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RESUMO

O presente artigo tem por escopo o estudo da protecao constitucional aos diretos a
maternidade e a infancia enquanto direitos sociais integrados, com enfoque nos reflexos de
tais garantias no ambito do processo penal, sobretudo, na prisao cautelar de gestantes, maes
e mulheres responsaveis por criancas e pessoas com deficiéncia. Considerando a
hipervulnerabilidade das mulheres encarceradas e o reconhecido estado de coisas

inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro, bem como a repercussao do status
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libertatis materno na vida dos filhos e pessoas sob cuidados da mulher, buscou-se verificar
como vem sendo aplicada na pratica a regra da prisao domiciliar de mulheres, notadamente
perquirindo sobre a pertinéncia de decisdes judiciais que extrapolam as excecoes a benesse
positivada no Cédigo de Processo Penal. Através de uma pesquisa bibliografica, constatou-se
que, como acontece com outros direitos fundamentais, maternidade e infancia, por vezes,
colidem e precisam ser sopesadas e relativizadas. Na perspectiva de ideias feministas
liberais, enaltecedoras da autonomia da mulher, que, no entanto, reconhecem-lhe a
necessidade de protecao estatal direcionada, concluiu-se, a luz da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, ser plausivel a postura dos juizes ao decidir casos concretos em que haja
embate dos aludidos direitos, denegando o regime de prisao domiciliar a mulheres além das
hipoteses legalmente ressalvadas, porém de forma excepcionalissima, pontual e

fundamentada no melhor interesse do infante.

Palavras-chave: Protecao a maternidade e a infancia. Colisao de direitos fundamentais. Prisao

domiciliar. Excecdes.
ABSTRACT

This article has the escope of the study of motherhood and childhood constitutional
protection as integrated social rights, focusing on their guarantees reflections in the context
of criminal proceedings, specially, in case of pregnants, mothers and women responsible for
children and disabled people. Considering the women in prision hypervulnerability and the
admitted unconstitutional state of affairs of the brazilian penitentiary system as well as the
repercussion of maternal status libertatis in the lives of children and people cared for by
woman, we sought to verify how the rule of home prison for women has been applied in
practice, notably inquiring about the pertinence of judicial decisions that go beyond the
benefit exceptions provided for in the criminal procedure code. Through literature review, it
was found that, as it happens to others fundamental rights, motherhood and childhood collide

at times and need to be measured ang relativized. From the perspective of liberal feminist
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ideas, praising women’s autonomy, but reconizing their need for targeted protection by the
state, it is concluded that, in the light of Supreme Court jurisprudence, the judicial position
denying home prison for women in addition to the legally provided exceptions should be

acceptable when deciding specific cases where there is a conflit betweem those mentioned

rights, but in an exceptional and punctual way, based on the best interest of infants.

Keywords: Motherhood and childhood protection. Collision of fundamental rights. Home

prison. Exceptions.
1 INTRODUCAO

O presente estudo procura analisar, a partir da compreensao da faceta social do fendbmeno
da maternidade e das modificacdes do papel exercido na sociedade pelas maes no decurso
da histdria da humanidade, a relevancia e amplitude da protecdo a ela conferida como direito
social interligado a infancia no art. 62 da Constituicao Federal de 1988, investigando acerca
da irradiacao desse resguardo, que advém também de convencdes internacionais das quais o
Brasil é signatario, no ambito do direito processual penal, especialmente no que tange aos
reflexos do status libertatis materno na vida de seus filhos e dependentes, dentro de um

sistema carcerario que se encontra num estado de coisas inconstitucional.

Pondera-se, entretanto, que a protecdao a maternidade e a protecao a infancia, apesar de
estarem associados na Constituicao e na vida, por vezes, dissociam-se, e, como quaisquer
outros direitos fundamentais, podem vir a colidir, situacao em que merecem ser sopesados e
relativizados. Assim, perquire-se acerca da legitimidade de se reservar aos juizes nessas
situacoes de conflito entre direitos de mesmo peso e hierarquia, a possibilidade de, em casos
concretos e pontuais, onde os direitos fundamentais a infancia e a maternidade se choquem,
excepcionalissimamente, alargar a excecao legal no superior interesse dos beneficiarios da

norma juridica.

Na linha de um feminismo liberal calcado na ideia de autonomia feminina, porém sensivel a
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vulnerabilidade da mulher nos campos da sua vida publica e privada, trazemos a tona
pensamentos de mulheres sobre o proprio género, afastando determinismos num extremo e
noutro. Objetiva-se, com isso, despertar os operadores do direito para a complexidade da
prisao domiciliar em determinadas situacoes, sobretudo, no que se refere ao submundo do
trafico ilicito de entorpecentes, atividade que, por vezes, continua sendo praticada dentro da

casa onde coabitam mulher traficante e sua prole.

Nossa pesquisa, em termos metodoldgicos, revela natureza qualitativa, eis que se utiliza do
método dedutivo, constituindo-se num estudo exploratério por meio do levantamento
bibliografico. Influencia-nos a teoria da justica de Jonh Rawls, que prima pela equidade e pela
eleicao dos principios da igualdade e liberdade como estruturantes das decisdes das
instituicOes politicas, atenuada no seu aspecto individualista pela ideia de liberdade positiva
defendida, dentre outros, por Sandel numa perspectiva mais realistica do que teorizada.
Preocupa-nos a busca da melhoria do desempenho judicial em cada caso concreto, com
enfoque nas consequéncias reais, especificas e sistémicas de atos decisérios tomados, pelo

que alinhamo-nos, também, ao pragmatismo cotidiano proposto por Richard A. Posner.

Assim, temos que o trabalho se divide em oito tépicos, correspondendo o primeiro e o Ultimo,
respectivamente, a introducao e as consideracdes finais. No seqgundo tépico, cuidamos do
surgimento dos primeiros direitos vinculados a maternidade, enquanto no terceiro damos
enfoque a condicao da protecao a maternidade como direito fundamental vinculado a
infancia, tratando, no quarto topico, das convencoes e da legislacao protetivas da
maternidade e de seus reflexos no processo penal a fim de chegarmos, em especifico, a
situacao do encarceramento feminino. Ja no quinto topico, consideramos a evolucao
jurisprudencial e legislativa a respeito da prisao cautelar em regime domiciliar como direito
de gestantes, maes e mulheres responsaveis por criancas e pessoas com deficiéncia,
enquanto no sexto tdpico aventamos a possibilidade colisao entre os direitos de protecao a
maternidade e a infancia, apesar da sua interligacao. Por fim, no sétimo tdpico, tecemos

consideracodes acerca de decisdes judiciais concretas em casos de efetivo conflito entre esses
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direitos.
2 PROTECAO A MATERNIDADE
2.1 Génese da protecao a maternidade

Conquanto, hodiernamente, o ideario de mae ultrapasse a ligacao natural com a figura
feminina, dada a evolucao das relacdes humanas, em especial quanto ao conceito de familia,
a par da otimizacao de técnicas reprodutivas, para tracarmos uma linha histérica em relacao
a protecao a maternidade, mister inciarmos pela retrospectiva de como as mulheres
estiveram socialmente posicionadas e de como, na cultura de cada época, exerceram a

atribuicao bioldgico-social de gestar e cuidar de seus filhos.

