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RESUMO

~ JUSTICA, GENERO E APRISIONAMENTO:
APLICACAO DO HABEAS CORPUS N° 143.641 PELO TRIBUNAL DE JUSTICA DO
RIO GRANDE DO SUL

AUTORA: Jessica Sari Dalcin
ORIENTADORA: Prof. Dr2 Fernanda Martins

O julgamento do Habeas Corpus coletivo n°® 143.641 pelo Supremo Tribunal Federal
caracterizou um marco histérico na luta pelos direitos das mulheres presas, sobretudo
de mulheres gestantes e maes. A decisdo, que determinou a substituicdo da prisdo
provisoria pela domiciliar as mulheres aprisionadas gestantes e maes de criancas até
doze anos ou de pessoas com deficiéncia, representou uma verdadeira resposta as
demandas femininas no interior dos presidios brasileiros, além de fortalecer a
importancia do instituto da prisdo domiciliar como medida desencarceradora e como
instrumento para o exercicio da maternidade e protecao da infancia. Nesse cenario,
por meio do método de abordagem dedutivo e revisdo bibliografica e jurisprudencial
como técnicas adotadas, objetiva-se examinar a aplicacdo do Habeas Corpus n°
143.641 nas decisfes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Propfe-se, assim,
em um primeiro momento, uma reflexdo acerca do surgimento das prisbes e, apos,
uma analise dos direitos e garantias legais das mulheres encarceradas, tracando-se
um panorama com a realidade das prisbes femininas brasileiras. Na sequéncia,
realiza-se uma analise do contexto e dos fundamentos da decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal, bem como de sua aplicacdo pelo Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul. Assim, foi identificado que, ndo obstante o precedente
jurisprudencial e as alteracdes na legislacdo processual penal, a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul tem apresentado certa resisténcia ao aplicar
o entendimento do Habeas Corpus n° 143.641, persistindo na recusa do pedido de
prisdo domiciliar de mulheres que se encontram presas provisoriamente e ostentam a
condicdo de gestantes ou méaes de criancas até doze anos ou de pessoas com
deficiéncia.

Palavras-chave: Encarceramento de mulheres. Habeas Corpus n°® 143.641/SP.
Prisdo domiciliar. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.



ABSTRACT

JUSTICE, GENDER AND IMPRISONMENT:
APPLICATION OF HABEAS CORPUS N° 143.641 BY THE COURT OF JUSTICE
OF RIO GRANDE DO SUL

AUTHOR: Jessica Sari Dalcin
ADVISOR: Prof. Dr2 Fernanda Martins

The Brazilian Supreme Court's ruling on collective Habeas Corpus No. 143.641
marked a historic milestone in the fight for the rights of women prisoners, especially for
pregnhant women and mothers. The decision, which ruled that pre-trial detention should
be replaced by house arrest for women who are pregnant and mothers of children up
to the age of twelve or people with disabilities, represented a real response to the
demands of women inside Brazilian prisons, as well as strengthening the importance
of house arrest as a decarcerating measure and as an instrument for exercising
motherhood and protecting children. In this scenario, using a deductive approach and
a bibliographical and jurisprudential review as the techniques adopted, the aim is to
examine the application of Habeas Corpus No. 143.641 in the decisions of the Rio
Grande do Sul Court of Justice. Firstly, a reflection on the emergence of prisons is
proposed, followed by an analysis of the legal rights and guarantees of incarcerated
women, outlining the reality of Brazilian women's prisons. This is followed by an
analysis of the context and grounds of the decision handed down by the Federal
Supreme Court, as well as it's application by the Rio Grande do Sul's Court of Justice.
Thus, it was identified that, despite the jurisprudential precedent and the changes in
criminal procedural legislation, the case law of the Rio Grande do Sul Court of Justice
has shown some resistance in applying the understanding of Habeas Corpus No.
143.641, persisting in refusing the request for house arrest of women who are
provisionally imprisoned and have the condition of pregnant women or mothers of
children up to twelve years old or people with disabilities.

Keywords: Habeas Corpus no. 143641/SP. Home prison. Rio Grande do Sul Court
of Justice. Women incarceration.
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1 INTRODUCAO

A crise do sistema penitenciério brasileiro é notadamente conhecida, sendo
alvo de diversas discussGes no campo juridico. No entanto, a situagdo € ainda mais
alarmante quando se trata de presidiarias mulheres e maes, dada a incapacidade do
sistema de justica criminal em assegurar os direitos legalmente garantidos a essa
populacao prisional.

Nessa conjuntura, € importante refletir que os presidios foram pensados,
projetados e estruturados para atender aos homens, sendo posteriormente adaptado
para comportar mulheres. Desse modo, embora ndo se ignore que o sistema prisional
seja uma fonte de violacdes de direitos humanos independentemente de género, €
fundamental entender que as estruturas dos céarceres falham grandemente em
atender as demandas femininas, sobretudo quanto ao exercicio da maternidade no
interior dos presidios.

Nesse contexto, desde a falta de bercarios e/ou creches e de locais adequados
para o exercicio da amamentacao, bem como diante da auséncia de espacos em que
a genitora e o filho possam praticar o convivio familiar, as dificuldades enfrentadas
pela mulher mée inserida no sistema de justica criminal vao além da falta de
infraestrutura apropriada. Na sociedade patriarcal em que se vive, 0 comportamento
feminino é constantemente julgado de acordo com as expectativas de qual atitude é
adequada ou ndo a ser praticada por uma mulher, sobretudo uma méae, e, nesse
quadro, é evidente que o sistema de justica criminal também apresenta aspectos
estigmatizantes de género que atingem a mulher presidiaria.

Assim, diante da relevancia nao s6 juridica, mas também social da teméatica
relacionada as mazelas do aprisionamento de mulheres no pais, o presente trabalho
de conclusao de curso objetiva, em um primeiro momento, realizar uma analise critica
acerca do atual sistema carcerario brasileiro em relacdo a sua capacidade de garantir
o cumprimento dos direitos das mulheres aprisionadas, sobretudo as que ostentam a
condicdo de gestantes ou maes. Em um segundo momento, busca-se examinar a
decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal quando do julgamento do Habeas
Corpus n°® 143.641/SP, em 20 de fevereiro de 2018, de relatoria do ministro Ricardo
Lewandowski e, em um terceiro momento, pretende-se realizar a analise de julgados
oriundos do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul a fim de verificar como esta

sendo aplicado o referido Habeas Corpus, assim como quais sdo 0s argumentos



utilizados pelo Tribunal para conceder ou ndo o beneficio da prisdo domiciliar as
mulheres que se enquadram na condi¢do de gestantes, de puérperas ou de mées de
criangas com até 12 (doze) anos de idade e de pessoas com deficiéncia.

Ressalta-se que, para fins deste estudo, sera utilizado o conceito de crian¢a
trazido pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), o qual dispde, em seu artigo
2°, que “considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de
idade incompletos [...]" (Brasil, 1990).

Nesse cenario, o Habeas Corpus Coletivo n° 143.641/SP teve como paciente
todas as mulheres submetidas a prisdo cautelar no sistema penitenciario nacional que
ostentam a condi¢cdo de gestantes, de puérperas ou de mées de criancas de até 12
(doze) anos de idade e de pessoas com deficiéncia. Dentro dessa 6tica, o Supremo
Tribunal Federal acatou o pedido contido no Habeas Corpus, determinando a
substituicdo da prisdo preventiva por domiciliar de mulheres presas gestantes ou

maes de crian¢as ou de pessoas com deficiéncia, em todo o pais,

excetuados os casos de crimes praticados por elas mediante violéncia ou
grave ameaga, contra seus descendentes ou, ainda, em situacbes
excepcionalissimas, as quais deverdo ser devidamente fundamentadas pelos
juizes que denegarem o beneficio (Brasil, STF, 2018, p. 7).

O precedente do Supremo Tribunal Federal representou verdadeiro marco
histérico acerca do tema. Nessa conjuntura, a decisdo do Supremo, atentando-se as
precarias estruturas do sistema prisional brasileiro e a sua dificuldade ou, até mesmo,
incapacidade de garantir a efetivacdo dos direitos da mulher méae encarcerada e de
seus filhos, definiu como prioridade a protecdo a infancia e ao convivio familiar, assim
como o efetivo exercicio da maternidade. Desse modo, ficou assegurado o direito a
substituicdo da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar a todas as mulheres que se
encaixassem nos requisitos estabelecidos pelo Habeas Corpus Coletivo n® 143.641.

No entanto, ndo obstante o inegavel avanco trazido pelo referido entendimento
do Supremo Tribunal Federal no compromisso com as mulheres méaes encarceradas,
€ possivel perceber que a tratativa dada pelo Poder Judiciario dos estados a questao,
nao raras vezes, caminha em sentido oposto.

Em virtude do recorrente descumprimento da ordem proferida pelo Supremo
Tribunal Federal pelos magistrados de todo o Brasil, a Suprema Corte, em outubro de

2018, foi obrigada a complementar a decisdao. Quando da aplicacdo do Habeas



Corpus, os julgadores apresentaram ma interpretacdo do que seriam as denominadas
“situagdes excepcionalissimas” que autorizariam o indeferimento dos requerimentos
de prisdo domiciliar as mulheres gestantes e mdaes. Utilizavam-se do termo para
justificar genericamente as denegac¢fes do beneficio as presas.

Nesse cenario, o Supremo Tribuna Federal, na decisdo complementar, referiu
qgue o0 conceito das “situagbes excepcionalissimas® estava sendo
inconstitucionalmente alargado, chegando-se até mesmo a exigéncia de que a mae
prove que € necessaria aos cuidados do filho (Brasil, STF, 2018, p. 12).

Dessa maneira, o0 objetivo do presente trabalho é realizar a andlise a acerca da
aplicacao do Habeas Corpus Coletivo n° 143.641/SP pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul a fim de responder o seguinte problema de pesquisa: quais S&o 0s
fundamentos utilizados pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul para justificar a
concessao ou ndo de prisdo domiciliar para mulheres gestantes e maes de criancas
até 12 (doze) anos?

Para atingir tal finalidade, a presente pesquisa utiliza-se do método de
abordagem dedutivo. Registra-se, ainda, que, para fins deste estudo, serdo
analisadas decisdes judiciais compreendidas entre 20 de fevereiro de 2018 (data do
julgamento do Habeas Corpus) a 31 de outubro de 2023, data em que a pesquisa foi
encerrada, visando-se, também, a obtencéo de informac¢fes atualizadas. O método
utilizado para a pesquisa jurisprudencial sera a consulta no sitio eletrénico do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul (https://www.tjrs.jus.br/novo/), mediante a utilizacéo
do termo “HC Coletivo 143641”, sem aspas.

Com relacdo ao método de procedimento, utiliza-se o monogréafico ou estudo
de caso. A escolha se deu porque se pretende realizar uma analise de casos
especificos com o objetivo de examinar os argumentos utilizados pelo Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul (TJRS) para justificar as concessoes e as denegacoes
dos requerimentos de prisdo domiciliar as mulheres que figuraram como pacientes do
referido Habeas Corpus coletivo do Supremo Tribunal Federal.

Para a execucdo do estudo, conta-se com o0s procedimentos de pesquisa
bibliografica e documental, com a selecao e leitura de artigos, dissertagcdes e livros
relacionados ao tema proposto. Quanto a técnica utilizada como instrumento a coleta
de dados, trata-se de pesquisa documental, restrita as jurisprudéncias do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul e ao periodo compreendido entre 20 de
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fevereiro de 2018 (data em que foi proferida a decisdo no Habeas Corpus n°® 143.641)
a 31 de outubro de 2023, dia em que a pesquisa foi encerrada.

Assim, o presente trabalho esta estruturado em trés capitulos. No primeiro
capitulo, que esté subdividido em duas partes, analisa-se o exercicio da maternidade
dentro do sistema de justica criminal, a partir da realizacdo de um contraponto entre o
gue esta disposto na legislacdo no que toca aos direitos e garantias da mulher mae
encarcerada e sua realidade no interior do sistema penitenciario brasileiro. J& no
segundo capitulo, também subdividido em duas partes, examina-se a decisédo
proferida pelo Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus n® 143.641/SP e a
importancia do instituto da prisdo domiciliar como instrumento para o exercicio da
maternidade e protecao da infancia e do convivio entre méae e filho. Por sua vez, no
terceiro e Ultimo capitulo desta monografia, investiga-se a jurisprudéncia do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul e analisa-se o teor dos argumentos utilizados pelos
desembargadores para a concessdo ou nao de prisdo domiciliar as mulheres
presidiarias que ostentam a condi¢do de gestantes ou mées de criancas até 12 (doze)

anos ou de pessoas com deficiéncia.
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2 MATERNIDADE NO SISTEMA PRISIONAL

O primeiro capitulo desta monografia tem como objetivo, inicialmente, analisar
0 surgimento das prisdes como forma de puni¢édo, assim como a evolucéo dos direitos
das mulheres encarceradas, trazendo as garantias asseguradas as mulheres méaes
inseridas no sistema prisional tanto pela legislacao internacional quanto brasileira.

Apébs, serdo apresentados dados estatisticos a respeito do aprisionamento
feminino no cenario nacional e riograndense. A partir desse conjunto de informacdes,
sera delineado o perfil da mulher inserida no sistema de justica criminal brasileiro,
relacionando o fenbmeno crescente de aprisionamento de mulheres ao crime de

trafico de drogas, bem como ao conceito de “feminizagéo da pobreza”.

2.1 SURGIMENTO DAS PRISOES COMO FORMA DE PUNICAO

As questdes relacionadas as mazelas do sistema prisional brasileiro sao objeto
de inimeros debates, criticas e estudos. E inegavel que a populacgio carceréria, além
de ter sua liberdade privada, sofre com a negacao de uma série de direitos basicos.
Para mais, sua situacao de vulnerabilidade social € extremamente aprofundada, tanto
no contexto do carcere, mas também no ambito do pés-encarceramento. Diante disso,
torna-se imprescindivel, para o objetivo desta monografia, a realizacdo de uma analise
acerca da histéria do encarceramento.

A esséncia do aprisionamento, desde o primérdio, esteve intrinsecamente
relacionada a ideia de poder e controle sobre os corpos. Até o século XVIII, nas
palavras de Klanovicz e Bugai (2019, p. 4), “as penas e a histéria do direito penal séo
marcadas pela crueldade, pelo suplicio, ndo sofrendo interferécia de posturas
humanisticas”. Nesse sentido, em momento anterior ao surgimento das prisdes
modernas, as formas de puni¢cdo frequentemente se davam de forma publica e
violenta, a fim de desencorajar comportamentos transgressores e, dessa forma,

garantir uma ordem social pré-estabelecida. Nas palavras de Sousa (2013, p. 2):

O castigo ocorria através da utilizagdo de variados métodos de condenagéo.
N&o bastava somente o encarceramento do criminoso, isolando-o do corpo
social. Nesse contexto condenatorio, fazia parte do espetaculo a exposicédo
do sentenciado a comunidade, através de percursos pelas vias publicas,
anuncios fixados nas partes do corpo de modo a trazer a tona a sentenga,
paradas em determinados pontos ou cruzamentos, além do pronunciamento
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do texto de condenacéo e declaracdo aberta a entrada do templo, no qual o
condenado afirmava solenemente seu delito.

Assim, as penas dolorosas faziam parte da técnica punitivista denominada
“suplicio”. Acerca do tema, Foucault (1999, p. 34) afirma que, para ser um suplicio, a

pena deve obedecer a trés critérios principais:

Em primeiro lugar, produzir uma certa quantidade de sofrimento que se
possa, se ndo medir exatamente, ao menos apreciar, comparar e
hierarquizar; a morte € um suplicio na medida em que ela ndo é simplesmente
privacdo do direito de viver, mas a ocasido e o termo final de uma graduagéo
calculada de sofrimentos: desde a decapitacdo — que reduz todos os
sofrimentos a um s6 gesto e num sé instante: o grau zero do suplicio — até
0 esquartejamento que os leva quase ao infinito, através do enforcamento,
da fogueira e da roda, na qual se agoniza muito tempo; a morte suplicio é a
arte de reter a vida no sofrimento, subdividindo-a em “mil mortes” e obtendo,
antes de cessar a existéncia, the most exquisite agonies. O suplicio repousa
na arte quantitativa do sofrimento.

