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PREFACIO

0 Marco Legal da Primeira Infancia se destina, em sua estrutura normativa e discursiva, as
criangas de até seis anos de idade’. Elas s&o o sujeito de direito para o qual sdo pensadas as
politicas publicas a respeito das quais dispoe a referida Lei.

Ocorre que nao ha como falar em infancia sem observar a maternidade. Nesse sentido,
um dos principais méritos deste Diagndstico é a capacidade de captar a questao a partir de
seus fundamentos empiricos. 0 ponto de partida ndo sao as palavras da lei, em sentido deno-
tativo, mas sim o que elas evocam na realidade concreta.

Ora, ndo ha crianga sem mae. Em razao disso, compreender a problematica da primeira
infancia implica deslocar o foco investigativo: trata-se de perceber que toda crianca é também
filha, e, assim, a investigacao juridica e social deve ter em vista sua dimensao relacional. Nes-
sa perspectiva, a crianca evocada pelo Legislador carrega, simbdlica e visceralmente, o parto
e a amamentacao, 0 regaco e a separagao, o corpo de crianga e o corpo de mae. Note-se que,
se observada por si s6, essa crianca desenhada na Lei carrega um vazio de sentido. Falta-lhe
men¢ao a presenca sem a qual ndo se poderia realizar. Com efeito, na medida em que a pri-
meira infancia acontece no ambito da relagao entre a crianga e a mae, nao ha como atingir o
sujeito crianca sem perscrutar as condi¢cdes mediante as quais se atualiza a maternidade.

Do ponto de visto analitico, a protecao politica e a tutela juridica da mae implicam, nesse
momento da vida humana, protecao e tutela da prépria crianca. E essa implicagcdo nos permi-
te verificar a relevancia da contribuicao deste diagndstico para a cognicao dos impactos do
Marco Legal da Primeira Infancia: observam-se, ndo as criangas em si mesmas, mas as conse-
quéncias dos novos dispositivos sobre suas maes.

E o recorte da pesquisa foi ainda mais certeiro. Para além da maternidade, como catego-
ria heuristica, os efeitos da promulgacdo foram verificados tendo em vista as mdes encarce-
radas. Esse recorte permite desenvolver aspectos do projeto MulheresSemPrisao. Sua confor-
macao acompanha, todavia, a propria ratio legis do Marco Legal da Primeira Infancia. Afinal, ha
nele alteracdes legislativas que incluem garantias para maes e gestantes privadas de liberda-
de. Vale citar, a titulo de exemplo, a nova redag¢ao dada ao artigo 8° do Estatuto da Crianga e do
Adolescente?. A partir do Marco Legal de 2016, 0 acesso a politicas publicas de maternidade é
ampliado a todas as mulheres — nos termos do caput —, e o direito a assisténcia psicolégica
(incluido no § 4° do referido artigo pela Lei 12.010, de 2009) estende-se (conforme a nova
redacdo do § 5°) a gestantes e maes que se encontrem em situagao de privagao de liberdade.

A partir desses aparentes avancos, o Diagndstico busca identificar e compreender os
desafios a efetivacao dessas garantias as maes e — por consequéncia — as criangas. Desse
modo, 0 que segue é um relatdrio de folego que redne dados relativos a (des]entendimentos
cotidianos e jurisprudenciais do Marco Legal, tento em conta seu potencial desencarcerador.

1. Cf. artigo 2° da Lei n°® 13.257, de 8 de Marco de 2016.
2. Lein®8.069, de 13 de Julho de 1990.



Vale destacar, juntamente com as cuidadosas explanagdes destinadas a quem porventura
nao tenha familiaridade com o Iéxico do direito — material ou processual —, o esforco para pro-
duzir orientacdes aos diferentes atores institucionais envolvidos. A linguagem é simples e direta.
E a exposigao conta com graficos e sistematizagoes. Dessa forma, o presente relatério enfrenta a
missao de orientar tanto maes e gestantes, quanto agentes do sistema de justica criminal.

Trata-se, em suma, de um trabalho extenso, cuidadoso e original. Em razao de sua forca
investigativa, constitui leitura incontornavel a cogni¢ao dos impactos do Marco Legal da Primeira
Infancia.

Sao Paulo, Agosto de 2019.

Danilo Arnaut

PhD em Sociologia — Universidade de Campinas

Pesquisador do Nucleo de Estudos em Politicas Publicas (NEPPs) da UNESP



INTRODUCAO

Capital de S&o Paulo. Férum Criminal da Barra Funda. Ana®, uma das mulheres que passara por
uma audiéncia de custddia naquele dia, é trazida da carceragem até o corredor onde se locali-
zam as salas de juizas e juizes de plant3o. Ela chega na sala algemada e acompanhada de um
Policial Militar e é colocada com a frente do corpo virada para a parede. Cabisbaixa, recebe uma
ordem para ndo se movimentar ou pronunciar qualquer palavra até que uma advogada ou um
advogado (publico ou particular] chegue para acompanha-la.

Ana passou por audiéncia de custdédia no més de julho de 2018. Foi presa em seu domi-
cilio, acusada de cometer os crimes de trafico de drogas, associagao para o trafico, porte ilegal
de arma de fogo e disparo de arma de fogo. Ana é negra, tem 29 anos, esta gravida e ja é mae
de dois filhos, sendo que um deles tem menos de 12 anos. Declarou que, antes de ser presa,
trabalhava como consultora de vendas e declarou que recebia cerca de mil e duzentos reais por
més, renda que utilizava para manter sua familia.

Durante a audiéncia, disse que os policiais militares que realizaram sua prisao a amea-
caram, dizendo que iriam tirar os filhos de seus cuidados. Contou que enquanto a policia averi-
guava seus pertences, encontraram fotos das crian¢as em seu celular e passaram a mostrar
as imagens para ela, exigindo que ela delatasse 0os nomes de pessoas envolvidas no crime de
trafico. De acordo com Ana, 0s agentes completaram a ameaca dizendo que, se ela ndo indicas-
se ninguém, forjariam provas contra ela.

Apéds seu relato, é a vez do representante do Ministério Publico falar. 0 homem, vestido
com um terno alinhado, se dirige a Ana:

— Seus filhos estudam?

— Sim — a mulher responde, com a voz baixa e olhando para o chao.
— Qual escola frequentam?

— Na Maria Aparecida Ferrdo®.

0 homem nao aparenta estar satisfeito com as respostas, entao emenda:

— Qual foi a ultima reuniao de pais e mestres que a senhora foi?

Depois de finalizada a rodada de perguntas, ele solicita a juiza que Ana permaneca pre-
sa preventivamente. Nesse cenario, ela seria separada de seus filhos e levada a um estabe-
lecimento prisional para aguardar por seu julgamento completo, mesmo que suas condicdes
permitam a prisao domiciliar. A motivacao de seu requerimento se embasou no argumento
segundo o qual:

3. Nome ficticio utilizado para preservar a identidade da mulher.
4.Nome ficticio.



— A prisao domiciliar ndo subtrai do magistrado a andlise da especificidade do caso, sua
aplicagao nao é automatica. Qual a preocupacao da acusada com os filhos? Fez da casa onde
mora com os filhos um verdadeiro centro de distribuicdo de drogas. Trata-se de mero vinculo
biolégico e deixa a prole aos cuidados da avé materna. Sua liberdade nao é necessaria a prote-
¢ao da maternidade que alega, nem de sua prole.

Com a manifestacao do Ministério Publico concluida, a juiza passa a palavra para o ad-
vogado, que, antes de requerer a aplicagao da prisdo domiciliar, faz algumas perguntas a Ana:

— Seus filhos ficam constantemente com vocé?

— Sim.

— O dinheiro do sustento vai para as criangas?

— Sim — ela novamente responde, dessa vez ja olhando na dire¢do do advogado.
— Os pais das criangas te ajudam?

— 0 do de 6 anos ndo. 0 de 15 tem pensao de 150 reais.

Por fim, é a vez do posicionamento da juiza, que primeiro se direciona a Ana perguntan-
do-a sobre sua gravidez.

— Vocé esta com os exames que comprovam sua gestacao?
— Nao.

Diante da negativa da mulher, a juiza, sempre atras de duas telas de computador, questiona:

— Com quem estao seus filhos neste momento?

— Com a minha mae desde ontem, quando fui presa — responde Ana, novamente
cabisbaixa.

A'juiza pede algumas outras explicacdes. Ana diz que € solteira, que sai para trabalhar
ou passear e que, embora possa contar com o apoio da avé materna, os filhos ficam principal-
mente com ela.

A'juiza entdo anuncia sua decisao, de maneira muito objetiva, sem comunicar, ali no
momento da audiéncia, quais as exatas razdes de sua escolha: Ana sera mantida presa pre-
ventivamente.

0 advogado troca algumas breves palavras com a mulher na frente dos demais, mas ela
logo é retirada da sala de audiéncia do mesmo modo que entrou, algemada e sendo conduzida
por um Policial Militar. O promotor e a juiza se preparam para a préxima audiéncia, que comeca
em instantes. 0 advogado agradece e sai da sala.

Momentos depois, ja é possivel ler a decisdo da juiza no processo de Ana. No documento,
ficou registrado:

Como bem ressaltado pelo representante do MP, embora haja comprovagao de um filho
menor de 12 anos, é certo que a substituicdo da prisao preventiva pela domiciliar ndo é
automatica. Por outro lado, a luz do HC Coletivo 143.614 do STF, saliento que a situagado
€ excepcional, eis que a autuada é reincidente e com ela, em decorréncia de mandado
de busca e apreensao decorrente de prévia investigacdo, foram encontradas drogas



em vultosa quantidade, (...) exercendo relevante papel na associagao (...). No mais, a
toda evidéncia, a autuada mantinha em depésito a imensa quantidade de entorpecen-
tes na presenca de seus préprios filhos, de modo que a prisao domiciliar ndo se revela
adequada. Dessa forma, entendo que ndo € o caso de substituir a prisdo preventiva por
prisao domiciliar, sendo certo que, segundo declarado pela autuada, seu filho menor de
12 anos estd neste momento sob os cuidados da avé materna. Por fim, quanto a alegada
gravidez, a autuada declarou que tem mera suspeita, de modo que inexiste comprova-
¢ao nos autos neste momento dos requisitos legais para a prisdo domiciliar.

N3ao foi dado nenhum encaminhamento para apurar a denuncia de Ana sobre a ameaca
sofrida durante a abordagem policial que deu origem a prisao em flagrante.

A histéria da passagem de Ana por uma audiéncia de custddia € ilustrativa dos diversos
casos e situagcdes acompanhadas ao longo da investigacao acerca do funcionamento de parte
do sistema de justica criminal brasileiro. O relato traz alguns aspectos das dinamicas que atra-
vessaram as audiéncias de custddia de mulheres, tais como a tendéncia de regulacao do exer-
cicio da maternidade e, a0 mesmo tempo, a moraliza¢ao da puni¢do principalmente quando da
suposta pratica de crimes relacionados ao trafico de drogas, algo que poderd ser observado
nos préximos capitulos ao nos debrucarmos sobre outros casos.

0 relato da audiéncia de Ana também evidencia parte do processo de invisibilizacao e o
reforco das violéncias a que as mulheres estao sujeitas. Apesar de um dos principais objetivos
da audiéncia de custédia ser a identificacao, averiguacao e investigacao de relatos de agressao,
tortura, ameaca, etc., no momento da prisdo em flagrante, as denudncias narradas costumam nao
ser levadas adiante. Os atores do sistema de justica criminal acabam por naturalizar e legitimar a
violéncia, sinalada pela estratificacao de classe, raca/cor e género do processo de criminalizagao.

0 presente relatério tem como principal foco compreender melhor o que fundamenta as
praticas, abordagens e decisdes daqueles que movem o sistema de justica criminal, a partir de
uma perspectiva de género. Diante disso, é fundamental ressaltar que, apesar da engrenagem
punitiva atribuir a cada mulher um nimero de processo, e que esses casos serao aqui também
avaliados do ponto de vista estatistico, trata-se de situacdes relacionadas a vida de pessoas —
e, nesta pesquisa, particularmente de mulheres — “de carne e 0sso”, marcadas por realidades
multiplas e concretamente determinadas por trajetdrias especificas. Assim, embora cada his-
téria individual carregue consigo tragos comuns as outras, demonstrando seu condicionamen-
to pela estrutura do sistema — o que ser3, inclusive, representado quantitativamente — cada
decisao, cada processo, cada sentenga, gera impactos qualitativos particulares sobre cada
uma das mulheres e de seu nucleo familiar e comunitdrio. Esta dimensao, embora nao tenha
sido desenvolvida e aprofundada neste relatdrio, deve ser levada em conta durante a leitura.

A pesquisa é fruto de uma demanda que surge com a promulgacao do Marco Legal da
Primeira Infancia (Lein°. 13.257/2016, de 08 de marco de 2016), que, dentre outras modifica-
¢coes, alterou o Codigo de Processo Penal, ampliando as hipdteses de prisdao domiciliar cautelar
durante a instrucao processual e possibilitando a garantia de alternativa a prisao preventiva
para mulheres gestantes, maes de criangas com até 12 anos, como € o caso de Ana, ou cujas
criangas possuam deficiéncia.



Sua aplicagao foi reforgada por determinagao do Supremo Tribunal Federal (STF) na or-
dem de habeas corpus coletivo (HC n°® 143.641) concedida em 20 de fevereiro de 2018. E, mais
recentemente, a Lei 13.769 de 19 de dezembro de 2018, visando harmonizar as decisdes judi-
ciais, incorporou alguns pontos da decisao do STF, estabelecendo critérios objetivos ao Cadigo
de Processo Penal para a substituicdo da prisao preventiva por prisao albergue domiciliar.

0 Instituto Terra, Trabalho e Cidadania (ITTC), que hd mais de 15 anos desenvolve um trabalho
junto as mulheres em conflito com a lei, comemorou a promulga¢ado da normativa por conta de seu
potencial desencarcerador.Com efeito, a instituicao participou ativamente da mobilizacao para ga-
rantir sua concretizagao. Assim, acreditando que a incidéncia politica deve estar sempre combinada
com o estudo das dindmicas da realidade social, buscamos, neste relatdrio, compreender de que
maneira os atores do sistema de justica criminal tém operado essa nova regulamentacao.

Nesse sentido, a presente pesquisa é um dos desdobramentos do projeto MulheresSemPri-
sao, iniciativa que busca contribuir com uma maior visibilizagao do encarceramento feminino e as
problematicas que o cercam, além de fortalecer o entendimento e a defesa de medidas que rever-
tam esse processo. Insere-se, portanto, em uma agenda mais ampla de desencarceramento.

Foram fixados como objetivos especificos: 1) identificar se e de que modo as institui-
¢Ges do sistema de justica (Magistratura, Ministério Publico, Defensoria e Policia) aplicam o
Marco Legal da Primeira Infancia nas audiéncias de custddia; 2) avaliar as praticas dos atores
judiciais no manejo do Marco Legal da Primeira Infancia no curso do processo judicial; 3] iden-
tificar os padrdes decisérios de aplicacdo do Marco Legal da Primeira Infancia nos Tribunais
Superiores antes e depois da decisdo do habeas corpus coletivo.

Para tanto, foram acompanhadas 201 mulheres em audiéncia de custddia no Férum Cri-
minal da Barra Funda; examinaram-se os processos de instrucao de 200 mulheres atendidas
pela Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo que se encontravam presas preventivamente
no Centro de Detencao Proviséria de Franco da Rocha; e, ainda, foram analisadas 200 decisoes
proferidas pelo STF ou STJ respondendo especificamente a pedidos de determinagao da prisao
domiciliar. Trata-se, portanto, de trés amostras, que representam distintas etapas processuais,
referentes a diferentes processos.

As informagdes obtidas foram compiladas em trés bancos de dados distintos e posterior-
mente analisadas pelas pesquisadoras®. Buscou-se, com especial atenc3o, identificar os princi-
pais argumentos utilizados para negar a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar, a fim
de verificar, de maneira aprofundada, quais os principais obstaculos para a aplicagao da lei.

A analise dos dados quantitativos e qualitativos teve como pontos de partida as refle-
xes elaboradas em trabalhos anteriores do ITTC®, que se debrugaram sobre a situagdo das

5 Os formularios de registro de dados das trés amostras podem ser encontrados como Anexos
do presente relatorio.

6 Especialmente: Tecer Justica: presas e presos provisérios na cidade de Sdo Paulo (ITTC, 2012);
MulheresSemPrisdo: desafios e possibilidades para reduzir a prisdo provisdria de mulheres
(ITTC, 2017). MulhereSemPrisdo: enfrentado a (invisibilidade das mulheres submetidas a jus-
tica criminal (ITTC, 2017).
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mulheres em conflito com a lei no Brasil, bem como diagnésticos feitos por outras pesquisas’
sobre as condi¢des de vida das mulheres maes e gestantes em estabelecimentos prisionais.
A'leitura atenta dos diversos documentos e da bibliografia selecionada permitiu, conforme ve-
remos adiante, visualizar que a maternidade e as circunstancias do crime se articulam e se
constituem mutuamente como forma de dupla penalizagao das mulheres.

Em termos de estrutura do texto, temos seis capitulos. O primeiro capitulo contextualiza
0 encarceramento em massa em nosso pais e as especificidades do encarceramento feminino;
em seguida, apresenta brevemente o histérico de elaboracdo do Marco Legal e a importancia
do fortalecimento de medidas alternativas ao carcere. 0 segundo capitulo busca apresentar
o modo de funcionamento do sistema de justica criminal, com o intuito de localizar o autor
menos afeito ao direito penal nos processos que serdo analisados nos capitulos seguintes.
Posteriormente, o terceiro capitulo tece consideracdes metodoldgicas sobre os caminhos e os
limites adotados pela investigacao.

Em seguida, o relatdrio se divide em duas partes. Na primeira parte encontram-se o
quarto e o quinto capitulos que recuperam, respectivamente, 0s argumentos utilizados para
negar as prisdes domiciliares, abordando como o tipo de crime e a maternidade constituem-se
reciprocamente para refor¢ar a criminalizagao das mulheres. Trazem, ainda, os argumentos
utilizados nas decisdes que concederam a prisao domiciliar ou a liberdade proviséria, apontan-
do que quando a maternidade e especificidades de género sao efetivamente levadas em conta
pelo Judicidrio, deve-se privilegiar outras medidas diversas da prisao.

Adiante, encontra-se a segunda parte, com o sexto capitulo,na qual sdo descritas ques-
tdes particulares verificadas em cada um dos bancos de dados analisados e ressaltam-se os
principais “achados” especificos de cada etapa da investigagcao, bem como o modo pelo qual se
articulam com a parte anterior. Por fim, apresentam-se perguntas suscitadas pela pesquisa, de
modo a fomentar reflexdes que contribuam com a abertura de caminhos na atuacao daqueles/
as envolvidos/as no sistema de justica criminal.

Nas consideracdes finais, sao apontadas questdes com o intuito de fomentar a reflexao
sobre as praticas desempenhadas pelos atores institucionais e aqueles/as que estao implica-
dos/as na constituicao das relagcdes que informam o fendmeno estudado. Tais perguntas, as-
sim como todo o material aqui apresentado, visam auxiliar no fortalecimento, na estruturagao
e no fomento de praticas que corroborem com a aplicacao de dispositivos desencarceradores
e que observem as especificidades de género.

7 Especialmente os dados do Departamento Penitencidrios Nacional Levantamento Nacional de
Informagdes Penitencidrias (Infopen Mulheres, 2018). “Dar a luz na sombra: condigdes atuais e
possibilidades futuras para o exercicio da maternidade por mulheres em situa¢do de prisao”
(BRAGA&ANGOTTI, 2015).
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1.

ENCARCERAMENTO FEMININO E A NECESSIDADE
DE FORTALECER MEDIDAS NAO PRIVATIVAS DE
LIBERDADE

Depois de tragado um breve panorama sobre a dinamica de um julgamento, importante esta-
belecer o contexto da nossa investigacao. Neste capitulo buscaremos apresentar o contexto
de encarceramento massivo de nosso pais, langando o olhar sobre a situacao das mulheres
em conflito com a lei e os impactos que o aprisionamento impde sobre elas. Posteriormente,
relataremos o processo que ensejou a necessidade de se fortalecerem medidas alternativas a
prisao, bem como as modificagdes trazidas pelo Marco Legal da Primeira Infancia.

1.1,
Encarceramento em massa no Brasil: quem sao as mulheres presas e quais sao os
impactos do carcere?

Segundo relatdrio do Infopen de 2016, a populagao carceraria do pais é composta de mais de
725 mil pessoas, sendo o Estado de Sao Paulo responsavel por cerca de 33,1% dos presos des-
se total, o que corresponde a uma populacao de 240.061 pessoas. E esse numero vem cres-
cendo vertiginosamente pelo menos ao longo dos Ultimos 10 anos?®.

Ao mesmo tempo, prender cada vez mais nao tem contribuido para reverter os indica-
dores de violéncia®. Ao contrério, a politica de encarceramento — que se associa com a de-
nominada “guerra as drogas” (MARTINS, 2018), o uso excessivo das prisdes provisérias'® e a
acao seletiva e, tantas vezes, violenta da policia (CARVALHO, 2013) — tem sido um marcante
instrumento de marginalizacdo e de inegavel expressao das injusticas étnico-raciais e sociais
no Brasil. Como demonstram os relatérios produzidos pelo Infopen e por outras organizagdes
da sociedade civil, pessoas jovens, pobres, negras e moradoras das periferias sao o perfil pre-
dominante da populac¢ao prisional, bem como o alvo privilegiado da atuacao violenta da policia.
A prisdo frequentemente também as submete a uma série de violéncias como a superlotacao,
tortura, precariedade e violagao de direitos, além do estigma da passagem pelo sistema.

8 Ainda de acordo com o Infopen, houve um aumento de 707% na populagao prisional total entre
os anos de 1990 e 2016. Departamento Penitencidrios Nacional. Levantamento Nacional de
Informag@es Penitenciarias (Infopen, 2016: 9).

9 A despeito do crescimento exponencial do encarceramento nos ultimos anos, entre 2007 e
2012 a taxa de homicidio no Brasil cresceu 15% por 100 mil habitantes. Ver: “Alternativas para
a justica criminal no Brasil: Agenda de Propostas” (REDE JUSTICA CRIMINAL, 2016).

10 Em junho de 2016, 40% das pessoas presas no Brasil estavam presas provisoriamente.
Ver: Infopen, 2016: 13
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Os dados sobre populagao prisional também mostram que os indices de encarceramen-
to feminino no Brasil cresceram mais que os indices de encarceramento masculino: entre 0s
anos 2000 e 2016, houve um aumento de 656% da taxa de aprisionamento da populag¢ao car-
ceraria feminina, enquanto a masculina aumentou 293% [Infopen Mulheres, 2018]. De acordo
com o Ultimo levantamento realizado em 2016, e publicado em 2018, das cerca de 42 mil mu-
Iheres presas no Brasil, por volta de 15 mil se encontravam no Estado de Sao Paulo. Considere-se
também que cerca de 41% da populagdo de mulheres privadas de liberdade em S&o Paulo esta
presa provisoriamente, ou seja, ainda nao foi julgada e ndo possui contra si sentenca condena-
téria (Infopen Mulheres 2018).

Importante indicar também que a maioria das mulheres em estabelecimentos prisionais
atualmente respondem por crimes praticados sem violéncia, sendo o tréfico de drogas o mais
recorrente, responsavel pela prisao de 62% dessas mulheres. 0 furto, um tipo de crime patri-
monial também praticado sem violéncia, é responsavel por 9% das prisdes (Infopen Mulheres,
2018). Outro crime patrimonial relevante é o roubo, cuja incidéncia é de 11% na populagao pri-
sional feminina. Conforme o préprio relatério do Infopen Mulheres indica,

A seletividade penal pode ser compreendida a partir da baixa participa¢ao de outros ti-
pos penais na distribuigcao total de incidéncias, o que indica que o aparato punitivo do
Estado encontra-se voltado para a repressio a determinados tipos de crimes (a sa-
ber: crimes patrimoniais e crimes ligados ao tréfico de drogas) e ao encarceramento

de determinados grupos sociais (...) (Infopen Mulheres, 2018, p. 53) (grifos nossos)

Ainda segundo o Infopen Mulheres (2018), além do tipo de crime, ha um perfil em co-
mum entre as mulheres selecionadas pelo sistema penal: 50% tém entre 18 e 29 anos, 62%
sao negras, 45% nao chegaram nem a completar o ensino fundamental e, em sua maioria,
possuem grande dificuldade de acesso a ocupagdes profissionais formais. Além disso, 74%
possuem filhos e/ou filhas. Assim, fica claro que essas mulheres pertencem a grupos sociais
marcados por uma vulnerabilidade socioecondmica, sofrendo uma série de privacgdes, dificul-
dades e violéncias em seu cotidiano, que se intensificam com sua prisao. Os dados indicam o
forte cardter seletivo do sistema penal, que parece buscar “disciplinar” somente os corpos de
uma parcela especifica da populagao.

0 perfil delimitado acima refletiu e se confirmou em pesquisas anteriores do ITTC, que
inclusive se dedicaram a coletar e detalhar esses dados antes mesmo da publicagdo do Gltimo
relatério do Infopen Mulheres. E o caso do relatério Tecer Justica: Presas e Presos Provisérios
da Cidade de S3o Paulo, que, em 2012, apontou para algumas circunstancias de vulnerabili-
dade das mulheres presas provisoriamente que compunham a amostra. O referido relatdrio
indicou, por exemplo, que 81% delas estavam presas por delitos nado violentos e mais de 64%
declararam nao ter outras pessoas para dividir o sustento da familia (ITTC, 2012). Além disso,
a maioria delas, ao ser perguntada sobre profissao ou ocupacgao desempenhada, indicou ati-
vidades que exigem pouca ou nenhuma qualificagao profissional, como diarista, doméstica,
faxineira e ajudante geral (ITTC, 2012: 33).
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A pesquisa MulheresSemPrisdo: desafios e possibilidades para reduzir a prisdo proviséria
de mulheres (ITTC, 2017b) também realizou, mais recentemente, um levantamento aprofundado
sobre o perfil especifico da populagao carceraria feminina de Sao Paulo. Argumenta que o sistema
de justica criminal se apresenta como a Unica resposta estatal dada a essas mulheres, que estdo
inseridas em complexas teias de vulnerabilidade social.

Assim, percebe-se que ha um perfil especifico de mulheres selecionadas pelo sis-
tema penal, 0 que explicita que hd uma seletividade na justigca criminal, que parece
servir apenas para uma parcela da populagdo. Para esta, o Estado nao esta disponivel
por meio de servicos publicos assistenciais, uma vez que ha dificuldades no acesso
a saude, a escola, ao trabalho e até mesmo as &reas de circulagao pela cidade sao
restritas — sendo as regides distantes do centro as disponiveis para suas moradias.
Aresposta do Estado para estas mulheres, reforcando estigmas e mantendo uma hie-
rarquia social que as coloca em posicdes vulneraveis, dentre as que “ndo tem oportu-
nidade”, é o sistema penal.(ITTC, 2017: 71) (grifos nossos)

Nas unidades prisionais, sdo inimeros os relatos de maus tratos por parte dos agentes
do Estado. As condices desumanas em que se encontram as prisoes brasileiras sao interna-
cionalmente conhecidas, conforme relatado preliminarmente pela Comissao Internacional de
Direitos Humanos apds visita feita ao pais em 2018 (CIDH, 2018: 19-21]. Por este motivo, o pré-
prio STF, aojulgar a Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 347, reconheceu
0 “estado de coisas inconstitucional” do sistema penitenciario brasileiro', o que significa dizer
que as condi¢des atuais em que este se encontra sao contrarias a diversas garantias e direitos
determinados pela Constituicdo Federal.

No contexto desse julgamento, o Ministro Edson Fachin chamou a aten¢ao para o carater
seletivo do sistema criminal, ao afirmar que

(...] os estabelecimentos prisionais funcionam como instituigées segregacionistas de
grupos em situagao de vulnerabilidade social. Encontram-se separados da sociedade
0S negros, as pessoas com deficiéncia, os nado alfabetizados. E ndo ha mostras de que
essa segregacao objetive — um dia — reintegra-los a sociedade, mas sim, manté-los
indefinidamente apartados, a partir da contribuicdo que a precariedade dos estabeleci-
mentos oferece a reincidéncia (grifos nossos).

A privagao de liberdade agrava as dificuldades desses grupos, uma vez que se entrelagam
com as especificidades da violéncia de classe, de género e étnico-raciais. Contudo, ao tratarem-se
de mulheres, os problemas do encarceramento incidem sobre elas de maneira diversa da que
incide sobre os homens®. Conforme explicado pela pesquisa MulheresSemPriséo: desafios e
possibilidades para reduzir a prisdo proviséria de mulheres (ITTC, 2017: 108):

11 0 acdrddo completo da ADPF 347 esta disponivel em: <http://redir.stf jus.br/paginadorpub/
paginadorjsp?docTP=TP&docID=10300665>. Acesso 26 abr. 2019.

12 Cumpre destacar que aspectos relativos ao género, como os casos de homens e mulheres
transgénero nao foram aprofundadas na presente pesquisa. Este tema pdde ser mais detalha-
damente tratado na pesquisa MulheresSemPrisdo: enfrentando a [in)visibilidade das mulhe-
res submetidas & justica criminal (ITTC, 2019).
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Dada a histdrica construcao hierdrquica dos papéis sociais de género, as mulheres,
de modo geral, carregam sozinhas a pesada carga da sobrevalorizagdo da maternida-
de em relagao a paternidade, a realizagdo de tarefas de cuidado, o trabalho domésti-
co, 0 menor acesso ao mercado formal de trabalho e as remunerag6es mais baixas.

Sao estes papéis de género que fazem com que a maternidade venha a tona como ele-
mento central da experiéncia de muitas mulheres com o sistema prisional, uma vez que existe
uma sobrevalorizagao daquela face a paternidade (ITTC, 2017, p. 28). Ademais, o carcere tam-
bém institui uma normatizacdo sobre seu exercicio (BUMACAHAR, 2016)*. Sendo socialmente
atribuida as mulheres a responsabilidade prioritaria pelos cuidados domésticos e familiares,
sua privacao de liberdade gera efeitos sobre toda a estrutura familiar e comunitaria na qual
estao inseridas. De acordo com o identificado durante a pesquisa MulhereSemPrisdo,

As consequéncias do aprisionamento das mulheres, portanto, se tornam ainda mais
danosas tendo em vista esse contexto: ele incide sobre mulheres que ja vém de ex-
periéncias de vulnerabilidade e condi¢des de vida precérias, e consequentemente
amplia a esfera de influéncia do carcere até a familia, que sofre consequéncias de
diversos tipos em sua estrutura. (...) Adicionalmente, 0 encarceramento gera conse-
quéncias extramuros a partir do momento em que a familia precisa repensar fun-
coes, papéis e atividades de trabalho para cuidar do sustento e das responsabilidades
domésticas ou maternas que anteriormente repousavam sobre a mulher que se en-
contra presa. (ITTC, 2017: 130) (grifos nossos)

E a partir desse ponto de vista que o ITTC compreende o nocivo efeito do encarceramen-
to sobre a vida das mulheres pobres e negras, seus familiares, sua autonomia no cuidado de
si e de seus filhos. Assim, a presente pesquisa se dedica a apontar para a necessidade de se
reforcar a aplicagdo de medidas desencarceradoras.

1.2.
0 Marco Legal da Primeira Infancia como potencial instrumento desencarcerador
de mulheres

Nesse contexto de aumento do encarceramento feminino — que nao esta restrito ao cenario
brasileiro —, a Assembleia Geral das Na¢des Unidas aprovou, em 2010, as “Regras das Nacdes
Unidas para o tratamento de mulheres presas e medidas ndo privativas de liberdade para mu-
Iheres infratoras”, conhecida também como Regras de Bangkok (CERNEKA, 2012). Por n3o se
tratar de uma Convencao, as regras tém como finalidade fixar certos parametros de boas pra-

13 Sobre o tema, a pesquisa de Bruna Bumachar, que estudou durante anos a situagao das mulhe-
res presas estrangeiras no Brasil, indica que: “Estudos sobre o surgimento dos presidios femini-
nos no Brasil mostram que as pris6es femininas foram planejadas e implantadas no pais como
um espaco de docilizagdo dos corpos e das almas de mulheres desviantes. Muito embora o con-
texto prisional contemporaneo divirja significativamente desse periodo de sua fundagao, obser-
vamos certos ideais femininos e maternos se atualizarem ainda hoje no jogo das politicas prisio-
nais.” (BUMACHAR, 2016: 54).
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ticas relativas ao tratamento das mulheres em conflito com a lei. Assim, apesar do Brasil ser
membro da ONU, e, portanto, ter o dever de se adequar a tais praticas, seu descumprimento
nao enseja qualquer tipo de san¢ao. 0 ITTC participou da elaboracdo do documento e teve um
papel ativo para que as Regras de Bangkok fossem traduzidas para o portugués e publicadas
no pais em 2016.

No ambito internacional, o documento surge como desdobramento e complemento das
Regras Minimas para o Tratamento do Preso (Regras de Tdquio), aprovadas em 1957, que n&o
abordam as particularidades da realidade das mulheres em conflito com a lei. Sendo assim,
as Regras de Bangkok buscam evidenciar tais especificidades, em geral invisibilizadas pelo
sistema de justica criminal. Se debrucam sobre diversas questdes, mas ganham especial rele-
vancia os temas da maternidade, da salde e do acesso a justica.

Em relagcdo a maternidade, as Regras ressaltam a necessidade das autoridades regis-
trarem, sempre que possivel, informacdes sobre a existéncia de filhos e filhas, onde se en-
contram e se ha outras pessoas responsaveis por eles. Também destacam a importancia do
processo de amamentacao e da criagao de um vinculo entre mae e bebé nos primeiros meses
de vida, apontando que o Estado deve levar em consideragcao o melhor interesse da crianca. Por
fim, a diretriz incentiva os paises signatdrios a adotarem medidas alternativas a prisao para
mulheres™, partindo da perspectiva de que a priva¢do de liberdade pode prejudicar excessiva-
mente os vinculos que as mulheres estabelecem com seus filhos e filhas, outros familiares e
sua comunidade.

Apublicagao das Regras faz parte da conjuntura de crescente aten¢ao as questdes men-
cionadas, juntamente com a publicacdo da lei n°® 13.25¢/16, conhecida também como Marco
Legal de Atencdo a Primeira Infancia. Essa normativa, sobre a qual a Frente Parlamentar Mista
da Primeira Infancia se debrugou durante cerca de trés anos, altera uma série de dispositivos
de outras legislacdes, como, por exemplo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, a Consolida-
caodas Leis do Trabalho e 0 Cédigo de Processo Penal. As previsoes se voltam em especial para
a manutengao do cuidado integral de criangas até os seis anos de idade™.

Dentro de tal quadro, ganham importancia as politicas publicas voltadas para a manu-
tencao da convivéncia familiar e comunitdria da crianga, bem como as de assisténcia social

14 ARegra 58, por exemplo, estabelece que, “Considerando as provisées da regra 2.3 das Regras
de Téquio, mulheres infratoras nao deverdo ser separadas de suas familias e comunidades
sem que se considere devidamente a sua histdria e lagos familiares. Formas alternativas de
lidar com mulheres infratoras, tais como medidas despenalizadoras e alternativas a prisao,
inclusive a prisao cautelar, deverado ser empregadas sempre que apropriado e possivel”.

15 Mais informagdes sobre a formulagao do PL podem ser lidas em: “Primeira Infancia — Avancos
do Marco Legal da Primeira Infancia” (Centro de Estudos e Debates Estratégicos, 2016). Pri-
meira Infancia (Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos, sem ano]. Disponivel
em: <https://www.mdh.gov.br/navegue-por-temas/crianca-e-adolescente/primeira-infancia>.
Acessado em: 30/05/2019
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a sua familia®. Os legisladores também expressaram preocupag¢&o com o monitoramento da
efetividade de tais politicas, indicando, no art. 11, que deve haver coleta e avaliagao sistemati-
ca de dados sobre os servigos oferecidos, bem como divulgacao de tais resultados.

Partindo desses principios, a lei alterou o Cédigo de Processo Penal e positivou a obriga-
¢ao das autoridades policiais e judiciais registrarem informacgdes sobre a existéncia de filhos e
filhas, suas respectivas idades, se possuem alguma deficiéncia e 0 nome e contato de eventual
responsavel por seus cuidados. Ainda, ampliou as possibilidades de substituicio da priso
preventiva pela prisdo albergue domiciliar'®, que passou a incluir mulheres gestantes em qual-
quer més de gravidez, mulheres que possuem crianca(s) de até 12 anos de idade incompletos,
e homens, se forem os Unicos responsaveis pelos cuidados das criangas com até 12 anos de
idade incompletos.

Antes, a substituicao s era possivel para pessoas imprescindiveis aos cuidados de me-
nores de seis anos ou com deficiéncia e para gestantes a partir do 7° més ou em estado de alto
risco. Restaram mantidas também as possibilidades de substituicao para maiores de 80 anos
e pessoas extremamente debilitadas por motivo de doencas graves.

A mudancga normativa ndo se converteu em uma imediata aplicagdo da nova regula-
mentacao, mas, antes, enfrentou grande resisténcia por parte de juizes e juizas. Frente a tal
quadro, chamou a atencdo da midia e das organizacoes da sociedade civil, o fato de que, cerca
de um ano apds a promulgacao do Marco, a justica concedeu a Adriana Ancelmo, esposa do
ex-governador do Rio de Janeiro Sérgio Cabral, a substituicdo da prisdo preventiva pela prisao
domiciliar [AMORIM, 2017). O casal, preso por conta de acusacgdes de formagao de quadrilha e
lavagem de dinheiro, possui dois filhos, a época com 14 e 11 anos. Por entender que Adriana se
encaixava nas diretrizes legais introduzidas pelo Marco Legal, sua defesa requereu a referida
substituicao, que foi concedida no dia 17 de margo de 2017 pela Justica Federal, em decisao
posteriormente confirmada pelo Superior Tribunal de Justica.

Compreendendo a postura seletiva doJudiciario, o Coletivo de Advocacia em Direitos Hu-
manos (CADHu) e a Defensoria Publica da Unido (DPU) apresentaram ao Supremo Tribunal Fe-
deral (STF), em 2017, um habeas corpus coletivo (n° 143.641], em nome de todas as mulheres
presas provisoriamente que se encaixam nos critérios de aplicagao da prisao domiciliar institui-
dos pelo Marco Legal.

16 De acordo com o art. 5° da Lei 13.257/16, “Constituem &reas prioritarias para as politicas pu-
blicas para a primeira infancia a salde, a alimentagao e a nutricao, a educagao infantil, a con-
vivéncia familiar e comunitaria, a assisténcia social a familia da crianca, a cultura, o brincar e
o lazer, 0 espago e 0 meio ambiente, bem como a protecao contra toda forma de violéncia e de
pressao consumista, a prevencao de acidentes e a ado¢ao de medidas que evitem a exposi-
¢ao precoce a comunicagdo mercadoldgica”.

17 Houve alteragdes nesse sentido nos artigos 6°, 185 e 304 do Cddigo de Processo Penal.

18 Aalteracdo modificou o art. 318 do Cédigo de Processo Penal.
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Diversas outras entidades®® especializadas no tema, entre elas o ITTC, também se habili-
taram como amici curiae no processo. Pautando-se nas normativas nacionais e internacionais
ja existentes, bem como dados e relatos sobre a situacao enfrentada pelas mulheres presas
no Brasil, as organizagdes pressionaram o STF a manifestar-se sobre as contradi¢des entre as
determinagdes da lei e a sua (in)aplicagao na pratica.

Em fevereiro de 2018, o relator do caso, Ministro Ricardo Lewandowski, em voto acompa-
nhado por seus colegas, concedeu parcialmente os pedidos do habeas corpus, determinando
a substituicdo da prisao preventiva pela domiciliar (sem prejuizo da aplicagao das outras me-
didas cautelares previstas no art. 319) para todas as mulheres presas gravidas, puérperas ou
maes de criangas com até 12 anos e pessoas com deficiéncia. A ordem também foi estendida
as adolescentes sujeitas a medidas socioeducativas que se encaixam nos mesmos parametros.
Além de tal concessao, outro ponto da decisdo que merece destaque é o indicativo do relator
para que as magistradas e magistrados, no momento de apurar se a mulher se encontra ou ndo
nessas condi¢des, deem credibilidade a sua palavra.

Contudo, a decisao do Ministro nao foi universal, sendo, mais restritiva que a lei. Nos
termos propostos por Lewandowski, determinou-se que a aplicagao da prisao domiciliar pode-
ria excetuar-se nos casos em que o crime seja cometido com violéncia ou grave ameaca, ou,
ainda, em “situagdes excepcionalissimas”. O relator nao especificou o que seriam as referidas
situacdes, deixando-as absolutamente indeterminadas e limitando-se a pontuar que, nesses
casos, os juizes devem fundamentar devidamente as decis6es contrarias a aplicagcao da prisao
domiciliar, abrindo espaco para discricionariedades.

Em relacao a efetivacdo de sua decisao, fixou-se o prazo de 60 dias para que os Presi-
dentes dos Tribunais Estaduais e Federais implementassem as determinacdes estabelecidas.
Também foi decidido que os prdprios estabelecimentos prisionais deveriam informar os res-
pectivos juizos ao se depararem com mulheres custodiadas provisoriamente que se encaixas-
sem nos ja mencionados critérios.

Note-se que o voto do Ministro Lewandowski termina com uma indicagcao expressa para
que o Judiciario assuma uma postura ativa a fim de dar pleno cumprimento a ordem judicial.
Entretanto, apesar da fixacao de diretrizes para agilizar a aplicagdo de uma lei ja existente,
diversas entidades seguiram peticionando ao STF apds fevereiro, buscando evidenciar a forte
resisténcia do Judiciario em aplicar a decisao, fazendo com que se mantenha inefetiva para a
maioria das mulheres aprisionadas.

Sendo assim, em outubro de 2018, o Min. Lewandowski manifestou-se novamente. De acor-
do com dados citados nessa nova decisao, baseados em levantamento feito pelo Departamen-
to Penitencidrio Nacional [Depen], somente 426 mulheres, das 10.693 potenciais elegiveis,
tiveram a prisao domiciliar concedida entre fevereiro e outubro daquele ano. Esse nimero re-

19 Entre elas o IBCCRIM, a Pastoral Carceréaria (em amici curiae conjunto com o ITTC), o IDDD, o
Instituto Alana, diversas Defensorias Publicas Estaduais, entre outras.
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presenta apenas 1% do total de mulheres encarceradas no Brasil e cerca de 2,2% do total de
presas provisorias.

A decisao proferida em outubro também aborda relatos sobre nao aplicacao da medida
em casos relacionados ao trafico de drogas. Frisou-se, por exemplo, que o fato de uma mulher
ter sido presa em flagrante levando substancias entorpecentes para dentro de estabelecimento
prisional nao é situagcdo que impede a aplicagcdo da prisdo domiciliar, pois nao configura “situa-
¢ao excepcionalissima”. Também o fato de uma mulher ter sido flagrada na posse de drogas em
seu domicilio ndo pode ser considerado como impeditivo para a aplicacdo da prisao domiciliar.
Ainda, indica que eventual passagem pela Vara da Infancia ou a falta de comprovacao de tra-
balho formal tampouco sdo argumentos que obstam a substituicao da prisao preventiva pela
prisdo domiciliar. Ao final, o Ministro requisitou mais informacdes sobre o monitoramento da
aplicacao da decisao pelas entidades participantes da agao.

0 Instituto Terra, Trabalho e Cidadania (ITTC), o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais
(IBCCRIM] e a Pastoral Carceraria Nacional, apresentaram uma dessas manifestagdes. 0 docu-
mento teve como finalidade reforcar a necessidade de estabelecimento de critérios objetivos
para aplicacao da prisao domiciliar, a fim de reduzir possiveis arbitrariedades justificadas nas
“situacdes excepcionalissimas” ou a utilizagdo de negativas fundadas em critérios que nao
estao previstos no Marco Legal ou na decisao do Ministro Lewandowski.

0 trabalho dessas entidades, que sera aprofundado no presente relatério, identificou a
sustentag¢ao de argumentos de cunho moral quanto a comprovacao de imprescindibilidade da
mae no cuidado de filhos ou filhas, que questionavam o exercicio da maternidade por parte das
acusadas e suposta nocividade das maes para as criangas. Também foram temas abordados,
a fim de garantir integral efetividade a concessao da ordem de habeas corpus, a precariedade
na divulgacado de dados e a falta de parametros nacionais para aplicagao da prisao domiciliar,
que permitam as mulheres cuidarem plenamente de seus filhos, suas filhas e dependentes.

Aauséncia de dados oficiais e consistentes referentes ao sistema penitenciario impedem
uma estimativa precisa acerca do nimero de mulheres privadas de liberdade que teriam direito a
prisdo domiciliar. As préprias unidades prisionais nao possuem informacao sobre a existéncia
de filhos ou filhas, os érgaos de justica responsaveis pela execugao penal e pelas medidas de
internacao nao possuem registros nem monitoram tais circunstancias, e os dados fornecidos
por diferentes 6rgaos dos mesmos Estados muitas vezes divergem?’,

Esse silenciamento — além de constituir mecanismo de controle e punicdo — implica a
violacdo sistematica dos direitos das mulheres, maes, gestantes, lactantes e de suas criancas
e adolescentes, bem como daqueles que dela dependem.

Apesar das problematicas acima, nos dados mais atualizados disponiveis a esse res-
peito fornecidos pelo Depen, em resposta a novo pedido de informacdes feito pelo Ministro

20 Sobre isso, por exemplo, veja-se o levantamento realizado na “Pesquisa sobre o impacto concreto do
indulto do dia das maes de 2017, produzida pela Pastoral Carceraria (CYTRYNOWICZ, 2018).
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Lewandowski em outubro de 2018, indica-se que 9.245 mulheres em todo o territdrio brasi-
leiro atenderiam aos critérios do habeas corpus. Dessas, aproximadamente 3.103 estariam
custodiadas no Estado de Sao Paulo. Os nimeros deixam claro a dimensao do universo de
mulheres que ainda nao foram atingidas pelas novas regulamentacoes.

