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Resumo

O presente artigo ¢ fruto de pesquisa financiada pela FAPESP e teve por objeto de estudo e andlise a maneira
como as questoes relacionadas a efetivagao de direitos de presas gravidas e maes estao sendo tratadas pelo sistema
de justica criminal. Considerando que o ordenamento juridico pétrio regula de forma especifica os direitos
materno-infantis, buscamos entender, por meio da anélise de acérdaos do TJ/SP, como tem sido a efetivacao de
direitos de gestantes e maes presas pelos julgadores. O foco da pesquisa foi a aplicagio do instituto da prisio
domiciliar trazido pela lei 12.403/2011 em casos de gestagao e maternidade. A andlise dos acérdaos permitiu a
conclusao de que a dissociagao entre a mulher criminosa — principalmente a traficante — e a maternidade produz
uma discriminagao negativa, terminando por influenciar na negativa da concessao de institutos benéficos trazidos
pelalei em questao.

Palavras-chave: encarceramento feminino- prisao domiciliar- Lei 12.403/2011- gestantes — maes.

INTRODUCAO

O presente artigo, escrito em co-autoria de orientanda com orientadora, ¢ fruto de pesquisa financiada pela
Fundacdo de Amparo a Pesquisa do Estado de Sao Paulo (FAPESP) e indicada a publicacao. A pesquisa teve por
objetivo compreender, a partir da resposta jurisdicional, os discursos em torno da efetivagao dos direitos e as
representagoes em torno da “‘mulher mae que transgride a norma penal”. Essa mulher ¢, sobretudo, uma mulher
que rompe com os ideais de feminilidade tradicionais ao praticar uma conduta que tradicionalmente se
caracterizou como masculina, em um espago amplamente dominado por homens, como ¢ tréfico de drogas,

principal crime pelo qual as mulheres estao presas atualmente.
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Contudo, também ¢é imprescindivel que se visualize de que nao se trata de qualquer mulher a que
enfocamos neste trabalho: trata-se de mulheres pobres, negras e jovens. Esse fator deriva dos dados que tomamos
como base: dados do Departamento Penitencidrio Nacional DEPEN- (BRASIL, 2011), que demonstram que a
mulher encarcerada e mae nio é qualquer mulher, mas que retine, em sua grande maioria, essas caracteristicas que
30 essenciais para compreender a vulnerabilidade que possuem quanto a selegao das instancias de controle
formal do Estado penal.

Nesse contexto, buscamos saber: como o sistema de justica criminal trata das mulheres maes que
transgrediram a norma penal e foram selecionadas pelas instincias de controle formal do Estado? Serd que os
julgadores sao sensiveis a essas questoes e viabilizam, no ambito processual, a concessao de mecanismos benéficos
a estas mulheres para que possam exercer a maternidade de forma plena? Ou serd que fatores que sdo intrinsecos a
vida dessas mulheres podem influenciar na tomada da decisao dos julgadores, de forma negativa? Serd que ha
uma discriminagao negativa da mulher nessas decisoes?

O objeto do presente estudo, a partir do qual se propoe os questionamentos acima, ¢ composto pelas
decisdes do Tribunal de Justica de Sao Paulo (T]J/SP) que versavam sobre pedidos de prisio domiciliar para
presas gravidas e maes recentes, conforme a possibilidade trazida pela lei de medidas cautelares (lei 12.403/2011).
Para alcangar os objetivos propostos, optamos pela metodologia empirica de abordagem qualitativa. A escolha
metodoldgica foi motivada pela certeza de que uma andlise exclusivamente tedrica ndo responderia as questoes
oralevantadas, e pela op¢ao de analisar as palavras e sentidos do fazer justica.

O recorte temporal da pesquisa compreendeu o perfodo de julho de 2011 (més de entrada em vigor da
lei) até dezembro de 2013 (de modo a limitar o volume excessivo de dados). Esse recorte contribuiu para anlise
do impacto da chamada “lei das cautelares” na situacao juridica da mulher presa, de modo a dialogar com outras
pesquisas recentes acerca da prisio proviséria no Brasil (JESUS et al, 2011; LEMBRUGER et af, 2011; IPEA,
2015; ITT et all, 2012; SOU DA PAZ, 2012). Um dos efeitos esperados quando da promulgacao da Lei 12.403
em 2011 era reduzir o numero de presos preventivos- que aquela altura jd alcangava indices alarmantes. Além de
ampliar as possibilidades de conversio em prisio domiciliar (art. 318 CPP), a reforma trouxe uma ampliagao das
cautelares com um rol com nove medidas diversas da prisio (artigo 319 CPP).

Com a finalidade de filtrar as decisoes de segundo grau relativas ao pedido de domiciliar decorrente da
maternidade, utilizou-se a ferramenta de busca do site do Tribunal de Justica de Sao Paulo® com as seguintes
expressoes de busca: “prisio domiciliar” e “gravidez”. Nesse recorte, foram encontrados 120 acérdaos que
continham as expressdes que interessam a presente; destes apenas 80 estavam circunscritas ao lapso temporal

selecionado.
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Da leitura e andlise dos acérdios algumas questoes se fizeram centrais, as quais reunirmos em torno de

nove temas que servirdo de norte ao presente texto:

1. Maternidade e crime no discurso judicial;
Tréfico de drogas e mulheres;
Interesse superior da crianga versusinteresse inferior da mulher;
Condi¢oes materiais versusplano formal;
Gravidez na prisao: gravidez de risco?;
Tempo de gestacdo e tempo da justiga
Provaidénea das condigoes legislativas;

O poder dever: a faculdade do julgador;

DS S B S S R B O

Prisdo domiciliar versus outras medidas cautelares.

Ao final conclui-se que a lei nao ¢ cumprida por multiplos fatores, mas a discriminagao negativa que
incide sobre o género feminino, fazendo com que as figuras de “mae” e “criminosa” sejam socialmente
irreconcilidveis sdo aspectos centrais para entender as causas da ndo concessio da prisio domiciliar como forma

de possibilitar uma maternidade sadia a estas mulheres.
MATERNIDADE E CRIME NO DISCURSO JUDICIAL

Se o tema da maternidade estd intrinsecamente conectado com o debate de género, nos julgamentos
criminais que envolvem mulheres gestantes ou maes recentes (com filhos recém-nascidos), esta conexao fica mais
evidente. No universo da pesquisa identificamos duas tendéncias no julgamento de mulheres gestantes ou
puérperas presas: ora os julgadores creditam 4 maternidade uma espécie de “salvagao moral”, uma forma de sair do
mundo do crime, e portanto, reconhecem os direitos de maternagem; ora denegam seus pedidos —
principalmente em casos de maes com filhos menores (mas nao bebés) e nao-gestantes — baseados na crenca de
que a conduta “criminosa” da ré nao condiz com a de uma mae que é imprescindivel aos cuidados de seu filho.

Tendo como premissa que a mulher que pratica uma conduta problematica definida como crime rompe
drasticamente com os papéis sociais de género que lhe sao destinados, a mulher criminosa e mae se encontra em
um dualismo: por um lado, ao transgredir a norma penal adotou uma conduta nio esperada socialmente. Por
outro, ao ser mae retorna as expectativas sociais que lhe sao depositadas.

O presente trabalho parte do pressuposto da existéncia de maternidades mais valorizadas do que outras
frente a sociedade, eis que considera a existéncia da construcao de um ideal de mulher que poderia exercer a
maternidade de forma socialmente legftima, em detrimento de outras, de acordo com o conceito de hierarquias

reprodutivas, segundo o qual a somatéria e a interagio de diferentes aspectos da mulher determinam o grau de
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aceitacao social de uma determinada maternidade (MATTAR, 2011, p. 27). Esses aspectos incluem categorias
como raga, classe, sexualidade, idade, etc, aspectos que irdo produzir maternidades ilegitimas, subalternas e
marginais frente a outras. E, tratando-se de um contexto especifico de exclusio, o cdrcere, em que as mulheres
estio custodiadas pelo Estado, a regulagio da maternidade transpassa diretamente o Estado, mais
especificamente, por meio dos atores do sistema de justi¢a criminal, os quais sao responséveis pelo destino e pelo
controle da maternidade dessas mulheres.

O julgamento de mulher pelo sistema de justi¢a aciona uma dupla punigao: a punem por violar a regra
penal, mas sobretudo, pela ruptura com as expectativas sociais. Nesse cendrio, a maternidade é vista como uma
forma da mulher desviante se aproximar da normalidade, a partir de uma representagao de maternidade ligada as
condutas associadas ao “feminino” (preocupagéo com as criangas, comportamento passivo, auséncia de conduta
criminosa), e portanto, distante da masculinidade atribuida a0 mundo do crime.

