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RESUMO

Como consequéncia da falaciosa “guerra as drogas”, a populagdo carceraria feminina tem
crescido exponencialmente nos ultimos anos. Chama atencédo o fato de que as mulheres presas
no Brasil atendem a um perfil muito especifico: tratam-se, em sua maioria, de mulheres jovens,
negras, pobres, com baixo grau de escolaridade, chefes de familia e que respondem por crimes
de drogas. Entretanto, 0 aumento do nimero de mulheres aprisionadas néo foi acompanhado
pela adequacdo do sistema carcerario brasileiro as especificidades femininas, de modo que
violagBes aos direitos humanos ocorrem constantemente nos presidios brasileiros, vitimando
ndo apenas as mulheres encarceradas, mas também os seus filhos, que acabam sendo atingidos
pelos efeitos da pena. Nesse contexto, a prisdo domiciliar foi introduzida ao ordenamento
juridico brasileiro com vistas a representar uma alternativa ao encarceramento em massa de
mulheres e criancas. Sendo assim, o presente trabalho tem como objetivo geral analisar as
narrativas utilizadas pelos ministros do Superior Tribunal de Justica para julgar pedidos de
concessdo da prisdo domiciliar nos casos em que a ré responde por crimes de drogas e é gestante
ou méde de crianca. Para tanto, a opcdo metodoldgica consistiu no emprego da técnica de
pesquisa documental, que implicou na coleta e na analise de 58 acordaos do STJ, datados de
01/01/2022 a 31/12/2022, acerca de pleitos de prisdo domiciliar em favor de mulheres gravidas
ou maes de criancas que estivessem presas por delitos relacionados ao trafico de drogas. Os
resultados encontrados apontam que, embora o referido beneficio deva ser concedido sempre
que a mulher preencher os pressupostos legais, ressalvadas as “situagdes excepcionais”, 0s
ministros do STJ tém utilizado o alcance inespecifico desta expressdo para indeferir a domiciliar
na maioria dos casos, convertendo a excepcionalidade em regra. Ainda, viu-se que 0s discursos
construidos pelo STJ para indeferir a prisdo domiciliar se fundamentaram sobretudo em
questdes relativas ao fato de o crime ter sido perpetrado na residéncia familiar, a auséncia da
imprescindibilidade dos cuidados maternos no caso concreto, ao descumprimento de medida
anteriormente concedida, a reiteracdo da pratica delitiva, a participacdo em associacdo ou
organizacao criminosa, a defesa da ordem publica, a vicios meramente formais e ao fato de a
crianca ja ter ultrapassado os 12 anos de idade no momento do julgamento do pedido. As
argumentacdes constantes nas decisdes carregam a necessidade de punir mulheres ndo apenas
pelo crime praticado, mas também por romperem com o0s papéis de género que lhes foram
historicamente designados. Destarte, concluiu-se que os discursos reproduzidos pelo STJ nos
acérddos examinados seguem, predominantemente, posicionamentos mais desfavoraveis as
mulheres presas, denotando o punitivismo exacerbado e a seletividade penal que permeiam o
Judiciario brasileiro.

Palavras-chave: Encarceramento Feminino. Trafico de Drogas. Prisdo Domiciliar. Habeas
Corpus Coletivo. Superior Tribunal de Justica.



ABSTRACT

As a consequence of the fallacious "war on drugs,"”, the female prison population has grown
exponentially in recent years. It is noteworthy that women prisoners in Brazil meet a very
specific profile: these are mostly young, black, poor women, with a low level of education,
heads of families and who are responsible for drug crimes. However, the increase in the number
of women imprisoned was not accompanied by the adaptation of the Brazilian prison system to
women's specificities, so that human rights violations occur constantly in Brazilian prisons,
victimizing not only incarcerated women, but also their children, who end up being hit by the
effects of the penalty. In this context, house arrest was introduced into the Brazilian legal system
in order to represent an alternative to the mass incarceration of women and children. Thus, the
present work has a general objective to analyze the narratives used by the ministers of the
Superior Court of Justice to judge requests for the granting of house arrest in cases in which the
defendant is responsible for drug crimes and is a pregnant woman or a mother of a child.
Therefore, the methodological option consisted of the use of the documentary research
technique, which involved the collection and analysis of 58 judgments of the STJ, dated from
01/01/2022 to 31/12/2022, about house arrest claims in favor of pregnant women or mothers of
children who were imprisoned for crimes related to drug trafficking. The results indicate that,
although this benefit should be granted whenever the woman fulfills the legal requirements,
with the exception of "exceptional situations”, the STJ ministers have used the nonspecific
scope of this expression to reject house arrest in most cases, making exceptionality the rule.
Still, it was seen that the discourses constructed by the STJ to reject house arrest were based
mainly on issues related to the fact that the crime was perpetrated in the family home, in the
absence of the indispensability of maternal care in the specific case, non-compliance with a
measure previously granted, the repetition of the criminal practice, the participation in a
criminal association or organization, the defense of public order, merely formal vices and the
fact that the child has already exceeded 12 of age at the time of the trial of the application. The
constant arguments in the decisions carry the need to punish women not only for the crime
committed, but also for breaking with the gender roles that have been historically assigned to
them. Thus, it was concluded that the speeches reproduced by the STJ in the judgments
examined follow, predominantly, positions more unfavorable to women prisoners, denoting the
exacerbated punitivism and criminal selectivity that permeate the Brazilian judiciary.

Key-words: Female Incarceration. Drug trafficking. House arrest. Collective Habeas Corpus.

Superior Tribunal of Justice.
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1 INTRODUCAO

A problematica do encarceramento em massa nao € recente. De acordo com os dados
do Sistema de Informagdes do Departamento Penitenciario Nacional (Sisdepen), em junho de
2022, a populagdo carceréaria brasileira era de 837.443 pessoas, entre as quais 215.466 (25,73%)
respondiam por crimes de drogas (BRASIL, 2022). Importa mencionar que este Gltimo
quantitativo apresentou um aumento de 555,31% em relacdo a dezembro de 2005 — periodo
anterior a vigéncia da Lei de Drogas de 2006 — quando o pais possuia 32.880 pessoas presas
por crimes de drogas (BRASIL, 2022). Isso posto, ndo é dificil perceber que o discurso
proibicionista promovido pela dita “guerra as drogas”® afeta diretamente os indices de
aprisionamento, contribuindo para o fenémeno do superencarceramento.

No tocante ao encarceramento feminino, os dados sdo ainda mais alarmantes.
Atualmente, de acordo com dados do relatorio “World Female Imprisionment List” (2022), o
Brasil possui, em nimeros absolutos, a terceira maior populacao carceraria feminina do mundo,
ficando atrads somente dos Estados Unidos e da China. Desde o ano 2000, o quantitativo de
mulheres presas vem aumentando exponencialmente. Entre 2000 e 2022, ao passo que a
populacéo carceraria feminina apresentou um crescimento de cerca de 413%, passando de 5.600
para 28.720 mulheres aprisionadas em celas fisicas, o nimero de homens presos ampliou 184%
(BRASIL, 2022). Ademais, enquanto 27,65% da populacdo carceréria masculina incide na
pratica do trafico de drogas, o indice feminino € de 54,85% (BRASIL, 2022). Sendo assim, é
cristalino o duro impacto que a politica repressiva de drogas causa sobre as mulheres.

Contudo, aliado ao expressivo aumento da populacéo carceraria feminina nos Gltimos
anos, comparece o fato de que as prisdes sdo espacos de inerentes violagcdes aos direitos
humanos, que atingem as mulheres de forma ainda mais potente, visto que as particularidades
do género feminino — entre as quais se destaca a maternidade — sdo invisibilizadas e
desrespeitadas pelo sistema de justica penal (MENDES, 2020). Os carceres brasileiros nao
possuem uma estrutura adequada para proporcionar o pleno exercicio da maternidade pelas
mulheres presas.

Segundo dados do ultimo Relatério Tematico sobre as Mulheres Privadas de Liberdade,
em junho de 2017, apenas 14,2% das unidades prisionais femininas ou mistas apresentavam

celas adequadas para gestantes (BRASIL, 2019a). N&o bastasse isso, somente 3,2% desses

! Opta-se pela utilizacdo da expressdo entre aspas porque, como bem elucidam Lima e Miranda (2019), a politica
repressiva de drogas ndo se trata, de fato, de uma guerra as drogas; ela é, na verdade, uma guerra contra 0s
produtores, comerciantes e consumidores desses produtos — notadamente pessoas que obedecem a um padréo de
raca e classe muito especifico.
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estabelecimentos possuiam bercdrio ou centro de referéncia materno-infantil e 0,66%
declaravam dispor de creche apropriada para receber criangas acima dos dois anos de idade
(BRASIL, 2019a). Nesse panorama, ocorrem flagrantes violacdes de direitos humanos tanto
das mulheres encarceradas, que sdo impedidas de exercer a maternidade de forma adequada,
quanto de seus filhos, que acabam sofrendo também os efeitos da punicao, o que configura uma
evidente violagdo ao principio da intransmissibilidade da pena, previsto no artigo 5°, inciso
XLV, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Considerando a conjuntura explanada, surgiram varias movimentacoes legislativas no
sentido de anunciar a prisdo domiciliar como uma alternativa ao encarceramento em massa de
mulheres e criancas (FERREIRA, 2022). O principal beneficio da prisdo domiciliar seria, entéo,
possibilitar o desencarceramento, garantindo os direitos maternos e, sobretudo, a protecdo da
infancia (SIMAS; BATISTA; VENTURA, 2018).

Até 2011, a aplicacdo da prisdo domiciliar para gestantes ou maes de criangas era
prevista somente para condenadas em regime aberto, aos termos do artigo 117 da Lei de
Execucao Penal (LEP). Todavia, com o advento da Lei n® 12.403/2011, o referido beneficio
passou a caber também para presas preventivas, desde que fossem imprescindiveis aos cuidados
de pessoa menor de 6 anos ou com deficiéncia ou gestantes de alto risco ou que estivessem a
partir do 7° més de gravidez.

A partir da Lei n° 13.257/2016, conhecida como Estatuto da Primeira Infancia, a
“substituicdo™? da prisdo preventiva pela domiciliar em favor de méaes e gestantes teve suas
possibilidades expandidas a medida que o legislador passou a ndo exigir mais prova da
imprescindibilidade dos cuidados e ndo impds limitacbes quanto ao periodo ou condicao (alto
risco) da gestacdo. Todavia, até esse momento, a concessao do beneficio era interpretada como
uma faculdade do juiz. Somente ap6s o Habeas Corpus n° 143.641/SP e a Lei n° 13.769/2018,
a concessao da prisdo domiciliar em prol de mulheres gravidas ou maes de criancas de até 12
anos de idade que estivessem presas preventivamente passou a constituir uma imposi¢édo para
0 operador do direito sempre que preenchidos os requisitos impostos pela norma.

Nessa conjuntura, o papel desempenhado pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) é
central, visto que se trata da Corte responsavel por uniformizar a interpretacdo da lei federal em
todo o territorio nacional, por forca da Constituicdo Federal de 1988. Conforme aponta Munhoz

(2022), o STJ consiste na ultima instancia incumbida de analisar os casos que abarcam a norma

2 Utiliza-se o termo entre aspas pois ndo h4, de fato, uma substituicdo da prisdo cautelar, mas tdo somente uma
maneira diferente de cumpri-la. Nas palavras de Avena (2022, p. 982), “continua sendo uma prisdo preventiva,
apenas sendo esta efetivada fora do carcere”.
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infraconstitucional, e compete ao referido Tribunal julgar recursos que tenham como
fundamento a dissonancia entre essa lei e eventuais decisdes proferidas em instancias inferiores.

Diante disso, surge o interesse em entender como o Poder Judiciario vem aplicando o
instituto da prisdo domiciliar, de modo que esta monografia se norteia a partir da seguinte
questdo: quais sdo as argumentacdes utilizadas pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) acerca
de pedidos de concessdo da prisdo domiciliar nos casos em que a ré responde por crime de
drogas?

Destarte, 0 presente trabalho tem como objetivo geral analisar as narrativas utilizadas
pelos ministros do STJ para julgar pedidos de concessao da prisdo domiciliar nos casos em que
a ré responde por crimes de drogas e € gestante ou mae de crianca. Para tanto, foram tracados
os seguintes objetivos especificos: 1) discutir os impactos da “guerra as drogas” sobre as
mulheres; 2) analisar a insercdo e a atuacdo de mulheres junto ao tréfico de drogas; 3) examinar
criticamente a situacdo da maternidade nos carceres brasileiros e o significado das normativas
referentes & prisdo domiciliar enquanto medidas de desencarceramento; 4) problematizar a
aplicacdo, no ambito do STJ, da prisdo domiciliar em favor de gestantes e mées de criangas que
respondem por crimes de drogas.

Vale salientar que a construcdo deste trabalho e a escolha do tema ora apresentado
resultam do percurso académico que trilhei junto ao Laboratdrio de Pesquisa e Extensdo em
Subjetividade e Seguranca Publica (Lapsus), vinculado ao Centro de Referéncia em Direitos
Humanos (CRDH) da Universidade Federal da Paraiba (UFPB). Integro o Lapsus desde 2020
como pesquisadora e extensionista, tendo sido bolsista em dois projetos. Enquanto membro do
referido Laboratdrio, tive a oportunidade de participar de diversos projetos e cursos de extensao,
programas de iniciacdo cientifica e grupos de pesquisa, além de desenvolver e publicar
pesquisas sobre politica criminal e género. Foi no Lapsus e através do Lapsus que eu conheci
as Criminologias Critica e Feminista e me aproximei de discussdes acerca da criminalizacao
feminina, da participacdo de mulheres no trafico de drogas, do encarceramento feminino e do
abolicionismo penal. Dessa forma, o presente trabalho de concluséo de curso de graduacdo em
Direito esta diretamente relacionado a experiéncia metodoldgica e ao repertorio tedrico que
pude adquirir ao longo da minha trajetéria no Laboratorio.

Isso posto, esta monografia se estrutura em quatro capitulos tedricos. O primeiro
capitulo, denominado “Guerra as drogas e encarceramento feminino”, busca discutir o
fendmeno da “guerra as drogas” e os seus impactos sobre as mulheres. Nesse momento, sao
analisados aspectos relativos a politica de drogas proibicionista, a “guerra as drogas” instituida

no Brasil e aos seus respectivos reflexos no encarceramento massivo da juventude negra, pobre
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e marginalizada, especialmente no tocante a mulheres, sobre as quais recaem processos de
criminalizagdo mais duros e perversos.

Por sua vez, o segundo capitulo, intitulado “Insercao e atuacdo da mulher no trafico de
drogas”, volta-se a investigar como a feminizacéo da pobreza, os vinculos afetivos, a busca por
poder e reconhecimento e a divisdo sexual do trabalho marcam o ingresso e a atuagdo de
mulheres no comércio ilicito de entorpecentes. Além disso, aponta-se como esses fatores
contribuem para a vulnerabilidade feminina frente ao sistema de justica penal.

O terceiro capitulo, nomeado “Maternidade encarcerada: das violagdes de direitos a
prisao domiciliar”’, desmembra-se em dois momentos. O primeiro visa a debater as constantes
violages de direitos humanos as quais mulheres e seus respectivos filhos sdo submetidos dentro
do sistema carcerario brasileiro. Ademais, o segundo momento se destina a analisar
criticamente a prisdo domiciliar enquanto alternativa para a situacdo anteriormente exposta,
apresentando 0s avancos e obstaculos legais e jurisprudenciais no tocante a aplicagdo do
referido instituto — notadamente o artigo 117 da LEP, a Lei n°® 12.403/2011, a Lei n°
13.257/2016, o Habeas Corpus n°® 143.641/SP e a Lei n® 13.769/2018.

O quarto e ultimo capitulo, “Narrativas do STJ acerca da prisdo domiciliar”, diz respeito
a apresentacdo e a discussdo dos resultados obtidos a partir da pesquisa documental. Desse
modo, a centralidade do capitulo consiste em analisar os discursos construidos pelo STJ para
deferir ou indeferir a prisdo domiciliar em favor de gestantes e mées de criangas que respondem
por crimes de drogas, sempre a luz dos referenciais tedricos das Criminologias Critica e
Feminista.

Por fim, na se¢do das Consideracgdes Finais, indica-se as possiveis contribuicdes trazidas
pelo presente estudo. Ainda, considerando a impossibilidade de esgotamento do tema a partir
desta monografia, sugere-se a realizacdo de novas pesquisas que permitam a apresentacdo de

novos dados e perspectivas acerca da tematica.



19

2 METODOLOGIA

A presente pesquisa foi norteada pela abordagem metodoldgica de cunho qualitativo,
que permite que o pesquisador ndo se preocupe com a quantificacdo dos aspectos da realidade
e, entdo, se volte a analisar os sentidos que os individuos atribuem as suas a¢des no meio fisico
em que se inserem e constroem as suas relages sociais ou 0s vinculos inerentes das acGes
individuais no contexto social em que elas ocorrem (CHIZZOTT]I, 2014). Destarte, a pesquisa
qualitativa se mostra mais adequada a andlise das questdes sociais e ideoldgicas que envolvem
0 objeto deste estudo.

Isso posto, em um primeiro momento, conforme apresentado por Minayo (2007), esta
pesquisa se pautou na leitura exaustiva do material bibliografico, com vistas a construcao de
um amplo repertorio tedrico acerca do tema, bem como ao desenvolvimento dos capitulos
tedricos. Nesse momento, a luz das Criminologias Critica e Feminista, buscou-se o
aprofundamento tedrico no tocante as tematicas que envolvem a politica criminal brasileira, a
“guerra as drogas”, a criminaliza¢do feminina, a atua¢do de mulheres junto ao trafico de drogas,
a feminizacdo da pobreza, a divisao sexual do trabalho, o encarceramento feminino, o exercicio
da maternidade no céarcere e 0s marcos normativos referentes a aplicagdo da prisdo domiciliar
em favor de gestantes e maes de criancgas.

Feito isso, visando ao alcance dos objetivos estabelecidos, 0 presente estudo adotou o
método da pesquisa documental, entendido como aquele em que os dados obtidos sdo
exclusivamente oriundos de documentos, com o intuito de extrair as informacdes nele contidas
para compreender um determinado fendmeno (KRIPKA; SCHELLER; BONOTTO, 2015).

Neste estudo, a escolha pelo emprego da técnica documental implicou na coleta e analise
de jurisprudéncias do Superior Tribunal de Justica (STJ) acerca de pedidos de concessdo do
beneficio da prisdo domiciliar nos casos em que a mulher se encontra presa por trafico de drogas
e é gestante ou mée de crianca. Ainda, cabe frisar que o método seguido se desenrolou de modo
sistematizado, obedecendo cinco etapas previamente definidas: 1) consultas jurisprudenciais;
2) leitura inicial e aplicacdo dos critérios de excluséo; 3) leitura minuciosa e categorizagéo e
organizacao dos dados; 4) sistematizacdo dos dados; 5) anélise dos dados.

Na primeira etapa, realizou-se consultas jurisprudenciais na base de dados do STJ, que
consiste no site oficial do Tribunal®. Nesse momento, foram escolhidos os seguintes termos de

13 ~NAY

busca: “mulher”; “prisdo domiciliar”; “filho”; “mae”; “trafico de drogas”; “gestante”. Tais

3 O site do Tribunal pode ser acessado através do seguinte endereco: http://www.stj.jus.br/.
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termos foram combinados entre si da seguinte forma: 1) mulher E priséo domiciliar E filho; 2)
prisdo domiciliar E gestante E tréfico de drogas; 3) prisdao domiciliar E mae E tréfico de drogas.
Com isso, obteve-se 0s seguintes resultados:

Quadro 1 — Aplicacdo dos termos de busca

Termos de mulher E prisdo | prisdo domiciliar | prisdo domiciliar TOTAL
busca domiciliar E E gestante E E mée E tréafico
filho trafico de drogas de drogas
Resultados 11.339 10.718 15.926 37.983

Fonte: autoral

Feito isso, foram aplicados filtros relativos aos seguintes critérios de inclusdo: 1)
decisoes proferidas entre 01/01/2022 e 31/12/2022 (critério temporal); 2) ac6rddos do Superior
Tribunal de Justica (tipo da decisdo). Vale salientar que a escolha pelos ac6rddos se deu com
base na impossibilidade de incluir as decisbes monocraticas na andlise, j& que foram
encontrados mais de trinta mil resultados, o que tornou a selecdo e a apreciacdo do material
invidveis no curso desta pesquisa. Destarte, com a aplicagdo dos referidos critérios de incluséo,
chegou ao quantitativo de 184 resultados.

Quadro 2 — Critérios de inclusdo

Critérios de mulher E prisdo | prisdo domiciliar | prisdo domiciliar TOTAL
inclusao domiciliar E E gestante E E mée E trafico
filho trafico de drogas de drogas
Critério temporal 2.148 1.568 3.277 6.993
Tipo da decisdo 57 42 85 184

Fonte: autoral
Apds, partiu-se para a segunda etapa, que compreendeu a leitura da ementa dos acordaos
selecionados com a finalidade de, em um primeiro momento, excluir da analise aqueles que: 1)
ndo se mostrassem relevantes ao objeto desta pesquisa por ndo remeterem a decisdes que se
debrugassem sobre pedidos de concessdo da prisdo domiciliar em casos em que a ré era gestante
ou mae de crianca e respondia por crime de drogas; 2) fossem repetidos entre si, isto €, ndo

inéditos®. Assim, obteve-se o seguinte resultado:

4 Considerou-se como nao inéditos especificamente os acérdéos incluidos dupla ou triplamente na selecdo, uma
vez que compareceram em mais de um momento da coleta, ou seja, durante a aplicacdo de combinagdes distintas
de termos de buscas.
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Quadro 3 — Critérios de exclusao

Aplicacéo dos mulher E prisdo | prisdo domiciliar | prisdo domiciliar TOTAL
critérios de domiciliar E E gestante E E mée E tréafico
exclusao filho trafico de drogas de drogas
Adequacéo 22 21 52 106
tematica
Inéditos 22 4 32 58

Fonte: autoral

Em seguida, foi efetuada a leitura minuciosa da integra dos materiais selecionados
(terceira etapa), momento em que também ocorreu a categorizacdo e organizacdo dos dados.
Nesse contexto, foram categorizadas as seguintes informacdes: 1) natureza juridica da acéo; 2)
unidade federativa na qual teve origem a acdo; 3) turma responsavel pelo julgamento; 4) tipo
de julgamento (unanimidade, maioria, empate); 5) ministro relator; 6) data da publicacdo da
deciséo; 7) lapso temporal entre a data da prisao e a data da publicacédo da decisdo; 8) tipo penal;
9) tipo da prisdo e suas circunstancias; 10) pedidos deduzidos e argumentos defendidos pela
parte ré; 11) mencdo a filhos ou a gravidez; 12) posicionamento do Ministério Publico; 13)
resultado da decisdo; 14) narrativas construidas pelos ministros do STJ para deferir ou indeferir
0 pedido.

Apds isso, deu-se inicio a quarta etapa, que abrangeu a sistematizacdo dos dados,
seguida da organizacdo destes na forma de gréficos e planilhas. Por Gltimo, na quinta etapa, foi
realizada a analise critica dos dados obtidos, contexto em que os resultados da pesquisa foram

discutidos a luz dos referenciais tedricos das Criminologias Critica e Feminista.
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3 “GUERRA AS DROGAS” E ENCARCERAMENTO FEMININO

As substancias entorpecentes — hoje consideradas ilicitas — sdo conhecidas e consumidas
pelos seres humanos desde os periodos histéricos mais remotos (ESTRELA, 2021;
CAVALCANTI; BATISTA, 2021). A origem da sua criminalizacdo, contudo, ndo é passivel
de ser encontrada, pois se entende que “se 0 processo criminalizador ¢ invariavelmente
moralizador e normalizador, sua origem ¢ fluida, volatil, impossivel de ser adstrita e relegada a
objeto de estudo controlavel” (CARVALHO, 2016, p. 46).

Na tentativa de se aproximarem dessa origem, muitos autores apontam as chamadas
“Guerras do Opio”, que foram marcadas por disputas econdmicas acerca do comércio desse
produto, como uma das primeiras tentativas de proibir determinadas substancias — taxadas de
drogas ilicitas (ESTRELA, 2021). Por sua vez, Valois (2017) destaca que o 6pio ndo foi sequer
a primeira substancia alvo de proibigdo na China®. De acordo com o autor, no século XVII, 0
tabaco foi proibido no territério chinés, o que motivou o0s povos locais a substituirem o fumo
do tabaco pelo fumo do 6pio, que até entdo era consumido mais costumeiramente de forma oral
(VALOIS, 2017). Com isso, fica evidente que a origem da criminalizacdo das drogas é incerta,
mas 0 que Se pode afirmar com certeza € que “praticas proibicionistas para coibir a circulacao
e 0 consumo de drogas ndo sao processos inerentes a nossa sociedade e, portanto, visam atender
as demandas econdmicas, geopoliticas, culturais, religiosas ¢ também médicas” (TANNUSS,
2022, p. 46). Isso significa dizer que, desde o inicio, o proibicionismo se apresentou como uma
manobra para perseguir pessoas especificas em nome de um suposto “combate as drogas”.

Apesar de a tentativa de proibir determinadas substancias se mostrar em diversos locais
e periodos histéricos, os Estados Unidos da Ameérica possuem um papel central no
endurecimento do proibicionismo e na consolidacdo da politica de drogas repressiva que
conhecemos hoje. A propria expressdo “guerra as drogas” foi inaugurada em 1971 por Richard
Nixon — o entdo presidente estadunidense —, que declarou que o abuso de drogas ilicitas
consistia no “inimigo publico nimero um” (CAVALCANTI, 2019; TANNUSS, 2022). No
mais, foi apenas em 1982, durante o governo Reagan, que os Estados Unidos da América (EUA)

implantaram de fato uma politica repressiva externa de combate as drogas, fundamentada na

® Para o autor, o proibicionismo — em sentido amplo — possui um caréater pessoal que nos impede de encontrar o
seu marco inicial. Para exemplificar, ele argumenta que um imperador chinés pode muito bem ter proibido certa
substadncia meramente porque se sentiu perturbado por algum oponente que fazia uso dela, mas essas
especificidades ndo oficiais da escolha ndo chegam ao conhecimento publico, visto que ndo sdo registradas
(VALQOIS, 2017).
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chamada “Tolerancia Zero”, que formulou o conceito de inimigo externo € comum para
designar os paises considerados culpados pela producéo de drogas (TANNUSS, 2022).

Além disso, houve uma série de convencgdes propostas pelas Nacdes Unidas, que se
empenharam em unir esfor¢cos internacionais no sentido de determinar quais substancias
entorpecentes seriam alvo de proibicdo e, entdo, coibir a sua distribuicdo (LIMA; MIRANDA,
2019). A primeira foi a Convencao Unica de Entorpecentes de 1961, realizada em Nova lorque,
que atribuiu aos Estados a incumbéncia de fiscalizar e controlar as substancias proibidas,
reforcando a logica do Estado Penal (LIMA; MIRANDA, 2019; TANNUSS, 2022). Mais tarde,
em 1972, foi realizada a Convencéo sobre Substancias Psicotrdpicas, que tratou de incluir novas
substancias a lista internacional de proibicGes — entre as quais se destacam LSD, anfetaminas,
estimulantes, tranquilizantes e hipnéticos (TANNUSS, 2022). Por fim, a Convencao Contra o
Tréfico llicito de Entorpecentes e Substancias Psicotrdpicas de 1988 deliberou que os paises da
América Latina incorporassem a seus respectivos ordenamentos juridicos normas penais que
incriminassem as atividades referentes ao comércio de drogas e a sua distribuicdo (LIMA;
MIRANDA, 2019). Conforme Tannuss (2022), o referido instrumento de direito internacional
buscou consolidar a politica de drogas de carater belicista proposta pelos EUA em nivel global.

Inegavelmente, a escolha das drogas que deveriam ser alvo de proibicdo consistiu em
uma escolha politica, movida pela necessidade da classe burguesa, branca e protestante dos
EUA de exercer o controle social sobre minorias (CAVALCANTI; BATISTA, 2021). Ainda,
buscava-se transferir a responsabilidade pela questdo das drogas para os paises produtores de
substancias entorpecentes ao passo em que trata 0s paises consumidores como vitimas de um
inimigo externo (CARVALHO, 2016). Nesse viés, “apesar de 0 consumo de drogas ser
difundido entre pessoas de todas as classes sociais, iniciou-se uma propaganda oficial que
relacionava o uso de determinados tipos de drogas com certos grupos de individuos”
(CAVALCANTI; BATISTA, 2021, p. 70). Sendo assim, “a constru¢do deste inimigo abstrato
recai de forma concreta na vida dos grupos mais vulneraveis: as drogas ilegais tornam-se um
problema a ser combatido, o que legitima ac¢des da politica criminal visando o controle social
das populagdes mais pobres” (GARCIA; SILVA JUNIOR, 2022, p. 186).

A chamada Lei Seca, que vigorou nos Estados Unidos de 1919 a 1933, proibindo a
circulacdo e o consumo de bebidas alcoolicas, exemplifica bem a questdo. Nessa perspectiva,
ja é possivel notar uma tentativa dos EUA de criminalizar os imigrantes (inimigos externos),
visto que o alcool era uma droga popular entre os imigrantes irlandeses catélicos, contrapostos
ao calvinismo americano (BOITEUX, 2006). Por sua vez, a cocaina foi ligada aos negros e a
maconha foi associada aos imigrantes mexicanos (CAVALCANTI; BATISTA, 2021). Isso
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posto, fica evidente que “a criminalizagdo de determinadas substincias psicoativas em
determinados contextos de uso tem sido, h&a aproximadamente cem anos, uma poderosa
ferramenta de desqualificacdo de grupos sociais especificos” (RYBKA; NASCIMENTO;
GUZZz0, 2018, p. 101).

