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Resumo: Este artigo analisa criticamente a situago das mulheres submetidas a priséo cautelar no Brasil, destacando
as disparidades de género no sistema de justica criminal. O estudo investiga o aumento alarmante do encarceramento
feminino, frequentemente associado ao uso excessivo de medidas cautelares, e examina a influéncia dessas prdticas nas
desigualdades sociais e violagbes de direitos. A metodologia empregada envolve uma revisdo abrangente da legislagdo,
jurisprudéncia e dados carcerdrios. Diante disso, a pesquisa prop8e reformas legais e processuais, defendendo abordagens
alternativas que preservem a presungdo de inocéncia e protejam os direitos fundamentais das mulheres. Destaca-se a
necessidade de politicas publicas voltadas para a prevengéo do encarceramento excessivo e para a promogéo da equidade
de género no sistema de justica. O didlogo entre os diversos atores do sistema e a sensibilizagdo para as complexidades de
género sdo fundamentais para a efetiva implementagéo dessas mudangas.
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Abstract: This article critically analyzes the situation of women subjected to pretrial detention in Brazil, highlighting gender
disparities in the criminal justice system. The study investigates the alarming rise in female incarceration, often associated
with the excessive use of precautionary measures, and examines the influence of these practices on social inequalities
and rights violations. The methodology employed involves a comprehensive review of legislation, case law, and prison
data. In light of this, the research proposes legal and procedural reforms, advocating for alternative approaches that
preserve the presumption of innocence and protect women’s fundamental rights. Emphasized is the need for public policies
aimed at preventing excessive incarceration and promoting gender equity in the justice system. Dialogue among various
stakeholders and awareness of gender complexities are crucial for the effective implementation of these changes.
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Introdugao

A compreensdo aprofundada da realidade concreta das mulheres encarceradas no Brasil é
crucial, dada sua emblematica invisibilidade e vulnerabilidade. Embora o Estado brasileiro tenha
a obrigacdo de garantir protecdo e justica as mulheres, ainda persiste um longo percurso para
assegurar plenamente esses direitos. Nesse contexto, a formulacdo de politicas destinadas a dar
visibilidade as mulheres encarceradas torna-se essencial para a efetivagdo de seus direitos. Além
disso, é imperativo desenvolver agoes que reduzam a vulnerabilidade das mulheres e de seus filhos
durante o encarceramento, garantindo-lhes acesso a servigos de saude, educacao e trabalho.

Essa analise aborda a aplicacdo excessiva de medidas cautelares, muitas vezes motivada pela
demora nos processos penais. A pesquisa também explora a crescente utilizagdo da prisdo cautelar
como resposta penal, deslocando-se da sentenga condenatdria. Nesse contexto, examina-se como
essa pratica impacta desproporcionalmente as mulheres, especialmente no que diz respeito a
estigmas sociais e violagOes de direitos.

A abordagem metodoldgica deste estudo envolve uma andlise critica da legislacdo,
jurisprudéncia e estatisticas carcerarias, com foco na situagdo das mulheres encarceradas. Além
disso, a pesquisa incorpora uma revisao da literatura sobre as implicacdes da prisdo cautelar, com
énfase nas questdes de género. Este artigo busca contribuir, de forma nao exaustiva, para o debate
sobre a necessidade de reformas na legislacdo penal e processual, bem como na aplicagdo de
medidas cautelares, visando garantir os direitos e a dignidade das mulheres no sistema de justica
criminal brasileiro.

A prisao domiciliar cautelar e a realidade das mulheres encarceradas
no Brasil

E indispensavel ter consciéncia de que a realidade concreta das mulheres encarceradas
brasileiras é emblematica por sua invisibilidade e vulnerabilidade. Se por um lado o Estado brasileiro
tem o dever de assegurar o direito das mulheres a prote¢do e a justica, por outro, ainda hd um
longo caminho a percorrer para garantir que esses direitos sejam plenamente assegurados. Por
isso, é importante que sejam criadas politicas que deem visibilidade as mulheres encarceradas,
a fim de garantir a efetivacdo de seus direitos. E necessario que sejam desenvolvidas a¢des para
reduzir a vulnerabilidade das mulheres e de seus filhos durante o encarceramento, assim como
acbes que garantam seu acesso a servigos de saude, educacgdo e trabalho. Além disso, é importante
que sejam desenvolvidas a¢des que visem a desestimular a criminalizagdo das mulheres, e que haja
esforcos para tal.