Apresentaremos a seguir alguns exemplos que ilustram esses dois tipos de conexao identificados no campo
de pesquisa: o primeiro, da maternidade como salvagao da criminosa, ¢, o segundo, do crime como elemento
contaminador da pureza que envolve a maternidade. Os casos foram retratados a partir das informagdes obtidas
nos acordaos, de inicio apresentamos um curto resumo do caso e em seguida argumentos utilizados pelos
desembargadores. Na maioria do texto discutimos o tema a partir de trechos de acordaos, em outros momentos,
achamos necessario contextualizar a histéria da mulher e as decisoes, entao o apresentamos no formato de casos.
No total apresentamos neste artigo trechos de 18 decisoes e S casos que julgamos emblemiticos para discutir

desde uma perspectiva de género, o tema da maternidade e prisao domiciliar.
TRAFICO DE DROGAS E MULHERES

De acordo com o Departamento Penitencidrio Nacional (BRASIL, 2011), 60% das mulheres estao presas
por crime de trafico de drogas, uma das chaves para compreender esse dado estd na relagao entre a economia da
droga e economia doméstica, o papel normalmente destinado a mulher permite que ela siga com os cuidados com
a casa e com os filhos e filhas, e a0 mesmo, tempo garanta seu sustento. Essa relevante porcentagem, e o
incremento da populagio prisional feminina como fenémeno mundial, tem impulsionado intimeras pesquisas de
folego estao sendo realizadas para que se investigasse o papel das mulheres no trafico de drogas e sua relagao com
o sistema de justi¢a criminal, com um enfoque na questio de género, tais como CHERNICHARO et a/ 2014.
HELPES, 2014; MOURA, 2014; SOARES et a/] 2005.

A maior parte das mulheres detida responde por crime de tréfico. Contudo, é de se questionar qual o papel
ocupado por esta mulher nas redes do mercado ilicito e na sociedade. Em uma pesquisa realizada no presidio

feminino do Ceard, MOURA (2014) entrevistou as encarceradas que estavam presas por trafico de drogas, sendo
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que constatou que, dentre os principais motivos para que as mulheres adentrassem no mercado de drogas estao o
desemprego e a miséria, além da falta de politicas publicas para satisfazer as necessidades das mulheres e de suas
familias, além da possibilidade de colaborar e gerar rendimentos para o grupo familiar. Além disso, a mesma autora
ressaltou que as mulheres, quando indagadas sobre o papel que ocupavam na rede de trafico estavam inseridas em
papéis subalternos, como as chamadas “mulas” e “avides”, atividades que envolvem pouco ganho de capital-
hipdtese confirmada também por SOARES e ILGENFRITZ (2005).

As “facilidades” da economia do trifico somadas as posi¢oes vulnerdveis que as mulheres geralmente
ocupam no Comeércio de drogas contribuiu para a criminalizacao dessas mulheres, que em Sua Maioria, com
baixissimo grau de escolaridade, estao & margem do mercado formal de trabalho. A dinimica do trafico de drogas
em contato com a politica altamente repressiva do Estado contribui significativamente para o aumento do
encarceramento feminino nos ultimos anos. Logo, poderiamos afirmar que sob esse aspecto e “neste contexto, as
mulheres sao atingidas de maneira muito expressiva, revelando que a guerra contra as drogas ¢ também uma
guerra contra as mulheres” (CHERNICHARO etall, 2014, p. 16).

Diversas personagens contribuem para a construgao e propagacao dessa politica altamente repressiva
contra as drogas. No caso especifico dos desembargadores, com a andlise dos acérdaos nesta pesquisa, mostramos
que 0s mesmos compdem a teia punitivista, reforcando a ideia do tréfico como um crime que deve ser tratado de
forma altamente repressiva, fazendo julgamentos altamente descolados da realidade social do trifico de
entorpecentes e das mulheres que nele se imiscuem.

Apesar da presente pesquisa ndo ter um recorte especifico em relagio as drogas, o universo selecionado
para a andlise confirma a estatistica: a imensa maioria dos acordaos analisados dizia respeito a acusagoes de trifico
de drogas. Este cendrio faz com que a discussao das drogas, e as representagoes em torno dessa temadtica, ganhe
importancia em qualquer discussao sobre encarceramento feminino.

De forma geral, os julgadores utilizaram a equiparagao legal do tréfico de drogas como crime hediondo
para atestar sua gravidade e justificar a negagao da prisio domiciliar ou outros direitos de execugao penal. A
retorica da hediondez do tréfico legitima o encarceramento, mesmo que a lei dos crimes hediondos nao vede a

liberdade provisoria, os juizes e juizas a vedam na prética. Como nas duas decisoes a seguir:

Decisio 01

A Lei Maior tornou inaflangdvel o crime de trafico de entorpecentes, obstou-lhe a liberdade
provisoria, ainda mais quando facilitada pela dispensa da garantia real (...). Nao bastasse, o
crime imputado a ora paciente ¢ grave. Nao porque o trifico de entorpecentes seja
abstratamente considerado como delito que atinge muito severamente a paz social,
fomentando outros ilicitos e destruindo vidas e familias, mas porque o comércio de
entorpecentes atribuido 4 ora paciente ¢ de grande propor¢io e seu papel na organizagio

vol.09, n°. 01, Rio de Janeiro, 2016. pp. 349-375 353




Quaestio Turis

vol. 09, n. 01, Rio de Janeiro, 2016. pp. 349-375
DOI: 10‘12957/rqi.2016.1 8579

Decisao 02

criminosa, segundo a acusacao que lhe recai, ¢ importante. (BRASIL. Tribunal de Justica de
Sao Paulo. Habeascorpus. Tréfico de drogas. Habeas-corpus n°0226559-30.2011.8.26.0000,
6* Camara de Direito Criminal, Sio Paulo, SP, 20 de janeiro de 2012).

O crime em questdo ¢ gravissimo e traz grande preocupagio e prejuizo d sociedade,
destruindo lares e subjugando a juventude, além do que é equiparado aos hediondos e,
apesar de atualmente ser permitida a liberdade proviséria em casos excepcionais, cada
hipétese deve ser examinada com cuidado e, no presente, entendo ausentes os requisitos
para tal; (..). Acrescente-se também que eventuais circunstincias pessoais da paciente
acabam por se tornar insignificantes em face da gravidade do delito, sendo de rigor a
manutengio de sua prisio. (BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Habeas corpus.
Trifico de drogas. Habeas-corpus n° 0243640-55.2013.8.26.0000, da 15* Camara de Direito
Criminal, Sao Paulo, SP, 21 de fevereiro de 2013).

Ainda nas decisoes favoraveis a concessio de prisao domiciliar de mulheres processadas por crimes

relacionados as drogas, observou-se que havia uma preocupacio de se ressalvar que aquela medida era

excepcional, dadas as circunstancias do caso, eis que o trifico é considerado crime grave e, que por si s¢, autorizaria

a prisao preventiva com base no art. 312 do CPP? como no exemplo abaixo:

Decisio 03

Se ndo bastasse, ¢ de se ter presente que ela responde por crime grave - trifico de
entorpecentes - e que, sabido, a sociedade, é fomento da prtica de crimes gravissimos como
furtos, roubos, homicidios e latrocinios, provocando pénico e temeridade social, a
recomendar a observancia das medidas assecuratérias da aplicagio da lei penal, ndo sendo
recomendado que responda em liberdade o processo (..).Demais disso, embora controversa
a concessao de liberdade provisoria aos acusados pela prética do crime previsto no artigo 33,
caput; da Lein.° 11.343/06, ressalta-se, todavia, que esta ndo ¢ a hipotese aqui tratada. O que
ocorre in casu € a manutengdo da prisao preventiva, que pode ser cumprida em prisio
domiciliar. (BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Habeas corpus. Trifico de drogas.
Habeas-corpus n° 0206397-77.2012.8.26.0000, da 12* Cdmara de Direito Criminal, Sio
Paulo, SP, 17 de dezembro de 2012).

Nestas decisoes, fica evidenciado o lugar oposto reservado a mae e a criminosa e que, independente da

decisao final, a gravidade do tréfico sempre ¢é reafirmada, em qualquer circunstancia. A seguir, passamos a narrar 3

Casos que ilustram esses argumentos.

Caso 1
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Mulher acusada de crime de trafico de drogas — maconha - e, conforme esclarecimentos da defesa era
primdria e mae de 04 filhos menores de idade, sendo um deles portador de necessidades especiais, assim pede a
prisao domiciliar com base no art. 318 inc. IV do Cédigo de Processo Penal. Os desembargadores entenderam
que o fato do crime imputado a paciente ser o trafico de drogas deslegitimava o seu pedido, pois, ao traficar, nao se
Importou com inimeros filhos que se tornam usudrios de drogas, €omo se aponta a seguir:

Aligs, o fato de ser mae deveria ter servido a paciente de desestimulo a pratica da traficncia,
colocando-se no lugar da mae que tem seu filho envolvido com droga tio nefasta por ela
comercializada, o que, entretanto, ndo ocorreu. Se a condi¢io de mée nio impediu que a
paciente praticasse crime tdo nocivo a tantos filhos, tampouco deve servir de 6bice a sua
prisio, se presentes os requisitos ensejadores da prisao preventiva e ndo estando cabalmente
demonstrado que a paciente ¢ imprescindivel aos cuidados do filho. (BRASIL. Tribunal de
Justica de Sio Paulo. Habeas corpus. Trifico de drogas. Habeas-corpus n°. 0210976-68
2012.8.26.0000, da 4* Camara de Direito Criminal, Sao Paulo, SP, 19 de margo de 2013).*

Neste acordao, fica evidente a dissociacao entre a figura da criminosa/traficante com a figura da mae,
como se o envolvimento com o crime de tréfico de drogas ja denunciasse, por si, uma maternidade irresponsével,
quando se discute que justamente o que leva a maior parte das mulheres ao tréfico é a necessidade de manutencao
de sua casa e familia.