A implementacdo dessa politica antidrogas esteve atrelada a reproducdo de campanhas
pautadas na demonizacgdo de determinados grupos sociais, com o claro intuito de instituir um
medo coletivo quanto a ameaca social supostamente oferecida pelos usuarios de certas drogas,
devido aos seus efeitos maléficos (CAVALCANTI; BATISTA, 2021). Com isso, surge o
esteredtipo do criminoso, que deveria ser combatido a qualquer custo.

Ademais, cabe ressaltar que:

As politicas criminais produzidas pelos EUA foram exportadas para todo o mundo e
definiram quem deveria ser criminalizado e quem deveria ser protegido. A fim de
refrear o medo das classes altas por meio da perseguicdo aos grupos marginalizados
em espacos publicos, a ideologia da Tolerancia Zero foi vendida como a salvagdo para
a delinquéncia e a criminalidade urbana. (TANNUSS, 2022, p. 36)

Dessa maneira, a “ideologia que sustenta a chamada ‘Guerra as Drogas’, implementada
inicialmente nos Estados Unidos e exportada para todo 0 mundo, possuiu grande impacto na
formulagdo, aplicacdo e funcionamento das politicas de seguranca publica na América Latina”
(TANNUSS, 2022, p. 56). Como consequéncia disso, tem-se o fortalecimento da
criminalizagdo da pobreza e o endurecimento do controle penal nos paises latino-americanos
(GARCIA; SILVA JUNIOR, 2022).

Portanto, a construcéo social da pobreza® também figura como um elemento importante
na dindmica propiciada pela “guerra as drogas”. Isso porque o sistema capitalista neoliberal,
marcado pela distribuicdo social da pobreza e da desigualdade, sobrevive as custas da
marginalizacdo e da exclusdo dos sujeitos selecionados, de modo que a contencdo punitiva das
classes subalternizadas surge como politica estatal, consolidando-se precisamente pela
criminalizacdo das consequéncias da miséria que este proprio Estado produz (WACQUANT,
2003). Destarte, vé-se que “o aparato penal ¢ pega chave na logica neoliberal, visto que, atuando
por meio da seletividade, é responsavel pela manutencao da divisdo de classes e das relagdes
de poder” (TANNUSS, 2022, p. 30). Para Wacquant (2001), essa realidade pode ser ainda mais
dura em paises periféricos, onde ha uma tendéncia maior ao autoritarismo das instituicbes

penais — como é o caso do Brasil.

6 A pobreza é concebida por este trabalho como um fendmeno multidimensional e complexo, que néo se refere
apenas a mera auséncia de recursos financeiros, englobando principalmente a falta de acesso a direitos e garantias
fundamentais (SOARES; GARCIA; PEREIRA, 2021).
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Tratando mais especificadamente do Brasil, é sabido que a politica de drogas adotada
visa a repressdo do uso e do comércio de determinadas drogas, pautando-se no proibicionismo
e no emprego do controle penal. Embora haja registros da criminalizacdo de certas substancias
no pais desde 1603, visto que as Ordenacdes Filipinas (Livro V, Titulo LXXXIX) ja coibiam o
uso, o porte e 0 comércio de entorpecentes, apenas na década de 1940 comecou a emergir no
Brasil uma politica proibicionista sistematizada (CARVALHO, 2016):

Diferentemente da criminalizacdo esparsa, a qual apenas indica preocupagio
episodica com determinada situagao, nota-se que as politicas de controle (das drogas)
s30 estruturadas com a criagao de sistemas punitivos autonomos que apresentam
relativa coeréncia discursiva, isto é, modelos criados objetivando demandas
especificas e com processos de selecdo (criminalizagao primaria) e incidéncia dos
aparatos repressivos (criminalizacao secundaria) regulados com independéncia de
outros tipos de delito. (CARVALHO, 2016, p. 49-50)

Para o referido autor, isso decorreu especialmente da autonomizacdo das leis penais
criminalizadoras e da adogé@o do modelo internacional de controle pelo Estado brasileiro a partir
da elaboracdo do Decreto-lei n® 891/38, que incorporou as recomendacgdes da Convengéo de
Genebra de 1936” (CARVALHO, 2016). Foi nesse momento que a questdo das drogas passou
a ser discutida no Brasil sob a I6gica do modelo médico-sanitario-juridico, que estabelece uma
ideologia de diferenciagao acerca das figuras do consumidor e do traficante (OLMO, 1990).
Enguanto o primeiro é tido como doente/dependente, 0 segundo tem atribuido a si 0 estereotipo
de criminoso, tornando-se um inimigo a ser combatido e, assim, alvo do poder punitivo estatal
(OLMO, 1990).

Mais tarde, apds o advento da Lei n°® 6.368 de 1976, o Brasil institucionalizou o discurso
juridico-politico importado dos EUA, passando a compor a citada politica internacional
cooperativa de “combate as drogas” imposta pelos paises dominantes. A adogdo deste discurso

pelo Estado brasileiro, portanto, propiciou a construcdo de um inimigo interno a ser combatido:

A institucionalizagao do discurso juridico-politico nos paises produtores — ou, no caso
do Brasil, pais rota de passagem do comércio internacional —, a partir da transferéncia
do problema doméstico dos paises consumidores, redundara em instauracdo de
modelo genocida de seguranca publica, pois voltado a criagdo de situacdes de guerras
internas. (CARVALHO, 2016, p. 61)

No Brasil, a figura construida do inimigo interno se materializa no jovem negro e pobre
que ocupa posic¢des subalternas no comércio ilicito de drogas. Notadamente, a politica brasileira
de drogas mira em um alvo muito especifico, mostrando-se como uma ferramenta eficaz para

controlar e exterminar os sujeitos que compdem as ditas “classes perigosas” (CAVALCANTI,

" A Convencdo de Genebra foi responsavel por regulamentar “questdes relativas a produgio, ao trafico e ao
consumo, e, ao cumprir as recomendagoes partilhadas, proibe inumeras substancias consideradas entorpecentes”
(CARVALHO, 2016, p. 50).
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2019). Com a ajuda da midia, esse individuo é demonizado e posto como o principal
responsavel pela violéncia urbana, de modo que o medo coletivo passa a ser aparelhado como
estratégia politica (CAVALCANTI, 2019; TANNUSS, 2022). Outrossim,

As préticas de terror se tornam um grande espetaculo politico com a promogéo de uma
guerra comercial contra o crime que justifica, em tempo continuo, as préaticas de
excecdo. Estas transformam as vidas e os direitos em mercadorias com valores e
importancia desiguais conforme as credenciais de cor, classe, género, orientacdo
sexual, moradia e adesdo religiosa. O tempo extraordinario da guerra subordina a
gestdo da vida ordinaria. Legitimam-se as praticas excepcionais que colocam entre
paréntesis o Estado de Direito que vai se tornando o direito do estado exercido pelo
senhor da guerra da ocasido e pelos mercadores da protecéo. (MUNIZ; CECCHETTO,
2021, p. 4639)

Nesse sentido, a midiatizagao da “guerra as drogas” ¢ importante para garantir o apoio
popular quanto as estratégias politicas adotadas no campo da seguranca publica. Diante do
medo e da inseguranca coletiva fabricados por campanhas midiaticas, a atuacdo estatal
repressiva e a violéncia policial ganham legitimacdo social, pois os individuos abdicam
tacitamente de seus direitos e garantias individuais em prol de uma falsa no¢do de seguranca e
de garantia da ordem (MUNIZ; CECCHETTO, 2021).

A Lein®11.343 de 2006, conhecida como Lei de Drogas, reforca o paradigma juridico-
politico e a natureza repressiva da legislacdo anterior. O grande imbroglio trazida pela nova
normativa se refere a adocdo de critérios subjetivos para a diferenciacdo entre usuério e

traficante:

N&o h& uma diferenciacdo dos niveis de atuacdo dentro do mercado ilicito de drogas,
fato que também abre espaco para discricionariedades arbitrarias e atribui muito peso
a abordagem policial, a primeira agéncia punitiva a ter acesso ao caso concreto, e que
acaba por realizar uma sele¢do inicial dos casos que chegardo ao judiciério.
(LACERDA, 2022, p. 30)

Ao deixar margem para que a avaliacdo do juiz seja motivada por circunstancias
pessoais, a nova legislativa culmina constantemente em praticas arbitrarias e discricionarias
(CAVALCANTI, 2019; LACERDA, 2022), em que 0s aspectos sociais, politicos, raciais e de
género ditam quem deve ser considerado usuario e quem deve ser considerado traficante. Dessa
forma, é o individuo etiquetado pela grande midia como inimigo da sociedade quem recebe o
tratamento de traficante e é capturado pelo aparelho punitivo estatal.

Por conseguinte, ocorre que a politica de drogas pautada no proibicionismo ndo se
mostra eficaz quanto ao resultado que supostamente ela se propde a produzir: impedir (ou, ao
menos, reduzir) a producdo, a distribui¢do e o consumo de entorpecentes. Entretanto, ainda que
a criminalizacdo das drogas se mostre insustentavel e fadada ao fracasso, o Estado opta por

continuar mantendo-a. 1sso posto,
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0 que se pode depreender da avaliagio da constancia e da permanéncia da logica bélica
e sanitarista nas politicas (criminais) relativas as drogas no Brasil ¢ que, nao obstante
os elevados custos da criminalizac¢do, sua manutengdo é necessaria em decorréncia da
opg¢ao por modelos punitivos moralizadores e que sobrepoem os interesses do Principe
aos principios (e garantias fundamentais), ou seja, a raziao de Estado a razao de direito.
A opgao moralizante e normalizadora aflora nas atuais tendéncias de tratamento de
usuarios pela Justica terapéutica e, no ambito do comércio ilegal, nos efeitos penais
da adjetivagio hedionda das condutas. (CARVALHO, 2016, p. 210)

Em dissonancia com o que deveria ser 0 Seu objetivo principal, “os paises que aderiram
tal enfrentamento repressivo as drogas nao colheram nenhum resultado positivo e obtiveram
um incremento nas suas taxas de violéncia” (LIMA; MIRANDA, 2019, p. 452). De acordo com
Carvalho (2016), a politica de drogas repressiva tem trés principais desdobramentos: 1)
ineficacia no combate ao consumo e a venda de drogas ao passo que, na verdade, fortalece o
trafico dessas substancias; 2) aumento da violéncia e fomento a outras modalidades de
criminalidade mais ignoradas pela midia; 3) vitimizacao excessiva da populacao preta, pobre e
periférica, que é o seu alvo. Além de n&o servir aos fins formais aos quais se destina, a chamada
“guerra as drogas” acentua a inseguranca publica, normaliza e perpetua a violéncia estatal,

provoca o encarceramento em massa e gera altos custos de financiamento e manutencéo.

E fato que os objetivos declarados da “guerra as drogas” falharam. Em mais de 100
anos de vigéncia do proibicionismo criminalizador, o comércio de drogas ilicitas ndo
acabou ou diminuiu, pelo contrério, aumentou-se a producgdo, comercializagdo e
consumo das substancias etiquetadas como ilegais. Na contraméo do oficialmente
desejado, as drogas foram se tornando mais acessiveis em valor, mais diversificadas
e potentes. (ESTRELA, 2021, p. 77)

Destarte, para se sustentar e garantir o apoio das massas, 0 discurso proibicionista e
punitivista precisa utilizar manipulagdes ideologicas (CARVALHO, 2016). A partir disso,
recebe aval popular para mirar em sujeitos especificos e ferir direitos e garantias fundamentais.
E, assim, fica evidente o que a ‘“guerra as drogas” realmente ¢: uma guerra contra seres
humanos, um instrumento de controle social das classes perigosas, uma ferramenta bélica contra
individuos marginalizados (ESTRELA, 2021; TANNUSS, 2022). N&o a toa, 0 genocidio e 0
encarceramento em massa se mostram como resultados diretos deste direito penal punitivista e

seletivo, e as suas principais vitimas séo as pessoas jovens, pretas, pobres e periféricas.

A proibicdo da venda e do consumo de determinados entorpecentes, algo recente na
histéria da humanidade, desse modo, ndo se deu a toa, tampouco pela preocupacédo
com a salide dos usuarios: deu-se, sim, por uma questdo politica, objetivando controlar
corpos e eliminar vidas de determinados grupos sociais. O proibicionismo €, em
verdade, uma decisdo politica que se mantém pelo fato de ser financeiramente
interessante para a classe dominante. (CAVALCANTI; BATISTA, 2021, p. 86)

A vista disso, é patente que as politicas criminalizadoras tratam-se de “uma escolha

politica para controlar, segregar e exterminar, seletivamente, um determinado publico
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racializado” (CAVALCANTI; BATISTA, 2021, p. 84). Apesar do aparente insucesso, a
“guerra as drogas” consegue se manter, pois cumpre com o seu real objetivo: conferir
legitimidade a criminalizacdo, ao genocidio e ao encarceramento de um segmento social
especifico que se busca conter (ESTRELA, 2021).

Para além do encarceramento, a politica de drogas repressivas é responsavel pelo
genocidio da populacdo negra, pobre e jovem. Segundo o Anuério Brasileiro de Seguranca
Publica (2022), entre 2013 e 2021, pelo menos 43.171 pessoas morreram em decorréncia de
acdes policiais®, o que traz & tona o debate sobre os abusos que permeiam a atividade policial
(BUENO et al., 2022). Apesar do quantitativo elevado, em 2021, o nimero de vitimas da
atividade policial apresentou uma reducdo de 4,2% em relacdo ao quantitativo do ano anterior,
mas vale salientar que tal queda refletiu apenas na populacdo branca, que teve a sua taxa de
mortalidade reduzida em 30,9%, enquanto o percentual de vitimas negras aumentou 5,8%
(BUENO et al., 2022). Tambem em 2021, o perfil das vitimas da letalidade policial ndo se
distanciou do padrdo observado em anos anteriores: em sua maioria, s&o0 homens (99,2%),
adolescentes e jovens (73,9% tinham entre 12 e 29 anos) e negros (84,1%) (BUENO et al.,
2022). Portanto, resta claro que a forca policial segue critérios seletivos e racistas.

No Brasil, a politica “antidrogas” é uma expressdo da necropolitica® e serve como
justificativa para as constantes operac¢des policiais em territorios marginalizados a medida que,
sob o falso pretexto da defesa da ordem, legitima a violéncia policial contra individuos
etiquetados. De acordo com Cavalcanti (2019), conforme os ditos traficantes sdo retratados
midiaticamente como inimigos da sociedade e a populacdo internaliza este discurso, passa-se a
admitir que as autoridades policiais atuem de forma dura, violenta e ostensiva sobre esses
individuos com a finalidade de neutraliza-los.

Quando ndo sdo vitimizados por essa politica de morte, esses alvos passam a compor a
populacdo carceraria. Segundo dados do Sisdepen, em junho de 2022, a populacgdo carceraria
brasileira totalizou 837.443 pessoas presas, sendo que os crimes de drogas (trafico de drogas,
associacdo para o trafico e trafico internacional de drogas) constituem o tipo penal incidente
em 215.466 desses casos (BRASIL, 2022). E inegavel a contribuicdo da politica de drogas
repressiva para o alarmante indice de encarcerados no pais, como bem destaca Tannuss (2022,

p. 68): “nas tltimas décadas, o alarmante inchaco do sistema penitenciario tem sido, em grande

8 Este calculo considera apenas as acdes das policias civis e militares, excluindo as policias federais e rodoviarias
federais.

® Em linhas gerais, entende-se necropolitica como uma politica de morte incorporada pelo Estado para lidar com
0s sujeitos excluidos pela dinamica do capital (MBEMBE, 2018).
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parte, provocado pela adocéo de politicas proibicionistas e criminalizadoras do porte e do uso
de drogas”.
E importante notar que esta preocupante expansio que a autora menciona tem inicio

exatamente a partir da entrada em vigor da Lei de Drogas de 2006:

com a legislacao de 2006, quadruplicou o namero de encarcerados por trafico. Um
ano antes da lei, havia 32,8 mil condenados pelo crime; cinco anos depois, ja eram
125,7 mil (DEPEN). A porcentagem de detidos por drogas em relagdo a populagao
carceraria total aumentou de 13,4%, em 2005, para 24%, em 2012. (KALILI, 2014, p.
13)

Ao realizar uma analise comparativa entre os dados do Ministério da Justica de 2005 e
20221° notamos que, em dezembro de 2005, o Brasil possuia 32.880 presos pelos crimes de
trafico de entorpecentes e trafico internacional de entorpecentes, enquanto os dados mais
recentes, de junho de 2022, indicam que o quantitativo atual é de 215.466 pessoas. Isso significa
que, em numeros brutos, o atual nimero de presos por crimes de drogas no Brasil apresenta um
aumento de 555,31% em relacdo ao periodo anterior a vigéncia da Lei de Drogas de 2006. Para
Tannuss (2022), considerando que a nova legislacdo mantém o carater repressivo da lei anterior,
este aumento se justifica, entre outros motivos, pelo aumento do tempo minimo de recluséo
fixado em abstrato para crime de trafico de drogas — que passou de trés para cinco anos — e pela
previsdo de 18 condutas!! que se enquadram no referido tipo penal.

N&o bastasse isso, entre as 837.443 pessoas encarceradas em junho de 2022, pelo menos
452.888 (54,07%) sdo pretas ou pardas e 658.526 (78,63%) possuem baixo grau de instrugéo,
com no maximo o ensino médio completo (BRASIL, 2022). Isso nos mostra que o perfil de
encarcerados obedece a um padrao social muito especifico, que condiz exatamente com o alvo
da “guerra as drogas”. Logo, ndo ¢ dificil concluir que “o encarceramento em massa serviu,
portanto, como a principal instituicdo governamental de gestdo de uma parte da populacéo
considerada inferior e dispensavel” (CAVALCANTI; BATISTA, 2021, p. 85).

Quando restringimos a analise a mulheres, a situacdo ndo é diferente. Segundo o
relatorio “World Female Imprisionment List” (2022), o Brasil possui, em niimeros absolutos, a
terceira maior populacgdo carceraria feminina do mundo e a primeira da América Latina. Entre

2000 e 2022, o numero de mulheres aprisionadas sofreu um aumento de cerca de 413%,

10 Os dados relativos ao ano de 2005 foram colhidos do relatério de dezembro do entdo Sistema Integrado de
Informag6es Penitenciarias (Infopen), enquanto as informacdes referentes ao ano de 2022 foram retirados do 12°
Ciclo do Sistema de Informagdes do Departamento Penitenciario Nacional (Sisdepen).

11 Conforme artigo 33 da Lei de Drogas, as condutas que compdem o tipo penal de trafico de drogas sdo: importar,
exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depoésito,
transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que
gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinagéo legal ou regulamentar (BRASIL, 2006).
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passando de 5.600 para 28.720 encarceradas em celas fisicas (BRASIL, 2022). Ademais,
enquanto 27,65% da populacdo carceréria masculina incide na pratica do tréfico ilicito de
drogas, o indice feminino ¢é de 54,85% (BRASIL, 2022). Sendo assim, € evidente que, muito
embora a politica de drogas proibicionista resulte no superencarceramento de ambos 0s géneros,
as mulheres acabam sendo atingidas de maneira mais intensa, pois “a condicdo feminina é
elemento marcante para a desprote¢ao a que estdo expostas quanto ao risco do encarceramento”
(FRAGA; SILVA, 2017, p. 11).

Isso se da porque as mulheres ocupam, em sua maioria, posi¢cdes de menor prestigio e
maior vulnerabilidade dentro das redes do comércio ilicito de entorpecentes, o que
consequentemente as deixa mais expostas a atuacdo do sistema de justica penal (GERMANO;
MONTEIRO; LIBERATO, 2018). Além disso, uma vez capturadas pelo sistema penal, elas
acabam sendo afetadas pelo poder punitivo estatal de forma mais dura e intensa em comparacgéo
aos homens. Nesse sentido, a sentenca imposta as mulheres reflete trés niveis de exclusdo, como
bem explica Giacomello (2013) ao propor o conceito de “triplo sentenciamento”.

A primeira dimensdo da sentenca precede a custddia da mulher pelo sistema penal,
comportando as disparidades de género que culminam na subalternidade das atividades
desempenhadas por mulheres dentro do contexto do trafico de drogas, que reproduz a estrutura
social: “as determinagdes hierarquicas das posicdes derivadas das desigualdades socialmente
constituidas entre homens e mulheres t€ém seus principios adaptados aos mercados ilegais”
(SENA; CHACHAM, 2019, p. 8). A vista disso, “assim como no mundo do trabalho formal,
mulheres usualmente desempenham fungdes subordinadas aos homens no crime organizado”
(BARCINSKI; CUNICO, 2016, p. 4). Como consequéncia de sua posi¢do na hierarquia do
trafico de drogas, a mulher se apresenta para 0 poder punitivo estatal como um alvo mais fécil
e mais acessivel.

A segunda dimensdo do sentenciamento feminino, por sua vez, refere-se a aplicacdo de
penas desproporcionais entre homens e mulheres que incorrem na prética do mesmo delito,
especialmente crimes de drogas. Isso se da porque os processos de criminalizacdo sdo
perpassados por questdes de género, de modo que a pena atribuida as mulheres néo se trata de
uma resposta apenas a pratica de uma conduta tipificada, mas abarca também a ideia de as punir

por ousarem sair da posi¢cdo de submisséo que lhes foi historicamente reservada:

A mulher criminosa é duplamente discriminada, por ser mulher e por ter rompido com
0 modelo inferiorizado que a sociedade imp0s a ela historicamente. Quando comete
um crime ela assume um lugar, aparentemente, reservado ao homem: o lugar de
violadora da ordem estabelecida, uma agressora. Assim, a resposta social as mulheres
que cometeram crimes tem se revelado sutilmente desprezivel e excludente,
sobretudo, por parte do Estado, isto €, por mais que se discuta a necessidade de
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diferenciagdo, tudo continua como se essas necessidades ndo existissem. (FRANCA,
2015, p. 223)

Outrossim:

Quando as mulheres executam um papel atribuido ao género masculino, como atuar
no comércio de drogas ilegais, ha uma violagéo do que é socialmente esperado delas,
um rompimento com o estereétipo do sujeito feminino. A pratica criminosa é somada
a transgressao referente ao género, resultando em uma subversao duplicada, tratada
pelo sistema punitivo de forma profundamente severa. (ESTRELA, 2021, p. 75)

Nesse ambito, para aléem de as penas estipuladas como consequéncia de delitos que
envolvem o trafico de drogas ja serem mais extensas e mais duras em relacdo aquelas oriundas
da pratica de outros tipos penais, isso é potencializado quando se trata de mulheres, visto que,
embora a posicdo ocupada por estas dentro das redes do comércio ilicito de drogas seja
descartavel e precarizada, a justica criminal insiste em trata-las como “grandes traficantes”
(TANNUSS, 2022).

Por tltimo, a “terceira sentenga corresponde a punigdo ocorrida dentro dos muros do
carcere, referindo-se as violagdes especificas sofridas pelas mulheres durante o aprisionamento
devido a sua condigdo de género” (TANNUSS, 2022, p. 69). Isso ¢, trata-se da penalizagdo
vivenciada pela mulher para além daquilo que lhe foi imposto judicialmente. Como é sabido, o
sistema carcerario brasileiro é perpassado por diversas violages aos direitos humanos —
dignidade, salde, alimentacdo adequada etc —, e as mulheres compdem o grupo mais afetado

por essa configuracéo.

Quando o Estado pune penalmente o infrator, ele lhe retira (ou deveria) somente 0
direito a liberdade. Os demais direitos devem permanecer preservados para que nao
ocorra a privacdo dos direitos humanos e muito menos a suspenséo da cidadania do
preso. Apesar disso, 0 oposto ocorre atualmente no sistema carcerario brasileiro.

Para as mulheres em situacdo de prisdo, a auséncia das garantias fundamentais € ainda
mais evidente e cruel. O sistema penitenciario ndo estd preparado para receber a
mulher e quando o faz dispensa a ela um tratamento ainda pior do que aquele dado
aos homens. (SANTORO; PEREIRA, 2018, p. 91)

Essa realidade se forma sobretudo porque as prisdes foram construidas sob uma logica
androcéntrica (MENDES, 2017; MENDES, 2020), de modo que as especificadas femininas séo
invisibilizadas durante o cumprimento da pena. Tal estrutura se sustenta porque é de interesse
da sociedade machista e patriarcal excluir moralmente as mulheres que transgridem, retirando
a sua humanidade e a sua qualidade de sujeito de direitos (PIMENTEL, 2013). Como resultado
disso, no carcere, as mulheres sdo submetidas ao abandono afetivo, a privacdo do exercicio da

sexualidade, a abusos psicologicos, a falta de acesso a atendimento ginecoldgico e a produtos
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de higiene pessoal, & pobreza menstrual, & supressao do exercicio da maternidade etc (SOUZA,
2016; TANNUSS, 2022).

Destarte, resta claro que a escolha do Estado brasileiro de implantar a politica de drogas
repressiva importada dos EUA impacta diretamente no incremento dos indices do
aprisionamento feminino. De acordo com Boiteux (2015), a “guerra contra as drogas” é,
sobretudo, uma guerra contra mulheres, pois as afeta de modo muito particular. Nesse cenario,
a referida guerra também prospera quanto aos seus objetivos ndo declarados, visto que “o perfil
da mulher presa reforca o ja conhecido perfil dos presos em geral, representando a situacao de
vulnerabilidade social e econdmica em que se encontram as mulheres alvo da seletividade
penal” (GERMANO; MONTEIRO; LIBERATO, 2018, p.7).

De acordo com os dados mais recentes do Sisdepen (BRASIL, 2022), a populacédo
carceraria feminina é composta majoritariamente por mulheres pretas ou pardas (68,57%), o
que confirma os critérios raciais do sistema penal. Além disso, em sua maioria, tratam-se de
mulheres jovens, pobres, com baixo grau de escolaridade, chefes de familia, mées solo e
desempregadas ou sujeitas a trabalhos informais. 1sso significa dizer que o perfil das mulheres
aprisionadas € a sintese de varios indicadores de vulnerabilidade social (CORTINA, 2015).
Nessa perspectiva, embora se entenda que a inser¢do da mulher no comércio ilegal de drogas

comporta multiplos aspectos sociais, culturais e econdmicos, é possivel perceber que

Fatores como parentes no tréfico, facilidade de acesso as drogas, dependéncia
econdmica e afetiva do traficante, ameacas, desemprego, necessidade de meios para
prover o sustento familiar e a obtencdo de poder, também tém encontrado associagédo
com o envolvimento e a permanéncia das mulheres no trafico de drogas. (FERREIRA
etal., 2014, p. 2)

Os dados citados reafirmam o perfil alvo dos processos de criminalizacéo e do sistema
de justica penal. Outrossim, corroboram com a compreensao de que a trajetdria da mulher no
trafico de drogas é marcada pela interseccionalidade de opressfes de género, raca e classe em
nivel macroestrutural (DAVIS, 2018). Sendo assim, faz-se mister compreender como se da a
insercdo e a atuacdo de mulheres junto ao comércio ilegal de drogas e 0 quanto essas questdes

influenciam na vulnerabilidade feminina frente a acdo do poder punitivo estatal.
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4 INSERCAO E ATUACAO DA MULHER NO TRAFICO DE DROGAS

A forma mais apropriada de entender e explicar a criminalidade feminina é a partir de
fatores econdmicos, sociais e culturais (BARCINSKI; CUNICO, 2016). Isso porque, conforme
abordado anteriormente, o envolvimento da mulher em préticas delitivas — sobretudo no que

concerne ao tréafico de drogas — deriva da marginalizacdo de um grupo social muito especifico:

Em relacdo a participacdo feminina na criminalidade, estudos brasileiros mostram que
essa pode estar associada a influéncia do meio sociocultural da mulher e que essa
populacdo tende a ser jovem, de baixa escolaridade e nivel socioecondmico, com
historia de prostituicdo e envolvimento com o trafico de drogas. (FERREIRA et al.,
2014, p. 2)

Em que pese os multiplos fatores que tocam a insercdo e a atuacdo da mulher no
comércio ilicito de entorpecentes, nota-se a predominancia de alguns deles: feminizacdo da
pobreza, vinculos afetivos, busca por poder e reconhecimento e divisdo sexual do trabalho.

Entre o final da década de 70 e o inicio da década de 80, a implementacao de politicas
neoliberais na América Latina resultou no retrocesso de direitos e na intensificacdo da
subalternizacdo feminina, marcada principalmente pela exclusdo das mulheres do mercado
formal de trabalho e consequente acentuacdo da insercdo destas em circunstancias de
desemprego e subemprego (ARAUJO, 2017). Nesse cenario de vulnerabilidade
socioecondmica, recorrer a vias informais e ilegais para obtencéo de renda acaba se tornando
uma estratégia de sobrevivéncia (CHERNICHARO, 2014).

