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RESUMO

De acordo com os ultimos dados publicados em relatérios oficiais, é possivel perceber que o
encarceramento feminino no Brasil vem apresentando vertiginosa ascensdo, com grande
destaque para o numero de prisGes provisorias e a incidéncia do delito de trafico de drogas. A
falta de politicas publicas que considerem a prisdo sob a perspectiva de género, face a
inadequacdo estrutural e sensibilidade as necessidades femininas, torna os efeitos do cércere
ainda piores, notadamente no caso de mulheres que sdo méaes ou gestantes. Visando efetivar as
chamadas Regras de Bangkok, em 2016, foi publicada a Lei n. 13.257, que altera o Codigo de
Processo Penal, determinando que o juiz “podera” substituir a prisdo preventiva pela domiciliar
quando se tratar de gestante ou mulher com filho até 12 anos incompletos. Diante da
discricionariedade judicial admitida pela lei, diversos pedidos foram negados pelos tribunais
patrios, até mesmo sob argumentos de cunho moralista, considerando determinadas mulheres
inaptas ao exercicio da maternidade. O presente trabalho visa analisar o tom do discurso na
jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, a partir de acordaos que concederam
ou negaram a prisdo domiciliar a mulheres acusadas pela pratica de trafico de drogas, a fim de
verificar (I) se a norma esta sendo aplicada de maneira igualitaria e (I1) se as decisdes que
negam o direito reproduzem aspectos moralistas, em especial com marcas de uma cultura
machista e patriarcal.
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ABSTRACT

According to the latest data published in official reports, it is possible to notice that the
incarceration of women in Brazil has been showing a dizzying rise, with great emphasis on the
number of provisional arrests and the incidence of the crime of drug trafficking.
The lack of public policies that consider prison from a gender perspective, given the structural
inadequacy and sensitivity to women's needs, makes the effects of prison even worse, notably
in the case of women who are mothers or pregnant  women.
In order to implement the so-called Bangkok Rules, in 2016, Law n. 13.257, which amends the
Code of Criminal Procedure, stating that the judge "may" replace preventive detention with
home detention when dealing with a pregnant woman or woman with a child up to 12 years of
age. In view of the judicial discretion allowed by the law, several requests were denied by the
national courts, even under arguments of a moralistic nature, considering certain women unfit
to exercise motherhood. The present work aims to analyze the tone of the speech in the
jurisprudence of the Rio de Janeiro Court of Justice, based on judgments that granted or denied
house arrest to women accused of drug trafficking, in order to verify (I) if the norm is being
applied in an equal way and (1) if decisions that deny the law reproduce moralistic aspects,
especially with marks of a macho and patriarchal culture.

Keywords: Female incarceration. House arrest. Legal inequality.

1. INTRODUCAO

A politica de encarceramento em massa que vem sendo adotada no Brasil, como
demonstram os dados apresentados em relatorios oficiais - com destaque para o Levantamento
Nacional de Informaces Penitenciarias® -, tornaram-se alvo de inGmeros debates,
especialmente no tocante a preservacdo da dignidade da pessoa humana. Em relacdo a
populacdo carceraria feminina, dados do INFOPEN Mulher 2019 apresentam um total de
37.828 mulheres privadas de liberdade em todo o pais, dentre as quais 37,67% sdo presas
provisorias. Notadamente no Estado do Rio de Janeiro esse nimero se eleva, sendo responsavel

por 41,37% das prisdes femininas, fazendo-se necessario compreender algumas

3 O Departamento Penitenciario Nacional, érgdo vinculado ao Ministério da Justica, apresenta anualmente
relatérios que sistematizam informagdes estatisticas sobre o sistema penitenciario brasileiro (INFOPEN),

ﬁossibilitando a analise e estudo a resgeito da th’tica carceraria no Brasil a Eartir de tais dados.
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particularidades que possam estar relacionadas a esse contexto, em especial a partir da analise
de decis0es judiciais. (BRASIL, 2018).

O artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 elenca em seus incisos, inimeros
direitos e garantias fundamentais que deveriam igualar o tratamento dado a populacdo, seja ela
masculina ou feminina, encarcerada ou ndo, para que pudéssemos afirmar a isonomia em todos
0s seus aspectos. Contudo, muitas vezes a realidade se afasta da intencdo da Carta Magna,
fazendo com que o guardido constitucional - o0 Supremo Tribunal Federal — tenha que agir nos
casos onde se clarifica o desrespeito a algum preceito fundamental.

Assim, langando um olhar para as minucias do encarceramento feminino, o habeas
corpus (HC) coletivo n. 143.641/SP, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, fora um
marco na conquista dos direitos das mulheres gravidas e com filhos até 12 anos incompletos,
ndo somente por assentar entendimento acerca da prisao domiciliar, mas também por ressaltar
0 comportamento machista e patriarcal que permeia o judiciario brasileiro e que acaba por punir
a mulher presa para além da pena processualmente imposta. (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, 2018).

A Lei n. 13.257 entrou em vigor no ano de 2016, trazendo alteracdes para o artigo
318 do Codigo de Processo Penal, reconhecendo a importancia da prisdo domiciliar para o
respeito e cuidado com a crianga, a mae e a reducédo do encarceramento em massa, retirando a
limitacdo anterior que restringia a hipdtese apenas as gestantes a partir do 7° més de gestacao
ou quando essa gravidez fosse de risco. Ampliou-se, assim, o beneficio para a mulher gravida,
independentemente do tempo e/ou tipo de gravidez e para a mae com filho de até 12 anos
incompletos.

No entanto, mesmo com a alteracdo, observou-se vasto comportamento
discricionario de magistrados negando o direito a prisdo domiciliar com justificativas que
fogem a légica isondmica e que se aproximam do julgo muitas vezes machista que recai sobre
a mulher criminosa — conforme sera demonstrado ao longo da pesquisa -, como se esta fosse
ainda pior por ser mae e cometer algum tipo de crime.

Em 2018, o Supremo Tribunal Federal no julgamento do habeas corpus coletivo n.
143.641/SP determinou que a prisdo domiciliar deve ser concedida a todas as mulheres que
preencham o0s requisitos legais, o que deveria significar duvida dirimida acerca da
obrigatoriedade ou ndo da concessdo do beneficio nos casos enquadrados pela lei processual
penal. Porém, ndo é o que se observa no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, em que diversas

decisbes vém demonstrando que critérios outros, que ndo os previstos na lei ou destacados pelo
|
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STF, estdo prevalecendo. A anélise preliminar de alguns julgados, permitiu perceber o apego
dos magistrados em qualificar ou desqualificar a mulher enquanto sua capacidade ou néo para
ser mde tomando por base impressdes pessoais, que além de escancarar aspectos de um
machismo enraizado, ainda, acarretam a desigual aplicacdo da lei, tendo, portanto, sido o

elemento propulsor da presente pesquisa.