Por fim, em dezembro de 2018, foi sancionada a Lei 13.769/18, que incluiu no Codigo
de Processo Penal alguns pontos fixados na decisao do habeas corpus, buscando estabelecer
critérios mais objetivos para a substituicao da prisao provisdria pela prisao domiciliar.

Foram incluidos os dispositivos 318-A e 318-B, que positivam o ja disposto pela decisao do
Min. Lewandowski, determinando a obrigatoriedade da substituicao desde que preenchidos os
requisitos objetivos: “mulher gestante ou que for mae ou responsavel por criangas ou pessoas
com deficiéncia”. A lei também determina que se o crime for cometido com violéncia ou grave
ameaca a pessoa, ou contra filho, filha ou dependente, pode nao haver conversao da prisao caute-
lar em prisao domiciliar, a depender da analise dos fatos de cada caso por parte do magistrado ou
magistrada. Normatizou-se também que tal substituicao pode ser aplicada concomitantemente
com outras medidas alternativas ja previstas no art. 319 do Cédigo de Processo Penal.

Ja para mulheres em cumprimento de pena, as altera¢des incluiram, no art. 72 da Lei
de Execucao Penal (LEP), atribuir ao DEPEN a responsabilidade de acompanhar a execug3o da
pena daquelas que se encaixam nos parametros fixados pelo Marco Legal. Ainda, modificagao
dos requisitos de progressao de regime para o caso dessas mesmas mulheres, que agora in-
cluem: j& ter cumprido 1/3 da pena; nao ter cometido o crime com violéncia ou grave ameaca;
nao estar sendo acusada por crime contra seu filho, sua filha ou dependente; serem prima-
rias;terem bom comportamento carcerario (comprovado pelo diretor do estabelecimento); ndo
integrar organizagdo criminosa®’.

21 Mais elementos de andlise sobre a nova lei em: . “Aprovado Projeto de Lei que garante prisdo
domiciliar para maes e gestantes (ITTC)” (D’AVILA, 2018). Disponivel em: <http://ittc.org.br/
aprovado-lei-13769-prisao-domiciliar/>. Acesso em: 24 abr. 2019.

20



TABELA 1

QUADRO DA 0GIA DOS PRINCIPAIS ACONTECIMENTOS NA LEGISLAGAQ BRASILEIRA

0 QUE?

Lein® 13.257/2016
Marco Legal da
Primeira Infancia

Habeas corpus
coletivo 143.641
impetrado no STF

QUANDO?

08/03/2016

09/05/2017

como?

Altera o Cddigo de Processo Penal, inserindo os seguintes in-
cisos:

Art. 6° Logo que tiver conhecimento da pratica da infragao pe-
nal, a autoridade policial devera:

X — colher informagdes sobre a existéncia de filhos, respec-
tivas idades e se possuem alguma deficiéncia e o nome e o
contato de eventual responsavel pelos cuidados dos filhos, in-
dicado pela pessoa presa.

Art. 185. 0 acusado que comparecer perante a autoridade ju-
dicidria, no curso do processo penal, serd qualificado e inter-
rogado na presenca de seu defensor, constituido ou nomeado.
§ 10. Do interrogatdrio devera constar a informagao sobre a
existéncia de filhos, respectivas idades e se possuem alguma
deficiéncia e o nome e o contato de eventual responsavel pelos
cuidados dos filhos, indicado pela pessoa presa.

Art. 304. Apresentado o preso a autoridade competente, ouvira
esta o condutor e colherd, desde logo, sua assinatura, entregan-
do a este cdpia do termo e recibo de entrega do preso. Em segui-
da, procederd a oitiva das testemunhas que 0 acompanharem e
ao interrogatério do acusado sobre a imputacao que lhe é feita,
colhendo, ap6s cada oitiva suas respectivas assinaturas, lavran-
do, a autoridade, afinal, o auto.

§ 4° Dalavratura do auto de prisdo em flagrante devera constar
ainformacgao sobre a existéncia de filhos, respectivas idades
e se possuem alguma deficiéncia e o nome e o contato de
eventual responsavel pelos cuidados dos filhos, indicado pela
pessoa presa.

Art. 318. Poderd o juiz substituir a prisao preventiva pela do-
miciliar quando o agente for:

IV - gestante;

V — mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incom-
pletos;

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

Pedido de medida liminar, em favor de todas as mulheres pre-
sas preventivamente que ostentem a condi¢do de gestantes,
de puérperas ou de maes de criangas sob sua responsabilida-
de, bem como em nome das préprias criangas.
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Primeira decisao 20/02/2018 A 22 Turma do Supremo Tribunal Federal concede o habeas cor-

do STF pus coletivo em nome de todas as mulheres presas gravidas e
maes de crian¢as com até 12 anos de idade, exceto em casos
de crime cometido com violéncia ou grave ameaga, crime con-
tra descendentes e “situacdes excepcionalissimas.

Manifestacao Ao longo dos Diversas entidades se manifestaram demonstrando o ndo cum-
Entidades meses primento da decisao do STE

Nova decisao STF 24/02/2018 O ministro Ricardo Lewandowski explicou a concessao do ha-
beas corpus coletivo e esclareceu fundamentacdes que nao
podem ser utilizadas pelos magistrados e magistradas como
Obice a sua aplicacgao, e solicitou o envio de novas manifesta-
¢oes pelas entidades

Nova lei n° 19/12/2018 Insere os seguintes novos artigos:
13.769/2018, que Art. 318-A. A prisao preventiva imposta a mulher gestante ou
altera o Codigo de que for mae ou responsavel por criancas ou pessoas com defi-
Processo Penal ciéncia sera substituida por prisao domiciliar, desde que:
| — n3o tenha cometido crime com violéncia ou grave ameaca
a pessoa;

Il—naotenha cometido o crime contra seu filho ou dependente.

Art. 318-B. A substituicdo de que tratam os arts. 318 e 318-A
podera ser efetuada sem prejuizo da aplicagdo concomitante
das medidas alternativas previstas no art. 319 deste Codigo.

Elaborado pelo Instituto Terra, Trabalho e Cidadania

A lei potencializa a possibilidade de analisar como as questdes de género, especial-
mente as decorrentes da maternidade, se consubstanciam no ambito do sistema de justica
criminal com outros aspectos diferenciais como raga/cor, etnia, classe social, nacionalidade,
orientacdo sexual, capacidade fisica, idade, entre outros. Ademais, determina que as mulheres
maes ou gestantes, independentemente de quaisquer outras caracteristicas, ndo sejam priva-
das de sua liberdade em estabelecimentos prisionais.

Contudo, é necessario avancar para que essas questdes de género ndo sejam sim-
plesmente visibilizadas, mas mobilizadas em favor das mulheres, com o objetivo de conter
o encarceramento. Essa preocupacao € significativamente relevante se levarmos em conta
exemplos de inovacdes legislativas, que trouxeram institutos que originalmente visam des-
criminalizar condutas ou propor alternativas ao encarceramento em unidades prisionais, mas
que passaram a ser operados de forma a reforgar a punicao e o controle. Ou seja, 0 Marco Legal



nao deve servir para ampliar a malha penal e vulnerabilizagado dos setores historicamente alvo
da seletividade penal??.

As referidas contradi¢des serao abordadas nos préximos capitulos, nos quais serao
destrinchados os obstdculos atualmente colocados para que tal direito seja garantido. Ade-
mais, serao analisadas praticas que estiveram de acordo com o objetivo do Marco Legal e da
decisao do STF e que podem servir como referéncias de atuacgao.

Consideramos que a investigacao das complexidades que envolvem o tema ora pes-
quisado pode fomentar reflexdes importantes no ambito da sociedade civil e das instituicoes
estatais, de modo a contribuir com o avanco das disposi¢cdes inicialmente previstas pelo Marco
Legal da Primeira Infancia.

A seguir, sera apresentada a dinamica de funcionamento das audiéncias de custddia,
dos processos de instrugao e julgamento e dos recursos aosTribunais Superiores, permitindo,
assim, localizar a leitora e o leitor sobre os momentos e as formas de aplicacao do Marco Legal
da Primeira Infancia ao longo da persecucao penal.

22 Podemos citar: a Lei de Drogas, (Lein® 11.343/2006) que descriminalizou o uso de drogas, mas
foi responsével pelo crescimento exponencial do encarceramento ao considerar o trafico de dro-
gas como crime hediondo; as alternativas penais, que sao formas de prosseguir um processo
sem que a condenacgao seja uma medida restritiva de liberdade e direito, e deveriam ser parte do
movimento de redugdo do controle penal, mas cujo uso excessivo e indevido acaba por reforga-lo,
como apontou a pesquisa Fora de Foco: caminhos e descaminhos de uma politica de alternati-
vas a prisdo (ITTC, 2017); as medidas cautelares, que deveriam seguir o principio de adequagao
a realidade das pessoas que devem cumpri-las, mas que sao impostas sem respaldo da lei que
as instituem, e assim, “elevam as chances de novas prisdes, agravando a situagao processual,
o rompimento de vinculos familiares e gerando novos antecedentes penais”, como aponta a pes-
quisa MulheresSemPrisdo: enfrentando a [in)visibilidade das mulheres submetidas & justica
criminal (ITTC, 2019); ou a prépria simples “visibilizagdo” das especificidades da condi¢ao de
mae que leva muitas vezes a compreensao de que € necessario adaptar e aprimorar as unidades
prisionais para efetivar o exercicio da maternidade, em vez de compreender que sua realizagao
dentro do carcere € inadequada, e que as mulheres devem ter o direito de estar em casa.
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2.
AS ENGRENAGENS DO SISTEMA DE JUSTICA
CRIMINAL

0 relato da audiéncia de custddia pela qual Ana passou, e que foi apresentado no comecgo des-
te relatdrio, se insere dentro de um complexo sistema juridico-processual, construido a partir
de diversas normas e que se organiza a partir das atividades de atores incumbidos de distintas
funcdes em seu interior. Por esse motivo, é importante contextualizar e explicar o funciona-
mento dos momentos processuais analisados neste relatdrio, quais sejam: 1) a audiéncia de
custodia; 2) o processo de conhecimento; 3] as decisdes dos Tribunais Superiores. A partir
disso, serd possivel esclarecer as implicagcdes da introducdo de novos dispositivos a partir
da promulgacao do Marco Legal da Primeira Infancia e em que momentos e de que forma a
prisao domiciliar é pleiteada e analisada no procedimento criminal. Com isso, acreditamos que
as analises e dados apresentados poderao ser melhor compreendidos pelas leitoras e leitores.

Antes de tudo, importante estabelecer que, atualmente, nosso sistema processual penal
é composto, prioritariamente, por trés partes:

* No polo da defesa: a custodiada ou a ré (acusada de supostamente cometer um crime),
sempre assistido por advogada/o constituida/o ou defensor/a publica/o;

¢ No polo da acusagao: a/o representante do Ministério Publico (instituicdo que atua
enquanto protetor/a das normas sociais estabelecidas pelo Estado e, portanto, tem a
prerrogativa constitucional de promover as agdes penais publicas);

e E, porfim,juiza oujuiz: que nao deve atuar enquanto investigador ou acusador, mas sim
como um terceiro imparcial. Nosso sistema, que se baseia nessa divisdo de compe-
téncias denomina-se de “acusatdrio”, em contraposicdo ao sistema “inquisitério”, em
que a figura do julgador e do acusador sao concentradas em uma s6 pessoa (LOPES,
2017: 41-49).

Essa forma de organizac¢ao do sistema esta estabelecida no Cédigo de Processo Penal e
na Constituicao Federal. Ambas as leis também determinam que as decisdes judiciais podem ser
revistas e reformuladas. Sendo assim, quando uma dada situagao € levada ao sistema de justica,
é analisada e julgada por um/a Unico/a magistrado/a — trata-se da chamada “1? instancia” do
Judiciario. Se for do interesse das partes (acusagao ou defesa), o caso pode ser levado 3 “2% ins-
tancia”, onde serd reanalisado por trés ou mais juizes do mesmo Tribunal, que estabelecerao
uma decisao em conjunto. Se ainda houver discordancias, a Constituicao Federal permite que
a questao seja levada a algum dos dois Tribunais Superiores: o Superior Tribunal de Justica ou
o Supremo Tribunal Federal. Portanto, o caso pode ser reanalisado por outras instancias, caso
uma dar partes assim o pleitear.

Também importante mencionar que o sistema processual penal, da maneira em que esta
estruturado hoje, estabelece diversas garantias as acusadas, que deveriam ser respeitadas ao
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longo de todo o desenrolar do processo. Por exemplo, o direito ao contraditério e a ampla defesa
estdo constitucionalmente protegidos, assim como a presun¢ao de inocéncia, que representa
um dos principios mais importantes do sistema acusatdrio, pois garante que ninguém seja con-
siderado culpado sem que antes haja uma correta apuragao dos fatos.

Com esta breve sintese, podemos nos aprofundar um pouco mais nas situagoes anali-
sadas pela presente pesquisa.

2.1.
Em que consiste a audiéncia de custddia

A audiéncia de custddia é o instrumento processual que permite a toda pessoa presa em fla-
grante, independentemente da motivacao ou da natureza de seu ato, ser obrigatoriamente
apresentada, em até 24 horas da comunicagao do flagrante, a uma juiza ou juiz competente,
para ser ouvida sobre as circunstancias em que se realizou sua prisao ou apreensao. Essa
determinag&o foi estabelecida pela Convengao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San
José da Costa Rica) e pelo Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e posteriormente
incorporada pela legislacao brasileira, por meio da Resolucao n°® 213 de 15/12/2015 do Conse-
Iho Nacional de Justica.

Na audiéncia, a juiza ou o juiz deve avaliar a legalidade e necessidade de manutengao
da prisao até o término do julgamento, com o objetivo de conter o uso excessivo da prisao pro-
visdria. Além disso, deve verificar a ocorréncia de alguma pratica de tortura, tratamento cruel,
desumano ou degradante durante a abordagem policial que deva ser apurada pelo Poder Pibli-
co. Para tanto, realizam perguntas para analisar o contexto da prisao e as condi¢cdes pessoais
da pessoa acusada.

A audiéncia de custddia € realizada na presenga do Ministério Publico® e da defesa da
pessoa custodiada (seja através da Defensoria Piblica ou de advogada/o constituida/o. A nor-
mativa prevé que, antes da apresentacao da pessoa presa a juiza ou juiz, seja garantida a mu-
lher a realizagao de atendimento prévio com sua defesa, sem a presenca de agentes policiais.
Diz ainda que “Serd reservado local apropriado visando a garantia da confidencialidade do aten-
dimento prévio com advogado ou defensor publico”.

Ao final, a juiza ou o juiz poderd determinar: o relaxamento da prisao, quando esta é
considerada ilegal; a liberdade proviséria com ou sem a fixagao de medidas cautelares, pre-

23 De acordo com a pesquisa MulhereSemPriséo: enfrentado a [in)visibilidade das mulheres
submetidas a justica criminal, “O Ministério Publico ocupa mdltiplas fungdes nas audiéncias
de custddia. Além de atribuir ao 6rgdo a exclusividade na promog¢ao da agdo penal publica, a
Constituicdo Federal de 1988 lhe conferiu — também exclusivamente — a tarefa de controle
externo das policias, com autoridade para ‘requisitar diligéncias investigatdrias e determinar a
instauragado de inquérito policial’. A triplice funcdo da audiéncia de custédia — averiguar a le-
galidade da prisdo em flagrante, a ocorréncia de abusos policiais, tortura e maus-tratos, e a
necessidade de decretacao de prisdo preventiva — €, portanto, de fundamental importancia
paraa concretiza¢ao do papel do Ministério Plblico no momento seguinte a prisdo em flagrante.”
(ITTC, 2019: 145).
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vistas no art. 319 do Cddigo de Processo Penal, e que restringem os direitos da pessoa inves-
tigada; ou a conversao da prisdo em flagrante em prisao preventiva — estritamente para o0s
casos previstos no art. 312 do Cddigo de Processo Penal®. Nesta Gltima hipdtese, a mulher
deverd aguardar o andamento do processo presa. Esta prisao preventiva pode ser convertida

em domiciliar, desde que estejam presentes os requisitos do Marco Legal da Primeira Infancia.

Segundo a resolugcao n® 213 do CNJ, cabe a autoridade judicial:

averiguar, por perguntas e visualmente, hipéteses de gravidez, existéncia de filhos ou de-
pendentes sob cuidados da pessoa presa em flagrante delito, histérico de doenca grave, in-
cluidos os transtornos mentais e a dependéncia quimica, para analisar o cabimento de enca-
minhamento assistencial e da concessao da liberdade proviséria, sem ou com a imposi¢ao
de medida cautelar (grifos nossos)

Portanto, a audiéncia de custédia é o primeiro momento processual em que as condi-
coes pessoais da mulher presa em flagrante devem ser levadas em consideracao para aplicar
a liberdade proviséria ou a prisao domiciliar. Sendo o primeiro contato da mulher presa com a
juiza ou juiz, a audiéncia de custddia representa um importante momento em potencial para
que suas especificidades de género e suas vulnerabilidades sociais sejam observadas®. Com
base nessas informacoes, a juiza ou 0 juiz podem verificar se as mulheres atendem aos cri-
térios estabelecidos pelo Marco Legal da Primeira Infancia, e podem determinar a conversao
da prisao preventiva em prisao domiciliar, de modo que possam exercer a maternidade fora
do céarcere, bem como determinar encaminhamentos de natureza assistencial, no intuito de
minimizar vulnerabilidades sociais e econémicas.

0 interesse da pesquisa em observar presencialmente e analisar as audiéncias se
justifica pela possibilidade de verificar de que maneira questdes decorrentes do género e da
maternidade, que incidem de maneira especifica na vida dessas mulheres — em sua maioria
negras e pobres —, se articulam com as questdes relativas ao crime desde o inicio do contato
dessas mulheres com a justi¢a criminal.

24 Art. 312 do Cédigo de Processo Penal. A prisao preventiva poderd ser decretada como garantia
da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢ao criminal, ou para asse-
gurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente
de autoria. Pardgrafo Gnico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas por forca de outras medidas cautela-
res (art. 282, § 4°).

25 Apesquisa MulhereSemPriséo: enfrentando a (in)visibilidade das mulheres submetidas & jus-
tica criminal,justamente como foco principal a analise das dindmicas de género nas audién-
cias de custadia.

26



2.2.
0 processo de instrugao: conhecimento entre juizas/juizes e as rés

Apds a audiéncia de custddia, onde é tomada a decisao inicial sobre a conversao da prisao em fla-
grante em liberdade proviséria ou em prisdo preventiva, e sobre a substituicao desta Ultima pela
prisao domiciliar, cabe a Policia e ao Ministério Publico investigar o fato criminoso supostamente
praticado®®. Com este novo momento processual, tem inicio a segunda etapa da pesquisa.

A partir do momento em que o inquérito policial é finalizado, o Ministério Pablico tem 5
dias, nos casos em que a ré estiver presa, e 15 dias se a ré estiver solta ou tiver pago fianca®,
para apresentar a denuncia. Mas, para que tenha inicio efetivamente o processo penal, a de-
nuncia deve ser recebida por uma juiza ou um juiz, que avalia se todos os requisitos para tanto
foram preenchidos?®. Contudo, antes de tal recebimento, a ré deve apresentar sua resposta a
acusagao®, refutando os termos da dendncia.

Por configurar o primeiro contato com ou a magistrada ou o magistrado que determinara
a sentenca (e que € diferente do da audiéncia de custddia, que ndo analisa o caso em si, mas
apenas a legalidade da prisao e a necessidade de sua manutengao), a defesa pode, por exem-
plo, deixa-lo ciente de eventuais informacoes de maternidade/gravidez da acusada que devam
ser levadas em conta nessa decisao sobre a abertura ou ndo de um processo penal.

Uma vez que houve o recebimento da denuincia, a pessoa, antes investigada, torna-se efeti-
vamente ré em um processo criminal. E a partir dessa etapa do procedimento, chamado de pro-
cesso de conhecimento ou de instrugao, que se desenrola a produgao de provas em juizo, com a
finalidade de formar o convencimento da juiza ou juiz acerca da existéncia ou ndo do crime. Para
tanto, diversos tipos de prova podem ser produzidos, como, por exemplo, provas documentais ou
periciais, além de provas orais por meio da oitiva de testemunhas, eventuais vitimas e também do
depoimento da ré. Sendo assim, trata-se de etapa processual crucial para o desfecho dos casos.

Contudo, normalmente € a narrativa dos policiais que prevalece. Algumas pesquisas
buscaram se debrugar sobre essa fase processual e identificaram, nesse sentido, as limita-
¢oes atualmente existentes para a efetivagao dos direitos fundamentais das pessoas acusa-
das e processadas. Destacamos a pesquisa de Maria Gorete Marques de Jesus (2016), tam-
bém realizada no Férum Criminal da Barra Funda, que aponta a importancia das narrativas
policiais nos processos de trafico de drogas, que sdo recorrentemente recepcionadas pelos
operadores de justica (promotores/as e juizes/as) como verdadeiras, independente do que
seja dito ou trazido como prova para o processo pelo réu ou ré.

26 Algumas pesquisas se debrugam especificamente sobre o papel desempenhado pelas autorida-
des policiais nesse momento embrionario do processo penal. Sobre tal questdo nos processos
de tréfico de drogas, ver, por exemplo, (CAMPOS, 2013).

27 Conforme determina o art. 46 do Cddigo de Processo Penal (CPP).

28 Artigos. 397 e 399 do CPP.

29 Art. 396 do CPP.
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Apesar dos obstaculos apresentados nesta etapa, € possivel que as partes, a qualquer
momento do procedimento, facam um pedido de revogacao da prisao preventiva, que deve ser
concedido ou fundamentadamente negado pelo magistrado ou magistrada. A juiza ou o juiz
também pode, sem nenhuma provocacao das partes, entender que essa prisdo nao € mais
necessaria. Da mesma forma, a eventual adequacao da ré as regras da prisao domiciliar pode
ser rediscutida ao longo de todo esse tramite.

Havendo discordancia, por parte da defesa, em relacdo ao posicionamento da juiza ou
juiz sobre questdes que implicam na liberdade da acusada, é possivel questionar a decisao to-
mada através de um habeas corpus para as instancias superiores — Tribunal de Justica, depois
Superior Tribunal de Justica e, por fim, Supremo Tribunal Federal. Como veremos mais adiante no
relatdrio, a atuacao dentro dos Tribunais Superiores nao se apresenta como realidade para boa
parte das mulheres em conflito com a lei.

Apds a producao de todas as provas que as partes consideram importantes, passa-se
a fase decis6ria, em que a magistrada ou 0 magistrado decidira se a ré sera absolvida ou con-
denada e sob quais condi¢des se dard o cumprimento de uma eventual pena. Recorde-se, con-
forme exposto no inicio deste capitulo, que essa primeira sentenca ndo necessariamente é de-
finitiva e, portanto, pode ser modificada por outras instancias (Tribunal de Justica e Tribunais
Superiores) se a defesa ou o Ministério Publico pleitearem tal revisao.

E nesta etapa do processo judicial — entre a decisdo tomada em audiéncia de custddia e a
sentenca — que se concentram parte dos dados e andlises desta investigacao.

2.3.
Tribunais Superiores: STJ e STF

Ao longo de todo o tramite processual descrito no tépico anterior, é possivel que a defesa de mu-
Iheres que tiveram seus pedidos de prisdo domiciliar negados entrem com recursos para modifi-
car tais decis@es junto aos Tribunais Ssuperiores — Superior Tribunal de Justica (STJ) e Supremo
Tribunal Federal (STF). A terceira etapa da nossa pesquisa consiste em analisar as decisdes pro-
feridas por tais tribunais, que sao chamadas de “acérdaos”.

Segundo determina a Constituicao Federal, o Supremo Tribunal Federal compde-se de 11
Ministros (art. 101), e Ihe compete, precipuamente, a guarda da Constituicao, podendo, portanto,
processar e julgar violagdes aos principios e dispositivos constitucionais (art. 102), o que inclui
também a interpretagado constitucional dos tratados internacionais de que o Brasil é signatario.
Por sua vez, o Superior Tribunal de Justica compde-se de, no minimo, 30 ministros (art. 104),
cabendo-lhe processar e julgar (art. 105] infragdes as normas infralegais.

Assim, para embasar seu pedido de aplicacao da prisdo domiciliar ao STF e STJ, pode a
defesa da mulher alegar que a decisao que lhe negou esse direito violou tanto o Marco Legal da
Primeira Infancia ou a nova Lei n° 13.769/18, quanto os principios constitucionais da protecao
integral da crianga, dignidade da pessoa humana, da protecao da familia, igualdade de género,
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etc., garantidos pela Constituicdo. Esse pedido de reversao de decisdes das instancias inferiores
pode ser feito por meio das seguintes acdes: recurso ordinario constitucional, agravo regimental,
embargos de declaragao, agcao cautelar ou reclamacao constitucional.

Ainda, esses tribunais podem ser acionados através de pedido de habeas corpus. Trata-se
de acdo que visa proteger a liberdade de locomocao dos individuos, colocada em risco por conta
de ilegalidade ou abuso de poder. E a prépria Constituicio Federal que estabelece sua existéncia,
em seu art. 59, inciso LXVIII. Trata-se de procedimento simplificado, visando o reconhecimento da
ilegalidade e uma rapida solugao da controvérsia para fazer cessar a coacao ilegal a liberdade o
mais rapido possivel. Sdo diversas as hipdteses de cabimento da agado nos Tribunais Superiores,
mas, em geral, ocorrem quando o pedido foi negado tanto por juiz ou juiza de primeira instancia
do tribunal de origem, quanto por juizes e juizas de segunda instancia. Apds essa dupla verifica-
¢ao, é possivel pleitear a revisao da decisao para os Tribunais Superiores, desde que fique de-
monstrada a violacdo as normas protegidas por cada um dos tribunais.
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3.
PERCURSOS DE INVESTIGAI;RO

A presente pesquisa foi realizada a partir da observacao de trés diferentes momentos proces-
suais. Considerando as particularidades de cada um dos momentos, optamos por analisa-los
de maneira especifica. Isso, contudo, ndo nos impediu de manter o olhar atento as especifici-
dades de género e de buscar responder ao objetivo geral da pesquisa, que consiste em diag-
nosticar os obstaculos e potencialidades dos dispositivos desencarceradores do Marco Legal
da Primeira Infancia. Antes, procuramos verificar se e de que modo as instituicoes do sistema
de justica (Magistratura, Ministério Pdblico, Defensoria e Policia) aplicam o Marco Legal da Pri-
meira Infancia nas audiéncias de custddia; avaliar as praticas dos atores judiciais no mane-
jo do Marco Legal da Primeira Infancia no curso do processo judicial; e identificar os padroes
decisérios de aplicacao do Marco Legal da Primeira Infancia nos Tribunais Superiores antes e
depois da decisao do habeas corpus coletivo n® 143.641.

Vale frisar que nao analisamos 0s mesmos casos em Seu percurso ao longo de seu tramite,
mas sim processos totalmente distintos e que foram coletados em etapas diferentes de seu an-
damento . Assim, conforme serd apresentado abaixo, foram elaborados trés bancos de dados que
compilaram as informagoes obtidas em uma plataforma online para facilitar sua posterior anlise.

Importante mencionar também que esta pesquisa tem como foco central a atuacao dos
sujeitos institucionais envolvidos no tema, ou seja, juizes e juizas, promotores/as e defesa, e
nao a percepcao das proprias mulheres. Uma vez que, voltamos nosso olhar principalmente as
manifestacdes e posicionamentos desses atores institucionais, suas interpretacdes e deci-
soes de forma que isso refletiu também o desenvolvimento das nossas analises e na elabora-
¢ao do nosso texto, que colocou esses fatores em evidéncia.

Cumpre esclarecer que boa parte dos dados coletados partiu de documentos produzidos
pelos processos penais analisados. Contudo, sabemos que os discursos oficiais muitas vezes
nao esclarecem todas as contradi¢des latentes na realidade concreta e deixam de fora parte
importante das intera¢des entre as mulheres e os agentes responsaveis, por mover 0s proce-
dimentos de investigacao e julgamento dos crimes pelos quais elas estdo sendo processadas.

Por fim, o presente trabalho ndo pretende esgotar a tematica, mas sim fomentar o debate
e servir como ponto de partida para outras investigacdes que podem se aprofundar sobre di-
versas vias abertas para a investigacao. A fim de situar os “pontos fortes” encontrados nesse
percurso, apresentaremos brevemente, neste capitulo, as escolhas metodoldgicas feitas ao
longo do trabalho.

3.1.
Pesquisa de campo nas audiéncias de custddia do Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo

Comoja indicado, foram acompanhadas presencialmente 201 mulheres em audiéncias de cus-
tédia realizadas no Férum Criminal Ministro Mario Guimaraes, no bairro da Barra Funda, em Sao
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Paulo. A decisao por centrar a pesquisa nesse férum se justifica pela sua relevancia no sistema
Judiciario: trata-se do maior férum criminal da América Latina (TJSP, 2012], que conta com
significativo volume de processos, o que permitiu a constru¢cdo de uma amostra expressiva e
diversa para a pesquisa.

Trés pesquisadoras do projeto foram a campo a fim de coletar informagdes associadas
aos acontecimentos e andamentos decorrentes do contexto em que os atores institucionais
estao inseridos. Foram assistidas 174 audiéncias de custédia com 201 mulheres durante trés
meses consecutivos, entre junho e agosto do ano de 2018 — periodo posterior a promulgacao
do habeas corpus coletivo ja citado. Isto citado significa significa que, além da prévia existén-
cia do Marco Legal, no momento da pesquisa a decisao do Min. Lewandowski sobre a determi-
nacao da concessao da prisao domiciliar as mulheres maes de criangca com até 12 anos e/ou
com deficiéncia e gestantes ja estava vigente.

Depois das audiéncias, as pesquisadoras dirigiam-se ao cartério do Departamento de
Inquéritos Policiais (DIPO) e coletavam também os dados contidos nos processos judiciais cor-
respondentes a cada uma das mulheres acompanhadas, como, por exemplo, algumas informa-
¢oes do boletim de ocorréncia e do documento que formaliza a decisdo da audiéncia.

0 ntmero de mulheres a serem acompanhadas (e que assim conformam a amostra da
pesquisa) foi estabelecido junto a Rafael Cinoto, especialista em estatistica, a fim de que os da-
dos contassem com representatividade, confiabilidade e significancia, dentro do universo total
de andlise proposta pela investigacao, qual seja, 0 de mulheres em audiéncia de custddia em Sao
Paulo no periodo estabelecido.

Uma vez no Férum, as pesquisadoras verificavam a lista de audiéncias do dia em que
figuravam como custodiadas quaisquer mulheres, independente de idade, faixa etaria ou cri-
me, e famos assistindo as audiéncias conforme sua ordem de realizacdo. Assim, a escolha de
quem seriam as 201 mulheres da amostra se deu de forma aleatoria.

Antes da audiéncia, as pesquisadoras se colocavam enquanto tal para juizes e juizas
responsaveis e perguntavam se podiam acompanhar a audiéncia. Importante registrar que
sua presenca na audiéncia em nenhum momento foi negada. Uma vez na sala, sentavam-se
em cadeiras especificas para terceiros (diferentes, portanto, das cadeiras destinadas as par-
tes envolvidas no processo). Durante a audiéncia, realizavam-se as anotagGes e e as pesqui-
sadoras permaneciam na sala somente como observadoras.

0 formuldrio de registro das informacoes, centrado nas diretrizes propostas pelo Marco
Legal da Primeira Infancia, dividiu-se em trés partes: 1- informagdes pessoais e de atendimen-
to; 2- informacdes juridicas; 3- dados da audiéncia de custddia e informacdes dos autos do
processo judicial. Inicialmente coletados em papel, os dados foram posteriormente inseridos
na plataforma online desenvolvida para ser utilizada como nosso banco de dados. Nao fez par-
te da coleta de dados, portanto, a realizagao de conversas ou entrevistas diretas com os atores
institucionais, nem com as rés participantes na audiéncia.

Para alcancar os objetivos desta etapa da pesquisa, e considerando que esta faz parte
do Projeto Justica Sem Muros, optou-se por seguir a mesma a metodologia utilizada na pes-
quisa MulheresSemPrisdo: enfrentando a (in)visibilidade das mulheres submetidas & justica

31



criminal publicada pelo ITTC em margo de 2019, também na cidade de Sao Paulo. Foi realizada
a coleta de dados quantitativos associados ao registro de dados qualitativos relevantes para
0S nNossos objetivos, conforme a escuta e observagao da situagdo®, e posterior analise critica
e valorativa dos resultados obtidos.

3.2.
Analise dos processos de instrugao das mulheres presas provisoriamente
no Centro de Detengao Proviséria de Franco da Rocha

Aamostra desta segunda etapa da pesquisa baseou-se no mesmo parametro indicado acima: fo-
ram examinados os processos de 200 mulheres. Neste caso, trata-se de mulheres que estavam
privadas de liberdade provisoriamente no Centros de Deteng&o Provisdria (CDP) de Franco da Ro-
cha, onde ¢ realizado o atendimento da Defensoria Pdblica do Estado de S&o Paulo (DPE-SP) as
pessoas que ndo possuem advogado ou advogada particular constituido/a. Vale frisar que, dentre
os estabelecimentos prisionais femininos, o de Franco da Rocha é o Unico no Estado de Sao Paulo
unicamente voltado para detencdes provisérias, sendo, portanto, uma das grandes “portas de
entrada” das mulheres presas preventivamente no sistema penitencidrio do Estado.

0 registro das informacoes coletadas durante o atendimento é realizado através de for-
muldrio préprio aplicado pela Divisao de Apoio ao Atendimento do Preso Provisério (DAP), que
concordou em estabelecer uma parceria com o ITTC para realizagao da presente pesquisa e
dividir uma parcela das informagoes coletadas. Nem todas as informagdes constantes do ma-
terial que foi compartilhado pela Defensoria foram utilizadas na pesquisa, uma vez que, alguns
dos campos diziam respeito a questdes processuais muito especificas ou a informacdes pes-
soais e, portanto, sigilosas®.

As informacoes fornecidas pela Defensoria referem-se aos dados coletados no atendi-
mento de 376 mulheres presas realizado entre marco e novembro de 2018. Ou seja, todos os
atendimentos foram realizados apds a promulgacao do habeas corpus coletivo n® 143.641 (em
fevereiro daquele ano), contudo, € importante registrar que em alguns casos a mulher ja esta-
va respondendo ao processo desde antes desta data.

Para delimitar o espaco amostral de 200 mulheres, foram excluidos, inicialmente, to-
dos os casos que ndo possuiam um nimero de processo correspondente. Depois, excluiram-
-Se 0S casos que tramitam em segredo de justica e tornavam inacessiveis nossas consultas
aos autos eletronicos dos respectivos processos judiciais.

Com esses parametros delimitados, selecionaram-se 200 casos dentre 0s processos que
permaneceram na amostra, seguindo a sequéncia dos primeiros para os Ultimos atendimentos
realizados no ano passado. As informacoes escolhidas do formulario da Defensoria foram trans-
feridas para a plataforma online desenvolvida para organizar o banco de dados da pesquisa.

30 0 que serd melhor detalhado no tépico: “Praticas do cotidiano nas audiéncias de custddia do
Férum Criminal da Barra Funda” do Capitulo: APLICACAQ DO MARCO LEGAL DA PRIMEIRA INFAN-
CIA NAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA, do presente relatdrio.

31 N&o utilizamos, por exemplo, os registros sobre nimero da matricula no sistema da Secretaria
de Administragdo Penitencidria (SAP], sobre fixagdo de fianga e possibilidade de pagamento
desta e também sobre eventuais testemunhas da situagao e seus contatos.
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Ainda, todos esses 200 processos foram acessados na integra através da pagina de
consulta online do Tribunal de Justica. O objetivo desta coleta foi analisar, principalmente, 1) a
atuacdo da defesa, verificando se foram feitos, ou ndo, pedidos requerendo a aplicagao da pri-
sdo domiciliar; e 2) a resposta dos magistrados e magistradas a tais pedidos. Assim, optamos
por focar nossos registros nas seguintes questoes:

A. Resultado da audiéncia de custddia (decisdo do juiz ou da juiza do Departamento de
Inquéritos Policiais e Policia Judiciaria da Capital — DIPQ);

B. Se houve, pedido especifico de prisdo domiciliar feito antes do oferecimento da de-
ndncia (geralmente dirigido ao juiz ou a juiza do DIPQ);

Se houve, habeas corpus posterior a decisao desfavoravel da audiéncia de custédia;
Se houve, pedido especifico de prisao domiciliar feito ao juiz ou a juiza da instrugao;

Se houve, resultado do pedido (decisdo de juiz ou juiza da instrugao};

mmoo

Se houve, habeas corpus posterior a decisao desfavoravel de juiz ou juiza de instru-
¢ao sobre a prisdo domiciliar.

OsitensA, Be Cdizemrespeito ainteragdes junto a juiza ou ao juiz da audiéncia de custddia
que, como regra, nos casos analisados nessa segunda amostra da pesquisa, decidiu manter
a prisdo preventiva da mulher (por esta razdo elas foram atendidas pela Defensoria no CDP de
Franco da Rocha). E possivel que a defesa entre com um pedido especifico de prisao domiciliar
logo ap6s a decisao da custddia, geralmente dirigido a esse juizo, se entender que a questao
nao foi devidamente abordada durante tal primeira audiéncia. Em alguns casos, o pedido ja é
encaminhado e solucionado pela juiza ou pelo juiz de uma vara ordindria, mas, para efeitos do
nosso relatdrio, contabilizamos aqui todos os pedidos especificos de prisao domiciliar realiza-
dos antes do oferecimento da denuncia pelo Ministério Publico.

Em segundo lugar, pode-se também pleitear a liberdade da acusada através de um
habeas corpus para o Tribunal de Justica, revertendo, desta maneira, a decisao fixada na cus-
tédia. Aqui, frise-se, registramos todos os casos em que a defesa entendeu que houve restrigao
da liberdade da mulher por conta de ato de juiz/juiza do DIPQ, tendo ou ndo como fundamento
de tal pedido a questao da maternidade e da possibilidade de prisao domiciliar.

Ainda, registramos também se, ao longo do processo, a defesa realizou pedido especi-
fico de substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar para a juiza ou juiz encarregada/o de
conduzir a produgao de provas de seu caso — o juiz da instru¢do, que também ird sentencia-la.
Esse pedido pode ser feito na defesa prévia da acusada, primeira peca processual da defesa
apresentada ao juiz ou a juiza da instrugdo, mas também pode ser apresentado a qualquer
tempo. Isso porque a defesa e a acusa¢ao podem manifestar-se através de uma simples pe-
ticao, fundamentando o pedido no fato de que a acusada é mae de crianga menor de 12 anos
oucom deficiéncia, ou é gestante.

Monitoramos também os casos em que, depois que tal pedido foi feito e negado, houve
impetracao de habeas corpus nas instancias superiores especificamente indicando tal deci-
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sao negativa como ato coator da liberdade da mulher. Por fim, também incluimos em nossos
registros o resultado final da sentenca para aquelas que foram sentenciadas até janeiro de
2019, bem como o tempo (em meses e dias) que cada uma das mulheres permaneceu presa
preventivamente.

Assim, foi possivel extrair as informacdes relevantes dos diversos documentos proces-
suais, como pedidos da defesa, manifestacdes do Ministério Publico e também decisdes dos
magistrados e magistradas. O registro de tais dados foi combinado com as informagdes cons-
tantes do formulario da Defensoria, na jd mencionada plataforma online.

3.3.
Anélise das decisoes do STF e do STJ sobre prisdo domiciliar

Por fim, a Ultima etapa da pesquisa acessou, através das plataformas de consulta online de ju-
risprudéncia, 200 decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF) e do Supremo Tribunal de Justica
(STU] que respondem a pedidos especificamente feitos com base nas normas que regulam a apli-
cacao da prisao domiciliar. 0 processo de sele¢ao de tais decisdes contou com algumas etapas e
foi realizado através do mecanismo de pesquisa e filtragem de decisdes, disponibilizados pelos
sitios eletrénicos dos dois tribunais.

0 primeiro filtro aplicado foi o do recorte temporal, através do qual selecionamos somente
as decisoes que tinham registradas datas de julgamento entre o dia 09/08/2016 — dia seguinte
a promulgacao do Marco Legal da Primeira Infancia — e o dia 30/06/2018, data de inicio desta
etapa da pesquisa.

Utilizamos também o campo da “pesquisa livre” nos sites de cada Tribunal, que permite
ao usuario inserir qualquer palavra de seu interesse. Apés a realizagdo de uma série de testes
com palavras-chave® definiram-se as que se referem ao assunto pesquisado (aplicagao do
Marco Legal, especificamente a prisao domiciliar).

Para 0 STJ®, as palavras-chave vélidas utilizadas na pesquisa foram:

o “leie 13.25¢”: 5 ac6rdaos. Acesso em: 17/07/2018

* “marco e legal e primeira e infancia”: 26 acérdaos. Acesso em: 17/07/2018

* ‘“estatuto adj da adj primeira adj infancia”: 190 acérdaos. Acesso em: 17/07/2018
* “318 e cddigo de processo penal e gestante: 56 acérdaos. Acesso em 19/07/2018

e “318 e cddigo de processo penal e mae”: 140 acérdaos. Acesso em: 19/07/2018

«_n

32 0s mecanismos de pesquisa utilizam “e” para a busca de mais de uma palavra e “adj” para se
buscar palavras que estejam adjuntas, ou seja, aparegam uma ao lado da outra nos resultados
de busca.

33 A pesquisa foi feita no site do Tribunal (http://www.stj.,jus.br/), no campo “JURISPRUDENCIA”,
redigindo-se no campo “Pesquisa Livre” as referidas palavras-chave.
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Para o STF**, as palavras-chave validas utilizadas na pesquisa foram:

e “Marco adj Legal adj da adj Primeira adj Infancia”: 27 decisées monocraticas. Acesso
em: 18/07/2018

e “Estatuto adj da adj Primeira adj Infancia”: 16 decises monocraticas. Acesso em:
18/07/2018

e “Artigo adj 318 e cddigo adj de adj processo adj penal e gestante”: 43 decisdes mono-
craticas. Acesso em: 18/07/2018

e “Artigo adj 318 e cédigo adj de adj processo adj penal e mae»: 62 decisdes: 1 acérdao,
61 decisdes monocraticas. Acesso em: 18/07/2018

e “Lein® 13.257" 49 decisdes: 1 ac6rdao, 48 decisGes monocraticas. Acesso em:
18/07/2018

A partir de tais pardmetros, o universo final alcangado foi de 614 decisdes (417 do STJ e
197 do STF). Respeitando a proporgao por tribunal e por data, a pesquisa debrugou-se sobre 135
decisoes do STJ e 65 do STF. As informacdes coletadas, também registradas no banco de dados
online, tiveram como enfoque principal os pedidos realizados pela defesa registrados no acérdao
e 0s argumentos utilizados por ministros e ministras nas decisdes.

3.4.
Registro dos argumentos das decisoes

Tendo em vista que a pesquisa visa compreender a maneira pela qual os atores institucionais
tém interpretado as novas regras sobre aplicacao da prisao domiciliar uma das principais preo-
cupacoes foi mapear os argumentos utilizados nas decisdes que negaram esse direito. Como
todas as etapas da pesquisa contém analises sobre o tipo de decisao judicial que corresponde
ao respectivo momento processual estudado, o uso dessas justificativas perpassou todo o tra-
balho, ou seja, esses argumentos permitem estabelecer um didlogo entre dados coletados em
diferentes processos em distintos momentos processuais.

Pensando em estabelecer a maior coeréncia possivel entre os dados das trés etapas
de pesquisa no que diz respeito aos argumentos, construimos algumas categorias de funda-
mentos mais recorrentes para negar a prisao domiciliar, e utiliza-las nos formularios de coleta
de dados dos trés bancos a fim de organizar este relevante dado. Elas foram desenvolvidas no
decorrer da investigacao, surgindo principalmente a partir dos testes realizados in loco nas
audiéncias de custddia, e sendo posteriormente modificadas e ajustadas a partir da leitura das
decisdes oficialmente registradas. Sdo esses procedimentos metodoldgicos que permitiram
estruturar as informacdes dos capitulos 4 e 5 do presente relatdrio, que se referem aos argu-
mentos utilizados para fundamentar as decisoes judiciais.

34 A pesquisa foi feita no site do Tribunal (http://www.stf,jus.br/], no campo “Jurisprudéncia” >
“Pesquisa”, redigindo-se no campo “Pesquisa Livre” as referidas palavras-chave.
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Assim, encerrando este capitulo que tece consideragdes metodolégicas sobre o pre-
sente trabalho de pesquisa, elencamos a seguir as referidas categorias construidas:

Crime cometido com violéncia ou grave ameaca
Crime contra descendente
Situagdo excepcionalissima. Qual?

Filho/a(s) ndo reside(m) ou ndo esta(ao) sob a guarda da mulher

Filho/a(s) esta(&o]) sob os cuidados do genitor ou outros parentes, no préprio domi-
cilio da mulher

Filho(s) esta(&o0]) temporariamente sob os cuidados de outro adulto, em local diferen-
te do domicilio da mulher

N3o ha prova idénea da existéncia do(s) filho/a(s) ou da gravidez

N3o ha prova de que o(s] filho/a(s] esteja(m) sob os exclusivos cuidados da mulher
N3o ha provas de que terceiros ndo podem cuidar da(s] crianga(s)

Mulher n&o cuida adequadamente do/a(s) filho/a(s]. Motivo?

Usa drogas ou ingere bebida alcodlica

Tréfico de drogas é incompativel com a maternidade

Conduta(s) da mae coloca(m]) em risco a integridade do/a(s] filho/a(s]. Motivo?

Falta de moradia fixa (pessoa em situagao de rua/albergue/outra situagao de vulne-
rabilidade relativa & moradia)

Ser a mulher estrangeira
Preservacao da ordem publica
Gravidade do crime

Presenca de antecedentes criminais
Sem fundamentagao

Outros



PARTE |

Esta Parte | do presente relatério debru-
¢a-se sobre aquilo que existe em comum
entre as trés amostras analisadas pela
pesquisa: os argumentos e fundamentos
mobilizados por magistrados e magistra-
das tanto para negar os pedidos de pri-
sao domiciliar, quanto para concedé-los
ou determinar a liberdade provisoria das
mulheres.