Dessa forma, ainda de acordo com o supracitado autor, “o suplicio nao
corresponde a qualquer punigéo corporal, mas sim de um ritual organizado para a
marcacao de vitimas e a manifestacdo do poder que pune” (1999, p. 37). Assim, 0
condenado, além de ser punido pela transgressdo que cometeu, € utilizado, também,
como exemplo ao restante da populacdo do que acontece a quem comete
comportamentos transgressores, mantendo a submisséo da sociedade ao poder
soberano. Nesse sentido, € o que afirma Silveira (2001, p. 55):

Tais sinais tém o carater de manter acesa, na memodria do condenado, a
lembranc¢a da punicao a qual foi submetido, visando provocar no sentenciado
tanto a confissdo do crime como o seu arrependimento, como também expor,
sempre que possivel, tal processo de instauragdo de marcas a exposi¢ado
publica com o objetivo de que o supliciado seja utilizado como exemplo do
gue ocorre a um individuo que afronta os interesses do rei.

No entanto, com a evolucdo ocorrida nos séculos XVIII e XIX, houve uma
transformacao no modo de exercicio do poder e controle sobre os corpos. A disciplina,
como estratégia de poder, passou a ser aplicada por meio de instituicbes como a
prisdo, escolas, hospitais, quartéis e fabricas. Nas palavras de Borges (2019, p. 34),
“disciplina e vigilancia sdo pontas que objetivam docilizar corpos e comportamentos,
buscando-se, com isso, moldar o corpo”.

Todavia, nas palavras de Foucault (1999, p. 19), “embora os mecanismos

punitivos tenham adotado novo tipo de funcionamento, 0 processo assim mesmo esta
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longe de ter chegado ao fim”. Borges (2019, p. 32) reforca essa ideia, aduzindo que,
ao longo da histéria, houve significativa alteracdo do elemento estratégico de punicao,
gue deixou de ser com 0 uso da forga e passou a atingir uma seara mais abstrata e

de consciéncia:

A forca deixa de ser o elemento estratégico da punicdo e outros sdo 0s
elementos para o castigo e a penalizacdo. Passam a ser defendidas ideias
gue retiram o corpo da esfera de espelho da punicdo fisica para uma
penaliza¢@o mais abstrata e de consciéncia. A Justi¢a vai se distanciando da
violéncia como parte constitutiva de si e relegando a vigilancia e a punicdo a
um conjunto maior de aparatos articulados e interligados, porém com
funcionamento mais auténomo. A liberdade do individuo, que passa a ser
vista como bem e direito, € que ganha a esfera da restricdo e toma contornos
de pena.

A partir dessa mudanca de perspectiva acerca no aprisionamento, bem como
com a normalizacdo da aplicacdo de penas punitivas como forma de disciplinamento
dos individuos, os presidios tornaram-se importante aparato de controle. Em
complemento, nas palavras de Borges (2019, p. 28), “a punicdo ja havia sido
naturalizada no imaginario social”. Nesse mesmo panorama, Foucault (1999, p. 13)
fortalece a ideia de que a punicdo ingressou no ambito da consciéncia dos individuos,
deixando de ser utilizada a violéncia explicita e utilizando-se de uma forma mais

camuflada de sancéao, afirmando que:

A puni¢cdo vai-se tornando, pois, a parte mais velada do processo penal,
provocando varias consequéncias: deixa o campo da percepcdo quase diaria
e entra no da consciéncia abstrata; sua eficacia € atribuida a sua fatalidade
ndo a sua intensidade visivel; a certeza de ser punido € que deve desviar 0
homem do crime e ndo mais 0 abominavel teatro; a mecéanica exemplar da
punicdo muda as engrenagens. Por essa razao, a justica ndo mais assume
publicamente a parte de violéncia que esta ligada a seu exercicio.

Desse modo, verifica-se que, ao longo do tempo, a aplicacdo de sanc¢des e de
punicdes foi, de fato, naturalizada pela sociedade, que a enxerga como aceitavel e
justa. Assim, a populacdo acredita que, como contrapartida, recebera do Estado, a
partir do sistema de justica criminal, a garantia de seguranca. Nesse contexto, afirma
Borges que tal concepcéo é fantasiosa, ha medida em que, na realidade, o sistema
prisional retroalimenta inseguranca e aprofunda a vigilancia e a repressao que recai
sobre a sociedade (2019, p. 56):

A sociedade é compelida a acreditar que o sistema de justica criminal surge
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para garantir normas e leis que assegurardo seguranca para seus individuos.
Mas, na verdade, trata-se de um sistema que surge ja& com uma repressao
gue cria o0 alvo que intenta reprimir. A realidade do sistema de justiga criminal
€ absolutamente diversa de garantir seguranga, mas um mecanismo que
retroalimenta inseguranca, e aprofunda vigilancia e represséo.

Diante desse quadro, ndo ha como deixar de falar que, do mesmo modo como
outras instituicbes, o sistema de justica criminal perpetua diversas ideologias
hegemdnicas. E indissociavel pensa-lo a partir de uma perspectiva de raca e de
género, na medida em que as proprias instituicbes estatais utilizam das desigualdades
sociais como forma de manter-se vividas. Nesse contexto, Borges (2019, p. 20)
destaca que, “devido ao passado escravocrata brasileiro, discutir encarceramento
articulado a questéo de género passa por abarcar diversos e complexos fatores para
andlise”.

Com isso, 0 pensamento acerca do aprisionamento aliado a questédo de género
se torna inevitavel, razéo pela qual o perfil da mulher encarcerada sera delineado nos
préximos subcapitulos do presente estudo. Nesse aspecto, ao se observar
especificamente a questdo carceraria a partir de uma perspectiva feminina, é
fundamental pensar com a consciéncia de que, conforme relatado por Brum (2018, p.
12), “os corpos das mulheres passaram a ser subordinados, dependentes e
submissos, marcas fundamentais de uma sociedade de classes”. Na mesma linha,
Mendes (2012, p. 196), afirma que “o sistema penal cumpre uma funcéo disciplinadora
para manter a subordinagéao feminina”.

A partir dessa légica, com a finalidade de manutencéo das estruturas de poder,
foi alimentado o ideal de que as mulheres precisavam seguir determinados
comportamentos. Nessa conjuntura, nas palavras de Mendes (2012, p. 141), “todos
os textos dirigidos as mulheres propunham um modelo de comportamento feminino
destinado ao controle de seus instintos demoniacos”.

Assim, enquanto os homens eram penalizados com reclusdo, os hospitais
psiquiatricos serviram como aliados nas puni¢gdes direcionadas as mulheres. Essa
pratica colaborou no etiquetamento da figura feminina como “histérica e lunatica” e
também na manutencdo da subordinacdo das mulheres e do controle de suas

atitudes. Acerca do assunto, Borges (2019, p. 62) aduz que:

Um dado importante na histéria punitiva sobre as mulheres é de que, ao
passo que homens comecaram a ser penalizados em prisdes, foram
utilizados contra as mulheres os hospitais psiquiatricos, as instituicdes
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mentais, 0s conventos e 0s espacos religiosos. Entdo, aos homens, a
criminalidade era considerada algo da normalidade, uma quebra de contrato
e, portanto, em se tratando o crime de algo da esfera de um sistema de justica
publico, a punicdo se exercia também no ambito publico. Em paralelo se
constréi nesse periodo a ideia de mulheres anormalizadas e
desestabilizadas, portanto loucas e histéricas, e que deveriam ser tratadas
sob normas e condutas médicas e psiquiétricas.

Nesse mesmo sentido, aduzem Klanovicz e Bugai (2019, p. 3):

A marginalizacdo das mulheres criminosas no interior da marginalizacédo do
crime veio a ser historicamente construida na medida em que as teorias
dominantes de crime (anomia, transmissdo cultural ou e conflito)
essencialmente localizavam a marginalidade nas classes pobres e no
comportamento criminal masculino, dai a sexualizacdo, a psicologizagéo e a
silogizagdo dessas mulheres tidas como “loucas”.

Foi somente no século XX que as puni¢cdes para mulheres foram se
aproximando das sanc¢fes aplicadas aos homens — a prisdo. No Brasil, a década de
80 foi marcada pela preocupacdo com o ambiente prisional feminino e, em 2016, foi
sancionada a Lei n° 13.257/2016 (Marco Legal da Primeira Infancia), garantias legais

que serdo analisadas no proximo subcapitulo desta monografia.

2.2 DIREITOS E GARANTIAS LEGAIS DAS MAES ENCARCERADAS

A decisdo que embasa a presente pesquisa - Habeas Corpus Coletivo n°
143.641/SP - possui como alicerce diversos diplomas internacionais dos quais o Brasil
€ signatario, sobretudo as Regras Minimas Padrdo das Nacdes Unidas para a
Elaboracdo de Medidas Nao Privativas de Liberdade (Regras de Téquio), as Regras
Minimas das Nacdes Unidas para o Tratamento de Presos (Regras de Mandela) e as
Regras das Nacfes Unidas para o Tratamento de Mulheres Presas e Medidas N&o
Privativas de Liberdade para Mulheres Infratoras (Regras de Bangkok).

As Regras de Téquio, aprovadas em 1990 pela Assembleia Geral das Nacdes
Unidas possuem como um dos objetivos fundamentais o uso de medidas néo
privativas de liberdade a fim de assegurar o equilibrio adequado entre os direitos dos
infratores, das vitimas, bem como a preocupacgdo da sociedade com a seguranca
publica e a prevencdo do crime. A partir disso, estabeleceu-se a prisdo preventiva

como medida de ultimo recurso. Também, fixou como dever dos Estados-Membros
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desenvolver em seus sistemas juridicos medidas néo privativas de liberdade e, assim,
reduzir a utilizacdo do encarceramento (Brasil, CNJ, 2016c).

As Regras de Mandela, por sua vez, surgiram no ano de 1955 e a denominacéo
foi dada em homenagem ao grande lider sul africano Nelson Mandela, que ficou preso
por 27 anos e inspirou uma diferente percepcao acerca do papel do encarceramento
e do tratamento dado aos presos. Ao longo de 55 anos, foram utilizadas como
parametro para o sistema de justica criminal, sendo aprovada pela Organizagao das
Nacdes Unidas (ONU) no ano de 2015.

Ressalta-se a primeira regra do diploma, a qual refere que “nenhum preso sera
submetido a tortura ou tratamentos ou sang¢des cruéis, desumanos ou degradantes...”
(Brasil, CNJ, 2016b). Tal principio vai ao encontro do que dita a Constituicdo Federal
de 1988 em seu artigo 5°, inciso Ill, o qual prevé que “ninguém sera submetido a
tortura nem a tratamento desumano ou degradante” (Brasil, 1988). Dessa forma, o
tratado internacional objetiva garantir direitos minimos a populacdo carceraria,
visando sua reinsergao social.

Por ultimo, as Regras de Bangkok, aprovadas pela ONU em 2010, foram de
extrema importancia ao tratar especificamente dos direitos e garantias da populagéo
carceraria feminina. O referido tratado internacional, levando em consideracdo as
necessidades distintas das mulheres encarceradas (principio fundamental do diploma
legal), estipulou a adocéo de politicas criminais especiais para o tratamento do publico
feminino dentro e fora do sistema de justica criminal. Além disso, estabeleceu como
prioridade o desenvolvimento de medidas néo privativas de liberdade.

As Regras de Bangkok compreendem 70 regras, destacando-se as regras
namero 57 e 58, que estabelecem medidas nao restritivas de liberdade, e nimero 64,
que tratam particularmente das mulheres gestantes e com filhos (as) dependentes:

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

Regra 59 Em geral, serdo utilizadas medidas protetivas n&o privativas de
liberdade, como albergues administrados por o6rgdos independentes,
organizagdes nao governamentais ou outros servigos comunitarios, para
assegurar protegdo as mulheres que necessitem. Ser&o aplicadas medidas
temporarias de privacao da liberdade para proteger uma mulher unicamente
quando seja necessario e expressamente solicitado pela mulher interessada,
sempre sob controle judicial ou de outras autoridades competentes. Tais
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medidas de protegdao nao deverao persistir contra a vontade da mulher
interessada.

Regra 64 Penas nao privativas de liberdade para as mulheres gestantes e
mulheres com filhos/as dependentes serdo preferidas sempre que for
possivel e apropriado, sendo a pena de prisdo considerada apenas quando o
crime for grave ou violento ou a mulher representar ameaga continua, sempre
velando pelo melhor interesse do/a filho/a ou filhos/as e assegurando as
diligéncias adequadas para seu cuidado (Brasil, CNJ, 2016a, p. 19).

Conforme se vera no capitulo seguinte, a importancia da utilizacdo de medidas
alternativas ao carcere quando se trata de mulheres maes aprisionadas servira como
base da fundamentacdo do Habeas Corpus n° 143.641. Para além disso, o tratado
internacional teve grande efeito, inclusive, na legislacdo penal brasileira, a partir da
alteracdo da disposicao contida no artigo 318-A do Cddigo Penal Brasileiro, que
passou a prever a possibilidade de substituicdo da prisédo cautelar para a prisao
domiciliar.

No cenario legislativo brasileiro, a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso
I, assegura a populacéo a igualdade de tratamento entre homens e mulheres (Brasil,
1988). O principio da igualdade contido no aludido dispositivo, no entanto, possui
baliza no pressuposto de que as pessoas colocadas em situacfes diferentes sejam
tratadas de forma desigual, em sinal de atencdo as desigualdades histéricas. A

respeito disso, Moraes (2021, p. 113), afirma:

A Constituicdo anterior, em seu art. 153, § 1°, também ja vedava qualquer
tipo de distin¢cdo entre as pessoas; o que a vigente Constituicéo fez foi apenas
e tdo-somente reforcar a igualdade do tratamento que pessoas de sexos
diferentes devem receber. Assim, inexiste diferengca entre os dois
dispositivos. Ambos expressam o mesmo principio, de forma diversa. Tanto
faz dizer todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de sexo, quanto todos
séo iguais perante a lei sem distingdo de qualquer natureza, destacando-se
gue homens e mulheres séo iguais em direitos e obriga¢gbes. O principio da
isonomia ndo pode ser entendido em termos absolutos; o tratamento
diferenciado é admissivel e se explica do ponto de vista historico, também
considerado pelo constituinte de 1988, ja que a mulher foi, até muito pouco
tempo, extremamente discriminada. O que se veda sdo as diferenciacdes
arbitrarias, as discrimina¢c@es absurdas.

Quanto ao tratamento dado a questao do encarceramento feminino no ambito
da legislacdo nacional, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ja
em seu artigo 5°, trata das condi¢des prisionais no pais, demonstrando, inclusive,

preocupacao com as demandas femininas ao dispor que:

XLIX - € assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;
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L - as presididarias serdo asseguradas condicbes para que possam
permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentacéo (Brasil,
1988).

Nessa conjuntura, ndo ha como falar de aprisionamento de mulheres,
sobretudo de gestantes e maes, sem relacionar a tematica aos direitos da crianca e
do adolescente. A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 227, determina a
adocado do principio da prioridade absoluta em relagdo a crianca e ao adolescente,
dispondo que a familia, a sociedade e o Estado devem conjuntamente assegurar 0s

direitos e com absoluta prioridade assegurar seus direitos:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,

a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo (Brasil, 1988).

Em julho de 1990, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) reforgou essa
ideia, tendo como principio basilar a protecdo integral da infancia. A partir dessa
doutrina, criancas e adolescentes devem ser tratados como seres em
desenvolvimento, merecedores de protecdo diferenciada. Nas palavras de Lima e
Veronese (2013, p. 10):

A doutrina da protecéo integral reconhece que criangas e adolescentes sao
sujeitos de direitos, compreendidos como pessoas em processo de
desenvolvimento e que, em razado disto, gozam de absoluta prioridade na
consolidacdo de seus direitos fundamentais, principalmente no campo das
politicas publicas.

Com o desenvolvimento da doutrina da protecéo integral, passou-se a se
preocupar, também, com a necessidade de protecdo da infancia no interior das
unidades prisionais. De acordo com Vieira (2013, p. 199), “o encarceramento feminino
nao retira da crianga que esta no estabelecimento penal os direitos dos quais é titular
nem sequer pode limita-los, porque a crianca ndo se sujeita aos ditames e limites
legais da execucao penal de sua mae”.