2. ENCARCERAMENTO FEMININO NO BRASIL

O crime é um problema socioldgico que cada vez mais vem despertando a atencao
dos pesquisadores. No entanto, é possivel perceber que grande parte dos estudos, especialmente
no Brasil, concentram-se em questBes relacionadas ao encarceramento masculino. A
criminologia critica trouxe importante inversdo paradigmatica no tocante a andlise do sistema
penal, deslocando o olhar do criminalizado para o processo de criminalizacdo, porém, a
despeito da relevancia de suas contribuicdes, ndo explica as peculiaridades do encarceramento
feminino, invisibilizando as necessidades e os direitos de um grupo que ja se encontra em
posicao de vulnerabilidade social.

A discrepancia em relacdo ao numero de crimes praticados por homens e por
mulheres pode ser compreendida pelo fato de que, enquanto aqueles estdo sujeitos ao controle
social formal, estas sofrem maior incidéncia do controle informal — o patriarcado. (BARATTA,
1999). A criminologia feminista identifica, entdo, um carater androcéntico do Direito Penal
(CAMPOS; CARVALHO, 2014), responsavel por acarretar uma dupla violéncia sobre a
mulher, seja no papel de vitima, seja no de autora do delito. Assim:

Ao trazer a perspectiva das mulheres para o centro dos estudos criminolégicos, a
criminologia feminista denunciou as violéncias produzidas pela forma mentis
masculina de interpretagao e aplicagdo do direito penal. O sistema penal centrado no
‘homem’ (androcéntrico) invariavelmente produziu o que a criminologia feminista
identificou como dupla violéncia contra a mulher. Em um primeiro momento,
invisibiliza ou subvaloriza as violéncias de género, ou seja, as violéncias decorrentes
normalmente das relagoes afetivo-familiares e que ocorrem no ambiente doméstico,
como sao a grande parte dos casos de homicidios, lesdes corporais, ameagas, injurias,
estupros, sequestros e carceres privados nos quais as mulheres sdo vitimas. No
segundo momento, quando a mulher ¢é sujeito ativo do delito, a criminologia feminista
evidenciou o conjunto de metarregras que produzem o0 aumento da puni¢do ou 0
agravamento das formas de execugao das penas exclusivamente em decorréncia da
condigao de género. (CAMPOS; CARVALHO, 2014, p. 152).
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Em especial quando sujeita ao sistema prisional, a mulher depara-se com a
existéncia de um conjunto de metarregras que influenciam no aumento da puni¢do ou no
agravamento das formas de execucdo da pena a partir de estruturas tipicamente machistas que,
na verdade, acabam por ensejar multiplas violéncias quando associadas a outras estruturas —
Como 0 racismo -, resultando em um modelo com implicagGes diferenciadas.

Historicamente, o crime sempre foi considerado uma atividade tipica do universo
masculino e sua pratica pelas mulheres encarada de modo divergente em relacdo aos padrdes
validos para os homens, estando muitas vezes relacionada ao espaco social — ambientes
domeésticos e familiares — ocupado por estas, de modo que as condutas femininas costumavam
estar relacionadas ao aborto, infanticidio, envenenamento. (SOARES; ILGENFRITZ, 2002).
No entanto, as mudancas sociais - ocorridas notadamente ao longo do século XX -, dentre outros
fatores, levaram ao aumento do ndmero de crimes e da variacdo dos tipos penais praticados
pelas mulheres, a despeito de continuarem em posic¢ao subalterna na estrutura de oportunidades
ilegitimas, estando sujeitas a esteredtipos sexuais também no mundo do crime, que as coloca
em atividades secundarias, de menor ganho e menor importancia. (ALARID et al, 2006).

No Brasil, apesar da lacuna de dados relacionados especificamente sobre o
encarceramento a partir de um recorte de género, tomando por base o Ultimo relatério do
Departamento Penitenciario Nacional — INFOPEN Mulheres (BRASIL, 2019), em junho de
2017 foram registradas 37.828 mulheres em situacéo de carcere. Ainda que o0 quantitativo seja
bastante inferior em comparacao a populacédo carceraria masculina - 665.482 homens presos no
periodo de 2016 -, é possivel verificar que o encarceramento feminino se apresenta em
vertiginosa ascenséo.

Verifica-se, ainda, que grande parte dessas mulheres se encontra em priséo
provisoria (37,67%) — aguardando julgamento — ou foram sentenciadas a cumprir pena em
regime fechado (36,21%); mesmo que em sua maioria tenham praticado crimes sem violéncia
ou grave ameacga, como o trafico de drogas, que representa 62% das incidéncias penais.
(BRASIL, 2018). Além disso, analisando o perfil sociodemografico das mulheres privadas de
liberdade no Brasil, o relatério demonstra que cerca de 50% é composto por mulheres jovens —
até 29 anos -, 62% sdo negras, 74% possuem filhos e 66% ainda ndo acessou o ensino médio,
apresentando, portanto, baixa escolaridade. (BRASIL, 2018).

No entanto, esse incremento nos nimeros do encarceramento feminino ndo vem
acompanhado da criagdo de novas vagas, havendo em 2016 uma taxa de ocupacédo de 156,7%

(BRASIL, 2018), dificultando a concretiza¢do do discurso de ressocializa¢do e da retorica da
|
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garantia de direitos fundamentais. Agravando tal situacdo, o relatorio aponta que a maior parte
dos estabelecimentos penais foi projetada para o publico masculino, de modo que “74% das
unidades prisionais destinam-se aos homens, 7% ao publico feminino e outros 16% sao
caracterizados como mistos, o que significa que podem contar com alas/celas especificas para
o aprisionamento de mulheres dentro de um estabelecimento originalmente masculino.”
(BRASIL, 2018, p. 22).

Ainda gue a separacdo dos estabelecimentos prisionais por género esteja prevista
na Lei de Execucdo Penal — tendo sido incorporada a Politica Nacional de Atengao as Mulheres
em Situagao de Privacao de Liberdade e Egressas do Sistema Prisional — a fim de atender as
peculiaridades femininas (aleitamento, espaco para gestantes, equipes multidisciplinares de
atencdo a saude da mulher, espacos para bebés e criangas, ...), na pratica o que se verifica é a
predominancia de espacos (mal) adaptados, que contribuem por perpetuar violéncias fisicas e
morais no contexto prisional. (LEMOS, 2017).