4.

ENTRAVES NA APLICAI;AO DO MARCO LEGAL
DA PRIMEIRA INFANCIA: REJEIQAD DA PRISAO
DOMICILIAR

Afim de compreender de que maneira o Marco Legal da Primeira Infancia tem sido interpretado
por magistrados e magistradas e quais os principais obstaculos para sua aplica¢ao, o presente
capitulo busca desenvolver uma analise qualitativa das decisoes verificadas nas trés etapas
da pesquisa.

Com a publicacdo do Marco Legal, o art. 318 do Cdodigo de Processo Penal passou a prever
critérios objetivos que impdem a aplicagdo da prisao domiciliar para maes de criangas com até 12
anos, ou com deficiéncia, ou ser gestante. 0s critérios objetivos sdo definidos em contraposi¢ao aos
critérios subjetivos. Os primeiros sao tragados a partir da existéncia de fatos concretos, sem qual-
quer outro tipo de apreciacdo ou valoracdo dos fatos. Sendo assim, basta que estejam presentes
esses requisitos para que a mulher tenha direito a substituicao da prisao preventiva pela domiciliar.
Ja os segundos sao estabelecidos a partir de uma valoragao particular feita pelo avaliador.

As Unicas previsoes quanto as possibilidades de negar a prisao domiciliar encontram-
-se estipuladas pela decisdo do habeas corpus coletivo do STF para os seguintes casos: crime
cometido com violéncia ou grave ameaga, ou contra descendentes (reservas posteriormente
inseridas na legislagdo através da lei n. 13.769/18], ou em “situagdes excepcionalissimas”,
quando poderd o magistrado ou a magistrada excetuar sua aplica¢ao, devendo, contudo, fun-
damentar os motivos para tanto. Aqui, os primeiros critérios também sao objetivos, enquanto o
segundo é subjetivo, pois depende do entendimento de cada magistrado ou magistrada.

Neste capitulo buscaremos analisar o modo como os critérios objetivos e subjetivos sao
mobilizados nas argumentacdes que negam a prisao domiciliar aquelas mulheres que teriam
direito a sua aplicacao, ou seja, que se encaixam nos critérios inseridos no C6digo de Processo
Penal através do Marco Legal.

Com base nos dados que serao expostos no decorrer da leitura, objetivamos, sobretudo,
explorar as informagdes que apontam como a criminalizagao de determinadas condutas se
conjugam com as questdes de género, especialmente a maternidade, buscando identificar de
que modo se constitui um imbricamento indissocidvel entre a condigdo de “mulher criminosa”
e “mulher mae”. Também serao apresentados dados quantitativos acerca da incidéncia dos
diversos argumentos mobilizados nas decisdes, organizando o texto a partir das categorias de
argumentos apresentadas no capitulo anterior. A fim de orientar nossa analise, optamos por
apresentar 0s argumentos em tépicos distintos, mas sempre buscando evidenciar especial-
mente a articulagao indissocidvel entre as condi¢des do crime e as especificidades de género.

Para tanto, é importante apresentar brevemente algumas informacdes, que serao me-
lhor detalhadas nos capitulos posteriores. Na primeira etapa da pesquisa foram acompanha-
das 201 mulheres em audiéncias de custddia no Forum Criminal da Barra Funda, sendo 120
delas identificadas como possiveis casos em que caberia o direito a prisao domiciliar.

38



Os desfechos das audiéncias de custddia dessas mulheres potencialmente beneficidrias
nos permitem aferir quanto o Marco Legal foi efetivamente aplicado. Houve determinacgao da li-
berdade provisdria em 65 desses 120 casos, o que representa 54,2%. Das 55 mulheres restantes,
45,8% de 120 tiveram decretada a sua prisao preventiva. Contudo, destas, somente 9 tiveram a
prisdo preventiva convertida em prisao domiciliar, sendo que em 46 casos, a conversao foi negada.

Isso significa que, das 55 maes de criangcas menores de 12 anos ou com deficiéncia, ges-
tantes e/ou imprescindiveis aos cuidados de outros que tiveram a prisao decretada e poderiam
té-la substituida pela prisao domiciliar, 83,6% nao tiveram a medida aplicada®. 0 grafico abaixo
ilustra esses nimeros.

GRAFICO 1

MULHERES QUE FICARAM EM PRISAQ DOMICILIAR DURANTE AUDIENCIA DE CUSTODIA
Potenciais beneficiarias do Marco Legal

. N Foi convertida
Liberdade proviséria para prisao domiciliar
>4,2% 16,3%

Prisao preventiva Foi mantida a prisao
45,8% preventiva 83,6%

Elaborado pelo Instituto Terra, Trabalho e Cidadania

Os ndmeros, por si s6, ja indicam que o direito, mesmo positivado em lei e reforcado em de-
cisdo do STF, é pouco aplicado. Ainda assim, é necessario observar, também, os motivos dessa
grande quantidade de negativas, como faremos mais adiante.

Ja na segunda etapa da pesquisa, analisamos os processos de instru¢ao de 200 mu-
lheres e identificamos 107 delas que teriam direito as previsdes do Marco Legal: 92 maes de
criangas com até 12 anos com deficiéncia; 4 mulheres gestantes; 8 que sdo maes e gestantes;
3 mulheres que declararam ser imprescindiveis aos cuidados de outros.

Dessas 107 mulheres, 67,3% permaneceram presas. Dentre as restantes, 18 tiveram con-

35 Note-se que do total de 201 mulheres que passaram pela audiéncia de custddia, 78 tiveram a
prisao preventiva decretada. Dentre essas mulheres, 55, ou 63,22% delas, sdo essas potenciais
beneficiarias da prisao domiciliar. Ou seja, a maioria das mulheres que teve a prisdo decretada
nas audiéncias de custddia era de mulheres que tiveram negado o pedido de prisao domiciliar.
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cedida a prisao domiciliar; 16 a liberdade proviséria; e 1 obteve a revogacao da prisao temporaria.
Isto €, excluindo-se as 17 mulheres que tiveram concedida a liberdade (ou tiveram a prisao tem-
poraria revogada], restam 90 potenciais beneficidrias. Portanto se dessas 90, s6 18 mulheres ti-
veram a prisdo domiciliar concedida em algum momento de seu processo judicial (até o momen-
to da consulta eletrénica aos autos), podemos dizer que, 80% n&o tiveram o beneficio aplicado.

Ja na ultima etapa da pesquisa observamos 200 decisdes do STF ou STJ, todas relativas a
mulheres queteriamdireitoa prisdo domiciliar,e que porisso entraram comagdes especificamente
para fazer esse pedido perante esses tribunais.

Aqui, os nimeros foram distintos, uma vez que, a maioria das decisges (total de 116)
concedeu a substituicao da prisao preventiva pela domiciliar, correspondendo a 58% das deci-
soes concedidas pelos Tribunais Superiores. Em contrapartida, 71 das mulheres teve mantida
a sua prisao preventiva, o que representa 35,5% das 200 decisdes analisadas. Dessa porcen-
tagem foram excluidos 9 casos em que as mulheres tiveram concedida a liberdade proviséria
(com ou sem cautelares) e 4 que tiveram outros tipos de decisGes que as mantiveram em
liberdade (semi-aberto e aguardar julgamento em liberdade].

Assim, considerando-se os 116 casos que tiveram concedida a prisdo domiciliar e os 73
que tiveram o pedido negado, apuramos que nos Tribunais Superiores a taxa de concessdes de
prisao domiciliar é de 64,1% e a de negativas é de 38,6%.

Em linhas gerais, as reflexdes elaboradas neste capitulo se ancoram na “argumentagao
de género” proposta na pesquisa MulheresSemPrisdo. Em suas palavras,

[p]or argumentagado de género entendemos toda e qualquer formulagéo registrada
no documento analisado que se baseie nos papéis construidos socialmente sobre
as mulheres em relagdo assimétrica aos significados concretos e simbélicos fa-
bricados como masculinidade. Dessa forma, trata-se de identificar em que medida
as funcdes e valores préprios a aspectos tidos como femininos sao abordados na jus-
tica criminal (ITTC, 2017: 107). (grifos nossos)

Esse ancoramento deve-se ao fato de nossa investigacao ter demonstrado a for¢a do jul-
gamento moral acerca de uma maternidade atravessada pela seletividade étnico-racial e classis-
ta na entrada de determinadas mulheres no sistema de justica criminal. Isso ndo € uma novidade
propriamente dita. Na pesquisa Dar & Luz na Sombra, por exemplo, as autoras demonstram que
arepresentacao de um certo grupo de mulheres enquanto criminosa deslegitima-as como maes
(BRAGA; ANGOTTI, 2015]) e as leva a uma dupla punicao: por infringir a lei e por ndo cumprir papel
social expresso em um “ideal” de mae Unico [homogéneo, hermético, universal), que desconsi-
dera, portanto, 0s contextos sociais, econdmicos, culturais, etc. especifico das mulheres.

As reflexdes introduzidas acima serao cotejadas a seguir com os dados aferidos pela
presente pesquisa. Optamos por comecar com as fundamentacgdes que guardam relagdo com
a decisao do Min. Lewandowski no habeas corpus coletivo n° 143.641 e, depois, outros tipos
de fundamentacdes verificadas.
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4.1.
Crime cometido com violéncia ou grave ameaga

A grave ameaca se configura quando alguém impde a outra pessoa a realiza¢ao de alguma
determinagao através do constrangimento ou intimidagao sob pena de que esta sofra algum
tipo de dano considerdvel, seja ao seu préprio corpo ou a um bem patrimonial. A violéncia, por
suavez, é a concretizagao do constrangimento através da forga bruta ou do dano moral como a
violéncia psicoldgica. Assim, 0s crimes cometidos com violéncia ou grave ameaca sao aqueles
que se realizam com as caracteristicas acima descritas.

A partir disso, importante lembrar que a exceptuagao da aplicacao da prisao domiciliar
quando se tratar de crimes cometidos com violéncia ou grave ameaca nao estava prevista ori-
ginalmente no texto do Marco Legal da Primeira Infancia e foi incorporada ao Codigo de Proces-
so Penal cerca de dez meses depois da determinagao feita pelo STE.

Na primeira amostra da pesquisa (audiéncias de custddia de 201 mulheres, sendo 120
delas potenciais beneficidrias do Marco Legal], verificamos que o argumento de crime cometido
com violéncia ou grave ameaga foi utilizado apenas 8 vezes por juizes e juizas para decidir pela
negativa da prisdo domiciliar. Esses casos referiam-se aos seguintes crimes: 1) tréfico de drogas,
tentativa de homicidio e corrupgdo de menores, 2) roubo, 3) roubo e corrupgao de menores, 4)
roubo e associagao criminosa. Note-se que em 76 dos 120 casos (63,33%), ndo houve manifesta-
¢ao explicita de representante do Ministério Publico sobre a aplicagao da domiciliar.

Com relagao a atuagao do Ministério Publico, em apenas 4 do total de 120 casos de
potenciais beneficiarias, a negativa da substituicdo da prisao preventiva pela domiciliar teve
como o fundamento o crime ter sido cometido com violéncia ou grave ameaga. Esses casos
referiam-se aos seguintes crimes: 1) trafico de drogas, tentativa de homicidio e corrupgao de
menores, 2] roubo, 3) roubo e corrupc¢ao de menores, 4] roubo e associag¢ao criminosa. Note-se
que em 76 dos 120 casos (63,3%), ndo houve manifestacao explicita do representante do Mi-
nistério Publico sobre a aplicagao da domiciliar.

Em que pese a indicagao, nesses 4 casos, de crimes que poderiam ensejar fundamen-
tacao negativa a prisao domiciliar, pudemos observar que outros fatores preponderam nas ma-
nifestacdes do Ministério Publico durante as audiéncias de custddia, como pode ser verificado
nos excertos abaixo, extraidos dos casos:

“Apesar de ndo possuir antecedentes criminais, a custodiada cometeu crime com vio-
[éncia e grave ameaca. Além disso, a mesma alegou em audiéncia que usa drogas,
colocando em risco a vida das criang¢as pondo-as em contato direto com a droga, 0
que fica claro e demonstra que ela ndo cuida adequadamente das suas filhas ...)”
(grifos nossos)

“N&o é o caso de prisdo domiciliar, inclusive pela gravidade dos fatos narrados, seria
o caso de acolhimento das criangas em outro lar, tendo em vista a incompatibilidade
do exercicio das atribuigées de mae com a pratica criminosa”. (grifos nossos)
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Pergunta se a custodiada usa drogas, qual droga e quando interrompeu 0 uso, ao que
a mulher respondeu que usa lanca perfume e que parou de usar com 2 meses de ges-
tagdo. “Foi presa em flagrante em plena gestacao e fez uso de drogas durante a ges-
tagdo. Em casos similares, é comum as mulheres deixarem os bebés aos cuidados de
terceiros. Conduta denota despreocupagdo com a prole e ndo é um bom exemplo para
seu futuro filho. Usou drogas até o segundo més de gestacdo. Ha indicios de que ird
abandonar o filho quando nascer’. (grifos nossos)

“‘Apesar de ndo possuir antecedentes criminais, a custodiada cometeu crime com vio-
Iéncia e grave ameaca. Além disso, a mesma alegou em audiéncia que usa drogas,
colocando em risco a vida das criangas pondo-as em contato direto com a droga, 0
que fica claro e demonstra que ela nao cuida adequadamente das suas filhas. No
mais, também ndo ha prova idonea da existéncia de seus filhos e da gestagao que a
custodiada afirma estar e mesmo que assim fosse comprovada, a prépria nos alegou
que quem cuida das criangas é a sua mae, avd das mesmas”. (grifos nossos)

No inicio da audiéncia o Juiz perguntou onde estavam as criangas haquele momento, ao
que a custodiada respondeu que os havia deixado com sua mae para sair. ‘Aindiciada in-
formou em sede policial que os filhos estavam com a avé, pelo que ndo se pode afirmar
que a indiciada seja a Gnica responséavel pelas criangas” (grifos nossos).

Como podemos verificar nos excertos de decisao acima destacados, a motivagao maior
para buscar impedir a prisdo domiciliar se baseia em argumentos de cunho subjetivo, ou seja,
as fundamentagoes desses atores judiciais apresentam um entendimento valorativo e indi-
vidual de que a maternidade é incompativel com o crime e/ou como uso de drogas, além de
também alegarem que ha auséncia de comprovagao da maternidade ou de suporem que ou-
tros podem cuidar dos filhos e/ou das filhas dessas mulheres presas. Uma vez que estamos
tratando de casos de mulheres em audiéncia de custddia, ndo cabe a esses atores definir nes-
te momento processual, nem na seara criminal, qual a relacdo do crime ou das drogas com a
competéncia familiar da mulher privada de liberdade, muito menos exigir provas sobre a mater-
nidade ou ainda, vincular a responsabilidade materna a terceiras pessoas..

Na segunda amostra da pesquisa, que trata da analise dos processos de instrugcao de
200 mulheres presas no CDP de Franco da Rocha, o0 argumento de crime cometido com violén-
cia ou grave ameaca, foi mencionado 13 vezes (o que representa 12,75% dos casos) nas 102
audiéncias de custddia das potenciais beneficidrias dessa amostra.

Quando passamos ao processo de instrucao dessas mulheres propriamente, verifica-
mos que 45% dos 47 pedidos especificos de prisao domiciliar realizados foram negados. Den-
tre eles, a alegacao de que o crime foi cometido com violéncia ou grave ameaga surgiu como
argumento 5 vezes, ou seja, em 23,8% dos casos.

Frise-se que, das mulheres que realizaram o pedido de prisdo domiciliar durante a ins-
trucdo, 11 (que representam cerca de 23,4% do total de 47) eram acusadas de roubo ou tentativa/
consumagao de homicidio (ou seja, crimes cujo cometimento implica em violéncia ou grave
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ameaga). Ainda, interessante notar que, no caso das mulheres que tiveram seu pedido concedi-
do, 4 delas (que representam cerca de 16,7% do total de 24 mulheres) estavam sendo processa-
das por roubo e duas (8,3%) por homicidio, o que demonstra que a consideragao da violéncia ou
grave ameaca implicada no crime € bastante varidvel, a depender do juiza ou juiz da causa.

Por fim, ao analisarmos as decisdes dos Tribunais Superiores, verificamos que que an-
tes da decisdo do habeas corpus coletivo n® 143.641 (em fevereiro de 2018}, apenas 1 caso de
negativa da prisao domiciliar havia se fundamentado no fato de o crime ter sido cometido com
violéncia ou grave ameaca. Apés essa data, esse nimero sobe para 12 casos, mostrando que a
insercao dessas excecOes para a concessao da prisao domiciliar ampliou as possibilidades de
negativa, anteriormente nao previstas no Marco Legal da Primeira Infancia. Do total de vezes
que este argumento foi mobilizado, 6 vezes correspondem ao STF, sendo 1 antes de fevereiro
de 2018 e 5 ap6s e essa data, e 7 vezes ao STJ, sendo todas elas apds a decisao®.

Sabendo quais os aspectos que caracterizam um crime como cometido por meio de
violéncia ou grave ameaca, segundo observacao feita no comeco deste t6pico, importante re-
gistrar que, de acordo com suas caracteristicas legais discriminadas, o trafico de drogas e a
associagdo para o trafico ndo sao crimes cometidos com violéncia ou grave ameaca. Portanto,
as mulheres que cometeram tais crimes nado poderiam ter o direito a prisao domiciliar negado
com base nessa excludente prevista pela decisao do STE.

4.2.
Crime contra descendentes

Nas analises das audiéncias de custddia dos processos de instrugdo nao verificamos nenhum
caso de incidéncia de negativas de prisao domiciliar motivadas pelo argumento de o crime ter
sido cometido contra os descendentes da mulher. Apenas na terceira amostra da pesquisa,
composta por decisdes dos Tribunais Superiores, esse argumento foi utilizado 2 vezes pelo STJ
e somente apds a decisao do habeas corpus coletivo n°® 143.641.

Sendo assim, constatamos que ambas as hipdteses objetivas expressamente determi-
nadas como excecdes a regra de aplicacao da prisao domiciliar pela decisao de habeas corpus
do STF — crime cometido com violéncia ou grave ameaca ou crime praticado contra os des-
cendentes — tiveram uma baixissima incidéncia® nos casos analisados, diferentemente da
“situacao excepcionalissima” trazida pela mesma decisdo, notadamente carregada de arbitra-
riedades subjetivas em sua caracterizagao, como serd exposto a seguir.

36 Ao analisarmos os 12 casos, verificamos que 6 deles tratavam-se de homicidios (um deles
supostamente cometido contra vitima que ocupa posigao equivalente a descendente, a enteada),
1 caso de extors3o mediante sequestro, 3 casos de roubo (um deles com corrupgao de menores),
1 caso de trafico com associago para o trafico (crime cujo cometimento n3o envolve violéncia
ou grave ameaca) e 1 caso de estupro de vulnerével.

37 E, conforme exposto no tdpico anterior, nos casos de crimes cometidos com violéncia ou grave
ameaca, a exce¢ao tem sido aplicada inapropriadamente para casos de crimes relacionados
ao tréfico de drogas, que ndo poderiam assim ser caracterizados.
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4.3.
Situagdes excepcionalissimas

Ao tratarmos dos casos em que foram mobilizadas supostas “situagdes excepcionalissimas”,
adentramos uma seara de profundas discricionariedades, que se d também pela prépria na-
tureza deste critério, que nao teve seus parametros claramente fixados na decisao do Ministro
Lewandowski. Contudo, em fungao da excessiva arbitrariedade com que vinha sendo usado
este argumento, posteriormente, em outubro de 2018, o Ministro proferiu nova decisao esclare-
cendo ocorréncias que ndo poderiam ser configuradas como “situagdes excepcionalissimas”.

Trata-se do segundo argumento mais utilizado pelos magistrados e pelas magistradas
para negar a prisao domiciliar durante as 201 audiéncias de custddia acompanhadas na pri-
meira etapa da pesquisa, que — registre-se — foram realizadas antes desse esclarecimento
dado pelo Ministro. Registramos abaixo os 11 casos em que as decisdes consideram existir
uma situagao excepcionalissima que justificaria a ndo concessao:

Expressiva quantidade e diversidade de drogas

Forneceu entorpecentes a menores e guardava drogas em casa

Grande quantidade de drogas em posse da custodiada

Aautuada armazenava drogas em sua residéncia

Comete reiteradamente o crime de trafico

Foi presa hd um més atras transportando drogas e agora esta novamente presa

Drogas em casa na presenca dos filhos

® N O kA wWwDhR

Mantinha cartas recebidas da penitenciaria para entrega-las aos criminosos que es-
tdo no ambiente externo

9. Crime praticado mediante simulagdo de arma de fogo
10. Reincidéncia (em trafico e/ou associagao para o trafico)

11. Apreensédo de material relacionado ao trafico de drogas, arma de fogo e estrito rela-
cionamento da autuada com organizacao criminosa relacionada ao tréfico de drogas

Podemos verificar que a gritante maioria das situagdes consideradas “excepcionalissi-
mas” por juizes e juizas referem-se a alegacao de gravidade dos crimes relacionados ao trafico
de drogas e a exposicao dos filhos ou das filhas a traficancia de drogas. Se somarmos estes aos
argumentos de que o “trafico de drogas é incompativel com a maternidade” (3 casos), ou que a
“mulher nao cuida adequadamente dos filhos porque possuia drogas em casa na presenga dos
filhos” (1 caso], veremos que a quantidade de casos respaldados por argumentagdes analogas
— baseadas unicamente na presenca de drogas durante o flagrante — é maior. Adicione-se a es-
ses nimeros o fato de que o argumento “gravidade do crime”, nas 2 vezes em que foi utilizado nas
audiéncias de custddia, referia-se a imputacdo do crime de trafico de drogas, o que demonstra
que o aprofundamento punitivo que recai sobre a suposta pratica deste delito € alto.

Com relagao aos pedidos feitos pelo Ministério Plblico, a alegacdo de “situagao excep-
cionalissima”, ocorreu somente 5 vezes (4,2%). Também se trata de casos em que o promotor
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ou a promotora indicou a elevada quantidade de drogas e a suposta participagdo da mulher em
organizagdes criminosas como fatores que caracterizariam a “situagcdo excepcionalissima”.
Ademais, surgiu uma alegacao de que o cometimento de crime seria “incompativel com o exer-
cicio da maternidade”, o que justificaria a excepcionalidade da situagao.

Por sua vez, ao analisarmos os processos das mulheres que compdem a amostra do
segundo banco de dados da pesquisa, que se encontram presas no CDP de Franco da Rocha,
pudemos observar a incidéncia desse argumento entre aquelas que passaram anteriormente
por audiéncia de custddia. Relembramos que foram 102 as mulheres que tiveram a prisao do-
miciliar negada na audiéncia de custddia, tendo sido determinada sua prisao preventiva.

Desse total, foram 9 as vezes (8,8%) em que juizes e juizas mencionaram que a situa-
¢ao da ré era “excepcionalissima” e, portanto, nao caberia conceder a prisdo domiciliar. Assim
como observado nas audiéncias de custddia, as situagdes consideradas “excepcionalissimas”
sao diversas e uma mesma circunstancia pode ser considerada como “excepcionalissima” por
um juiz ou uma juiza, mas por outro/a nao, o que mostra a fragilidade da expressao.

Em uma das decisodes, por exemplo, foi considerado excepcionalissimo o fato de que a
mulher “mantinha um neto (crianga de tenra idade] no colo enquanto praticava a traficancia”.
Outraindicou que o problema seria o prejuizo a integridade fisica dos menores, por estes serem
cuidados por uma mae usudria de drogas. Ainda com relagao a maternidade, uma das decisdes,
bastante contundente, indica que

Em que pese a agente ndo seja reincidente, esta a cometer reiteradamente trafico,
sem qualquer preocupac¢do com seu filho e a tudo indicar que sua presenca € malé-
fica, ndo benéfica. (...) Evidente a situagdo excepcional: a maternidade ndo pode
garantir salvo conduto a criminalidade. (grifos nossos)

A'ideia de que a maternidade quando relacionada a conduta da mulher passa a ser ilegitima
€ baseada em entendimento pessoal, conjectural, e, portanto, subjetivo, acerca de como a ma-
ternidade deve ser exercida. A representacao das mulheres como criminosa entrelaca-se com
aspectos como "raga/cor”, classe social, faixa etaria, que juntos determinam “o grau de aceita-
¢3o social a determinada maternidade” (BRAGA & ANGOTTI, 2015: 21), por parte de quem julga.

Mulheres negras e pobres, que representam a maioria das mulheres presas, tém sua
maternidade deslegitimada e seu exercicio controlado a partir da légica do aprisionamento.
Nesse sentido, a tomada de decisao desconsidera inclusive como a inser¢ao das mulheres
na realizacao de delitos se da de forma diferente da dos homens. Por exemplo, as mulheres
muitas vezes desempenham papéis secundarios, funcdes precarizadas, estando expostas a
maior risco. 0 papel de género traz,

[o]utra conotag@o a praticas delituosas, como casos de furto de alimentos, itens para
bebés, e até mesmo a venda de drogas, que permite sustentar os filhos e conciliar a
geracao de renda com as tarefas domésticas que recaem historicamente sobre elas
(ITTC, 2017: 32).

QOutras 2 decisdes indicaram que a excepcionalidade surge do fato de que a mulher “ja
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havia passado por uma audiéncia de custédia” e, nesta, houve concessao da prisao domiciliar,
medida que nao fora cumprida.

Mais 2 decisdes apontam que tal carater excepcional viria da gravidade do delito. E, ain-
da com relagdo as circunstancias do crime, um dos juizes indica que o problema reside no fato
da mulher ter sido presa ha pouco mais de um més transportando drogas para dentro de um
presidio, argumento interditado pela segunda deciso do Min. Lewandowsky?®.

Para finalizar o rol de circunstancias “excepcionalissimas” deste momento processual
do segundo banco de dados, vale ressaltar que surgiram outros 2 argumentos, a saber: o fato
da mulher ndo ter moradia fixa; e o fato dos filhos ou filhas ndo residirem ou ndo estarem sob a
guarda da mulher, fundamentos que, frise-se, tampouco guardam qualquer amparo legal.

Ainda dentro da segunda amostra da pesquisa, ao passarmos propriamente ao processo
de instrugao, vemos que o uso das supostas “situagdes excepcionalissimas” foram, em 1 caso,
a quantidade e a variedade da droga®® e, em 1 outro, o fato do crime de trafico de drogas ter sido
cometido dentro de estabelecimento prisional. Ou seja, em dois casos, que representam 9,5%
do total, houve alegacao de excepcionalidade.

Por fim, ao analisarmos o terceiro banco de dados referente as decisdes dos Tribunais Su-
periores, verificamos a incidéncia de tal excepcionalidade em 7 decisdes. Note-se que antes da
decisao do habeas corpus coletivo n® 143.641, ndo houve nenhum caso em que os Ministros e
Ministras negaram a prisao domiciliar por se tratar de uma “situagao excepcionalissima”. Contudo,
apos a inclusao dessa hipdtese de excecao a aplicacao da prisao domiciliar trazida pelo habeas
corpus coletivo, essa fundamentagao apareceu em 7 casos, 2 vezes para o STF e 5 para o STJ.

Colacionamos abaixo o nucleo da argumentacao de desembargadores e desembargado-
ras, extraidos de seus acérdaos, ao justificar porque cada caso configura situa¢ao excepciona-
lissima. Novamente, trata-se de situacoes discricionarias, sem amparo legal e mal fundamen-
tadas, vide o exemplo a seguir:.

(...] ao cometer o delito de trafico com adolescente demonstrou insensibilidade e des-
caso com os seus filhos (STF).

Referida circunstancia que nao é mensuravel e nao pode servir como critério de endu-
recimento da puni¢do, pois nao ha base que sustente uma afirmacgao que supde uma “insen-
sibilidade e descaso”.

Em outros casos, novamente salta aos olhos o fato da pratica de trafico de drogas ser
impeditiva da aplicagao da prisdo domiciliar, uma vez que ndo ha amparo legal ou jurispruden-

38 Este tema também foi especificamente abordado na decisao de outubro de 2018 do Min. Lewan-
dowski, na qual foi afirmado que: (... ] esclarego que o fato de a presa ser flagrada levando subs-
tancias entorpecentes para estabelecimento prisional ndo € ébice a concessdo da prisdo domi-
ciliar e, em hipétese nenhuma, configura a situagdo de excepcionalidade a justificar a
manutengdo da custédia cautelar.” (HC 143.641, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 22 Turma, STF
decisao de 24/10/2018, pp. 7-8).

39 No caso, foram apreendidas 160g de cocaina, 885g de maconha e 142,3g de crack na residén-
cia da mulher.
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cial para tal limitacao, independente de qual seja a posi¢ao ou papel que ela exerca dentro da
atividade ou de onde foram encontradas as substancias entorpecentes. Nesses casos, basta
apenas que a mulher cumpra com os requisitos objetivos da lei para ter seu direito garantido,
uma vez que nao se trata de crime praticado com violéncia ou grave ameaca.

(...) tréfico praticado na residéncia na qual pretende recolhimento (STJ).

(..) mulher teria herdado do companheiro a lideranga do tréfico (STJ).

(...) o fato de a acusada realizar a contabilidade do grupo criminoso e transmitir as
ordens de seu companheiro — lider da associag&o (STJ).

(...) crime cometido na presenca de uma crianga; fuga posterior ao crime; ameaca a
terceiros (STF).

Por fim, em dois casos de crimes supostamente cometidos com violéncia ou grave
ameaca, indicou-se que tal circunstancia configuraria situagdo “excepcionalissima”, o que foi
utilizado para nado aplicar a substituicao pela prisao domiciliar.

Assim, pudemos verificar que em todos os casos em que magistrados e magistradas ne-
garam a prisao domiciliar utilizando o argumento de tratar-se de “situagao excepcionalissima”
verificam-se flagrantes arbitrariedades e ilegalidades. Ou seja, ndo houve nenhum caso em
que o uso dessa expressao fosse pautado por qualquer aspecto de razoabilidade e proporcio-
nalidade. Sendo assim, entendemos que essa constatacao deve servir de subsidio ao STF para
que suprima definitivamente essa excludente, em decorréncia da imprecisao de seu significa-
do e das violagdes de direito que decorrem de seu uso.

0 critério das “situacdes excepcionalissimas” é utilizado de forma subjetiva, variando
a depender da valoracao particular de cada magistrado/a e que, na maioria dos casos, sua
utilizagao estd atrelada a uma repreensao exacerbada dos crimes relacionados ao trafico de
drogas. Ao conjugar-se com o fato de ter sido supostamente cometido por uma mae, o trafico
e a maternidade constituem um imbricamento que reforca o encarceramento das mulheres,
baseando-se em uma moraliza¢ao da puni¢cao, conforme detalharemos a seguir.

4.3.1. Crimes relacionados ao trafico de drogas considerados como “excepcionalissimos”

Antes de apresentar 0s outros argumentos que surgiram como maneira de negar a
prisao domiciliar, cabe tratar brevemente da utilizagdo do argumento das “situagdes excepcio-
nalissimas” nos casos de trafico de drogas. J4 foi mencionado que este delito é o maior respon-
savel pela prisao de mulheres atualmente, o que mostra que a imputac¢ao por tal crime nao é
excepcional: trata-se do crime preferencialmente selecionado pelo sistema de justica criminal
dentre as mulheres que se encontram em conflito com a lei no Brasil.

Ademais, é crime cometido sem violéncia ou grave ameaca, cuja repressao recai sobre
os setores mais vulneraveis e pauperizados da populagdo — em especial jovens, negro(a]s,
moradore(a)s da periferia. No caso das mulheres, importante mencionar que essas, em sua
maioria, exercem funcdes inferiores e secundarias, hierarquicamente em rela¢ao a dos ho-
mens na cadeia do trafico. Segundo o Infopen Mulheres.
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A maioria dessas mulheres ocupa uma posicado coadjuvante no crime, realizando servi-
cos de transporte de drogas e pequeno comércio; muitas sao usuarias, sendo poucas
as que exercem atividades de geréncia do tréfico (Infopen Mulheres, 2014: 5].

0 que pudemos perceber a partir da leitura de diversas decisdes é que se opera um jul-

gamento moral da conduta das mulheres com base na gravidade em abstrato dos crimes rela-
cionados ao trafico de drogas e seu vinculo com a maternidade. Trata-se de argumento que nao
encontra qualquer respaldo legal. Ndo ha dispositivo no Marco Legal da Primeira Infancia, C6-
digo de Processo Penal, Lei de Drogas (Lein® 11.343/06) ou mesmo determinagdo do habeas
corpus coletivo que impeca a aplicagao da prisdo domiciliar nesses casos.

0 trecho abaixo é ilustrativo dessa mobilizagao dupla, que usa o trafico de drogas tanto

quanto fator que enseja uma resposta punitiva por parte do Estado, quanto como argumento
para reprovar o exercicio da maternidade e, assim, endurecer a puni¢cao da mulher ao nao apli-
car a prisao domiciliar.

Deixo de substituir a prisao preventiva por prisao domiciliar porque a autuada € rein-
cidente em trafico. Tais fatos — reincidéncia em trafico e nova autuag¢ao em flagrante
por trafico de drogas — evidenciam a necessidade da custédia cautelar, pois se trata
de caso excepcional. A autuada desafia a justica e mantém envolvimento com ne-
fasto comércio, com a crenca na impunidade. No que se refere a alegada prole, con-
vém acentuar que inexistem documentos que a comprovem. Ainda que assim nao
fosse, é incompativel o exercicio da maternidade, visando os cuidados de filhos,
com o exercicio da traficancia. (grifos nossos)

Mostrando-se mais sensivel a realidade das mulheres que configuram o “alvo” do sistema

de justica criminal, o Ministro Lewandowski ja se pronunciou, em decisao de outubro de 2018,
colocando-se contra tal raciocinio:

Ademais, a concepc¢ao de que a mae que trafica poe sua prole em risco e, por este
motivo, ndo é digna da prisao domiciliar, ndo encontra amparo legal e é dissonante do
ideal encampado quando da concessao do habeas corpus coletivo. Outrossim, ndo ha
razdes para suspeitar que a mae que trafica é indiferente ou irresponsdvel para o
exercicio da guarda dos filhos, nem para, por meio desta presuncao, deixar de efeti-
var direitos garantidos na legislagdo nacional e supranacional. (HC 143.641, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, 2a Turma, STF, decisdo de 24/10/2018, p. 8] (grifos nossos).

Notamos que, em muitos desses casos, argumenta-se que a prisao da mae seria melhor

medida para proteger o interesse das criangas, alegando que o contato com suas maes poderia
representar um verdadeiro risco para elas, conforme ilustra o seguinte excerto:
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[t]ais circunstancias evidenciam que a educagdo e o desenvolvimento moral da
crianga, e sua prépria vida, encontram-se em risco com a presenga da autuada. As-
sim, a excepcionalidade do caso é patente. (Juiz/a durante a audiéncia de custéddia)
(grifos nossos)



Vale notar que muitas vezes a prépria traficancia € o meio de garantir o sustento dos
filhos e filhas, diante de uma realidade de profundas limitacdes de acesso ao mercado de tra-
balho formal, e de um aumento exponencial do desemprego — problemas sociais complexos
que nao serao solucionados pelo encarceramento.

Observamos reiteradamente que o fato de que a prisao gerara profundos impactos na
vida daqueles que dependem das mulheres é sistematicamente desprezada, juntamente com
a observancia da construcao social do papel de género feminino, da sele¢ao étnico-racial e de
classe na atuagao da policia, e as trajetdrias de violéncia, inclusive institucionais, vivenciadas.

Ainda, em que pese o uso reiterado do argumento da protecdo das criancas, conforme sera
apresentado mais a frente, verificamos que em pouquissimos casos foi solicitado algum tipo de
encaminhamento para os filhos e as filhas da mulher. Nas decisdes das 201 audiéncias de custo-
dia acompanhadas, por exemplo, houve apenas um caso de encaminhamento assistencial.

Ou seja, a competéncia estabelecida pela Res. N. 213/15 do CNJ para juizes e juizas das
audiéncias de custddia “determinar[em] o encaminhamento assistencial que repute[m] de-
vido”, como, por exemplo, tratamento de drogadicao, suporte profissional, contato com familia-
res, ou tantas outras possibilidades que nao envolvem a manutencao da mulher em um esta-
belecimento prisional, sistematicamente deixou de ser exercida.

A pesquisa de campo realizada durante as 201 audiéncias permitiu observar também
que o uso de tais substancias, muitas vezes vinculado a uma suposta pratica de traficancia, é
elemento utilizado, ao menos discursivamente, para questionar a maternidade exercida pelas
mulheres. Por exemplo, em uma das audiéncias o juiz ou a juiza perguntou a mulher “vocé usa
drogas na frente dos seus filhos?”. Em outro caso, representante do Ministério Publico se dirigiu
a custodiada dizendo que ela “Devia ter pensado na filha antes de pegar essa mala de drogas”.

Nessa toada, a relacdo da mae com filhos e/ou filhas ou com outros que compdem seu
universo familiar, ndo s6 é afetada pela criminaliza¢ao sofrida, mas é incorporada — como bem
aponta Bruna Louzada Bumachar — como parte do dispositivo de controle das prisoes. Segun-
do a autora:

(...) se o aprisionamento é considerado uma experiéncia produtora de obstaculos que
afetam as dimensdes subjetiva e pratica da maternidade (Farrell, 1998), ele s6 o é
porque a pris@o é uma instituicao que opera por meio de “tecnologias de género
(Lauretis, 1994] — isto é, tecnologias que produzem regimes de verdade acerca do
que é ser “mulher” através da fixacdo de identidades assimétricas fundadas sobre o
sexo.(BUMACHAR, 2016: 54) (grifos nossos)

Isso faz com que a justica coaja e controle as mulheres a partir da relagcao afetiva de
maternidade por elas exercida. Consequentemente, as especificidades que marcam a vida da
mulher a partir do papel de género a ela socialmente conferido, em vez de corroborarem com
um julgamento mais adequado a protecao do pleno exercicio da maternidade, acabam por re-
forcar sua criminalizagao.

Em dois dos casos acompanhados houve mencgao explicita ao fato de que a mulher usa

drogas ou ingere bebida alcodlica, na manifestacao do Ministério Pdblico, como elemento de
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fundamentacgdo do pedido de prisdo preventiva. Em outros seis dos 120 casos de mulheres
que poderiam ter o direito a prisao domiciliar aplicado, o/a membro/a do Ministério Pablico
argumentou que “o trafico de drogas é incompativel com a maternidade”.

Note-se que em 159 do total de audiéncias de custddia acompanhadas a juiza ou juiz
perguntou a mulher especificamente sobre uso de drogas, o que representa 79,1% dos casos. Tra-
ta-se de pergunta importante para aferir questdes ligadas a condicao de saude da mulher. Contu-
do observou-se que a resposta foi mobilizada por juizes e juizas para reforcar o julgamento sobre
as custodiadas, e as perguntas feitas relacionaram-se apenas a uma aprecia¢ao acerca do tipo
do crime supostamente cometido. A pesquisa MulhereSemPrisdo: Desafios e possibilidades para
reduzir a prisdo provisdria de mulheres, apontou para a mesma constatacao:

Os autos processuais criam uma narrativa em que o olhar para a sadde da mulher é
sempre voltado a estigmatizar 0 uso de drogas e supostas dependéncias quimicas,
da mesma forma como aparece em muitas manifestagdes do Poder Judicidrio, que
coloca as drogas como grande vilao da sociedade, responsavel pelas atividades deli-
tuosas. (ITTC, 2017: 63)

Assim, além de nao possuir amparo legal, relacionar o trafico de drogas a “situacdes ex-
cepcionalissimas” mostra a forte moralidade que baliza as decis6es judiciais, impondo profun-
das violagoes ao exercicio da maternidade. Também indica o grave problema de impor enquanto
condicao de aplicagao da prisao domiciliar uma circunstancia completamente abstrata, o que faz
com que qualquer situagdo, mesmo as mais corriqueiras (como o trafico ou uso de drogas], pos-
sam ser enquadradas enquanto excepcionais por juizes e juizas que consideram que a respos-
ta estatal ao trafico de drogas deve ser a restri¢ao de liberdade.

4.4.
Gravidade do crime, antecedentes criminais e preservagao da ordem publica

Outros fundamentos bastante recorrentes referem-se as circunstancias do crime, ao seu impacto
na seguranca publica, e aos antecedentes criminais, que serao melhor detalhados neste tépico.
Assim como ajustificativa da gravidade em abstrato do delito, por si s6, ndo permite a decreta-
¢ao ou manutenc¢ao da prisao cautelar, a mera existéncia de antecedentes criminais, sem qualquer
contextualizagao ou fundamento, também nao justifica a privacao de liberdade. Para tanto, seria ne-
cessario apresentar argumentos concretos para cada caso em especifico que demonstrem a ade-
quacao da medida segundo os parametros do Cadigo de Processo Penal, conforme entendimento ja

consolidado no STF*Y, caso contrério, tratar-se-ia de punir novamente a pessoa pelo mesmo crime.

40 Nesse sentido: “(...) 2. Inobstante a gravidade dos delitos imputados ao paciente, o decreto pri-
sional foi motivado de forma genérica e abstrata, sem elementos concretos, amparados em base
empirica idonea, quanto aos fundamentos da prisdo preventiva. 3. A jurisprudéncia desta Corte
Suprema reputa inidonea a fundamentagado de prisao preventiva lastreada em circunstancias
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Quanto ao argumento de “preservacdo da ordem publica”, cumpre esclarecer que se tra-
ta de conceito que, apesar de constar no art. 312 do CPP, carece de exatidao tanto pela doutrina
quanto pela jurisprudéncia. Supde-se que a decretacao de prisdo com base neste fundamento
busca evitar que a agente volte a cometer crimes no decorrer da persecucgao criminal. Ou seja,
supostamente, em havendo risco comprovado de que a infratora, se solta, voltara a cometer
crimes, justificar-se-ia a prisao cautelar. Contudo, seria necessario comprovar esse risco.

Pelo que pudemos observar, da analise das audiéncias de custddia, do processo de ins-
trucao e das decisoes dos Tribunais Superiores, nao foram expressivos 0s casos em que a sus-
tentacao desse tipo de argumento estivesse devidamente articulada com elementos concre-
tos do caso. Limitam-se a afirmar genericamente que as provas dos autos e os fatos narrados
comprovam o cabimento da medida, sem, contudo, fundamentar devidamente o porqué e como
disso. Ao contrario, apenas fazem-se afirmacdes evasivas e vagas, como no exemplo a seguir:

Nesse panorama, no caso dos autos nao ha constrangimento ilegal a ser sanado, uma
vez que, embora a recorrente nao tenha respondido custodiada a todo o processo, por-
quanto teve revogada a sua prisao preventiva por decisao do Juizo singular, verifica-se
que a negativa do direito de recorrer em liberdade, na situagdo especifica, encontra-se
justificada, mostrando-se necessaria especialmente para a garantia da ordem publica,
fragilizada em razao da gravidade diferenciada dos delitos perpetrados, bem demons-
trada nos elementos probatdrios colhidos no curso do processo, evidenciando as cir-
cunstancias em que ocorreram os fatos criminosos narrados e, também, para o fim
fazer cessar as praticas criminosas atribuidas a agente. (trecho de decis&o do STJ)

Tais argumentos — quando mobilizados para negar o pedido de prisdo domiciliar feito por
mulher potencialmente beneficidria — deveriam ser devidamente fundamentados, com provas
concretas que demonstrem a necessidade da decretagdo/manutencao da prisdo cautelar. O pro-
prio relator do habeas corpus Coletivo, Ministro Lewandowski esclareceu em sua decisao que

Quando a detida for tecnicamente reincidente, o juiz devera proceder em atengao as
circunstancias do caso concreto, mas sempre tendo por norte os principios e as regras
acima enunciadas‘”, observando, ademais, a diretriz de excepcionalidade da prisao.

Ressalte-se que, se 0juiz ou ajuiza entender que a prisdo domiciliar se mostra invidvel
ou inadequada para o caso especifico, ele pode substitui-la por medidas cautelares alternati-
vas a prisao, elencadas no art. 319 do CPP.

genéricas e impessoais. Precedentes. (...)” (HC n°122.241/BA, Primeira Turma, Relatora a Minis-
tra Rosa Weber, DJe de 2/10/14) e também inimeros outros precedentes: HC n® 103.536/MG,
Primeira Turma, de minha relatoria, DJe de 23/03/2011; HC n® 93.296/SP, Segunda Turma, Relator
o Ministro Cezar Peluso, DJe de 18/6/10; e HC n°® 98.21¢7/MS, Primeira Turma, Relatora a Ministra
Carmen Lucia, DJe de 16/04/2010.

41 Refere-se ao art. 317 do Cédigo de Processo Penal e as excegdes previstas pela decisdo do
habeas corpus coletivo: os casos de crimes praticados por elas mediante violéncia ou grave
ameaca, contra seus descendentes ou, ainda, em situagdes excepcionalissimas, as quais deve-
rao ser devidamente fundamentadas pelos juizes que denegarem o beneficio.
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Ao analisarmos o primeiro banco de dados, referente as audiéncias de custddia acom-
panhadas, vemos que a “gravidade do crime” foi utilizada 2 vezes para negar o pedido de prisdo
domiciliar, enquanto a “presenca de antecedentes criminais” foi utilizada 4 vezes e a “preser-
vacao da ordem publica” 1 vez. Isso dentre os casos das 120 mulheres que poderiam ter o
direito a prisao domiciliar aplicado.

Nesta etapa da pesquisa, o Ministério Publico usou a suposta gravidade do crime em 6
casos para fundamentar seu pedido de negativa da prisdo domiciliar; enquanto a presenca de
antecedentes criminais foi elencada como impeditiva para a realiza¢ao do pedido em 3 casos.
Ja a preservagao da ordem publica apareceu em 1 dos casos.

