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RESUMO

A Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal determinou, em fevereiro de 2018,
no julgamento do Habeas Corpus Coletivo n® 143.641/SP, que todas as mulheres
submetidas a prisdo cautelar que se encontrem gestantes, puérperas ou sejam maes
de criancas de até 12 anos de idade ou de pessoa com deficiéncia tenham substituida
a prisao preventiva que lhes tenha sido cominada pela prisdo domiciliar. No entanto,
algumas excecdes foram firmadas ao gozo desse direito: a eventualidade de pratica
do crime ensejador da prisdo preventiva mediante violéncia ou grave ameaca; a
constatacao de terem sido os proprios descendentes da acusada as vitimas do delito;
ou a ocorréncia de "situagcdes excepcionalissimas" capazes de justificar a
continuidade da medida mais restritiva, as quais deveriam ser devidamente
delineadas e fundamentadas pelos(as) juizes(izas) que as suscitarem. Esta
dissertacdo relaciona, pois, como objeto de estudo justamente a excecéo
jurisprudencialmente estabelecida do instituto das “situa¢des excepcionalissimas”, as
quais nédo tém seu sentido aprioristicamente definido. Da relativa abertura
significacional desse instituto juridico € extraido o seguinte problema de pesquisa:
“‘quais os fundamentos que embasam as interpretacdes dos sentidos pretensamente
atribuidos pelos(as) magistrados(as), no ambito do Tribunal de Justica do Estado da
Paraiba, ao instituto das ‘situa¢cdes excepcionalissimas’?”. Como objetivo geral,
busca-se analisar quais os critérios sdo manejados pela Camara Criminal do TJ/PB
para atribuicdo de sentido concreto ao conceito juridico indeterminado de “situagdes
excepcionalissimas”. Esse objetivo geral serd aprimorado com a explanacao
complementar dos seguintes objetivos especificos: investigar os aspectos sistémicos
associados ao fendmeno do encarceramento de mulheres e as causas do substancial
crescimento; analisar os argumentos componentes do Acérdao de julgamento do HC
Coletivo n° 143.641/SP e os precedentes de julgados relevantes a respeito da matéria
emanados de outras Cortes; e averiguar os critérios manejados pela Camara Criminal
do TJ/PB para denegacao da substituicdo de prisdo preventiva em prisao domiciliar,
sob a alegacao de existéncia de “situagdes excepcionalissimas”. Esta dissertacao foi
desenvolvida a partir da perspectiva metodoldgica da teoria feminista, com indicacao
de referencial metodoldgico na obra de Mendes (2017). Tecnicamente, procedeu-se
com andlise bibliografica e teb6rica nos capitulos iniciais e com investigacédo
documental consubstanciada em estudo de precedentes do TJ/PB no terceiro
capitulo, com recurso ao método da andlise de conteido em conformidade com as
proposicdes procedimentais de Bardin (2016). A selecdo dos acordaos enquadraveis
no objeto desta pesquisa se deu por meio de consulta ao sitio virtual de jurisprudéncia
da Corte selecionada, no periodo compreendido entre 9 de novembro de 2021 e 11
de abril de 2022, mediante aposicdo da palavra-chave "HC 143641". Dentre as
principais conclusfes alcancadas, aponta-se a utilizacdo, pela Camara Criminal do
TJ/PB, de critérios de ordem subjetiva para fins de fundamentar as denegacdes de
prisdo domiciliar as mulheres maes, com especial recorréncia a atribuicdo dos
sentidos de “garantia da ordem publica”, “crime cometido no interior da residéncia” e
“ndo comprovagao da imprescindibilidade da mae para os cuidados dos filhos”.

Palavras-chave: Criminologia Feminista; Mulheres Encarceradas; Maternidade;
Prisdo Domiciliar; Situacdes Excepcionalissimas.



ABSTRACT

The Second Panel of the Federal Supreme Court of Brazil determined, in February
2018, in the judgment of Collective Habeas Corpus n° 143.641/SP, that all women
subject to precautionary arrest who are pregnant, that have recently given birth or that
are mothers of children up to 12 years of age or a of person with any kind of disability
have the right to have replaced the preventive detention that has been imposed on
them by house arrest. However, some exceptions were made to the enjoyment of this
right: the commission of the crime through violence or serious threat; the finding that
the accused's own descendants were the victims of the crime; or the occurrence of
"extremely exceptional situations”, capable of justifying the continuation of the most
restrictive measure, which should be duly outlined and justified by the judges who raise
them. This dissertation relates, therefore, as the object of study, precisely the
jurisprudentially established exception of the institute of “exceptional situations”, which
do not have their meaning sufficiently predefined. From the relative opening of the
meaning of this legal institute, the following research problem is extracted: “what are
the arguments that support the interpretations of the meanings allegedly attributed by
the magistrates working in the Criminal Chamber of the Court of Justice of the State of
Paraiba, in Brazil, to the institute of 'extremely exceptional situations'?”. As a general
objective, we seek to analyze which criteria are handled by the Criminal Chamber of
that Court to assign concrete meaning to the undetermined legal concept of
“‘exceptional situations”. This general objective will be improved with the
complementary explanation of the following specific objectives: to investigate the
systemic aspects associated with the phenomenon of incarceration of women and the
causes of the substantial growth; to analyze the arguments that make up the Judgment
of the Collective Habeas Corpus n° 143.641/SP and the precedents of relevant
judgments regarding the matter emanating from other Courts; and to investigate the
criteria used by the Criminal Chamber of the TJ/PB for denying the replacement of
preventive detention in house arrest, under the allegation of the existence of “extremely
exceptional situations”. This dissertation was developed from the methodological
perspective of feminist theory, with an indication of methodological reference in the
work of Mendes (2017). Technically, bibliographic and theoretical analysis was carried
out in the initial chapters and in the third chapter it was made an documentary research
based on a study of TJ/PB precedents, using the method of content analysis in
accordance with the procedural propositions of Bardin (2016). The selection of
judgments that fall within the scope of this research was carried out by consulting the
jurisprudence website of the selected Court, in the period between November 9, 2021,
and April 11, 2022, by placing the keyword "HC n°® 143641" in the search field. Among
the main conclusions reached, we point out the use, by the Criminal Chamber of the
TJ/PB, of subjective criteria in order to justify the denials of house arrest to women
mothers, with special recourse to the attribution of the meanings of "guarantee of public
order”, “crime committed inside the residence” and “no proof of the essential role of the
mother for the care of the children”.

Keywords: Feminist Criminology; Incarcerated Women; Maternity; Home prison;
Exceptional Situations.
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1 INTRODUCAO
O encarceramento no Brasil cresceu de modo exponencial nos ultimos anos.

No caso especifico das mulheres, o cenario € alarmante: o Brasil ocupa terceiro lugar
no ranking de paises que mais encarceram mulheres no mundo, atras apenas dos
Estados Unidos e da Tailandia, de acordo com o Levantamento Nacional de
Informacdes Penitenciarias no ambito feminino — INFOPEN Mulheres (DEPEN, 2018).

Em junho de 2016, a populacao prisional feminina era de 42 mil mulheres, o
gue significa um aumento de 656% quando comparada ao total registrado no comeco
do ano 2000, em que pouco menos de 6 mil mulheres ocupavam o sistema
penitenciario (DEPEN, 2018). Essa constatacdo revela o carater essencialmente
punitivo do nosso sistema de justica criminal, o qual atinge de forma especifica e
determinada a populacao feminina majoritariamente advinda dos grupos sociais mais
desfavorecidos, reafirmando a seletividade do direito penal e aumentando a
vulnerabilidade das mulheres (SANTA RITA, 2006).

Como afirma Mendes (2020, p. 119), embora as mulheres representem uma
parcela relativamente menor quando comparadas ao total de pessoas custodiadas,
ao considerar as especificidades do “ser mulher” € evidente que o encarceramento as
atinge de modo diferente ainda mais perverso e mais violador dos direitos humanos.

No tocante as questdes afeitas a maternidade no carcere, apenas 16% dos
estabelecimentos penais — incluindo femininos e mistos — tém cela ou dormitério para
gestantes. Analisando os dados referentes ao nimero de mulheres gravidas privadas
de liberdade, observa-se que 536 mulheres estavam nessa condi¢do, mas somente
50% delas se encontravam custodiadas em unidades que declaravam possuir celas
especificas para gestantes (DEPEN, 2018).

Em relacdo as lactantes, havia 350 mulheres encarceradas em periodo de
amamentacao. Contudo, a capacidade dos presidios de ofertar espaco adequado a
possibilitar a permanéncia das mées com seus filhos € precaria. Isso porque apenas
14% das unidades femininas ou mistas possuem bercario e/ou centro de referéncia
materno infantil, destinados a criangas com até 2 anos idade, e somente 3% contam
com espacos de creche, destinados a criangas acima de 2 anos de idade (INFOPEN
MULHERES, 2018).

A dignidade da pessoa humana foi elevada, com a promulgagdo da
Constituicao de 1988, ao status de fundamento da Republica Federativa do Brasil (art.

1°, 1ll). Nesse contexto, os direitos humanos, os quais tém por pilar o respeito a



11

dignidade humana (ONU, 2020), impulsionados pela luta feminista, tiveram incluidos
em seu rol os direitos reprodutivos das mulheres — 0s quais devem ser vistos como
direitos sociais, e ndo individuais, uma vez que englobam a a¢éo publica necessaria
para garantir o exercicio desses direitos —, dentre os quais esta o direito a maternidade
saudavel (ALMEIDA; PEREIRA, 2019).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 estabeleceu, em seu
art. 5°, XLI, que a lei punira qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e
liberdades fundamentais, em l6gica que replica o padréo seguido pelas demais cartas
latinoamericanas no processo de valorizacdo dos atributos inerentes a pessoa
humana, tal como observado por Espiell (2002).

No entanto, o que se observa no sistema prisional é a violacao sistematica a
varios direitos humanos assegurados pelas normativas nacionais e internacionais a
essa parcela da populacdo temporariamente privada de sua liberdade de locomocéao
(MENDES, 2020). O cenario de violagbes € ainda mais ofensor no que tange a
maternidade no carcere.

No plano infraconstitucional, a Lei n°® 13.257/2016 incluiu no Cddigo de
Processo Penal a possibilidade de o(a) juiz(iza) substituir a prisdo preventiva pela
prisdo domiciliar nos casos em que a mulher estivesse gestante ou fosse mae de
criancas com até 12 anos de idade incompletos (art. 318, IV e V do CPP). Com a
entrada em vigor da referida lei, acreditava-se que haveria diminuicdo do niumero de
mulheres presas cautelarmente, porém nao foi possivel perceber nenhuma mudanca
significativa (MENDES, 2020).

No ambito do Poder Judiciario, em razdo das sucessivas violacdes a direitos —
inclusive a ndo aplicacdo do art. 318 do CPP —, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar
o Habeas Corpus Coletivo n°® 143.641/SP, impetrado pela Defensoria Publica da
Unido, determinou que todas as mulheres submetidas a prisdo cautelar, no territério
nacional, que se encontrem gestantes, puérperas ou sejam maes de criancas de até
12 anos de idade ou com deficiéncia tenham a substituicdo da prisdo preventiva (ou
prisdo em flagrante) pela prisdo domiciliar — sem prejuizo da aplicacdo concomitante
das medidas cautelares do art. 319 do CPP. Contudo, foram tecidas exce¢des ao gozo
desse beneficio, quais sejam: (i) crime praticado mediante violéncia ou grave ameaca,
(i) crime contra seus descendentes; ou (iii) “situa¢cdes excepcionalissimas”, as quais
deverdo ser devidamente fundamentadas pelos(as) juizes(izas) que denegarem o
beneficio (BRASIL, 2018).
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E nesse ambiente de desobediéncia por parte do Estado as normativas
garantidoras de direitos que este trabalho propde analisar a problematica questdo da
maternidade (n&o) exercida durante o periodo de encarceramento — com recorte
especifico para a prisdo cautelar — de mulheres méaes. Esta dissertacdo relaciona
como objeto de estudo, portanto, justamente a excecdo jurisprudencialmente
estabelecida do instituto das “situacdes excepcionalissimas” capazes de impedir a
substituicdo da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar as mulheres que preencham
0s requisitos do mandamento expresso no art. 318-A do CPP.

Para tanto, eleva ao papel de substrato tematico todos os aspectos atinentes
ao encarceramento feminino no Brasil — englobando as particularidades femininas,
especialmente aquelas referentes a maternidade — com especial énfase as estruturas
normativas garantidoras de direitos a esse grupo vulneravel e as decisdes judiciais
nao materializadoras desses direitos.

Como assevera Julita Lemgruber (1983), ser mulher em situacdo de céarcere
implica uma série de dificuldades adicionais quando comparadas as a que estao
submetidos os homens. A privacdo de liberdade feminina vem revestida de
caracteristicas ainda mais graves, ja que acompanhada das mais variadas privagoes,
a exemplo do rompimento do contato continuo com os filhos, o qual afigura-se
extremamente dificil entre as mulheres presas.

A situacdo relacionada ao feminino e a experimentacdo da maternidade
demanda um olhar ainda mais minucioso sobre a questdo de género no ambiente
carcerario, sendo necessario enfoque ainda maior em suas peculiaridades. No caso
das mées em situacdo de prisdo, 0 que se observa € que elas sdo duplamente
discriminadas, dado que romperam dois modelos socialmente impostos em torno do
conceito de género: (i) o de que as mulheres sdo mais frageis e ndo possuem grau de
periculosidade em niveis masculinos; e (ii) o de que as mées boas cuidam dos filhos
e jamais os abandona (FRANCA, 2013).

Dessa visdo patriarcal, decorre que, uma vez tendo passado pelo sistema
prisional, a mulher sera sempre julgada como sendo uma irresponsavel que, enquanto
mae, ndo dedicou a devida importancia a seus filhos (LEMGRUBER, 1983).

O sistema de justica criminal é para Vera Andrade androcéntrico, visto constituir
um mecanismo masculino para o controle de condutas masculinas, que via de regra
sdo praticadas pelos homens, e s6 residualmente pelas mulheres. Disso decorre a

constatagao de ser a criminologia “uma ciéncia sobre homens, de homens, mas que,
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pretensamente, se diz para todos”, de modo que, no discurso competente atual, a
mulher surge somente em alguns momentos, mas nunca como sujeito, e sim como,
no maximo, uma variavel (MENDES, 2020, p. 66; MENDES, 2017, p. 13 e 157).

Conforme levantamento divulgado pelo Departamento Penitenciario Nacional —
DEPEN —, do total de mulheres encarceradas em estabelecimentos penais no territorio
nacional, 62% foram condenadas ou aguardam julgamento por crimes relacionados
ao trafico de drogas. Ademais, ao analisar a natureza da prisdo, averigua-se que 45%
do total de custodiadas ndo possuem condenacéo, sendo, pois, presas provisérias
(DEPEN, 2018).

Ainda sobre a natureza dos crimes, nas modalidades tentada ou consumada,
imputados as mulheres encarceradas, constata-se que esse percentual de 62%
representa que 3 em cada 5 mulheres privadas de liberdade — sentenciadas ou que
aguardam julgamento — ali estdo em razdo de suposta pratica de trafico de drogas.
Por sua vez, 6% das mulheres presas estdo nessa situacdo em decorréncia da
acusacao de pratica de homicidio, ao passo que 11% tém imputado contra si o crime
de roubo, 8% foram enquadradas no tipo penal atinente a furto, e 1% tem incidéncia
no crime de latrocinio. Quanto as encarceradas acusadas pela pratica de outros
crimes, perfazem o total de 12% (DEPEN, 2018).

Do exame das tipificacbes concernentes ao trafico de drogas, nota-se que 16%
das mulheres presas pelo crime de trafico de entorpecente foram enquadradas no tipo
penal de associacdo para o trafico (art. 35 da Lei n°® 11.343/2006). Por outra via,
apenas a 2% foi imputada a classificacdo atinente ao trafico internacional de
entorpecentes (art. 40, 1), sendo o restante das incidéncias penais inseridas na
tipificacdo de trafico de drogas propriamente dita (art. 33). Ademais, ressalta-se que,
entre os anos de 2005 e 2016, a prisdo de mulheres enquadradas nos delitos
associados ao trafico de drogas cresceu, substancialmente, de 49% para 62% do total
de mulheres encarceradas (DEPEN, 2018).

Adentro a esfera da maternidade, calcula-se que 74% das custodiadas
possuam filhos. No entanto, apesar das previsdbes normativas estabelecendo a
presenca de espaco para gestante, bercario e creche nos presidios (art. 83, § 2°; art.
89, caput, da Lei n°® 7.210/1984),

Adotar o ponto de vista feminista significa uma virada epistemolégica, que exige
ter como ponto de partida a realidade vivida pelas mulheres — sejam elas vitimas, rés

ou condenadas —, ndo s6 dentro, mas também fora do sistema de justica criminal.
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Nisso consiste o principal objetivo de uma criminologia feminista, que n&o tem como
ser concebida, sob uma visao reducionista, como “um novo ingrediente” nos marcos
do que ja foi elaborado por outras criminologias (MENDES, 2017, p. 158).

Na esfera constitucional, verifica-se um panorama estruturado sob o
fundamento principiolégico da “dignidade da pessoa humana” (art. 1°, lll, CRFB/1988)
em que as penas impostas ndo poderdo ser de carater cruel, bem como devera
preservar a integridade fisica e moral da pessoa humana.

No plano internacional, as Regras de Bangkok (ONU) — que disciplinam sobre
as regras minimas para tratamento da mulher presa e medidas ndo privativas de
liberdade para mulheres em conflito com a lei — podem ser enquadradas sob a
categoria de "convencéo corretiva”, na medida em que visam a equilibrar disparidades
entre homens e mulheres, sobretudo em casos nos quais aqueles primeiros ndo sejam
passiveis de vitimizacdo ou ndo sejam igualmente ameacados pela atuacao ilegal que
se visa coibir (COONTZ e GRIEBEL, 2004, p. 53 e 54) e apontam como garantia a
permissao as mulheres com criangas sob sua guarda ter a possibilidade de suspensao
da detencao por um periodo razoavel, a fim de zelar pelo melhor interesse da crianca
(Regra n° 2).

Nessa direcdo, as Regras de Bangkok sdo caracterizadas como norma
internacional voltada a protecdo de grupo particularmente vulneravel, na qual o
individuo ndo é considerado genericamente, mas sim especificamente, considerando,
dentre outras, categorizacdes atinentes ao género (PIOVESAN, 2013).

As referidas Regras orientam, ainda, a preferéncia pelas penas nao privativas
de liberdade no que concerne as mulheres gravidas e com filhos dependentes, em
situacdes nas quais isso seja possivel e apropriado, aplicando-se a prisdo apenas
guando se tratar de crime grave ou violento, bem como quando a mulher representar
ameaca continua. Mais uma vez, as medidas visam a atender ao melhor interesse da
crianga (Regra n° 64).

Ademais, a Lei n® 13.257/2016 — que disp&e sobre as politicas publicas para a
primeira infancia —, ao incluir ao art. 318 do CPP os incisos IV e V, trouxe a
possibilidade de o(a) juiz(iza) aplicar a prisdo domiciliar em detrimento da prisao
preventiva nas hipoteses em que a acusada estivesse gestante ou fosse méae de
crianga de até 12 anos incompletos.

De outro lado, em oposicao a tais condi¢des ideais formalmente estabelecidas,

é verificado um estado de coisas composto por graves violagdes a direitos humanos.
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O crescente encarceramento feminino e, consequentemente, 0 aumento do namero
de gestantes e mées encarceradas demonstram que o sistema de justi¢a criminal vem
desprezando recomendacdes elaboradas no campo internacional contra o uso de
prisdo para essas mulheres (SANTA RITA, 2006).

Em face das condicbes desumanas e degradantes as quais estavam
submetidas as mulheres mées e as proprias crian¢as, bem como da n&o aplicacéo do
art. 318 do CPP por expressiva parte do Judiciario, a Defensoria Publica da Unido
impetrou Habeas Corpus Coletivo n® 143.641/SP perante o Supremo Tribunal Federal,
o qual foi julgado em fevereiro de 2018.

Em seu voto, o relator, Ministro Ricardo Lewandowski, apontou que cuidado
com a saude materna deve ser prioridade dos paises comprometidos
internacionalmente com os direitos humanos. Sendo assim, ao considerar o quadro
fatico das situagcfes degradantes as quais estdo expostas as mulheres maes presas,
utilizou como um dos fundamentos para a concessédo da ordem a incapacidade do
Estado brasileiro garantir até mesmos cuidados basicos relativos a maternidade fora
do sistema prisional, situacdo que é agravada quando observada no ambito das
prisdes (BRASIL, 2018).

Como ja mencionado anteriormente, determinou-se a substituicdo da prisdo
preventiva pela prisdo domiciliar — sem prejuizo da aplicacdo concomitante das
medidas cautelares do art. 319 do CPP — de todas as mulheres submetidas a prisdo
cautelar, no territério nacional, que ostentem a condicdo de gestantes, de puérperas
ou de mées de criancas até 12 anos de idade ou que tenham filhos deficientes. Nao
obstante, foram colocadas excec¢des nas quais as mulheres inseridas nos requisitos
aptos a ter substituida a prisdo nédo se beneficiardo dos efeitos da decisdo judicial,
dentre as quais estdo as “situagdes excepcionalissimas” a serem devidamente
fundamentadas pelos(as) juizes(izas) que denegarem o beneficio.

Destarte, somente apds a jurisprudéncia firmada no STF, por ocasido do
julgamento do HC n° 143.641/SP, foi estabelecida no ambito legal a obrigatoriedade
de substituir a prisdo preventiva pela prisdo domiciliar nos casos em que a mulher se
encaixasse em tais requisitos. Para tanto, foi editada, em dezembro de 2018, a Lei n°
13.769, que apresentou, ainda, uma outra situacédo na qual deve haver a substituicao
da prisdo preventiva, qual seja, ser a mulher mae ou responsavel por pessoas com

deficiéncia.
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Assim sendo, acrescentou-se o art. 318-A ao CPP, que, a sua literalidade,
aduz:
Art. 318-A. A prisdo preventiva imposta a mulher gestante ou que for
mae ou responsavel por criancas ou pessoas com deficiéncia sera
substituida por prisdo domiciliar, desde que:
| - ndo tenha cometido crime com violéncia ou grave ameaca a
pessoa;

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

Percebe-se, do dispositivo ora em comento, duas excec¢des a aplicacdo do
beneficio: (i) crimes praticados mediante violéncia ou grave ameaca; e (ii) crimes
cometidos contra filho ou dependente. Dessa maneira, dada a obrigatoriedade
judiciaria, e ndo a faculdade, para a substituicdo, inexistem razées para que mulheres
nas condicdes legalmente previstas permanecam retidas nos calaboucos que sao as
prisdes no Brasil (MENDES, 2020).

Por sua vez, o entendimento do STF traz, além das situa¢Bes contidas nos
incisos | e Il do art. 318-A, a excecdo segundo a qual ndo gozara da prisdo domiciliar
as mulheres que, mesmo se encontrando na condicdo de gestante ou de maes de
criancas ou de pessoas com deficiéncia sob sua responsabilidade, apresentarem em
seu desfavor “situagdes excepcionalissimas”, as quais serdo aferidas pelos(as)
juizes(izas) e por eles(as) fundamentadas na hipétese em que a denegacao do
beneficio for baseada em tal alegacéo.

Contudo, ndo menciona o que vém a ser consideradas tais situagdes. Pelo
contrario: além de reservar ao(a) magistrado(a) um significativo espaco de
discricionariedade, comporta-se, ora como “balizadores de garantias processuais
penais” especificas das mulheres (MENDES, 2020, p. 18), ora como elemento apto a
fundamentar decisdes propiciadoras de perpetuar a cultura do encarceramento.

Dessa relativa abertura significacional do instituto juridico estabelecido no plano
jurisprudencial — o ponto de partida desta dissertacéo — € extraido o seguinte problema
a ser respondido ao longo da investigagdo proposta: quais os fundamentos que
embasam as interpretacdes dos sentidos pretensamente atribuidos pelos(as)
magistrados(as), no ambito do Tribunal de Justica do Estado da Paraiba, ao instituto

das “situagdes excepcionalissimas”?
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Nesse cenario, a prisdo domiciliar se apresenta como uma alternativa
antagodnica a cultura do encarceramento presente nos discurso e préticas do sistema
de justica. Com isso, caminha-se de encontro a escolha da privacéo de liberdade em
estabelecimento penal que, ao ser considerada como resposta quase univoca do
sistema, cria paradoxos possiveis de serem evitados caso a gestante ou mae nao
estivesse presa (SANTA RITA, 2006).

Esta dissertacdo tem o objetivo geral de analisar quais os critérios séo
manejados pela Camara Criminal do Tribunal de Justica da Paraiba para atribuicéo
de sentido concreto ao conceito juridico indeterminado de ‘“situagbes
excepcionalissimas” como fundamento para denegar a ordem em habeas corpus no
qgual se busca a substituicdo da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar das mulheres
presas preventivamente que se encontrem gestantes, lactantes, puérperas ou que
possuam filhos(as) criangas ou deficientes.

Esse objetivo geral ser4 aprimorado com a explanacdo complementar dos
seguintes objetivos especificos: (i) investigar os aspectos sistémicos associados ao
fenbmeno do encarceramento de mulheres e as causas do substancial incremento
estatistico recente; (ii) analisar os argumentos componentes do Acdérddo de
julgamento do Habeas Corpus Coletivo n°® 143.641/SP, prolatado pela Segunda Turma
do Supremo Tribunal Federal, e os precedentes de julgados relevantes a respeito da
matéria emanados de outras Cortes; e (iii) averiguar os critérios manejados pela
Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado da Paraiba (TJ/PB) para
denegacao da conversdo de prisdo cautelar de mulheres mées ou gestantes em
prisdo domiciliar, sob a alegagéo de existéncia de “situagdes excepcionalissimas”.

Em sentido particular, o percurso de todos o0s objetivos deste trabalho teré por
lastro a perspectiva epistemoldgica e metodoldgica da teoria feminista de Soraia da
Rosa Mendes e a analise dos precedentes da Céamara Criminal do TJ/PB sera
balizada pela técnica de pesquisa da analise de conteudo proposta por Bardin (2016),
com particdo do objeto de estudo em categorias e, sucessivamente, em codigos
viabilizadores do processo analitico final.

A hipotese deste trabalho é a de que, apesar de ter sua obrigatoriedade
introduzida no art. 318-A do CPP, a substituicdo da prisdo preventiva pela prisao
domiciliar nos casos de gestantes ou de mées de criangas até 12 anos ou deficientes
nao vem sendo aplicada pela Camara Criminal TJ/PB, mesmo estando a acusada

inserida nas condicdes legalmente estabelecidas e ndo se encaixando em nenhum
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dos dois incisos do referido artigo que constituem a excecdo imposta a essa
obrigatoriedade.

Em termos metodoldgicos, a fundamentacéo tedrica reportard a Criminologia
Feminista para a definicdo dos conceitos basicos e para o direcionamento das
reflexdes que serdo desenvolvidas no curso da pesquisa, em especial alusdo a
perspectiva proposta por Soraia da Rosa Mendes — a qual sera estabelecida como
referencial metodoldgico principal. Havera especial recurso aos capitulos 2, 3 e 4 da
22 edicao do livro de Soraia (2017, p. 75-223) Criminologia feminista: novas
perspectivas, em que sado, respectivamente, tecidas consideracdes acerca da teoria
feminista como um novo paradigma em ciéncia, da construcao histérica do processo
de custédia da mulher e dos elementos aptos a contribuir com a elaboragcdo de uma
criminologia feminista. A obra Processo Penal Feminista, também de autoria de Soraia
Mendes (2020), sera igualmente aproveitada.

Nesse contexto, ser4 adotada a criminologia feminista como perspectiva
metodoldgica do trabalho. Isso sera promovido com vistas a uma andlise critica dos
institutos e praticas juridicos, notadamente aqueles atinentes ao processo penal.

O conceito de patriarcado sob o qual est4 baseada esta pesquisa é aquele
entendido por Mendes (2017) condizente a manifestacdo e institucionalizacdo do
dominio masculino sobre as mulheres, que tem origem na familia, e que se estende a
toda ordem social. Esse poder da figura masculina encontra apoio nas diversas
instituicbes da sociedade — entendendo-se, portanto, nisso estar incluso o Poder
Judiciario — com o fito de reforcar a subordinacado das mulheres aos homens. Assim,
essas instituicdes contribuem para manutencéo do sistema de género, bem como para
a reproducao dos instrumentos de dominag¢do masculina que afetam as mulheres.

Facio e Fries (2005) elencam como sendo uma caracteristica comum aos
sistemas patriarcais o fato de eles terem como fundamento o dominio do homem por
meio da violéncia contra a mulher, uma vez que todo sistema de dominacgao requereria
forca e temor. Essa violéncia, para as autoras, seria intermediada pelas instituicées
da familia e do Estado para fins de sua institucionalizacdo e promocao. No entanto,
Mendes (2017) entende que a nocdo de patriarcado ndo deve ser tida como algo
constante, imutavel, visto que, ao longo da histdria, aconteceram alteragdes na forma
como o patriarcado foi exercido, mas, em todas elas, a domina¢cdo masculina foi uma

constante.
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Mendes (2017, p. 113) também demonstra que “o exercicio do poder punitivo
em relacdo as mulheres € uma politica historicamente construida e patrocinada por
multiplos atores e com diferentes formas de atuacéo cujo objetivo central é exercer a
vigilancia, a perseguicdo e a repressao de significativa parcela da sociedade”.
Defende, assim, que a reclusdo de mulheres seria uma realidade que antecederia a
implantag&o do capitalismo industrial e das primeiras unidades prisionais, porquanto,
desde muitos séculos antes disso, ja era exercida nos ambientes do lar e do convento
— 0S quais eram utilizados para segregar as mulheres quando cometiam algo néo
desejavel. Essas privacfes da liberdade de locomocéo, inclusive, podiam assumir
carater perpétuo.

Em vista disso, a criminologia feminista proposta por Mendes (2017) se
distancia da ideia de que o encarceramento feminino teria sido resultado de uma
necessidade da burguesia no contexto do capitalismo industrial. Isso porque, segundo
a autora, sempre houve a pratica de tornar a mulher reclusa em razdo da suposta
pretensdo de preservar os bons costumes, a castidade feminina e a moralidade.

Em um primeiro momento, sera feita uma analise do encarceramento feminino
como fendbmeno perpetuador de padrées androcéntricos e sua relacdo com a politica
criminal de guerra as drogas atualmente vigente no Brasil. Também serdo examinados
os fatores que potencializam a entrada da mulher no mercado de trafico de drogas e,
apos, as diretrizes interpretativas do instituto das “situacdes excepcionalissimas” do
HC 143.641/SP. A revisdo de literatura comportara obras de autoras primarias —
dentre as quais, Soraia da Rosa Mendes e Rosangela Peixoto Santa Rita —, cujas
consideracdes serdo confrontadas as percepcdes de autores secundarios, a exemplo
de Vera Regina de Andrade (Criminologia e feminismo: da mulher como vitima a
mulher como sujeito de construcao de cidadania; Da criminologia critica a criminologia
feminista), Monica Cortina (Mulheres e trafico de drogas: aprisionamento e
criminologia feminista), Julita Lemgruber (Cemitério dos vivos: uma analise
sociolégica de uma prisdo de mulheres).

Posteriormente, sera realizada verificagdo critica do Habeas Corpus Coletivo
n°® 143.641/SP e da alteracéo legislativa ocorrida apds o seu julgamento, qual seja, a
Lei n°® 13.769/2018 que introduziu o art. 318-A ao CPP, a luz dos recursos
metodologicos da Criminologia Feminista, com vistas a mensuracdo qualitativa do
grau de visibilidade conferida as peculiaridades femininas no trato com as questdes

juridicas que tém — ainda que indiretamente — as mulheres como “sujeito”.
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Na terceira fase, sera realizada pesquisa consistente em analise de
precedentes judiciais. Nao havera estabelecimento de restricdo temporal para os
resultados da pesquisa, sendo aquela naturalmente decorrente da data de julgamento
do HC n°® 143.641 pelo Supremo Tribunal Federal. Para tanto, sera procedida pesquisa
chaveada no campo de jurisprudéncia do sitio virtual do Tribunal de Justica do Estado
da Paraiba, com filtragem material correspondente ao termo literal “HC 143641”, sem
aspas. Em consulta a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado da Paraiba?, no
periodo compreendido entre 9 de novembro de 2021 e 11 de abril de 2022, para fins
de verificagédo da aplicacdo das supracitadas determinacdes do STF — posteriormente,
inseridas na legislacdo processual penal —, e utilizando como palavra-chave para
pesquisa o termo “HC 143641”, constatou-se a existéncia de 48 (quarenta e 0ito)
acérdaos da Camara Criminal do TJ/PB publicados, dentre os quais em 34 (trinta e
quatro) deles as decisdes foram denegatérias e, dentre essas, em 20 (vinte) acordaos
se relacionou a hipétese de “situacdes excepcionalissimas” para fundamento da
denegacdo.

Sequencialmente, realizar-se-a validacdo preliminar de alinhamento tematico
de cada um dos resultados alcancados e, finalmente, verificacdo conteudistica, com
recurso ao método da analise de conteado em conformidade com as proposicdes
procedimentais de Bardin (2016), da solucdo argumentativa albergada pela Camara
Criminal do TJ/PB em cada qual dos julgados, quando da apreciacdo do eventual
enquadramento de mulheres presas provisoriamente em alegadas “situagdes
excepcionalissimas” supostamente justificadoras da denegacdo da conversédo da
prisdo provisoria de mulheres em domiciliar.

A relevancia académica deste estudo é afigurada em ambas as dimensbdes de
pesquisa: material e formal. No plano material, justifica-se pela notoria relevancia do
tema; pela introducdo de um paradigma diferenciado de abordagem da questéo
concernente a maternidade no carcere, cuja investigacao juridica sera pautada em
bases epistemolégicas feministas.

Como ja mencionado em estudos anteriores, existe no Brasil um déficit de
recepc¢éao da criminologia feminista. Da mesma forma, observa-se que o dialogo entre
a militdncia feminista e a academia e as diferentes teorias criticas do direito nela

originadas ou debatidas ainda nao atingiu o patamar esperado. Essa dificuldade de

1 Disponibilizada por meio do endereco eletrdnico https://pje-jurisprudencia.tjpb.jus.br/.
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uma base tedrica orientando o movimento tem desdobramentos no ponto de vista
politico-criminal, haja vista a inexisténcia de clareza a respeito da criagdo e
especificidade de uma politica criminal feminista no Brasil (ANDRADE, 1999).

Adicionalmente, registra-se a insuficiéncia de pesquisas que tenham se
proposto, com suficiente profundidade, ao exame pormenorizado do Habeas Corpus
Coletivo n® 143.641/SP no Brasil sob a Optica substancial das “situacdes
excepcionalissimas”. Com efeito, apesar de existirem estudos com propostas de
investigacdo na area tematica, tais iniciativas passam de forma meramente acidental
pelo objeto de estudo deste trabalho — as “situagdes excepcionalissimas” como
elemento apto a impedir a concessdo da prisdo domiciliar — e se limitam,
diferentemente desta dissertacao, a tecer consideracfes acerca de dimensdes gerais
da influéncia do HC nas decisdes judiciais.

