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RESUMO

Considerando a problematica do crescente encarceramento feminino no Brasil, o presente
estudo objetiva analisar o contato do género feminino com o sistema penal, sobretudo, da
mulher, enquanto criminosa. Uma vez que, ao cometer um crime, a mulher se afasta dos
padrées impostos pelo patriarcalismo, recaindo sobre ela extrema violéncia. Para tal, a
pesquisa se pauta na analise bibliografica da criminologia feminista e dos institutos da prisdo
preventiva e prisdo domiciliar, bem como analise jurisprudencial, ao averiguar a influéncia da
violéncia de género nas decisdes proferidas pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo (TJSP),
no periodo de 01 de dezembro de 2020 a 31 de dezembro de 2020, acerca da substituicao
da prisdo preventiva por prisdo domiciliar no que tange as mulheres gestantes, puérperas,
maes de criangas de até doze anos de idade incompletos e/ou com filhos portadores de
necessidades especiais. Manifesta a preocupacéo legislativa sobre a substituicdo, em vista
do Habeas Corpus coletivo n°® 143.641, do STF, e as alteragbes advindas da Lei n°
13.769/18, concluindo-se que tais institutos nao atingiram seu objetivo, uma vez que, o
presente estudo constatou que aproximadamente 81% (oitenta e um porcento) das decisdes
analisadas negaram o pedido. Demonstrando que o Tribunal de Justica de Sao Paulo
continua a negar referida garantia, desconsiderando o melhor interesse do menor e,
consequentemente, violando os direitos humanos.

Palavras-chave: Violéncia de Género. Prisdo Preventiva. Prisao Domiciliar.

ABSTRACT

Given the problem of increasing female incarceration in Brazil, the present study aims to
analyze the contact of the female gender with the penal system, especially of women as
criminals. Once, by committing a crime, a woman deviates from the standards imposed by
patriarchy, and extreme violence falls upon her. For such, this research is guided by a
bibliographic analysis of feminist criminology, and the institutes of pre-trial detention and
house arrest, as well as jurisprudential analysis, by investigating the influence of gender
violence in the decisions uttered by the Sao Paulo Court of Justice (TJSP), from 2020
December 1st, to 2020 December 31st, about the replacement of pre-trial detention by house
arrest with regards to pregnant women, postpartum women, mothers of children up to twelve
years of old, incomplete and/or with children with disabilities of special needs. Demonstrate
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the legislative concern about replacement, given the collective Habeas Corpus n°® 143,641, of
the Supreme Court and the changes arising from Law n° 13.769/18, it is concluded that such
institutes did not achieve their objective, since the present study found that approximately
81% (eighty-one percent) of the analyzed decisions denied the request. Demonstrating that
the Court of Justice of Sdo Paulo continues to deny such guarantee, disregarding the best
interest of the minor and, consequently, violating human rights.

Keywords: Gender Violence. Pre-trial Detention. House Arrest.
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1.  INTRODUGAO

No Brasil, a quantidade de mulheres em privagdo de liberdade aumentou
aproximadamente 483,33% entre os anos 2000 e 2020. Diante desse quadro, torna-se
fundamental a analise do género feminino em contato com a estrutura penal, sobretudo
quanto ao instituto da prisdo preventiva e sua possibilidade de substituicdo em prisao
domiciliar, nos moldes do Habeas Corpus coletivo n° 143.641, do Supremo Tribunal Federal,
e das alteracgbes advindas da Lei 13.769 de 2018.

Neste sentido, o presente artigo visa analisar julgados do Tribunal de Justica de Séo
Paulo, no periodo de 01 de dezembro de 2020 a 31 de dezembro de 2020, para aferir se a
violéncia de género, presente no sistema penal, impacta os pedidos de substituicdo da
prisdo preventiva pela prisdo domiciliar para mulheres gestantes, puérperas, maes de filhos
de até 12 anos de idade incompletos e/ou filhos portadores de necessidades especiais. Para
tanto, utilizar-se-a o método bibliografico e jurisprudencial.

Por isso, inicialmente, se torna necessario a compreensao das prisdes cautelares,
com énfase na prisdo preventiva e nas possibilidades que autorizam sua substituicao pela
prisdo domiciliar. Observa-se a insisténcia legislativa perante a garantia de substituicdo das
prisbes, visto a autorizagcdo expressa pelo Codigo de Processo Penal e as alteracoes
trazidas pela Lei 13.257 de 2016, os Habeas Corpus n° 143.641 e 165.704, ambos do
Supremo Tribunal Federal, bem como a Lei 13.769, de 2018, a fim de amparar tais

mulheres.

Considerando a sociedade patriarcal da atualidade, marcada e estruturada pelo
machismo, & primordial explanar sobre a questdo de género e quais seus reflexos no
sistema prisional. Eis que é necessario respeitar a condicdo do género feminino, contudo,
quando o feminino se desvia dos padrées impostos pela sociedade, que foram
estabelecidos desde sua concepgdo, onde a mulher é vista como sexo fragil, maternal e
submissa ao género masculino. Assim, quando comete um delito, distancia-se
expressivamente de tal comportamento e, portanto, € punida com maior severidade,

caracterizando-se a violéncia de género dentro do processo penal.

Ainda, nesse contexto, deve-se observar que tal problematica se agrava quando o
Estado determina que a mulher, em razdo de possivel conduta tipica, ilicita e culpavel, deve
permanecer em um sistema carcerario e ndo prové 0O necessario para que as suas

necessidades sejam atendidas com dignidade.

Por fim, serd realizada uma triagem de julgados em que mulheres solicitam a
conversao da prisdo preventiva em prisdo domiciliar, a fim de verificar se a questdo de
género influéncia nas decisdes dos magistrados do Tribunal de Justica de Sao Paulo.
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2. DESENVOLVIMENTO DO ARGUMENTO
2.1 Prisao Preventiva

Para compreensdo da prisdo preventiva e das hipoteses que autorizam sua
substituicdo pela prisdo domiciliar, faz-se necessario o entendimento da estrutura em que se

encontram dentro do sistema penal.