Observa-se que, conforme levantamento nacional da Informagdo Penitenciaria — Infopen
Mulheres (INFOPEN, 2018), quanto ao segundo levantamento oficial elaborado ponderando
especificamente o recorte de género, o nimero de mulheres custodiadas em 2016 correspondia
a aproximadamente 6% do total de presos no Brasil. Contudo, no periodo entre 2000 e 2016, o
aumento da populagdo carcerariafeminina, emnimeros absolutos, corresponde proporcionalmente
a mais do que o dobro do aumento do encarceramento masculino, 656% e 293% (INFOPEN, 2018,
p. 14), respectivamente, tornando-se visivel a existéncia de fatores que modificaram a ldgica
do cometimento do crime ou modificaram o sistema que conduz ao seu aprisionamento. No
entanto, no ano de 2022, no Rio Grande do Sul, foi possivel perceber certa redugdo nos dados
de encarceramento feminino (SISDEPEN, 2022), ja que, no periodo de julho a dezembro de 2021,
a populagdo prisional feminina representava 4,57%; e, de janeiro a junho de 2022, passou a
representar 4,38%. A reducdo foi minima e, de qualquer maneira, ainda, os dados e as condi¢des
carcerarias, de forma geral, sdo inquietantes, devido a insalubridade e demais falhas no sistema. Isso
posto, é preocupante, em especial, a situacdo da mulher, visto que ha singularidades relacionadas
a sua saude, a familia, cuidado com os filhos, gravidez e amamentagao.

Tendo em vista tal situagdo, faz-se importante discorrer sobre a prisdao para as mulheres,
tendo como enfoque, no momento, a cautelar, pois, como observou Aragoneses (1981, p. 258),
“[...] o grande problema das medidas cautelares consiste em que, se ndo adotada, corre-se o risco
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daimpunidade; se adotada, corre-se o risco da injustiga”. Praticamente todas as medidas cautelares
tém por objetivo imediato a prote¢do dos meios ou resultados do processo, de forma que pode ser
considerada como o “instrumento do instrumento”, conforme explicitou Calamandrei (2000, p. 42).
Porém, é necessario cautela na aplicagdo excessiva da protecdo assegurada pelos “instrumentos”
de cunho cautelar, pois interesses e direitos podem vir a ser sacrificados, seja em maior ou menor
grau (Cruz, 2022, p. 17).

Como bem asseverou o Ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso,
o Cddigo de Processo Penal brasileiro “nasceu” em 1941. Claramente inspirado na legislacdo
fascista italiana, acabou por refletir em pouca afeicdo as preocupa¢des em relagdo aos direitos
fundamentais, de forma que, anos de aplicacdo dessa legislagdo opressiva, conduziu para uma
cultura judicial de encarceramento preventivo (Cruz, 2022, p. 380). O Ministro aduziu que a cultura
do encarceramento preventivo se apresentou até mesmo reforgada, diante da ineficiéncia do
sistema penal. Segundo ele, a jurisprudéncia que ndo admitia o inicio do cumprimento de pena
apods a condenagdo em segundo grau produzia processos penais intermindveis, o que acabava
por gerar prescrigdes e impunidades. Isso produziu motivagao aos juizes criminais a utilizarem da
prisdo cautelar, recorrentemente, como medida antecipatdria da pena. Aduziu que “[...] trata-se do
fenémeno da ‘penalizagdo’ de um instituto eminentemente processual” (Cruz, 2022, p. 381).