Formalmente, este trabalho busca acomodar o referido material de estudo ao
instrumental tedrico da criminologia feminista, com vistas a dar visibilidade as
guestdes de género correlacionadas com o encarceramento feminino, as quais,
guando néo ignoradas por completo, sdo tratadas de forma superficial ou vistas como
meros caprichos de um grupo social que nao aceita produzir ciéncia nos padrbes
canonicos (MENDES, 2020).

A relevancia deste trabalho se qualifica, ainda, pelo fato de que, quando
articulada as questdes de género, exige-se uma postura ativa do Poder Publico, a fim
de proporcionar seguranca juridica no trato dos direitos e garantias fundamentais e
isso requer uma abordagem que privilegie os direitos humanos no processo penal.

Por fim, justifica-se também pela abordagem dirigida a questdo de género e
minorias. Isso porque, ao tratar de um grupo historicamente vulneravel, atentando
para uma vulnerabilidade especifica — mulheres mées encarceradas — e utilizando-se,
para isso, de uma epistemologia e metodologia feminista, busca-se dar visibilidade,

tanto académica como socialmente, a esse tema.
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2 CONTROLE SOCIAL, FEMINIZAQAO DA POBREZA E APRISIONAMENTO DE
MULHERES: ANALISE DAS REPERCUSSOES PRATICAS DA PROLAQAO DO
ACORDAO NO HC STF N° 143.641/SP A LUZ DA PERSPECTIVA DE GENERO
2.1 O ENCARCERAMENTO FEMININO COMO UM FENONEMO DE
PERPETUACAO DE PADROES ANDROCENTRICOS E DE DUPLA-PUNICAO A
MULHER

Tal como relatam Leal e Sanchez (2014), tem notoriedade o fato de ser o Brasil
reconhecido pelo precéario atendimento as minimas necessidades da populacéo
carceraria. No caso especifico das mulheres encarceradas, essa precariedade € ainda
potencializada pela exiguidade de politicas publicas que sejam pautadas nas questdes
de género, enxergando as mulheres em suas especificidades. Desse modo,
estabelecimentos penais se revelam como instituices incapazes de observar as
especificidades de espacos e servicos direcionados as mulheres, dentre os quais se
destacam os cuidados atinentes a saude feminina e a condi¢cdo de maternidade. O
que se percebe, desde o surgimento dos presidios até a atualidade, € que as
mudancas ocorridas na conjuntura dos estabelecimentos prisionais ndo resultaram
em altera¢des na sua dinamica estrutural (LEMGRUBER, 1983).

As prisBes, tendo sido construidas por homens e para homens, séo
reprodutoras da 6tica masculina. Com isso, as rotinas internas prescritas as mulheres
nao levam em consideracao as especificidades de género, sendo 0 mesmo ambiente
masculino em sua estrutura e em sua dindmica direcionado a custodiar mulheres, as
quais tém maculadas as questfes pertinentes a condicdo de mulher, sobretudo a
maternidade. Inserida na légica masculina, a pratica é de negacédo a protecao social
a mulher e a crianca (SANTA RITA, 2021).

De maneira similar aquela que acontece nos espagos publicos — os quais foram
construidos para atender as necessidades masculinas —, as prisdes femininas seguem
a mesma logica. Assim, foram feitas por homens e para homens, ndo tém estrutura
adequada nem politicas publicas capazes de atender as especificidades das mulheres
presas, tais como aquelas relacionadas a higiene e a maternidade (OLIVEIRA, 2018).

O sistema prisional revela, na préatica, um tratamento conferido a homens e a
mulheres baseado em uma pseudo igualdade entre os géneros — o que vai de
encontro a realidade social —, o que acaba por tornar o exercicio da maternidade na
prisdo ainda mais vulneravel. A situagcdo das mulheres em condicdo de prisdo

ultrapassa os limites da pena. Para além da privacdo de sua liberdade, a mulher é



23

submetida a outros tipos de violéncia, dadas as violagdes a direitos fundamentais
ocorridas no &mbito do céarcere, o que resulta em constante submisséo a situacdes de
humilhacdo e degradacdo (SANTA RITA, 2021). Haveria, com isso, uma perda
profunda da subjetividade da mulher presa, tendo como consequéncia o que Goffman
(1999, p. 24) caracteriza como sendo a “mortificagdo do eu”.

Santa Rita (2021) enxerga que as prisdes exerceriam controle sobre a vida das
mulheres, ainda que sob a pretensdo de parecer proporcionar um tratamento
humanitario, e, com isso, infligiriam castigos que ultrapassada a esfera do corpo,
atingiriam a alma. Refletiria, pois, as discriminagdes contra a mulher observadas no
mundo extramuros, com violagdes constantes a seus direitos fundamentais.

A violacdo dos direitos das mulheres, nas mais diversas esferas, exerce
influéncia direta no modo como elas irdo viver. Dessa forma, quanto maior for o
alcance das dimens®es correlatas ao género, a raga e a classe — a interseccionalidade
— maior sera o grau de vulnerabilidade (MATOS; AZEVEDO, 2019). Isso pode ser
demonstrado, inclusive, quando da observacao do percentual da populacéo carceraria
feminina do Brasil da qual, dentre as suas integrantes, 62% sao mulheres negras
(DEPEN, 2018).

As pesquisas desenvolvidas nos mais diversos paises acerca das prisdes
femininas apontam no sentido de que esse abuso é uma forma de punicédo
permanente — embora ndo seja reconhecida como tal — a qual as mulheres presas sao
submetidas. Sendo assim, a perversa integracdo de racismo e misoginia corrobora a
atuacao seletiva e punitivista do sistema de justica criminal, mantendo todas as
devastadoras consequéncias do carcere na vida das mulheres (DAVIS, 2018).

Conforme Monteiro (2013), a violéncia institucional — praticada pelo Estado —
dirigida as mulheres submetidas ao sistema de justica criminal também caracteriza
violéncia de género, uma vez que esta € compreendida como toda e qualquer ofensa
direcionada contra a mulher e que tenha como resultado seu sofrimento psicologico,
fisico ou sexual. A vista disso, a Resolugdo n° 61/143 da Organizacdo das Nagdes
Unidas descreve a violéncia contra as mulheres como sendo qualquer ato de violéncia
baseado na condicdo do sexo feminino e que tenha ou possa ter por consequéncia
danos ou sofrimentos no ambito fisico, sexual ou psicologico das mulheres, bem como
a ameaca em cometer esses danos, coercao ou privacao arbitraria de sua liberdade,

seja na esfera publica ou privada.
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Entende-se, pois, que as prisdes estariam relacionadas as praticas de violéncia
institucional — a qual, por sua vez, teria inicio fora do cércere e ndo se encerraria nele
—, bem como a todo mecanismo de disciplina executado pela instituicdo do Estado.
No que concerne as violéncias sofridas pelas encarceradas, menciona-se sobre 0s
péssimos tratamentos que as mulheres em prisdo recebem ao longo do processo
investigativo, desde as instancias policiais e judiciarias, as quais reproduzem as
estruturas patriarcais.

De acordo com Espinoza (2004), a necessidade de exercer controle sobre as
mulheres perpetua-se até os dias atuais. O tratamento judicial-penitenciario a elas
ofertado ndo se limitaria as questdes penais. Explica-se que haveria uma pretensao
de readequacdo do comportamento da mulher aqueles padrdes qualificados pela
autora como sexistas e estabelecidos nos modelos tradicionais, reconduzindo-a ao
seu papel social de mae, esposa e cuidadora do lar. Isso tudo seria desempenhado
de modo a tornar naturais as atribuicbes de género e reproduzir desigualdades no
trato com as encarceradas.

Lemgruber (1983) aponta dois niveis de transgressao quando a mulher comete
um crime, sao eles a ordem social e a ordem familiar — corrompendo a sacralidade do
papel de mae e esposa. Ao violar duas ordens tém como consequéncia 0 castigo
duplo: aquele direcionado a todos os violadores da lei, sejam homens ou mulheres,
que é a privacado de liberdade e aquele especifico por ser mulher, qual seja, a
vigilancia severa para protegé-las delas mesmas, evidenciando o carater moral
empregado nos estabelecimentos de prisdo feminina. Isso porque as mulheres
sempre foram vistas como minoria e suas praticas sociais sempre foram enxergadas
sob a perspectiva do masculino, como sendo uma subparte. Assim, as mulheres foi
reservado um tratamento desigual — e muito mais rispido — de normas, estere6tipos e
valores (SANTA RITA, 2021).

Observa-se, portanto, que a prisdo, ao ser elencada como pena, tem com guia
a perpetuacao dos padrdes patriarcais no exercicio da dupla puni¢do. Destaca-se que
o Judiciario consiste na aplicagédo lei dos homens pelos homens que encarcera as
mulheres desviantes de seu papel social. Pune-se ndo apenas por cometer o crime,
mas, ainda, por ser uma mulher — a qual devia seguir fielmente os preceitos que lhe
foram destinados — a cometedora do crime (CHIES, 2008; ZAMBRANA; SALLUM,
2019).
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2.2 CORRELA(;AO ENTRE O NOTAVEL INCREMENTO ESTATISTICO DO
ENCARCERAMENTO DE MULHERES E AS POLITICAS CRIMINAIS DE GUERRA
AS DROGAS

A existéncia de correlacéo estatistica entre o substantivo aumento dos indices
de encarceramento de mulheres e o advento da politica legislativa de combate ao
tréfico de drogas atualmente vigente — marcada, sobretudo, pelas disposi¢fes da Lei
n® 11.343/2006 — é ponto bem admitido na doutrina especializada. Santos et alii
(2020), por exemplo, enfatizam, apds tratamento de dados armazenados no
Levantamento Nacional de Informac¢des Penitenciarias (Infopen) publicado em 2018,
que, entre 0os anos de 2006 e 2016, a populacdo prisional do publico feminino
aumentou em cerca de cinco vezes e meia.

A ideia de seletividade — com referéncia categérica especifica a dimenséo de
género correlata ao sexo feminino —, todavia, é refor¢cada pelo contraponto entre a
participacdo proporcional de mulheres presas sob acusacgéo de pratica de trafico de
drogas, em relacdo a homens submetidos a penas sob a mesma tipificacao: cerca de
25% dos reclusos do sexo masculino, em contraponto a aproximadamente 68% do
publico prisional feminino (LIMA; MIRANDA, 2019).

Embora ndo se possa negar que as mulheres sao quantitativamente
minoritarias — se considerado, em termos absolutos, o total de integrantes da massa
carceraria —, os efeitos da politica direcionada e seletiva de encarceramento com
prejuizo ao publico feminino sdo denotados das caracteristicas complementares: (i)
de ndo ocuparem, comumente, 0s centros das cadeias de comando e controle das
organizacfes criminosas no ambito das quais o crime de trafico que fundamenta
juridicamente as suas condenacdes seja perpetrado e (ii) de recorrerem a atividade
de mercancia de substancias entorpecentes — quase sempre como meras mulas ou
agentes transportadores — como forma de complemento remuneratério para
provimento a subsisténcia basica de suas familias ou explicitamente por
coacado/ameaca de efetivos integrantes das cadeias de controle dos grupos
criminosos (BOITEUX, 2016).

No mesmo sentido, Santoro e Pereira (2018) elencam como principais fatores
de ingresso feminino no crime de trafico de drogas (i) o contexto socioeconémico no
qgual a mulher esta inserida, (i) a necessidade de obter renda para o sustento da

familia, atrelada ao baixo nivel de escolaridade e (iii) a influéncia masculina. Pontua-
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se que h& casos nos quais as mulheres sédo até mesmo ameagadas para obter sua
concordancia em transportar drogas para dentro dos presidios.

Os autores constataram, apos tratamento de dados de identificacdo de
integrantes e comandantes de organizacdes criminosas especializadas em tréafico de
drogas, que a adesdo de mulheres para essa pratica é, em regra, destinada a
imposicdo de seus papeis em condicdo subordinativa as designacdes dos
componentes masculinos dessas mesmas entidades. Isso implicaria em uma
supressdo de “protagonismo” delitivo das mulheres, com evidenciamento da
“‘invisibilidade feminina” na perpetragdo de crimes com emprego de violéncia, que,
entretanto, seguiria incoerentemente desacompanhada de tratamento abrandativo
nas etapas (i) politicas de conformacéo da rigidez legal aos parametros punitivos e (ii)
judiciais de adequacdo dosimétrica as circunstancias de menor periculosidade que
aguelas constatadas na apreciacdo de crimes cometidos por homens (SANTORO;
PEREIRA, 2018).

Com oingresso da Lein®11.343/2006 no ordenamento juridico, restou bastante
flexibilizado o principio da legalidade, o qual serviria de freio em face do poder punitivo
estatal frente aos(as) cidadaos(as). Desse modo, em vez de limitar a tipicidade das
condutas puniveis penalmente aquelas com expressa e estrita mencao em lei, a nova
Lei de Drogas foi de encontro ao préprio espirito do Codigo Penal brasileiro. Isso
porque, contrariando o art. 18, dispensou o elemento subjetivo do dolo ou da culpa,
mostrando-se, com isso, irrelevante a intencdo do(a) agente para fins de configurar
provada a pratica do crime de trafico de drogas (VALOIS, 2021).

Alias, enquadra-se nesse tipo penal, exposto no art. 33 da Lei n° 11.343/2006,
a pessoa que cometer qualquer das acdes descritas em seu caput, que perfazem o
total de 18 (dezoito) condutas caracterizadoras do ilicito penal. Percebe-se, pois, que
essa ampla diversidade de a¢Ges enquadraveis como trafico de drogas permite que a
lei seja aplicada com vasta margem de discricionariedade (SANTORO; PEREIRA,
2018).

Cortina (2015) destaca dois pilares sobre os quais a politica proibicionista de
drogas seria construida, quais sejam: a escolha das drogas a serem tidas como ilicitas
— que ocorreria segundo parametros pouco rigidos do ponto de vista cientifico — e a
falacia de que o Unico mecanismo de desincentivo ao(a) usuario(a) consistiria a

repressao penal. Esta, inclusive, seria encarregada de perseguir e punir severamente
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o enquadravel como traficante, atribuindo a ele a responsabilidade crucial pelo mal
decorrente das drogas.

Por sua vez, Lucena (2020) atenta para a questdo da abrangéncia exagerada
de condutas criminalizadas sob a definicdo de trafico de drogas. Menciona que
Estados latinoamericanos, dentre os quais o Brasil, adotaram a posi¢céo de exagerada
repressdo contra essas condutas e de privar a liberdade, de modo especialmente
rispido, das pessoas acusadas dessa pratica. Seriam esses 0s fatores responsaveis
pela explosdo no niumero de mulheres encarceradas e pela gestdo dos grupos em
situacdo de miséria. Tudo isso aconteceria sob a justificativa da necessaria protecao
a saude publica, do aumento da seguranca publica e da efetividade no combate a
producdo e ao consumo de drogas ilicitas.

Nesse mesmo sentido, Valois (2021, p. 420) explica que o objetivo do legislador
— 0 qual, a propdsito, inspirou-se na legislacao estadunidense de combate as drogas
— ao editar uma lei em que as fases apuratoria e condenatéria seriam céleres, com
vistas a imediata repressao as drogas, “ndo soO relativizou a necessidade de
comprovacdo do dolo, como ampliou ao maximo os verbos do crime de trafico de
drogas, tudo para facilitar a atividade policial de capturar qualquer pessoa envolvida
com qualquer substancia tida como ilicita”.

O espaco discricionario, oriundo da redacdo legal, propicia o uso da
subjetividade tanto no judiciario como na esfera policial, uma vez que séo os proprios
policiais 0s responsaveis por realizar o enquadramento da pessoa abordada com
drogas na categoria de usudria ou de traficante. Esse modo com que a lei autoriza
que o0s agentes de seguranca publica distinguam dependentes de drogas e os efetivos
comerciantes dessas substancias finda por configurar a mais séria e nefasta das
liberdades interpretativas na politica da guerra as drogas, visto que o rumo do
processo seria conduzido pela caracterizacdo estabelecida. Assim, procedida a
definicdo como traficante, restariam exiguas as chances de a pessoa acusada reverter
0 enquadramento, mormente em funcao de que, normalmente, todas as testemunhas
do processo envolvendo flagrante de suposto trafico de drogas séo agentes da policia
(DA COSTA et alii, 2022; VALOIS, 2021).

Observa-se, entédo, que a atual politica de drogas tem carater notadamente
repressivo, sendo, contudo, formalmente mascarada com os objetivos de resguardo
da saude publica, fortalecimento da seguranca e reducdo da produgédo e do consumo

de drogas. Inclusive, tanto se nota o anseio punitivista crescente em relacao ao trafico
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de drogas que, quando comparadas as penas cominadas ao delito na legislagao
anterior e na vigente, constata-se o aumento significativo da quantidade de pena de
prisdo atribuida. Esta teve seu minimo aumentado de 3 (trés) para 5 (cinco) anos,
aniquilando, assim, na grande parte dos casos concretos, a possibilidade de ser
convertida em pena restritiva de direitos, tudo isso em latente tendéncia de
enrijecimento penal (CHERNICHARO, 2014; SANTORO; PEREIRA, 2018).

A prisao pelo referido crime pode chegar ao patamar de 15 (quinze) anos de
reclusdo. Desse modo, percebe-se que as pessoas enquadradas em qualquer das
multiplas e abrangentes acdes caracterizadoras do delito de trafico serédo
encarceradas em estabelecimentos penais, 0s quais representam a materializagao
contraria daquilo que a lei busca preservar, qual seja, a saude publica. Logo, a solucéo
encontrada pelo Estado para resguardar a saude publica, por meio da criminalizacéao
das drogas, revela-se justamente como um atentado a esse bem juridico. Isso porque,
como é de amplo conhecimento — inclusive, ja reconhecido juridicamente pelo préprio
STF —, as prisbes brasileiras sdo locais insalubres, sujos, degradantes e também
contam com a presenca de drogas em seu interior (VALOIS, 2021).

Tamanha é a repressao punitiva objetivada pelo Estado que o crime de tréafico
de drogas foi elevado ao status de crime comparado aos crimes hediondos. Dessa
forma, recebe tratamento penal bem mais severo, dificultando o acesso mais rapido a
progressdes de regime, livramento condicional e outros direitos garantidos a pessoa
apenada. Como explica Carvalho (2014), a Lei de Drogas trouxe uma promocéao da
punibilidade, impondo ndo apenas um trato penal mais rigido, como também uma
maior severidade no ambito do processo e da execucdo, em alinhamento com a
legislacdo atinente aos crimes de natureza hedionda.

Quanto aos aspectos processuais, pode-se citar que a etapa de comprovacao
probatéria por parte da acusacdo é drasticamente comprometida na maioria dos
casos. Nesse sentido, dada a inexisténcia de disposicdo sobre a exigibilidade de
provas no art. 33, a pessoa presa em flagrante com determinada quantia de drogas €,
instantaneamente, enquadrada como traficante. Disso também se percebe que a
auséncia de previsdo expressa e precisa na Lei de Drogas sobre 0 que seria usuario
e 0 que seria traficante acaba por violar a individualizacéo e a proporcionalidade das
medidas cominadas a pessoa pega com substancias ilicitas, resultando na antecipada

presuncao penal de traficancia (DA COSTA et alii, 2022).
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Usualmente, o critério acerca do enquadramento do(a) suposto(a) agente
delitivo como usuério(a) ou traficante é construido a partir de precedentes
jurisprudenciais. Anota-se, todavia, que essa parametrizacdo por via judicial implica
na auséncia de objetividade para os critérios e na ocorréncia sistematica de decisdes
conflitantes frente a casos concretos semelhantes (COSTA, 2020).

Ademais, o uso disfuncional do direito penal observado no combate as drogas
pode ser entendido como uso do direito penal como “medida de policia”, uma vez que
— ao generalizar a conduta tipificadora do crime, ao deixar larga margem de
discricionariedade a policia e ao judiciario, bem como ao ignorar a necessidade de
comprovar designios da pessoa apreendida com drogas — conflita frontalmente com a
funcdo da legislacdo penal consistente em atuar como mecanismo apto a proteger
direitos da pessoa contra as arbitrariedades do poder punitivo estatal (VALOIS, 2021).

No ambito judicial, essa margem discricionaria propiciada legislativamente na
aplicacdo da Lei de Drogas resultaria em sentencas eivadas de subjetividade, nas
quais o(a) magistrado(a), em face da presenca das “lacunas” normativas, tende a
preenché-las de acordo com os seus valores e sua visdo de mundo, impregnando de
crencas pessoais a interpretacdo dada a norma ante o fato ocorrido, ndo fazendo uso
apenas do fato em si para aplicar a norma, em funcéo de sua vagueza significacional
(RODRIGUES, 2019).

Tais questdes trazidas pelo combate as drogas operante no pais, em nitida
afronta a diversas garantias materiais e processuais, demonstram que 0s
representantes legislativos atuam na dita guerra as drogas de modo a legitimar
medidas punitivas que institucionalizam uma violéncia direcionada em face de
determinados segmentos sociais. Isso decorre da extrema minimizacdo dos limites da
legalidade em concomitancia ao estabelecimento dos proprios limites de forma
discricionaria operada pela edicao de leis dotadas de relatividade (MARCUSE, 1973).

Em consonancia com o objetivo deste subtépico do trabalho — o qual atrela a
guerra as drogas a questao da especificidade do encarceramento feminino —, pode-
se concluir, em alinhamento tedrico com a pesquisa desenvolvida por Santoro &
Pereira (2018), que o aspecto rigidamente repressivo da politica de drogas empregada
no Brasil — em opc¢ao politica oposta ao tratamento preventivo — € responsavel pelo
explosivo aumento do niamero de mulheres presas nos ultimos anos. Isso é, pois,

facilitado pelas violacdes perpetradas as garantias individuais e aos ditames
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processuais, as quais, por sua vez, sao “legitimadas” pela politica de drogas operante,
garantindo o arbitramento desarrazoado de prisdes cautelares femininas.

Para esse aumento exponencial no aprisionamento de mulheres, contribui o
fato de que a Lei n°® 11.343/2006 nao estabelece, em face do 6rgdo acusador, dnus
probatérios minimos, com vistas a conferir seguranca juridica a ré, como a juntada de
documentos comprobatérios em especifico, oitiva necessaria de testemunhas ou
outros meios admitidos nos processos criminais ndo relativos a drogas. Em
dissonancia, o que se observa na maior parte dos casos € a condenacao da acusada
a mingua da observancia aos aspectos processuais formais, levando-se em
consideracdo para a prolatacdo do decreto condenatério a quantidade de drogas
apreendida no momento do flagrante (DA COSTA et alii, 2022).

Pontua-se que quase a totalidade das prisdes em flagrante, no ambito do crime
de trafico de drogas, é lavrada com base tdo somente em testemunhos de policiais,
em situacfes de apreensdo de substancias decorrentes de invasao de domicilio em
residéncias humildes — normalmente em periferias —, sem, no entanto, haver qualquer
fundamentacdo por parte da autoridade policial. Isso seria capaz, inclusive, de
ocasionar uma sucessao de reféns desde o tramite na esfera da investigacao até a
esfera judicial, pois o(a) juiz(iza) ficaria refém do que decide, ante a falta de condic¢des
de se avaliar como a prisdo ocorreu, decorrente da auséncia de testemunhas nao
policiais — haja vista estes serem as Unicas testemunhas arroladas pelo Parquet, na
maior parte das vezes —, bem como de fundamentos da lavratura apresentada pelo(a)
delegado(a) de policia. Este, por sua vez, também seria refém do que foi lhe foi
apresentado pelos(as) policiais responsaveis pela prisdo em flagrante (VALOIS, 2021,
CHERNICHARO, 2014).

Sendo assim, percebe-se que 0s principais agentes no combate as drogas
seriam os(as) policiais, uma vez que seriam os(as) primeiros(as) responsaveis por
realizar o enquadramento da pessoa apreendida com drogas como sendo usuaria ou
traficante, bem como selecionar aquelas a serem submetidas as abordagens. Quanto
a isso, Da Costa et alii (2022) mencionam que, na escolha das pessoas a passarem
pelas abordagens policiais, pode-se levar em consideragcdo outros aspectos e até
mesmo preconceitos, como aqueles referentes a raca e a classe, para fins de encaixar
legalmente como sendo traficante ou ndo. Esse fato seria, pois, um indicativo da

seletividade penal na guerra as drogas.
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Alias, a guerra as drogas se perfaz em um instrumento de repressdo as
camadas mais pobres da sociedade, representando, inclusive, no tocante as
mulheres, um mecanismo politico de aprisionamento feminino. O que se observa é
que, embora as mulheres sejam, em termos quantitativos absolutos, quando
comparadas aos homens, menos submetidas as abordagens policiais, sobre elas
recaem maiores injusticas, bem como sdo mais presas por praticas policiais
contestaveis (VALOIS, 2021).

Soma-se a isso o fato de que o grande numero de encarceramento de mulheres
observado desde o advento da nova Lei de Drogas, com sucessivos aumentos
significativos, deve-se a condicdo de as mulheres ocuparem atividades dentro do
trafico mais expostas a atuacdo da policia. Isso significa que, mesmo o art. 33
tipificando uma vastiddo de condutas ensejadoras do enquadramento no crime, ha
aquelas em hierarquia inferior na cadeia do trafico, as quais sdo desenvolvidas por
agentes em grau de subalternacdo e, por isso, mais passiveis de criminalizacéo e
repressao pelo aparelhamento estatal. Ao contrario, as figuras principais na estrutura
do crime, como as liderangas do trafico, dificilmente sdo alcancadas pela dita guerra
as drogas (SOUZA, 2015).

Desse modo, diante da ocupacdo por mulheres em fun¢des majoritariamente
de menor importancia na hierarquia do trafico, elas se encontram bem mais sujeitas a
repressado policial, razdo por que, nos ultimos anos, o percentual de mulheres em
situacdo de carcere por envolvimento com drogas superou vertiginosamente o
percentual de homens presos pelo mesmo motivo. Dai, pode-se dizer que a guerra as
drogas € mesmo uma guerra voltada as mulheres e, sobretudo, aquelas pobres e
negras (MALLOCH, 2008).

Como observado por Rodrigues (2019, p. 76), “a criminalizagao feminina para
este tipo importa em uma forma de represséo do préprio desvio das atribuicdes de
género que a mulher traficante representa, pois comete um delito considerado
tipicamente masculino”. Isso se explicaria pelo carater patriarcal e androcéntrico no
qual se estruturou — e se estrutura —também o sistema penal, o qual teria como funcao
promover a exclusdo e a desigualdade no que atine ao género e suas construcdes
sociais.

Na mesma linha, Boiteux (2016) observa que o carater nitidamente seletivo,

proibicionista e repressivo da guerra as drogas, somado ao machismo estrutural que
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atinge todos os niveis da sociedade, reforcam a estigmatizacdo e a exclusdo da
mulher nas diversas esferas sociais.

A despeito do ensinamento de Giacomello (2013), tem-se que, a0 serem
descobertas em seu envolvimento com drogas, as mulheres sédo punidas de forma a
reforcar os niveis de exclusdo nos quais estdo inseridas. Tal punicdo, tida como
resposta do Estado no combate ao crime, vem por intermédio de uma sentenca penal
condenatoria, a qual é revestida de trés dimensdes, representadas em trés momentos,
quais sejam: (i) anterior a instauracao do processo criminal; (ii) na qualidade de rés,
ou seja, quando acusadas, juridicamente, do crime de tréfico; e (iii) na situacdo de
carcere, seja como presas provisorias ou condenadas.

Dessa forma, nota-se que o processo de exclusdo da mulher se da antes
mesmo de seu contato com o sistema de justica criminal. Isso porque, na sociedade
em geral, ha inUmeros fatores discriminatérios que colocam a figura feminina em
patamar de inferioridade no bojo das relacbes de poder, de modo que os homens
aparecem como maiores detentores de poder, ocasionando, assim, uma assimetria
nessas relacdes. No trafico, ndo € diferente, pois sua estrutura incorpora essa
assimetria de poder, relegando, na maior parte das vezes, as mulheres justamente as
funcdes de menor status, pertencentes a base da cadeia do trafico. No entanto, a
politica criminal vigente, embora reconheca essa realidade, age de maneira
incompativel, uma vez que pune as mulheres de modo ainda mais gravoso
(GIACOMELLO, 2013).

Como exposto por Souza (2015), entre as mulheres encarceradas, poucas sao
as que exercem cargos de lideranca na rede do trafico, visto que mais de 80% delas
desempenham func¢Bes atreladas ao comércio ou ao transporte de drogas, atividades
estas que sao tidas como sendo de menor relevancia na hierarquia do trafico.
Inclusive, muitas dessas mulheres sdo presas em razao de tentarem ingressar em
unidades prisionais levando consigo drogas para entregar a seus companheiros.
Sendo assim, o papel atribuido as mulheres aparece como de posicdo secundaria,
reproduzindo, pois, a discriminacdo de género existente fora do mundo do crime.

Em concordancia ao exposto acima, Lima & Miranda (2019) apontam que, por
desempenharem fun¢cdes menos relevantes na conjuntura do trafico — caracterizadas,
sobretudo, pelo deslocamento e/ou distribuicdo de pequenas quantidades de drogas,
podendo ser denominado de “microtrafico” —, tais mulheres ndo deveriam ser

percebidas como pessoas representativas de verdadeiras ameacas a sociedade.
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Inobstante isso, elas ainda apareceriam como sendo mais afetadas pelas politicas
punitivas de combate as drogas.

Replica-se no mundo do trafico a mesma divisdo sexual do trabalho que é
observada fora do crime. Dessa forma, as atividades tidas por manuais, como
embalar, pesar, repassar pequenas quantidades, sao vistas no ambiente das drogas
como realizaveis pela figura feminina, aproximando-se mais do papel atrelado a esfera
doméstica e passiva que Ihe foi socialmente imposto. Em consequéncia, os postos de
comando aparecem como praticamente inatingiveis na visdo e no cotidiano de tais
mulheres, mormente em fungcdo do fato de que aqueles papeis artesanais e de
transporte figuram em condicdo de muito maior exposicdo do que o0s
empreendimentos diretivos praticados pelos homens dentro de organizacGes
criminosas (BARCINSKI, 2009).

Nas palavras de Chernicharo (2014, p. 137), ‘0 género e, ainda mais
importante, a identidade e as representacbes de género que atribuem funcdes
especificas para as mulheres, tem um papel estratégico e funcional na dinamica do
trafico”. Dai, pode-se inferir que o desempenho de funcdes mais simples e mais
expostas designadas as mulheres — geralmente, por um superior hierarquico
masculino — tem como consequéncia a colocacdo delas em posi¢cao mais proxima da
represséao estatal, fulminando no facilitado aprisionamento feminino.

Em sentido oposto a participagcdo em atividades de menor importancia no
trafico, quando submetidas ao processo criminal, a politica proibicionista de drogas
coloca as mulheres em situacdo de desfavorecimento, expressa através da sentenca
condenatoria e dos regimes penais, quando observada em comparagdo com outros
ilicitos penais. Além disso, ao serem levadas ao ambiente carcerario, sdo acometidas
por outras formas de discriminagdes, atreladas ao género, tendo violados pelo Estado
seus direitos e garantias fundamentais, frente a situacdes de negligéncia e violéncia
e, também, como efeito de ndo terem sido proporcionadas adaptacdes estruturais
minimas para conferéncia de ambientacdo digna e em conformidade com as
peculiaridades do género feminino (SANTORO; PEREIRA, 2018).

Como resultado de sua analise de pesquisa, na qual buscou examinar o papel
do sistema punitivo do Brasil atinente as mulheres traficantes, Rodrigues (2019)
constatou que a seletividade penal no tocante as mulheres pode ser percebida na
enfatica criminalizacdo daquelas que realizam o transporte das substancias, na

condicdo de “mulas”. Para isso, atuou como instrumento de auxilio para o exercicio
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dessa seletividade o enfoque da represséao estatal nessas atividades de baixo escalédo
na rede do trafico e representativas de menor periculosidade dentro do conjunto das
condutas ilicitas, praticadas majoritariamente por mulheres. A propoésito, tal
criminalizacdo tem o conddo de ser 0 marco para 0 expressivo crescimento nos
indices de aprisionamento feminino.

Dentre as consequéncias mais marcantes dessa proposta de eficientismo da
politica de guerra as drogas esta a ansia em conferir publicidade ao incremento de
indices estatisticos — com destaque para quantidade de droga apreendida e,
paradoxalmente, quantidade de pessoas apreendidas —, como troféus de supostas
batalhas vencidas.

No entanto, a realidade se apresenta bem distante da efetiva mudanca
supostamente pretendida pela politica de drogas, como o aumento da seguranca
publica e a destruicdo da industria de drogas. Como apontado por Chernicharo (2014),
0 manejamento de aparatos repressivos e punitivos por parte do Estado ndo so6 custa
caro a populacdo — haja vista a guerra as drogas ser financiada com dinheiro publico,
e, logo, dinheiro de todos — como também de nada adianta para fins de diminuicédo da
criminalidade. Ao contrario, o que se observa é o fortalecimento da industria de
drogas, a qual opera a todo vapor e recruta cada vez mais pessoas — “descartaveis”
pelo sistema e responsaveis pelo desenvolvimento das acdes que estdo na base da
piramide do trafico. Tais pessoas, embora de papel secundario, sdo os principais alvos
dos esfor¢os punitivos, o que sobrecarrega o sistema prisional, mas em nada contribui
para a diminuicdo do trafico, porquanto possuam pouco impacto sobre o
funcionamento desse mercado ilicito.

A partir das caracteristicas do sistema de justica criminal discutidas ao decorrer
deste tépico — e levando em consideracdo o que foi decidido pelo STF no ambito do
HC n° 143.641/SP —, conclui-se que, a pratica do crime de trafico de drogas imputada
a agentes do género feminino enseja, a0 menos em juizo aprioristico, a aplicacéo
imediata da medida substitutiva da prisdo preventiva em prisdo domiciliar. Como se
depreende, referido crime ndo € perpetrado mediante as excec¢des jurisprudenciais e
legais estabelecidas para impedir a obtencdo do direito garantido. Isso porque nao
séo caracteristicas desse ilicito penal ser cometido mediante violéncia ou grave
ameaca nem contra descendentes.

Entretanto, isso ndo é observado pelos autores que analisaram decisdes de

tribunais atreladas a prisdo domiciliar, nos moldes do determinado nos autos do HC
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n°® 143.641/SP, e ao crime de trafico de drogas. Nesse sentido, Gongora (2021), em
andlise de casos concretos julgados pelo Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo,
averiguou a existéncia de precedentes nos quais a referida Corte afastou a concesséo
do habeas corpus — no qual a paciente pleiteia a substituicdo da prisédo preventiva pela
domiciliar — sob o fragil argumento de que a mera pratica do crime de trafico de drogas
seria suficiente para classificar a mulher como pessoa dotada de elevado grau de
periculosidade e, portanto, sujeita a excecdo jurisprudencial de “situagao
excepcionalissima”. Apesar disso, a autora ndo observou clareza e concretude na
exposicdo dos argumentos responsaveis por justificar a ado¢éo de tal fundamentacéo.