Quando passamos para o segundo banco de dados, referente a mulheres presas no
Centro de Detengao Proviséria de Franco da Rocha, verificamos que, entre aquelas 102 que
tiveram a prisao decretada em audiéncia de custddia, a presenca de antecedentes criminais
foi mencionada 7 vezes como negativa para o pedido de prisdo domiciliar, enquanto a simples
gravidade do crime surgiu como argumento em 3 casos.

As circunstancias do crime também surgem como negativas em alguns casos: em um
deles, o problema € a quantidade e a diversidade da droga apreendida. Em outros dois, o fato
de que tais circunstancias indicam que a mulher faria parte de uma organizagao criminosa.
Ainda, hd uma decisao em que o fundamento para nado aplicar a substituicdo se baseia no fato
de que o trafico de drogas seria incompativel com a maternidade. Como em alguns dos trechos
indicados no tépico acima, hd uma outra decisdo que fundamenta a manutencao da prisao
preventiva também no fato da ré ser usudria de drogas. Ainda, em um caso, menciona-se a
passagem anterior da ré pela Fundagao Casa para negar a substitui¢do pela prisdo domiciliar®.

No curso de seus processos, os antecedentes da mulher foram apontados como ne-
gativa aos pedidos de prisdo domiciliar realizados (o0 que ocorreu em 47 casos) 4 vezes, o que
representa 19% deste total. Por fim, uma Unica vez a impossibilidade de substitui¢cao da prisao
domiciliar foi baseada na gravidade do crime, que, no caso, era trafico de drogas. Novamente
aqui, temos exemplos de como trafico de drogas é tratado como um crime abstratamente grave
e passivel de duras punicoes independente das circunstancias de cada caso, o que contraria a
lei penal, que preserva a individualizagao das penas®.

Por fim, nos Tribunais Superiores, vimos uma maior presenca desse tipo de argumen-
tacdo. E, ainda que, conforme exposto anteriormente, a gravidade abstrata do delito ndo deve
servir de argumento a manutencao da prisao preventiva, esse argumento foi utilizado 17 ve-
zes, 3 vezes pelo STF (1 antes e 2 depois de 20/02/2018]) e 14 vezes pelo STJ, sendo que 11
vezes antes do HC coletivo e 3 vezes apds essa data.

42 A questao da passagem anterior pela Fundagao Casa foi especificamente mencionada pelo
Min. Lewandowski na decisao de outubro de 2018: circunstancias tais como as de a acusada:
(i) ter sido presa em flagrante sob acusagdo da prdtica do crime de trdfico; (i) ter passagem
pela vara da infancia; e/ou (iii] ndo ter trabalho formal, ndo obstam a substituicdo da prisdo
preventiva pela domiciliar, conforme constou da decisdo concessiva da ordem. (HC 143.641,
Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 2a Turma, STF, decis&o de 24/10/2018, p. 7).

43 0 principio esta determinado constitucionalmente no art. 5°, XLVI.
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A reincidéncia ou mesmo a simples presenca de antecedentes criminais, que nao
consta como critério para afastar a concessao da prisao domiciliar, também foi um argumento
presente nas decisdes dos Tribunais Superiores. Tal argumento foi utilizado em 5 casos antes
do HC coletivo do STF e em 3 casos posteriores a essa data, ambas as vezes pelo STJ.

A “preservacao da ordem publica” — hipétese genérica de fundamentacao para a de-
cretacao de prisao cautelar — foi utilizada em 13 casos antes da decisao do HC coletivo n°
143.641 (1 vez pelo STF e 12 vezes pelo STJ) e apenas 2 vezes ap0s esta data (ambas as vezes
pelo ST, 0 que demonstra que houve uma restricdo da margem de arbitrariedade promovida
pelo estabelecimento dos critérios fixados pela decisdo do STF. Proporcionalmente, os 13 casos
do primeiro periodo correspondem a 28% do total de decisdes até aquele ponto, enquanto os 2
do segundo sdo apenas 7% das decisoes restantes.

Em um primeiro momento, estes argumentos nao parecem estar imbricados com
questdes de género, uma vez que também sao utilizados para manter homens presos provi-
soriamente. Ou seja, 0s argumentos deste tdpico, se analisados fora de contexto, nao estao
imbricados com questdes de género. Entretanto, quando confrontados com a realidade das
mulheres julgadas, essa falta de imbricamento é apenas uma maneira de facilitar sua desti-
nacao a prisao. Considerando que a massiva maioria das mulheres em julgo sdo responsaveis
pelos cuidados domésticos e da prole, ao ignorar a questdo de género, os juizes invisibilizam
tal realidade, interditando assim o acesso delas ao direito de permanecerem em seus domici-
lios com seus filhos, suas filhas e dependentes.

o fato de a mulher transgredir, além das normas penais (através do suposto come-
timento de um crime]), o papel socialmente construido e imposto de “mae”, acaba
resultando na interdi¢ao de um direito legalmente garantido — o de mulheres maes
permanecerem em seus domicilios com seus filhos e dependentes.

Assim, os fundamentos pouco objetivos, amplos e que vao de encontro com diversos
principios constitucionais, recaem de forma especifica sobre as mulheres, na medida em que
o Judicidrio passa a se colocar como agente “protetor” da sociedade ao combater a crimina-
lidade, mas também ao regular o exercicio da maternidade desviante do padrao “esperado”,
conforme sera aprofundado no préximo tépico.

4.5,
Questionamentos acerca da existéncia ou do exercicio da maternidade

Apds a apresentacao destes primeiros argumentos, que giram em torno do cometimento de
um crime, importante abordar com maior profundidade os discursos que se debrugcam espe-
cificamente sobre o préprio exercicio da maternidade. Conforme afirmado anteriormente, nas
decisdes analisadas, a criminalidade e a maternidade estdo totalmente conectadas. Adiante,
iremos detalhar melhor como se da essa articulacao.

Buscaremos apresentar e analisar os varios argumentos baseados no questionamento
da prépria natureza do vinculo entre mae e filhos/as, a fim de entender de que forma foram
utilizados para negar a prisao domiciliar nas amostras analisadas pela presente pesquisa. Mui-
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tas vezes, sua utilizagao supoe que tal relagao — cuja protecado é consagrada na Constituicao
Federal**- ndo é imprescindivel.
Analisaremos fundamentos bastante recorrentes, como “inexisténcia de prova da existén-

n_«

cia de filhos e filhas ou gravidez”; “filhos/as nao residem com a mae ou estao sob os cuidados ou

guarda de outros”; “mae nao cuida adequadamente dos filhos”; “conduta da mae coloca em risco
os/as filhos/as”; ou ainda “nao ha prova de que terceiros podem cuidar das criangas”.

4.5.1. Ddvidas sobre a imprescindibilidade da mulher para o cuidado de filhos e filhas

0 Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD), em manifestagdo no habeas corpus coletivo
do STF, desenvolveu relevante argumentacao acerca da presumibilidade da mae no cuidado de
seus filhos ou filhas. Afirmam, em sintese, que é dever, e nao mera faculdade de pais e maes
manter seus filhos e suas filhas em sua presenca, garantindo-lhes a protecao especial neces-
saria a sua condicao de fragilidade e vulnerabilidade. Trata-se da responsabilidade parental.
Nossa forma de organizagao social da reproducdo da vida, e os cuidados inerentes a tanto,
presumem que a guarda das criangas é de seus pais. A propria legisla¢ao brasileira pressupde
a dependéncia dos menores com suas genitoras e a necessidade de garantir sua presenca
fisica, psicoldgica e afetiva na vida das criangas®.

N3o ha que se falar em exigéncia de prova acerca da importancia dos cuidados da mae para
com seus filhos e suas filhas, pois, para 0 Marco Legal da Primeira Infancia, a simples existéncia
dessa relagao implica na prote¢ao da sua manutengao para o desenvolvimento integral da crianga.

0 direito a convivéncia familiar é direito fundamental, e seu afastamento s6 pode aconte-
cer em situagoes excepcionais, devidamente fundamentadas por profissional competente para
tanto (o que n3o pode ser aferido por magistrados e magistradas de competéncia criminal). A
interferéncia de atores judiciais sem competéncia para determinar questdes referentes ao poder
e a competéncia familiar faz com que o Judicidrio passe a colaborar com a constituicao de fatores
geradores de vulnerabilidade para a crianca e para a mae. E, ainda que filhos e filhas nao resida/m
com a mae ou nao esteja/m sob sua guarda, é direito da/s crianga/s poder/em ter contato e con-
vivéncia com sua genitora, e que ndo tenham tolhida a possibilidade de manter lagcos afetivos e
emocionais com a mesma. Como afirma o IDDD na referida manifestacao,

44 “Dos Direitos Sociais”, artigo 6° Sao direitos sociais a educagao, a salde, a alimentagao, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegdo a ma-
ternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigcao.

45 0 art. 229 da Constituicdo Federal determina que “Art. 229. Os pais tém o dever de assistir,
criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais
na velhice, caréncia ou enfermidade.”
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Mesmo que a mae tenha em algum momento negligenciado o cuidado com o filho,
nao pode o Estado impedi-la de reatar esse lago familiar, que, em Gltima anélise, be-
neficia o infante, destinatario direto das normas protetivas do Marco Legal da Primei-
ra Infancia.

Ainda, ndo cabe ao atores que aplicam a justica criminal exercer juizo de valor sobre a
forma como cada mulher estabelece essa relagao com sua prole — seara referente a esfera
civel, do direito de familia e do Estatuto da Crianca e do Adolescente. A pesquisa nos permitiu
observar que muitas vezes o ideal de “mae”, que juizes e juizas mostram esperar das mulheres
em conflito com a lei desconsideram as caracteristicas especificas no exercicio materno resul-
tantes do perfil socioecondmico delas e que implica na criagao de seus filhos e/ou suas filhas.

Ou seja, 0 modelo de maternidade que se “cobra” dessas mulheres corresponde a um
ideal que se refere a uma determinada classe, género e raga/cor — da qual os juizes e as jui-
zas oriundos/as (CNJ, 2014) —, cuja condigdo social e econémica possivelmente permita a
determinadas maes cuidarem de sua prole sem ter que trabalhar e amparadas por toda uma
estrutura familiar, financeira e de apoio. Ao longo da investigacao, nos pareceu que os valores
e visao de mundo daqueles e daquelas que decidem os litigios levados a audiéncia de custddia
muitas vezes nao consideram como legitima a dinamica de vida daquelas que sao julgadas. 0
trecho abaixo, retirado de decisdao de uma das audiéncias de custddia acompanhadas, ilustra
esse raciocinio, ja apresentado no presente texto:

Quanto a autuada Heloisa, pontua (...) que ndo estava com a guarda dos seus filhos (co-
metia crime no periodo da noite, friso), ja que disse que desde sexta-feira passada eles
estavam com a avd (a evidenciar que a autuada néo se dedica de forma ininterrupta
a criagdo das criangas e que estas n3o est3o desamparadas) (grifos nossos)*®.

Frise-se que apds as manifestacoes de entidades como o IDDD, o Min. Lewandowski, na
ultima decisao do habeas corpus ja mencionada, proferida em outubro de 2018, aborda a tema-
tica acima, indicando que, a primeira vista, tal argumentacao contraria o entendimento vigente
no Supremo Tribunal Federal®. Apesar de nao haver decis&o final sobre a questo, a sinaliza-
cao feita pelo Ministro € importante para que se percebam as problematicas de tal fundamento.

Durante as audiéncias de custddia, o argumento da falta de prova sobre a imprescindi-
bilidade da mulher para os cuidados de filhos e filhas apareceu em 24 dos 120 casos (ou seja,
20%) de mulheres potenciais beneficidrias — um nimero bastante elevado. Nas manifesta-
¢oes do Ministério Pdblico durante tais audiéncias, registramos um caso em que o fundamento
do pedido era “a mulher ndo é indispensavel aos cuidados do filho pois trabalha o dia inteiro”.

46 Nome ficticio para preservar os dados pessoais das mulheres.

47 “Diz que a maioria dos indeferimentos baseia-se na suposta auséncia de comprovagao de sua
indispensabilidade para os cuidados maternos, ou, eventualmente, de que a gestagao € de alto
risco. Pede a execugdo compulsdria do HC coletivo, reclamando a adog¢ao de medidas que garan-
tam efetividade a decis3o. Verifico que a requerente junta ementas dos julgados que, ao menos a
primeira vista, realmente parecem contrariar ordem cogente deste Supremo Tribunal Federal”
(HC 143.641, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 2a Turma, STF, decisdo de 24/10/2018, pp. 7-8).
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Em outro caso, cita-se o fato de que a mulher foi presa as 15:41, demarcando que naquele ho-
rario ela deveria estar com a criangca, mas nao estava.

Ja nas decisdes das audiéncias de custddia dos processos de instru¢do analisados, que
compdem a segunda etapa da pesquisa, 0 mesmo fundamento surgiu 8 vezes (dentre as 102
audiéncias de custddia realizadas). Também em um caso em que a custodiada declarou que
sua genitora, idosa, estava sob seus cuidados, lhe foi negado o direito de substituicdo pela
prisao domiciliar por ndo haver comprovacao de tal fato.

Quando passamos ao curso do processo de instru¢ao, em que a mulher fez novo pedido
de prisdo domiciliar, observamos que em 4 situagdes (dos 47 pedidos especificos realizados) o
magistrado alegou auséncia de prova da imprescindibilidade da mulher para os cuidados dos fi-
lhos ou filhas. Novamente no caso mencionado acima, a negativa do magistrado se limitou as se-
guintes palavras: “presume-se que a genitora ndo depende exclusivamente dos cuidados da ré”.

Por fim, dentre as 200 decisdes tomadas nos Tribunais Superiores, verificamos que,
antes da decis3o do habeas corpus coletivo (em fevereiro de 2018), 16 decisdes apontavam
como fundamentagao para negar a prisao domiciliar a “Auséncia de provas da imprescindibili-
dade da mulher para os cuidados do(a] (s] filho(a)(s)”. Ap6s a decisdo este numero caiu para
2 casos, nos levando a supor que referido entendimento passou a ser melhor incorporado pelos
Tribunais Superiores. Proporcionalmente, os 16 casos representam 34% das decisdes antes do
dia 20 de fevereiro de 2018, enquanto os 2 casos representam 7% das decisdes apds essa data.

Note-se que o argumento foi mobilizado pelo STF apenas uma vez (antes do julgamen-
to do habeas corpus), ou seja, o STJ foi 0 responsavel por utilizd-lo 17 vezes (15 antes de
20/02/2018 e 2 vezes apGs essa data).

4.5.2. Filhos e filhas tornam-se responsabilidade de outras mulheres, enquanto a
genitora esta presa

Como consequéncia do tipo de julgamento tratado no item anterior, boa parte de magistrados
e magistradas entende que a existéncia de outros familiares é elemento apto a substituir os
cuidados maternos, o que suprimiria, portanto, a necessidade da prisao domiciliar. Ndo é raro
que o argumento para dispensar a aplicagdo deste direito seja o fato de que “os filhos ou filhas
estejam sob os cuidados temporarios de outros parentes” (na maioria das vezes a avd ou uma
irma ou tia da custodiada) ou que “os/as filhos/as estao sob os cuidados do genitor ou outro
parente no préprio domicilio da mulher”, ou, ainda, que “nao haja provas de que os/as filhos/
as estejam sob os exclusivos cuidados da mulher” (por supostamente haver indicios de que
a crianca convive com outros adultos que auxiliam nos seus cuidados). Por exemplo, foram
diversas as audiéncias de custédia acompanhadas em que juizes/as e promotores/as pergun-
tavam as custodiadas se seus pais, outros parentes ou o préprio genitor moravam préximos
dela e poderiam cuidar das criangas.

Destaque-se que se trata de pergunta extremamente perversa. Se ao ser questionada
sobre com quem estavam as criangas no momento do flagrante ou com quem estao enquanto
estao presas, a mulher responde que eles estavam ou estao com terceiros, deduz-se que 0s
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filhos e filhas estao ou podem ficar sob os cuidados de outras pessoas (mesmo quando na fala
da mulher tenha ficado claro que se tratava de um cuidado temporario]. Por outro lado, se a
mulher responde que os filhos estavam com ela no momento do flagrante ou que estavam so-
zinhos em casa, esse argumento é utilizado também para negar a prisao domiciliar, alegando
que se trata de mae negligente que deveria ser afastada de seus filhos e suas filhas.

Ademais, ao reproduzir referido discurso, os atores judiciais desconsideram absolu-
tamente a relevancia da relagdo da criangca com sua mae, nos termos anteriormente desen-
volvidos, ainda que outros adultos venham a participar e contribuir com seus cuidados e
desenvolvimento. A relagdo da crianga com o pai, avés, tio, tias, irmaos, vizinhos ou amigos
é fundamental e espera-se que seja parte do processo de compartilhamento da criagao das
criangas. Contudo, a simples presenca de outros ndo substitui a relagdo com a mae, pois tra-
tam-se de relagdes complementares e nao excludentes. A existéncia de uma delas ndo torna
imprescindivel a outra, sendo certo que, ainda que haja outros que tenham capacidade e con-
dicoes de criar 0s/as filhos/as da mulher presa, isso ndo exclui a importancia fundamental da
mae ao longo do crescimento.

Também, negar a possibilidade da prisdo domiciliar apenas com base no fato de que a
crianga nao reside com a mae reflete uma ideia muito limitada de maternidade, e é pouco po-
roso as diversas dinamicas familiares atualmente existentes. A importancia do vinculo entre
mae e crian¢as nao pode ser medida somente pelo fato de residirem juntos e é problematico
fundamentar nesse critério a negativa de um direito que tem como objetivo primordial proteger
os lagcos entre maes e filhos ou filhas, independentemente de se estes moram com ela ou nao
estao sob sua guarda exclusiva.

Ainda, o Judicidrio desconsidera os custos que a prisao da mae pode ter para outras
mulheres da familia e para toda a organizacao e dinamica familiar, na medida em. que os cuida-
dos com criangas, pessoas com deficiéncia ou mesmo pessoas idosas recaem essencialmente
sobre outras mulheres, que nao sequer estao sendo julgadas e ouvidas, e podem se tornar,
de maneira involuntdria, responsaveis pelos cuidados daqueles que dependiam da custodiada
cuja prisao preventiva foi decretada.

Assim, o Judiciario determina a outras mulheres, que se localizam fora de seu ambito
jurisdicional criminal, a responsabilidade do exercicio dos cuidados maternos antes prestados
pela custodiada, desrespeitando-se profundamente tanto a relagdo da mulher com sua prole,
quanto as vidas privadas de terceiros, sobre quem a decisao judicial recai. Nao a toa parte dos
estudos prisionais demonstram que familiares de presos/as afirmam cumprirem pena de pri-
s3o fora da prisdo junto com o/a parente preso/a“.

Nos préximos capitulos, serdao apresentadas, de maneira detalhada, as informacgdes le-
vantadas sobre quem permaneceu cuidando das criangas durante o periodo que as mulheres
estiveram presas ou custodiadas. Contudo, para auxiliar na elaboragcdo da nossa analise, ja

48 Podemos citar o diagnéstico realizado pelo ITTC juntamente com institui¢Ges parceiras, em estu-
do elaborado através da Rede de Justica Criminal, sistematizado em “Boletim Tematico”
(2014)
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vale mencionar, por exemplo, que, nos casos de mulheres presas provisoriamente no CDP de
Franco da Rocha, 54,2% delas indicaram outras mulheres como responsaveis pelas criangas
naquele momento — ao mesmo tempo, somente 19,61% delas indicou que um homem estaria
com tal responsabilidade.

A perversidade desse mecanismo também foi identificada e apontada pela pesquisa Mu-
lheresSemPrisdo: desafios e possibilidades para reduzir a prisdo proviséria de mulheres:

A prisao de mulheres afeta a vida de seus filhos e de outras mulheres — suas
maes. 0 abandono afetivo e material de companheiros e pais, principalmente depois
da prisdo, acarreta uma sobrecarga do cuidado com os filhos para as maes das mu-
Iheres presas. As lacunas materiais sao significativas para o sustento dos filhos, pois
muitas mulheres presas eram arrimo de familia ou contribuiam consideravelmente
com a renda da casa. Para os filhos, a participagdao da mae nas diferentes fases da
vida é interrompida, deixando marcas dolorosas, principalmente para criangas e
adolescentes. (ITTC, 2017b: 225) (grifos nossos)

Durante as audiéncias de custddia acompanhadas, os fundamentos que tém relacao
com a possibilidade de dividir os cuidados das crian¢as apareceram na seguinte propor¢ao:

e Filho/a(s) ndo reside(m) ou ndo estad(30) sob a guarda da mulher: utilizado em 10
casos

* Filho/a(s) esta(ao) temporariamente sob os cuidados de outro adulto, em local dife-
rente do domicilio da mulher: utilizado em 7 casos

e Filho/a(s) esta(ao0] sob os cuidados do genitor ou outro parente no préprio domicilio
da mulher: utilizado em 4 casos

e N3o hd prova de que o/a(s] filho/a(s) esteja(m] sob os exclusivos cuidados da mu-
Iher: utilizado em 3 casos

Nas manifestacoes do Ministério Publico nesses casos, o fato de filhos e filhas nao
residirem ou ndo estarem sob a guarda da mulher surgiu como argumento para nao requerer
a prisao domiciliar em ¢ dos 120 casos. Ainda tangenciando a questao do cuidado com a prole,
o argumento “filho/a(s) esta(3o0) sob cuidado do outro genitor ou outros parentes, no proprio
domicilio da mulher” surgiu 8 vezes, mesmo numero de vezes que apareceu a hipétese “filh (o)
(s]) esta(ao] temporariamente sob cuidados de outro adulto, em local diverso do domicilio da
mulher”. J3 a falta de provas de que filhos e filhas estariam sob cuidado exclusivo das custo-
diadas surgiu em 4 dos 120 casos.

Nos processos das mulheres presas preventivamente no CDP, a questao apareceu 14
vezes, dentre os casos das 102 mulheres que passaram por audiéncia de custddia. Ja a ideia de
que as criancas da custodiada podem ficar sob cuidados do genitor ou de terceiro surgiu 12 vezes.

Durante os processos de instru¢ao dessas mulheres, somente em 1 Unico caso 0 ma-
gistrado fundamentou sua negativa ao pedido de prisdo domiciliar no fato de que nado havia
prova que a crianga vivesse com a mae. Trata-se de argumento bastante problematico, pois
nao ha maneira simples ou documental de comprovar tal situagao. Ja o fato dos “filhos ou
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filhas nao residir(em) ou nao estar(em) sob a guarda da mulher” surgiu 3 vezes dentre os 47
pedidos feitos, mesmo nimero de vezes em que apareceu 0 argumento de que estes podem
ficar sob os cuidados do genitor ou de terceiros surgiram.

No STF e STJ, a presuncao de que o filho ou filha podem ficar sob os cuidados de outros
familiares apareceu em 20 das 200 decisdes, sendo que foi utilizado em 16 casos antes da de-
cisao do habeas corpus coletivo (1 vez pelo STF e 15 vezes pelo STJ], reduzindo-se para 4 casos
ap6s esta data (todos do STJ), o que nos leva a supor que a fixagao de critérios objetivos pelo STF
pode ter contribuido para uma pequena diminuicao da margem de discricionariedade empregada
anteriormente pelos magistrados e magistradas ao decidir sobre a prisao domiciliar.

Os 16 casos anteriores ao habeas corpus representam 34% das decisdes analisadas
deste periodo, enquanto os 4 casos posteriores sao apenas 14% das decisdes do segundo mo-
mento. J4 a fundamentagao “Filho/a(s](s) nao reside(m) ou ndo esta(3o0) sobre a guarda da
mulher” apareceu apenas 2 vezes (uma antes e uma depois da decisao do habeas corpus do
STF ambas as vezes mobilizado para fundamentar decisdo do ST).

4.5.3. Necessidade de comprovagao da maternidade ou gestagao

Poderiamos elencar inimeras decisdes que exigem “‘comprovagdo” da maternidade como condi-
¢d0 para a concessao da prisao domiciliar®. A questao € especialmente delicada ao analisarmos
o momento das audiéncias de custddia. Isso porque tais encontros devem ocorrer, em regra, 24h
apos a prisao em flagrante, e é comum a mulher nem sempre conseguir munir a defesa — que
muitas vezes se apresenta a ela no momento da audiéncia — de documentos probatdrios (cer-
tidao de nascimento de filhos/as, documento médico que ateste a existéncia da gravidez, etc.).
Nao é habitual as pessoas portarem consigo esse tipo de documentacao em seu dia-a-dia, e, por-
tanto, ndo estdo de posse dessas “provas” no momento da prisdo em flagrante. 0 prazo exiguo
também dificulta os familiares, mesmo cientes da prisdo, de conseguir se informar da necessi-
dade de tais documentos, e quando o sabem, de ter condi¢des financeiras ou temporais para se
deslocarem até os locais da audiéncia com as documentacdes necessarias.

A decisao concedida pelo Min. Lewandowski no habeas corpus coletivo abordou este

49 Como exemplo, podemos citar os seguintes trechos, retirados do banco de dados da primeira
etapa da pesquisa: “Nao ha nos autos comprovagado de que a autuada estd gestante, sendo
certo que tal condi¢do nado € aparente. Anota que, vindo aos autos comprovacgao idonea do
requisito previsto no art. 318 do CPP, a decisdo poderd ser reavaliada, inclusive a luz do julgado
recente do Supremo Tribunal Federal”; “A questao relativa a possivel gravidez poderda ensejar

», o«

reandlise desse ponto, desde que mediante prova cabal do fato”; “Apresentar certidao de nas-
cimento dos filhos em até 5 dias, sob pena de decretagdo da prisao preventiva”; “Apesar da
alegacao de que possui um filho com 11 anos de idade, nenhum elemento de prova acostado
ao autos”; “Deixo de substituir a prisao preventiva por prisdo domiciliar porque ausentes os
requisitos legais. Anoto que apesar de as autuadas terem declarado possuir filhos, ndo ha
comprovagao nesse sentido, o que impossibilita a aplicagado da medida almejada”; “J4 no to-
cante a autuada C., em que pese ter dito que estaria gravida de 4 meses e que ainda tem mais
2 filhos que moram juntos com ela e sua mae, nao ha provas de que realmente seja mae das

criangas ou ainda que esteja gravida de outro feto”.
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tema e determinou que, nestes casos, 0 elemento mais importante a ser considerado é a pr6-
pria palavra da mulher.

Para apurar a situacao de guardia dos seus filhos da mulher presa, dever-se-a dar
credibilidade a palavra da mae, podendo o juiz, na duvida, requisitar a elaboragao de
laudo social, devendo, no entanto, cumprir desde logo a presente determinagao. (HC
143.641, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 2a Turma, STF, julgado em 20/02/2018, pp.
33-34) (grifos nossos).

Ademais, caso necessario, pode a juiza ou 0 juiz requisitar a juntada posterior de docu-
mentos que comprovem a maternidade — o que ja sera feito de praxe pela defesa, no curso
do processo, especialmente no momento da instrucao probatéria. Nao pode, assim, admitir-se
que a informacao acerca da existéncia da maternidade seja relegada a informacao a ser des-
considerada na decisao da audiéncia. A palavra da mae € a Unica prova exigida para a aplicagdo
do direito, de acordo com a decisao do STF.

Durante as audiéncias de custddia, o argumento da “inexisténcia de provas acerca da
existéncia de filhos ou filhas ou da gravidez” apareceu em 13 casos — um ndmero representa-
tivo. Ja nas manifestacdes do MP, houve alegacao de tal argumento em 9 do total de 120 casos
de mulheres que poderiam ter a prisdo domiciliar aplicada.

Importante destacar que, além de configurar ilegalidade, referida exigéncia representou
elemento de forte constrangimento no curso da audiéncia. Em um desses casos, a juiza solici-
tou a custodiada (que estava sentada, algemada e de casaco moletom, e havia afirmado gravi-
dez avancada) levantar da cadeira e subir o casaco para que ela pudesse ver sua barriga. Em
outro caso similar, em que a gravidez se encontrava em estagio inicial, a juiza questionou “Sua
gravidez € visivel?”. Depois da resposta afirmativa da custodiada, solicitou a ela se levantar e
ficar de perfil para aferir a sua aparéncia.

No segundo banco de dados, a negativa da falta de prova idénea da maternidade ou gra-
videz foi a que mais surgiu dentre os casos de mulheres que passaram por audiéncia de custo-
dia: 39 vezes. Aponte-se que 85% das 200 mulheres do nosso universo foram presas em datas
posteriores a decisao do Min. Lewandowski referente ao habeas corpus coletivo e ja citada
anteriormente neste tdpico. Ou seja, as decisdes tomadas durante a maioria das audiéncias
de custddia da amostra ja deveriam estar de acordo com o precedente estabelecido pelo STE

Quando passamos ao processo de instrugdo, somente em 2 dos 47 casos utilizou-se essa
mesma fundamentacao. A diferenca de incidéncia de tal argumento entre os dois momentos
pode ser explicada pelo fato de que, em geral, no momento de fazerem tais pedidos, a defesa
ja teve acesso a documentos como a certiddo de nascimento dos filhos ou filhas. Isso permite
uma reflexao sobre o poder simbélico dos documentos que, quando presente, inibem os demais
argumentos (criangas nao vivem com a mae, mae ndo cuida adequadamente dos filhos, etc. ).

Note-se que em um Unico caso ao longo de um processo de instrucdo, o magistrado
fundamentou sua negativa ao pedido de prisao domiciliar realizado no fato de que nao havia
prova que a crianga vivesse com a mae, argumento que nao surgiu nenhuma vez durante as



audiéncias de custddia. Trata-se de argumento bastante problematico, pois ndo ha maneira
simples ou documental de comprovar tal situacao, além do fato de que ndo morar junto nao
retira a importancia do vinculo com a mae.

Por fim, no STF e STJ a negativa apareceu somente 4 vezes (2 vezes em cada um dos
tribunais) e todas antes da decisdo do habeas corpus coletivo.

4.5.4. Conduta da mae coloca em risco a integridade dos filhos

Esteredtipos em relacao a certo tipo “ideal” de maternidade estao no eixo central das argu-
mentacoes do presente topico. Muitas vezes registramos a utilizagcao de argumentos que se
baseiam em um suposto “bem estar da crianga”, apontando-se os supostos maleficios que a
conduta da mulher gera aos filhos e as filhas. Em linhas gerais, trata-se de julgamentos morais
acerca do exercicio da maternidade por parte das acusadas, o que resulta em sua “dupla pena-
lizacao”. As decisdes demonstram que as mulheres maes ou gravidas em conflito com a lei sdo
julgadas tanto por sua suposta conduta ilegal, quanto por romperem com o ideal de maternida-
de socialmente imposto a elas.

A problematizagdo da conduta da mae € ainda mais acentuada se a mulher esta sendo acu-
sada por crimes relacionados ao tréfico de drogas, conforme desenvolvido em tépico préprio. Ob-
servamos, por exemplo, 0 uso da fundamentagao especifica que afirma que “o trafico de drogas é
incompativel com a maternidade”. O raciocinio automaticamente retira qualquer protecao que a
lei garante ao vinculo materno simplesmente por tratar-se de pessoa supostamente envolvida em
tais crimes, contrariando a segunda decisao proferida pelo Ministro Lewandowski.

Relembramos, ainda, que, caso haja duvidas sobre as condi¢des em que se dd o exercicio da
maternidade pela custodiada para com seus filhos e suas filhas — o que deve configurar situacao
excepcional — pode ser requerido laudo psicossocial e produgao de provas, conforme esclarece a
decisao do STF do habeas corpus coletivo. Tal avaliagao nao pode ser aferida de forma superficial
por um juiza ou juiz nao especializado no tema, fora da esfera criminal. Somente a partir deste lau-
do, 0 juizo pode, se entender devido, requerer outro tipo de encaminhamento as criangas.

Este nao foi o procedimento adotado no unico caso, dentre os 120 acompanhados du-
rante a primeira etapa da pesquisa, em que o Ministério Publico pediu encaminhamentos para
acrianca. Solicitou-se ao juizo que oficiasse a Vara da Infancia e Juventude para a perda do po-
der familiar de mulheres, com base na “exposi¢ao da crianga a traficancia”. Tratava-se de caso
de mulher, com filho menor de 12 anos, que trabalhava como auxiliar de imobiliaria (declarou
ter renda de um salario minimo), presa em flagrante acusada de tréfico de drogas.

Na ocasido, a Promotoria posicionou-se favoravel a prisao preventiva da custodiada e foi
contra o pedido da Defesa de prisdo domiciliar utilizando os seguintes fundamentos: “filho/a(s)

»_o«

esta(ao0) sob os cuidado do genitor ou outros parentes, no préprio domicilio da mulher”; “ndo ha

n_«

prova idonea da existéncia do filho/a(s) ou da gravidez”; “tréfico de drogas € incompativel com a
maternidade”; “preservagao da ordem publica”; e “gravidade do crime”. Em que pese tenhamos
verificado apenas um caso deste tipo, trata-se de situacao grave, que viola o direito a presuncao

de inocéncia desta mulher.
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Note-se que em apenas uma das audiéncias de custddia analisadas o juiz requereu algum
tipo de encaminhamento assistencial a crianga (o requerimento de perda de poder familiar, como
do caso exposto logo acima, ndo se enquadra como encaminhamento assistencial). Ou seja,
apesar da retérica de preocupagao com os infantes, ndo ha uma pratica consistente de sugerir
medidas que proporcionem a eles uma melhor condi¢ao de vida. No STF e no STJ, por outro lado,
registramos 16 casos (entre as 200 decisGes lidas) de requerimento de tais encaminhamentos.

Nas audiéncias de custddia acompanhadas (120 de mulheres que teriam direito a prisdo
domiciliar}, os argumentos que dizem respeito a um suposto risco que as criangas correm foram:

Conduta(s) da mae coloca(colocaram) em risco a integridade do/a(s] filho/a(s): uti-
lizado em 6 casos

1. Criangas estavam presentes no flagrante e prépria pratica do crime
2. A prépria pratica do crime (2 vezes)

3. Aautuada trafica com frequéncia e utiliza da filha para praticar crime
4. Traficancia

5. Relagao com o tréfico

Trafico de drogas é incompativel com a maternidade: utilizado em 3 casos

Mulher n&o cuida adequadamente do/a(s) filho/a(s): utilizado em 3 casos

1. Filhos/as estavam presentes no momento do flagrante
2. Ligacao direta com o crime

3. Drogas em casa na presenca dos filhos/as

Ja nas manifestacdes do Ministério Piblico, a expressa alegacao de que essas mulhe-
res nao cuidam adequadamente das criangas — cuja matéria, ressalte-se, ndo pode ser objeto
de analise na audiéncia de custddia — surgiu como argumento impeditivo da concessao da
prisao domiciliar em 5 casos. Em 4 destes cinco casos a falta de cuidado com filhos ou filhas foi
apontada por conta de motivos relacionados ao uso ou trafico de drogas. No outro, apontou-se
“negligéncia” por parte da mulher, acusada de roubo simples.

Ainda, em 8 casos, o MP alegou que as condutas da mae colocam em risco a integridade
das criangas como argumento para afastar a possibilidade de aplicagdo da prisao domiciliar.
Novamente aqui, na maioria dos casos o risco de integridade se relaciona com questdes vincu-
ladas a questao das drogas, por exemplo a simples referéncia a “traficdncia” ou mesmo a pra-
tica de guardar em casa substancias ilicitas. Nos outros casos, ha men¢oes vagas ao simples
fato da pratica delitiva ser um mau exemplo para filhos e filhas.

Os argumentos deixam bastante claro que os membros e as membras do Ministério Pu-
blico reproduzem uma visao distorcida da relagao das mulheres com substancias entorpecen-
tes e até mesmo com o cometimento de delitos, assim como imp6em exigéncias acerca do
cumprimento de um ideal de maternidade que desconsidera as dificuldades na reproducao da
vida dessas mulheres e suas necessidades de sobrevivéncia.
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Ja na segunda etapa da pesquisa, onde foram analisados os processos das mulheres
presas preventivamente no CDP de Franco da Rocha, o fato da conduta da mae colocar emrisco
a integridade de suas criancas surgiu 1 vez, em decisao extremamente questionavel. Confor-
me o trecho abaixo deixa claro, 0 juiz considerou que ‘o contato de crianga com usudria de dro-
gas envolvida com o trdfico” violaria a integridade da crianca. Ainda apontou que, mesmo que a
mulher fosse a principal responsavel pelo sustento familiar, os maleficios de seu afastamento
por conta da prisao eram menores do que aqueles causados pela convivéncia das criangas com
uma usudria de drogas.

No tocante a alegacdo de que a autuada é a Unica responsavel pela criacdo de seus
filhos, tem-se que nao a beneficia. Primeiro porque tal alegacdo ndo restou comprova-
da. Nada obstante, a prépria autuada afirmou ser pessoa que trabalha duas vezes por
semana, obtendo rendimentos da ordem de R$ 1.000,00, com os quais sustenta seus
filhos e sua neta. Contudo, logo em seguida, admitiu ser consumidora de 03 ou 04 por-
¢Ges didrias de cocaina. Tal circunstancia acarreta em duas consequéncias distintas: a)
se consome tal quantidade de cocaina por dia, evidente que ndo tem condicdes finan-
ceiras de sustentar os filhos e a neta; b) consumindo tal quantidade de droga tdo nociva
diariamente, nao tem a minima condigao psicoldgica e moral de cuidar de cinco filhos e
uma neta. Alids, evidente o prejuizo de criangas sendo cuidadas por usudria frequen-
te de cocaina e envolvida com a criminalidade perigosa relacionada ao comércio de
drogas, pois estaria expostas a sérios riscos a sua integridade fisica e psicoldgica.
Sobre os efeitos prejudiciais da distancia da mae com rela¢ao ao filho, importante men-
cionar que a evidéncia sdo muito menos piores do que o contato de crianga com usudria
de cocaina envolvida com o trafico de drogas. Vale ressaltar, ainda, serimenso referido
prejuizo aos menores, notadamente porque as drogas foram encontradas no interior
daresidéncia da prépria autuada, onde vive com os filhos, sendo evidente o risco a que
os expde diariamente nessas condicdes. (grifos nossos)

Em 2 dentre os 47 casos em que houve pedido especifico de prisao domiciliar feito ao
longo do processo de instru¢ao, magistrados e magistradas alegaram que a conduta da mulher
colocaria a integridade das criangas em risco. Em um deles, tal risco foi pontuado pelo fato das
substancias ilicitas apreendidas no flagrante estarem guardadas na casa da mulher. No outro,
0 juiza ou juiz fez questao de pontuar que “mde que é mde ndo deixa uma crianga de madru-
gada para ir ao encontro de drogas”, além de afirmar que a crian¢a pode estar em situagao
irregular, abandono ou risco, tendo em vista o fato de a mae ser usudria de drogas.

A decisao é bastante ilustrativa de diversos argumentos aqui mencionados, uma vez
que o magistrado ou a magistrada indicou que a mulher “abandonou sua prole” e também
mencionou que as deliberacdes do habeas corpus coletivo seriam privilégios excessivos, que
aumentam a impunidade. Chega inclusive a externar sua preocupac¢ado com a presenca de fac-
cdes criminosas, sem, contudo, relacionar nem remotamente tal preocupagao com as circuns-
tancias concretas do caso.
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Em que pese o teor do habeas corpus n° 143.641/SP, nao restou demonstrado pela
Defesa que a menor vivia de fato sob os cuidados da acusada, até porque ela foi presa
em flagrante em local conhecido por ser ponto de tréfico e vivéncia de usudrios de
drogas (cracolandia) e durante a madrugada, periodo no qual, em tese, uma crianga
precisaria estar sob os cuidados da mae, caso a méae efetivamente conviva com a
menor e cuide dela. Infelizmente, o que se assiste em muitos casos, é que a prole é
abandonada pela genitora que se langa no mundo do ilicito, ficando aos cuidados
de outros parentes, mormente em casos como o de trafico e uso de drogas. Res-
peitosamente a opinides em contrério, 0 excesso de privilégios, muitos dos quais
fundados em uma visao purista da sociedade e dentro de um “jus naturalismo”, com
equivoco porque 0 nosso sistema penal é positivista, acaba por gerar impunidade e
até a reagao da sociedade. Importante mencionar que o Juizo fica preocupado com
o crescimento dos chamados “Tribunais do Crimes”, patrocinados pela facg¢do crimi-
nosa do PCC, diante da pouca efetividade do Estado e da prépria Justica. Infelizmente,
nado é incomum ouvir-se que os “Tribunais do Crime” resolvem aquilo que a Justica
nao faz. No presente caso, conceder a prisao domiciliar apenas porque a acusada
€ mde, em Ultima andlise, podera representar apenas a continuidade da eventual
agao dentro do tréfico ilicito de entorpecentes. Inclusive, mae que é mae ndo deixa
uma crianca de madrugada para ir ao encontro de drogas. Além disso, eventualmente,
a crianga pode estar em situacdo irregular e de risco (...). (grifos nossos)

Ainda, em um outro caso, 0 juiz argumentou que o fato da crianga ter menos de um ano nao
foi “circunstancia suficiente para impedi-la de se envolver em delito”. Tais excertos evidenciam
como o Judicidrio compreende o exercicio da maternidade de uma maneira Unica, hermética
e monolitica, considerando que circunstancias relacionadas ao uso ou trafico de drogas “anu-
lam” o exercicio da maternidade. Além de tal [6gica estigmatizar a prépria figura da mulher mae,
fica patente que também hd uma grande recriminagdo em torno do tema do uso de drogas.

Por fim, nas 200 decisdes do STF ou STJ, a ideia de que a conduta da mae coloca em
risco a integridade do/a(s]) filho/a(s) apareceu em 9 casos. Foi utilizada como fundamentagao
antes da decisao do habeas corpus coletivo (4 casos) e seguiu existindo ap6s essa data (5
casos). Foi utilizada 1 vez pelo STF apés fevereiro de 8 vezes pelo STJ (4 vezes da decisao do
habeas corpus e 4 vezes apds essa data).

Em tais decisdes, os motivos apontados para exposi¢ao das criangas a risco sao: crime na
presenca do/a(s] filho/a(s) (5 casos), trafico incompativel com a maternidade (1 caso), usudria
de drogas e/ou lcool (1 caso) e também “estar constantemente envolvida em delito” (2 casos).

4.5.5. Argumentos residuais

Por fim, importante registrar alguns outros argumentos registrados, que, em sua grande maio-
ria, giram em torno do questionamento do vinculo materno ou da gestagcdo, como em um caso
em que o fundamento para negar o direito foi, dentre outros, o fato da mulher “ser um mau
exemplo para os filhos”. Também vale registrar a formulagdo que surgiu em um dos casos das
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audiéncias de custddia acompanhadas, em que o fato da mulher supostamente ter sido presa
em flagrante cometendo um crime patrimonial indicaria que sua gestacao nao é de risco:

N3o foi comprovado o risco da gravidez, motivo pelo qual deveria permanecer em re-
pouso. Ao perpetuar crimes patrimoniais, ao menos por duas vezes denota que a ma-
nutengdo da sua gestagao prescinde de recolhimento e descanso. (grifos nossos).

Outros dois casos que surgiram na custddia, afirmam que a mulher ndo podia ter direito
a prisao domiciliar por nao se encaixar nos critérios objetivos da lei. Em um deles, indicou-se
que “a autuada afirmou que ndo exerce o poder familiar sob seus filhos, sendo um entregue ao
conselho tutelar e outro encontra-se com uma tia” e, em outro, a decisao foi fundamentada no
fato da mulher ter uma filha com mais de doze anos. A confusao sobre a idade da crianga se
explica na medida em que ha uma imprecisao no registro das informagdes sobre maternidade
quando a mulher adentra no sistema de justiga criminal brasileiro.

Por fim, em 2 casos das audiéncias de custddia, a possibilidade de prisao domiciliar foi ne-
gada por terem as mulheres descumprido uma anterior determinac¢ao de recolhimento domiciliar.

Nos Tribunais Superiores também surgiram argumentos residuais relativos a maternida-
de ou ao crime cometido:

“Periculosidade da agente” (6 casos, casos, sendo um concomitante com “Propenséo
dos agentes a pratica delitiva”)

“Trafico praticado na prdpria residéncia onde pretende o recolhimento” (2 casos)
“Sem ocupag3o licita” (1 caso)

“0 fato de a paciente ser mae ndo é apto a se sobrepor as especificidades do caso
concreto que impdem a segregacao cautelar” (1 caso)

“A mae entregou o préprio filho & sua genitora para fugir” (1 caso)

“Crime cometido por motivo banal” (1 caso)

Ainda, nas decisdes da terceira etapa da pesquisa, registramos diversos argumentos
que guardam relacdo estreita com questdes formais do processo. Isto é, sdo casos em que
algum tipo de formalidade impediu a analise do conteldo do pedido — que foi 0 requerimento
de prisao domiciliar.

“0 pedido nao foi aventado perante o tribunal de origem; N&o pode ser apreciado sob
pena de supressdo de instancia” (1 caso)*

N3o cabimento de reclamag&o” (1 caso)

“0 pedido n3o foi analisado pelo ST)” (1 caso])

“Nao cabe HC por implicar supressao de instancia; Nao ha flagrante ilegalidade que
autorize a superagdo da Simula 691/STF” (3 casos)

“Reclamagao nao é via idonea para requerer aplicagdo do HC 143.641/SP do STF” (1 caso)
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Pontue-se que, apesar de nao nos debrugarmos detalhadamente sobre tais casos, é inte-
ressante refletir sobre o papel que tais impedimentos “formais” cumprem dentro do processo e
em que medida eles poder ser utilizados como maneira de afastar o julgador de uma analise mais
aprofundada da situagao.

Trata-se de decis6es que, em sua maioria, se restringem a analise de aspectos formais
do recurso e nao sobre pedido em si, constituindo-se em mecanismos para negar a mulher o
direito a prisao domiciliar. Isso porque, verificando-se flagrante ilegalidade, podem os Ministros
e as Ministras concederem de oficio a prisdo domiciliar ou a liberdade proviséria ainda que a
mulher ndo tenha expressamente feito o pedido, mas com base nos argumentos por ela apre-
sentados. Ou seja, ao tratar o processo como eivado de problemas formais, desconsidera-se
a existéncia de flagrante negacao de direito fundamental que poderia ser concedido de oficio,
“escondendo-se” o mérito da causa atrds de “problemas formais”. Deixam, assim, esses magis-
trados e magistradas de encarar o problema central do direito ao pleno exercicio da maternida-
de e do direito ao pleno desenvolvimento da crianga (fora do ambiente prisional).