O cenério da opressdo feminina, cujo balizamento se da pela reprodugdo social e
cultural do papel secundario das mulheres na sociedade, a leva para situacdes de
vulnerabilidade socioeconémica que impulsiona para meios alternativos de
sobrevivéncia, como o mercado ilicito das drogas, o qual retroalimentara a méaquina
da opresséo, também, ou seja, também é reprodutor das desigualdades entre géneros.
(RAMOS, 2012, p. 109)

Isso posto, a literatura cientifica expde que a criminalidade feminina é fortemente
influenciada pelo crescimento dos indices de desigualdade social, pobreza e extrema pobreza
(ESTRELA, 2021; TANNUSS, 2022) a medida que a feminizagdo da pobreza tem afetado
significativamente a vida das mulheres e orientado as suas escolhas de vida (CORTINA, 2015).
Logo, parece-nos fundamental compreender este fendmeno e a maneira como ele impacta na
insercdo da mulher no comércio ilicito de drogas.

A chamada feminizagédo da pobreza se trata de um conceito formulado por Diane Pearce,
em 1978, o qual tem como pressuposto o reconhecimento de que as mulheres vivenciam a
pobreza de maneira mais intensa do que os homens. Para a autora, 0 empobrecimento feminino

teria uma conex@o com o aumento de familias chefiadas por mulheres a medida que a pobreza
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seria favorecida pela auséncia de uma figura masculina na configuracdo familiar (PEARCE,
1978). Todavia, vale salientar que ndo ha um consenso na literatura cientifica acerca do sentido
da expressao “feminizagdo da pobreza”, haja vista existirem diferentes percep¢des sobre os
significados de feminizacdo e de pobreza (COSTA et al., 2005).

De todo modo, a feminizag&o é abordada como um processo indicativo do crescimento
de dado fendmeno no universo feminino, ou seja, ela “indica uma mudanga a partir da
perspectiva de género em qualquer dimensao que esteja sob analise” (TANNUSS, 2022, p. 83).
Isso posto, neste estudo, interpretaremos a “feminizacdo” como um processo que intensifica a
pobreza entre as mulheres ou em residéncias chefiadas por elas. A pobreza, por sua vez, também
ndo possui uma definicdo unanime na academia: existem varios possiveis sentidos a serem
atribuidos ao termo “pobreza”, bem como diferentes maneiras de mensura-la. Aqui, filiamo-
nos a concepgdo de pobreza que ultrapassa o aspecto financeiro: “ser pobre significa ndo ter o
necessario para o seu desenvolvimento, ndo ter escolha ou certeza dos proximos passos da sua
vida, além de ndo dispor de acesso a todos os direitos basicos, como por exemplo a cultura, o
lazer e a educacao” (SOARES; GARCIA; PEREIRA, 2021, p. 180).

A analise da pobreza sob uma perspectiva de género nos permite compreender que 0s
homens e mulheres a vivenciam de forma distinta, pois estas ocupam posi¢des de desvantagem
no mercado de trabalho e na propria estrutura familiar, ja que costumeiramente sao as principais
(e, muitas vezes, as Unicas) responsaveis pelas atividades domésticas e pelos cuidados com os
filhos:

As mulheres tm mais dificuldade de sair de uma situacdo de pobreza pelas suas
responsabilidades familiares, pela discriminagdo com relagéo ao ingresso no mercado
de trabalho, pela segmentacdo das ocupac@es profissionais e por receberem, via de
regra, menores salarios do que os homens. (ESTRELA, 2021, p. 81)

Sendo assim, resta claro que, embora os homens também sejam afetados pela pobreza,
a experiéncia das mulheres com ela é acentuada em virtude das desigualdades de género. Cabe
frisar que, no que se refere a incidéncia de pobreza, tais disparidades dizem muito mais respeito
a forma diferenciada através da qual o fendmeno atinge a populagdo feminina do que ao
aumento do numero de mulheres consideradas pobres (CASTRO, 2001), embora entendamos
que este Gltimo ponto ndo pode ser desconsiderado.

Dados coletados em 2019 pelo Observatério de Igualdade de Género da América Latina
e do Caribe revelam que, na América Latina, para cada 100 homens vivendo em lares pobres,

havia 112,7 mulheres na mesma condicdo!?, ou seja, a situacdo de pobreza atinge

12 Importa mencionar que a amostra da referida pesquisa foi composta por homens e mulheres na faixa etaria de
vinte a cinquenta e nove anos.
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predominantemente a populacdo feminina. Além disso, a mesma pesquisa demonstrou que
28,6% da populacdo feminina latino-americana ndo possui renda proprial3, percentual 175%
maior que o da populagcdo masculina (10,4%), o que evidencia que quase um terco das mulheres
da América Latina ndo possuem autonomia financeira e dependem de outras pessoas
(normalmente homens) para garantir a propria subsisténcia (CEPAL, 2019).

Quando falamos especificadamente de Brasil, a situacdo ndo é diferente. O estudo
“Estatisticas de género: indicadores sociais das mulheres no Brasil”, produzido pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), apontou que, em 2019, apenas 54,5% das
mulheres com quinze anos de idade ou mais estavam inseridas no mercado formal de trabalho,
enquanto o percentual entre os homens era de 73,7% (IBGE, 2021)!*. N&o bastasse isso, 0
tempo gasto semanalmente pelas mulheres com tarefas domésticas ou com o cuidado de pessoas
foi de 21,4 horas, 0 que representa quase o dobro do tempo gasto pelos homens com a mesma
atividade no mesmo periodo temporal (11,0 horas) (IBGE, 2021). Sobre isso, cabe mencionar
que o tempo excessivo gasto pelas mulheres com afazeres domésticos s6 pode desencadear duas
situacOes: impedir que a mulher concilie o trabalho doméstico com o trabalho formal ou fazer
com que ela fique sobrecarregada com uma dupla ou tripla jornada de trabalho.

E inegavel que as condicBes de vida das mulheres sdo ditadas pelas diversas
desigualdades que atravessam as suas trajetérias (MACEDQO, 2008). Em um contexto marcado
por vulnerabilidades sociais e econdmicas, o ingresso da mulher no mercado ilicito de drogas
aparece como uma alternativa de sobrevivéncia factivel (CHERNICHARO, 2014),
especialmente por ndo exigir um alto grau de escolaridade e por permitir que ela o concilie com
os afazeres domésticos e os cuidados com os filhos (GERMANO; MONTEIRO; LIBERATO,
2018; ESTRELA, 2021). Ainda sobre isso, “considerando os altos indices de desemprego, as
dificuldades relacionadas ao ingresso no mercado formal de trabalho e os baixos salarios, o
trafico de drogas apresenta-se como uma possibilidade viavel para as mulheres mais pobres”
(TANNUSS, 2022, p. 90).

Nesse sentido, as producdes cientificas retratam o alcance de recursos financeiros que
possibilitem o suprimento de necessidades existenciais — a exemplo de alimentacdo, saude e
lazer — como um dos principais motivadores para que as mulheres se vinculem ao trafico de
drogas (FERREIRA et al., 2014; CORTINA, 2015; VARGAS; FALCKE, 2019; MARTINS,

13 Esse dado se refere a pessoas acima de quinze anos de idade que nédo recebem renda monetaria individual e ndo
estudam exclusivamente.

14 Tal taxa mede a parcela da populacdo em idade de trabalhar que est4, de fato, trabalhando ou procurando trabalho
e disponivel para trabalhar.
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2020; ESTRELA, 2021; TANNUSS, 2022). Em pesquisa de campo realizada com mulheres em
situacdo de cércere, Cortina (2015) observou que

0s motivos mais relatados pelas mulheres para escolherem o envolvimento com o
crime sdo as dificuldades em sustentar os/as filhos/as e a falta de inser¢do no mercado
de trabalho licito e formal. Essas motivag@es reafirmam a hipdtese de que, para grande
parte daquelas que escolhem a participagdo no trafico, o objetivo é a obtencédo de
dinheiro, entendido aqui como fonte de renda. (CORTINA, 2015, p. 767)

Diversos outros estudos corroboram com essa constatacdo. Vargas e Falcke (2019), por
exemplo, em pesquisa realizada na Penitenciaria Estadual Feminina de Guaiba/RS, notaram
que as necessidades financeiras comparecem como uma das justificativas mais frequentes dadas
por mulheres acerca do seu envolvimento no comércio de drogas. Ainda, analisam que, no geral,
tratam-se de mulheres pobres e responsaveis pelo sustento de suas respectivas familias, que,
embora ndo vejam o crime inicialmente como uma opcdo, acabam ingressando nele por
representar a Unica alternativa viavel para superar as adversidades cotidianas e promover o bem-
estar proprio e de seus familiares (VARGAS; FALCKE, 2019).

O estudo desenvolvido por Ferreira et al. (2014) com 290 mulheres encarceradas por
trafico de drogas no estado de Pernambuco compartilha a mesma avaliacdo, pontuando que o
perfil social destas € muito bem delimitado: majoritariamente, sdo jovens, solteiras ou separadas
e com filhos (85,8%), ndo brancas (78,95%), de baixo grau de escolaridade e de baixa renda. A
referida pesquisa ainda frisa que sdo as condigdes de vida dessas que as estimulam ao
desempenho de atividades relacionadas ao comércio de drogas, pois, diante da falta de acesso
ao mercado de trabalho formal, este se mostra como a Unica possibilidade de obtencéo de renda.
Sendo assim, o ingresso no trafico de entorpecentes ndo ocorre porgue se trata de uma opcao
de trabalho mais facil ou mais lucrativa, muito pelo contrério: o trabalho no trafico é marcado
pela precariedade, pela auséncia de garantias trabalhistas e pela exposi¢do a violéncia e ao risco
de morte (ARGUELLO; MURARO, 2015). Contudo, muitas vezes, consiste no tinico mercado
no qual aquelas pessoas que sdo excluidas socialmente e possuem suas vidas marcadas pela
falta de oportunidades e de perspectivas conseguem se inserir para garantir a propria

sobrevivéncia;

a maioria dos jovens trabalhadores do narcotrafico ja ndo mais pertence ao exército
de reserva, mas sim, esta @ margem de qualquer relagdo com o trabalho formal em seu
sentido estrito, ou ainda, pior que isso, esta nas “franjas do sistema”, em condigdo de
pobreza extrema, sem vinculos pessoais com o trabalho. (ROCHA, 2015, p. 65)

N&o a toa, Santoro e Pereira (2018) apontam que o mercado ilegal de drogas figura nas
trajetdrias de vida dessas mulheres como a Gnica opgéo que restou para garantir a subsisténcia

propria e de familiares. Nesse aspecto, a ideia de que a inser¢do feminina no trafico de drogas
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Ihe proporciona ganhos mais faceis e comodos ndo € compativel com a realidade, haja vista a
precariedade e 0s riscos inerentes a atividade, além do pequeno retorno financeiro (CAMPOS,
2011; ESTRELA, 2021). Em sua maioria, as mulheres que laboram no comércio varejista de
entorpecentes sdo chefes de suas familias e responsaveis por prover seus lares, de modo que o
seu ingresso e permanéncia nas redes do tréfico estdo muito mais ligados a demanda imediata
de suprir necessidades bésicas, as quais ndo sdo apenas individuais, mas coletivas (CAMPOS,
2011).

Isso posto, a feminizacdo da pobreza nos ajuda a compreender a inser¢do da mulher no
trafico de drogas exatamente porque é diante do modo desfavoravel de vivenciar a pobreza,
com possibilidades de trabalho mais escassas que as dos homens aliadas a responsabilidade de
prover o lar e cuidar dos filhos, que 0 mercado de substancias ilicitas passa a ser uma op¢éo
considerada. Sob essa ética, a participacdo feminina no comércio de entorpecentes se da porque

3

consiste em “uma atividade viavel para o cumprimento de suas tarefas de mulheres
trabalhadoras com pouca instrucdo escolar e que enfrentam, concomitantemente, outras
barreiras sociais/raciais, com responsabilidades imperantes de cuidados familiares”

(MARTINS, 2020, p. 2654). Dessa maneira, vé-se que

a inser¢do no comércio de drogas ilicitas é reflexo de um contexto estrutural, uma
alternativa que lhes permite resolver de imediato necessidades mais urgentes de
sustento, cuidado e protecdo. A decisdo de participar da rede de comercializacéo de
substancias ilicitas é uma estratégia de sobrevivéncia diante de uma situagdo de
instabilidade econémica, precariedade e vulnerabilidade que tem acometido mulheres.
Esse ato proporciona a satisfacdo das necessidades e uma melhora imediata do bem-
estar, ndo s6 individual, mas também de sua familia. (ESTRELA, 2021, p. 130)

Ademais, outro fator que possui bastante influencia no ingresso da mulher nas redes do
trafico consiste nas relagcdes afetivas por ela construidas. Nesse sentido, muito embora nao se
negue a autonomia e o protagonismo feminino na criminalidade, nota-se que o envolvimento
da mulher em préticas delituosas é, muitas vezes, mediado por homens com os quais ela mantém
um vinculo afetivo — seja seu marido, companheiro, namorado, amante, pai, irmao ou filho
(BARCINSKI, 2009; FRAGA; SILVA, 2017).

Sobre isso, Ramos (2012) observa que o vinculo afetivo desperta, na mulher, a
internalizacdo de um papel de cuidado incondicional, de modo que o envolvimento com o
trafico remete a uma tentativa de ajudar algum companheiro ou familiar que se encontra preso,
normalmente transportando drogas para o sistema prisional (LOPES; MELLO; ARGIMON,
2010) ou, algumas raras vezes, assumindo a manutencdo do sistema de plantio ou de
comercializacdo da substancia quando o companheiro é preso, por exemplo (FRAGA, SILVA;

2017). Outrossim, em muitas situacdes, a participagdo feminina no mercado ilegal de
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entorpecentes também se desenrola de forma indireta, “como o conhecimento e conivéncia de
familiares que fazem, de sua residéncia, local para guardar ou vender drogas” (LOPES;
MELLO; ARGIMON, 2010, p. 124). Resta claro, portanto, que “a insergdo ¢ a participagdo de
mulheres no trafico de drogas sdo, de formas diversas, influenciadas pela relagéo estabelecida
com homens na atividade” (BARCINSKI, 2012, p. 55), e nem sempre acontecem de forma
direta.

Conforme alerta Tannuss (2022), cabe ponderar que os vinculos afetivos, bem como a
feminizacdo da pobreza, além de constituirem motivadores para a inser¢do da mulher no
comércio ilicito de drogas, representam um fator preponderante para a criminalizacao feminina.
Isso porque parte considerdvel da populagdo carceraria feminina nunca sequer incorreu na
pratica de uma conduta tipificada, mas, uma vez que compde grupos sociais alvos da politica
criminal e possui relacdo com homens trabalhadores do trafico de drogas, tornou-se também
criminalizada (TANNUSS, 2022). Nesse viés, 0 comportamento dos homens que rodeiam o
circulo social dessa mulher acaba sendo relevante para despertar o interesse dos agentes
policiais sobre ela (FRAGA; SILVA, 2017). Ainda, tem-se que:

As variaveis que podem levar a insercdo das mulheres no tréfico de drogas ou sua
criminalizacdo — nesse caso, a feminizagao da pobreza e a vinculagdo com um homem
—, frequentemente ndo estdo dissociadas. A relacdo entre a criminalizacdo feminina
por crimes relacionados ao trafico de drogas e a influéncia masculina pode acontecer
por diversos fatores, como a simples presenca feminina durante o flagrante do seu
familiar, o transporte de drogas ao presidio masculino ou a partir da sua atuagdo junto
ao trafico, substituindo seu companheiro apés o falecimento ou a prisdo. (TANNUSS,
2022, p. 93)

Ademais, mesmo quando participa efetivamente do comércio de substancias ilicitas, a
mulher costuma desempenhar tarefas subalternas e secundarias, geralmente subordinadas a
homens (BARCINSKI, 2009). Através de revisdo sistematica da literatura, Estrela (2021)
selecionou trinta e um artigos cientificos, publicados entre 2006 e 2021, que discutiam a relacéo
entre mulheres e trafico de drogas. Na pesquisa, a autora constatou que 69,23% dos materiais
selecionados apontavam que as posi¢des ocupadas por mulheres na engrenagem do mercado de
drogas eram predominantemente de menor prestigio, “limitando-se a papéis como: buchas,
vendedoras, transportadoras, assistentes, cimplices e fogueteiras, por exemplo” (ESTRELA,
2021, p. 132). Tais fungdes, vale destacar, caracterizam-se como insignificantes e descartaveis,
expondo a figura feminina a extrema vulnerabilidade.

Entretanto, ainda que nédo integrem verdadeiramente as redes do trafico de drogas ou
ocupem majoritariamente posic¢oes insignificantes, essas mulheres sdo punidas de modo muito

mais rigoroso que os homens. Para Arguello e Muraro (2015), a politica criminal consegue
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atestar esse desequilibrio de poder na inser¢do de ambos 0s géneros nas cadeias do comércio
ilicito de entorpecentes, mas, ainda assim, opta por aplicar penas mais gravosas e
desproporcionais a mulher como forma de obriga-la a se adequar ao padrdo social de
feminilidade e passividade que se espera dela, 0 que produz uma conjuntura de violéncia de
género institucional perpetrada pelo proprio aparelho punitivo estatal.

Contudo, ainda que se reconheca as diversas vulnerabilidades e opressdes que permeiam
a trajetoria da mulher dentro do mercado ilegal de drogas, € preciso ter cautela para nao
reproduzir discursos que a retratem como mera vitima e neguem a sua autonomia enquanto
autora de delito. Isso posto, entende-se que é indispensavel considerar a complexidade dos
fatores que contornam a insercdo e a atuagdo da mulher no trafico de drogas, dando énfase ao
seu protagonismo na criminalidade (ESTRELA, 2021). Pois, embora a posi¢do feminina no
comércio de entorpecentes seja tradicionalmente relatada pelas producdes académicas como
subalterna e submissa, compreendemos que isso “ndo exclui a possibilidade, nos dias atuais, de
uma maior pratica da mulher como abastecedora/distribuidora, traficante, gerente, dona de boca
de fumo e caixa/contabilidade” (SOUZA, 2009, p. 655). Inclusive, atualmente, a literatura
cientifica tem tecido criticas a essa representacdo tradicional a medida que descreve a insercédo
feminina no mercado de substancias ilicitas como uma escolha autbnoma, pautada na busca por
visibilidade, reconhecimento e poder (BARCINSKI; CUNICO, 2016; SENA; CHACHAM,
2019; VARGAS; FALCKE, 2019; ESTRELA, 2021).

Para jovens marginalizados, a atuacdo junto as redes do trafico se mostra, muitas vezes,
como “uma estratégia de fuga do apagamento social ou do processo de estigmatizacéo, além de
contribuir para o sentimento de pertencimento a um grupo” (TANNUSS, 2022, p. 96). No caso
especifico das mulheres, isso pode estar ligado ao anseio de conquistar espaco no ambito
publico e se desvincular dos papéis de género que Ihes foram social e historicamente impostos
(VARGAS; FALCKE, 2019). Seguindo essa perspectiva, a participacdo feminina nas redes do
trafico seria movida por no¢des de emancipacdo e autoafirmacdo. Dessa forma, inserir-se na
dindmica do comércio de drogas de forma ativa proporciona, para a mulher, o preenchimento
de um desejo pessoal de alcancar status, visibilidade e um poder que, geralmente, é

experimentado apenas por homens.

E a relagdo de género que fundamenta a participacdo das mulheres no tréafico de
drogas, representando uma possibilidade de conferir a elas um poder reconhecido
apenas aos homens. Invisiveis socialmente, constroem suas identidades criminosas
como forma de resisténcia a posi¢do marginalizada, na tentativa de se aproximarem
dos homens e do poder usualmente associado a eles. (FERREIRA et al., 2014, p.
2261)
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Todavia, assim como acontece nas mais diversas esferas sociais, as mulheres estdo em
desvantagem no exercicio do poder também no universo do tréfico de drogas (CARVALHO,
2019). Em um cenario sexista no qual o poder ¢ tido como propriedade masculina, o género se
torna um fator determinante para impedir que as mulheres o exercam de forma plena e
definitiva, de modo que as parcelas de prestigio e reconhecimento a elas conferidas obedecem
a limites extremamente rigidos. Isso posto, parece-nos valido problematizar a maneira através
da qual o poder é exercido por mulheres dentro das redes do mercado ilicito de entorpecentes,
sobretudo quando consideramos que, além de ser atravessado pela insistente necessidade de
validagdo masculina, ele aparece quase sempre atrelado ao distanciamento dos sentidos tidos
como femininos e a sujeicdo de outras mulheres (SENA; CHACHAM, 2019).

A percepcdo também deste lugar simbélico de ascendéncia no tréfico por algumas
poucas mulheres ndo é por nos lido como empoderamento ou emancipacdo. Ainda
que deva sim ser entendido como um protagonismo alcancado, também é, na
contraface, uma precarizacao/vitimizagdo. Os relatos dessas mulheres revelam anos
de submissBes e expropriagdes por homens inseridos na rede de trafico para que
pudessem alcangar esse lugar “masculino”, tendo como pressuposto a subordinagéo e
humilhag&o de outras mulheres. (MARTINS, 2020, p. 2661)

Nesse sentido, tem-se que, para a mulher, o “mercado ilegal se abre como uma
possibilidade de experimentar praticas cujas representacdes parecem ser para ela relativas a um
‘ethos masculino’ potente” (SENA; CHACHAM, 2019, p. 5). Conforme Sena e Chacham
(2019), para ocupar posicoes de chefia e destaque dentro das redes do ilegalismo, a mulher
acaba adotando posturas e padrdes comportamentais tradicionalmente tidos como masculinos.
Como consequéncia, a constru¢do da “mulher traficante” ocorre, muitas vezes, a partir da
afirmacéo de sua diferenca, distancia e superioridade diante de outras mulheres (BARCINSKI;
CUNICO, 2016).

Em gue pesem o0s espacos de prestigio e comando alcancados por algumas mulheres na
estrutura do tréfico de drogas, elas continuam sujeitas a dominacdo masculina, pois as
desigualdades de género que compdem o mercado legal de trabalho s&o reproduzidas pelo
mercado ilegal (TANNUSS, 2022). Dessa forma, também na dindmica interna do comércio
ilicito de entorpecentes, a ordem hierarquica segue relagcdes discriminatérias de género e 0s
postos de trabalho s&o distribuidos com base em ideologias patriarcais e concepcdes tradicionais
de papéis de género, que sdo responsaveis por manter a mulher em posic¢ao de desvantagem no
mercado de trabalho conforme Ihe reservam pouco ou nenhum espago no &mbito pablico. Com

isso, resta as mulheres o desempenho de atividades secundarias e de baixo grau hierarquico:

Se, por um lado, as mulheres ingressam na traficAncia ilegal para obter
reconhecimento e status social, por outro, observa-se que as relagdes discriminatérias
de género atingem-nas também nesse mercado de trabalho ilicito, ja que para elas séo
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destinadas as atividades consideradas secundarias e inferiorizadas. Em regra, as
mulheres reproduzem nessas organizagdes criminais os papéis ou tarefas associados
ao feminino, como cozinhar, limpar, embalar drogas ou realizar pequenas vendas, e
s6 conseguem ascender de posicdo quando mantém atitudes de extrema subserviéncia
as ordens dos chefes do tréfico. Esta é uma referéncia a cléssica divisdo sexual do
trabalho, que destina as mulheres o trabalho doméstico, normalmente néo
remunerado, formando os chamados “guetos femininos”, que se reproduz na esfera
do trafico de drogas. (CORTINA, 2015, p. 767)

O universo do trabalho se sustenta sobre uma divisdo basica entre trabalho produtivo e
trabalho reprodutivo, que se materializa no binarismo relativo ao trabalho remunerado e ao
trabalho ndo remunerado e reproduz a dicotomia entre espaco publico e espago privado
(ANDRADE, 2012; SOUSA; GUEDES, 2016). Historicamente, enquanto o ambito publico e
o0 exercicio de tarefas produtivas e remuneradas foram reservados ao masculino, a presenga
feminina foi limitada ao ambito privado e a esfera do trabalho reprodutivo e ndo remunerado,
seguindo as construcdes sociais acerca do que seria a suposta vocacdo natural e bioldgica de
cada um dos géneros (SOUSA; GUEDES, 2016).

Atualmente, embora seja possivel notar certos avancos na configuragdo dessa estrutura,
as dinamicas de trabalho vigentes ainda obedecem a parametros discriminatorios de género: a
segregacdo e a discrepancia hierarquica entre funcdes desempenhadas por homens e funcdes
desempenhadas por mulheres persistem (ESTRELA, 2021). Essa distribuicdo de tarefas
distintas para homens e mulheres de acordo com as dimensdes mencionadas remete ao
fendmeno da divisdo sexual do trabalho. Para Ramos (2012), os aspectos que melhor explicam
e orientam a referida categoria sdo os principios da separacgdo, visto que ha trabalhos tidos como
masculinos e trabalhos tidos como femininos, e da hierarquia, uma vez que aqueles destinados
aos homens (produtivos) possuem maior valor social do que aqueles entendidos como

femininos (reprodutivos). Ainda, a autora explica que

trabalhos masculinos sdo mais valorizados e melhor remunerados, ao passo que 0s
desempenhados por mulheres, por uma atribuicéo cultural de que trabalhos realizaveis
por mulheres exigem maior delicadeza, cuidado e habilidades manuais, por exemplo,
sdo menos apreciados, porque menos especializados, logo com baixas remuneragdes,
além é claro de estarem secundarizados na estrutura do mercado trabalhista.
(RAMOS, 2012, p. 97)

Como bem foi adiantado anteriormente, a divisdo sexual do trabalho também se faz
presente nas redes da criminalidade. Na configuracdo do tréfico de drogas, as desigualdades
que permeiam as relacGes de género no trabalho sdo nitidas: enquanto homens ocupam posic¢ées
de lideranga e autoridade, as mulheres exercem atividades inferiorizadas e mal remuneradas

(ESTRELA, 2021). N&o a toa, a literatura cientifica tem identificado que as fungdes usualmente
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desempenhadas por mulheres nessas redes sdo, por exemplo, as de “mulas”®®, “avides

216 e
“embaladoras”, que se caracterizam por exigirem atributos tidos como femininos (delicadeza e
cuidado), além de serem desvalorizadas, subalternas e de alto risco (RAMOS, 2012).
Exatamente por serem marcadas pela precarizacdo e pela exposicdo exacerbada, as
atividades cumpridas por mulheres no contexto do comércio varejista de drogas as deixam mais
suscetiveis a atuacao das agéncias policiais. Sendo assim, entende-se que “a condi¢do feminina
¢ elemento marcante para a desprotecdo a que estdo expostas quanto ao risco do

encarceramento” (FRAGA; SILVA, 2017, p. 145).

Por ocuparem posic6es secundérias na rede do trafico, as mulheres tornam-se também
mais vulneraveis a serem detidas e sentenciadas. Frequentemente as mulheres acabam
sendo presas preventivamente, recebem penas consideraveis e tem dificuldades em
conseguir a flexibilizagdo do regime devido a rigidez da Lei de Droga. (GERMANO;
MONTEIRO; LIBERATO, 2018, P. 39)

Ramos (2012) ratifica que as tarefas menos privilegiadas e de maior exposicéo
desempenhadas pelas mulheres no cenario do trafico de drogas as deixam mais vulneraveis a
captura pelo aparelho punitivo estatal, além de frisar que tal vulnerabilidade é ainda mais
acentuada porque, diferente dos homens, elas ndo possuem poder de negociacdo com as
autoridades policiais. Ademais, a autora aponta que a posicao ocupada pela mulher na estrutura
do comércio ilegal de drogas reflete diretamente nos altos indices do encarceramento feminino
(RAMOS, 2012). Nao bastasse isso, cabe lembrar que, uma vez apanhadas pelo sistema de
justica criminal, as mulheres acabam sendo punidas de forma mais rigorosa em comparagao
com o0s homens — como bem foi analisado no Capitulo 3 deste trabalho.

Como efeito das questBes expostas, ocorre o fendmeno do superencarceramento
feminino. Todavia, o exponencial aumento nas taxas do aprisionamento de mulheres ndo foi
acompanhado pelo atendimento as demandas estruturais essencialmente femininas por parte do
sistema prisional: as prises foram (e continuam sendo) pensadas para homens, de modo que
as necessidades das mulheres ndo sdo respeitadas e elas acabam sofrendo as consequéncias do
carcere de forma mais intensa (ESTRELA, 2021). Nesse sentido, um dos principais exemplos
das angustias que atravessam o encarceramento feminino consiste na dificuldade do exercicio
da maternidade, que provoca o afastamento das mulheres encarceradas de seus respectivos

filhos, deixando-0s em uma situacdo de extrema vulnerabilidade.

150 termo “mula” é utilizado para descrever as pessoas que ficam encarregadas do transporte das substancias
ilicitas para outra localidade — como prisdes, paises, estados etc (TANNUSS, 2022).

18 A nomenclatura “avides” designa as pessoas responsaveis pelo deslocamento das drogas para os compradores
(SOUZA, 2009).
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5 MATERNIDADE ENCARCERADA: DAS VIOLACOES DE DIREITOS A PRISAO
DOMICILIAR

No Brasil, em tese, a execugio penal segue o modelo garantistal’, que pressupde que a
aplicagdo e o cumprimento da pena observem os direitos e garantias fundamentais, sobretudo a
dignidade da pessoa humana. Nesse viés garantista, a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 estabelece uma série de principios limitadores do poder punitivo estatal:
legalidade, reserva legal, intervencdo minima, fragmentariedade, irretroatividade,
proporcionalidade, humanidade, individualizagéo e pessoalidade da pena etc (BITENCOURT,
2018). Ademais, ainda sob a égide do garantismo, a Lei de Execucdes Penais (LEP) prevé que
o Estado tem o dever de prestar, ao preso, assisténcia material, juridica, educacional, social,
religiosa e a satde (BRASIL, 1984).

