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“A guerra “feminina” tem suas proprias cores,
cheiros, sua iluminagédo e seu espago sentimental.
Suas proéprias palavras. Nela, ndo ha herdis nem
facanhas incriveis, ha apenas pessoas ocupadas
com uma tarefa desumanamente humana”.
(Svetlana Aleksiévitch. A guerra ndo tem rosto de
mulher)

“[...] ndo era s6 o brado da vaidade ferida; era um
protesto contra a violagédo do poder de acreditar em
si mesmo. As mulheres tém servido ha seculos
como espelhos, com poderes méagicos e deliciosos
de refletir a figura do homem com o dobro do
tamanho natural [...]

Seja qual for o seu uso nas sociedades civilizadas,
os espelhos sdo essenciais para todas as acgdes
violentas e heroicas. E por isso que tanto Napole3o
quanto Mussolini insistiam tdo enfaticamente na
inferioridade das mulheres, pois, se elas néo
fossem inferiores, eles deixariam de crescer. Isso
explica, em parte, a necessidade que as mulheres
representam para 0os homens. E serve para explicar
como eles ficam incomodados com as criticas
delas; [...] Pois se ela resolver falar a verdade, a
figura refletida no espelho encolherd; sua
disposicdo para a vida diminuira. Como ele
continuara a fazer julgamentos, civilizar nativos,
criar leis, escrever livros, vestir-se bem e discursar
em banquetes, a menos que consiga ver a si mesmo
no café da manha e no jantar com pelo menos o
dobro do tamanho que realmente tem? .

(Virginia Woolf. Um teto todo seu)



RESUMO

Este trabalho tem como objetivo analisar a fundamentacéo utilizada pelo Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, nos acordaos proferidos em habeas corpus — HC no ano de 2018, em que
foi julgada a legalidade de prisdes cautelares de gestantes e mulheres com filhos, cumpridas em
estabelecimento prisional, ap6s o julgamento do HC 143.641/SP pelo Supremo Tribunal
Federal. A pesquisa foi feita em duas fases. Na primeira fase, a partir de uma analise quantitativa
e qualitativa, foram selecionados acérdéos pelos critérios de (a) indeferimento e (b) afastamento
da jurisprudéncia do STF firmada no HC 143.641/SP. Foram selecionados 424 acérddos. Nesse
universo, foram identificados os principais fundamentos para negar a substituicdo da prisao
preventiva por domiciliar de maes e gestantes, mesmo apds a concessao da mencionada ordem
de habeas corpus pelo STF. Na segunda fase, tracou-se o padrdo argumentativo das decisdes
com objetivo de se identificar eventuais estere6tipos de género articulados nos julgamentos.
Conclui-se que houve parcial resisténcia na adocdo da prisdo domiciliar de gestantes e mées de
criancas ou de adolescentes com deficiéncia e que a amplitude da expressdo “situagdes
excepcionalissimas” empregada pelo STF no HC 143.641/SP enfraqueceu sua propria decisdo,
jaque abriu espaco a utilizagdo indiscriminada de fundamentos alheios a racionalidade do artigo
318 do CPP e as premissas assentadas no julgamento do mencionado habeas corpus, bem como
a atribuicdo de juizos morais e estere6tipos de género nas razGes de decidir.

Palavras-chave: encarceramento de mulheres com filhos; estere6tipos de género; prisao

domiciliar; crime de trafico de drogas.



ABSTRACT

This research aims to analyze the reasoning used by the Court of Justice of S&o Paulo on its
rulings in habeas corpus - HC in 2018, in which the legality of provisional detentions of
expecting ladies and women with children, served inside correctional facilities, was judged,
after the Brazilian Supreme Court’s decision in the HC 143.641/SP. The research was done in
two phases. First, from a quantitative and qualitative analysis, judgments were selected by the
criteria of (a) rejection and (b) disregard of the Supreme Court’s jurisprudence established in
the HC 143.641/SP. 424 rulings were selected. In that universe, the main reasons to deny the
substitution of pre-trial custody for house arrest of mothers and pregnant women, even after the
aforementioned habeas corpus was granted by the STF, were identified. Then, the judgments’
argumentative pattern was drawn in order to identify any gender stereotypes articulated on those
rulings. This study concludes that there was partial resistance in adopting the house arrest of
expecting ladies and mothers of children or teenagers with disabilities, and that the breadth of
the expression “very exceptional cases”, used by the Supreme Court, weakened its own ruling,
since it led to to the indiscriminate use of reasons alien to the rationality of the article Brazilian
Criminal Procedure Code’s article 318 and unrelated to the premises settled in the
aforementioned habeas corpus’s ruling, as well as gave room to the attribution of moral
judgments and gender stereotypes on the grounds of deciding.

Keywords: imprisonment of women with children; gender stereotypes; house arrest; crime of
drug trafficking.
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INTRODUCAO

Ao longo da histéria, as mulheres consideradas “desviantes” foram observadas,
avaliadas, conformadas e julgadas a partir de rotulos e estere6tipos sobre seus papeis, inclusive
pelo sistema de justica criminal®. Para além dos elementos comumente verificados no agir
seletivo do poder punitivo —raca e classe, o género aparece de forma clara no discurso judicial,
as vezes sutil, as vezes ndo, categorizando a mulher. N&o se desconhece a dimensdo seletiva e
criminalizante das popula¢Ges marginalizadas e racializadas, contudo, se o preconceito racial é
evidente quando se avalia quem é a populacdo alvo da policia (DUARTE; MURARO; LACERDA,;
GARCIA, 2014) ou do sistema penitenciario, no discurso judicial essa caracteristica ndo € tao
manifesta (DUARTE, 2020).

O sistema carcerario brasileiro vive em situacdo de crise permanente. Instalou-se uma
situacdo de violacdo massiva e generalizada de direitos fundamentais, ja reconhecida pelo
Supremo Tribunal Federal ao declarar, na Acéo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n. 347, o estado de coisas inconstitucional no sistema penitenciario, especialmente quanto ao
crescente encarceramento em massa verificado nos ultimos anos. De acordo com os dados do
Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias de junho de 2017 (INFOPEN, 2017), a
populagéo prisional brasileira era de 726.354 pessoas, das quais 229.031 (31,53%) localizadas
apenas no estado de S&o Paulo. Entre os anos de 2000 e 2017, a taxa de aprisionamento (a razéo
entre 0 nimero total de pessoas privadas de liberdade e a quantidade populacional no pais,
multiplicada por 100 mil) aumentou mais de 150% em todo o pais. Dessa populacgéo, 33,29%
S30 presos provisorios.

Um breve lancar de olhos sobre quem € a populagdo carceréaria brasileira ja indica que
a selecdo criminalizante é claramente marcada por fatores como raca e classe, o que reflete no
perfil da populacdo prisional, majoritariamente de jovens (54%), negros (63,6% de pretos e
pardos), pobres e de baixa escolaridade (51,35% possuem o ensino fundamental incompleto),
demonstrando uma sobrerrepresentacdo racial no sistema carcerario, uma vez que o total de
pretos e pardos representam 55,4% da populacdo brasileira (INFOPEN, 2017).

Por outro lado, o descomunal crescimento da populagéo prisional brasileira revela um

dado alarmante: embora os homens representem a maioria das pessoas encarceradas no Brasil,

! Na linha do que sustentado por Vera Regina Pereira de Andrade, a primeira dimenséo e imagem do sistema de
justica criminal é a da lei e das instituicbes formais de controle: policia, Ministério Pablico, justica, sistema
penitenciario, com sua constelagdo prisional e manicomial: decisGes policiais, ministeriais, judiciais,
penitencidrias, além de ministérios e secretarias governamentais.



11

as mulheres sdo, proporcionalmente, o grupo que mais cresce. No periodo de 2000 a 2016, a
populacédo prisional feminina aumentou 656%, passando de 6 mil mulheres no inicio dos anos
2000 para 42 mil mulheres privadas de liberdade em junho 2016. A taxa de aprisionamento
passou de 6,5 mulheres encarceradas para cada grupo de 100 mil mulheres em 2000 para 40,6
mulheres em 100 mil (INFOPEN Mulheres, 2016). No mesmo periodo, a populacgao prisional
masculina cresceu 293%, passando de 169 mil homens encarcerados em 2000 para 665 mil em
2016.

Esse aumento exponencial da quantidade de mulheres presas apresenta dois aspectos
relevantes: 45% ndo tem uma condenacao definitiva e a maioria esta presa por crimes sem
violéncia ou grave ameaca e, em geral, para obtengédo de alguma vantagem econémica — 62%
responde por crimes relacionados a trafico de drogas, 9% por furto, 11% por roubo e 6% por
homicidio (INFOPEN Mulheres, 2016). Os dados também revelam que a maioria dessas
mulheres é negra (62%), apresenta baixa escolaridade (50% n&o possuem o ensino fundamental
completo) e tem filhos (74%). Embora as informagdes sobre filhos sejam escassas e conflitantes
nas pesquisas, 89% da populacdo carceraria tem entre 18 e 45 anos, do que se pode depreender
gue a maioria dessas mulheres sejam mées ou estejam em idade reprodutiva, a indicar que as
consequéncias da prisdo sdo também direcionadas a seus filhos.

Esse boom no encarceramento feminino, proporcionalmente muito maior do que o
masculino, e em especial de mulheres negras, pobres, com pouca escolaridade e maes, demanda
uma maior atencdo sobre como e por que o sistema de justica criminal vem selecionando essas
mulheres, a0 mesmo tempo em que provoca o0 questionamento sobre os efeitos ou impactos que
representacdes de género tém sobre homens e mulheres no direito, ao qual se atribui uma
neutralidade.

Porém, ndo é objetivo desta pesquisa investigar ou definir se e por que o encarceramento
aumentou, mas buscar compreender alguns fundamentos das decisdes que informam o sistema
criminal ao agir sobre elas. Nas palavras de Rebecca Igreja, o direito, longe de ser uma entidade
abstrata, estd imerso em um contexto social, cultural e histérico especifico, que o molda e o
condiciona. Nesse sentido, seria, assim, o reflexo de relagbes de poder, de hierarquias e de
processos sociais e culturais vigentes em um determinado contexto. Diversamente de refletir
uma postura neutra e universal de aplicacdo de justica, o direito responderia a um campo de
relacOes de forca presentes na sociedade (IGREJA, 2017).

Zaffaroni relembra que o sistema penal é uma complexa manifestagdo do poder social e

que a construcdo tedrica ou discursiva para a racionalizacdo desse poder se da pelo discurso
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juridico-penal, que seria legitimo se fosse racional (aqui entendido como coerente e verdadeiro)
e se o sistema penal atuasse em conformidade com o sistema penal (ZAFFARONI, 1991).

Facio, por sua vez, assevera que reconhecer o direito como um discurso de poder, tanto
do poder estatal como dos maultiplos poderes locais, nos levara a prestar atencdo, mais que a
norma formal, a como ela estabelece regras, pensamentos, atitudes e comportamentos que a
norma pressupde e incorpora, mas também como prestar atengdo a forma como a norma
institucionaliza o que deve ser considerado como legitimo ou ilegitimo, aceitavel ou inaceitavel,
natural ou desnaturalizado. Assim, o “estudo do direito como discurso pode ser chave para as
mulheres porque pode demonstrar como o direito € patriarcal para além da norma, até mesmo
a norma protetora dos direitos das mulheres” (FACIO, 2002, p. 100, traducéo nossa).

Rebecca Cook e Simone Cusack apontam o papel de discriminagdo desempenhado pelos
esteredtipos de género para restringir direitos e violar a igualdade entre homens e mulheres.
Nesse sentido, destacam a fundamental atuagéo da Convencao para a Eliminagéo de Todas as
Formas de Discriminagdo contra Mulheres (CEDAW, sigla em inglés) no enfrentamento a
praticas sociais de género que subordinem as mulheres (COOK, CUSACK, 2010). Por essas
razdes, evidencia-se a importancia da pesquisa em decisdes judiciais, que propicia uma analise
ndo s6 da maneira como se interpreta determinadas leis e se aplica a dogmatica juridica, mas
também pela possibilidade de identificacdo de dogmas, prejulgamentos e estere6tipos por
aqueles que detém o poder de decidir sobre conflitos que envolvem dimensdes de género.

O presente estudo parte da combinacao de analise quantitativa e qualitativa de acordaos
proferidos em casos de prisdo preventiva de gestantes e de mées de criangas. Com o recorte
utilizado néo se pretende negar ou minimizar as experiéncias de outras mulheres com o céarcere
ou excluir os problemas enfrentados pela populacdo LGBTQIA+. O limite é imposto pelo
julgado do qual se pretende partir.

As reflexdes iniciais, que culminaram no desejo de realizar uma pesquisa sobre o tema
— encarceramento de mées e gestantes e a negativa de seus direitos —, surgiram do trabalho
diario da pesquisadora, como servidora publica federal, na analise de processos e decisdes
judiciais. Além do mais, como mulher e mée, a discusséo despertou especial atencao, talvez
pelas questdes inerentes a maternidade ou aos rétulos e prejulgamentos pelos quais as mulheres
passam ao longo da vida

Para além de toda a justificativa legal para o controle penal, é possivel observar que,

guando se trata de mulheres, muitas vezes as decisdes judiciais revelam sua faceta marcada por
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esteredtipos. Isso fica muito claro nos processos que versam sobre a Lei de Drogas (BRASIL,
2006), principal razéo do encarceramento feminino.

Esse quadro foi exposto a partir da decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal no
HC 143.641/SP, impetragdo coletiva que apresentou como pacientes “todas as mulheres
submetidas a prisdo cautelar no sistema penitenciario nacional que ostentem a condicdo de
gestantes, de puérperas ou de mées com criancas até 12 anos de idade sob sua responsabilidade,
e das proprias criangas”.