4.6.
A prisdo domiciliar ndo é automatica, nem um direito subjetivo

Importante colocar em evidéncia outro argumento marcante, referente a8 compreensao do ma-
gistrado ou magistrada de que a prisdo domiciliar nao seria “automatica” ou nao configuraria
direito subjetivo da mulher. De acordo com tal visdo, caberia, em cada caso em que a mulher
preenche os requisitos da lei, uma analise adicional sobre a pertinéncia ou nao da permanén-
cia da crianga com sua mae ou do desenvolvimento da gestagao fora da unidade prisional.

Relembre-se que o art. 318 do Cddigo de Processo Penal (alterado pela Lei do Marco
Legal da Primeira Infancia) diz que:

Art. 318. Podera o juiz substituir a prisao preventiva pela domiciliar quando o agente
for: (...) (grifos nossos)

Apesar da redagado do atual do artigo acima indicar que o juiz “poderd” conceder a prisao
domiciliar, 0 habeas corpus coletivo ja deixou claro que se trata de direito da mulher que deve ser
sempre aplicado caso presentes os requisitos (ser mae de criangas com até 12 anos ou com
deficiéncia ou ela estar gestante, passivel apenas de anélise em casos especificos (crime come-
tido com violéncia ou grave ameaga ou contra os descendentes), com a devida fundamentag&o.

Apesar daindicagao jurisprudencial feita pelo STF, a duvida acerca da expressao “podera”
ficou resolvida de vez com a promulgacao da Lei n° 13.769/2018, que incluiu no CPP os artigos
318-A e 318-B com a seguinte redacao:

Art. 318-A. A prisao preventiva imposta a mulher gestante ou que for mae ou respon-
sével por criangas ou pessoas com deficiéncia seréd substituida por prisao domici-
liar, desde que:

| — ndo tenha cometido crime com violéncia ou grave ameaga a pessoa;

Il — ndo tenha cometido o crime contra seu filho ou dependente.”



Art. 318-B. Asubstituicao de que tratam os arts. 318 e 318-A poder3 ser efetuada sem
prejuizo da aplicagdo concomitante das medidas alternativas previstas no art. 319
deste Cadigo. (grifos nossos)

Neste novo artigo, a palavra “poderd” foi substituida por “serd”. Assim, resta claro que a
substituicao da prisao preventiva por prisao domiciliar nos casos previstos acima nao se trata
de mera faculdade do magistrado ou magistrada, mas de imposi¢ao legal, com vistas a prote-
ger o direito social a maternidade e a primeira infancia e deve ocorrer em todos 0s casos que
preencham os critérios estabelecidos.

Aideia se coaduna também com a visao de que a prisao domiciliar seria um “prémio”, um
“pbeneficio”, aplicado somente nos casos que magistrados/as entenderam merecedores de tanto.
Outras vezes, a maternidade, em vez de ser considerada uma especificidade que deveria conferir
tratamento diferenciado as mulheres, de modo a garantir-lhes direitos, é considerada um “alibi”
para a pratica delitiva, e, portanto, passivel de julgamento rigoroso, como ilustra o trecho abaixo.

A autuada pretendia continuar atentando contra o patrimonio alheio, se valendo de
sua condi¢do de mae como espécie de salvo-conduto geral. (grifos nossos)

A decisao acima indica que alguns julgadores e algumas julgadoras entendem a prisao do-
miciliar ndo como uma efetiva restricao da liberdade da mulher, que onera de diversas maneiras
sua rotina e sua familia, mas sim como uma forma de “impunidade”. Tal visdo se coaduna com o
corrente raciocinio de que a prisdo é a Unica forma possivel de punicio ou responsabilizagdo™.

Durante as audiéncias de custddia, que compdem a amostra do primeiro banco de da-
dos da pesquisa, vimos que 0 argumento “é certo que a substituicdo da preventiva em prisao
domiciliar ndo é automatica”, repetiu-se em significativa quantidade de decisdes. Foi comum
observar que as negativas (organizadas a partir das categorias construidas pelas pesquisado-
ras) vinham, em sua redagao formal na decisao da audiéncia de custédia, acompanhadas da
referida ressalva.

Ja no banco de dados dos processos de mulheres presas no CDP de Franco da Rocha, o
fundamento “a prisdo domiciliar néo configura um direito subjetivo da mulher, mas sim uma fa-
culdade do juiz”, surgiu 5 vezes durante as audiéncias de custddia (de 102 mulheres). Ao longo
do processo de instrucdo, verificamos apenas um Unico caso em que tal argumento foi utilizado
(dentre os 47 casos em que houve pedido por parte da defesa).

Por fim, no banco de dados das decisdes dos Tribunais Superiores, pudemos observar
uma mudanga significativa antes e depois da decisao do habeas corpus coletivo no que se
refere a nogcao sustentada por Ministros e Ministras sobre a prisdo domiciliar ndo constituirum
direito subjetivo da mulher, mas uma discricionariedade do juiz. Antes de tal decisao, o argu-
mento surgiu em 7 das 200 decisdes analisadas, nos termos dos trechos a seguir:

50 Para uma analise mais aprofundada sobre a aplicacao da pena de prisao e algumas teorias
que fundamentam sua aplicagdo atualmente, ver: “0 Direito Penal é Capaz de Conter a Violéncia?”
(MACHADO&MACHADO, 2013); “A superpopulagao prisional como obstéculo ao desenvolvimento
sustentavel” (MACHADQ, 2012].
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Esta Corte Superior firmou entendimento segundo o qual a benesse ndo possui cara-
ter absoluto ou automatico, podendo o Magistrado conceder ou n3o o beneficio, apds
a analise, no caso concreto, da sua adequagao (...) (grifos nossos)

A previsao insculpida na lei reformadora do art. 318 do Cédigo de Processo Penal, ndo
é de cardter puramente objetivo e automatico, cabendo ao magistrado avaliar os
diagnésticos produzidos por equipe multidisciplinar com relagao a situagao da crian-
¢a e ainda da adequacgao da medida a clausulada. (...) (grifos nossos)

Contudo, apds a decisao do habeas corpus coletivo, verificamos que este argumento dei-
xou de aparecer, mostrando a importancia da decisao para esclarecer que a substituicao da pri-
sao preventiva pela domiciliar ndo se trata de uma escolha dos magistrados e magistradas, mas
sim de critério objetivo a ser observado.

4.2.
Mulheres migrantes e sem moradia fixa

Outros argumentos para negar o direito a prisao domiciliar se vinculam a outras especi-
ficidades em que as mulheres estao inseridas. Ainda que se trate de casos com menor incidén-
cia, € importante olhar a pluralidade de aspectos sociais, econdmicos, culturais e de origem
de algumas mulheres, a fim de compreender melhor a complexa teia de violéncias de distintos
carateres que perpassam suas vidas.

Nesse sentido, uma primeira fundamentacao que pode ser citada é o fato da mulher ndo pos-
suir residéncia fixa — dados quantitativos a esse respeito serao melhor expostos a partir do capitu-
lo VI -, 0 que impediria 0 monitoramento do cumprimento da medida. Contudo, a falta de residéncia
fixa evidencia a extrema vulnerabilidade e pobreza dessas mulheres, condi¢6es que ndo poderiam
ser utilizadas para endurecer sua puni¢ao. Conforme ja mencionado, juizes e juizas poderiam, por
exemplo, solucionar a questao a partir de um encaminhamento assistencial para a mulher.

Como bem sustentou o ITTC em recente manifestagao no habeas corpus coletivo do STF:

(...) negar aqueles que ndo possuem moradia fixa o direito de acessar medidas
cautelares alternativas a prisao por maior risco de fuga configura verdadeira vio-
lagdo do principio constitucional da isonomia, privando uma classe de individuos
de acessarem um direito em funcdo de uma condigdo decorrente de sua situagao
de vulnerabilidade socioecondmica, inclusive agravada pela situacao de privagao de
liberdade. (grifos nossos)

No decorrer da pesquisa, verificamos que a falta de moradia fixa situagdo encontrada
em 26 casos] foi utilizada uma vez como causa impeditiva para aplicagao do direito durante
as audiéncias de custddia das 120 mulheres que teriam direito a prisao domiciliar. Também
em um caso o Ministério Publico fundamentou com tal alegacao sua manifestacao, contraria a
aplicagao da medida.

No segundo banco de dados, por sua vez, vimos o argumento da falta de moradia fixa ter
sido tratado 1 vez nas audiéncias de custddia analisadas a partir dos processos das mulheres



presas no CDP Franco da Rocha. Nessa ocasido, tal condigao foi considerada como “situagao
excepcionalissima”. J4 no momento da instru¢ao, quando o pedido foi feito ao magistrado res-
ponsavel por prolatar a sentenca, a falta de moradia fixa surgiu 1 vez como argumento.

Isso se torna especialmente grave quando tratamos de outra especificidade, que é a
condi¢do de mulher migrante (situagdo encontrada em 9 casos). A falta de politicas publicas
de acolhimento faz com que essas mulheres muitas vezes fiquem desamparadas, do ponto de
vista da moradia, ou dependam de uma rede de apoio local para viver em condi¢des dignas. A
questao também foi abordada pelo ITTC na manifestagdo mencionada acima:

Cabe destacar, ainda, que as condi¢des sob as quais as mulheres migrantes sao
presas no pais condizem com o fato de ndo possuirem endereco fixo, afinal muitas
sao presas em transito, seja em aeroportos ou terminais de énibus. Assim, a prépria
auséncia de enderego é intrinseca a condigdo enquanto migrantes, de modo que
fundamentar a ndo concessao do direito a prisdo domiciliar sob esse argumento
configura uma discriminag&o institucionalizada. (grifos nossos)

As mulheres migrantes encarceradas enfrentam uma série de obstdaculos e dificulda-
des. Dentre eles, a desterritorializagdo ocasionada pelos fluxos migratérios, somado ao encar-
ceramento, faz com que elas nao possam manter o0s vinculos imprescindiveis para com seu
nucleo familiar, o qual fica ainda mais desestabilizado com sua auséncia fisica®.

Nesse sentido, a possibilidade de permanecerem em prisdo domiciliar permite que as
mulheres nessas condi¢des se utilizem das tecnologias disponiveis para realizar telefonemas,
comunicar-se através de redes sociais, enviar os frutos de seu trabalho para o sustento de
seus filhos e suas filhas, etc. 0 cumprimento de penas fora de estabelecimentos prisionais,
portanto, garante uma maior possibilidade para que essas mulheres assegurem os cuidados
emocionais e materiais pelos quais sao responsaveis e sobre os quais desempenha um prota-
gonismo fundamental.

0 fato da mulher ser migrante foi utilizado como fundamento de uma decisao judicial
e de um pedido do Ministério Publico, ambos contrarios a aplicacdo da prisdo domiciliar em
casos de mulheres que teriam direito, segundo o Marco Legal, a tal instrumento.

51 Além disso, durante as audiéncias de custédia acompanhadas presencialmente, verificamos
que a lingua é também uma relevante dificuldade para essas mulheres. A linguagem complexa,
formal e juridica — que ja representa uma dificuldade para quem entende o portugués — dificulta
ainda mais que as mulheres estrangeiras compreendam o processo judicial ao qual estdo envol-
vidas. Observou-se que dentre os 9 casos de mulheres estrangeiras em audiéncia de custddia,
nenhuma foi acompanhada por tradutor linguistico, sendo que 7 delas, apesar de nao possuirem
dominio total da lingua portuguesa, alegaram compreender parcialmente 0s os juizes e as juizas,
mas as duas restantes pareciam nao compreender quase nada do que era falado, o que inviabili-
za substancialmente seu acesso a justica. Para entender melhor sobre isso ver: “Fala portu-
gués?”. MulhereSemPriséo: enfrentando a (invisibilidade das mulheres submetidas a justica
criminal. (ITTC, 2017: 71 - 77).



4.8.
Casos em que nao foi apreciado o mérito ou nao houve fundamentagao

E importante registrarmos também a quantidade de casos em que o pedido de pris&o domiciliar
nao foi analisado ou foi negado sem qualquer fundamentagao concreta. Uma vez que se trata
de direito das mulheres que preencham os requisitos para tanto, a negativa a concessao do
direito deve ser devidamente fundamentada pelo juiz. A falta de motivagao em tais decisdes
fere o direito a ampla defesa, garantia constitucional, e também viola o estabelecido no art. 315
do Cadigo de Processo Penal (A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventi-
va serd sempre motivada”).

Contudo, registramos casos em que nao houve nenhum tipo de fundamentagao: no ban-
co de dados das audiéncias de custddia, por exemplo, nao houve qualquer fundamentagdo em
5 casos de negativa do direito a prisdo domiciliar (dentre os 120 casos de mulheres que teriam
tal direito).

No banco de dados dos processos de mulheres presas no CDP Franco da Rocha, ao anali-
sarmos as decisdes das audiéncias de custddia por que passaram anteriormente essas mulhe-
res, cerca de 17 das 102 nem tiveram mencionada a possibilidade de aplicagao da prisao domici-
liar. Outras 9 vezes, o juiz limitou-se a fundamentar genericamente a negativa, indicando que “nado
estao presentes os requisitos do art. 318”, mas sem apontar quais seriam os requisitos faltantes.

Ja durante o processo de instrugcdo das mesmas, em 3 casos, dentre 0s 47 em que
houve pedido especifico de substituicao da preventiva pela prisao domiciliar, a juiza ou juiz
responsavel nao abordou a questao da maternidade na sua negativa, ou seja, nao apreciou o
mérito. Ainda, em 1 outro caso, a negativa foi genérica, apontando apenas que a mulher nao
preenchia os requisitos do art. 318, sem especificar quais.

Por fim, no banco de dados das decisdes dos Tribunais Superiores, foram identificados
3 casos julgados pelo STF e datados de antes da decisao do habeas corpus coletivo, em que a
negativa nao foi acompanhada de qualquer fundamentagao. Por sua vez, o STJ adotou a mesma
postura em 2 casos (ambos ap6s 20/02/2018).

4.9.
Maes que permaneceram com filhos e/ou filhas na unidade prisional e gestantes

Por fim, destacamos um argumento especifico, que implica na direta anuéncia do desenvol-
vimento da gestacao ou permanéncia da mulher com a crianga dentro da unidade prisional. 0
argumento de que “ndo hd prova da inadequagdo/hd adequagdo da unidade prisional para a
condig¢do de gestante ou lactante” apareceu em 4 decisoes dos STJ, sendo 2 vezes antes do
HC e 2 vezes apds essa data. Embora trate-se de fundamento com baixa incidéncia, merece
destaque por sua gravidade.

Tal fundamentacao desconsidera o estado de coisas inconstitucional do sistema car-
cerario, conforme decisao proferida ADPF 347 julgada pelo STE. Sequer é preciso reconhecer
referida decisao para compreender que a manutencao de crianga em estabelecimento penal é
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absolutamente inadequada para seu desenvolvimento infantil, bem como para uma saudavel
gestacao. A pena estabelecida para a mae nao pode ser estendida a seus filhos ou filhas.

Como bem esclarece a pesquisa MulheresSemPrisdo: desafios e possibilidades para re-
duzir a prisdo provisdria de mulheres:

Estar gravida dentro da prisdo, significa inevitavelmente estar exposta a uma gravi-
dez de risco. Seja pela estrutura prisional, seja pela precariedade do atendimento mé-
dico, a realidade violadora do carcere se mantém. (ITTC, 2017, p.151] (grifos nossos)

Assim como toda gesta¢ao no carcere é uma gestagao de risco em virtude das con-
dicGes constitutivas da prisao, o exercicio da maternidade e o desenvolvimento
de uma crianga ndo podem ser realizados plenamente dentro de uma instituicdo
prisional. (ITTC, 2017: 154 (grifos nossos)

Note-se que, dentre os casos de mulheres que tiveram suas audiéncias de custddia
acompanhadas, 16 delas alegaram estar gravidas. Dentre estas, 7 tiveram a prisao preven-
tiva decretada. S3o mulheres que foram mantidas presas e talvez tenham desenvolvido sua
gestacao dentro de uma unidade prisional. A mesma situagao ocorreu com uma mulher que ja
estava presa no CDP de Franco da Rocha. A época do atendimento feito a ela pela Defensoria
Publica, a mulher estava gestante de 8 meses.

Ou seja, nao foi tao incomum que mulheres gravidas, mesmo em estagios avangados da
gestacao, fossem mantidas em estabelecimentos prisionais sob precarias condi¢des de sadde.

4.10.
0 que os argumentos negativos apontam

Aexposicao de todos os argumentos utilizados como fundamento para negar a prisao domiciliar
permite visualizar que, mesmo com o surgimento do Marco Legal e do habeas corpus coletivo
n°143.641, as mulheres seguem sendo duramente penalizadas por serem maes e terem, ao mes-
mo tempo, cometido crimes — ainda mais se tais crimes forem relacionados ao trafico de drogas.

A percepcao € a de que ha grande anseio, por parte de magistrados e magistradas, de
impor puni¢des severas como forma de “combater a criminalidade”, bem como de regular o
exercicio da maternidade por parte das mulheres — muitas vezes apontando que sua materni-
dade n3o é passivel de protecao (seja por sua origem de classe, de sua raga/cor, seja por su-
postamente terem cometido um crime e, portanto, nao seriam “merecedoras” da manutengao
do vinculo com os filhos e filhas).

Apesar dos obstaculos apresentados, foram encontradas também, dentro de todas as
amostras, decisdes que efetivamente cumpriram com o determinado pelo Marco Legal. Impor-
tante analisa-las também para compreender em que medida essas podem representar avan-
¢os no debate proposto e em que medida elas se distanciam dos argumentos apresentados
acima. Assim, o préximo capitulo se dedica somente a essas decisoes.
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5.

INCORPORAI;AO DO MARCO LEGAL DA
PRIMEIRA INFANCIA: LIBERDADE PROVISORIA
E PRISAO DOMICILIAR

Além de analisar as decisdes que impediram a aplicagao da prisao domiciliar, também é importante
tragar um panorama sobre as decisdes que incorporaram as previsoes do Marco Legal da Primeira
Infancia. A observagao de seus fundamentos contribui com a reflexao sobre os fatores que levam os
magistrados e as magistradas a optarem por decisdes favoraveis para as mulheres. Permite, ainda,
verificar dissonancias entre os entendimentos do Judicidrio sobre as mulheres e sobre maternidade,
bem como comparar as decisdes que determinam a liberdade proviséria (que devem ser prioriza-
das] e aquelas que fixam a substituicao pela prisdo domiciliar, a fim de identificar se ambas partem
de fundamentos atentos as especificidades de género, sociais e legais das mulheres envolvidas.

5.1.
Decisoes de liberdade proviséria

A partir do acompanhamento das audiéncias de custddia e da analise dos autos e deci-
sOes processuais, observou-se que, muitas vezes, as decisdes que determinaram a liberdade
provisoria das mulheres nao se fundamentam em argumentos moralistas. Ao contrario, algu-
mas delas inclusive compreendem que tal medida é a que mais possibilita o exercicio pleno da
maternidade e, consequentemente, a protecao integral da crianca.

Importante ressaltar que a liberdade provisdria, ao longo da investigacao criminal, deve
ser, segundo o Cadigo de Processo Penal, a regra. Isso significa que a prisdo preventiva s¢ pode
ser decretada em casos especificos, quais sejam: nos crimes dolosos cuja pena privativa de
liberdade seja superior a 4 anos; se houver condenagao por crime doloso, em sentenca transitado
em julgado; e se o crime envolver violéncia ou grave ameaca. Na grande maioria dos casos das
mulheres analisados em nossa amostra nao estao presentes tais critérios e elas deveriam,
portanto, aguardar seu processamento e julgamento em liberdade.

Muitas das decisdes de liberdade proviséria encontradas na pesquisa partiram de uma
provocagao da defesa baseada no fato das mulheres serem maes ou gestantes, mas, ao ana-
lisa-las, juizes e juizas reconheceram que ndo estao presentes 0s pressupostos para a decre-
tacdo da prisao preventiva. Vao nesse sentido, por exemplo, algumas falas de juizes e juizas
proferidas durante as audiéncias de custédia®

Irei conceder a liberdade proviséria por ser réu primaria, por nao ter cometido crime
de grave ameaga e por ter uma filha de 2 meses ainda em fase de amamentagdo que
esta sob seus cuidados, logo, ndo ha necessidade de conversao da prisdo em fla-
grante para a preventiva para que seja convertida em domiciliar. (grifos nossos)

52 Conforme ja mencionado no segundo capitulo deste relatdrio, na amostra referente as audién-
cias de custddia, registraram-se 65 decretagdes de liberdade provisdria no universo de poten-
ciais beneficiarias (120]).
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A senhora indica que tem uma filha, que esta trabalhando, que possui endereco fixo,
portanto irei conceder liberdade mesmo sendo reincidente.

Algumas conversas presenciadas pelas pesquisadoras durante a pesquisa de campo
realizada nessas mesmas audiéncias também s3o ilustrativas desse posicionamento. Em um
dos casos acompanhados, antes do inicio da audiéncia, enquanto o defensor conversava com
a custodiada no corredor, a juiza e o promotor conversavam sobre a melhor decisao para o
caso, considerando existéncia de criangas menores de 12 anos. A juiza chegou a perguntar
para o promotor qual das duas (liberdade proviséria ou prisdo domiciliar) ele achava que ela
deveria conceder e “qual valeria a pena”. Ao que o promotor respondeu que “tanto fazia”, que
“qualquer uma” caberia, mas que na opinido dele seria mais cabivel a liberdade proviséria pois
era provavel que em seu julgamento a custodiada fosse condenada ao cumprimento de medi-
das socioeducativas que seriam mais benéficas do ponto de vista do cuidado com as criangas
e, ainda, que a juiza ndo precisava ficar “quebrando a cabega” para decidir entre essas duas
alternativas. A juiza entao decidiu-se e comentou: “Ah! Vou conceder a liberdade, vai!”.

Em outro caso, a juiza perguntou a indiciada se somente ela trabalha em casa, ao que
ela respondeu que um filho de 28 anos também trabalha. A juiza entao falou para o promotor
“Se eu der a domiciliar, acabo com a familia. Ela ndo pode mais trabalhar”, e concedeu a liber-
dade provisdria para a mulher.

Ainda, uma das juizas concedeu liberdade para caso em que a custodiada disse que
mora com seis netos de 9, 8, 6, 4 anos e um bebé de seis meses, todos filhos de uma filha que
estd em situacao de rua. Ao determinar a liberdade, a juiza indicou que a mulher procurasse
ajuda na assistente social porque “roubar” no mercado ndo era uma “boa opgao”, uma vez que
no futuro podia ficar presa e as criancas desamparadas.

As situacdes acima descritas indicam que, quando ha uma preocupag¢ao com a preser-
vagao do vinculo entre mae e criangas, juizes e juizas optam pela liberdade provisdria. Também
a analise dos processos de conhecimento, segunda etapa da nossa pesquisa, confirmou esta
hipdtese.

Os trechos abaixo, retirados de decisdes dos processos ja em curso®?, de mulheres pre-
sas no Centro de Detencdo Provisdria de Franco da Rocha, indicam que circula entre parte de
magistrados e magistradas o entendimento de que a liberdade provisdria é uma medida mais
efetiva para proteger os interesses das mulheres e suas criancas, conforme busca o Marco
Legal e a decisdo do habeas corpus coletivo n° 143.641 — mesmo nos casos em que a mulher
estd sendo acusada de trafico de drogas, como indica o terceiro trecho colacionado.

No caso vertente, o presente beneficio [a liberdade provisdria] se mostra mais ade-
quado, justamente com a imposi¢ao das medidas cautelares, que certamente conduzi-
rdo a acusada ao comportamento mais condizente com a gestag&o. (grifos nossos)

53 Conforme ja mencionado no terceiro capitulo deste relatério, na amostra referente aos proces-
sos de conhecimento em curso, registraram-se 22 decretagdes de liberdade proviséria no
universo de potenciais beneficiarias (107).
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No caso dos autos, verifica-se que a presa de fato pode ser beneficiada pela decisao
proferida no HC 143.641-SP j& que esta sendo acusada de crime cometido sem vio-
Iéncia ou grave ameaca, possui filhos de até 12 anos de idade e ndo é reincidente
especifica. Nao obstante, considerando a primariedade da ré e, tratando-se de crime
praticado sem violéncia ou grave ameaca, entendo possivel a concessao de liber-
dade provisdria a ré o que lhe serd salutar até mesmo para que possa oferecer os
cuidados necessarios a seu filho. (grifos nossos)

No caso concreto, a acusada € primdria e ostenta bons antecedentes e foi detida com
pouco mais de duas gramas de cocaina, o que indica que ainda que venha a ser reco-
nhecida a traficancia (sem olvidar que tal quantidade pode revelar em instrugdo uma
condicao de usudria) sua conduta ndo revela necessidade de decretagao de pris&o
preventiva, tendo em vista as outras cautelares existentes no sistema que devem
prevalecer, quando cabiveis na hipdtese, o que parece ser o caso. Assim, revogo a
prisdo preventiva da acusada. (grifos nossos)

Note-se que, nos acérdaos dos Tribunais Superiores, foram registrados somente 9 deci-
soes de liberdade proviséria. Isso se deve, possivelmente, por conta da escolha de recorte do
espaco amostral, focado em mulheres que requereram perante os Tribunais Superiores especi-
ficamente a prisdo domiciliar. Assim, em que pese existirem pedidos diversos, a maioria deles
estd centrado na concessao da prisdo domiciliar (em 194 dos casos a defesa faz esse pedido,
cumulado ou ndo com o pedido de liberdade proviséria e/ou outras medidas cautelares) e um
reduzido numero de pedidos apenas de liberdade.

Nesses poucos casos de liberdade proviséria, verificou-se que a maioria das decisdes se
fundamenta no fato de que a prisao cautelar nao estaria devidamente justificada. Centram-se,
portanto, em argumentos mais formais do processo, o que se da, principalmente, pela prépria
natureza do habeas corpus. Trata-se de um procedimento simplificado, visando o reconheci-
mento da ilegalidade e uma rapida solu¢ao da controvérsia para fazer cessar a coagao ilegal a
liberdade o mais rapido possivel. De modo geral, as decis6es nao se debrucam sobre os aspec-
tos faticos do caso, restringindo-se, na maioria das vezes, a apenas verificar se estao presen-
tes os requisitos para a prisao cautelar ser ou nao convertida em domiciliar.

Ao mesmo tempo, nessas instancias superiores, verificou-se também uma preocupagao
com o cumprimento das Regras de Bangkok™, que ressaltam a importancia da aplicagao de
mecanismos desencarceradores para as mulheres. O trecho abaixo vai nesse sentido:

De acordo com as Regras de Bangkok, deve ser priorizada solugao judicial que faci-
lite a utilizagao de alternativas penais ao encarceramento, principalmente para as
hipdteses em que ainda nao haja decisdo condenatdria transitada em julgado, como
se verifica no presente caso. (grifos nossos)

54 Regras de Bangkok foram mais usadas pelo STF do que pelo STJ, o que faz sentido, na medida em
que cabe a ele a guarda precipua da Constitui¢ao, bem como a observancia e/ou interpretagao
constitucional dos tratados internacionais de que o Brasil & signatario.
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Vale ressaltar que houve uma concentracao de tais decis6es nas maos de certos Mi-
nistros, o que indica que este pode ser um entendimento mais individual do que do conjunto
das Cortes. Das 9 liberdades provisérias, 3 foram concedidas pelo Ministro Marco Aurélio e 2
pelo Ministro Ricardo Lewandowski, ambos do STF; enquanto, no STJ, outras 3 foram concedi-
das pelo Ministro Reynaldo Soares da Fonseca e 1 pela Ministra Maria Thereza.

Simultaneamente as decisdes em que a liberdade proviséria foi mobilizada para prote-
¢ao dos interesses das mulheres, foram registrados casos em que a determinagao parece ser
feita “a contragosto” do magistrado/a. Em alguns processos de conhecimento, por exemplo, ve-
rificamos situagdes em que estes profissionais nao veem a prisao domiciliar como uma opgao
simplesmente por acreditarem que € impossivel verificar seu correto cumprimento. Portanto,
acabam, mesmo contra sua vontade, determinando a liberdade proviséria, conforme os tre-
chos abaixo extraidos de referidas decisdes, que expressam essa perspectiva:

A prisao domiciliar é impossivel de ser fiscalizada, inexequivel, por absoluta falta de
aparato estatal.

Observo que ndo se mostra adequada a substituicao da prisdo preventiva anterior-
mente decretada por prisdo domiciliar, em razdo da auséncia de mecanismos capa-
zes de garantir a efetiva fiscalizagdo da medida (...) (grifos nossos)

Apesar do resultado positivo, o raciocinio pode ser questionado, visto que abre margem para
que medidas invasivas e problematicas, como, por exemplo, 0 monitoramento eletronico>, sejam
incentivadas como maneiras de fazer com que a prisao domiciliar “seja cumprida”.

Por fim, interessante atentar para um caso em que houve a determinacao da liberdade
proviséria pois, no entendimento do magistrado/a, a prisao domiciliar seria um “prémio” para
a mulher. Por se tratar de medida privativa da liberdade, é computada como tempo de pena ja
cumprido, e 0 tempo de sua duragdo é descontado do tempo de pena determinado na sentenca
(procedimento denominado tecnicamente de “detragao”).

0 raciocinio é perigoso e ilustra novamente a ideia ja apresentada de que a prisao domi-
ciliar funciona como um “presente” indevido para as mulheres, porque estas seriam potencial-
mente “criminosas”, mas maes, e ndo mereceriam qualquer tipo de “vantagem”.

Tratar-se-ia [conceder a prisao domiciliar] de ensejo a futura detrag3o (concessao de
verdadeiro prémio). Por isso, é o caso de liberdade provisodria. (grifos nossos)

55 Segundo relatério do ITTC, Fora de Foco, “Apesar da imensa repercussao do monitoramento ele-
tronico, € preciso refletir sobre seus efeitos na vida da pessoa monitorada. Este pode acabar por
intensificar as vulnerabilidades das pessoas em cumprimento de alternativas penais, atuando
como um obstaculo ao acesso a direitos, em razao da imposic¢ao de restri¢oes alocomogao, bem
como de deixar uma marca no corpo: o contato com a justica criminal.” (ITTC, 2017: 36 - 38).”

’5



Assim, em que pesem os exemplos residuais acima citados, em que os magistrado/as
concedem a liberdade para contraporem-se ao instituto da prisao domiciliar, podemos concluir
que, quando questdes de género como a maternidade sao visibilizadas, a tendéncia é de que
sejam concedidas decisdes mais benéficas as mulheres.

Considerar as especificidades concretas que informam a vida de cada uma das mulheres
pode levar a evidenciagao de que o ambiente prisional impora sobre elas e sua familia uma sé-
rie de limitagGes na garantia de direitos, especialmente em seus direitos reprodutivos (quando
a gravidez e o nascimento se ddo num contexto de prisdo) e na autonomia sobre o cuidado
com filhos e filhas. Assim reforcamos que “o pleno exercicio da maternidade esta estritamente
vinculado a liberdade” (ITTC, 2017: 189).

5.2.
Decisoes de prisao domiciliar

Com excecao da amostra coletada a partir de acérdaos dos Tribunais Superiores, em que foram
registradas 116 decisdes de prisao domiciliar, chama a aten¢ao o baixo nimero de decisdes
que efetivamente concederam a substituicao da prisao preventiva pela prisao domiciliar.
Dentre as 120 potenciais beneficiarias acompanhadas durante as audiéncias de custddia
que compdem o primeiro banco de dados, somente 9 obtiveram a aplicagao de tal direito. Além
disso, essas decisdes foram concentradas nas maos de 4 de 14 juizes/as que realizaram as au-
diéncias. Ja dentre os processos de instrucao das 107 mulheres potenciais beneficiarias atendi-
das pela Defensoria Publica no CDP de Franco da Rocha, apenas 12 tiveram a prisao substituida.
Os dados demonstram que ainda ndo ha uma ampla efetivacao desse direito legalmente
reservado a essas mulheres. Conjugados com as negativas apresentadas no capitulo anterior,
0s numeros expressam a dificuldade dos atores do Poder Judicidrio de atentar-se as especi-
ficidades de género e incorpora-las nas solugcdes aplicadas. Como j& apontado pelo relatério
MulhereSemPrisdo:desafios e possibilidades para reduzir a prisdo provisdria de mulheres,

(...) as narrativas processuais desprezam as questdes relacionadas a construgéo
social do papel de género feminino, sobretudo em relagao a seletividade de raga
e classe da atuagao policial, o que se manifesta na resisténcia do Poder Judicidrio
em aplicar dispositivos desencarceradores, como as medidas cautelares e a prisao
albergue domiciliar. (ITTC, 2017: 17) (grifos nossos)

Esse entendimento também ¢ reforcado por algumas decisées que efetivamente apli-
cam a prisao domiciliar, mas que estao imbuidas de um forte julgamento moral sobre a mater-
nidade da mulher. Em uma das audiéncias de custddia acompanhadas, por exemplo, o juiz fez
questao de registrar sua contrariedade a decisao do STF:

Com a devida vénia, a prépria independéncia funcional enseja que, sempre no caso
concreto, o juiz avalie se estao presentes 0s motivos que autorizam a prisdo preven-
tiva (CPP, art. 312) e se é possivel a conversdo em domiciliar (CPP, art. 318). Nao ha
“cultura do encarceramento”, mas cumprimento da lei pelos juizes, de maneira fun-
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damentada, dentro de seu convencimento motivado. (...J Outrossim, importaria em
assegurar a praticamente toda pessoa com prole na idade indicada no texto legal o
direito a permanecer sob a cautela alternativa, mesmo se identificada a incontorna-
vel urgéncia da medida extrema. (...) De toda sorte, ressalvado de forma enérgica o
posicionamento deste magistrado, curvo-me a ordem habeas corpus coletivo con-
cedida pelo Pretdrio, substituindo o cumprimento da prisao preventiva em estabe-
lecimento prisional (CDP) pela prisdo domiciliar. (grifos nossos)

Ao proferir a decisao, advertiu a mulher, “se [vocé] for presa novamente, ndo vai ter filho
que impeca de ir para o COP”. Como este existem outros casos em que a decisao da prisao do-
miciliar conjuga-se com uma fala que busca “moralizar” a conduta da mulher e ameaga-la com
a possibilidade de afasta-la de seus filhos ou ter de ficar com eles dentro de um estabelecimen-
to prisional. 0 trecho abaixo ilustra referido tom ameacador por vezes adotado:

E como se estivesse presa s6 que em casa. Caso va ao hospital para o pré-natal, precisa
comprovar em juizo posteriormente. Se for presa pela terceira vez em flagrante, vai
ficar presa em CDP e vai ter seu filho |4 no sistema prisional. (grifos nossos)

Em outra audiéncia acompanhada, ao proferir a decisao que concedeu a prisao domiciliar
a mulher, o juiz “alertou-a” da seguinte maneira “€ bom a senhora tomar cuidado com seus atos,
ainda mais considerando que tem filho pequeno. Se for pega novamente cometendo crime, ird
ficar presa em presidio.”

0 carater de disciplinamento moralizante das decisdes também é marcante, mesmo
quando sao positivas para as mulheres. Nesta outra situag¢ao, o/a juiz/a perguntou a custodiada,
durante a audiéncia, “[o] que estd acontecendo que vocé registra vdrias passagens por furto e
inclusive uma condenagdo?”, ao que a mulher respondeu que agiu ‘no desespero” porque tem 4
filhos e nao tém o que comer. Nisso, 0/a juiz/a fez questao de advertir que ela precisa “arranjar
outro jeito” porque, “se continuar assim, ird presa e ird se prejudicar e prejudicar os filhos”.

Nos Tribunais Superiores as decisoes que aplicam a prisao domiciliar sdo mais numerosas.
As 116 decisdes que concederam a prisao domiciliar representam cerca de 58% das 200 deci-
sdes. 0 numero difere muito da quantidade de concessdes nas outras duas etapas de pesquisa:
9 dentre as 120 mulheres que teriam direito a tal aplicagdo e tiveram sua audiéncia de custédia
acompanhada e 12 dentre as 107 mulheres presas provisoriamente no CDP de Franco da Rocha.

Interessante apontar qual a incidéncia das principais normativas nesses 116 proces-
sos, pois essa indicacao ajuda a compreender quais as regulamentacdes mais levadas em con-
ta por Ministros e Ministras no momento de reverter decisdes de instancias inferiores e conce-
derem a substituicdo pela prisao domiciliar. A tabela abaixo indica a quantidade de vezes que
algumas dessas leis e/ou tratados e/ou jurisprudéncia foram citadas. Pontue-se que, no geral,
cada decisao conta com mais de um fundamento e que a tabela ndo esgota as legislacdes ou
normas utilizadas nos Tribunais.
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TABELA 2
LEGISLAGAO CITADA PELOS TRIBUNAIS SUPERIORES

NORMATIVA/JURISPRUDENCIA QUANTIDADE DE VEZES

Art. 318, V, CPP

(mae de filho até 12 anos) 11
Estatuto da Crianga e do cc
Adolescente (ECA)

Marco Legal da Primeira Infancia c0
(L. 13.257/16)

Regras de Bangkok 47
HC coletivo n® 143.641 28
Art. 318, IV, CPP (gestante) 16
Art. 318, Ill, CPP

(imprescindivel aos cuidados de pessoa com deficiéncia)

Art. 318, Il, CPP (doenga grave) 1

Elaborado pelo Instituto Terra, Trabalho e Cidadania

Interessante notar, por exemplo, a grande incidéncia de referéncias a internacionais,
como as Regras de Bangkok®®. Uma vez que tal documento foi construido a partir de um enfo-
que de género, sua mobilizacao, por parte do Judicidrio, € importante para que se compreenda
quais sao os objetivos que o Marco Legal visa proteger. No mesmo sentido, a utilizagdo do ECA,
legislagcao bastante presente nas decisoes, demonstra forte presenca da compreensao de que
a prisao domiciliar estd amparada pelos principios e “espirito” do Estatuto, que protege os di-
reitos fundamentais da crianga e do adolescente e sua prote¢ao integral.

Ao mesmo tempo, note-se que a propria decisao do STF no habeas corpus coletivo n. 143.641
nao foi tao utilizada, indicando que, ao menos para os Ministros e as Ministras dos Tribunais
Superiores, o maior amparo legal para aplicagcdo da prisdo domiciliar esta nas proprias altera-
coes realizadas pelo Marco Legal no Cédigo de Processo Penal.

Por fim, vale mencionar também que os Tribunais Superiores mobilizaram diversos princi-
pios mais amplos em suas decisdes, como, por exemplo, a dignidade da pessoa humana (ci-
tado em 25 dos 116 acdrdaos) e a excepcionalidade da prisdo cautelar (citado em 14 dos 116
acdrdaos), ambos previstos na Constituicdo. Ao mesmo tempo, foram utilizados principios nao
previstos na Constituicdo, como a fraternidade (13 casos), a solidariedade (5 casos) e a humani-
zag3o do direito penal (13 casos).

56 Outras normativas internacionais também foram mencionadas, mas em menor quantidade.
S3o elas: a Declaragao Universal dos Direitos do Homem; a Convencao da ONU sobre Direitos
da Crianca; e as Regras Minimas de Beijing.
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Sobre essas mobilizagdes, chama a atencao o fato de que o principio da prote¢ao da in-
fancia foi mencionado em 99 das 116 decisdes, que representam 85,3% destas. Ja a protecdo da
maternidade foi mencionada apenas em 34 acérdaos (29,3%). 0 dado é interessante para com-
preender que o Marco Legal é prioritariamente assimilado, nestes Tribunais, a partir da ¢tica da
protecao da infancia, sem que haja, necessariamente, uma articulagao dessa importante faceta
com a discussao sobre sua interface com os direitos da mulher e as questdes relativas a prote-
¢ao da maternidade. Essa separacao e a falta de compreensao sobre o carater de género da medi-
da pode contribuir para que sua aplicagao nao se reflita, necessariamente, em uma introducao da
discussao sobre violéncia de género nos processos — como restou apresentado neste capitulo.

Todavia, é fundamental, destacarmos as decisdes dissonantes positivas, que se coadu-
nam com a perspectiva tracada pelas Regras de Bangkok e pelo Marco Legal, concedendo a li-
berdade proviséria ou, subsidiariamente, determinando a conversao da prisdao em domiciliar, a
partir da mobilizacdo das questdes de género para minorar as diferengas socialmente impostas
as mulheres.

Nesse sentido, uma interessante decisao foi proferida durante a instrugdo processual,
depois de pedido especifico da defesa e oficio por parte do CDP de Franco da Rocha, indicando
que se tratava de mulher potencial beneficiaria das regras do Marco Legal. Ela foi apreendida,
junto com um corréu, com 21,3g de crack e 2,6g de maconha. Apesar da baixissima quantidade
e de ndo possuir antecedentes criminais, houve dentncia pelo art. 33 (tréfico) da Lei de Dro-
gas cumulado com o art. 35 (associagdo para o trafico) da mesma lei. Também foi realizado
pedido de aplicagao da prisao domiciliar ao DIPO, que negou o direito da mulher, mantendo-a
presa preventivamente. Contudo, o juiz da instrucao, ap6s os novos pedidos, reverteu a deci-
sao da custddia, indicando que ndo havia motivos para entender que a ré “fosse uma genitora
alheia e despreocupada com sua prole”, como se |& no trecho abaixo.

Crime cometido sem violéncia ou grave ameaga. Ré primaria e que comprovou do-
cumentalmente duas situagdes, prole com idade inferior a 12 anos e que se encon-
tra gravida. Se bem verdade que o juiz pode conceder a prisao domiciliar, diante do
cumprimento de alguns requisitos, como bem fixado na r decisdo de fls., nao verifico
notas hébeis no feito que a ré fosse uma genitora alheia e despreocupada com sua
prole. Aconduta criminosa apreciada, por vezes, passa ao largo de um cotidiano de
intimidade familiar que se desconhece e bem porisso deve ser prestigiada a manu-
tengao do vinculo familiar. Nessas condicdes, nos termos do art.317 e 318, Ve V do
Caddigo de Processo Penal, concedo a ré (...) a prisdo domiciliar (...) (grifos nossos)

Ha outras decisdes, também encontradas na amostra composta pelos processos de
instrucao, que inclusive se contrapdem frontalmente aos argumentos apresentados no capitu-
lo anterior, indicando, por exemplo, que a imprescindibilidade da mae para os cuidados de seus
filhos e suas filhas é presumida e deve ser protegida, conforme ilustram os trechos abaixo.

Nesse sentido,a acusada comprovou possuir um filho, atualmente com 2 anos de idade,
e que estd sob os cuidados da avd. Ademais, é inegavel a “imprescindibilidade” da
presen¢a da mae para uma crianga de apenas 2 anos de idade, o qual n3o pos-
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sui nenhuma culpa quanto aos atos e condutas reprovaveis praticados por sua
genitora. Tal fato, somado a doutrina da protecdo integral e o principio da prioridade
absoluta, previstos no art. 227, da Constituicao Federal, no Estatuto da Crianga e do
Adolescente e ainda na Convencao Internacional dos Direitos da Crianga, autorizam a
concessao desta medida substitutiva. (grifos nossos)

No caso concreto, ha, assim, como bem ponderou a Defensoria Publica, presungao re-
lativa de que a mae é imprescindivel aos cuidados da crianga — presuncao esta que
nao foi afastada pelo exame dos autos ou por prova produzida a cargo do Ministério
Publico. (grifos nossos)

Outra decisao indicou, conforme determinado pela decisao do STF, que n3do é necessa-
rio que haja comprovagao documental para que a prisao domiciliar seja aplicada.

Em que pese o descumprimento anterior do beneficio da liberdade proviséria e a nao
apresentagdo de documentos comprobatérios da existéncia de filhos menores,
este Juizo nao pode desprezar a natureza do crime perpetrado pela acusada e as cir-
cunstancias que lhe conferem o direito de responder o processo fora do carcere. A
ré é primaria e era menor de 21 anos a época da pratica do crime, sendo certo que a
quantidade de droga que foi com ela encontrada era muito pequena (um papelote de
maconha]. (grifos nossos)

Vale chamar a atengao também para decisdo que considera que a substituicdo da prisao
preventiva pela domiciliar € automatica e nao deve ser a excec¢ao, entendimento oposto aquele
que nao considera a prisao domiciliar como um direito subjetivo da mulher, mas sim como uma
faculdade do magistrado ou da magistrada.

Em virtude da recente decisao proferida pelo STF no o HC coletivo 143.641. ha, em fa-
vor da mulher gestante, puérpera, mae de crianca e deficiente, direito a substituicao
da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar, salvo nos casos: a) de crime cometido
mediante violéncia ou grave ameaga; b) de crime praticado contra descendentes e
c) outras situagdes excepcionalissimas, devidamente fundamentadas quando da de-
negacao do beneficio. No caso dos autos, a situagdo da acusada ndo se enquadra
nas restritas excegdes, de modo que deve ser beneficiada com a ordem coletiva
concedida. Assim, priorizando os interesses da primeira infancia, conforme a Lei n°
13.25¢/2016, em cumprimento a ordem emanada da Suprema Corte, converto a pri-
sdo preventiva da acusada (...}, em prisao domiciliar. (grifos nossos)

Pode-se concluir, portanto, que a simples introdug¢ao de novas regulamentagdes no or-
denamento juridico ndo € capaz de, por si s6, transformar a postura encarceradora e alterar 0s
mecanismos de controle e criminalizagao das condutas “desviantes” dos padroes de género
construidos. Contudo, tais normativas sao importantes para que se suscite o debate publico e
também para melhor instrumentalizar a defesa e qualificar juridicamente a busca por penas
que nao a prisao em unidade penitenciaria. Por fim, fundamental visibilizar e valorizar deci-
sdes que incorporam o espirito do Marco Legal e efetivamente analisam os casos sob a 6ti-
ca da protecao do direito a maternidade e a infancia. Tais exemplos demonstram que existem
boas e qualificadas praticas desenvolvidas no Poder Judicidrio, que podem servir de referéncia
para magistrados e magistradas que ainda resistem em efetivar e proteger referidos direitos.