Pesquisas realizadas no inicio deste século tem apontado a participacao feminina muito além
do ambito doméstico nos primérdios da humanidade. A mencionar-se o0 que escreveram
Adovasio et al., (2007), corrigindo a ideia de mulher pré-histdrica de forma a acentuar sua
participacao ativa na comunidade, com relevante papel no desenvolvimento da linguagem e
de habilidades sociais, € mesmo nas atividades externas de subsisténcia do grupo, o que
reputam os autores ter sido fator determinante na organizacao dos primeiros passos rumo a

civilizagao.

Quando, enfim, avancamos para o que, nos parametros da Antiguidade Classica, poder-se-ia
considerar um alto nivel civilizatério, deparamo-nos com a Grécia como expoente do mundo
ocidental nos campos da cultura, ciéncia, filosofia e politica. Porém, ao que parece, o
caminhar em direcao a sofisticacao da vida em comunidade, trouxe a mulher decréscimo de
consideracao social, sendo-lhe relegada, a principio, até mesmo a participacao no processo
da reproducao humana. Na mesma Grécia Antiga, tentando desmistificar a origem humana e
diante da inegavel experiéncia sensivel da maternidade no corpo da mulher, Aristételes, tido
como o primeiro cientista propriamente dito por apregoar que as teorias sobre a origem do

mundo natural precisavam ser testadas empiricamente, relegou a mulher um papel
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reprodutivo secundario, considerando que, pela sua inferioridade bioldgica, toda a semente

da vida estaria contida no gameta masculino, no que a fémea servia de mero repositério.

Para Laquer (1990) apud Gomez (2000), essa ideia depreciativa da mulher em seus aspectos
naturais repercutiu desde a Antiguidade e foi usada para justificar o papel de inferioridade
ocupado por ela na sociedade ao longo dos tempos. Gomez (2000) avalia que o apice do
peso do sistema patriarcal se deu na desvinculacao entre a figura da mulher e a maternidade
no modelo sistematico proposto por Aristételes. Todavia, assinala que a sociedade moderna
ainda apresenta essa menos-valia, sendo que agora de um modo muito mais sutil, menos

explicito e implacavel do que no caso da sociedade grega.

Ao aflorar das ideias iluministas, Jean-Jacques Rousseau inaugura a teorizacao sobre
maternidade como meio de regeneracao moral da sociedade, publicando, em 1762, “Emidio
ou da Educacao”, onde chega a determinar quais seriam as caracteristicas de uma boa mae
e conclui que todas as mulheres deveriam ter filhos e explorar esse talento, sob pena de nao
poderem assim ser consideradas como verdadeiros exemplares da espécie. A obra apresenta
preocupacao extrema com a educacao das criancas de quem dependia o futuro da Europa.
Rousseau direcionou suas criticas, sobretudo, ao estilo de vida das maes da corte francesa,
que, em sua maioria, como anota Camargo (2013), viviam a maternidade como apenas mais
uma de suas obrigacdes sociais, entregando seus filhos logo apds o nascimento a
mercenarias amas de leite. Na visao do pensador iluminista, dita atitude negligente
redundaria em adultos ingratos e incapazes de valorizar quem |hes dera a vida e quem lhes

dera o leite, ou, em outras palavras, em péssimos cidadaos.

A salvacao do continente europeu do caos moral em que se encontrava, para Rousseau
(2014), residia na assuncao pelas mulheres do seu indiscutivel dever de cumprir as
obrigacdes inerentes ao que denominava de “instinto materno”, na reclusao de suas
moradas. Importante reconhecer que, embora, ao colocar em evidéncia o lago entre mae e

filhos como essencial a civilizacao seu foco nao tenha sido a protecao das mulheres, mas a
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formacao dos futuros cidaddaos do mundo, Rousseau trouxe a tona direitos fundamentais
relevantissimos a maternidade, tais como a amamentacao e a convivéncia da crianca com a
genitora, 0s quais se tornaram interesses da Republica e transformaram as maes numa
categoria social e politica, com reflexos positivos naquela época no que se refere a protecao
de maes e esposas e a preocupacao com a vida das parturientes e de seus bebés, por

exemplo.

Concomitantemente a Revolucao Francesa, ocorria uma profunda transformacao tecnoldgica
que alterou significativamente a forma de producao de bens de consumo, impactando a
economia e a forma de viver da sociedade, fendbmeno que ficou conhecido por Revolucao
Industrial, surgida na Inglaterra em meados do século XVIIl e espalhada pelo mundo até o
século XIX. A indUstria que se iniciava precisava de mao de obra de baixo custo para operar
magquinas e, assim, aproveitou a forca de trabalho de mulheres e criancas, trazendo as
primeiras o0 emprego assalariado fora do lar de maneira semelhante a dupla jornada de
trabalho a qual se submetem hodiernamente, o que promoveu, notoriamente pela
precariedade e abusividade das condicdes em que se desenvolvia, sempre em inferioridade
em relacao aos homens, reivindicacdes femininas que, nao sem muita luta, mais tarde se

convolaram nos primeiros direitos trabalhistas ligados a maternidade.

O século XX, por sua vez, trouxe-nos outro fator que propulsionou o ingresso de mulheres no
trabalho remunerado fora de casa, qual seja a sequenciada eclosao das duas Grandes
Guerras, que levaram os homens para o front das batalhas e impeliram suas esposas a
assumirem seus postos e negdcios em busca da sobrevivéncia da familia. Para Jesus e
Almeida (2016), a despeito de suas tensdes e mobilidade nos destinos humanos, “[...], pode-
se afirmar que para mais da metade da populacao mundial - as mulheres - ele também foi
um século de conquistas e de grande visibilidade”. Mencionando a historiadora Francgoise
Thébaud[3], que assevera que as guerras para as mulheres foram uma experiéncia de
liberdade e responsabilidades sem precedentes, os autores trazem a anotacao de que

cessados os conflitos, chegara para elas - mulheres - o momento de ceder os lugares
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conquistados e retornarem ao status quo anterior.