Outrossim, subsiste nos acordaos a ideia de que uma mae criminosa, principalmente aquela que pratica o
comércio de drogas, pode ser uma ameaga a integridade moral de seus filhos e, por isso, estes devem ser educados
por outras pessoas. Contudo, sabendo-se que o tréfico ¢ um crime que nao pressupoe violéncia, novamente aqui
se tem um julgamento que vai além da conduta realmente perpetrada, nao se estd analisando o risco concreto da
crianga, mas mais uma vez, a contaminagao do ambiente e das relagdes pelo fantasma de determinadas drogas.
Essa concepcao que, a priori, coloca a mulher que comercializa droga distante da possibilidade de maternidade,

estd presente também no segundo caso.
Caso 2

Mulher, acusada de trifico de drogas, com um filho de 03 anos que ainda estava em fase de amamentagao,
mas a familia no tinha condigdes financeiras de se descolar até o estabelecimento para que ela pudesse alimentar
a crianga. Assim, pleiteava a prisio domiciliar como forma de possibilitar a amamentagao, etapa imprescindivel
para o desenvolvimento saudével da crianga. A fundamentacao dos desembargadores para denegacao do pedido
destacou o fato da mulher traficar em casa, bem como que a apreensao da droga foi feita no quarto do menor:

Pelo que se nota da leitura das pecas do flagrante realizado, é perniciosa & crianga a
companhia da paciente, na medida em que parcela da droga apreendida estava no préprio
quarto da menor, o que revela que estd, desde tenra infancia, sendo levada sendo ao tréfico,
a0 menos ao vicio, pela facilitagio de seus pais. (BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo.
Habeas corpus. Trifico de drogas. Habeas-corpus n°0077202-05.2013.826.0000, da 8
Camara de Direito Criminal, Sao Paulo, SP, 27 de junho de 2013).
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O julgamento pelas personagens do sistema da justica ¢ realizado a partir de suas préprias concepgoes de
organizagao socio familiar, muito distantes da realidade das mulheres, presas ou nao, de milhares de brasileira, que
encontram na traficincia uma forma de complementagio de renda. A realidade social desestruturada ¢ mais um
motivo, portanto, para manter o encarceramento. Toda essa complexa realidade que cerca essa mulher (moral,
social e de género) a dissociam da figura materna e concorrem para o encarceramento, colocando-o em uma
posicao vulnerdvel frente ao sistema de justica criminal e nao ao contrério. Essa conjun¢ao (de criminosa e mae)
nao é aceito.

Contudo, conforme jd se discutiu anteriormente, a mulher recorre ao trifico de drogas por multiplas
razdes, mas uma das razdes mais aparentes refere-se a questao da complementagio da renda familiar, ou seja, a
mulher traficante é, muitas vezes, uma mulher que recorre ao mercado ilicito para prover necessidades bésicas de
seus filhos. No entanto, esses motivos ndo sdo considerados legitimos pelos desembargadores. Muito pelo
contrério. Vé-se que a situagao econdmica nao ¢ s6 desconsiderada pelos desembargadores, mas ¢ um motivo que
as coloca no cércere, demonstrando uma situagao de extrema vulnerabilidade dessas mulheres frente a selecao do
sistema de justica criminal.

Por outro lado, a maternidade foi, em alguns julgados considerada como um fator que pudesse resgatar a
mulher de sua vida criminosa, despertando principios femininos e, que, portanto, justificariam a concessao da

prisao domiciliar.
Caso 03

Mulher que também havia praticado delito de tréfico de drogas e estava na 35* semana de gestagao e estava
pleiteando a prisio domiciliar, mas que quando do julgamento j4 havia dado a luz a crianga. A decisao dos
julgadores foi a seguinte:

E cedigo que a presenca materna ¢ importante ao desenvolvimento afetivo e emocional dos
filhos menores, bem como, para prover sua assisténcia, fato este corroborado pela nova Lei
ne 12.403/2011, ao estabelecer a possibilidade de substituicao da prisao preventiva por
domiciliar, caso comprovada a imprescindibilidade aos cuidados de pessoa menor de seis
anos de idade ou com deficiéncia. Ressalta-se, ainda, que a nova Lei n° 12.403/2011, em
especial o artigo 318, inciso III, do CPP, aplicado ao presente, nada dispdem a respeito de
qualquer vedagio legal a concessio da prisio domiciliar aos acusados pela prtica de crimes
hediondos ou equiparados, de modo que nio hd obice no cumprimento da prisio

preventiva em domicilio pela paciente. No mais, espera-se que a insercdo em prisao

domiciliar, inspire essa mae a adotar novos valores morais, para que possa melhor gerir suas

vidas, e proporcionar a seus filhos uma vida digna. (BRASIL. Tribunal de Justica de Sao
Paulo. Habeas corpus. Trifico de drogas. Habeas-corpus n°0206397-77.2012.8.26.0000, da

122 Camara de Direito Criminal, Sao Paulo, SP, 17 de dezembro de 2012, grifo nosso).
Aqui, ainda que a decisio seja pela concessao na prisio domiciliar, a maternidade persiste como um ideal

que poderia ensejar nas mulheres novos principios morais que as possibilitassem sair da vida do crime e, com isso,
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tornarem-se boas maes, algo capaz de “salvar” essas mulheres e as fazerem cumprir com seu papel de mulher-mae,
e, portanto, uma justificativa plausivel para a concessao da prisao domiciliar.

Novamente, a justificativa utilizada de que a maternidade seria capaz de salvar a mulher da criminalidade,
demonstra como as representagoes em torno da maternidade e criminalidade sao praticamente irreconciliaveis.
Ou a mulher é criminosa e o sistema tira a possibilidade de ser mae — provocando o encarceramento (em grande
parte dos casos) — ou ela é mae e o sistema espera que deixe de ser criminosa — provocando o desencarceramento
com base nesta crenca. Em resumo, os acérdaos analisados apontam para a constru¢ao em oposigio pelos
julgadores das categorias de mae e criminosa, como categorias auto-excludentes. Essa tendéncia, demonstra que
além dos fatores raciais e sociais que conformam a seletividade do sistema de justica criminal, os marcadores de

género tém um peso forte quando se trata de encarceramento feminino.
INTERESSE SUPERIOR DA CRIANCA VERSUS INTERESSE INFERIOR DA MULHER

Outro tema caro 4 analise que propomos, inspirada pela perspectiva feminista (DINIZ, 2014), é que em
muitos casos, o interesse superior da crianca prevista na legislagélo5 se sobrepée, ou mesmo, anula os interesses e
direitos da mae. Nas decisdes de concessio da prisao domiciliar analisadas foi evidente que nio era a presa “o
sujeito de direito”, mas a crianga. Importante pontuar, que nio estd se contestando aqui a legitimidade de se
atender ao interesse da crianga, mas como no discurso juridico essa defesa ¢ feita a partir de julgamentos morais e
de padroes socio-familiares rigidos; e sob um raciocinio bindrio que associa a crianga a pureza e inocéncia, em

contraponto da mulher culpada. Nos acérdaos abaixo fica clara essa associacao:

Decisao 04

Inegével que a recém-nascida necessita de cuidados maternos e amamentagao constante, de
modo que o cdrcere ndo é ambiente mais adequado nem recomendével para uma crianga de
tenra idade que jamais pode ser penalizada pelos erros cometidos por seus genitores.
(BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Habeas corpus. Tréfico de drogas. Habeas-
corpus n°0167165-24.2013.8.26.0000, da 8* Camara de Direito Criminal, Sio Paulo, SP, 17
de outubro de 2013).

Decisio 05

De mais a mais, ¢ preciso ter em mente que o interesse maior a ser tutelado aqui € o da
crianga, que ndo pode se ver privada de condigdes minimas indispensiveis a sua
sobrevivéncia. (BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Habeas corpus. Tréfico de
drogas. Habeas-corpus n°0095688-38.2013.8.26.0000, da 11* Camara de Direito Criminal,
Sao Paulo, SP, 31 de julho de 2013).
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Decisio 06

Impor ao nascituro que venha & luz em um ambiente infecto serd apend-lo por crime que
nio cometeu. (BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Habeas corpus. Tréfico de drogas.
Habeas-corpus n°0130591-02.2013.8.26.0000, da 1* Cimara de Direito Criminal, Sio
Paulo, SP, 23 de setembro de 2013).

Decisao 07

Impde-se observar que a nova lei deu mais importincia 4 crianga do que & punigio pela
pratica de um crime, eis que nio estabeleceu qualquer outra condi¢io ou exigiu qualquer
outro requisito, que ndo a prova de que a acusada possui filhos com idade inferior a 6 anos.
(BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Habeas corpus. Homicidio Qualificado.
Habeas-corpus n°0057045-11.2013.826.0000, da 16* Cimara de Direito Criminal, Sio
Paulo, SP, 13 de agosto de 2013).

Apesar de positiva a preocupagao com as criangas e a sensibilidade dos julgadores em relagao ao tema, nao

se pode esquecer de problematizar que a justica também deve atender aos interesses das maes, resguardando o
direito das mesmas de terem uma vivéncia de maternidade digna. Na maior parte das argumentagdes, a auséncia
total de mencao a mae, reforca a ideia de que mulher s6 pode aceder ao direito por causa da crianga e nao por sua
propria condi¢ao de mulher-mae.