A prisao preventiva, conjuntamente com a prisdo temporaria’ e a prisdo em
flagrante2, sdo espécies, cujo género é a prisdo cautelar. Esclarece-se que a prisdo
preventiva é destinada a tutela do normal desenvolvimento da investigagdo criminal ou do
processo penal. No entanto, por ser a mais gravosa das medidas cautelares, somente
podera ser decretada em ultima ratio (LOPES JUNIOR, 2020, p. 925), ou seja, quando
insuficientes as medidas cautelares diversas3, conforme enuncia o artigo 282, §6° do
Cddigo de Processo Penal.

Ha trés situagcdes em que podera ser imposta, sendo a primeira, quando decretada
pelo juiz em qualquer momento da investigacdo ou do processo penal, desde que a
requerimento do Ministério Publico, do querelante, do assistente, ou por representacéo da
autoridade policial. Elucida-se que com as altera¢des trazidas pela Lei 13.964 de 2019, o
juiz ndo mais podera decreta-la de oficio* (PACCELLI, 2020, p. 416).

Em uma segunda hipétese, podera ser decretada como conversao da prisdao em
flagrante, desde que estejam presentes os requisitos do artigo 312, do Cédigo de Processo
Penal, e se revelarem inadequadas ou insuficientes outras medidas cautelares. Ou ainda,
em uma terceira situagdo, podera ser decretada em substituicio a medida cautelar
eventualmente descumprida, nos termos do artigo 282, § 4°, do Cédigo de Processo Penal
(PACCELLLI, 2020, p. 416).

1 A prisdo temporaria, prevista na Lei 7.960 de 1989, tem como objetivo assegurar a investigagao
criminal e, portanto, sé é cabivel quando imprescindivel para as investigagées do inquérito policial e
quando houver fundadas razées de autoria por parte do investigado, em um rol taxativo de crimes
trazidos pela referida Lei (RANGEL, 2019, p. 1298).

2 A prisao em flagrante, tem a finalidade de garantir os indicios de autoria e materialidade e, portanto,
deve ser realizada no momento em que o delito esta acontecendo ou quando acabou de ser
cometido, ou seja, “no instante em que o sujeito percorre os elementos objetivos (descritivos e
normativos) e subjetivos do tipo penal” (RANGEL, 2019, p. 1188). O flagrante pode ser arguido por
qualquer pessoa, entretanto, agentes ligados a segurancga publica possuem o dever de fazé-lo. E uma
prisdo que ocorre sem a prévia expedicdo de mandado de prisdo pela autoridade judiciaria e, assim,
quando o juiz toma conhecimento, tem as possibilidades de: relaxa-la, se ocorreu de forma ilegal, ou
caso ocorra dentro dos paradmetros do Cédigo de Processo Penal, podera conceder a liberdade ao
acusado ou converté-la em priséo preventiva, se insuficientes as medidas cautelares diversas da
prisdo (LOPES JUNIOR, 2020, p. 960).

3 Sa0 medidas alternativas ao carcere que “o substituam com menor dano para a pessoa humana,
porém com similar garantia da eficacia do processo” (LIMA, 2019, p. 1057).

4 Esclarecemos que com a alteragcdo do art. 311, do CPP, trazido pela Lei 13.694/2014, surgiu
divergéncia no entendimento da norma. Para a 5% Turma do STJ, a nova redagéo do artigo exclui a
possibilidade de fazer a conversao de oficio pelo juiz, em consonancia com o posicionamento da 22
Turma do Supremo Tribunal Federal. Ja a 62 Turma do STJ segue no entendimento de que o juiz
podera converter de oficio. Ressaltamos que o entendimento do STF prevaleceu.



Universidade Presbiteriana Mackenzie

Para que possa ser decretada, a prisdo preventiva exige uma situacao fatica que
implique em um risco atual do processo (LOPES JUNIOR, 2020, p. 919). Assim, exige a
presenca de dois requisitos, que devem estar presentes cumulativamente, conforme
veremos.

O fumus commissi delicti é a probabilidade razoavel da existéncia do delito, ou seja,
€ o conjunto de indicios suficientes de autoria e materialidade, em detrimento de uma
conduta provavelmente tipica, ilicita e culpavel, demonstrado com suporte fatico real
(LOPES JUNIOR, 2020, p. 986).

O periculum in libertatis é materializado na situacdo de perigo para o
desenvolvimento do processo, que decorre do estado de liberdade do imputado. Esta
previsto no artigo 312 do Cdédigo de Processo Penal, traduzindo-se nas seguintes hipoéteses,
alternativamente: garantia da ordem publica; garantia da ordem econémica; conveniéncia da
instrugdo criminal; garantia de aplicacdo da lei penal. Ainda, conforme a nova redacao do
paragrafo unico, do artigo 312, do CPP, a prisdo preventiva também podera ser decretada
em caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por forca de outras
medidas cautelares. Analisaremos cada hipotese a seguir.

A garantia da ordem publica é arguida por Lopes Junior (2020) como um argumento
inconstitucional, uma vez que fundamenta a prisdo preventiva em um risco genérico do
cometimento de outros crimes, desviando-se assim do seu carater instrumental (LOPES

JUNIOR, 2020, p. 1014), qual seja a natureza cautelar, e se figurando “como inequivoca
modalidade de cumprimento antecipado de pena” (LOPES JUNIOR, 2020, p. 1011).

Em sequéncia, a garantia da ordem econdémica é um fundamento que visa impedir o
agente a possibilidade de causar “serissimo abalo a situagdo econdmico-financeira de uma
instituicao financeira ou mesmo de 6rgao do Estado” (NUCCI, 2020, p. 684). No entanto, tal
fundamento apresenta discutivel constitucionalidade, uma vez que “se o risco € contra a
ordem econbmica, a medida cautelar mais adequada seria 0 sequestro e a indisponibilidade
dos bens dos possiveis responsaveis pela infragdo” (PACCELLI, 2020, p. 420), pois seria a
melhor maneira de “tutelar a ordem financeira e amenizar as perdas econdémicas” (LOPES
JUNIOR, 2020, p.1016).

Prosseguindo, a conveniéncia da instrugdo criminal e a garantia de aplicagdo da lei
penal “sdo verdadeiramente cautelares, na medida em que se destinam ao processo, para
assegurar o regular e eficaz funcionamento do processo penal” (LOPES JUNIOR, 2020,
p.1021).