Do mesmo modo, Rudnicki et alii (2020) constataram que a gravidade atribuida
pelo judiciario ao delito de trafico imputado as mulheres — e, por conseguinte, o
enquadramento nas “situagdes excepcionalissimas” — ndo é acompanhada de analise
detida do caso concreto, sendo utilizado de forma genérica para todas as mulheres
gue estejam nas condicdes estabelecidas pelo STF e pela legislagdo. Sendo assim,
faz-se uso de condutas inerentes ao proprio tipo penal, presumindo-se uma violéncia
nao caracterizada, para qualificar a excepcionalidade da situacdo e possibilitar a

manutenc¢ao do encarceramento feminino.

23 A FEMINIZAQAO DA POBREZA COMO PROCESSO CATALIZADOR DA
PARTICIPACAO DE MULHERES NO TRAFICO DE DROGAS

Como elencado no tépico anterior, Santoro & Pereira (2018) apontam o
contexto socioeconémico no qual a mulher esta inserida como sendo um dos
principais fatores de ingresso no crime de trafico de drogas. Contudo, para se
compreender as nuances correlatas a participagao feminina no crime de trafico, “nao
sdo suficientes perguntas epistemologicamente construidas a partir da condi¢ao
socioeconémica destas mulheres” (MENDES, 2017, p. 168).

Adotar o ponto de vista feminista para se proceder com a analise das condi¢cdes
propriciadoras do aprisionamento de mulheres em decorréncia de seu envolvimento
com o tréfico de drogas requer que as esferas publica e privada sejam observadas em
conjunto, e ndo separadas, ja que, como se vera adiante, atuam mutuamente na
configuracéo das relacdes de poder. Sob essa lente, Mendes (2017, p. 171) defende
uma dupla tarefa a ser realizada, uma vez que “nao é possivel analisar 0s processos

de criminalizacdo e vitimizacdo das mulheres sem que se considerem crencgas,
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condutas, atitudes e modelos culturais (informais), bem como as agéncias punitivas
estatais (formais)”.

Isso significa, pois, que, ao lado do sistema penal — e até mesmo precedente a
ele —também faz parte da construcao do etiguetamento e da criminalizacédo o sistema
de controle informal exercido sobre as mulheres no ambito privado, dentro do qual se
insere, por exemplo, a familia e o mercado de trabalho. Estes, embora ndo sejam
considerados propriamente controle juridico, atuam por meio do exercicio de
imposicao de disciplina com vistas a preservar a subordinacao feminina. Dessa forma,
tanto o controle formal ou publico — representado, aqui, pelo sistema penal — como o
conjunto dos mecanismos representativos do controle informal ou privado — a exemplo
da familia e do mercado de trabalho — agem articulados, e em mutuo apoio, em seu
objetivo de legitimar e perenizar a subordinacdo das mulheres (MENDES, 2017).

Diante do cenario de aumento exponencial das prisées femininas advindo apés
a politica de guerra as drogas, Sousa (2020) entende que o exame do fenbmeno da
feminizacdo da pobreza se mostra imprescindivel para entender a conjuntura na qual
a figura feminina esta inserida, sobretudo porque o encarceramento de mulheres se
direciona a um estrato especifico da sociedade, possuindo parametros peculiares, em
especial de classe socioecondmica - pobres - e de raga - negras.

Faz-se necessario, entdo, entender como as esferas de controle informal
impactam nas possibilidades de escolha na vida da mulher, o que, como se explicara
adiante, direcionariam para o seu envolvimento em atividades tipificadas como trafico
de drogas. Para se delinear o fenbmeno da feminizagcéo da pobreza, dar-se-a enfoque
na questao relativa a vulnerabilidade de género expressa através da esfera racial e
socioeconémica - mas ndo dissociada do papel atribuido a mulher na sociedade
patriarcal — e que revela uma das faces da desigualdade de género.

Conforme Novellino (2016), o conceito de feminizagdo da pobreza estaria
associado a ideia de que as mulheres estariam se tornando mais pobres do que os
homens a medida que o tempo passa. A primeira tedrica a discorrer sobre esse
assunto foi a estadunidense Diana Pearce, para a qual esse processo teria como
marco inicial para o seu desenvolvimento a auséncia da figura do companheiro ou
marido na residéncia, como integrante do nudcleo familiar e, portanto, também
responsavel pelo provimento financeiro da casa. A partir dessa circunstancia, sobre a
mulher recairia toda a responsabilidade doméstica e, sozinha, teria que prover o
sustento seu e do/a(s) filho/a(s) e a manutencao do lar (PEARCE, 1990).
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Nessa situacéo, as mulheres se tornariam chefes de familia. Todavia essa
chefia ndo estaria associada a aspectos positivos, mas sim a sinal de pobreza no
ambiente domeéstico e auséncia masculina (NOVELLINO, 2016).

O patriarcado, como sustentaculo do controle social informal, deve ser
entendido ndo somente como um sistema de dominacé&o — influenciador da construgéo
estrutural das relagBes de poder ao subjugar o feminino ao masculino —, mas também
como um sistema pautado na exploracdo das mulheres. Tal exploracéo, ao contrario
da dominacéo ocorrida nos campos politico e ideoldgico, da-se na esfera econémica
(BORDON, 2021).

A vista disso, mostra-se necessario compreender o modo pelo qual a divisdo
entre os ambientes publico (trabalho) e privado (casa), sob o viés do patriarcalismo,
impactou na potencializacdo da desigualdade de género. O patriarcado se revelaria,
assim, como uma estrutura de exploracdo da forca de trabalho feminina pelos
homens, os quais seriam as pessoas diretamente beneficiadas por esse sistema. Ao
contrario, as mulheres alcancariam maiores patamares de desvantagem, pois a elas
seria relegado o trabalho doméstico, o qual, embora produtivo, ndo é remunerado e
compromete parte significativa do seu tempo. Logo, essa divisdo sexual do trabalho
configura um obstaculo a participacdo feminina nos espacos publicos, sobretudo no
mercado de trabalho, tendo em vista a impossibilidade de dedicarem mais tempo as
atividades extradomésticas (SOUSA, 2020).

De acordo com Sousa (2020, p. 9) — em sua analise pautada no relatério
elaborado, em 2016, pela Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) acerca da
incidéncia da desigualdade de género no mercado de trabalho, a nivel mundial —, “as
mulheres tém maior probabilidade de trabalhar menos horas por remuneracéo, ou
seja, acabam nao tendo alternativa sendo periodos menores de trabalho para que
possam conciliar com os cuidados de casa e dos filhos”. Isso se revela nos dados do
relatorio internacional analisado pelo referido autor que apontam que, apesar de as
mulheres figurarem na ocupacdo de menos de 40% dos empregos totais, elas
perfazem o indice de 57% das pessoas que trabalham em tempo parcial. Ademais,
qguando procedida com a comparacéo entre homens e mulheres acerca do risco de
desemprego, o relatério apontou que, no ano de 2015, a taxa de desemprego global
foi estimada em 5,5% para os homens, enquanto para as mulheres assumiu indice
mais alto de 6,2%, o que demonstra que as mulheres estdo mais suscetiveis a essa
situacdo (SOUSA, 2020).
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No Brasil, o informativo disponibilizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE) — através do estudo Estatisticas de Género: indicadores sociais das
mulheres no Brasil, e elaborado com base nos dados obtidos no ambito da Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios Continua de 2019 — revela, em harmonia com o
relatério elaborado em ambito mundial, a existéncia de desigualdade no acesso ao
mercado de trabalho quando comparadas as mulheres com os homens. Dessa
maneira, o indicador Taxa de participacdo — o qual afere a parcela da populagcdo em
idade igual ou superior a 15 anos que esta trabalhando ou em busca de trabalho —
apontou que 54,5% do total de mulheres em idade laborativa tém participagéo na forga
de trabalho, enquanto que, entre os homens nas mesmas condi¢cdes estabelecidas,
essa taxa alcanca 73,7% (IBGE, 2019).

Ademais, o indicador Numero de horas semanais dedicadas as atividades de
cuidados de pessoas e/ou afazeres domésticos, por sexo informa que as mulheres
brasileiras — com idade a partir de 14 anos — usaram a maior parte do seu tempo para
realizar trabalhos ndo remunerados relacionados a esfera doméstica, perfazendo a
média de 21,4 horas semanais. No entanto, quando se observa o tempo empregado
pelos homens para realizacdo dessas mesmas atividades, percebe-se que eles
despenderam, em média, 11 horas semanais, o que demonstra nitida assimetria nos
encargos atinentes ao desempenho de fun¢des domésticas entre homens e mulheres,
visto que elas dedicam quase o dobro de tempo dedicado pelos homens a tais
atividades, interferindo diretamente em sua participacdo no mercado de trabalho. Em
um recorte socioecondmico dentro do recorte de género, pode-se notar que as horas
semanais de trabalho doméstico sdo ainda maiores para as mulheres situadas entre
0s 20% da populacdo com menor rendimento, atingindo a marca de 21,4 horas
semanais. J4 entre os 20% da populagdo com os maiores rendimentos, as mulheres
usam 18,2 horas por semana para se dedicar as tarefas do lar (IBGE, 2019).

Ainda, quanto ao indicador Proporcdo de pessoas ocupadas em trabalho
parcial, pode-se averiguar que 29,6% das mulheres estavam ocupadas em trabalho
por tempo parcial — até 30 horas semanais. Em contrapartida, apenas 15,6% dos
homens exerciam trabalho em tempo parcial. Pontua-se também que, quanto ao
indicador Desigualdade de rendimentos do trabalho, as mulheres tiveram
remuneracao 22,3% menor do que os homens e tal diferenca de rendimentos foi ainda

maior quando se analisou cargos de diretoria e geréncia, bem como de profissionais
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das ciéncias e intelectuais, grupos nos quais as mulheres receberam,
respectivamente, 38,1% e 36,4% a menos (IBGE, 2019).

Assim, pode-se apontar a divisdo sexual do trabalho como um dos fatores para
desenvolvimento do processo de feminizacdo da pobreza. Com a globalizacéo, houve
um aumento de mulheres no mercado de trabalho e, paradoxalmente, esse aumento
também se deu na esfera do trabalho doméstico. Isso porque, para assumirem postos
de trabalho formal, as mulheres precisaram (i) terceirizar os cuidados com o lar para
—em manutencéo do papel feminino como aquele atrelado a esfera doméstica — outras
mulheres, geralmente negras; ou (ii) desempenhar duplas jornadas de trabalho — no
publico e no privado (BORDON, 2021).

Acontece que as mulheres pertencentes aos segmentos sociais mais
vulnerabilizados ndo conseguem alcancar inclusdo no mercado de trabalho formal em
razdo de seu baixo nivel de escolaridade, bem como pela incompatibilidade do
exercicio de um emprego formal com o desempenho de suas outras atribuicdes no
ambito doméstico, visto que, em muitos casos, a mulher exerce sozinha a chefia da
familia — refere-se, aqui, a chefia tanto no aspecto econdébmico como no de
cumprimento dos afazeres domésticos e cuidados com o/a(s) filho/a(s). Observa-se,
portanto, que a falta de acesso a educacdo formal tem impacto negativo em suas
oportunidades de ingresso no mercado de trabalho, afastando-as deste e impondo-
Ihes o trabalho no @mbito doméstico (VANZOLINI; MORATA, 2020).

Dessa maneira, Bordon (2021, p. 71) aponta que “0 aumento dos niveis de
pobreza entre mulheres em comparacdo aos homens e entre familias chefiadas por
mulheres, decorrente das politicas neoliberais da globalizacdo, influenciou a entrada
de mulheres pobres na economia informal e ilegal’. E, pois, nesse contexto que o
trafico de drogas se coloca como alternativa viavel — embora ilicita — na vida das
mulheres.

No contexto prisional feminino brasileiro, os dados do INFOPEN MULHERES —
sistematizados a partir das informagdes obtidas sobre escolaridade no campo
amostral de 73% da populagédo feminina privada de liberdade em ambito nacional —
apontam gque em torno de 65% das encarceradas ndo chegaram sequer a ingressar
no ensino medio, possuindo, no maximo, o ensino fundamental incompleto. Mais
detalhadamente, tem-se o seguinte cenario desse publico: (i) 2% analfabetas; (ii) 3%
alfabetizadas, embora ndo tenham frequentado cursos regulares; (ii) 45% néo

concluiram o ensino fundamental; e (iv) 15% tém o ensino fundamental completo. Em
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relacdo as demais, observa-se que 17% possuem o ensino médio incompleto, 15%
tém o ensino médio completo, 2% ingressaram em ensino superior, mas nao
concluiram, e 1% tem o ensino superior completo. Registra-se também que nao se
verificou nenhum percentual de mulheres em situacédo de prisdo com escolaridade
acima do nivel superior completo (DEPEN, 2018).

Especificamente no tocante ao Estado da Paraiba, os dados divulgados
demonstram o seguinte perfil escolar: (i) 11% analfabetas; (ii) 7% alfabetizadas; (iii)
54% possuem o ensino fundamental incompleto; (iv) 18% concluiram o ensino
fundamental; (v) 6 % tém o ensino médio incompleto; (vi) 3% possuem o ensino médio
completo; (vii) 1% ingressou no ensino superior, mas nao concluiu; e (viii) 1% tem
ensino superior completo. Nao se observou nenhum percentual de presas com
escolaridade acima do nivel superior completo (DEPEN, 2018).

Da andlise dos referidos dados, visualiza-se que, em comparacgéo aos indices
nacionais, a Paraiba detém uma situacdo muito mais agravada pelo baixo nivel de
escolaridade das mulheres submetidas ao aprisionamento, tornando essas mulheres
muito mais vulneraveis nos diversos aspectos da vida que vao desde os ambientes
privados aos ambientes publicos. Desse modo, as diferencas nos nudmeros
representativos da condicdo escolar das mulheres sdo bastante significativas, pois,
na Paraiba, 90% das presas ndo acessaram o0 ensino médio — em contraponto a média
nacional de 65% das encarceradas. Ademais, o Estado também desponta com
percentual de presas analfabetas bem mais elevado do que a média nacional, tendo
11% de mulheres que ndo sabem ler e escrever em suas unidades prisionais — ao
passo que, em ambito nacional, a média é de 2%. O mesmo ocorre nos demais niveis
de ensino: a medida que vai aumentando a escolaridade, as mulheres sob custédia
na Paraiba se destacam negativamente em relacdo a média do Brasil. Apenas no
tocante ao ensino superior completo e ao grau de escolaridade acima dele € que a
taxa estadual se mantém em conformidade com a nacional, representando 1% e 0%,
respectivamente.

A vista disso, pode-se perceber que, antes mesmo de seu ingresso no ambiente
de prisdo, essas mulheres ja integravam um cenario de exclusdo escolar que,
consequentemente, tem interferéncia nas oportunidades laborais. Tal cenario é
reforcado dentro do carcere, haja vista a caréncia de politicas publicas direcionadas a
promoc¢do da educacdo e a preparacdo para ingresso em trabalhos formais apos a
saida das unidades prisionais (GERMANO; MONTEIRO; LIBERATO, 2018).
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Pontua-se, ainda, que Cortina (2015), ao proceder com o estudo comparativo
dos dados estatisticos das ultimas décadas, verificou que ha uma crescente indicacao
de que os domicilios brasileiros tém namero cada vez maior de mulheres figurando
como a Unica pessoa responsavel pelo sustento em familias monoparentais. A autora
traz dados confirmativos, os quais constatam que, no Brasil, dentre as familias
situadas entre as 10% mais pobres — levando em consideracdo que a pesquisa
percentual se deu com base nos numeros referentes ao periodo de 2004, em que
havia nessa situacéo 4 milhdes e 600 mil familias —, 37% delas tinham na chefia uma
mulher com filho/a(s) e sem marido — caracterizando, portanto, uma familia
monoparental feminina — ao passo que em 48% delas a figura masculina com filho/a(s)
e esposa — caracterizando, assim, uma familia biparental — aparecia como pessoa de
referéncia no lar.

Embora ndo se possa estabelecer propriamente uma relacdo direta entre os
dados do estado civil das encarceradas e o fendmeno da feminizagdo da pobreza —
haja vista a caréncia de informacao no sentido de as pessoas indicadas como solteiras
assim o sdo em razdo de rompimento da relagdo com pessoa que também integrava
a residéncia e, assim, contribuia para a renda familiar —, também néo se pode
desconsiderar esses dados para estudo dos elementos caracterizadores desse
fendmeno. Sendo assim, segundo o DEPEN (2018) — em divulgacao das informacdes
obtidas no recorte de 62% do total de mulheres privadas de liberdade no Brasil —, 62%
declararam ser solteiras, ao passo que 23% indicaram estar em unido estavel, 9% sao
casadas, 2% sao separadas judicialmente, 2% sao divorciadas e 2% sao vilvas.

A nivel local, os dados apontam que as mulheres em situacao de céarcere na
Paraiba apresentam a seguinte configuracdo relativa ao estado civil: 60% sao
solteiras, 29% tém unido estavel, 10% séo casadas, 1% é divorciada e 1% é vilva.
Isso pode significar, potencialmente, que 62% das presas atuavam como unicas
responsaveis pelo sustento do lar antes de seu ingresso na unidade prisional.

Percebe-se que a feminizagéo da pobreza combina o fator pobreza e o fator
desigualdade social, os quais se mostram como elementos dotados de elevada
importancia para o éxito na cooptacao de mulheres pelas redes do trafico, consistindo,
com isso, em um “reflexo direto das inUmeras marginalizagcbes que acometem as
mulheres em situacéo de vulnerabilidade” (VANZOLINI; MORATA, 2020, p.195).

Chernicharo & Boiteux (2014) apontam que h& relacdo direta entre a

vulnerabilidade social e de género a que estdo expostas essas mulheres e 0s modos
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pelos quais ocorre a sua insercao no delito de tréfico, com sua posterior sele¢céo pelo
poder punitivo estatal. Para as autoras, isso pode ser observado tanto da andlise das
estatisticas oficiais — as quais demonstram que as mulheres em situacédo de prisdo
tém um perfil muito homogéneo —, como também a partir de diversos relatos das
trajetorias de vida dessas mulheres, as quais muitas vezes vém de estruturas
familiares muito pobres e eivadas de violéncia.

Apresenta-se, com isso, a necessidade de se averiguar a histéria dessas
mulheres para além dos fatores econdmicos. Isso incluiria 0 exame pormenorizado de
outros aspectos da vida, os quais levam em consideracao, dentre outras, as questbes
afetivas desenvolvidas no seio de relacionamentos amorosos — 0s quais, em parte
significativa das vezes, sdo marcados por manifestacdes ratificadoras da hierarquia
de género e representativas de constante exercicio de poder masculino. E essa
configuracéo das relacdes de poder que atravessam a vida dessas mulheres ocorre
desde o nucleo familiar — onde sofrem violéncias masculinas representadas pelo pai
ou companheiro — e se perpetuam quando submetidas ao sistema penal, revelando o
alto grau de vulnerabilidade feminina tanto na esfera privada como na esfera publica
(CHERNICHARO; BOITEUX, 2014)

De acordo com os resultados alcancados em pesquisa realizada por Cortina
(2015), procedida com as mulheres em situagdo de prisdo em Criciima/SC, o ingresso
feminino no crime de trafico de drogas decorre da busca em conseguir auferir
proventos a titulo de fonte de renda. Isso porque 0s principais motivos apontados
como instigadores para a participacao em atividades ilicitas seriam (i) a dificuldade
enfrentada para conseguir prover a subsisténcia dos(as) filhos(as); e (i) a falta de
oportunidades para ingresso no mercado de trabalho formal e licito. Desse modo, a
pobreza que atinge as mulheres em condicao de vulnerabilidade se apresentaria como
diretriz a orientar as suas escolhas de vida.

Soma-se a isso o fato de que, na sociedade como um todo, as mulheres, na
condicdo de maes, aparecem como sendo, na maior parte das vezes, as Unicas
responsaveis pelo cuidado — afetivo e material — com os(as) filhos(as). Com isso, ndo
ha outra pessoa para compartilhar os deveres e custeios no ambito domeéstico nem
mesmo as despesas financeiras relacionadas aos descendentes. Dai, resta a mulher
— sobrecarregada pelas expectativas sociais construidas em torno de si, as quais
cobram uma postura de boa mae e boa dona de casa — assumir a posi¢cédo de chefe

de familia. Esclarece-se, contudo, que essa chefia ndo se refere a assuncéao de poder,
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mas sim de carregar sozinha — sem, portanto, a cooperacdo de outra pessoa para
composi¢cdo da renda familiar — a responsabilidade de prover as necessidades
materiais e imateriais dos(as) filhos(as) (CORTINA, 2015).

Nesse cenario, o trafico de drogas como fonte de renda e possibilitador de
desempenho das atividades remuneradas em concomitancia aos cuidados com o lar
desponta como atrativo as mulheres marginalizadas e sem outras possibilidades de
auferir renda. Nas palavras de Chernicharo & Boiteux (2014, p. 3), tais mulheres
enxergam no trafico “uma possibilidade de exercer simultaneamente papéis
produtivos e reprodutivos e de cumprir uma normativa socialmente estabelecida
apesar da ilegalidade dos meios disponiveis”, sendo, pois, a constru¢cao dos papeis
atribuidos ao género questdo indissociada desse ingresso no crime de trafico, visto
que “apesar da situagao econémica ser de extrema importancia para a analise, o
contexto se torna mais compreensivel se observarmos a recorréncia a modos ilicitos
de sobrevivéncia para cumprir um papel assinalado a ela cultural e socialmente”.

No mesmo sentido, Bordon (2021) menciona que se percebe que a
vulnerabilidade representada pela condicdo de género da mulher é explorada
duplamente. Segundo o autor, isso se verifica quando a mulher ndo apenas exerce
um papel subordinado nas redes do trafico como também quando pratica uma ilicitude
relacionada ao crime de tréfico para fins de conseguir conciliar a obtencdo de renda
para sustento da familia com as atribuicdes socialmente impostas referentes ao papel
feminino dentro da esfera privada, como o cuidado do/a filho/a e da casa.

Assim, percebe-se que a assunc¢ado pela mulher de desempenho de tarefas
atreladas ao tréfico de drogas — majoritariamente atuando com pequeno comércio de
substancias ou possibilitando o seu transporte, na qualidade de “mulas”, para outras
pessoas componentes da rede — tem uma perspectiva laboral em sua esséncia, uma
vez que acaba por resultar em um meio — ainda que ilicito — de obter renda para
garantir o minimo existencial a sua prole. Esse uso especifico da ilicitude pelas
mulheres em condi¢des de vulnerabilidade como forma de gerar renda tem expansao
diretamente proporcional ao aprofundamento da modificacdo da estrutura familiar na
qual a responsabilidade financeira dos lares pobres é deixada a cargo somente da
mulher (CHERNICHARO; BOITEUX, 2014).

Alids, como exposto por Alves (2017), no estudo para compreensdo da

vulnerabilidade social em que tais mulheres estéo inseridas, além dos marcadores de
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“género” e “classe”, é imprescindivel que se leve em consideracdo o marcador “raca”,
analisando-se, assim, esse processo sob uma lente interseccional.

Desse modo, pode-se perceber que a raca, ao lado do género e da classe,
também constitui um fator que exerce impacto significativo no aumento da excluséo e
vulnerabilidade da mulher e, consequentemente, no processo de feminizagdo da
pobreza. Isso pode ser depreendido dos dados fornecidos pelo IBGE (2019) que
revelam que, no tocante ao Nivel de ocupacao de pessoas de 25 a 49 anos, em lares
sem a presenca de criancas de até 3 anos de idade, 63% das negras tém participacéo
no mercado de trabalho, ao passo que as brancas alcangcam 72,8% de participacao.
O cenério é ainda mais desigual quando analisado em relacdo as mulheres negras e
brancas que tém em seu domicilio crianca de até 3 anos de idade. Nesse caso, menos
da metade das mulheres negras ocupam o mercado de trabalho, enquanto que em
relacdo as mulheres brancas a taxa de ocupacao atinge 62,6%.

Dessa tripla vulnerabilizacdo da mulher pobre negra — dentro da qual se
incluem outras condicbes agravantes eventuais como maternidade, baixa
escolaridade, histérico de violéncia doméstica — decorre a maior propensao a
acentuacdo da pobreza no lar por ela chefiado e, a partir dai, a busca desesperada
por alguma atividade geradora de renda. Nesse contexto, o trafico de drogas aparece
como uma possibilidade de auferir rendimentos para custeio da casa e, ao mesmo
tempo, ndo ocasionar seu afastamento do ambiente doméstico por longas horas — o
gue ndo seria admitido pelo mercado de trabalho formal, caso conseguisse insercao
nele. Isso porque tal insercao, inclusive, como pontua Alves (2017), provavelmente se
daria por meio do trabalho doméstico — embora remunerado —, haja vista que esse
tipo de trabalho €, majoritariamente, relegado as mulheres negras — e, por vezes, sua
Unica forma de ingresso no mercado de trabalho formal —, em nitida continuidade ao
padrao do periodo escravocrata. Mais uma vez, percebe-se que “Ser negra, pobre e
mulher demarca a posicdo de vulnerabilidade extrema na sociedade brasileira”
(ALVES, 2017, p .107).

Isso reflete no perfil do encarceramento feminino no Brasil, em que a maior
parte das mulheres em situacdo de prisdo sdo acusadas ou condenadas por crime
relacionado a trafico de drogas. Ao proceder com o recorte referente a ragca em seu
processamento de dados, o INFOPEN MULHERES — no escopo amostral de 72% da
populacédo prisional feminina do pais — aponta que 62% das presas sao negras, 37%

sao brancas e 1% é indigena. A nivel estadual, a discrepancia € ainda maior ao se
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considerar o perfil das presas na Paraiba: a populacéo carceraria feminina € composta
por 79% de negras e 21% de brancas (DEPEN, 2018).

Conclui-se, entéo, que diversos sao os fatores que contribuem para o processo
de feminizacéo da pobreza, podendo-se citar como os mais relevantes (i) a estrutura
patriarcal que estabelece funcdes associadas a figura da mulher, como aquela
pertencente a esfera privada e, portanto, responsavel pelo cuidado doméstico e da
prole, o que interfere direta e negativamente na sua participacdo do mercado de
trabalho formal — haja vista a dificuldade em conciliar horas de trabalho no lar e na
esfera publica — e, consequentemente, no auferimento de renda prépria; (ii) o baixo
nivel de escolaridade, o que, por sua vez, obstaculiza ainda mais o ingresso no
mercado de trabalho — 0 que é agravado quando a mulher se encontra na condi¢cao
de mae, uma vez que passa a ser, em casos cada vez mais crescentes, a Unica
responsavel pelo sustento material e imaterial dos(as) filhos(as) e, assim, limitando
substancialmente as oportunidades de emprego fora de casa e em longo periodo de
tempo, e isso ainda atrelado fatores anteriormente citados; e (iii) o racismo estrutural
ainda determinativo de condutas por agentes institucionais e a discriminacéo racial
nos processos de formalizagcéo laboral e de exclusdo social, resultante na limitagao
de acesso a oportunidades de trabalho e no incentivo implicito as atividades de trafico

de drogas.

2.4 A PARADIGMATICA DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO
JULGAMENTO DO HABEAS CORPUS COLETIVO N° 143.641/SP E AS
DIRETRIZES INTERPRETATIVAS DO INSTITUTO DAS SITUAQ()ES
EXCEPCIONALISSIMAS

Em 20 de fevereiro de 2018, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal
julgou o Habeas Corpus coletivo n® 143641/S&o Paulo, tendo como relator o Ministro
Ricardo Lewandowski. Inicialmente, o remédio constitucional foi impetrado pelo
Coletivo de Advocacia em Direitos Humanos, pelas advogadas Eloisa Machado de
Almeida, Bruna Soares Angotti, Nathalie Fragoso, Hilen Oliveira e pelo advogado
André Ferreira. Contudo, o Relator reconheceu como legitimada ativa da demanda a
Defensoria Publica da Unido — a qual ingressou no feito apds o Ministro Relator ter
deferido o pleito da Defensoria Publica do Estado do Parana para intimar o Defensor
Publico-Geral Federal com o fito de provocar sua atuagdo como guardido do grupo

vulneravel em questédo —, em razao de se tratar de pedido com abrangéncia nacional
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e da analogia a legislacdo atinente ao mandado de injuncdo, devendo, pois,
obediéncia ao rol estabelecido no art. 12 da Lei n° 13.300/20162. Os peticionantes
iniciais, por sua vez, foram admitidos como amici curiae, juntamente com as demais
Defensorias Publicas Estaduais, o Instituto Alana, a Associacao Brasileira de Saude
Coletiva (ABRASCO) e o Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD).

A acao versou sobre a situacdo desumana a que estao submetidas as mulheres
encarceradas, especificamente aquelas duplamente vulneradas — por serem mulheres
e por serem maes/gestantes em ambiente prisional —, bem como sobre a falta de
uniformizacéo do entendimento jurisprudencial dos tribunais acerca da aplicacao do
art. 318, IV e V do Cddigo de Processo Penal®, cuja redacdo adveio da alteracéo
proporcionada pela Lei n°® 13.257/2016 — conhecida como Marco Legal da Primeira
Infancia. Tal edicdo legislativa buscou justamente concretizar compromissos
assumidos pelo Brasil em ambito internacional, como também dar efetividade as
normativas internas, criando mecanismos capazes de priorizar 0s interesses das
criancas no cenario de crescente encarceramento feminino e considerar alternativas
compativeis com o atendimento das necessidades infantis.

Nesse sentido, a lei possibilitou a decretacdo de prisdo domiciliar as mulheres
presas preventivamente e que fossem maées de criancas de até 12 (doze) anos
incompletos de idade em detrimento da pena privativa de liberdade em
estabelecimento penitenciario. Todavia, mesmo ap0s a entrada em vigor do
dispositivo legal, observou-se que os tribunais brasileiros estavam conferindo
interpretacdo dissonante e destoante dos objetivos ensejadores do texto de lei.
Conforme levantamento realizado por parte dos amici curiae do HC n°® 143.641/SP e
mencionado no voto do Relator, aproximadamente metade dos pedidos de
substituicdo da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar das mulheres que se
enquadravam nos critérios legais foram negados. Desse modo, percebeu-se que o
Poder Judiciario estabeleceu outros critérios — além daqueles expressos no CPP — no

que tange a interpretacdo e aplicacdo da norma trazida pela Lei n° 13.257/2016.

2 Art. 12. O mandado de injuncéo coletivo pode ser promovido:

[...]

IV - pela Defensoria Publica, quando a tutela requerida for especialmente relevante para a promocao
dos direitos humanos e a defesa dos direitos individuais e coletivos dos necessitados, na forma
do inciso LXXIV do art. 5° da Constituicdo Federal._

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

[..]

IV - gestante;

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


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art5lxxiv
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Alias, pode-se notar que o Poder Judiciario repeliu duplamente o mecanismo
alternativo editado para aplicacao prioritaria as presas provisérias. I1sso por motivo de
patente menosprezo a situacdo dos carceres nacionais e a ilegalidade em decretar
custodia em ambiente prisional a mulheres maes, bem como de recusa em dar efetivo
cumprimento as normas estabelecidas a niveis constitucional e infraconstitucional
concernente a processualistica penal. Em diametral oposicdo as garantias
estabelecidas no intuito de excepcionar a hipétese de prisdo feminina — como forma
de atentar para as especificidades e vulnerabilidades do exercicio da maternidade no
carcere —, a quantidade de mulheres presas provisoriamente continuava em
espantosa ascensao (FRAGOSO et alii, 2019).

Da diccdo da entdo novel disposicdo legal, NObrega e Filgueiras (2018)
asseveram gue ela vindicaria 0 sopesamento — por parte e a crivo do(a) magistrado(a)
—, No caso concreto, dos requisitos de garantia da ordem publica, aplicacdo da lei
penal e da conveniéncia da instru¢do criminal frente aqueles valores da liberdade
individual, da saude, da convivéncia familiar e do desenvolvimento infanto-juvenil.
Somado a isso, deveria estar a observancia a ndo extrapolacdo da pena da pessoa
condenada, prezando o preceito constitucional.

De acordo com o relatado no julgamento, a fundamentagédo empreendida para
a denegacdo da ordem nos casos individuais submetidos aos tribunais do pais,
inclusive ao Superior Tribunal de Justi¢a, consistia, sobretudo, em duas situacées: (i)
na gravidade do delito supostamente cometido pela mulher; e (ii) na falta de
demonstracdo, no caso concreto, de que as instalacbes penitenciarias ndo eram
adequadas. Diante disso, percebeu-se o draméatico cenério das custodiadas em verem
negado o seu direito a ter substituida a prisdo preventiva pela prisdo domiciliar. Isso,
ainda, agravado pela inconsisténcia das decisdes denegatdrias, as quais tinham por
base fundamentos avessos aqueles ja pacificados no campo doutrinario e
jurisprudencial, a saber: impossibilidade de manutencéo da prisdo somente por motivo
de gravidade do crime e reconhecimento, pelo STF, do estado de coisas
inconstitucional caracterizador do sistema prisional brasileiro.

Por sua vez, os argumentos trazidos pela Procuradoria-Geral da Republica
foram no sentido de que a prisdo domiciliar ndo seria um direito subjetivo e automatico
as mulheres com filhos — podendo elas, inclusive, representar um perigo a crianca se
convivendo no seu mesmo ambiente — nem tampouco um subterfugio ao cometimento

de crimes com a seguranca de que gozaria da alternativa penal e que, por isso, seu
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cabimento deveria ser analisado concretamente antes de ter concedido o beneficio.
Inobstante a arguicao apresentada, o voto do Relator foi de encontro a tais afirmacoes.
Dessa maneira, considerou a fundamentacéao constante do petitorio inicial de que as
mulheres mées em situacdo de carcere teriam violados sistematicamente diversos
outros direitos que lhe seriam assegurados tanto em ambito nacional como em ambito
internacional e a auséncia de status subjetivo ao direito pleiteado ndo poderia ser
usada para perpetuar e potencializar atentados a direitos humanos perpetrados contra
mulheres maes em ambiente prisional.