Em 20.02.2018, a Segunda Turma concedeu a ordem para determinar a substituicdo da
prisdo preventiva pela domiciliar de todas as mulheres presas, gestantes, puérperas, ou mées de
criancas e deficientes sob sua guarda, nos termos do art. 2° do ECA e da Convengéo sobre
Direitos das Pessoas com Deficiéncias, relacionadas no processo pelo DEPEN e outras
autoridades estaduais, excetuados 0s casos de crimes praticados por elas mediante violéncia ou
grave ameaca, contra seus descendentes ou, ainda, em situacdes excepcionalissimas, as quais
deverao ser devidamente fundamentadas pelos juizes que denegarem o beneficio.

Trata-se de julgamento historico, ndo so pelo aspecto do cabimento e do alcance da
impetracdo, mas também pelas questBes discutidas, pelo impacto imediato sobre a prisdo de
mulheres, por reunir trabalhos e pesquisas, por notabilizar lutas relacionadas ao tema, além dos
aspectos inovadores das solucOes apresentadas pelo STF para o seu cumprimento.

A presente pesquisa se desenvolveu a partir de uma anélise quantitativa e qualitativa dos
acérddos prolatados pelo Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo no ano de 2018, nos casos
de habeas corpus em que havia pedido de substituicdo de prisdo preventiva por prisdo
domiciliar de gestantes e mées de criancas, especialmente apés o julgamento do HC 143.641/SP
pelo STF. O periodo selecionado levou em consideracao o ano de julgamento do habeas corpus
coletivo, além da necessidade de se fazer um corte quantitativo para viabilizar a pesquisa no
curto periodo do mestrado.

O recorte na investigacao — acdrdaos proferidos em habeas corpus — se justifica, por um
lado, porque o julgamento pelo colegiado pressupde uma segunda analise do pedido formulado
pela defesa, ja que impetrado contra uma decisdo proferida pelo Juizo de primeiro grau, o que
permite identificar pontos de conflito ou convergéncia entre essas instancias judiciais, inclusive
por meio de transcrigcdes de trechos das decisfes que impdem ou mantém a priséo preventiva.

Ainda sobre a escolha da pesquisa, ressalta-se que o Tribunal de Justica do Estado de

Sdo Paulo é o0 maior do pais e 0 que apresenta mais demandas junto aos tribunais superiores,
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portanto, a op¢do pela andlise de suas decisdes permite, quantitativamente, uma maior
amplitude no enfrentamento das questdes apresentadas na pesquisa.

Ademais, se de um lado existe a possibilidade de analise de um grande nimero de casos,
de outro, é sabido que o Tribunal paulista costuma ter uma atuacéo mais conservadora e rigorosa
no que diz respeito a aplicacdo da lei penal, além de uma resisténcia em aplicar as decisdes dos
Tribunais Superiores. Por outro lado, a completa informatizacdo dos sistemas de pesquisa do
TJSP e as ferramentas virtuais disponiveis conferem maior facilidade na pesquisa de decisdes
e acordéos.

O objetivo inicial da presente pesquisa foi identificar os principais fundamentos
utilizados pelo TJSP nos acérdaos prolatados em 2018 para negar os pedidos de substituicdo da
prisdo preventiva por domiciliar de gestantes e mées de criangas e de pessoas com deficiéncia?,
buscar tracar um perfil argumentativo nos padrdes decisdrios concernentes ao encarceramento
dessas mulheres e identificar um possivel juizo de valor no discurso judicial, a partir de uma
perspectiva de género, utilizando como marco tedrico a analise sobre os estereotipos de género
nas Cortes Internacionais de Justica elaborada por Rebecca Cook e Simone Cusack na obra
“Esteredtipos de género: perspectivas legais transnacionais”.

Como objetivo secundario, pretendia-se realizar uma problematizago sobre os papeis
de género, em especial sobre as expectativas em relacdo a um ideal de maternidade, bem como
sobre a aparente neutralidade do direito. Como metodologia, foram utilizadas as anélises
guantitativa, qualitativa e documental a partir dos acorddos selecionados, bem como revisdo
bibliografica. A aplicacdo de diferentes metodologias permitiu obter uma gama de resultados
que ndo apenas pudessem complementar-se, mas também abrir possibilidades de melhor
compreensdo das hipdteses em questéo.

A dissertacdo esta dividida em trés capitulos. No primeiro capitulo, exploro questdes
relacionadas ao encarceramento feminino no Brasil, desenvolvendo um breve quadro sobre 0s
dados do sistema prisional e do perfil das mulheres presas, fago uma relagdo entre o aumento
exponencial do encarceramento feminino com o abuso na imposigéo de prisdes preventivas, e,
sobretudo, com o trafico de drogas e a chamada “guerra ao trafico”. Apds apresentar o
arcabougo normativo acerca da prisdo de mulheres, elaboro uma linha do tempo sobre o
processamento e o julgamento do HC 143.641/SP e do HC 165.704/DF.

2 E importante apontar os possiveis paralelos entre a pesquisa aqui apresentada e o trabalho feito por Tani
Wurster em sua dissertacdo de mestrado, por meio do qual investigou em que medida o género importa para o
sistema de justica, a partir de pesquisa empirica junto a Penitenciaria Feminina do Parana, bem como em
decisdes judiciais em que investigou o impacto da Lei 13.257/2016 e da deciséo proferida no HC 143.641/SP nos
processos pesquisados.
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No segundo capitulo, discorro sobre os estere6tipos de género e sua atribuicdo a
mulheres em diferentes contextos, como forma de classifica-las e conforma-las a espagos e
papeis a elas atribuidos, apresento a metodologia transnacional desenvolvida por Rebecca Cook
e Simone Cusak para a identificacdo e enfrentamento dos estereotipos de género, seguindo para
uma critica sobre a neutralidade do direito a partir de uma perspectiva de género. No terceiro
capitulo, apresento os dados quantitativos e qualitativos obtidos pela anélise de conteddo dos
acorddos pesquisados, destacando os principais argumentos para a negativa da substituicao da
prisdo preventiva por domiciliar, bem como a atribuicdo de esteredtipos de género no discurso

judicial proferido nas decisdes denegatorias.
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CAPITULO 1 - ENCARCERAMENTO FEMININO E A CONCESSAO DO
HABEAS CORPUS COLETIVO 143.641/SP PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
PARA GESTANTES E MAES DE CRIANCAS

1.1. Encarceramento feminino e a priséo cautelar no Brasil

O sistema penitenciario brasileiro enfrenta, ao longo das Gltimas décadas, uma grave
crise decorrente da expansdo do encarceramento em massa. Essa é uma tendéncia mundial,
mesmo considerada a complexidade da questdo criminal e carceraria proprias de cada pais,
(PAVARINI; GIAMBERARDINO, 2018). O Brasil é destaque nesse processo, ocupando o 3°
lugar no ranking dos paises que mais prendem no mundo, ficando atras apenas dos Estados
Unidos e da China, segundo a 132 edi¢io do World Prison Brief3, levantamento mundial sobre
dados prisionais realizado pelo ICPR — Institute for Crime & Justice Reaserch e pela Birkbeck
University of London.

A grave situacdo do sistema prisional brasileiro apresenta um quadro de violacdes
sistematicas de direitos provocadas pelo inchaco desordenado da populacdo carceréria,
reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF 347 como “estado de
coisas inconstitucional”, que revela um “quadro de violagdo massiva e persistente de direitos
fundamentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja
modificacdo depende de medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa e
orgamentaria”.

O encarceramento em massa possui razées multifatoriais que nao serdo abordadas mais
especificamente no presente trabalho. Mas é possivel perceber que no Brasil, o recrudescimento
da legislacdo penal teve um grande impacto no aumento das prisdes, sobretudo apos a edi¢do
da Lei dos crimes hediondos, de 1990 (BRASIL, 1990). Porém, outros fatores colaboram para
0 aumento da populagdo carceraria, como a atuacdo do Judiciario. Um exemplo disso foi a
duracédo da imposicdo do regime integralmente fechado para os crimes hediondos, declarada
inconstitucional pelo STF apenas em 2006.

Um outro trago caracteristico do superencarceramento brasileiro € a ampla incidéncia

de prisdes provisorias. Dados do INFOPEN mostram que 33,29% da populacdo carceraria €

3https://www.prisonstudies.org/sites/default/files/resources/downloads/world_prison_population_list_13th_editio
n.pdf.

4 ADPF 347 Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665.
Acesso em: 7 ago. 2022.
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composta de presos provisorios (INFOPEN, 2017). Teoricamente, a restricdo provisoria da
liberdade deveria ser compreendida a partir do principio da presun¢éo da inocéncia, previsto na
Constituicao Federal do Brasil em seu artigo 5°, LVII.

O principio da presuncéo da inocéncia, embora remonte ao direito romano, foi ofuscado
pelas praticas inquisitorias da Baixa Idade Média e somente reafirmado com intensidade no
inicio da idade moderna (FERRAJOLI, 2014, p. 506). No século XVIII, os iluministas
postulavam o principio da presuncdo da inocéncia como garantia da liberdade individual do
cidaddo e para o respeito a dignidade humana, a exemplo de Cesare Beccaria, em seu “Dos

Delitos e das Penas”:

“Um homem n&o pode ser considerado culpado antes da sentenga do juiz; e
a sociedade s6 Ihe pode retirar a protecdo publica depois que seja decidido ter ele
violado as condi¢Bes com as quais tal protecao lhe foi concedida. S6 o direito da forca
pode, pois, autorizar um juiz a infligir uma pena a um cidadao quando ainda se duvida
se ele é inocente ou culpado” (BECCARIA, 2003, p.37).

Esse principio foi consagrado no artigo 9° da Declaracéo dos Direitos do Homem e do
Cidad&o®, de 1789, no artigo 11, primeira parte, da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem®, em 1948, e reproduzido em diversos tratados internacionais assinados
posteriormente.

No direito brasileiro, a restricdo cautelar da liberdade é medida processual penal voltada
a assegurar o curso regular do processo (LOPES JUNIOR, 2009), nio podendo ter por
finalidade a antecipacdo dos efeitos de eventual condenacdo. A medida deve representar um
meio para a obtencdo de um fim, que apenas sera alcancado com a sentenca penal (BARRETO,
2007, p. 34), além de observar estreita relacdo com os principios da necessidade, da
razoabilidade e da proporcionalidade, seguindo os critérios legais para o seu estabelecimento.

Para Ferrajoli, contudo, toda prisdo sem julgamento ofende o sentimento comum de
justica, de modo que ndo ha “qualquer provimento judicial e mesmo ato dos poderes publicos
que desperte tanto medo e inseguranca e solape a confianca no direito quanto o encarceramento
de um cidadao, as vezes por anos, sem processo”. (FERRAJOLI, 2014, p. 511-512).

% “Todo acusado ¢ considerado inocente até ser declarado culpado e, caso seja considerado indispensavel prendé-
lo, todo rigor desnecessario a guarda de sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei”. Disponivel em:
https://br.ambafrance.org/A-Declaracao-dos-Direitos-do-Homem-e-do-Cidadao. Acesso em: 6 ago. 2022.

® “Toda a pessoa acusada de um ato delituoso presume-se inocente até que a sua culpabilidade fique legalmente
provada no decurso de um processo publico em que todas as garantias necessarias de defesa lhe sejam
asseguradas”.  Disponivel em:  https://declaracao1948.com.br/declaracao-universal/declaracao-direitos-
humanos/?gclid=EAlalQobChMI500L8YWz-QIVQsKRChlixg_ XEAAYASAAEgKfH_D_BWwE. Acesso em: 6
ago.2022.
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Na legislacdo brasileira, a prisdo preventiva é caracterizada como medida provisoria
extrema motivada pela necessidade de se assegurar a ordem publica, a ordem econdmica, a
conveniéncia da instrucao criminal e/ou a aplicacédo da lei penal, ou em caso de descumprimento
das obrigacGes impostas por forca de outras medidas cautelares. Deve ser decretada por um juiz
Ou juiza durante o inquérito ou instrucdo criminal, a requerimento do Ministério Publico, do
querelante ou do assistente, ou por representacéo da autoridade policial (artigo 311 do CPP), de
forma motivada e fundamentada (artigo 315 do CPP) quando presentes a prova da existéncia
do crime (doloso) e indicios suficientes da autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade
do imputado, bem como os elementos que autorizam sua decretacéo (artigos 312, 313 e 314 do
CPP).

Aury Lopes Jr. destaca como principios orientadores das medidas cautelares, além da
necessidade, razoabilidade e proporcionalidade, a jurisdicionalidade, a provisionalidade
(consagrada no artigo 316 do CPP, a prisdo preventiva é situacional, tutelando uma situacdo
fatica), a provisoriedade (por tutelar uma situacdo fatica, é temporaria e ndo deve assumir
contornos de pena antecipada) e a excepcionalidade (deve ser a ultima ratio do sistema).

Em razdo de sua excepcionalidade, as prisdes cautelares deveriam ser reservadas para
0S casos mais graves e impostas apenas quando ndo for cabivel a substituicdo por outra medida
cautelar (artigo 282, 8 6° do CPP). Contudo, no Brasil, sdo excessivamente banalizadas e
acabam sendo utilizadas como regra, especialmente considerando que a principal porta de
entrada para o sistema de justica criminal sdo as prisdes em flagrante, comumente convertidas
em prisdo preventiva.

Ademais, para 0 senso comum, a prisdo do acusado até o julgamento do processo oferece
uma percepcdo de justica feita a sociedade, uma resposta simbdlica ao clamor popular, que
confere uma iluséo da justica instantnea e uma falsa nogéo de “eficiéncia” do aparelho estatal
opressor e da propria justiga. Com isso, “o que foi concebido para ser “excepcional” torna-se
um instrumento de uso comum e ordinario, desnaturando-o completamente. Nessa teratoldgica
alquimia, sepulta-se a legitimidade das prisdes cautelares” (LOPES JUNIOR, 2009).