Por conveniéncia da instrugdo criminal ha de se entender a prisdo decretada em
razao de perturbacio ao regular andamento do processo (PACCELLI, 2020, p. 419), ou seja,
quando o acusado provoca abalos, visando perturbar o desenvolvimento da instrugédo
criminal (NUCCI, 2020, p. 685).
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A garantia de aplicagao da lei penal visa garantir a finalidade do processo penal, qual
seja “proporcionar ao Estado o exercicio do seu direito de punir, aplicando a sanc¢ao devida
a quem é considerado autor de infragdo penal” (NUCCI, 2020, p. 688). Tal fundamento,
conforme Paccelli:

contempla as hipéteses em que haja risco real de fuga do acusado e, assim,
risco de ndo aplicagdo da lei na hipétese de decisdo condenatoéria (...) ha de
se fundar em dados concretos da realidade, ndo podendo revelar-se fruto
de mera especulacdo tedrica dos agentes publicos, como ocorre com a
simples alegagéao fundada na riqueza do réu (PACCELLI, 2020, p. 419).

Por fim, o paragrafo unico, do artigo 312, do Cédigo de Processo Penal, enuncia que
a prisao preventiva também podera ser decretada em casos de descumprimento das
obrigacbes impostas por medidas cautelares diversas da prisdo, as quais sao previstas no
artigo 319, do referido codigo.

Quanto a admissibilidade da prisdo preventiva, enuncia Pacelli que, em razédo do
principio da proporcionalidade®, & preciso impor algumas restricdes a sua decretacao “de
modo a impedir que a medida deferida seja mais grave e mais intensa que a pena a ser
aplicada na agao penal, ao final do processo” (PACCELLI, 2020, p. 423).

Por essa razdo, dispde o artigo 313, do Cddigo de Processo Penal, que sé é
permitida a sua decretacao: (i) em crimes dolosos cuja pena maxima, privativa de liberdade,
seja superior a 4 (quatro) anos; ou (ii) quando o individuo comete um novo crime doloso nos
cinco anos subsequentes ao cumprimento ou extingdo da pena imposta em razdo da pratica
de outro crime doloso anterior (AVENA, 2019, p. 1824).

Para os demais crimes dolosos, com pena igual ou inferior a quatro anos, a prisao sé
sera possivel se o indiciado for reincidente pela pratica de outro crime doloso (PACCELLI,
2020, p.423).

A prisdo preventiva também €& admissivel quando: (iii) o crime envolve violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com
deficiéncia, com a finalidade de garantir a execugdo das medidas protetivas de urgéncia
(NUCCI, 2020, p. 694). Apesar de previséo legal admitindo a prisdo preventiva quando (iv)
houver duvida sobre a identidade civil da pessoa, sabe-se que tal duvida pode ser sanada
com a identificagao criminal do suspeito, e portando, sem a necessidade de prisdo (LOPES
JUNIOR, 2020, p. 1002-1003).

Ja quanto ao prazo de duragao, nota-se que o legislador ndo estabeleceu um prazo
fixo para a manter o acusado preventivamente preso, logo, pode durar enquanto o juiz ou

5 O Principio da Proporcionalidade vai nortear a conduta do juiz frente ao caso concreto, pois devera
ponderar a gravidade da medida imposta com a finalidade pretendida, sem perder de vista a
densidade do fumus commissi delicti e do periculum libertatis. Devera valorar se esses elementos
justificam a gravidade das consequéncias do ato e a estigmatizag&o juridica e social que ira sofrer o
acusado. (LOPES JUNIOR, 2020, p. 928).
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tribunal entender existir o periculum in libertatis. Porém, tal fato ndo pode ser palco para
arbitrariedades, ja que “nao quer isto significar a auséncia de limite para o periodo de prisdo
cautelar, uma vez que se deve obedecer aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade” (NUCCI, 2020, p. 675).

Para que o principio constitucional da duragcdo razoavel do processo seja
assegurado, sempre conectado ao valor da dignidade da pessoa humana, a reforma trazida
pela Lei 13.964/2019 acrescentou que € indispensavel revisar, a cada 90 (noventa) dias, a
necessidade da prisdo cautelar, sob pena da prisao se tornar ilegal (NUCCI, 2020, p. 698)6.
A revisao é feita pelo juiz de oficio, devendo verificar se os requisitos que motivaram a
prisdo preventiva ainda persistem. A fundamentacdo deve ser baseada em provas
concretas.

Assim, o artigo 316, do Codigo de Processo Penal, torna claro o carater situacional
da prisdo preventiva, que podera ser decretada, revogada, substituida ou até voltar a ser
decretada conforme a necessidade cautelar (LOPES JUNIOR, 2020, p. 918).

2.2 Prisdao Domiciliar

Uma vez compreendida a prisdo preventiva, torna-se necessario conhecer a prisao
domiciliar, bem como as hipéteses que a autorizam substituir a prisédo preventiva.

Primeiramente, € importante mencionar que em nosso ordenamento juridico esta
previsto dois tipos de prisdo domiciliar, os quais ndao se confundem. O primeiro deles, é a
prisdo domiciliar concedida apds a sentenga condenatéria transitada em julgado, também
chamada de prisao albergue domiciliar (NUCCI, 2018, p. 165). Esta € uma modalidade de
cumprimento da prisdo em regime aberto, na qual os presos “‘em condi¢bes pessoais
particularizadas” (NUCCI, 2018, p. 165) podem cumprir a pena em seu domicilio, conforme
previsdo do artigo 117, da Lei de Execucado Penal (Lei 7.210/84)7, e da Sumula Vinculante n°
56, do STF.

Entretanto, ndo é essa modalidade de prisdo domiciliar pertinente a pesquisa, mas
sim o segundo tipo previsto em nosso ordenamento juridico, a prisdo cautelar domiciliar,
como forma de cumprimento da prisao preventiva (introduzida pela Lei n® 12.403/2011).

6 Tal fato foi relativizado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Habeas Corpus n° 186.144.
O ministro Marco Aurélio verificou que a prisdo preventiva decretada ao réu André do Rap nao havia
sido revisada em 90 dias, por isso considerou a prisdo ilegal e o libertou. No entanto, o ministro Luiz
Fux determinou novamente a prisdo de André, decisdo que prevaleceu entre os ministros da referida
corte. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 186144. Relator Min. Marco Aurélio.
Data de Julgamento: 23 nov. 2020. Primeira Turma. Data de Publicagao: 12 fev. 2021.