Nesse cenario pds-guerra, ressurge um movimento feminista que ja se desenhava na Europa
no século XIX, e que foi essencial ao retorno da luta pelos direitos ao corpo, ao prazer e ao
antipatriarcado. Levanta-se, entao, a corajosa voz da francesa Simone de Beauvoir que, em
1949, publica seu livro “ O Segundo Sexo” e, com seu existencialismo, inspira todo o
ocidente no enfrentamento da questao da desigualdade entre os sexos. Beavouir (2009),
contrapde-se a definicao da mulher a partir de critérios masculinos, repudiando a dicotomia
de que eles sao fortes e elas frageis, de que a eles cabe o trabalho, a elas cuidar do lar, e
problematiza o papel da mulher enquanto mae, contestando o que apregoava Rousseau
sobre a inexorabilidade do que ele denominava “instinto materno”. Enquanto o iluminista
cataloga as virtudes abstratas inerentes as boas maes, a feminista elenca um rol de
caracteristicas factiveis que tornam algumas mulheres reais “mas maes”. Segundo Beavouir
(2009), “nao é verdade que a maternidade seja o ideal de todas as mulheres”, como ainda
“nao é verdade que todas as criancas estejam seguras com suas maes”, reflexdes sobre as

quais, alids, apoiam-se o nosso trabalho, consoante ver-se-a adiante.

E, pois, nesta contraposicio de ideias, calcadas em razdes diversas e nos pontos de vista
antagodnicos de Rousseau e Beauvoir, que temos as células embrionarias da protecao a
maternidade em seus principais aspectos, quais sejam: o direito de maternar e o de escolher
ou nao a maternidade, compreendida esta desde os direitos reprodutivos de gerar, gestar,

parir, passando pela amamentacao e criacao da prole e indo alcancar a filiacao nao bioldgica.
3 DA PROTECAO A MATERNIDADE NO AMBITO DO PROCESSO PENAL
3.1 Convencodes e leis protetivas de mulheres privadas de liberdade

E certo que a protecdo a maternidade estd alcada em nosso ordenamento juridico & condicéo
de direito fundamental, ou seja, de direito humano reconhecido no corpo da Constituicao, dai

advindo a validade e a forca dos comandos que Ihes correspondem. Nesse compasso, até
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pela agregacao que o texto do art. 6° da Carta Magna faz entre a protecao a maternidade e a
infancia, por razoes teleoldgicas, é de se fazer a abordagem conjunta e inter-relacionada das
implicacdes dos aludidos direitos sociais, haja vista que um sempre afetara o outro,
notadamente ante o previsto mais adiante no art. 227, o qual impde a familia, a sociedade e
ao Estado o dever de zelar, com absoluta prioridade, pelos interesses de criancas,

adolescentes e jovens, dentre eles o direito a convivéncia familiar.

Mais especificamente no ambito do processo penal, a indissociabilidade dos direitos
maternos em relacao aos filhos é patente, tal como se depreende do art. 59, inc. L, da CF/88,
que assegura as presidiarias condicdes para que possam permanecer com seus filhos
durante o periodo de amamentacao. Para além do que consta expressamente na
Constituicao Federal, temos que, a teor do seu art. 52, § 29, os direitos e garantias ali
expressamente positivados devem conviver e nao excluir outros decorrentes do regime e
principios por ela adotados, como também devem absorver os advindos de tratados
internacionais de que o Brasil seja parte, sem contar com o principio da prevaléncia dos
direitos humanos nas relacdes internacionais, consoante previsto no inc. Il do art. 42 da Lei

Maior.

Numa zona supralegal, merecem destaque como principal marco normativo internacional
sobre o tema devido nao so a total abrangéncia em relagao aos contetdos dos postulados
anteriores, mas também pela especificidade e precisao com que nelas se trata do
aprisionamento feminino, as Regras das Nacoes Unidas Para o Tratamento de Mulheres
Presas e Medidas Nao Privativas de Liberdade Para Mulheres Infratoras, firmadas em 2010,

em Bangkok na Tailandia.

Dados do Levantamento de Informacdes Penitenciarias sobre Mulheres - INFOPEN[4], em
2018, apontam que, no periodo de 2000 a 2016, a taxa de aprisionamento de mulheres
aumentou globalmente, porém nao como no Brasil, onde tivemos um incremento da ordem

de 525% de tal indice, fazendo com que ostentemos a terceira posicao no ranking mundial de
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paises que mais encarceram mulheres, atras apenas da China, dos Estados Unidos e da
Russia. Esse mesmo levantamento reforca o esteredtipo de hipervulnerabilidade das
mulheres ingressas no sistema penitenciario brasileiro, constatando que elas, em sua
maioria, sao pobres, negras, tem precario grau de instrucao e estao envolvidas no submundo
do trafico de drogas. Afirma-se ali também que 45% delas ainda nao foram sentenciadas e,
portanto, cumprem prisao cautelar, sendo que 50% da populacao prisional feminina geral é
formada por jovens de até 29 anos, ou seja, em plena idade fértil, tanto que se constata no

referido relatério que cerca de 74% de seu total tém filhos.

Nessa conjuntura de crescimento da populacao carceraria feminina, as Regras de Bangkok,
dirigidas as autoridades penitenciarias e agéncias de justica criminal, de fato, superam o
olhar histdrico exclusivamente voltado ao publico masculino no contexto prisional, realcando
demandas e necessidades peculiares das mulheres infratoras, muitas vezes vivenciadoras de

situacdes delicadas como violéncia familiar e a propria maternidade.

Na seara da legislacao ordinaria, encontramos na prépria LEP - Lei de Execucao Penal (Lei n.©
7.210/84) dispositivos como o art. 83, § 22, o art. 89, o art. 112, § 32, e 0 art. 117, que,
respectivamente, vao estipular a obrigatoriedade de locais apropriados a amamentacao nos
estabelecimentos prisionais que abriguem mulheres, a existéncia de secbes para
parturientes e gestantes, bem como creches para os filhos das presidiarias, regras
diferenciadas de progressao de regime prisional para gestantes, maes ou mulheres que
tenham pessoa incapaz sob sua dependéncia, e a possibilidade de concessao de prisao
domiciliar as beneficiarias do regime aberto que se encontrem na situagao retromencionada,
com disposicdes correlatas no ECA - Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n.2 8.060/90),
0 qual assegura no art. 82, § 102, as mulheres custodiadas em companhia de filhos na
primeira infancia que sejam inseridas numa ambiéncia que atenda as normas sanitarias e
assistenciais do Sistema Unico de Salde para o acolhimento do filho, em articulacdo com o
sistema de ensino competente, enquanto o art. 992 reza sejam propiciadas condicoes

adequadas ao aleitamento materno por essas mulheres dentro do carcere, o que se repete
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no art. 72, § 22, da Resolucao n.2 14 do Conselho Nacional de Politica Criminal e
Previdenciaria - CONAP, e o art. 19, § 49, assegura a convivéncia dos menores de idade com
pais privados de liberdade, dispositivos que tiveram suas redacdes aprimoradas pela Lei n.2
13.257/2016, conhecida esta como Marco da Primeira Infancia, no intuito de efetivacao das

garantias constitucionais em questao.