Contrariamente, os julgamentos de denegacao, especialmente nos casos de imprescindibilidade da mae
para o cuidado de criangas, justificam-se, muitas vezes, no fato da prisao provocar nas filhas e filhos um desamparo
familiar nao ¢ suficiente para configurar violagao ao interesse superior da crianga e a concessao do instituto a

mulher. Como na decisao abaixo:

Decisio 08

Pese o desamparo afetivo que o encarceramento da mae pode proporcionar aos seus filhos, a
paciente nao logrou demonstrar que eles necessitem de cuidados especiais ou que outros
familiares ou instituicdes ndo poderiam delas cuidar (...). Embora indesejavel que os filhos da
paciente sejam privados de sua presenga, presentes 0s pressupostos da custodia preventiva,
tratando se de crime hediondo ou equiparado sobre o qual pesa imposicao constitucional de
inaflangabilidade e ausente comprovagao a contento da implementacio dos requisitos do
art. 318 do CPP, impossivel a tutela pretendida. (BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo.
Habeas corpus. Tréfico. Habeas-corpus n° 0267559-73 2012.8.26.0000, da 13* Camara de
Direito Criminal, Sao Paulo, SP, 07 de marco de 2013).

No julgado, o desamparo que a propria prisao causa nao é tida como prejudicial & crianga, apesar do ECA e
da Constituicao Federal preverem o direito & convivéncia familiar.®

Com base nestes julgamentos, conclui-se que tal interpretagio pode implicar em uma limitagio dos
préprios direitos da crianga, ja que o interesse dela ¢ pensado de forma separada (e muitas vezes oposta) do

interesse de sua mae; e a partir de pardmetros rigidos em relacao a organizagao social e estruturagao familiar. Essa
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limitagdo traz graves consequéncias para a populagio feminina de modo geral eis que a maior parte das mulheres
presas sao maes. Logo, toda essa populagao feminina e seus filhos ficam desemparados por uma leitura restrita e

excludente das garantias individuais.

CONDIGOES MATERIAIS VERSUS PLANO FORMAL

Outro tema importante dos discursos dos julgadores nas decisoes sobre a prisao domiciliar foi a questao
da infraestrutura dos estabelecimentos prisionais para o abrigo de presas gravidas e lactantes. A situagao precdria
das instalagdes prisionais ¢ citada de uma maneira geral pela defesa das mulheres, como uma estratégia no pedido
de prisio domiciliar. Em muitos casos de concessao, os desembargadores também se utilizam da falta de
instalagoes adequadas para dar embasamento a concessao do instituto, como no caso a seguir.

Caso 4

Mulher gravida de 07 meses estava presa preventivamente desde quando foi flagrada por crime de roubo,
ja havendo prolagio de sentenga condenatéria, sendo-lhe negado o direito de apelar em liberdade, justificando-se
a denegacao na gravidade da conduta, ndo levando em consideracio o estdgio especial na qual a mulher se
encontrara.

A defesa interpos recurso e habeas corpus pleiteando a substituicao da prisio preventiva pela domiciliar,
para que pudesse apelar em albergue domiciliar, com base no art. 318, inc. IV, da lei 12.403 /2011, ressalvando que
a mulher se encontrava recolhida em penitencidria superlotada, insalubre e desprovida de estrutura fisica para
acolhimento de presas em estigio avangado de gravidez, sem condi¢oes para acompanhamento médico
adequado e, menos ainda, para acolhimento da crianca que estava por vir, sendo que sua manutengao no carcere
seria uma violagdo ao seu direito a satide e aos direitos do nascituro.

A decisao favordvel dos desembargadores ressaltava o cardter excepcional da medida, mas concordavam
com os argumentos da defesa da falta de instalagao adequada para o atendimento da presa e do recém-nascido
que estava por vir e por isso, foram favoraveis a prisao domiciliar:

Decisao 09

A paciente ¢ gestante, prestes a dar a luz a seu filho, conforme exame de fls. 46 e na esteira do
quanto fundamentado pelo Procurador de Justica, em seu parecer de fls. 55/57, os
estabelecimentos penitencidrios ndo tém tido estrutura suficiente para receber presas com
bebés, de acordo com as suas necessidades. Muito pelo contrario. Os estabelecimentos
prisionais, infelizmente, possuem condigdes impréprias para recém-nascidos, motivo pelo,
excepcionalmente, concedo & paciente a substituicio da prisio preventiva pela prisio
domiciliar, prevista no art. 318, inciso IV, do Cdédigo de Processo Penal, expedindo-se
mandado de prisao domiciliar, s6 podendo a paciente se ausentar de seu domicilio com
autorizacdo judicial ou mediante justificativa escrita. (BRASIL. Tribunal de Justica de Sao
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Paulo. Habeas corpus. Tréfico de drogas. Habeas-corpus n°0183216-13.2013.8.26.0000, da
32 Camara de Direito Criminal, Sao Paulo, SP, 10 de dezembro de 2013).
Outro exemplo de concessio sobre uma gravidez de gémeos, que apresentava trabalho de parto

prematuro e cujo estabelecimento prisional ndo continha nenhum tipo de servi¢o para acompanhar pré-natal ou

realizagao do parto colocou a énfase na falta de atendimento médico adequado:
Decisao 10

Com efeito, a manutencio da paciente em estabelecimento prisional nessas circunstancias
seria colocar em risco sua integridade fisica. E notoria a deficiéncia do sistema prisional
brasileiro no cuidado médico dos encarcerados, até mesmo para a realizagio de tratamentos
de rotina. A paciente necessita de cuidados pré-natais e estd prestes a dar a luz duas criangas,
sendo impossivel prever se estas também necessitarao de cuidados médicos especiais apds o
parto. (BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Habeas corpus. Trifico de drogas.
Habeas-corpus n° 0143101-18.2011.826.0000 da 12* Cdmara de Direito Criminal, Sio
Paulo, SP, 24 de agosto de 2011)

Apesar de a decisao exemplificada focar na falta de condigoes para receber bebés, enfatizando a saude da

crianga e ndo da mulher presa, houve decisdes que se embasavam na falta de estrutura para atendimento médico
adequado da mulher gestante.

Contraditoriamente, alguns acérdaos denegavam os pedidos de prisao domiciliar embasados na legislagao
que prevé a existéncia de estabelecimentos com estruturas capazes de satisfazer as necessidades das mulheres com
seus bebés. Tais acérdaos identificam o dever-ser normativo com a realidade, como se as garantias legislativas
estivessem presentes no plano material das instalagdes prisionais.

A Lei de Execugao Penal (LEP) prevé inimeras instalagoes nos estabelecimentos prisionais. Duas dessas
possibilidades foram mencionadas nos discursos dos desembargadores como uma forma de negar a prisao
domiciliar: - o art. 14, § 3°prevé que “A assisténcia a saude do preso e do internado de cardter preventivo e
curativo, compreenderd atendimento médico, farmacéutico e odontoldgico - § 3° Serd assegurado

acompanhamento médico a mulher, principalmente no pré-natal e no pés-parto, extensivo ao recém-nascido”,

bem como o artigo 89, que prevé que “a penitencidria de mulheres serd dotada de secao para gestante e parturiente

e de creche para abrigar criancas maiores de 6 (seis) meses e menores de 7 (sete) anos, com a finalidade de assistir

a crianca desamparada cuja responsével estiver presa

E o caso de uma impetracao de habeas corpus pela Defensoria que pedia a prisio domiciliar de mulher
gestante acusada de crime de roubo, argumentando que o estado gestacional da presa nao havia sido levado em
considera¢io na decisio de primeira instancia, nio havendo condigdes para sua manutengao no crcere em razio

do seu estado.
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Neste sentido, além da gravidade citada pelos desembargadores ser um motivo para a ndo concessio do

instituto, a fundamentagao também se deu no plano normativo da LEP, como se transcreve:
Decisdo 11

No que concerne a alegagio de que a paciente necessita de cuidados especiais e
acompanhamento médico, em razio de gravidez, convém anotar que a Lei de Execugio
Penal (Lei n° 7.210/84), em seu artigo 14, garante ao preso o direito de assisténcia a satde,
possibilitando, até mesmo, que seja atendido em estabelecimento hospitalar fora do sistema
prisional (artigo 14, § 2° c.c. artigo 120, 11, da LEP). (BRASIL. Tribunal de Justica de Sao
Paulo. Habeascorpus. Tréfico de drogas. Habeas-corpus n° 0224822-55.2012.8.26.0000, da
142 Camara de Direito Criminal, Sao Paulo, SP, 17 de janeiro de 2013).

Essa fundamentagio se torna ainda mais problemdtica em casos em que a mulher apresenta riscos ji

detectados na sua gravidez e, portanto, necessitaria de cuidados especificos, mas o discurso de denegagao foca nos
artigos da LEP para a nao concessao do instituto.

E o que aconteceu, em um dos acérdaos investigados em que uma mulher acusada pela suposta prética de
trifico de drogas estava gravida de cinco meses, mas sofria de hipertensao arterial, caracterizando-se a situagao de
risco prevista na norma, a qual é agravada ainda mais por sua situagao prisional. Neste caso, os desembargadores,
além da justificativa da gravidade do tréfico, colocaram como ponto central para negar a prisio domiciliar com
base na gestagao, a mengao ao art. 89 da Lei de Execugao Penal, onde se prevé que os estabelecimentos penais de
mulheres poderao ser dotados de secao de gestante e parturiente, além do art. 83, § 2°, que prevé que os
estabelecimentos deverdo ser dotados de locais proprios para amamentagio dos recém-nascidos.