O voto do Ministro foi, pois, estruturado em 35 (trinta e cinco) paginas, podendo-
se perceber uma divisdo em 2 (duas) partes. Na primeira parte (p. 1-7), houve o
debrucamento sobre as questdes preliminares suscitadas pela Procuradoria-Geral da
Republica, o que resultou (i) no entendimento de que seria cabivel, naquele caso, o
manejo do habeas corpus na modalidade coletiva — rechagando a tese a PGR de que
as pacientes do instrumento processual seriam indeterminadas e indeterminaveis —,
(i) no reconhecimento da competéncia daquela Corte para julgamento da demanda,
em virtude de que todas as instancias judiciais vinham dando interpretacéo
heterogénea em relacdo a matéria, bem como da notdria relevancia constitucional da
demanda, e (iii) no estabelecimento de parametros atinentes a legitimidade ativa,
reconhecida como pertencendo a DPU. Ja na segunda parte (p. 7-35), analisou o
mérito da questao, concluindo que, efetivamente, as mulheres méaes estavam sujeitas
a condicfes degradantes na prisdo, com auséncia de cuidados nas fases pré-natal,
pés-parto e de instalacdes prisionais para funcionamento de bercarios e creches.
Reconheceu, ainda, que ha falha estrutural potencializadora da “cultura do
encarceramento”, ocasido na qual sao decretas prisdes preventivas desnecessarias,
assim como violagdes sisteméticas a normas constitucionais, convencionais e legais
asseguradoras de direitos as mulheres presas e a seus filhos.

Como explica Lima (2019), o posicionamento da Suprema Corte em admitir o
Habeas Corpus em formato coletivo se mostrou como um importante passo para dar
VOz as pessoas em situacao de extrema vulnerabilidade que, por vezes, nem sequer
se dao conta do constrangimento que lhes acomete ou, quando o reconhecem, néo
tém condi¢cbes — sejam sociais ou econdmicas — de denuncia-lo. Ademais, viabilizou
uma prestacao jurisdicional com maior celeridade e satisfatoriedade.

Como suporte argumentativo, o voto trouxe referéncias a obras doutrinarias, a

julgados anteriores do préprio STF — especialmente aquele, no bojo da ADPF 347, em
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gue houve o reconhecimento do estado de coisas inconstitucional no ambito das
prisdes brasileiras e no qual ja se deparou com a situagdo degradante da maternidade
nos presidios —, a dados estatisticos do Departamento Penitenciario Nacional —
INFOPEN Mulheres —, ao caso “Alyne Pimentel” submetido ao Comité para Eliminagao
de todas as Formas de Violéncia contra a Mulher4, assim como a legislacéo local e
aos tratados internacionais ratificados e internalizados pelo Estado brasileiro.

Acrescenta-se, nessa esteira, que, ante a situacao de fortes atentados a
direitos basicos — resultando em sujei¢cdo das encarceradas a tratamento desumano,
cruel e degradante —, se houver de ocorrer a mitigacao de algum direito, certamente
nao devera ser do direito a vida, a integridade fisica e psiquica, a liberdade individual
nem ao tratamento digno. Nesse caso, tais direitos se sobressaem em relacdo aqueles
pertinentes ao jus puniendi por parte do Estado. Portanto, as mulheres sob
investigagdo criminal ndo podem ser penalizadas em virtude da falta de estrutura
estatal para efetivagédo de direitos legalmente reconhecidos.

Ademais, cita-se 0 enorme prejuizo que a manutencdo de mulheres méaes em
ambiente de prisdo ocasiona na vida dos filhos. Isso porque, ao ingressar no sistema
prisional, h4 uma ruptura abrupta do vinculo materno, alterando o cotidiano da crianga,
que ndo mais terd a presenca da mae em sua rotina. Conforme pesquisa realizada,
os filhos das mulheres em cércere passam a ficar sob os cuidados da avé materna ou
de parentes. O contato com a mée se restringe a visitas ao presidio nos dias em que
sdo permitidas. No entanto, outros fatores acabam por impossibilitar até mesmo esse
tipo de contato, como, por exemplo, a distancia entre a unidade prisional e o local de
residéncia da familia — influenciando, inclusive, a falta de condigdo econémica para
arcar com os custos decorrentes do transporte — e as revistas vexatorias as quais sao
submetidos familiares e até criangcas como pré-requisito para realizar visita a detenta
(FRANCA, 2013).

Como exposto por Reis Junior, Cohn e Baretta (2021), os impactos na esfera
afetiva, como também no campo material, da mae e de seus filhos e filhas deviam

servir como elemento a mais nas praticas judiciarias apto a dar prioridade as medidas

4 Esse caso consistiu na representacao, no ano de 2008, do Brasil perante o Comité para a Eliminacao
de todas as Formas de Violéncia contra a Mulher, tendo como cerne a mortalidade materna e a tese
de que a falta de atendimento médico de qualidade — decorrente do quadro de violéncia estrutura e
discriminatéria que impacta as mulheres pobres e negras no pais — resultou na morte de Alyne
(CATOIA; SEVERI; FIRMINO, 2020).
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substituiveis ao aprisionamento provisério da mulher, de maneira a possibilitar o ndo
afastamento em relacdo a familia como forma de manutengé&o do vinculo materno-filial
e garantir o melhor interesse da crianca.

No tocante as gestantes, o quadro € igualmente alarmante. Nao possuindo
instalacdes adequadas para o acolhimento e permanéncia de criancas — além de
certamente a prisdo nunca ser o ambiente indicado para o desenvolvimento infantil —
, embora a Lei de Execucdes Penais estabeleca os parametros a serem seguidos
pelos presidios nessa questao, observa-se que, quando a mulher em cumprimento de
pena da a luz, poucos meses depois € separada da crianca, ocorrendo a “hiper-hipo
maternidade”. Isso significa que, apds intensa convivéncia com o recém-nascido — a
mulher passa as 24h do dia na companhia do bebé na cela —, ha brusca separacao
entre a mae e a crianca, o que resulta em danos irreparaveis para ambos, interferindo
severamente no desenvolvimento social e psicolégico do infante (FRANCA, 2013;
BRAGA; ANGOTTI, 2015).

Nos moldes do cenario brasileiro, percebe-se nitida afronta aos direitos infantis.
Na hipotese de manutencao da crianca em ambiente prisional junto a méae, resta claro
que também o infante esta tendo restringido o seu direito a liberdade. Alias, outros
tantos direitos estdo sendo impedidos de seu pleno exercicio, a exemplo do direito a
saude, ao desenvolvimento e a integridade fisica, moral e psiquica (SOUZA; DANTAS,;
PERISSE, 2019).

Ressalta-se, desse modo, conforme mencionam Simas et alii (2015), o quadro
de intensa afronta ao principio da intranscendéncia da pena e ao principio da primazia
dos interesses da crianca. Isso porque, ao voltar o olhar ao infante cuja mée esta
submetida a prisdo, constata-se que as consequéncias disso decorrentes o atingem
em grau semelhante, sendo superior, aguele acometedor da mulher. Por esse motivo,
a preocupacdo da Constituicdo Federal de 1988 em estipular responsabilidade
conjunta — da familia, da sociedade e do Estado — para a garantia de que criancas
tenham acesso a seus direitos — dentre os quais consta o direito a convivéncia familiar
e comunitaria — em sua plenitude, com absoluta prioridade, bem como serem
resguardadas de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressao (art. 227).

Diante de toda essa conjuntura, e entendendo que se trata de um problema
sistemético e estrutural, o voto do Ministro Relator foi de concessédo da ordem de

Habeas Corpus. Resultou, pois, na determinacao de substituicdo da prisao preventiva
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pela prisdo domiciliar de todas as mulheres presas que se encontrassem em alguma
das seguintes condicGes: (i) mée de criancga®; (ii) gestante; (iii) puérpera; ou (iv) méae
de deficiente. Tal determinacdo veio acrescida de que a concessao de prisédo
domiciliar ndo impede a aplicacdo concomitante das medidas alternativas elencadas
no art. 319 do CPP. Além disso, estendeu a ordem de modo a abranger também as
adolescentes submetidas a medidas socioeducativas que se encontrem em idéntica
condicéao.

Com isso, o Supremo Tribunal procedeu com a harmonizacao dos direitos da
mae com os direitos da crianca, uma vez que nao é possivel haver a protecdo do
infante sem que haja guarida dos direitos da mulher. Inclusive, ndo merece respaldo
a alegacdo de impossibilidade de uma mulher investigada de cometer determinado
crime ndo ser adequada para cuidar do infante, até porque o proprio Estatuto da
Crianca e do Adolescente prevé como Unica forma de perda do poder familiar
decorrente de condenacao criminal aquela resultante de crime cometido dolosamente
cuja vitima é o(a) filho(a) e tal fato seja punido com pena de reclusdo. Assim, nao
sendo esse o caso, a mulher deve receber apoio para cuidar da crianca, em vez de
ser rotulada como inapropriada para o exercicio da maternidade (SOUZA; DANTAS;
PERISSE, 2019).

Entretanto, algumas excegbes foram delineadas no julgado como forma
impeditiva ao usufruto da concessao de substituicdo. Sdo elas: (i) cometimento de
crime mediante violéncia ou grave ameaca,; (ii) crime praticado contra descendentes;
e (iii) situagcbes excepcionalissimas. Quanto a estas, registrou que deverdo ser
devidamente fundamentadas pelos(as) juizes(izas) que a utilizarem tal excecao para
proceder com a denegacdo do pedido de substituicdo da prisdo preventiva pela
domiciliar. Consignou, ainda, que, nos casos de a detida ndo ser tecnicamente
primaria, o(a) juiz(iza) devera analisar o caso concreto para averiguar o cabimento do
beneficio, mas sempre baseado na excepcionalidade da prisdo e nos principios e
regras orientadores dos compromissos assumidos pelo Brasil tanto na esfera nacional
como na internacional. Na situacdo de se entender inadequada ou invidvel a aplicacéo
da prisdo domiciliar, pode-se substitui-la por uma ou mais medidas alternativas do art.

319 do CPP. Por fim, assinalou que a ordem exarada nao tem aplicacdo aos casos

5 Lein®8.069/1990. Art. 2° Considera-se criancga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de
idade incompletos [...]
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nos quais tenha havido a suspensdo ou destituicdo do poder familiar da mée por
motivos outros sendo aqueles decorrentes da priséo.

Nesse aspecto, Lima (2019) retrata que a vagueza da excecao estabelecida no
julgamento, qual seja, as “situagbes excepcionalissimas” propiciaria que os(as)
magistrados(as), ao se depararem com as acfes que se enquadram na matéria em
debate, pudessem se utilizar de critérios morais e demasiadamente abstratos com o
intento de perenizar a seletividade do direito penal, que se consubstanciaria na
repressao ao trafico de drogas — o qual corresponde ao percentual de 62% das prisdées
femininas —, muitas vezes em pequenas quantidades, mas que tem por ré do processo
criminal mulheres pobres. Por sua via, tal crime ndo tenderia a resultar em medida
encarceradora quando cometido por pessoas pertencentes a classes
economicamente superiores — sobre as quais nao recai o apelo moral —, corroborando-
se, assim, a seletividade penal no tocante a esse delito.

Budo e Moser (2021) observam que a hipétese de “situacédo excepcionalissima”
elencada no rol das excecdes teria sido apresentada com vistas a prevenir um suposto
uso indiscriminado da medida. Contudo, o que teria acarretado, na pratica, foi o
afastamento da concesséo de prisdo domiciliar — com fundamentagdo no precedente
da Corte — sem qualquer critério iddneo para fins de caracterizacdo de uma situacao
a ser considerada excepcionalissima.

N&o obstante as criticas tecidas a abertura significacional da hipotese de
“situagcdes excepcionalissimas”, € de se destacar que a excecao estabelecida no
ambito do STF aparenta ter tido o intuito de direcionar os(as) julgadores(as) das
instancias inferiores a usar como regra a excepcionalidade da prisdo em unidade
penitenciaria. Para isso, teria elencado como excecdo ndo qualquer situacao
considerada excepcional, mas utilizado do superlativo para ratificar a medida extrema
de n&o substituicho para a modalidade domiciliar. Assim, somente situacdes
excepcionalissimas — e ndo simplesmente excepcionais — autorizariam a aplicacéo do
precedente para embasar a denegagéo.

Tal como relata Mendes (2020), a vida institucionalizada das mulheres seria,
em grande medida, reflexo da sociedade atual. Nesse quesito, o grupo de mulheres
presas seria caracterizado pela seletividade de raca e de classe. Acrescentar-se-ia a
esses critérios o carater androcéntrico do sistema penitenciario catalizador das

violagOes aos direitos das mulheres.
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Com a finalidade de saber o possivel enquadramento da detida em alguma das
hip6teses aptas a concessao do beneficio, o Ministro Relator consignou que deveria
se dar credibilidade a palavra da mulher, ndo podendo ser usado como escusa ao seu
indeferimento a auséncia de documento comprobatorio. No entanto, posteriormente,
poderia o(a) juiz(iza) determinar a realizacdo de laudo social para fins de eventual
reanalise da substituicdo procedida.

Conferiu, assim, prazo maximo de 60 (sessenta) dias — a contar da data de
publicacdo do acordao, ou seja, de 09 de outubro de 2018 — para que os tribunais
estaduais e federais, bem como a justica militar estadual e federal, concretizassem
integralmente as determinacgfes estabelecidas naquele julgamento. Como o objetivo
da deciséo foi suprir falhas de carater estrutural de acesso a Justica das mulheres
encarceradas, dispensou-se a provocacdo por meio de advogado(a) para ter
concedido o direito, designando, com isso, papel ativo ao judiciério para conferir pleno
cumprimento a ordem.

O HC em questdo representou, aparentemente, uma providéncia
desencarceradora em massa. Contudo, atentando-se para as disposi¢cdes da deciséo,
€ possivel inferir que, apesar do mérito do julgamento, alguns entraves ndo foram
superados. Isso porque, ao conceder a ordem, a Segunda Turma do STF né&o
propiciou que houvesse uma conversao automatica das prisées preventivas em
domiciliares das mulheres mées, deixando a cargo dos(as) juizes(izas) das Varas de
Execucdes Penais e das Varas Criminais analisar os casos sob sua jurisdicao e deferir
o0 beneficio (LIMA, 2019).

ApGs a andlise do voto proferido no bojo do HC coletivo n°® 143.641/SP, a titulo
de conclusdo parcial desta pesquisa, anota-se que a postura ativa adotada pela
Suprema Corte representou um avango significativo no reconhecimento e na
importancia de buscar mecanismos de efetiva garantia aos direitos da mulher e aos
direitos da crianca no ambito do Poder Judiciario. Igualmente, a atitude do Legislativo
qgue, apods o referido julgamento, editou a Lei n° 13.769/2018 para estabelecer, no
ambito legal, a obrigagdo de dar cumprimento as determinacdes delineadas no
acordao. Além do mais, ndo deixou respaldo legal para os casos de nao substituicao
da prisdo preventiva em prisdo domiciliar sendo naquelas hipoteses taxativamente
previstas como excecdes a sua aplicacdo. Dessa maneira, percebe-se a restricdo ao

argumento esbogado no campo jurisprudencial baseado em ocorréncia de “situagdes
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excepcionalissimas” como apto a afastar a possibilidade da mulher cumprir a prisdo
proviséria em regime domiciliar.

N&o obstante, como ja assinalado por Mendes (2020), todo o arcabouco
normativo construido néo €, por si so, suficiente, sendo necessaria uma atitude judicial
para concretizar o direito das rés, e ndo apenas deixa-los assegurados no papel.
Assim, na prética judiciaria, os(as) magistrados(as) devem atentar para a capacidade
de interpretacdo normativa de forma a enxergar as mulheres rés do processo penal
nao de forma abstrata, mas sim de forma real, mulheres reais, de carne e 0sso. Essas
mulheres, quando submetidas ao ambiente carcerario, tém recaidas sobre si, além
das restricdes referentes a liberdade, tantas outras estruturas visiveis e invisiveis que
nao atentam para sua condi¢cao de mulher, porqguanto foram idealizadas e construidas
para homens.

Com o advento da Lei n°® 13.769/2018, surgiu o questionamento acerca da
taxatividade ou ndo das excecdes autorizadas a decretacdo ou permanéncia da prisdo
preventiva nos casos de mulheres enquadradas nos requisitos estabelecidos. Nesse
ponto, indagou-se se as “situagdes excepcionalissimas” previstas no julgamento do
Supremo Tribunal Federal continuavam a existir ante a novidade legislativa. Por sua
vez, em suas atuacdes, o Superior Tribunal de Justica, apds a entrada em vigéncia
do art. 318-A do CPP, esclareceu, no ambito do Habeas Corpus n° 470.549/TO, o
seguinte:

[...] 5. O art. 318-A do Cadigo de Processo Penal, introduzido pela Lei
n. 13.769/2018, estabelece um poder-dever para 0 juiz substituir a
prisdo preventiva por domiciliar de gestante, mée de crianga menor de
12 anos e mulher responsavel por pessoa com deficiéncia, sempre
gue apresentada prova idénea do requisito estabelecido na norma (art.
318, paragrafo Unico), ressalvadas as excec¢odes legais.

6. A normatizacdo de apenas duas das excecdes ndo afasta a
efetividade do que foi decidido pelo Supremo no Habeas Corpus n.
143.641/SP, nos pontos ndo alcancados pela nova lei. O fato de o
legislador ndo ter inserido outras excec¢des na lei, ndo significa que o
Magistrado esteja proibido de negar o beneficio quando se deparar
com casos excepcionais. Assim, deve prevalecer a interpretacdo
teleolégica da lei, assim como a protecdo aos valores mais
vulneraveis. Com efeito, naquilo que a lei ndo regulou, o precedente
da Suprema Corte deve continuar sendo aplicado, pois uma
interpretacao restritiva da norma pode representar, em determinados
casos, efetivo risco direto e indireto a crianca ou ao deficiente, cuja
protecdo deve ser integral e prioritaria.

No que se refere a aplicacéo do precedente judicial pelo Superior Tribunal de

Justica — o qual também constava como nao concretizador da medida contida no art.
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318 do CPP em caréter prioritario, quando da impetracdo do HC Coletivo —, tem-se
dois julgamentos referéncia na interpretacdo que vem sendo dada a excecdo das
“situagdes excepcionalissimas” nas demandas apresentadas aquele Tribunal, quais
sejam, os contidos dos: (i) Agravo Regimental no Habeas Corpus n° 426.526/RJ; e (ii)
Habeas Corpus n°® 470.549/TO.

No acérddo do primeiro, a Quinta Turma do STJ, por unanimidade, negou
provimento ao Agravo. Isso porgue entendeu que a paciente seria lider do trafico de
entorpecentes na regido, bem como exerceria suas atividades mediante utilizacdo de
arma de fogo. Além disso, teria sido apreendida grande quantidade de drogas — 470g
de maconha e 857g de cocaina — em sua posse. Salientou, ainda, que a agravante
seria responsavel por manter o funcionamento de "boca de fumo" ligada a organizacao
criminosa.

Esse julgamento serviu de referéncia acerca de uma possivel caracterizagédo
da situacéo a ser considerada excepcionalissima. Desse modo, foi citado em diversos
acordaos dos tribunais patrios como argumento de autoridade para justificar a
manutencdo da custodia.

Por outro lado, no julgamento do Habeas Corpus n® 470.549/TO, a mesma
Quinta Turma concedeu a ordem para substituir a prisdo preventiva pela prisao
domiciliar — ao analisar o caso de uma mulher com trés filhos menores de 12 anos de
idade e que havia sido presa em flagrante por suposta pratica de trafico de drogas,
visto terem sido encontradas em sua posse 653g maconha, 4069 de crack, bem como
35,30g de cocaina — entendeu no sentido de ser indiscutivel a necessidade do cuidado
materno nos primeiros anos de vida da crianga, restando presumida a
imprescindibilidade da presenca fisica da mde para garantia do desenvolvimento
saudavel do infante. Dessa maneira, o Relator do acorddo frisou sobre a
excepcionalidade da segregacao cautelar com base no art. 318-A do CPP, aduzindo
que a prisdo sO pode ocorrer na situagao de violar os direitos dos(as) filhos(as).

Entretanto, conforme levantamento realizado por Bud6é e Moser (2021), o
argumento da “nao imprescindibilidade da mae ou filhos sob os cuidados de terceiros”
continua sendo usado como fundamento para fins de impossibilitar a aplicacdo da
domiciliar, apesar de ter sido justamente esse o argumento afastado pelo proprio STJ
no julgamento do HC n° 470.549/TO. Isso levou as autoras ao entendimento de que
os precedentes dos Tribunais Superiores sdo acatados com facilidade quando servem

a formacdo da argumentacdo para manter o enquadramento das situacdes a eles
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levadas como “situagcdes excepcionalissimas”. Desse modo, as condi¢gdes negativas
constantes do teor do HC 426.526/RJ — o qual denegou a ordem e trouxe argumentos
para o indeferimento da prisdo domiciliar — sdo constantemente utilizadas pelas
instancias inferiores, pois possibilitam a fundamentacdo jurisprudencial para
manutencao da prisdo preventiva. Por sua vez, as condi¢des favoraveis a concessao
do beneficio, no caso do julgamento do HC n° 470.549/TO s&o ignoradas pelos
tribunais.

Nesse Habeas Corpus levado ao STJ, o Ministro ressaltou que, no caso
concreto, a modalidade domiciliar da prisdo iria ser deferida em virtude de que,
inobstante a paciente ser investigada por trafico de drogas, ela néo teria a condi¢éo
de reincidente nem seria integrante de organizacdo criminosa, bem como o suposto
delito nédo teria sido praticado na residéncia em que morava com as criangas. Quanto
aos requisitos objetivos, a paciente ndo se encaixaria em qualquer das excecgdes
legais, visto que ndo se trataria de crime praticado com violéncia ou grave ameaca
nem praticado contra os descendentes.

Os precedentes do STJ apontavam como exemplos de situacdes enquadradas
no conceito de excepcionalissimas a pratica de trafico de drogas na residéncia em
que habita com as criangas, a reincidéncia em crimes graves, a participacdo em
organizac¢des criminosas, profundamente envolvidas com a criminalidade, sobretudo
guando exercem papel relevante. Nessas hipoteses, o Tribunal Superior entendia que
a presenca fisica da mée ou responsavel pode caracterizar violacdo de direitos que
atinge diretamente as criangcas menores ou dependentes.

Budd e Moser (2021) anotam que a jurisprudéncia do STJ referente as
“situagdes excepcionalissimas”, representa uma incongruéncia notavel, uma vez que
tratam por excepcional circunstancias como trafico de drogas praticado no ambiente
domeéstico. Ocorre que esse é o perfil encontrado no ambito do sistema penitenciario
brasileiro, e isso por uma escolha politico-criminal estatal de dar preferéncia a guerra
as drogas contra as populagdes negras e periféricas dos centros urbanos.

No entanto, diante das demandas levadas ao STF mesmo apdés a entrada em
vigéncia da lei que introduziu a obrigatoriedade da aplicacéo da prisdo domiciliar as
mulheres maéaes cumpridora dos requisitos estabelecidos, o Ministro Ricardo
Lewandowski, em decisdo monocréatica, esclareceu que estariam ocorrendo
“‘excessos na interpretacéo e aplicagao da lei penal, bem assim da processual penal,

mesmo diante da existéncia de outras solucdes, de carater humanitario, abrigadas no
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ordenamento juridico vigente”. Assim, ao denegarem a ordem nos pedidos de
aplicacdo da prisdo domiciliar, as instancias judiciarias estariam por perpetuar a
cultura do encarceramento, aplicando prisdes provisorias as mulheres em situacéo de
pobreza e vulnerabilidade de forma irrazoavel e exagerada.

Diante do massivo descumprimento pelos tribunais, arguiu acerca da
necessidade de afastar o argumento de que a mulher traficante representa um risco
aos(as) filhos(as) que com ela convivem e, por isso, ndo seria digna de ter concedida
a modalidade domiciliar da prisdo. Argumentou, ainda, que esse posicionamento
adotado pelos(as) juizes(izas) das instancias inferiores ndo encontrariam respaldo na
lei e seriam contrarios ao ideal perseguido pelo STF ao conceder a ordem. Assim,
esclareceu que nado haveria razao para pressupor que o cometimento do crime de
trafico de drogas pela mulher mée a tornaria inapta para exercer a guarda da crianca.
A prética desse crime também ndo consistiria em autorizativo justificavel para deixar
de materializar os direitos garantidos nas normativas nacionais e internacionais.

Além disso, destacou que nado deveria prosperar o argumento de ser
enquadravel como situacdo excepcionalissima o fato de a pratica do trafico de drogas
ocorrer no ambito da residéncia em que a mulher convive com os(as) filhos(as). Isso
porque nao seria justo nem legitimo que, em razdo de eventual incapacidade de
fiscalizagcdo das forcas de seguranca estatais, a mulher e seus dependentes
recebessem penalizacdo. Ainda, ndo encontraria amparo na legislacdo — e, com isso,
nao poderia ser usado como argumento para afastar a aplicacdo da normativa vigente
garantidora dos direitos das mulheres e das criancas — a suspeita relacionada a
possibilidade de reiteracao do crime de trafico de entorpecentes em caso de retorno
ao lar.

Dessa maneira, afirmou expressamente que "n&o configura situacao
excepcionalissima, apta a evitar a concessao da ordem no caso concreto, o fato de o
flagrante ter sido realizado pela suposta pratica de trafico de entorpecentes na
residéncia da presa”, bem como de que “a presa ser flagrada levando substancias
entorpecentes para estabelecimento prisional ndo é Obice a concessdo da prisédo
domiciliar e, em hipétese nenhuma, configura a situacdo de excepcionalidade a
justificar a manutencéo da custodia cautelar” (HC n. 143.641, Rel.Ministro RICARDO
LEWANDOWSKI, julgado em 24/10/2018, publicado em processo eletrénico DJe-228
divulg. 25/10/2018, public. 26/10/2018).



58

bY

Quanto a premissa do acorddo no HC n° 143.641/SP — qual seja, a
imprescindibilidade da mae nos cuidados com o infante —, o Ministro salientou que
essa questdo nao esta no ambito da discricionariedade das autoridades judiciarias

brasileiras, devendo ser presumida, e ndo submetida a avaliacéo.

pY

Ademais, também apreciou questdo referente a reincidéncia da acusada,
entendendo que ela, por si s6, ndo se apresenta apta a ser considerada uma situacao
excepcionalissima e, por consequéncia, obstaculizar a concesséao da prisdao domiciliar,
uma vez que o art. 318-A nao fez constar essa condicédo passivel de afericdo objetiva
guando estabeleceu suas excec¢des ao direito de substituicido da modalidade da prisao
provisoria, mas apenas impossibilitou isso aos crimes cometidos mediante violéncia
ou grave ameaca ou contra os descendentes. E 0 que se observa da ementa do
julgamento:

AGRAVO REGIMENTAL NA RECLAMACAO. PROCESSUAL PENAL.
PACIENTE MAE DE FILHOS MENORES DE 12 ANOS DE IDADE.
ACUSADA  REINCIDENTE. PRISAO DOMICILIAR COM
FUNDAMENTO NO ART. 318 DO CPP. POSSIBILIDADE.
APLICACAO DO ENTENDIMENTO FIRMADO NO JULGAMENTO DO
HC COLETIVO 143.641/SP. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE
NEGA PROVIMENTO. [...] Il - Apesar de a Corte estadual ter aludido
a reincidéncia da paciente, penso que tal circunstancia, por si s6, nao
pode ser 6bice a concessao da prisao domiciliar. A lei é expressa
sempre que a reincidéncia é circunstancia apta a agravar a situacao
da pessoa envolvida na persecucdo penal, e este ndo € o caso da
concessao da prisdo domiciliar prevista no art. 318 do Codigo de
Processo Penal. lll — A acusacdo nao diz respeito a crime praticado
mediante violéncia ou grave ameacga, nem contra os filhos ou
descendentes. |V — Agravo regimental a que se nega provimento.
(Rcl 32579 AgR, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda
Turma, julgado em 01/09/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-259
DIVULG 27-10-2020 PUBLIC 28-10-2020)

Nesse mesmo sentido € o entendimento que vem sendo aplicado no STJ,
conforme ementa de julgamento abaixo no qual, também, foi reiterada a presuncao

de imprescindibilidade da presenca fisica da mée para cuidar de suas criancas.

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. CRIMES DE
FURTO QUALIFICADO E DE ASSOCIACAO CRIMINOSA. PRISAO
PREVENTIVA. PACIENTE MAE DE FILHO MENOR DE 12 ANOS.
FLAGRANTE ILEGALIDADE EVIDENCIADA. PRISAO DOMICILIAR.
SUBSTITUICAO. ACUSADA REINCIDENTE. INEXISTENCIA DE
OBICE. IMPRESCINDIBILIDADE DA MAE. PRESUNCAO NAO
DESCONSTITUIDA.

[...] 4. A circunstancia de a Agravada ostentar a condicdo de
reincidente, por si s, ndo constitui 6bice ao deferimento da prisao
domiciliar. Precedentes. 5. Presume-se a imprescindibilidade da méae
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para com os cuidados de filho na idade e condigbes apontadas no
presente caso, notadamente quando em cena crianga com apenas 03
anos de idade. Desconstituir essa presunc¢do, para efeitos processuais
penais, passa pelas balizas do artigo 318-A do CPP, que, no caso, ndo
se concretizam. Precedentes. 6. Agravo regimental conhecido e nédo
provido. [...]

(HC 169406 AgR, Relator(a): ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado
em 19/04/2021, PROCESSO ELETRONICO DJe-077 DIVULG 23-04-
2021 PUBLIC 26-04-2021)

Quanto a Suprema Corte, infere-se das analises realizadas, que o STF
reconheceu as violacdes aos direitos das mulheres mées no ambiente de carcere, aos
direitos das criangas, mas, ao mesmo tempo, ao prever a excegao das “situacdes
excepcionalissimas” e, ainda, ao nio elencar as hipoteses enquadraveis como tal —
deixando totalmente a cargo dos(as) juizes(as) das instancias inferiores, inclusive do
STJ —, acabou por proporcionar ampla possibilidade para que a situacédo ensejadora
do Habeas Corpus Coletivo continuasse a existir. Tal conclusdo pode ser verificada a
partir do estudo das decisdes judiciais denegatorias da prisdo domiciliar — negadas
em 1° grau e confirmada a denegacédo na 22 instancia —, pois 0S mesmos argumentos
antes utilizados ndo o deixaram de ser, e agora com respaldo normativo na excecao
jurisprudencialmente estabelecida.

Em busca de minimizar o problema gerado pelo estabelecimento de critério
impreciso — e com ampla margem para manobras argumentativas aos 6rgaos
decisores mais punitivistas — dentre as excecfes a regra de substituicdo da
modalidade de priséo, foi necessario que o Ministro Relator analisasse alguns casos
concretos submetidos a Corte para fins de esclarecimento acerca dos propésitos
perseguidos quando da tese firmada em sede de repercussdo geral no HC
143.641/SP e, com isso, evitar abusos hermenéuticos por parte das instancias

inferiores.
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3 ANALISE DOS FUNDAMENTOS EMPREENDIDOS PELA CAMARA CRIMINAL
DO TRIBUNAL DE JUSTICA DA PARAIBA APTOS A JUSTIFICAR A DECISAO DE
NAO APLICACAO DOS MANDAMENTOS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
E/OU DO ART. 318-A DO CODIGO DE PROCESSO PENAL NOS CASOS DE
MULHERES MAES PRESAS CAUTELARMENTE SOB A ALEGA(;AO DE
“SITUAGOES EXCEPCIONALISSIMAS”
3.1 APRESENTAGCAO DAS TECNICAS DE PESQUISA E PRE-ANALISE DOS
DADOS EXTRAIDOS DOS PRECEDENTES INTEGRANTES DA AMOSTRA
SELECIONADA

O método analitico de contetdo proposto por Laurence Bardin (2016) envolve
a dedicacdo de esforcos para seccionamento da pesquisa em quatro etapas
complementares: (i) pré-analise de conteudo; (i) codificacdo dos dados; (iii)
categorizacdo das unidades elementares de contetdo processadas; e (iv) inferéncia,
tratamento e interpretacdo das informagdes categorizadas. Neste estudo, a fase de
pré-analise de conteudo sera consubstanciada na definicAo dos parametros de
pesquisa e das bases de dados de insumos de onde serdo coletadas as informacdes
para processamento criativo dos cédigos relacionados ao objeto da investigagéo:
meios para conclusao, a luz da metodologia da criminologia feminista, quanto aos
sentidos atribuidos ao conceito aberto de “situagdes excepcionalissimas”.

Posteriormente, esses cbédigos — em obediéncia aos critérios metodicos da
analise de conteldo — serdo reunidos em tantas categorias conformadoras das
unidades basicas de analise quantas sejam necessarias para a traducdo dos
qualificativos de homogeneidade, exaustdo semantica, exclusividade, objetividade e
pertinéncia, como sintetizado por Sampaio & Lycarido (2021), em andlise da obra de
Bardin, com vistas a que, apds esfor¢o interpretativo e reflexivo a luz do referencial
metodologico eleito, possam, em linhas ilativas, ser enfim alcangadas inferéncias
conclusivas — ainda que nao terminativas — a respeito do objeto de estudo.

Em consulta a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado da Paraiba®, no
periodo compreendido entre 9 de novembro de 2021 e 11 de abril de 2022, para fins
de verificacédo da aplicacéo das supracitadas determinacdes do STF — posteriormente,

inseridas na legislacdo processual penal —, e utilizando como palavra-chave para

6 Disponibilizada por meio do endereco eletronico https://pje-jurisprudencia.tjpb.jus.br/.
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pesquisa o termo “HC 143641”, constatou-se a existéncia de 48 (quarenta e 0ito)
acordaos da Camara Criminal do TJ/PB publicados.

Para fins de estudo quantitativo, excluiu-se dos resultados da pesquisa da
referida amostragem 5 (cinco) acbes de habeas corpus — 1 (uma) na qual figurava
como paciente um homem, 1 (uma) em que houve a perda do objeto em razéo de ter
sido concedida a prisdo domiciliar pela instancia de 1° grau, 1 (uma) na qual a prisdo
preventiva foi revogada em 12 instancia, 1 (uma) que nao foi sequer conhecido do
pedido de substituicdo por domiciliar em razéo de apreciagao ja ter sido apreciado em
impetracdo anterior e 1 (uma) que nao foi conhecida por ndo estar instruido com copia
da decisdo vergastada. Ainda, ndo entrou no exame 1 (uma) apelacdo criminal
interposta pelo Ministério Publico nem 1 (um) agravo em execucdo. Dessa maneira,
foram excluidas, inicialmente, 7 acdes. Restaram, pois, 41 (quarenta e uma) acérdaos
a serem observados e que tinham por objeto a concessdo de prisdo domiciliar a
mulher em raz&o da condi¢cédo de maternidade.