Entretanto, em vias de fato, o que se observa € bem diferente da teoria. Desde a sua
instituicdo, o modelo prisional latino-americano se voltou a servir como um depo6sito dos corpos
considerados perigosos e indesejaveis pela classe dominante (OLMO, 2004; KILDUF, 2010).
O caréater ressocializador da punicdo ndo passa de uma falacia, ja que a pena privativa de
liberdade nunca buscou, de fato, a ressocializacdo do sujeito, muito pelo contrario: ela sempre
teve como objetivo a estigmatizacao, a exclusdo e a neutralizacdo dos grupos marginalizados,
bem como a producéo do sofrimento destes (KARAM, 2011; CAVALCANTI, 2019). Nesse
sentido, de acordo com Batista (2011), a ideia de promover ressocializacdo, reintegracdo e
reeducacdo atraveés do cumprimento de pena diz respeito a uma iluséo responsavel por mascarar
a real funcdo da prisdo, que se traduz no exercicio do controle social sobre as ditas “classes
perigosas”.

Sob o pretexto enganoso da ressocializagdo, o encarceramento em massa tem sido
utilizado como estratégia politica de gestdo dos segmentos sociais marginalizados
(CAVALCANTI, 2019). Ademais, o entendimento de que certos grupos sao inferiores permite
que o aparato punitivo estatal opere de modo violento ao passo que confere legitimidade social
a sua atuagdo (CAVALCANTI, 2019). Como consequéncia, tem-se um sistema prisional que

funciona & margem da legalidade, marcado por constantes violagdes aos direitos humanos:

A priséo é um espaco de multiplas violéncias. Sob a ideologia da ordem e a falcia da
ressocializacdo, uma série de arbitrariedades é rotineiramente cometida pelo Estado
sem a repercussao necessaria em nossa sociedade. Sdo inGmeros os relatos de

17 Trata-se de um conceito proposto por Ferrajoli (2002), o qual se alicerca no Estado Democratico de Direito para
proteger direitos e garantias fundamentais e defender os individuos de abusos e arbitrariedades decorrentes do
exercicio do poder punitivo estatal.
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agressdes, torturas, humilhagGes e mortes nos presidios brasileiros. (TANNUSS;
SILVA JUNIOR; OLIVEIRA, 2018, p. 214)

Na pratica, os presidios brasileiros funcionam como espacos de tortura, marcados pela
superlotacdo e pela violacédo a integridade fisica e moral do apenado. No cércere, 0s individuos
indispGem de alimentacdo adequada, de higiene basica e do pleno acesso a saude, educagéo e
trabalho, além de serem submetidos a tortura, superlotacdo e mora judicial (SILVA JUNIOR et
al., 2020). Portanto, ndo é dificil concluir que as condi¢bes de vida nas prisdes sdo
assustadoramente atentatorias a dignidade da pessoa humana, revelando uma enorme
discrepéncia entre as disposi¢des formais do ordenamento juridico brasileiro e as circunstancias
materiais do sistema punitivo.

Quando falamos especificadamente de mulheres, a situacdo se torna ainda mais
problematica, uma vez que, conforme abordado no Capitulo 3 deste estudo, o fator género torna
a experiéncia das mulheres com o carcere mais dura e cruel, 0 que expressa a terceira dimensao
do sentencimento feminino (GIACOMELLO, 2013; TANNUSS, 2022). Destarte, o
encarceramento, que ja é degradante e atentatdrio aos direitos humanos por si sé, acaba

atingindo a populacdo feminina de forma mais intensa:

as prisdes ndo atendem as necessidades das mulheres incluindo a salide, a sexualidade,
o trabalho, a educacéo e até mesmo o espaco fisico minimo. Pesquisas apontam que a
experiéncia intramuros produz danos distintos e mais significativos nas mulheres do
que nos homens, devido a prépria estrutura familiar e & sua posicao na sociedade e no
mercado de trabalho. Com efeito, o aprisionamento representa a quebra de vinculos
familiares e pessoais, a deteriorizacdo da identidade feminina e o cumprimento de
mais uma etapa de um ciclo de violéncias sofridas, presenciadas e praticadas na
vivéncia das mulheres. (CORTINA, 2015, p. 772)

Entende-se que o carcere possui como pressuposto a desumanizacdo do sujeito, o que
recai sobre a mulher de forma ainda mais dura e violenta: “consideradas as particularidades do
‘ser mulher presa’, ¢ flagrante que o encarceramento as atinge de maneira diversa, e ainda mais
perversa” (MENDES, 2020, p. 151). Para Souza (2016, p. 147), isso significa dizer que “a
mulher no crime e na puni¢do tem posicdo subalterna e inferior aos homens”, fato que se
expressa na intensificacdo das ilegalidades e das incongruéncias no que se refere ao
encarceramento feminino, provocando o que o autor chamou de “plus punitivo das mulheres”.
Diante disso, ndo € surpreendente que as demandas especificas do feminino sejam
desconsideradas no ambiente prisional.

De acordo com o ultimo Infopen Mulheres?8, que nos fornece dados oficiais coletados

até junho de 2017, apenas 6,97% dos estabelecimentos prisionais brasileiros se destinavam a

18 Apesar de existirem dados oficiais mais recentes acerca da populacdo prisional, eles ndo sdo suficientes para
explanar especificamente a situagdo das mulheres encarceradas, de modo que se optou por utilizar o tltimo Infopen
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comportar exclusivamente mulheres, enquanto 74,85% eram voltados unicamente aos homens
e 18,18% se destinavam ao publico misto (BRASIL, 2019a). Outrossim, em 2017, a maioria
das unidades prisionais brasileiras femininas ou mistas ndo possuiam local adequado para
realizacdo de visita social, tampouco para visita intima (BRASIL, 2019a). A inadequacao
estrutural do céarcere ao género feminino provoca, portanto, constantes violagdes aos direitos
humanos, sujeitando a mulher a diversas humilhagdes e supressdes que extrapolam a pena legal
e judicialmente estipulada (LACERDA, 2022).

No tocante a mulheres gravidas, lactantes ou mées de criangas, 0 panorama adquire
contornos mais especificos, tornando-se ainda mais preocupante. Isso porque, conforme
abordado no Capitulo 4, as mulheres inseridas nas redes do trafico de drogas sdo, em sua
maioria, as principais responsaveis por prover o sustento de suas respectivas familias e pelos
cuidados com os filhos. Nesse sentido, 0 encarceramento inegavelmente impacta na experiéncia
dessas mulheres com a maternidade, bem como nas circunstancias de vida de seus respectivos
filhos, os quais muitas vezes ja ndo possuem um vinculo paterno, e passam a ser privados
também da convivéncia materna (REFOSCO; WURSTER, 2019).

Ainda, cabe pontuar que “mulheres presas sdo representativas de um grupo altamente
vulneravel do ponto de vista social em razéo da desigualdade de género e a prisao apenas reforca
esta vulnerabilidade” (SOUZA, 2016, p. 140). Destarte, o fator maternidade acentua a
vulnerabilidade dessas mulheres durante o aprisionamento porque a vivéncia da maternidade,
que ja recebe uma carga social e cultural distinta da vivéncia da paternidade fora dos muros do
carcere, adquire contornos ainda mais singulares quando exposta ao ambiente prisional,
pensado e projetado sob a tica masculina (REFOSCO; WURSTER, 2019). Isso significa dizer
que:

Longe da soberania da lei, o cho da prisdo é feito de violagbes de direitos, que
caracterizam o passado e o presente do sistema prisional brasileiro e se acentuam em
relagdo as mulheres encarceradas. Ha um déficit historico em relagéo ao planejamento
e a execucdo de politicas publicas voltadas ao coletivo feminino nas prisdes, uma vez
que a maioria das politicas penitenciarias (cuidados com a salde, regime de visita,
manutencdo de vinculos, arquitetura prisional) foi pensada para a populacdo
masculina, tradicionalmente majoritaria nos estabelecimentos prisionais. Por conta
disso, ainda hoje, milhares de mulheres vivem gestacdes, partos e maternidades
precarias, e suas crian¢as formam parcela invisivel da populagdo prisional (...)
(BRAGA, 2015, p. 531)

Mulheres, intitulado “Relatdrio Tematico sobre as Mulheres Privadas de Liberdade — Junho de 2017” e publicado
em 2019.
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Em 2017, o Estado brasileiro mantinha sob custddia 342 mulheres gravidas, mas apenas
14,2% das unidades prisionais que comportavam o publico feminino!® apresentavam cela
adequada para gestantes, de modo que 59,6% das gestantes presas estavam detidas em
estabelecimentos penais totalmente inadequados a sua condicdo obstétrica (BRASIL, 2019a).
Nesse contexto, conforme destaca o estudo desenvolvido por Fragoso et al. (2019), a
infraestrutura fisica inapropriada das prisdes se une a outras diversas circunstancias improprias
que permeiam a vivéncia das mulheres gravidas durante o encarceramento — a exemplo da falta
de acesso a saude e a alimentacdo adequada —, fazendo com que a gestacao se desenvolva como

uma gestacéo de risco:

Para além da falha em viabilizar um ambiente confortavel, alimentacdo adequada e
outros fatores condicionantes de um desenvolvimento gestacional saudavel,
experimenta-se a privagdo de acompanhamento pré-natal regular, de acesso a exames
laboratoriais e de imagem, de servicos que permitam o monitoramento do
desenvolvimento fetal, a identificagéo, o tratamento e a prevencéo da transmisséo de
enfermidades. Vale notar que essas privacfes sdo experimentadas num ambiente
infecto, propicio a transmissdo de doencgas e que registra, mesmo com a limitada
capacidade de diagnostico clinico, uma incidéncia de HIV 138 vezes maior que a
observada na populagéo geral e, de tuberculose, 49 vezes maior. (FRAGOSO et al.,
2019, p. 14)

Para os referidos autores, as inumeras violagdes que marcam o exercicio da maternidade
no carcere expressam sobretudo a negligéncia e a falta de estrutura fisica e de pessoal apto e
disposto a prestar adequado atendimento a mulheres em trabalho de parto (FRAGOSO et al.,
2019). Como exemplos dessas violagdes, a literatura cientifica aponta a atencdo pré-natal
inadequada, a escolta policial até o hospital, a submissdo a utilizacdo de algemas durante o
parto, a proibicdo de acompanhantes durante a internacdo para parir e a violéncia obstétrica
(LEAL et al., 2016; DI PIETRO; ROCHA, 2017; MATOS; SILVA; NASCIMENTO, 2019;
FRAGOSO et al., 2019).

Conforme artigo 6°, I, do Anexo XVIII da Portaria de Consolidagdo n°® 2/2017, que
estabelece normas de operacionalizacdo do Politica Nacional de Atencdo Integral a Saude das
Pessoas Privadas de Liberdade no Sistema Prisional (PNAISP), fica assegurado a mulher
privada de liberdade o atendimento pre-natal e obstétrico humanizado e qualificado (BRASIL,
2014; BRASIL, 2017b). Entretanto, as producdes cientificas constatam uma realidade bem
diferente. Em pesquisa empirica realizada junto a 495 mulheres que vivenciaram o parto durante

o periodo de privacdo de liberdade®, Leal et al. (2016) verificaram que, apesar de 93% delas

19 Vale ressaltar que, nesse calculo, o Relatdrio Tematico sobre as Mulheres Privadas de Liberdade considera tanto
as unidades prisionais mistas quanto as unidades prisionais exclusivamente femininas.

20 Tal pesquisa toma como base os dados obtidos pelo censo institucional realizado pelo projeto “Saide materno-
infantil nas prisdes” entre agosto de 2012 e janeiro de 2014 com estabelecimentos prisionais femininos localizados
nas capitais e regifes metropolitanas de 24 estados brasileiros e no Distrito Federal.
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relatarem acesso a atencdo pré-natal, 68% consideraram que o atendimento recebido ndo foi
adequado. O estudo de campo desenvolvido por Santana, Oliveira e Bispo (2016) com dez
gestantes em situacdo de privacdo de liberdade no conjunto Penal Feminino do Complexo
Penitenciario da Mata Escura na cidade de Salvador chegou a mesma conclusdo: todas as
entrevistadas definiram o servigo pré-natal realizado na penitenciaria como “horrivel”.

N&o bastasse iss0, a sujei¢do a escolta policial e a utilizacdo de algemas no momento do
parto também figuram entre as violacGes sofridas por mulheres gravidas no contexto do sistema
carcerario. Na pesquisa desenvolvida por Leal et al. (2016), 36% das mulheres entrevistadas
alegaram ter sido transferidas & unidade hospitalar no momento de parir em viatura policial,
sendo igual o percentual de mulheres que declararam ter sido submetidas ao uso de algemas em

algum momento durante a internacdo para o parto. Nesse diapasdo, tem-se que

as mulheres presas foram vitimas de humilhacdo e desrespeito, tendo que ficar
algemadas nas enfermarias e algumas delas mesmo durante o trabalho de parto, ndo
Ihes tendo sido permitido os beneficios da deambulagéo e da livre movimentagdo que
sdo recomendados para o melhor desempenho nessa ocasido. (LEAL et al., 2016, p.
2068)

Importa salientar que a atual disposicao do paragrafo unico do artigo 292 do Codigo de
Processo Penal (CPP), acrescentada pela Lei n® 13.434/2017, veda expressamente a utilizacéo
de algemas tanto durante os atos médico-hospitalares preparatorios ao parto quanto durante o
trabalho de parto em si e o periodo de puerpério imediato (BRASIL, 2017a). Todavia, entende-
se que a existéncia de tal instrumento legal ndo é suficiente para coibir a pratica, uma vez que
0s agentes penitenciarios frequentemente sustentam a caracterizagao de uma suposta “situagao
excepcional”®! para justificar o emprego de algemas, o que configura uma conduta
desnecessaria, arbitraria e abusiva que simboliza uma modalidade de violéncia obstétrica?? (DI
PIETRO; ROCHA, 2017).

Além da violéncia produzida pelos agentes penitenciarios, ha também a violéncia
praticada pelos profissionais de salde. Na pesquisa realizada por Leal et al. (2016), 16% das
mulheres entrevistas declararam ter sido vitimas, durante a internacédo para o parto, de violéncia

ou maus-tratos perpetrados por agentes de saude — principalmente nas modalidades verbais e

2L A atual redacdo do art. 199 da LEP prevé que o emprego de algemas serd permitido somente em casos
excepcionais, caracterizados pela resisténcia e fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou
alheia.

22 Compreende-se que a violéncia obstétrica ocorre “quando a mulher gestante ¢ vitima de ofensas, desrespeito,
descaso, tanto no momento que antecede o parto, como durante sua realizacdo e no periodo po6s-parto” (DI
PIETRO; ROCHA, 2017, p. 29). Portanto, para além da realizagdo de procedimentos médicos desnecessarios, a
violéncia no ambito da obstetricia engloba “negacdo de direitos, negligéncia, descaso, insensibilidade com
questbes de ordem social e de género, discriminacdo, humilhacGes e preconceitos, gerando agressdo velada e sua
naturalizagao, atrelada a esteredtipos de classe e género” (MATOS; SILVA; NASCIMENTO, 2019, p. 6).
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psicoldgicas —, 0 que revela o preconceito contra pessoas presas e a dissonancia entre a ética e
a prética profissional. Na mesma linha, o estudo desenvolvido por Matos, Silva e Nascimento
(2019) observa que a assisténcia hospitalar prestada no transcurso do parto é marcada por
julgamentos de cunho moral e pela pratica de violéncia institucional pelos profissionais que,
em tese, deveriam proporcionar cuidado e acolhimento a mulher.

Além disso, outro ponto a ser considerado no que se refere as violagdes sofridas por
mulheres gravidas no carcere diz respeito a privacdo de acompanhantes no momento de dar a
luz. Na pesquisa produzida por Leal et al. (2016), 89% das mulheres entrevistadas ndo foram
visitadas por familiares durante a internagdo hospitalar para o parto, sendo que 73% delas
relatam que a auséncia de visita foi causada por proibicdo imposta pelo sistema prisional, o que
fere o direito de livre escolha da mulher e acentua a soliddo e o desemparo que a atingem no
curso do encarceramento. Também em 89% dos casos, viu-se que as familias dessas mulheres
ndo foram sequer avisadas acerca do inicio do trabalho de parto, evidenciando uma
problemaética envolvendo a comunicacdo entre o sistema carcerario e as familias de pessoas
presas (LEAL et al., 2016). Sobre isso, Matos, Silva e Nascimento (2019) destacam que é
direito da parturiente a presenca de acompanhante durante todo o transcorrer da internacao no
hospital para o parto, tratando-se este, portanto, de mais um direito feminino violado na
conjuntura do sistema punitivo brasileiro.

Os inumeros abusos sofridos por mulheres privadas de liberdade no exercicio da
maternidade ndo se resumem ao periodo gestacional e ao momento do parto, eles englobam
também a sequéncia de situa¢fes que sucedem o nascimento do bebé. Exemplo disso é que,
apesar de existirem 196 lactantes sob custddia do Estado brasileiro em 2017, somente 48 (3,2%)
unidades prisionais voltadas a mulheres possuiam bercério ou centro de referéncia materno-
infantil, os quais consistem em espacos necessarios ao adequado desenrolar do ciclo da
amamentacao, bem como a apropriada manutencao de contato entre a mae e o seu filho recém-
nascido (BRASIL, 2019a). Ainda, em 2017, havia um quantitativo de 705 criangas em
estabelecimentos penais brasileiros, sendo que, no mesmo periodo, apenas 10 (0,66%)
estabelecimentos femininos ou mistos declararam dispor de creche apropriada para receber
criangas acima dos dois anos de idade, aléem de que, no total, tais estabelecimentos possuiam
capacidade para comportar no maximo 152 criancas (BRASIL, 2019a). Mesmo quando as
instituicdes prisionais possuem as referidas instalagdes voltadas as mées e a seus filhos, elas
padecem de outros problemas, como insalubridade, superlotacdo e auséncia de qualquer area
de lazer voltada ao puablico infantil (GUIMARAES et al., 2018).
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Para além das questdes relativas a estrutura fisica, a pesquisa desenvolvida por
Guimarées et al. (2018) junto a 14 mulheres em situacgao de aleitamento materno que cumpriam
pena em regime fechado em uma Unidade Prisional Feminina situada em Recife, no periodo de
julho a outubro de 2014, mostra que o aleitamento materno € prejudicado pelas praticas vigentes
no sistema carcerario. De acordo com o referido estudo, no carcere, o exercicio do aleitamento
materno e a presencga da crianga proxima a sua mée ficam, muitas vezes, condicionadas ao
comportamento da mulher, 0 que provoca estresse entre as lactantes e dificulta a efetivacdo do
aleitamento (GUIMARAES et al., 2018).

Ademais, entre as diversas violagcGes que permeiam o exercicio da maternidade no
carcere, a ruptura do contato com os filhos € certamente uma das principais causas de
sofrimento entre as mulheres em situacdo de privacao de liberdade. Nesse panorama, a literatura
cientifica aponta que, com a proximidade do fim do periodo de aleitamento materno obrigatdério,
a possibilidade de serem separadas de seus filhos passa a constituir um motivo de muita
preocupacdo entre as mdes encarceradas (MATOS; SILVA; NASCIMENTO, 2019). Isso
porque, nas prisdes brasileiras, o prazo minimo de 6 meses garantido por lei para o aleitamento
materno é frequentemente tratado como prazo maximo, de modo que, com o fim desse periodo,
impde-se um rompimento abrupto a convivéncia entre mae e bebé (FRAGOSO et al., 2019).
Na mesma linha, a pesquisa de campo realizada por Guimardes et al. (2018) em uma
penitenciaria de Recife mostra que o sistema prisional permite a permanéncia da mulher junto
a seu filho apenas durante os primeiros 6 meses de vida deste, o que forca a separacéo, fragiliza
o0 vinculo mée-bebé e pode comprometer o desenvolvimento infantil.

Outrossim, ndo raras vezes, essa ruptura da convivéncia entre mae e filho é
acompanhada da indisponibilidade de familiares aptos a assumirem os cuidados com a crianga
(SIMAS; BATISTA; VENTURA, 2018). Como consequéncia, muitas vezes, a mulher
encarcerada € destituida do poder familiar e sujeita a ruptura definitiva do vinculo materno-
filial, com a institucionalizagédo da crianga (FRAGOSO et al., 2019). Contudo, vale salientar
que esse vinculo afetivo entre mae e filho resta prejudicado mesmo quando se pode contar com
alguém disposto a se encarregar dos cuidados da crianga durante o periodo em que a mae dela
permanecer encarcerada, uma vez que ha inimeros obstaculos pessoais, financeiros e
institucionais relativos a visitacdo da mae pelo filho (SIMAS; BATISTA; VENTURA, 2018;
FRAGOSO et al.,, 2019). Ou seja, em qualquer hipotese, os interesses do infante séo
prejudicados e o exercicio da maternidade é comprometido.

Além disso, ainda que se reconhega que permanecer junto a sua mée é, na maioria das

vezes, a melhor alternativa para a crianga, ndo se pode negar que a vivéncia no carcere traz
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riscos ao desenvolvimento infantil saudavel, pois se trata de um ambiente precério e carente em
muitos aspectos, sobretudo no que se refere ao acesso a salide e ao convivio social (FRAGOSO
et al., 2019). Isso posto, a literatura cientifica aponta que viver na prisdo consiste em uma
experiéncia que repercute negativamente na esfera intima da crianca, comprometendo o seu
desenvolvimento cognitivo, motor, afetivo e social (SANTOS et al., 2017). Nas situacdes em
que as criangas permanecem no carcere junto a suas respectivas mées, aquelas sdo expostas as
mesmas violagcOes de direitos que atingem estas — a exemplo da superlotacéo e da dificuldade
de acesso a saude e ao lazer (SIMAS; BATISTA; VENTURA, 2018). Sendo assim, muito
embora a Constituicio da Republica Federativa do Brasil consagre o principio da
intransmissibilidade da pena ao passo em que prevé, em seu artigo 5°, inciso XLV, que nenhuma
pena pode passar da pessoa condenada, a realidade é bem diferente: na pratica, os filhos das
mulheres encarceradas acabam sendo também penalizados a medida que também sofrem os
efeitos da punicdo, convertendo-se em companheiros de pena de suas maes (SIMAS;
BATISTA; VENTURA, 2018).

E exatamente esse cenario marcado por constantes violacdo de direitos humanos que
fomenta a busca por novos mecanismos penais capazes de controlar a “crise”? do sistema
prisional brasileiro (SILVA, 2022). Nesse sentido, tem inicio uma expressiva movimentacéo
legislativa voltada a introduzir a prisdo domiciliar enquanto uma estratégia alternativa voltada
a garantia da humanizacdo da pena e principalmente a promocao do desencarceramento de
mulheres e criancas (FERREIRA, 2022). Em outras palavras, considerando a inadequacédo dos
presidios para as especificidades das mulheres, sobretudo no que concerne ao exercicio da
maternidade — como bem foi exposto ao longo deste Capitulo —, a aplicacdo da prisdo domiciliar
comecou a ser tratada como uma possibilidade de garantir os direitos maternos e, acima de tudo,
infantis (SIMAS; BATISTA; VENTURA, 2018).

5.1 PRISAO DOMICILIAR PARA MAES E GESTANTES: ENTRE AVANCOS
NORMATIVOS E OBSTACULOS

Antes da Reforma Penal de 1984, a prisdo domiciliar vinha sendo aplicada amplamente
no Brasil como um meio de possibilitar o cumprimento da pena privativa de liberdade em

regime aberto para 0s sujeitos que gozavam do direito ao referido regime prisional,

23 Opta-se pelo uso de aspas porque este estudo parte do pressuposto de que ndo ha, de fato, uma crise no sistema
prisional brasileiro, j& que o objetivo real das prisdes sempre foi promover a exclusao social e causar sofrimento a
determinados grupos sociais (KARAM, 2011).
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considerando a inexisténcia de estabelecimento adequado para tal — notadamente casas de
albergado (BITENCOURT, 2018). Todavia, com o advento da Lei de Execucdo Penal (LEP),
o legislador optou por restringir as hipdteses em que a medida poderia ser concedida, consoante

artigo 117 do referido diploma legal:

Art. 117. Somente se admitird o recolhimento do beneficiario de regime aberto em
residéncia particular quando se tratar de:

I - condenado maior de 70 (setenta) anos;
Il - condenado acometido de doenga grave;
111 - condenada com filho menor ou deficiente fisico ou mental;

IV - condenada gestante. (BRASIL, 1984)

Chama atencdo que, entre as possiveis beneficiarias da domiciliar, figuram a mée de
filho menor de idade ou de pessoa portadora de deficiéncia e a gestante, desde que estejam em
fase de execucdo definitiva da sentenca penal condenatéria transitada em julgado em regime
aberto. Foi desse modo que, por muito tempo, a prisdo domiciliar limitou-se a ser tratada pelo
ordenamento juridico brasileiro: uma medida de carater humanitario aplicavel somente para
pessoas condenadas em cumprimento de pena em regime aberto (FERREIRA, 2022).

Mais tarde, em dezembro de 2010, na ocasido da 65° Assembleia Geral da Organizagéo
das Nacdes Unidas (ONU), aprovou-se as “Regras das Na¢des Unidas para o tratamento de
mulheres presas e medidas ndo privativas de liberdade para mulheres infratoras”, instrumento
de direito internacional ao qual o Estado brasileiro se obriga a cumprir. As Regras de Bangkok
— como ficaram conhecidas — reconhecem as especificidades que envolvem o encarceramento
feminino e assumem o compromisso de promover melhorias nas condi¢cBes impostas as
mulheres — e a seus filhos — dentro do sistema prisional, exigindo, por exemplo, a
disponibilizacdo de ambientes adequados para a amamentacdo e a protecdo do melhor interesse
da crianca nas decisdes acerca da autorizacdo (ou ndo) da permanéncia dos filhos com suas
respectivas mées nas prisdes (REFOSCO; WURSTER, 2019). Para além disso, o referido
tratado, por forca das regras 57 e 58, incumbe os Estados com o dever de promover medidas
despenalizadoras e formas alternativas a prisdo — inclusive cautelar (BRASIL, 2016a). Assim,
abre-se caminho para o avango das discussdes acerca da prisdo domiciliar enquanto medida de
desencarceramento.

Uma das orientacGes que mais chamam atencdo no referido instrumento consiste na
determinacdo de que medidas alternativas a prisdo fossem preferencialmente aplicadas em

relacdo a privacdo de liberdade sempre que a mulher estiver em situacdo de gravidez ou tiver
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filhos pequenos, desde que tal medida seja possivel e apropriada®* e se mostrar Gtil a garantia
do melhor interesse da crianca:

as Regras de Bangkok ¢ um documento de politicas publicas, que enfatiza a aplicacdo
de medidas ndo privativas de liberdade para infratoras, o0 drama da maternidade no
carcere e os danos que gera aos filhos, e que busca garantir direitos a mulher e ao
bebé, proporcionando uma maternidade plena quando inevitavel que acontega fora da
prisdo. (SERAFIM; FIGUEIREDO, 2020, p. 272)

Entretanto, Braga (2015) denuncia que as contribuicdes das Regras de Bangkok foram,
ao menos inicialmente, muito mais simbdlicas do que praticas, ja que, embora o Brasil seja
obrigado a cumpri-las, o seu descumprimento ndo desencadeia nenhuma sancdo. Nesse
panorama, observa-se que o Estado brasileiro se manteve inerte no que se refere a concretizar
tais diretrizes no &mbito interno, ainda que seja inegavel a contribuicdo do documento enquanto
marco normativo internacional pioneiro no reconhecimento das problemaéticas que envolvem o
aprisionamento feminino e na proposicdo da prisdo domiciliar como uma possivel solucéo para
a questéo.

Somente a partir do advento da Lei n® 12.403/2011, o instituto da prisdo domiciliar? foi
efetivamente introduzido no Brasil como uma possibilidade também para presas provisorias,
momento em que o artigo 318 do Codigo de Processo Penal (CPP) foi alterado para ofertar a
oportunidade de “substituicdo” da prisdo preventiva pela domiciliar nos casos em que o agente
fosse, entre outras possibilidades?®, imprescindivel aos cuidados de pessoa menor de 6 anos ou
com deficiéncia ou gestantes a partir do 7° més de gravidez ou sendo esta de alto risco. Nesse
contexto, uma critica tecida pela literatura cientifica acerca dessa garantia formal da prisdo
domiciliar em favor de gestantes ou mées de criangas consiste na percepcdo de que ela reduz o
papel social da mulher a maternidade. Nessa 6tica, Braga (2015) aponta que as inovacdes legais
na area, até entdo, naturalizam e reafirmam os papéis tradicionais de género conforme deixam
de pensar, por exemplo, na construcdo de creches em unidades masculinas e na aplicacdo da
prisdo domiciliar também para pais presos.

Apenas mais tarde, com o surgimento da Lei n® 13.257/2016, conhecida como Marco
Legal da Primeira Infancia, ampliou-se o rol do artigo 318 do CPP para incluir, entre os

possiveis contemplados com a “substituicdo” prisional, a gestante — sem fazer referéncia a

24 De acordo com a recomendacéo das Regras de Bangkok (BRASIL, 2016a), a pena de prisdo deve ser imposta
somente quando o crime for grave ou violento ou quando a agente apresentar ameacga continua.