Note-se que todos os exemplos citados (de concessao e denegacao) estao pautados na garantia de direitos,
que ¢é a fungdo do judicidrio e da qual ndo pode se eximir. Contudo, as decisdes centram-se em fundamentagoes
opostas — uma trata do plano material (ao reconhecer a inefetividade da legislagio no que tange a infraestrutura
dos presidios), concedendo a prisio domiciliar e desencarcerando a mulher e o outro tipo se pauta no plano
formal do dever-ser normativo da LEP, tendo como consequéncia o encarceramento e a nao garantia de direitos.

Tais fatores quando analisados mais profundamente evidenciam uma perversidade do sistema juridico-
criminal, eis que nio hd explicitamente uma desconsideracao do estado da mulher nessas decisoes que denegam
os pedidos, pois os julgadores utilizam o plano formal para justificar essas decisoes, pautadas na estrutura do dever-
ser legal e, inclusive na garantia de direitos, o que permite concluir que uma andlise voltada exclusivamente ao

plano formal provoca o encarceramento.

GRAVIDEZ NA PRISAO: GRAVIDEZ DE RISCO?
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Ao analisar-se a lei 12. 403/2011 pode-se perceber que se colocou como requisito para a concessao da
prisao domiciliar, conforme jé se mencionou que a mulher esteja a partir do sétimo més de gravidez ou sendo a
gravidez de alto risco.

Sobre os aspectos doutrindrios que envolvem o conceito de gravidez de risco, é necessdrio pontuar
algumas questoes. Silvio Maciel (2011) aduz que o interesse da norma neste caso nio ¢ saber se a gravidez ¢ de
baixo ou alto risco, mas se o estabelecimento prisional possui instalagoes adequadas para os cuidados da mulher
gestante, sendo que se nao houver condi¢oes minimas, a mulher deve ser imediatamente colocada em prisao
domiciliar ou transferida para locais com tais condi¢des, pois “se o presidio nao tem nenhuma condi¢io de dar
tratamento para a gestante, o baixo risco tornar-se sempre alto risco.

J4 Guilherme de Souza Nucci (2013) possui entendimento diverso, argumentando que o juiz somente
deve autorizar a transferéncia ou o recolhimento do agente para sua residéncia nestes casos extremos, entendendo
que nenhuma outra hipdtese possa ser admitida. Esse mesmo autor argumenta que o beneficio da prisao
domiciliar ndo pode ser estendido a todo e qualquer réu pelo fato de que haveria falta de vagas no sistema
prisional.

Apesar da argumentacio de NUCCI (2013), o presente trabalho também compactua com a idéia de que
uma gestagdo na prisao ¢ sempre uma gestacao de risco, eis que ndo hd tratamento médico adequado para uma
gestante. Sendo assim e considerando as situagdes materiais em que se encontram as instalagdes prisionais
femininas no Brasil, considera-se que o magistrado deve decidir com base na situagao de risco efetivo, por falta de
atendimento médico.

Contudo, do universo de 80 acordaos analisados, 10 acérdaos tratavam de hipéteses de gravidez de risco,
dentre os quais apenas em metade foi concedida a medida domiciliar. Em todos os casos havia laudo médico que
atestava algum perigo concreto de satiide para a mae ou para o feto, entre eles: gestante portadora de HIV positivo,
gravidez de gémeos, quadro de trabalho de parto prematuro, hipertensio e eclampsia; bebé que veio a dbito no
nascimento quando jd se havia detectado o risco da gestagao por médico da prisao e nao se concedeu nenhum
tipo de medida para evitar o acontecimento.

Veja-se que os exemplos citados sdo referentes acasos de provas documentais subscritas por médicos que
atestaram o estado de satde fragilizado da gestante e do feto. De forma geral, os julgadores exigem estes atestados
médicos para a concessao de prisao domiciliar advinda de gravidez de risco.

Apesar da lei tratar especialmente de casos de risco de sauide, problematiza-se, nesta investigacao, o fato
de que as condicoes gerais nos cdrceres femininos nao propiciam um atendimento adequado da mulher a saude
reprodutiva e, especialmente no estigio de gravidez, esta falta de infraestrutura estd relacionada ao nio acesso
destas gestantes aos exames de rotina imprescindiveis para um adequado acompanhamento da sua gravidez,
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condigdes materiais precdrias e a inadequagao geral do ambiente prisional para abrigar uma pessoa, especialmente
uma mulher em periodo tao especial. A interpretagdo que retomamos aqui, ja aventada em pesquisa sobre o tema
(BRASIL, 2014), ¢ que toda a gestagao que ocorre dentro do ambiente prisional ¢, por exceléncia, uma gestagao
derisco.

A inadequagio do ambiente carcerdrio as necessidades de saude da gestante foi reconhecida pelos
proprios desembargadores em alguns dos acérdaos aqui tratados. O relatério da Conectas realizado em conjunto
com o Instituto Sou da Paz (2012) apontou para o fato de que, em todo territério nacional, existiam apenas 16
médicos ginecologistas para atender as demandas dessas mulheres que compOe a massa carcerdria nacional.
Portanto, para que todas as mulheres obtivessem, a0 menos, uma consulta por ano, cada ginecologista deveria se
dedicar ao atendimento de 25 mulheres nos 365 dias do ano, fato que, obviamente, niao ocorre na realidade
prisional. Além do que, 0 mesmo relatério constatou a falta de exame pré-natal, bem como o tratamento
desumanizado dispensado a estas mulheres, principalmente no transporte entre prisao e hospital.

Essa situacdo de risco propiciada por um ambiente de exclusio e de falta de acesso aos direitos como o
cércere ¢ tao latente que, em um dos acérdaos sobre gravidez de risco, a concessao se deu na oportunidade em
que a gestante havia sido atendida em unidade prisional, oportunidade em que foi diagnosticada com inicio de
centralizagao fetal. Para o devido acompanhamento, o préprio médico da unidade sugeriu o controle fetal didrio.
Como se reconhece que as unidades prisionais ndo possuem infraestrutura para esse acompanhamento didrio, a
mulher conseguiu a prisao domiciliar até o término do seu periodo de gestagao.

Contudo, apesar da concessao da medida domiciliar a esta mulher em especial, é possivel se questionar
que a maior parte das mulheres nao possui este acompanhamento adequado, que em razao da gravidez, ¢
necessdrio que seja realizado em periodos determinados: e que de forma geral, ¢ realizado fora da unidade

prisional, o que depende de disponibilidade de escolta/transporte e da escuta de suas demandas.
TEMPO DE GESTACAO E TEMPO DA JUSTICA

Conforme se salientou, a prisao domiciliar, de acordo com a lei ora discutida, poderd ser concedida as
gestantes a partir do 7° més de gravidez. De forma geral, o discurso judicial nos acordaos analisados utiliza esse
critério temporal rigidamente para determinar a concessio ou denegacao dos pedidos das mulheres gestantes,
ressalvando, nos casos de negativa, que a mulher ndo se encontra no sétimo més de gestacao. Contudo, é
necessdrio problematizar que, muitas vezes, a andlise dos pedidos ocorre muito posteriormente a impetragio do

habeas corpus, num momento em que a mulher jd deu a luz & crianga, como no caso abaixo.

Caso 0§
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Gestante acusada de crime de tréfico, cujo ultrassom obstétrico comprobatério da gravidez havia sido
realizado quando contava com aproximadamente 30 semanas de gestagao. Defensoria impetrou Habeas Corpus
com pedido de prisio domiciliar. No entanto, na ocasido do julgamento do acérdao, aproximadamente quatro
meses apds a data do referido exame, a mulher ja havia dado a luz a crianga no més anterior, fato que foi utilizado
como justificativa para a denega¢ao do pedido:

De outra parte, diversamente do alegado pelo impetrante, presentes elementos concretos
autorizadores da prisio cautelar, sendo insuficientes as outras medidas diversas da privagio
da liberdade constantes do artigo 319 do Cédigo de Processo Penal, mesmo porque,
conforme informagoes colhidas, o parto ja ocorreu e a paciente foi transferida ao Centro
Hospitalar para o perfodo de amamentagao. (BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo.
Habeas corpus. Tréfico de drogas. Habeas-corpus n°0183649-51.2012.8.26.0000, da 7
Camara de Direito Criminal, Sao Paulo, SP, 08 de dezembro de 2012).

Ter dado a luz anteriormente ao julgamento é uma justificativa que os desembargadores utilizam para
negar o pedido da defesa, ainda que o pedido tenha se dado muito anteriormente a realizagio do parto. Contudo,
em sendo o instituto da prisao domiciliar voltado nao somente as gestantes, mas também as pessoas que cuidam
de crianga menor de 06 anos, seria possivel que o desembargador decidisse para além do postulado pela gestante,
ja que estaria embasado na mesma lei, possibilitando a necessaria amamentagao do lactante recém-nascido, o que
nao foi feito.

Essa postura dos julgadores traz consequéncias negativas relacionadas ao acesso a justica das mulheres
presas, eis que havendo a possibilidade de o julgador conceder o direito a prisio domiciliar com fulcro em outro
inciso da mesma lei e ndo o fazendo, a encarcerada necessitaria novamente acionar o seu procurador para entrar
novamente com o recurso de habeas corpus justificado na mesma lei, provocando uma dificuldade de acesso a
direitos.