Braga e Angotti (2015) destacam a falta de politicas publicas que considerem a
prisdo sob a perspectiva de género, diante da inadequacéo estrutural as necessidades femininas,
tornando os efeitos do encarceramento ainda piores, acabando por gerar uma verdadeira
“sobrepena”, ndo so pela falta de recursos, mas principalmente pelo fato de o sistema prisional
ser voltado para o publico masculino. Maiores dificuldades podem ser identificadas no caso de
detentas gestantes/lactantes, que sdo submetidas a condi¢fes insalubres, ndo possuindo
acompanhamento médico necessario (LEAL; SANCHEZ, 2014), sendo-lhes imposto
sofrimento ainda mais grave com a posterior retirada e separacdo de seu bebé. Ao discutir a
maternidade no contexto prisional, Stella (2009) destaca questdes como a culpabilizagéo sobre
0 abandono sofrido, abalos na estrutura familiar e as incertezas sobre o futuro da crianca, que
crescera longe dos cuidados maternos, podendo acarretar impactos negativos ao seu pleno

desenvolvimento — afetivo, motor e psicossocial.
3. CARCERE, MATERNIDADE E PRISAO DOMICILIAR

Contextualizar as condicOes e peculiaridades do encarceramento feminino é um
caminho necessario para se discutir as garantias e violagdes a direitos fundamentais,
notadamente a partir da perspectiva de género.

Apesar das inimeras lutas das mulheres por seu reconhecimento como sujeitos de

direitos e todas as conquistas ja alcancadas, a igualdade de género ainda ndo é uma realidade.
|
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Mesmo que a Carta de 1988 estabeleca que todos sdo iguais perante a lei, na prética, essa
pretensa igualdade é questionavel, em especial no contexto brasileiro, onde vivemos em uma
sociedade marcada por valores hierarquicos (KANT DE LIMA, 2000; TEIXEIRA MENDES,
2005) e patriarcais (GONZAGA; CARDOSO, 2018).

Em que pese as dificuldades enfrentadas pelas mulheres, é possivel perceber os
avancgos conquistados pelos movimentos feministas. Internacionalmente, destaca-se a
Convengao das Nagoes Unidas sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminagao contra
a Mulher, em 1979, considerada um marco dos direitos humanos das mulheres no mundo,
visando a busca pela materializacdo do tratamento igualitario e o combate as diversas formas
de discriminacdo. (ONU, 1979).

Outro marco importante se deu no ano de 1995, com a 42 Conferéncia Mundial da
Mulher, em que se discutiu a afirmacdo dos direitos sexuais femininos, encontrando barreiras
ainda em aspectos conservadores de cunho cultural e religioso que subalternizam a mulher.
(ONU, 1995).

Relevante também a 65% Assembleia da Organizacdo das Nacdes Unidas, que, em
julho de 2010, estabeleceu as chamadas Regras de Bangkok - Regras das Nacdes Unidas Para
o Tratamento de Mulheres Presas e Medidas N&o Privativas de Liberdade Para Mulheres
Infratoras (ONU, 2010) -, ampliando o debate sobre o tratamento conferido as mulheres
encarceradas. Assim, foram definidos principios para uma organizacao prisional que permita o

reconhecimento das peculiaridades de género e, com o intuito de aplicar medidas adequadas:

[...] Incentiva os Estados-membros a adotar legislagdo para estabelecer alternativas a
prisao e a priorizar o financiamento de tais sistemas, assim como o desenvolvimento
dos mecanismos necessarios para sua implementagao; Incentiva os Estados-membros
que elaboraram leis, procedimentos, politicas e praticas para mulheres em prisdes ou
alternativas ao carcere para mulheres infratoras a tornarem disponiveis essas
informagdes a outros Estados-membros e organizagdes internacionais, regionais e
intergovernamentais, além de organizagdoes nao-governamentais, e ajuda-los a
desenvolver e implementar a capacitagdo ou outras atividades relacionadas a tais leis,
procedimentos, politicas e praticas; Convida os Estados-membros a considerarem as
necessidades e realidades especificas das mulheres presas ao desenvolver leis,
procedimentos, politicas e planos de agao relevantes e que reflitam, oportunamente,
as Regras de Bangkok; Também convida os Estados-membros a reunir, manter,
analisar e publicar, oportunamente, dados especificos sobre mulheres presas e
infratoras; Enfatiza que ao sentenciar ou decidir medidas cautelares a mulheres
gravidas ou pessoa que seja fonte primaria ou unica de cuidado de uma crianga,
medidas nao privativas de liberdade devem ser preferiveis quando possivel e
apropriado, e considerar impor penas privativas de liberdade a casos de crimes graves
ou violentos [...]. (ONU, 2010. Grifos no original).
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Mesmo inserindo-se em um contexto de declarado estado de coisas
inconstitucional® no que tange ao sistema carcerario, o Brasil ratificou as Regras de Bangkok,
comprometendo-se a das tratamento digno, especialmente, as maes e gestantes privadas de
liberdade. Assim, em maio de 2011, foi publicada a Lei n. 12.403, que alterou dispositivos do
Cabdigo de Processo Penal (CPP) relativos a prisao processual, demais medidas cautelares, bem
como a liberdade provisoria. Especificamente no tocante a prisdo domiciliar — objeto desta
pesquisa -, “podera” o juiz deferi-la a gestante a partir do 7° més de gravidez ou quando esta
for de risco e, ainda, a qualquer pessoa que seja imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa
menor de 6 anos de idade ou com deficiéncia.® Tratou-se, portanto, de importante ganho para
as mulheres e seus filhos, tendo em vista que os carceres brasileiros ndo se apresentam em
condicdes adequadas para atender as referidas necessidades, em especial diante da importancia
na manutencéo dos lagos familiares.®

Em marco de 2016 entrou em vigor a Lei n. 13.257, que dispde sobre as politicas
publicas para a primeira infancia, trazendo novas alteracdes ao artigo 318 do Cddigo de
Processo Penal. O referido dispositivo, reconhecendo a importancia da prisdo domiciliar,
ampliou as possibilidades de concessdo desse direito ao estabelecer que o juiz “podera”
substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando se tratar de gestante ou mulher com filho
até 12 anos de idade incompletos. Assim, retirou a limitacdo anterior que restringia o beneficio
apenas a gestantes a partir do 7° més de gravidez ou quando esta fosse de risco, bem como
assegurou que as mdes de criancas que se encontrem na fase de primeira infancia possam

permanecer com seus filhos, ficando recolhidas no lar e ndo mais no ambiente prisional.

4 Nesse sentido, conferir o julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 347.
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2015).

S Art. 318. Poder4 o juiz substituir a prisio preventiva pela domiciliar quando o agente for:

I - maior de 80 (oitenta) anos;

Il - extremamente debilitado por motivo de doenca grave;

111 - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de idade ou com deficiéncia;

IV - gestante a partir do 70 (sétimo) més de gravidez ou sendo esta de alto risco.

Paragrafo nico. Para a substitui¢do, o juiz exigira prova idonea dos requisitos estabelecidos neste artigo.