Nesse contexto, importante destacar, ainda, que o Direito Penal brasileiro
possui como diretriz o principio da intranscendéncia da pena que, consagrado no
artigo 5°, inciso XLV, da Constituicdo Federal, prevé que nenhuma pena passara da

pessoa do condenado (Brasil, 1988). Assim, a crian¢ca cuja mae supostamente
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cometeu alguma espécie de infracdo penal ndo pode ser penalizada e sofrer com as
consequéncias de algo que outra pessoa fez. Verifica-se, nesse cenario, que privar
ou limitar o direito da crianca ao convivio entre mée e filho seria como estender a ela
a sanc¢do imposta a mulher.

No campo da prépria legislacdo criminal, a Lei de Execucdo Penal (Lei n°
7.210/1984), com alteracdo realizada no ano de 2009, previu, em seu artigo 83,
paragrafo 3°, disposi¢des diferenciadas a serem observadas nos estabelecimentos
penais destinados a mulheres, preocupando-se, também, com o interesse da crianca.
A partir da determinacdo da necessidade da existéncia de bercarios para que as
detentas pudessem cuidar e alimentar seus filhos, assim como da observancia de que
a seguranca nas dependéncias internas dos presidios femininos seja feita
exclusivamente por agentes mulheres, verifica-se que a legislacdo ja se preocupava

com o encarceramento feminino e suas particularidades:

Art. 83. O estabelecimento penal, conforme a sua natureza, devera contar em
suas dependéncias com &reas e servigos destinados a dar assisténcia,
educacao, trabalho, recreacao e pratica esportiva.

§ 22 Os estabelecimentos penais destinados a mulheres serdo dotados de
bercario, onde as condenadas possam cuidar de seus filhos, inclusive
amamenta-los, no minimo, até 6 (seis) meses de idade.

§ 32 Os estabelecimentos de que trata o § 22 deste artigo deverdo possuir,
exclusivamente, agentes do sexo feminino na seguranca de suas
dependéncias internas (Brasil, 1984).

Em 2016, por meio da Lei n° 13.257/2016 (Marco Legal da Primeira Infancia),
houve a realizacdo de alteracdes importantes no Codigo de Processo Penal. A
supracitada legislacédo atentou-se ao fato de que, para a concretizacao do principio da
prioridade absoluta do interesse da crianga, previsto no artigo 227 da Constituicao
Federal, havia a necessidade de garantir a substituicdo da prisdo cautelar de mulheres
gestantes ou maes de criancas até doze anos pela prisdo domiciliar, a fim de
assegurar o direito da criangca a convivéncia familiar e a presenca materna. Em
decorréncia disso, a Lei trouxe a nova redacao do artigo 318 do Codigo de Processo
Penal:

Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o
agente for:

| - maior de 80 (oitenta) anos;

Il - extremamente debilitado por motivo de doenca grave;

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

V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos;

VI - homem, caso seja o0 Unico responsavel pelos cuidados do filho de até 12
(doze) anos de idade incompletos.

Paragrafo Unico. Para a substituigcdo, o0 juiz exigira prova idonea dos
requisitos estabelecidos neste artigo. (Brasil, 1941).

A supracitada legislacdo ampliou as possibilidades de substituicdo da prisao
preventiva por domiciliar. Todavia, da leitura do dispositivo acima colacionado,
percebe-se que o legislador utilizou-se da palavra “podera” para tratar da substituigao
da priséo cautelar por domiciliar, o que, inegavelmente, acarreta na discricionariedade
do Poder Judiciario ao decidir quanto a concessdo ou ndo do beneficio. Nesse
contexto, de acordo com Castro (2022, p. 93), “a perspectiva do julgador no poder de
conceder ou ndo conceder a prisdo domiciliar permanece, ja que ele é intérprete da
lei e acaba por trazer julgamentos pessoais e moralizantes”.

O que se observou, na pratica, foi a inércia dos julgadores em concretizar esse
direito. Conforme exposto pelo Coletivo de Advogados em Direitos Humanos (CADHu)
na peticao inicial do Habeas Corpus Coletivo n°® 143.641/SP — que sera melhor
aprofundado em momento posterior —, a substituicdo da prisdo cautelar pela domiciliar
foi negada em aproximadamente metade dos casos (Brasil, STF, 2018, p. 14). A partir
disso, houve a atuacdo do Supremo Tribunal Federal através de deciséo histérica
proferida no referido julgamento, conforme se vera adiante.

Como decorréncia disso, apés o julgamento do Habeas Corpus n° 143.641/SP,
a Lei n° 13.769/2018 positivou parte do precedente do Supremo Tribunal Federal,
acrescentando ao Codigo de Processo Penal o artigo 318-A:

Art. 318-A. A prisdo preventiva imposta a mulher gestante ou que for méae ou
responsavel por criangas ou pessoas com deficiéncia sera substituida por
prisdo domiciliar, desde que:

| - ndo tenha cometido crime com violéncia ou grave ameaca a pessoa;

Il - ndo tenha cometido o crime contra seu filho ou dependente. (Brasil, 1941).

No entanto, apesar dos diversos direitos legalmente garantidos, a situacéo dos
presidios brasileiros demonstra a crise do sistema penitenciario. O quadro de
gravidade do sistema de justica € ainda mais preocupante quando se trata do cenario
de crescimento exponencial do aprisionamento feminino, sobretudo de mulheres

maes.

2.3 REALIDADE E PERFIL DA MULHER EM SITUACAO DE CARCERE
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De acordo com uma pesquisa realizada pelo World Female Imprisonment List
no final do ano de 2022, o Brasil apresenta a terceira maior populacdo carceraria
feminina do mundo, ficando atrds apenas dos Estados Unidos e da China (Fair e
Walmsley, 2022).

Ainda, conforme relatério do Levantamento Nacional de Informacfes
Penitenciarias (INFOPEN) Mulheres, entre os anos de 2000 e 2016, a populagédo
prisional feminina brasileira atingiu a marca de 42 mil mulheres encarceradas, nimero
gue representa um aumento de 656% em relacdo ao total registrado no inicio dos anos
2000, quando menos de 6 mil mulheres encontravam-se no sistema prisional. Dos
dados registrados pelo sistema, extrai-se que o0 acréscimo se deu sobretudo a partir
da Lei de Drogas (Lei n° 11.343/2006), sendo que 62% das mulheres privadas de
liberdade estavam recolhidas em razdo do suposto cometimendo do delito de trafico
de entorpecentes, o que significa dizer que 3 em cada 5 mulheres que se encontram
no sistema prisional respodem por crimes ligados ao trafico (Brasil, 2018, p. 14 e 53).

Para entender ainda mais a respeito do fen6meno crescente de aprisionamento
de mulheres, é fundamental delinear o perfil das mulheres privadas de liberdade, o

gue, nas palavras de Brum (2018, p. 61):

Delineia todo cenario de vulnerabilidade e exclusdo social, como forma de
controle social que uma sociedade de classes patriarcal precisa para
manuten¢do das estruturas de poder: jovens, negras, pobres, mées, ndo
representam violéncia nem grave ameaga as pessoas, vitimas de violéncia
em algum momento de suas vidas.

7

Considerando que o objeto do presente estudo é a andlise de decisdes
oriundas do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, o perfil sera tracado, também,
a partir de dados coletados pela Superintendéncia dos Servi¢cos Penitenciarios do Rio
Grande do Sul (SUSEPE/RS).

Conforme levantamento realizado pela SUSEPE/RS no ano de 2023, no
sistema prisional gaucho, 78% das apenadas sdo maes de pelo menos um filho. De
acordo com o relatorio realizado, ndo se pode deixar de ressaltar o fato de que foi
constatado que, geralmente, a mulher privada de liberdade é a principal responsavel
pelos filhos, assumindo o papel de chefe de familia. Dessa maneira, com o
recolhimento prisional da genitora que supostamente cometeu alguma espécie

delitiva, ndo raras vezes as criancas veem-se obrigadas a transitar entre casas de
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familiares ou abrigos, gerando uma desestruturacéo dos nucleos familiares (SUSEPE,
2023).

Acerca do grau de instrucéo das apenadas, verificou-se que cerca de 79% das
mulheres ndo tém o ensino médio completo. Quanto a faixa etaria das presidiarias,
observou-se que 30,2% das mulheres encarceradas possuem idade entre 35 e 45
anos (SUSEPE, 2023). Além disso, foi realizado um exame a respeito do motivo pelo
qual as mulheres recolhidas no estado do Rio Grande do Sul foram aprisionadas. Com
o estudo, revelou-se que 47,2% do publico feminino em situagdo de carcere estava
recolhido em virtude do suposto cometimento do delito de trafico ilicito de
entorpecentes e 29,6% pela suposta pratica de crimes contra o patrimoénio (SUSEPE,
2023).

Nesse panorama, em conformidade com o conteudo explanado anteriormente,
percebe-se um fenbmeno marcante no encarceramento feminino: o crescimento das
prisbes relacionadas ao crime de trafico de drogas. Acerca da questao, Chernicharo
(2014, p. 103) atesta que o aumento da populacdo carceraria feminina por crimes
relacionados as drogas € uma tendéncia mundial, afirmando, ainda, que “estes danos
se refletem, principalmente, nas mulheres que inserem no processo da feminizacao
da pobreza, além de ser aprofundado pelas desigualdades de género”.

Dessa forma, esta demonstrado, a partir dos dados apresentados, que o
aumento do indice de envolvimento de mulheres com o crime de trafico de drogas, no
Brasil, esta intimamente relacionado as alterac¢des realizadas na Lei de Drogas (Lei n°
11.343/2006). De acordo com Veras apud Galvao (2023):

Em 2006, entrou em vigor a nova lei de drogas que basicamente instituiu uma
guerra contra as pessoas. Essa guerra afetou desproporcionalmente as
mulheres, que passaram a ser alvos frequentes de prisdes. Elas foram
colocadas na linha de frente pelo trafico, seja como mulas, dependentes
guimicas ou pessoas em situacdo de vulnerabilidade.

A referida legislacéo apresenta distingdes de tratamento entre o usuario (para
o qual ndo ha previsao legal de detencéo, sendo sujeito somente a penas alternativas)
e ao traficante (cuja pena pode alcancar o patamar de 15 anos de reclusédo). No
entanto, a grande questdo, no cenario nacional, é decidir quem vai ser classificado
como usuario e quem vai ser classificado como traficante. O tema, inegavelmente,
perpassa por diversas implicacbes raciais e sociais indissociaveis. Nesse ponto,
Borges (2019, p. 66), reflete:
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No artigo 28 da Lei no 13.343/2006, esta descrito que o juiz tera sua decisdo
determinada se a droga estava destinada a consumo pessoal ou para o trafico
a partir da natureza, da quantidade de substancia, do local, das condicbes
em que a acdo de apreenséo foi desenvolvida, das circunstancias sociais e
pessoais, bem como da conduta e dos antecedentes da pessoa analisada. E
guem apresenta o boletim com dados sobre quantidade de substancia,
condi¢des da acdo? Considerando tudo isso, a nova lei teve impacto direto
no nimero abrupto e acentuado que levou o Brasil ao posto de terceira
populagdo carceraria do mundo. Ao termos uma instituigdo juridica e policial
em gue as teorias deterministas e lombrosianas ganharam terreno fértil, quem
seréa definido/a como traficante e usuério/a?

Na mesma linha, Souza (2023, p. 66), indaga:

A pergunta levantada é: quem define se uma pessoa é usuaria ou traficante?
Diante de tudo que discutimos até aqui, quais sdo as chances de uma mulher
negra, com uma pequena quantidade de substancia ilicita, ser considerada
traficante e ndo usuaria? Quais as influéncias sociais, politicas, territoriais,
raciais e de género para a definicdo dessa diferenciacdo? Eu respondo: todas
as influéncias.

De acordo com informagdes publicadas pelo Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada — IPEA — no més de outubro de 2023, & medida que a populacédo brasileira €
composta por 57% de pessoas negras (pretos e pardos), entre 0s réus processados
por trafico de drogas, 68% séo negros (IPEA, 2023). Nesse cenario, € irrefutavel que,
no Brasil, a aplicacdo da Lei de Drogas pelo sistema policial e judiciario perpassa por
aspectos de diferenciagao racial, atingindo de maneira desproporcional a populagéao
negra.

Ainda, é importante estabelecer uma conexdo entre o alto percentual de
incidéncia de delitos contra o patriménio (29,6%) e o processo de feminizacdo da
pobreza, o qual impacta diretamente no encarceramento de mulheres. Conforme se
vera de forma mais detalhada em momento posterior, o fendmeno de feminizacédo da
pobreza, nas palavras de Novellino, € o processo quue tem inicio quando “a mulher,
sozinha, tem que prover o seu sustento e o de seus filhos” (2004, p. 3).

Nesse contexto, conforme os dados apresentados pela SUSEPE/RS, ha um
perfil demarcado para as mulheres inseridas no sistema de justica criminal, sendo que
“‘uma das principais especificidades que envolvem esse publico é o fato de que ele
geralmente é o principal responsavel pelos filhos, assumindo o papel de chefe de
familia” (SUSEPE, 2023).

Assim, de acordo com o levantamento realizado pela instituicdo, a maioria das

mulheres encarceradas sao jovens e de baixa escolaridade. Além disso, esse publico
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€ preponderantemente composto por mées solteiras e/ou chefes de familia, sendo as
responsaveis pelo sustento de si propria e de sua familia. Nessa conjuntura, as
mulheres nessa situacdo acabam tendo que se submeter, por desespero, a pratica de
delitos como crimes contra o patriménio a fim de garantir o minimo essencial para
suas criancas. Dentro dessa légica, é fundamental refletir acerca do aumento do
encarceramento de mulheres como um fendmeno que traz consigo diversas
implicacdes sociais, dentre elas o empobrecimento feminino e a pobreza no Brasil.
Além disso, para o objetivo do presente trabalho, é fundamental entender que,
guando se reflete acerca do encarceramento feminino, a questao atravessa, também,
perspectivas moralistas de género, sobretudo quanto aos papéis sociais que
historicamente s&o atribuidos & mulher. E essencial ter a consciéncia de que, para
além do homem, a mulher aprisionada enfrenta uma carga de julgamento
desamasidamente significativa. Nesse panorama, acerca do estigma das mulheres

em situacao de carcere, Ponte (2015) discorre:

E certo que os homens presos também estdo, na grande maioria, em uma
situagé@o de vulnerabilidade social anterior & prisdo. Porém, no caso das
mulheres, além de tal vulnerabilidade, muitas delas tém um histérico de
violagBes perpetradas por seus pais, maridos e por uma sociedade cujo
machismo latente as julga a partir daquilo que seria o “papel da mulher”.

N&o raras vezes, a mulher encarcerada € julgada pelo suposto cometimento do
delito como se a conduta praticada fosse incompativel com sua condi¢&@o de genitora.
Nesse cenario, de acordo com Castro (2022, p. 184), “observa-se uma universaliza¢ao
a respeito do que se espera do comportamento da mulher em relacdo a maternidade:
se ela comete um delito, perde a capacidade de ser mae”. Na mesma linha, reflete
Stella (2009, p. 11):

A criminalidade materna impossibilita a mulher para o pleno exercicio da
maternidade. Objetivamente, a prisdo restringe os contatos maes-filhos,
porém na simbolizagdo dos sujeitos com a delinquéncia materna, a mée pode
ser declarada socialmente incompetente, ja que ndo pode passar os valores
morais esperados no processo de socializacao.

Assim, a mulher recolhida vivencia, no interior do carcere, uma enorme
sobrecarga de julgamento moral. Nao obstante o sistema de justica criminal
transgrida, também, diversas garantias dos homens presos, €& importante

compreender que, com o carcere feminino, diversos estigmas a respeito que é ou nédo
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adequado ao comportamento de uma mulher sédo trazidos a baila. Nas palavras de
Farias (2021, p. 51), “a prisdo € algo mais penoso e dolorido do que para o homem,
ser criminosa e estar em uma prisdo é duplamente estigmatizador”.