A banalizacdo das prisdes preventivas no Brasil reflete a invocacdo indiscriminada do
fundamento da “garantia da ordem publica” para sustentar as segregagdes prematuras. Por sua
vagueza e indeterminacdo, a expressao muitas vezes é empregada como sinénimo de clamor
publico” (ou opinido publica) e pode ser utilizada para justificar praticamente qualquer situacao,

COMO nos casos em que o crime gerou “abalo social” ou “comoc¢ao na comunidade”.
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Lopes Junior sustenta a inconstitucionalidade das prisdes preventivas com fundamento
na garantia da ordem publica e da ordem econémica por ndo condizer com os fins puramente
cautelares e processuais que marcam e legitimam esses provimentos, uma vez que transformam
uma medida processual em atividade tipicamente de policia, utilizando-as indevidamente como
medidas de seguranca publica.

Na mesma linha, Massimo Pavarini e André Giamberardino compreendem essa
distor¢do da prisdo cautelar como “componente central de uma leitura atual da nova exploséo
da populacdo carceraria e da economia politica da puni¢do” no caminho da “fun¢do de
neutralizacdo dos incorrigiveis (individualmente) & de medida de policia contra os
potencialmente perigosos (coletivamente)” (PAVARINI; GIAMBERARDINO, 2018, p. 105).

Nesse sentido, o discurso juridico em torno da prisdo cautelar, desde os primeiros
movimentos do “iluminismo penal” s80 “malabarismos retéricos a fim de se justificar o
injustificavel: a utilizacdo de medida substancialmente equivalente a punicéo para o fim de
assegurar o proprio mecanismo de verificagdo da necessidade/adequagdo da mesma puni¢ao”
(PAVARINI; GIAMBERARDINO, 2018, p. 106).

Assim, as prisdes impostas com base no fundamento da garantia da ordem publica
ganham contornos de prevencao geral ou especial, incompativel na via cautelar por ser funcao
exclusiva da pena, essa sim, imposta apds o devido processo legal por meio de uma sentenca
transitada em julgado.

A realidade nos presidios brasileiros reflete essa subversdo da medida criada como
excecao no sistema de justica criminal. N&o raro a imposicao da prisdo preventiva baseia-se na
necessidade de impedir que o acusado volte a delinquir ou de que ndo se furte a aplicagdo da
lei penal, ou, ainda, na gravidade do crime praticado, a mingua de fundamentacdo especifica
que justifique tais afirmacdes.

Alias, a deficiéncia na fundamentacdo das prisdes preventivas é alvo de constante
impugnacéo nos tribunais brasileiros. Em pesquisa realizada sobre habeas corpus no Supremo
Tribunal Federal (GOMES, 2019), demonstrou-se que, em 2008, o STF julgou 5.446 habeas
corpus, concedendo 355 ordens, das quais 21% sob o argumento de que as decisdes nédo
continham fundamentacéo suficiente para a imposicéo da prisdo preventiva. Jaem 2018, a Corte
apreciou 13.815 habeas corpus, concedendo a ordem em 644 deles, das quais aproximadamente
21% tambem equivaliam a inidoneidade da fundamentacdo para a imposicdo da custodia

cautelar. Esses numeros ganham especial relevancia ao se considerar que antes de chegar ao
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STF as impugnacdes passam pelo Superior Tribunal de Justica e pelos tribunais locais, onde
varios dos pedidos de habeas corpus sdo concedidos.

O excesso de prisdes provisorias é ainda mais evidente quando se trata da prisdo de
mulheres. De acordo com dados da 22 edigdo do Infopen Mulheres’, o Levantamento Nacional
de Informagdes Penitenciarias com recorte de género, em junho de 2016, 45% das mulheres
presas no Brasil ndo haviam sido ainda julgadas e condenadas. A primeira edi¢do do
levantamento, que trazia dados de junho de 2014, apontava que 30,1% das mulheres
encarceradas ndo tinham condenacdo. Ja dados de 2017 mostram que 37,67% estavam presas
sem condenagdo definitiva. Além de uma maior taxa de prisdes provisorias em relacdo a média
nacional, os dados relativos as prisdes de mulheres revelam um fenémeno preocupante: o
aumento exponencial do encarceramento feminino, muito superior ao masculino.

No periodo de 2000 a 2016 (INFOPEN Mulheres, 2016), a populacéo prisional feminina
aumentou 656%, passando de 6 mil mulheres no inicio dos anos 2000 para 42 mil mulheres
privadas de liberdade em junho 2016, das quais 36% estavam localizadas no estado de Sao
Paulo. A taxa de aprisionamento passou de 6,5 mulheres encarceradas para cada grupo de 100
mil mulheres em 2000 para 40,6 mulheres em 100 mil. No mesmo periodo, a populacdo
prisional masculina cresceu 293%, passando de 169 mil homens encarcerados em 2000 para
665 mil em 2016.

Esse mesmo relatério revela que, no contexto internacional, em nimeros absolutos, o
Brasil encontrava-se na quarta posicao dos paises que mais encarceram mulheres no mundo,
ficando atrds apenas dos Estados Unidos, da China e da Russia. Em relacdo a taxa de
aprisionamento, que indica o nimero de mulheres presas para cada grupo de 100 mil habitantes,
o Brasil figurava na terceira posicdo, atras apenas dos Estados Unidos e da Tailandia
(INFOPEN Mulheres, 2016).

Merece destaque a publicacdo da Lei de Medidas Cautelares — Lei 12.403/2011
(BRASIL, 2011) que prevé medidas alternativas para pessoas que respondem a processos
criminais, evitando sua entrada na prisdo. Com a edicdo da lei, criou-se a expectativa de uma
diminuicdo no numero de presos provisorios. Mas as estatisticas sobre a populacéo carceréria
revelam que o esforco legislativo foi insuficiente.

A maioria das mulheres presas no Brasil € formada por jovens (50%), negras (62%),
solteiras (62%), com filhos (74%) e apresenta baixa escolaridade (50% nao possuem o ensino

"https://www.gov.br/depen/pt-br/servicos/sisdepen/mais-informacoes/relatorios-infopen/relatorios-
sinteticos/infopenmulheres-junho2016.pdf.
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fundamental completo). Para a faixa etaria das jovens, h4 101,9 presas para cada 100 mil
mulheres com mais de 18 anos. Sobre o percentual de mulheres com filhos, é importante
destacar que o proprio relatério menciona a falta de disponibilidade de informaces suficientes
sobre o numero de filhos das mulheres presas (INFOPEN Mulheres, 2016).

Julita Lemgruber h4 muito j& apontava que tipo de crimes ou estratos sociais tendem a
aparecer com mais frequéncia nas estatisticas criminais, com prevaléncia de individuos mais
vulneraveis a acdo da policia e dos tribunais. Em Cemitério dos Vivos, Lemgruber (1983)
apresenta pesquisa realizada entre os anos de 1976 e 1978 em uma prisdo de mulheres no Rio
de Janeiro, na qual identificou a participacdo desproporcional de mulheres negras e pobres nas
estatisticas de encarceramento: a maioria negras (59,8% eram pardas e pretas), jovens (63,6%
tinham entre 21 e 34 anos), com baixa escolaridade (20, 8 % de analfabetas e 67,6% com o
ensino fundamental incompleto), solteiras (72,1%), com filhos (63,4%), na atividade de
empregadas domésticas antes da prisdo (75%), respondendo por crimes contra o patrimonio
(60,7%, dos quais 35,1% eram furto) ¢ “trafico de toxicos” (20,8%); grande parte delas exercia
o0 papel de chefe de familia.

A autora destacou que, em Censo realizado na populacdo da Guanabara em 1960, a
populagéo classificada era composta de 70% de brancos e 30% de pretos e pardos, 0 que
demonstra um maior indice de encarceramento entre a “populagdo de cor” comparada com a de
“brancos”, revelando uma relacdo entre status socioecondmico e probabilidade de
encarceramento (LEMGRUBER, 1983).

O perfil da populacdo prisional feminina tracado pelo Infopen corresponde aos dados
contidos no Relatorio “MulhereSemPrisdo®, pesquisa realizada pelo Instituto Terra, Trabalho e
Cidadania— ITTC entre 2014 e 2016, a partir do estudo de pecas processuais de mulheres presas
em flagrante em S&o Paulo e entrevistas com mulheres presas em unidades prisionais paulistas.
O relatorio aponta a seletividade inerente ao funcionamento do sistema penal, destacando, ainda
que muitas dessas mulheres sdo rés primarias, moradoras de regides como pouco acesso a
servicos publicos e tém suas trajetorias marcadas por violéncia doméstica e pelo desempenho
de duplas jornadas de trabalho (trabalho assalariado precario ou informal e tarefas domésticas).

Nesse contexto, fica evidente que as mulheres selecionadas pelo sistema de justica
criminal pertencem a grupos sociais marcados por uma vulnerabilidade socioecondmica que se

intensifica com a prisdo. O fato da maioria dessas mulheres serem maes ou estarem em idade

8 Mulheres em prisdo — desafios e possibilidades para reduzir a prisao proviséria de mulheres
(https://ittc.org.br/wp-content/uploads/2017/03/relat%C3%B3rio-mulheres-sem-prisao.pdf), p. 221.


https://ittc.org.br/wp-content/uploads/2017/03/relat%C3%B3rio-mulheres-sem-prisao.pdf
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reprodutiva — 89% da populacdo carceréria tem entre 18 e 45 anos (INFOPEN Mulheres, 2016)
—, indica que as consequéncias da prisdo sdo também direcionadas a seus filhos.

Sobre a seletividade do sistema de justica criminal, é importante destacar que apesar de
inimeras condutas criminosas serem definidas e praticadas a todo momento, apenas uma parte
delas chega ao conhecimento das instituicdes. Dessas, somente uma parcela resulta em
condenacéo, pois o sistema atua em forma de filtro, selecionando as pessoas, dada a limitada
capacidade operativa das agéncias de criminalizacdo secundaria (ZAFFARONI; BATISTA,

2003). Nas palavras de Evandro Piza Duarte:

“[...] o campo criminolégico critico demonstrou que é impossivel, de fato,
punir a todos, pois as pautas punitivas sdo irracionais e atendem a demandas de
legitimagdo politica, ao invés de formularem politicas criminais consistentes com os
recursos efetivamente disponiveis. A lei nunca sera para todos, porque o sistema penal
se funda em mecanismos de reproducgéo da desigualdade, distribuindo desigualmente
o bem negativo “puni¢do” para os mais vulneraveis na hierarquia do poder politico e
econdmico.” (DUARTE, 2020, p. 99)

O impacto causado pelo aumento do encarceramento feminino também revela uma
auséncia de interesse e sensibilizacdo das agéncias de controle pelas questdes de género e pela
singularidade dos direitos fundamentais das mulheres. As mulheres em situacéo de prisdo tém
demandas e necessidades especificas, notadamente aquelas relacionadas a seus direitos
reprodutivos. Porém, as singularidades inerentes ao feminino como filhos, gestacédo,
amamentacdo, ciclo menstrual, salude, costumam ser desprezadas. A propria deficiéncia dos
dados oficiais sobre o encarceramento de mulheres revela um descaso do Poder Publico com as
questdes de género.

Historicamente o contexto prisional foi pensado, como regra, sob a 6tica masculina, com
prevaléncia de servicos e politicas penais direcionados para 0s homens. Neste sentido pode-se
afirmar que o Sistema de Justica Criminal é androcéntrico porque constitui um mecanismo
masculino de controle para o controle de condutas masculinas, regra geral praticadas pelos
homens, e sé residualmente pelas mulheres (ANDRADE, 2007, p.66), 0 que contribui para sua
invisibilidade.

Essa afirmacao se reflete na légica prisional e na estrutura fisica dos presidios e unidades
de internacdo socioeducativa, construidos predominantemente para homens. Do total de
estabelecimentos prisionais no Brasil, 74,85% sdo masculinos, 6,97% s&o femininos e 18,18%
sdo mistos, havendo alas/celas destinadas a mulheres (INFOPEN, 2017). Em razdo da minoria
numerica da populagédo carceraria feminina, So poucos os centros exclusivos femininos, o que

faz com que, muitas vezes, as mulheres sejam reclusas distante de suas casas. Essa situagédo
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agrava ainda mais o quadro de abandono familiar vivido por elas, seja por razdes culturais ou
econdmicas.

Ademais, nas unidades prisionais e socioeducativas femininas e, principalmente, nas
mistas, ndo ha estrutura fisica e de pessoal para o amparo e assisténcia de mulheres e
adolescentes, especialmente as gestantes, seja no pré-natal, seja no trabalho de parto, ou mesmo
na atencdo aos bebés e criancas filhas dessas mulheres. (LEAL; AYRES; ESTEVES-
PEREIRA; SANCHEZ; LAROUZE, 2016).

Na pesquisa “Dar a Luz na Sombra”, Ana Gabriela Mendes Braga e Bruna Angotti
(2015) chamam a atencdo para a insuficiente quantidade de vagas destinadas a puérperas no
sistema prisional, além do fato de que a concentracdo de unidades materno-infantis,
principalmente na capital, impede que puérperas do interior figuem préximas da sua familia, se
quiserem ficar com os bebés. As autoras destacam, ainda, o que chamam de “paradoxo da hiper
e da hipomaternidade”, quando as maes ficam confinadas com seu bebé 24h por dia nos
pequenos espacos materno-infantis, com poucas opgdes de atividades, impossibilitadas de
frequentarem cultos e cursos e trabalharem, e quando ha a separacéo, acontece uma ruptura
brusca da relacdo, sem transicdo ou periodo de adaptacéo.