® Nesse sentido, posicionou-se o ministro Gilmar Mendes: “Nio obstante a gravidade do delito, a concessao da
prisao domiciliar encontra amparo legal na prote¢dao a maternidade e a infancia, como também na dignidade da
pessoa humana, porquanto prioriza-se o bem-estar do nascituro, principalmente em razio dos cuidados necessarios
com o seu nascimento e futura fase de amamentagéo, cruciais para seu desenvolvimento.” (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, 2016).
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No entanto, tal dispositivo gerou divergéncias jurisprudenciais, tendo em vista que
sua redacéo deu ensejo a interpretacdes no sentido de que a substituicdo da prisdo preventiva
pela domiciliar ficaria a critério do magistrado, diante da analise do caso concreto, ndo bastando
0 preenchimento dos requisitos previstos em lei.

Em decorréncia de tal entendimento e verificando que magistrados de diversos
tribunais brasileiros estavam negando tal direito a mulheres que se encontravam nessas
condicdes, a Defensoria Publica da Unido - com assisténcia do Coletivo de Advogados em
Direitos Humanos (CADHU) - impetrou habeas corpus coletivo n. 143.641/SP — perante 0
Supremo Tribunal Federal em favor de todas as mulheres submetidas a prisdo cautelar que
ostentassem a condicdo de gestantes, puérperas ou maes de criangas com até 12 anos de idade,

de modo que:
a prisao preventiva, ao confinar mulheres gravidas em estabelecimentos prisionais precarios,
subtraindo-lhes o acesso a programas de satide pré-natal, assisténcia regular na gestagao e no
pos-parto, e ainda privando as criancas de condigdes adequadas ao seu desenvolvimento,
constitui tratamento desumano, cruel e degradante, que infringe os postulados constitucionais
relacionados a individualizagao da pena, a vedagdo de penas cruéis e, ainda, ao respeito a
integridade fisica e moral da presa. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2018).

A impetracdo do HC foi justificada ndo sé diante das precérias condi¢des do sistema
prisional para o exercicio digno da maternidade, mas também diante dos inUimeros
indeferimentos por parte dos tribunais patrios, fundamentando-se especialmente na “gravidade
do delito supostamente praticado pelas detidas e na necessidade de prova da referida
inadequagdo do ambiente carcerario no caso concreto.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal,
2018). Além disso, sustentou-se que ainda que se entenda que a prisdo domiciliar ndo é direito
subjetivo das mulheres gestantes e mées, outros direitos vém sendo desrespeitados pela falta de
estrutura, ndo podendo ser penalizadas por uma omissdo estatal. Diante disso, a melhor
interpretagdo ao Art. 318 do CPP ¢ que a palavra “podera” deve ser lida como “deverd”,
evitando-se que, na pratica, a discricionariedade do magistrado seja utilizada de maneira a
reforcar a cultura do encarceramento.

Em fevereiro de 2018, analisando os fundamentos, a 22 Turma do STF concedeu a
ordem no referido habeas corpus coletivo, determinando a substituicdo da prisao preventiva
pela domiciliar - sem prejuizo da aplicagao concomitante das medidas alternativas previstas no
art. 319 do CPP - de todas as mulheres presas, gestantes, puérperas ou maes de criangas e
deficientes, salvo nos casos de (I) crimes praticados por elas mediante violéncia ou grave

ameaca, (Il) crimes cometido em face de seus descendentes ou, ainda, (I1I) em situagdes
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excepcionalissimas, que deverdo ser devidamente fundamentadas pelo magistrado a luz do caso
concreto.’ E, ainda, destaca que o critério para apurar se a mulher atende aos requisitos da lei,
“dever-se-a dar credibilidade a palavra da mae, podendo o juiz, na davida, requisitar a
elaboragao de laudo social, devendo, no entanto, cumprir desde logo a presente determinagao.”
(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2018).

Assim, determinou o cumprimento imediato da deciséo, oficiando-se a todos 0s
tribunais patrios para a devida implementa¢dao da medida, sendo certo que “nada justifica
manter a situagao atual de privagao a que estio sujeitas as mulheres presas e suas criangas, as
quais, convém ressaltar, nao perderam a cidadania, em razao da deploravel situagao em que se
encontram.” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2018).

Dando continuidade as politicas de atencdo as mulheres em situacao de carcere e
aos seus filhos, em dezembro de 2018, entrou em vigor a Lei n. 13.769, alterando novamente o
CPP, inserindo os artigos 318-A e 318-B. De grande relevancia a alteragéo trazida no primeiro
dispositivo, visto que positivou o entendimento do STF no julgamento do habeas corpus
coletivo. Assim, passou a determinar que a prisdo preventiva imposta a mulher gestante ou que
for mae ou responsavel por criangas ou pessoas com deficiéncia “serd” substituida pela
domiciliar desde que néo tenha cometido crime com violéncia ou grave ameaga e que o delito
néo tenha sido praticado contra seu filho ou dependente.

E possivel perceber que uma interpretacéo literal do artigo demonstra o afastamento
da discricionariedade do juiz, que apenas ndo podera conceder o beneficio nas hipoGteses
expressamente previstas. Tais excecdes repetem o entendimento que o Supremo Tribunal
Federal havia exposto em seu julgado, no entanto, destaca-se que ndo foi encampada pelo
legislador a terceira excecdo, qual seja a possibilidade de ser negada a prisdo domiciliar em
situagoes excepcionalissimas, a serem devidamente fundamentadas pelo juiz. Assim, verifica-
se que referida alteracdo, a qual trouxe critérios objetivos tanto para a concessdo como para a
negativa do beneficio, ndo foi capaz de colocar fim aos entendimentos divergentes, gerando
duvidas se terd havido uma simples alteracédo legislativa ou se estamos diante de um siléncio

eloquente.

" “Diante dessas solugdes dispares, e para evitar tanto a arbitrariedade judicial quanto a sistematica supressio de
direitos, tipica de sistemas juridicos que nao dispdem de solugdes coletivas para problemas estruturais, a melhor
saida, a meu ver, no feito sob exame, consiste em conceder a ordem, estabelecendo parametros a serem observados,
sem maiores dificuldades, pelos juizes, quando se depararem com a possibilidade de substituir a prisao preventiva
pela domiciliar. [...] Quando a detida for tecnicamente reincidente, o juiz devera proceder em atencao as
circunstancias do caso concreto, mas sempre tendo por norte os principios e as regras acima enunciadas,
observando, ademais, a diretriz de excepcionalidade da prisdo.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2018).
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4. O POSICIONAMENTO JURISPRUDENCIAL DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO
RIO DE JANEIRO E A CONCRETIZACAO DA PRISAO DOMICILIAR

Como visto anteriormente, a concessao da prisdo domiciliar em substituicdo a
preventiva revela as preocupacdes com 0 descompasso entre o encarceramento feminino e o
exercicio digno da maternidade, tendo levado a alteracGes legislativas, bem como a provocacao
do STF para conter o quadro de massiva violacao a direitos fundamentais de gestantes, mées e
criancas. A despeito da ampla concordéncia no que tange a tal cenario, notadamente diante de
relatérios e pesquisas apresentadas, a tematica ainda é objeto de inimeras controvérsias em
relacdo aos critérios para aplicacdo ou ndo da prisdo domiciliar no caso concreto.