Conforme comprova o estudo de Rodriguez (2023), aparentemente, esta ocorrendo uma
inversdo na ordem do sistema penal, pois esta incidindo, frequentemente, um deslocamento da
resposta penal para as prisGes cautelares, sendo que o correto seria que a resposta penal estivesse
somente na sentenga condenatdria, em sendo o caso. Na percepgdo de Illuminati (1999, p. 92),
“[...] garantir o procedimento cautelar como se fosse o juizo de mérito significa que o processo nao
alcanga o seu objetivo sendo através das medidas provisdrias”. A afirmacao é certeira e reflete o que
o Ministro Luis Roberto Barroso havia pautado, que a cautelar é utilizada em demasia pela excessiva
duragdo dos processos, ja que nao conseguem alcangar uma sentenga em tempo razoavel. Assim, o
gue vem acontecendo é que toda a tensdo do sistema penal se transfere ao sistema das cautelares,
transformando-se no ponto de maior relevancia para aplicagdo na pratica (llluminati, 1999, p. 105;
Cruz, 2022, p. 19).

Seguindo as analises sobre a prisdo preventiva, para além de ser um problema devido a
excessiva dura¢do dos processos, hd também a questdo sobre levar para a sociedade uma resposta
0 mais breve possivel. Se ndo estd sendo possivel oferecer essa resposta rapida sobre os desvios
criminais na forma correta, que é na sentenga, para que a populagdo tenha, ao menos, sensagdo de
seguranca e credibilidade nas institui¢des, os julgadores acabam por se utilizar da prisdo cautelar,
prendendo, nem que seja por alguns dias, justamente amenizar a alvorogo popular. Porém, de
acordo com Rodriguez (2023), o recolhimento cautelar produz estigmas, ja que para a populagdo
significa que ou o suspeito é de fato o responsavel pelo crime ou esta sendo “devidamente” punido
ou, ainda, existe a sensa¢do de seguranga por parte da populagdo. No entanto, essa nao reflete
sobre o fato de que, talvez, o resultado ndo seja a redugdo de crimes, mas sim o aumento da
violéncia (Cruz, 2022).

Conforme aferiu Cruz (2022, p. 19, aspas do autor):

[...] Essa “penalizacdo” de um instituto eminentemente
processual, que desborda funcionalmente de seus fins e
limites, nada mais é do que um dos reflexos do que Carrara
denominava de “nomorréia penal” e que encontra similar
significado da moderna metafora de Ferrajoli (“metastase
legislativa”), em decorréncia da qual se corre o risco de que,
com mais tipos e puni¢ées mais graves (more of the same),
se produza, ao invés de reduc¢do dos crimes, maior violéncia
social.

Em uma conferéncia, articulada em 1997, Binder (2000) destacou que o prdprio poder penal
é um poder violento, e, em decorréncia disso, é que existe o principio de ultima ratio, sendo que
o referido principio é a esséncia de um Estado de Direito em uma sociedade democrdtica, o qual
ndo s6 recomenda como adverte o dever do Estado de empregar o menos possivel o poder penal.
Binder (2000) argumentou no sentido de que devem ser definidos os fins do processo, ndo apenas
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como um gerador de castigo. Em relagdo a sua finalidade, por mais paradoxal que parega, deve
ser essencialmente a de evitar o castigo enquanto seja evitdvel, e, ainda, minimiza-lo, enquanto
minimizavel. Ressalta o autor ainda que tal raciocinio paradoxal nada mais é do que a manifestagdo
do principio de ultima ratio.

Rodriguez (2023) realizou uma pesquisa acerca de como o género impacta nas decisdes
acerca das prisdes domiciliares no ambito do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, centrada
no labelling approach (teoria do etiquetamento social) e, como especial aporte, na Criminologia
Critica. O labelling approach, pode-se afirmar, foi um dos principais motivadores para uma nova
compreensdo de criminologia, ja que deu origem a um ambiente conflagrado das lutas pelos
direitos civis nos Estados Unidos da América, o que influiu nos movimentos em defesa das minorias,
como os movimentos feministas, pacifistas e de ndo violéncia (Rodriguez, 2023). Esse viés deslocou
o problema criminoldgico do plano da a¢do para o da reagdo social, inferindo questionamentos em
torno da problematiza¢ao da estigmatizagdo (Wedy, 2006).

