao acréscimo do melhor interesse da crianca como um
mecanismo discricionario de carater penal e sancionatdrio. A determinacao da crianca
como um aspecto agravador ou favoravel é uma questdo de grau e interpretacao, e
reconhecé-la como uma causa a concessao ou nao da prisdo domiciliar corresponde ao

vetor desse movimento pendular.
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Consideracoes Finais

Essencialmente, a acdo refrataria a inovacao legal e jurisprudencial por parte
dos julgadores expde duas estruturas discricionarias governadas por um mesmo
parametrizador. A primeira, compreende a afirmacao de uma cultura punitiva que
mantém o encarceramento da mae consoante com a protecao integral e o melhor
interesse da crianca. Além disso, ratifica o existente sistema de “facilidades” as maes na
prisdo. Walker et. al (2019, p. 33) argumentam que “a separacdo entre direitos da mae
e direitos da crianca acaba por estreitar o entendimento e reconhecimento dos direitos
da crianca, é a manutencdo do vinculo mae-filho a sustentacio tedrica e base” para
manter a crianca residindo na prisdo. A segunda, em concordancia com a literatura
nacional (ALMEIDA; PEREIRA, 2019; VENTURA et al., 2015; CARDOSO; GONZAGA,
2019; AMARAL; BISPO, 2016; DIUANA et al.,, 2017; PANCIERI, 2017; FLORES;
SMEHA, 2019) e internacional (LERER, 2013; WALKER et al., 2019; VAINIK, 2008;
SLEED et al.,, 2013; CARLSON; SHAFER, 2010), cumpre a substituicido por prisio
domiciliar, nos seguintes termos: pela auséncia de infraestrutura adequada no sistema
prisional as “criancas encarceradas”; pelo reconhecimento dos direitos reprodutivos das
mulheres infratoras; e assegurar a imprescindibilidade do vinculo materno no
desenvolvimento integral da crianca. Portanto, hd um desentendimento entre o
ordenado e o discricionario, acentuado pelo carater intrincado do significado da crianca
na justica criminal como uma circunstancia judicial a discricionariedade do juiz. Ao
admitir a crianca como uma causa a tomada de decisao, tanto objetivamente quanto
subjetivamente, uma conexao ¢é instituida entre o processo interpretativo e os
contextos intrinsecamente ligados ao caso concreto. O desafio é pensar a maternidade
da mulher privada de liberdade e o melhor interesse da crianca, o que exige uma
resolucao nao limitada a persecucao penal da mae infratora.

O dilema gerado pela crianca na sala da justica criminal, em algum grau, encerra
as antinomias legais geradas pela evolucao da legislacdo contemporanea. Conforme,
Chassagnard-Pinet (2015, p. 240) a “diversificacio dos corpus normativos e a
compartimentalizacdo setorial do processo de redacao dificultam a coordenacao da
tarefa de redacao do texto e a organizacao de uma articulacido eficiente entre os
dispositivos normativos.” A especializacdo da legislacdo as maes infratoras torna mais

suscetivel incongruéncias interpretativas no corpo juridico, por um artigo que modifica
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disposicoes anteriores ou transpdem normas superiores. A intervencdo da crianca na
justica criminal nao esta claramente definida, e a sua conectividade com os dispositivos
normativos permanece imprecisa. Assim sendo, esse novo parametrizador a discricao e
aplicacao da legislacao e dos principios juridicos envolve um trabalho interpretativo.

A interligacao entre as normas transmuta-se para o cruzamento entre textos
por meio da funcionalidade de duas questdes - dois mecanismos discricionarios -,
acomodadas na tomada de decisdo. Assim, a interpretacao conforma-se com: no caso
concreto as normas sao aplicaveis; se sim, como devem ser aplicadas? O primeiro ponto
de decisao envolve narrar os fatos para além da infracdo penal, um processo que requer
a discricdo substancial da mulher, precisamente do carater e desempenho de sua
maternidade. Embora, o artigo 318 do CPP prescreva as exigéncias a aplicacao do
beneficio e sua integracdao ao ordenamento juridico, a proliferacdo de interpretacoes
antinémicas reside na sobreposicao da norma, cujo resultado € uma ordem moral que
promove a objecdo da inovacao legislativa. De outro modo, o objetivo penolégico da
norma é reconfigurado na direcdo de uma interpretacao abrangente dos significados
dos dispositivos normatizadores. Por exemplo, o processo enunciativo e interpretativo
do direito a maternidade, comumente, esta alinhado a confirmacdo ou nao da certidao
de nascimento como causa a concessao do beneficio. Por vezes, a certiddo de
nascimento é configurada como uma demonstracao insignificante do vinculo materno.