Averiguou-se, assim, que, dentre os 41 (quarenta e um) julgamentos, em
somente 7 (sete) deles houve a concessdo da ordem com vistas a decretar a
substituicdo da prisdo preventiva em prisdo domiciliar. Das 34 (trinta e quatro)
decisdes denegatérias da Camara Criminal do TJ/PB, apurou-se que apenas 5 (cinco)
tiveram como fundamentacdo as excecdes objetivas estabelecidas pelo STF e,
depois, pela Lei n° 13.769/2018. Nesses casos, a ordem foi denegada em referéncia
ao precedente judicial e, especificamente, ao inciso | do art. 318-A do CPP, que
preveem o cometimento de crime mediante violéncia ou grave ameaca como situacao
nao abarcada pela obrigatoriedade de substituicdo da prisdo. Ademais, 1 (uma)
denegacao se deu em razdo de a paciente ser mae de crianca com idade superior a
12 (doze) anos incompletos e, por isso, ndo preenchendo as condicionantes para
concessao da prisao domiciliar e 3 (trés) outras decisdes denegatdrias ocorreram em
decorréncia de que “a prisdo domiciliar, ainda que cabivel, ndo venha a ser a mais
recomendada”. Ha, ainda, outras 5 (cinco) decisdes em que o pedido de concessao
da ordem para fins de substituicdo da prisdo preventiva em prisdo domiciliar foi
denegado. Restaram, entéo, 20 (vinte) acordaos nos quais se relacionou a hipotese
de “situagbes excepcionalissimas” para fundamento da denegagao.

O quadro abaixo, elaborado nesta pesquisa a partir da andlise do inteiro teor

dos acordaos, permite uma visdo geral do cenario jurisprudencial da Camara Criminal
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do TJ/PB no que atine a denegacao da ordem nos pedidos de substituicdo em prisdo
domiciliar com fulcro nos parametros estabelecidos no HC 143.641/SP:

Quadro 1. Processos submetidos a julgamento pela Camara Criminal do Tribunal de Justica da
Paraiba cujas ordens de Habeas Corpus em que se discutia a concessédo de prisdo domiciliar
para mulheres/médes presas preventivamente foram denegadas sob o fundamento

jurisprudencial das “situagoes excepcionalissimas”

N° DO PROCESSO | DATA DE | TIPO PENAL | LOCAL DA FUNDAMENTACAO DA
E AUTORIDADE JUNTADA PRISAO DENEGACAO
COATORA DO
ACORDAO
0801369- 18/04/2018 Art. 33, Lei | Residéncia | Crime praticado no interior da
75.2018.8.15.0000 11.343/06; da paciente | residéncia;
- Juizo da 32 Vara art. 35, Lei Risco de reiteracgao delitiva;
da Comarca de 11.343/06; Garantia da ordem publica;
Mamanguape art. 244-B do Garantia do bem-estar do
ECA descendente impubere
0801223- 18/05/2018 art.33, X Crime praticado no interior da
34.2018.8.15.0000 majorado residéncia;
- Juizo da 62 Vara pelo art.40, Garantia da ordem publica;
da comarca de VI da Lei Risco de reiteracdo delitiva;
Sousa 11.343/06 e Garantia do bem-estar dos
art. 12 e 16 descendentes impuberes
da Lei
10.826/03, e
art.2°, 84°, I,
da
Lei12.850/13
0802993- 27/07/2018 | arts. 33e 35 X Crime praticado no interior da
62.2018.8.15.0000 da Lei residéncia;
- Juizo de Direito 11.343/06 Garantia da ordem publica;
da 32 Vara da Evitar a reiteracdo delitiva;
comarca de Garantir o0 bem-estar dos
Mamanguape descendentes impuberes
0802992- 27/07/2018 | art. 33e 35 X Crime praticado no interior da
77.2018.8.15.0000 da Lei residéncia;
- Juizo da 32 Vara 11.343/06 Garantia da ordem publica;
da comarca de Evitar a reiteracéo delitiva;
Mamanguape Garantia do bem-estar dos
descendentes impuberes
0804793- 25/11/2018 | Art. 33, Lei | Residéncia | Crime praticado no interior da
28.2018.8.15.0000 11.343/06 da paciente | residéncia;
- Juizo da Vara de Garantia da ordem publica;
Entorpecentes da Garantia do bem-estar do
Comarca de Joéo descendente impubere
Pessoa
0800104- 26/02/2019 | Art. 33, Lei X O crime apurado foi cometido
04.2019.8.15.0000 11.343/06 com violéncia;
22 Vara Mista da Risco a ordem publica;
Comarca de Nao demonstragéo da
Cajazeiras ocorréncia de uma das hipoteses
do cabimento da prisdo
domiciliar, dispostas no art. 318
do CPP;
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N&o comprovacao da
imprescindibilidade para cuidar
dos filhos

0803926- 26/04/2019 | Art. 33 da Lei | Residéncia | Crime praticado no interior da

98.2019.8.15.0000 11.343/06 da paciente | residéncia;

22 Vara da Gravidade do crime;

Comarca de Protec&o ao menor;

Cajazeiras Consideravel quantidade de
substancia entorpecente
apreendida em poder da
paciente (550g de maconha e
10g de cocaina);

N&o comprovacao da
imprescindibilidade para cuidar
dos filhos

0800131- 08/05/2019 | art. 12 da Lei X Crime praticado no interior da

84.2019.8.15.0000 10.826/03 clc residéncia;

- Juizo da Vara de art. 33 da Lei Garantia da ordem publica;

Entorpecentes da 11.343/06 Garantia do bem-estar dos

comarca da descendentes impuberes

Capital

0808139- 22/08/2019 Art. Estabeleci | Gravidade concreta do delito;

50.2019.8.15.0000 33, caput, c/c mento Gravissimas circunstancias e

- Juizo da 22 Vara art. 40, I, prisional consequéncias do delito (tentar

da Comarca de ambos da Lei ingressar o presidio com droga);

Cajazeiras n° 11.343/06 Elevado risco a ordem publica

0805264- 16/09/2019 | Arts.33e 35 X Reincidente, em delitos

10.2019.8.15.0000 da Lei n°® perpetrados mediante violéncia

- Juiz de Direito da 11.343/06 Oou grave ameaga, contra 0s

22 Vara da préprios descendentes;

Comarca de Evitar a reiteracdo delitiva;

Cajazeiras Elevado risco a ordem publica,
bem como a aplicacdo da lei
penal;

N&o comprovacgéo da
imprescindibilidade para cuidar
dos filhos

0808894- 02/10/2019 Art. 33, Interior da | Gravidade concreta do delito;

74.2019.8.15.0000 caput, c/c art. | residéncia | Gravissimas circunstancias e

- Juiz 12 Vara da 40, V da Lei consequéncias do delito;

Comarca de 11.343/06, e Elevado risco a ordem publica

Araruna art. 35,

caput, c/c o
art. 40, V, da
Lei
11.343/06,
na forma do
art. 69,
caput, do CP

0808755- 03/10/2019 | Art. 2°, Lei X Periculosidade da organizacdo

25.2019.8.15.0000 12.850/13; criminosa a qual a paciente é

- 22 Vara da art. 35, Lei integrante;

Comarca de 11.343/06 Eminente risco a instrucdo

Itabaiana criminal;

N&o comprovacéo da

imprescindibilidade para cuidar
dos filhos;

Garantia da ordem publica;
Protecdo dos menores




64

0808929- 08/10/2019 | art. 33, Lei | Residéncia | Crime praticado no interior da
34.2019.8.15.0000 11.343/06e da paciente | residéncia;
- Juizo da Vara de art. 35, Lei “integrar perigosas organizacfes
Entorpecentes da 11.343/06 criminosas”;
Comarca de Joéo Descumprimento das medidas
Pessoa da prisdo domiciliar outrora
deferida;
N&o comprovacédo da
imprescindibilidade para cuidar
dos filhos;
Protecéo do menor
0812043- 19/12/2019 | Arts.33e 35 X Gravidade concreta do delito;
78.2019.8.15.0000 da Lei Gravissimas circunstancias e
-Juizda22Varada 11.343/06 consequéncias do delito;
Comarca de Elevado risco a ordem publica;
Queimadas Risco a seguranca de seus
préprios descentes, tendo em
vista a grande quantidade de
drogas encontrada no interior da
residéncia (18 tabletes)
0811674- 29/01/2020 | Art. 33, Lei | Residéncia | Crime praticado no interior da
84.2019.8.15.0000 11.343/06 da paciente | residéncia;
- Juizo da Vara de Garantia da ordem publica;
Entorpecentes da Garantia do bem-estar do
comarca da descendente impubere
Capital
0802817- 15/05/2020 | art.33, caput, | Residéncia | Crime praticado no interior da
15.2020.8.15.0000 da Lei da paciente | residéncia;
- Juiz da Vara de 11.343/06 e N&o comprovacao da
Entorpecentes da art.12, da Lei imprescindibilidade para cuidar
Comarca de 10.826/03 dos filhos
Campina Grande
0805916- 20/07/2020 | art. 33 da Lei X Reiteragéo delitiva,;
90.2020.8.15.0000 11.343/06 Descumprimento das medidas
- Juizo da 52 Vara da prisdo domiciliar outrora
da comarca de deferida
Santa Rita
0807362- 20/07/2020 | Art. 33, Lei | Veiculode | Crime praticado na presenca e
31.2020.8.15.0000 11.343/06 transporte | com a utilizacdo da crianca;
— Juizo da 22 Vara alternativo | Garantia a ordem publica;
da Comarca de Apresentacdo de exame médico
Mamanguape e receitudrios antigos da avo,
datados de 2014 a 2018, séo
insuficientes para comprovar a
imprescindibilidade da presenca
fisica da mae para cuidar dos
filhos
0811880- 26/11/2020 | Arts. 33, clc Estabeleci | Nao comprovagao da
64.2020.8.15.0000- 40, 1l da Lei mento imprescindibilidade para cuidar
Juizo da5®Varada 11.343/06 penitenciari | dos filhos;
Comarca de Santa 0 Reincidéncia;
Rita Gravidade do crime;
Garantia da ordem publica
0807767- 17/09/2021 Estelionato X Indicios de que a paciente é lider
33.2021.8.15.0000 em de uma associagdo criminosa,
- Juizo da Vara continuidade voltada a pratica de estelionatos;
Unica da Comarca delitiva e Indicios de que os delitos
de Coremas associagao também eram cometidos na
criminosa propria residéncia;

Gravidade concreta do delito;
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Possibilidade de
delitiva

reiteracéo

Quadro 2. Processos submetidos a julgamento pela Camara Criminal do Tribunal de Justica da
Paraiba cujas ordens de Habeas Corpus em que se discutia a concessao de prisdao domiciliar
para mulheres/mées presas preventivamente foram concedidas ante a auséncia de “situagdes
excepcionalissimas”

N° DO DATA DE TIPO LOCAL FUNDAMENTACAO
PROCESSO | JUNTADA PENAL DA
DO PRISAO
ACORDAO

0807155- 08/02/2019 | art. 288 do | X A paciente tem filhos menores de 12 anos e

03.2018.8.15 CP o crime a ela imputado, associacdo

.0000 - Juizo criminosa (art. 288, do CP), ndo envolve

de Direito da violéncia ou grave ameaca, nem foi

comarca de praticado contra descendente;

Remigio Nao se observa excepcionalidade apta a
afastar o beneficio;
A fim de proteger a integridade fisica e
emocional dos filhos menores, e pela
urgéncia que a medida requer, mister
autorizar a substituicho da prisdo da
paciente, ainda que se tratasse de execucao
proviséria da pena, pela prisédo domiciliar;
Necessidade de adogcdo de medidas
cautelares que terdo o0 conddo de
resguardar o interesse da sociedade na
entrega da prestacéo jurisdicional, mediante
a prolacdo de uma sentenca, sem burlar ao
seu cumprimento, caso seja condenatéria

0804104- 23/05/2019 | Art. 33 da Estrada | Subentende-se que a indispensabilidada

47.2019.8.15 Lei mae encarcerada para 0 menor é

.0000 - Juizo 11.343/06 presumida;

de Direito da A gravidade concreta do delito e, até

A Vara mesmo, a reincidéncia, isoladamente, ndo

Mista da séo suficientes para a prisdo domiciliar ser

Comarca de denegada a segregada;

Cajazeiras N&o ha prova de que a coacta praticasse o
tréfico na sua residéncia

0812112- 19/12/2019 | Art. 148, §8 | X A gravidade concreta do delito e, até

13.2019.8.15 1° 1V do CP mesmo, a reincidéncia, isoladamente, ndo

.0000 (HC)* - sdo suficientes para a prisdo domiciliar ser

Juizo de denegada a segregada - méae de dois filhos

origem: 12
Vara da
Comarca de
Cabedelo

menores de 12 anos;

Auséncia de elementos que indiquem o
emprego de violéncia ou grave ameaga a
pessoa,;

Delito ndo foi cometido contra os préprios
descendentes da agente, inexistindo, ainda,
circunstancias que  desautorizem a
substituicao;

Decreto prisional ndo demonstrou a real
indispensabilidade da custddia cautelar para
assegurar a ordem publica, deixando de
apontar elementos concretos, extraidos dos
autos, que evidenciassem a gravidade




66

concreta da conduta e a periculosidade da
agente, o que impde a sua revogagao

0812729-
36.2020.8.15
.0000 (HC) -
Juizo de
origem: 22
Vara da
Comarca de
Itaporanga

09/11/2020

Art. 33, Lei
11.343/06;
art. 12, Lei
10.826/03;
art. 244-B
do ECA

Provas trazidas pela impetrante
demonstram que a paciente esta gravida;
possivel afastar, neste momento, a
participacdo da paciente nos assaltos;
Crime de corrupcdo de menor imputado a
paciente ndo tem como vitima seus filhos ou
dependentes;

Evidenciado que nao cometeu crime com
violéncia ou grave ameaca a pessoa,
tampouco contra seu filho ou dependente,
preenchendo, assim, os requisitos do art.
318-A do CPP para a substituicdo da prisdo
preventiva por prisdo domiciliar, visando
proteger, sobretudo, o interesse do bebé;
Apesar de ndo haver relatos de
complicagdes atipicas do periodo
gestacional, é certo que, de acordo com as
instituicbes nacionais e internacionais de
saude, as gravidas fazem parte da
populacdo mais vulneravel a contaminacao
pelo novo coronavirus

0800534-

82.2021.8.15
.0000 - Juizo
de origem:
22 Vara da
Comarca de
Itabaiana

29/04/2021

Art. 33, Lei
11.343/06

Cadeia
publica
(tentativ
a de
ingresso
com
pequen
a
gquantida
de de
maconh
a)

Paciente com filho menor de 12 anos
incompletos autoriza a concesséo da prisao
domiciliar, em atencdo ao disposto no art.
318, V, do CPP, desde que preenchidos os
requisitos previstos no art. 318-A do mesmo
diploma legal,

Requisitos  condicionais  encontram-se
preenchidos, porquanto o crime de trafico de
drogas ndo foi, em tese, praticado com
violéncia ou grave ameaca a pessoa,
tampouco contra filho ou dependente;
Preenchidos os requisitos legais para a
substituicdo da prisdo preventiva por prisdo
domiciliar, visando proteger, em especial, 0
interesse do filho menor de 12 anos de idade
da paciente;

Exigéncia de o agente ser “o Unico
responsavel pelos cuidados do filho de até
12 anos de idade incompletos” para a
concessao da prisdao domiciliar é prevista na
hipétese dele ser homem, conforme art.
318, VI, do CPP, ndo havendo como exigir
prova dessa condi¢do para a mulher, caso
dos autos, por falta de expressa previsdo
legal;

N&o possui antecedentes criminais

0813476-

49.2021.8.15
.0000 - Juizo
de origem:
12 Vara da
Comarca de
Cabedelo

12/11/2021

Art. 180,
CP; art. 304
do CP

Residén
cia da
paciente

Gravidade concreta dos delitos nédo é
suficiente para a prisdo domiciliar ser
denegada a segregada - mée de dois filhos
menores, sendo um deles com idade inferior
a 12 (doze) anos;

Aplicar-se-iam as medidas alternativas do
art. 319 do Cddigo de Processo Penal (que
também podem ser empregadas de forma
concomitante a segregacdo domiciliar) e,
somente ndo sendo adequadas, seria
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admissivel a priséo preventiva, exigindo-se
decisé@o fundamentada neste sentido;
condicBes da paciente se enquadram nas
disposicdes do art. 318-A do CPP;

Paciente é primaria, estd devidamente
qualificada e identificada, possui endereco
certo e responde por crime cometido sem
violéncia ou grave ameaca,;

Admite-se a imposicdo de medidas
cautelares diversas a prisdo, pois terdo o
conddo de resguardar o interesse da
sociedade na entrega da prestacdo
jurisdicional

0817975-

76.2021.8.15
.0000 -
Juizo da 22
Vara da
Comarca de
Itabaiana

07/03/2022

art.
33, caput, d
alLei
11.343/06 e
art. 12, da
Lei
10.826/03

Numa
residénc
ia

Em que pese a autoridade apontada coatora
ter determinado que oficiasse a VEP de
Campina Grande, solicitando a
transferéncia da apenada para a Unidade
Prisional Feminina de Campina-PB, onde ha
espacos adequados para a permanéncia de
criangas pequenas, ndo ha como negar,
neste caso e excepcionalmente, a
concessao do beneficio da prisdo domiciliar,
a fim de proporcionar a reduc¢éo dos riscos
de contaminacao pelo novo coronavirus.

Assim, tendo em vista o disposto no art. 318
do CPP, com as alteracdes introduzidas
pela Lei n® 13,257/2016, e que as condi¢des
da paciente enquadram-se nas disposi¢cdes
do art. 318-A, do mesmo diploma legal, ndo
vejo como manté-la segregada
preventivamente, devendo a prisdo
preventiva ser convertida em domiciliar, com
monitoracgéo eletronica

Quanto ao Juizo em que, originariamente, foi indeferida a prisdo domiciliar — e,

por isso, resultando na impetracdo do habeas corpus na instancia superior —, tem-se

a seguinte distribuicdo por frequéncia: quanto as denegatérias, 22 Vara da Comarca

de Mamanguape (1); 32 Vara da Comarca de Mamanguape (3); 62 Vara da comarca

de Sousa (1); Vara de Entorpecentes da Comarca de Jodo Pessoa (4); 22 Vara Mista

da Comarca de Cajazeiras (1); 22 Vara da Comarca de Cajazeiras’ (3); 22 Vara da

Comarca de Itabaiana (1); 12 Vara da Comarca de Araruna (1); 22 Vara da Comarca

de Queimadas (1); 52 Vara da comarca de Santa Rita (2); Vara Unica da Comarca de

Coremas (1); Vara de Entorpecentes da Comarca de Campina Grande (1). Por sua

vez, no que atine as concessivas, 0s Juizos de origem foram: 22 Vara da Comarca de

Itabaiana (2); 12 Vara da Comarca de Cabedelo (2); 22 Vara da Comarca de Itaporanga

(1); 22 Vara Mista da Comarca de Cajazeiras (1); comarca de Remigio (1).

7 Pontua-se que, embora néo tenha expressado se tratar da 22 Vara Mista da Comarca de Cajazeiras,
corresponde a essa mesma Vara Mista.
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Gréfico 1. Juizos nos quais o pedido de substituicdo da prisdo preventiva pela prisdo

domiciliar foi indeferido originalmente.
Juizo originario

Comarca de Remigio

22 Vara da Comarca de Itaporanga
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B Acordaos concessivos B Acérddos denegatorios

Em relacdo a data de publicacdo dos referidos acordaos, serao estabelecidos
trés periodos para enquadramento das decisdes proferidas, quais sejam: (i) ap6s o
julgamento do habeas corpus coletivo n°® 143.641/SP, mas antes do periodo
estabelecido para sua aplicacdo pelos(as) juizes(izas) e tribunais — ou seja, entre
20/02/2018 e 09/12/2018; (ii) apos o periodo estabelecido para observancia da tese
firmada no julgamento do habeas corpus coletivo n°® 143.641/SP, mas antes da
vigéncia da Lei n® 13.769/2018 — ou seja, de 09/12/2018 a 19/12/2018; e (iii) apds o
periodo estabelecido para observancia da tese firmada no julgamento do habeas
corpus coletivo n® 143.641/SP e na vigéncia da Lei n°® 13.769/2018 — ou seja, a partir
de 20/12/2018. Sendo assim, constatou-se que 5 (cinco) acérdaos examinados foram
publicados no primeiro periodo acima elencado e os outros 15 (quinze) acérdaos
tiveram sua publicagéo realizada no terceiro periodo acima citado. Logo, nhenhuma

das decisfes denegatorias foi publicada no lapso temporal estabelecido no segundo
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periodo mencionado. Em relacdo as decisdes em que houve a concessao da ordem,
todas as 7 (sete) datam do terceiro periodo estabelecido, posterior a 20/12/2018.
Observa-se que, embora tenham casos julgados em datas bem préximas aos
gue tiveram a ordem denegada, ndo se pode ignorar que ha aqueles cujo julgamento
ocorreu mais recentemente — de 2021 a 2022. Assim, se for adotado, dentro da
amostra, um recorte temporal a contar de 2021, observa-se que 3 (trés) habeas corpus
tiveram a ordem concedida por ndo se vislumbrar a existéncia de situacéo
excepcionalissima, ao passo que 1 (um) ndo obteve éxito no seu pedido de
substituicdo pela domiciliar por ter o Juizo entendido haver situacao

excepcionalissima justificadora da denegac¢éo da ordem.

Grafico 2. Data de publicacédo dos acérdéos

Data de publicacao

A partir de 20/12/2018

De 09/12/2018 a 19/12/2018

Entre 20/02/2018 e 09/12/2018

0 2 4 6 8 10 12 14 16

Acddaos concessivos Acérddos denegatdrios

Conforme se observa dos dados coletados, em relacéo ao tipo penal, tem-se a
seguinte distribuicdo das imputagdes nos processos analisados em que a ordem foi
denegada — referindo-se o nimero entre parénteses a quantidade de processos em
que o tipo penal foi imputado: Art. 33 da Lei de Drogas (18); art. 35 da Lei de Drogas
(8); causa de aumento de pena do art. 40, Il da Lei de Drogas (2); causa de aumento
de pena do art. 40, V da Lei de Drogas (1); causa de aumento de pena do art. 40, VI
da Lei de Drogas (1); art. 12 da Lei n® 10.826/2003 (3); art. 12 da Lei n°® 10.826/2003
(1); art. 244-B do Estatuto da Crianca e do Adolescente (1); art. 2°, 84°, | da Lei n°®
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12.850/13 (1); art. 2° da Lei n° 12.850/13 (1); e estelionato em continuidade delitiva e
associacdo criminosa (1). Quanto aos acordaos concessivos, tem-se: Art. 33 da Lei
de Drogas (4); art. 148, § 1°, IV do CP (1); art. 288 do CP (1); art. 12, da Lei 10.826/03
(2); art. 244-B do ECA (1); art. 180 do CP (1); e art. 304 do CP (1).

Gréfico 3. Tipos penais imputados, isolados ou combinados, as mulheres/maes

identificados nos acordaos.

Art. 148, § 12, IV do CP
Art. 288 do CP
Art. 180 do CP
Art. 304 do CP
estelionato em continuidade delitiva e associacao...
Art. 22 da Lei n® 12.850/13
Art. 29, §49, | da Lei n2 12.850/13
Art. 244-B do ECA
Art. 12 da Lei n® 10.826/2003
Art. 40, VI da Lei de Drogas
Art. 40, V da Lei de Drogas
Art. 40, Ill da Lei de Drogas

Art. 35 da Lei de Drogas
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B Acordaos concessivos B Acdérddos denegatdrios

Ja no tocante ao local em que ocorreu a prisdo, ndo ha essa informacdo no
bojo de todos os acérdaos, mas em apenas 10 (dez) deles. Desse modo, tem-se que
em 7 (sete) dos casos a prisdo em flagrante da paciente do habeas corpus ocorreu
em sua propria residéncia, ao passo em que em 2 (dois) casos se deu em
estabelecimento prisional e em 1 (um) outro a bordo de veiculo de transporte
alternativo. Quanto aos processos em que a ordem foi concedida, consta a informacao
de onde se deu a prisdo em flagrante em 4 (quatro) deles. Desse modo, tem-se que 2
(duas) ocorreram na residéncia; 1 (uma) em estabelecimento penal; e 1 (uma) na

estrada.
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Gréfico 4. Local em que se deu a prisdo em flagrante
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Por sua vez, os 20 (vinte) acordaos respaldaram a denegacao na presenca de
“situagdes excepcionalissimas” — em expressa alusdo ao Habeas Corpus Coletivo n°
143.641/SP, em sua terceira excecao estabelecida. Para isso, foram invocados 0s
seguintes fundamentos: garantia da ordem publica (15); crime praticado no interior da
residéncia (11); ndo comprovacao da imprescindibilidade para cuidar dos filhos (8);
reincidéncia (2); quantidade de droga apreendida (2); descumprimento das medidas
de pris&o domiciliar concedida anteriormente (2); integrante de organiza¢ao criminosa
(3); crime praticado na presenca e com a utilizacao da crianca (1); gravidade do crime
(6); evitar a reiteracao delitiva (6); risco a instrucdo criminal (1); risco a aplicacdo da
lei penal (1); gravissimas circunstancias e consequéncias do delito (3); garantia do
bem-estar dos descendentes impuberes (7); protecdo do menor (3); e crime cometido
com violéncia® (1). A depender do acérddo, o pedido de concessdo da domiciliar foi
denegado com base em s6 um dos fundamentos pontuados ou com fulcro na

combinacgao de dois ou mais deles.

Grafico 5. Fundamentos elencados no inteiro teor dos acordéos parafins de denegacéo

da ordem em habeas corpus.

8 Registra-se que, nesse caso concreto, o crime imputado a acusada ndo tinha sido cometido mediante
violéncia, embora tal fundamentacéo tenha aparecido para justificar a denegacdo da ordem de habeas
corpus.



72

Fundamentos para denegacao
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Em relacéo aos fundamentos que tiveram maior frequéncia, tem-se que em 15
(quinze) desses julgamentos consta a necessidade de garantia da ordem publica
como fundamento apto a denegar o pedido. Também em 11 (onze) h& respaldo
fundamentativo na prética de suposto crime no ambiente doméstico — o que, segundo
registrado nas decisfes, colocaria em risco o desenvolvimento infantil pleno, o que
tornaria 0 encarceramento da mulher em estabelecimento prisional uma medida de
protecdo a crianca. A excecdo de 1 (um) caso, todos 0s autos processuais em que
essa argumentacdo foi esbocada eram referentes ao delito de trafico de drogas. Em
8 (oito) processos a auséncia de comprovacdo de imprescindibilidade da presenca
fisica da mae para os cuidados dos(as) filhos(as) foi apontada como circunstancia
ensejadora da negativa judicial — quase sempre, ha entendimento de que, sobretudo
a avo, pode ficar responsavel pela crianca. Notou-se, com isso, que esses
fundamentos séo os mais utilizados para denegar a prisdo domiciliar as mulheres que
preenchem os requisitos legalmente instituidos.

Por sua via, as decisdes colegiadas concessivas da ordem em habeas corpus
para substituir a prisédo preventiva pela prisdao domiciliar tiveram como fundamentos

para a concessao 0s seguintes: crime sem violéncia ou grave ameaca (5); crime nao
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cometido contra os descendentes (5); protecdo ao menor (3); insuficiéncia da
gravidade do delito e/ou reincidéncia para, isoladamente, impedir a substituicao (3);
primariedade, qualificacdo, identificacdo e endereco certo (2); grupo de risco covid (1);
necessidade de reduzir os riscos de contaminac&o por coronavirus (1); inexigéncia de

ser a Unica responséavel pelos cuidados com a crianca (1).

Grafico 6. Fundamentos elencados no inteiro teor dos acérdaos parafins de concesséao
da ordem em habeas corpus.
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B Fundamentos para concessao

A partir dessas informacdes preliminares, é possivel enunciar, sob o método
analitico de conteudo, que a dedicacdo das técnicas probabilisticas — também
nominadas como randémicas — de estratificacdo/segregacdo do espago amostral de
precedentes do Tribunal de Justica do Estado da Paraiba proporcionou a identificacao
de uma significativa quantidade de unidades de analise passiveis de definicdo. Com
base nisso, sdo enumeradas as propostas de codificacdo consideradas relevantes a
partir de possiveis bases de categorias envolventes de aspectos-chave para
interpretacédo daqueles insumos originarios — os acordaos prolatados —, a saber: (i) a
adequacao a ordem juridica; (ii) a tipicidade do crime imputado; (iii) a fundamentacéo
manejada pelos decisores; (iv) a evolugdo cronoldgica dos julgados; e (v) a localizacao

geografica das decisdes recorridas.



74

3.2 ADEQUAC}AO, TIPICIDADE, FUNDAMENTA(}AO, CRONOLOGIA E
LOCALIZAC}AO: ANALISE CATEGORIZADA DOS PRECEDENTES INTEGRANTES
DA AMOSTRA SELECIONADA

O recurso a técnica de analise de conteddo em associacdo a pretensdo de
pesquisa ora desenvolvida se justifica pela satisfatéria aptiddo para decompor facetas
relevantes no agrupamento de decisdes integrantes do espac¢o amostral e, com isso,
identificar tendéncias existentes — mesmo que subjacentes — no padréo decisorio do
orgao jurisdicional selecionado e até mesmo nos casos concretos objeto de sua
apreciacado. Em especifico: questdes como “o que se decidiu?”; “por que se decidiu?”;
“‘com base em qué se decidiu?”; “quando se decidiu?” e “onde, originariamente, se
decidiu?” traduziram as significativas categorias analiticas, respectivamente, de (i)
adequacao; (ii) tipicidade; (iii) fundamentacao; (iv) cronologia; e (v) localizacao.

Os cdédigos correspondentes a cada um desses agrupamentos analiticos
responderam as exigéncias formais estabelecidas pela literatura técnica especializada
(BARDIN, 2016), especialmente no que concerne aos qualificativos de objetividade,
de mutua exclus&o, de exaustividade e de homogeneidade. A categoria de adequacéo
dos precedentes a ordem juridica vigente — includente ndo apenas do plexo legal em
sentido estrito, mas também de normas constitucionais e de precedentes das Cortes
Superiores — foram associados os codigos de positividade ou negatividade, conforme
haja sido constatada, respectivamente, seguimento ou grave infringéncia a esses
parametros normativos.

O conjunto de precedentes gerado a partir da amostra deslindada e vinculado
aos critérios de selecdo de julgados inicialmente estabelecidos verteu, apés o
tratamento pré-analitico exposto no tépico antecedente, cédigos analiticos de tipos
penais previstos na Lei de Drogas, a que se resume o sinal simplificado de “trafico ou
congénere, exclusivamente” — cuja significancia estatistica justifica o agrupamento em
rétulo proprio —, “trafico ou congénere e tipo diverso” — nos casos de cumulagédo com
imputacdo em tipo penal diverso — e “nao-trafico ou congénere” — na hipotese de
acusacao por crime com previsao legal em diploma diverso.

A fundamentacdo constante das decisbes selecionadas, por seu turno, foi
composta por uma expressiva série de lugares argumentativos. Algumas dessas
razdes foram deduzidas de forma tecnicamente objetiva, com referéncias expressas
a circunstancias casuisticas e comprovadamente extraidas a partir do caso concreto

objeto de julgamento; outras traduzem aspectos meramente valorativos por parte do



75

decisor e representam com maior intensidade algum juizo pré-concebido de
elementos abstratamente associados ao delito imputado, com base em assergcdes
constantes dos autos a partir de manifestacfes de autoridades policiais e do 6rgao
acusatorio. A essa Ultima codificacdo, atribuiu-se, de modo simplificado, o titulo de
subjetividade.

A categoria de cronologia € representativa da possivel tendéncia de
incorporacdo, em decisdes prolatadas mais recentemente, de aspectos garantistas
firmados ou reafirmados pelos Tribunais Superiores ou por eventuais atualizacdes
legais, em relacdo aquelas exaradas ha mais tempo, atreladas, assim, aos codigos
“atualizagdo” e “anacronismo”, respectivamente. Por fim, a categoria de localizagao
geografica pretende sistematizar a distribuicdo espacial dos 6rgaos jurisdicionais de
origem das decisdes submetidas a apreciacao do érgéo colegiado selecionado. Para
isso, foram indexados os parametros de codificacdo com base em critérios de
centralidade ou de periferia, conforme, respectivamente a integracdo ou nao da
Comarca a espaco reconhecidamente urbano de relativa densidade ou integrante de
conurbacdo. Em especifico, enquadrou-se, para os fins deste trabalho, como centro
urbano as Comarcas pertencentes os municipios de Jodo Pessoa e suas adjacéncias
e de Campina Grande e suas adjacéncias e, por exclusdo, como periferia todas as
Comarcas sediadas em municipios diversos.

Feita essa explanacao acerca do método empreendido, passa-se a analise das
categorias estabelecidas em referéncia a seus respectivos cédigos.

No que concerne a adequacdo dos acordaos selecionados a ordem juridica
vigente, faz-se necessério, para fins de averiguacdo de sua conformidade ou
desconformidade ao plexo normativo, cotejo com os arts. 318, IV e V, e 318-A do CPP,
com as determinacfes constantes do HC 143.641/SP, com a jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores sobre a aplicacdo da tese firmada no habeas corpus coletivo em
sede de repercussdo geral e com a Recomendacdo n°® 62/2020 do CNJ. A esse
respeito, o art. 318, em seus incisos IV e V, do CPP aduz sobre a possibilidade de
0(a) juiz(iza) substituir a prisdo a prisdo preventiva pela domiciliar nas situacdes em
que a mulher for gestante ou mée de criancas de até 12 (doze) anos incompletos.

Nota-se que, em oposi¢cao ao estabelecido no inciso VI do mesmo artigo — no
gual existe a condicionante de o homem ser o Unico responsavel pelos cuidados do(a)
filho(a) para ter direito a prisdo em modalidade domiciliar —, o legislador ndo fez

constar tal exigéncia quando previu a possibilidade de substituicdo da prisdo em
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relacdo as mulheres. Assim, em obediéncia ao paragrafo Unico do referido artigo — o
qual exige prova idénea dos requisitos estabelecidos nos mencionados incisos —, a
mulher gestante ou mée de crianca apenas caberia a prova da condicdo de gestacao
ou de maternidade de infante, ndo possuindo amparo legal qualquer determinacéo
judicial exigente de comprovagdo de que seria a Unica pessoa responsavel pelos
cuidados da prole, haja vista essa condicionante somente ser exigida em caso de 0
agente ser homem.

Por sua via, o art. 318-A do CPP retirou a opcéo de discricionariedade do(a)
julgador(a) ao dispor que a prisdo preventiva sera substituida, desde que o crime
cometido pela mulher ndo tenha sido mediante violéncia ou grave ameaga nem contra
seus descendentes. Contudo, embora o HC coletivo tenha também previsto essas
excecOes ao direito da mulher de substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar,
trouxe uma outra, qual seja, as “situagdes excepcionalissimas” e tal excecgao
jurisprudencial — ainda que anterior & inovacéo legal por meio do art. 318-A do CPP —
continuou tendo aplicacdo nos casos concretos levados ao Judiciario, em
complementacao a determinacao legal.

Quanto as situacbes excepcionalissimas, algumas balizas interpretativas foram
tracadas por meio da jurisprudéncia dos tribunais superiores, estabelecendo o
entendimento, em sintese, de que ndo podem ser consideradas como tais: a
reincidéncia, por si s0; a falta de comprovacéo de imprescindibilidade da mae para
cuidar dos(as) filhos(as), uma vez que a imprescindibilidade é presumida; o fato de o
flagrante ter sido realizado pela suposta pratica de trafico de entorpecentes na
residéncia da presa; e o fato de a presa ser flagrada levando substancias
entorpecentes para estabelecimento prisional, por si sO.