Conforme afirmou Wedy (2006), a prisdo preventiva, na verdade, tem os mesmos efeitos
da prépria pena, ja que submete o individuo ao regime de vida dos estabelecimentos fechados,
que, em principio, se reservam aos delinquentes mais perigosos, tornando-os, assim, antissociais.
O resultado, além da estigmatizacdo da pessoa, reflete em aumento da populagdo reclusa com
consequéncias significativas, individuais e coletivas, e aumento de custos e vigilancia. Para o
individuo, quanto ao social, uma das consequéncias é a reducdo total de oportunidades legitimas,
essas decorrentes da desconfianga da sociedade, e, como afirmou Wedy (2006, p. 4), “[...] também
o surgimento de um verdadeiro fosso ético entre ele e a comunidade em que vive, decorrente do
estigma”. Da mesma forma, nesse sentido:

E comum que setores médios da populacdo visualizem o
desviante ndo como um ser comum, mas sim como o inimigo
em potencial da sociedade, como aquele que ameaca a
“ordem publica” e a seguranga das instituicdes juridicas.
Por conseguinte, nenhuma qualidade positiva se incorpora
ao retrato social do individuo preso. A desconfianga latente
acerca de sua personalidade aniquila sua autoestima (Wedy,
2006, p. 4).

Nesse viés, se para os homens — que sdo 0s que representam a maior porcentagem de
encarceramento, considerando ainda a sociedade patriarcal que diz que é “comum” essa situacao,
no sentido de que o homem “pode” cometer crimes — é dificil, para as mulheres a situacdo € ainda
mais complicada quanto ao estigma gerado. Além das desconfiangas sociais e, como afirmou Wedy
(2006), dos consequentes problemas quanto a superlotacdo do encarceramento, para as mulheres,
inicialmente, nem sequer o sistema carcerario, os presidios, sdo pensados para elas, tendo em
vista as peculiaridades do ser mulher. Ademais, justamente porque a sociedade esta estruturada
e enraizada em uma ideia essencialmente patriarcal, a mulher é julgada nas mais diversas esferas.
Julgada essencialmente por quebrar o padrdo social de que mulheres ndo sdo (ou ndo podem) ser
criminosas, e, por consequéncia, elas o sendo, ndo sdo boas maes (Rodriguez, 2023).

Em 2011 o Cdodigo de Processo Penal (CPP) sofreu uma reforma em que foi acrescentada
uma nova forma de cumprimento da prisao preventiva, chamada prisdo domiciliar. De fato, segundo
Lopes Jr. (2014, p. 13), a “[...] prisdo domiciliar ndo &, por evidente, uma nova modalidade de prisdo
cautelar, mas apenas [...] uma especial forma de cumprimento da prisdo preventiva, restrita aos
poucos casos estabelecidos no art. 318 do CPP”.

O instituto trouxe melhores possibilidades para os presos preventivamente, especialmente
para as mulheres, e, com o decorrer da aplicacdo da medida de substituicdo, bem como apds
reflexdes sobre a tematica, esse resultou em novas alteracOes legislativas. Tais alteragGes foram
pensadas para as mulheres e, principalmente, para as criangas.

Trazendo brevemente alguns conceitos, a prisdo domiciliar consiste no recolhimento do
indiciado ou acusado em sua residéncia, s6 podendo dela ausentar-se com autorizacdo judicial,
conforme expressamente conceitua o artigo 317 do Cédigo de Processo Penal (CPP) (Brasil, 1941).
Pode ser concedida ao indiciado na fase do inquérito policial (investigacdo) e também ao acusado na
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fase da agdo penal (processo criminal), ou também, durante a execugdo penal. Melhor explicando,
na fase de investigacdo ou do processo criminal, trata-se da possibilidade do investigado/réu,
ao invés de ficar em prisdo preventiva no sistema penitenciario, permanece recolhido em sua
residéncia, sendo, portanto, uma medida cautelar regida pelos artigos 317 e 318 do Cddigo de
Processo Penal (CPP) (Brasil, 1941).

Ja a prisdo domiciliar ocorrida durante a execugdo refere-se a possibilidade de a pessoa ja
condenada cumprir sua pena privativa de liberdade em sua proépria residéncia, sendo, entdo, como
referido, uma medida da execugdo penal, prevista no artigo 117 da Lei de Execugbes Penais (LEP)
(Brasil, 1984). Tem como requisitos que seja o condenado maior de 70 anos, que esteja acometido
de doenca grave, que tenha com filho menor, que seja deficiente fisico/mental ou que se trate de
condenada gestante.