Nesse contexto, é de extrema relevancia destacar que os estabelecimentos
prisionais foram pensados e projetados para o publico masculino e somente depois,
conforme houve necessidade, foram adaptados para comportar mulheres. Dessa
maneira, em que pese 0s inumeros direitos legalmente garantidos, a situagdo do
carcere feminino e, principamente, do exercicio da maternidade por parte das
mulheres maes inseridas nos presidios € preocupante. Nas palavras de Souza (2023,
p. 54), as adequacOes realizadas nos presidios projetados para homens nao levam
em conta as diferencas de género e as necessidades especificas da mulher, nao

atendendo as demandas femininas:

Nao sao suficientes para atender as especificidades dos espagos e servi¢os
voltados para as mulheres. Essas especificidades incluem, por exemplo,
recursos que facilitam a amamentagdo no ambiente prisional, espacos
destinados aos filhos de mulheres encarceradas, areas de custddia para
mulheres gravidas, equipes multidisciplinares voltadas para a saulde
feminina, entre outras necessidades particulares. A falta desses recursos
reflete o problema mais amplo de que os sistemas prisionais foram
desenhados de forma genérica, sem levar em conta as diferencas de género
e as necessidades especificas que acompanham cada um.

Nesse mesmo sentido, Klanovicz e Bugai (2019, p. 15), destacam que:

Embora a pessoa que passe pela experiéncia do sistema prisional carregue
consigo essa etiqueta social do delinquente, apta ao seu retorno, de acordo
com o analisado acerca do género, conclui-se, portanto, que, na estrutura
atual edificada do sistema carcerario brasileiro, a mulher esta invariavelmente
sujeita a dupla estrutura do poder. A primeira delas pela naturalizacdo da
dicotomia de género socialmente aceita e a segunda pelo poder estatal, que,
embora esteja estruturado para punir a pessoa delinquente, legitima dentro
de suas estruturas a relacao de poder hierarquizada, permitindo-nos concluir
verdadeira a premissa de que o sistema prisional é construido por homens e
para homens, fechando seus olhos frente a latente existéncia de mulheres
nesse contexto.

Com relagdo a estrutura do carcere feminino, conforme relatério do
Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias (INFOPEN) Mulheres,
realizado em 2018, 74% das unidades prisionais destinam-se aos homens, 7% as
mulheres e outros 16% s&o mistos, o0 que significa que podem contar com alas/celas
especificas para o aprisionamento de mulheres dentro de um estabelecimento

originalmente masculino (Brasil, 2018, p. 22).
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J4 no que diz respeito a capacidade dos presidios de oferecer espaco
adequado para que a mulher encarcerada permaneca com seus filhos e ofereca
cuidados no decorrer do periodo de amamentacéo, o aludido relatério demonstra um
ndamero alarmante: apenas 14% das unidades femininas ou mistas contam com
bercario e/ou centro de referéncia materno-infantil (Brasil, 2018, p. 31-32). Tal dado
viola expressamente disposicéo legal ja apresentada nesta monografia, qual seja, o
artigo 83, paragrafo segundo, da Lei de Execucao Penal (Lei n°® 7.210/1984), o qual
refere que os estabelecimentos penais destinados a mulheres serdo dotados de
bercario, onde as condenadas possam cuidar de seus filhos, inclusive amamenta-los,
no minimo, até 6 (seis) meses de idade (Brasil, 1984).

Diante do exposto, é indubitavel que, embora o Brasil tenha referendado
diversas regras internacionais a respeito do sistema carcerario, sobretudo o feminino,
além de ter elaborado suas proprias disposicdes legislativas acerca da tematica, o que
se observa, na realidade, € que os direitos das pessoas no sistema prisional ndo sédo
plenamente assegurados.

Acerca da gravidade das condi¢ces do sistema de justica criminal brasileiro, o
Supremo Tribunal Federal, na Arguicado de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n° 347/DF, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, reconheceu o Estado de
Coisas Inconstitucional (ECI) do sistema carcerario brasileiro.

Assim, no julgamento da supracitada Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, o Supremo Tribunal Federal determinou a ado¢cédo de providéncias
estruturais em face de lesfes a preceitos fundamentais dos presos, decorrentes de
acOes e omissdes imputadas aos Poderes Publicos da Unido, dos Estados e do
Distrito Federal (Brasil, STF, 2015). Colaciona-se, abaixo, parte da ementa do referido

julgado:

Presente quadro de violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais,
decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja
modificacdo depende de medidas abrangentes de natureza normativa,
administrativa e orgcamentdria, deve o sistema penitenciario nacional ser
caraterizado como “estado de coisas inconstitucional’. FUNDO
PENITENCIARIO NACIONAL — VERBAS — CONTINGENCIAMENTO. Ante a
situacao precéaria das penitenciarias, o interesse publico direciona a liberacéo
das verbas do Fundo Penitenciério Nacional.

Até o presente momento, a ADPF ainda ndo teve seu mérito julgado pelo

Supremo Tribunal Federal, porém evidencia as condi¢des precarias e desumanas dos
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presidios brasileiros. Na mesma linha, novamente decidiu o STF no julgamento do

Habeas Corpus Coletivo n°® 143.641, que sera analisado a seguir.
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3 HABEAS CORPUS N° 143.641 E PRISAO DOMICILIAR

Conforme exposto no capitulo anterior, é inegavel o avanco trazido pela
legislacéo internacional e brasileira em se tratando da tematica acerca do exercicio
da maternidade no interior do sistema de justica criminal. No ambito nacional, as
disposicOes especificas trazidas pelas alteracdes realizadas no Codigo de Processo
Penal representam verdadeiros avancos de direitos das mulheres em situacao de
carcere. No entanto, a realidade mostra que tais garantias legais ndo sao plenamente

asseguradas.

Diante desse panorama, o Supremo Tribunal Federal, além de reconhecer o
flagrante estado de inconstitucionalidade do sistema prisional brasileiro no julgamento
da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 347/DF, proferiu
decisdo histérica no Habeas Corpus n° 143.641/SP acerca do aprisionamento
feminino. Na deciséo, datada de 20 fevereiro de 2018, a Suprema Corte determinou a
substituicdo da prisdo preventiva por prisdo domiciliar a todas as mulheres presas
gestantes ou maes de criancas até 12 (doze) anos de idade ou de pessoas com

deficiéncia, o que sera melhor aprofundado nos tépicos seguintes.
3.1 CONTEXTO E FUNDAMENTOS DA DECISAO

A origem do instituto do Habeas Corpus remonta a Inglaterra, no ano de 1215,
a partir da Magna Carta do rei Jodo Sem Terra, tendo sido incorporado a legislagao
brasileira no Cédigo de Processo Criminal de 1824 e expressamente a Constituigao
Federal de 1891.

Nao é o objetivo do presente estudo uma analise histérica do habeas corpus,
se fara apenas uma breve revisdo da importdncia que o referido remédio
constitucional assume no ordenamento juridico brasileiro e no Estado Democratico de
Direito. O instituto esta expressamente disposto na Constituicdo Federal de 1988, em
seu artigo 5°, inciso LXVIII, o qual preleciona que “LXVIII - conceder-se-a ‘habeas-
corpus’ sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou
coagao em sua liberdade de locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder” (Brasil,
1988).

Para além de um direito individual, o direito de ir e vir pode, também, afetar um

agrupamento amplo de sujeitos, envolvendo, portanto, a coletividade. Embora o
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Habeas Corpus coletivo ndo possua expressa previsao legislativa, também n&o ha
vedacgao no sistema normativo quanto ao seu cabimento. Acerca do tema, Borges,

Gomes e Sarmento (2019, p. 21) discorrem:

Dai porque se pode afirmar que o instrumento processual do habeas corpus
deve ter amplitude correspondente as situacdes de ofensa ou de ameacga a
liberdade de ir e vir sobre as quais pretende incidir. Se a ofensa a liberdade
for meramente individual, a impetracdo de habeas corpus individual sera
suficiente. No entanto, para ofensas ao direito de locomocdo que
apresentarem perfil coletivo, o ajuizamento de habeas corpus coletivo € a
providéncia que mais realiza o direito a efetiva tutela jurisdicional.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal, no ano de 2018, através do Habeas
Corpus n° 143.641, objeto deste estudo, decidiu, de forma unanime, pelo cabimento
da medida de forma coletiva, com fulcro na garantia de acesso a justica, invocando o

artigo 25, inciso |, da Convengao Americana de Direitos Humanos:

Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro
recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra
atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela constituicao, pela
lei ou pela presente Convengao, mesmo quando tal violagdo seja cometida por
pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fungdes oficiais
(Organizacéo das Nagdes Unidas, 1969).

Além disso, de acordo com o relator Ministro Ricardo Lewandowski, “na
sociedade contemporanea, burocratizada e massificada, as lesées a direitos, cada
vez mais, assumem um carater coletivo, sendo conveniente, inclusive por razées de
politica judiciaria, disponibilizar-se um remédio expedito e efetivo” (Brasil, STF, 2018,

p. 25). Discorreu, ainda, o Ministro:

Com maior razdo, penso eu, deve-se autorizar o emprego do presente writ
coletivo, dado o fato de que se trata de um instrumento que se presta a
salvaguardar um dos bens mais preciosos do homem, que é a liberdade. Com
isso, ademais, estar-se-a honrando a veneravel tradigdo juridica patria,
consubstanciada na doutrina brasileira do habeas corpus, a qual confere a
maior amplitude possivel ao remédio heroico, e que encontrou em Ruy
Barbosa quiga o seu maior defensor. Segundo essa doutrina, se existe um
direito fundamental violado, ha de existir no ordenamento juridico um remédio
processual a altura da lesao.

Passa-se, neste momento, a analise do contexto que levou o Supremo Tribunal
Federal a proferir a decisao histérica do Habeas Corpus n°® 143.641. O ano de 2017

foi marcado pela preocupagdao com o sistema de justica criminal brasileiro na
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Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH). O Brasil foi denunciado
perante o 6rgao da Oganizagdo dos Estados Americanos (OEA) por trinta e duas
organizagdes de direitos humanos nacionais e internacionais em raz&o da violéncia e
superlotacdo em presidios e no sistema socioeducativo. Além desse cenario, o pais
foi exposto pelo uso sistematico das prisbes provisérias que, na data, compunham
mais de 40% (quarenta por cento) do sistema carcerario brasileiro (IBCCRIM, 2017).

Nesse cenario, foi exigido das autoridades brasileiras a adogédo imediata de
medidas para o desencarceramento, a prevencao e o combate as condi¢des de maus
tratos e tortura nas prisbes brasileiras (IBCCRIM, 2017). Porém, ainda nesta
conjuntura, o ano de 2017 também foi marcado pela impetragdo de Habeas Corpus
Coletivo perante o Supremo Tribunal Federal para discussdo acerca do
aprisionamento de mulheres maes no interior dos presidios brasileiros.

Impetrado pelo Coletivo de Advogados de Direitos Humanos (CADHu) em
parceria com a Defensoria Publica da Unido, em maio de 2017, o Habeas Corpus
Coletivo n° 143.641, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, representa um
marco no que tange ao tema do encarceramento feminino. O instituto, que teve como
paciente todas as mulheres submetidas a prisdo cautelar no sistema penitenciario
nacional que ostentassem a condi¢cdo de gestantes, de puérperas ou de maes com
criangas de até 12 (doze) anos de idade sob sua responsabilidade e das préprias
criancas, € uma verdadeira resposta diante da inércia do Poder Judiciario na
concretizagao dos direitos e garantias legais dessas mulheres.

Na demanda, o CADHu postulou a concessao de ordem proviséria para que
fosse revogada a prisdo de todas as mulheres que se enquadrassem na condi¢cao
supracitada, bem como que fossem expedidos os respectivos alvaras de soltura.

No dia 20 de fevereiro de 2018, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal
concedeu a ordem, determinando a substituicdo da prisdo cautelar por priséo
domiciliar de todas as mulheres que estavam compreendidas nas hipoteses de
gestantes, puérperas, ou maes de criangas até 12 (doze) anos ou de pessoas com
deficiéncia. Os dados fornecidos pelo Levantamento Nacional de Informacdes
Penitenciarias (INFOPEN) Mulheres foram indicados pelo ministro relator Ricardo
Lewandowski como justificativas para a decisdo, em razao do crescimento
exponencial do numero de mulheres aprisionadas, bem como diante da precaria

estrutura dos presidios femininos brasileiros.
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Ainda, o ministro relator reconheceu o “descumprimento sistematico de regras
constitucionais, convencionais e legais referentes aos direitos das presas e de seus
filhos (Brasil, STF, 2018, p. 43) e relacionou a decisdo a linha do que havia sido
decidido na Arguicdo de Descumprimento Fundamental n°® 347/DF, bem como aos
compromissos assumidos pelo Brasil a nivel internacional relativos a prote¢ao dos
direitos humanos. O voto do relator fez referéncia, também, ao principio da prioridade
absoluta da crianca e do adolescente e ao principio da intranscendéncia da pena, ao

discorrer:

Os cuidados que devem ser dispensados a mulher presa direcionam-se
também aos seus filhos, que sofrem injustamente as consequéncias da prisao
da mae, em flagrante contrariedade ao art. 227, da Constituicdo, o qual
estabelece a prioridade absoluta [...]. Aqui, ndo & demais relembrar, por
oportuno, que o0 nosso texto magno estabelece, taxativamente, em seu art.
5° XLV, que “nenhuma pena passara da pessoa do condenado”, sendo
escusado anotar que, no caso das mulheres presas, a privacao de liberdade
e suas nefastas consequéncias estdo sendo estendidas as criangas que
portam no ventre e aquelas que geraram. S&o evidentes e dbvios os impactos
perniciosos da prisdo da mulher, e da posterior separacao de seus filhos, no
bem-estar fisico e psiquico das criangas (Brasil, STF, 2018, p. 48).

Assim, a ordem foi concedida pelo Supremo Tribunal Federal para determinar
a imediata substituicdo da prisao proviséria pela domiciliar as mulheres aprisionadas
gestantes e maes de criancas até doze anos ou pessoas com deficiéncia, excetuadas

algumas hipoteses. Veja-se:

Ordem concedida para determinar a substituicdo da prisdo 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, nos termos do art. 2° do ECA e
da Convencdo sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncias (Decreto
Legislativo 186/2008 e Lei 13.146/2015), relacionadas neste processo pelo
DEPEN e outras autoridades estaduais, enquanto perdurar tal condigao,
excetuados os casos de crimes praticados por elas mediante violéncia ou
grave ameaga, contra seus descendentes ou, ainda, em situagbes
excepcionalissimas, as quais deverao ser devidamente fundamentadas pelos
juizes que denegarem o beneficio (Brasil, 2018, p. 6-7).

Dessa forma, foram excluidas da decisdo as mulheres investigadas ou
acusadas de crimes cometidos mediante violéncia ou grave ameaga a pessoa, contra
seus descendentes ou em outras situagdes excepcionalissimas, que devem ser
fundamentadas pelos magistrados. Além disso, a ordem também foi estendida para

adolescentes sujeitas a medidas socioeducativas.
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Nessa conjuntura, verifica-se que a decisdo proferida no Habeas Corpus
Coletivo n° 143.641 representa uma resposta as demandas femininas no interior do
sistema de justica criminal e ao superencarceramento de mulheres no Brasil,
reforcando a posigéo ja exarada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da
ADPF n° 347/DF. Além disso, a decisao supracitada fortifica a importancia da priséo
domiciliar como medida desencarceradora e como instrumento para o exercicio da

maternidade e proteg¢ao da infancia, como se vera a seguir.

3.2 IMPACTO DA PRISAO DOMICILIAR NO EXERCICIO DA MATERNIDADE E
PROTECAO DA INFANCIA

De acordo com o Estatuto da Crianga e do Adolescente, em seus artigos 4° e
19, em consonancia com o disposto no artigo 227 da Constituicdo Federal, &

assegurado a crianga e ao adolescente o direito a convivéncia familiar:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentagdo, a educacgédo, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Art. 19 E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de
sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu
desenvolvimento integral. (Brasil, 1990).

O paréagrafo 4° do artigo 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé

expressamente o direito a convivéncia e a manutencéo do vinculo entre criancas e

adolescentes e suas maes e pais privados de liberdade:

8§ 40 Sera garantida a convivéncia da crianga e do adolescente com a mée
ou o pai privado de liberdade, por meio de visitas periédicas promovidas pelo
responsavel ou, nas hipéteses de acolhimento institucional, pela entidade
responsavel, independentemente de autorizagado judicial (Brasil, 1990).