5.3.
Limites da prisao domiciliar

Apds a exposicao do conteddo principal mobilizado tanto das decisdes de liberdade proviséria,
quanto naquelas que determinaram a prisdo domiciliar, € importante suscitar uma reflexao
acerca das limitagdes intrinsecas a prisao domiciliar. Trata-se de mecanismo que também impoe
a restricao da liberdade da mulher. Sendo assim, importante questionar em que medida ele é
capaz de efetivamente cumprir os objetivos do Marco Legal de prote¢do ao exercicio da mater-
nidade e ao desenvolvimento integral da crianga.

A fim de investigar se ha, ou ndo, uma preocupacado da magistratura que decreta a pri-
sao domiciliar em garantir as condi¢cdes necessarias para que essas mulheres se locomovam
e realizem as atividades necessdrias para cuidar de si e de suas criangas, buscou-se registrar
também se ha ou ndo a fixagao de parametros neste tipo de decisao.

Identificou-se que, na grande maioria dos casos, nao ha nenhuma preocupacao de juizes
e juizas em delimitar e explicar para a mulher o que ela poderia fazer estando em prisao domici-
liar. Dentre os casos acompanhados em audiéncia de custddia, quatro decisdes (de um total de
9 identificadas nas audiéncias de custddia) ndo fazem mengdo nenhuma a questdes basicas
como, por exemplo, se ela poderia ou ndo levar seus/suas filhos/filhas ao médico e a escola, ir
ao mercado para prover a casa dos itens necessarios para alimentacao e limpeza, ou trabalhar
para poder sustentar sua prole, sair para pagamento de contas no banco, etc. Em uma delas, foi
indicado que a custodiada deveria permanecer em sua residéncia 24h por dia, mas foi autorizado
que ela se ausentasse para trabalhar ou para outros fins, desde que mediante autorizagdo judi-
cial. Vale ressaltar que, de todas as decisdes da audiéncia custddia, esta foi a que mais buscou
adequar a medida as necessidades das mulheres enquanto sujeitas e maes.

As outras decisoes limitaram-se a determinar regras para os casos de saude, ou seja, in-
dicaram que a mulher poderia ausentar-se de casa somente para realizar o acompanhamento
pré-natal e o parto. Em outra, foi estipulado que, se houver necessidade de levar filhos/filhas ao
médico, deve haver aviso prévio ao juizo e, caso se trate de uma urgéncia, posteriormente levar
justificativa para tanto perante o/ajuiz/a. Fica patente que se trata de decisao de cumprimento
complexo e pouco maledvel dentro das situagdes imprevisiveis enfrentadas no dia-a-dia.

Ja dentre os processos de instrucao analisados na segunda etapa da pesquisa, somente
3 decisdes, de um total de 12, que substituiram a prisdo preventiva pela domiciliar mencionam
expressamente possibilidades de locomogao, ambas vinculadas a questdes médicas e de salde:

Assim, a ré deverd permanecer recolhida em sua residéncia, somente dela podendo sair
para tratamento de saude do filho com autorizagao do juizo.

Nessas condig¢des, nos termos do art.317 e 318, [V e V do Cédigo de Processo Penal, con-
cedo a ré (...) a prisdo domiciliar, dela apenas podendo se ausentar com autorizagdo
judicial e quando necessitar se dirigir ao médico, ocasido em que sempre devera obter
o devido comprovante. (grifos nossos).
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Outrossim, a acusada sera cientificada de que ndo podera se ausentar de seu domici-
lio, salvo quando houver necessidade de carater emergencial, ou seja, comparecer a
Pronto Socorro ou consultas médicas e se apresentar em juizo toda vez que for solici-
tada, inclusive a todos os atos e termos do processo.

Apesar de tratar-se de decisdes diferenciadas, que ao menos preveem as necessidades
médicas das mulheres e de suas criangas, o direito a salide nao é o Unico afetado pela priva-
¢ao da liberdade. Sendo assim, outros afazeres das mulheres, inclusive aqueles intimamente
relacionados a maternidade, e anteriormente comentados, ficam obstados se ndo ha parame-
tros de cumprimento para tanto. Tais decis6es sao mais elaboradas do que aquelas que sim-
plesmente substituem a prisao preventiva pela domiciliar sem nenhum tipo de abordagem das
condicdes especificas da mulher. Contudo, apresentam grandes limitacoes.

Ainda como alternativa as decisdes que nao se atentam a vida pratica das mulheres, é
possivel citar o Unico caso, dentre os 200 processos de instru¢cao acompanhados, em que houve
substituicao da prisao preventiva pela domiciliar e, a0 mesmo tempo, aplicagdo de medidas alter-
nativas para o cumprimento de tal decisdo de prisao domiciliar, conforme ilustra o excerto abaixo.

Assim, considerando o teor do V. Acérdao proferido em sede de Habeas Corpus coleti-
vo n. 143.641, do Supremo Tribunal Federal, substituo a prisdo preventiva pela domi-
ciliar, aplicando-lhe as medidas alternativas, quais sejam: 1. Comparecimento men-
sal em Juizo para informar e justificar suas atividades, bem como comparecimento
mensal em posto de salde para acompanhamento do pré-natal, comprovando-se em
todos os comparecimentos em Juizo a presenca em posto de salde para acompa-
nhamento do pré-natal; 2. Nao se ausentar da Comarca sem autorizagao judicial; 3.
Recolhimento domiciliar das 22h as 06h, excetuando-se a hipétese de atividade la-
borativa comprovada; (...) (grifos nossos)

A decisao acima destoa do conjunto das decisdes, na medida em que determina a con-
vers3o da priso preventiva em domiciliar (dando inicio, portanto, ao cémputo da pena), mas
estabelece medidas cautelares que autorizam a mulher exercer atividade laborativa, a deslo-
car-se pela cidade, a ir ao médico, etc.

Cumpre pontuar que as medidas cautelares ndo necessariamente sao exequiveis por
todas as mulheres. Por exemplo, nem sempre é possivel, por questdes de renda ou de horario
de trabalho, comparecer mensalmente a juizo. Contudo, evidente que op¢ao do juizo de nao pri-
var a mulher de sua liberdade, confinando-a ao estabelecimento prisional, favorece em muito
o exercicio de sua maternidade e, portanto, pode proporcionar uma melhor qualidade de vida
para si e para seus/suas filhos/filhas.

Vale também mencionar uma decisao proferida em 22 instancia que determinou a pri-
sao domiciliar da mulher, apés pedido realizado pela defesa para reverter uma decisado de
12 instancia. A decisdo requereu que o juizo competente monitorasse a assisténcia dada para
as criangas. Apesar de ndo detalhar esse monitoramento, é positivo que haja algum interesse
em verificar as condi¢des de vida concreta desta mulher e prestar-lhe assisténcia social, desde
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que, é claro, isso nao represente algo que se volte contra a manutengao do vinculo entre ela e
seus filhos e suas filhas, ou seja, que ndo se constitua enquanto elemento de controle:

(...) procedendo o juizo, com isso e desde logo, a estudo social para positivagédo da
assisténcia materna que essas criangas estejam recebendo, independente do que
deverd ainda o juizo prestar as informagdes a este tribunal com a devida urgéncia.
(grifos nossos)

Ou seja, na maioria dos casos ndo ha nenhum tipo de preocupagao em estabelecer qual-
quer tipo de parametro de cumprimento da prisao domiciliar ou de tornar explicitos tais limites
para a mulher que terd de cumprir a medida, permitindo que ela ndo fique reticente e/ou em
duvida de estar descumprindo a medida, ao passo em que tenha liberdade para desenvolver
atividades inerentes a reproducao de sua vida e cuidado com a prole.

Para aquelas determinacdes em que se estipula algum tipo de regra, em geral estas sao
altamente restritivas e ndo abrangem as necessidades cotidianas das mulheres, o que, ao fim,
impede que os objetivos do Marco Legal se concretizem. Para avangar nessa situa¢ao seria
necessario, por exemplo, que magistrados e magistradas incorporassem, em suas decisoes,
algumas orientacoes bdsicas de cumprimento da prisdo domiciliar, que permitam a garantia
do exercicio da maternidade.

Portanto, pudemos verificar que existem decisdes bastante positivas, mas que, ainda
sim, existe muito a ser debatido em torno do tema da prisao domiciliar para que as decisdes
favoraveis as mulheres além de ampliadas a todas aquelas que se encaixem nas condi¢coes do
Marco Legal possam ser aprimoradas levando em conta as condic¢des de reproducao da vida
de suas beneficiarias, tornando, assim, esse instituto mais eficaz na garantia dos direitos que
visa proteger.
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6.
O QUE MAIS AS DIFERENTES AMOSTRAS DA
PESQUISA MOSTRAM?

Apds apresentar os elementos em comum encontrados nos trés bancos de dados, quais sejam
as fundamentagdes das decisdes sobre aplicagdo do Marco Legal, os préximos capitulos irdo
adentrar nas especificidades encontradas em cada etapa da pesquisa, bem como outros as-
pectos gerais relevantes.

6.1
0 PERFIL DAS MULHERES ANALISADAS

Reforcar a compreensao sobre quem sao as mulheres em conflito com a lei, cujas in-
formacdes foram analisadas pela presente pesquisa, é fundamental para elaborar e aplicar
medidas que contribuam com a diminui¢ao do aprisionamento excessivo que tem aumentado
e selecionado cada vez mais como alvo um determinado grupo de mulheres.

Em nossas amostragens, pudemos verificar que as mulheres que passaram por audién-
cias de custddia, que se encontravam presas cautelarmente no CDP de Franco da Rocha e que
recorreram aos Tribunais Superiores para pleitear a prisao domiciliar sdo mulheres negras, jo-
vens, pobres (com trabalhos precarios e informais, em situacao de vulnerabilidade socioeco-
némica), maes responséveis pelos cuidados de seus/suas filhos/filhas e, principalmente, por
crimes relacionados ao comércio de drogas e crimes contra o patriménio.

Reconhecer marcadores de raga/cor, idade, renda, ocupacao profissional, escolaridade, etc.
permite demonstrar que a abordagem policial incide sobre um grupo especifico de mulheres, e que
o Judiciario reforca e reproduz a perspectiva punitiva sobre essa mesma parcela da populagao.

Raga/Cor

Nas audiéncias de custddia, a varidvel raga/cor fica registrada no Boletim de Ocorréncia
e foi consultada nos autos do processo disponiveis na audiéncia de custédia. Note-se que a
Unica declaragao de raga/cor registrada oficialmente €, portanto, atribuida por terceiros (auto-
ridades policiais) e ndo necessariamente corresponde a autodeclaragao da prépria mulher. As-
sim, foi apurado que 56,2% das mulheres eram negras™ (44,2% pardas e outras 11,9% pretas)
e 43,7% restantes eram brancas.

Nos processos das mulheres presas no CDP de Franco da Rocha, consultamos os regis-
tros constantes no campo “cor ou raga (autodeclarago)” do formuldrio utilizado por profissio-

52 Consideramos como “negras” a soma das mulheres pretas e pardas, ressalvando a possibili-
dade de que existam mulheres indigenas que tenham sido registradas como pretas, pardas ou
brancas.



nais da Defensoria. Verificamos que 62% das mulheres da nossa amostra sdo negras (pretas
e pardas), enquanto 38% delas sao brancas. Note-se que tal nimero corresponde exatamente
a proporgao apontada pelo Infopen Mulheres 22 Edicdo (2018), que identificou que 62% das
mulheres presas no Brasil sao negras.

Nos Tribunais Superiores ndo pudemos identificar a raca/cor das mulheres, visto que ape-
nas as decisdes foram objeto de analise e nelas nao consta esse tipo de dado.

Idade

Nas audiéncias de custddia, a partir dos dados disponiveis nos autos processuais, foi pos-
sivel observar que 53,2% das mulheres possuem entre 18 e 29 anos. Por sua vez, os dados ex-
traidos do formuldrio da Defensoria Puablica para as mulheres presas cautelarmente em Franco
da Rocha apontam ndmeros bastante similares. A maioria delas, 54%, possuem de 18 a 29 anos.

Nos Tribunais Superiores ndo pudemos identificar a idade das mulheres, visto que, como ja
mencionado, apenas as decisdes foram objeto de analise e nelas ndo consta esse tipo de dado.

Renda e vulnerabilidade socioecondmica

A partir das perguntas feitas na audiéncia de custddia, foi possivel descobrir que 51 das 69
(73,9%) mulheres que declararam renda mensal disseram ganhar até R$ 1.000,00. Notou-se que
algumas mulheres tiveram dificuldades de mensurar a renda obtida no periodo de um més, e em
alguns casos alegaram que a remuneragao era obtida diariamente, semanalmente ou esporadi-
camente (sem regularidade). A auséncia de renda demonstra a instabilidade dos circulos da de-
nominada economia informal. Também € necessario levar em considera¢ao que se trata de per-
gunta bastante embaracosa e dificil para as mulheres, uma vez que a construcao de classe que
permeia a questao da renda ¢ bastante desigual e violenta®. Em diversas ocasides essa questio
tornou-se elemento de desconfianga por parte das autoridades judiciais, mostrando como o fator
renda é observado desde uma perspectiva elitista por parte dos atores do sistema de justica —
perspectiva fundada na profunda (e violenta) desigualdade de renda.

Ao mesmo tempo que as mulheres apresentaram dificuldades em precisar sua renda
mensal, cerca de 65,6% (132) delas alegou exercer algum tipo de atividade remunerada an-
tes de ser presa. Dentre estas, a ocupagdo mais mencionada foi a de vendedora ambulante,
informal ou autdnoma (21,2%). Outras 12,8% disseram trabalhar com servicos domésticos e
de limpeza em geral. Outras ocupagdes auténomas também foram mencionadas, como por

58 Ha pesquisas que afirmam que se trata de varidvel que ‘pode apresentar problemas de fidedig-
nidade da resposta, pois € comum encontrar resisténcia por parte dos entrevistados a declarar
asuarenda” (LIMA, 2016: 26). As pessoas muitas vezes nao se sentem a vontade para dizer sua
renda real, seja porque isso denotaria sua profunda pobreza ou por receio de que a existéncia de
uma renda um pouco mais elevada lhes retiraria o direito a uma defesa gratuita, por exemplo. Ou
seja, a renda declarada ndo necessariamente corresponde a renda efetivamente auferida pelas
mulheres, que pode ser inferior a declarada.
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exemplo aquelas relacionadas a alimentagdo, a cozinha e também a prostituicao, profissao
declarada por 3 das mulheres. Os dados indicam a vulnerabilidade e o grau de informalidade de
tais atividades, cujas remuneragdes sao baixas, varidveis e instaveis.

Além disso, somente 3 das mulheres acompanhadas declararam que, antes do flagran-
te, trabalhavam em cargos com nivel superior (no caso arquiteta, publicitaria e enfermeira).
A'informagao condiz com os dados registrados sobre escolaridade, que ilustram a realidade
socioeconémica na qual as mulheres estao inseridas. Dentre as 95 mulheres que declararam
ter estudado, 34,7% delas indicaram ter ensino fundamental incompleto e outras 30,5% ensino
fundamental completo. Somente 6,3% delas indicaram ter ensino superior completo.

Por fim, outro indicativo relevante sobre a situag¢ao de vida dessas mulheres € o fato de
que 13 delas declararam estar em situagao de rua. Outras 13 mulheres viviam em situagoes
consideradas pelas pesquisadoras como de moradia vulneravel, em razao de residirem em ho-
tel, pensao, albergue ou prédio/terreno ocupado. Trata-se de habitagdes temporarias, que nao
permitem o estabelecimento de vinculos, ou que contam com precadrias condi¢oes de infraes-
trutura. Isto €, sao espagos que impdem diversas limitagdes ao exercicio pleno dos direitos
dessas mulheres vitimadas pela auséncia de politicas publicas habitacionais.

Importante apontar, por fim, que nossa amostra também contou com 7 mulheres trans-
género, situacao que carrega em si especificidades que geram a reprodugao de violéncias
institucionais diversas das violéncias sofridas por mulheres cisgénero. Por exemplo, em um
dos casos acompanhados, o policial militar que escoltava uma das mulheres transgénero em
direcdo a sala de audiéncia de custddia chegou a se dirigir a uma das pesquisadoras e afirmar
que nao seria necessario acompanhar aquela audiéncia porque a custodiada ndo seria uma
mulher “original”, desrespeitando completamente sua identidade de género. Por conta dos limi-
tes estabelecidos pelo objeto da presente pesquisa, nao foi possivel realizar uma analise mais
detalhada das distintas variaveis indicadas acima.

Nos processos acompanhados pela Defensoria para as presas no CDP de Franco da Ro-
cha, 60,5% das mulheres (ou 121 delas) declararam possuir algum tipo de ocupagao remunerada.
Dentre elas, a maioria (26,4%) exp6s a Defensoria que sua ocupacao profissional se relacionava
a servigos domésticos e de limpeza em geral. Qutras 18,1% ocupavam postos como vendedoras
ambulantes, informais ou auténomas. As demais ocupagdes predominantes sao: servigos de
estética e beleza (9,1%); trabalhos em lojas e comércios (8,2%); cozinheiras e ocupagdes au-
tonomas relacionadas a alimentagdo (74%); profissdes de cuidado de pessoas (5,7%); recicla-
gem (3,3%); servicos administrativos (3,3%); costura, confecgcdo e vendas de roupa (0,8%).
Ademais, 9,09% das mulheres alegou trabalhar em outras ocupacgées, como: trabalho rural;
serralheria; bicos; embaladeira; operaria; ajudante; panfletagem; e trabalhos graficos em casa.
Destaque-se que somente 2 mulheres ocupavam cargos de nivel técnico ou superior (0,82%).

Ainda, os dados apontam uma parcela de 6,6% das mulheres que ocupam mais de um
tipo de profissao. Por exemplo, além de trabalhar como enfermeira, também é motorista auto-



noma; € bab3d e auxiliar de cozinha; faz faxina (limpeza) e trabalha como vendedora; faz bico de
doméstica e é manicure; ou ainda, é cuidadora de criancas, trabalha em buffet e também faz
outros tipos de bicos. Essas informagdes mostram o nivel de informalidade e de sobrecarga
das ocupagdes exercidas por essas mulheres.

Apurou-se também que 5% das mulheres alegaram nao possuir endereco residencial e
que 9% delas se encontrava em condicdes de alta vulnerabilidade social, pois antes de serem
presas, estavam em situacao de rua.

Maternidade e responsabilidade pelos cuidados de outros

Nas audiéncias de custddia, 133 mulheres declararam ser maes. Isso corresponde a
exatamente 66,1% do total do universo de 201 mulheres.

Registramos também que, em 7,4% dos casos, a questao da maternidade nao foi levan-
tada por nenhuma das pessoas presentes nas audiéncias de custddia. 0 nimero, mesmo bai-
X0, é problematico, pois conforme ja mencionado, tal informagao pode trazer mudangas subs-
tanciais para essas mulheres durante o desenrolar de seu processo. As mulheres restantes
(26,3%) alegaram nao ter filhos ou filhas.

Dentre as 133 mulheres maes, o maior indice é o de mulheres que possuem apenas um
filho ou filha, representando 31,5% do total. Outras 24,1% sdo maes de duas criancas e 18,80%
informaram ter trés filhos/as. Nos outros 25,5% casos, as mulheres possuem 4 ou mais filhos/
as. Houve 1 mulher que declarou possuir 9 filhos/as.

Para estas mulheres, perguntou-se também quem eram os responsaveis pelas criangas
antes de sua pris3o (cada mulher pode ter apontado mais de um/a responsavel]. Em 84 desses
casos, a responsavel era a prépria custodiada. Em 14 casos, a responsavel era a mae da custo-
diada (av6 da crianga), e em 10 casos o responsével era o pai da custodiada (avo da crianga).
Note-se que a responsabilidade dos ascendentes é sempre da mae e nao do pai da crianca.

Em seguida, observou-se que em 4 casos e em 3 casos, as responsaveis eram, respectiva-
mente, outras mulheres e a tia da custodiada. Em apenas 8 dos casos as mulheres relataram que
0s responsaveis pelas criangas eram outros, como, por exemplo, ‘irmao da custodiada’, ‘abrigo’,
‘filho nao reside no Brasil’, ou entao ‘o filho ja é adulto’. Por fim, em 19 casos essa pergunta nao
foi levantada. O grafico abaixo ilustra tais informagdes, evidenciando que o cuidado recai muito
fortemente sobre as mulheres.



GRAFICO 2
QUEM ERAM 0/A/S RESPONSAVEL/IS PELA/S CRIANCA/S DAS MAES EM AUDIENCIA DE CUSTODIA
ANTES DO MOMENTO DA PRISAQ
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Elaborado pelo Instituto Terra, Trabalho e Cidadania

Uma vez que o enfoque do presente relatério € o Marco Legal da Primeira Infancia, também regis-
tramos quantas, dentre as mulheres maes, tinham criangas com até 12 anos incompletos. Das
133 mulheres, 107 (80,4%) relataram ter criangcas menores de 12 anos de idade. Ainda, para as
7,5% de quem declararam ser maes, a pergunta sobre a idade dos filhos e filhas nao foi realizada,
o que indica que hd ainda uma parcela de juizes e juizas que nao cumprem o quanto estabelecido
pelo do Marco Legal, referente a obrigatoriedade de verificar a existéncia destes.

Com relagdo a gestacao, situacao também protegida pelo Marco Legal, para 77,6% das 201
mulheres ndo houve pergunta sobre a existéncia de gravidez durante a audiéncia de custddia.
Fica evidente a partir desse dado que ainda ndo ha grande preocupagao em verificar se a mulher
se enquadra, ou nao, nas hipdteses da lei mencionada, a despeito de normalmente tal informacgao
ser prestada, de maneira voluntaria, pela propria defesa da custodiada.

Sendo assim, somente 16 mulheres, correspondentes a 7,9% do total, alegaram estar
gravidas. Dentre estas, 6 nao tinham completado um més de gravidez ou nao souberam infor-
mar o periodo de gestag¢ao ou, ainda, ndo foram questionadas sobre o periodo gestacional. Trés
mulheres tinham, a época, até 4 meses de gestacao, enquanto outras 7 alegaram estar entre
os 5 e 0s 8 meses de gestacao.

Outro dado que chama muita atencdo € o fato de que em 96,9% das audiéncias de cus-
tddia das 133 mulheres maes, ndo foi perguntado nada sobre seus filhos e suas filhas possui-
rem ou nao alguma deficiéncia. Nos casos em que tal informacao surgiu, ela foi levantada pela
defesa ou espontaneamente pela custodiada e somente 3 delas (2,26% do total] declararam
se encontrar em tal situagdo. Novamente, a informacgao indica que ainda nao € uma pratica
corrente, por parte dos atores que conduzem as audiéncias, fazer o controle regular de todas
as possibilidades apresentadas pelo Marco Legal.

Por fim, a questao sobre serem as mulheres imprescindiveis aos cuidados de outros e ou-



tras (que n3o sejam seus filhos ou filhas) que delas dependem, veio a tona somente em 22,9%
dos casos acompanhados. Dentre as que responderam a essa pergunta, 17,9% afirmaram que
nao e outras 4,9% alegaram que sim. Dessas que alegaram ser indispensaveis para outras pes-
soas que necessitam de cuidados, relataram cuidar de: netos ou netas; avg; filhos ou filhas de
parentes; enteada; mae com Alzheimer; mae idosa e alcodlatra; pais idosos; e tio.

Quanto as mulheres atendidas pela Defensoria Publica no CDP Franco da Rocha, regis-
tramos que 128 das 200 mulheres sao maes, o que representa 64% do total. As outras 36%
declararam nao possuir filhos ou filhas. Os filhos de ¢8,1% das mulheres que declararam ser
maes sao menores de 12 anos de idade. Portanto, apenas 12,5% delas possuem somente filhos
ou filhas maiores de 12 anos. Em 9,4% dos casos ndo havia informagdes sobre esse dado nem
na planilha enviada pela Defensoria, nem no Boletim de Ocorréncia juntado ao processo, o que
indica uma deficiéncia de registro por parte das autoridades policiais e judiciais sobre uma
questao fundamental para a defesa das mulheres.

Buscamos também verificar informagoes a respeito dos cuidados com a crianga na ausén-
cia da mulher. Observamos que em 66,4% dos casos foi informado pelas maes que havia quem
pudesse cuidar de seus filhos e filhas em sua auséncia. Mas em 30,4% das respostas a este
campo do formuldrio utilizado pela Defensoria Publica ndo ha registros de tal resposta, o que
€ problematico, uma vez que se trata de questao de fundamental importancia para o exercicio
da defesa da mulher e protecao da primeira infancia. Note-se, ainda, que 2,3% delas relataram
que a crianga nao tinha com quem ficar ap6s sua prisao.

0 questionario aplicado pela Defensoria também inclui um campo para que a prépria
mulher indique quem seriam 0s/as responsaveis por seus filhos e filhas enquanto ela se en-
contra presa. As respostas obtidas foram compiladas no quadro abaixo. Pontue-se que em al-
guns casos a mulher indicou mais de uma pessoa responsavel pelas criangas e em 26 formu-
larios ndo ha nenhum relato nesse sentido.

TABELA 3

COM QUEM A/S CRIANGA/S DAS MULHERES PRESAS NO CDP ESTA/AQ DURANTE A SUA AUSENCIA?

CATEGORIAS DESCRIcﬁES RELATADAS TOTAL %
Sob Abrigo Fundacdo  Acolhimento Conselho 6 3,92
responsabilidade (3) Casa (1) Institucional Tutelar (1)
do Estado (1)
Sujeitos Avé(s) Madrinha  Irm3 (10)  Tia (6) Cunhada Irma Nomeda Prima Sogra 83 54,25
Femininos (54) (?) (1) adultada mulher (1) (1)
crianga  queestd
(1) coma
crianga
(2)
Sujeitos Pai(23)  Irmao(2) Tio (?) AV (3) 30 19,61
Masculinos
Outros Exclusiva  Filha adulta Possui Conhecidos Nao 8 5,23
responsa- (1) deficiéncia (1) sabe
bilidade (1) (4)
(1)
Sem informagao 26 16,99
TOTAL DE RELATOS 153 100

Elaborado pelo Instituto Terra, Trabalho e Cidadania
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Observou-se que 54,2% das pessoas responsaveis pelas criangcas durante a auséncia
da mae sao sujeitos femininos — em sua maioria, avés maternas ou paternas —, enquanto
apenas 19,6% das mulheres indicaram que um sujeito masculino, como por exemplo, o préprio
pai da crianca, seria o responsavel por ela.

Esses nimeros corroboram a compreensao de que os cuidados com pessoas depen-
dentes sao socialmente atribuidos a mulheres. Ainda, em 3,9% dos casos foi apontado que os
filhos e as filhas estao sob a responsabilidade do Estado, com registros como: abrigo; acolhi-
mento institucional; conselho tutelar; e ainda, privado/a de liberdade na Fundacao Casa.

Uma pequena, mas relevante parcela das mulheres estavam gestantes durante o periodo
em que estiveram no carcere, totalizando 6% dos 200 casos analisados nos quais foi respondido
esse quesito do questionario. A elas também foi perguntado se estavam recebendo atendimento
do pré-natal mesmo privadas de sua liberdade: 9 das mulheres alegaram estar realizando os exa-
mes necessarios para acompanhamento da propria satde e a do bebé, 1 relatou nao estar fazendo
nenhum pré-natal e em 2 dos casos, essa resposta encontrava-se sem informagao no formulario.

Para apurar os dados sobre a maternidade e o cuidado com dependentes nos Tribunais
Superiores apuramos os fundamentos especificamente utilizados nos pedidos de prisao domi-
ciliar feitos pela defesa, conforme ilustra o grafico abaixo:

GRAFICO 3
FUNDAMENTOS UTILIZADOS PARA PEDIDOS DE PRISAO DOMICILIAR NOS TRIBUNAIS SUPERIORES
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Elaborado pelo Instituto Terra, Trabalho e Cidadania

Entre o total dos pedidos, tivemos 90% baseados no fundamento de que a mulher pos-
sufa criangcas com até 12 anos, seguido de 8,5% de mulheres gestantes, 8% de mulheres im-
prescindiveis aos cuidados de pessoa menor de 6 anos ou com deficiéncia e uma pequena
porcentagem de 1% e 0,5% esta associado, respectivamente, a mulheres imprescindiveis aos
cuidados de outros (que n3o se referem a prdpria prole, como pais, neto(a]s, sobrinho(a),
pessoas doentes) e mulheres debilitadas por alguma doenca grave.
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Tipo de crime

A maioria dos crimes que ensejaram a prisdao em flagrante das mulheres levadas a au-
diéncia de custddia foi de crimes denominados patrimoniais (como furto e roubo], contudo,
a maioria das determinacdes de conversao da prisdo em flagrante em preventiva se deu nos
casos de crimes relacionados ao comércio de drogas. Essa questao serd melhor explorada no
préximo topico.

0 que nos interessa para a presente ilustragao do perfil das mulheres analisadas nesta
pesquisa é demonstrar que a maioria das mulheres presas cautelarmente o estao, em primeiro
lugar, pelo crime de tréfico de drogas, e em segundo lugar por crimes patrimoniais.

Das mulheres da segunda amostra, que estado presas preventivamente no CDP de Franco
da Rocha, a maioria estad sendo acusada de trafico de drogas. O seguinte grafico mostra os
tipos de delitos*® supostamente cometido por elas:

GRAFICO 4
TIPOS DE CRIMES PELOS QUAIS AS MULHERES PRESAS NO CDP ESTAQ SENDO ACUSADAS
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ROUBO 23%
FURTO 9,5%

Homicibio 3%
ASSOCIACAO PARAOTRAFICO | 2%
ESTELIONATO | 1%
AMEACA  0,5%
ASSOCIACAO CRIMINOSA  0,5%
CRIMES DA LEI DE DESARMAMENTO  0,5%
RECEPTACAD  0,5%
MULHERES ACUSADAS POR MAIS DE 1 DELITO ~ 2,5%

Elaborado pelo Instituto Terra, Trabalho e Cidadania

Por fim, os dados levantados em relagao aos crimes supostamente cometidos pelas mu-
lheres que alcangam os Tribunais Superiores corroboram a compreensao de que a maioria das
mulheres esta respondendo a processos criminais por conta de crimes relacionados ao comér-
cio de drogas. Dentro da nossa amostra de 200 casos no STF e STJ, mais da metade das mulhe-
res estava sendo acusada de crimes relacionados ao trafico de drogas. Ao mesmo tempo, ha

59 Registraram-se nove casos (4,50%) em que as mulheres foram acusadas por mais de um tipo
de delito.
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uma menor quantidade de mulheres sendo processadas por crimes patrimoniais. Por exemplo,
ha somente um caso de furto simples.

Alista abaixo descreve a incidéncia dos crimes verificados conjugadamente (ou seja, levando
os crimes conforme eles aparecem em cada caso):
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Tréfico: 73

Tréfico; Outro (dos quais 43 s&o associagao para o trafico): 44
Roubo: 9

Tréfico; Corrupgao de menor; Outros: 6

Furto qualificado: 3

Associagao criminosa; Qutros: 3

Tréfico; Porte ilegal ou irregular de arma de fogo; Outros: 3
Associagao criminosa; Roubo: 2

Corrupgao de menor; Roubo: 2

Tréfico; Porte ilegal ou irregular de arma de fogo: 2
Estelionato; Outros: 2

Corrupgao de menor; Outros: 1

Furto qualificado; Corrupgao de menor: 1

Furto qualificado; Outros (resisténcia): 1

Estelionato: 1

Furto simples: 1

Porte ilegal ou irregular de arma de fogo; Outros: 1
Receptagao; Associagdo criminosa; Roubo: 1

Trafico; Associagao criminosa; OQutros: 1

Trafico; Corrupgao de menor: 1

Tréfico; Porte ilegal ou irregular de arma de fogo; Corrupgao de menor; Outros: 1
Seminformagdo: 6

Outros: 35 (homicidio, tentativa de homicidio, lavagem de dinheiro, tréfico internacio-
nal de drogas, associagado para o trafico, formagao de quadrilha, corrupgao, falsidade
ideoldgica, extorsdo mediante sequestro, estupro de vulnerével)



Por sua vez, o grafico abaixo mostra a incidéncia de cada crime isoladamente.

GRAFICO 5

TIPOS DE CRIMES QUE DERAM ORIGEM A0S PROCESSOS JURIDICOS NOS TRIBUNAIS SUPERIORES
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PORTE ILEGAL/IRREGULAR DE ARMA DE FOGO 3,5%
FURTO QUALIFICADO 2,5%
ESTELIONATO | 1,5%
FURTOSIMPLES | 0,5%
RECEPTACAO | 0,5%
OUTROS 27,5%
SEM INFORMACAO 3%

Elaborado pelo Instituto Terra, Trabalho e Cidadania

Sobre essa diminuicado da presenca de crimes patrimoniais e um predominio ainda mais
hegeménico dos crimes relacionados ao trafico de drogas nas instancias superiores, levanta-
mos a possibilidade de que, para as acusadas de crimes patrimoniais, medidas desencarcera-
doras sao aplicadas antes de se alcancar os Tribunais Superiores, por magistrados de instan-
cias inferiores. Ja para os casos de trafico de drogas, os pedidos vao sendo negados e torna-se
necessario alcangar ministros e ministras do STJ ou STF para que a substitui¢cao pela prisao
domiciliar seja efetivada.

A seletividade do sistema penal

Os resultados sobre o perfil das mulheres encontrado nos trés bancos de dados que com-
poem a presente pesquisa ratificam as analises, ja apontadas nesta pesquisa, sobre o sistema pri-
sional brasileiro, na medida em que sao encarceradas preferencialmente mulheres que compdem
um determinado segmento da populacao e que sao acusadas por tipos especificos de crimes.

As informacdes aqui apresentadas estao de acordo com a 22 edi¢do do Levantamento
Nacional de Informagdes Penitenciarias — Infopen Mulheres (2016], que demonstra que o per-
fil geral das mulheres encarceradas é de mulheres principalmente negras (62%), jovens (50%
tém entre 18 e 29 anos]) e de baixa escolaridade (apenas 15% concluiu o ensino médio). Além
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disso, o estudo aponta que a maioria das mulheres presas esta sendo julgada ou foi condenada
por crimes relacionados ao trafico de drogas, seguidos de crimes patrimoniais.

Do mesmo modo, a pesquisa MulheresSemPrisdo: desafios e possibilidades para reduzir
a prisdo provisdria de mulheres, cuja fonte de dados socioecondmicos foram autos de prisao
em flagrante, também identificou que “ha um perfil claramente demarcado entre as mulheres
selecionadas pelo sistema penal: a nitida vulnerabilidade socioecondmica” (ITTC, 2017: 40). Se-
gundo o relatério publicado, das mulheres analisadas, 53% eram negras; 59,2% tinham até 29
anos (sendo a maioria de 20 anos de idade]; 55,2% tinham ensino fundamental completo, 12,2%
ensino fundamental incompleto, e apenas 1,4% ensino superior completo.

Importante reforcar o fato de que, da mesma maneira que os dados das mulheres presas a
nivel nacional, os dados sobre as mulheres estudadas também apontam lacunas e precariedades
em seu registro. Muitas informacdes relevantes estao ausentes nos processos judiciais, dificultan-
do a protecao de seus direitos. Contudo, nos tépicos abaixos buscaremos visibilizar algumas dessas
lacunas, bem como dar luz ao ineditismo de informacdes relevantes obtidas através da pesquisa.

6.2.
AS AUDIENCIAS DE CUSTODIA

6.2.1 Algumas praticas do cotidiano nas audiéncias de custddia do Forum Criminal
da Barra Funda

Para visualizar e entender como algumas questdes ligadas a género, e mais especifica-
mente a maternidade, atravessam o0 momento das audiéncias de custddia, descrevemos a seguir
alguns dos aspectos e praticas do cotidiano observados durante a pesquisa de campo. Apesar
de corriqueiras, tais situagdes sao muitas vezes violentas e ilegais e sua figuracao ajuda a com-
preender o contexto em que se ddo as interacdes entre os atores do sistema de justica criminal
e a mulher custodiada.

A introducdo da presente pesquisa, que narra a histdria de Ana, é ilustrativa dessas
dinamicas. Evidenciamos como as mulheres sao trazidas algemadas desde a carceragem do
férum até a sala onde se encontram 0s respectivos juizes e juizas. Acorrentadas com as maos
para trds, quando presas em flagrante sozinhas, ou algemadas conjuntamente, quando a pri-
sdo deteve mais de uma pessoa.

0 uso de algemas é pratica absolutamente consolidada nas audiéncias de custddia da
Barra Funda e se baseia na ideia da “periculosidade” em abstrato das custodiadas, sem qual-
quer fundamentacao concreta sobre o eventual risco que a retirada de algemas poderia re-
presentar em cada caso. Registre-se que a Simula Vinculante 11 do Supremo Tribunal Federal
determina que “sd é licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de
fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros”.

Ao chegar a porta da sala, o contato com a defesa é feito pela primeira vez instantes an-
tes da audiéncia, de forma rapida, sem privacidade, e audivel por qualquer pessoa que esteja
no corredor, especialmente para os policiais militares. Quase a totalidade das 201 mulheres
acompanhadas (99%]) tiveram seu primeiro contato com a defesa na porta da sala de audién-
Cia, apenas minutos antes dos juizes e juizas darem inicio ao procedimento.



Somente duas mulheres foram trazidas e colocadas diante do juiz sem passar pela defe-
sa, 0 que indica que tal contato pode ter acontecido ainda dentro da carceragem ou mesmo que
nao houve nenhum tipo de comunicagao entre a custodiada e sua defesa. Isto é, nenhuma das
201 mulheres acompanhadas teve sua entrevista com a defesa realizada em um espaco reser-
vado, pois tanto na carceragem, quanto na porta da sala de audiéncia ha presenca de policiais
e outras pessoas circulando, o que contraria o estabelecido na Res. 213/15 do CNJ:

Art. 6° Antes da apresentacdo da pessoa presa ao juiz, sera assegurado seu atendi-
mento prévio e reservado por advogado por ela constituido ou defensor publico, sem
a presenca de agentes policiais, sendo esclarecidos por funcionario credenciado os
motivos, fundamentos e ritos que versam a audiéncia de custddia.

Contudo, a falta de um encontro adequado com a defesa é prejudicial para o exercicio da
ampla defesa de qualquer pessoa presa. Para as mulheres maes e gravidas essa deficiéncia
€ ainda mais danosa, ja que este seria 0 momento para a defesa coletar adequadamente as
informacgdes sobre maternidade e gestacao e, assim, poder pleitear de maneira qualificada a
aplicacao do Marco Legal.

Por fim, ao final da audiéncia, a mulher é retirada dali pelos policiais para ser levada de
volta a carceragem, onde aguardard o término de todas as audiéncias que ocorrerao no mesmo
dia para entao ser liberada ou, a depender da decisao que tenha sido estabelecida, ser encami-
nhada a alguma unidade prisional.

Antes da mulher sair da sala, interessante notar que em 35,3% do total de casos (201),
0s juizes e juizas ndo apresentaram, ao fim da audiéncia, os fundamentos de sua decisao as
mulheres. 0 percentual é alto, considerando que tais informacgdes sao essenciais para o pleno
exercicio do direito de acesso a justica. Ainda, em 43,8% dos casos, observou-se que a defesa nao
deu explicagdes ou esclarecimentos sobre o desfecho da audiéncia para as mulheres. Dessa
porcentagem apresentada, 25% eram advogados/as constituidos/as e ¢5% eram defensores/
as publicos/as (o0 que se aproxima da proporgdo da amostra quanto ao tipo de defesa do total
das 201 mulheres, que € de 33,3% de advogados/as constituidos/as e 66,7% de defensores/as
publicos/as]).

Pontue-se que nos casos em que se tratava de assisténcia juridica gratuita fornecida
pela Defensoria Publica, foi possivel observar que muitas vezes isso ocorreu porque o defensor
ou a defensora rapidamente ja se retirava da sala para entrevistar a proxima pessoa assistida,
ou para coletar e ler dados do préximo caso.

De modo geral pudemos observar que a maneira como se estrutura a audiéncia, suas
formalidades burocraticas, bem como sua linguagem juridica, fazem com que as mulheres fiqguem
nitidamente desorientadas (ITTC, 2019: 31). Ademais, a questdo chama a aten¢ao se pensarmos
que parte dessas mulheres, conforme foi exposto nos capitulos anteriores, eram maes ou gestan-
tes e tiveram sua prisao preventiva substituida pela domiciliar. Outra parcela representativa teve a
liberdade proviséria decretada com imposicao de medidas cautelares. Assim, a falta de orientacdo
sobre quais as reais limitagdes e imposicdes dessas decisdes pode ser problematica, ja que muitas
mulheres podem ficar sem saber em quais situagdes podem sair de casa ou nao, quais seus impe-
dimentos, ou ndo ter clareza do significado e impacto das medidas cautelares, etc.
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0 relatério MulheresSemPrisdo: enfrentando a (in)visibilidade das mulheres submeti-
das a justica criminal, encontrou uma realidade bastante semelhante e pode detalhar a ana-
lise sobre a compreensao das mulheres sobre os objetivos e procedimentos da audiéncia de
custddia, a deslegitimagao das violéncias relatadas, entre outros aspectos.

6.2.2 Crime Patrimonial é o que mais “chega” nas audiéncias de custddia, mas
crime relacionado ao trafico é o que “mais prende”

Comrelacao ao tipo de crime supostamente cometido pelas 201 mulheres, grande parte
das custodiadas respondiam por trafico de drogas (33%). Em seguida, 25% delas foram autua-
das por furto qualificado e, ainda, 14% por furto simples. 0 grafico abaixo aponta os principais
tipos de crimes que surgiram na amostra:

GRAFICO 6
CRIMES QUE EMBASARAM AS PRISGES DAS MULHERES EM AUDIENCIA DE CUSTODIA
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Elaborado pelo Instituto Terra, Trabalho e Cidadania

Observe-se que, somando-se o0s casos de furto simples com os de furto qualificado e de
roubo, verificamos que estes tipos de crimes patrimoniais® caracterizados pela subtragao de coi-
sa movel alheia, configuram os crimes de maior incidéncia, totalizando 47,8% dos casos, seguido
do crime de trafico de drogas, que representam 32,8% do total. Ainda, o crime de estelionato foi
responsavel pela autuacao de 8,9% do total. Ja receptacao representa r,4% do total.

Corrupcao de menores e associacao criminosa foram crimes imputados, cada um, a 6%
das mulheres. Por fim, em 22,9% dos casos houve imputagao de outros tipos de crime. Frise-se
que, em 63 casos, as mulheres estavam sendo indiciadas por mais de um crime.

60 Conforme classificagcao do C6digo Penal (Titulo Il — Dos Crimes Contra o Patriménio), aqueles
relacionados com a apropriagao ilegal ou com o fato de se causar dano de valor econémico a
vitima (furto, receptagao, roubo, estelionato).



Os dados mostram que a maioria das mulheres de nossa amostragem (de 201 no total)
estava na audiéncia de custddia por conta da suposta pratica de um crime patrimonial — furto,
roubo, estelionato e receptagdo — crimes imputados a 60,7% (122 delas).

Se restringirmos a andlise para as 120 potenciais beneficiarias do Marco Legal, observa-
mos que os crimes denominados de “patrimoniais” também sdo crimes com maior expressao,
totalizando 77 incidéncias (21 de furto simples, 28 de furto qualificado, 5 de receptacgao, 11 de
roubos, 12 de estelionato].

Em seguida encontram-se os crimes relacionados ao trafico de drogas, que totalizam
50 incidéncias (37 de tréfico de drogas e 13 associagdes para o trafico). Os demais crimes de
que s&o acusadas correspondem a: associacao criminosa (10 casos), corrup¢do de menores
(8 casos], porte ilegal/irregular de arma de fogo (6 casos), e outros crimes (13 casos), como
ameaca, disparo de arma de fogo, tentativa de homicidio, organizagao criminosa, uso de docu-
mento falso, lesdo corporal, desacato, resisténcia, etc.

GRAFICO ?
CRIMES SUPOSTAMENTE COMETIDOS PELAS POTENCIAIS BENEFICIARIAS EM AUDIENCIA DE CUSTODIA
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Elaborado pelo Instituto Terra, Trabalho e Cidadania

Todavia, observa-se que a punigdo costuma ser mais rigorosa para casos de crimes re-
lacionados ao trafico de drogas. Buscou-se comparar a tendéncia a concessao de liberdade
proviséria para crimes “patrimoniais” e para os casos de crimes relacionados ao tréfico de dro-
gas. Através da analise de tais indicadores, foi possivel perceber que dentre as decisdes me-
nos encarceradoras encontram-se sobretudo os crimes patrimoniais, enquanto que dentre as
decisGes de prisao preventiva [substituida ou ndo pela prisao domiciliar), verificamos maior
incidéncia de crimes relacionados ao comércio de drogas.

Para os 65 casos (dentre as 120 potenciais beneficiarias) em que a decis3o da audién-
cia de custddia foi a concessao da liberdade provisdria (64 casos com cautelares e 1 caso sem
cautelares), os crimes com maior incidéncia foram crimes comumente denominados “patri-
moniais”, furto (40 incidéncias) e estelionato (10 incidéncias], totalizando 50 desses casos.



GRAFICO 8
MULHERES QUE FICARAM EM LIBERDADE PROVISORIA
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Elaborado pelo Instituto Terra, Trabalho e Cidadania

Jd para os 46 casos (dentre as 120 potenciais beneficidrias] em que a decisdo da audiéncia
de custddia foi a conversao da prisdo em flagrante em prisao preventiva, os crimes com maior
incidéncia foram crimes relacionados ao trafico de drogas (23 casos de tréfico de drogas e 11
casos de associacao para o trafico — 9 dos quais ha acusa¢ao cumulada de tréfico de drogas
com associacao para o trafico), totalizando 34 do total dos crimes de que estavam sendo acu-
sadas 25 dessas mulheres mantidas presas. Os demais crimes foram roubo (11 incidéncias),
corrupgdo de menor (7 incidéncias), furto (1 incidéncia de furto simples e 6 incidéncias de
furto qualificado) e porte ilegal/irregular de arma de fogo (6 incidéncias]).