De outra parte, quando o pedido ¢ feito anteriormente ao tempo previsto no plano normativo (7° més),
justifica-se a negacao do pedido por nao estarem presentes as circunstincias previstas na lei, haja vista que a
mulher, hipoteticamente, ndo se encontra em estgio avancado de gravidez e, portanto, no estd enquadrada nas
hipéteses autorizadoras.

E o que ocorreu num caso onde a defesa entrou com pedido de habeas corpus em raziao da mulher se
encontrar no 4° més de gestacao — acusada de crime de tréfico e associagio ao trafico. No entanto, a negativa deu-

se, justamente, pelo fato do tempo de gestagdo ndo condizer com o tempo previsto na legislagao:

Decisio 12
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‘Quanto ao pedido de prisio domiciliar, a propria peticao de impetragio se incumbiu de
revelar que a gravidez da paciente ndo estd no 7° més”. (Habeas-corpus n° 0226559-
30.2011.8.26.0000, da 6* Camara de Direito Criminal, Sao Paulo, SP, 12 de janeiro de 2012).
Deste modo, instaura-se a problematica do tempo de gestacao, pois se o pedido ocorrer no tempo certo

previsto na norma — 7° més -, devido & demora na tramitagio do processo, hd uma possibilidade de quando o
pedido for analisado, a mulher ja ter dado a luz e isto ser o motivo que ird justificar a negativa de seu pedido pelos
desembargadores. No entanto, se a defesa pleitear a prisaio domiciliar anteriormente ao tempo previsto na
legislagio, 0 nao preenchimento dos requisitos autorizadores da concessio do instituto pela mulher nao se
encontrar no estigio de gravidez permitido serd a justificativa no discurso dos julgadores para a denegagio do
pedido.

Se a mulher requer antes, tem seu pedido negado por no ter alcancado o prazo legal, se requer no prazo,
corre o risco incrementado pela demora da nossa jurisdigao de ter seu pedido julgado intempestivamente, quando
nao atende mais a condi¢ao gestante, devendo-se enquadrar-se na outra figura do art. 318 (cuidado essencial de
menor de idade), cujo reconhecimento, como vimos acima, guarda uma série de empecilhos. Logo, a mulher tem
exatos dois meses para pedir e ter seu pedido apreciado (do sétimo ao nono més), sob pena de ter que protestar
novamente ap6s ter dado aluz a crianca.

Essa interpretagdo restrita do texto legal representa mais uma dificuldade para essas mulheres a um acesso
ajustica, haja vista que a morosidade do Judicidrio faz com que tenham de entrar com nova agao para poder ter
direito a prisio domiciliar apds a gestagao para alimentar o filho. O mesmo dispositivo poderia ser utilizado para
justificar a prisao domiciliar, eis que a necessidade de amamentagio ¢ consequéncia da gestagio e o instituto da
domiciliar é cabivel tanto para gestantes quanto para lactantes. Contudo, o Judicidrio analisa com base apenas no
pedido inicial da petigao, ignorando a complexidade da questao e o desenrolar futuro da demanda, assim, a rigidez
quanto a observagio do critério temporal previsto em lei passa a funcionar como mais justificativa para a nao

concessao da domiciliar.

PROVA IDONEA DAS CONDICOES LEGISLATIVAS

Outra questao que se faz necessdria pontuar ¢ que o pardgrafo unico do art. 318 do CPP exige que “Paraa
substituicao, o juiz exigird prova idonea dos requisitos estabelecidos neste artigo”. Essa exigéncia legislativa
dificultou a concessao do instituto, pelo que foi possivel perceber nas leituras dos acordaos analisados. Grande
parte das decisoes denegatoris se justifica pelo fato de que a paciente mulher nao trouxe aos autos prova idonea

das alegacoes (seja da gravidez, da gravidez de risco ou da imprescindibilidade dos seus cuidados a crianga menor
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de 06 anos). Especialmente no caso de pedido de prisio domiciliar para pessoa imprescindivel aos cuidados de
menor de 06 (seis) anos foi essa a justificativa mais utilizada pelos julgadores para a negagao do pedido da mulher.

Nestes casos, os julgadores ressaltavam que a certidio de nascimento da filha ou filho, provando a
maternidade nio é prova de imprescindibilidade, pois seria necessario demonstrar que a auséncia da mae teria
deixado os filhos sem nenhum outro parente que lhes poderiam dispensar cuidados: além de que seria
imprescindivel que se demonstrasse, ainda, que a filha ou filho necessitaria de cuidados especiais, pois somente
estes justificariam a concessao da prisio domiciliar.

Como a imprescindibilidade nao ¢ um critério objetivo, como o tempo de gestagao ou a demonstragao do
estado de risco da gravidez para a satde do feto ou da gestante (cujas provas, segundo os julgadores também
deveriam ser idoneas, por meio de exame de gravidez ou laudo médico ressaltando o risco), observou-se que a
demonstragao do estado de risco era a justificativa mais veiculada nos acérdaos nestes casos especificos.

Outra problemitica que se coloca ¢, sendo a imprescindibilidade um critério subjetivo, qual seria a maneira
de provar isso, de forma documental, nos Aabeas corpus impetrados? Do ponto de vista dos desembargadores,
excluindo- se o que diz a matéria doutrindria, pode-se perceber que eles ndo fixam, em seus acérdios uma espécie
de prova que seria indiscutivel para a concessdo do beneficio. Isso se torna evidente porque, a maior parte dos
acordaos ressalva que a condicao de maternidade ndo demonstra a imprescindibilidade que a mae representa nos
cuidados do filho. Contudo, por outro lado, nos casos de concessao, ¢ comum que somente a juntada da certidao
de nascimento, especialmente quando o filho ¢ lactante, jd é considerada prova idonea da imprescindibilidade da

mae. Para exemplificar:
Decisio 13

“Nio comprovagao da imprescindibilidade da mae aos cuidados da crianga, o qual exige
prova técnica, ndo bastante apenas a alegagio de que a paciente tem ao seu cuidado crianga
recém nascida’”.

(BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Habeas corpus. Trifico de drogas. Habeas-
corpus n°0075964-48.2013.8.26.0000, da 7* Camara de Direito Criminal, Sao Paulo, SP, 18
dejulho de2013).

Decisio 14

“Inegdvel que a recém-nascida necessita de cuidados maternos e amamentagao constante, de
modo que o cdrcere ndo ¢ ambiente mais adequado nem recomendavel para uma crianga de
tenra idade que jamais pode ser penalizada pelos erros cometidos por seus genitores”.
(BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Habeas corpus. Tréfico de drogas. Habeas-
corpus n°0167165-24.2013.8.26.0000, da 8 Camara de Direito Criminal, Sio Paulo, SP, 17
de outubro de 2013).
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Decisio 15

‘O acusado que pretenda o beneficio da prisio domiciliar, haverd de demonstrar,
claramente, 0 seu vinculo com a crianga ¢, em particular, os cuidados especiais e
imprescindiveis a ela destinados. Nao basta juntar aos autos a certidio de nascimento,
provando a paternidade ou maternidade; hé que se demonstrar a tutela existente”; (BRASIL.
Tribunal de Justica de Sio Paulo. Habeas corpus. Crimes contra a vida. Habeas-corpus
n°0180422-19.2013.8.26.0000, da 9:Camara de Direito Criminal, Sao Paulo, SP, 07 de
novembro de 2013).

Assim, 0 que se pode observar é a auséncia de critérios para concessao/negacao do pedido por parte dos proprios

desembargadores que, ora concedem apenas com prova de que a paciente ¢ mae de recém-nascido, denegam o
pedido com base no mesmo argumento. Também se pode perceber uma maior reserva por parte dos julgadores
em conceder a medida domiciliar nos casos de imprescindibilidade que, quantitativamente, foram os casos em
que houveram mais pedidos por parte das presas e mais denegacoes com essa justificativa comum de auséncia de
provaidonea.

Nos casos de gestacao e gravidez de risco, a auséncia de prova também era algo muito argumentado pelos
julgadores como justificativa para a denegagao, mas, como ha documentos especificos e objetivos que atestam a
condigio de gestagdo da presa, caso haja a incorporagio destes documentos no processo, torna-se bem dificil a
negacio com base nessa justificativa. Contudo, nos casos em que a presa almeja a substituicao pela prisio
domiciliar nos casos de criangas menores ou recém-nascidos, os julgadores podem concluir que a certidao de
nascimento nao ¢ prova idonea para a concessao, bem como podem concluir o contrério, nao havendo critérios
objetivos, mas, na maior parte dos casos, conforme se observou na pesquisa, a tendéncia ¢ a denegagio do pedido

quando apenas a certidao de nascimento ¢ colacionada ao processo.
O PODER DEVER: A FACULDADE DO JULGADOR

Outro ponto pertinente para discutir-se os motivos que levam os desembargadores a negarem os pedidos
de prisao domiciliar das mulheres é o argumento de que a lei nio obriga a concessao da medida, ainda que
objetivamente a mulher tenha se enquadrado nas hipéteses autorizadoras da concessiao da medida. Segundo
entendimento dos julgadores hd que se analisar o caso concreto para decidir que a mulher possa permanecer em
regime domiciliar. Apesar de que a andlise do processo e das condi¢oes em que ocorreu o crime seja algo proprio
da atividade do julgador, é necessdrio pontuar que essa alta discricionariedade conferida a eles por meio da lei
impossibilita a concessio da medida & grande parte das mulheres que tem direito de concessio, em acordo com a
lei.