% Em linhas gerais, o instituto da prisdo domiciliar consiste no recolhimento do indiciado ou acusado em sua
prépria residéncia, podendo ausentar-se dela apenas com autorizacao judicial, aos termos do artigo 317 do CPP.
% As outras possibilidades se referem aos casos em que o agente é maior de 80 anos ou extremamente debilitado
por motivo de doenca grave.
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qualquer limitagdo quanto ao periodo gestacional ou a condicao de risco?’ —, a mulher com filho
de até 12 anos e 0 homem que seja o nico responsavel pelos cuidados de filho de até 12 anos?®,

Dessa forma, chega-se a atual disposicao do artigo 318 do CPP:

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

I - maior de 80 (oitenta) anos;
Il - extremamente debilitado por motivo de doenca grave;

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

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

VI - homem, caso seja 0 Unico responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze)
anos de idade incompletos.

Paragrafo Unico. Para a substituicdo, o0 juiz exigird prova iddnea dos requisitos
estabelecidos neste artigo. (BRASIL, 2016b)

Refosco e Wurster (2019) entendem que essa legislacdo resulta de uma tendéncia
internacional de promover o desencarceramento de mulheres gravidas ou maes de criangas, mas
encontra obstaculos para a sua implementagdo. Tal compreensao é compartilhada por outras
producdes cientificas, que apontam que a opgao legislativa pela utilizagdo do verbo “podera”
deixou margem para que, nas hipéteses elencadas no texto do artigo 318 do CPP, a concessao
da prisdo domiciliar fosse interpretada como uma mera faculdade do juiz diante das
circunstancias concretas do caso (CONEGLIAN; TURELLA, 2020). Ainda,

embora os atores que integram o sistema de justica criminal tenham plena ciéncia das
novas disposi¢des contidas no art. 318, do Codigo de Processo Penal, a sua aplicacéo
ainda se encontra bastante mitigada, uma vez que ndo atende aos pedidos das
apenadas. Na ampla maioria das vezes a garantia de tais direitos esta condicionada a
discricionariedade dos magistrados, a concordancia ou discordancia dos agentes do
Ministério Publico e, ainda, & provocacdo ou inércia por parte dos Defensores
Publicos ou dos defensores constituidos. (FREIRE; MELLO, 2017, p. 66)

27 Como explicado, a redacéo anterior da lei restringia a “substituicdo” prisional para gestantes as circunstancias
em que elas estivessem a partir do 7° més da gravidez ou quando a gestagéo fosse de alto risco.

28 Este aspecto merece destaque pois demonstra que a lei passou a considerar que a reponsabilidade com o cuidado
com os filhos também recai sobre os homens, embora as mulheres continuem sendo, na maioria das vezes, as
Unicas oneradas com essas atribuicdes.
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Diante disso, o Supremo Tribunal Federal (STF) foi provocado pelo Coletivo de
Advogados em Direito Humanos (CADHu)?, que impetrou habeas corpus® em favor de todas
as mulheres encarceradas no Brasil que estivessem na condicdo de gestantes, de puérperas ou
de mdes de criancas de até 12 anos de idade sob sua responsabilidade. Na ocasido do Habeas
Corpus coletivo 143.641 Sao Paulo (SP), foi pleiteada a revogacgédo da prisdo preventiva ou,
alternativamente, a sua “substituicdo” pela prisdo domiciliar para todas as gestantes, puérperas
e maes de criancgas de até 12 anos de idade. O mérito da causa foi construido principalmente
com base nos principios da intranscendéncia da pena e da primazia dos direitos da crianca.

Apo6s amplas discussdes, em fevereiro de 2018, a segunda turma do STF concedeu a
ordem para a “substituicdo” da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar nos casos em comento.
Todavia, a decisdo do referido Tribunal, impds excecdes a aplicacdo “substituicdo” prisional,
sdo elas: 1) crimes cometidos mediante violéncia ou grave ameaca; 2) crimes cometidos contra
descendentes; 3) situacdes excepcionalissimas, as quais devem ser devidamente fundamentadas
pelo juiz que denegar o beneficio. Ainda, nos casos em que a ré for reincidente, ficou
determinado que o magistrado deveria observar as circunstancias do caso concreto para
determinar a aplicacéo (ou ndo) da prisdo domiciliar (BRASIL, 2018b).

Com base no Habeas Corpus coletivo 143.641/SP, em dezembro de 2018, foi
sancionada a Lei n® 13.769/2018, que modificou o CPP ao acrescentar os artigos 318-A e 318-
B, que tratam da “substituicdo” da prisdo preventiva pela domiciliar em favor de gestantes,
puérperas ou maes de criancas de até 12 anos de idade incompletos como um poder-dever do
magistrado (SERAFIM; FIGUEIREDO, 2020). Nesse contexto, as Unicas ressalvas que a lei
estabelece para a ““substituicdo” prisional dizem respeito diretamente ao crime que a mulher
supostamente cometeu, que ndo pode ter sido praticado mediante violéncia ou grave ameaca a
pessoa nem contra o seu filho ou dependente, aos termos do artigo 318-A do CPP, incluido pela
Lei n® 13.769/2018:

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

I - ndo tenha cometido crime com violéncia ou grave ameaca a pessoa;

2 Vale salientar que, posteriormente, as Defensorias PUblicas da Unido e Estaduais de todas as unidades
federativas, o Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD), Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais
(IBCCrim), o Instituto Terra, Trabalho e Cidadania (ITTC), a Pastoral Carceraria, o Instituto Alana e a Associagdo
Brasileira de Saude Coletiva (Abrasco) se habilitaram no processo na qualidade de amici curiae.

%0 Trata-se de um remédio constitucional, previsto no artigo 5°, inciso LXVI11I, da Constituicdo Federal de 1988, o
gual se configura como um instrumento processual que visa a protecdo do direito fundamental a liberdade de
locomocdo, de modo que é cabivel sempre que alguém for preso ilegalmente ou tiver a sua liberdade ameagada
por abuso de poder ou por ato ilegal.
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Il - ndo tenha cometido o crime contra seu filho ou dependente.

E importante observar que “a troca do verbo ‘podera’, das antigas redagdes, por ‘serd’,
indica um comando cogente” (FERREIRA, 2023, p. 7). No mesmo sentido, para Coneglian e
Turella (2020), essa mudanca legislativa reduz o poder discricionario do juiz a partir do uso do
verbo “sera” no lugar de “podera”, de modo que a “substituicdo” prisional deixa de ser tida
como uma mera faculdade do magistrado. Com isso, conceder a prisdo domiciliar se torna a

regra, enquanto o indeferimento deve ocorrer apenas em situagdes excepcionais. Ainda,

Considerando os marcos internacionais e nacionais de prote¢do a primeira infancia e
as reflexbes tedricas sobre género, maternidade e primeira infancia no cércere,
percebe-se que a perspectiva da legislacdo brasileira pressupde adotar medidas
cautelares do processo penal como regra e a prisdo preventiva como excecao.
(FERREIRA, 2022, p. 425)

Outrossim, ao positivar o entendimento consolidado pelo STF na ocasido do Habeas
Corpus coletivo 143.641/SP, o texto legal ndo faz mengdo a “situagdes excepcionalissimas”
nem faz ressalvas quanto a reincidéncia (CONEGLIAN; TURELLA, 2020). Dessa maneira,
passa a ser questionado se, a partir do advento da Lei n° 13.769/2018, as excecles a
“substituicdo” da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar ficam restritas as hipdteses
positivadas ou as outras excecOes estabelecidas no &mbito do STF ainda podem ser utilizadas
pelo Poder Judiciario para denegar o pedido — sendo este ultimo o entendimento prevalente
(CONEGLIAN; TURELLA, 2020). Contudo, Ravagnani, Ito e Neves (2019) se contrapfem a
esse entendimento. Para esses autores, “ao retirar a denominada ‘situagdo excepcionalissima’
admitida no remédio heroico concedido pelo Supremo Tribunal Federal, o legislador restringiu
a possibilidade de subjetivismo por parte do julgador ao apreciar as hipdteses concretas”
(RAVAGNANI; ITO; NEVES, 2019, p. 136), sendo esta a perspectiva adotada pelo presente
estudo.

Além disso, conforme artigo 318-B do CPP, a “substituicdo” da prisdo preventiva pela
domiciliar pode ser realizada concomitantemente com a aplicagcdo das medidas cautelares
alternativas previstas pelo artigo 319 do mesmo cddigo, entre as quais figura a monitoracéo
eletronica. Sobre isso, cabe tecer algumas criticas, visto que “essa possibilidade, estabelecida
primeiro na decisdo do HC e depois positivada no CPP, abriu caminho para que as decisdes
judiciais aplicassem a monitoracgéo eletrénica como forma de fiscalizacdo da prisdo domiciliar
das mulheres beneficiarias da referida substituicao” (SILVA, 2022, p. 160).

Por conseguinte, a literatura cientifica demonstra que os parametros legais definidos
para 0 gozo da prisdo domiciliar sdo incompativeis com a realidade da populagéo carceraria

feminina e com as atribuicdes maternas. Isso porque, conforme amplamente demonstrado no
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Capitulo 4 deste estudo, as mulheres presas sdo, em sua maioria, as Unicas responsaveis pelos
cuidados com os filhos e por garantir materialmente a subsisténcia da familia, de modo que as
limitacGes inerentes a prisdo domiciliar as impedem de realizar atividades externas — como
buscar trabalho, levar o filho a escola, ir ao mercado, acompanhar o filho em consultas médicas
etc —, de modo que, ndo raras vezes, essas mulheres retornam aos presidios (COSTA et al.,
2019). Destarte, a forma como a prisdo domiciliar é regida no Brasil desconsidera a realidade
da populacéo carceraria feminina e nao € capaz de garantir o pleno exercicio da maternidade.

N&o bastasse isso, a concessdo da medida para gestantes, puérperas e maes de criangas
de até 12 anos ainda encontra inimeros obstaculos para a sua implementagdo, especialmente
quando as rés respondem por crimes de drogas. Isso ocorre sobretudo devido a resisténcia do
sistema de justica criminal, que se orienta pelos discursos patriarcais e seletivos proferidos pelos
seus operadores (BRAGA, 2015). A literatura cientifica aponta que, desde a implementacéo da
prisdo domiciliar para mées e gestantes ao ordenamento juridico até a atualidade, o Judiciario
vem mantendo uma postura conservadora e declinante quanto a aplicagdo do beneficio.

O Relatorio Maternidade Sem Prisdo, desenvolvido pelo Instituto Terra, Trabalho e
Cidadania — ITTC (2019), identifica uma relutancia do Poder Judiciario quanto a implementar
a prisdo domiciliar mesmo nas hipdteses em que a lei determina. Vale frisar que tal estudo se
desenvolveu em trés etapas: 1) acompanhamento de 201 mulheres em audiéncias de custodia
no Férum Criminal da Barra Funda entre junho e agosto de 2018; 2) andlise de processos de
instrucdo de 200 mulheres que estavam privadas de liberdade provisoriamente no Centro de
Detencdo Proviséria (CDP) do municipio de Franco da Rocha; 3) analise de 200 julgados do
STF e STJ, datados de 09/08/2016 a 30/06/2018, acerca de pedidos de aplicacdo da priséo
domiciliar em favor de mulheres. Na primeira etapa, constatou-se 120 casos em que a mulher
gozava do direito & prisdo domiciliar®, sendo que a prisdo preventiva foi decretada em 55
(45,8%) deles®? e apenas em 9 houve a “substituicio” pela prisio domiciliar, isto é, a conversio
foi negada em 83,6% dos casos, embora a mulher dispusesse do direito (ITTC, 2019). Na
segunda etapa, foram identificadas 107 mulheres que teriam direito a aplicacdo da prisao
domiciliar®, entre as quais 90 (67,3%) permaneceram presas*, mas apenas 18 tiveram a pris&o

domiciliar concedida no curso do processo judicial, de modo que 80% néo tiveram o beneficio

31 Cabe esclarecer que se tratam de casos em que a mulher era mée de crianga menor de 12 anos ou com
deficiéncia, gestantes e/ou imprescindiveis aos cuidados de outros.

32 Nos outros 65 casos (54,2%), houve a concessdo da liberdade proviséria (ITTC, 2019).

33 Destas, 92 eram mées de criancas com até 12 anos ou com deficiéncia, 4 eram gestantes, 8 eram mées e
gestantes e 3 declaravam ser imprescindiveis aos cuidados de outros.

3416 mulheres tiveram concedida a liberdade proviséria e 1 mulher obteve a revogacdo da prisdo temporaria.
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concedido (ITTC, 2019). O panorama mudou somente na Gltima etapa, realizada no ambito dos
tribunais superiores: entre as 200 decisGes analisadas, a “substitui¢do” da prisao preventiva foi
concedida em 116 casos e negada em 73%°, de modo que a taxa de negativa nesses tribunais foi
de 38,6% (ITTC, 2019), inferior as taxas dos tribunais inferiores, mas ainda muito expressiva,
principalmente quando consideramos que as mulheres gozavam do direito a “substitui¢do”
prisional em todos esses casos, aos termos da legislagéo processual penal vigente.

Em pesquisa realizada junto a acorddos do STF, julgados entre 1 de abril de 2020 e 1 de
abril de 2021, Ferreira (2023) chegou a resultados bem diferentes: de um total de 80 decisdes
analisadas, os pedidos formulados pela defesa das mulheres foram rejeitados em 85% delas,
isto €, em 68 decisdes. Por conseguinte, a autora observa que “o precedente do HC n° 143.641
ndo é ignorado pelos demais Ministros da Suprema Corte; no entanto, ele é apenas defendido,
em sua integralidade, pelo proprio Relator” (FERREIRA, 2023, p. 29). Ainda nesse diapasao,
viu-se que os ministros do STF — com excec¢do do préprio relator do Habeas Corpus coletivo,
Ricardo Lewandowski — ndo entendem a priséo domiciliar como um dever do magistrado, mas
sim como um beneficio, e predominantemente pautam suas narrativas na alegacdo das
chamadas “‘situagdes excepcionalissimas” (FERREIRA, 2023).

Em estudo desenvolvido junto a 23 decisGes interlocutérias que julgavam a concesséo
de medidas cautelares para mulheres em situacdo de maternidade na Unidade Materno Infantil
do estado do Rio de Janeiro, em junho de 2016, Pancieri e Boiteux (2017) constataram que 0s
pedidos de “substituicdo” prisional formulados por mulheres gravidas ou maes de filhos de até
12 anos de idade eram constantemente denegados pelos magistrados sob fundamentos genéricos
e inespecificos — a exemplo da garantia da ordem publica, da periculosidade presumida e da
gravidade do delito. Para as autoras, a linha de argumentacdo seguida pelos magistrados para
justificar a periculosidade e a gravidade do crime esta diretamente relacionada a repercussao
social negativa que o trafico de drogas possui, que acaba demandando posi¢Ges mais rigidas
por parte do Poder Judiciario (PANCIERI; BOITEUX, 2017).

Ademais, em pesquisa realizada a partir da analise de decisdes proferidas pelo Tribunal
de Justica de S&o Paulo (TJSP) entre julho de 2011 e dezembro de 2013 acerca de pedidos de
prisdo domiciliar em favor de gestantes ou mées de crianga, Braga e Franklin (2016), notaram
que uma das concepgdes prevalentes nos discursos dos magistrados consiste na perspectiva de
que o crime corrompe a pureza que deveria envolver a maternidade. Nesse vies, as

pesquisadoras notaram que o envolvimento da mulher com a criminalidade — sobretudo em

35 Em 9 casos, foi concedida a liberdade proviséria (com ou sem cautelares); em 4, foi mantida a liberdade.
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delitos relacionados ao trafico de drogas — € interpretado pelos julgadores como uma prova de
“maternidade irresponsavel”, apta a justificar a ruptura dos lacos entre mae e filho: “subsiste
nos acordaos a ideia de que uma mae criminosa, principalmente aquela que pratica o comércio
de drogas, pode ser uma ameaca a integridade moral de seus filhos e, por isso, estes devem ser
educados por outras pessoas” (BRAGA; FRANKLIN, 2016, p. 355).

Ramos (2018) identificou que 0 mesmo ocorre no ambito do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul (TJRS). O estudo desenvolvido pela autora verificou que a interpretacéo
jurisprudencial frequentemente se forma no sentido de que a mulher que pratica uma conduta
tipificada ndo é digna do exercicio da maternidade, sendo este um aspecto da dupla penalizacdo
que atinge as mulheres (RAMOS, 2018). Ainda, a pesquisa realizada pelo ITTC (2019) também
evidencia que os argumentos utilizados pelo Poder Judiciario para negar a “substituicdo” da
prisdo preventiva pela domiciliar carrega a ideia de punir mulheres por serem maes e, a0 mesmo
tempo, terem praticado crimes — em especial, crimes de drogas. Nesse cenario, a puni¢éo se
configura como um mecanismo de regulacdo do exercicio da maternidade. Sobre isso, entende-
se que “a categoria ‘criminosa’ basta para deslegitimar a presa como boa mae, logo, o sistema
de justica, ao blindar muitas das possibilidades de exercicio da maternidade por mulheres
processadas ou condenadas, ndo leva em conta o contexto especifico daquela mulher”
(BRAGA, 2015, p. 529).

Além disso, Braga e Franklin (2016) constatam que o sistema de justica penal sobrepde
0s interesses da crianga aos interesses da mulher. As referidas autoras expdem que as decisdes
analisadas pelo respectivo estudo apresentaram como fundamento o melhor interesse da
crianca, de modo que os interesses da mulher presa ndo influenciaram na interpretacdo dos
magistrados a medida que era a crianca quem figurava como sujeito de direito, sendo ela
considerada pelos julgadores como a verdadeira beneficiaria da prisdo domiciliar (BRAGA,;
FRANKLIN, 2016). Nesse diapasdo, a interpretacdo jurisprudencial acerca da aplicacdo do

beneficio esta relacionada a

necessidade de resguardar, em tal situacdo, ndo o agente criminoso, mas sim a pessoa
que se encontra em situacdo de vulnerabilidade legitimadora de maiores cuidados,
quais as criangas e deficientes, de modo coerente, inclusive, com a maior protecdo a
eles deferida pelo ordenamento juridico nacional, constitucional e infraconstitucional,
e internacional. Portanto, o raciocinio que se deve fazer, neste caso, deve partir da
consideracdo do que é melhor para o vulneravel, o filho recém-nascido, e ndo do que
é mais aprazivel para a paciente. (NUCCI, 2013, p. 114)

Isso posto, ndo se pode deixar de problematizar que 0s avangos normativos relativos a
prisdo domiciliar abordam o referido instituto como um mecanismo voltado a protecdo do

infante, ignorando a légica do exercicio da maternidade como um direito reprodutivo que deve
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ser facultado a mulher. Conforme alertam Pancieri e Boiteux (2017), embora o entendimento
judicial predominante inverta a logica legal da prisdo domiciliar enquanto garantia processual
da acusada ao passo que retrata o referido instituto ndo como um direito propriamente da mulher
em condicdo de maternidade — mas sim de seus respectivos filhos —, tal interpretacdo é
equivocada e inconstitucional.

Por fim, vale destacar que o presente estudo compreende que a aplicacdo da priséo
domiciliar € mais vantajosa para a mulher do que o encarceramento em celas fisicas, ja que
“pode beneficiar a situagdo individual de mulheres criminalizadas ao retira-las do ambiente
carcerario, permitindo que cumpram suas penas ou medidas cautelares inseridas em seus
ambientes familiar e comunitario” (SILVA, 2022, p. 162). Contudo, isso ndo exclui o
entendimento de que tal medida consiste meramente em um mecanismo de “redu¢ao de danos”,
0 qual, embora ndo seja totalmente incompativel com a transformacéo social buscada pela
Criminologia Critica, ndo consegue oferecer respostas para o combate pleno a seletividade
penal, as desigualdades sociais e as violéncias inerentes ao controle penal (SILVA, 2022).

Em verdade, medidas desse tipo “diversificam o catalogo de castigos punitivos na
tentativa de evitar a prisionalizacao e enfrentar a ‘crise’ do sistema penitenciario, sobretudo em
sua faceta da superlotagdo” (SILVA, 2022, p. 72). Tratam-se, portanto, de uma “solugdo”
apresentada pelo Direito Penal para os problemas que ele préprio produz. Entretanto, essa
resposta ndo se mostra efetiva quanto ao seu suposto prop6sito de desencarceramento, muito
pelo contrario: colabora com o fortalecimento do controle punitivo a medida que traz novos
modelos de castigo (SILVA, 2022). Por conseguinte, a prisdo domiciliar consiste tdo somente
em uma modalidade distinta de segregacdo, visto que é cumprida na residéncia da pessoa

acusada, mas ndo implica em uma medida alternativa a prisdo. Destarte, conclui-se que

o melhor exercicio de maternidade é sempre em liberdade. Por isso, para se falar em
exercicio de direito dessas mulheres, ha de se falar em uma mudanca nos rumos da
politica criminal, principalmente, por meio da reforma da Lei de Drogas (mais da
metade das mulheres brasileiras estdo presas por crime relacionado as drogas) e da
aplicacdo das garantias da legislacdo ja existente, visando o0 ndo encarceramento
dessas mulheres e criancas. (BRAGA, 2015, p. 532)

Feitas essas consideracdes, fica claro o papel desempenhado pelo sistema de justica
penal no tocante ao superencarceramento feminino e as violéncias de direito as quais as
mulheres presas e seus filhos sdo constantemente expostas nesse cenario. Diante disso, nota-se
a importancia de analisar as narrativas construidas pelo Poder Judiciario para julgar pedidos de

concesséo da prisdao domiciliar em prol de mulheres gravidas e mées de criancgas.
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6 NARRATIVAS DO STJ ACERCA DA PRISAO DOMICILIAR

No total, foram selecionados 58 acordaos do STJ. Todavia, verifica-se que o pedido de
prisdo domiciliar foi concedido em apenas 15,52% deles, 0 que corresponde ao quantitativo de
9 acordaos. Sendo assim, 49 (84,48%) pleitos de concessao de prisdo domiciliar ndo obtiveram
julgamento favoravel para a parte ré, conforme pode ser observado no gréfico:

Grafico 1 — Concessao da prisdo domiciliar

Prisdo domiciliar deferida
15.5%

Prisao domiciliar indeferida
84.5%

Fonte: autoral

Esse percentual se mantém semelhante quando separamos 0s casos em que a ré é presa
preventiva dos casos em que a ré se encontra em fase de execuc¢do definitiva da pena. Apenas
8 acordaos se debrucaram sobre pleitos de concessédo da prisdo domiciliar apos o trénsito em
julgado da sentenca penal condenatdria. Desses, apenas 1 (12,50%) concedeu a priséo
domiciliar, enquanto os outros 7 (87,50%) julgados deixaram de acatar o pedido formulado pela

defesa.
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Grafico 2 — Concesséo da prisdo domiciliar na execucéo definitiva da pena

Prisdo domiciliar deferida
12.5%

Prisao domiciliar indeferida
87.5%

Fonte: autoral

Por sua vez, a maioria (50) dos acorddos analisados discutiam a concessdo da priséo
domiciliar em favor de presas preventivas. Nesse contexto, 42 (84%) negaram o pedido da
defesa, isto é, somente 8 (16%) concederam a “substituicdo” da prisdo preventiva pela
domiciliar.

Gréfico 3 — Concessdo da “substitui¢ao” da prisdo preventiva pela domiciliar

Prisao domiciliar deferida
16%

Prisdo domiciliar indeferida
84%

Fonte: autoral
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6.1 MANUTENCAO DA PRISAO PREVENTIVA

Vale salientar que, em 34 dos 50 casos que envolviam presas preventivas, o pedido de
“substitui¢do” da prisao preventiva pela domiciliar era subsidiario — ou, a0 menos, alternativo
— ao pleito de revogacdo da prisdo preventiva. Nesse sentido, observa-se que a decretacdo da
prisdo preventiva possui carater excepcional, devendo ser aplicada de forma provisoria e
somente quanto presentes os pressupostos autorizadores® e as hipoteses que a admitem®’
(AVENA, 2022). Isso porque se trata da espécie de medida cautelar mais gravosa, considerando
que a lei ndo estipula um prazo maximo para a sua duragdo, além de que é tdo dura para o sujeito
quanto o préprio cumprimento da pena (MIRANDA, 2017). Porém, na prética, ela € aplicada
em larga escala pelo Poder Judiciario.

Em vias de fato, a aplicacdo da prisdo preventiva se contrapde a normativa processual
penal vigente®® ao passo que se configura, amplas vezes, como um mecanismo de antecipagéo
da pena. Para Silveira (2015), o uso exagerado e inadequado da prisdo preventiva representa
uma grave ofensa aos direitos fundamentais, visto que se contrapde as liberdades individuais.
O referido autor vislumbra que esta modalidade de prisdo cautelar se insere no conjunto de
espetaculariza¢fes midiaticas utilizadas pelo Estado para criar uma falsa nogdo de seguranca e
justica no imagindrio popular (SILVEIRA, 2015), especialmente no contexto da “guerra as
drogas”. No mesmo sentido, de acordo com Vargas (2017), ocorre um grave desvirtuamento do
instituto, que acaba sendo convertido em uma ferramenta publicitaria do sistema penal a medida
que ¢ apresentado pelo Judiciario como uma solucdo fantasiosa para a criminalidade.

Todavia, a literatura cientifica tem apontado que, ao menos na égide dos Tribunais
Superiores, existe uma tendéncia garantista quanto a rejeitar a utilizacao exacerbada da medida.
Exemplo disso é a pesquisa documental desenvolvida por Tannuss (2022) junto a 23 acérdaos
do STF e STJ em processos de mulheres presas por transportar drogas para presidios, que

chegou as seguintes constatacoes:

36 Os pressupostos autorizadores estdo previstos no artigo 312 do CPP, que determina que a prisdo preventiva pode
ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econémica, por conveniéncia da instrucdo criminal ou
para assegurar a aplicacdo da lei penal, desde que haja prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria
e de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado.

37 Aos termos do artigo 313 do CPP, a decretacdo da prisdo preventiva serd admitida nas seguintes hipdteses: 1)
crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade méxima superior a 4 anos; 2) se o imputado tiver sido
condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado; 3) se o crime envolver violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a
execucdo das medidas protetivas de urgéncia.

3 Aos termos do artigo 313, § 2°, do Codigo de Processo Penal, a prisdo preventiva ndo podera ser decretada com
0 objetivo de antecipar o cumprimento da pena nem em decorréncia imediata de investigacdo criminal ou
apresentagdo ou recebimento de dendncia.
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Na contramdo dos discursos das instancias inferiores, os tribunais superiores se
apresentaram nas decisGes analisadas como contrarios ao uso desmedido das prisdes
provisorias. Em 19 dos 23 ac6rdaos, a prisdo preventiva foi substituida ou por medidas
cautelares diversas da prisdo ou pela prisdo domiciliar.

Em 14 dos 19 acdrddos em que a ré estava em prisdo preventiva, os tribunais
superiores decidiram pela revogacdo da prisdo e pela substituicdo por medidas
cautelares diversas (Art. 319 do CPP), como o comparecimento periddico em juizo, a
proibicdo de realizar visitas ao familiar preso, a proibicdo de se ausentar da comarca
etc. (TANNUSS, 2022, p. 146)

Entretanto, o presente estudo obteve resultados bem diferentes, uma vez que a ré néo foi
posta em liberdade em nenhum dos materiais analisados, muito pelo contrario, pois, mesmo nos
casos em que a “substituicdo” foi deferida, a mulher continuou sendo privada de sua liberdade.
Isso porque, na prisdo domiciliar, 0 sujeito continua preso processualmente, sendo que o
diferencial consiste somente no local de cumprimento da medida, que, nessa hipétese, é a
prépria residéncia do acusado. Trata-se de uma prisdo preventiva domiciliar, visto que ainda se
caracteriza como uma prisao preventiva, distinguindo-se apenas pelo fato de se concretizar fora
dos muros do carcere (AVENA, 2022). Portanto, quando comparada a “substitui¢ao” prisional,
a revogacdo da prisdo preventiva se configura como uma decisdo mais benéfica e garantista
para a parte re.

Em todos os 34 acordaos analisados que julgavam também o pedido de revogacédo da
prisdo preventiva — cumulado alternativa ou subsidiariamente com pleito de “substituicdo” da
prisdo preventiva pela domiciliar —, aquele foi negado. Nesse sentido, a defesa da ordem
publica, a quantidade de droga apreendida e o fato de a ré ser reincidente consistiram nas
principais justificativas apresentadas pelos ministros do STJ para negar a revogacao e,
consequentemente, manter a prisdo preventiva. Vejamos alguns exemplos:

Quadro 4 — Manutencéo da prisdo preventiva

Caodigo Trecho

A04 Dessa forma, justifica-se a imposicéo da prisdo preventiva da paciente pois, como
sedimentado em farta jurisprudéncia desta Corte, maus antecedentes, reincidéncia,
atos infracionais pretéritos ou até mesmo outras a¢es penais em curso justificam a
imposicdo de segregacdo cautelar como forma de evitar a reiteracdo delitiva e,
assim, garantir a ordem publica.

A06 No caso, observa-se que a prisdo cautelar esta fundamentada na necessidade de
garantia da ordem publica, diante da gravidade concreta da conduta e do risco de
reiteracdo delitiva, pois, segundo consta dos autos, a recorrente foi presa na posse
de consideravel quantidade de substancia entorpecente - 905g de cocaina (e-STJ,
fl. 95), que teria destino final Portugal, havendo indicios de que teria realizado
outras viagens internacionais com 0 mesmo objetivo.