7 O referido artigo enuncia que “I - condenado maior de 70 (setenta) anos; Il - condenado acometido
de doenca grave; lll - condenada com filho menor ou deficiente fisico grave; Il - condenada com filho
menor ou deficiente fisico ou mental; IV - condenada gestante” podem cumprir a pena em priséo
domiciliar.
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A prisao cautelar domiciliar possui viés humanitario e, assim, considera as situagdes
especiais e pessoais do agente (AVENA, 2019, p. 1855), possibilitando ao indiciado ou
acusado que cumpra a prisdo preventiva em seu domicilio. Somente podendo se ausentar
mediante autorizacgao judicial prévia8 e especifica (RAMIDOFF, 2017, p. 271).

A prisdo preventiva pode ser decretada em qualquer fase da investigacao policial ou
do processo penal. Dessa forma, a prisdo domiciliar pode ser requerida a qualquer tempo,
“diretamente pelo preso ou por seu Defensor, estando legitimado, ainda, o Ministério
Puablico” (MARCAO, 2018, p. 534).

Faz-se importante mencionar que a substituicdo da prisdo preventiva pela prisao
domiciliar pode, ainda, ser cumulada com medidas cautelares diversas da prisdo, como
autoriza o artigo 318-B, do Cdédigo de Processo Penal, e inclusive, é recomendado aos
juizes que estabelecam conjuntamente com a prisdo domiciliar a medida cautelar de
monitoragao eletrOnica, conforme enuncia o artigo 282, §1°, cumulado com o artigo 319,
inciso IX, ambos do Cédigo de Processo Penal (LOPES JUNIOR, 2020, p. 1045).

Feita esta breve analise sobre a prisdo domiciliar, devemos ressaltar que tal
substituicdo so é possivel se o preso possuir alguns dos requisitos arrolados no artigo 318,
do Cddigo de Processo Penal (PACCELLI, 2020, p. 432).

Adverte-se que o referido artigo, ao regular a matéria, utiliza o termo “podera”, motivo
que gerou conflitos acerca de sua interpretacdo. Todavia, o Superior Tribunal de Justica se
posicionou® esclarecendo que, uma vez presentes os requisitos legais, a substituicdo da
prisdo preventiva pela prisdo domiciliar se torna “poder-dever”, ndo mais podendo interpretar
tal substituicdo como mera faculdade do magistrado (BRITO, 2019, p. 264).

Convém destacar que o paragrafo unico, do referido artigo, estabelece ao agente o
6nus da prova, devendo apresentar comprovacdo idénea da ocorréncia de qualquer das
hipéteses elencadas e, se 0 mesmo nao o fizer, terd seu pedido indeferido (LIMA, 2019, p.
1054).

As hipdteses que autorizam a substituicdo da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar
sao: (i) ser o individuo maior de 80 anos; (ii) ser extremamente debilitado por doenga grave,
dependendo de tratamento médico (AVENA, 2019, p. 1856); (iii) hipétese que visa uma
dualidade de fatores, pois tem o intuito de tutelar a pessoa menor de 6 anos de idade e visa
a protecdo de pessoa portadora de deficiéncia, independentemente de sua idade. Em tal

8 Havendo descumprimento injustificado, o acusado retornara ao carcere (RAMIDOFF, 2017, p. 271).
9 O Superior Tribunal de Justi¢a, ao tratar sobre a substituicdo da prisdo preventiva por domiciliar no
caso de gestante, mae de crianca menor do que 12 anos e mulher responsavel por pessoa com
deficiéncia, estabeleceu um poder-dever ao juiz para assim fazer “sempre que apresentada prova
idonea do requisito estabelecido na norma (art. 318, paragrafo unico), ressalvadas as excegdes
legais. Todavia, naquilo que a lei ndo regulou, o precedente da Suprema Corte deve continuar sendo
aplicado, pois uma interpretacéo restritiva da norma pode representar, em determinados casos,
efetivo risco direto e indireto a crianga ou ao deficiente, cuja protecdo deve ser integral e
prioritaria” (BRASIL, 2020a).
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hipotese, o preso preventivamente nao precisa possuir relacdo de parentesco com a crianga
elou deficiente, se restar comprovado que seus cuidados sdo imprescindiveis (MARCAO,
2018, p. 531-532).

Em sequéncia, conforme as alteracbes trazidas pelo Marco Legal da Primeira
Infancia (Lei n® 13.257 de 2016), o inciso IV passou a permitir ser suficiente a condi¢cao de
gestante, independentemente do periodo da gestacdo (NUCCI, 2020, p. 701). Tais
alteragbes buscam manter o(s) filho(s) com a méae, pois “afirmam alguns artigos do Estatuto
da Crianga e do Adolescente ndo ser motivo para a destituicdo do poder familiar a causa
exclusiva relativa a prisdo e/ou condenagéo do pai, da mée ou de ambos" (NUCCI, 2020, p.
701).

Ainda, a Lei n® 13.257 de 2016 incluiu os incisos V e VI. O inciso V tutela a
permanéncia do filho de até 12 anos incompletos com sua méae, ndo sendo o carcere motivo
suficiente para romper os lagos maternos (LOPES JUNIOR, 2020, p. 1045). Diferentemente
das outras, tal hipétese néo exige situacdo de imprescindibilidade aos cuidados do filho
(RANGEL, 2019, p. 1393), de tal forma que, para comprovagao, basta que a presa junte aos
autos a certiddo de nascimento do(s) filho(s) (LOPES JUNIOR, 2020, p. 1045). Nas palavras
de NUCCI (2020, p. 701):

N&o importa se essa presa cuida do(s) filho(s), larga ou abandona, deixa
com parentes, enfim, o que faz em relagado a eles, pois seria o caso de
apresentar a(s) certiddo(6es) de nascimento para obter o beneficio. Como
se mencionou na nota anterior, o objetivo do ECA é manter os lagos
familiares biolégicos a qualquer custo (...).