Importante é ressaltar que o presente trabalho versa especificamente sobre a prisdo
domiciliar cautelar. Sendo assim, antes de 2016, estava vigente a Lei n? 12.403 de 2011, em que,
para a concessdo da prisdo domiciliar, os requisitos exigidos eram ser o agente maior de 80 (oitenta)
anos ou estar extremamente debilitado por motivo de doenca grave; ou imprescindivel aos cuidados
especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de idade ou com deficiéncia; ou gestante a partir do 72
(sétimo) més de gravidez ou sendo essa de alto risco. Para a substitui¢cdo, o juiz deveria exigir prova
idonea dos requisitos estabelecidos.

ALein213.257/2016 ampliou o rol de cabimento da substituicdo para incluir as situa¢des de
gestante, mulher com filho de até 12 anos incompletos, e homem, quando for o Unico responsavel
pelos cuidados do filho de até 12 anos incompletos. A tutela esta voltada para os cuidados que
a crianca exige e, no caso da gestante, da qualidade de vida dela e do feto. Ndo mais exige o
dispositivo legal que a gestacdo seja de alto risco ou que esteja com mais de sete meses. Basta a
comprovacao da gravidez para a substituicdo ser concedida, desde que, claro, ndo seja uma das
situagdes vedadas pela prdpria Lei em referéncia, apesar de que, embora o dispositivo diga isso,
ndo é o que a jurisprudéncia vem decidindo. Trata-se de protecdo de cardter humanitario e, em
todos os casos, plenamente justificada, bastando a comprovagdo idonea da situagdo descrita no
dispositivo legal.

Essa prisdo domiciliar é substitutiva da prisdo preventiva, posto que de inicio o magistrado
deve declarar a prisdo preventiva do flagranteado(a)/réu(ré). Em seguida e, possivelmente, até na
mesma decisdo, estando presente uma das hipéteses do artigo 318 do Cédigo de Processo Penal
(CPP), o juiz permite que o agente cumpra a custédia cautelar em regime domiciliar. E por conta
disso que o dispositivo legal afirma que a prisdo preventiva sera substituida pela prisao domiciliar.

Para declarar a prisdo preventiva, a qual esta prevista no artigo 311 e nos seguintes do Cédigo
de Processo Penal, e, posteriormente, sendo o caso, substituir para a prisdo domiciliar, é necessario
observar alguns requisitos. Primeiramente, a prisdo preventiva somente podera ser decretada no
curso de investigacdo preliminar ou do processo, e, também, apds sentenga condenatdria recorrivel,
pois, mesmo que seja fase recursal, em havendo necessidade real, como com fundamento na
garantia da aplicacdo da lei penal, podera ser decretada (Lopes Jr., 2014, p. 849).

Conforme o artigo 311 do CPP (Brasil, 1941), somente pode ser decretada por juiz ou
tribunal competente, a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou
por representa¢do da autoridade policial, ou seja, ndo pode ser decretada de oficio pelo juiz. Em
sequéncia, tem-se o artigo 312 do CPP (Brasil, 1941), sendo que neste temos os requisitos que
correspondem ao fumus commissi delicti e ao periculum libertatis (Cruz, 2022). O fumus commissi
delicti é o requisito da prisdo preventiva que exige para a sua decreta¢do a prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de autoria, ou seja, é a “fumaga” da existéncia de um crime, uma
razodvel probabilidade com suporte fatico e extraidos da investigagdo (Lopes Jr., 2014). O periculum
libertatis é o perigo que decorre do estado de liberdade do sujeito, previsto no CPP como o risco
para a ordem publica, ordem econémica, conveniéncia para a instrugdo criminal ou para assegurar
a lei penal (Lopes Jr., 2014).