Al2 Tenho para mim que a leitura da decis&o acima transcrita evidencia a configuracéo
do periculum libertatis pois, na linha da orientacao firmada nesta Corte, a gravidade
concreta da conduta, demonstrada pela quantidade da droga apreendida — a saber,
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pouco mais de 454g (quatrocentos e cinquenta e quatro gramas) de cocaina,
acondicionada em 397 (trezentos e noventa e sete) microtubos, e 1359 (cento e
trinta e cinco gramas) de crack, distribuidos em 10 (dez) pedras —, denota a
periculosidade da agente. Tal circunstancia, por conseguinte, sinaliza a necessidade
da prisdo cautelar como forma de assegurar a ordem publica.

Al8

De inicio, cumpre asseverar que ndo vislumbro, in casu, nenhuma ilegalidade em
relacdo a decretacao da prisdo preventiva, uma vez que estdo presentes 0s requisitos
para a segregacdo cautelar, em especial a gravidade concreta da conduta,
consistente na pratica, em tese, do delito de trafico de drogas, configurado, entre
outras circunstancias, pela apreensdo de aproximadamente 4,500kg (quatro
quilogramas e quinhentos gramas) de maconha na posse da paciente. Tal
circunstancia, por denotar uma maior periculosidade social da conduta imputada a
agente, sinaliza a necessidade da prisdo cautelar como forma de assegurar a ordem
publica.

A?21

A analise do excerto acima transcrito permite a conclusao de que a deciséo do Juizo
de origem que determinou a segregacdo cautelar da agravante esta em consonancia
com a jurisprudéncia desta Corte sobre o tema, uma vez que fundamentada em
dados concretos extraidos dos autos, que evidenciam a necessidade de garantia da
ordem publica, notadamente se considerada a quantidade e variedade de drogas
apreendidas (“cinco pedras de crack (2,5 gramas); trinta pinos de cocaina (21,3
gramas) e setenta por¢des de maconha (109,2 gramas)", circunstancia indicativa de
um maior desvalor da conduta em tese perpetrada, bem como da periculosidade
concreta da agente, a revelar a indispensabilidade da imposicdo da medida extrema
na hipotese.

A28

No caso, a prisdo preventiva esta justificada, pois, segundo a decisdo que a impds,
a agravante foi flagrada com expressiva quantidade de substancia entorpecente — a
saber, cerca de 17kg (dezessete quilos) de maconha —, além do fato de possuir
diversas anotagdes criminais e uma condenacdo, todas pelo crime de trafico de
drogas. Dessarte, evidenciada a sua periculosidade e a necessidade da segregacao
como forma de acautelar a ordem publica.

Fonte: autoral

Isso posto, nota-se que, assim como nas instancias inferiores, a banalizacdo da prisao

preventiva também predomina no ambito do STJ. Ainda, vé-se que as narrativas construidas

pelos ministros se assentam sobretudo na “defesa da ordem publica”, conceito vago que se

apresenta como um instrumento perigoso de controle conforme ¢ manejado “como resposta as

demandas da populacdo amedrontada, ou seja, para encarcerar individuos vistos como inimigos,

que no imaginario comum (e de muitos juizes) fazem parte de uma ‘massa criminosa’ que

ameacam a ordem social” (SILVEIRA, 2015, p. 237). Dessa forma, as decisdes analisadas

respondem aos anseios punitivistas instaurados no ambito da “guerra as drogas”, segundos os

quais o sujeito etiquetado como “traficante” ¢ um inimigo comum da sociedade que deve ser

combatido a qualquer custo (ZACCONE, 2007; CAVALCANTI, 2019).

6.2 CONCESSAO DA PRISAO DOMICILIAR



65

Retornando ao ponto que interessa ao presente trabalho, no geral, vé-se que 0s ministros
reconhecem que a concessdo da prisdo domiciliar em favor de gravidas ou mées de criangas
constitui regra, a qual s6 pode ser excetuada em “situagdes excepcionais”. Tal constatacdo ¢é
importante porque demonstra que, apos a adog¢do do verbo “devera” pelo texto legal em
detrimento do verbo “podera”, o Poder Judicidrio tem se afastado do entendimento antes
majoritario, segundo a qual a concessdo da medida se configuraria como uma mera faculdade
do julgador, ndo sendo obrigatoria mesmo quando a mulher preenchesse todos os requisitos
legais para 0 gozo do beneficio®. Na conjuntura recente, a0 menos no que concerne ao STJ,
predomina a tese de que a prisdo domiciliar deve ser concedida sempre que a mulher preencher
os pressupostos legais, ressalvadas as “situagdes excepcionais”. Destarte, a atual problematica
diz respeito ao alcance indeterminado desta expressdo, que vem sendo utilizada amplamente
para indeferir a prisdo domiciliar sob fundamentos subjetivos e contraditorios, como bem sera
explicado posteriormente. 1sso posto, preliminarmente, ja € possivel inferir que o discurso
mudou, mas as praticas permanecem.

Pelo menos nos acérddos em que a prisdo domiciliar foi concedida, nota-se que as
narrativas do STJ se desenvolveram estritamente através da analise do preenchimento dos
requisitos positivados nos artigos 318 e 318-A do CPP e/ou dos critérios objetivos fixados pelo
STF na ocasido do Habeas Corpus coletivo 143.641/SP. Nesses casos, para que fosse possivel
a concessdo do beneficio, bastou que: 1) a ré fosse gestante ou fosse mée ou responsavel por
criancas ou pessoas com deficiéncia; 2) o crime nao tivesse sido praticado mediante violéncia
ou grave ameaca; 3) o crime ndo tivesse sido cometido contra filho ou dependente.

Quadro 5 — Concessdo da prisdo domiciliar

Caodigo Trecho
A07, | Entretanto, a meu ver, esta patente a ilegalidade da negativa da substituicdo da
All, | prisdo preventiva por prisdo domiciliar, sendo o caso de se superar o referido Gbice
Al12, |a fim de cessar a manifesta ilegalidade. Isso, porque ambas as Turmas criminais
Al8, | desta Corte ja firmaram o entendimento, por unanimidade, de que o afastamento da
A20 | referida benesse para mulher gestante ou mée de filho menor de 12 anos exige
fundamentacéo idonea e casuistica, sob pena de infringéncia ao art. 318, inciso V,
do Cddigo de Processo Penal, conforme se extrai dos julgados a seguir
colacionados:
A07, | No presente caso, a paciente € mae de 2 criangas menores de 12 anos de idade, ndo
All | praticou delito contra sua descendéncia e o crime a ela imputado néo foi praticado
mediante emprego de violéncia ou grave ameaca. Manté-la segregada constitui-se,

%9 Tal averiguacdo foi retirada da pesquisa de Braga e Franklin (2016). Em estudo realizado a partir da anélise de
decisdes proferidas pelo TJ/SP entre julho de 2011 e dezembro de 2013, as autoras constataram que o entendimento
majoritario do Judiciario se consolidava no sentido de que a concessdo da prisdo domiciliar ndo era obrigatdria
mesmo quando a ré se encaixasse nas hipéteses autorizadoras da prisdo domiciliar.
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portanto, em constrangimento ilegal contra o infante presumidamente desassistido
sem a presenca fisica da mae.
Al10 | Na hipotese, a despeito do que foi decidido no julgamento do AgRg/RHC
158.024/R0O, acima mencionado — em que esta Sexta Turma deixou assente a
presenca dos requisitos da prisdo preventiva imposta a Paciente — entendo que é
devida a concessdo de prisdo domiciliar, pois a Acusada € genitora de duas criangas
menores de 12 (doze) anos de idade, o crime ndo foi cometido com emprego de
violéncia ou grave ameaca a pessoa e a vitima do delito ndo é sua descendente,
preenchendo, portanto, 0s requisitos legais para a substituicdo da custodia
preventiva por prisdo domiciliar, nos termos do art. 318-A do Codigo de Processo
Penal e do mencionado precedente do Supremo Tribunal Federal.
Al7 | Assim, verifica-se que a recorrente se enquadra nos termos definidos no HC
Coletivo n. 143.641/SP, isto é, mulher em vias de ser presa, mée de criangas de 6 e
2 anos de idade (fls. 20/21), ndo sendo caso de crimes praticados por ela mediante
violéncia ou grave ameaca contra seus descendentes.
Al8 | Portanto, a paciente faz jus a prisdo domiciliar, pois, conforme visto acima, ndo ha
fundamento suficientemente apto a afastar o entendimento exarado pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento do HC n. 143.641/SP e as disposi¢des do Cadigo
de Processo Penal a partir da publicacdo da Lei n. 13.769/2018, uma vez que nao
ha noticia de emprego de violéncia ou grave ameaca nem pratica do delito pela ora
paciente contra a sua descendéncia.
A25 | Portanto, na espécie, entendo ser adequada a substituicdo da custddia preventiva
pela prisdo domiciliar, porquanto o requisito objetivo exigido esta preenchido, ja
que a paciente € mae de criangas menores de 12 anos (fls. 22/23), assim como o
caso dos autos trata de crime cometido sem violéncia ou grave ameaca e nao
representa, de acordo com a jurisprudéncia desta Corte, situacao excepcionalissima.
A44 | No caso, a prisdao domiciliar tem previsao legal, e a paciente comprova ser mae de
trés criangcas menores de 12 anos que dependem de seus cuidados.

Fonte: autoral

Um ponto a ser realcado nos acordaos favoraveis ao pedido de concessdo da prisao
domiciliar diz respeito aos ministros muitas vezes terem construido a linha de argumentacao no
sentido de que a quantidade de droga apreendida ndo constitui fundamento suficiente para
afastar a possibilidade de concessdo do beneficio — é o que se observa nos trechos dos acordaos
Al2, A18, A20 e A25, abaixo expostos. Do mesmo modo, no A25, chegaram a reconhecer que
o fato de a ré responder a outras a¢fes penais ou mesmo de ja estar em gozo da prisao domiciliar
no momento em que foi flagrada novamente praticando delito de trafico de drogas ndo obsta a
concessao da prisao domiciliar.

Outro aspecto que merece destaque é o fato de que muitos julgados favoraveis a
concessao da priséo domiciliar frisaram que os cuidados maternos relativos a filhos menores de
12 anos de idade séo indispensaveis e legalmente presumidos. Nesses acorddos, 0s ministros
combatem decisfes proferidas por instancias inferiores que negaram o beneficio da prisdo
domiciliar com base na auséncia de demonstracdo da imprescindibilidade da mulher no tocante

aos cuidados dos filhos.
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Quadro 6 — Fundamentos inaptos a afastar a concessdo do beneficio

Caodigo

Trecho

A07

Portanto, a paciente faz jus a prisdo domiciliar, uma vez que a sua negativa decorre
tdo somente de as criangas estarem sendo amparadas por familiar, o que, conforme
visto acima, ndo se consubstancia em fundamento suficientemente apto a afastar o
entendimento exarado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do HC n.
143.641/SP e as disposicbes do Codigo de Processo Penal a partir da publicacéo da
Lei n. 13.769/2018, pois ndo ha noticia de emprego de violéncia ou grave ameaca
nem prética do delito pela ora paciente contra a sua descendéncia.

Al10

Convém ainda registrar que a jurisprudéncia da Sexta Turma desta Corte Superior,
ao interpretar a hipotese de prisdo domiciliar prevista no art. 318, inciso V, do
Codigo de Processo Penal, firmou-se no sentido de que a indispensabilidade dos
cuidados maternos para o filho menor de 12 (doze) anos € legalmente presumida.
Diante dessas consideracgdes, deve ser acolhido o pleito de substituicdo da priséo
preventiva por prisdo domiciliar.

Al2

Nessa linha, o indeferimento do pleito de substituicdo da preventiva pela priséo
domiciliar com base no fato de a paciente ter sido apreendida com vultosa
quantidade de drogas, bem como na hipétese de a genitora ndo ser, em tese, a
responsavel pelos cuidados com a crianga, ndo possui 0 condédo de afastar o atual
entendimento, uma vez que nao se apresenta como habil, por si s6, a indicar a
existéncia de situacdo excepcionalissima, nos moldes do que foi decidido pelo
Supremo Tribunal Federal, a ensejar o afastamento do entendimento firmado por
ocasido do julgamento do HC n. 143.641/SP, além de ndo configurar nenhum dos
requisitos expressos nos dispositivos legais acima referidos.

Al8

Nessa linha, o indeferimento do pleito de substituicdo da preventiva pela prisdo
domiciliar com base no fato de a paciente ter sido apreendida com vultosa
quantidade de drogas ndo possui 0 condao de afastar o atual entendimento, uma vez
que ndo se apresenta como habil, por si s@, a indicar a existéncia de situacdo
excepcionalissima, nos moldes do que foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal,
a ensejar o afastamento do entendimento firmado por ocasido do julgamento do HC
n. 143.641/SP, além de ndo configurar nenhum dos requisitos expressos nos
dispositivos legais acima referidos.

A20

No presente caso, a paciente € méae de quatro criancas menores de 12 anos de idade
(e-STJ fls. 75/81), ndo praticou delito contra sua descendéncia e o crime a ela
imputado néo foi praticado mediante emprego de violéncia ou grave ameaca. Nessa
linha, o indeferimento do pleito de substituicdo da preventiva pela prisdo domiciliar
com base no fato de a paciente ter sido apreendida com vultosa quantidade de
drogas, bem como por ndo ter sido comprovado que a insurgente seria
imprescindivel ao cuidados dos infantes, ndo possui o conddo de afastar o atual
entendimento, uma vez que ndo se apresenta como habil, por si so, a indicar a
existéncia de situacdo excepcionalissima, nos moldes do que foi decidido pelo
Supremo Tribunal Federal, a ensejar o afastamento do entendimento firmado por
ocasido do julgamento do HC n. 143.641/SP, além de ndo configurar nenhum dos
requisitos expressos nos dispositivos legais acima referidos.

A25

No caso, apesar das relevantes consideracdes realizadas pelas instancias ordinérias,
incluindo, frise-se, a quantidade e diversidade de drogas apreendidas (1.010 g de
maconha e 1.340 g de cocaina) e o fato de a paciente responder a outra agdo penal
e estar em usufruto de prisdo domiciliar pela pratica, em tese, de delito da mesma
natureza, entendo ser adequada e proporcional a substitui¢cdo da constri¢do cautelar
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por prisdo domiciliar, considerando que a paciente é mae de criancas menores de
12 anos (fls. 22/23), que o crime ndo foi praticado contra seus descendentes,
tampouco perpetrado com violéncia ou grave ameaca. Oportuno observar, ainda,
que o Magistrado singular consignou expressamente a auséncia de apreensdo de
armas de fogo, municBes ou explosivos (fl. 33), circunstancias que revelariam a
gravidade mais acentuada da conduta.

Fonte: autoral

A assimilacdo desenvolvida pelo STJ nos trechos acima referidos acerca da
imprescindibilidade presumida dos cuidados maternos esta em consonancia com o ordenamento
juridico brasileiro, visto que a atual redacao do artigo 318, inciso V, do CPP — instituida pelo
Marco Legal da Primeira Infancia — ndo condiciona a concessdo da prisdo domiciliar para maes
de criangas de até 12 anos de idade a comprovacdo da imprescindibilidade dos cuidados
maternos, sendo esta legalmente presumida. Como bem aponta Wurster (2019), quando o
legislador quis impor esta exigéncia quanto a prova da imprescindibilidade dos cuidados, ele o
fez expressamente no inciso I11, que € anterior ao Marco Legal da Primeira Infancia e se refere
a possibilidade de “substitui¢do” prisional em prol do agente — ndo necessariamente da mée —
gue demonstrar ser imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 anos de idade
ou com deficiéncia. Nesse cenario, a partir da Lei n® 13.257/16, o ordenamento juridico deixou
de exigir prova da importancia da presenca materna para o desenvolvimento infantil, de modo
que passou a configurar uma presuncao legal (WURSTER, 2019). Contudo, vale salientar que

esse ndo é o entendimento predominante na Corte, conforme sera demonstrado a seguir.

6.3 SITUACOES EXCEPCIONAIS

Na maioria dos acorddos analisados (84,48%), o resultado do pleito de concessdo da
prisdo domiciliar foi desfavoravel a ré. Nesse viés, muitas vezes, as argumentacdes
desenvolvidas pelo STJ se mostraram incongruentes em relacdo aos discursos utilizados pelo
mesmo Tribunal outrora. A anélise dos acérddos selecionados evidencia que, a0 menos no
ambito STJ, a excecdo se tornou regra, uma vez que a prisdo domiciliar foi negada na maioria
dos casos sob o pretexto de “situagdo excepcional”. E o que se depreende dos trechos a seguir:

Quadro 7 — Situacdes excepcionais

Cadigo Trecho
A02, | Apesar da mencédo expressa a duas exce¢des aptas a inviabilizar a medida menos
Al19 | gravosa, nada obsta que o julgador eleja, no caso concreto, outras
excepcionalidades que justifiguem a ndo concesséo da prisédo domiciliar, desde que
fundamentadas em reais peculiaridades que delineiem maior necessidade de
acautelamento da ordem publica ou melhor cumprimento da teleologia da norma,
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na espécie, a pratica do delito no gozo de liberdade proviséria concedida apds haver
cometido 0 mesmo crime e a necessidade de integral protecdo do menor.

Al3

No contexto, conquanto ndo se desconheca o teor da decisdo prolatada no HC
Coletivo n. 143641/SP, bem como a regra do art. 318-A do CPP, no que, a rigor, a
acusada se enquadraria, o fato é que tais fundamentos ndo podem servir como
salvo-conduto permanente para toda e qualquer situagcéo envolvendo mulheres que
possuam filhos pequenos, devendo cada caso ser analisado conforme suas
especificidades.

Al5

Todavia, a normatizacdo de apenas duas das excec¢des ndo afasta a efetividade do
que foi decidido pelo Supremo no Habeas Corpus n. 143.641/SP, nos pontos nao
alcancados pela nova lei. O fato de o legislador néo ter inserido outras excecdes na
lei ndo significa que o magistrado esteja proibido de negar o beneficio quando se
deparar com casos excepcionais. Dessarte, deve prevalecer a interpretacao
teleoldgica da lei, assim como a protecdo aos valores e bens juridicos mais
vulneraveis. Com efeito, naquilo que a lei ndo regulou, o precedente da Suprema
Corte deve continuar sendo aplicado, pois uma interpretacdo 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.

A32

Naio obstante a agravante alegue que “o fundamento utilizado para requerer a prisao
domiciliar para a ora Agravante no HC 609.084/SP consubstanciou-se no art. 5° da
Recomendagao 62/2020”, verifica-se que em referido julgamento foi destacada
situacdo excepcional a desautorizar o pleito de concesséo de prisdo domiciliar, na
medida em gue se consignou, como Visto acima, que a sentenciada se encontra
foragida, possui maus antecedentes, e que o trafico praticado pela apenada se deu
em sua propria residéncia, em que morava com a filha.

A34

No caso, apesar de haver comprovacao de que a paciente é genitora de menor com
11 anos de idade (fl. 236) e de ndo se tratar de delitos cometidos mediante violéncia
ou grave ameaca, estd devidamente demonstrada a excepcionalidade do caso
concreto, a autorizar a segregacao cautelar.

A37

No entanto, é possivel ao Magistrado negar o beneficio, ainda que preenchidos os
requisitos do art. 318-A do Cddigo de Processo Penal. Afinal, essa regra ndo
implica reconhecer que a prisdo domiciliar terd incidéncia irrestrita ou automatica.
Deve o julgador, como em todo ato restritivo de liberdade, proceder ao exame da
conveniéncia da medida & luz das particularidades do caso concreto (STF: HC n.
157.084/RS, Ministro Alexandre de Moraes, DJe 8/6/2018).

A42

Alias, a possibilidade de excepcionar a aplicacdo da prisdo domiciliar € insita ao
juizo de cautelaridade, que deve sempre guardar correspondéncia com a situacéo
fatica sub judice. N&o por outra razdo, decidiu o Supremo Tribunal Federal, por
ocasido da apreciacdo do HC 143.641/SP, pela possibilidade de condicbes
particulares excepcionarem a incidéncia da prisdo domiciliar.

Fonte: autoral

Na pratica judicial, é conferido um amplo alcance as “situagdes excepcionalissimas”,

que tém o seu significado banalizado a medida que os julgadores insistem em indeferir o pleito

de prisdo domiciliar sob fundamentos genéricos, convertendo em regra o que deveria ser uma
excecdo (BUDO; MOSER, 2023). Sobre isso, Ravagnani, Ito e Neves (2019) defendem que, ao

prever a hipotese de “situagdo excepcionalissima” de modo inespecifico, 0 STF deixou margem

para que os magistrados interpretem as possibilidades de indeferimento do beneficio de forma
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subjetiva, 0 que acaba impedindo que o Habeas Corpus coletivo seja efetivo na promocdo do
desencarceramento de mulheres gravidas e maes de criangas.

Nota-se, nos trechos acima, uma ampla discricionariedade dos ministros na
interpretacdo do que seria uma “situagdo excepcional”. Nesse sentido, a auséncia de critérios
claros acerca do que pode se qualificar como uma “situagdo excepcionalissima” permite que
diversas arbitrariedades sejam perpetradas pelos membros do Judiciério brasileiro, impactando
diretamente na manutencdo da prisdo preventiva em carcere estatal para varias mulheres que
gozam do direito ao beneficio da cautelar domiciliar.

Ao menos nos casos analisados pela presente pesquisa, tais arbitrariedades acontecem
de forma tdo ostensiva que, nas decisdes em que o pleito de concesséo da prisdo domiciliar foi
indeferido, o STJ se pautou nas mesmas narrativas que outrora ele proprio julgou ndo configurar
fundamentacdo apta a afastar a possibilidade de aplicacdo do beneficio — a exemplo da
existéncia de outras acdes penais em face da mesma mulher, do fato de a ré ter praticado novo
delito de trafico de drogas enquanto gozava da prisao domiciliar concedida em ocasido anterior
e da auséncia de demonstracdo da imprescindibilidade dos cuidados, o que serd melhor

explicado posteriormente.

6.3.1 N&o presuncéo da imprescindibilidade dos cuidados maternos

Diferente das narrativas citadas no topico 6.2, mais especificadamente nos quadros 5 e
6, nas decisbes em que o pedido de prisdo domiciliar ndo foi concedido, 0s ministros pautaram
a negativa em aspectos apontados por eles mesmos em outros momentos como insuficientes ou
inaptos para afastar a possibilidade de concessdo do beneficio — a exemplo da auséncia de
demonstracdo da imprescindibilidade dos cuidados maternos, como bem explicita o quadro a
sequir.

Quadro 8 — Néo presuncéo da imprescindibilidade dos cuidados maternos

Caodigo Trecho

A06 | Além disso, consignou-se que diante das circunstancias que ensejaram sua custddia
(tréfico internacional de entorpecentes), a prisdo domiciliar ndo atenderia de
imediato a pretensdo almejada, uma vez que a crianga estaria domiciliada na
Argentina aos cuidados de sua filha maior de idade (e-STJ, fls. 36-39), ou seja, ndo
estaria desamparada, pois aos cuidados de sua prépria irma.
Al4 | Vale acrescentar, ainda, como bem constou do inteiro teor do acordao recorrido —
afirmacéo extraida do laudo do Conselho Tutelar de [l — que "todos os
menores filhos dos pacientes encontram-se sob cuidados de seus avds; as casas
onde residem encontram-se limpas; e estdo todos devidamente matriculados para o
inicio do ano letivo de 2019, portanto, ndo esta comprovada a indispensabilidade
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dos genitores nos cuidados dos respectivos, ou mesmo a situacdo de abandono
como afirmado na exordial, a justificar a requerida substitui¢cdo” (e-STJ fl. 136).

Al6

Consignou-se que, "conforme consta da audiéncia de custodia, seus filhos estdo sob
os cuidados de seus pais, ndo resultando prejuizo a prole em razdo do afastamento
da mée" (e-STJ fl. 35).

A35

N&o obstante o disposto no art. 318 do Codigo de Processo Penal e a decisdo do
Supremo Tribunal Federal, no HC coletivo n. 143.641/SP, a agravante nao
apresentou provas do grau de dependéncia entre ela e os filhos. Portanto, a despeito
da linha argumentativa de que a paciente preenche os requisitos para substituicao
da priséo preventiva pela domiciliar, porquanto é mée de 3 filhos menores de 12
anos, que necessitam de seus cuidados e atencdo, registre-se que, nao obstante o
disposto no art. 318-A do CPP, a substituicdo da custddia preventiva ndo é
automatica, dependendo de preenchimento dos requisitos legais e de inequivoca
comprovacao de ser ela a Unica responsavel pelo menor.

A36

Ademais, saliento que os filhos de il se encontram amparados pela avé
materna, a qual tem exercido a guarda de fato dos infantes. N&do demonstrada,
portanto, a imprescindibilidade dos cuidados maternos.

A40

Dessa forma, apesar de a agravante ter comprovado a maternidade do filho menor
de 12 anos, ndo ficou demonstrada a imprescindibilidade de sua presenca e de seu
cuidado constante em relacdo ao infante, pois, além do genitor possuir a guarda da
criangca, a recorrente possui maus antecedentes e as atividades ilicitas terem
ocorrido na residéncia, revelando a pratica do trafico no contexto familiar, ferindo
0 principio da protecdo integral da crianca.

A42

Outrossim, em decisao proferida em 27/04/2022, o Magistrado singular registrou
que "consta em informagcé&o prestada pelo Conselho Tutelar desta urbe (fls. 518) que
a filha da investigada encontra-se aos cuidados do genitor e da familia dele" (fl.
293), ou seja, a Infante ndo estd desamparada no momento.

AS55

Dessa forma, apesar de a agravante ter comprovado a maternidade dos filhos
menores de 12 anos, ndo ficou demonstrada a imprescindibilidade de sua presenca
e de seu cuidado constante em relacdo aos infantes (...)

Fonte: autoral

Isso posto, em um primeiro momento, ja € nitido que o STJ é paradoxal ao julgar casos

semelhantes de pedidos de concessao da prisdo domiciliar em favor de maes que respondem

por crimes de drogas. Como bem fora apontado no quadro 6, nos acérddos A07, A12 e A18%,

por exemplo, ambos de relatoria do ministro Anténio Saldanha Palheiro, que se debrucaram

sobre casos nos quais as instancias inferiores entenderam que a concessao da prisdo domiciliar

ndo seria possivel porgque as rés ndo comprovaram cuidar de fato dos respectivos filhos — visto

que outros membros das respectivas familias dessas criangas estavam exercendo as funcdes de

cuidado —, 0 STJ chegou a reconhecer que o fato de a crianca receber assisténcia de outros

familiares enquanto a mae se encontra presa ndo afasta a presungdo de imprescindibilidade dos

cuidados maternos, pois concedeu os pedidos.

40 Nesses casos, as rés eram presas preventivas e a quantidade de droga apreendida foi de, respectivamente, 4,67kg
de pasta base de cocaina (A07), 4549 de cocaina e 135g de crack (A12) e 3kg de cocaina (A18).
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No entanto, nos acorddos A14 e A16%, ambos também de relatoria do ministro Ant6nio
Saldanha Palheiro, 0 STJ admitiu os discursos exarados em instancias inferiores, segundo 0s
quais a indispensabilidade dos cuidados maternos ¢ afastada diante de situacdes concretas em
que, durante o encarceramento de suas respectivas méaes, as criancas estejam sendo cuidadas
por outros familiares — embora esse ndo tenha sido, nestes acorddos, o Unico fundamento para
negar a concessao da prisdo domiciliar. De toda forma, isso nos revela uma contradicdo nas
percepcOes do STJ acerca da presuncéo de indispensabilidade dos cuidados maternos. Para além
disso, tal narrativa estd em dissonancia com a legislacéo vigente, visto que, como bem explicado
anteriormente, para a “substitui¢do” da prisdo preventiva pela domiciliar em favor de maes, a
lei ndo impde qualquer exigéncia quanto a comprovacao da imprescindibilidade dos cuidados,
sendo esta uma presuncéo legal.

Importa ressaltar que, nos acérddos supracitados, o entendimento pela dispensabilidade
dos cuidados maternos se pautou principalmente no fato de a mée néo ser a Unica responsavel
pelos cuidados com a crianga, visto que, durante o encarceramento daquela, esta recebeu
cuidados de outros parentes e familiares. Inclusive, nas ementas dos acorddos A35, A40 e A55,
justificou-se que o pedido de prisdo domiciliar foi indeferido porque a mulher ndo comprovou
que o infante dependia exclusivamente dela. E o que se extrai do quadro a seguir:

Quadro 9 — Responsabilidade exclusiva pelos cuidados

Caodigo Trecho

A35 | Indefere-se o pleito de prisdo domiciliar a mée de filhos menores de 12 anos quando
ndo apresentada prova de que dependem exclusivamente dos cuidados dela.
A40 Indefere-se o pleito de prisdo domiciliar a mde de menor de 12 anos quando nao
ha prova de que o filho depende exclusivamente dos cuidados dela, quando as
instancias ordinarias concluirem que a custodiada praticava o trafico de
entorpecentes no contexto familiar e que o principio da protecdo integral das
criancas nao ficou devidamente resguardado.
A55 | Indefere-se o pleito de prisdo domiciliar a méae de menor de 12 anos quando néo ha
prova de que o filho depende exclusivamente dos cuidados dela e quando as
instancias ordinarias concluirem que a custodiada dedica-se ao trafico de
entorpecentes, inclusive no contexto familiar, e que o principio da protecéo integral
das criangas ndo ficou devidamente resguardado.