Todavia, é evidente que os filhos e filhas das maes inseridas no sistema
penitenciario brasileiro tém seus vinculos maternos drasticamente afetados. Nesse
contexto, o fendbmeno da dupla penalizacao é evidente na medida em que nao s6 a
mae privada de liberdade sofre com diversas violagdes de direitos em razédo da
precaria condi¢ao dos presidios, mas também suas criancas. Nas palavras de Souza
(2023, p. 56):
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E fundamental ressaltar que estas violagdes ndo se limitam apenas as
mulheres. Apesar dos direitos prescritos na Constituicido Federal de 1988 e
no Estatuto da Crianca e do Adolescente, a maquina carceraria brasileira
rotineiramente desrespeita o melhor interesse da crianga, colocando em
xeque a vida, a saude e o crescimento delas que, contra a sua vontade,
acabam aprisionadas com as maes.

Nesse mesmo sentido, conforme discorre Melo (2016, p. 39), “ndo permitir o
convivio do filho pequeno com sua mae, apenas sob o argumento de que se trata de
uma pessoa em situacao de carcere, seria uma dupla puni¢ao a presidiaria, bem como
uma puni¢ao ao seu filho, ambos privados da relacido materna”.

Nesse cenario, o instituto da prisdo domiciliar € importante aliado no combate
as violagbes de direitos tanto das maes quanto de suas criangas, especialmente
quanto a garantia de convivio familiar.

A primeira disposicéo legal acerca da prisdo domiciliar foi trazida pela Lei n°
5.256/1967, promulgada durante o periodo do Regime Militar. A referida legislagao
previa que, ndo havendo estabelecimento adequado ao recolhimento de pessoas que
tinham direito a prisdo especial, 0 magistrado podera autorizar a prisdo na propria
residéncia do réu ou indiciado (Brasil, 1967). Posteriormente, com a edigdo da Lei n°
6.416/1977, diante da escassez de casas de albergue no pais, a possibilidade de
cumprimento da pena em domicilio foi estendida aos condenados do regime aberto
(Brasil, 1977). Apenas em 1984, com a Lei n® 7.210 (Lei de Execucao Penal), que a
execugao penal ganhou autonomia como um ramo préprio do direito brasileiro.

A possibilidade de decretagcdo da prisdo domiciliar em carater cautelar, seja
durante a investigacao criminal ou durante a instrugao processual, veio com o advento
da Lei n°® 12.403/2011. No atual Cdédigo de Processo Penal, a prisdao domiciliar
encontra respaldo do artigo 317 a 318-B, dispositivos legais que foram alterados pelas
leis n® 13.257/2016 (Marco Legal da Primeira Infancia) e n° 13.769/2018.

Com o Marco Legal da Primeira Infancia, reconheceu-se a necessidade de
manutenc¢ao do vinculo entre a mae encarcerada e seus filhos (as) e o artigo 318 do
Cddigo de Processo Penal, em seus incisos IV e V, passou a prever a possibilidade
de substituicao da prisdo preventiva de gestantes e mulheres com filhos de até doze
anos incompletos (Brasil, 1941).

A partir da decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do

Habeas Corpus n° 143.641 e com as alteracbes advindas da Lei n° 13.769/2018, o
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artigo 318-A foi acrescentado a legislagao processual penal, tratando expressamente
da obrigatoriedade de observancia da substituicao da prisao preventiva pela domiciliar
em casos de mulher gestante ou mae de criangas ou pessoas com deficiéncia,
excetuados os casos de delitos cometidos mediante violéncia ou grave ameaga ou
contra seu filho ou descendente. Assim, o dispositivo legal passou a ter a seguinte

redacao:

Art. 318-A. A prisdo preventiva imposta a mulher gestante ou que for mée ou
responsavel por criangas ou pessoas com deficiéncia sera substituida por
prisédo domiciliar, desde que:

| - ndo tenha cometido crime com violéncia ou grave ameaca a pessoa.

Il - ndo tenha cometido o crime contra seu filho ou dependente (Brasil, 1941).

Nesse cenario, como tem sido observado pelos precedentes do Supremo
Tribunal Federal, especialmente o Habeas Corpus n° 143.641, assim como pelas
novas disposi¢cdes legislativas, a prisdo domiciliar € importante instrumento de
garantia a convivéncia familiar, direito subjetivo tanto da mae presidiaria quanto da
crianga.

Assim, é fundamental entender que a mulher mée que cumpre pena privativa
de liberdade nao tem seu poder familiar atingido, devendo o Estado respeitar e garantir
o exercicio de sua maternidade. Isso porque, nas palavras de Melo (2016, p. 37), “a
condicao de preso refere-se apenas a privacao de liberdade de locomocéao e ndo aos

demais direitos”. Sobre o assunto, discorre Vieira (2013, p. 199):

A submissdo da mae ao Estado, que exercita o seu poder jurisdicional de
executar a sentenga condenatoria que aplicou a pena privativa de liberdade,
ndo exclui dessa crianga, que esta no estabelecimento penal, o direito a
protecdo para seu desenvolvimento integral, protecdo que lhe devem o
Estado, a sociedade e essa mesma mé&e encarcerada, que a tem sob seu
poder familiar e guarda. O Estado, mediante a execugdo penal feminina, ndo
assume os poderes de pai e de guardido da crianga que esta no presidio em
companhia de sua mae, porque intocados estdao os poderes familiares e
deveres de guarda daquela mae, temporariamente sob a sua
responsabilidade. O encarceramento da mae, por sua vez, ndo a exime dos
deveres de protegcdo de seu filho, porque intacto se encontra o poder
funcional da mae, que devera exercita-lo no interesse da crianga, a ser
beneficiada com o seu exercicio. O que é importante destacar aqui € que as
limitagbes que a execugao penal feminina traz a mae encarcerada nao
atingem seu poder familiar.

Nessa conjuntura, a busca por alternativas que substituam a prisdo de

mulheres gestantes e maes é fundamental para a garantia do convivio familiar e do
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melhor interesse da crianca. Diante desse cenario, a utilizacdo do monitoramento
eletrénico também pode ser citada como importante medida desencarceradora. Sobre
o assunto, reflete Bottini (2008, p. 14):

A utilizagdo do monitoramento como método de vigilancia estatal em
substituicdo a prisdo significa a compreensao das desvantagens sociais da
submissao de um contingente tdo grande de cidadaos aos efeitos nefastos
do sistema carcerario brasileiro, e a crenga na possibilidade de reintegrar
estas parcelas da populagédo por meios menos cruéis e agressivo.

Na mesma linha, discorre Melo (2016, p. 25) acerca da importancia do estudo
e aperfeicoamento de formas alternativas ao carcere, como é o caso da prisao

domiciliar cumulada com o monitoramento eletrénico:

Com a monitoragdo eletrénica, a “prisdo” em domicilio se torna mais viavel,
pois facilita a fiscalizagao, isto €, o individuo vigiado transmite todos os seusm
ovimentos, o que torna possivel saber se ele esta ou ndo frequentando
lugares que lhe foram proibidos sem restringir demasiadamente sua
liberdade. Outra vantagem da medida é ela possibilitar a convivéncia familiar,
benéfica aos presidiarios enquanto estimulo e motivagado no cumprimento de
pena, além de evitar possiveis desgastes nas relagdes familiares e afetivas.
Ademais, a prisao domiciliar cumulada com o monitoramento eletrénico é
medida mais humana e ressocializadora, desde que seja bem fiscalizada e
acompanhada de programas assistenciais que possibilitem o reingresso do
preso na sociedade.

Desse modo, diante da evidente faléncia do sistema carcerario brasileiro, é
extremamente relevante a reflexdo acerca da adogdo de medidas alternativas ao
carcere. Nesse cenario, o instituto da prisdo domiciliar, aliado a programas de
assistenciais e de reingresso do preso a sociedade, é importante instrumento na
garantia de direitos, sobretudo quando se trata de mulheres méaes presidiarias e o

exercicio da maternidade e protegao da infancia.
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4 APLICACAO DO HC N° 143.641 PELO TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE
DO SUL

Realizada a exposi¢ao acerca dos tratados internacionais que regem a tematica
das mulheres maes em situagdo de carcere, bem como do ordenamento juridico
brasileiro, e tragado um panorama com o cenario degradante do sistema carcerario
nacional, analisa-se, neste momento, de que forma o Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul vem se posicionando em relacdo ao tema, sobretudo quanto a

aplicacado do Habeas Corpus n° 143.641/SP em solo gaucho.

4.1 DECISOES JUDICIAIS SELECIONADAS

Para atingir tal objetivo e compreender o numero de concessdes e denegacdes
de prisdo domiciliar as mulheres que figuraram como paciente do referido Habeas
Corpus coletivo do Supremo Tribunal Federal, assim como os principais argumentos
contidos nas decisdes, foram coletados e analisados dados resultantes da busca do
termo “HC Coletivo 143641 no sitio eletrénico do Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul (https://www.tjrs.jus.br/novo/), sem aspas. A pesquisa teve seu
tempo delimitado ao periodo compreendido entre 20 fevereiro de 2018 (data em que
o Supremo Tribunal Federal proferiu a deciséo) e 31 de outubro de 2023, quando a
pesquisa foi encerrada e a fim de se obter informacgdes atualizadas.

Ressalta-se que, para o fim do presente trabalho, ndo sera feita a analise de
todos os casos julgados pelo Tribunal de Justica gaucho, tampouco sera feito exame
aprofundado do mérito de cada decisdo. Dessa forma, foram selecionados alguns
julgados a fim de que se realizasse a exposi¢cao e analise de suas fundamentagoes.
Com isso, pretende-se compreender a posicao adotada pelo Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul no que se refere a concessao ou nao de prisdo domiciliar as
mulheres gestantes e maes de criangas até 12 (doze) anos, com base no
entendimento consagrado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Habeas
Corpus Coletivo n® 143.641/SP.

Como resultado da busca jurisprudencial, obteve-se o numero de 197 decisées,
em sua maioria oriundas de impetragdo de Habeas Corpus, instrumento que

caracterizou 171 dos casos. Entre as decisbes, 89 foram de concessao da priséo
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domiciliar, 106 de nao concessao da prisdo domiciliar e duas delas foram de nao
conhecimento do Habeas Corpus.

Ja em relacdo aos tipos penais pelos quais as mulheres estavam sendo
investigadas ou processadas, observou-se a maciga preponderancia do delito de
trafico de entorpecentes, presente em 125 dos casos, em consonancia com os dados
expostos em capitulos anteriores levantados pelo INFOPEN Mulheres 2018 e também
pela SUSEPE/RS. Apds, verificou-se a incidéncia dos crimes de homicidio qualificado
(20 casos) e de furto qualificado (10 casos).

Da exposicao dos supracitados dados verifica-se que a grande maioria dos
casos estdo abrangidos pela Lei de Drogas (Lei n°® 11.343/2006), delitos que sao
cometidos preponderantemente sem violéncia ou grave ameaga a pessoa. Nao
obstante isso e o fato de o Supremo Tribunal Federal consolidar sua posicdo acerca
do direito de mulheres gestantes e maes de criangcas até 12 (doze) anos
permanecerem em prisdo domiciliar, bem como apos as alteragcbes na legislacao
penal e processual penal brasileira, observa-se, ainda, um elevado numero de
indeferimentos dos pedidos de prisdo domiciliar por parte do Tribunal de Justica do
Estado.

Passa-se, neste momento, a analise pormenorizada de algumas decisdes do

Tribunal de Justiga gaucho.

4.2 ANALISE DOS ARGUMENTOS UTILIZADOS PELO TJRS

Inicialmente, da analise dos casos que envolviam crimes praticados com
violéncia ou grave ameaga a pessoa, a decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul foi no sentido de negar a concessao da prisdo domiciliar, salvo em casos muito

peculiares que nao estao abrangidos no objeto desta pesquisa. Como exemplo, citam-
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se os Habeas Corpus n° 51150270420218217000? e n° 502828505202382170002, da
Terceira e da Quinta Camara Criminal do TJRS, respectivamente. Ambos utilizaram
como fundamento as excegdes trazidas pelo préprio Supremo Tribunal Federal, bem
como pelo artigo 318-A, inciso |, do Cddigo de Processo Penal, estando em
consonancia, portanto, com a orientagdo da Suprema Corte e com a legislagao
processual penal.

Dessa forma, depreende-se que os desembargadores tem observado, quanto
aos crimes praticados com violéncia ou grave ameaga a pessoa, as excegdes
mencionadas no Habeas Corpus Coletivo n°® 143.641/SP, nao concedendo, assim, 0s
requerimentos de prisdo domiciliar as mulheres.

Encontrou-se, no entanto, decisdes nas quais houve argumentagdes bastante
genéricas por parte do Tribunal de Justiga do Estado que n&o encontram fundamento
nem no Habeas Corpus do Supremo Tribunal Federal, tampouco no ordenamento
juridico brasileiro. Entre as fundamentagdes, a “traficancia na residéncia” é o

argumento central utilizado pelos julgadores como justificativa para a denegacgao da

1 Ementa: HABEAS CORPUS. TENTATIVA DE HOMICIDIO QUALIFICADO. SUBSTITUICAO DA
PRISAO PREVENTIVA POR PRISAO DOMICILIAR. DESCABIMENTO. NAO ATENDIMENTO AO
REQUISITO PREVISTO NO ARTIGO 318 A, INCISO I, DO CPP. DELITO COMETIDO COM
VIOLENCIA OU GRAVE AMEACA A PESSOA. SEGREGACAO CAUTELAR MANTIDA. 1. Habeas
corpus que comporta parcial conhecimento. Questdes relativas a legalidade e necessidade da prisao
preventiva da paciente ja examinadas em outra agéo constitucional, também impetrada em seu favor.
Descabida a renovagdo de instancia quanto a esses aspectos. 2. Demonstradas a adequagao e
necessidade da segregacgao cautelar da paciente, nao ha falar em sua substitui¢gdao por prisao
domiciliar, mormente porque inaplicaveis, na espécie, as diretrizes dispostas pelo STF por
ocasiao do julgamento do HC Coletivo 143.641/SP e no artigo 318-A, inciso I, do CPP, visto que
se trata de delito cometido com violéncia ou grave ameaga a pessoa. ORDEM PARCIALMENTE
CONHECIDA E, NA PARTE CONHECIDA, DENEGADA. (Habeas Corpus Criminal, N°
51150270420218217000, Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luciano Andre
Losekann, Julgado em: 19-08-2021) (grifou-se).

2 Ementa: HABEAS CORPUS. CODIGO PENAL. CRIMES CONTRA O PATRIMONIO. ART. 157, § 2°,
INC. Il. ROUBO MAJORADO. CONCURSO DE PESSOAS. CRIMES CONTRA A PAZ PUBLICA. ART.
288. ASSOCIACAO CRIMINOSA. EXISTENCIA DO FATO E INDICIOS DE AUTORIA. Paciente que
supostamente integra um grupo especializado no roubo e furto de celulares no interior de transportes
coletivos. Paciente e demais presos denunciados por varias ocorréncias da mesma espécie na regiao
metropolitana de Porto Alegre. Existéncia dos fatos comprovada. Suficientes os indicios de autoria.
FUNDAMENTOS DA PRISAO PREVENTIVA.Decisdo que guarda suficiente fundamentagéo. Presenca
do requisito do art. 312 do CPP — garantia da ordem publica — e do inciso | do art. 313, também do CPP.
E a primariedade ndo impede a priséo preventiva. PRISAO DOMICILIAR. As disposicdes do art. 318-A
do CP e HC Coletivo n. 143.641/SP do e. STF nao sao absolutas e ndo podem servir de escudo contra
a prisdo preventiva. A decisao que decretou a segregagao considerou o emprego de violéncia e
grave ameaga contra pessoa, e o fez fundamentadamente, procedendo, assim, de acordo com o
caso concreto. MEDIDAS CAUTELARES Medidas cautelares diversas ndo se mostram suficientes,
considerando a natureza e das caracteristicas do delito, bem analisadas na decisdo determinante da
prisso. ORDEM DENEGADA. UNANIME. (Habeas Corpus Criminal, N° 50282850520238217000,
Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ivan Leomar Bruxel, Julgado em: 17-03-
2023) (grifou-se).
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prisdo domiciliar as requerentes. Isso pode ser verificado no Habeas Corpus n°
700797712183, oriundo da Primeira Camara Criminal.