Mais uma vez nos deparamos com o isolamento materno. Em S&o Paulo ser mée no
sistema prisional é ficar isolada da vida penitenciaria, ndo poder trabalhar, estudar, ndo ter
remicdo de pena, ou outra atividade. 3. H& no estado grande numero de presas, mas vagas
insuficientes para receber as puérperas. A concentracdo de unidades materno-infantis,
principalmente na capital, impede que puérperas do interior figuem préximas da sua familia, se
quiserem ficar com os bebés. E necessario descentralizar por regides.

Um ponto importante sobre a privacédo da liberdade de mulheres €é o fato de que a maioria
delas esta em idade reprodutiva, conforme demonstram as estatisticas. Isso significa que grande
parte delas é mae ou gestante, condi¢do geradora de impactos especificos, levando-se em conta
que o processo reprodutivo ocorre no corpo da mulher e que o papel social do cuidado com os
filhos é historicamente atribuido as mées.

Ademais, o fato das mulheres serem as principais responsaveis pelos cuidados com 0s
filhos e com outros parentes, além de chefes de familia, em muitos casos, faz com que a prisao
seja um fator desestruturante do orcamento familiar e da vida daqueles que dependem de
cuidados. Por essas raz0es, ao se desconsiderar as especificidades de género, acaba-se por
dificultar a identificacdo dos problemas inerentes a cada sexo e impedir a aplicacdo de uma

politica criminal direcionada as necessidades especificas de homens e mulheres.
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1.2. Mulheres e trafico de drogas

Uma reflexdo sobre encarceramento feminino demanda uma observacdo acerca das
incidéncias penais pelas quais as mulheres estéo privadas da liberdade: 59,98% diz respeito aos
crimes ligados ao trafico, 12,90% aos de roubo, 7,8% aos de furto, 6,96% aos de homicidio
(INFOPEN Mulheres, 2017). Portanto, as prisfes por trafico de drogas representam a primeira
razdo pelo encarceramento de mulheres. De acordo com dados publicados pelo ITTC, em 2012,
as prisoes por drogas no Brasil representavam 22,6% do encarceramento de homens e 64,7%
do de mulheres. Somente no estado de Sdo Paulo, entre 2006 e 2012, o nimero de mulheres
presas por trafico de drogas aumentou quase cinco vezes (ITTC, 2015). Essa explosdo do
namero de prisbes tem estreita relacdo com o modo de atuacdo do poder publico sobre esses
crimes.

Com efeito, o crescimento vertiginoso da populacdo carcerdria feminina,
proporcionalmente muito maior que a masculina, decorre, em grande parte, da atual politica de
guerra as drogas. Nas palavras de Luis Carlos Valois, trata-se de uma cruzada patrocinada pelos
Estados Unidos com amplo respaldo popular, concretizada a tal ponto que tornou “dificil o
debate a respeito de um armisticio, de um pacto de paz, algo que fizesse a sociedade e o poder
publico retrocederem a respeito da atuacdo atual baseada puramente em repressao violenta”
(VALOIS, 2020, p. 528).

O controle penal sobre as drogas ilicitas no Brasil acompanhou as orienta¢fes politico-
criminais dos paises centrais, sobretudo dos Estados Unidos. O governo Nixon, diante do
crescente consumo e comércio doméstico de drogas no pais, aliado ao fracasso dos esforcos
repressivos, optou como estratégia a conducdo da opinido publica a eleger as drogas como
inimigo interno da nacdo. No inicio da década de oitenta, contudo, os Estados Unidos passaram
a considerar o problema do consumo de drogas com os olhos nos paises estrangeiros, produtores
das drogas ilicitas mais importantes. Nesse contexto, a tendéncia de se responsabilizar, pelo
problema da droga, a oferta e ndo a demanda, ou seja, o trafico e ndo o consumo, voltando o
discurso para o inimigo externo (OLMO, 1990, p. 64).

A ratificacdo da Convencdo Unica sobre Estupefacientes, nos anos sessenta, por mais
de cem paises, indica um éxito na estratégia de globalizacdo do controle penal sobre as drogas

ilicitas, consolidada pela aprovacdo do Convénio sobre Substancias Psicotropicas, em 1971
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(CARVALHO, 2010, p. 19), ambas elaboradas a partir de uma perspectiva punitivista e
proibicionista.

Os reflexos da politica externa de drogas norte-americana incidiram diretamente nas
politicas de seguranca publica dos paises da América Latina. A institucionalizacdo do discurso
juridico-politico nos paises produtores, ou nos de rota de passagem para 0 COMErcio
internacional, como o Brasil, “redundara em instauracdo de modelo genocida de seguranca
publica, pois voltado a criagdo de situagdes de guerras internas” (CARVALHO, 2010, p. 20).

No Brasil, o incremento do projeto global de guerra as drogas desenvolveu-se a partir
da integragdo da politica de repressdo pelo legislativo, executivo e judiciario. Salo de Carvalho
sustenta que esse processo de adesdo brasileira a rede de cooperacdo internacional para o
controle do trafico da criminalidade de drogas esta fundado numa base ideoldgica especifica,
que se sustenta no “tripé ideologico representado pelos Movimentos de Lei e Ordem (MLOs),
pela Ideologia da Defesa Social (IDS) e, subsidiariamente, pela ldeologia da Seguranca
Nacional (ISN)”, esta ultima, permeada por toda a América Latina na década de sessenta e
retratada, atualmente, na tese do direito penal do inimigo (CARVALHO, 2010, p. 29).

Esses postulados séo solidificados com o advento da Lei 6.368/1976 (BRASIL, 1976),
que consagra a nogéo do traficante como inimigo a ser eliminado, enquanto o recrudescimento
na politica de repressdo as drogas é potencializado pelo discurso do bem e do mal (IDS),
correlato ideoldgico da nogéo de bipolaridade (ISN) (CARVALHO, 2010, p. 43).

A construcdo desse estado de guerra, principalmente no que diz respeito as drogas,
refletiu-se na Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), apesar da coexisténcia com
normas garantidoras, e também na producdo legislativa brasileira, como na Lei dos Crimes
Hediondos — Lei 8.072/1990 (BRASIL, 1990) e a Lei do Crime Organizado — Lei 9.034/1995
(BRASIL, 1995), o que impactou de forma expressiva as taxas de encarceramento, como se tem
visto atualmente. Na mesma linha, a Lei 11.343/2006 (BRASIL, 2006), que além de manter a
variedade de nucleos do tipo penal de trafico de drogas, relativiza a comprovagéo do dolo para
o crime de trafico (art. 33) — a finalidade especifica s6 esta prevista no crime de uso (art. 28) —
, dando margem a maior arbitrariedade no enquadramento da conduta criminosa.

Rosa del Olmo, ao discorrer sobre 0 mito em que se transformou a droga, afirma que o
“importante ndo parece ser nem a substancia nem sua definigéo, e muito menos sua capacidade
ou ndo de alterar de algum modo o ser humano, mas muito mais o discurso que se constroi em

torno dela”, destacando que a criagdo de estere6tipos € necessaria para legitimar o controle
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social formal, cuja expressdo maxima, no caso das drogas, é a normativa juridica (OLMO, 1990,
p. 22-23).

Fernando Rojas H., por sua vez, ao prefaciar o livro de Rosa Del Olmo, afirma que o
tema das drogas tomou dimensGes demoniacas, em que 0s principais responsaveis pela
producdo ou mercado sdo retratados como psicopatas ou terroristas, criminosos desumanos que
vivem num estado de orgia desenfreada contra a vida de seus semelhantes e os bons costumes

da sociedade. Em razdo disso, merecem um tratamento de excecéo:

“A inquisi¢do origina-se, como ocorreu em todos os tempos, dos centros de
poder. J& ndo se materializa em bulas pontificias repetidas na homilia dominical; agora
os decretos de excomunh&o brotam das agéncias de noticias do Norte e agigantam seu
eco através das ondas dos modernos meios de comunicagdo de massa. E, como na
época da temivel Inquisicdo, uma extensa rede transnacional de agentes investiga
incessantemente milhares de vidas para levar acusados a fogueira dos tribunais de

Miami, Los Angeles e Nova lorque”. (ROJAS, 1990, p. 14)

O discurso criminalizador do trafico costuma associa-lo como fomentador da préatica de
outros crimes, financiador de organizacdes criminosas, além de responsavel pela destruicédo da
familia e do futuro da juventude, localizado numa atmosfera de guerra e de panico. Marcelo
Semer®, utilizando as defini¢des tragadas por Stanley Cohen em “Folk Devils and Moral
Panics”, e desenvolvidas por Erich Goode e Nachman Ben-Yehuda e depois por Stuart Hall,
descreve o papel do panico moral e do populismo penal no enfrentamento do trafico de drogas

no Brasil:

“O que os panicos morais trardo, com eficiéncia, ¢, primordialmente, a ideia
de generalizagdo. Ou seja, 0 culto a vitima determinada é um ponto essencial para a
condugdo do medo para todas as demais. A propria cria¢do do inimigo interno
compreende a necessidade de que as pessoas se sintam na condicdo daqueles que
devem ter medo. Esse processo de ampliagdo e generalizagdo estd, como preceituava
Cohen, na base da elaborago do panico moral. Para que crimes aparentemente sem
vitima possam provocar o mesmo furor, como é o caso do trafico de drogas, é preciso
estabelecer a no¢do da ponta do iceberg. 1sso se executa com duas grandes vertentes:
a-) a ideia de destruicdo da familia, inerente as vitimas que sdo sugadas pela droga; b-
) a correlacdo do trafico com a violéncia e o crime organizado. Casa-se muito com o
panico moral associado ao trafico a ideia de convergéncia, estipulada por Stuart Hall.
Falar em tréfico passa a ser falar automaticamente em crime organizado, em crimes
contra o patriménio etc.” (SEMER, 2019, p. 109).

Para Semer, a moldagem do populismo penal esta intrinsicamente relacionada com a
nocdo de folk devils, calcada no esteredtipo e na formacgdo dos simbolos inequivocamente
desfavoraveis que permitem tanto a sensibilizacdo para a defesa coletiva da vitima como a

identificacdo de um inimigo publico que possa, de forma generalizada e simplificada, facilitar

® Marcelo Semer é Juiz do TJSP, promovido a desembargador em 2021.
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a distincdo entre o certo e o errado. As consequéncias do panico resultam em decisdes que
suprimem, alteram ou destituem direitos. Semer aponta como a melhor expresséo, entre nds, do
panico moral produzindo resultado nas agéncias de controle a criacdo e sucessivas
reformulacdes da Lei dos Crimes Hediondos (BRASIL, 1990).

Esse enfoque na “guerra contra as drogas” e no estere6tipo do traficante acaba por afetar
sobremaneira as mulheres, tendo em vista que, como j& assinalado, os crimes relacionados ao
trafico de drogas sdo a maior razdo do encarceramento feminino.

Em pesquisa realizada pelo ITTC no contexto das audiéncias de custddia de mulheres
em Sdo Paulo, verificou-se, a partir dos dados e das narrativas adotadas pelos integrantes do
sistema de justica criminal, uma consideracdo do trafico de drogas enquanto crime que possui
uma periculosidade/gravidade abstrata. Essa constatacdo decorre principalmente do fato de que,
embora o tipo penal de furto seja o responsavel pelo maior indice de prisdes em flagrante
(39,44%), a taxa de conversdo em prisdes preventivas é baixa (8,3%), enquanto que o trafico
de drogas, responsavel por 35,68% das prisdes em flagrante, apresenta uma alta taxa de
conversdo (69,74%), sugerindo que a chamada “guerra as drogas” parece Ser mais acentuada
nos tribunais do que nas ruas (MulhereSemPrisao, 2019).

Como exemplo disso, destacou-se a equiparacdo do trafico de drogas a crimes
hediondos, prevista no artigo 2° da Lei 8.072/1990 (BRASIL, 1990), utilizada, ainda, nas
audiéncias de custodia, como justificativa para a manutencdo da prisdo proviséria e para a nao
substituicdo da prisdo preventiva por domiciliar. Ademais, a pesquisa identificou a existéncia
de uma diretriz institucional para que a punicéo do crime de trafico de drogas seja mais rigida,
bem como que as pessoas levadas mais de uma vez a audiéncias de custddia recebam tratamento
juridico semelhante ao conferido as hipdteses de reincidéncia legal (Mulheres em Prisdo, 2019).

No contexto internacional, Corina Giacomello (2013) destaca que as mulheres em
reclusdo representam por volta de 5% da populacéo penitenciaria total, com variacdes regional
e locais. Porém, ainda que sejam a minoria, esse numero vem aumentando e os delitos
relacionados a trafico de drogas desempenham um papel importante nessa tendéncia.

Na América Latina, houve um crescimento do nimero de mulheres em prisdo a partir
dos anos 80, e com maior proeminéncia a partir dos anos 90, acompanhado pelo progressivo
endurecimento das leis de drogas e por uma maior persecucao com relacao a esses delitos. No
Equador, em 1982, 18,5% das mulheres estavam presas por crimes relacionados ao trafico de

drogas, sendo que essa porcentagem aumentou para 75-80% em trinta anos. Na Venezuela, a
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partir dos anos 90 mais de 70% das mulheres privadas de liberdade estdo relacionadas a delitos
com drogas, percentual igualmente verificado na Argentina (GIACOMELLO, 2013).

No contexto latino-americano, o aumento da populacdo prisional feminina pode ser
atribuido as penas elevadas cominadas aos crimes relacionados ao trafico de drogas, mas
também pela imposi¢do de prisdes preventivas obrigatorias em paises como México, Equador,
Bolivia e Peru, entre outros. Um dos casos mais significativos diz respeito a Bolivia que,
embora conte com uma das leis penitenciarias mais avancadas da regido no que diz respeito a
incorporacdo da perspectiva de género e dos direitos das pessoas privadas de liberdade, as
mulheres representam 13% da populag&o penitenciéria total e 80% delas estdo a espera de uma
sentenca. A prisao de Palmasola, a maior do pais, foi construida com uma capacidade para 600
pessoas, porém, em 2013 contava com quase 5.000 internos, sendo que mais de duas mil
criangas vivem na prisao com seus pais ou médes (GIACOMELLO, 2013).