GRAFICO9
MULHERES QUE FICARAM PRESAS PREVENTIVAMENTE EM AUDIENCIA DE CUSTODIA
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Elaborado pelo Instituto Terra, Trabalho e Cidadania
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Trata-se de conclusao similar a alcangada pela pesquisa MulheresSemPrisdo: enfren-
tando a (in)visibilidade das mulheres submetidas @ justica criminal (2019], de que no momen-
to da decisao da audiéncia ganha peso a perspectiva da criminaliza¢ao dos crimes relaciona-
dos ao comércio de drogas, o que pode ser verificado pelo maior indice de conversao em prisao
preventiva para esses casos.

Essa constatacdo também ¢ ilustrada pelos dados da 22 edicdo do Infopen Mulheres
(2018), que apontam que o tréfico de drogas corresponde a 62% das incidéncias penais pelas
quais mulheres privadas de liberdade foram condenadas ou aguardam julgamento. Ja os cri-
mes patrimoniais totalizam 21% das incidéncias, demonstrando que o “trafico prende mais”.

Importante ressaltar também outra observacao. A partir do levantamento dos desfe-
chos das decisdes da custddia das 120 potenciais beneficiarias da prisao domiciliar, foi possi-
vel identificar que a questao racial expressa-se no resultado das decisdes.

Se a agao da policia demonstra que determinadas mulheres sdo mais suscetiveis de
serem abordadas e presas em flagrante (visto que a maioria das mulheres em audiéncia de
custodia é negra), ao chegar na audiéncia de custddia o racismo segue estruturando as rela-
¢oes que se constituem e se reproduzem entre atores do Poder Judiciario.

Verificamos que, dentre as 120 mulheres potenciais beneficiarias do Marco Legal, 47
delas sao registradas em seus respectivos boletins de ocorréncia como brancas e 73 pretas
ou pardas. Desse total, 15 mulheres brancas deixaram de receber a prisdo domiciliar (ou seja,
31,9% das brancas tiveram o pedido negado], enquanto para as pretas/pardas esse nimero
aumenta, ja que 31 delas tiveram o mesmo pedido negado (ou seja, 42,5% dentre pretas e
pardas tiveram o pedido negado].

Se fizermos um recorte para as mulheres que foram presas por trafico de drogas, de 37
mulheres (dentre as 120 potenciais beneficiarias) verificaremos que 27 sdo pretas e pardas e
10 s3o brancas. Dentre elas, apenas 4 mulheres pretas e pardas tiveram concedida a liberdade
(0 que corresponde a 14,8%), enquanto para as brancas, as 4 que também tiveram concedida a
liberdade, corresponde a 40%.

Assim, em que pese se tratar de um recorte dentro da amostra, podemos afirmar que
existe uma tendéncia de menor concessao de liberdade proviséria para mulheres negras do
que para mulheres brancas.

Esse dado corrobora a leitura acerca da influéncia do racismo institucional na perspecti-
va encarceradora do sistema de justica criminal, 0 qual se conjuga com a questao da crimina-
lizagao dos crimes relacionados ao trafico de drogas.

Segundo Dina Alves, determinados grupos raciais sao mais vulneraveis a puni¢ao estatal,
sendo certo que o fator raca/cor reforca a aplicacao da lei penal de forma mais favoravel as mu-
Iheres brancas, face as negras e pobres, gerando impactos na racializagdo e no encarceramento
em massa feminino, conforme j& apontado por diversas outras pesquisas (ALVES, 2017).

6.2.3 Atuagao da policia, ministério publico e defesa

Um dos principais objetivos da presente pesquisa € analisar a maneira como os diver-
sos atores institucionais envolvidos no sistema de justica criminal incorporaram e mobilizam
as determinacgdes introduzidas pelo Marco Legal. 0 acompanhamento das audiéncias de cus-
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tddia permitiu a observagdo das posturas adotadas pelo Ministério Publico e pela defesa nesse
primeiro momento do tramite processual. Além disso, o registro das informacgoes contidas nos
boletins de ocorréncia possibilitou uma aproximagao com algumas das praticas da Policia Civil.

Iniciaremos pela Policia Civil, que é responsavel pela coleta das primeiras informacdes a
respeito das pessoas presas em flagrante, bem como das investigacdes iniciais sobre a exis-
téncia de um possivel crime. 0 Marco Legal da Primeira Infancia, em seu artigo 41, determinou
a alteracao do Cdigo de Processo Penal para incluir a determinacao de que:

Logo que tiver conhecimento da pratica da infragdo penal, a autoridade policial deve-
ra colher informagdes sobre a existéncia de filhos, respectivas idades e se possuem
alguma deficiéncia e o nome e o contato de eventual responsavel pelos cuidados dos
filhos, indicado pela pessoa presa.

No interrogatdrio e na lavratura do auto de prisdo também devem constar essas infor-
macdes. Trata-se de informagdes fundamentais para verificar as especificidades da condi¢ao
pessoal da mulher no que tange a questao da maternidade. Contudo, foi bastante comum ve-
rificarmos divergéncias entre aquilo que constava nos autos de prisao em flagrante e aquilo
que era alegado pela mulher na audiéncia de custddia, mostrando que muitas vezes essas
informacgdes ndo eram colhidas adequadamente pelas autoridades policiais.

Do total de 201 autos de prisao em flagrante analisados, em 42 casos, que represen-
tam 20,9% do total, ndo havia informag¢ao nenhuma sobre a existéncia ou nao de filhos ou fi-
lhas. Dessas 42 mulheres, 22 tinham descendentes (dos quais apenas 3 maiores de 12 anos),
4 tinham filhos/as e estavam gravidas e 1 estava gravida. Ou seja, é relevante que referida
quantidade de dados sobre existéncia de filhos e/ou maternidade tenha deixado de ser regis-
trada pela policia.

Dentre os casos das 120 beneficiarias, nao havia informagao sobre a idade dos filhos
ou das filhas em 36 casos, ou seja, em 30%. Ainda, em 41 destes 120 casos (34,2%) nao ha
informagdes sobre a existéncia dedescendentes com deficiéncia ou ndo. Ademais, nos inter-
rogatdrios e/ou dados sobre a vida pessoal constantes dos autos de prisao em flagrante, em
apenas 25 dos 120 casos de potenciais beneficidrias havia o contato de alguém responsavel
pela crianca quando da prisdo da mae, correspondente a 20,8% dos casos.

Tais nimeros denotam que, embora informacdes acerca da existéncia de descendentes,
de criangas menores de 12 anos ou filhos/as com deficiéncia informados pelas mulheres te-
nham sido incorporadas nos procedimentos de coleta de informacdes nos casos de prisao em
flagrante por parte da Policia Civil, existem ainda expressivas lacunas, equivocos e invisibilida-
des sobre esses dados, prejudicando a protecao do direito existente.

Por esse motivo, para fins de nossos registros, combinamos as informacdes do boletim
de ocorréncia com as da audiéncia de custddia para tentar descobrir se tais mulheres preen-
chiam ou n3o os requisitos para a concessao de eventual prisdo domiciliar. Esta metodologia
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de coleta de informagdes mostra, por si s6, que nao € possivel contar exclusivamente com as
informagdes colhidas pela Policia Civil, tornando-se necessario conjugé-las com outros dados
disponiveis na audiéncia de custddia para, entao, aferir quando se trata de casos que envol-
vem mulheres potenciais beneficiarias dos dispositivos do Marco Legal.

Passemos a atuagao do Ministério Publico, no que tange aos pedidos e encaminhamen-
tos realizados no curso das audiéncias de custddia.

Com relagdo ao trabalho realizado por promotores e promotoras, importante notar que pe-
didos para decretacao da liberdade proviséria foram feitos em 55 casos (45,8% do total}, todos
eles acompanhados de medidas cautelares. As principais medidas cautelares requeridas pela
acusagao foram o comparecimento peri6dico, que surgiu em 43 (35,8% do total de 120) e tam-
bém o recolhimento domiciliar noturno, apresentado em 22 dos 121 casos (18,3%). E houve so-
mente 1 caso (ou seja, 08% da amostra de 120) em que o MP pediu o relaxamento do flagrante.

Apesar do numero total de casos de potenciais beneficidrias com pedidos alternativos
a prisao nao ser pequeno, o MP pleiteou a decretacdo da prisao preventiva em 50% dos casos
(60), e somente em 5 requereu a substituicdo desta pela prisdo domiciliar. 0 fundamento do
pedido, em 2 destes casos, foi o fato da mulher ser gestante, enquanto que em 3 deles o funda-
mento apresentado pelo MP a juiza ou juiz foi o fato da mulher ter criangas menores de 12 anos.

Essa baixa incidéncia de pedidos da Promotoria requerendo a substituicao pela prisao
domiciliar denota que o Ministério P4blico ndo tem se utilizado deste instituto alternativo a pri-
sao cautelar, insistindo, assim, numa perspectiva encarceradora para uma grande propor¢ao
de mulheres que poderiam receber o beneficio.

Interessante salientar, outrossim, que em dois desses casos as custodiadas estavam
em livramento condicional ou cumprindo pena por outro processo em regime aberto ou semia-
berto, e isso nao impediu promotores/as de requererem a domiciliar, ja que nao ha restricao
legal quanto aisso no Marco Legal, nem na decisao tomada pelo STF no habeas corpus coletivo
n° 143.641.

Por outro lado, é positivo que o pedido de liberdade proviséria seja muito mais comum
do que os pedidos de prisao domiciliar, uma vez que a liberdade favorece mais o exercicio da
maternidade, na medida em que permite o desempenho de atividades como trabalhar, ir ao
médico, levar as criancas a escola etc., de forma mais potente do que a prisao domiciliar, que
por ser uma espécie de privacao de liberdade, restringe tais possibilidades.

Quando passamos a andlise sobre a atuagao da defesa, verificamos a inexisténcia de casos
em que esta requereu a decretagdo da prisao preventiva. Sendo assim, registramos 25 ocor-
réncias de pedido de relaxamento do flagrante (20,8% dos 121 casos); 39 requisi¢des da liber-
dade proviséria da custodiada, sem cautelares (32,5% dos 121 casos); e 74 pedidos de con-
cessao da liberdade provisoria, com cautelares (especificando-as, ou n3o), significando que
o pedido apareceu em 61,7% do total de 121 casos. Frise-se que é possivel que a defesa tenha
realizado mais de um pedido por caso, o que explica o alto nimero de pedidos mencionados.
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GRAFICO 10
TIPOS DE PEDIDOS FEITOS PELA DEFESA EM AUDIENCIA DE CUSTODIA
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Elaborado pelo Instituto Terra, Trabalho e Cidadania

Especificamente com relagdo a prisao domiciliar, houve requerimento expresso da de-
fesa para sua aplicagao em 60 dos 120 casos, ou seja, em exatos 50% deles. 0 nimero nao
é expressivo considerando que todas essas 120 mulheres deveriam ter tal possibilidade de
substituicao no minimo anunciada, ainda que subsidiariamente ao pedido principal, uma vez
que todas sao potenciais beneficiarias. Assim, considerando que a Defensoria € a principal ins-
tituicao capaz de mobilizar as questdes de género que possam levar a aplicagdo de medidas
desencarceradoras (ITTC, 2019], o nimero de pedidos poderia ser maior.

De modo geral, quando o pedido é feito, observou-se que a defesa apresenta argumen-
tos pautados no cumprimento da lei (Marco Legal da Primeira Infancia e do art. 318 do Cédigo
de Processo Penal] e na decis&o do habeas corpus coletivo, alegando que, para os casos de
decretagdo da prisao preventiva, a presenga dos critérios objetivos (ser mae de crianga com
até 12 anos ou com deficiéncia, ou ser gestante) deve ensejar a garantia de aguardar o pro-
cesso em prisao domiciliar. Busca-se também sempre questionar a legalidade, a adequacao e
a necessidade da prisao cautelar, aportando — quando possivel — especificidades acerca das
condicdes da mulher, bem como das circunstancias da prisao, para munir a decisao de todas
as informacgdes possiveis.

Além disso, costuma a defesa sustentar que ndo cabe a decretacdo da prisao preventiva
nos casos em que o crime nao foi cometido com violéncia ou grave ameaca, ou sendo a mulher
primaria, possuindo residéncia fixa ou emprego licito, reforcando a razao de ser das audiéncias
de custddia: reduzir o uso excessivo de prisdes preventivas.

Para os casos em que a Defensoria Publica atuou, a quantidade de concessoes de liberdade
provisdria se mostrou maior. Considerando-se que, das 120 potenciais beneficiarias, 80 foram aten-
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didas pela Defensoria Publica e 40 possuiam advogado ou advogadas constituidos. Verificamos que
das 65 mulheres que tiveram concedida a liberdade proviséria (com ou sem cautelares), 50 eram
atendidas pela Defensoria Publica e 15 possuiam advogado ou advogada constituidos. Por sua vez,
das que tiveram a prisao preventiva decretada, 26 eram atendidas pela Defensoria Publica e 20 pos-
sufam advogado ou advogada constituidos. Os graficos abaixo ilustram tais divisoes:

GRAFICO 11

TIPO DE ADVOCACIA RELACIONADO AS MULHERES QUE FICARAM EM LIBERDADE PROVISORIA
NA AUDIENCIA DE CUSTGDIA
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Elaborado pelo Instituto Terra, Trabalho e Cidadania

GRAFICO 12
TIPO DE ADVOCACIA RELACIONADO AS MULHERES QUE FICARAM PRESAS PREVENTIVAMENTE
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Elaborado pelo Instituto Terra, Trabalho e Cidadania
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Assim, quanto ao fato de se tratar de defesa constituida ou defesa realizada pela Defen-
soria Publica do Estado, observou-se nao haver significativas diferencas nos impactos para
a producao dos resultados das decisdes dos juizes e juizas entre ambas atuagdes; havendo,
contudo, uma leve diferenga no que tange as decisdes de liberdade, em sua maioria concedi-
das em casos assistidos pela Defensoria.

6.3
PROCESSOS DE CONHECIMENTO

A segunda etapa da nossa pesquisa debrugou-se sobre os processos de 200 mulheres que
estiveram presas preventivamente no Centro de Detengdo Proviséria (CDP) de Franco da Ro-
cha. Como na etapa anterior, a analise buscou identificar, no curso do processo de instrugao
(que se desenrola até a sentencga determinada em primeira instancia), na Justica estadual de
Sao Paulo, como tem sido mobilizado o Marco Legal da Primeira Infancia e seu impacto para o
desencarceramento feminino.

Para tanto, foram utilizados como fonte de coleta de informagges: 1) a planilha de aten-
dimentos preenchida pelos profissionais da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo em
suas visitas ao CDP de Franco da Rocha; 2) os documentos diversos que compdem o0s autos
processuais (decisdes, pedidos da defesa ou da acusacao, folhas de antecedentes, etc).

6.3.1. Relatos de violéncia generificada

Uma parte do questionario aplicado pelos profissionais da Defensoria Pdblica dentro do
CDP Franco da Rocha se refere a relatos de violéncias e abusos que a mulher encarcerada so-
freu durante a abordagem policial no flagrante, ou estaria sofrendo em sua permanéncia na
prisao. Os dados interessam ndo apenas como forma de visibilizar praticas que muitas vezes
permanecem ocultas, mas também como fonte de reflexao sobre a complexa situacao de vio-
|éncia a que essas mulheres — em sua maioria negras, pobres e, além disso, enxergadas como
“criminosas” — estdo inseridas.

E importante ressaltar que nem todas as mulheres que passam por essas situacdes
efetivamente as denunciam. Isso pode acontecer por diversos motivos, como o medo, cons-
trangimento, desconforto, ameaca etc., que as impedem de verbalizar o relato, mesmo para um
defensor ou uma defensora dispostos a coletar tais informacgdes e atuar em sua defesa judicial.
Logo, os dados obtidos sao daquelas mulheres que passaram por algum tipo de violéncia e
abuso e conseguiram expor tais fatos.

Mais da metade das mulheres encarceradas (65,5%) relataram que nao sofreram ne-
nhum tipo de violéncia. Em contrapartida, 27% (quase 1/3 delas] afirmaram ter sofrido algu-
ma violéncia: boa parte dessas (11%] classificada como agressao fisica. Em 7,5% dos casos
apareceram relatos de mais de uma forma de violéncia perpetrada concomitantemente (ou
seja: agressao verbal e agressao fisica; ameaca, agressao verbal e agressao fisica; ameaca e
agressao fisica; e por fim, ameaca e agressao verbal). Para 7,5% dos casos, ndo houve nenhum
registro que relatasse como se deu a violéncia.
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Os registros transcritos pela defensoria para o formuldrio sdo diversos. Alguns contém
apenas o lugar e 0 momento em que ocorreram tais situacdes, alguns expdem motivos pelos
quais as mulheres consideram que foram violentadas, enquanto em outros registros ha relatos
do ocorrido em apenas uma frase, como:

Foi constrangida ao retirarem as drogas de sua vagina, na rua (Descri¢do de Defensor
ou Defensora em atendimento sobre relato da violéncia)

Também houve relatos carregados de detalhes sobre a violéncia sofrida, como por exemplo:

No Distrito, um dos investigadores cujo nome nao sabe, passou a lhe tratar bem, dan-
do suco, biscoito e etc.. Em dado momento, referido policial a levou até um quartinho
isolado e pediu para que tirasse a roupa sob o pretexto de revista-la. Achou estranho
porque ja havia sido revistada, mas obedeceu pois ele disse que sua sogra contou que
ela escondia uma chave. Tirou a roupa e foi “apalpada” por esse policial. Sentiu-se cons-
trangida. Esse policial disse a ré “s6 eu te ajudo, vc tem que me ajudar também”. Ficou
com medo. Ele ainda perguntou a ré se ela “ficaria” com ele caso o tivesse conhecido
antes. (Descri¢do do Defensor ou Defensora em atendimento sobre relato da violéncia)

Ou ainda:

0 policial Matraca colocou o fuzil em sua boca e a machucou. Bateram em sua cabeca,
onde tinha um machucado. Falaram que se ela estivesse gravida, ia abortar. (Descri-
¢ao do Defensor ou Defensora em atendimento sobre relato da violéncia)

Os trechos descritos acima mostram que essas agressdes podem assumir complexidades
relacionadas ao género, na medida em que a maioria das violéncias se relaciona a violagcao dos
corpos das mulheres, contatos e coagdes fisicas de cunho sexual, sem consentimento, “piadas”
ou “convites” inapropriados de carater sexual, e o correspondente constrangimento que isso sig-
nifica. Tais violéncias generificadas se mesclam com a seletividade racial — conforme revelam os
trechos indicados logo abaixo — do sistema de justica, por se tratar em sua maioria de mulheres
negras, reforcando a violagao e a puni¢do de seus corpos(ITTTC, 2019: 106-107).

Conforme apontam os relatos da nossa amostra, diversas vezes tais violéncias ocorrem
através da policia (policia militar; guardas militarizada, como as guardas civis municipais; ou po-
licia civil, como delegados e escrivaes) e/ou na presenca de policiais, como nos casos apurados
sobre agressdes e ameagas por parte de segurancas de estabelecimentos privados e por agen-
tes penitenciarios.

Quando n3o sao violentadas fisicamente, muitas vezes essas mulheres sdo agredidas
verbalmente {com xingamentos, violéncia psicoldgica, falas racistas e machistas, discriminagao
religiosa etc.) ou ameagadas (quando policiais insinuam forjar alguma situagao prejudicial ou
quando s3o forgadas a pactuar com corrupgdo por parte de tais agentes, por exemplo). Vejam-se
mais dois relatos que ilustram esses diferentes tipos de situagdes:

Levou tapa na cara quando foi presa e foi xingada de vagabunda, puta e noia. Um dos
policiais tentou atear fogo em seu cabelo. (Descri¢do do Defensor ou Defensora em
atendimento sobre relato da violéncia)
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Policiais militares que a abordaram foram racistas com a ré pois disseram ‘tinha que ser
negra’. (Descrigao do Defensor ou Defensora em atendimento sobre relato da violéncia)

Conforme alertou a pesquisa MulhereSemPrisdo: enfrentado a (invisibilidade das mu-
lheres submetidas a justiga criminal:

Importante relembrar que a tortura ndo precisa deixar marcas para ser tida como tal, ja
que pode ser imposta de formas diversas, inclusive com imputagao exclusiva de sofri-
mento psiquico (IDDD, 2017) (...) H3, assim, orientacao explicita para que se proceda a
investigacao nos casos em que houver manifestacao sobre a pratica de qualquer tipo
de violéncia, devendo a narrativa de violéncia psicoldgica e/ou verbal ser levada adiante
sempre que apresentada pela pessoa custodiada (ITTC, 2019: 114-115).

As informac@es acima apresentadas, combinadas com pesquisas mais amplas, demons-
tram que nossas forcas de segurangca muitas vezes atuam de maneira violenta, seletiva e dis-
criminatéria. Por exemplo, o Anuario Brasileiro de Seguranga Publica de 2018, elaborado pelo
Forum Brasileiro de Seguranga Publica (2018: 6-7), indicou que, em 2017, 5.159 pessoas foram
mortas em intervencgdes policiais, 0 que representou um crescimento de 21% na taxa.

Apenas cinco casos de violéncia descritos nos formuldrios nao continham relato de
como a situacdo aconteceu, porém os dados e as informacdes obtidas sao suficientes para
ilustrar que essas mulheres estdo inseridas em um contexto de violéncias, e o lugar que ocu-
pam na desigual estrutura social vigente se perpetua e se aprofunda reiteradamente através
da aplicagao sistematica de violéncia sobre seus corpos. As condi¢des de vulnerabilidades so-
ciais e raciais sao aprofundadas pela questao de género e por sua entrada no sistema prisional,
cujas reconhecidas condi¢des desumanas reforgcam essas circunstancias.

6.3.2. Atuagao da defesa: baixa incidéncia de pedidos apés a audiéncia de custddia

Como a andlise desta etapa da pesquisa baseou-se exclusivamente em autos proces-
suais, pudemos mapear 0s andamentos de cada caso ao longo do tempo, ao invés de nos
restringirmos a uma Unica decisao pontual. Sendo assim, foi possivel visualizar os primeiros
desdobramentos do processo judicial logo ap6s a audiéncia de custddia, o que nos permitiu
identificar quais foram as principais atitudes tomadas pela defesa depois dessa primeira deci-
sao sobre a pertinéncia de aplicar a prisao domiciliar.

Como primeiro dado interessante, temos que o nimero de mulheres potenciais bene-
ficiarias que elaborou um outro pedido de conversao da prisao preventiva em domiciliar logo
apds a realizagcao da audiéncia de custddia é muito baixo. Ou seja, a defesa de pouquissimas
mulheres entrou com pedido contra a decisao da audiéncia de custddia: somente 5 delas, ou
seja, 4,90% do total, realizaram esse novo pedido. Em apenas 1 Unico caso dentre os 5 houve
concessao da liberdade proviséria e nos demais casos a decisado foi mantida.

Trata-se de caso em que a ré, de apenas 22 anos, foi denunciada por adentrar em esta-
belecimento prisional cerca de 23g de maconha e 33g de cocaina. Aos profissionais da Defen-
soria Publica, relatou que foi agredida pela agente penitenciaria, que a empurrou. A ré é negra
(declarada como de cor parda) e trabalhava como vendedora ambulante autdénoma antes de
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ser presa. Ao pedido de substituicao da domiciliar foi juntado também a certidao de nascimen-
to de seu filho, que tinha cinco anos incompletos a época e vivia com a mae e a avé materna.
0 Ministério Publico opinou pelo indeferimento do pedido, alegando que nao havia prova de
que ambos residiam juntos. Contudo, o magistrado optou por conceder a liberdade proviséria,
admitindo que os fatos imputados a ela ndo eram tdo graves e que a mulher ndo possuia ante-
cedentes criminais.

Ja a via do habeas corpus ao Tribunal de Justica foi utilizada por defensores ou defen-
soras nos casos de 22 mulheres, ou seja, somente 21,6% das 102 mulheres que passaram por
audiéncia de custddia. Em 14 desses 22 casos o pedido foi negado, o que representa 54,5% de
negativas até o momento. Somente em 1 deles o pedido de substituicao pela prisao domiciliar
foi concedido pelo TJ-SP. Dois outros casos foram levados ao STJ e houve concessao em um
deles (o outro foi julgado “prejudicado”, pois o julgamento no STJ foi posterior a sentenga). Os
outros, a0 menos até o momento da coleta de dados, ainda nao foram julgados (1 caso) ou en-
contram-se em segredo de justica (5 casos), mas ndo houve nenhuma determinag3o para que
a mulher fosse solta. Isso significa que os casos em que houve um resultado desencarcerador
para a mulher representam apenas 9,5% do total dos 21 casos iniciados e ja julgados.

No caso em que houve concessao do pedido pelo TJ-SP, trata-se de uma mulher negra
(declarada como de cor parda), de 18 anos, que possui um(a) filho(a]. Ndo ha informagges
sobre trabalho anterior. Ela foi processada por transportar 10 tijolos de maconha, que totaliza-
vam aproximadamente 7kg da substancia. A decisao do/a Desembargador/a que concedeu a
prisao domiciliar indica que a mulher se encaixa nos critérios previstos no habeas corpus cole-
tivo e que, “apesar da situagao ser grave”, nao revela “especial gravidade” para ser considerada
como “excepcionalissima”.

A disparidade entre as circunstancias que envolvem os dois casos brevemente apre-
sentados acima, tanto em relacao ao local de apreensao, quanto a quantidade de substancias
apreendidas, deixa claro que o instituto da prisao domiciliar pode e deve ser aplicado para ca-
sos distintos. Além disso, o crime de trafico de drogas nao envolve violéncia ou grave ameaca.
Apesar das diferencas dos casos concretos, ambas as mulheres sao as responsaveis pelos
cuidados de seus filhos e suas filhas e pertencem a grupos sociais vulneraveis (mulheres néo
brancas, sem registro de trabalho formal].

Conforme ja mencionado, em 2 outros casos o TJ-SP negou o pedido e a defesa impetrou
novo habeas corpus contra tal decisao no Superior Tribunal de Justi¢a (STJ). Em um deles, o pe-
dido foi julgado prejudicado, pois até & a mulher ja havia sido sentenciada a cumprir sua pena
em regime aberto. Contudo, em outro, houve concessao do pedido de substituicao pela prisao
domiciliar por tal Tribunal Superior. Trata-se de um caso de mulher acusada de trafico de drogas
por conta de apreensao de baixissimas quantidades de substancias entorpecentes: 4,4¢g de co-
caina e 14,3g de crack. Por conta dessa apreensao, ela permaneceu por cerca de cinco meses
presa preventivamente. Amulher, de 35 anos, negra (declarada como de cor parda], trabalhava
como diarista antes de ser presa e tem um filho/a. Ela ainda relatou ter sofrido agressoes fisi-
cas e verbais do policial que realizou seu flagrante.
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Aargumentagao do/a Ministro/a para conceder a prisao domiciliar para a mulher afasta
a ideia de utilizar a reincidéncia como fundamento para a negativa, pontuando que tal argu-
mentacao é insuficiente para justificar tal rejeicdo. Além disso, se debruga sobre a discussao
de exigir prova da imprescindibilidade da mulher para filhos ou filhas, mencionando que a juris-
prudéncia do STJ, como a do STF, também é contraria a tal raciocinio.

No caso, apesar da argumentacao langada pela instancia de origem, ndo se observa
a indicagdo de elemento especifico a evidenciar situagao excepcionalissima capaz de
afastar o beneficio pretendido, de acordo com as balizas fixadas pelo Supremo Tribunal
Federal no HC n.143.641/SP. Na decisao de primeiro hd men¢ao a fundamentos que evi-
denciam o risco concreto de reiteragao delitiva, ante a existéncia de anterior condena-
¢3o (fl. 87), porém a argumentagao € insuficiente para justificar a negativa do beneficio
em questdo. Assim, aplicavel, na espécie, o entendimento desta Corte Superior de que
€ descabida a discussao quanto necessidade dos cuidados maternos a crianga, pois tal
condigdo é legalmente presumida, e, no caso, nao esta devidamente justificada a insufi-
ciéncia da cautelar de prisao domiciliar. (HC n. 362.922/PR, Ministro Nefi Cordeiro, Sexta
Turma,DJe 20/4/2017). Além disso, o crime n&o foi praticado com violéncia tampouco
com grave ameaca contra seus descendentes. (HC n. 471.187/SP, Supremo Tribunal de
Justica, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, 26.09.2018, p. 2] (grifos nossos).

A analise da atuagao posterior a audiéncia de custddia deixa claro que, nos casos em
que tais decisdes sao desfavoraveis ao pedido da defesa, como é o caso de quase a totalidade
da nossa amostra, nao houve muita movimentacgao da defesa para reverter tal situagao.

6.3.3. Atuagao da defesa: a questao da maternidade é pouco explorada nos pedidos feitos
durante a instrugao do processo

Inicialmente, importante ressaltar que somente 42 mulheres realizaram pedidos nesta
etapa processual, representando 39,2% do total de potenciais beneficidrias. Em 1 desses 42
casos, também o diretor da penitencidria oficiou o juizo. Em outros 5 casos (4,7%]), houve ape-
nas comunicagao por parte do diretor técnico do CDP sobre o fato de que a mulher se encaixava
nos critérios propostos pelo Marco Legal e pelo habeas corpus coletivo n. 143.641.

Ou seja, menos da metade (somente 43,9%) das 107 potenciais beneficiarias tiveram
especificamente a questao da maternidade e da domiciliar discutidas no decorrer do processo.
Tais nimeros demonstram como o Marco Legal ainda nao tem sido efetivamente incorporado
na analise dos casos concretos, de modo a trazer a luz informagdes sobre a condi¢ao da mae
e de sua prole para proteger sua condicao especifica.

Considerando-se que essas mulheres poderiam ser potenciais beneficidrias das novas
regulamentacdes sobre prisao domiciliar, o percentual de pedidos é muito baixo, ainda mais
se pensarmos que diversas vezes é por meio destes pedidos que as juizas e 0s juizes se in-
formam em rela¢ao a existéncia da maternidade ou da gestacdo da mulher. Se ndo ha pedido,
essa informagao nao é levada em consideragao e permanece somente registrada no boletim de
ocorréncia, cuja confiabilidade das informacdes, como ja apresentado anteriormente, € precaria.

Interessante nos debrucarmos brevemente sobre os casos em que houve manifesta-
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¢ao direta por parte do diretor técnico do estabelecimento prisional. Trata-se de oficio que tem
como referéncia o habeas corpus coletivo n. 143.641 e conta com uma declaracdo padrao,
preenchida pela mulher com o nome de seus/suas filhos/filhas, sua idade destes e sua data de
nascimento. Também ha um campo para que ela indique o nome da pessoa atualmente respon-
sével pelas criancas. Quatro delas declararam ser a avé materna das criangas (suas maes),
uma outra registrou o nome de outra mulher, sem indicar a relagao de parentesco e em um
caso apontou-se como responsavel o pai das criangas. Ao assinar o documento, a mulher ainda
declara ndo ter cometido crimes mediante violéncia ou grave ameaca ou contra seus descen-
dentes, nem ter tido o poder familiar destituido por outros motivos que nao a prisao. Dos b ca-
sos em que ha tal documento nos autos, 3 mulheres permaneceram presas provisoriamente.

Importante notar que hd um elemento comum entre boa parte das declaracdes: 5 delas
estao datadas no dia 07 de marco de 2018, enquanto 1 é do dia 13 de abril do mesmo ano, o
que demonstra — além da baixa quantidade de manifesta¢des oriundas do préprio diretor da
unidade prisional — que se trata de pratica nao recorrente e/ou continua e/ou sistematica. Em
que pese a decisao do habeas corpus coletivo do STF e a existéncia de uma orientagao proferi-
da pela Corregedoria do Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo, “para que sejam encaminhados aos
Jjuizos dos feitos informacdes das presas que se enquadram nas hipdteses de concessao do
beneficio, para apreciagdo™, estes casos concentraram-se em apenas um dia e abarcaram
pouquissimas mulheres. Tal fato resta evidenciado sobretudo se olharmos os dados do pro-
jeto “Maes em Carcere” da Defensoria Publica de Sdo Paulo — que, dentre outras atribuicdes,
mapeia a condicdo das mulheres gestantes e com filhos e filhas nas cadeias. Em cinco meses
de visitas ao Presidio Feminino de Franco da Rocha, as profissionais do projeto constataram a
existéncia de 1.627 mulheres, das quais 899 sdo maes e 141 sao gestantes (DPE, 2012).

Dentre os 47 casos em que houve manifestagao da defesa sobre maternidade ou ofi-
cios enviados pelo CDP, os pedidos feitos foram negados em 21 deles, o que representa 44,7%
desse total. H4 24 concess@es de liberdade proviséria ou prisdo domiciliar (51%) e 2 outras
decisdes diversas®. Sendo assim, o percentual de concessdes sobe, pela primeira vez nas
etapas até aqui descritas, para mais de 50% do total.

As respostas positivas dividiram-se em: concessao da liberdade proviséria, cumulada com
cautelares do art. 319 (16 casos); substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar, cumulada com
cautelares do art. 319 (2); e substituicdo da prisao preventiva pela domiciliar sem cautelares (6).

Ja dentre as 21 mulheres que tiveram a possibilidade de domiciliar analisada e negada, so-

61 Nodia 7 de marco de 2018, a Presidéncia do Tribunal de Justica de Sao Paulo e a Corregedoria deste
mesmo 6rgao publicaram o comunicado conjunto n. 393/18, que versa sobre o cumprimento da
decisdo proferida pelo STF no HC 143.641 e estabelece, dentre outras coisas, que no prazo de 15
dias os estabelecimentos prisionais providenciem comunicagdes sobre as matérias aos juizos. 0
comunicado completo pode ser acessado em: <https://www.dje.tjsp.jus.br/cdje/consultaSimples.
do?cdVolume=12&nuDiario=2530&cdCaderno=10&nuSeqpagina=2>. Acesso em 26 abr. 2019.

62 Uma das outras decisdes requereu ao Centro de Detengao Provisdrio exame para comprovar a
gestacao da mulher. Posteriormente, houve concessao da liberdade proviséria com cautelares
para a mulher, fundamentada em outros motivos que nao tal gestagdo. O outro pedido feito foi
analisado ja no momento da sentenga, onde a ré foi condenada a cumprir sua pena em regime
aberto. Portanto, para fins dos nossos registros, ela permaneceu presa durante toda a instrugao
processual, sendo liberada somente apds a determinag¢ao da sentenga.
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mente 6 impetraram habeas corpus ao Tribunal de Justica posteriormente a tal decisao. No TJ-SP,
2 habeas corpus foram concedidos. Dos 4 restantes, 1 deles foi levado até o Superior Tribunal de
Justica, onde houve determinagdo da substituicao da prisao preventiva pela domiciliar. Sendo
assim, metade dos seis habeas corpus impetrados tiveram resultado positivo para a acusada.

6.3.4. Resultados gerais: quem permaneceu presa e por quanto tempo?

Dentre os 107 casos de potenciais beneficidrias analisados, tivemos 35 em que houve ex-
pedicao de alvard de soltura antes da determinagao da sentenca. Ou seja, nesses 35 casos houve
uma decisao judicial para conceder a liberdade ou a prisao domiciliar para tais mulheres, seja pro-
ferida por juiz/a do DIPO, por juiz/a da instrucdo processual, ou por instancias superiores através
de habeas corpus. Pontue-se que nem todos os alvaras surgiram a partir de pedidos da defesa
— em 4 casos residuais, houve determinagao de oficio por parte do juizo para que houvesse re-
laxamento do flagrante ou liberdade proviséria da mulher, motivo pelo qual eles ndo constam nos
numeros descritos anteriormente, que tiveram como foco somente os pedidos feitos. Nenhum
desses casos, contudo, determinou a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar.

Desses 35 casos, 8 mulheres permaneceram presas preventivamente — até o momento
em que concluimos a coleta de dados da pesquisa — por até dois meses. Outras 16 ficaram no
estabelecimento prisional entre dois e quatro meses. Foram 7 as que permaneceram presas de
4 até b meses. Por fim, em 4 casos a prisao foi mantida por mais de 6 meses, sendo que o tempo
maximo registrado na nossa amostra foi de uma detencao provisdria de oito meses e 24 dias.
Interessante notar que 7 das 12 mulheres que alegaram estar gestantes permaneceram no ma-
ximo 3 meses presas. Contudo, 2 mulheres gravidas permaneceram entre 7 e 8 meses em prisao
preventiva, tempo que provavelmente representou um alto risco para sua gravidez.

Nos outros 72 casos, as mulheres permaneceram presas preventivamente desde o mo-
mento em que houve a decretacao de tal prisao — o que se deu, na maioria dos casos, durante
a audiéncia de custddia, mas pode ter ocorrido ao longo da instru¢cdo nos casos em que a pri-
sao nao foi em flagrante.

Isso significa que somente 32,/% das potenciais beneficiarias tiveram revertidas ou
substituidas sua prisao preventiva ao longo da instrucdo processual. Sendo assim, 67,3% des-
sas mulheres permaneceram presas, ao menos até o fim de janeiro de 2019, quando finaliza-
mos nossa coleta de dados.

Relembre-se que ndo houve nenhum caso de crime cometido contra descendente e que so-
mente 29,9% das 107 mulheres respondiam processos por crimes violentos ou com grave ameaca.
Essas sao as duas Unicas restri¢oes previstas na decisao do habeas corpus coletivo do STF e conso-
lidadas pela redagdo do art. 318-A, que entrou em vigor somente em dezembro de 2018.

Apartir desses dados podemos afirmar que o nimero de mulheres que deveriam ter sido
contempladas com as possibilidades legais desencarceradoras deveria ser substancialmente
maior. Percebe-se, portanto, que ainda ha muito a avancar para que efetivamente o dispositivo
da prisao domiciliar seja conhecido e instrumentalizado por todos os atores do sistema de jus-
tica ao longo do processo judicial.
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Ainda, pontue-se que, dentre as mulheres que tiveram alvara de soltura decretado, em
12 casos houve a substituicao da prisao preventiva pela domiciliar (34,3%) e, em outros 22,
a determinag3o da liberdade proviséria cumulada com outras cautelares (62,8%). Em um uni-
co caso (2,86%), a decisdo foi simplesmente pelo relaxamento do flagrante, uma vez que se
tratava de prisdo tempordria durante a investigagao policial (a ré ficou presa durante 14 dias).
Apesar da importancia do tema, nao foi possivel, para o presente relatério, identificar e listar
quais as cautelares determinadas nos casos de liberdade provisdria. Contudo, outros trabalhos
produzidos pelo ITTC (2019] ja se debrugaram sobre a questao.

Conforme apresentado na Parte | deste relatdrio, das 107 potenciais beneficidrias, ex-
cluindo-se as 23 que tiveram concedida a liberdade (ou tiveram a prisdo temporaria revogada),
restam 84. Destas, somente 12 tiveram a substituicdo pela domiciliar concedida em algum
momento do processo (mesmo que mantida a prisao). Ou seja, 85,7% das mulheres mantidas
em prisao nao tiveram o beneficio aplicado.

Interessante também observar se ha diferencas de perfil entre as mulheres contempla-
das pela revogacao da prisao preventiva ou pela substituicao desta pela prisao albergue domi-
ciliar. Atabela abaixo® apresenta os quatro indicadores de perfil principais para o universo total
de potenciais beneficiarias (107]; para o grupo que teve alvara de soltura durante o processo
(35); e também para aquelas que nao tiveram o alvara e, até o fim da coleta de dados, perma-
neciam presas (72).

63 Foram excluidos da tabela, para fins de visualizagao, a categoria “Prejudicado”, dentro das in-
formagdes sobre antecedentes, bem como a categoria “sem informagao”, dentro da categoria
registro de trabalho anterior, uma vez que seus percentuais eram muito pequenos e suas in-
formagdes nao tao diferenciais para a analise.
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TABELA 4

PARTICULARIDADES DAS MULHERES PRESAS NO CDP (POTENCIAIS BENEFICIARIAS) RELACIONADAS A SOLTURA

Raga

Antecedentes

Crime

Registro de
trabalho
anterior

Brancas
Pretas
Pardas

Com registros
anteriores

Sem registos
anteriores

Trafico
Roubo
Furto
Homicidio

QOutros

N3o trabalhava

antes de ser
presa

Sim

Nao

Universo total
(107)

35,51% (38)
13,08% (14)
51,40% (55)

35,51% (38)

64,49% (69)

56,07% (60)
26,17% (28)
10,28% (11)
3,74% (4)
3,74% (4)

35,51% (38)

25,23% (27)
35,51% (38)

25,71% (9)
11,43% (4)
62,86% (22)

20,00%(7)

80,00% (28)

57,14% (20)
14,29% (5)
17.14% (6)
5,71% (2)
5,72% (2)

31,43% (11)

34,29% (12)
28,57% (10)

40,28% (29)
13,89% (10)
45,83% (33)

43,06% (31)

56,94% (41)

55,56% (40)
31,94% (23)
6,94% (5)
2,78% (2)
2,78% (2)

37,50% (27)

20,83% (15)
38,89% (28)

Elaborado pelo Instituto Terra, Trabalho e Cidadania

A comparagao nos permite verificar que a maior parte das mulheres que nao teve alvara
de soltura é negra (preta ou parda], tem registro de antecedentes criminais, esta sendo acusada
de crimes relacionados ao comércio de drogas ou roubo e ndo possui registro de trabalho anterior.

Quanto ao tipo de crime, cumpre salientar que, dentro da nossa amostra, houve uma
tendéncia de manter presa quem esta sendo processada por roubo, ao passo que, para o crime
de furto, a tendéncia é inversa.

Outra diferenca que chama a atengao diz respeito ao registro de trabalho anterior. A
quantidade de mulheres que tinha documentos para comprovar tal trabalho é considera-
velmente diferente entre aquelas que foram soltas (34,3%) e as que permaneceram presas
(20,8%). Ainda, chama a ateng&o o fato de que mais mulheres que nao trabalhavam antes
de serem presas permaneceram na prisao — 37,5% para o grupo de 72, em contraste com 0s
31,4% de mulheres que foram soltas.

Por fim, vale notar qual o resultado da sentenga para as mulheres que tiveram o alvara
de soltura decretado no curso do processo de instrucao e, portanto antes do julgamento.

Dentre as 35 mulheres que foram soltas, cerca de 42,8% (15) ainda ndo tinham sido senten-
ciadas até o momento em que acabamos a coleta de dados (janeiro de 2019). Das 20 restantes,
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3 foram absolvidas (15%), 5 (25%) foram sentenciadas a cumprimento da pena em regime fechado,
1 sentenciada ao cumprimento em regime semiaberto (5%). J& as outras 11 mulheres (55%) n3o
tiveram que cumprir pena restritiva de liberdade, ou por que lhes foi concedido o direito de apelar
em liberdade (4, que representam 20%), ou por que |hes foi imposta uma pena restritiva de direitos
(4, também representando 20%) ou em regime aberto (2, que significa 10%) ou, por fim, por que a
prisdo foi substituida pela prisdo albergue domiciliar, o que s6 aconteceu em um caso (5%).

Isso significa que, para 30% das mulheres ja sentenciadas, houve determinacgao de re-
tornar a prisao, mesmo ja havendo soltura decretada ao longo do procedimento instrutdrio.

Ja em relagao as 72 mulheres que permaneceram presas preventivamente, 17 delas
(23,6%) nao haviam sido sentenciadas até o final de janeiro de 2019. Dentre as 55 restantes,
a grande maioria teve uma pena privativa de liberdade determinada: 30 delas (54,5%) ao cum-
primento desta em regime fechado e 13 (23,6%) em regime semiaberto. No total, s3o cerca de
78,2% das mulheres sentenciadas condenadas a prisao, o que refor¢a a perspectiva ja reco-
nhecida inclusive pelo Conselho Nacional de Justiga (STF, 2018) quanto a cultura encarcera-
dora do Judicidrio, mesmo quando estdo presentes requisitos para conceder outros tipos de
pena que nao a privativa de liberdade.

Ha, porém, 4 casos de absolvicao (73%), 2 casos de fixacao de penas restritivas de
direitos (3,6%), 2 casos de prisao domiciliar (3,6%) e 4 casos de fixagdo do cumprimento da
pena em regime aberto (7,3%). Todas essas sao mulheres que permaneceram presas durante
meses ao longo de sua investigacao criminal e, ao final, determinou-se sua soltura. O fato s6
reforca a ideia de que elas poderiam ter sido soltas antes, se tivessem sido observadas as re-
gulamentacdes do Marco Legal da Primeira Infancia.

6.5
TRIBUNAIS SUPERIORES

Aterceira amostra deste Diagndstico consiste na atuacao dos Tribunais Superiores em relagao
ao Marco Legal e a maternidade. Todas as mulheres envolvidas nestas 200 decisdes tém direi-
to a aplicagdo das regras do Marco Legal, uma vez que, conforme o recorte utilizado, trata-se de
mulheres que estao pleiteando a aplicacao de tal lei por cumprirem seus requisitos.

Quanto aos tipos de acdes judiciais utilizados pelas mulheres para proteger o exercicio
de sua maternidade, verificamos que 164 dos 200 acérdaos analisados tratavam-se de habeas
corpus®, configurando esta a via predominante para tal requerimento judicial.

A adogao desse tipo de agdo, por sua natureza, evidencia a compreensao das defesas
de que manter a mulher presa sendo mae de filhos até 12 anos e/ou com deficiéncia ou sendo
gestantes configura violagao do direito de liberdade de locomocao e configura ato abusivo de
autoridade do 6rgao que determinou a prisao da mulher.