A dificuldade no exame do bindbmio mae-crianca na justica criminal como causa
a prisdao domiciliar, de acordo com Minson (2020, p. 13-14), estad na “dificuldade em
colocar as experiéncias das mulheres dentro da sentenca, quando uma mulher é
sentenciada, ndo hd nenhum registro sobre se é mae ou ndo (...), e somente colocando
os direitos da crianca como centrais pode-se alcancar alguma mudanca.” Usualmente, a
prescricio as maes e gestantes infratoras é o cancelamento da maternidade pela
infracdo penal. De fato, a norma inovadora nao alcancou completamente suas
expectativas, assegurar o direito ao convivio materno e o desenvolvimento integral da
crianca. Desse modo, é razoavel dizer que ndo ha uma tecnologia deciséria, sustentada
na legislacao e jurisprudéncia, que contenha a separacao de maes e criancas por uma
sentenca nao-custodial. Ao contrario, o efeito mitigador do bindbmio mae-crianca é
desfigurado para impugnar a imprescindibilidade dos cuidados maternos, assim, o

vinculo materno é compreendido como um risco a crianca. Minson (2020, p. 23) ao
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descrever a discricao judicial sobre a sentenca ndo-custodial as maes reproduz a fala de
um de seus entrevistados: “as vezes, quando as pessoas sdo infratoras, pode nao ser
uma coisa ruim para os filhos ficarem um tempo longe dos pais”.

Conforme Donson e Parkes (2016, p. 332), trata-se de “considerar a crianca na
sentenca, e ndo fazer da crianca um ‘ticket para liberdade’, geralmente, ter criancas nao
significa uma automatica sentenca ndo-custodial”. Certamente, o ingresso da crianca na
justica criminal ndo deve ser usado como salvaguarda para o cometimento de infracoes
penais. Contudo, a sua introducao trouxe efeitos adversos daqueles esperados pela
inovacao legal, de circunstincia mitigadora foi convertida em inquiricio ao
comportamento materno da mulher infratora. A indispensabilidade da mae, enquanto
cuidadora primaria, e a sua relevancia para o desenvolvimento integral da crianca sao
questionados e arranjados de maneira adequada ao sentido da norma para a
desconstrucao da maternidade da mulher infratora. Nessa intervencao, o trafico de
drogas na residéncia e o risco da reincidéncia sao assimilados nas praticas
interpretativas.

Resumidamente, o debate normativo-jurisprudencial sobre a separacao da
crianca e a mae infratora estd concentrado em saber se a decisdo, deferimento ou
indeferimento, estd em acordo com o ordenamento juridico. A admissao da crianca
como uma circunstancia judicial a decisao discricionaria exige o desenvolvimento de
uma tecnologia deciséria, que anule uma dicotomia originada por uma abordagem
circular e autorreferencial da justica criminal. O lugar da mulher infratora é a justica
criminal, e o lugar da crianca é nos dominios do direito da infancia e juventude, e familia.
Assim sendo, é preciso superar indeterminacdes relacionadas ao entendimento de
concepcdes como o vinculo materno e o desenvolvimento integral da crianca, pois, sao
apreendidas por um angulo puramente formal e juridico. A puni¢cdo na comunidade com
a aplicacao de medidas cautelares preservaria a persecucao penal, e permitiria que as
maes permanecessem em casa, assegurando o direito ao vinculo materno.
Contrariamente, a crenca que toda mae conta com alguém (ou instituicdo) que tomara

conta de sua crianca.

Notas

1 Doutor em Sociologia pela Universidade de Brasilia (2015). Mestre em pesquisa social pela Goldsmith
University of London (2008). Especialista em Sociologia pela Universidade Federal do Rio Grande do
Sul (1996). Graduado em Ciéncias Sociais pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (1993).
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Pesquisador do Nucleo de Estudos Sobre Violéncia e Seguranca; Grupo de Pesquisa Violéncia,
Cidadania e Seguranca, ambos na Universidade de Brasilia-DF; Pesquisador do Grupo de Pesquisa
Politica Criminal, Faculdade de Direito/Uniceub-DF.
https://www.gov.br/depen/pt-br/servicos/sisdepen/relatorios-e-manuais/bases-de-dados
Burgos (2021), descreve que uma antinomia se configura quando existem duas ou mais normas para
resolucdo de um determinado caso, ainda, com consequéncias juridicas incompativeis acerca da
decisao judicial. Desse modo, a antinomia exprime uma situacao de conflito onde um caso especifico
é suscetivel de duas solucoes diferentes e opostas pelo excesso de normas cronolégicas, hierarquicas
e particularizadas que podem ser aplicaveis. Trata-se de uma resposta legal, racional e razoavel do
tomador de decisdo dentro do sistema juridico, escorada por uma norma considerada mais elevada e
harmoénica a um caso em particular. Em termos metodoldgicos, o emprego da nocdo de “antinomias
interpretativas” como um recurso conceitual a investigacido esta sustentado na teoria pura do direito
de Kelsen (2005). Considerando, que a interpretacio dos fatos e as normas que |lhes estio associadas
sdo vinculados (ou desvinculados) enquanto uma circunstancia judicial. Portanto, as “antinomias
interpretativas” dizem respeito ao uso normativo de validade de certa interpretacdo de normas
juridicas vinculativas sem desprezar a norma bdasica, recorrendo a descricio dos eventos, as
correlacbes empiricas e a orientacdo da acdo delitiva. Assim, esta abordagem conceitual declara a
imputacdo de uma forca normativa ao factual, na qualidade de uma forca vinculante. O conceito
explora de maneira extensiva a visao sobre os processos discricionarios a tomada de decisao.
4 No corrente estudo, O encarceramento feminino: a crianca na sala da justica criminal, foram
analisadas decisoes judiciais de 10 gestantes, contudo, somente uma gestante sem filhos.
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