Por outro lado, no Paraguai ha& limitacdes legais relativas a imposicdo de priséo
preventiva para mulheres durante os Ultimos meses de gestacdo e para as maes no periodo de
lactacdo, ou mesmo a previsdo de suspensdo de uma pena privativa de liberdade a mulheres
gravidas ou com filho menor de seis meses no momento da sentenca. Da mesma forma, o
Codigo de Procedimentos Penais da Colémbia prevé que a prisdo preventiva em
estabelecimento carcerario poderd ser substituida por prisdo domiciliar nos seguintes casos:
quando faltar 2 meses ou menos para o parto ou nos 6 meses seguintes da data do nascimento;
guando a acusada for chefe de familia com filho menor ou que tenha incapacidade permanente,
guando esteja sob seus cuidados. Na auséncia dela, o pai que faca suas vezes tera 0 mesmo
beneficio. (GIACOMELLO, 2013).

Ja na Venezuela, o Codigo Organico Processual Penal determina que ndo se podera
aplicar a prisdo preventiva a mulheres nos trés ultimos meses de gestacdo e as mées durante o
periodo de lactacdo até os seis meses posteriores ao nascimento. Contudo, destaca a autora,
apesar de toda a normativa visando conciliar o poder punitivo com os direitos das criancas e
das maes, os beneficios conferidos sdo restringidos quando se trata de crimes relacionados ao
trafico de drogas. (GIACOMELLO, 2013)

Um outro aspecto relevante da relagdo entre o tréfico de drogas e o exponencial
encarceramento feminino diz respeito aos recortes de raca, classe e género perante o sistema de
justica criminal, o que demonstra que o aumento da insercdo das mulheres nas prisdes possui

uma relacéo direta com o contexto socioecondmico em que estdo submetidas.
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Historicamente, a criminalidade feminina foi vista como algo secundario, de pouca
expressividade. Os estudos sobre a criminalidade sempre tiveram 0 homem como foco, fruto
de uma visdo patriarcal e decorrente da desigualdade de género, uma vez que as mulheres eram
relegadas ao espaco privado, de cuidado com a familia, com os filhos e a procriacdo. A
criminalidade feminina era vista com referéncia a sua fungdo reprodutiva, “na pratica de
condutas como o aborto, o infanticidio e a prostituicdo, com o desvio acentuado pela nédo
adequacdo a esses papeis” (ESPINOZA, 2004, p. 71). Com o0 avanco das teorias feministas e a
conquista gradativa do espaco publico pelas mulheres, sobretudo no contexto socioecondmico,
a criminalidade feminina passou a ganhar novos espacos e formas de investigacdes sobre o
tema.

Nos Ultimos anos, apesar do ingresso e da absorcdo da mulher no mercado de trabalho,
0 numero de mulheres em situacdo de pobreza aumentou desproporcionalmente com relacao
aos homens, fendmeno que se denominou “feminizagdo da pobreza”. O termo representa uma
percepcdo do aumento na diferenga de niveis de pobreza entre as mulheres e 0os homens, ou de
domicilios chefiados por mulheres em comparacdo com aqueles chefiados por homens ou
casais. Por “pobreza” compreende-se a falta de recursos, capacidades ou liberdades que
comumente sdo chamadas de dimensdes da pobreza. Por outro lado, o termo “feminizacéo”
pode ser usado para indicar uma mudanga com Vviés de género em quaisquer dessas dimensdes
(MEDEIROS; COSTA, 2008).

De acordo com Maria Salet Novellino (2004), tal conceito foi introduzido por Diane
Pearce em artigo publicado na Urban and Social Change Review, em 1978, cujo titulo principal
¢ “Feminizacao da pobreza”, seguido pelo subtitulo “mulher, trabalho e assisténcia social”. Seu
pressuposto era o de que a pobreza esta rapidamente se tornando um problema feminino,
associando o processo de empobrecimento das mulheres ao aumento na proporcao de familias
pobres chefiadas por mulher. Novellino (2004) investigou quais sdo as consequéncias
econdmicas e sociais de ser mulher (sem o apoio de um marido) e que acabam por conduzir a
pobreza. Suas pesquisas apontam que as mulheres representam 70% dos pobres em todo o
mundo, elas realizam 70% das horas de trabalho e seus rendimentos chegam a apenas 10% dos
dados globais, mesmo quando a populagdo feminina corresponde a 51% no &mbito mundial.

O conceito foi incorporado pela Organizacdo das Nag6es Unidas que, na Declaracao e
Plataforma de Acéo da IV Conferéncia Mundial Sobre a Mulher em Pequim, 1995, preconizou

contribuir para a feminizacdo da pobreza:

“[...] a rigidez das fungdes que a sociedade atribui por razdes de género e o
limitado acesso da mulher ao poder, a educagdo, a capacitacdo e aos recursos
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produtivos, assim como novos fatores que ocasionam inseguranca para as familias. A
falta de uma incorporacdo adequada da perspectiva de género a todas as analises
econdmicas e a planificacdo econdmica, bem como de solucdo para as causas
estruturais da pobreza, sdo dois fatores adicionais que contribuem para o
empobrecimento de mulheres [...].1°

Nesse sentido, a feminizacdo da pobreza pode ser uma ferramenta importante para
explicar a vulnerabilidade social e de género.

A dindmica da relagdo entre mulheres e criminalidade, antes atribuida a funcéo de
reproducdo social, também vem mudando a partir das novas configuracdes sobre os espacos
ocupados pelas mulheres, o que pode ser verificado especialmente em decorréncia do aumento
de condenagbes por trafico de drogas. O trafico, como crime de agdo mdltipla, pode ser
praticado de varias maneiras, o que permite uma maior flexibilidade e versatilidade na sua
execucdo e facilita a participacdo de mulheres e adolescentes, que, na maioria das vezes,
exercem papéis de menor importancia.

Assim, a participacdo feminina no tréfico de drogas acaba por refletir padrdes
naturalizados da divisdo sexual do trabalho na sociedade patriarcal, pois € comum que as
mulheres sejam delegados papeis subalternos e ocupacGes de menor importancia como
embalagem de drogas, depdsito, transporte como “mula”, pequenas vendas, conducdo de
pequenas quantidades para presidios, praticando suas atividades em locais de maior risco de
prisdo em flagrante, pois geralmente estdo nos cenarios mais visados pela policia (REFOSCO,
WURSTER, 2018).

Também nos circuitos internacionais essa dindmica socioecondmica do tréfico de
drogas cruza-se com as especificidades de género. Assim como nas esferas politica, judiciéria,
governamental e empresarial, os altos escaldes do poder nas redes criminosas s&o
majoritariamente ocupados por homens, enquanto as mulheres comp&em a maior parte dos elos
inferiores, sendo facilmente descartaveis e substituiveis, inclusive muitas vezes sdo vitimas de
delacdo por parte das redes criminais ou dos companheiros que as envolveram.
(GIACOMELLO, 2013).

As tarefas subalternas a que as mulheres se submetem também permitem com que
possam acumular o trafico de drogas com suas atividades de cuidado (com os filhos, netos,
pessoas idosas ou deficientes), suas jornadas duplas ou triplas de trabalho, podendo praticar
atividades como guardar e embalar drogas e efetuar pequenas vendas, enquanto cuidam da casa

e dos filhos.

10 Declaragéo e Plataforma de Acdo da IV Conferéncia Mundial Sobre a Mulher — Pequim, 1995, p. 164



31

Essa conjuntura pdde ser verificada pelo Relatorio Mulheres em Prisdo, que registrou o
comércio de drogas como uma possibilidade de geracdo ou complementacdo de renda para as
mulheres, o que permite conciliar a venda ou transporte com outras atividades, como cuidados
com os filhos e com a casa. A pesquisa identificou, ainda, que os objetos subtraidos nos delitos
em questdo “revelam o pequeno valor do impacto financeiro (celulares, itens de vestuario e
perfumaria), ao passo que a baixissima quantidade de armas apreendidas reforca a auséncia de
violéncia na caracterizagdo do delito.”. (Mulheres em Prisédo, ITTC, 2017).

Percebe-se que, em grande medida, o envolvimento das mulheres com o trafico esta
estreitamente ligado as amarras da construcdo social do género, uma vez que a sua atua¢do no
interior das organizagBes criminosas reproduz padrdes naturalizados da divisdo sexual do
trabalho (WURSTER, 2019, p. 125).

Ademais, as mulheres presas sao vitimas de formas especificas de violéncia de género
socialmente aceitas e que se reproduzem no seio das instituicdes da Justica. Geralmente sofrem
abandono dos companheiros e da familia, seja por questdes culturais e morais, como a
transgressao do papel esperado de uma mulher, seja por questdes financeiras, ja que muitas
ficam reclusas em estabelecimentos distantes de suas comunidades. Por consequéncia, recebem
menos Visitas e apoio material. As mulheres estrangeiras ou indigenas enfrentam, ainda, o
isolamento extra decorrente das barreiras linguisticas e culturais, além de discriminacdo étnica
ou racial.

Nesse contexto, as mulheres presas por delitos de drogas se veem afetadas por trés niveis
de exclusdo na prisdo, que Giacomello (2020, p. 15) nomeia de “triplo sentenciamento: em
primeiro lugar, aqueles fatores de discriminacdo que comecam fora dos muros da priséo e que
estdo ligados a permanéncia de praticas discriminatérias e de relagdes de poder assimétricas
entre homens e mulheres no espacgo publico e privado; em segundo lugar, tal como os homens
gue cometem crimes relacionadas a drogas, estdo sujeitas a penalidades desproporcionais; em
terceiro, sofrem formas de discriminagdo especificas no espago penitenciario.

Apesar do quadro de invisibilidade de género, atualmente a questdo referente a mulheres
e drogas vem sendo objeto de debates internacionais sobre drogas e a politica de drogas,
sobretudo na América Latina, buscando uma incorporacdo da perspectiva de género
(GIACOMELLO, 2020), a exemplo da Declaragio de Antigua®!, firmada na Assembleia Geral
da OEA em junho de 2013.

11¢11. Que as politicas publicas relacionadas com o problema mundial das drogas devem necessariamente ser
elaboradas e implementadas com um enfoque de género, quando pertinente”.
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E possivel concluir, portanto, que a maioria das mulheres no Brasil esta presa por crimes
nédo violentos e, em grande parte, praticados com intuito de obten¢do de alguma vantagem
econbmica, como o furto e o trafico de drogas, delitos facilmente praticados para a
complementacdo da renda sem que seja preciso fazer uso de violéncia ou de armas, ou mesmo
se ausentar de casa e do cuidado com os filhos, como no caso do trafico. Essa dindmica expde
uma maior vulnerabilidade das mulheres em diversos aspectos que se interseccionam, como

género, raca e classe.

1.3. A concessdo da ordem coletiva pelo Supremo Tribunal Federal nos HC’s 143.641/SP
e 165.704/DF

O ordenamento normativo brasileiro em matéria penitenciaria recebeu grande influéncia
da doutrina internacional sobre direitos humanos, a partir de diversos compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil, como: a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos; o
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos; a Convencdo Americana de Direitos Humanos
(Pacto de San José da Costa Rica); os Principios e Boas Préaticas para a Protecdo de Pessoas
Privadas de Liberdade nas Américas; a Convencao das Nac¢Ges Unidas contra a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes; as Regras de Toquio, as Regras
Minimas para o Tratamento de Prisioneiros (Regras de Mandela) e as Regras das Nag¢Ges Unidas
para o Tratamento de Mulheres Presas e Medidas N&o Privativas de Liberdade para Mulheres
Infratoras (Regras de Bangkok).

Na Exposicdo de Motivos da Lei de Execucdes Penais*?, os legisladores destacaram o
papel das Regras Minimas para o Tratamento de Prisioneiros ao declarar que “as regras minimas
da ONU constituem a expressdo de valores universais tidos como imutaveis no patriménio
juridico do homem” (artigo 73).

No que diz respeito aos direitos humanos das mulheres em situacdo de carcere, merecem

destaque dois desses documentos internacionais, de extrema relevancia: as Regras de Mandela®

12 https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1980-1987/lei-7210-11-julho-1984-356938-exposicaodemotivos-
149285-pl.html.

13 Adotada pela Resolugdo 39/1946 da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 10 de dezembro de 1984 e
assinada pelo Brasil em 28 de setembro de 1989, promulgada pelo Decreto 40, de 15 de fevereiro de 1993. Regras
de Nelson Mandela www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/Nelson_Mandela_Rules-P-ebook.pdf.
Acesso em: 16 jul. 2022.
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e as Regras de Bangkok!*. As Regras de Mandela ou Regras Minimas para o Tratamento de
Prisioneiros configuram um dos mais importantes documentos sobre a pessoa presa,
formulando diretrizes gerais minimas sobre o tratamento digno e humano a ser dispensado a
todos aqueles sob custddia estatal. O documento representa um avango para as doutrinas de
direitos humanos e servem como parametros para o tratamento de reclusos e a gestdo dos
estabelecimentos prisionais. Contudo, estabeleceram regras universalizantes, deixando de
abordar questdes especificas e essenciais para as mulheres em situacdo de carcere.

Em razéo disso, a Assembleia Geral das Nac¢des Unidas aprovou, em dezembro de 2010,
as regras minimas para o tratamento da mulher presa e medidas ndo privativas de liberdade para
as mulheres em conflito com a lei — Regras de Bangkok —, que representam o principal marco
normativo internacional sobre o encarceramento feminino, orientando os Estados e seus
gestores e membros do sistema de justica a observarem as especificidades de género. Essas
regras refletem um esforco internacional no sentido de combater a violéncia contra a mulher
em suas mais variadas formas, especialmente as mulheres encarceradas, que constituem um
grupo social ainda mais vulnerabilizado.