Fonte: autoral

A partir disso, observa-se que o STJ considera que os cuidados — ainda que em carater
provisorio — prestados ao infante por outros familiares retira a imprescindibilidade do vinculo

materno, sendo inclusive capaz de substitui-lo. Todavia,

41 Nesses eventos, as rés tambhém eram presas preventivas e a quantidade de droga apreendida foi ainda menor que
aquela dos casos semelhantes anteriormente citados: 125g de maconha e 4g de cocaina (A16). No caso sobre o
gual o Al4 se debruca, ndo foi possivel identificar a quantidade de droga apreendida.
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E evidente que, com a prisdo da mée, a crianca devera ser acolhida, seja por familiar,
ou por abrigamento estatal. Assim, o abrigamento familiar ou estatal ap6s a prisao da
mée ndo pode ser considerado circunstancia suficiente a comprovar que a crianga ndo
dependa dos cuidados da mae. Ele é decorréncia da prisdo da mée, de modo que nao
pode vir a ser considerado como causa para a sua decretacdo. Nao se pode cogitar que
o art. 318/CPP tenha pretendido oferecer o beneficio da prisdo domiciliar somente
para maes cujos filhos tenham ficado nas ruas, ou sozinhos em suas casas,
desacompanhados de um adulto. Imaginar esse cenario faria supor que a lei teria sido
editada para suprir eventual déficit estatal na protegdo dos menores, o que ndo faz
nenhum sentido. (WURSTER, 2019, p. 114)

Além disso, como bem aponta o relatorio do ITTC (2019), a participacdo de outros
familiares nos cuidados com o infante ndo substitui a necessidade do convivio deste com a mée,
visto que consistem em “relagdes complementares e nao excludentes” (ITTC, 2019, p. 57). Em
verdade, conforme abordado no capitulo 4, a mulher é a principal — e, na maioria das vezes, a
Unica — responsavel por essas tarefas. Todavia, a relevancia do vinculo entre mée e filho ndo
pode ser desqualificada nas situagdes em que a mulher dispde de uma rede de apoio capaz de
amparar a crian¢a nos momentos em que ela propria se encontrar impossibilitada de prestar tal
amparo. Portanto, o Judiciario ndo pode deixar de conceder a prisdo domiciliar por considerar
que ndo foram comprovadas a imprescindibilidade e a exclusividade dos cuidados maternos
quando o legislador opta por ndo impor tais requisitos. Do contrario, significaria compreender
que a presenca da mée é substituivel para o desenvolvimento infantil e, ainda, onerar terceiros
com a responsabilidade involuntaria de garantir que a crianca seja cuidada (ITTC, 2019).

Ademais, como bem expdem Budd e Moser (2023), a premissa referente a nédo
imprescindibilidade materna quanto aos filhos sob cuidados de terceiros ja foi refutada pelo
STJ na ocasido do Habeas Corpus 470.549, de modo que a insisténcia do Judiciario brasileiro
— inclusive do mesmo Tribunal — em aplicar entendimento contrario revela uma resisténcia por
parte dos julgadores quanto a construir narrativas favoraveis a ré no processo penal: “a
jurisprudéncia do Superior Tribunal é levada em consideracdo quando serve para afastar a
benesse, mas ndo quando serve para concedé-la” (BUDO; MOSER, 2023, p. 287). E exatamente
nessa logica que seguem aqueles magistrados que se apegam a utilizacdo da justificativa de

“situagdo excepcionalissima” para deixar de conceder a prisdo domiciliar.
6.3.2 Crime perpetrado na residéncia familiar
O que mais chama atencao € que a principal excepcionalidade sinalizada pelo STJ para

negar a concessdo da prisdo domiciliar foi o fato de o crime ter sido perpetrado na residéncia

familiar. Nos acordédos analisados, a inser¢do da mulher no tréfico de drogas apareceu como um
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elemento utilizado para desqualificar a mulher enquanto mée. E o que demonstram os trechos
a sequir:

Quadro 10 — Crime perpetrado na residéncia

Caodigo Trecho

A01 | Em casos analogos, de crime perpetrado na residéncia familiar, esta Corte tem
reconhecido a impropriedade da prisdo facultada pelo art. 318 do CPP, que é
destinada a preservar o interesse de filhos menores.
A04 | Dessa forma, como visto acima, a negativa da prisdo domiciliar a ré teve como
lastro o fato de o delito ter sido cometido em sua prépria residéncia, "denotando
situacdo de vulnerabilildade de seus filhos quando na sua companhia, ja que na casa
foram encontradas drogas, armas de fogo com numeragéo raspada e documentos
falsos" (e-STJ fl. 32).
Al16 | No que tange a prisdo domiciliar, constata-se que a fundamentagdo utilizada para
nega-la a paciente mostra-se idGnea, porquanto caracterizada como
excepcionalissima, "especialmente pela préatica da traficancia desenvolvida pela
genitora em sua propria residéncia, diante de seus proprios filhos, onde se
encontrou um balanga de precisdo, 1259 de maconha e 4g de cocaina” (...)
A22 | Além do mais, no caso concreto, o trafico praticado pela apenada se deu em sua
prépria residéncia, o que impossibilitada a concessdo do beneficio, pois demonstra
que seus filhos vivem em contexto de risco e inseguranca, pois exposto as
atividades ilicitas cometidas pela sentenciada, situacdo excepcionalissima apta a
impedir a concessao da prisdo domiciliar.
A26 | Na hipdtese, observa-se que a recorrente encontra-se dentre as situacoes
excepcionais de indeferimento do referido beneficio. 1sso porque foi surpreendida
armazenando quase 25 quilos de maconha embaixo de sua cama, onde reside com
sua filha, o que demonstra a situacdo de vulnerabilidade da crianca de 4 anos
exposta ao trafico de entorpecente no proprio domicilio.
A29 | No caso dos autos, a negativa de substituicdo da custddia cautelar pela domiciliar
foi negada a agravante, em razdo de que sua residéncia era utilizada como ponto de
vendas de drogas, destacando-se que um de seus filhos menores era responsavel
pela venda dos entorpecentes, sendo apreendias no local 56 (cinquenta e seis)
“trouxinhas” da droga conhecida por “TOFF”, 39 (trinta e nove) “pedras” de crack,
01 (um) tablete em barra de maconha (na forma prensada); circunstancias que
demonstram que praticava trafico de drogas. Assim, é certo que da situacdo
evidenciada nos autos verifica-se excepcionalidade apta a revelar a inadequacao da
prisdo domiciliar, considerando as circunstancias do caso concreto, que
comprometem a seguranca de seus filhos menores, o que justifica o indeferimento
da prisdo domiciliar.
A31 | Os elementos acidentais dos fatos tidos como delituosos - trafico e associacao para
o trafico em contexto de deposito de 56 kg de maconha em residéncia, na presenca
de crianca, com relato de que a substancia exalava forte odor e estava no quarto da
postulante, além da apreensao de petrechos (balanca de precisao e plastico filme) e
de contabilidade do crime - configuram excepcionalidade atinente ao principio da
protecdo integral, e justificam a negativa da prisdo domiciliar, pois denotam
situacdo de vulnerabilidade do menor no local, quando na companhia materna.
A36 | Como se V& o0 caso ora sob analise enquadra-se na hipétese de situacdo
excepcionalissima para afastamento do beneficio, pois ndo se mostra adequada e
recomendavel a concessdo da prisdo domiciliar. 1sso porque a embargante
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perpetrava as atividades delituosas em sua residéncia, submetendo seus filhos
menores a ambiente inadequado para um desenvolvimento saudavel.

A39

Em relagio a il verifica-se que supostamente praticou o crime na presenca de
seu filho menor, o que coloca em risco a integridade fisica da crianca, bem como
afirmou residir em outro estado.” (e-STJ fl. 123).

A4l

No particular, embora a defesa tenha comprovado que a acusada é mée de criangas
menores de 12 anos de idade, a situacédo € excepcionalissima. Isso porque a arma,
cuja posse seria supostamente ilegal, e quase a totalidade das drogas apreendidas
foram apreendidas na residéncia, inclusive entorpecente de alto poder viciante
(mais de um quilo de crack), contexto fatico que coloca em risco a integridade fisica
e emocional das criangas menores.

A42

No caso, foi ressaltado que a "expressiva quantidade de drogas foi localizada em
sua casa, onde, hipoteticamente, vive a crianca, além da averiguada ter admitido
utilizar drogas” (fl. 287; sem grifos no original), o que demonstra que a crianga vive
em contexto de risco e inseguranca, pois exposta as atividades ilicitas supostamente
cometidas pela Acusada, situacao excepcionalissima apta a impedir a substituicdo
da prisdo preventiva pela domiciliar.

A45

Ademais, invidvel a concessdo do beneficio da prisdo domiciliar, visto que, "[a]o
ser guestionada sobre como se dava a transacdo comercial das drogas, a autuada
respondeu que [...] tinha o costume de vender a droga em sua residéncia, mesmo na
presenca de sua filha _, de 2 (dois) anos e 10 (dez) meses de idade”.

A48

No caso dos autos, a instancia ordinaria negou a prisdo domiciliar a ora agravante,
tendo destacado que praticava o trafico de drogas na residéncia familiar, inclusive
na presenca do filho, o que indica a exposi¢do do infante ao risco trazido pelo
comeércio espurio. Assim, é certo que, da situacdo evidenciada nos autos, verifica-
se excepcionalidade apta a revelar a inadequacdo da prisdo domiciliar,
considerando as circunstancias do caso concreto — em que a agente utilizava a
prépria residéncia, onde morava com seu filho, para armazenar grande quantidade
de drogas - mais de 16kg de maconha - o que justifica o indeferimento da prisao
domiciliar.

AS50

Na situacdo evidenciada nos autos, verifica-se a excepcionalidade prevista no
mencionado julgado, tendo em vista que o Tribunal de origem destacou que as
drogas, 0s petrechos, as armas e muni¢des foram apreendidas na residéncia em que
se encontrava a recorrente e o corréu, além de tratar-se de reincidente especifica,
que ostenta extensa ficha criminal, circunstancias que comprometem a segurancga
da crianca, justificando o indeferimento da prisdo domiciliar.

A52

No caso dos autos, a prisdo domiciliar foi negada a agravante, em razdo de compor
perigosissima organizacdo criminosa armada voltada para o trafico de drogas, de
armas de fogo e de lavagem de dinheiro, sendo atribuida a paciente funcdo de
destaque. Salientou-se, ainda, o fato de a agravante praticar o crime no interior da
sua residéncia, colocando o menor em risco (fls. 39/40). Assim, é certo que da
situacdo evidenciada nos autos verifica-se excepcionalidade apta a revelar a
inadequacado da prisdo domiciliar, considerando as circunstancias do caso concreto,
que comprometem a seguranca da crianca, o que justifica o indeferimento da prisao
domiciliar.

A53

Como se V&, 0 acérddo demonstrou fundamento idéneo para a manutencdo da priséo
cautelar, uma vez que "0 juizo a quo destacou as informacgdes advindas das
investigacdes nos autos n° |GGG ouc @ paciente
comercializava drogas de forma habitual, utilizando, na maioria das vezes, seu
aparelho celular, ao que tudo indica, no interior do ambiente doméstico (...)”.
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A54

Em relacdo aos pedidos, o agravante ndo trouxe qualquer argumento novo capaz de
ensejar a alteracdo do entendimento firmado por ocasido da decisdo monocratica,
assim proferida (fls. 179-192): (...) Isso porque, a recorrente foi flagrada com
grande quantidade de drogas destinadas ao trafico, que eram mantidas em seu
domicilio, tendo o v. acérddo impugnado destacado que "o trafico de drogas era
realizado também na residéncia da acusada, alias, onde encontrados 19 tijolos de
maconha, além de petrechos comumente utilizados no fracionamento do
estupefaciente, e onde, destaca-se, vivia com seus filhos, o que demonstra pouca,
ou nenhuma, cautela da mée para preservar as criancas desse ambiente de
criminalidade, demonstrando ser sua presenca perniciosa a formagédo dos menores,
porquanto acabava por sujeita-los a toda sorte de infortinios inerentes a préatica
delitiva e a proximidade com entorpecentes”, tudo a revelar a indispensabilidade da
segregacdo cautelar, para a preservacao da integridade fisica e psicoldgica de seus
préprios filhos, expostos aos riscos inerentes a atividade ilegal praticada pela ora
recorrente.

A55

(...) considerando-se ainda sua reincidéncia especifica, o fato de as atividades
ilicitas terem ocorrido na residéncia, expondo os filhos aos entorpecentes, além da
circunstancia de estar em cumprimento de pena no regime aberto e de ter voltado a
praticar o trafico no contexto familiar, ferindo o principio da protecdo integral da
crianga. Assim, é inviavel o acolhimento do pedido de substituicdo da custodia
cautelar por prisdo domiciliar.

A58

Assim, considerando a verossimilhanca dos elementos informativos colhidos na
origem, reveladores de provavel pratica delitiva na presenca do filho menor, na
linha dos julgados antes citados, entende-se contraindicada a substituigdo da priséo
preventiva por domiciliar, cujo escopo € a protecdo dos interesses da crianca em
desenvolvimento, conforme estabelecido no Marco Legal da Primeira Infancia (Lei
n. 13.257/2016).

Fonte: autoral

Sobre isso, inicialmente, cabe esclarecer que o proprio STF, em sede de

acompanhamento a aplicacdo do Habeas Corpus coletivo, ja construiu o entendimento de que

a prética de atividades relacionadas ao trafico de drogas — inclusive dentro da residéncia familiar

— n&o configura hipotese excepcional apta a impedir a concessdo da prisdo domiciliar. E o que

se observa em decisdo proferida pelo ministro Ricardo Lewandowski, em 24 de outubro de
2018, nos autos do Habeas Corpus 143.641/SP:

Ademais, a concepcdo de que a mae que trafica pde sua prole em risco e, por este
motivo, ndo é digna da prisdo domiciliar, ndo encontra amparo legal e é dissonante do
ideal encampado quando da concessao do habeas corpus coletivo.

Outrossim, ndo ha razdes para suspeitar que a mae que trafica é indiferente ou
irresponsavel para o exercicio da guarda dos filhos, nem para, por meio desta
presuncdo, deixar de efetivar direitos garantidos na legislacdo nacional e
supranacional. (BRASIL, 2018c, p. 6)

Ainda na ocasido, frisou-se que:

(...) ndo configura situacdo excepcionalissima, apta a evitar a concessdo da ordem no
caso concreto, o fato de o flagrante ter sido realizado pela suposta préatica de trafico
de entorpecentes na residéncia da presa, porque ndo é justo nem legitimo penalizar a
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presa e aos que dela dependem por eventual deficiéncia na capacidade de fiscalizacdo
das forgas de seguranca.

Efetivamente, a suspeita de que a presa podera voltar a traficar caso retorne a sua
residéncia ndo tem fundamento legal e tampouco pode servir de escusa para deixar de
aplicar a legislacdo vigente, que protege a dignidade da mulher e da sua prole.
(BRASIL, 2018c, p. 6-7)

Isso posto, ao insistir em invocar o fato de o delito ter sido praticado na residéncia para
indeferir o beneficio, 0 STJ — além de agir a margem da legalidade — reproduz um discurso
patriarcal que dita quem pode ou ndo ser considerada uma boa mée e digna de garantias
fundamentais. Tal discurso carrega a ideia de julgar mulheres ndo somente pelo crime que
praticaram, mas também por romper com o papel de género historico de passividade que lhe foi
atribuido — cenério explanado no capitulo 3. Esse panorama foi reconhecido inclusive no &mbito
do STF, na ocasido da decisdo monocrética citada anteriormente, em que o ministro Ricardo
Lewandowski sustenta que a narrativa que concebe que o desempenho de tarefas relacionadas
ao comércio de drogas torna a mulher uma mae irresponsavel nao é compativel com o
ordenamento juridico brasileiro e acarreta a dupla punicdo dessa mulher (BRASIL, 2018c).

Na maioria dos casos analisados, o delito ndo foi praticado mediante violéncia ou grave
ameaca, tampouco o0s acérddos citaram elementos dos autos que comprovassem o efetivo risco
ou prejuizo que a presenca da mée poderia causar ao infante. Ainda assim, as narrativas dos
ministros se deram no sentido de que o mero envolvimento da mulher no trafico configura
excepcionalidade suficiente para afastar a possibilidade de concesséo da prisdo domiciliar, haja
vista demonstrar a sua inaptidao para o exercicio da maternidade — o que denota um julgamento
de cunho moral, ultrapassando a analise dos aspectos juridicos. Tais conclusfes se assemelham
aquelas obtidas na pesquisa desenvolvida por Braga e Franklin (2016) junto a acérdaos do
TJ/SP datados de julho de 2011 a dezembro de 2013:

Outrossim, subsiste nos acordéos a ideia de que uma mae criminosa, principalmente
aquela que pratica o comércio de drogas, pode ser uma ameaga a integridade moral de
seus filhos e, por isso, estes devem ser educados por outras pessoas. Contudo,
sabendo-se que o trafico é um crime que nao pressupde violéncia, novamente aqui se
tem um julgamento que vai além da conduta realmente perpetrada, ndo se esta
analisando o risco concreto da crianga, mas mais uma vez, a contaminacdo do
ambiente e das relacdes pelo fantasma de determinadas drogas. Essa concepcao que,
a priori, coloca a mulher que comercializa droga distante da possibilidade de
maternidade, esta presente também no segundo caso. (BRAGA; FRANKLIN, 2016,
p. 355)

Diante disso, Budo e Moser (2023) advertem que o afastamento da prisdo domiciliar
com base no fato de o crime ter sido perpetrado no domicilio em que a mulher vive com o0s
filhos é inadequado, sobretudo porque deixa de considerar o risco concreto ao qual a crianga

foi exposta e privilegia a puni¢do em detrimento dos direitos das mées e de seus respectivos
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filhos. Na mesma linha, Ravagnani, Ito e Neves (2019) defendem que é o indeferimento da
prisdo domiciliar com base no risco inexistente propiciado pela convivéncia entre mée e filho
que traz, de fato, prejuizos ao infante a medida que ele é privado da convivéncia materna. Dessa
maneira, pode-se concluir que a negativa do beneficio, nesses termos, é contraditoria e afronta
0 melhor interesse da crianga.

Vale inferir que tal narrativa desconsidera a realidade social na qual essas mulheres
estdo inseridas. Conforme abordado no capitulo 4, a estrutura do trafico reproduz a divisdo
sexual do trabalho presente no mercado legal. A necessidade de garantir a subsisténcia da
familia constitui um motivador para o ingresso feminino nas redes do comércio ilicito de
drogas. Ainda, muitas vezes, o trafico representa a Unica possibilidade de trabalho para
mulheres de baixo grau de escolaridade e que precisam conciliar a obtencdo de renda com os

afazeres domésticos e de cuidados com os filhos. Destarte,

Partindo dessa realidade, ndo hé surpresa no fato de o crime de tréfico de drogas ter
sido cometido pelas presas no ambiente doméstico, haja vista que esse é o lugar que
elas ocupam histdrica e socialmente. E o lugar a partir do qual, inclusive, que elas
cuidam de seus filhos, haja vista a baixa disponibilidade de creches a esse grupo
social, marcado pela vulnerabilidade econémica. Em sendo assim, porque derivado
das atribui¢des socialmente atribuidas as mulheres, o fato de o crime ser cometido em
residéncia ndo poderia ser reconhecido como motivo para negar a elas o direito a
concessdo do beneficio. (WURSTER, 2019, p. 125)

Nesse diapasdo, os argumentos apresentados pelo STJ para negar a concessdo da priséo
domiciliar sob o pretexto de o crime ter sido perpetrado na residéncia se mostra desconexo com
as circunstancias sociais e econdémicas que permeiam a trajetéria feminina no trafico de drogas,

bem como com o proprio ordenamento juridico.
6.3.3 Descumprimento de medida anterior e/ou reiteracdo da pratica delitiva
Em alguns casos, o beneficio foi negado devido ao fato de a ré ter descumprido prisao

domiciliar anteriormente concedida. E o que se extrai do quadro a seguir:

Quadro 11 — Descumprimento de prisdo domiciliar anterior

Caodigo Trecho

A08 | Nesse diapasdo, inviavel o restabelecimento da prisdo domiciliar. Ressalte-se que
este Relator ndo desconhece a condicéo da recorrente de mée de trés filhos menores
de 12 anos, sendo um deles portador de doenga cronica, mas nao se pode corroborar,
notadamente em sede de processo penal, com abusos de direito e ilegalidades
praticadas sob os auspicios do Estado-juiz. A melhor maneira de a recorrente
prestar assisténcia aos filhos menores de idade era comportando-se nos limites da
medida concedida, requerendo ao Juizo processante o atendimento de eventuais
situacOes excepcionais, 0 que nao ocorreu.
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A09 | No caso, a fuga da agravante ap6s a concessdo do beneficio, em frontal
descumprimento das determinacges do juizo, configura situacdo excepcional a
impedir novo deferimento. Com efeito, ha desvirtuamento do instituto se, ao invés
de meio para a protecdo dos interesses vulneraveis dos menores, for utilizado como
instrumento para evadir-se da aplicacdo da lei penal.

Al3 | Revela-se, na verdade, despropositada a pretensdo de ver a paciente novamente
agraciada com prisdo domiciliar, pois essa, apds obter o beneficio, descumpriu a
condicdo imposta.

Fonte: autoral

Isso posto, é imperioso salientar que as limitacGes impostas pela prisdo domiciliar séo
incompativeis com o perfil da populacdo carceraria feminina — especialmente no que diz
respeito as mulheres que respondem por crimes de drogas. Como bem demonstrado no capitulo
4, essa mulher normalmente é a Unica responsavel pela renda familiar e pelos cuidados com 0s
filhos. Sendo assim, embora a prisdo domiciliar seja uma medida mais benéfica em comparacgéo
ao carcere estatal — visto que propicia a convivéncia entre mée e filho —, a inflexibilidade que
rege a aplicagdo do referido instituto impede que o exercicio da maternidade se dé de forma
plena e que o melhor interesse da criancga seja efetivamente protegido.

Recolhidas dentro de suas proprias residéncias, essas mulheres ficam impossibilitadas
de auferir renda para garantir condi¢cbes materiais de subsisténcia para si proprias e para seus
filhos. Desse modo, ndo ¢ dificil perceber que “como as mulheres em questdo sdo, em sua
maioria, pobres, a domiciliar ndo é a medida que é mais compativel com a condi¢cdo
socioecondmica das mulheres que a pleiteiam” (BRAGA; FRANKLIN, 2016, p. 369).

Além disso, as barreiras inerentes ao aprisionamento domiciliar fazem com que as
mulheres submetidas ao respectivo regime ndo possam executar atribuicGes basicas da rotina
maternal — como acompanhar seus filhos em consultas médicas ou até a escola, participar de
reunides escolares etc. Portanto, a crianga continua desassistida em certos aspectos, expondo
gue a medida acaba nao sendo plenamente til aos seus fins.

N&o a toa, no acorddo A08, citado no quadro acima, observa-se que o descumprimento
da prisdo domiciliar anteriormente concedida foi motivado pela necessidade de levar os 3 filhos
menores de 12 anos de idade a escola e a consultas medicas — situacdo que, inclusive, levou a
ré a pedir a revogagdo do monitoramento eletrénico imposto para acompanhar a custodia
domiciliar, tendo sido este pedido indeferido. Ainda assim, tais circunstancias ndo impediram
que o beneficio fosse revogado a pedido do Ministério Publico e que, mais tarde, no &mbito do
acorddo analisado, o seu reestabelecimento fosse indeferido sob o pretexto de descumprimento
— devidamente justificado, vale destacar — de medida anterior. Portanto, fica claro que o Direito

Penal se mostra incapaz de oferecer solucGes eficazes para o problema que permeia o
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encarceramento de mdes de criangas. Além dos empasses relativos ao proprio texto legal, tem-
se também aqueles referentes ao modo como este é aplicado pelo sistema de justica criminal,
pois
o0 exercicio de direitos ligados a maternidade das mulheres em situagéo prisional é
obstaculizado e negligenciado pelos chamados operadores do direito. Ao colocarem a

pretensdo punitiva no primeiro plano, provocam violages a direitos maternos
garantidos pela legislacdo as mulheres presas. (BRAGA; FRANKLIN, 2016, p. 370)

O apego a literalidade da lei, sem considerar a realidade concreta na qual o caso esta
inserido e os fins da norma“?, acaba implicando na aplicagdo rigida dos pardmetros impostos
para 0 gozo da prisdo domiciliar, 0 que provoca inumeras injusticas e acentua a vulnerabilidade
feminina diante da seletividade do sistema de justica penal.

Outrossim, em muitos dos materiais analisados, o descumprimento da medida cautelar
anteriormente fixada compareceu enquanto reiteracdo da pratica delitiva. Vejamos:

Quadro 12 — Reiteracdo da pratica delitiva apds concessao anterior de beneficio

Cadigo Trecho

A03 | Da decisé@o acima, ficou claro que a agravante cometeu novo crime em flagrante
em 24/5/2022, logo depois de ser beneficiada com a progressao ao regime aberto,
em 9/9/2019, fato que constitui falta grave, ensejando sua regressdo ao regime
fechado. Trata-se de novo delito praticado em data recente, que tornou seu
comportamento incompativel com a prisdo domiciliar em prol dos cuidados com
seu infante.
A23 | No particular, embora a defesa tenha comprovado que a paciente € mais de uma
crianca menor de 12 anos, a situacdo € excepcionalissima. 1sso porque ha um
efetivo risco de reiteragdo criminosa. Segundo registrado, a paciente ostenta
condenacdo de 27 anos, 4 meses e 15 dias de reclusdo e 1 um ano de detencdo, por
crimes de tréfico de drogas, associacdo para o trafico posse ilegal de arma de fogo.
Ainda, segundo anotado, a paciente se encontrava no regime semiaberto quando
voltou a delinquir, praticando o crime de trafico de drogas, com apreenséo de
cocaina, uma arma de fogo e balanca de precisdo, inclusive ja havia trés denincias
anteriores de que ocorria tréfico também na morada a paciente.
A26 | Registre-se ainda "o fato de a paciente ter perpretado o presente delito enquanto em
gozo de liberdade provisoria, 0 que demonstra sua propensdo para a atividade
ilicita".
A30 | Além disso, em relacdo ao pedido de prisdo domiciliar, apontou a Corte de origem
que “trata-se de paciente que, como mencionado anteriormente, responde em tese
pelo crime tipificado no artigo 35 da Lei 11.343/06, e levou para o lar, 0 comércio
espdrio de entorpecente, bem como cumpre pena por trafico no processo |||

e ja foi condenada também por cometimento de outro delito de

trafico, e estava em liberdade proviséria desde 05/07/2019 nos autos [N
da 12 Vara da Comarca de [l ¢ tornou a delinquir” (fls.
4.209-4.210, sublinhei).

42 Nessa perspectiva, entende-se que os fins da norma correspondem a protecdo do melhor interesse da crianca, a
propiciar o exercicio da maternidade e a promog&o desencarceramento feminino.
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A33 | No particular, embora a paciente seja mée de crianca menor de 12 anos, segundo as
instancias ordinéria, além da grande quantidade de droga apreendida, cerca de
5,393kg de maconha, a paciente € reincidente especifica e estava reiterando na
pratica delitiva, inclusive nos autos n° |GG o beneficiada
com prisdo domiciliar justamente pela condicdo de mée, e, ainda assim, voltou a
delinquir (e-STJ fl. 45), situacdo excepcionalissima que impede a concessdo do
beneficio.
A34 | Conforme mencionado no acérddo impugnado, a agravante descumpriu medida
cautelar anteriormente imposta, voltando a praticar o delito de trafico de drogas, o
que denota a necessidade extrema da medida cautelar de prisdo, motivo, portanto,
que justifica a segregacdo cautelar.
A37 | No presente caso, portanto, a medida mostra-se incabivel. Além de ostentar
condenacdo por trafico de drogas em outro processo, a agravante ja foi beneficiada
com a prisdo domiciliar em razdo dos filhos menores de 12 anos de idade, mas
voltou a delinquir.
A49 | O recurso ndo comporta provimento, pois a decisdo, a seguir transcrita, esta em
consonancia com a jurisprudéncia desta Corte. Vejamos: (...) Isto porque, a paciente
j& se encontrava em gozo de prisdo domiciliar concedida nesta agdo penal, quando
presa em flagrante novamente pela pratica do trafico de entorpecentes,
demonstrando, assim, comportamento incompativel com a fruicdo da benesse.
Fonte: autoral

Ocorre que a concessdo da prisdo domiciliar ndo vem acompanhada de novas
circunstancias de vida. Pelo contrario: o comércio ilegal de drogas continua sendo, muitas
vezes, o Unico mercado disponivel para mulheres pobres e de baixa escolaridade. Em verdade,
as limitagcOes impostas pela cautelar domiciliar limitam ainda mais as possibilidades dessas
mulheres, de maneira que, para garantir condi¢cdes existenciais minimas para si e para seus
familiares, elas acabam retornando a pratica delitiva. Contudo, como bem apontam Braga e
Franklin (2016), esses aspectos socioecondmicos sdo deslegitimados pelos operadores do
sistema de justica criminal, o que contribui para a intensificagdo da vulnerabilidade feminina

diante do aparelho punitivo estatal.