Por fim, o inciso VI confere a concessdo da prisdao preventiva aos homens, caso
sejam os Unicos responsaveis pelos cuidados do filho de até 12 (doze) anos de idade

incompletos.

2.3 Habeas Corpus Coletivo n° 143.641/2018

E importante salientar que, mesmo com autorizacdo expressa pelo Coédigo de
Processo Penal e as alteragbes trazidas pela Lei 13.257/2016, foi evidenciado que em
aproximadamente metade dos casos em que as mulheres gestantes, puérperas, maes de
criancas de até doze anos de idade incompletos e/ou com filhos portadores de
necessidades especiais, solicitavam a substituicho da prisdo preventiva pela prisdo
domiciliar, o pedido era indeferido.

Razao em que foi impetrado Habeas Corpus Coletivo n°® 143.641/2018 ao Supremo
Tribunal Federal, o qual, “amparado na necessidade de existéncia de protecao integral dos
direitos de criancas e jovens” (MENDES, 2018) e, considerando que o principio da
pessoalidade da pena ndo estava sendo respeitado, uma vez que as criangas também
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sofrem os efeitos do céarcere'0, decidiu em favor do pleito, aplicando a decisdo erga omnes
as mulheres em condigdo de gestantes, de puérperas ou de maes de criangas até doze
anos de idades incompletos.

Nesse viés, o referido remédio constitucional tornou dispensavel a provocagao por
vias judiciais para dar cumprimento a decisdo e, com intuito de agilidade, conferiu aos
estabelecimentos prisionais a obrigatoriedade de informar ao judiciario as mulheres que se
encontram em tais condi¢gbes, devendo os mesmos adotar uma postura ativa e dar pleno
cumprimento a decis&o, "pois 0 que se almeja é, justamente, suprir falhas estruturais de
acesso a Justica da populagao presa” (BRASIL, 2018).

No entanto, esclarecemos que o Habeas Corpus néo foi tdo inovador, uma vez que
estabeleceu parametros a serem observados para conceder a substituicdo, excluindo as
hipéteses em que: (i) a acusada ndo tenha cometido crime com violéncia ou grave ameaca a
pessoa; (ii) ou crimes contra seu filho ou dependente. Tais hipéteses foram reproduzidas
pela Lei 13.769, de 2018, que incluiu o artigo 318-A, do Cddigo de Processo Penal.

Bem como estabeleceu uma terceira hipotese em que tal direito pode ser negado as
presas, mediante a ocorréncia de (iii) “situagdes excepcionalissimas”, as quais deverao ser
devidamente fundamentadas pelo juizes que denegarem o beneficio. Nota-se, porém que a
decisdo deixou uma lacuna, tendo em vista o conteldo semantico abstrato e, portanto,
possibilitador de inuUmeras interpretacdes. Assim, € permitido ao sistema judiciario uma
forma de driblar a vinculagado do Supremo e ndo conceder a prisdo domiciliar.

Em consonancia com a decisdo supracitada, sucedeu-se o Habeas Corpus Coletivo
n° 165.704, do Supremo Tribunal Federal, estendendo a decisdo para todos os presos que
sejam os Unicos responsaveis por criangas menores de 12 anos e pessoas com deficiéncia.

Uma vez entendida a prisdo preventiva e as hipoteses que autorizam sua
substituicao por prisdo domiciliar, nos moldes do Habeas Corpus Coletivo n° 143.641,
seguiremos a um novo capitulo para elucidar os conceitos de género e a violéncia de género
superveniente do processo penal.

2.4 Violéncia de Género

Neste ponto do artigo, passa-se a analisar a interacdo do género feminino com o
sistema penal, especificamente quanto ao encarceramento, instituicdo moldada sobre uma
Optica masculina.

10 Nesse sentido, o encarceramento de mées e gestantes se torna invidvel, uma vez que, na pratica,
“ou ha a separacgdo da genitora e seu filho, ou ha o aprisionamento também da crianca, que passa a
dividir a cela com a mae” (MENDES, 2018). Em ambas as hipoteses as criangas sofrem os efeitos do
carcere, e, consequentemente, violam garantias constitucionais.
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Primeiramente, vale-se elucidar que foi a partir de uma visdo pejorativa e carregada
de esteredtipos que o conceito de género foi construido, social e historicamente, podendo
ser definido como organizagdo culturalmente construida da relacdo entre os sexos'
(SCOTT, 1995).

No dmbito de uma sociedade patriarcal, atribui-se ao género masculino um viés viril,
forte, racional e adequado para ocupar espagos de poder. Enquanto, ao género feminino,
criou-se um esteredtipo da mulher como submissa, fragil, recatada e do lar (MENDES, 2020,
p. 128).

Assim, percebemos que a mulher carrega consigo uma perspectiva negativa e
envolta de desigualdade social, na qual estd presente demasiada violéncia (SAFFIOTI,
1995, p. 29), pois, em razao da figura da "mulher" se atrelar as caracteristicas maternais e a
certos 6rgaos bioldgicos, como utero e ovarios (BEAUVOIR, 2009, p. 16), ela se torna
inferior ao homem.

Logo, percebemos que quando os fatores bioldgicos da mulher adquirem peso tao
discriminatério ao ponto de as definir com relagdo ao seu papel na sociedade, surge a
violéncia de género. Na perspectiva de Saffioti (2004, p. 81), a violéncia de género,
proveniente de uma sociedade patriarcal, perpetua-se num ciclo vicioso e inconsciente e
(SAFFIOTI, 1995, p. 9), ao construir a organizagao social dos géneros masculino e feminino,
privilegia-se este primeiro. Em suas palavras “os homens detém o poder de determinar a
conduta das categorias sociais nomeadas, recebendo autorizacdo ou, pelo menos,
tolerancia da sociedade para punir o que se lhes apresenta como desvio” (SAFFIOTI, 2001,
p.115).

Sobretudo, quando a mulher “criminosa” entra em contato com o sistema penal, tal
violéncia é agravada. Considerando que o sistema prisional brasileiro, da forma em que esta
moldado, como uma estrutura androcéntrica'?, oculta um subsistema de preconceito
(ANDRADE, 1996, p. 5) perante as mulheres aprisionadas e, ao puni-las, supre suas
peculiaridades e fenomenologia do “ser mulher’ (BEAUVOIR, 2009, p. 16-17) e “ser mulher
presa” (MENDES, 2020, p. 151), conclui-se que este transforma em um sistema de violéncia
que ao invés de protegé-las, duplica-se.