As Regras de Bangkok preveem diretrizes para que as mulheres méaes, gestantes e
lactantes tenham atendimento humanizado e adequado as suas necessidades, prescrevendo,
inclusive, orientacGes especificas no que diz respeito as mulheres submetidas a prisdo cautelar,
0 que ganha especial relevancia no contexto brasileiro na medida em que 74% das mulheres
brasileiras em situacdo de carcere tem filhos e que 45% esta em prisdo provisoria (INFOPEN,
2016). No Brasil, a traducéo oficial do documento foi publicada pelo Conselho Nacional de
Justica e com apoio do ITTC — Instituto Terra, Trabalho e Cidadania e da Pastoral Carceréria
Nacional, em 2016.

No contexto brasileiro, a Constituicdo Federal trata dos direitos e garantias
fundamentais no Titulo Il e especialmente da mulher encarcerada no seu artigo 5°, XLVIll e L.
O Cddigo Penal (BRASIL, 1940) e a Lei de Execucdo Penal (BRASIL, 1984) regulam as
condicBes especificas das mulheres no cumprimento da pena, como estabelecimento prisional
proprio, direito a assisténcia educacional e de satide, amamentacdo, permanéncia e convivéncia
com os filhos pequenos. O Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA (BRASIL, 1990)
assegura a gestante o atendimento pré-natal, perinatal e pds-natal integral no &mbito do SUS,

14 Regras de Bangkok — Regras das Nagdes Unidas para o Tratamento de Mulheres Presas e Medidas Nao
Privativas de Liberdade para Mulheres Infratoras. Www.cnj.jus.br/iwp-
content/uploads/2019/09/cd8bc11ffdcbc397c32eecdc40afbb74.pdf. Acesso em: 16 jul. 2022.
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garantindo, ainda, o direito & amamentac&o, inclusive no caso de maes privadas de liberdade
(artigos 8° e 99).

Ja a publicacdo do Marco Legal da Primeira Infancia — Lei 13.257/2016 (BRASIL,
2016) foi medida festejada no mundo juridico. Ao dispor sobre politicas publicas para a
primeira infancia, promoveu a alteragdo de algumas leis, entre elas o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e 0 Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941). Uma mudanca determinante sobre
a situacdo do tratamento dispensado as gestantes e maes encarceradas diz respeito a expansado
das hipoteses autorizadoras da substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar, permitindo
maior e melhor concretude a tutela penal das mulheres e suas criancas.

Nesse sentido, embora tenha como principal objetivo modificagfes concernentes a
perspectivas de protecdo a crianca e ao adolescente, a Lei 13.257/2016 também regulou
aspectos praticos relacionados a prisdo preventiva de gestantes e de mées de criancas, incluindo
no artigo 318 as circunstancias relacionadas a gestacdo (inciso 1V) e a existéncia de filho de até
12 anos de idade incompletos (inciso V). O Marco Legal da Primeira infancia também tornou
obrigatdria a informacéo sobre o nimero de filhos e suas idades no auto de prisdo em flagrante.

Observa-se, contudo, que esse apanhado de leis, convencgdes e regras ndo foi suficiente
para impactar positivamente o quadro da politica carceraria para as mulheres, verificando-se
um continuo encarceramento prematuro de maes e, consequentemente, seus efeitos no sistema
prisional®®, inclusive a crescente taxa de nascimentos em presidios®®.

Nesse contexto, foi de extrema relevancia a impetracdo do HC 143.641/SP, habeas
corpus coletivo ajuizado por membros do Coletivo de Advogados em Direitos Humanos
(CADHu) em favor de todas as mulheres submetidas a prisdo cautelar no sistema penitenciario
nacional que ostentassem a condicdo de gestantes, de puérperas ou maes de criancas sob sua
responsabilidade, bem como em nome das préprias criancas, e seu julgamento pelo Supremo
Tribunal Federal, em 20.02.2018,

Naquela ocasido, o STF concedeu a ordem para determinar a substituicdo da priséo
preventiva por prisdo domiciliar de todas as mulheres presas, gestantes, puérperas ou maes de
criangas e deficientes, sem prejuizo da aplicagdo concomitante das medidas alternativas

previstas no art. 319 do CPP, fixando, ainda, balizas para a atuacdo do Poder Judiciario nos

15 Nesse sentido, vale mencionar a importante pesquisa “Dar a luz na sombra”, realizada por Bruna Angotti e
Ana Gabriela Braga.

16 “No Brasil, filhos de mées encarceradas ja nascem com direitos violados”
https://epoca.oglobo.globo.com/brasil/noticia/2017/12/no-brasil-filhos-de-maes-encarceradas-ja-nascem-com-
direitos-violados.html. Acesso em 16 jul. 2022.
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casos em que figurem como parte as mulheres em situacdo semelhante a verificada no habeas
corpus coletivo.

Em dezembro de 2018, mesmo ano do julgamento do habeas corpus coletivo, houve
uma importante alteracdo legislativa que acabou por ampliar o escopo da ordem concedida pelo
STF. Com efeito, a Lei 13.769/2018 incluiu o art. 318-A ao CPP, que determina a substituicdo
da prisdo preventiva por domiciliar & mulher gestante ou que for mae ou responsavel por
criancas ou pessoas com deficiéncia, salvo nas hipoOteses de cometimento de crime com
violéncia ou grave ameaca a pessoa ou contra filho ou dependente®’.

A alteracdo reduziu consideravelmente as possibilidades de diferentes interpretacdes
para as “situagdes excepcionalissimas” contidas na decisdo da Suprema Corte. A Lei
13.769/2018 também modificou o texto da Lei de Execucdo Penal, para incluir o § 3° no art.
112 da Lei de Execucdo Penal, de forma a prever requisitos diferenciados para a progresséao de

regime de mulher gestante, mae ou responsavel por criancas ou pessoas com deficiéncia®®.
1.3.1. O habeas corpus “das mies” (HC 143.641/SP)
O acolhimento do HC 143.641/SP pelo STF representou importante mudanga no

entendimento sobre o cabimento de impetracdes coletivas. Apesar de historicamente a doutrina
ter se desenvolvido a partir da premissa de que o habeas corpus se destina a protecao individual

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

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

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

Verifica-se que, diferentemente do art. 318 do CPP, ao estabelecer que “podera o juiz substituir a prisdo
preventiva pela domiciliar”, o art. 318-A prevé que, no caso de mulher gestante, mae ou responsavel por crianca
ou pessoa com deficiéncia, a prisdo preventiva “sera substituida por prisdo domiciliar”, com ressalva apenas as
situacdes previstas nos incisos | e 11.

18 Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva com a transferéncia para regime
menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos:

()

§ 3° No caso de mulher gestante ou que for mae ou responsavel por criangas ou pessoas com deficiéncia, os
requisitos para progressao de regime sdo, cumulativamente: (Incluido pela Lei n® 13.769, de 2018)

I - ndo ter cometido crime com violéncia ou grave ameaga a pessoa;

Il - ndo ter cometido o crime contra seu filho ou dependente;

111 - ter cumprido ao menos 1/8 (um oitavo) da pena no regime anterior;

IV - ser primaria e ter bom comportamento carcerario, comprovado pelo diretor do

estabelecimento;

V - ndo ter integrado organizacdo criminosa.

§ 4° O cometimento de novo crime doloso ou falta grave implicara a revogagéo do

beneficio previsto no § 3° deste artigo.



36

da liberdade de ir e vir'®, com o0 aumento das demandas em massa, do crescimento populacional
e da complexificacdo das relagBes sociais, é preciso pensar em respostas efetivas para atos ou
eventos danosos que repercutam na esfera juridica de um grande numero de pessoas.

Nesse sentido, Daniel Sarmento defende que a protecédo a liberdade de locomocéo por
meio do habeas corpus impBe que esse remedio constitucional seja capaz de fazer frente as
mais diversas formas de ofensa a liberdade de locomocdo, devendo ter amplitude
correspondente as situacdes de ofensa ou de ameaca a liberdade ir e vir sobre as quais se
pretende incidir. Esse entendimento seria 0 mais compativel com o texto da Constituicao
Federal, bem como com o sistema interamericano de direitos humanos, do qual o Brasil faz
parte, como preveé o art. 25 do Pacto de San José da Costa Rica (SARMENTO, 2018).

O habeas corpus é acdo de natureza constitucional prevista no art. 5°, LXVIII, da
Constituicdo Federal de 1988, como garantia da liberdade de locomocéo, e regulamentada no
Codigo de Processo Penal (artigos 647 a 667). Embora seja a mais importante das acoes
autdbnomas de impugnacao a decisdes no ambito da justica criminal, visa atacar qualquer ato
judicial, administrativo ou de particulares que interfira, na liberdade de ir e vir.

O Supremo Tribunal Federal, embora tenha, em outras ocasides, deixado de conhecer
de impetracGes coletivas, como no caso do HC 119.753/SP, ajuizado pela Defensoria Publica
do Estado de S&o Paulo, deu um importante passo no sentido da protecéo judicial dos direitos
das mulheres ao admitir e julgar o writ coletivo, que é, sem davida, um dos mais importantes
casos levados a Corte na atualidade, seja pelo ineditismo da concessdo da ordem numa
impetracdo coletiva, seja pelo impacto gerado sobre a vida de muitas gestantes, mulheres e
adolescentes mées submetidas a prisdo e de seus filhos.

Na obra “Pela liberdade: a historia do habeas corpus coletivo para maes & criangas”, os
autores esclarecem que, ja em novembro de 2015, as integrantes do CADHu distribuiram entre
si a tarefa de refletir e construir um habeas corpus coletivo em favor de todas as mulheres
encarceradas do Brasil, movimento que se iniciou antes mesmo da aprovacdo da Lei
13.257/2016, o Marco Legal da Primeira Infancia.

A relevancia do HC 143.641/SP ndo se encerra na importancia de seu julgamento, mas
em todo o trabalho, pesquisas e lutas relacionadas a questdo do encarceramento de maes e
gestantes, bem como nas solugdes apresentadas pelo STF para o seu cumprimento, além dos

resultados verificados apds a decisdo da Segunda Turma. Por essa razdo, se faz importante

19O art. 647 do CPP prevé que: Dar-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar na iminéncia de
sofrer violéncia ou coacdo ilegal na sua liberdade de ir e vir, salvo nos casos de punicgéo disciplinar.
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trazer, de forma um pouco mais detalhada, os elementos que compuseram 0 processo e seu
julgamento, para tracar uma linha do tempo dessa historia.

Em 08.05.2017, o Coletivo de Advogados em Direitos Humanos (CADHu), por meio
dos advogados Eloisa Machado de Almeida, Bruna Soares Angotti, André Ferreira, Nathalie
Fragoso e Hilem Oliveira, impetraram um habeas corpus coletivo em favor de todas as
mulheres submetidas a prisdo cautelar, que fossem gestantes, puérperas ou mées de criancas
com até 12 anos de idade, bem como em nome das proprias criancas.

Segundo relatado no acorddo, na peticdo inicial, os subscritores, dentre outros
argumentos, chamaram a atencdo para o tratamento desumano, cruel e degradante que se
confere as mulheres gravidas confinadas em estabelecimentos prisionais, privadas de qualquer
tipo de assisténcia a gestacdo e ao pos-parto, assim como ao carater discriminatorio e seletivo
da politica criminal responsavel pelo encarceramento, impactando de forma desproporcional
mulheres pobres e suas familias.

Apontaram as falhas estruturais no acesso a Justica, o despreparo dos estabelecimentos
prisionais para receberem de forma adequada as mulheres presas, especialmente a gestante e a
gue € mae. Citaram casos graves de violacdes dos direitos das gestantes e de seus filhos, além
de dados oficiais sobre o encarceramento de mées e a falta de estrutura dos estabelecimentos
prisionais no que diz respeito as instalagdes para atendimento a gestantes e criangas.

Sobre a natureza coletiva do pedido, sustentaram a existéncia de um caréater sistematico
nas violagdes macicas de direitos, o que justificaria, pela abrangéncia, generalizacao e o carater
sistémico do problema, a impetracdo coletiva, de modo que a individualizacdo do remédio
implicaria na persisténcia das ilegalidades. Outro importante aspecto suscitado na inicial alerta
para o fato de que as graves violagOes aos direitos das mées e gestantes acabam por atingir seus
filhos, infringindo o direito a protecdo integral e o preceito que confere prioridade absoluta as
criancas.

Os peticionarios lembraram, ainda, que muitas das pessoas presas preventivamente no
Brasil sdo, ao final, absolvidas, ou tém a pena privativa de liberdade substituida por penas
alternativas. Ao final, requereram a concessao da ordem para revogacao da prisdo preventiva
decretada contra todas as gestantes puérperas e mées de criangas, ou sua substituicao pela prisdo
domiciliar.

A Procuradoria-Geral da Republica opinou pelo ndo conhecimento do habeas corpus,
por ser manifestamente incabivel, em razéo da impossibilidade de concessdo de ordem genérica,

sem individualizagdo de seu beneficiario e de expedi¢cdo de salvo-conduto a um numero
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indeterminado de pessoas. Argumentou, ainda, que ndo caberia ao STF o julgamento do feito,
tendo em vista que ndo foram indicados atos coatores especificos imputaveis ao Superior
Tribunal de Justica.

O relator da impetragdo, ministro Ricardo Lewandowski, determinou a expedicéo de
oficio ao Departamento Penitencidrio Nacional (DEPEN) para que indicasse, dentre a
populacéo de mulheres presas preventivamente, quais se encontravam em gestacdo ou eram
mées de criancas, além de informar, com relacdo as unidades prisionais onde estivessem
custodiadas, quais dispunham de escolta para garantia de cuidados pre-natais, assisténcia
médica adequada e quais estavam funcionando com nimero de presas superior a capacidade.