No referido caso, a paciente, primaria e com duas filhas menores de idade, uma
de dois e outra de cinco anos, teve seu requerimento de prisdo domiciliar negado
pelos magistrados, baseado em argumentos bastante genéricos e sem amparo na
legislacao e precedente do Supremo Tribunal Federal. Da analise da fundamentagao
da decisdo, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul entendeu que a residéncia da
impetrante era utilizada como ponto de trafico, o que seria prejudicial ao
desenvolvimento das criangas. Além disso, o Tribunal gaucho concluiu como
impeditivo da concessao do beneficio o fato de que a paciente estava em prisdo
domiciliar em raz&o de outro processo criminal que estava respondendo. Veja-se parte

da fundamentacgéo do referido Habeas Corpus:

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas Corpus coletivo n.
143.641, determinou a substituicdo da prisao preventiva pela domiciliar sem
prejuizo da aplicagdo concomitante das medidas alternativas previstas no art.
319 do CPP de todas as mulheres presas, gestantes, puérperas ou maes de
criangas e deficientes, excetuados os casos de crimes praticados por elas
mediante violéncia ou grave ameaca, contra seus descendentes ou, ainda,
em situagbes excepcionalissimas. Na presente hipotese, verifica-se situagao
excepcionalissima que impede a concessdo do beneficio, porquanto a
paciente encontrava-se em prisdo domiciliar em razao de outro processo

3 Ementa: HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. CONVERSAO DE PRISAO EM FLAGRANTE
EM PREVENTIVA. RISCO CONCRETO A ORDEM PUBLICA. PRISAO DOMICILIAR. Cuidando-se o
trafico de drogas de crime grave, a repercusséo social dele decorrente, quer no ambito da saude
publica, quer na esfera da criminalidade — potencializada pelo uso e pelo comércio de substancias
entorpecentes — estd a evidenciar concreto risco a ordem publica a tornar necessaria a prisao
preventiva e obstar a aplicacdo das medidas cautelares a que alude o art. 319 do Cédigo de Processo
Penal. Segregacao cautelar devidamente fundamentada, fundada nas circunstancias em que se deu a
prisdo, resultando na apreensao de vultosa quantidade de drogas diversas (cocaina, crack e maconha),
além de balanga de precisdo e numerario fracionado, em poder dos pacientes e de um menor,
abordados em razéo de diligéncia policial decorrente de denuncia dando conta da pratica da traficancia.
A alteragao legislativa aventada, com o acréscimo, pelo Estatuto da Primeira Infancia (Lei n°
13.257/2016) do inciso V ao artigo 318 do Cddigo de Processo Penal, contemplando a possibilidade da
concesséao de prisdo domiciliar a mulher com filho de até 12 anos de idade incompletos, ndo tem a
consequéncia de, diante da existéncia de prole até tal idade, ser obrigatéria a adogao de tal providéncia.
N&o fosse assim e teria o legislador tornado imperativo o deferimento do beneficio, o que nao fez. Por
isso que, ndo vindo aos autos dado algum que evidencie ser necessaria a colocagéo da paciente em
prisdo domiciliar, ndo se esta diante de hipdtese que autorize a providéncia la contemplada. Decisao
proferida no bojo do HC Coletivo n. 143641/SP que, emanada de 6rgao fracionario da Suprema
Corte, nao dotada de efeito vinculante, ressalva situagées ‘“excepcionalissimas” como a
presente, em que a paciente, abordada em razao de diligéncia policial decorrente de denuncia,
noticiando a pratica da mercancia em sua residéncia, restou presa em flagrante no interior desta,
resultando apreendida vultosa quantidade de drogas (no total, 241 gramas de cocaina, 316
gramas de crack e 267 gramas de maconha), a maior parte dentro de sua casa, bem como
balangca de precisdo e expressiva importancia em dinheiro fracionada, com o que a prisao
domiciliar ndo preservaria o melhor interesse da prole, ndo fazendo jus a prisdao domiciliar.
ORDEM DENEGADA. (Habeas Corpus, N° 70079771218, Primeira Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Hondério Gongalves da Silva Neto, Julgado em: 19-12-2018) (grifou-se).
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criminal ao qual responde, quando foi presa em flagrante, realizando a
mercancia e armazenamento de drogas ilicitas, em sua proépria residéncia,
local onde se encontravam criangas, inclusive seu filho de 13 dias de vida,
tendo o v. acordao vergastado consignado que "a residéncia da recorrida era
utilizada para a traficancia, consumo de entorpecentes e bebidas alcodlicas,
demonstrando ser um ambiente prejudicial inclusive para seus filhos, em
especial o recém-nascido, que esta sendo submetido a essa convivéncia
perniciosa". (Rio Grande do Sul, 2018a)

No mesmo sentido, foi a argumentacao utilizada pelos julgadores no Habeas

Corpus n° 700790662884, também originario da Primeira Camara Criminal:

E, no caso dos autos, a paciente, além de ser reincidente especifica e
registrar condenacgéo recorrivel pela pratica anterior de trafico de drogas,
restou presa preventivamente (encontrando-se em livramento condicional)
sob a imputacdo de exercer a narcotraficancia em sua propria residéncia,
onde constatada movimentagao intensa de usuarios, abordados na posse de
crack, cocaina e maconha; mais, ha indicios de associagdo com seu
companheiro, que reside no mesmo imdvel, com o que a prisdo domiciliar ndo
preservaria 0 melhor interesse da prole, ndo fazendo jus a prisdo domiciliar.
(Rio Grande do Sul, 2018b)

4 Ementa: HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. PRISAO
PREVENTIVA. RISCO CONCRETO A ORDEM PUBLICA. PRISAO DOMICILIAR. Cuidando-se o
trafico de drogas de crime grave, a repercussdo social dele decorrente, quer no &mbito da saude
publica, quer na esfera da criminalidade — potencializada pelo uso e pelo comércio de substancias
entorpecentes — esta a evidenciar concreto risco a ordem publica a tornar necessaria a prisdo
preventiva e obstar a aplicacdo das medidas cautelares a que alude o art. 319 do Cddigo de Processo
Penal. Segregacgéo cautelar devidamente fundamentada, fundada nas circunstancias em que se deu a
priséo, resultante de representacao da autoridade policial, baseada em prévia investigacéo dando conta
da pratica da mercancia pela paciente em sua residéncia, juntamente com seu companheiro. A
alteracao legislativa aventada, com o acréscimo, pelo Estatuto da Primeira Infancia (Lei n® 13.257/2016)
do inciso V ao artigo 318 do Cddigo de Processo Penal, contemplando a possibilidade da concesséo
de prisdo domiciliar a mulher com filho de até 12 anos de idade incompletos, ndo tem a consequéncia
de, diante da existéncia de prole até tal idade, ser obrigatéria a adocao de tal providéncia. N&do fosse
assim e teria o legislador tornado imperativo o deferimento do beneficio, o que ndo fez. Por isso que,
ndo vindo aos autos dado algum que evidencie ser necessaria a colocacdo da paciente em prisdo
domiciliar, ndo se esti diante de hip6tese que autorize a providéncia la contemplada. Decisao
proferida no bojo do HC coletivo n. 143641/SP que, emanada de 6rgédo fracionario da Suprema
Corte, nao dotada de efeito vinculante, ressalva situagées ‘“excepcionalissimas” como a
presente, em que a paciente, além de ser reincidente especifica e registrar condenagéo
recorrivel pela pratica anterior de trafico de drogas, restou presa preventivamente (encontrando-
se em livramento condicional) sob a imputagdo de exercer a narcotraficancia em sua prépria
residéncia, onde constatada movimentacao intensa de usuérios, abordados na posse de crack,
cocaina e maconha; e ha indicios de associagdo com seu companheiro, que reside no mesmo
imovel, com o que a prisdo domiciliar ndo preservaria o melhor interesse da prole, ndo fazendo
jus a prisdo domiciliar. ORDEM DENEGADA. (Habeas Corpus, N° 70079066288, Primeira Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Honério Gongalves da Silva Neto, Julgado em: 26-09-
2018) (grifou-se).
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O mesmo argumento foi utiizado no Habeas Corpus n°
52322983420218217000°, oriundo da Segunda Camara Criminal, julgado em data
mais recente, qual seja, margo de 2022, no qual o Tribunal também decidiu no sentido
de que a traficancia na residéncia impossibilitaria a concessao do beneficio da prisao
domiciliar pelo risco gerado as criangas.

Acerca do argumento, € valido destacar que o Ministro Ricardo Lewandowski,
na decisao complementar proferida no més de outubro de 2018, ressaltou que o crime
de trafico de drogas, por si sO, ndo € obice a concessdo do beneficio da prisdo
domiciliar e, em hipétese alguma, configura a situagcao de excepcionalidade a justificar

a manutencao da segregacao:

[...] a concepgao de que a mae que trafica pde 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

5 Ementa: HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS E ORGANIZACAO CRIMINOSA. PRISAO
PREVENTIVA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. INOCORRENCIA. 1. CUSTODIA CAUTELAR. Decisdo
que determinou a prisao preventiva das pacientes devidamente fundamentada na garantia da ordem
publica, haja vista o risco de reiteragao delitiva. Na espécie, segundo consta do expediente eletrénico,
durante cumprimento de mandado de busca e apreensao, localizaram variedade de drogas (737
gramas de maconha e 109,70 gramas de crack), um caderno com anotagdes compativeis com o
exercicio da traficancia, um simulacro de arma de fogo, 8 celulares e a quantia de R$ 5.140,00 na
moradia das pacientes. A decretagdo da prisdo cautelar para a garantia da ordem publica visa conter a
reiteragao, isto é, a continuidade nas atividades criminosas desenvolvidas pelo grupo, resguardando,
assim, o principio da prevengao geral e o resultado util do processo. Sobre o tema, ja se posicionou o
Supremo Tribunal Federal ao entender que "a necessidade de se interromper ou diminuir a atuagéo de
integrantes de organizagdo criminosa, enquadra-se no conceito de garantia da ordem publica,
constituindo fundamentacdo cautelar idénea e suficiente para a prisdo preventiva" (STF - HC n.
95.024/SP, Primeira Turma, Rel®. Min®. CARMEN LUCIA, DJe de 20/2/2009). Fumus comissi delicti
periculum libertatis presentes. Requisitos dos artigos 312 e 313, ambos do Cdédigo de Processo Penal,
atendidos. Constrangimento ilegal ndo evidenciado. 2. PACIENTES MAES DE CRIANCAS. ARTIGO
318-ADO CODIGO DE PROCESSO PENAL. DESCABIMENTO. N&o se desconhece que o Supremo
Tribunal Federal, por ocasidao do julgamento do Habeas Corpus Coletivo n° 143.641/SP,
concedeu a ordem para determinar a substituicao da prisao preventiva pela domiciliar de todas
as mulheres presas, gestantes, puérperas ou maes de criangas e deficientes. Ocorre que, no
caso dos autos, a traficincia era exercida pelas pacientes na residéncia, a impossibilitar a
concessdo da benesse diante do risco gerado as criangas. 3. CONDICOES PESSOAIS
FAVORAVEIS. Uma vez evidenciada a necessidade da segregacdo preventiva, nos termos da
legislagdo processual penal, as condi¢cdes pessoais favoraveis ndo impedem a custddia cautelar. 4.
PANDEMIADE COVID-19. SOLTURA. DESCABIMENTO. Orientagédo do Conselho Nacional de Justica,
por intermédio da Recomendacado CNJ n° 62/2020, que consignou a possibilidade de concessédo da
liberdade aos presos que se enquadrem no grupo de risco, que tenham excedido o prazo de 90 dias
por crimes praticados sem violéncia ou grave ameaca a pessoa. Entretanto, trata-se de mera
recomendacdo, cabendo ao juizo singular a analise de cada caso. Hip6tese em que ndo comprovado
0 enquadramento das pacientes em qualquer grupo de risco. A evidente periculosidade das coactas é
fator que tolhe a aplicagdo da recomendagdo do Conselho Nacional de Justiga, devendo o Poder
Publico buscar outras alternativas, como o isolamento dos constritos do grupo de risco, e, somente
quando outra solugdo nédo ha, a prisdo domiciliar ou a aplicagdo das medidas cautelares diversas.
ORDEM DENEGADA. (Habeas Corpus Criminal, N° 52322983420218217000, Segunda Céamara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Viviane de Faria Miranda, Julgado em: 21-03-2022) (grifou-
se).
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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 presuncgao, deixar de efetivar direitos garantidos na legislagéao
nacional e supranacional (Brasil, STF, 2018, p. 6).

Na decisdo, o ministro acrescentou, ainda, que o fato de o flagrante ter sido
realizado pela suposta pratica do crime de trafico de drogas na residéncia da presa
nao configura situagdo excepcionalissima a justificar a n&do concessao da prisao
domiciliar (Brasil, STF, 2018, p. 6-7). Narrou, ainda, que tampouco a suspeita de que
a mulher volte a traficar na residéncia possui fundamento legal e pode servir de escusa
para deixar de aplicar a legislacédo vigente, que protege a dignidade da mulher e da
sua prole.

Nesse contexto, percebe-se que a utilizacdo do argumento de traficancia na
residéncia pelos magistrados como impeditivo da concessdo da prisdo domiciliar
perpetua o esteredtipo de que a mulher criminosa € prejudicial ao filho, como se o
cometimento ou ndo de algum delito fosse incompativel com a condicdo de mae.

Nessa mesma linha, discorre Souza (2023, p. 101):

O que se vé como pano de fundo do argumento “traficancia na residéncia” é
a reafirmacado do esteredtipo de que a mulher criminosa é prejudicial aos
filhos. Todavia, uma das principais razdes para uma mulher recorrer ao
trafico, como ja discutido no capitulo inicial deste trabalho, é a geragédo ou a
complementacao da renda familiar. Vé-se, entdo, uma dupla vulnerabilidade
da mae, que procura o0 crime para suprir as necessidades dos filhos e
permanece presa justamente pelo mesmo motivo.

Assim, verifica-se que o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul
permanece alheio ao fato de que, conforme ja exposto nos capitulos anteriores, a
mulher recorre ao cometimento de crimes, principalmente o trafico, como forma de
suprir as suas necessidades e de sua familia, sendo utilizada, muitas vezes, como
“‘mula do trafico”. Ou seja, a mulher n&o € pega principal no cometimento do delito,
sendo utilizada como coadjuvante no transporte, preparo e embalagem de
entorpecentes.

Tal processo pode ser entendido como efeito do fendmeno da “feminizagao da
pobreza”, termo desenvolvido na década de 70 pela socidloga norte-americana Diane
Pearce e desenvolvido pela pesquisadora Maria Salet Ferreira Novellino. Novellino
(2004, p. 3), refere que “o processo de feminizagao da pobreza tem inicio quando a
mulher, sozinha, tem que prover o seu sustento e o de seus filhos”. De acordo com
Tabuchi (2020, p. 6):
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Esse processo de pauperizagao guarda relagao tanto com os menores
salarios que recebem as mulheres em comparagao com os homens, quanto
com 0s proprios papeis sociais majoritariamente desempenhados pelas
mulheres e tidos como naturalmente femininos. Assim, o fendmeno de
feminizacao da pobreza se espraia ndo sé nos campos de trabalho formais e
informais, mas também nos ilicitos, como é o caso do trafico de
entorpecentes.

Nesse cenario de dificuldades ultrapassadas pelas mulheres na obtengao de
postos de trabalhos formais, o aumento da participagéo feminina no delito de trafico
de entorpecentes torna-se um terreno fértil. Na maioria esmagadora dos casos, as
mulheres ocupam as fungbes mais baixas na hierarquia criminal, geralmente
realizando as atividades no interior de suas residéncias. Assim, por estar mais
exposta, a mulher acaba sendo mais responsabilizada e, consequentemente,
encarcerada por um minimo envolvimento no cometimento dessa espécie de delito.

Mendes (2012, p. 199) retrata a situagéo, referindo que:

O trafico de entorpecentes, por exemplo, ndo s6 passou a fazer parte das
estatisticas criminais femininas, como representa 57% das mulheres
encarceradas em nosso pais. Por outro lado, das mulheres presas por este
crime, um numero infimo, apresenta um status de comando dentro de alguma
organizagao criminosa. Ou seja, a maioria esmagadora destas mulheres nao
sédo chefes de quadrilha, nem mesmo ocupam fungbes importantes dentro
destas. Elas sdo mulas, e muitas delas, meros meios de transporte de drogas
para o interior de presidios para suprir as necessidades de maridos e
companheiros.