A Recomendacao n°® 62/2020, expedida pelo CNJ, recomendou, em seu art. 4°,
I, que os(as) magistrados(as) procedessem com a reavaliacéo das prisdes provisorias
priorizando-se as mulheres gestantes, lactantes ou méaes de criangas ou de pessoa
com deficiéncia, as prisdes preventivas que tenham excedido o prazo de 90 (noventa)
dias ou que estejam relacionadas a crimes praticados sem violéncia ou grave ameaca
a pessoa bem como maxima excepcionalidade de novas ordens de prisao preventiva,
como forma de adotar medidas preventivas a propagacdo da infeccdo pelo novo
coronavirus — Covid-19 no ambito dos estabelecimentos do sistema prisional (art. 4°,

,‘a’ec’, elll).
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Logo, qualquer decisdo que va de encontro as disposi¢cfes acima elencadas, é
enquadravel no cdédigo de “negatividade”, ao passo que aquelas em conformidade
normativa se encaixam no coédigo positividade. Dessa maneira, das 20 (vinte)
decisbes colegiadas denegatérias examinadas, 15 (quinze) compuseram grau
substancial de descumprimento as diretivas dos Tribunais Superiores quanto a
abstencdo de caracterizacdo conceitual de hipoteses faticas no conceito de situacdes
excepcionalissimas, razdo por que se promove seu enquadramento no codigo de
“negatividade”. Complementarmente, aferiu-se que, além das 7 (sete) decisbes
concessivas da ordem pleiteada em via mandamental, 5 (cinco) de resultado
denegatério foram prolatadas com base em ao menos um critério razoavel e
conformado as previsdes legais aplicaveis a espécie. A partir disso, se infere,
conclusivamente, a ocorréncia de 12 (doze) casos totais amoldaveis ao cédigo de

“positividade”.
Grafico 7. Categoria “adequagao”: quantidade de acérdaos enquadraveis nos cédigos
de “positividade” e “negatividade”

Adequacao a ordem juridica - Adequacao a ordem juridica -
Acdordaos denegatorios Acdrdaos concessivos

m Negatividade = Positividade m Negatividade m Positividade

A vista desses dados reveladores de decisbes em descompassado com as
normativas aplicaveis a matéria da prisdo domiciliar como alternativa & prisdo em
unidade penitenciaria no caso de mulheres maes de criancas, constata-se que,
mesmo existindo critérios legais dotados de clareza e elaborados com base em
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principios e compromissos atinentes aos direitos humanos das mulheres e de sua
prole, ainda ha obsticulos a sua aplicacdo no cotidiano do judiciario. Essa
inadequacao das decisfes ao aparato normativo resulta na inequivoca violacédo de
direitos as mulheres que deveriam estar fora do carcere, mas que la permanecem pela
atuacdo dos julgadores em desconformidade com o que o “direito” prescreve
(RAMAYANA et alii, 2021).

Com o julgamento do HC 143.641/SP, criou-se a expectativa, por parte dos
setores de defesa dos direitos das mulheres encarceradas, de que 0 cenario
predominante de excessos de prisbes preventivas fosse substancialmente alterado.
Porém o que se observou desde a prolacdo do acordao pelo STF foi que, na prética,
a deciséo teve impacto bem menor do que o esperado na rotina dos tribunais quando
em julgamento de casos passiveis de aplicacdo da prisdo domiciliar. Assim, percebe-
se que ndo ha a devida correspondéncia entre 0s instrumentos normativos que
direcionam a atuacg&o das instituicoes e a realidade experimentada pelas mulheres
maes quando submetidas ao judiciario. Fica evidente, pois, que as inovacoes legais e
jurisprudenciais atinentes a questdo da maternidade, embora avangaram no
reconhecimento de direitos, ndo foram suficientes para modificar a “cultura do
encarceramento” aplicada pelo judiciario e que gera danos muitas vezes irreparaveis
na vida da mulher e de sua familia (RAMOS, 2019).

Em relacdo a categoria “tipicidade”, constatou-se que, no agrupamento das
decisGes denegatérias (tabela 1), dentre os 20 (vinte) acérdaos, 14 (quatorze) se
enquadram em “trafico ou congénere, exclusivamente” e 5 (cinco) se enquadram em
“trafico ou congénere e tipo diverso”. Apenas 1 (um) dos acorddos do referido
agrupamento é identificado como pertencente ao codigo “néo-trafico ou congénere”.
Por sua vez, no agrupamento das decisdes concessivas (tabela 2), percebeu-se que,
dentre os 7 (sete) acérdaos, 2 (dois) sdo pertencentes a “trafico ou congénere”, 2
(dois) correspondem a “trafico ou congénere e tipo diverso” e 3 (trés) acdérdaos

integram “ndo-trafico ou congénere”.

Grafico 8. Categoria “tipicidade”: quantidade de acérdaos por acusagao de “trafico ou
congénere, exclusivamente”, “trafico ou congénere e tipo diverso” e “nao-trafico ou

congénere”.
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Acordaos denegatorios da Acordaos concessivos da
ordem ordem

m Trafico ou congénere, exclusivamente m Trafico ou congénere, exclusivamente
= Trafico ou congénere e tipo diverso = Trafico ou congénere e tipo diverso
= Nao-trafico ou congénere = Nao-trafico ou congénere

Isso implica que 95% das acusadas que tiveram a prisdo domiciliar denegada
estdo respondendo por delito envolvendo a Lei de Drogas, ao passo que, em relagéo
as que tiveram reconhecido o direito a substituicdo da prisdo o indice é em torno de
58%. A vista desses dados, os quais demonstram que a quase totalidade das
mulheres que tém a prisdo preventiva mantida em detrimento da prisédo domiciliar séo
acusadas pela pratica de crime relacionado as drogas, confirmam-se os estudos
outrora mencionados que apontam no sentido de existir uma relagéo direta entre a
ascensdo vertiginosa do encarceramento feminino e a politica de guerra as drogas.
Essas negativas de direitos as mulheres revelam, pois, a face perseguida pela justica
criminal de represséo ao trafico de entorpecentes, com sua postura ativa e estratégica
no combate as drogas, exercendo forte repressdo e interpretando a lei de forma
rispida, tendo como guia a decretacdo do encarceramento das pessoas acusadas
desse tipo de delito. Ademais, o forte viés repressivo da politica de drogas vigente se
baseia em uma pervertida ideia de intrinsidade do comércio ilicito de drogas e a
violéncia (VALOIS, 2020; SANTORO; PEREIRA, 2018).

Nesse sentido, Covington e Bloom (2003) ja haviam identificado, no contexto
da politica criminal estadunidense — na qual se baseia a politica brasileira de combate
as drogas atualmente vigente —, que o aumento do aprisionamento de mulheres
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vivenciado nas ultimas décadas decorria das ideologias que moldaram a guerra as
drogas, implementando um sistema em que predomina o endurecimento penal, com
uma mudanca tanto na interpretacdo como na edicdo das leis atinentes a matéria.
Além disso, observaram que houve um crescimento na adeséo a correntes que veem
no cometimento de crime uma patologia individual da pessoa que o cometeu e iSSO
causa enormes maleficios em relagédo as politicas publicas a serem empreendidas,
uma vez que desconsidera as causas sociais e estruturais do crime. Assim sendo, as
politicas governamentais ndo sao capazes de alcancar resultados positivos, haja vista
o enfoque repressivo e punitivo, prescrevendo solugdes simples — como é o caso do
encarceramento em massa oriundo da ideia de intolerancia aos crimes envolvendo
drogas — para problemas complexos — os quais tém de ser analisados e “tratados” em
sua causa, o0 que, certamente, dar-se-ia fora da esfera criminal.

Ainda, observou-se do inteiro teor dos acérddos que as mulheres,
majoritariamente, foram presas em flagrancia portando drogas e em alegado potencial
de comercializacdo das substancias. Isso se relaciona a reproducdo das
desigualdades de género no mundo do crime, segundo a qual as mulheres cabem as
atividades mais subalternas na rede do trafico, como o depésito, o transporte e a
pequena comercializacdo das drogas. Inversamente proporcional a posicdo ocupada
pela mulher na hierarquia do trafico é a sua exposicdo as atuacdes policiais e as
medidas judiciais a elas aplicadas. Assim, pode-se concluir que as mulheres estao na
linha de frente da dita guerra as drogas, sendo o alvo mais facil de alcancar, sobretudo
em razdo de ocuparem, majoritariamente, as posicdes mais vulneraveis e que,
portanto, demandam contato direto com a droga (QUADRADO, 2022).

Ao levar em consideracéo que todas essas mulheres sdo maes de criancas e
gue se encaixam nos requisitos objetivos previstos em lei, sobressai-se 0 impacto
extremamente danoso que a Lei n® 11.343/2006 trouxe na matéria referente as drogas
ao conferir as agéncias policiais e judiciarias um elevado grau de discricionariedade
para fins de caracterizacdo da pessoa apreendida com drogas na categoria de
traficante, alcancando severamente as mulheres. IsSso porque, inseridas em um
contexto de grande violagdo a direitos fundamentais — atrelando pobreza, raca, nivel
educacional, falta de oportunidades no mercado de trabalho, maternidade e chefia
doméstica —, resultando em uma forte exclusao social, ocasido na qual o trafico se

apresenta como alternativa econ6mica em face da extrema situacdo de
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vulnerabilidade em que tais mulheres e encontram, havendo, pois, uma “feminizacéo
dos delitos de trafico de drogas” (GERMANO; MONTEIRO; LIBERATO, 2018).

Logo, a criminalizacdo de mulheres pelo trafico de drogas indica ser
direcionada a uma parcela especifica da sociedade, punindo aquelas em condi¢cdes
de vida desfavoraveis e legitimando a seletividade penal. Nesse sentido, além da
desvalorizagdo dessas mulheres no ambito social — potencializada por estigmas
relacionados a condicdo de negra e pobre —, elas se tornam também alvo do sistema
punitivo, o qual é influenciado por “grupos hegemoénicos da sociedade”, a quem
interessaria a penalizacdo e a criminalizacao indireta das mulheres pobres, negras e
maes (ARAUJO; SILVA, 2022).

Dessa forma, a retdrica empregada pelos 6rgaos da justica criminal e da
seguranca puUblica aparece carregada de estereftipos e juizos morais e a
consequéncia disso é a alta carga de punitividade em quaisquer que sejam as
decisfes judiciais envolvendo a questdo de drogas (FREIRE; MELLO, 2019). Isso
explicaria o alto percentual de manutencdo de mulheres acusadas por trafico de
drogas, inobstante ndo seja cometido mediante violéncia ou grave ameaca nem contra
os(as) proprios(as) filhos(as), em prisdo preventiva nos casos analisados.

Embora ndo seja possivel relacionar com precisdo o alto indice de prisbes
preventivas em decorréncia de supostos cometimentos de crimes tipificados na Lei de
Drogas nos processos aqui analisados com os marcadores especificos ao caso
concreto de classe e raca, em concomitancia ao género — uma vez que essas
informacdes ndo constam do teor dos acérdaos prolatados pela Camara Criminal do
TJ/PB a analise dos quais se dedicou esta pesquisa — , é possivel estabelecer esse
paralelo com base nos dados oficiais divulgados pelo Depen (2018), através do
Infopen Mulheres. Desse modo, o perfil da populagéo carceraria feminina encontrado
no Estado da Paraiba possibilita o olhar para o encarceramento feminino por trafico a
luz do fenbmeno da feminizacdo da pobreza. Isso porque ha um cenario de exclusao
nos mais variados ambitos da vida ao qual as presas estdo inseridas desde muito
antes de sua captura pela policia. Disso decorre a dificuldade no mercado de trabalho
licito, tendo em vista que 90% das mulheres presas em estabelecimentos penais na
Paraiba possuem baixa escolaridade, ndo tendo sequer ingressado no ensino medio.
Soma-se a isso o fato de 60% delas serem solteiras — 0 que, quando relacionado a
maternidade, pode indicar a sobrecarga ou exclusividade da mulher para cuidar dos

filhos e sustenta-los — e 79% serem negras, 0 que, se individualmente ja sdo vistos



82

com estigmas pela sociedade classista, patriarcal e racista, em conjunto representam
um enorme obstaculo a participacdo e valorizagdo dessas mulheres nas esferas
sociais publicas.

No entanto, nenhum desses fatores € mencionado nas decisdes judiciais, como
se ndo existissem e o envolvimento no crime fosse sempre um ato desejado em razéo
da falta de carater e desvio de conduta, sobretudo das mulheres maes, as quais
deveriam ser responsaveis por dar bons exemplos aos(as) filhos(as).

Quanto a categoria “fundamentacao”, as decisbes denegatorias baseadas em
“garantia da ordem publica”, em “crime praticado no interior da residéncia”, em “nao
comprovacao da imprescindibilidade para cuidar dos filhos”, em “quantidade de droga
apreendida”, em “gravidade do crime”, em “risco de reiteragdo delitiva”, em “risco a
instrugao criminal”, em “risco a aplicacéo da lei penal”, em “gravissimas circunstancias
e consequéncias do delito”, em “garantia do bem-estar dos descendentes impuberes”
e em “protecdo do menor’ se enquadram no codigo de “subjetividade”, porquanto
sejam representativas de aspectos carentes de autorizativo normativo expresso — o
gue sugere esforco inventivo por parte do colegiado de magistrados julgadores, em
contrariedade ou em indevido aprofundamento semantico a prescricédo legal — e/ou a
referéncia a razdes e argumentos carentes de correspondéncia com elementos
deduzidos a partir do caso concreto e impregnados de juizos valorativos de ordem
moral, frequentemente limitados a estigmatizacdo, em abstrato, do crime de trafico de
drogas.

Por outro lado, nas decisdes em que foram veiculados argumentos referentes
a “descumprimento das medidas de prisdo domiciliar concedida anteriormente”, a
‘integracdo em organizagao criminosa”, a “crime praticado na presenga e com a
utilizagao da crianga” e a “crime cometido com violéncia” se apresentam como codigos
embebidos de “objetividade”, haja vista, de um lado, a necessidade de verificacéo,
para sua evocacao, de aspectos faticos do caso concreto e, em complemento, ao
paralelismo desses requisitos com razoaveis critérios de excepcionalidade
juridicamente antevistos e validados por Tribunais Superiores.

Por sua via, e seguindo os mesmos critérios classificatorios, o0s
fundamentos utilizados nos acordaos concessivos da ordem atinentes a “proteg¢ao ao
menor” e “insuficiéncia da gravidade do delito e/ou reincidéncia para, isoladamente,
impedir a substituicdo” enquadram-se no codigo “subjetividade”, ao passo em que

‘crime sem violéncia ou grave ameacga”’, “crime nao cometido contra os
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descendentes”, “primariedade, qualificagéo, identificagdo e endereco certo”, “grupo de
risco covid”, “necessidade de reduzir os riscos de contaminagao por coronavirus” e
‘inexigéncia de ser a unica responsavel pelos cuidados com a crianga” séo

relacionados ao codigo “objetividade”.

Gréfico 9. Categoria “fundamentacgao”: total de fundamentos enquadraveis nos cédigos

“subjetividade” e “objetividade.

Fundamentacao - Acordaos Fundamentos - Acordaos
denegatorios concessivos

N

m Subjetividade = Objetividade m Subjetividade = Objetividade

Nesse contexto, percebe-se que as determinacdes exaradas pela Segunda
Turma do STF no julgamento do HC 143.641/SP, no qual se rechagou o0 uso
indiscriminado de prisdes preventivas — orientando 0s juizos das instancias inferiores
a tomarem como principio a excepcionalidade da prisdo em ambiente penitenciario —
, determinando a sua substituicAo para a modalidade domiciliar nos casos das
mulheres mées de criancas ou deficientes, vem sendo descumprida em sua esséncia
pelo Juizo em analise. Conforme se observa dos fundamentos manejados para a
denegacao da substituicdo em crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca e
sem direcionamento contra os descendentes, a excegcdo das ‘“situacdes
excepcionalissimas” passou a ser utilizada como artificio justificativo para perpetuar a
cultura do encarceramento feminino.

Desse modo, hd uma reiteracdo do comportamento judicial que levou a
impetracdo HC coletivo na Suprema Corte em razéo da inobservancia dos preceitos
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oriundos da edicdo da Lei n° 13.257/2016, haja vista a existéncia de brechas
interpretativas passiveis de serem exploradas pelo uso indiferente de argumentos
judiciais genéricos — ainda que em contrariedade ao sentido atribuido originalmente
as leis e aos precedentes dos tribunais superiores nessa matéria —, com a pretenséo
de dar aparéncia de conformidade e de adequacg&o ao resultado concebido pelo
colegiado julgador como "Unico possivel" na maioria dos casos apreciados: prisao
preventiva.

Sendo assim, utilizou-se de fundamentos decorrentes de juizos valorativos
como base argumentativa apta a denegar o pleito nos processos selecionados em que
0 Juizo recorreu a elementos nao aferiveis objetivamente — e, ainda, mesmo que
demonstrados por meio de alguma prova, estavam sujeitos a interpretacdo judicial
sobre a sua idoneidade ou ndo. Nesse mesmo sentido, Martil (2020) constatou,
através do cruzamento dos dados expostos em sua pesquisa, que a principal retérica
da magistratura advém da imagem de inimigo da lei construida por meio de elementos
subjetivos permeados pela influéncia politica coercitiva de Tolerancia Zero, resultando
na desconsideragdo de aspectos outros cuja existéncia assegura o “direito a ter
direitos” (ARENDT, 2013), como é o caso das mulheres na condicdo de maes que
preenchem os requisitos legais para substituicdo da priséo.

Isso pode ser explicado mormente em funcéo de que, mesmo os integrantes
da justica criminal reconhecendo que a grande parte das mulheres acusadas nao
representa risco a seguranca publica, os modelos de condenacéo vigentes elencam
como pressuposto um efetivo risco associado aquelas pessoas em situacdo de
acusadas (COVINGTON; BLOOM, 2003). A isso pode ser associada a ideia de inimigo
social, bem como o entendimento de que a expansado do aprisionamento de mulheres
— sobretudo preventivamente, em que nao ha sequer juizo de culpa formado —, antes
de ser decorréncia da politica de seguranca publica, € manifestacéo de controle social
exercido sobre as mulheres com raizes patriarcais caracterizadoras da politica
criminal brasileira (MARTIL, 2020).

Nesse mesmo sentido, Mendes (2020) esclarece, sob a éptica metodoldgica da
criminologia feminista, que as mulheres — especialmente aquelas em exercicio da
maternidade, afligidas por limitagcbes econdémicas e preconceitos raciais — séo alvo de
estigmatizagao pelo sistema de justica criminal, 0 que enseja a atribuicdo de "marcas”
edificadas sob um manto de negatividade e caracterizadoras de uma alteridade

pejorativa, inviabilizadora da propria libertacdo das pechas atribuidas.
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Em estudo de doutoramento analitico da "constru¢do da verdade juridica nos
processos criminais de trafico de drogas", Jesus (2016, p. 239) confere sentido
assemelhado a essa ideia no conceito de "crencas" titularizadas pelos magistrados
nas fases decisérias de processos criminais de trafico de drogas. Apdés investigar
casos concretos de sentencas proferidas sob essas condi¢des, constatou-se que um
“repertorio de crencgas" permearia 0 que nominou de "campo de imunidade da
narrativa policial", no qual ndo apenas os relatos dos agentes de seguranca publica
seriam dotados de especial qualificativo de veracidade aprioristica, como também as
eventuais caracteristicas desfavoraveis de ordem socioecondmica da acusada - a
titulo exemplificativo - importariam em incremento das chances de sua condenagéo.
Dai a relevante conclusdo de que "a crenca na palavra do policial é associada a
justica, e a sua descrenca € vinculada a impunidade"”, ainda que, como também
constatado, 0s casos concretos que desaguem a apreciacao do Poder Judiciario ndo
sejam representativos, no mais das contas, das facetas abstratas do crime de tréfico
gue efetivamente permeiam o imaginario e o discurso de juizes e promotores.

Franklin e Braga (2016) alertam sobre o risco de se utilizar de fundamentos
dotados de subjetividade para fins de se averiguar a concessdo ou ndo do direito a
prisdo  domiciliar. Isso porque, conforme exemplificam, a expressao
“imprescindibilidade”, a qual o Judiciario recorre na fundamentagcao de muitas de suas
decisbes denegatdrias — 0 que, inclusive, pode ser verificado nesta pesquisa no
ambito do TJ/PB — carece de um “critério rigido” passivel de averiguacéo concreta e
impessoal acerca do que € e do que ndo é imprescindivel. Essa auséncia de
objetividade ocasiona, entdo, uma variabilidade nas decisdes judiciais atreladas a
guestdo da maternidade, dado o carater vastamente subjetivo do fundamento
esbogado e que, ao final, recai no arbitrio do(a) julgador(a) para aplicar da maneira —
e com os critérios — que melhor entender de acordo com os casos submetidos. Esse
raciocinio, inclusive, tem aplicabilidade a todas as demais fundamentacdes calcadas
em juizo subjetivo.

Por fim, pontua-se que a utilizagdo de argumentos valorativos como se juridicos
fossem ultrapassa a esfera legal, revelando-se como mecanismo violador de direitos
das mulheres. Isso, a primeira vista, vai de encontro a incumbéncia do sistema penal
de realizar o direito penal conforme as regras disponiveis juridicamente e atreladas ao
caso concreto. Todavia, embora essa fungcédo de aplicar e executar as disposi¢oes

contidas em lei em relacdo aquilo que ela prevé como crime — e em estrita observancia
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dos limites a que se vincula tanto pelas normas constitucionais como pelas normas
infraconstitucionais —, 0 que se percebe é a extrapolacdo desses limites, resultando
em praticas caracterizadoras de um “sistema penal subterraneo” capaz de ignorar os
direitos humanos em seu cotidiano e ostentar posicionamentos pautados em
discriminagéo de classe, género e raca (MENDES, 2019).

No que concerne a categoria “cronologia”’, tem-se que todos os acordaos
examinados foram prolatados apds o julgamento do HC 143.641/SP, tendo, dentre os
denegatorios, 4 (quatro) sido submetidos a julgamento antes da publicacdo do
acordao do STF, 1 (um) entre esse evento e a vigéncia da Lei n° 13.769/2018, 10
(dez) apés a publicacao dessa lei, mas antes da edigcdo da Recomendacdo CNJ n°
62/2020 e 5 (cinco) sido prolatados apo6s o0 advento desta norma infralegal. Quanto as
decisbes concessivas, 3 (trés) ocorreram ja sob a vigéncia da Lei n® 13.769/2018 e 4
(quatro) sob a Recomendacao do CNJ.

A esse respeito, apos analise detida da relevancia material do conteddo dessas
normas em relacéo ao objeto desta pesquisa, concluiu-se, sem prejuizo a importancia
do ato normativo emanado pelo Conselho Nacional de Justica, que os veiculos de
comandos e de condutas de maior relevancia — o Habeas Corpus STF n°® 143.641/SP
e a Lei n® 13.769/2018 — merecem operar como critério distintivo, em termos
cronoldgicos, dos cadigos analiticos de “atualidade” ou de “anacronismo” das referidas
decisbes. Assim, conclui-se que, dos 20 (vinte) acordaos denegatérios da ordem de
conversdo da medida constritiva de liberdade de natureza proviséria em prisao
domiciliar, 15 (quinze) sdo suscetiveis de classificagdo como atualizados e 0s 5 (cinco)
restantes seriam passiveis de enquadramento conceitual como “anacrénicos”. As 7

(sete) decisdes concessivas foram enquadradas como atuais, sob esses parametros.

Grafico 10. Categoria “cronologia”: quantidade de acdérdaos por classificagdo nos

codigos de "atualidade” e “anacronismo”.
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Por fim, em referéncia a categoria “localizacdo”, dentre as decisbes
denegatoérias, 7 (sete) delas sdo oriundas de locais pertencentes ao cddigo
“centralidade”, enquanto 13 (treze) provieram de Comarcas enquadradas como
“periféricas”. Ja em relagéo as decisdes concessivas, 2 (duas) sdo enquadradas como

“centralidade” e as 5 (cinco) demais séo atreladas ao codigo de "periferia”.

Grafico 11. Categoria “localizagdo”: quantidade de acérdaos cujo juizo original é
enquadrado nos coédigos de “centralidade” e ‘periferia”.

Localizacao - Acordaos Localizacao - Acdrdaos
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Em termos de resultados em relacdo a cada uma das categorias de analise
estabelecidas, infere-se o0 seguinte:

(i) Adequacéao a ordem juridica: aproximadamente dois tercos dos precedentes
avaliados conduziram a resultado que, sob os critérios estabelecidos neste estudo,
implicam em desacordo com as normas juridicas aplicaveis a espécie ou
empreenderam linha argumentativa dissonante em relacdo aos parametros
estabelecidos pelos Tribunais Superiores;

(i) Tipicidade: pode-se concluir que o alto indice de manutencdo da prisdo
preventiva de mulheres/mées que preenchem os requisitos do art. 318-A do CPP —e
gue nao podem ter atribuidas a si situacées normais do crime, como se situacdes
excepcionalissimas fossem - esta diretamente relacionado ao crime que
supostamente praticou e, especificamente, ao trafico de drogas. Dessa forma, e tendo
em vista os dados expostos nas tabelas acima, infere-se que o tipo penal pelo qual
respondem 60% das encarceradas no Estado da Paraiba se apresenta, na Camara
Criminal do TJ/PB, como um forte obstaculo na obtencéo da substituicdo da prisao.

(iii) Fundamentos: dentre os 20 (vinte) acorddos analisados, os fundamentos
com maior frequéncia nas decisdes n&o concessivas da prisdo domiciliar sdo os
atrelados a necessidade de garantir a ordem publica, cometimento do crime no interior
da residéncia e ndo comprovacdo da imprescindibilidade da presenca da mée para
cuidar da prole, os quais foram manejados em 15, 11 e 8 dos acérdaos,
respectivamente. Com isso, infere-se que algumas decisdes proferidas pela Camara
Criminal do TJ/PB se utilizam de critérios extralegais e extrajuridicos para perpetuar a
custdodia de mulheres em estabelecimentos penais, ndo se submetendo as
recomendacgdes e ao entendimento das Cortes Superiores nem a legislacao atinente
a matéria. Os fundamentos de notavel juizo moral veiculados nas decisbes em
processos que envolvem o trafico de drogas sdo confirmativos de que o Judiciario
também exerce a sua politica de drogas com forte viés punitivista;

(iv) Cronologia: tem-se que 15 (quinze) dentre os 20 (vinte) acoérdaos
analisados foram publicados tanto apds o prazo deferido pelo STF para que 0s
tribunais concretizassem as determinagbes oriundas do julgamento do HC
143.641/SP como ja sob a vigéncia da Lei n°® 13.769/2018, de modo que houve
violacdo na esfera jurisprudencial e na esfera legal. Ademais, o padrao de denegacao

prosseguiu mesmo em meio a pandemia de covid-19, periodo no qual foram
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expedidas recomendacdes para que mulheres/maes fossem colocadas em prisao
domiciliar. Contudo, ndo se ignora que 3 (trés) dentre os 4 (quatro) habeas corpus
julgadas nos anos de 2021 e 2022 tiveram a ordem concedida, o que pode indicar
uma gradual mudanca de postura da Camara Criminal quanto a concessao de prisao
domiciliar a mulheres mées.

(iv) Localizacdo: houve uma preponderancia de impetracdo de remédios
constitucionais em face de decisdes proferidas por juizos sediados em comarcas
localizadas em regifes enquadradas como periféricas para os fins deste trabalho, na
proporcdo de 18 acdes de Habeas Corpus em um espago amostral de 27
impugnag6es mandamentais constitucionais de resguardo a liberdade de locomocéo.
Isso é sugestivo, inobstante a impossibilidade de afericdo terminativa, de maior grau
de infringéncia as disposi¢cdes concernentes ao HC STF n°® 143.641/STF por parte de
juizos de instancia originario localizados em Varas distantes de grandes centros

urbanos.

3.3 ANALISE DOS SENTIDOS MAIS RECORRENTEMENTE ATRIBUIDOS AO
INSTITUTO DAS “SITUACOES EXCEPCIONALISSIMAS” EM PRECEDENTES DA
CAMARA CRIMINAL DO TJ/PB A LUZ DA CRIMINOLOGIA FEMINISTA
3.3.1 Garantia da ordem publica

No tocante ao argumento de garantia da ordem publica utilizado para
fundamentar a impossibilidade de se conceder prisdo domiciliar as pacientes, pode-
se perceber do exame dos acordaos que, na ampla parte das vezes, esse argumento
€ atrelado a outros argumentos, tais como (i) a gravidade do crime, (ii) o fato de a
flagrancia ter ocorrido na residéncia em que a paciente vive com os(as) filhos(as), e,
consequentemente (iii) a protecao e a garantia do bem-estar dos descendentes. Como
demonstrativo disso, pode-se mencionar o seguinte trecho retirado do inteiro teor do
processo n° 0804793-28.2018.8.15.0000: "No vertente caso, restou demonstrado que
a paciente, a0 menos em tese, praticou delito de trafico dentro de seu préprio lar.
Assim, a concessao de prisdo domiciliar demonstrar-se-ia indcua e ineficaz para a
garantia da ordem publica e, precipuamente, para garantir o bem-estar do
descendente impubere, que ficaria vulneravel a crescer em um ambiente onde é
realizada pratica delituosa de elevada gravidade”.

Infere-se, com isso, que a compreensao do Tribunal € no sentido de que a

mulher ndo podera retornar ao lar porque € uma agente perigosa e que, portanto,
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merece ser afastada do convivio familiar, sob pena de ofender a “ordem publica” com
seu comportamento desviante atrelado ao tréfico de drogas. Na pratica, a enunciacao
desse requisito denota juizo valorativo aprioristico — conceito abstratamente pré-
estabelecido, por parte dos julgadores — atrelado a ideia de que mulheres, no mais
das vezes, negras, pobres e rés por crimes sem violéncia ou grave ameacga Sdo um
“risco potencial" aos cuidados maternos de sua propria prole, bem como uma agente
de incentivo familiar a reproducéo da delinquéncia. Isso implica, entretanto, em séria
perversdo da esséncia da lei constante do proprio estatuto legal de resguardo a
crianca e ao adolescente, no qual se consigna, com acerto, que a eventualidade de
condenacédo de qualquer de seus genitores, por crime "ndo implicar4 em destituicao
do poder familiar”, ressalvadas as hipoteses em que a vitima do delito doloso haja
sido outra pessoa do proprio nucleo familiar (art. 23, §82°, Lei n° 8.069/1990).

A propésito, o debate dos integrantes do sistema de justica deveria ser
direcionado a discussdo acerca da implementacdo de politicas publicas aptas a
romper o ciclo da violéncia e da desigualdade de género experimentado por essas
mulheres no decorrer da vida e, consequentemente, uma protecdo mais eficaz ao(a)
menor dentro do nucleo familiar. Isso porque, como demonstrado em diversos estudos
realizados com mulheres presas, muitas vezes € a propria presenca de filhos(as)
criancas, em condi¢cdes econdmicas de profundas restricbes — tanto materiais como
subjetivas — nas necessidades mais basicas da vida, atreladas a falta de apoio do
genitor, que motivam a entrada no mercado do trafico com o fito de garantir a
sobrevivéncia e o sustento da prole (RODRIGUES et alii, 2019).

Logo, partindo dessa constatacdo, nota-se que o problema a ser enfrentado
nao tem raiz criminal, mas se origina de contextos de extrema desigualdade social em
gue essas mulheres e, consequentemente, sua familia estao inseridas. Nesse cenario,
concorda-se com Cortina (2015) ao defender que se deve implementar e efetivar em
carater de urgéncia politicas publicas capazes de romper a l0gica perversa que exclui
as mulheres em situacdo de vulnerabilidade do exercicio pleno da cidadania. Deve-
se, assim, criar oportunidades para que aquelas que passaram pela prisdo nao
retornem a ela em razdo da permanéncia dos mesmos fatores que as levaram ao
ingresso em atividades tidas como ilicitas. Desse modo, imprescindivel a atuacéo de
uma rede de assisténcia social a essas mulheres e sua prole, assisténcia financeira
para garantir o suprimento do sustento da casa, assisténcia educacional e profissional,

promovendo a capacitacdo para desempenho de atividades remuneradas — nao
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reprodutoras dos papeis unicamente domésticos associados a imagem da mulher —
gque possam constituir renda suficiente para manutencdo digna da vida. Como
defendido por Germano, Monteiro e Liberato (2018), a lente sob a qual deve ser
buscada a garantia da dignidade dessas mulheres aponta para um cenario de menor
aprisionamento e maior equidade e justica social.

Todavia, a postura judiciaria de ignorar essa realidade que se apresenta a cada
vez que uma mulher mée € presa, embora indesejada, pode ser entendida, a partir de
uma otica feminista, como cumpridora do papel a que se destinaria. Nesse sentido, a
prisdo provisoria de mulheres a ser executada no ambito das penitenciérias estatais
serviria para replicar a légica baseada na necessidade de punir mulheres que rompem
com o padrao social a elas imposto, qual seja, o papel de mées cuidadosas, esposas
submissas e detentoras de alto grau de docilidade e benevoléncia (MARTIL, 2020).

Alias, a esse padrdo comportamental construido pela sociedade patriarcal em
relacdo a mulher, pode-se relacionar aquilo que Foucault (1998) ensina a respeito do
exercicio de disciplina e de vigilancia sobre o corpo feminino como forma de perpetuar
a dominacao sobre ele. E, nesse aspecto, esse corpo é associado a maternidade e,
portanto, deve se manter em conformidade as exigéncias atribuidas a seu sexo,
encontrando valor maximo na esfera reprodutiva, na condi¢gdo de mée. Logo, romper
essa disciplina exercida pela sociedade sobre si implicaria em ser considerada uma
transgressora e, com isso, merecedora de punicdo. Nesse sentido, “ha que se falar
gue o proprio Direito também possui um papel relevante na legitimacédo do controle
dos corpos femininos, sendo por meio dele reguladas as diferentes esferas da vida
humana e reproduzida as relagdes sociais dos sexos” (SOUZA; SANTOS; MENDES,
2015, p. 4).

Foucault (2005) esclarece que preponderava, antes do século XIX, um direito
de soberania essencialmente marcado pela aptidao do titular do poder politico de fazer
morrer ou de deixar viver. A ascensao, mais recentemente, de um “direito novo” —
caracterizado pela habilidade de fazer viver e pela capacidade de deixar morrer — teve
por consequéncia a qualificagdo do controle dos “corpos individuais” — que ndo deixou
de existir — com o incremento de técnicas de ingeréncia dos “corpos coletivos”: uma
assuncao de poder massificante e exercente de comando e influéncia sobre os
processos naturais e bioldgicos das vidas de todos.