A Defensoria Publica da Unido ingressou no feito, ponderando, em suma, ser essencial
a sua participacdo, sobretudo em razdo de sua representatividade, e defendendo a possibilidade
de impetracao de habeas corpus coletivo, especialmente com fundamento na doutrina brasileira
do habeas corpus. Lembrou o caso do HC 118.536/SP, impetracdo coletiva no bojo da qual o
Procuradoria-Geral da Republica chegou a ofertar parecer pelo conhecimento do writ e pela
concesséo da ordem.

Em 15.08.2017, o ministro relator afirmou o cabimento do habeas corpus coletivo,
porém estabeleceu algumas premissas para 0 seu conhecimento, especialmente no que diz
respeito a legitimidade ativa, que entendeu, por analogia a legislacéo referente ao mandado de
injuncdo coletivo, ser da Defensoria Publica da Unido, uma vez que se trata de acdo cujos efeitos
podem ter abrangéncia nacional. Em razéo do despacho exarado, a autuacdo do habeas corpus
foi retificada para constar como impetrante a Defensoria Publica da Unido e os impetrantes
iniciais como assistentes.

O DEPEN apresentou parte das informagdes anteriormente requisitadas. Diversas
instituicBes tiveram substancial participacdo na instrucdo do habeas corpus, como amici curiae
ou “amigos da corte”, ingressando nos autos em momentos diferentes para colaborar,
acompanhar, fornecer informacdes, apresentar dados. Dentre elas estdo as Defensorias Publicas
do Amap4, Bahia, Ceard, Distrito Federal, Espirito Santo, Goias, Maranh&o, Mato Grosso, Mato
Grosso do Sul, Minas Gerais, Pard, Paraiba, Parana, Pernambuco, Piaui, Rio de Janeiro, Rio
Grande do Norte, Rio Grande do Sul, Rondbnia, Roraima, Sdo Paulo, Sergipe, Tocantins.

A atuacdo de entidades ligadas a sociedade civil também foi de grande relevancia na
composicao do habeas corpus, como o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM),
o Instituto Terra Trabalho e Cidadania (ITTC), a Pastoral Carceraria, o Instituto de Defesa do

Direito de Defesa (IDDD), o Instituto Alana, a Associacdo Brasileira de Saude Coletiva
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(ABRASCO). A Procuradoria-Geral da Republica apresentou parecer final, pelo ndo cabimento
da impetragéo.

Em 20.02.2018, o STF, por meio da Segunda Turma, julgou o HC 143.641/SP, e, pela
primeira vez em sua historia, concedeu a ordem em uma impetracéo coletiva, para que mulheres
gestantes, puérperas ou mées de criangas até 12 anos, presas provisoriamente, pudessem ter a
prisdo preventiva substituida pela custodia domiciliar.

O voto condutor do acordao abordou importantes e sensiveis questdes como a cultura
do encarceramento, questdes estruturais e especificas relacionadas ao encarceramento
feminino, ao encarceramento e maternidade, a primeira infancia e ao acesso a justica.

Inicialmente, foram enfrentados os Obices ao cabimento do habeas corpus coletivo
apontados ao longo da instrucdo. O relator mencionou o histérico da atuacdo do Supremo em
instrumentos que buscam a defesa de direitos e interesses de determinadas coletividades, como
0 mandado de injuncdo coletivo, aceito pela Corte muito antes de sua expressa previsao legal,
a doutrina brasileira do habeas corpus e sua capacidade de adaptacao diante de lesdes a direitos
fundamentais, destacando que “na sociedade contemporanea, burocratizada e massificada, as
lesbes a direitos, cada vez mais, assumem um carater coletivo, sendo conveniente, inclusive
por razdes de politica judiciaria, disponibilizar-se um remédio expedito e efetivo para a
protecdo dos segmentos por elas atingidos”.

O relator sustentou que a alegacdo da Procuradoria-Geral da Republica no sentido de
gue as pacientes sdo indeterminadas e indeterminaveis ficou superada com a apresentacéo, pelo
DEPEN e por outras autoridades estaduais, de listas, ainda que provisorias, contendo nomes e
dados das mulheres presas preventivamente, gestantes ou maes de criangas que estdo sob sua
guarda.

A existéncia de mais de 100 milhdes de processos em tramitacdo no Poder Judiciario
foi ponderada pelo relator, além das dificuldades estruturais de acesso a Justica, sobretudo por
populacbes mais vulneraveis. Outro dado importante foi o reconhecimento, no julgamento da
ADPF 347/DF do estado de coisas inconstitucional pelo qual o sistema prisional brasileiro
passa, além de interpretacfes dissonantes acerca do alcance da redagéo do art. 318, IV e V, do
CPP.

No que diz respeito a legitimidade ativa, conforme mencionado anteriormente,
reafirmou que esta deve ser reservada aos atores listados no art. 12 da Lei 13.300/2016, por

analogia as disposi¢des relativas ao mandado de injuncdo coletivo. No caso, assumiu a
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Defensoria Publica da Unido, a despeito da iniciativa do Coletivo de Advocacia em Direitos
Humanos.

Sobre as deficiéncias estruturais do sistema penitenciario, o relator recuperou o que ja
firmado no julgamento da ADPF 347/DF para repetir que as falhas estruturais reconhecidas
agravam a “cultura do encarceramento”, o que revela a imposi¢do exagerada de prisdes
provisorias a mulheres pobres e vulnerdveis. No ponto, destacou o absurdo crescimento da
populacdo de mulheres encarceradas em 567% entre os anos 2000 e 2014, o que supera, em
muito o crescimento da populacdo masculina, cujo aumento foi de 220% no mesmo periodo.

O relator apresentou dados alarmantes sobre a infraestrutura relativa & maternidade,
como auséncia de celas ou dormitdrios adequados, bercério ou centro de referéncia materno
infantil, creche, especialmente considerando que, segundo dados do INFOPEN, 89% das
mulheres presas tém entre 18 e 45, idade em que ha alta probabilidade de serem gestantes ou
mées de criangas. Outro importante destaque diz respeito ao fato de que 68% das mulheres estéo
presas por crimes relacionados ao trafico de drogas, crimes que, na maioria dos casos, ndo
envolvem violéncia ou grave ameaca a pessoas.

O ministro Ricardo Lewandowski mencionou o reiterado descumprimento de regras
constitucionais, convencionais e legais a respeito dos direitos das mulheres presas e de seus
filhos, destacando o cuidadoso trabalho de pesquisa realizado por Eloisa Machado de Almeida,
Bruna Soares Angotti, André Ferreira, Nathalie Fragoso e Hilem Oliveira, subscritores da
peticdo inicial, quanto a realidade das mulheres presas, especialmente as maes e gestantes, e
seus direitos reprodutivos; fez importante observacdo sobre o impacto dos efeitos da prisao da
mulher no bem-estar fisico e psiquico de seus filhos, destacando as informacdes trazidas aos
autos pelo Instituto Alana, que apontou as incontaveis violacdes a que estdo sujeitas as criangas
gue nascem no carcere; relembrou, além do mais, que a Constituicdo Federal estabelece
prioridade absoluta aos direitos da crianc¢a (artigo 227) e veda que a pena passe da pessoa do
condenado (artigo 5°, XLV).

Ao final do julgamento, a Segunda Turma concedeu a ordem para determinar a
substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar — sem prejuizo da aplicagdo concomitante das
medidas alternativas previstas no art. 319 do CPP — de todas as mulheres presas, gestantes,
puérperas, ou maes de criancas e deficientes sob sua guarda, nos termos do art. 2° do ECA e da
Convencao sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncias (Decreto Legislativo 186/2008 e Leli
13.146/2015), relacionadas no processo pelo DEPEN e outras autoridades estaduais, enquanto

perdurar tal condigéo, excetuados os casos de crimes praticados por elas mediante violéncia ou
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grave ameaca, contra seus descendentes ou, ainda, em situacdes excepcionalissimas, as quais
deverdo ser devidamente fundamentadas pelos juizes que denegarem o beneficio.?°

A ordem foi estendida, de oficio, as demais mulheres presas, gestantes, puérperas ou
mées de criancas e de pessoas com deficiéncia, bem assim as adolescentes sujeitas a medidas
socioeducativas em idéntica situacdo no territorio nacional, observas as restri¢des anteriormente
previstas. Na mesma ocasido, a Turma estabeleceu providéncias de ordem pratica mais
detalhadas, a fim de orientar os 6rgdos administrativos e judiciais no cumprimento da deciséo.
Foram prescritas diretrizes para 0s casos de detidas tecnicamente reincidentes, ou em que 0 juiz
entender que a prisdo domiciliar se mostra invidvel ou inadequada, sobre as possibilidades de
apuracdo da situacdo de guardia dos filhos, ressaltando a necessidade de se dar credibilidade a
palavra da méde. Foi determinada a comunicacdo da decisdo aos Presidentes do Tribunais
Estaduais e Federais, inclusive da Justica Militar Estadual e Federal para que prestassem
informagdes e implementassem, de modo integral, as determinagOes estabelecidas no
julgamento.

Outras importantes disposi¢fes foram a expedicdo de oficio ao DEPEN, para que
comunicasse a decisdo aos estabelecimentos prisionais, a quem cabera informar aos respectivos
juizos a condicdo de gestante ou mée das presas preventivas sob sua custddia, e ao CNJ para
que, no ambito de atuacdo do Departamento de Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema
Carcerério e do Sistema de Execucdo de Medidas Socioeducativas, avaliasse o cabimento de
intervencdo nos termos preconizados no art. 1°, § 1°, 11, da Lei 12.106/2009 (BRASIL, 2009),
sem prejuizo de outras medidas de reinsercao social para as beneficiarias da decisdo.

Ainda com relacdo ao CNJ, consignou-se a possibilidade de, no contexto do Projeto
Saude Prisional, atuar junto as esferas competentes para que o protocolo de entrada no ambiente
prisional seja precedido de exame apto a verificar a situacdo de gestante da mulher, de acordo
com o Eixo 2 do referido programa, que prioriza a satde das mulheres privadas de liberdade.

Aos juizes responsaveis pelas audiéncias de custddias e aqueles perante os quais se
processam acles penais em que ha mulheres presas preventivamente determinou-se a andlise
do cabimento da prisdo domiciliar, de oficio, ou seja, independentemente de provocacéo,
cabendo ao Judiciario adotar uma postura ativa ao dar cumprimento a ordem judicial emanada
pelo STF. Para as hipéteses de descumprimento da deciséo, a Turma orientou que a ferramenta
a ser utilizada é o recurso, e ndo a reclamacéo, como explicitado na ADPF 347.

20 HC 143.641/SP (disponivel em:
[Iviewer.html?pdfurl=https%3A%2F%2Fredir.stf.jus.br¥%2Fpaginadorpub%2Fpaginador.jsp%3FdocTP%3DTP
%26docID%3D748401053&clen=2366040. Acesso em 22 mar. 2022
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A expectativa, & época, era de que a decisdo proferida no habeas corpus pudesse
beneficiar aproximadamente 4.500 mulheres, entre elas 622 gravidas ou lactantes, segundo
dados apresentados pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM).

Os efeitos da concessdo foram estendidos as mulheres maes de pessoas com deficiéncia,
independentemente da idade, de acordo com o contido na Convencéo sobre Direitos das Pessoas
com Deficiéncias (Decreto Legislativo 186/2008) e do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lel
13.146/2015).

Essa rica, diversa e valorosa participacdo na instrucdo do habeas corpus trouxe a
colaboragdo de especialistas em temas diversos e serviu como suporte para uma decisdo
complexa, que abordou variados temas relevantes relacionados aos direitos humanos, ao
encarceramento em massa, ao sistema prisional brasileiro, ao encarceramento feminino e todas
as questdes dele decorrentes.

Em 24.10.2018, o ministro Lewandowski proferiu importante deciséo por meio da qual,
analisando diversos pedidos e informagdes carreados aos autos, esclareceu questdes surgidas a
partir do julgamento pelo colegiado e determinou novas providéncias. A primeira questao
abordada decisdo monocratica, diz respeito a ddvidas quanto ao inicio do cumprimento
definitivo da pena. No ponto, esclareceu-se que a prisdo imposta antes do transito em julgado
da sentenca penal condenatdria é provisoria e, portanto, deve respeitar o que decidido no HC
143.641/SP. Na mesma ocasido, o ministro determinou fosse oficiado ao Congresso Nacional
para que, querendo, proceda aos estudos necessario a fim de avaliar a possibilidade de extensao
da regra prevista no artigo 318, IV e V, do CPP as presas definitivas.

Outro importante ponto da referida decisdo diz respeito ao que poderia ser considerado
ou ndo como “situag¢do excepcionalissima”, expressdo mencionada no acérddo concessivo
como hipdteses que excepcionam as determinacdes da Segunda Turma. De acordo com a
decisdo, ndo configuram situacdo de excepcionalidade: a) o fato de a presa ser flagrada levando
substancias entorpecentes para estabelecimento prisional; b) a concepgdo de que a mae que
trafica pGe sua prole em risco ou que ¢ indiferente ou irresponsavel para o exercicio da guarda
dos filhos; ¢) o fato de o flagrante ter sido realizado pela suposta pratica de trafico de
entorpecentes na residéncia da presa, inclusive pela suspeita de que podera voltar a traficar caso
retorno a sua residéncia. Da mesma forma, ndo constituem Obice a substituicdo da prisao
preventiva pela domiciliar circunstancias como: a) a acusada ter sido presa em flagrante sob a
acusacao de ter praticado o tréfico de drogas; b) ter passagem anterior pela vara da infancia e

da juventude; c) ndo ter trabalho formal.
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Um outro pleito apreciado foi o da Defensoria Publica do Estado de Mato Grosso do
Sul sobre a situagdo de que, naquele estado, apenas 68 mulheres tiveram a priséo preventiva
substituida por domiciliar, apesar de dados da Agéncia Estadual de Administracdo do Sistema
Penitenciario (Agepen) indicarem haver 448 mulheres presas com filhos de até 12 anos de
idade. Segundo a Defensoria, a maioria dos indeferimentos basearam-se na auséncia de
comprovacao da indispensabilidade da mée para os cuidados com os filhos, ou de comprovagéo
de que a gravidez fosse de alto risco. O ministro relator determinou a expedicdo de oficio a
Corregedoria do Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul para que prestasse informacdes
sobre o aparente descumprimento da ordem do Supremo.