Diante da necessidade de limitacdo do objeto, o presente trabalho analisara téo
somente as decisdes proferidas pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, a fim de explicitar e
refletir sobre os implicitos contidos em tais julgados. Para tanto, utilizou-se o servigo de
consulta de jurisprudéncia disponivel no portal eletrénico do referido tribunal (www.tjrj.jus.br),
adotando-se como termo de pesquisa as seguintes expressdes: “prisao domiciliar”; “gestante”;
“mae”.

Foram selecionados apenas casos de mulheres que respondam por trafico de drogas
ou afins — como, por exemplo, associacdo ao trafico -, diante da maior incidéncia no
encarceramento feminino, além de nédo ser praticado com violéncia ou grave ameaca — requisito
exigido pelo CPP para a concessdo da prisdo domiciliar.

No tocante ao limite temporal, a pesquisa se limitou as decisdes proferidas no
periodo entre abril de 2016 a abril de 2019, considerando o marco inicial diante entrada em
vigor da Lei n. 13.257/2016 e o marco final por ser posterior a Lei n. 13.769/2018,
compreendendo um lapso de 3 anos, o0 que se considera relevante para demonstrar o
comportamento jurisprudencial.

Vale mencionar, ainda, que grande parte dos resultados encontrados dizem respeito
a decisOes proferidas no julgamento de habeas corpus, pois, a despeito de ndo ter sido feita
nenhuma restricdo na pesquisa, trata-se do remédio constitucional aplicavel aos casos de
constrangimento ilegal a liberdade de locomoc&o. Além disso, destaca-se que a pesquisa possuli
natureza qualitativa, motivo pelo qual ndo havera preocupacdo em quantificar o numero de
decisdes, destacando-se apenas aquelas que foram consideradas mais relevantes, de acordo com

os critérios adotados na consulta jurisprudencial.
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4.1. A valoragdo quanto a gravidade da conduta

Um dos aspectos que chamaram atencgédo na leitura dos julgados esta relacionado
com a valoragdo da conduta praticada pela autora do delito. Vale relembrar que a legislacéo
expressamente so ressalvou a possibilidade de concessdo da prisdo domiciliar quando o crime
foi praticado com violéncia ou grave ameaca ou, ainda, em face do filho ou dependente. Assim,
de acordo com a lei, ha critérios objetivos no tocante a analise valorativa da gravidade do delito
para fins de negativa do beneficio.

No entanto, analisando os julgados, foi possivel perceber a falta de parametros
nesse sentido, visto que, em alguns casos, o tribunal reconheceu a gravidade do delito e, até
mesmo, a periculosidade da agente, porém, concedeu a prisdo domiciliar por entender que tais
fatores ndo seriam impeditivos previstos na lei. Nesse sentido, destaca-se o caso de uma mulher
que foi presa junto com seu marido, visto que ambos guardavam no interior do apartamento
mais de 30 quilos de maconha, porém, foi reconhecido seu direito ao beneficio, tendo em vista

ser méde de crianca de 5 anos de idade. Assim:

Outrossim, a periculosidade da Paciente e de seu marido, evidenciadas pelas
circunstancias concretas de sua captura, notadamente pela expressiva quantidade de
droga que guardavam no apartamento do casal e no s6téo - cujo acesso se da em frente
a sua porta, mais de 30 Kg de maconha, além dos materiais usualmente utilizados para
sua endolacdo, demonstram a necessidade da sua custddia cautelar para interromper
ou diminuir sua atuacdo como agente difusor da substancia espuria, enquadrando-se,
portanto, no conceito de garantia da ordem publica, constituindo fundamentagéo
cautelar iddnea e suficiente para a prisdo preventiva. 3) Por outro lado, apesar da
gravidade da conduta que lhe € atribuida, se comprovado nos autos que a paciente, de
primariedade incontestada, € m&e de uma crianca de 05 anos de idade, e se 0s crimes
a ela imputados néo foram cometidos mediante violéncia ou grave ameaca, ou mesmo
contra o filho menor, ela se enquadra nos termos do que decidido pelo Supremo
Tribunal Federal no HC n® 143.641/SP. (BRASIL,
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, 2019).

No mesmo sentido, a 32 Camara Criminal manteve seu entendimento no caso de
uma mulher que guardava em sua casa 1.950 gramas de maconha, sendo reconhecida sua

periculosidade diante das circunstancias de sua captura, porem fez jus a prisao domiciliar por

estar gravida e ser mae de uma crianca de 5 anos, sendo estes os fatores preponderantes.®

8 “Outrossim, a periculosidade da Paciente, evidenciada pelas circunstincias concretas de sua captura,
notadamente pela expressiva quantidade de droga que guardava em casa (1.950g de maconha) [...] Por outro lado,
apesar da gravidade da conduta que lhe é atribuida, se comprovado nos autos que a paciente, de primariedade

incontestada, € mae de uma crianc.;a de 05 anos de idade e esta grévida, em gestaséo de 06 meses, e Se 0 crime a
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Por outro lado, alguns meses antes, a 42 Camara Criminal, em caso semelhante,
negou a possibilidade de concessdo do beneficio a uma mulher com quem haviam sido
apreendidos 1.950 gramas de maconha e 198 gramas de cocaina por entender que a imensa
quantidade do material tornaria a situacdo excepcionalmente grave, inserindo-se em uma das
hipoteses que o STF no julgamento do Habeas Corpus coletivo permitiu o afastamento da priséo
domiciliar. Note-se que tal apreensdo se deu em volume muito menor do que o caso relatado

acima, em que a mulher estava na posse de mais de 30 quilos de maconha.

A existéncia de alguma das circunstancias previstas no artigo 318 do Codigo de
Processo Penal constitui requisito minimo e, mesmo que comprovada, ndo implica,
de per si, a concessdo da prisdo domiciliar. [...] Mais uma vez é importante se
mencionar a imensa quantidade e qualidade de material entorpecente apreendido em
seu poder. Foram 198g (cento e noventa e oito gramas) de cocaina, e 1.950g (mil
novecentos e cinquenta gramas) de maconha, e esta situacdo pode ser qualificada
como excepcional para, também, fundamentar a manutencéo do ergéstulo, de acordo
com o que decidiu nosso Pretério Excelso, nos autos do Habeas Corpus coletivo n®
143.641/SP. (BRASIL, Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, 2018).

Para além da inexisténcia de tal vedacdo na lei, tampouco de maneira especifica na
jurisprudéncia do STF, € possivel perceber uma préatica recorrente entre os tribunais brasileiros,
qual seja a falta de consenso no tocante a aplicacdo da norma. Os érgdos mencionados integram
0 Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, no entanto, casos semelhantes recebem solugcbes
distintas, com base em critérios subjetivos, que dependem tdo somente da interpretacdo de cada
magistrado, em verdadeira disputa pelo monopdlio de “dizer o Direito” (BOURDIEU, 1989).