Ainda, da andlise do Habeas Corpus n° 700770551845, oriundo da Segunda

Camara Criminal, percebe-se que a paciente, investigada pelo suposto cometimento

6 Ementa: HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. ASSOCIAGAO PARA O TRAFICO. PRISAO
PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. Os argumentos apresentados pela defesa, na sua
grande maioria, j4 foram analisados, quando do julgamento do habeas corpus n. 70076414986. De
acordo com informacgdes presentes no sistema, a paciente restou denunciada pela préatica dos crimes
previstas nos artigos 33 e 35 da Lei 11.343/06. Logo, descabida a alegacdo, no sentido de que a
paciente tenha sido acusada tdo somente pela pratica do crime de associacdo para o trafico. A
paciente, embora primaria, ja era investigada pela pratica de fatos da mesma natureza. Nao
obstante, ainda responde pela pratica, em tese, do delito do art. 33 da Lei 11.343/2006 em
expediente diverso e, conforme apurado, o trafico era exercido na residéncia. Considerando as
circunstancias delitivas, flagrante o periculum libertartis, o que desaconselha a substituicdo da
segregacdo pela prisdo domiciliar. O inc. V. do art. 318 do CPP néo estabelece direito subjetivo
automatico a concessdao da prisdo domiciliar a mulher com filho de até 12 anos de idade. O objetivo
da norma é tutelar o direito da crianca, e ndo da mae, cuja liberdade pode representar até um
risco, como ocorre in casu. A paciente foi presa em flagrante, no interior da residéncia em que
vivia com o menor, com 18 buchas de cocaina, 1 tijolo de maconha, 1 cigarro de maconha, 24
petecas de cocaina, além de R$ 359,70 em notas diversas. Deve ser assinalado que a deciséo
proferida pela Segunda Turma do STF, quando do julgamento do HC coletivo n°® 143.641, n&o é
dotada de efeito vinculante, assim como emanada de 6rgédo fracionario, o que recomenda
prudéncia em sua aplicagdo. O constrangimento ilegal anunciado ndo esta demonstrado. ORDEM
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do crime de trafico de drogas, € primaria e mae de crianga menor de 12 (doze) anos.
Espera-se, assim, o deferimento do requerimento de concessao da prisao domiciliar,
visto que ndo esta abrangida nas hipoteses de situagdes excepcionais que obstam a
concessao do beneficio. No entanto, ndo € o que entende o Tribunal de Justi¢ca do

Estado, conforme transcri¢ao de parte da decisao:

Demonstrada a materialidade dos fatos e presentes indicios suficientes de
autoria, cabivel a prisao preventiva da paciente, especialmente para garantia
da ordem publica. A paciente, embora primaria, ja era investigada pela pratica
de fatos da mesma natureza (trafico de drogas e associagao para o trafico)
[...] E no minimo curioso que se conceda, em nome da protecéo integral da
crianga, o beneficio da prisdo domiciliar a mulher que demonstrou, quando
usufruia de liberdade, ndo se importar com a prote¢cao de seu filho, sendo
denunciada pela pratica de delitos graves, inclusive ocorridos no interior da
residéncia em que vivia com o menor, e presa em flagrante (processo n.
011/2.17.0003989-3) com 18 buchas de cocaina, 1 tijolo de maconha, 1
cigarro de maconha, 24 petecas de cocaina, além de R$ 359,70 em notas
diversas. Assim, em nome da dignidade humana, a maternidade e a gestagao
sdo transformadas em instrumento de impunidade, em salvo-conduto para a
pratica delitiva, desconsiderando a primazia dos interesses da crianga e do
adolescente e incentivando a maternidade irresponsavel, numa completa
inversdo de valores, o que por certo tera reflexos deletérios ao
desenvolvimento integral da prole. Por fim, deve ser assinalado que a decisdo
proferida pela Segunda Turma do STF, quando do julgamento do HC coletivo
n. 143641, ndo é dotada de efeito vinculante, assim como emanada de érgao
fracionario, o que recomenda prudéncia em sua aplicagdo (Rio Grande do
Sul, 2018c).

Da analise do caso, observa-se a utilizagao da justificativa genérica de que “o
Habeas Corpus nao é vinculante e deve ser aplicado com cautela”, bem como a
utilizagdo de argumentos baseados em julgamentos morais e preconceitos de género
quanto ao exercicio da maternidade por parte dos magistrados ao referirem que “a
mulher demonstrou, quando usufruia de liberdade, ndo se importar com a protecao de
seu filho”.

Além disso, os julgadores argumentam no sentido de que, caso a requerente
fosse colocada em prisdo domiciliar em razédo de ter um filho que necessita de seus
cuidados, “a maternidade e a gestacédo seriam transformadas em instrumento de
impunidade e salvo-conduto para a pratica delitiva”, o que vai flagrantemente de
encontro com a orientagao do Supremo Tribunal Federal e a legislacdo quanto aos

interesses da crianca e de protecédo ao exercicio da maternidade.

PARCIALMENTE CONHECIDA, E NA PARTE CONHECIDA, DENEGADA. UNANIME. (Habeas
Corpus, N° 70077055184, Segunda Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rosaura
Marques Borba, Julgado em: 10-05-2018) (grifou-se).
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Nessa conjuntura, valido ressaltar, também, que a condi¢cdo de primariedade
da requerente em momento algum foi posta pelo Supremo Tribunal Federal ou pela
legislagdo como pressuposto para a concessao do beneficio, tampouco a inexisténcia
de eventual procedimento investigativo em seu desfavor. Verifica-se, assim, que o
Tribunal de Justica do Estado, ndo raras vezes, inova em suas decisdes em manifesta
contrariedade ao precedente da Suprema Corte e a legislagao.

Além disso, é possivel verificar, de analise das decisdes do Tribunal de Justiga
do Rio Grande do Sul, a existéncia do argumento de que n&o houve comprovagéo da
imprescindibilidade dos cuidados da mae em relagao ao filho como justificativa para
as denegacdes dos pedidos de prisdo domiciliar. Tal argumento foi utilizado em muitos
casos, podendo-se citar os Habeas Corpus n° 50589438020218217000’ e n°
506492053202182170008, ambos oriundos da Quinta Camara Criminal. Nesses

7 Ementa: HABEAS CORPUS. CODIGO PENAL. CRIMES CONTRA O PATRIMONIO. ART. 155, § 4°,
INC. IV. FURTO QUALIFICADO. ART. 288, CAPUT. ASSOCIACAO CRIMINOSA. EXISTENCIA DO
FATO E AUTORIA. PRISAO EM FLAGRANTE. Segundo a acusacdo, a paciente, juntamente com
outros denunciados, traziam no porta-malas do veiculo Chevrolet/Classic, branco, placas IRG-981,
diversas pecas de roupas, identificadas com as etiquetas das lojas Renner, Riachuelo e Havan, sem
notas fiscais. Denuncia recebida em 03/05/2021. FUNDAMENTOS DA PRISAO PREVENTIVA. Decisdo
que guarda suficiente fundamentagéo. Presenca do requisito do art. 312, CPP — garantia da ordem
publica, evitando a reiteragéo criminosa — e do inciso | do art. 313, também do CPP. Paciente apresenta
processo em andamento por delito contra o patriménio. PREDICADOS PESSOAIS. Predicados
pessoais, mesmo que favoraveis, por si s, ndo autorizam a liberdade. E, no caso, nem mesmo sao
favoraveis. Auséncia de ofensa a presungao de inocéncia, uma vez que a Constituicio Federal
admite, paralelamente, a prisdao em flagrante e a prisdo preventiva, seja por conversao, seja de
forma independente. Paciente que registra processo em andamento, por fato similar, e
recentemente havia sido flagrada e colocada em liberdade. PRISAO DOMICILIAR. A substituicdo da
prisdo preventiva pela domiciliar, em que pese o art. 318-A do CP e HC coletivo n. 143.641/SP do STF,
tais disposicdes nao sao absolutas e ndo servem de escudo contra a prisdo preventiva. Nao
demonstrada a indispensabilidade nos cuidados para com os filhos menores de 12 anos de
idade. Paciente residente desta capital e o delito cometido foi na cidade de Santa Cruz do Sul.
Precedentes. ORDEM DENEGADA. UNANIME. (Habeas Corpus Criminal, N°
50589438020218217000, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: lvan Leomar
Bruxel, Julgado em: 07-06-2021) (grifou-se).

8 Ementa: HABEAS CORPUS. CODIGO PENAL. CRIMES CONTRA O PATRIMONIO. ART. 155, § 4°,
INC. IV. FURTO QUALIFICADO. CRIMES CONTRAA PAZ PUBLICA. ART. 288, CAPUT. ASSOCIACAO
CRIMINOSA. EXISTENCIA DO FATO E AUTORIA. Paciente que, segundo a acusagao, teria ingressado
no estabelecimento comercial e, em comunhdo de vontades e conjugagédo de esforgos com os trés
codenunciados, teria subtraido varios produtos de varejo. [...] Em que pese o disposto no art. 318-A do
CPP e o decidido no HC coletivo n. 143641, do e. STF, ndo podem servir de escudo contra a prisdo
preventiva. O préprio julgado do e. STF excepciona a reincidéncia, devendo, nesses casos, 0 juiz
proceder de acordo com o caso concreto. Conforme destacado pelo juizo da origem, além da
reincidéncia, existem indicativos de que as indiciadas atuem juntas ha alguns anos na pratica de delitos
da mesma espécie, em diversas cidades do Estado. Portanto, a decisao que decretou a prisao
preventiva, considerando a condicao de reincidente, o fez fundamentadamente, procedendo,
assim, de acordo com o caso concreto. Por fim, mas ndo menos importante, nem sequer veio
comprovacgao de que a crianga dependa exclusivamente dos cuidados da mae, nao podendo ser
diversamente presumido, uma vez que estava muito longe do filho, em outra Comarca, no
momento da pratica do crime. MEDIDAS CAUTELARES. Incabiveis diante da natureza e
caracteristicas do delito, aliadas as circunstancias pessoais da agente, reincidente especifica na pratica
de crimes da espécie, bem como da demonstrada necessidade da prisdo preventiva. ORDEM
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processos, o fato de que o delito foi cometido em lugar distinto, longe do local em que
a crianga estava residindo, foi utilizado como justificativa para que os cuidados da méae
para com seu filho fossem tidos como dispensaveis.

Destaca-se, ainda, o argumento utilizado no Habeas Corpus n°
50649266020218217000°, também originario da Quinta Camara Criminal, no qual os
julgadores referiram que “mais parece que, na ocasiao dos fatos, a paciente até
mesmo havia esquecido do filho”.

A titulo exemplificativo e para verificar a forma com que o Tribunal utiliza o

argumento, veja-se parte do Habeas Corpus n° 7008468876119, oriundo da Segunda

DENEGADA. UNANIME. (Habeas Corpus Criminal, N° 50649205320218217000, Quinta Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ivan Leomar Bruxel, Julgado em: 07-06-2021)

° Ementa: HABEAS CORPUS. CODIGO PENAL. CRIMES CONTRA O PATRIMONIO. ART. 155, § 4°,
INC. IV. FURTO QUALIFICADO. CRIMES CONTRAA PAZ PUBLICA. ART. 288, CAPUT. ASSOCIACAO
CRIMINOSA. EXISTENCIA DO FATO E AUTORIA. Segundo a acusacgdo, a paciente teria ingressado
no estabelecimento comercial vitima e, em comunh&o de vontades e conjugacao de esforgos com os
trés codenunciados, subtraido para si 11 cuecas, 02 toalhas pequenas, 04 calgas jeans, 01 pote de
vidro com tampa azul, entre outros itens de vestuario, avaliados no total em R$ 2.877,18.[...] Auséncia
de ofensa a presungao de inocéncia, uma vez que a Constituicdo Federal admite, paralelamente,
a prisdao em flagrante e a prisdo preventiva, seja por conversao, seja de forma independente.
PRISAO DOMICILIAR. Em que pese art. 318-A do CP e HC coletivo n. 143641, do STF, tais
disposi¢coes nao sao absolutas e ndo podem servir de escudo contra a prisdo preventiva. Alias,
mais parece que na ocasiao dos fatos, a paciente até mesmo havia esquecido do filho. A decisao
que decretou a prisdo preventiva, considerando a condigdo de multirreincidente especifica da paciente,
o fez fundamentadamente, procedendo, assim, de acordo com o caso concreto. MEDIDAS
CAUTELARES. Medidas cautelares diversas nao se mostram suficientes, considerando a natureza e
caracteristicas do delito, aliadas as circunstancias pessoais da paciente, bem analisadas na deciséo
determinante da prisso. ORDEM DENEGADA. UNANIME. (Habeas Corpus Criminal, N°
50649266020218217000, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: lvan Leomar
Bruxel, Julgado em: 07-06-2021) (grifou-se).

10 Ementa: HABEAS CORPUS. ASSOCIACAO PARA O TRAFICO DE DROGAS. MANUTENCAO DO
DECRETO DE PRISAO PREVENTIVA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. INOCORRENCIA. MEDIDAS
CAUTELARES DIVERSAS. DESCABIMENTO. 1. PRISAO PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA. FUNDAMENTACAO IDONEA. Paciente que, em tese, associou-se a outros sete individuos
para a comercializagao de substancias entorpecentes nos municipios de Gravatai e de Cachoeirinha,
na modalidade de “tele-entrega”. A coacta teria fornecido sua conta bancaria para o depésito de dinheiro
oriundo da difusdao de drogas, recaindo a suspeita de que detém um celular contendo dados sobre o
esquema de trafico. Conjuntura fatica que demonstra a gravidade concreta da conduta. Além disso, a
coacta ostenta a condigao de foragida do sistema prisional, o que igualmente determina a manutengao
do decreto cautelar preventivo para garantir da ordem publica. Tal circunstancia também afasta a
alegacéo de auséncia de contemporaneidade dos fatos. Fumus comissi delicti e periculum libertatis
presentes. Requisitos dos artigos 312 e 313, ambos do Cddigo de Processo Penal, atendidos.
Constrangimento ilegal ndo evidenciado. 2. PRESUNCAO DE INOCENCIA. Encarceramento provisério
que nao malfere o principio constitucional da presungao de inocéncia quando presentes os requisitos
autorizadores, como ocorre na espécie. 3. CONDICOES PESSOAIS FAVORAVEIS. Uma vez
demonstrada a necessidade da prisdo cautelar, nos termos da legislagdo processual penal, as
condigdes pessoais favoraveis ndo impedem a custddia cautelar. 4. PACIENTE MAE DE CRIANCAS.
ARTIGO 318-A DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. DESCABIMENTO. N&o se desconhece que a
Suprema Corte, por ocasido do julgamento do HC Coletivo n° 143.641/SP, concedeu a ordem para
determinar a substituicdo da prisao preventiva pela domiciliar de todas as mulheres presas, gestantes,
puérperas ou maes de criangas e deficientes. Ocorre que se tratando de paciente foragida —
condicdo igualmente ostentada pelo companheiro e corréu - nao ha como se cogitar da sua
imprescindibilidade nos cuidados aos filhos. ORDEM DENEGADA. (Habeas Corpus Criminal, N°



47

Camara Criminal, no qual os julgadores entenderam que, em razao de estar a mulher
foragida, seus cuidados em relagédo aos filhos foram considerados dispensaveis e

prescindiveis:

N&o se desconhece que a Suprema Corte, por ocasiao do julgamento do HC
Coletivo n°® 143.641/SP, concedeu a ordem para determinar a substituicdo da
prisdo preventiva pela domiciliar de todas as mulheres presas, gestantes,
puérperas ou maes de criangas e deficientes. Ocorre que se tratando de
paciente foragida - condig&do igualmente ostentada pelo companheiro e corréu
- ndo ha como se cogitar da sua imprescindibilidade nos cuidados aos filhos
(Rio Grande do Sul, 2020).

Nesse ponto, observa-se que, ndo raras vezes, a genitora ficou encarregada
de provar sua indispensabilidade na vida e no desenvolvimento de seus filhos. Isso,
evidentemente, vai de encontro com toda a evolugdo dos direitos da crianca e do
adolescente, violando o propdsito do Estatuto da Crianga e do Adolescente, do Codigo
de Processo Penal e do préprio precedente do Supremo Tribunal Federal. Percebe-
se, assim, que a garantia da crianga a convivéncia familiar e também o direito a
maternidade da genitora que esta privada da liberdade foram cerceados pelos
magistrados.