Por fim, no Cddigo de Processo Penal, ha preceitos como o do paragrafo Unico do art. 292
que, acrescido pela Lei n.2 13.434/2017, veda o uso de algemas em mulheres gravidas
durante os atos médico-hospitalares preparatdrios para a realizacao do parto e durante o
trabalho de parto, bem como durante o puerpério imediato, o do art. 62, inc. X, que
determinava a autoridade policial que detivesse uma mulher perquirir sobre existéncia e
condicdes em que se encontravam seus filhos, e o contido no art. 318- A, trazido ao cédigo
por forca da Lei n.2 13.769/2018, sobre o padrao de cumprimento de prisao preventiva na
modalidade domiciliar para mulheres gestantes, maes ou responsaveis por criangas ou
pessoas com deficiéncia, ressalvando-se apenas situacdes em que os crimes tenham sido
cometidos com violéncia ou grave ameaca a pessoa e contra filho ou dependente, o que
criou um sistema de regra versus excecao em torno do encarceramento cautelar feminino

em cuja celeuma interpretativa pretendemos nos aprofundar.

3.2 Evolucao legislativa e jurisprudencial quanto ao direito de mulheres maes e gestantes a

prisao domiciliar

Desde o advento da Lei n.2 12.403/2011, que trouxe ao Cédigo de Processo Penal medidas
cautelares diversas da prisao, abrindo leque de providéncias menos restritivas do direito
fundamental a liberdade aos magistrados, que passaram a ter que guardar a constricao
cautelar da liberdade a casos mais severos e graves, ja havia preocupacao do legislador com

a prisao processual de mulheres, em especial maes.

No pertinente a substituicao da prisao preventiva pela domiciliar, a supramencionada
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legislacao, pela redacao original conferida ao art. 318 do Cddigo de Processo Penal,
contemplava a possibilidade de que, a critério do juiz e desde que houvesse prova inidonea
dos requisitos exigidos, pessoas responsaveis por criancas de até 6 anos de idade ou com
deficiéncia e mulheres gestantes a partir do sétimo més ou em caso de gravidez de alto
risco, dentre outros casos de vulnerabilidade, pudessem receber a aludida benesse legal,
disposicoes que, por forca da Lei da Primeira Infancia (Lei n® 13.257/2016), sofreram
alteracdes significativas, operando ampliacao do beneficio a gestantes, independentemente
do tempo de gravidez e de haver nela risco, e a presas maes de criancas de até 12 anos de

idade incompletos.

Vé-se, portanto, que, de inicio, a concessao de prisao domiciliar a gestantes e maes nao era
automatica, haja vista depender ndao apenas dos requisitos do art. 318 do Cddigo de Processo
Penal, mas também da adequacao da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e
condicdes pessoais da acusada, conforme consta do art. 292, inc. Il, do mesmo Diploma. Essa
era a opiniao de boa parte da doutrina ao tempo, como se afere da licao de Lima (2015) e
Nucci (2017), para quem preenchidos os requisitos minimos do art. 318 do Cdédigo de
Processo Penal, cabia ao magistrado verificar, na hipdtese concreta, se a prisao domiciliar
seria suficiente para neutralizar o periculum libertatis. Nucci (2017) alertava para o perigo da
vulgarizacao da prisao domiciliar e a utilizacao de manobras de invocacao de vinculo
familiar-afetivo para obter desmerecidamente o beneficio legal, pelo que entendia ser
necessaria a comprovacao da efetiva imprescindibilidade do cumprimento da prisao
preventiva fora do ambiente carcerario, tanto para maes quanto para gravidas, posicao
prevalente na Corte Superior, da qual é exemplo o decidido no Habeas Corpus[5] n.2
363.958/SP. De outra banda, parte dos processualistas criminais - cite-se Badard (2012) - e
alguns julgados, destacando-se decisao do Superior Tribunal de Justica em sede do Habeas
Corpus n.2 291.439/SP[6], ja defendiam que a prisao domiciliar ad custodiam constituia
direito subjetivo de gestantes e maes ou responsaveis por criancas e pessoas com

deficiéncia. Dito julgado e varios outros que se seguiram a sinalizar a prisao domiciliar como
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regra para mulheres gravidas e maes ou responsaveis por criangas ou pessoas com
deficiéncia, embora ainda nao prescindindo de comprovacao de inadequacao do
estabelecimento prisional as condicdes em comento, respaldavam-se, invariavelmente, no
principio da dignidade da pessoa humana, utilizando-se da positivacao desse primado levada
a efeito nao apenas na Constituicao Federal, mas também nas Regras de Bangkok, no
Estatuto da Crianca e do Adolescente e na Lei de Execucao Penal, com as modificacdes
operadas pela Lei n.2 13.527/2016 (Marco Legal da Primeira Infancia), dai a extrema
relevancia desses institutos infraconstitucionais na concretizacao da garantia do direito social

sobre o qual nos debrugamos.

Nas vezes em que fora acionada a respeito da matéria, nossa Corte Constitucional também
divergiu, até dentro de suas proprias Turmas, amostras disso sao processos da Relatoria do
Min. Gilmar Mendes (Habeas Corpus n.2 142.593/SP)[7] e Ricardo Lewandowski (Habeas
Corpus n.2 145.576 AgRg/SP)[8], este no sentido de que a possibilidade de colocacao de
preso (mulher ou homem) em custddia domiciliar pressupunha prova idonea dos requisitos
legais a serem avaliados pelo juizo de origem, nao se perfazendo como hipotese automatica
de causa e consequéncia, aguele no sentido oposto, ou seja, da absoluta preferéncia pelo
nao encarceramento nas situacdes em tela, haja vista a protecdao a maternidade e a infancia,

além da dignidade da pessoa humana e do bem-estar do menor e do nascituro.