Dessa forma, ainda que formalmente a Constituicdo Federal de 1988 estabeleca que
todos sdo iguais perante a lei, o que se verifica na pratica € um cenario de verdadeira
desigualdade e inseguranca juridica, causando 6bices ao pleno exercicio da cidadania. Cabera
a autoridade judiciaria decidir o destino de cada cidaddo de acordo com seu livre
convencimento, sem que haja necessidade de conferir uma previsibilidade minima ao caso
concreto. Assim, quando nos deparamos com a realidade brasileira, em que é comum
encontrarmos decisdes judiciais dispares e controversas entre si, percebemos que o discurso da
igualdade juridica ndo passa de mera construcéo retorica, que mantém a supremacia daqueles
gue detém o poder interpretativo sobre aqueles que estdo a mercé da loteria judicial. (KANT
DE LIMA, 2000).

ela imputado ndo foi cometido mediante violéncia ou grave ameaga, ou mesmo contra o filho menor, ela se
enquadra nos termos do que decidido pelo Supremo Tribunal Federal no HC n°® 143.641/SP.” (BRASIL, Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro, 2019a).
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4.2. M@e, cuidado e risco: idealiza¢des no exercicio da maternidade

A possibilidade de concessao da prisdo domiciliar apresenta ainda outros aspectos
de grande relevancia. Analisando os julgados, foi possivel perceber que a redacéo do paréagrafo
unico do artigo 318 acabou por fomentar as divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais ao
estabelecer que, para a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar, o juiz exigira prova
idonea do preenchimento dos requisitos legais. Com isso, analisando os incisos 1V e V, bastaria
fazer prova, respectivamente, de que a mulher se encontra gestante — por meio de exames
médicos — ou que é mae de filho com idade inferior a 12 anos — através de certiddo de
nascimento da crianca.

Em complementariedade, o inciso Il do referido dispositivo estabelece, ainda, a
possibilidade de concessdo da prisdo domiciliar quando o agente for imprescindivel aos
cuidados especiais de pessoa menor de 6 anos de idade ou com deficiéncia. Trata-se de hipétese
mais ampla e genérica, a ser aplicada em casos diversos dos anteriores, notadamente quando a
pessoa que necessita dos cuidados nédo for filho da suposta autora do delito, pois, caso contrario,
se enquadrara no inciso V. Ocorre que tal redacdo gerou uma série de incongruéncias quando
de sua aplicagdo aos casos concretos, visto em que alguns julgados condicionaram a concessao
da prisdo domiciliar a demonstracdo da imprescindibilidade da mée para os cuidados de seu
filho, enquanto outros, entenderam descabida tal exigéncia.

Dessa forma, no julgamento de uma mulher que foi flagrada com quantidade de
drogas considerada excessiva, a 32 Camara Criminal, a despeito de reconhecer a gravidade da
conduta, deferiu a prisdo domiciliar, uma vez que a ré era mde de uma menina de 1 ano de
idade, sendo desnecessaria qualquer discussdo sobre a imprescindibilidade dos cuidados

maternos, que sdo presumidos. Assim:

[...] acrescentando possuir filha menor de um ano de idade, sendo sua presenga
imprescindivel a subsisténcia da menor, a qual se acha em fase de amamentagéo.
Mérito que se resolve parcialmente em favor da Defesa. Paciente que, em tese, foi
surpreendida na posse de expressiva quantidade de entorpecente (14.736 Kg de
maconha - 21 tabletes prensados), enquanto trafegava em coletivo de trajeto
interestadual. [...] Hipdtese que, no entanto, a despeito da aguda gravidade do fato
criminoso, impde observancia das diretrizes estabelecidas pelo Supremo Tribunal
Federal, [...] Adverténcia do STJ no sentido de ser "descabida a discussao acerca de
necessidade dos cuidados maternos & crianga, pois a condigdo é legalmente
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presumida, de acordo com precedentes”. (BRASIL, Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, 2018a. Grifos no original).®

Porém, de forma diversa, entendeu a 1* Camara Criminal no caso de uma mulher,
made de duas criancas, que tentou entrar em uma unidade prisional com substancia entorpecente,
que ndo faria jus ao beneficio da prisdo domiciliar, pois ndo havia prova nos autos de que sua
presenca seria essencial aos filhos, que se encontravam sob os cuidados de sua irma. Desse
modo, de nada adiantou ser primaria, de bons antecedentes e possuir residéncia fixa, visto que
0 posicionamento da Corte é no sentido da substitutividade da presenca materna, sem nem ao

menos conhecer de perto a realidade da familia.

Paciente presa ao tentar entrar em um estabelecimento prisional para visitar a sua mée,
com 30g (trinta gramas) de cocaina escondido dentro de um bolo, encontrado na
revista de sua bolsa, e mais R$ 309,00 (trezentos e nove reais) em espécie, escondidos
na barra da sua calca. [...] A conversdo em prisdo domiciliar ndo é automatica,
devendo ser analisadas as circunstancias do crime praticado, a personalidade da presa,
0 atendimento ao superior interesse do menor, bem como a imprescindibilidade da
genitora para com os cuidados dos seus filhos. No caso, em que pese ser a paciente
primaria, de bons antecedentes e de possuir residéncia fixa, inobstante a idade das
criangas - nascidas em 02.04.2018 e 31.12.2014 -, verifica-se que as mesmas possuem
apoio familiar da irma da paciente, pelo que ndo se encontram desamparadas, nao
tendo a defesa comprovado a indispensabilidade da presenca da genitora para cuidar
de suas filhas. (BRASIL, Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, 2018c.)*

Considerando, ainda, a necessidade de producéo de provas acerca de elemento que
ndo se encontra previsto em lei, importante mencionar o entendimento da 42 Camara Criminal
no julgamento de uma mulher denunciada pelo crime de associacdo ao trafico por,
supostamente, avisar a traficantes da sua comunidade a movimentacdo de policiais, bem como
de lhes fornecer alimentos em seus esconderijos. Mesmo tendo a mulher comprovado ser mée

de 3 filhos menores de 12 anos e determinado o STF no julgamento do HC coletivo que para

apurar a situacdo de guardido de seus descendentes, deve-se dar credibilidade a palavra da

® No mesmo sentido, conferir também: BRASIL, Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, 2018b.