Da mesma forma, é necessaria a existéncia de prova razoavel do alegado periculum libertatis,
ndo bastando presuncdes ou ilagdes, o perigo gerado pelo estado de liberdade do individuo deve
ser real, com suporte fatico e probatdrio suficiente para legitimar a medida. Vale ressaltar que a
prisdo preventiva somente pode ser decretada em crimes dolosos, jamais culposos, em nenhuma
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hipotese. Também podera ser decretada em caso de descumprimento de qualquer uma das
obrigagOes impostas por forca de outras medidas cautelares, conforme §12 do artigo 312 do CPP
(Brasil, 1941).

Portanto, nos termos do artigo 313 do Cddigo de Processo Penal (Brasil, 1941), mantendo
em vista o fumus commissi delicti e o periculum libertatis, serd admitida a prisdo preventiva nos
crimes dolosos com pena privativa de liberdade superior a quatro anos; ou reincidente em crimes
dolosos; ou se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga, adolescente,
idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execu¢do das medidas protetivas de
urgéncia. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver duvida sobre a identidade civil
da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso
ser colocado imediatamente em liberdade apds a identificagdo, salvo se outra hipdtese recomendar
a manutengdo da medida, diante do §12 do artigo 313 do CPP (Brasil, 1941).

A prisdo domiciliar possui natureza humanitdria, diversa, portanto, esta contida na medida
cautelar de recolhimento domiciliar prevista no artigo 319, inciso V, do Cddigo de Processo
Penal (CPP). A medida referente no artigo 319, inciso V, tem outra natureza, ja que o(a) agente
tem liberdade para, durante o dia, exercer suas atividades profissionais, devendo recolher-se ao
domicilio apenas no periodo noturno e nos dias de folga (Lopes Jr., 2022).

Pormenorizando, o artigo 318 do Cddigo de Processo Penal (CPP) elenca as possibilidades
que autorizam o magistrado a conceder a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar, sendo
elas:

Art. 317. A prisdo domiciliar consiste no recolhimento do
indiciado ou acusado em sua residéncia, s6 podendo dela
ausentar-se com autorizagdo judicial.

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

| - maior de 80 (oitenta) anos;

I - extremamente debilitado por motivo de doenga grave;

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

IV - gestante;

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

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

Paragrafo Unico. Para a substituicdo, o juiz exigira prova idonea
dos requisitos estabelecidos neste artigo.

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

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

Il-ndo tenha cometido 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 Cddigo.

Diante do que discorreu Lopes Jr. (2022), assim como das demais medidas cautelares, como
ja referido, essa prisdo domiciliar é substitutiva da prisdo preventiva, estando, portanto, submetida
a0s mesmos requisitos e principios. Na prisdo cautelar o julgador devera analisar os pressupostos
autorizadores da prisdo preventiva dispostos nos artigos 311 e 312 do Cddigo de Processo Penal
(CPP) e, caso presentes, podera determinar seu cumprimento em domicilio, desde que configurada
uma das hipéteses previstas no artigo 318 do Cddigo de Processo Penal (CPP).

Ressalta-se que as medidas cautelares diversas e a prisdo domiciliar ndo podem ser tratadas
de forma autdbnoma da prisdo preventiva, nem desconectadas da natureza e principioldgica cautelar.
A demonstragdo da existéncia da situacdo fatica autorizadora da prisdo domiciliar podera ser feita
pela via documental, por exemplo, certiddo de nascimento, comprovante de exame de gravidez
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com resultado positivo, ou por pericia médica, conforme o caso.

Ap0s, adveio outra lei, a Lein® 13.769/2018, momento em que foi estabelecida a substituicdo
da prisdo preventiva por prisao domiciliar, sem prejuizo da aplicagdo de outras medidas cautelares
diversas previstas no artigo 319, da gestante ou que for mae ou responsavel por crianga ou pessoas
com deficiéncia, por meio da inser¢ao dos artigos 318-A e 318-B, com a seguinte redagdo:

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

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

Il—ndo tenha cometido 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.

Dessa forma, o legislador disciplinou no artigo 318-A a substituicdo da prisdo preventiva
por prisdo domiciliar da gestante ou responsdvel por crianga ou pessoa com deficiéncia, que ja
estava prevista no artigo 318, contudo de forma genérica. Houve também uma limitagdo do alcance
da substituicdo, pois o artigo 318-A imp&e duas restricdes que ndo existiam antes: que ndo seja
crime cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa e que o crime nao tenha sido cometido
contra seu filho ou dependente. Além disso, abre expressamente a possibilidade no artigo 318-B
de que sejam cumuladas, com a prisdo domiciliar, uma ou mais das medidas cautelares diversas,
estabelecidas no artigo 319 do Cddigo de Processo Penal.