Todavia, se até entdo havia controvérsia a respeito do tema, o julgamento do Habeas Corpus
Coletivo n.2 143.641/SP, relatado pelo Min. Ricardo Lewandoviski, tracou parametros para a
questao do encarceramento preventivo de mulheres gestantes, puérperas e maes de
criancas de até doze anos de idade ou pessoas com deficiéncia que vivam sob seus cuidados.
Com efeito, em diversos aspectos, o aludido julgado merece aplausos, porquanto ousou no
afa de dar cumprimento aos preceitos constitucionais e convencionais agasalhados em nosso
ordenamento juridico, dando maxima efetividade ao que dispde o art. 25 da Convencao
Americana de Direitos Humanos no que pertine a protecao judicial mediante recurso rapido,

simples e efetivo, com vistas a garantia de direitos fundamentais, quando vence preliminares

Cognitio Juris | ISSN 2236-3009 | https://cognitiojuris.com.br | 13



Cognitio Juris

ISSN 2236-3009

processuais e admite a impetracao de habeas corpus coletivo, a mingua de previsao do
remédio constitucional nessa modalidade, como Unica solucao viavel a assegurar direitos
sociais dos mais vulneraveis, reconhecendo na causa direitos individuais homogéneos a
serem respaldados e dando preferéncia a substancia do que diz ser o mais precioso dos
direitos - a liberdade - em relacdo a forma, em absoluta consonancia, alias, com o principio

regente do nosso direito processual da primazia do alcance do mérito.

No supramencionado writ, reconheceu-se que a prisao preventiva nos moldes intra muros
subtraia das mulheres gravidas direitos fundamentais relacionados a maternidade, tais como
0 acesso a programas de saude pré-natal, assisténcia regular na gestacao e no pds-parto, e
ainda privando as criancas de condicdes adequadas ao seu desenvolvimento pela privacao
da convivéncia familiar, constituindo tratamento desumano, cruel e degradante, com
violacao flagrante dos postulados constitucionais relacionados a individualizacao da pena, a
vedacdo de sancles cruéis e, ainda, ao respeito a integridade fisica e moral das mulheres

encarceradas.

A partir do que se firmou no HC Coletivo n.2 143.641/SP, todas as presas e adolescentes
infratoras gestantes, puérperas ou maes de criancas ou deficientes sob sua guarda (leia-se
cuidados) que tiverem contra si prisdes processuais decretadas, mesmo que reincidentes,
passaram a ter o direito de cumprir suas medidas cautelares restritivas de liberdade em suas
casas, na companhia dos seus, somente sendo excepcionadas dessa prerrogativa aquelas
mulheres que tenham cometido crimes com violéncia ou grave ameaca contra pessoa ou
contra os seus descendentes, além de situacdes excepcionalissimas a serem justificadas pelo

magistrado.

Na sequéncia, tivemos a edicao da Lei n.2 13.769, de 19 de dezembro de 2018, que
introduziu os arts. 318- A e 318-B ao Cddigo de Processo Penal, suprimindo, entretanto, a
terceira causa de excec¢ao da aplicacao de prisao domiciliar a mulheres contempladas no

Habeas Corpus Coletivo, que consistia na genérica situacao excepcionalissima a ser
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mensurada pelo juiz do caso concreto. Dlvidas surgiram quanto a possibilidade de o juiz
fundamentar o indeferimento da medida cautelar domiciliar fora das duas hipdéteses
contempladas nos dois incisos do art. 318-A do mencionado Diploma, nao nos parecendo,
contudo, razoavel a interpretacao no sentido de que esta afastada de forma absoluta a

cldusula de reserva de jurisdicdao a implicar a automaticidade do beneficio.

Enfim, a compreensao de toda essa ratio legislativa e jurisprudencial acima exposta é, a
salvo de duvidas, essencial para elucidar que, conquanto desde sempre incontroversa a
hostilidade do ambiente prisional para mulheres gestantes e maes, com 6bvios maleficios
extensivos aos infantes e deficientes sob suas guardas, o direito em analise ndo se mostra
banalizado, mas antes fora e deve continuar sendo deveras sopesado e construido
paulatinamente com responsabilidade por parte de quem deve zelar pelo cumprimento da
Lei Maior e dos Tratados Internacionais por ela incorporados, prova disso os diversos
contrapontos levantados no percurso da consolidacao dessa garantia de forma mais

abrangente em nivel de direito positivado.

3.3 Da interligacao e da possibilidade de conflito entre direitos fundamentais inerentes a

maternidade e a infancia

Pode-se afirmar que o artigo 62 da Constituicao Federal confere fundamentalidade de
protecao a protecao maternidade, integrando-a a infancia e colocando os bens juridicos que

ambas as garantias representam em pé de igualdade e importancia.

Apregoa Alexy (2017) que “[...] o carater principioldgico das normas de direito fundamental
implica a necessidade de um sopesamento quando elas colidem com principios antagdnicos”
[...], atentando, em sua teorizagao, para a importancia da dimensao normativa do principio
como direito positivo valido ligado, sem esquecer da praxis juridica e jurisprudencial como

ponto de partida para se determinar qual a decisao correta num caso concreto.

Migrando para o campo do processo penal, cujos principios garantistas sao notéria e
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integralmente interdependentes dos direitos fundamentais, vemos que prevalece idéntica
indispensabilidade de harmonizacao de principios constitucionais contidos nos direitos e
garantias agasalhados na Lei Maior, os quais devem corrigueiramente ser relativizados entre
si, porquanto facilmente em situacdes concretas se pdem em atrito por colocarem direitos
fundamentais extremos em oposicdao, uma vez que de um lado teremos o direito a seguranca
publica, alicerce maximo do jus puniendi estatal, do outro o direito a liberdade e seus
consectarios que desembocam, inexoravelmente, pela via do devido processo legal, no

respeito a dignidade da pessoa humana.

Entretanto, embora nem tdo dbvios e mais raros, encontramos outros pontos de embate
entre direitos fundamentais dentro do caminho da persecucao penal e da execuc¢ao da
sancao emanada de sentenca criminal condenatdria. Esse conflito, por vezes, aparece no
pertinente a situacao de mulheres gestantes e maes sujeitas ao carcere, a qual se impde um
olhar diferenciado, dadas as singularidades da maternidade a tornar essas mulheres
especialmente vulneraveis no contexto do sistema prisional, com criancas, adolescentes e
pessoas com deficiéncia sob seus cuidados atingidas de maneira reflexa pela privacao de
suas liberdades. As protecdes a infancia e a maternidade, é certo, no mais das vezes estao
no mesmo lado da balanca ao serem sopesadas com a imperiosidade da contencao do
periculum libertatis em nome da ordem publica, quando, por exemplo, analisa-se a
concessao de prisao domiciliar a luz do art. 318 do Cédigo de Processo Penal. Porém,
pontualmente, esses direitos fundamentais coligados entram em conflito, tanto que, a par
das ponderacodes judiciais quanto a adequacao da medida, ha previsdes legais expressas
suscetiveis de respaldar a denegacao do beneficio, quais sejam quando o crime é cometido
com violéncia ou grave ameaca a pessoa e quando se volta contra o proprio filho ou

dependente.