Nessa mesma linha, ao implementar tal requisito, de acordo com Souza (2023,
p. 100):

Os julgadores inovaram de forma inapropriada e contraria a legislacdo, uma
vez que a essencialidade da mae é uma presungido estabelecida pelo
legislador no Marco Legal da Primeira Infancia. Referido posicionamento
também viola o intento do STF e do Cédigo de Processo Penal, vez que a
exigéncia dessa prova ndo €& pressuposto para concessido da medida
domiciliar. Na bem da verdade, as decisbes tdo-somente reafirmam a
existéncia de uma cultura do encarceramento, que enxerga 99 o crime de
trafico de drogas como uma conduta altamente reprovavel — o que tornaria a
méae “dispensavel” na vida dos filhos, uma posi¢cao moralista sobre o exercicio
da maternidade.

Ainda nesse sentido, Castro (2022, p. 204) reflete acerca da existéncia de
julgamentos morais e preconceitos quando da utilizacdo do supracitado argumento
por parte dos julgadores:

A moralidade construida socialmente perpassa os discursos dos julgadores

ao fazerem uso do argumento da autoridade. [...] Mesmo fazendo uso das leis
e normas que norteiam esse tipo de medida alternativa, fica claro que

70084688761, Segunda Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Viviane de Faria Miranda,
Julgado em: 25-11-2020) (grifou-se).
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opinides, julgamentos morais e pensamentos, por vezes, machistas
permeiam as decisdes nos Acordaos. Em vez da prisdo como coergao e
puni¢do, os julgadores seriam mais assertivos ao dar a oportunidade a uma
medida alternativa para melhorar a vida mae-filho e diminuir a populacao
carceraria feminina, o que vem sendo ignorado pelos magistrados, que ainda
preferem avaliar o comportamento feminino, tomando-o como desviante e
manter a mulher no carcere.

Em outros processos, como o Habeas Corpus n® 50202055220238217000'1,
originario da Quinta Camara Criminal, no qual a paciente estava sendo investigada
pelo delito de furto, a reincidéncia delitiva foi utilizada como fundamento para a
denegacao da prisao domiciliar. Acerca do argumento, a decisdo do Supremo Tribunal
Federal foi no sentido de que, em caso de reincidéncia, o julgador deveria atentar-se
as circunstancias do caso concreto, dando credibilidade a palavra da mulher. Assim,
a condigao de reincidente ndao tem o condao de, por si s0, inviabilizar a concessao da

prisdo domiciliar:

Quando a detida for tecnicamente reincidente, o juiz devera proceder em
atengao 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. Se o juiz entender que a prisdo domiciliar se
mostra inviavel ou inadequada em determinadas situagdes, podera substitui-
la por medidas alternativas arroladas no ja mencionado art. 319 do CPP. Para
apurar a situagdo de guardia dos filhos da mulher presa, dever-se-a dar
credibilidade a palavra da mae. Faculta-se ao juiz, sem prejuizo de cumprir,
desde logo, a presente determinacao, requisitar a elaboragéo de laudo social
para eventual reandlise do beneficio (Brasil, STF, 2018, p. 8).

Todavia, da analise da decisdo, € possivel verificar que ndo ha qualquer

mengado a confecgdo de laudo social ou, até mesmo, a palavra da genitora para

11 Ementa: HABEAS CORPUS. CODIGO PENAL. CRIMES CONTRA O PATRIMONIO. ART. 155, § 4°,
INC. Il E IV. FURTO QUALIFICADO. CRIMES CONTRA A PAZ PUBLICA. ART. 288, CAPUT.
ASSOCIACAO CRIMINOSA. EXISTENCIA DOS FATOS E AUTORIA. Segundo a acusacgao, a paciente
teria, em comunhao de esforgos e conjugacao de vontades com outros quatro denunciados, associados
para tal fim, mediante destreza, subtraido para si diversos itens alimenticios, de higiene e de limpeza
do estabelecimento comercial vitima. Certa a existéncia dos fatos e presentes indicios suficientes da
autoria. FUNDAMENTOS DA PRISAO PREVENTIVA. Decisdo que guarda suficiente fundamentagéo.
Presenca do requisito do art. 312 do CPP — garantia da ordem publica — e dos incisos | e Il do art. 313
do CPP. PREDICADOS PESSOAIS. Predicados pessoais, por si s6, ndo autorizam a liberdade. No
caso em tela, a paciente conta com feitos em andamento além de outros ja com senten¢a condenatéria
transitada em julgado. Ademais, ndo ha ofensa a presuncéo de inocéncia, uma vez que a Constituicao
Federal admite, paralelamente, a prisdo em flagrante e a prisdo preventiva, seja por conversao, seja
de forma independente. PRISAO DOMICILIAR. Em que pese o disposto no art. 318-A, do CP, e no HC
coletivo n® 143.641 do e. STF, tais disposigdes ndo sao absolutas e ndo podem servir de escudo contra
a prisédo preventiva. A decisao que decretou a prisao preventiva considerou a condi¢cao de
reincidente da paciente, e o fez fundamentadamente, procedendo, assim, de acordo com o caso
concreto. ORDEM DENEGADA. UNANIME. (Habeas Corpus Criminal, N° 50202055220238217000,
Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ivan Leomar Bruxel, Julgado em: 24-02-
2023) (grifou-se).
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justificar a nao concessao do beneficio da prisdo domiciliar. Além disso, em alguns
casos, o0 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul decidiu pela denegacgao da
domiciliar utilizando como fundamento o fato de que a requerente registrava outro
processo em andamento por fato similar. Veja-se parte da fundamentacédo do Habeas
Corpus n° 50589438020218217000:

Predicados pessoais, mesmo que favoraveis, por si s6, ndo autorizam a
liberdade. E, no caso, nem mesmo sao favoraveis. Auséncia de ofensa a
presungdo de inocéncia, uma vez que a Constituicdo Federal admite,
paralelamente, a prisdo em flagrante e a prisdo preventiva, seja por
conversao, seja de forma independente. Paciente que registra processo em
andamento, por fato similar, e recentemente havia sido flagrada e colocada
em liberdade (Rio Grande do Sul, 2021a).

Verifica-se, portanto, que, até mesmo, procedimentos investigativos estao
sendo usados como argumento para inviabilizar a concesséo do beneficio da priséo
domiciliar as mulheres maes, o que viola flagrantemente o precedente jurisprudencial
do Supremo Tribunal Federal.

Nesse cenario, da analise das decisoes, verifica-se resisténcia por parte do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul em aplicar as disposi¢cdes do Supremo
Tribunal Federal e da legislagao processual penal no que diz respeito a conversao da
prisdo preventiva em prisdo domiciliar. Observou-se que, mesmo em situagdes em
que o delito ndo foi cometido mediante violéncia ou grave ameacga a pessoa e até
mesmo diante da inexisténcia de qualquer outro fator a justificar a denegacdo da
prisdo domiciliar, os julgadores inovaram em suas justificativas para inviabilizar a
concessao do beneficio, de forma contraria a legislacédo e ao precedente do Supremo

Tribunal Federal.
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5 CONCLUSAO

Diante do crescimento exponencial do numero de mulheres em situagao de
carcere no Brasil, a discussao a respeito do aprisionamento feminino e das mazelas
do sistema prisional torna-se fundamental. Nao obstante o ordenamento juridico
brasileiro e os tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario assegurem
diversas garantias as mulheres encarceradas, conforme foi exposto neste trabalho, a
realidade dos presidios brasileiros € outra, confrontando diretamente com os ideais
propostos na legislacéo.

As precarias estruturas dos carceres, somadas ao crescimento vertiginoso da
populagdo prisional, ocasionam flagrantes violagbes de direitos legalmente
garantidos, e tal situacdo € ainda mais alarmante quando se trata de detentas que
ostentam a condigdo de gestantes ou mées. Refletiu-se acerca do fato de que o
sistema carcerario foi construido para os homens e somente adaptado para abrigar
mulheres, constatando-se a precariedade do sistema para atender as questbes
femininas, sobretudo o exercicio da maternidade. A transgresséao de direitos no interior
dos presidios atinge, portanto, ndo sé a mulher presa, mas também a crianga, o que
vai de encontro com o principio constitucional da intranscendéncia da pena, que
estatui que nenhuma pena deve passar da pessoa do condenado.

Nesse cenario, além de o exercicio da maternidade ser comprometido pela falta
de estrutura do sistema prisional, o direito da crianca a convivéncia familiar e ao
desenvolvimento saudavel também ¢é violado. Diante dessa conjuntura, no ano de
2015, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n° 347/DF, reconheceu a violagdo massiva de direitos no
sistema carcerario brasileiro e seu estado de coisas inconstitucional. Seguindo a
mesma linha, o ano de 2018 foi marcado pelo julgamento do Habeas Corpus Coletivo
n°® 143.641/SP, que também representa uma decisdo histérica na tematica do
aprisionamento, sobretudo de mulheres gestantes ou maes de criancas até 12 (doze)
anos e de pessoas com deficiéncia.

Assim, no presente trabalho procurou-se, no capitulo inaugural, tragcar um
panorama entre os direitos e garantias legais das mulheres encarceradas e a
realidade dos presidios femininos brasileiros, expondo a gravidade da situacao de
violagdo de direitos da mulher e da crianga. Na sequéncia, objetivou-se expor o

contexto e os fundamentos utilizados na decisao proferida pelo Supremo Tribunal
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Federal no julgamento do Habeas Corpus coletivo n°® 143.641/SP, bem como estudar
a importancia da prisdo domiciliar como instrumento para o efetivo exercicio da
maternidade pelas presidiarias e prote¢cdo da infancia. Apds, no ultimo capitulo,
buscou-se realizar a analise da aplicagao do referido Habeas Corpus coletivo pelo
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, a fim de verificar o cumprimento
da ordem, assim como os argumentos utilizados pelo Tribunal para justificar a nao
concessao da prisdo domiciliar as mulheres abrangidas pela decisdo do Supremo
Tribunal Federal.

Como resultado dessa analise, verificou-se que, nao obstante o julgamento do
Habeas Corpus Coletivo n° 143.641/SP tenha representado verdadeiro marco
histérico na luta pelos direitos das mulheres presas, inumeras s&o as dificuldades
enfrentadas pelas presidiarias gestantes ou maes de criangas até doze anos ou de
pessoas com deficiéncia na efetivacdo de uma garantia assegurada tanto
judicialmente quanto legalmente. Observou-se, das decisdes oriundas das camaras
criminais do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, que ainda ha muitas
barreiras para a efetiva aplicagado do supracitado Habeas Corpus em solo gaucho.

Na mesma linha dos dados levantados pelo Infopen Mulheres 2018 e pela
SUSEPE/RS, expostos neste trabalho, o crime de trafico de drogas estava presente
na grande maioria das decisbes analisadas. O intrigante € que, mesmo sendo um
delito que nédo é cometido mediante violéncia ou grave ameaca, o que caracterizaria
uma excegao ao direito de prisdo domiciliar, conforme decidido pelo Supremo Tribunal
Federal no Habeas Corpus n°® 143.641/SP, o numero de denegacdes dos pedidos de
prisdo domiciliar nesta espécie de crime ainda € elevado. Para tanto, os julgadores
utilizam como argumento, preponderantemente, o fato de a requerente ter praticado
“traficancia na residéncia”.

Nesse cenario, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul parece ignorar as
dificuldades enfrentadas por mulheres na obtengao de trabalhos formais, assim como
sua funcdo baixissima na hierarquia criminal do delito de trafico de entorpecentes.
Nessa espécie de crime, o papel da mulher no cometimento do delito na maioria das
vezes é de baixissima relevancia, geralmente restrito ao interior de sua residéncia,
visto que ocupa a posicdo de “mula” do trafico, sendo coadjuvante no transporte,
preparo e embalagem dos entorpecentes. Além disso, o envolvimento das mulheres
no delito de trafico de drogas perpassa pelo fendbmeno, explicado nesta pesquisa, de

“feminizagado da pobreza”, pelo qual a mulher, sozinha, precisa prover seu sustento e
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de sua familia e, nessa conjuntura, acaba se submetendo a uma pequena participagéao
para a consumacao da infragcao legal.

Outro argumento que se verificou como bastante utilizado pelos julgadores diz
respeito a reincidéncia ou a existéncia de outro procedimento investigativo em face da
requerente da prisdo domiciliar. Todavia, tal justificativa ndo tem o condao de, por si
s6, inviabilizar a concesséo do beneficio.

A decisao do Supremo Tribunal Federal deu-se no sentido de que, havendo
reincidéncia, o julgador deveria atentar-se as circunstancias do caso concreto e dar
credibilidade a palavra da mulher, avaliando o contexto em que o delito foi cometido,
bem como a condigdo pessoal da presa. Todavia, isso nao foi verificado quando da
analise das decisdes oriundas do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, as quais
utilizavam a condigédo de reincidente ou a existéncia de procedimento investigativo
como justificativa para, sozinhas, servirem como escopo para o indeferimento da
prisdo domiciliar.

Além disso, observou-se, em algumas decisdes do Tribunal de Justiga gaucho,
a exigéncia de que a genitora provasse sua imprescindibilidade para os cuidados e
desenvolvimento do (a) filho (a). Verifica-se, assim, a perpetuacao, pelos julgadores,
da ideia e do esteredtipo de que o cometimento de um delito por uma mulher mae é
incompativel com sua condi¢gdo de genitora e que, a partir desse momento, a mulher
pode ser prejudicial a crianga e ao seu desenvolvimento sadio. No entanto, a utilizagao
desse argumento vai flagrantemente de encontro com os principios basilares do
Estatuto da Crianca e do Adolescente e do proprio Codigo de Processo Penal, os
quais prezam pelo convivio entre méae e filho, bem como esta diretamente relacionada
ao julgamento pessoal do magistrado.

Da analise das decisdes judiciais, revela-se a existéncia de um esteredtipo do
que € ser mulher e do que € ser mde em uma sociedade inegavelmente machista.
Verifica-se a perpetuacado de julgamentos a respeito do comportamento feminino,
sobretudo porque as fundamentagdes utilizadas pelos magistrados sao repletas de
parcialidades. Nesse cenario, os julgadores atentam-se mais a aspectos moralizantes
em relagcdo a mulher que supostamente cometeu o delito do que ao devido
cumprimento da legislagao e do entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca
do tema.

Portanto, verifica-se que, em que pese a orientacdo do Supremo Tribunal

Federal e os proprios objetivos do Estatuto da Crianga e do Adolescente e do Codigo
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de Processo Penal de protegdo a infancia, ao convivio familiar e ao exercicio da
maternidade, as decisbées do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul sao resistentes
a concessao de prisdo domiciliar as mulheres maes. Observou-se que as
fundamentagdes utilizadas pelos magistrados carregam argumentos baseados em
preconceitos e percepgdes morais e pessoais dos juizes acerca do exercicio da
maternidade e do que é apropriado ou ndo no comportamento feminino.

Desse modo, verificou-se que o Tribunal de Justica gaucho, ndo raras vezes,
inova de forma inapropriada e contraria a legislagado e ao Habeas Corpus n° 143.641
para justificar as denegacgdes dos requerimentos de prisdo domiciliar. Nesse cenario,
o Tribunal acaba permanecendo alheio e desconsiderando questdes importantes
como desigualdade social, implicagdes raciais, poucas oportunidades de trabalho e
as necessidades das maes encarceradas e de suas criangas, mantendo reclusdes
desproporcionais e totalmente contrarias ao precedente jurisprudencial e as
alteragdes na legislacao processual penal.

Logo, para que se atinja um nivel em que as decisdes judiciais sejam menos
estigmatizantes para a mulher, urge a necessidade de reflexdo e discussao para que
seja rompida a légica do que € ou ndo um comportamento esperado ou adequado de
uma mulher mae, sobretudo no ambito criminal. Além disso, € imprescindivel que haja
uma mudanca de pensamento por parte dos profissionais da area juridica para que as
fundamentagdes judiciais estejam atentas e demonstrem preocupagédo com questdes
sociais.

Assim, para a efetivagao dos direitos e garantias legais das mulheres maes em
situagao de carcere, bem como de seus filhos, é necessario, além do desenvolvimento
de medidas de desencarceramento, como a utilizagdo da prisdo domiciliar, que haja
uma verdadeira ruptura com o pensamento machista e patriarcal que, assim como
esta presente na sociedade como um todo, também esta presente nos argumentos
utilizados pelos magistrados em suas decisdes. E preciso que o efetivo exercicio da
maternidade e a convivéncia entre mée e filho sejam colocados como prioridade pelos
julgadores, a fim de que seja conferida plena efetividade a legislagao brasileira e ao
Habeas Corpus n°® 143.641/SP.
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