Naturalmente, esse fenbmeno ndo se daria ao largo das questdes atinentes

aos corpos femininos. E, em matéria de aprisionamento de mulheres maes, a
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biopolitica — em superacdo ao que Foucault (2005, p. 289) denominou como
“anatomo-politica do corpo humano” — € abrangente, além das proprias medidas
contentivas da liberdade da acusada, também de controles massificantes sobre sua
prépria vida, sobre a vida de seus filhos e filhas, sobre sua saude e, principalmente,
sobre sua fecundidade. No limite, sdo exercidos controles até mesmo sobre sua
morte. Os processos de natalidade, alids, foram uma das primeiras manifestacdes
histdricas do biopoder — ainda na segunda metade do século XVIII, conforme apurado
por Foucault —, em concorréncia com 0 manejo de técnicas de medicao estatistica e
demografica.

Aplicadas ao ambiente prisional, essas ferramentas reforcam estereétipos de
uma periculosidade concebida como “intrinseca” em face daquelas mulheres a quem
se tenha sonegado o reconhecimento de direito de liberdade — ou de atenuacéo das
privacbes do ambiente carcerario em sentido estrito — abstratamente definido, em
decorréncia de aspectos exdégenos, alheios a prova processual do que se tenha de
fato praticado — e, portanto, alheios a legalidade estrita exigida em matéria penal.
Exteriorizados como fenbmenos de massa — ainda que os agentes do sistema de
justica sequer tenham consciéncia deliberada e imediata disso —, a repulsa a certas
caracteristicas biologicas dessas mulheres manifestaria, no plano coletivo, o
desincentivo regulatério a esses qualificativos tidos por indesejaveis.

Exerce-se um controle biopolitico — mesmo que eventualmente carente de
lastro juridico-legal imediato — como forma de afastamento, no corpo coletivo, de
tracos individuais considerados como indesejados, e também como forma de atribuir
punicdo, institucionalmente, por tracos bio-sociolégicos nao necessariamente
escolhidos: nivel socioecondmico, raca e género. A um sé tempo se pretende manejar
o aparato formalizado de disciplina do Estado para que sejam operacionalizados
mecanismos regulamentadores da populacdo como um todo. Estende-se a punicdo
que deveria ser “individual” por conceito — aquela a que se atribui, teoricamente, 0
qualificativo de intranscendente — a pessoas que nao deveriam ser alcangcadas por
essa medida restritiva — os(as) filhos(as) das mulheres acusadas —, frequentemente
mediante 0 manejo deles(as) proprios(as) como subterfagio argumentativo para a
decisdo denegatoria.

De um lado, reconhece-se docilidade e fragilidade nos corpos femininos. De
outro lado, selecionam-se atributos que manifestam a percepcéo da sexualidade como

processo biolégico de interesse ndo mais dos individuos, mas da “populagéo” — aqui
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entendida como aquilo a que os detentores do biopoder atribuem o conceito de
interesse publico. Sob essa perspectiva desviada e controladora, a maternidade nédo
apenas nao consistiria em um fundamento idéneo para proporcionar a libertacdo dos
corpos femininos como justificaria, ela mesma — autonomamente — a propria
necessidade de enrijecimento dessas técnicas. No caso em estudo, isso se
manifestaria, a titulo exemplificativo, nas diversas decisdes alusivas a denegac¢édo de
conversdes de prisbes provisorias em domiciliar sob o argumento de suposto
resguardo ao interesse dos(as) filhos(as) das pacientes nas acdes de Habeas Corpus.

Ademais, a ideia de elevada periculosidade imputada ao comércio de drogas —
gue ultrapassa a esfera das consequéncias negativas e se personaliza na figura da
mulher acusada — é fortemente reflexiva do clamor publico e da repercussao social
gue a politica de guerra as drogas, potencializada pelas midias, construiu em torno da
pessoa que transporta e comercializa. E isso € tomado como pressuposto pelo
Judiciério ao se deparar com processos em que se discute a aplicacdo de puni¢cédo a
essas mulheres (SOUZA; SANTOS; MENDES, 2015).

Nesse ponto, fica clara a postura do Judiciario no combate fortemente
repressivo aos crimes relacionados a Lei de Drogas, pois Ihes atribui uma gravidade
que ndo se verifica nos casos concretos objeto desta analise e que foram levados a
julgamento. Ao contrario, o crime de trafico supostamente cometido pelas mulheres
nao tem como carateristica ser um crime exercido mediante violéncia ou grave
ameaca e, ainda, em harmonia com o cenario nacional revelador do encarceramento
feminino, as condutas supostamente perpetradas pelas pacientes — embora,
formalmente, possam ser enquadradas no tipo penal do art. 33 — ndo se qualificam
pelo exercicio de lideranca ou comando na hierarquia do trafico, sendo refletem a
estratificacdo presente na distribuicdo de fun¢des no crime em que as mulheres séo
designadas aquelas mais basicas, secundarias e que nao tem significativo impacto na
rede de trafico. Logo, ndo ha de se falar em garantia da ordem publica quando a
mulher ndo possui relevancia nem ingeréncia no mercado ilicito das drogas, sendo
usada como instrumento de dispersdao — como é o caso do pequeno comércio e do
transporte — e/ou de depdsito — mantendo em seus aposentos — para as substancias,
nao podendo ser considerada uma ameaca a ordem publica.

No entanto, tal argumento é largamente utilizado de modo a abarcar diversas
situacdes sob o mesmo pretexto. Isso pode ser compreendido, a luz do referencial

metodoldgico da criminologia feminista, como manifestacdo patriarcal no sentido de
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que a mulher que comete crime — distanciando-se, assim, do seu papel de género
construido com base nos valores machistas e patriarcais — representa uma ameaca
para ao meio social, devendo, entdo, ser exercido o controle do Estado sobre ela, a
qual deve ser submetida a vigilancia constante no ambiente prisional.

O aumento do controle formal sobre as mulheres é perceptivel ao avaliar o
vertiginoso crescimento do nimero de presas em nosso pais, sobretudo pelo suposto
cometimento do crime de trafico de drogas — como € o caso, quase que exclusivo, das
demandas em analise. Nesse quadro, a prisdo aparece como mais uma maneira de
reprimir e vigiar a mulher, além de selecionar quais condutas infringentes da lei penal
devem ser consideradas como intoleraveis no seio social e, por isso, merecedoras de
severa punicao estatal (MENDES, 2017; SANTA RITA, 2020).

A estratégia utilizada pelo patriarcado privado € a de impossibilitar as mulheres
O acesso aos espacgos publicos, ao passo que a estratégia empregada pelo
patriarcado publico consistiria em segrega-las. Diferentemente do patriarcado privado
— baseado no controle exercido pelo homem sobre a mulher no ambito doméstico,
beneficiando-se de sua produgcdo —, no patriarcado publico ha alicerce em outras
estruturas além da esfera doméstica. Nesse sentido, as instituicdes integrantes do
dominio publico desempenham papel central na perpetuacéo do patriarcado — como,
em correspondéncia com o objeto desta pesquisa, seria 0 caso do Poder Judiciario
(LUCENA, 2020).

Como explica Andrade (2004), o controle social consistiria na resposta
conferida pela sociedade aos comportamentos e as pessoas tidos como desviantes,
como possiveis ameacadores da ordem estabelecida. Para tanto, acabaria também
por classificar e estigmatizar esses desvios, elevando ao patamar de criminalidade a
ser severamente punida apenas algumas formas especificas de comportamento e
somente determinadas pessoas — a criminalizacao seletiva.

Inclusive, nesse ponto, € de se memorar que as mulheres sempre estiveram
submetidas a variadas formas de controle. Inicialmente, o controle informal — aquele
difuso, exercido pela familia, pela religido, pela escola — e, agora, soma-se o controle
formal — aquele institucionalizado, perpetrado pelas agéncias do Estado. Ha uma
retroalimentacao entre esses tipos de controle, os quais se apoiam com o objetivo de
perenizar, de modo legitimo, a submissao das mulheres (MENDES, 2017).

Lucena (2020) preceitua que, embora tenham ocorrido mudancas significativas

capazes de possibilitar a insercdo da mulher nos espacos publicos anteriormente
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ocupados apenas por homens, essa abertura ndo teria vindo acompanhada de
equiparacdo de posicoes na sociedade. Consequentemente, teria ocorrido a
diminuicao do grau de opressdo em alguns segmentos, e implicado o crescimento em
outros. Dessa forma, mesmo nos espacos conquistados por meio do movimento
feminista, as mulheres ainda se encontrariam em posi¢oes desprivilegiadas,
revelando que o controle do patriarcado ndo deixou de existir, mas somente teria
passado da esfera privada para a esfera publica — representando a transformacéo no
modo de relacéo entre as diferentes estruturas patriarcais, a qual teria se dado tanto
em intensidade como em forma.

Quanto ao respaldo legal do teor dos acoérdados, pode-se observar que o
Tribunal faz uso do fundamento da “garantia da ordem publica” — disposto no art. 312
do CPP - para ratificar e perpetuar a custdédia em estabelecimento prisional da
paciente do HC. Pontua-se, assim, o cenario de banalizagdo da decretacdo e
manutencao da prisdo preventiva baseada em tal alegacao. Isso porgque a invocagao
da necessidade de garantir a ordem publica como fundamento apto a aprisionar
pessoas se apresenta como um permissivo genérico para o encarceramento, haja
vista carecer de conceituacdo aferivel a priori, sendo, desse modo, detentor de
vagueza, imprecisao e indeterminacdo, além de desprovido de qualquer referéncia
semantica (LOPES JR., 2020).

Tendo em vista o conhecimento de como se opera o sistema penal, ndo é de
causar espanto que a ideologia de uma pretensa defesa social seja usada de modo
mais determinante nos julgamentos dos tribunais até mesmo de forma descumpridora
da lei e da Constituicdo — e esse argumento € despendido e justificado sob 0 manto
de legitimidade por meio da obediéncia a lei e do respeito aos direitos fundamentais
(BUDO; MOSER, 2021).

Como asseveram Fedato e Kazmierczak (2019), as decisdes judiciais
baseadas na garantia da ordem publica como fundamento para decretar a prisao
preventiva decorreriam da sua possibilidade de uso sem que esteja atrelado a
justificativa concreta e isso vem sendo utilizado de forma indiscriminada pelos
tribunais. Sobre a indeterminacgéo conceitual do fundamento referente a ordem publica
previsto no CPP, recairiam ilacfes pessoais dos(as) juizes(izas) eivadas de aspectos
morais e pretensamente amparadas na lei, mas, na verdade, resultado de
subjetivismos e discricionariedade. Essa situagéo acabaria por dificultar a efetivacéo,

por intermédio do Judiciario, dos direitos legalmente garantidos.
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Destarte, nas decisdes ndo houve registro concreto de qual seria o risco a
ordem publica caso ndo fosse mantida a preventiva, limitando-se a menciona-lo de
forma genérica sem alusdo a riscos concretos ou em associacdo a protecao da
crianga. Ademais, somada a abertura significacional do instituto das “situacdes
excepcionalissimas”, o argumento de “garantia da ordem publica” como
fundamentacéo juridica para denegar o pedido de aplicacdo da prisdo domiciliar nas
demandas levadas ao Tribunal reflete negativamente na efetivacdo dos direitos
assegurados as mulheres méaes encarceradas, dada a imensuravel discricionariedade
do(a) julgador(a) ao se valer de critérios carregados de subjetivismos, quase sempre
impassiveis de verificacdo pratica.

Pode-se compreender, portanto — a luz da abordagem metodoldgica de estudo
feminista com respaldo no referencial teérico-cientifico de Mendes (2017) —, que tais
fundamentos decisoérios pautados na generalizacdo do conceito de ordem publica
como intermédio para manter mulheres presas sem levar em consideracdo suas
peculiaridades atinentes ao género e a maternidade sédo passiveis de enquadramento
como androcéntricos, na medida em que utiliza como lente preponderante a
perspectiva masculina, colocando-a em patamar de centralidade para a experiéncia
de todos os seres humanos, ignorando todas as especificidades que marcam essas
mulheres. Outrossim, nota-se sua manifestagdo na forma de ginopia, ou seja, “na
impossibilidade de ver o feminino ou a invisibilidade da experiéncia feminina”
(MENDES, 2020, p. 119).

Percebe-se que a criminologia feminista compreende o controle penal como
mais uma caracteristica do controle exercido sobre as mulheres, consistindo, pois, 0
Poder Judiciario em uma instancia na qual sdo reproduzidas e intensificadas as
condi¢cbes de opresséo por meio da fixacdo de um padrédo de normalidade ratificador
das posicOes socialmente atribuidas a figura da mulher no decorrer dos séculos
(ESPINOZA, 2002).

A expressa correlacdo de fundamentacdo decisdria com o fato de a mulher
estar, em tese, praticando trafico de drogas e, para tanto, utilizando como instrumento
de protec&o contra a punicdo estatal seus descendentes da faixa etaria infantil, deixa
visivel o empenho judiciario na guerra as drogas. Com isso, pratica-se a toleréncia
zero quanto a classe de mulheres apreendidas em possivel condigdo de
enquadramento em quaisquer das condutas nucleo da tipificacdo penal do trafico de

drogas, fazendo uso, inclusive, de aspectos morais como se juridicos fossem.



97

Como observado por Aradjo (2017), a maior parte das encarceradas
respondem processo criminal por trafico de drogas sem que haja, todavia, vinculagédo
com organizacdes criminosas. Alias, quase sempre ocupam posicdo em nivel de
subalternacéo, o que se confirma na ampla parte dos casos aqui tratados, a exemplo
do habeas corpus n° 0808139-50.2019.8.15.0000, pois se refere & mulher mantida em
estabelecimento prisional por ter sido detida em suposto transporte de 10g de cocaina
para o interior do presidio, sem que tenham sido demonstrados pela acusacao
quaisquer indicios de pertencimento a rede criminosa. Desse modo, tanto os chefes
do mercado de entorpecentes como a fracassada guerra as drogas aplicada pelo
judiciario valem-se do papel social incutido no feminino de maneira a potencializar seu
contexto de vulnerabilidade, o qual ja € marcado por opressdes suportadas em razao
de sua situacdo econdmica e sua raca (MENDES, 2020).

A propoésito, em comunhdo ao argumento de suposto resguardo a ordem
publica, houve decisbes alusivas a medida de conservacgéo da prisdo preventiva sob
a justificativa de suposta ocorréncia de “gravissimas circunstancias e consequéncias
do delito”. Ocorre que, especialmente nos casos em que a conduta delitiva haja sido
hipoteticamente consistente na tentativa de ingresso com substancias entorpecentes
em unidades prisionais, as alegadas circunstancias e consequéncias da infracao
penal podem ser intuitivamente ilididas com a determinacdo cautelar de proibicéo de
ingresso em unidades prisionais, a qual é legalmente cumulavel — nos termos do art.
318-B do CPP — com a decretacdo da prisdo domiciliar em lugar da preventiva em
sentido estrito.

E mesmo nos demais casos a determinacdo de medidas cautelares
compativeis com 0s respectivos casos concretos também consistem em mecanismos
hébeis a contencéo de recidivas infracionais por parte dessas mulheres.

Martil (2020) alertou sobre o uso da justificacédo assentada na ordem publica
para manutencao de prisdes preventivas femininas como sendo mais uma faceta do
sistema de justica criminal para provocar pontos de tenséo nas exibicdes de discurso
construtoras das subjetividades femininas representadas como desviantes. Entende,
entdo, a autora que essa crescente decretacéo de preventivas nao € resultado de uma
politica de seguranga publica. Ao invés, manifesta-se como impregnada do
patriarcalismo exercido no ambito da politica criminal brasileira, sendo a prisdo

preventiva usada como meio para o efetivo exercicio do controle social.
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Isso faz refletir, a partir da perspectiva de género, sobre o modo como o
patriarcado se revela com o fito de promover e manter a institucionaliza¢cdo do dominio
masculino a toda a sociedade — notadamente, aqui, as mulheres presas. Do estudo
das decisdes, fica patente que o direito ndo passa ileso ao simbolismo de género — o
qual age como instrumento esteriotipador e estigmatizante, tendo como ponto de
partida os valores elaborados e arraigados estruturalmente —, tampouco ao
patriarcado. Como consequéncia légica, o sistema de justica criminal, em sua pratica
cotidiana, também produz e reproduz desigualdades assentadas no género
(MENDES, 2020).

Dessa forma, chega-se a percepcao de que o uso da ordem publica para
invocar a indispensabilidade do aprisionamento feminino traz consigo argumentacées
carregadas de valoracfes e moralismos de esséncia evidentemente patriarcal no que
diz respeito a custdédia de mulheres. Recorre-se, pois, as constru¢des sociais de
género — as quais também se estendem ao mundo do crime —, notadamente a
subserviéncia feminina, para respaldar o dominio androcéntrico praticado pelos
operadores do sistema de justica. Tem-se, entdo, como caracteristica moderna do
encarceramento de mulheres o0 seu manuseio enguanto instrumento capaz de
desempenhar controle social incutido de valoragdo de matiz patriarcal (MARTIL,
2020).

Assim, procurou-se neste topico analisar os pormenores do julgamento do
Habeas Corpus pela Camara Criminal do Tribunal de Justica da Paraiba sob o ponto
de partida de uma o6tica de género, visando a olhar a mulher e os demais individuos
inseridos no sistema punitivo, de modo a possibilitar 0 questionamento da estrutura
do proprio sistema. Dessa forma, revela-se fundamental que os(as) juizes(izas)
resolvam os casos concretos de maneira mais equitativa, abandonando as praticas
tradicionalmente vigentes de legitimar as puni¢cdes conferidas as pessoas levadas ao
sistema de justica criminal (ESPINOZA, 2002).

Conclui-se que — em cotejo com o teor do HC coletivo n° 143.641/SP — houve
notdria deturpacéo da finalidade pratica a que se destinou o precedente do STF. Ao
ratificar o ja reconhecido estado de coisas inconstitucional do ambiente prisional
brasileiro, bem como as consequéncias danosas e irreversiveis que a manutencao de
criangas em prisdes junto a mae e/ou a separacdo delas ocasiona, os Ministros do
STF decretaram a concessao de prisdo domiciliar as mulheres nas condi¢cdes de mée

de crianca, gestante, puérpera ou mae de pessoa com deficiéncia. Essa medida pode
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ser entendida como desencarceradora, em nitida oposicdo a cultura do
encarceramento — sobretudo aquela voltada ao género feminino — efetuada pelos
membros do Poder Judiciario.

Por sua vez, varios acérdados denegatorios do Tribunal de Justica da Paraiba
mostram a interpretacao desvirtuada das determinagdes da Corte Constitucional, uma
vez que tomou por referéncia normativa o julgado para decidir sobre a permanéncia
da paciente em prisdo preventiva, embora tenham restado preenchidos os requisitos
exigiveis para a substituicdo em prisdo na modalidade domiciliar. Assim, em vez de
se atentar ao contexto fatico e ter por diretriz a excepcionalidade da prisdo, empregou
fundamentacgé&o correspondente aos argumentos adotados pelos(as) magistrados(as)
dos tribunais brasileiros — qual seja, a garantia da ordem publica — e que ensejaram a
impetracdo do HC coletivo no STF. Finalmente, a justificativa teve como alicerce a
excecao admitida pela Corte de se tratar de “situacdes excepcionalissimas”.

Da analise das decisGes denegatoérias da prisdo domiciliar — ocorrida apés o
proferimento da ordem de substituicdo exarada nos autos do HC n° 143.641/SP —,
verifica-se que a maior parte das jurisdicionadas estavam em condicdo de regular
adimplemento dos critérios legalmente previstos para ter concedida a ordem. Extrai-
se que algumas decisdes restaram impregnadas de vieses de género, 0 que sugere
um ensejo material alinhado com as conclusdes da pesquisa de Fragoso et alii (2019)
de que se revela como discriminacdo atrelada a questdo de género, visto ser
representativa de um obstaculo imposto pela instancia judiciaria ao exercicio de

direitos assegurados as mulheres naquelas condicdes.

3.3.2 Nao comprovacao da imprescindibilidade da presenca fisica da mae para cuidar
do(a) filho(a)

Sabe-se, em conformidade com Leal e Sanchez (2014), que a aplicacdo de
medida diversa da prisdo em estabelecimento penal possibilita as mées voltar a cuidar
de seus filhos. Porém, percebe-se que, inobstante a responsabilizacdo das mulheres
pelos cuidados com os(as) filhos(as) sirva como argumento apto a potencializar
medidas especificas tendentes ao desencarceramento, é usado também como baliza
para juizos de valor relacionados as qualidades da mulher enquanto mée e,
consequentemente, a seu direito de ndo ser mantida em unidade prisional.

Da observacgao dos dados acerca do perfil das mulheres ocupantes do sistema

prisional brasileiro, constata-se que elas, geralmente, sdo mées que ndo contam com
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a figura do pai para com os cuidados com a crianga, sendo, assim, as principais
responsaveis pelos(as) filhos(as) — quando ndo as unicas. Desse modo, percebe-se
que a “ética do cuidado” recai quase exclusivamente sobre a condigcdo de mulher,
responsabilizando-a de forma direta pelo sustento e criagcdo dos infantes. Assim, as
mulheres exercem também a funcéo de serem chefes de familia, visto o provimento
tanto afetivo como econdmico ser colocado como sua atribuicdo (CORTINA, 2015).

Ao contrario do entendimento esposado pelo Juizo, entende-se, na esteira do
defendido por Santa Rosa (2021), que o aprisionamento de mulheres maes aumenta
de forma significativa a vulnerabilidade social das criangas.

Nesse contexto, o fundamento de ndo comprovacao da imprescindibilidade da
mae para cuidar da prole utilizado para denegar a prisdo domiciliar as mulheres/méaes
em prisdo provisoria consiste em notoéria inversdo dos parametros estabelecidos pelo
STF nos autos do habeas corpus coletivo, bem como constitui grave exigéncia de
critério ndo constante em lei — e, portanto, ilegal — para gozo de direitos na seara
criminal. Ou seja: além de esse critério ndo encontrar base normativa expressa — 0
gue, em searas material e processual penais ja impde Obices sérios de legalidade,
haja vista o nitido agravamento circunstancial das condi¢des da acusada sem o devido
respaldo em lei anterior — finda por figurar, concretamente, como uma imposi¢ao
desarrazoada, sustentada por fundamentos de ordem meramente subjetiva e, ao final,
seriamente infringente da disposicao constitucional expressa de conferéncia, pelo
Estado, de "especial protecao" ao instituto da familia (art. 226, CRFB/1988).

Logo, ao estabelecer critérios outros sendo aqueles previstos na legislacdo e
na decisdo paradigma, além de violar as disposi¢cfes infraconstitucionais, como o
Marco Legal da Primeira Infancia e a Lei n° 13.769/2018, mostra-se afrontativo ao
proprio texto constitucional, pois adota como regra a nocao de que a presenca da mae
€ desnecessaria para os cuidados com a crian¢a. Ao adotar esse entendimento como
norteador das decisdes, relega a acusada o 6nus probatorio para demonstracao do
contrario.

Nesse cenério, o Judiciario determina a mulher presa a juntada de provas aptas
a gerar o convencimento dos julgadores de que a crianca precisa da méae para prover
seus cuidados. Trata-se, enfim, de notdria inversao de 6nus probatdrio exigente de
prova de dificil constituicdo, porquanto intuitivamente associada a simples presunc¢éo
do efetivo interesse da mulher no bem estar dos(as) filhos(as) e, concomitantemente,

do valor por eles(as) atribuido a efetiva presenca e cuidados de sua mae.
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Essa situacgédo, inclusive, ja foi relatada em estudos procedidos pelos 6rgéos
que desempenham a funcdo da defesa no processo penal, como é o caso da
Defensoria Publica do Estado do Rio De Janeiro, a qual, em relatério produzido sobre
a aplicacdo do Habeas Corpus Coletivo na jurisdicdo daquele Estado, constou que
juizes(izas) faziam uso de argumentacdes cujo teor era imbuido de inferéncias de
carater negativo acerca da qualidade da mulher enquanto mée. Observou, ainda, que
0S critérios objetivos exigidos em lei para a concessdo da prisdo domiciliar séo
acrescidos a outros a cargo dos(as) juizes(izas), a exemplo da invocada
“‘imprescindibilidade da mae nos cuidados como os filhos”. Em algumas decisdes,
inclusive, verificou-se a negativa ante a ndo comprovacao nos autos do processo da
alegada indispensabilidade materna (DPE/RJ, 2020).

A mesma condicionante discricionaria do Judiciario local pode ser percebida no
orgdo decisorio objeto deste estudo. Pode-se questionar qual seria a prova
considerada id6nea para comprovar essa situacdo. Como o0 conceito de
“‘imprescindibilidade” é aberto, sem critérios objetivos pré-definidos — assim como
“situagdes excepcionalissimas” —, fica a cargo do juizo entender comprovada ou néo,
podendo, inclusive, serem proferidas decisdes divergentes quando submetidas a
apreciacao judicial casos analogos. E isso 0 que ocorre nessas situacdes em que é
deixada a discricionariedade do(a) julgador(a) a “formulagdo conceitual” a ser utilizada
em cada caso concreto.

A esse respeito, menciona-se o habeas corpus de n° 0807362-
31.2020.8.15.0000, elencado na tabela 1 e com publicacdo data de 20 de julho de
2020, em que a paciente, ao tentar comprovar documentalmente a impossibilidade de
sua mae — avo dos seus trés filhos menores de 12 (doze) anos —, pessoa idosa,
exercer os cuidados das criangas em razéo de incapacidade oriunda de enfermidade
— além de integrar grupo de risco da covid-19 —, teve o pleito de prisdo domiciliar
denegado porque o juizo entendeu insuficiente o lastro probatdrio apresentado, haja
vista os exames médicos e receituarios que atestariam a condi¢cdo de saude da avo
serem datados do periodo de 2014 a 2018. A vista disso, considerou-se que nio
restou comprovada a imprescindibilidade da presenca fisica da mée para cuidar dos
filhos, o que, do teor da decisdo, seria passivel de ser feito pela avd. Acrescenta-se
que, nesse caso, 0 pai das criancas também estava preso.

Desse modo, as decisdes foram de encontro ndo apenas a esséncia do julgado

do STF no Habeas Corpus coletivo como também ao entendimento reafirmado pelo
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seu Ministro Relator, em sede de acompanhamento do cumprimento da ordem
concedida pela sua 22 Turma, de que nao se caracteriza como “situacao
excepcionalissima” a ndao comprovagao de imprescindibilidade da mae para os
cuidados com a prole, em virtude de que tal imprescindibilidade € presumida, inclusive
iIsso pode ser inferido dos dispositivos do Marco Legal da Primeira Infancia. Ademais,
também afronta entendimento do STJ, pois, como demonstrado no capitulo anterior,
esse tribunal vem, em conformacéo a jurisprudéncia da Suprema Corte, rechacando
a necessidade de prova para aferir a imprescindibilidade materna, devendo esta ser
presumida.

Contudo, registra-se que, embora minoritarias quantitativamente, ha decisdes
do mesmo 6rgdo julgador em sentido oposto ao argumento empreendido nos
acordaos em que houve denegacédo da ordem de habeas corpus para concesséao de
prisdo domiciliar a presas cautelares. E o que se percebe do acorddo dos autos do
processo n° 0804104-47.2019.8.15.0000, exposto na tabela 2, publicado em 23 de
maio de 2019, no qual o juizo mencionou de forma expressa que subentende-se ser
presumida a indispensabilidade da mae para manter a crianca. No mesmo sentido, foi
a decisdo nos autos do processo 0800534-82.8.15.0000, constante da tabela 2,
publicado em 29 de abril de 2021, em que restou apontado a impossibilidade de se
exigir a mulher presa apresentacao de prova demonstrando que € a Unica responsavel
pelos(as) filhos(as) menores de 12 (doze) anos, ante a auséncia de expressa previsao
legal nesse sentido direcionada as mulheres — reconhecendo que tal exigéncia s6 é
prevista na hipétese de se tratar de acusado homem .

Portanto, conclui-se — do exame dos acérddos nos quais foi manejado o
argumento de ndo comprovacao da imprescindibilidade da presenca da méae para
cuidar das criancas para fins de enquadramento do caso concreto na hipétese
jurisprudencialmente estabelecida nos autos HC coletivo n°® 143.641/SP das
“situagdes excepcionalissimas” — que o entendimento da Suprema Corte ora serviu
para assegurar a garantia do direito da mulher a prisdo domiciliar ora foi usado para
subsidiar a negacao desse direito, sendo majoritariamente nesse ultimo sentido. Isso,
entdo, coaduna-se a critica feminista para a qual a mera conquista de direitos das
mulheres ndo se apresenta como garantia suficiente para a sua aplicagcdo. Ademais,
pode-se depreender que a postura do Judiciario, ao se exigir a mulher que
supostamente cometeu crime agora comprove que € necessdria para com 0S

cuidados da prole, é reflexiva do papel de género construido em torno da figura da
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mulher compativel & imagem de uma mae boa e pura, ndo uma criminosa. Desse
modo, ao ter rompido o comportamento que dela se esperava, agora se impde uma
ardua e convincente demonstracdo de que os(as) descendentes precisam de sua
presenca para o seu saudavel e seguro desenvolvimento.

A punicdo empreendida para com as mulheres presas se revela com carater
bem mais rigoroso em todas as suas dimensdes, visto trazer consigo a puni¢éo social,
de forma que ndo somente o Estado pune a mulher criminosa, mas também a
sociedade e até mesmo a propria familia. Desse modo, o aprisionamento de mulheres
causa extrema dor, dado o rompimento dos lagos afetivos e familiares que ocorrem,
sobretudo em relagcédo aos(as) filhos(as), sendo extremamente dificil suportar, visto
atingir o seu intimo — a mulher enquanto género (LEMGRUBER, 1999).

Andrade (2018) lembra que a visdo construida em torno da maternidade foi
como sendo ela a maior missao recebida pela mulher para cumprir na face da Terra.
A condigc&o de mée seria uma forma de resguardo no ambiente do lar, nos moldes da
estrutura social operante a época que impunha uma rigida fronteira entre os espacos
privados e 0s espacos publicos — estes destinados a figura masculina. A concepc¢ao
seria, pois, de que a mulher mae, pura e obediente era aquela destinada ao ambiente
domeéstico, a criacdo da prole, desempenhando os papéis femininos a ela prescrito.

Essa concepcao acerca da mulher ndo foi superada. Ao contrario, refletiu na
sociedade das variadas épocas e nao deixou ileso o direito penal, como pode se
observar das decisbes analisadas. Logo, este também enxerga a figura da mulher
como ligada a esfera doméstica, aos papéis de boa filha, boa esposa e boa mae,
possuindo como caracteristica primeira a dependéncia, ao lado da bondade e da
obediéncia. Com isso, o direito penal, marcado pela esséncia patriarcal, exerce suas
funcdes baseado no controle e na dominacao sobre a mulher. Resulta disso a punigéo
em carater extra direcionada ao publico feminino, qual seja, a punic¢do social, aplicada
em razao do desvirtuamento dos padrbes impostos tradicionalmente (ZAMBRANA;
SALLUM, 2019).

Ainda de acordo com Zambrana e Sallum (2019), o sistema penal vigente em
nosso pais teria sido estruturado sob os moldes de uma cultura de dominio e
subordinacédo da mulher. Desse modo, a mulher criminosa receberia punicdo nao
apenas por infringéncia a lei, mas também por sua propria condicdo de mulher.
Existiriam, assim, duas puni¢des, sendo uma de aspecto penal e outra de aspecto

social. O encarceramento feminino, entéo, representaria mais do que uma forma de
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punir a mulher pelo ilicito cometido. Mostrar-se-ia, sobretudo, como um potente
mecanismo para sua dominacéo e adestramento, em adicdo e em consonancia com
as acoes de controle e repressao caracterizadoras do sistema penal.

Percebe-se que a postura judiciaria observada na Camara Criminal do TJ/PB
vai de encontro ao espirito do legislativo e do préprio STF quando estabeleceram
medidas consideradas desencarceradoras para viabilizar a atenuacdo dos danos
causados em decorréncia da submissédo da mulher a pena privativa de liberdade em
ambiente prisional — em desconformidade com as normas nacionais e internacionais
de direitos humanos — que acabava por reverberar na vida dos infantes, os quais
tinham o vinculo com a mée bastante prejudicado ou até rompido.

Sendo assim, ao invés de propiciar uma adequada interpretacéo do texto legal
e do entendimento da Corte Constitucional, as instancias inferiores vém aplicando as
diretrizes de forma avessa. No lugar da presumida indispensabilidade dos cuidados
maternos, presume-se a dispensabilidade, requerendo prova em contrario. Com isso,
fica evidente o componente de género induzidor dos posicionamentos judiciais, uma
vez que, ao praticar um crime — notadamente o de trafico de drogas, o qual desponta
como intoleravel a visdo construida socialmente sobre o feminino —, a mulher é
reduzida a mera provedora de recursos capazes de manter a sobrevivéncia da

crianca, sendo deixada de lado sua funcéo afetiva.

3.3.3 Crime cometido no interior da residéncia

Da analise dos dados, constata-se que em todas as decisbes em que o
argumento fundado na impossibilidade de concessdo da prisdo domiciliar a
mulher/méae em virtude de o delito supostamente cometido ter ocorrido no interior da
residéncia foi veiculado a mulher estava sendo acusada do crime de trafico de drogas,
tipificado no art. 33 da Lei de Drogas — isoladamente ou em concomitancia com outro
tipo penal.

Como exposto nos capitulos iniciais, o perfil das mulheres acusadas de prética
de trafico retrata que elas advém dos setores mais vulnerabilizados da sociedade,
somando pobreza, baixo nivel de escolaridade, preconceitos raciais. Ademais, em
grande parte das vezes exercem a chefia da familia, sendo as Unicas responsaveis
por prover o sustento do(as) filho(as). Nesse cenério, pode-se observar as

consequéncias atreladas ao que se denominou feminizagcéo da pobreza, a exemplo
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do vislumbramento de, por meio do trafico de drogas, ter uma oportunidade — ainda
que ilicita — de suprir as necessidades do lar (CORTINA, 2015).

Pontua-se, aqui, que Lemgruber (1983) ja asseverava sobre o recorte minimo
dos crimes praticados na sociedade que eram encontrados dentro dos
estabelecimentos prisionais — ratificando a seletividade do sistema penal. Conforme a
autora, ali se encontrariam as pessoas mais vulneraveis da sociedade e,
consequentemente, mais propicias a atuacao dos érgéaos policiais e judiciarios.

De acordo com os dados do Depen (2018), percebe-se a existéncia de padrdes
de seletividade, os quais ficam evidentes ao analisar os tipos penais pelos quais as
mulheres sdo acusadas. Isso porgue, em sua maioria, estdo relacionados a crimes
cometidos sem violéncia ou grave ameaca, crimes contra o patrimbnio e,
principalmente, crimes relacionados ao trafico de entorpecentes. Sendo assim, a
seletividade penal pode ser compreendida a partir da baixa participagdo de outros
tipos penais no conjunto total dos crimes praticados, mostrando-se patente que o
aparato punitivo do Estado € voltado para a repressao a tipos especificos de crimes —
como é o caso daqueles referentes ao trafico de drogas — e ao aprisionamento de
determinados grupos sociais, quando comparados a outros tipos penais e grupos
sociais com envolvimento no crime.