Temos que, mesmo considerando todas as alteracdes legais com o fim ampliativo do
beneficio em tela, nao ha que se perder de vista no embate entre os direitos implicados o

melhor interesse da crianca, adolescente ou pessoa com deficiéncia a quem se dirige o
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amparo materno, no que muito importa a compreensao da relacao mae-crianca, em cada
caso concreto, como fator decisivo a consecucao da protecao constitucional ideal, lembrando
que, como asseverou Nucci (2014) com propriedade, a intencao da lei foi resquardar a

pessoa em situacao de vulnerabilidade e nao o agente criminoso.

Se é certo que merece louvor o Habeas Corpus Coletivo n.2 143.641/SP ao mais uma vez
reconhecer a absoluta faléncia do sistema penitenciario, em especial diante da fragilidade da
situacao feminina no carcere, que jamais fora adequadamente pensada e planejada, o que é
reforcado por dados concretos coletados em junho de 2016 para basear as Diretrizes para
Mae Filho/a no Sistema Prisional do Departamento Penitenciario Nacional - DEPEN, onde se
verificou que a taxa de ocupacao no sistema prisional brasileiro em relacao as mulheres era
de 156,7%, o que significa dizer que uma cela onde cabiam 10 detentas acomodava 16
delas. Além disso, simplesmente faltavam e faltam em muitos presidios espacos onde as
mulheres privadas de liberdade possam passar o tempo com seus filhos e lhes prestar
cuidados.

As afrontas a dignidade ocasionadas naturalmente pela superpopulacio carceréria e pelo
ambiente hostil da prisdo e a falta de estrutura adequada para o acolhimento de gestantes,
bebés e criancas dentro das instituicdes prisionais, some-se a vedacao contida no art. 52 XLV
da Carta Magna de que a pena - e assim também compreenda-se a medida cautelar - possa
transcender a pessoa do acusado para atingir outrem, e, prestigiando o art. 227 da mesma
Lei Fundamental, teremos argumento perfeito e irrefutavel a favor da regra sobre prisao
domiciliar de mulheres gravidas e maes em conflito com a lei, a evitar institucionalizacao
tanto delas quanto dos filhos, o que traria prejuizos certos ao desenvolvimento psiquico,
educacional, social e até fisico dos infantes.

Contudo, nao se tratando de uma ciéncia exata, como acentua Pacelli (2018), quando trata
do tema, “O Direito ha de seguir sempre sua sina e rotina: é regra, mas também é excecao”.

Devem, portanto, no mundo dos fatos, serem levadas em conta uma série de variantes, tais
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COMO O risCo, NA0 apenas para 0 processo e para a sociedade, da liberdade da mae, mas
sobretudo ao desenvolvimento de seus proprios dependentes, a composicao familiar e o
contexto psicossocial em que ela se insere. Na linha da psicanalise, Chodorow apud Cordeiro
(2013) afirma que “[...] esse pressuposto [maternacao como fato natural é questionavel,
dado o grau em que o comportamento humano nao é determinado instintualmente, mas

mediado culturalmente”.

Acrescente-se em combate ao feminismo essencialista, que, de certa forma, justifica a
subordinacao natural da mulher a parir e cuidar dos filhos por razdes hormonais, o
pensamento liberal transformador de Marta Nussbaum, que nao dispensa as concepcdes de
individualismo e autonomia. Para Nussbaum, segundo cita Cyfer (2010), as implicacdes
bioldgicas da maternidade, como a elevacao do estrogeno pds-parto, nao devem ser
interpretadas com um viés simplista e ideoldgico, olvidando que o comportamento maternal,
até porque advém de um individuo com margem de autonomia, também inclui a
agressividade, que ora é dirigida a possiveis agressores de seus filhos, ora é dirigida a seus
proprios filhos. A linha feminista liberal defendida por Nussbaum converge, pois, com tantas
outras quando afirma que a separacao entre publico e privado ndo pode se dar a tal ponto de
tornar invisiveis e inalcancaveis ao Estado as assimetrias de poder no dominio doméstico, o
que inclui, por 6bvio, a relacao entre todos os entes familiares e assim também a relacao

mae-filho.

E é justamente nesse ponto do discurso que se insere o pensamento de Simone de Beauvoir
de que nem todas as criancas estao seguras em companhia de suas maes a ser confrontado

com situagles atuais que desafiam o exercicio responsavel da jurisdicao.
3.4 Concessao de prisao domiciliar por juizes nos casos concretos

Na medida em que os fatos da vida demonstram que, por mais desfavoraveis que sejam as

circunstancias, os cuidados maternos se fazem, e assim devem ser presumidos nos moldes
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do Habeas Corpus Coletivo 143.641/SP, essenciais ao pleno desenvolvimento da crianca e do
adolescente, a quem se equiparam pessoas com deficiéncia, merece elogios a aplicacao de
medidas nao encarceradoras as mulheres responsaveis por estes, especialmente porque a
hipervulnerabilidade generalizada da situacao faz jus a uma maior protecao e porque as
peculiaridades do envolvimento feminino no crime tornam, em tese, mais facilmente

contornavel o periculum libertatis.

Diante de tal conjuntura fatica, vozes se levantam a apontar que, na pratica, os juizes tem
agido em desacordo com as previsdes garantistas constitucionais, convencionais e legais
atinentes a espécie. E preciso, entretanto, relembrar a licio de Bobbio (2014), de acordo com
a qual “[...] deve-se ter em mente, antes de mais nada que teoria e pratica percorrem duas

estradas diversas e a velocidades muito desiguais”.

Relativamente a maior parte dos crimes, inexiste qualquer clamor quanto a nao
aplicabilidade da prisao domiciliar a mulheres, haja vista que a justificativa da violéncia e
ameaca parece persuadir a sociedade sobre a legitimidade da excecao capitulada no inciso |
do art. 318-A do Cddigo de Processo Penal, assim como convence o cumprimento de prisao
cautelar intra muros quando, consoante previsto no inciso Il do mesmo dispositivo, o delito
cometido atinge os proprios filhos, igualmente beneficiarios da medida, a despeito do nao
menos flagrante ferimento de direitos fundamentais e do abandono da mulher no carcere.
Em verdade, a celeuma se instaura em torno do trafico de drogas, em razao do qual a
maioria das mulheres esta preventivamente presa, delito que constitui tipo muito aberto, que
comporta condutas que vao desde papéis periféricos de armazenamento, transporte e
comercializacao de entorpecentes em pouca quantidade até a participacao e chefia em
organizacoes criminosas. Outrossim, ha de se considerar que, embora prescinda de violéncia
para sua concretizacao, a traficancia dela se cerca, utilizando armas para assegurar suas
operacdes e desembocando, por via indireta, em outros delitos gravissimos, tais como
roubos, sequestros e homicidios. Por essas e outras razoes, esse tipo de infracdo merece

especial atencao quando da flexibilizacao de medidas cautelares privativas de liberdade em
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geral.