10 Da mesma maneira, é possivel verificar tal entendimento em julgado semelhante, de modo que: “[...] A
conversao em prisdo domiciliar ndo é automatica, devendo ser analisadas as circunstancias do crime praticado, a
personalidade da presa, o atendimento ao superior interesse do menor, bem como a imprescindibilidade da genitora
para com os cuidados dos seus filhos. No caso, em que pese ser a paciente primaria, de bons antecedentes e de
possuir residéncia fixa, inobstante a idade das criangas - nascidas em 22.11.2016 e 17.12.2014 -, verifica-se que
as mesmas possuem apoio familiar, pelo que ndo se encontram desamparadas, ndo tendo a defesa comprovado a
indispensabilidade da presenca da genitora para cuidar de seus filhos. De outra banda, conforme remansosa
jurisprudéncia desta corte e dos tribunais superiores, as condi¢fes pessoais favordveis da paciente, como a
primariedade, os bons antecedentes, o desempenho de atividade licita e residéncia fixa, ndo tém o condao, por si
s0s, de garantir a liberdade pretendida ou a substituicdo da prisdo por outra medida cautelar, se a necessidade da
prisdo decorre das circunstancias inerentes ao caso concreto, como na hipdtese em tela.” (BRASIL, Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, 2018d).
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genitora, a Corte entendeu que se faz necessario apresentar outras provas para comprovar a
situacao de dependéncia fisica, psiquica ou emocional existente entre ela e seu filho. Assim, a

despeito de ndo exigir as formalidades da lei civil para comprovacdo da guarda:

deve ao menos existir entre mée e filho vinculo afetivo, de onde decorreriam, como
consequéncias ldgicas, a necessidade imperiosa de bem tratar, dentro das
possibilidades existentes, de sua salde, seguranga e educacdo. Apesar de juntar aos
autos deste Remédio Heroico as certiddes de nascimento comprobatdrias de sua
maternidade, e de alegar ser mae, ndo entendo como se possa dar guarida a pretensao
formulada pela paciente, por intermédio de sua defesa, com base, apenas, nesses
elementos de conviccdo. Se é verdade que devemos admitir como verdadeiras suas
declaracdes, devem estas ser instruidas com um minimo de prova. Outrossim, ressalta-
se que a existéncia de alguma das circunstancias previstas no artigo 318 do Codigo de
Processo Penal constitui requisito minimo e, mesmo que comprovada, ndo implica,
de per si, a concesséo da prisdo domiciliar. (BRASIL, Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, 2018e).

Analisando tal decisdo, dentre outras', é possivel perceber que, além de exigir
comprovacao de requisito que ndo esta previsto na lei, tal prova pode ser vista como diabdlica,
uma vez que impossivel ou excessivamente dificil de ser produzida. Primeiro, devido ao
subjetivismo do chamado vinculo afetivo, que orbita no mundo dos sentimentos, ndo sendo
algo palpavel e, segundo, porque, notadamente em sede de Habeas Corpus, ndo se admite ampla
dilacdo probatdria, devendo as alegacGes ser demonstradas de plano por meio de prova
documental, o que certamente nédo se faz viavel nesse caso.

Outro ponto que também se destacou durante a analise dos julgados, esta
relacionado a valoracao da figura materna da mulher e ao exercicio da maternidade. Conforme
explicado anteriormente, nem as alteracGes legislativas nem a decisdo do STF no HC n.
143.641/SP admitem que 0s magistrados neguem a concessao do beneficio ao valorar a autora
do delito, uma vez que basta o enquadramento nos critérios objetivamente estabelecidos.

Assim, em alguns julgados, reconheceu-se a necessidade de conferir tratamento
igualitario as mulheres, bastando o preenchimento dos requisitos legais, tal como no caso de
uma mulher que foi presa em flagrante delito por tentar entrar com drogas em determinada
unidade prisional, mas que possuia filho nas condicfes estabelecidas pela lei, fazendo jus a
prisdo domiciliar, uma vez que a conduta praticada ndo lhe retira o carater de méde. Nesse

sentido, conforme entendimento da 82 Camara Criminal:

11 Conferir também BRASIL, Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro, 2018f.
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[..] o fato de a presa ser flagrada levando substancias entorpecentes para
estabelecimento prisional ndo é dbice a concessao da prisdo domiciliar e, em hip6tese
nenhuma, configura a situacdo de excepcionalidade a justificar a manutencdo da
custédia cautelar. Ademais, a concepcédo de que a mée que trafica pGe sua prole em
risco e, por este motivo, ndo é digna da prisdo domiciliar, ndo encontra amparo legal
e é dissonante do ideal encampado quando da concessdo do habeas corpus coletivo.
Outrossim, ndo ha razdes para suspeitar que a mae que trafica é indiferente ou
irresponsavel para o exercicio da guarda dos filhos, nem para, por meio desta
presuncdo, deixar de efetivar direitos garantidos na legislacdo nacional e
supranacional. [...] ndo configura situacdo excepcionalissima, apta a evitar a
concessdo da ordem no caso concreto, o fato de o flagrante ter sido realizado pela
suposta pratica de trafico de entorpecentes na residéncia da presa, porque nao é justo
nem legitimo penalizar a presa e aos que dela dependem por eventual deficiéncia na
capacidade de fiscalizacdo das for¢as de segurancga. (BRASIL, Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro, 2019b).

Por outro lado, a 72 Camara Criminal indeferiu o pedido de prisdo domiciliar a uma
mulher mae de um bebé, logo, ainda em periodo de amamentacgéo, pelo simples fato de que
nem mesmo a sua condi¢do materna a impediu de praticar o crime: “[...] apesar da tenra idade
da crianga de apenas 08 (oito) meses de idade, sendo certo que a condi¢cdo de mée ndo a impediu
de se aliar aos corréus para supostamente praticarem o0s crimes pelos quais restaram
denunciados.” (BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. 72 Camara Criminal. Habeas
Corpus n. 0060185-38.2019.8.19.0000.22 de outubro de 2019c).

No mesmo sentido, entendeu a 4* Camara Criminal ao determinar que “Paciente
presa em flagrante na posse de 265,30 gramas de cocaina, ndo faz jus a prisdo domiciliar, ja
que traficava em sua propria casa, expondo seus filhos a todas as mazelas decorrentes do delito
a que foi condenada.” (BRASIL, Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, 2018g).12 Note-se que
nem mesmo se levou em consideracdo o fato de que estar traficando em casa pode significar
que aquela mulher, mesmo diante da pratica delituosa, preferiu manter-se perto de seus filhos
do que deixa-los sozinhos, especialmente, se considerarmos que muitas vezes é mae solteira e
Unica provedora do lar.

Nesse aspecto, vale mencionar também o entendimento da 72 Camara Criminal no
caso de uma mulher presa por trafico de drogas ao ser encontrada com cerca de 340g da cocaina
e 6,59 de maconha, quantidade que se entendeu excessiva, tornando grave a sua conduta. Assim,
a referida Corte considerou que a prisdo domiciliar deveria ser negada, pois apesar de ser mée

de crianga ainda na fase da primeira infancia, seria necessario analisar a aptiddo da mulher para

2 Da mesma forma, considerando a impossibilidade de deferimento da prisdo domiciliar por ter sido o delito
praticado na casa onde a mulher morava com suas filhas, conferir: BRASIL, Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro,
2018h.
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0 exercicio da maternidade, tendo em vista que ao ndo se enquadrar na concepcao idealizada

dos julgadores acerca da figura materna, poderia acarretar risco ao seu filho.