Isso se torna ainda mais problemético quando a ré é processada por crime de trifico, conforme jd se

ressaltou anteriormente, bem como quando ha o preenchimento de todos os critérios objetivos (gestagio no
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tempo correto, gestagio de risco ou imprescindibilidade), mas, por conta da politica altamente repressora do
estado, os julgadores utilizam-se do seu arbitrio conferido pela lei e acabam por negar a medida as mulheres que
objetivamente teriam direito 4 domiciliar. E esse poder (arbitrério - discriciondrio) ¢ citado nos acérdaos como

justificativa para a denegagio:
Decisio 16

“Ademais, o preceito legal em questio prevé que o Juiz ‘podera "substituir a prisio preventiva
pela domiciliar nessa hipotese, ndo se tratando, dessa forma, de um poder-dever do
Magistrado, jd que necessdria a andlise do caso concreto. (BRASIL. Tribunal de Justica de
Sao Paulo. Habeas corpus. Trifico de drogas. Habeas-corpus n°0187986-
492013.826.0000, da 22 Camara de Direito Criminal, Sio Paulo, SP, 09 de dezembro de
2013)".

Decisio 17

“A utilizagio do verbo poder ao invés de dever, tem o significado de que cabe ao magistrado
a andlise de cada caso especifico para identificar a conveniéncia e razoabilidade da
substituicdo da custddia processual em estabelecimento penal pela prisao processual na
forma domiciliar. (Nesse sentido Guilherme de Souza Nucci, em Prisdo e Liberdade, pag. 78,
RG, Sao Paulo). E para tanto o julgador devera confrontar o bem juridico que se tutela pela
retirada do acusado do cércere (as razoes humanitarias da medida no caso concreto) com os
motivos da prisao processual (os fatos que revelam a necessidade da privacao da liberdade).
Deve-se, portanto, averiguar se o direito tutelado é proporcional ao risco decorrente da
redugio do controle 4 liberdade do preso. (BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo.
Habeas corpus. Trifico de drogas. Habeas-corpus 0196474- 27.2012.826.0000, da 6
Camara de Direito Criminal, Sao Paulo, SP, 13 de setembro de 2012) ”.

Deste modo, o verbo “poder” na lei leva os desembargadores ao entendimento de que eles nao possuem o

“dever” de conceder a prisio domiciliar nos casos em que ha o preenchimento das hipéteses, o que lhe d4 ampla
liberdade para priorizar outros aspectos que envolvem o caso concreto do que a vivéncia de uma maternidade e

gravidez segura para a mulher ¢, essa priorizagao de outras exigéncias é observada na maior parte dos casos.
PRISAO DOMICILIAR VERSUS OUTRAS MEDIDAS CAUTELARES

Em termos gerais, os julgadores nio aplicam o art. 319 do CPP para concessio de medidas cautelares
diversas da prisio. A prisao domiciliar é um instituto que auxilia as maes a vivenciarem a maternidade em um
ambiente mais propicio do que o cdrcere e evita o paradoxo apresentado pela pesquisa Dar a luz na sombra
(Brasil, 2014) entre a institucionalizaio da crianga e a separacao da mae, sendo a medida mais adequada quando

a finalidade ¢ a conjugacao dos direitos das criangas e das mulheres de vivenciarem a maternidade.
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No entanto, como as mulheres em questao sao, em sua maioria, pobres, a domiciliar nio ¢ a medida que é
mais compativel com a condi¢ao socioecondmica das mulheres que a pleiteiam: muitas delas nao tém domicilio, e
amaioria, s6 tem a propria forca de trabalho como fonte de renda.

Muitas vezes, os pedidos relacionados a prisao domiciliar sio negados com base no fato de que a mulher

traficava em sua propria residéncia, o que imphcaria um desmerecimento por parte desta ao instituto, conforme se

segue:
Decisio 18

“Ademais, segundo os autos, a paciente guardava o entorpecente em sua prépria casa, o que
torna temerdria a concessao da ordem para seu retorno, pena de desacreditar o instituto,
beneficio excepcional a ser concedido de forma criteriosa, 4 luz das circunstincias do caso
concreto”. (BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Habeas corpus. Tréfico de drogas.
Habeas-corpus n° 0267559-73.2012.826.0000, da 13* Cimara de Direito Criminal, Sio
Paulo, SP, 13 de margo de 2012).

Sob essa perspectiva, se a residéncia da mulher foi local para o tréfico de entorpecentes, ela ndo mereceria a

concessao do instituto. No entanto, para dar sustento & familia, precisaria sair de casa para trabalhar, além de que
os cuidados que uma crianga pode fazer com que ela necessite sair de casa o que traria complicagdes ao regime
domiliciliar. Assim, a burocratizagao e seletividade da concessao da prisao domiciliar, faz com que apenas aquelas
mulheres que retnem condi¢oes materiais e familiares mais favordveis tenham acesso ao instituto, reproduzindo
assim a seletividade do sistema penal.

A possibilidade de conceder medidas cautelares diversas, no entanto, nio ¢ uma consideragio dos
julgadores, tampouco da defesa, que se coloca, primeiramente, pela concessio da liberdade proviséria para, apds,
pleitear a prisao domiciliar, como se fossem os unicos institutos que a lei 12.403/2011 trouxesse em beneficio dos
encarcerados de forma geral.

A preocupagio com esse fator foi, dentre todos os acérdaos analisados, encontrada em apensas em uma
decisao e nao por iniciativa da defesa, mas por concessio dos proprios desembargadores que mostraram certa
sensibilizagao com o caso. Apesar dessa notavel sensibilizagao, ressalta-se, mais uma vez, que foi apenas em uma
decisao, sendo que em todas as outras, essa preocupagao foi inexistente, tanto dos julgadores, quanto por parte da
propria defesa.

O caso especial refere-se a uma mulher acusada de trifico de drogas, que possuifa, além de trés filhos
menores 06 anos de idade, seu pai sexagendrio como dependente, haja vista que 0 mesmo estava impossibilitado
de se locomover por em razao da avangada idade. Além disso, a mae da paciente comprovou que os netos estavam
sob sua responsabilidade, no entanto, o saldrio que recebia como empregada doméstica somente conseguiria

prover as necessidades do marido, nao dos netos. Diante dessa situagdo peculiar, a defesa pleiteou a liberdade
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provisoria, ou alternativamente, a prisio domiciliar. Contudo, o julgamento dos desembargadores responséveis

colocou a problemitica da prisio domiciliar e deferiram outras medidas cautelares. Segue a decisao:

Decisio 19

Sabe-se que os menos favorecidos pela sorte encontram maiores dificuldades para
demonstrar certas evidéncias, especialmente quando haja necessidade de comprovar os
dramas domésticos. Por isso, a prova pré-constituida que a Dra. Defensora conseguiu
produzir ndo pode ser sumariamente ignorada, devendo servir para abonar o quanto foi
sustentado na inicial desta impetragio (..). A partir daf, justifica-se, inda que
excepcionalmente, a substitui¢ao da ordem de prisao por medidas cautelares nao detentivas,
para que a paciente retorne ao ambiente familiar e cumpra o seu dever de filha e mae.
Descarta-se, no caso, a prisao domiciliar, que ndo seria conveniente por mais de uma razio
(uma delas, talvez a principal, a circunstincia de ndo serem permitidas safdas da residéncia
sem autorizagio judicial, quando se presume que para cuidar dos filhos a mae tenha que se
locomover para fora de casa com relativa frequéncia (...). Defere-se, portanto, a substitui¢do
da prisao preventiva pelas seguintes medidas cautelares previstas no art. 319 do Codigo de
Processo Penal, de cumprimento obrigatério sob pena de revogagio e reconducio da
paciente ao cdrcere:

L Comparecimento aos atos do processo e comparecimento mensal em juizo, para

informar e justificar suas atividades, especialmente no cuidar dos filhos;

ii. proibicio de acesso ou freqiiéncia a bares e outros lugares onde haja consumo de
bebidas alcodlicas e sejam conhecidos como freqiientados por usudrios de drogas;

iii. proibicio de ausentar-se da Comarca do Guaruja sem autorizacao judicial:

iv. recolhimento domiciliar no perfodo noturno durante o andamento do
processo.(BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Habeas corpus. Tréfico de
drogas. Habeas-corpus n° 0290000-82.2011.8.26.0000, da 2* Camara de Direito
Criminal, Sao Paulo, SP, 27 de fevereiro de 2012).

Esse julgamento s6 foi possivel gragas as circunstincias muito especiais que envolviam o caso.

Circunstancias que certamente ndo fariam com que a prisio domiciliar fosse um instituto suficiente para que a
mulher pudesse realmente exercer sua maternidade, pois, precisaria se ausentar de sua residéncia para suprir as
demandas das filhas e filhos.

Contudo, novamente coloca-se o ideal seria que a defesa pudesse sempre pedir, além da prisio domiciliar,
medidas cautelares outras que nio fossem prisio, a fim de buscar o melhor interesse das mulheres, bem como os

institutos mais favordveis as rés.