Dentro de processos reais em que se apurava a participacao de mulheres no comércio ilegal
de entorpecentes, Silva (2019) e Garcia (2020), a primeira analisando decisdes, dos Tribunais
de Justica de Alagoas, Ceara, Paraiba, Pernambuco e Sergipe; a segunda, as decisdes das
Cortes Superiores, verificaram uma possivel subversao da l6gica normativa do artigo em
comento, eis que em varios casos mulheres que preenchiam os requisitos legais objetivos
deixaram de ser beneficiadas por auséncia de comprovacao da imprescindibilidade dos
cuidados a serem prestados aos dependentes, em manifesto confronto com a presuncao
reconhecida no Habeas Corpus Coletivo n.2 143.641/SP. Por sua vez, Machado (2016),
estudando agdes criminais em curso no Poder Judiciario do Rio de Janeiro, aferiu que os
magistrados, acima de tudo, continuam priorizando a seguranca publica ao invés dos valores

atinentes a maternidade e a infancia.

Ocorre que, conquanto por questdes culturais historicamente construidas deixemos sempre o
feminino no segundo plano, relegando-lhe funcdes menos importantes e subalternas, ideia
que facilmente se transpde para as atividades delituosas nos moldes da teoria de Cesare
Lombroso, é imperioso reconhecer que nas ultimas décadas a mulher buscou seus espacos
de empoderamento no privado e no publico, no licito e no ilicito. Para Souza (2009):
“Atualmente merece ser mais bem investigada cientificamente a ocupacao, por parte da
mulher, de altos escalbes do trafico de drogas, ja que a violéncia feminina encontra-se cada
vez mais relacionada ao trafico”. Oportuna a colocacdao da mesma autora sobre a mudanca
de paradigma no ambito da criminalidade, eis que tanto homens quanto mulheres podem ser
vitimas e agressores, por isso é preciso, ao tratar o sujeito e a violéncia, evitar
generalizacdes de espécie que enxergam invariavelmente homens como autores e as

mulheres como vitimas.

Almeida apud Sousa (2009) ha tempos trouxe a tona importante reflexao a respeito:
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As mulheres que por muito tempo foram representadas e representantes da figura pacata,
dedicada ao amor romantico e ao lar, se mostraram, escondida ou abertamente, como
delituosas, capazes de cometer crimes. Muitas mulheres, o tempo todo controladas até por
elas mesmas, se rebelam contra um status feminino que lhes fora imposto no decorrer dos
séculos, bem como contra maus tratos, contra a submissao e também contra a subestimacao
de sua capacidade de delinquir. Ousaram transgredir para viver o proprio desejo, sua
verdade, a prépria vida (ALMEIDA, 2001, p. 100).

Barcinski (2009), em trabalho calcado em entrevistas feitas com mulheres que adentraram o
mundo do trafico, concluiu que havia dois tipos de envolvidas, as que participavam
involuntariamente do submundo criminoso por dependéncia amorosa, e as que
deliberadamente assumem o desafio. E, apesar de nenhuma delas escapar da submissao de
género a também ali estabelecer uma hierarquia, em geral, para todas o maior motivo para
ingresso na rede de traficancia foi a busca do poder, do alinhamento com o masculino e o
distanciamento e destaque em comparacao a outras mulheres da comunidade, de modo que
nao é impensavel que mulheres atuem no comando de bocas de fumo e galguem posicdes de

comando em organizacdes criminosas.

Em que pese ser minoria, nao se pode desprezar o nimero de casos em que a atividade das
mulheres no trafico traz evidente prejuizo a criancas e adolescentes que as circundam,
muitos deles refletidos em algumas jurisprudéncias do Superior Tribunal de Justica e
Supremo Tribunal Federal, mesmo apds o advento da Lei n.2 13.769/2018, que acresceu o
art. 318-A ao Codigo de Processo Penal. Ao revés, cumpre dizer que ditos Tribunais tem
mantido a concessao da benesse nas hipdteses de trafico privilegiado e quando nao se
vislumbra riscos insuperaveis a ordem publica e aos proprios filhos e dependentes das
acusadas, fundamentando-se, justamente, na protecao a infancia e a maternidade e no

interesse do menor[9].

Verbi gratia, um julgado de cada um dos nossos Tribunais Superiores onde se encontra
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fundado conflito dos direitos fundamentais supramencionados, um do Supremo Tribunal
Federal, qual seja 0 HC 179449/SP[10], onde se denegou a prisao domiciliar a duas maes de
adolescentes que viviam na companhia de outros parentes (avo e tio) e foram apanhadas
com 3.360 porcdes de cocaina, pesando 1.558,8 gramas, 400 de crack, com peso liquido de
122.7 gramas, 430 de maconha, totalizando 1.526 gramas, e 156 embalagens plasticas
vazias, ja tendo ambas sofrido pretéritas condenacdes por crimes graves como roubo e
associacao ao trafico; outro do Superior Tribunal de Justica, qual seja o HC 594600/MG[11],
onde a mae traficante, que consigo transportava consideravel quantidade entorpecentes,
perseqguida pela policia, a fim de se livrar do flagrante policial empreendeu fuga fazendo

manobras automobilisticas perigosas com seus filhos menores de idade dentro do carro.

Num segundo passo, paremos e reflitamos, a luz da almejada protecao a infancia e
juventude, sobre cada uma das situacdes faticas acima esposadas, onde é impossivel nao
enxergar o risco a integridade fisica e psiquica dos dependentes das mulheres que figuram
como pacientes desses writs. E dificil, ainda, pensar na traficAncia de grande monta e mesmo
no funcionamento de uma simples boca de fumo dentro de casa também habitada por
menores de idade, motivo de muitos indeferimentos de prisao domiciliar a maes, que nao
esteja sujeita a qualquer momento a uma abordagem policial mais truculenta, que nao
envolva manejo de armas de fogo, sem contar os ébvios maleficios de crescer presenciando
0 manuseio e uso de substancias tdxicas, assimilando o trafico como acontecimento
cotidiano e bem assim as mazelas comportamentais dai decorrentes. Nao é de se esquecer
as muitas vezes em que mulheres e criancas sao usadas para despistar a policia no
transporte de drogas e ali sao apanhadas, sujeitando infantes ao constrangimento da
abordagem policial. Nao precisamos ser profundos conhecedores do comportamento humano
para entender a prejudicialidade de tais conjunturas no desabrochar daqueles que ainda
estao se descobrindo no mumdo, prova disso a constatacao do ingresso cada vez mais
precoce de criancas no trafico, numa média de 10 a 12 anos de idade, conforme noticiou,

dentre outros, o portal “Cotidiano” do sitio de internet UOL (2018) com base em informacdes
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repassadas por Organizacdes nao Governamentais - ONGs.