Atente-se, ainda, que o artigo 318-A deve ser lido junto com o artigo 318, respeitando
os limites 14 estabelecidos. Assim, sdo diferentes pessoas que podem obter o direito da prisdo
domiciliar substitutiva da preventiva:

e mulher gestante (sem restrigdo de tempo de gestacdo);

e mae de crianca (filho de até 12 anos de idade incompletos,
artigo 318, inciso V);

e mae de pessoa com deficiéncia (ndo ha limite de idade);

e responsdvel por crianga (deve ser lido junto com o artigo
318, inciso ll, ou seja, quando imprescindivel aos cuidados
especiais de pessoa menor de 6 anos de idade. Contudo,
ao que tudo indica, ndo ha obice a que esse inciso seja
interpretado em analogia com o artigo 318, inciso V, de
modo que o responsavel por crianga de até 12 anos de idade
também obtenha a prisdo domiciliar da mesma forma que a
maée da crianga teria direito, pois desempenha papel similar);
¢ responsavel por pessoa com deficiéncia (sem limite de idade,
mas o artigo 318, inciso llI, exige que seja “imprescindivel” aos
cuidados especiais de pessoa com deficiéncia).

Em todos os casos, ndo se pode esquecer que essa substituicdo por prisdo domiciliar s6 cabe
se o crime for cometido sem violéncia ou grave ameaca a pessoa e ndo tenha sido cometido contra
a crianca ou a pessoa com deficiéncia. Importante é salientar que a Lei n2 13.434/2016 demonstrou
atengdo com as recorrentes reclamagOes e denuncias de casos concretos, e apresentou merecida
tutela para a parturiente, ao incluir o paragrafo Unico no artigo 292, in verbis:

Art.292.1...]

Paragrafo unico. E vedado o uso de algemas em mulheres
gravidas durante os atos médico-hospitalares preparatorios
para a realizagdo do parto e durante o trabalho de parto, bem
como em mulheres durante o periodo de puerpério imediato.
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Nota-se que &, de fato, uma acertada e necessdria tutela, de cardter humanitério para a
mulher gravida, antes, durante e também apds o parto (Lopes Jr., 2022).

Nesses termos, em relagdo a cronologia da evolugdo legislativa quanto a prisdo domiciliar,
ocorre que, diante dos dados apresentados pelos Levantamentos Nacionais de Informagdes
Penitencidrias (Infopen) relativos as mulheres, publicado nos anos de 2014 e 2018, constatou-se
possivel encarceramento em massa de mulheres no Brasil. Assim, diante desse panorama, em 2016
0 Brasil traduziu as “Regras das NagGes Unidas para o tratamento de mulheres presas e medidas
ndo privativas de liberdade para mulheres infratoras”, as denominadas “Regras de Bangkok”,
aprovadas pela ONU em 2010. No mesmo ano, em 2016, o Brasil promulgou uma lei com a inten¢do
de dar efetividade as Regras de Bangkok, a Lei n2 13.257, conhecida por “Marco Legal da Primeira
Infancia”, a qual determinou, entdo, possibilidade de prisdo domiciliar para as presas preventivas
gravidas ou mae de filhos até 12 anos de idade.

Em 2018, o Habeas Corpus n® 143.641/SP foi impetrado, dentre outras razbes, mas
especialmente porque, desde a entrada em vigor da Lei n? 13.257/2016, o Poder Judiciério, ao
ser provocado para decidir sobre a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar, nos casos
especificados em Lei, em aproximadamente metade dos casos o pedido foi indeferido. Os
impetrantes discorreram que as razoes apresentadas para os indeferimentos estariam relacionadas
a gravidade do delito supostamente praticado pelas detidas e também a necessidade de prova da
inadequacdo do ambiente carcerdrio no caso concreto, mesmo ja tendo sido declarado o “estado
de coisas inconstitucional” (Brasil, 2016, p. 3) do sistema penitenciario brasileiro.

Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal concedeu ordem de habeas corpus coletivo para
reconhecer como regra o direito a prisdo domiciliar das gestantes e das mulheres com filho de até
12 anos incompletos; porém, a decisdo foi mais restritiva que a lei. Nos termos recomendados
pelo relator Ministro Lewandowski, foram incluidas exce¢des nos casos de crimes cometidos com
violéncia ou grave ameaga, contra os descendentes, ou, ainda, em “situagdes excepcionalissimas”.
Sobre tais situagGes diferenciadas, o relator limitou-se a pontuar que, nesses casos, 0s juizes e as
juizas devem fundamentar devidamente as decisdes contrarias a aplicacdo do instituto.

Em sequéncia, mesmo com a ordem concedida, em outubro de 2018, o Ministro
Lewandowski, tendo em vista comunicagdes individuais, as quais demonstravam nao cumprimento
do Habeas Corpus Coletivo, reiterou os termos 14 constantes e analisou as comunicagées individuais.
Nesse momento, determinou que o direito se aplicaria aos casos das mulheres presas por trafico de
drogas, ainda que as prisdes tivessem ocorrido em situa¢ao de traficancia para dentro dos presidios
ou em suas proprias residéncias (Brasil, 2018).

Em observancia a todo contexto exposto, em dezembro de 2018, foi promulgada a Lei n?
13.769, objetivando harmonizar as decisdes judiciais, € como ja referido, esta foi responsdvel por
alterar o Cddigo de Processo Penal e incluir o artigo 318-A, incorporando alguns pontos da decisdo
do STF, estabelecendo critérios objetivos ao Cédigo de Processo Penal para a substitui¢do da prisdo
preventiva por prisdo domiciliar, como a prever a prisao domiciliar para mulher gestante ou mae ou
responsavel por criangas ou pessoas com deficiéncia como regra, sendo que a mesma lei alterou
a Lei de Execugdo Penal trazendo inovagdes quanto aos requisitos de concessdo de progressao de
regime para as mulheres nas mesmas situagdes.

Consideragoes finais

Em sintese, esta pesquisa oferece uma andlise abrangente e critica da situa¢do das mulheres
submetidas a prisao cautelar no Brasil, destacando as disparidades de género existentes no sistema
de justica criminal. A revisdo da legislacdo, jurisprudéncia e dados carcerdrios revela uma tendéncia
alarmante de aumento no encarceramento feminino, muitas vezes vinculado a um uso excessivo de
medidas cautelares. A demora nos processos penais e a crescente adog¢ao da prisao cautelar como
resposta penal exacerbam as desigualdades, contribuindo para a perpetuacdo de estigmas sociais
e violagdes de direitos das mulheres.

Além disso, a pesquisa destaca a necessidade premente de reformas no sistema legal e
processual, visando mitigar os impactos negativos da prisdo cautelar nas mulheres. Propde-se uma
reflexdo critica sobre as praticas judiciais, incentivando a adog¢do de abordagens alternativas que

72

Revista Humanidades e Inovagdo - ISSN 2358-8322 - Palmas - TO - v.10, n.22



Humanidades

&’ Inovacao

garantam a presuncdo de inocéncia e protejam os direitos fundamentais, sem comprometer a
eficdciadajustica penal. Aénfase em politicas publicas voltadas para a prevencdo do encarceramento
excessivo e para a promogdo da equidade de género no sistema de justica é fundamental para
transformar esse cenario preocupante.

Ademais, ressalta-se a importancia do didlogo entre os diversos atores do sistema de justica,
da sociedade civil e de organismos internacionais para promover mudancas efetivas. A sensibilizacdo
para a complexidade das questdes de género no contexto da prisdo cautelar é crucial, assim
como a promogdo de iniciativas que busquem alternativas a privacdo de liberdade, favorecendo
a reintegracdo social e a protecdo dos direitos humanos das mulheres. Esta pesquisa, portanto,
contribui para a discussdao em prol de um sistema de justica mais justo, equitativo e sensivel as
nuances de género, objetivando a construcdo de uma sociedade que respeite e promova os direitos
de todas as suas cidadas.
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