64 As demais ac0es judiciais para realizar o pedido foram: 34 casos de Recurso Ordindrio Consti-
tucional, 2 casos de Reclamacdes Constitucionais, 1 caso de um Agravo Regimental, 1 caso de
Embargos de Declaragao e 1 caso de Agao Cautelar.
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6.5.1 Adescaracterizagao da mulher e sua aproximagao do ideal abstrato de “mae”

Inicialmente, o0 aspecto mais relevante desta amostragem consiste no fato de que nes-
tas instancias o nimero de concessodes de domiciliares aumenta substancialmente. Obser-
vamos que o STF concedeu 33 prisdes domiciliares, ou seja, 50,8% do total de suas decisdes,
enquanto o STJ concedeu 83, o que corresponde a 61,5% de suas decisdes.

A soma das concessdes de domiciliares totalizam 116 do total de 200 acérdaos, o que
corresponde a 58% das decisdes concedidas pelos Tribunais Superiores. Sendo assim, diferen-
temente dos numeros encontrados nas outras instancias, a quantidade de mulheres que teve
seu pedido de domiciliar negado reduz-se substancialmente, totalizando 42% dos casos.

Com relagao a liberdade proviséria, conforme apresentado no capitulo 5 deste relatdrio,
foram contabilizadas 9 decisdes de concessao ou manutencao da liberdade proviséria, tota-
lizando apenas 4,5% do total dos 200 acdrdaos dos Tribunais Superiores analisados. Dentre
elas, 5 foram proferidas pelo STF (4 antes do habeas corpus coletivo e 1 apds essa data), e 4
foram proferidas pelo STJ (todas elas antes do habeas corpus coletivo). 0 fato de essas deci-
soes estarem concentradas em poucos ministros, especificamente em 4 deles, reforca o fato
de que as chances de liberdade nessa amostragem sao bastante reduzidas e ndo expressarem
um entendimento generalizado nas Cortes Superiores.

Ja as decisdes que mantém ou decretam a prisao cautelar da mulher totalizam 71, ou seja,
representam 35,5% dos 200 acérdaos dos Tribunais Superiores analisados. Verificamos que 25 fo-
ram proferidas pelo STF (12 antes do HC Coletivo e 13 apds essa data), totalizando 38,4% de suas
decisdes, e 46 foram proferidas pelo STJ (32 antes do HC Coletivo e 14 apés essa data), totalizando
34% de suas decisoes. Assim, embora a propor¢do de manutenc¢ao ou decretacao de prisao cautelar
seja menor do que a das amostras das etapas anteriores, seu nimero permanece elevado, repre-
sentando mais de um terco das decisdes de ambos os Tribunais. Isso leva a constatacao de que a
perspectiva do encarceramento continua a ser muito expressiva nas instancias superiores.

Portanto, dentro das amostras da presente pesquisa, verificamos que as chances de
que uma potencial beneficiaria dos dispositivos desencarceradores do Marco Legal da Pri-
meira Infancia obtenha éxito em seu pedido nos Tribunais Superiores é muito maior do que
na audiéncia de custddia e no curso do processo de conhecimento. Contudo, conforme vere-
mMos no proximo tdpico, 0 acesso a analise desse direito sofre desigualdades.

Entre as 200 decisdes que foram analisadas, 67,5% se referem a decisdes do Supremo
Tribunal de Justica (STJ) e 32,5% correspondem ao Supremo Tribunal Federal (STF). A maior
parte delas (68,5%) data de antes do dia 20 de fevereiro de 2018, quando o cumprimento do
Marco Legal da Primeira Infancia foi determinado através da decisao do habeas corpus coletivo
n° 143.641, emitida pelo Relator Ministro Lewandowski. As decisdes restantes (31,5%) foram
proferidas apds essa data.
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GRAFICO 13
RECORTE TEMPORAL DOS CASOS ANALISADOS NOS TRIBUNAIS SUPERIORES

o - n w ey Ul [ep] ~N (o] w0 -
A N A A G Y A S S
APQS 0 HC COLETIVO 31,5%
ANTES DO HC COLETIVO 68,5%

Elaborado pelo Instituto Terra, Trabalho e Cidadania

Ao retomarmos o recorte das decisdes que concederam a prisao domiciliar temos que,
das 33 decisoes do STF, 22 ocorreram antes da concessao do habeas corpus coletivo e 11 ocor-
reram apds essa data. Por sua vez, das 83 decisdes do STJ que concederam a prisao domiciliar,
60 ocorreram antes da decisao do habeas corpus coletivo e 23 ocorreram ap6s essa data.

TABELA S

PRISAO DOMICILIAR ANTES DO HABEAS CORPUS COLETIVO E APGS 0 HABEAS CORPUS COLETIVO

Tipo de tribunal Prisao domiciliar Prisao domiciliar Total
superior promulgada até promulgada apés

20/fev 20/fev
STF 22 11 33
ST 60 23 83
TOTAL 82 34 116

Elaborado pelo Instituto Terra, Trabalho e Cidadania

Isso ndo necessariamente significaria que a quantidade de prisdes domiciliares conce-
didas pelos Tribunais Superiores diminuiu apds a decisao do habeas corpus coletivo, ja que o
marco temporal anterior a decisdo (de 09/03/2016, dia apds a promulgacdo do Marco Legal da
Primeira Infancia a fevereiro de 2018, data da decisdo do habeas corpus coletivo n® 143.641]) é
maior; havendo, portanto, a impetracdo de uma maior quantidade de acdes no periodo anterior.
Ao analisarmos esses nimeros através de testes estatisticos®, verificamos que n3o houve
alteracao significativa antes e depois do dia 20/02/2018, tanto para o STJ quanto para o STE

Dos dados acima podemos depreender que os Tribunais Superiores ja observavam mais
sistematicamente que as instancias inferiores as determinacdes do Marco Legal da Primeira
Infancia, bem como a prote¢ao da maternidade, da infancia e do vinculo familiar, antes de o STF
reforcar a necessidade de sua aplicagao.

65 Denominado teste qui-quadrado.
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Essa hipdtese pode ser reforgada por outro aspecto interessante das decisdes analisa-
das, que é o fato de que, em 16 casos, Ministros e Ministras determinaram encaminhamentos
para filhos ou filhas das mulheres sendo processadas. 0 nimero € bastante expressivo face as
audiéncias de custddia e aos processos de instru¢ao, nos quais 0s casos de encaminhamen-
tos praticamente inexistem.

Foi determinado, por exemplo, que 0 magistrado de primeiro grau oficiasse ao conselho
tutelar para avaliar a situagcdo concreta em que a crianga se encontra, se corre algum risco e
se os seus direitos estdo sendo respeitados. Ademais, indicou-se em um caso que, para melhor
apurar a situagao da crianga, esta e sua familia deveriam submeter-se a avaliagdes psicosso-
ciais periédicas. Em ambos os exemplos o fundamento do encaminhamento se deu no sentido
de garantir apoio psicossocial e assistencial as criangas e suas familias.

Ao refletirmos sobre o porqué de os Tribunais Superiores concederem mais prisdes do-
miciliares, existem aspectos juridico-processuais que podem ter influenciado essa tendéncia.

0 primeiro deles refere-se ao fato de tratar-se de processos em andamento, a maioria de-
les j& passou pela etapa de instrucao probatdria e alguns deles ja tiveram sentenca proferida
nas instancias inferiores. A maioria das agoes judiciais impetrada aos Tribunais Superiores sao
habeas corpus (161 dos casos) que, por sua propria natureza constitucional (que visa pro-
teger o individuo que foi ilegalmente constrangido ou ameagado de coagao em sua liberdade
de locomog&do]) demanda a adogdo de medida processual pronta e rapida. Trata-se, assim, de
procedimento simplificado, visando o reconhecimento da ilegalidade e uma rapida solucao da
controvérsia para fazer cessar o cerceamento ilegal da liberdade o mais rapido possivel.

Em sua maioria, as decisdes restringem-se a apenas verificar se estao presentes os requisi-
tos objetivos para a prisao cautelar ser ou hao convertida em domiciliar. Ou seja, apenas analisam se
tratar de mae com filho de até 12 anos e/ou com deficiéncia e de ser gestante, nao abrindo margem
para debater outros aspectos como tipo de crime, antecedentes, vida pregressa da mulher etc.

0 segundo deles refere-se a possibilidade de que Ministros e Ministras estejam mais
atentos aos principios processuais penais, constitucionais e internacionais que devem ser se-
guidos, uma vez que lhes compete justamente zelar por sua observancia. Também podem ser
mais permedveis a debates que expdem as especificidades de género e as violéncias decor-
rentes dessas, por decidirem em instancias colegiadas responsaveis por orientar e referendar
a correta interpretacao e aplicagao de leis. Isso implica em que sejam levados a analisar de
modo mais estrutural a razao de ser das leis, os principios que devem balizar sua aplicacao,
bem como em verificar como tem sido sua aplicagao em territério nacional e seus problemas e/
ou limites, o que os coloca em contato com debates mais conceituais.

Contudo, na medida em que a quantidade de determinacdes de prisdo preventiva, a despei-
to de menor do que a encontrada nas outras etapas da pesquisa, é também bastante expressiva
no STJ e no STF, acreditamos que exista outra hipétese que se conjuga com as possibilidades aci-
ma expostas. Ademais, também se coaduna com a perspectiva discriminatdria de raca e género
reproduzida pelo Poder Judiciario, conforme apresentado na introdugao deste relatério. Vejamos.

Chama a atencao que haja menos decisoes negativas ao pedido de prisdo domiciliar
para as mulheres nas instancias superiores, ao passo que, nessas mesmas instancias, haja
uma crescente descaracterizagcao da pessoa ré, que passa a ter seu perfil socioeconémico e
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racial muito menos especificado. Nas instancias inferiores, ha mais registros e mais possibili-
dades de juizes e juizas compreenderem a situagao de vida dessas mulheres, uma vez que as
encontram presencialmente durante as audiéncias, devem fazer perguntas sobre suas condi-
¢oes especificas e coletar informagdes para elaborar o conjunto probatério dos processos. No
entanto, o nimero de decisoes que dao preferéncia a privacao de liberdade é enorme.

Nesse sentido, a hipdtese que levantamos € a de que, por estarem fisica e concretamen-
te em frente aos juizes e juizas — como é o caso nas audiéncias de custddia —, os elementos
tangiveis de classe, raca/cor e vulnerabilidade social fazem com que os juizes e juizas des-
legitimem a maternidade dessas mulheres, verificando sua ndo correspondéncia a um “ideal
de maternidade” (ou mesmo de “vida”), cuja concepgao é fundada nas préprias condicges de
classe, raga/cor e de género de quem julga. Ressalte-se que esses elementos especificos que
caracterizam as mulheres podem e devem ser levados em conta, mas nunca como forma de
penalizar mais duramente as mulheres.

Outrossim, o afastamento gradual das caracteristicas concretas, conforme “sobem’
as instancias judiciais, e o fato de que, quanto mais alta a instancia, mais a mulher se torna
“abstrata”, faz com que as mulheres se aproximem da “abstragao” formal que é prépria da
igualdade juridica que marca os textos legais. Assim, quanto mais “abstratas” essas mu-
Iheres, mais facil para Ministros e Ministras reconhecerem-nas enquanto maes (dentro de
um ideal abstrato) a serem protegidas por suas decisoes.

Com isso, as fundamentacdes registradas nas decisdes que concedem a substituicao
pela domiciliar ndo se baseiam tanto nas circunstancias faticas de cada um dos casos, uma
vez que, como mencionado, as caracteristicas da mulher vao sendo cada vez mais “diluidas” e
se perdem ao longo do processo criminal. Essa limitagcao guarda relagdo com a competéncia
dos Tribunais Superiores, que, em geral, faz uma andlise rapida para cessar uma violagao de
direitos patente. Assim, nas fundamentacdes indicam-se mais normativas e principios gerais
do direito, mas que — quando mencionados — sdo compreendidos como predominantes e
universais face as especificidades da situacao fatica.

6.5.2. Desigualdades no acesso a justiga: estado de origem e assessoria juridica

Um dos aspectos mais relevantes desta etapa da pesquisa se refere ao fato de que, ao
alcancar os Tribunais Superiores, foram constatadas significativas desigualdades no que tan-
ge ao acesso a justica. Isso porque, ainda que exista uma maior aplicacao dos dispositivos
desencarceradores do Marco Legal da Primeira Infancia no STF e STJ, a universaliza¢ao dessa
possibilidade é limitada por aspectos regionais e de assisténcia juridica.

Inicialmente, frise-se que esta amostragem guarda diferengcas se comparada com as
analisadas nas duas primeiras etapas da pesquisa, na medida em que se trata de amostragem
de ambito nacional e ndo sé referente ao Estado de Sao Paulo.

Quanto as comarcas de origem desses processos, verificamos que mais de 50% deles ori-
ginam-se em S3o Paulo, com uma diferenca robusta face aos demais Estados. Embora Sao Paulo
seja 0 Estado com 0 maior nimero de processos criminais pendentes e em andamento do pais, a
proporcao dos casos de pedidos de liberdade ou prisdao domiciliar para mulheres que se encaixam
nos critérios do Marco Legal destoa da propor¢ao nacional de processos de natureza penal.
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0 gréfico abaixo ilustra os dados do relatdrio Justica em Numeros elaborado pelo Conse-
lho Nacional de Justica sobre a propor¢ao de processos criminais entre os Estados federativos:
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Figura 127 do Relatério Justica em Nameros (CNJ, 2018].
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Por sua vez, o grafico abaixo mostra a origem dos processos das mulheres analisadas
pela pesquisa:

TABELA 6
COMARCA DE ORIGEM DOS PROCESSOS JURIDICOS ANALISADOS NOS TRIBUNAIS SUPERIORES

Comarca de origem Porcentagem
Sao Paulo 52%
Minas Gerais 8%
Rio Grande do Sul ’%
Rio de Janeiro 6%
Santa Catarina 5%
Distrito Federal 1%
Mato Grosso do Sul 3%
Parand 3%
Ceara 3%
Pernambuco 3%
Goias 2%
Mato Grosso 2%
Bahia 1%
Para 1%
Acre 1%
Amazonia 1%
Paraiba 1%
Piauf 1%
Roraima 1%
Tocantins 1%
TOTAL 100%

Elaborado pelo Instituto Terra, Trabalho e Cidadania

Se pegarmos, por exemplo, a diferenca entre S3o Paulo e Minas Gerais, veremos que,
no ndmero nacional de processos criminais, Minas Gerais possui 31,7% da quantidade de pro-
cessos de Sao Paulo. Quando passamos para 0s processos objeto desta etapa da pesquisa,
veremos que Minas Gerais possui apenas 15,4% da quantidade de pedidos ao STF e STJ de Sao
Paulo. A disparidade de acesso aos Tribunais Superiores entre mulheres cuja comarca de ori-
gem é S3o Paulo e aquelas oriundas de outras comarcas denota que 0 acesso a prisao domici-
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liar é um direito pleiteado de forma concentrada entre mulheres paulistas, sendo marcado,
portanto, por flagrante desigualdade regional em seu acesso.

Importante reiterar que, para a constru¢ao desta amostra, foram analisadas decisdes
do STF e STF, sem que tenham sido acessados outros tipos de documento, como o boletim de
ocorréncia ou as manifestagoes da defesa. Por esse motivo, e por conta da especificidade da
competéncia dos Tribunais Superiores, ha poucos registros sobre as informacdes de perfil da-
quelas que recorreram a essas instancias.

Contudo, a partir da observacgao e analise desta amostra, mostrou-se de suma impor-
tancia a identificacdo da existéncia ou nao de assessoria juridica gratuita a parte. Foi cons-
tatado que apenas 26% das mulheres (52 casos) foram assistidas pela Defensoria Pablica de
seus respectivos Estados, enquanto que 74% (148 casos) das mulheres possuiam advogado
ou advogada particular constituido.

Os ndmeros indicam que, diferentemente do quanto observado durante as audiéncias
de custddia, a maioria das mulheres que alcangam os Tribunais Superiores provavelmente teve
condi¢des financeiras para tanto, ou entdo realizou um esforgo financeiro para contratar ad-
vogado ou advogada que realizasse sua defesa em uma das Cortes Superiores. Pode-se inferir,
portanto, que esses Tribunais ndo sao tdo acessiveis, uma vez que é mais custoso (em termos
financeiros, de tempo ou de conhecimento/informacgao acerca da possibilidade de recorrer) al-
cancar tais ministros/as que, muitas vezes, encontram-se longe das cidades onde o processo
efetivamente foi iniciado.

A mudanca no perfil de quem acessa essas etapas procedimentais também foi notada
ao encontrarmos casos de mulheres que, por exemplo, sao esposas de politicos, ou funciona-
rias publicas ou advogadas. H4 inclusive uma delas sendo acusada pela pratica do crime de la-
vagem de dinheiro. Aparecem, portanto, mulheres que ocupam uma posi¢ao econdémico-social
muito distinta daquelas que auferem sua renda através de atividades informais e instaveis,
como pdde ser observado nos tdpicos sobre o perfil socioecondmico das mulheres seleciona-
das na amostra dos bancos de dados anteriores.

Se nos Tribunais Superiores existem decisdes mais favoraveis a aplicacao do Marco Le-
gal, mas o custo das a¢des judiciais no STF e STF é mais elevado, podemos afirmar que o direito
a prisao domiciliar adquire conotacao elitista, uma vez que passa a ser mais concedido para
mulheres com melhores condi¢des financeiras e sofre restricdes no que tange ao acesso a
justica das mulheres mais pobres.
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CONSIDERACOES FINAIS

0 extenso trabalho de analise de 601 processos de mulheres — em sua maioria maes — de-
senvolvido nas diferentes etapas percorridas, permitiu que observassemos especificidades
que marcam a dinamica de funcionamento do sistema de justica criminal e os grandes desa-
fios de superacgao das desigualdades que essa dinamica constitui e reproduz.

Os dados apresentados mostram que a maior parte dos crimes supostamente come-
tidos por essas mulheres dizem respeito a delitos que servem como complemento de renda,
como os relacionados ao comércio de drogas e os chamados crimes patrimoniais. Nesse senti-
do, o Infopen Mulheres é assertivo:

A seletividade penal pode ser compreendida a partir da baixa participa¢ao de outros
tipos penais na distribuicdo total de incidéncias, o que indica que o aparato punitivo
do Estado encontra-se voltado para a repressdo a determinados tipos de crimes (a
saber: crimes patrimoniais e crimes ligados ao tréfico de drogas) e ao encarceramen-
to de determinados grupos sociais, como foi demonstrado ao longo de toda a secao
dedicada ao perfil da populagao prisional neste relatério, em detrimento de outros
tipos penais e grupos sociais envolvidos em delitos (Infopen Mulheres, 2018: 53).

Muitas vezes € a prépria presenca de filhos e filhas, em condi¢des econémicas de pro-
fundas restricbes, sem apoio do genitor, perante uma série de precariedades e dificuldades
materiais e subjetivas para a reproducao de suas vidas, bem como a auséncia de politicas que
Ilhes permitam acessar redes de apoio, que constituem os fatores que levam as mulheres a
cometerem violagdes a lei para garantir sua sobrevivéncia e o sustento de sua prole.

Ao fazerem isso, as mulheres afrontam as normas de condutas juridicamente estabele-
cidas pelo status quo de que s3o sistematicamente excluidas (ou melhor, incluidas enquanto
corpos a serem violentados e controlados), mas também afrontam o papel socialmente cons-
truido por um ideal de “mae”.

Essa maternidade que lhes é imposta e, ao mesmo tempo, negada, visto que nao podem
criar seus filhos e suas filhas em condi¢oes dignas (sem acesso 3 educacao, transporte, saude
e lazer publicos, gratuitos e de qualidade, bem como emprego e renda), e ainda correm o risco de
ter a vida de seus filhos ceifada pela letalidade policial. Como bem anuncia a apresentacao das
Regras de Bangkok,

As mulheres em situagao de prisdo tém demandas e necessidades muito especificas, o que
nao raro € agravado por histéricos de violéncia familiar e condi¢gdes como a maternidade, a
nacionalidade estrangeira, a perda financeira ou o uso de drogas.

As Regras seguem afirmando assertivamente que,

N3o é possivel desprezar, nesse cenario, a distingdo dos vinculos e relagdes familia-
res estabelecidos pelas mulheres, bem como sua forma de envolvimento com o cri-
me, quando comparados com a populagdo masculina, o que repercute de forma direta
as condig6es de encarceramento a que estdo submetidas.

123



Ou seja, se a mulher pobre e negra tem criangas, ela, por um lado, deve adequar-se ao
“padrao” de mae que a sociedade espera de todas as mulheres. Por outro, ao tentar fazé-lo,
sua propria condi¢cao de classe, raga/cor e género torna-se proibitiva para o exercicio da mater-
nidade nas plenas condicdes exigidas. Ademais, suas especificidades |he impoem uma série
de determinacdes dificeis de romper, que s6 podem ser revertidas a partir do enfrentamento
dessa realidade a partir de politicas especificas e efetivamente voltadas a sua realidade.

Assim, para a mulher que comete um crime, a pena é redobrada: por ferir a lei, por “de-
sobedecer” a conduta social do que se concebe como maternidade e, ainda, por ser penalizada
com a inobservancia de suas necessidades e 0 agravamento de suas fragilidades econémico-
-sociais com a consumacao de sua prisao. Sua maternidade é deslegitimada, menos valorada
e, portanto, também menos protegida.

Ao adentrar no sistema de justica, essa passa por uma série de violacdes de direitos. O
juizo moral marcado pelo machismo e do racismo estruturantes das relagdes sociais se conjuga
com o processo de “disciplinamento” a que é submetida a partir da criminalizagao de suas condu-
tas. Com a prisdo, a precarizagao das condi¢des de reproducao da sua vida reforca a pena e se es-
tende a seu circulo familiar. A passagem pelo sistema reforga o ciclo de vulnerabilidades em que
a mulher esta inserida, dificultando ainda mais a superagado dos obstaculos que sua origem de
classe, raca e género lhe impuseram. E é também por esta origem que o carcere € a ela destinado.

Seus filhos e suas filhas também terdo agravadas as limitagdes para seu pleno desen-
volvimento fisico, emocional, social e psicolégico ao serem afetados pela privagao de liberdade
de suas maes. O crescimento da populagao carceraria, portanto, tem impacto negativo nas
politicas de seguranca publica e administragdo penitenciaria, bem como nas politicas especi-
ficas de combate a desigualdade de género e de atencao integral a criangas e adolescentes,
dentre as quais se insere o0 Marco Legal da Primeira Infancia.

Compreendendo aspectos importantes dessa complexa realidade € que surgem marcos
juridicos que visam garantir medidas que corroboram com o desencarceramento de mulheres
que, nao tendo cometido crime com violéncia ou grave ameaga ou contra seus descendentes,
possam cumprir penas fora dos insalubres estabelecimentos prisionais (j& em reconhecido
“estado de coisas inconstitucional”].

A prisao domiciliar, nesse sentido, € um instrumento que abre possibilidades para que as
mulheres e seus filhos e filhas o direito ao convivio, face as penas que as confinam ao carcere,
aproximando-as mais das garantias fundamentais a dignidade, ao desempenho da maternidade
e ao desenvolvimento integral da crianga. Ao mesmo tempo, abre possibilidades para a reducao
do processo de encarceramento que tem sido reconhecidamente ineficaz para “ressocializar” as
pessoas e diminuir os indices de violéncia. Tudo isso permite a criagao de circunstancias mais
favoraveis para atingir as causas — e nao apenas enfrentar as consequéncias — que estao no
cerne da tao necessaria transformacgao das desigualdades e violéncias que marcam nosso pais.

Nesse sentido, um dos principais sentidos da legislacao e jurisprudéncia mobilizados no
presente relatdrio (Regras de Bangkok, Marco Legal da Primeira Infancia, decisdes do habeas
corpus coletivo n® 143.641 do STF e a nova Lei n® 13.769/2018] é evitar a entrada de mulheres
no sistema carcerario. Por isso, um dos focos da pesquisa foi observar a conversao da prisao
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cautelar determinada a mulheres maes de filhos até 12 anos com deficiéncia e gestantes em
prisao domiciliar.

Cumpre destacar que inimeras variaveis de andlise ndo puderam ser aprofundadas a
exaustao, ja que nenhuma investigacao pode estar definitivamente terminada. Ainda, elabora-
mos um extenso banco de dados e os limites impostos pelos objetivos da pesquisa (citados no
capitulo 3) acabaram determinando as op¢des adotadas para o estabelecimento de priorida-
des em seu uso. Isso ndo impede que as questdes identificadas e os dados registrados sejam
explorados e desenvolvidos em pesquisas posteriores. Pelo contrario, é interessante que o co-
nhecimento sobre tao relevante tema seja apropriado e reelaborado de forma ampla.

Pudemos observar que, apesar das especificidades dos momentos processuais anali-
sados, os argumentos utilizados por magistrados e magistradas — seja na audiéncia de cus-
tédia, seja no curso da instrucao processual até a sentenca, seja nos recursos aos Tribunais
Superiores — guardam entre si similitudes. Estas nos revelam que ainda existem concepgdes,
por parte do Poder Judicidrio, que vao na contramao da compreensao ja acumulada sobre a
importancia do instituto da prisao domiciliar enquanto mecanismo desencarcerador, que visa
minorar o ciclo de vulnerabilidades sociais de mulheres pobres, negras, jovens, maes e gestan-
tes e de seus filhos e filhas.

Conforme expusemos no capitulo 4, as decisdes demonstraram que a maternidade e 0
crime (especialmente os relacionados ao trafico de drogas) tém sido operados para afastar a
protecao de direitos e deslegitimar o acesso a prisao domiciliar para essa parcela de mulheres
em conflito com a lei. Para tanto, quem julga — e que pertence a uma parcela da elite da popu-
lacdo — lancam mao de critérios subjetivos e arbitrarios, sem previsao legal e desrespeitando
o espirito da decisdo do habeas corpus coletivo do STF, para “combater a criminalidade” através
de uma perspectiva encarceadora, além de julgar o préprio exercicio da maternidade daquelas
que sao consideradas “violadoras” de um determinado ideal de “mae”.

E bastante significativo que justamente nas instancias superiores, onde ha menos
informagdes sobre as caracteristicas concretas da mulher, seja significativamente maior o
ndmero de concessdes de prisao domiciliar, demonstrando que quanto mais retiram-se das
determinagdes de raga/cor e classe e mais a mulher se aproxima da abstracao do sujeito
juridico, mais o Poder Judicidrio reconhece a legitimidade da maternidade. Infelizmente, o
recurso ao STF e STJ é majoritariamente promovido por mulheres com advogado/a particular
constituido, tornando a protecao desse direito menos acessivel para as mulheres com
assessoria juridica gratuita.

Outrossim, é preocupante que quando 0s argumentos relacionados ao género — nor-
malmente desconsiderados — sao mobilizados, muitas vezes acabam por agravar a situagao
da mulher e imputar-lhe maior punicao. Isso faz com que o instituto da prisdo domiciliar, que
visaria proteger as condi¢des da maternidade e da infancia, seja deturpado e direcionado para
o sentido oposto dos motivos que o ensejaram.

Observamos também que informacgdes sobre a existéncia de filhos e filhas, presenca
de deficiéncia, existéncia de pessoas que dependam dos cuidados da mulher, contato de quem
esteja (ou possa ficar) com as criangas quando ocorre a prisdo, ainda ndo sao sistematica e
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precisamente colhidas pelas autoridades policiais. E no curso do processo, é muito significati-
Vo que quase metade das mulheres nao tenham a questdo da maternidade e dos filhos e filhas
discutidas e analisadas em seu processo. Isso demonstra que ainda ha muito que avancar na
incorporagao das determinagoes do Marco Legal.

Importante, contudo, frisarmos novamente, conforme j& mencionado no capitulo 5,
que o Judicidrio ndo é composto por um corpo homogéneo de atores. Apesar de menos presen-
tes, existem bons exemplos que incorporam a perspectiva consolidada nas Regras de Bangkok
e no Marco Legal e que devem servir como referéncia. Também por isso serdo apresentadas,
ap0s este capitulo, algumas perguntas elaboradas a partir do quanto observado no presente
trabalho de pesquisa, que podem fomentar reflexdes para o fortalecimento do Marco Legal da
Primeira Infancia.

Ainda, constatamos também que, como nem o artigo 318 do Cddigo de Processo Penal
nem a Lei de Execucdes Penais detalham os critérios para o cumprimento de seu regime, a fal-
ta de previsao legal faz com que fique a cargo dos magistrados e magistradas seu estabeleci-
mento. Em geral, tais limites sdo bastante restritivos e as necessidades basicas das mulheres
para a reproducdo de suas vidas e a criacao de seus filhos e suas filhas deixam de poder ser
atendidas lesando o préprio direito que se visava proteger. Sendo as mulheres em sua maioria
pobres, que criam seus filhos sem apoio do genitor, com grandes dificuldades econémicas, ne-
gar-lhes o direito a trabalhar para sustentar a prole e a locomover-se para ir ao médico, leva-la
na escola e atividades afins, faz com que, na pratica, ela seja impedida de exercer a maternida-
de, configurando situagao violadora de sua dignidade e das criancas.

Nesse sentido, deve ser garantida, no momento de determinagao da prisao domiciliar, ou
durante o seu cumprimento, que a mulher tenha condi¢des de movimentagdes sem as quais a
prépria razao de ser do direito protegido torna-se inviavel.

Defendemos que a prisao domiciliar deva ser cumprida e colocamos nossa pesqui-
sa a servico do fortalecimento desse debate, enquanto uma contribuicdo para uma melhor
compreensao do instituto como ferramenta de disputa para que seja cada vez mais efetivado.
Contudo, entendemos que a prisao domiciliar segue sendo uma prisao, e a liberdade segue
sendo a melhor op¢ao, devendo, portanto, ser a regra para que se garanta o pleno exercicio da
maternidade e se preservem os vinculos tao fundamentais para o desenvolvimento de crian-

¢as e jovens.
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QUESTOES QUE FICAM ABERTAS...

A partir da identificagdo dos obstaculos a aplicagao dos dispositivos desencarceradores previs-
tos no Marco Legal da Primeira Infancia, abrem-se algumas perguntas voltadas para diversos
atores e suas respectivas instituicdes envolvidos na dinamica de aplicagao das normas do siste-
ma de justica criminal. 0 desafio conjunto de respondé-las pode contribuir com a iluminagao de
caminhos para o fortalecimento de praticas benéficas a protecdo da infancia de criangas cujas
maes encontram-se presas e a protecao da maternidade de mulheres em conflito com a lei.

Destinatarias: mulheres gestantes ou maes de filhos e filhas menores

As mulheres selecionadas pelo sistema de justica criminal muitas vezes desconhecem a existéncia
do direito a prisao domiciliar, e muitas vezes o acesso a defesa é bastante limitado. Algumas pergun-
tas podem contribuir para criar melhores condigdes para a efetivacao desse direito.
mmmmm
Vocé mantém sempre a mao o contato de pessoas proximas que saibam onde estado
localizados documentos relativos a certidao de seus filhos e suas filhas ou da existén-
cia da gravidez? Esses documentos encontram-se em de facil acesso e localizagao?
Caso necessario, vocé consegue solicitar a alguém que esses documentos sejam le-
vados a uma eventual audiéncia de custddia?

Destinatarias: familiares e amigos/as de mulheres presas
mmmm-
Voceé ja procurou fortalecer relagdes com entidades que organizam familiares e ami-
gos/as de pessoas presas para atuar em torno a problematica do encarceramento,
para constituir redes de apoio, acessar informacoes, realizar dendncias e obter apoio
juridico, politico e social para seu caso?

Destinatarios: Defensorias Plblicas, advogadas e advogados constituidos e
Ordem dos Advogados do Brasil

A atuacao da defesa é fundamental para a garantia dos direitos das mulheres durante a persecucao
penal. As seguintes perguntas podem ser determinantes para a mobilizagao das questdes de géne-
ro de modo a fortalecer os pedidos de aplicagao de medidas desencarceradoras.

Estd sendo garantida uma efetiva comunicagao entre defensor ou defensora e a
custodiada antes, durante e ao final da audiéncia de custddia?

mmmmm

Esta sendo garantido o esclarecimento de eventuais dividas sobre o procedimen-
to e quais os proximos passos que serdo tomados ao final das audiéncias (de cus-
todia e de debates, instrugao e julgamento) ?
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Foi procurado ativamente o contato de familiares que possam auxiliar fornecendo
informacdes e documentos sobre a ré e seus filhos ou filhas para a preparacao
da defesa?

mmmm-

A entidade ou instituicdo que representa sua categoria investe na formacao e ca-
pacitacdo dos profissionais a fim de que estejam plenamente familiarizados com
as novas regras e possibilidades de aplicagdo da prisdo domiciliar (tanto em seus
aspectos legais, quanto jurisprudenciais), apoiando sua atuag3o, desde as pri-
meiras fases do tramite processual, para garantir a efetivacao deste direito nos
casos em que nao haja possibilidade de determinacao da liberdade provisoéria?

Destinataria: Defensoria Publica do Estado de S3ao Paulo

A Defensoria Pdblica é uma instituicao fundamental para a manuten¢ao do regime democra-
tico brasileiro, tendo, entre suas fungdes, orientar juridicamente pessoas que necessitam de
atendimento integral e gratuito. A presente pesquisa pdde acessar os formularios de coleta de
dados sobre as mulheres atendidas pela Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo no CDP de
Franco da Rocha e, nesse sentido, as seguintes perguntas tém como objetivo fomentar refle-
x0es para o aprimoramento desta ferramenta de atendimento.

Seria possivel consolidar instrumento de coleta de dados sobre as mulheres aten-
didas dentro dos estabelecimentos prisionais, a fim de que este garanta o registro
de informac@es relevantes para a garantia de direitos no processo juridico, e que
possa servir de base para analises sobre as mulheres em conflito com a lei e de-
mais questdes relativas aos seus direitos, a justica criminal e a seguranca publica?
mmmmm

Seria possivel colaborar com estratégias de capacitagao de profissionais, de ma-
neira a contribuir com a coleta de dados e o aperfeicoamento de metodologias,
com intuito de reter informacdes precisas e uniformes obtidas pela Defensoria
Publica de Sao Paulo?

Destinatarias: autoridades policiais, judiciais e penitenciarias

Agentes responsaveis pela segurancga publica, pela garantia de direitos individuais e coletivos,
e pela promoc¢ao da justica com vistas a uma sociedade democratica, sdo fundamentais para
implementar os direitos especificos das mulheres encarceradas, inclusive os relativos as ques-
tdes de género, em especial a maternidade e a gestacdo. A comunicac¢ao entre as autoridades
policiais, judiciais e penitenciarias, é essencial para o compartilhamento de informacdes sobre
maternidade e gestagao, destacando-se a coleta de informagdes sobre existéncia de filhos e
filhas de mulheres em conflito com a lei, suas respectivas idades, a presenga de algum tipo de
deficiéncia, o contato com familiares, além dos demais direitos previstos a pessoa presa. As
perguntas abaixo podem estimular estes atores na superacao de limites e/ou dificuldades a
execucao das determinacdes implementadas pelo Marco Legal da Primeira Infancia.
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A custodiada e/ou mulher presa sempre € perguntada sobre questdes relativas a ma-
ternidade e gestacao? Essas informagdes sao registradas da maneira mais completa
e detalhada possivel?

... -

Como ¢é possivel aprimorar a forma de registro dos dados relativos a maternidade e
gravidez?

L B B B N |

No caso de maes, elas sdo perguntadas sobre com quem suas criangas estao e
qual o contato dessa pessoa?

... -

No caso de maes e gestantes, elas sdo perguntadas sobre se seus filhos e suas
filhas possuem algum tipo de deficiéncia e/ou doenca grave?

L B B B N |

Como € possivel aprimorar a comunicagao entre as instituicées para que todos
e todas envolvidas no eventual processamento e custédia dessas mulheres sai-
bam quais delas sao maes ou estao gravidas?

Destinatario: Ministérios Publicos

Tendo em vista que os Ministérios Publicos objetivam defender interesses e garantias tanto
individuais quanto coletivas e sociais, averiguar a legalidade das prisdes e também cumprir
papel acusatério no processo criminal, algumas perguntas podem estimular os atores desta
instituicao na superacao de limites e/ou dificuldades a execucao das determinacdes imple-
mentadas pelo Marco Legal da Primeira Infancia.

E possivel investir na formagao e capacitacdo dos/as profissionais para que estejam
plenamente familiarizados com as novas regras e possibilidades de aplicacao da
prisdo domiciliar (tanto em seus aspectos legais, quanto jurisprudenciais ), apoian-
do sua atuagao, desde as primeiras fases do tramite processual, para garantir a efe-
tivagao deste direito?

mmmmm

Como pode ocorrer uma maior aproximag¢ao de profissionais dos Ministérios
Publicos com as condi¢cdes particulares das mulheres, permitindo uma melhor
observacao sobre a situacao de maternidade e/ou gestagcao, bem como das es-
pecificidades de género, para que se priorizem alternativas a prisao provisoria
efetivamente passiveis de serem cumpridas, articulando sua aplicagcdo ao enca-
minhamento aos servicos publicos disponiveis?

Destinatarios: Magistrados e Magistradas

A promogao da justica, o respeito as normas constitucionais, 0 asseguramento de direitos e a
interpretacao institutos legais, sao atribuices de grande significancia para assegurar o cui-
dado e preservagao do vinculo materno e da protecao da primeira infancia. Aqueles atores cha-
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mados pela sociedade para solucionar determinados conflitos possuem papel fundamental na
aplicacao dos institutos do Marco Legal da Primeira Infancia. Assim, algumas perguntas podem
contribuir com o fortalecimento dos efeitos praticos das decisdes judiciais nesse sentido.
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Nas audiéncias de custddia, é possivel perguntar para as mulheres que sao maes
se ha outras pessoas cuidando das criangas, quem seriam elas e quais seus con-
tatos, e registrar tais informacdes?

mmmmm

Quando da concessao da liberdade, como seria possivel adequar eventual impo-
sicao de medidas cautelares a realidade e as vivéncias especificas das mulheres,
levando em conta os impactos em sua vida de modo a ndo gerar ou agravar suas
condi¢oes de vulnerabilidade?

mmmm-

Considerando que a liberdade provisdria deve ser aplicada como regra geral, nos
casos em que se entenda que aquela deve ser excetuada, mas que seja possivel
substituir a prisao cautelar pela domiciliar, como € possivel atentar para as condi-
¢oes de vida especificas da mulher? Como é possivel determinar a prisdo domiciliar
levando em consideracao a necessidade dessa mulher enquanto mae, de levar suas
criangas a escola ou ao médico, ter de sustenta-las, etc.?

Estd sendo garantido o pleno cumprimento das determinacgdes legais sobre pri-
sao domiciliar, universalizando-se sua aplicagcao para todas aquelas que preen-
cham os requisitos determinados no Cédigo de Processo Penal?

Tendo em vista que a decisao do Ministro Lewandowiski estabelece que os pedidos de
concessao de prisao domiciliar devem ser analisados com base na palavra da mulher;
que a os casos relacionados a trafico de drogas, incluindo aqueles em que a apreen-
sao de drogas se der ao adentrar o estabelecimento prisional ou ocorram no préprio
domicilio da mulher, ndo impedem a aplicagao desse instituto nem configura situacao
excepcional; e que a existéncia de antecedentes criminais ou reincidéncia nao podem
ser fatores impeditivos para a garantia desse direito; como garantir a observancia des-
ta determinacao judicial pelo conjunto de magistradas e magistrados?

mmmm=

Como seria possivel aprimorar o entendimento de magistrados e magistradas
sobre 0 uso de drogas, para que as mulheres que se declarem usuarias ndo sejam
penalizadas por isso com o afastamento de suas criangas, mas possam receber aten-
dimento de natureza assistencial, médica, psicoldgica, etc.?

mmmmm

Como seria possivel aprimorar o entendimento sobre a indispensabilidade do vin-
culo materno e também sobre as diversas dinamicas e composicoes familiares
existentes na realidade social brasileira, a fim de que todas as mulheres maes e



gestantes, mesmo aquelas que nao residem com filhos e filhas ou tém auxilio de
outras pessoas para cria-los, possam ter seu direito a prisao domiciliar garantido?
mmmm

Permitir que familiares possam aguardar a realizagao das audiéncias de custddia e de
instrucao e julgamento nas dependéncias onde estao localizadas as salas, fortale-
ceria a protecao de direitos das mulheres em conflito com a lei?

S

De que maneira poderia ser facilitado o acesso de familiares as audiéncias para que
possam levar documentos e informagdes aos advogados/as e defensores/as para
instruir a defesa?

Destinatarios: Corregedoria do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo e
Conselho Nacional de Justica

Afiscalizagao das atividades dos 6rgaos e servigosJudiciarios de primeira instancia, assim como
das atividades de registro de dados e informacdes e de fiscalizacao dos estabelecimentos prisio-
nais, realizada pela Corregedoria do Tribunal de Justica de Sao Paulo, apresenta-se como parte
indispensavel no cumprimento do Marco Legal da Primeira Infancia. Além disso, a normatizagao
de procedimentos adotados pelos 6rgaos do Poder Judiciario, bem como a sistematizacao de da-
dos e informagdes, por parte do Conselho Nacional de Justica, € fundamental para a garantia dos
direitos de mulheres maes e gestantes e da protecao integral de sua prole. Assim, as perguntas
abaixo podem estimular a construcao de condicdes mais eficazes ao desempenho dos papéis
dos atores destas instituicdes, de modo a fortalecer o direito a prisao domiciliar.

Como é possivel contribuir para que o Poder Judicidrio esteja mais atento a aplica-
¢ao das novas regulamentagdes sobre prisao domiciliar? Como a coleta de dados
periddica sobre as mulheres potenciais beneficidrias e sobre aquelas efetivamen-
te beneficiadas pode ser aprimorada? Como garantir uma maior transparéncia e
publicidade destes dados?

Seria possivel garantir — através de comunicados, formagdes, eventos, materiais
de leitura, etc. — a capacitagcao dos magistrados e magistradas em rela¢ao a essas
novas regulamentacoes?

mmmmm

Como subsidiar uma efetiva aplicagao das regras trazidas pela Lei 13.769, aprova-
da em dezembro de 20187

mmmm-

Seria possivel expedir comunicados periddicos aos estabelecimentos prisionais re-
querendo que haja efetiva comunicagao entre tais locais e 0s juizos respectivos so-
bre as condi¢des de maternidade e gestacao das mulheres privadas de liberdade?

Como criar as condi¢Oes necessarias para que familiares possam aguardar as audién-
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cias de custddia, bem como audiéncias de instrucao e julgamento, nas dependéncias
onde estao localizadas as salas, inclusive para que estes também possam levar docu-
mentos e informacdes a advogados/as e defensores/as para instruir a defesa?
mmmmm

Seria possivel divulgar nos meios de comunicagao proprios da instituicdo exem-
plos de jurisprudéncia — sobretudo de Tribunais Superiores que reformam deci-
sdes anteriores — que expressam um correto entendimento sobre os critérios
objetivos a serem analisados quando da tomada de decisao pelos juizes, fomen-
tando, assim, boas praticas?

Destinatario: Superior Tribunal de Justiga

0 Superior Tribunal de Justica é o guardido precipuo do respeito as determinag¢oes do Marco
Legal da Primeira Infancia, e tem o papel primordial de interpretar sua aplicagao.

Como seria possivel desenvolver e fomentar debate acerca de parametros minimos
no estabelecimento da prisao domiciliar, permitindo a mulher desenvolver atividades
essenciais ao exercicio pleno da maternidade e do cuidado com as filhas e filhos para
seu desenvolvimento integral?

Destinatario: Supremo Tribunal Federal

0 Supremo Tribunal Federal é o guardido precipuo do respeito as normas constitucionais, aos
direitos e garantias fundamentais, e, portanto, da protecao integral da infancia e do direito a
maternidade, e tem o papel primordial de interpretar a aplicagcao de referidos direitos.

Como seguir monitorando o cumprimento das determinacdes do habeas corpus coletivo
n° 143.641 para garantir sua eficacia?

Seria possivel estender e consolidar jurisprudencialmente o entendimento da obrigato-
riedade da concessao da prisdo domiciliar aos casos em que estiverem presentes 0s critérios
objetivos (retirando as “situagdes excepcionalissimas” das excec¢des a aplicagdo da prisao do-
miciliar) estipulados para as maes e gestantes com sentenga em definitivo?

Como seria possivel desenvolver e fomentar debate acerca de parametros minimos no esta-
belecimento da prisao domiciliar, permitindo & mulher desenvolver atividades essenciais ao exerci-
cio pleno da maternidade e do cuidado com suas criangas para seu desenvolvimento integral ?

Destinatarios: Secretaria de Administragao Penitenciaria do Estado de Sdo Paulo e
Diretores de Estabelecimentos Prisionais

Por ser competéncia desta secretaria estadual e dos estabelecimentos prisionais fazer cumprir
a lei de execugdes penais, assim como a manutencao da instituicao que guarda a pessoa pre-
sa, o papel dos atores destas instituicdes € de fundamental importancia para a aplicagcao do
Marco Legal da Primeira Infancia.
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Como seria possivel tornar universal e cotidiana a pratica de oficiar os juizos com as
informacoes relevantes sobre as mulheres que se encaixam nos requisitos da lei para substi-
tuicdo da prisdo preventiva pela domiciliar, a fim de que tal direito seja aplicado nesses casos?

Seria possivel estabelecer um mecanismo de coleta, publica¢ao e divulgacao periddica
dos dados sobre a populagao prisional no Estado de Sao Paulo que se encaixa nos requisitos
de aplicagdo da prisdo domiciliar?

Destinatarios: organizagdes e entidades que atuam na defesa dos direitos
humanos e movimentos sociais

Aatuacao em rede, constituindo-se articulagdes conjuntas para a construcao de iniciativas de
denuncia a violagdes de direitos é fundamental em uma sociedade democratica. A intervencao
politica contra medidas de recrudescimento penal, a construcao de didlogo publico para sen-
sibilizagao e engajamento da sociedade em torno da pauta do encarceramento em massa e
seus impactos especificos na vida das mulheres, bem como a elaboracdo de propostas para a
transformacao da politica de seguranca publica, constitui elemento de suma importancia para
a efetivacao dos dispositivos previstos pelo Marco Legal da Primeira Infancia e o avanco de
uma agenda mais ampla pelo desencarceramento.
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