6.3.4 Participacdo em associacao ou organizacao criminosa e defesa da ordem publica

Nos acordaos citados no ultimo quadro, nota-se que o fato de as mulheres terem voltado
a praticar condutas ligadas ao trafico de drogas contribuiu para que os ministros do STJ as
tratassem como criminosas habituais e perigosas. Tais percepcOes seletivas e discriminatorias
ficam evidentes também em outros acorddos, nos quais € retratada uma vinculacdo da ré a
associagao ou a organizagao criminosa:

Quadro 13 — Participagdo em associagdo ou organizagao criminosa

| Cadigo | Trecho
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A02 | Como se observa, foi ressaltada a gravidade concreta dos fatos imputados a
Recorrente, que, segundo consta, teria atuagdo importante em organizacdo
criminosa conhecida pela pratica de atos violentos, havendo indicios, inclusive, de
que vinha planejando pessoalmente o homicidio de agentes de seguranca (policial
e delegado de policia), conforme indicam os dialogos captados e transcritos na
denuncia, situacdo excepcionalissima, apta a impedir a substituicdo da priséo
preventiva pela domiciliar.

A04 | Ressaltaram, também, as instancias de origem ser a ré "apontada como participante
do alto escaldo da organizacdo criminosa encabecada por

conforme anotacdes encontradas contendo a contabilidade do tréafico e relatadas nos
folios principais™ (e-STJ fl. 39), circunstancias aptas a afastar a aplicacdo do
entendimento da Suprema Corte.

Al16 | Todos esses elementos podem ser entendidos como circunstancias excepcionais a
justificar a manutencdo da preventiva porquanto conceder a prisdo domiciliar, in
casu, seria ir de encontro ao télos da decisdo proferida pela Corte Suprema, tendo
em vista a préatica do trafico dentro da residéncia e o fato de a paciente ocupar
posicao de lideranca na associacao criminosa que comanda pelo telefone.

A27 | Indicada situacdo excepcionalissima para o indeferimento da prisdo domiciliar, pois
a agravante foi denunciada por envolvimento em associa¢do estruturalmente
organizada, sendo responsavel por avisar aos demais integrantes acerca da
localizacdo da policia, "garantindo que eles ndo fossem presos, funcdo esta
desenvolvida por pessoas em seu préprio bairro, havendo risco, portanto, de
fomentacdo ao crime com o retorno da Paciente a sua residéncia”, ndo se
verificando manifesto constrangimento ilegal.

A53 | Além disso, a paciente é apontada como integrante da organizagéo criminosa '
notadamente envolvida no trafico de entorpecentes, fato que por si s, ja constitui
circunstancia excepcional, capaz de ensejar o indeferimento da suplica™ (fl. 37).
Desse modo, percebe-se no presente caso uma situacdo excepcional que justifica a
ndo concessdo do beneficio.

Fonte: autoral

De um modo geral, nos acorddos acima citados, nota-se que a ré € retratada como
“participante do alto escaldao da organizagdo criminosa” ou ocupante de “posi¢ao de lideranca
na associagdo criminosa que comanda”. Todavia, conforme explica Tannuss (2022), a
vinculacdo de mulheres a estrutura do trafico de drogas é, majoritariamente, muito fragil ou
mesmo inexistente. Mesmo quando integram verdadeiramente as redes do mercado ilicito de
entorpecentes, as posicdes ocupadas por essas mulheres no arranjo do trafico sdo
majoritariamente descartaveis e de pouca relevancia, mas continua sendo sobre elas que o poder
punitivo estatal recai com mais dureza.

Diante das informacOes constantes nos acérddos, depreende-se que nao constam
elementos robustos suficientes para que seja exequivel inferir que essas mulheres integram
verdadeira e ativamente organizagdes ou associagdes criminosas. Em verdade, as perspectivas
adotadas pelos ministros ndo aparecem acompanhadas de elementos que permitam identificar

com exatiddo as fungdes desempenhadas pela mulher na estrutura do trafico. Pior que isso: nos
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casos em que foi possivel identificar com clareza as tarefas realizadas pelas rés dentro das redes
do comércio ilegal de drogas, notou-se que se tratavam de atividades extremamente subalternas
e descartaveis, praticadas na maioria das vezes sem violéncia, em total contraposicdo as
narrativas desenvolvidas pelos magistrados. E essa a situacdo do A27, em que, mesmo
evidenciando que a acusada desempenhava a fungdo conhecida como “olheira”, o STJ insistiu
em conferir a ela os rotulos de traficante e de integrante em organizacdo criminosa.

Ademais, a defesa da ordem publica também compdés as narrativas construidas em
alguns julgados para indeferir a prisdo domiciliar, vide:

Quadro 14 — Defesa da ordem publica

Cadigo Trecho
A06 Consigne-se, ainda, que é invidvel a substituicdo da prisdo preventiva por medidas
cautelares diversas, pois a gravidade concreta da conduta delituosa indica que a
ordem publica ndo estaria acautelada com a soltura do recorrente. Além disso, 0
fato de a recorrente possuir condi¢cdes pessoais favoraveis, por si s, ndo impede a
decretacdo de sua prisdo preventiva, consoante pacifico entendimento desta Corte
Superior.
A28 Dessa forma, justifica-se a imposicéo da prisdo preventiva da agente, pois, como
sedimentado em farta jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, maus
antecedentes, reincidéncia, atos infracionais pretéritos ou até mesmo outras acoes
penais em curso justificam a imposi¢do de segregacdo cautelar como forma de
evitar a reiteracdo delitiva e, assim, garantir a ordem publica. (...) Da mesma forma,
como Vvisto acima, a negativa de prisdo domiciliar teve como lastro o fato de a ré
possuir diversas passagens criminais e uma condenacdo, todas por tréfico de drogas.
A49 O recurso ndo comporta provimento, pois a decisdo, a seguir transcrita, esta em
consonancia com a jurisprudéncia desta Corte. Vejamos: (...) Afinal, muito embora
seja a paciente mae de filha menor de 12 anos, ha elementos probatérios no feito
que indicam a insuficiéncia da custodia domiciliar como forma de acautelamento
da ordem publica, no caso concreto.
A52 Ademais, registre-se que o entendimento deste Superior Tribunal de Justica é no
sentido de ser inaplicavel medida cautelar alternativa quando as circunstancias
evidenciam que as providéncias menos gravosas seriam insuficientes para
manutencao da ordem publica.

Fonte: autoral

Muito embora tenha comparecido como justificativa para manter a prisao preventiva —
isto é, negar o pedido de revogacdo da prisdo preventiva — em muitas das decisdes analisadas,
0 pretexto relativo a defesa da ordem publica foi utilizado expressamente para indeferir
especificadamente o pedido de prisdo domiciliar em apenas 4 acorddos. Sobre esse
quantitativo, o relatério produzido pela ITTC (2019) aponta que, apds o julgamento do Habeas
Corpus coletivo pelo STF, houve uma limitagdo da margem de arbitrariedade conferida ao

magistrado para julgar pleitos relativos a prisdo domiciliar.
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De todo modo, é interessante destacar que esse argumento costuma comparecer atrelado
a invocacdo do que se entende por periculosidade suspeita, “que ndo ¢ pré-delitual (porque
suspeita-se da comissdo de um delito) nem pos-delitual (porque a periculosidade ndo pode ser
avaliada até que o delito tenha sido comprovado)” (ZAFFARONI, 2007, p.110). Isso porque,
ao negarem o pleito de concessdo da domiciliar, os ministros fundamentam a negativa em uma
mera expectativa de que a parte ré futuramente reitere a préatica delitiva e, com isso, venha a
prejudicar a ordem publica — a exemplo do A28.

Tambeém cabe refletir que a negativa da prisdo domiciliar com base na suposicao de que,
se posta em liberdade, a acusada ird ameacar a ordem publica se mostra incoerente em relacdo
ao préprio conceito do instituto. Ora, a domiciliar ainda é uma prisdo, distinguindo-se do
modelo tradicional apenas quanto a forma do seu cumprimento, que ocorre fora dos muros do
carcere estatal (AVENA, 2022). Sendo assim, ndo ha que se falar em “soltura” ou “liberdade”,
mas somente em uma modalidade prisional mais favoravel a concretizacdo do exercicio da

maternidade e a protecdo efetiva do melhor interesse da crianca.

6.3.5 Filho maior de 12 anos de idade
Outra narrativa utilizada para negar o pedido formulado pela defesa se fundamentou no
fato de a crianca ja ter ultrapassado os 12 anos de idade no momento do julgamento do pedido.
Nesse contexto, o critério de idade fixado pelo artigo 318, V, do CPP compareceu como
justificativa para negar a concessao da prisdo domiciliar em 2 acérdaos.
Quadro 15 — Restricdo de idade

Caodigo Trecho

Al4 | (...) a natural demora do tramite do recurso ndo possui 0 conddo de autorizar a
automatica soltura da ora agravante somente pelo fato de sua filha estar prestes a
completar 12 anos — que se deu seis meses ap0ds o ingresso do recurso ao STJ. E, a
trés, porque a substituicdo da custddia deve levar em consideracédo elementos outros
que ndo somente a idade da infante, mormente por se tratar de crian¢a que contava
com 12 incompletos — discrimen esse necessario de se realizar, ainda mais se se
fosse considerar, v.g., crianga de idade mais tenra, em que milita presungdo de
maiores cuidados quanto cotejado a uma crianga de 12 anos incompletos.
A56 | Com efeito, nos termos do art. 318, V, do CPP, a prisdo preventiva pode ser
substituida pela domiciliar, no caso de mée de crianga de até 12 anos de idade, nao
preenchendo, portanto, o requisito legal, haja vista que a filha da agravante possui
13 anos.

Fonte: autoral
Todavia, cabe ressaltar que a interpretacdo puramente gramatical dos critérios impostos
pela norma produz injusticas no caso concreto e impede que o bem juridico que a referida norma

buscou proteger seja efetivamente tutelado (MENDES, BRANCO, 2012). Nessa perspectiva, a
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interpretacdo mais adequada seria a teleoldgica, que possibilitaria que o julgador construisse a
sua narrativa no sentido de garantir o alcance dos fins aos quais aquela norma se dispds a atingir
— no caso, a protecdo do melhor interesse da crianca e a promocdo do desencarceramento
feminino.

Ademais, tal panorama evidencia uma postura contraditoria do Tribunal, que por vezes
interpreta o conceito de “situagdes excepcionalissimas” de forma extensiva para negar o pedido
da defesa, e outras vezes interpreta o texto legal de maneira rigida e inflexivel também para
negar o pleito da ré. Diante disso, a Unica similaridade encontrada consiste no fato de que as
narrativas predominantes no &mbito do STJ seguem o entendimento mais desfavoravel a mulher

presa.

6.4 QUESTOES FORMAIS

Em alguns dos casos, a negativa do pleito se pautou em questdes processuais de carater
formal. Desse modo, o pedido de prisdo domiciliar ndo chegou sequer a ter o seu contetdo
analisado pelo STJ. Vejamos:

Quadro 16 — Supresséo de instancia

Caodigo Trecho

A38 | Observa-se, ainda, da acurada leitura dos autos, que a tese de prisdo domiciliar em
razdo de a Agravante ser mae de dois menores de 12 (doze) anos ndo foi apreciada
pelo Tribunal a quo, de modo que ndo pode ser conhecida originariamente por este
Superior Tribunal de Justica, sob pena de supressdo de instancia.
A46 | Inicialmente, cumpre destacar que o pedido de prisdo domiciliar, por ser a
agravante mae de uma crianga menor de 12 anos de idade, ndo foi objeto de
impugnacdo no acorddo originério, o que impede o conhecimento do tema
diretamente por esta Corte de Justica, sob pena de indevida supressao de instancia.
A47 | Conforme destacado na decisdo impugnada, este recurso traz pedido idéntico ao
deduzido no HC n. 601.494/SP, de minha relatoria no qual a ordem n&o foi
conhecida: Quanto ao pedido de cumprimento da pena definitiva em prisao
domiciliar, observa-se que o tema nao foi objeto de exame no acérdao impugnado,
0 que impede o enfrentamento da questdo diretamente por esta Corte, sob pena de
indevida supressdo de instancias, conforme se verifica dos precedentes a seguir
colacionados: [...]
A51 | A agravante ndo trouxe argumentos suficientes para infirmar a decisdo impugnada,
razdo pela qual mantenho-a por seus proprios fundamentos: (...) Ademais, o pleito
de pris@o domiciliar em virtude de a paciente ser mae de uma crianca de 11 anos de
idade ndo foi objeto de impugnacdo no acorddo originario, 0 que impede o
conhecimento dos temas diretamente por esta Corte de Justica, sob pena de indevida
supressdo de instancia.
A57 | Por fim, destaco, mais uma vez, que a Corte local ndo examinou o argumento de
que a Agravante € mde de duas criangas menores de 12 (doze) anos, sendo ainda
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responsavel pelos cuidados de sua mae que possui grave doenca cardiaca, bem
como a alegacdo de auséncia de contemporaneidade do decreto prisional, o que
impede a manifestacdo desta Corte Superior, sob pena de indevida supressédo de
instancia.

Fonte: autoral
Entretanto, o levantamento de erros procedimentais acaba servindo como uma estratégia
para permitir que o julgador se exima de examinar as circunstancias concretas do caso de forma
mais profunda (ITCC, 2019), limitando-se a ndo conhecer o Habeas Corpus ou a negar
provimento ao recurso com base em argumentos meramente processuais (FERREIRA, 2023).

Isso significa dizer que,

ao tratar o processo como eivado de problemas formais, desconsidera-se a existéncia
de flagrante negacdo de direito fundamental que poderia ser concedido de oficio,
“escondendo-se” o mérito da causa atras de “problemas formais”. Deixam, assim,
esses magistrados e magistradas de encarar o problema central do direito ao pleno
exercicio da maternidade e do direito ao pleno desenvolvimento da crianca (fora do
ambiente prisional). (ITTC, 2019, p. 66)

Sendo assim, é possivel entender que o vicio formal levantado — isto é, a supressao de
instancia — ndo impede que, uma vez constatada a flagrante ilegalidade da situagdo, o beneficio
seja concedido de oficio pelo STJ, visto que o direito fundamental a liberdade se sobrepfe as
regras de competéncia processual. Ndo a toa, ao analisar acdrddos do STF em casos de priséo
domiciliar, Ferreira (2023) constatou que o prdéprio ministro relator do Habeas Corpus coletivo
— Ricardo Lewandowski — “ndo se apega a discussoes processuais, concedendo a ordem de

oficio quando reconhece a incidéncia dos elementos objetivos” (FERREIRA, 2023, p. 32).

6.5 PRISAO DOMICILIAR NA EXECUCAO DEFINITIVA DA PENA

Por fim, é imperioso destacar que, como bem fora abordado no capitulo 5, o instituto da
prisdo domiciliar também pode ser aplicado durante a execucdo definitiva da pena, aos termos
do artigo 117, da LEP. Nesse aspecto, ainda que o referido instrumento legal restrinja tal
possibilidade as hipoteses em que a ré é gestante mae de “filho menor ou deficiente fisico ou
mental” e cumpre pena em regime aberto, o entendimento jurisprudencial consolidado caminha
no sentido de que o beneficio também pode ser concedido em favor de mulheres que cumprem
pena nos regimes semiaberto e fechado. Essa é, inclusive, a posi¢cdo adotada nos acordédos
analisados:

Quadro 17 — Priséo domiciliar na execucéo definitiva da pena

| Codigo | Trecho
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A05, | Apesar da literalidade da lei (art.117, Il1l, da LEP) abarcar somente a hipdtese de
A22 | regime aberto para a concessdo da prisdéo domiciliar, o objetivo da norma
(interpretacdo finalistica da norma, que vai além da literal, segundo a Hermenéutica
Juridica), é de se atender o melhor interesse da crianca, sendo cabivel, portanto, a
prisdo domiciliar em regimes diversos do aberto, desde que seja feita a ponderacéo
do risco com a conduta e a personalidade da presa.

Fonte: autoral

Vale frisar que foram encontrados 8 acordaos que discutiam a concessdo da prisao
domiciliar a mées ou a gestantes em fase de execucdo definitiva da sentenca penal condenatoria
por crimes de drogas. O regime de cumprimento da pena ao qual a ré estava sujeita nos casos
era predominantemente o fechado (7), sendo semiaberto em apenas 1 dos materiais analisados.

Todavia, embora a possibilidade de aplicacdo do beneficio em favor de mulheres que
cumprem pena em regimes diversos do aberto seja reconhecida, notou-se que ela é pouco
aplicada pelo Poder Judiciario, pelo menos no ambito do STJ. Isso porque a prisdo domiciliar
foi concedida em apenas 1 dos 8 acordaos que tratavam de ré em fase de cumprimento definitivo
da pena.

Quadro 18 — Deferimento da prisdo domiciliar no cumprimento definitivo da pena

Cadigo Trecho

Al7 | Nesse contexto, é de rigor a concessao da ordem, considerados: a) o perfil da
paciente, que é primaria e ndo praticou crimes com violéncia ou grave ameaca
contra pessoas; b) a tenra idade das criancas, que estdo na primeira infancia; c) a
ineficiéncia do Estado em disponibilizar vaga para cumprimento da pena em local
préximo aos seus filhos.

Fonte: autoral

Em todos os demais casos, o pleito foi indeferido. Outrossim, notou-se que, mesmo que
haja uma disciplina legal especifica acerca do recolhimento domiciliar para mulheres em fase
de execucdo definitiva da pena, em alguns acérddos, os ministros utilizaram o Habeas Corpus
coletivo para fundamentar a narrativa — como é o caso dos acérddos A17 e A22, citados nos
quadros anteriores. A Unica distingdo que se observou ao comparar 0s casos em que a ré era
presa preventiva dos casos em que a ré era condenada remete ao fato de, nesta Gltima situacdo,
a concessao da medida ser vista como excepcional — diferente da primeira hipotese, em que a
concesséo, em tese, constitui regra.

Quadro 19 — Indeferimento da prisdo domiciliar no cumprimento executivo da pena

Caodigo Trecho

A24 | Posto isso, 0 quantitativo de infracOes cometidas pela reeducanda, em datas néo
antigas, nos anos de 2020 e 2022, ainda que uma apenas seja de natureza grave,
quando somada as duas leves e as duas médias, indica um comportamento ainda
repetitivo no mundo da indisciplina, que justifica o indeferimento do beneficio da
prisdo domiciliar.
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A43 | Todavia, no caso, como Visto nos trechos acima transcritos, as instancias ordinarias
registraram ndo haver nos autos constatacdo de que a crianga esteja desamparada
ou que precise de cuidados exclusivos maternos. Assim, a Agravante — que cumpre
prisdo-pena — ndo demonstrou situacdo excepcional apta a flexibilizar a regra
disposta no art. 117 da Lei de Execugbes Penais, 0 que impde a denegacdo da
ordem.

Fonte: autoral
Nestas decisOes, a concessdo da prisdao domiciliar é abertamente tratada como excecao,
diferente do que ocorre nos acorddos que tratam da “substitui¢do” da prisdo preventiva pela
domiciliar, em que os ministros constroem uma narrativa para tentar justificar o porqué de a
concessao da medida — que deveria representar uma regra — estar sendo excepcionada no caso

concreto, 0 que, cabe frisar, aconteceu na maioria dos casos analisados.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

O proposito da presente monografia foi analisar as argumentacdes utilizadas pelo STJ
para julgar pedidos de concessdo da prisdo domiciliar nos casos em que a ré responde por crimes
de drogas e é gestante ou mae de crianca. Diante de tudo o que foi exposto, conclui-se que 0
problema que norteou esta pesquisa foi respondido. Do mesmo modo, vislumbra-se que todos
0s objetivos — geral e especificos — foram alcancados.

Acerca dos impactos da falaciosa “guerra as drogas” sobre a populacao feminina, viu-
se que o referido fendmeno afeta as mulheres de forma mais intensa e perversa em comparagéao
aos homens. N4o a toa, a maioria das mulheres presas no Brasil responde por crimes de drogas,
0 que demonstra também que o género é um aspecto essencial para a exposi¢cdo do agente a
atuacdo do sistema penal. Ainda, observou-se que as mulheres sdo atingidas por uma sentenca
de tripla dimenséo, que se traduz em trés niveis de exclusdo (GIACOMELLO, 2013).

Outrossim, discutiu-se que o perfil da populacdo carceraria feminina reine diversos
indicadores de vulnerabilidade social: em sua maioria, as mulheres presas sdo jovens, pobres,
com baixo grau de escolaridade, chefes de familia, maes solo e desempregadas ou sujeitas a
trabalhos informais. Tal compreensao é reveladora do sucesso da “guerra as drogas” quanto aos
seus objetivos ndo declarados, notadamente relativos a promogdo do encarceramento massivo
dos grupos sociais marginalizados.

Sobre a insercdo e a atuacdo feminina no trafico de drogas, analisou-se que multiplos
fatores condicionam e marcam esse contexto. Verificou-se que 0 ingresso no comércio ilicito
de drogas é, muitas vezes, a Unica opgdo viavel que algumas mulheres dispdem para que possam
suprir suas demandas existenciais sem deixar de empenhar esfor¢os as tarefas domésticas e de
cuidado com os filhos, considerando os reflexos da feminizacdo da pobreza e da diviséo sexual
do trabalho. Essas categoriais nos ajudam a compreender ndo apenas as principais motivacdes
para o ingresso da mulher no mercado ilegal de entorpecentes, mas também as condicbes de
exposicao, sujeicdo e precarizacdo que a ela sdo impostas nesse meio. Nessa Gtica, verificou-se
que, embora as posi¢cdes ocupadas por mulheres dentro da estrutura do tréfico sejam
majoritariamente secundarias e de pouca relevancia, elas sdo atingidas pelo poder punitivo de
forma mais rigorosa do que 0s homens.

Quanto a vivéncia da maternidade no carcere, examinou-se que 0 Sistema penitenciario
brasileiro ndo possui uma estrutura adequada para receber mulheres e seus filhos, de modo que
inimeras violagdes aos direitos humanos sdo perpetradas nesse cenario. De um lado, as

encarceradas sofrem com varias humilhacdes e privacbes que extrapolam os limites da pena
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legal e judicialmente imposta; do outro, os seus filhos sdo impactados com os efeitos da
punicgdo, o que configura uma clara afronta ao principio constitucional da intransmissibilidade
da pena. E nesse contexto que a prisdo domiciliar passa a ser discutida como uma medida
destinada a garantir a humanizacdo da pena, o direito ao exercicio da maternidade e,
especialmente, a protecdo do melhor interesse da crianca.

Até 2011, a legislacdo brasileira previa a aplicacdo do beneficio em favor de mulheres
gravidas ou mées de crianca somente quando elas fossem presas definitivas que estivessem
cumprindo pena no regime aberto, consoante disposicao do artigo 117 da LEP. Todavia, a partir
da Lei n® 12.403/2011, foi introduzida ao ordenamento juridico brasileiro a possibilidade de
concessdo da prisdo domiciliar também em favor de presas provisorias. Mais tarde, outros
avangos normativos acerca da tematica foram proporcionados consecutivamente pela Lei n°
13.257/2016, pelo Habeas Corpus n°® 143.641/SP e pela Lei n° 13.769/2018. Entretanto, apesar
das previsdes legais e jurisprudenciais, nota-se uma resisténcia do Poder Judiciario quanto a
garantir a prisdo domiciliar para gestantes, puérperas e maes de criangas.

Ademais, a pesquisa documental realizada junto aos acérddos do STJ nos permitiu
realizar uma andlise critica acerca das argumentacdes desenvolvidas pelos ministros para julgar
pedidos de prisdo domiciliar em casos em que a ré é gestante ou mée de crianca e responde por
crimes de drogas. Constatou-se que, nesses casos, 0 STJ tem decidido majoritariamente por
negar a mulher o beneficio da domiciliar, mesmo quando preenchidos todos os requisitos legais.

Na maioria dos acdrddos analisados, 0os ministros indeferiram o pleito da ré sob a
justificativa de a hipotese se encaixar em uma ‘“situacdo excepcional” apta a afastar a
possibilidade de concessdao da medida. Nesse sentido, observou-se o predominio de uma postura
discursiva construida no sentido de deslegitimar a mulher enquanto mae, o que revela a
reproducdo de ideias patriarcais e a necessidade de castigar mulheres para além do crime
praticado, mas também pelo rompimento com os papéis de género que lhes foram
historicamente atribuidos.

Os padroes decisivos nos revelam que o fato de o trafico de drogas ter sido perpetrado
na residéncia familiar constitui a principal excepcionalidade apontada pelo STJ para negar a
prisdo domiciliar. Também comparecem como argumentos a dispensabilidade dos cuidados
maternos no caso concreto, o descumprimento de medida anteriormente concedida, a reiteracéo
da préatica delitiva, a participacdo em associacdo ou organizacdo criminosa, a defesa da ordem
publica, questdes meramente formais e o fato de a crianca ja ter ultrapassado os 12 anos de
idade no momento do julgamento do pedido. Tais justificativas sdo incoerentes, sobretudo

porque tratam situacdes frequentes — como a pratica do trafico na residéncia — como excecdes.
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Com isso, a verdadeira excepcionalidade, que deveria ser o indeferimento da prisdo domiciliar,
acaba se tornando a regra na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

A banalizacdo da prisdo preventiva e a resisténcia quanto a concessao da prisao
domiciliar séo preponderantes no @mbito do STJ. O referido Tribunal reproduz discursos que
intensificam a seletividade penal e a “guerra as drogas”. Ainda, os argumentos utilizados nos
acordaos contribuem para a estigmatizagdo e para o encarceramento feminino em massa a
medida que permitem a manutencdo do encarceramento de dezenas de mulheres que gozam do
direito a prisdo domiciliar. Nao bastasse isso, denotam total desconexdo com as circunstancias
sociais e econémicas que marcam a trajetoria feminina no tréafico de drogas.

Portanto, as narrativas construidas pelos ministros do STJ para julgar pedidos de
concessao da prisdo domiciliar nos casos em que a ré responde por crimes de drogas e € gestante
ou méae de crianca revelam que o Poder Judiciario vem apresentando expressiva resisténcia
quanto a implementacdo da medida, de modo que ela ainda ndo consegue ser plenamente Util
aos seus fins, notadamente relativos a promocéao do desencarceramento feminino e a protecéo
do melhor interesse da crianca. Destarte, entendemos que as principais contribuicdes
proporcionadas por este estudo dizem respeito a problematizacdo da maneira através da qual as
normas relativas a prisdo domiciliar sdo interpretadas e aplicadas no ambito do Superior
Tribunal de Justica.

Contudo, é importante ressaltar que a presente monografia foi realizada a partir de um
recorte especifico, atentando-se especialmente para a perspectiva dos operadores do sistema de
justica, no caso, ministros do STJ. Isso posto, considerando que o Judiciario representa apenas
um dos vértices da relacdo juridica processual trilateral, entendemos serem urgentes pesquisas
que se debrucem sobre as Gticas das outras partes desta relacdo, isto €, do Ministério Publico e
da mulher encarcerada.

Além disso, visto que a prisdo domiciliar ainda consiste em um modelo de punicdo e
que a sua concessdo ndo altera as condigcdes de vida das rés e de seus respectivos filhos,
esperamos que esta pesquisa abra caminho para estudos futuros que se voltem a analise dos
efeitos da medida, especialmente a partir do dialogo com mulheres beneficiadas pela aplicacdo

do referido instituto e sob a 6tica do abolicionismo penal.
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APENDICE A — LISTA DE ACORDAOS DO STJ

CODIGO ACORDAO
A01 AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM HABEAS CORPUS
N° 172448/BA

A02 AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO EM
HABEAS CORPUS 159053/MS

A03 AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO EM HABEAS

CORPUS 170949/CE

A04 AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS 758886/CE

A05 AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS 766533/SC

A06 AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO EM HABEAS

CORPUS 163226/RJ

A07 HABEAS CORPUS 745230/MT

A08 AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS RHC 166013/PB

A09 AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS 741559/SP

A10 HABEAS CORPUS 733375/RO

All HABEAS CORPUS 725015/RJ

Al2 HABEAS CORPUS 723730/SP

Al3 AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS 727339/RS

Al4 AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DECLARACAO NO

RECURSO DE HABEAS CORPUS 110561/PI

A15 AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS 727607/SC

Al6 HABEAS CORPUS 692546/PR

Al7 RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS 145931/MG

A18 HABEAS CORPUS 710762/SP

A19 AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS 720249/SP

A20 HABEAS CORPUS 701194/SP

A21 AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS 697976/SP

A22 AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS 712487/SC

A23 AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS 784663/PR

A24 AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS 736726/SC
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A25
A26

A27
A28
A29

A30

A3l
A32
A33
A34
A35
A36

A37

A38
A39
A40
A4l
A42
A43
Ad4
A45

A46
A47
A48
A49
A50

HABEAS CORPUS 601626/RJ
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS 157938/RS
AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS 774537/SP
AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS 762521/MS
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS 167780/MA
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS 169745/SP
HABEAS CORPUS 753208/SP
AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS 742147/SP
AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS 764651/PR
AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS 760071/MS
AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS 710459/TO
AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DECLARACAO NO
HABEAS CORPUS 723613/SP
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS 166045/PA
AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS 747672/SP
AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS 745004/SP
AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS 737497/SP
AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS 741751/SP
AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS 742273/SP
AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS 737926/SC
HABEAS CORPUS 644212/MG
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS 162490/MG
AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS 724943/SP
AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS 717392/SP
AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS 711770/GO
AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS 709213/RS
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS 155071/RS
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A5l
AS52
A53
A54
AS55
AS56
AS57

A58

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS 719421/SP
AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS 712424/MG
AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS 698784/CE
AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS 702071/SP
AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS 716341/SP
AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS 687488/SP
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS 158024/RO
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS 154694/SP
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