CONCLUSAO

A andlise dos acordaos nos permitiu observar como o exercicio de direitos ligados 4 maternidade das
mulheres em situagdo prisional é obstaculizado e negligenciado pelos chamados operadores do direito. Ao
colocarem a pretensao punitiva no primeiro plano, provocam violagdes a direitos maternos garantidos pela

legislagao as mulheres presas.
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De modo geral, podemos afirmar que as concessoes de prisao domiciliar s¢ sao viabilizadas quando hd
riscos de saiide extremos para as mulheres e, em alguns casos em que ha condigoes precirias no estabelecimento
prisional e a mulher jd se encontra em estado avangado de gestagao. Jd nos casos de concessio, hd sempre a
necessidade de frisar o cardter excepcional da medida na decisdo, especialmente quando a conduta perpetrada
pela mulher era a do trifico de drogas. Por isso alguns pontos foram centrais para entender os casos que os
julgadores viabilizam ou inviabilizam as concessoes de prisao domiciliar.

Um desses casos evidenciados pela pesquisa mostrou como o apego ao plano formal da lei influencia
negativamente as decisoes relacionadas as gestantes/maes que pleiteiam a prisao domiciliar como forma de fugir
dos riscos que uma maternidade na prisao representa. Primeiramente, verificou-se quea rigidez quanto ao aspecto
temporal da lei 12.403/2011 (a partir do 7° més de gravidez) ¢ um fator que dificulta enormemente o acesso a
justica para essas mulheres, pois a morosidade das andlises dos pedidos faz com que mulheres que pleiteiam a
prisao domiciliar no tempo correto tenham seus pedidos analisados, muitas vezes, em periodo posterior ao parto,
0 que se torna a justificativa dos julgadores para a ndo concessao pelo nio enquadramento da mulher a hipétese
dalei. Contudo, contrariamente, quando a mulher pleiteia antes de dado o sétimo més, o argumento ¢ de que nao
se encaixa nas hipdteses autorizadoras.

Ainda com relagio ao apego ao plano formal, problematizou-se que as negagoes sio, muitas vezes,
justificadas pelas previsoes da Lei de Execucdao Penal relacionadas & necessidade que os estabelecimentos
prisionais possuam instalagoes adequadas para gestantes e maes. De outra parte, as andlises com base no plano
material sdo feitas como modo de viabilizar a concessio da prisao domiciliar. Com isso, pode-se visualizar que
uma andlise amparada apenas no plano formal visa o encarceramento e a ndo concessao dos institutos benéficos
as mulheres. Isso pode ser compreendido porque uma anilise no plano material ird problematizar a inefetividade
da legislagio garante de boa estrutura nos estabelecimentos prisionais, nio tendo outra possibilidade a nao ser
conceder a prisao domiciliar a fim de garantir direitos minimos de satide reprodutiva as encarceradas.

As condigoes materiais dos estabelecimentos prisionais como justificativa para a concessao da prisio
domiciliar ¢ uma hipotese trazida pela propria lei, cujo propésito foi o de garantir a gestagao sauddvel da mulher.

Nesse sentido, como antes citado, nao interessaria saber se a gravidez é de baixo ou alto risco, eis que com a
gestagio hd a necessidade intrinseca de estrutura adequada, atendimentos médicos facilitados e um ambiente
adequado, por isso qualquer gestacao na prisao seria de alto risco. Portanto, para que haja uma efetivagao de
direitos ¢ fundamental que os julgadores estes tomem suas decisoes com base na realidade material, o que na
maior parte das vezes nio acontece. Assim, se uma gravidez ndo ¢ comprovadamente de risco, mas o
estabelecimento prisional ndo possui as instalagoes adequadas, a gravidez torna-se de risco e, por isso, justifica a
concessao com base no risco, ja previsto em lei. Se assim fosse considerado, a maior parte dos pedidos teria,
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necessariamente de ser concedidos, tendo como perspectiva que a maior parte das instalagdes prisionais
brasileiras ndo é apta para satisfazer as necessidades da mulher, tampouco da crianca.

Os efeitos da rigidez do plano formal também incidem sobre as dificuldades de acesso a justica dessas
maes, pois a rigidez ao tempo requerido pela lei para a concessao da prisao, aliado & morosidade da justica faz com
que muitas presididrias com 7 meses de gestagao tenham seus pedidos analisados em periodo posterior ao parto,
sendo que os pedidos que sao feitos anteriormente a esse prazo sio denegados com a justificativa de que nao
houve, por parte da mulher, o camprimento das condigoes legislativas.

Alguns outros pontos também foram chave para se entender os motivos que levam os julgadores a nao
conceder o instituto. A subjetividade da expressao imprescindibilidade é um fator que contribui para que nao haja
um critério rigido que determine o que pode se considerar imprescindivel e o que nao é. Isso é emblemdtico
porque, a0 passo em que algumas decisoes consideram que o simples fato de uma mulher ser mae de um recém-
nascido ou crianga jé a torna imprescindivel aos seus cuidados. Contudo, muitas das decisoes nao consideravam a
maternidade como sindnimo de imprescindibilidade e requeriam as provas de que o cuidado da mulher para a
crianga seria imprescindivel, o que denota o cardter amplamente subjetivo desta expressao, dando arbitrio ao
julgador para conceder unicamente nos casos em que lhe parecer correto.

De maneira semelhante, a rigidez com que se trata prova das condi¢oes legislativas para concessao do
instituto € um apego dos magistrados para, na maior parte dos casos, justiﬁcar uma nao concessao. Assim, pede—se
da mulher a prova da “imprescindibilidade”, do tempo da gestagao, do laudo médico para comprovagio do risco
que a permanéncia no estabelecimento prisional pode representar para a gestagao.

Outro fator problematico para a concessao da medida foi o crime que as mulheres cometiam: o tréfico de
entorpecentes, na maior parte dos acérdaos analisados. A dinimica do tréfico, como jd dito anteriormente
prejudica as mulheres, eis que a elas sdo destinados os papéis menos importantes dentro dessa estrutura. Assim,
sdo mais vulnerdveis a selecao das instincias de controle formal do sistema de justica criminal do que os homens.
Como também sao responsaveis pela dimensao bioldgica e social da reprodugao, vivenciando a maternidade e
posteriormente, a criagao dos filhos, a extrema rigidez com que o Estado trata o fenomeno de venda de
entorpecentes é um fator de fundamental importincia para entender os altos indices de encarceramento feminino
e a consequente desconsideragio do estado da mulher na concessio de institutos benéficos pelos julgadores,
como ¢ o caso da prisao domiciliar. Houve uma evidente reserva nas argumentagoes dos desembargadores na
concessao da prisio domiciliar para traficantes, tendo como argumento o cardter de equiparagao a crime
hediondo do trifico. Esse tratamento pode ser lido, através de uma perspectiva de género, como discriminatério

em relagao a mulher.
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E, por dltimo, evidenciou-se a incompatibilidade das categorias de mae e criminosa (principalmente
traficante) para os julgadores que, nas denegacdes, justificavam-se pela influéncia negativa que a mulher
representaria para os filhos, tendo como base seu comportamento criminoso ao traficar entorpecentes e, por isso,
nao poderia ser beneficiada tendo como argumento sua maternidade ou gestagao. De outra parte, algumas
concessoes embasavam-se na esperanga de que a vivéncia da maternidade despertasse principios morais da
mulher, afastando-a do mundo do crime. Assim, para o sistema de justi¢a criminal, ou a mulher é criminosa e o
sistema retira a oportunidade de vivenciar a maternidade, ou a mulher é mae e o sistema ird conceder a prisao
domiciliar na espera que nido seja mais criminosa. Esse tipo de argumentacio/decisio evidencia o cardter
patriarcal e discriminatorio do sistema de justica criminal em relagao & mulher, que nao ¢ julgada apenas por sua
conduta, mas também pelos rompimentos dos papéis de género imposto, os quais ela deveria desempenhar para
que sua maternidade fosse reconhecida e respeitada.

Assim, pode-se concluir que a mulher selecionada pelas instancias de controle formal possui, de forma
geral (e partindo-se do pressuposto que ird romper com as expectativas de que a maternidade a salve de cometer
novas condutas problemdticas uma maternidade subalterna em relacio as outras mulheres, estando na base da
piramide reprodutiva hierdrquica, tendo o comprometimento de seus direitos humanos pelo sistema de justica

criminal.

WHEN HOME IS THE PRISON: AN ANALYSIS OF DECISIONS OF PRISON
HOUSEHOLD OF PREGNANT AND MOTHERS AFTER THE LAW 12.403 / 2011

Abstract

This article is the result of search for "Criminal Justice System and the exercise of motherhood for women in
prison situation — an analysis of the role of justice on the ensuring pregnant and mothers prisoner’s rights, and had
for object of study and analysis the way as issues related to the execution of pregnant prisoners rights and mothers
are being treated by the criminal justice system. Whereas the Brazilian legal system governs so specifies the
maternal and child rights, we seek to understand, through the T] / SP Case analysis, as has been the realization of
rights of pregnant women and mothers arrested by the judges. The focus of the research was the application of
house arrest Institute brought by Law 12403 / 2011 in cases of pregnancy and motherhood. Analysis of
judgments allowed the conclusion that the decoupling of the criminal woman - mainly drug dealer - and
motherhood produces a negative discrimination, eventually influence the negative granting beneficial institutes
brought by the law in question.

Keywords: female incarceration — house arrest — law 12.403/2011 — pregnant women — mothers.
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