Por fim, é de se ter em mente que os beneficios legais concedidos no ambito do processo
penal e da execucao penal exigem sempre a contrapartida dos acusados, que devem
demonstrar responsabilidade e compromisso na prdpria reintegracao social, o que nao
acontece com gestantes e maes que, em prisao domiciliar, mantém atividades ilicitas as
vistas dos filhos e até mesmo nelas os envolvem direta ou indiretamente. Diante da auséncia
dessa responsividade, &, pois, de se legitimar a atividade judicial a perquirir solucoes
alternativas em cada caso, invariavelmente no maior interesse do menor, buscando, por
exemplo, a existéncia de parentes préximos que, em substituicao aos vinculos bioldgicos,
possam oferecer maior seguranca aos dependentes de mulheres envolvidas com o crime, se
a convivéncia com elas em prisao domiciliar for temeraria, dai a imprescindibilidade de se
demonstrar, em situacdes pontuais, a real necessidade da presenca de maes infratoras nao
comprometidas com mudanca de padrao comportamental na vida de seus filhos, a par, claro,
do acompanhamento, quando impostas a elas medidas cautelares alternativas ao carcere, da

salubridade das relacdes familiares extramuros.
3 CONSIDERACOES FINAIS

Compreendendo a maternidade como algo inato as mulheres, porém, paradoxalmente, como
um atributo natural cujo reconhecimento e garantia fora conquistado num arduo caminho ao
longo da histéria da humanidade, desenvolvemos a compreensao acerca da dimensao da
importancia do seu reconhecimento como direito fundamental social agasalhado em nossa

Constituicao Federal de 1988, juntamente e de forma inseparavel da protecao a infancia.

Assim, temos que a protecao a maternidade esta ligada a primazia do direito a vida, num
patamar de absoluta prioridade, de um modo tal que a forma como uma sociedade acolhe
esse direito fundamental repercute na forma de existéncia e organizacao social das geracoes

subsequentes. No entanto, no afa da igualdade que se busca, é preciso considerar o ponto de
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vista das prdprias pensadoras feministas acerca das mulheres, que, humanas que sao, tem
suas virtudes, capacidades e também falhas, ndo sendo inexoravelmente predestinadas a
maternidade, embora questdes bioldgicas e culturais apontem, ndo ao todo desfalcadas de
razao, a predisposicao a tanto. De qualquer forma, instaurada a maternidade na vida de uma
mulher, por vinculos bioldgicos ou civis de quaisquer natureza, dai por diante sera ela

indissociavel da protecao a vida que gerara ou assumira, para efeitos de direitos e deveres.

Ao invadir o campo do direito penal e processual penal, profundamente permeado pelos
principios constitucionais, com destaque para aquele elegido como fundamento do Estado
Democratico de Direito no art. 12, inc. Ill, da Carta Magna, qual seja a dignidade da pessoa
humana, todo o cuidado na mensuracao de direitos eventualmente em conflito se requer, e
se, porventura, estamos a analisar a maternidade exercida dentro de uma prisao
desestruturada e incapaz de ressocializar, tampouco de acolher criancas em condicdes
decentes e ndo assemelhadas ao proprio cumprimento da pena sofrido pelas maes,
concluimos que a férmula prisao versus liberdade com foco na seguranca publica nao nos
serve se nao inserirmos nela, com maior peso e valor, o ingrediente do melhor interesse da

infancia, adolescéncia ou pessoa com deficiéncia equiparada.

Propde-se, assim, uma releitura pormenorizada e mais atenta de cada um dos casos em que
os direitos a maternidade e a infancia se confrontam, evitando-se determinismos de um lado
ou de outro. Nem ao longe deve se cogitar o afastamento da regra positivada gracas ao
Habeas Corpus Coletivo n® 143.641/SP, qgue em muito contribuiu para a politica de
desencarceramento feminino num contexto do declarado estado inconstitucional de coisas
do sistema penitenciario brasileiro, o que trouxe reflexos mais do que positivos no
fortalecimento da familia, na viabilizacao da ressocializacao de mulheres em conflito com a
lei e na seguranca e referencial familiar de criangas e adolescentes. Todavia, mister
reconhecer que, em muitos casos, faz-se preciso manter atencao antes e apds a concessao
da medida de prisao domiciliar a mulheres maes ou responsaveis por incapazes e deficientes,

cogitando-se a verificacao sobre o cumprimento do objetivo de atender ao interesse
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primordial dos filhos e dependentes, com estipulacao de acompanhamento paralelo de
drgaos como o Conselho Tutelar e pareceres de equipes multiprofissionais, a fim de se

contribuir para a construcao de um Poder Judiciario eficaz, responsavel e inclusivo.

E nao se diga que estamos a defender o encarceramento como regra. Mas, o oposto,
defende-se aqui 0 aprofundamento da discussao e ampliacao dos espectros de visao de
situacOes socialmente complexas experimentadas pela mulher que se encontra inserida no
contexto do crime, sobretudo, do trafico de entorpecentes, de forma clara, sincera e no
intuito de efetivamente tirar mulheres gestantes, maes e responsaveis por incapazes ou
deficientes da invisibilidade, diferenciando as conjunturas de cada caso concreto, inclusive
com diligéncias paralelas a respeito do ambiente em que vivem com seus filhos e
dependentes. Que se pondere sensatamente se, a depender da situacao, e principalmente na
existéncia de vinculos familiares outros mais afastados dessa nefasta realidade, nao seria de
se considerar legitima a viabilidade de ponderacdes judiciais para além das excecoes
positivadas sustentada pelo Supremo Tribunal Federal, no interesse superior dos menores
envolvidos, porquanto, por vezes, deparamo-nos com uma maternidade irresponsavel,
negligente, nao desejada ou nao suficientemente priorizada a nos impelir a concordar com
Simone de Beauvoir quando afirma que nem todas as criancas estao seguras com as

respectivas maes.
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