Com efeito, esclarecemos que a mulher, quando criminosa, sofre trés tipos de
violéncia. A violéncia primaria ocorre com a tipificagdo criminal de determinada conduta,

11 Nas palavras de BUTTLER (2003, p. 25), o sexo “é pré-discursivo, anterior a cultura, uma superficie
politicamente neutra sobre a qual age a cultura”.

12 Sabe-se que a prisdo € um espago androcéntrico, pois moldou suas estruturas com o paradigma
do masculino. Nesse sentido, expde Mendes "é a isso que se deve o fato de que, ao adentrar ao
sistema prisional, a mulher, ja estigmatizada, depare-se com a precariedade, por exemplo, de
atencdo médica especializada e com a falta de cuidado para aquelas que sdo as necessidades
basicas préprias do género feminino. E é, também, neste contexto que se pode localizar a
problematica questdo da maternidade durante a privacdo da liberdade definitiva ou
cautelar” (MENDES, 2020, p. 152).
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através de nosso legislador. Logo, considerando que é impossivel a criminalizagao primaria
em relagdo a todos os individuos criminosos, surge a violéncia secundaria, a qual, seleciona
estas mulheres a partir da subjetividade de suas identidades e caracteristicas (SCOTT,
1995), por meio de entidades como a policia, o ministério publico, juizes e agentes
penitenciarios.

Devido ao “ponto de vista interseccional de analise, o processo de criminalizagao das
mulheres ndo se da apenas pelo fato de 'ser mulher” (MENDES, 2020, p. 151), mas esta
alinhado com modalidades raciais, classistas, étnicas, politicas e culturais (BUTTLER, 2003,
p. 20).

Tal seletividade reflete no perfil socioecondmico’3 das mulheres, no qual a populagao
carceraria feminina majoritaria € composta por jovens entre 18 a 24 anos (25,22%), pretas e
pardas (63,55%), com ensino fundamental incompleto (44,42%) e maes solteiras.

Como sugerem os dados, é notavel que a violéncia institucional decorrente do
encarceramento feminino é tendenciosamente seletiva (ANDRADE, 1996, p. 7),
estereotipando a “mulher criminosa” a partir de desigualdades e caracteristicas
discriminatdrias, ferindo, assim, os direitos humanos (MENDES, 2020, p. 129).

A violéncia terciaria, por sua vez, marcada por uma sociedade patriarcal e machista,
denota-se quando a mulher é julgada nao somente por transgredir a lei, mas também, por
ndo cumprir as expectativas e condutas que reverberam a ideia da natureza feminina. E
provocada pelo meio social, por exemplo, através de instituicbes como a Familia e a Igreja.

Assim, concluimos que quando a mulher assume o papel de criminosa, desvia-se
demasiadamente dos padrdes impostos pela sociedade e, por conseguinte, recai sobre ela
uma sobrecarga de puni¢do, conjuntamente com a sancgao penal.

2.5 Anadlise Jurisprudencial do Tribunal de Justica de Sado Paulo Envolvendo a
Substituicao da Prisao Preventiva pela Prisdo Domiciliar

O Brasil tem um total de 668.135 milhdes presos’4, dentre os quais 29 milhdes sao
mulheres. Embora as mulheres componham menor parcela da populagao carceraria, desde
os anos 2000, o numero de mulheres aprisionadas aumentou aproximadamente 483,33%,
conforme o grafico abaixo:

13 Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN). Relatério Tematico sobre Mulheres Privadas de
Liberdade, Junho de 2017. Disponivel em: <http://antigo.depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/
infopen-mulheres/copy_of Infopenmulheresjunho2017.pdf>. Acesso em: 18 maio 2021.

14 Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN). Considerando o periodo de julho a dezembro de
2020. Disponivel em: <https://app.powerbi.com/view?
r=eyJrljoiZTU2MzVhNWYtMzBKkNiOONzJILTIIOWItZjYwY 2ExZjBiIMWNmIiwidCI6ImViMDkwNDIwLTQO
NGMtNDNmNy0O5MWYyLTRIOGRhNmMJImMZThIMSJ9>. Acesso em: 24 abr. 2021.
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Valor em milhar

2010
Ano

Grafico 1. Evolugcao das mulheres privadas de liberdade entre 2000 e 2020
Fonte: Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN)15

Considerando que o estado de Sao Paulo possui a maior populagao carceraria do
pais, foi realizada uma pesquisa jurisprudencial no site do Tribunal de Justica de Sao Paulo
para averiguar se agbes com pedido em favor da substituicdo da prisédo preventiva pela
prisdo domiciliar as mulheres gestantes, puérperas, maes de criangas de até doze anos de
idade incompletos e/ou com filhos portadores de necessidades especiais, estdao sendo
concedidas, nos moldes do que determina os Habeas Corpus coletivos n° 143.641 e
165.704, ambos do Supremo Tribunal Federal, e as mudancas trazidas com o advento da
Lei 13.769/18.

A presente analise, efetuada no site do Tribunal de Justica de Sao Paulo,
compreendeu o periodo de 01/12/2020 a 31/12/2020. A expressdo buscada no campo
“pesquisa livre” foi: "prisdo preventiva" E "prisdo domiciliar" E mulher. A busca resultou 184
(cento e oitenta e quatro) decisbes, das quais 144 (cento e quarenta e quatro) foram
descartadas’®, restando para analise 40 (quarenta). E importante mencionar que dessas
decisoes, 3 (trés) possuiam 2 (duas) pacientes, totalizando 43 (quarenta e trés) mulheres.

Esclarecemos que, dentre essas mulheres, 20 (vinte) sdo maes de 1 (um) unico
filho(a), 14 (quatorze) sdo maes de 2 (dois) filhos(as), 3 (trés) possuem 3 (trés) filhos(as) e 1

15 Considerando o periodo de julho a dezembro de 2020. Disponivel em: <https://app.powerbi.com/
v i e w ?
r=eyJrljoiZmY 1NjZINmM{ZmESYSO0MDIhLWEYNGYtYmNiY TkwZTg4ZmQ1liwidCI6ImViMDkwNDIwL
TQONGMINDNmMNy05SMWYyYLTRIOGRhNmMJmMZThIMSJ9>. Acesso em: 24 abr. 2021.