Torna-se evidente que o modo pelo qual o trafico de drogas é capaz de abarcar
uma grande quantidade de mulheres e cada vez mais mulheres — diferenciando-se
dos outros tipos de crime nos quais isso ndo se observa — revela a existéncia
sobrelevante do componente de género nesse tipo de comércio. Dai também a
criminalizacdo dessa atividade ilegal tender a recair mais fortemente sobre género
feminino (LUCENA, 2020).

Ademais, ndo se devem ignorar as fortes raizes patriarcais da sociedade
impdem a mulher a ocupacao da esfera privada — mesmo quando tem acesso a esfera
publica —, 0 que resulta em uma dupla-tarefa a ser desempenhada pela mulher —
sobretudo por aquelas em desfavorecimento socioeconémico -, impactando
fortemente na sua participagdo no mercado de trabalho. Com as mulheres acusadas
de trafico ndo € diferente. Elas também possuem ocupacdes domeésticas, com
responsabilidade de cuidar dos filhos e do lar. E € justamente isso que o trafico de
drogas — exercido, sobretudo, nas condi¢cdes secundarias por elas assumidas —
possibilita, uma vez que compatibiliza a aufericdo de renda e a presenca no ambiente

domeéstico.
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Nesse ponto, também se destaca que essas atividades sao as mais bésicas da
rede do trafico e, por isso, delegadas as mulheres, haja vista a divisdo sexual do
trabalho de matiz patriarcal — que enxerga o trabalho manual e simples como de
caracterizacdo feminina — ser replicado na estrutura do trafico de drogas. Dessa
forma, observa-se que as fungbes consideradas subalternas, como guardar,
transportar, embrulhar, pesar, cozinhar as drogas, sao as predominantemente — quase
exclusivamente — identificadas nesses processos criminais que tém a mulher como ré.

Nesse sentido, Lucena (2020) menciona que o trafico de drogas, em sua
dindmica interna, também replicaria as estruturas da sociedade em geral, reservando
as mulheres posic¢des inferiores nas atividades a serem desenvolvidas. Desse modo,
nota-se que a dindmica do crime reproduz as hierarquias tradicionalmente
estabelecidas atinentes a questdo de género.

Conforme demonstram os dados do Departamento Penitenciario Nacional, a
maior parte das mulheres envolvidas em delitos atrelados a Lei de Drogas néo
possuem vinculos com os grandes esquemas de organizacfes criminosas. Ao
contrario, ocupam posi¢cdes secundarias e executam, principalmente, atividades de
transporte de drogas e pequenas vendas — iSSO porque, em posi¢cdes subalternas,
podem efetuar tarefas consideradas femininas, a exemplo de limpar e embalar as
drogas, mantendo, assim, a divisdo sexual do trabalho e colocando as mulheres em
grupos segregados. Tem-se, ainda, que muitas fazem uso de drogas e outras poucas
tém funcdo de comando (LUCENA, 2020).

Nesse contexto, as decisfes supramencionadas nas tabelas elaboradas no
decurso desta pesquisa — e relacionadas a situacdo especifica aqui discutida —
guardam entre si o entendimento padrdo de que a prética de trafico de drogas no
ambiente domeéstico constitui grave ameaca a seguranca dos(as) filhos(as) dessas
mulheres. Isso resulta na interpretacéo do Juizo de que a manutencao da mulher em
unidade penitenciaria aparece como forma de proteger a crianca, a qual, conforme o
entendimento judicial, ficara livre da influéncia negativa advinda do trafico praticado
por sua méae.

Ha de se discordar disso, pois ndo merece guarida a construgcéo, por meio do
Judiciario, de entendimento segundo o qual a mae que, porventura, pratica um crime
— sobretudo o trafico de drogas — ndo deve ter convivio com os(as) filhos(as) a fim de
gue nao se apresente como uma ma influéncia, principalmente porque o crime de

trafico ndo é exercido mediante violéncia ou grave ameaca.
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Em harmonia a esse posicionamento, Franklin e Braga (2016) pontuam que o
Judicidrio enxerga a mulher criminosa dissociada da maternidade, em notavel
correlacéo do trafico de drogas com a impossibilidade de ser uma méae responsavel.
Desse modo, revela-se incapaz de compreender — em alinhamento com os diversos
estudos relacionados ao envolvimento da mulher com o trafico de drogas — como
possivel impulso ao ingresso no mercado ilicito a necessidade de manter a casa e a
familia, adequando aos critérios de ponderacado e razoabilidade as medidas a serem
impostas na esfera penal.

Além disso, 0 uso desse argumento acaba por considerar como “situagao
excepcionalissima” o préprio crime de trafico exercido por mulheres, visto que o
desempenho das funcdes ilicitas dentro da casa € quase presumido nessas situacoes,
notadamente na funcao de “manter em depdsito”. Desse modo, esta-se a criminalizar
as fungcbes mais subalternas e mal remuneradas do trafico, as quais séo
majoritariamente desempenhadas por mulheres.

A vista de situacdes desse tipo, é de se concordar com a afirmacéo de que a
guerra as drogas é uma guerra contra as mulheres, principalmente as pobres e
negras.

Inobstante o entendimento de o papel da mulher como mée consistir em uma
construcéo cultural, Santa Rita (2021) defende que a condi¢do de mée representaria
uma grande problematica a ser enfrenta na matéria do encarceramento feminino,
principalmente sob o viés do desencarceramento. Desse modo, a autora acredita que
elevar a questao da maternidade ao centro do debate ndo poderia ser negligenciado
— por supostamente conter uma tentativa de reafirmar o mito da “mulher maternal” —,
mas sim deveria ser interpretado como uma forma de denunciar a condi¢do precéria
do sistema penal feminino e expor as caracteristicas peculiares das mulheres
aprisionadas.

Embora representem quantitativamente a minoria no sistema penitenciario, a
punicao que recai sobre as mulheres presas ocorre em intensidade maior em relagao
a que acomete os homens. Os ditames patriarcais orientadores da sociedade como
um todo tém repercussao em todos os 0rgaos do sistema de justica, 0s quais ndo sao
isentos da repressdo exercida sobre as mulheres. Dessa forma, 0s espacos
tradicionais do Poder Judiciario se apresentam como componente do sistema penal
gue tem como encargo ndo a mediacdo, mas a repressdo (ZAMBRANA; SALLUM,
2019).
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Dessa forma, ao fundamentar a denegacéo do pedido na suposta ocorréncia
do crime de trafico de drogas em ambiente doméstico, o Tribunal restringe a
efetividade de um direito relacionado a maternidade — e isso amparado em obstaculos
construidos pela falta de assisténcia presente no cotidiano dessas mées que se
encontram em extrema situacdo de vulnerabilidade. Contraditoriamente, tal
vulnerabilidade é usada pelo controle formal — representado pelo Judiciario — a
enquadra-las como mulheres que ndo séo aptas a exercer o papel de mée cuidadora.
Isso é feito por meio de um julgamento moral essencialmente pautado no ideal de
maternidade representativo da sociedade patriarcal (BUDO; MOSER, 2021).

Pontua-se, entretanto, que, embora esse argumento seja utilizado pelo Juizo
da Camara Criminal do TJ/PB para denegar a ordem em habeas corpus no qual se
discute a concessao de prisdo domiciliar as mulheres/maes, o STF e o STJ ja se
pronunciaram na contram&o desse entendimento, em orientagdo direta a sua nao
utilizacéo pelos tribunais inferiores, como ja exposto no capitulo anterior. Inclusive, o
Ministro da Suprema Corte, Ricardo Lewandowski, em acompanhamento a aplicacéo
dos mandamentos do HC coletivo, registrou que a suspeita de que a presa podera
voltar a traficar no caso de ser concedida a prisao domiciliar ndo tem fundamento legal
e tampouco pode servir de justificativa para ndo aplicar a legislagéao vigente, a qual se
orienta pela protecéo a dignidade da mulher e da sua prole.

Alids, pode-se levantar o questionamento, inclusive, das situacdes de flagrancia
ocorridas nas residéncias das pacientes. Isso porque a jurisprudéncia do STF
estabeleceu parametros de validade para ingresso na residéncia sem mandado
judicial, sendo no sentido de que a denuncia anénima nao €, por si s0, suficiente para
legitimar o ingresso policial forcado em domicilio sem mandado judicial. Desta feita, a
tese firmada, em sede de repercussao geral, foi a de que “A entrada forcada em
domicilio sem mandado judicial s6 € licita, mesmo em periodo noturno, quando
amparada em fundadas razdes, devidamente justificadas a posteriori, que indiquem
gue dentro da casa ocorre situagao de flagrante delito, sob pena de responsabilidade
disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade dos atos praticados”
(RE 603.6016). Desse modo, o entendimento da jurisprudéncia é de que a denuncia
anbnima, isoladamente, ndo tem o condao de caracterizar “fundadas razées”, sendo,
portanto, ilicita a prisdo que decorrer de invasao de domicilio apenas com base nela.

Todavia essa € questdo de dificil afericdo préatica, ocorrendo sua prova,

geralmente, por meio de depoimentos testemunhais que, como ja visto anteriormente,
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tém quase sempre os(as) proprios(as) policiais como testemunhas. Soma-se a isso 0
fato de que, por desenvolverem as atividades mais basicas e mal remuneradas do
mercado de trafico, as quais normalmente ocorrem na propria casa — localizada quase
sempre em bairros periféricos —, essas mulheres estdo mais expostas a atuacéo da
policia. Percebe-se, com isso, e conforme j& alertado por Valois (2021, p. 622), que “a
violéncia da invaséo de domicilio atinge, de fato, principalmente as mulheres e sendo
uma atividade que torna dubia a legitimidade da pratica policial, a injustica no
encarceramento feminino pode ser maior”

Entende-se, portanto, que a adoc¢do do argumento de que o crime de trafico
cometido no interior da residéncia € impeditivo da concessao de prisdo domiciliar a
mulher desconsidera todo o contexto antecedente ao contato da mulher com o sistema
de justica criminal, punindo-as duplamente ao considerar que representa um perigo a
propria prole. Esse duplo punir se revela, assim, tanto em consequéncia pelo ilicito
supostamente praticado como pelo rompimento do comportamento socialmente
esperado por uma mulher mae. Como ja dito, o que se observa é que a condenacao
recai sobre a mulher sem considerar também as diversas vulnerabilidades que as
acometem, o que influencia no envolvimento com o trafico com o objetivo, muitas
vezes, de garantir a sobrevivéncia da familia.

Santa Rita (2021) ensina que as questdes sociais sdo conferidos tratamentos
como se questdes penais fossem. Dai a imposicdo de criminalizacdo de condutas —
por meio do processo seletivo daquelas previstas em lei e tidas como intoleraveis nos
papéis sociais a serem exercidos pela mulher — e a atribuicdo de repressao por meio
do direito penal como resposta a elas. A autora entende, contudo, que por detras disso
haveria forte presenca do patriarcalismo, o qual atuaria nesses moldes. Ademais, as
producbes e reproducbes das desigualdades de género — especialmente nas
mulheres e negras — seriam influenciadas pela seletividade e opressao
caracterizadoras do sistema de justica penal.

Como ja mencionado, o Judiciario, enquanto instituicdo do Estado, revela-se
com total indiferencga as necessidades e especificidades de género, porquanto carrega
a ideia de garantir o enfoque punitivo e repressivo da pena revestido pelo discurso da
recuperacdo, mas que, na verdade, utiliza-se de mecanismos de aniquilamento e
controle para com as pessoas em situacado de carcere (SANTA RITA, 2021).

Chies (2008) identifica o sistema juridico penal da modernidade como um

sistema “juridico-macho-penal”’, sendo responsavel pelo estabelecimento da
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criminalizacdo, ocasionando, ainda, puni¢céo e dor aquelas pessoas a ele submetidos
(ZAMBRANA,; SALLUM, 2019). Observando a postura judicial nos casos concretos
analisados nesta pesquisa, é de se entender, segundo Rodrigues (2019) que, na
situacdo de a norma penal se mostrar insuficiente para incriminar a pessoa alvo da
repressdo penal, haveria uma forcosa subsuncdo do fato & norma por meio de
interpretacdes de textos de lei portadores de dubiedade e de lacunas muitas vezes
deixadas de forma proposital com o fito de conferir facilidade para fins de incriminagéo
—tendo em vista que propiciaria margem de discricionariedade para o(a) julgador(a).

Feitas essas consideracgdes, conclui-se que as decisdes analisadas contrariam
nao so6 a lei, mas também a jurisprudéncia reiterada pelos Tribunais Superiores acerca
da impossibilidade de se enquadrar como excepcionalissima a situacédo de o trafico
ter sido praticado no interior da residéncia. De tal modo, o 6rgdo decisorio, ao
perpetuar fundamentacdo rechacada pelas instancias superiores, utiliza-o como lugar
argumentativo — embora violador da norma juridica posta — para justificar o
aprisionamento de mulheres.

Em relacéo ao crime de tréfico, percebe-se que, na medida em que se observa
a expansao do comércio ilegal de drogas — o qual abarca cada vez mais pessoas —,
as mulheres nele envolvidas tendem a ser mais criminalizadas quando submetidas ao
sistema penal. Assim sendo, além da maior suscetibilidade a punicéo estatal, essas
mulheres ainda tém suas vulnerabilidades potencializadas por, normalmente,
contarem com menos recursos para defesa e ocuparem posi¢cées de subordinacéo.
Essas vulnerabilidades podem ser consideradas sob a ética do patriarcado publico,
das quais depreende se tratar de uma subordinacdo decorrente do ingresso
segregado das mulheres nos ambitos publicos e que nédo foi imposta sobre elas de
maneira individual — como antes ocorria na esfera das relagdes familiares —, mas sim
de maneira coletiva (LUCENA, 2020).

Do estudo dos fundamentos aptos a ensejar a manutencédo da mulher mae em
ambiente prisional, e expostos nesses topicos, afere-se que houve uma banalizacao
do significado de “situagcao excepcionalissima”. Desse modo, a interpretacao deixada
a cargo dos membros da Camara Criminal do TJ/PB, nos casos concretos a eles
submetidos, baseou-se em amplo alcance do que representaria uma situacao como
podendo ser identificada por excepcionalissima. Nota-se, portanto, a utilizacdo de
uma categoria genérica de fundamentos para fins de obstaculizar o exercicio do direito

das mulheres a prisdo na modalidade domiciliar. Assemelha-se, nesse ponto, ao
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fundamento da “garantia de ordem publica” — os quais, inclusive, puderam ser
identificados como base argumentativa em conjunto, impossibilitando ainda mais uma
averiguacao concreta pormenorizada das situacées sob analise, uma vez que um
conceito vago foi caracterizado como pertencente a outro igualmente impreciso — para
decretacdo e manutencido de prisbes preventivas de forma generalizada (BUDO;
MOSER, 2021).

De acordo com Refosco e Wurster (2019), esses indeferimentos de prisdo
domiciliar as mulheres enquadraveis nos requisitos elencados na lei seriam capazes
de comprovar que a positivacdo dos direitos das mulheres seria um ponto de partida,
e ndo um ponto de chegada, sendo, desse modo, rodeado por disputas entre 0s mais
diversos atores institucionais.

A interpretacdo mais garantidora da efetivacdo desse direito € a de que, caso
preenchidos os requisitos do art. 318-A do CPP, ndo haveria possibilidade de
aplicacéo de prisdo preventiva. Contudo, ndo € isso 0 que se observa no cotidiano do
Judiciario, pois ainda utilizam da excecgao referente as “situacdes excepcionalissimas”
para negar a efetividade de garantias legislativamente previstas. Ademais, situacdes
corriqueiras podem ser encaradas pelo(a) julgador(a) como pertencente a excecao
jurisprudencial, o que aniquila quaisquer expectativas de ver assegurada a fruicao do
direito a prisdo domiciliar pela mulher presa — sobretudo aquela acusada pelo crime
de trafico de drogas.

Percebe-se, entdo, que a resisténcia perpetrada pelo Poder Judiciario em
salvaguardar os direitos das mulheres é revestida de carater estrutural e sistematico.
Assim, nas decisdes constam julgamentos de ordem moral, bem como demonstrativos
da postura esperada por parte da mulher como sendo aquela correspondente aos
esteredtipos e comportamentos adequados ao género feminino (REFOSCO;
WURSTER, 2019).
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CONSIDERACOES FINAIS

Em linhas conclusivas, constatou-se que o encarceramento feminino aumentou
substancialmente nos ultimos anos no pais e, como consequéncia, agravaram-se as
condicbes as quais sdo submetidas as mulheres quando expostas ao ambiente
prisional. Se a prisdo nao dispende tratamento em respeito a dignidade humana dos
homens, as viola¢gBes a direitos sdo ainda mais intensas no que tange as mulheres.
Isso porque as peculiaridades do ser feminino ndo encontram suprimento e atencéo
em uma estrutura que foi pensada por homens e para homens, a mingua do olhar de
género para questdes como a maternidade.

Através da observacdo dos dados oficiais divulgados pelo Departamento
Penitenciario Nacional, em 2018, percebeu-se o perfil das mulheres encarceradas e
dos crimes atribuidos a elas, a caréncia de condi¢cdes estruturais das unidades
penitenciarias e a preocupante violagdo massiva e sistematica de direitos, com énfase
nos dados relacionados a condicdo de mae de criangas. Com isso, verificou-se que a
realidade a qual estdo submetidas no ambiente prisional € de extrema infringéncia as
normas nacionais e internacionais asseguradoras de direitos a mulheres maes em
situacao de carcere.

Nesse contexto, revelou-se a importancia de ado¢ao da criminologia feminista
como perspectiva metodoldgica a direcionar as reflexdes acerca do aprisionamento
de mulheres, tecendo consideracdes a matéria estudada sob a lente do patriarcado
como causa originadora do exercicio do poder punitivo sobre as mulheres, desde a
esfera familiar e religiosa até as instituicbes do Estado, como é o caso do Poder
Judiciario. Esse patriarcado, no entanto, ndo se apresentou de modo imutavel ao
longo da histoéria, modificando-se quanto a forma pela qual € exercido, mas mantendo
a sua esséncia: a dominag¢do masculina sobre as mulheres.

Desse modo, conclui-se que a recluséo de mulheres néo é fruto do capitalismo
industrial — como defendido pela criminologia critica —, mas sim do sistema patriarcal
gue sempre buscou segregar as mulheres com o objetivo de exercer sobre elas
vigilancia e repressdo como suposta maneira de preservar as “caracteristicas
femininas” ligadas a maternidade, passividade e docilidade, bem como a moralidade
e 0s bons costumes. E essa subordinagdo feminina perpetrada pelos homens
antecede o periodo da Revolucdo Industrial e, inclusive, pode ser encontrada em

gualquer regime econémico e em qualquer época da historia.
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Percebeu-se, portanto, que o encarceramento feminino funciona como
ferramenta de controle social de modo a punir por género — haja vista que a punicéo
ao crime esta acrescida a punicdo ao rompimento de expectativas de género — e
garantir a manutencao de padrdes androcéntricos. Dessa forma, as prisdes consistem
em espacos criados sob a dptica masculina e além de, consequentemente, ndo terem
estrutura e dindmica adequada para atender as especificidades da mulher, ndo conta
com politicas publicas nesse sentido. Apresenta-se, assim, como instituicao
responsavel por exercer severa vigilancia sobre as mulheres desviantes de seu papel
social, as quais deverédo ser duplamente punidas — com penas que ultrapassem o
corpo e atinjam a sua subjetividade — com vistas a recuperar e naturalizar o
comportamento, de matiz patriarcal, que delas se espera socialmente.

Ademais, averiguou-se existéncia de relagao entre o boom no aprisionamento
feminino e a relagdo existente com a Lei n°® 11.343/2006 — conhecida como Lei de
Drogas. Para isso, contribui o fato de a politica criminal de guerra as drogas vigente
no pais ocorrer por meio do direcionamento enfatico da repressdo estatal as
atividades de baixa hierarquia na estrutura do trafico de drogas, as quais sédo as que
representam menor periculosidade e, geralmente, sdo desempenhadas por mulheres.
Inclusive, nisso se aponta a guerra as drogas como representativa de uma verdadeira
guerra as mulheres, especialmente aquelas em situacdo de extrema vulnerabilidade
e excluséo social.

Pode-se notar a replicacdo da discriminacdo e da subordinacdo de género
observada na sociedade em geral também no trafico de drogas, no qual se mantém o
dominio majoritariamente masculino nas relagdes de comando e poder presentes na
dindmica do crime. Como resultado, a rede de trafico se estrutura nos moldes da
divisdo sexual do trabalho, atribuindo as mulheres aquelas funcées tidas como
femininas, a exemplo de transporte de substancias, armazenamento, pesagem,
embrulhamento e pequena mercancia. E é justamente isso que as torna alvo facil das
atuacdes policiais, pois essas atividades, ao requererem contato direto com as drogas,
S840 as mais expostas a repressao que muitas vezes ocorre de maneira arbitraria com
invasdes a domicilios em praticas passiveis de contestacao. Isso, contudo, acaba por
ser “legitimado” pela guerra as drogas e a imposicado de prisbes preventivas as
mulheres é feita de maneira exacerbada.

Ainda, constatou-se que o percentual de mulheres presas sob a acusacgéo de

trafico de drogas quase 3 (trés) vezes maior que o percentual de homens presos pelo
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mesmao crime revela a seletividade penal da politica de drogas, podendo ser percebida
como um instrumento politico para aprisionar mulheres. A rigidez na puni¢ao feminina
revelou, assim, o componente de género imbuido no combate as drogas, haja vista
que, embora acusadas de crime nado violento e de menor importancia na rede do
tréfico, o sistema de justica criminal oferta as mulheres tratamento desproporcional
em todas as fases do processo. Apesar do precério lastro probatério por parte da
acusacao e a testemunha, quase unicamente, ser a propria policia, a prisdo preventiva
€ medida quase automatica quando essas mulheres sao apresentadas ao Judiciario
e, mesmo com as determinacdes do acorddo do HC 143.641/SP, no caso daquelas
que sdo maes, continuou a ter predominancia nos tribunais em relacdo a prisdo
domiciliar, em nitida postura ativa judicial na politica de guerra as drogas.

Por sua via, as motivagdes que levam as mulheres a ingressarem no mercado
ilicito de drogas ndo devem ser ignoradas. E, mais uma vez, a estrutura patriarcal
sobre a qual se erigiram todas as instituicdes atribuindo determinadas funcbes e
responsabilidades somente a mulher se mostrou como potencializadora da
perpetuacdo de sua exclusdo e opressao social, sobretudo aguelas pertencentes aos
estratos mais vulneraveis da sociedade, uma vez que o encarceramento feminino atua
com parametros proprios e atinge um grupo especifico de mulheres no qual se
interrelacionam aspectos de ordem social, racial e econémica.

Desse modo, averiguou-se que o fendmeno de feminizacdo da pobreza agiu
como catalizador da participacdo de mulheres no trafico de drogas. Ao somar as
condicbes de género, pobreza, baixa escolaridade, dificuldade de insercdo no
mercado de trabalho formal, maternidade, chefia doméstica e raca — atreladas as
dificuldades impostas pelas distorcbes sociais decorrentes da divisdo sexual do
trabalho em que é atribuida a mulher responsabilidade sobre os trabalhos domésticos
e de cuidados com os(as) filho(as), resultando em obstaculo a sua participagéo efetiva
no meio profissional e submetendo-as ao desempenho de atividades em periodo
parcial como forma de conciliar os trabalhos da esfera doméstica e publica —, o trafico
de drogas apresentou-se como alternativa para obtenc&o de renda para sustento do
lar, ao ndo exigir qualificacdo profissional, ndo apresentar barreiras de ingresso e
permitir a conciliacdo entre atividade remunerada e cumprimento das
responsabilidades com a casa e com a prole.

A respeito das determinagdes constantes do julgamento do HC Coletivo

143.641/SP, posteriormente introduzidas no Codigo de Processo Penal por meio do



115

art. 318-A — que objetivaram, por meio da aplicacéo da prisdo na modalidade domiciliar
em relagdo as presas provisorias que sejam maes de criangcas ou deficientes,
minimizar o problema do crescente encarceramento de mulheres e das condicdes
reconhecidamente desumanas e degradantes experimentadas por elas na prisdo —,
observou-se que, apesar de formalmente estabelecidas, tais orientacdes de tendéncia
desencarceradora ndo tiveram sua aplicacdo por parte dos(as) juizes(izas) e tribunais.
Isso se deu, sobretudo, pela abertura interpretativa acerca da excecéo
jurisprudencialmente estabelecida das “situagdes excepcionalissimas”, a qual
possibilitou a negativa do Poder Judiciario nos casos a ele submetidos.

Nesse contexto, em exame ao inteiro teor dos acérdaos prolatados no ambito
da Camara Criminal do TJ/PB, averiguou-se a existéncia de 15 (quinze) fundamentos
manejados para atribuicdo de sentido ao instituto juridico das “situacoes
excepcionalissimas”, foram eles: gravidade do delito, cometimento de crime no interior
da residéncia, ndo comprovacao da imprescindibilidade da mée para cuidar dos filhos,
reincidéncia, quantidade de droga apreendida, descumprimento das medidas de
prisdo domiciliar concedida anteriormente, integrante de organizacéo criminosa, crime
praticado na presenca e com a utilizagcdo da crianca, gravidade do crime, evitar a
reiteracdo delitiva, risco a instrucdo criminal, risco a aplicagdo da lei penal,
gravissimas circunstancias e consequéncias do delito, garantia do bem-estar dos
descendentes impuberes protecdo do menor e crime cometido com violéncia.

Em resposta ao problema de pesquisa elencado nesta dissertacéo, constatou-
se, em analise dos precedentes da Camara Criminal do TJ/PB, que os fundamentos
que embasaram as interpretacdes dos sentidos atribuidos ao instituto das “situagées
excepcionalissimas” s&o, majoritariamente, provenientes de critérios de ordem
subjetiva. Dentre eles, 0os que apareceram com maior frequéncia foram os atinentes a
gravidade do delito, ao cometimento de crime no interior da residéncia e a nao
comprovacao da imprescindibilidade da mée para cuidar dos filhos.

Dessa maneira, confirmou-se a hipétese de pesquisa da qual partiu esta
dissertacdo segundo a qual apesar de ter sua obrigatoriedade introduzida no art. 318-
A do CPP, a substituicdo da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar nos casos de
gestantes ou de mées de criancas até 12 anos ou deficientes ndo vinha sendo
aplicada pela Camara Criminal TJ/PB, mesmo estando a acusada inserida nas
condicdes legalmente estabelecidas e ndo se encaixando em nenhum dos dois incisos

do referido artigo que constituem a excecao imposta a essa obrigatoriedade.
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Conclui-se, entdo, que o carater desencarcerador perseguido pelo STF quando
julgou o HC Coletivo 143.641/SP vem sendo descumprido em sua esséncia, pois as
“situagcdes excepcionalissimas” estdo sendo manejadas de acordo com juizos de
ordem subjetiva como base argumentativa apta a denegar o pleito de prisdo domiciliar
a mulheres mées acusadas de crime cometido sem violéncia ou grave e sem ter como
vitima os descendentes, recorrendo o Juizo a elementos néo aferiveis objetivamente.
Revela-se, assim, 0 quao perigosos sdo o0s institutos juridicos de conceito
indeterminado no campo criminal, pois conferem amplo espaco para ser preenchido
com critérios advindos de juizos valorativos e, portanto, infringentes a legalidade
estrita exigida em matéria penal.

Da amostra analisada, cujos dados coletados foram sistematizados em
categorias as quais foram associados codigos — nos moldes da técnica de anélise de
contetdo proposta por Bardin —, obteve-se que quanto a categoria “adequacao a
ordem juridica vigente”, os acorddos concessivos obedeceram as normas e
jurisprudéncia que regem a matéria, enquanto que nos acordaos em que houve a
denegacdo, em 75% deles houve grave infringéncia esses parametros. Percebeu-se,
com isso, que a existéncia de normas e posicionamentos da Cortes Superiores é
insuficiente para garantir o exercicio de direitos pelas mulheres mées, pois as pessoas
responsaveis pelo julgamento o fazem em contrariedade com os preceitos do “direito”.

Em relacédo a categoria “tipicidade”, constatou-se que 95% das mulheres que
tiveram a prisdo domiciliar denegada respondiam por delito envolvendo a Lei de
Drogas, ao passo que, em relagdo as que tiveram reconhecido o direito a substituicdo
da prisdo o indice é em torno de 58%. A indicacdo de quase totalidade das mulheres
gue tém a prisdo preventiva mantida em detrimento da prisdo domiciliar ser acusada
pela pratica de crime relacionado as drogas é confirmativa da relagédo direta entre o
explosivo crescimento do encarceramento feminino e a politica de guerra as drogas,
a qual conta com participacao do Judiciario.

No tocante a categoria “fundamentagdo”, observou-se que 73% dos
fundamentos expostos nos acérdaos foram de ordem subjetiva, dotados de aspectos
valorativos e baseados em elementos associados de forma abstrata ao crime
imputado. O mesmo nao se notou quando do exame dos acordaos concessivos, Nos
guais 67% dos fundamentos foram de ordem objetiva, com respaldo normativo e
referéncia expressa as circunstancias casuisticas extraidas do caso concreto.

Constata-se, assim, que o STF, ao estabelecer essa excecdo das “situagdes
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excepcionalissimas” e nado esbocar seu significado, abriu vasta margem de
discricionariedade para os(as) juizes(izas) que a aplicam, permitindo o recurso a
argumentos de natureza subjetiva. Isso, entdo, representa um obstaculo para a
implementacédo da medida desencarceradora, pois os(as) julgadores(as) continuaram
a nao substituir a prisao preventiva pela prisdo domiciliar no caso de mulheres mées
acusadas de crimes ndo praticados mediante violéncia ou grave ameaga nem
praticado contra descendentes. Mesmo com o advento da Lei n® 13.769/2018, que
determinou no ambito legal a obrigacdo de substituicio da modalidade de priséo e
retirou as “situagdes excepcionalissimas” do rol das exce¢des ao direito de prisdo
domiciliar, a excegéo jurisprudencial continua servindo como fundamento para afastar
a prisdo domiciliar.

No que se refere a categoria “cronologia”, obteve-se que 75% dos acoérdaos
denegatérios se atrelaram a atualidade, porquanto prolatadas sob a égide do HC
Coletivo 143.641/SP bem como da Lei n° 13.769/2018, ao passo que todos os
acérdaos concessivos foram prolatados nesse mesmo periodo. Isso demonstrou a
violacdo tanto de dispositivos legais como das determinacdes provenientes da
Suprema Corte. Contudo, pontua-se que o achado referente aos acérdaos prolatados
no periodo mais recente, qual seja, 0os anos de 2021 e 2022, aponta para a concessao
da prisdo domiciliar em 75% dos casos analisados — tendéncia que nao foi observada
nem sequer no ano de 2020, no qual a grave situacdo da pandemia de Covid-19 levou
a recomendacédo, pelo CNJ, de adocdo de medidas como a prisdo domiciliar para
impedir o alastramento do contagio. Logo, pode-se perceber essa predominancia
nesse lapso temporal de substituicdes de prisdo preventiva pela domiciliar como um
indicativo de mudanca gradual de postura no ambito da Camara Criminal da Corte
Estadual.

Quanto a categoria “localizagdo” do juizo de 1° grau em que foi,
originariamente, indeferido o pedido de prisdo domiciliar, notou-se que em 65% dos
acordaos denegatorios e em 62% dos acordaos concessivos, 0 Juizo de origem foi de
localidade periférica, ou seja, ndo integrante dos grandes centros urbanos. Inferiu-se,
desse modo, que as Comarcas de cidades menores e mais afastadas sdo mais
resistentes na aplicacéo de prisdes domiciliares em detrimento de prisbes preventivas.

Por fim, esta pesquisa concluiu, a luz da perspectiva criminologica feminista,
que a cultura judicial de manutencdo da segregacgéo cautelar em ambiente prisional

de mulheres mdes — mesmo tendo em favor delas normas e jurisprudéncia
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asseguradoras do direito a prisdo domiciliar — tem correspondéncia com a estrutura
patriarcal das instituicOes estatais. Dessa forma, o anseio por manter mulheres mées
dentro de prisdes é reveladora do carater androcéntrico do sistema de justica criminal,
o qual ndo enxerga a mulher acusada em suas peculiaridades e trajetoria de vida,
mas, ao contrario, impde a ela uma dupla-puni¢édo pelo cometimento de delitos. Assim,
a mulher que se envolve com atividade ilicita, e, desse modo, distancia-se do papel
de género construido sob pilares machistas e patriarcais, € vista como uma ameaca
para ao meio social, devendo ser exercido o controle do Estado sobre ela por meio da
vigilancia constante no ambiente prisional.

A propdésito, esse fenbmeno € uma possivel demonstracdo de uma investida
biopolitica pretendente do controle da natalidade, da saude e da vida das mulheres,
almejante da dominacéo dos corpos femininos — considerados em ambito geral — que
se utiliza de puni¢cbes supostamente individuais para minar o exercicio pleno de
liberdades por pessoas dotadas de caracteristicas biopsicossociais consideradas
como indesejadas, repulsivas. Contatou-se, entdo, que houve aumento do controle
formal sobre as mulheres, sobretudo pelo suposto cometimento do crime de trafico de
drogas, o qual se percebe que é tipo como principal inimigo elegido pelo Judiciério.
Nesse cenéario, a prisdo desponta como meio de reprimir e vigiar a mulher, além de
selecionar quais condutas contrarias a lei penal devem ser consideradas como
intoleraveis no seio social e, por isso, merecedoras de severa punicao estatal.

A vista do exposto — em consideracdo ao fato de que a maior parte das
acusadas por trafico de drogas desempenha atividade subalterna e como meio de
auferir renda para sobrevivéncia familiar —, mostra-se urgente a adoc¢éo de politicas
pUblicas capazes de combater a vulnerabilidade a que essas mulheres e sua familia
estdo inseridas, rompendo o ciclo de opressédo e exclusdo que tem marca em suas
vidas. Desse modo, a solucdo ndo passa pelo encarceramento de todas as mulheres
gue se envolverem com o mercado de drogas, mas sim com a adocao de medidas de
acompanhamento por meio de assisténcia social, assisténcia financeira e assisténcia
para a capacitacao profissional capaz de gerar renda digna a essas mulheres. A
retirada da mulher do lar, impedindo a criacédo dos filhos e das filhas por entender que
ela representa uma ameaca ao seu desenvolvimento moral e a sua seguranca, nao
tem correspondéncia fatica nem garante uma vida melhor para as criangas, as quais,

ao contrario, ficam ainda mais vulneraveis com a auséncia da mae.
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