A bem da verdade o beneficio ora em analise ndo se caracteriza como mero direito
subjetivo da ré, devendo ser avaliado de acordo com as caracteristicas do caso
concreto, sempre objetivando a melhor e maior protecdo ao menor. Nesse ponto, tem-
se que ndo se trata de negar a crianca seu direito de ser criado e educado no seio de
sua familia, mas sim sopesar, pela gravidade em concreta do caso, as aptiddes da
genitora para, de fato, promover tal direito. Aplicar esse beneficio de forma
automatica e indiscriminada, é, de forma obliqua, colocar em risco a prépria protecao
da crianga e estimular ainda mais a participacdo da mulher na faceta criminosa. In
casu, consoante se extrai do decisum ora objurgado, a paciente foi flagrada na
companhia de uma adolescente de posse de significativa quantidade de drogas (cerca
de 340g da cocaina e 6,5g de maconha). [...] Nesse ponto, sem se imiscuir no mérito
do feito, ndo se pode deixar de destacar a gravidade da conduta perpetrada pela ora
paciente, de forma que colocéa-la, no presente momento, diante dos parcos elementos
que estdo sendo apresentados no presente mandamus, acautelada no mesmo ambiente
da prole, pode trazer para esta risco maior a sua prépria integridade. (BRASIL,
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, 2018i).

A anadlise da jurisprudéncia apresentada nos permite perceber que a cultura
hegeménica patriarcal que estigmatiza a mulher (LEMGRUBER, 1999), ainda presente na
sociedade brasileira, encontra reflexos no interior do sistema de justica criminal. Mesmo
havendo toda uma luta para resguardar os direitos das mulheres e o interesse de seus filhos,
mesmo havendo critérios objetivos previstos na lei, os julgados demonstram a pensamentos
pautados em uma construcdo idealizada da figura da mulher, que deve ser aquela preocupada
com o cuidado familiar, sendo sancionada em multiplas dimensfes quando se envolve na
pratica de delitos. Ainda que ocupe posicao subalterna no mundo do crime, a mulher sofre com
a carga moral que Ihe é imposta quando quebra as expectativas relacionadas ao género,
notadamente ao descumprir seu papel de mae. As decisdes que indeferiram a concessdo da
prisdo domiciliar e seus fundamentos deixam evidente o carater androcéntrico (CAMPOS;
CARVALHO, 2011), do Direito Penal e do Judiciario ao negar as mulheres protecao e direitos
que lhes sdo formalmente assegurados, contribuindo por perpetuar uma cultura miségina e

sexista.

CONSIDERACOES FINAIS

O julgamento do habeas corpus coletivo n. 143.641/SP demonstrou os esforcos que
vém sendo feitos para garantir os direitos das mulheres em situagdo de carcere, ganhando

inequivoco apoio por parte do Supremo Tribunal Federal que buscou conferir a devida
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interpretacdo e aplica¢do do instituto da prisdo domiciliar previsto no Codigo de Processo
Penal.

Contudo, impossivel ndo se observar a insisténcia de oOrgdos inferiores na
relativizacdo da norma processual acerca de contetdo ja explorado e revisitado por nossa
instancia judicial maxima, insisténcia tal que assombra a quem se debruga sobre o tema e que
pune duplamente as mulheres mées provisoriamente presas, que sentem em suas rotinas, as
mazelas de um sistema criminal soterrado de estereotipos e sob o olhar machista.

Em uma sociedade patriarcal, como a brasileira, que associa o crime -
especialmente o trafico de drogas e afins - a figura masculina, a mulher, ao tornar-se criminosa,
se expde ndo somente ao julgo social, mas ao julgo preconceituoso que o proprio Judiciario
encampa em suas decisdes sobre a relativizacdo da capacidade materna da mulher criminosa e
as condicOes da préatica do crime que lhe é imputado, justificando uma excepcionalidade que
em nada se relaciona com o que versa o artigo 318 do Cddigo de Processo Penal. Dessa forma,
imp0e sobre ela “sobrepena” concreta ¢ simbodlica, como se a propria condi¢ao de ser mulher,
fosse uma chaga que validasse a manutencdo da discricionariedade do juiz em conteldo ja
opostamente vencido.

A mudanga do verbo “podera” para “sera”, ndo fora suficiente para que as duvidas
acerca do deferimento ou ndo dos pedidos de cumprimento em prisdo domiciliar por mulheres
mdes fossem sanadas. N&o surpreende, posto que o Judiciario €, por natureza, também reflexo
da sociedade que atua fomentando a direcdo das interpretacdes de nossos dispositivos legais, o
que acaba por se contaminar pelas reiteradas violéncias que a mulher historicamente enfrentou
e enfrenta, na busca da obtencdo do cumprimento da isonomia de direitos, na visibilidade de
suas demandas e na igualdade de tratamento.

A afronta a protecdo dos direitos humanos da mulher e mée presa, adquire aparéncia
legitima ao se justificar o afastamento de seu(sua) filho(a) por culpa unica e exclusiva da mae
que cometera o crime, eximindo do judiciario a responsabilidade pela privagéo ilegitima e ilegal
de uma relacdo fundamental entre ambos — mae e filho - e protegida por decisdo oriunda e
esmiucada pela mais alta corte brasileira, o Superior Tribunal Federal. Como proferiu oralmente
em seu voto, o relator do habeas corpus coletivo n. 143.641/SP, Ministro Ricardo
Lewandowski: “Nos estamos transferindo a pena da mae para a crianga inocente. Me lembra a
sentenca de Tiradentes. Nao so ele foi enforcado, esquartejado, mas as penas também passaram

aos seus descendentes.” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2018). Nao raras as vezes, 0S
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reflexos séo o abalo marcante da estrutura familiar e do futuro da crianga, imputando a prole,
extensdo punitiva reconhecidamente ilegal.

O encarceramento feminino empreende uma escala de crescimento relevante,
tornando-se tema de politicas nacionais e internacionais de protecdo a mulher em situacéo de
carcere. O Brasil mantém acordos internacionais com organizag¢fes fundamentais no combate
aos abusos contra a mulher encarcerada, tendo o judiciério o papel de guardido da seguranca
juridica, obrigando-se, de modo inescusavel, o cumprimento de todas as garantias que 0
ordenamento juridico nos apresenta, tornando-se, assim, o fim para 0 machismo estrutural e
ndo o inicio do mesmo.

O Judiciario é apenas um braco da sociedade e, como parte dela, ainda ndo se afastou
do comportamento massacrante dado a mulheres, frequentemente manifestado por decisfes que
se utilizam do discurso da justica para, na verdade, reafirmarem a condicao de inferioridade de
direitos e de ofensas que diminuem e acabam extrapolando a punicdo judiciéria, atingindo toda
a qualidade do ser mulher e resvalando no afastamento de seus filhos, funcionando como

elementos extras de punicéo.
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