16 Explicamos que: 133 (cento e trinta e trés) casos foram solicitados por homens, 3 (trés) tratam de
prisdo com sentenga condenatdria transitada em julgado, 2 (dois) versam sobre mulheres que
solicitam a prisdo domiciliar por outras razdes, diversas dos incisos lll, IV e V, do artigo 318, do CPP,
2 (dois) se referem a mulheres que solicitam a prisdo domiciliar em razdo da Recomendagédo n°
62/2020 do Conselho Nacional de Justica, em virtude da pandemia de COVID-19 (coronavirus), 1
(um) se trata de mulher que possui filho, porém o mesmo é maior de 12 anos, 1 (um) versa sobre
mulher advogada que solicitava o recolhimento em sala de estado maior, 1 (um) se trata de
solicitagdo de 15 (quinze) homens e 2 (duas) mulheres que solicitavam a liberdade provisoéria e, por
fim, 1 (um) diz respeito a uma adolescente que pleiteia a substituicdo da medida socioeducativa de
internagdo pela liberdade assistida e o juiz compara o caso com a substituicdo da preventiva pela
domiciliar.
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(uma) é mae de 4 filhos(as). Observa-se, no entanto, que 5 dos casos nao especificam a
quantidade de filhos(as) que as pacientes possuem e nenhuma estava gravida ou em
estado puerperal.

Elucidamos que, dentre as mulheres analisadas, 72,09% estavam envolvidas com o
crime de trafico de drogas (Lei 11.343/06), 11,62% com o crime de furto qualificado (art. 155,
§4°, CP), 9,30% com o crime de roubo (art. 157, CP) e outras 2,62% delas,
respectivamente, estavam envolvidas com organizacao criminosa (Lei 12.850/13), homicidio
qualificado e ocultagéo de cadaver (art. 121, §2°, CP c.c. art. 211, caput, CP) e estelionato e
uso de documento falso conjuntamente com falsificagdo de documento publico (art. 171,
caput, CP e art. 304 c.c. art. 297, CP).

Concessdo ou Nio da Substituicdo da Prisdo Preventiva Pela
Prisdo Domiciliar

* Concederam a prisdo domiciliar em substituigdo da prisdo preventiva

= Nio concederam a prisdo domiciliar, mantendo a prisdo preventiva

Grafico 2. Concessao ou nao da substituicdo da prisdao preventiva pela prisao domiciliar

Fonte: Elaborado pelo autor, 2021.

No grafico acima, evidenciamos que dentre as 43 (quarenta e trés) mulheres que
solicitaram a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar, apenas 8 (oito) delas tiveram
o pedido atendido. Entretanto, para 35 (trinta e cinco) delas o negaram.
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Argumentos Utilizados Para a Conceder a Substituicio da Prisio
Preventiva pela Domiciliar

= A paciente cumpre os requisitos dos arts. 318-A e 318-B, CPP, autorizando a extensdo do
Habeas Corpusn. 143.641, do STF em seu favor.

= A prisdo preventiva afigura-se uma medida excessiva. Cumulou-se a prisdo domiciliar
com medidas diversas da prisdo (art 319, CPP)
A prisdo preventiva nunca foi reanalisada, no prazo de 90 (noventa) dias previsto no art.
316, paragrafo unico, CPP. Situagdo que foge da proporcionalidade e da razoabilidade.

Grafico 3. Argumentos utilizados para a concessao da substituicdo da prisdao preventiva pela
prisao domiciliar

Fonte: Elaborado pelo autor, 2021.

Faz-se importante mencionar que nas decisdes em que houve a concessao da
substituicdo da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar, grande parte dos magistrados
apontam tanto argumentos em favor da substituicdo quanto argumentos contrarios, para
entdo pondera-los e chegar a uma deciséo.

Observa-se que das 8 (oito) mulheres que tiveram a prisdo preventiva substituida
pela domiciliar, 5 (cinco) delas utilizaram o argumento de que a paciente cumpre os
requisitos dos artigos 318-A e 318-B, do Cddigo de Processo Penal, autorizando a extensao
do Habeas Corpus n® 143.641, do Colendo Supremo Tribunal Federal, em seu favor, ou
seja, ficou comprovado que a paciente € mae de uma crianga menor de 12 (doze) anos de
idade, circunstancia que, aliada ao fato de nao responder por crime violento contra a prole,
autoriza a prisdo domiciliar.

Seguindo, 2 (dois) dos casos consideraram a prisdo preventiva uma medida
excessiva e, assim, concederam a substituicdo pela domiciliar cumulada com medidas
alternativas da prisao (artigo 319, do Cédigo de Processo Penal). Por fim, 1 (um) dos casos
verificou que durante quase 7 (sete) meses a prisdo preventiva nunca foi reanalisada, no
prazo de 90 (noventa) dias previsto no artigo 316, paragrafo unico, do Cdédigo de Processo
Penal. O que se demonstrou claramente uma situagdo que foge da proporcionalidade e da
razoabilidade.

Esclarecemos que 25% (vinte e cinco por cento) dessas mulheres s&o primarias,
50% (cinquenta por cento) sao reincidentes e em 25% (vinte e cinco por cento) dos casos
nao foram mencionados.
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Argumentos Utilizados para a Nio Concessio da
Substituicio da Prisio Preventiva pela Prisio Domiciliar

= Fundamentou-se com base nas “situagdes excepcionalissimas™ prevista no Habeas
Corpus n. 143.641, STF.

= A paciente ndo comprovou ser imprescindivel aos cuidados do(s) filho(s).
Fundamentou-se no risco de reiteragio da conduta.
Fundamentou-se na gravidade do crime.

= O verbo “podera” inserto no caput do artigo 318, CPP permitiu o entendimento de que

a norma confere mera faculdade ao julgador.
m Juiz proferiu sentenga condenatoria

Grafico 4. Argumentos utilizados para a ndo concessao da substituicao da prisdo preventiva
pela prisao domiciliar

Fonte: Elaborado pelo autor, 2021.

Conforme o grafico acima, percebe-se que o argumento mais utilizado entre os
magistrados, negando a 11 (onze) mulheres a substituicdo da prisdo preventiva pela prisdo

domiciliar, foi de que o caso concreto se insere entre as “situacbes excepcionalissimas”

previstas na decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus n°
143.641.

Ressalta-se que, no teor do Habeas Corpus, ndo ha esclarecimentos do que vem a
ser tais situagdes excepcionalissimas, deixando a critério do magistrado interpreta-las de
acordo com suas préprias convicgdes. Dessa forma, sendo um termo amplamente vago,
gera inumeras possibilidades de interpretacao.

Ainda, sabemos que tal argumento deve estar atrelado a uma fundamentacao
exaustiva, que explique os motivos dos juizes denegarem o beneficio, nos termos do artigo
93, inciso IX, da Constituigio Federal. Porém, na grande maioria das decisbes, os
magistrados se limitam a citar o Habeas Corpus, sem exemplificar, no caso concreto, os
motivos que estdo abarcados pelas “situacbes excepcionalissimas”.

Ademais, torna-se forgoso concluir que tal argumentacdo ndo pondera o que de fato
€ o melhor interesse da crianca, uma vez que, sabe-se que o viés abordado pelo Habeas
Corpus e pelos artigos 318 e 318-A, do Cddigo de Processo Penal, € tutelar o interesse do
menor, que acaba sofrendo com a segregacao materna.
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Seguindo, outro argumento muito utilizado, que negou a substituicdo a 10 (dez)
mulheres, foi o de que a paciente ndo comprovou ser imprescindivel aos cuidados dos
menores, porém como ja visto, a maternidade com filho de até 12 (doze) anos de idade
incompletos, se enquadra no inciso V, do artigo 318, do Cddigo de Processo Penal, o qual
nada exige sobre a comprovagao de imprescindibilidade aos cuidados do filho.

O argumento que negou a prisdo domiciliar para mais 4 (quatro) mulheres
considerou a prisdo essencial para evitar a reintegracdo da conduta. Para outras 6 (seis)
mulheres se fundamentou a negativa na gravidade (abstrata) do crime, como por exemplo:

Embora o trafico de drogas, isoladamente considerado, ndo seja cometido
mediante violéncia ou grave ameaca a pessoa, trata-se de delito equiparado
a hediondo e que desencadeia uma série de outras ag¢des delituosas,
muitas delas violentas, especialmente crimes patrimoniais (BRASIL, 2020b).

Ainda, para mais 3 (trés) mulheres a prisdo preventiva foi mantida, pois o verbo
“podera” inserto no caput do artigo 318, do Cddigo de Processo Penal, permitiu o
entendimento de que a norma confere mera faculdade ao julgador, autorizando o juiz aplicar
ou ndo o beneficio apdés a andlise do caso concreto. Como ja visto, o verbo deve ser
compreendido como poder-dever do julgador:

A medida cautelar da prisdo domiciliar, prevista no artigo 318, do Cddigo de
Processo Penal, estd vinculada a oportunidade, merecimento e
conveniéncia, sem se olvidar da verificagdo dos requisitos (...) e est3,
certamente, ndo € o caso (BRASIL, 2020c).

Por fim, para 1 (uma) mulher se argumentou que, como a paciente permaneceu
presa durante todo o processo, seria um paradoxo coloca-la em liberdade exatamente
depois de receber a sentenga condenatoria.

Esclarecemos que, dentre essas mulheres que continuaram preventivamente
encarceradas, 21 (vinte e uma) sé&o primarias, o que corresponde a 60%, outras 8 (oito) séo
reincides, o que equivale a 23% e, por fim, para 6 mulheres (seis), ou seja, 17%, nao foi
mencionado quanto a primariedade ou reincidéncia de suas condutas.

3. CONSIDERAGOES FINAIS

A presente pesquisa objetivou avaliar a influéncia da violéncia de género nas
decisbdes proferidas pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo, em agdes cujos pedidos
solicitam a concessdo da prisdo domiciliar em substitutiva da prisdo preventiva para
mulheres gestantes, puérperas, maes de filhos de até 12 anos de idade incompletos e/ou
filhos portadores de necessidades especiais.

Em verdade, restou-se demonstrado que a prisdo preventiva € medida cautelar
demasiadamente gravosa, uma vez que, institui o encarceramento sem a sentenga
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condenatéria transitada em julgado e, portanto, possui carater excepcional. Podendo tao
somente ser decretada quando presentes os requisitos de fumus commissi delicti e
periculum in libertatis e, ainda, nao for cabivel medidas cautelares diversas.

Por conseguinte, uma vez decretada a prisdo preventiva, podera esta ser substituida
pela prisdo domiciliar, se presentes os requisitos do artigo 318, do Cddigo de Processo
Penal.

Como exposto, mesmo com autorizacdo expressa pelo Codigo de Processo Penal,
os pedidos solicitando a substitutiva da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar, em sua
maioria, eram indeferidos. Nesse viés, o Supremo Tribunal Federal, através dos remédios
constitucionais n°® 143.641 e 165.704, e também nosso legislador, através da Lei 13.769/18,
tentaram garantir o direito da substituicdo as mulheres encarceradas preventivamente.

Contudo, tais institutos ndo atingiram seu objetivo, vez que, o presente estudo
constatou que aproximadamente 81% (oitenta e um porcento) das decisdes analisadas
negaram o pedido. Demonstrando que o Tribunal de Justica de S&o Paulo continua a negar
referida garantia, desconsiderando o melhor interesse do menor e, consequentemente,
violando os direitos humanos.

Com efeito, conclui-se que a prisdo preventiva esta sendo banalizada e a sua
substituicdo por prisdo domiciliar negada inadequadamente. Fato que se demonstrou
decorrente da violéncia de género institucionalizada no processo penal. Ao julgar a “mulher
criminosa”, leia-se, aquela que se desvia dos padrées do género feminino impostos pela
sociedade patriarcal, o sistema penal a pune com demasiada violéncia.

E certo que a mulher, enquanto aprisionada, se torna vitima plurifacetada do sistema,
punida ndo somente por condutas que se afastam da ideia da natureza feminina, mas

também, por sua identidade e subjetividades da femenologia feminina.
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