A deciséo fez referéncia a dados apresentados pelo DEPEN no sentido de que havia
10.693 mulheres que, em principio, seriam elegiveis para a concessao da domiciliar, nos termos
do que decidido no HC 143.641/SP, contudo, apenas 426 efetivamente tiveram a preventiva
substituida por domiciliar. Em documento posterior, 0 DEPEN informou que, ap6s uma busca
ativa das informagdes, identificou 14.750 mulheres privadas de liberdades condizentes com os
requisitos dispostos no habeas corpus coletivo. O ministro Ricardo Lewandowski também
destacou manifestacbes do DEPEN, do Coletivo de Advocacia em Direitos Humanos, do
Instituto Alana, do Instituto de Defesa do Direito de Defesa — IDDD, no sentido do reiterado
descumprimento da decisao proferida no HC 143.641/SP.

De acordo com as informacdes prestadas nos autos pelo Coletivo de Advocacia em
Direitos Humanos, a resisténcia em reconhecer a excepcionalidade da prisdo foi verificada
especialmente nos estados de Sdo Paulo, Rio de Janeiro e Pernambuco e 0s principais
argumentos para tal negativa dizem respeito a necessidade de prova da imprescindibilidade da
mae nos cuidados com o filho, da aptiddo de mulheres que incidiram na préatica de crimes para
0 exercicio da maternidade, da inadequacdo do ambiente carcerario especifico. Segundo
manifestacdo do Instituto de Defesa do Direito de Defesa, argumentos comuns para justificar a
manutencdo da prisdo preventiva dizem respeito & natureza do crime, @ ma influéncia da mée
que pratica crimes para o filho, a gravidade do trafico de drogas, a reincidéncia e maus
antecedentes, a auséncia de endereco certo, ou mesmo a persisténcia da discricionariedade do
juiz na avaliacdo da substituicdo.

Em razdo das informac0es, foi aberto prazo para manifestacdo de todos os interessados
sobre medidas apropriadas para a efetivacdo da ordem concedida. Também foi determinada a
expedicdo de oficio as Corregedorias dos Tribunais de Justica de Sdo Paulo, do Rio de Janeiro

e de Pernambuco. Em 14.11.2018, o ministro relator analisou novos pedidos de extensao,
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solicitando informagdes aos Juizos dos casos citados, que teriam descumprido a ordem do STF,
e determinou que, nos casos de auséncia de apresentacdo de certiddes de nascimento pelas
detentas os magistrados solicitem diretamente pelo sistema CRC-Jud.

Em 23.03.2020, ao apreciar pedido dos amici curiae, no sentido da expedicdo de alvara
de soltura genérico e coletivo, a ser executado pelas unidades de privacao de liberdade feminina,
com extensdo a todas as mulheres em grupo de risco, o relator: ponderou sobre a gravidade da
pandemia, sobretudo acerca do impacto no sistema carcerario, destacando a formulacdo da
Recomendacdo 62/2020 do CNJ; decidiu que o pedido de extensdo da ordem deveria ser
formulado em autos apartados e distribuido livremente; indeferiu o pleito de expedicdo de
alvard de soltura coletivo; determinou a expedi¢cdo de oficio as Secretarias Estaduais
responsaveis pela administracdo penitenciaria e pelo sistema socioeducativo, ao DEPEN, a
Coordenacdo do Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo da Secretaria Nacional dos
Direitos da Crianca e do Adolescente e aos juizos corregedores dos presidios, para que
esclarecessem quais as medidas tomadas, dentro do respectivo ambito de competéncia, nas
unidades prisionais para conter a pandemia.

Em 13.04.2020, o ministro Ricardo Lewandowski determinou o arquivamento do
habeas corpus, destacando o cumprimento da funcdo da impetracéo, que contribuiu diretamente
para a substituicdo da prisdo preventiva por domiciliar de milhares de mulheres presas, bem
como para justificar a mudanga legislativa consubstanciada na Lei 13.769/2018 (BRASIL,
2018), ponderando que outras relevantes questdes como criticas a falta de dados relativos as
efetivas e potenciais beneficidrias do habeas corpus coletivo, bem como necessidade de
melhorias nos sistemas informatizados como 0 de
Audiéncias de Custddia - SISTAC e o Cadastro Nacional de Adolescente em Conflitos com a
Lei — CNACL e de Presas Gravidas e Lactantes — CNPGL, devem ser buscadas junto ao CNJ,
assim como a regulamentacdo das condi¢cdes da prisdo domiciliar deve ser buscada junto ao
Poder Legislativo.

A concessédo da ordem coletiva no HC 143.641/SP pelo STF representou um importante
passo ao admitir impetracdo coletiva e conferir uma interpretagdo audaciosa ao artigo 318 do
CPP, no sentido de que a prisdo domiciliar deve ser a regra para gestantes, mées de criancas e
de pessoas com deficiéncia, a qual, para ser excepcionada, exige uma argumentacédo consistente
do juiz. Trata-se de julgamento com relevancia historica no reconhecimento das singularidades
que atravessam o universo prisional das mulheres e de seus filhos, bem como no enfrentamento

de violacgdes sisteméticas de direitos humanos, por meio do qual o STF apresentou solucdes
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praticas para garantir maior eficacia da decisdo, além de ter tensionado os quadros institucionais
ao provocar mudancgas no enfrentamento da questdo pelo Poder Judiciério e pelo Sistema

Penitenciario.

1.3.2. O habeas corpus “dos pais”

No caminho do pioneiro HC 143.641/SP, o julgamento do HC 165.704/DF também foi
de grande relevancia na seara dos direitos fundamentais, especialmente por caminhar no sentido
da concepcdo de uma maior igualdade de género. Por essa razdo, também serd tracada uma
linha do tempo sobre o processo e o julgamento.

Em 27.11.2018, o advogado Julio Cesar Carminati Simdes impetrou habeas corpus
coletivo, sustentando que a decisdo proferida pelo STF no HC 143.641/SP em favor das
mulheres presas gestantes ou maes de criancas de até 12 anos ou de pessoas com deficiéncia
deveria ter seu alcance estendido a todos os presos que fossem responsaveis por pessoas nas
mesmas situacoes.

O HC 165.704/DF foi distribuido para o ministro Gilmar Mendes, também integrante
da Segunda Turma do STF, que, apds consultar a Presidéncia do Tribunal sobre possivel
prevencdo para o relator do HC 143.641/SP, determinou, dada a ilegitimidade ativa do
impetrante, a intimacdo da Defensoria Publica da Unido para que se manifestasse acerca do
interesse em ingressar no polo ativo da acéo, tal qual ocorrera no referido precedente, bem como
a notificacdo do CNJ e do DEPEN para que informassem o nimero de presos responsaveis por
criangas ou pessoas com deficiéncia.

O Defensor Publico-Geral Federal requereu o ingresso no polo ativo. O CNJ informou,
em sintese, que haveria 31.841 (trinta e um mil oitocentos e quarenta e um) pessoas presas que
tém como dependentes criangas ou pessoas com deficiéncia. A Defensoria Publica da Unido
ingressou no polo ativo da impetracdo. A Procuradoria-Geral da Republica, em parecer de
03.09.2019, manifestou-se pela concessdo da ordem, desde que observada a presenca de prova
idonea dos requisitos do art. 318 do CPP. A Defensoria Publica da Unido, ja no polo ativo da
impetracéo, reiterou os pedidos formulados e ressaltou a necessidade do julgamento do feito,
especialmente em razdo da situacdo causada pela pandemia da Covid-19 instalada no pais.

Em 20.10.2020 a Segunda Turma do STF concedeu a ordem de habeas corpus “para
determinar a substituicdo da prisdo cautelar dos pais e responsaveis por criangas menores e

pessoas com deficiéncia” desde que observadas as condicionantes fixadas no julgamento. NO
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julgamento, também como preliminar, assim como ocorreu no HC 143.641/SP, discutiu-se a
questdo do cabimento da impetracgdo coletiva.

O relator destacou que, mesmo ante a auséncia de previsao de habeas corpus coletivo
tanto na Constituicdo Federal, que dispde sobre a impetragdo quando “alguém sofrer ou estiver
na iminéncia de sofrer violéncia ou coacdo na sua liberdade de locomogdo”, como no Cddigo
de Processo Penal, que exige a indicacdo, na petigdo inicial, do “nome da pessoa que sofre ou
estd ameacada de sofrer violéncia ou coacdo e 0 de quem exercer a violéncia, coagdo ou
ameaca”, a atual massificacdo das relagcdes sociais e o0 crescimento do aparato estatal e de
politicas de encarceramento acabam por perpetrar diversas hipdteses de violagdes coletivas a
liberdade, que demonstram a possivel existéncia de direitos individuais homogéneos no ambito
penal, cuja lesdo justifica a tutela coletiva.

Quanto ao conhecimento e a concessao da ordem em impetracdes coletivas, 0 ministro
Gilmar Mendes destacou a importancia do julgamento do HC 143.641/SP, de relatoria do
ministro Ricardo Lewandowski, primeiro precedente do STF, bem como o deferimento da
liminar no Habeas Corpus coletivo 143.988/ES, em que o ministro Edson Fachin determinou a
reducdo da taxa de superlotacdo de unidades de internacdo de menores em diversos estados do
pais.

A anélise da impetracédo coletiva estaria especialmente justificada quanto ao direito de
acesso a justica. O relator apresentou dados do relatorio sobre o “Panorama do Acesso a Justica

no Brasil”?!

produzido pelo Conselho Nacional de Justica para demonstrar a “realidade nacional
de dificuldade de acesso a Justica, de hipossuficiéncia estrutural e espacial” e apontar a
existéncia de “forte vinculo” entre grupos que nao possuem condi¢des de litigar na justica e
aqueles submetidos a medidas de restrigdo da liberdade e “coacdes ilegais coletivas”.

O ndo conhecimento do habeas corpus coletivo poderia, ainda, gerar dificuldades como
o0 ndo enfrentamento da raiz do problema, além de possibilitar uma multiplicidade de processos
individuais, com a consequente sobrecarga do Poder Judiciario. Por outro lado, segundo o
relator, o cabimento do habeas corpus coletivo, sob a perspectiva do acesso a justica, encontra
guarida nos tratados internacionais ratificados pelo Brasil e em decisdes proferidas pelas Cortes
Constitucionais de paises vizinhos, assim como em outras a¢cdes em que o0 proprio STF passou
a admitir a impetracdo na modalidade coletiva mesmo diante da inexisténcia de expressa

previsdo constitucional, a exemplo do mandado de injungdo MI 20.

21 Panorama do Acesso a Justica no Brasil, 2004 a 2009. Disponivel em: www.cnj.jus.br%2Fwp-
content%2Fuploads%2F2011%2F02%2F69f08fa6be2b411e6566b84bdcld4bb5a.pdf&clen=419397&chunk=true.
Acesso em: 22 mar. 2022.
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Assim como no HC 143.641/SP, a acéo foi inicialmente ajuizada por cidaddo, porém,
para resolver a questéo acerca da legitimidade ativa para a impetragéo coletiva, foi intimada a
Defensoria Pablica da Unido para se manifestar sobre o interesse em ingressar no polo ativo da
lide. Sobre o mérito da impetracdo, o relator observou que, como bem destacado no mencionado
habeas corpus, o direito a prisdo domiciliar deve ser examinado sob a dtica do melhor interesse
das criancas ou das pessoas com deficiéncia, uma vez que a finalidade contida no artigo 318 do
CPP é, antes de qualquer coisa, a tutela dos nascituros, das criancas e dos portadores de
deficiéncia, especialmente em face da protecdo integral e da prioridade absoluta que Ihes
confere a ordem juridica brasileira e internacional.

Outro ponto destacado na deciséo foi o agravamento da situagédo de risco e urgéncia na
concessao da ordem em razdo da pandemia da Covid-19 enfrentada pela sociedade e a politica
judiciaria estabelecida pelo CNJ durante o periodo de crise, com a edicdo da Resolucdo
62/2020, que recomendou a adogdo de diversas medidas preventivas por parte de todos os Juizes
e Tribunais, dentre as quais o reforgo acerca da excepcionalidade dos casos de decretacdo de
prisdo provisOria para pessoas responsaveis por criancas de até doze anos ou com deficiéncia.
Tais medidas visam promover tanto a reducdo do numero de entradas de pessoas no sistema
carcerario como o aumento do fluxo de saida, em casos em que o cometimento dos crimes tenha
se dado sem violéncia ou grave ameaga.

Sobre a priséo preventiva, destacou-se que, de acordo com dados do Conselho Nacional
de Justica, o Brasil contava, naquela data, com 861.373 presos, dentre 0s quais 369.677 estavam
em prisdo provisodria, ou seja, 42% do sistema penitenciario seria composto por pessoas que
ainda ndo foram julgadas de forma definitiva. Desse nimero total, aproximadamente 31.841
presos seriam responsaveis por criangas menores ou pessoas com deficiéncia.

Contudo, para a Segunda Turma do STF, a substituicdo da prisdo preventiva, conforme
postulada na inicial, deve observar certos critérios, na linha do que fixado no HC 143.641/SP e
na Resolucdo 62/2020 do CNJ. A regra dever ser a substituicdo e a excegdo deve ser
amplamente fundamentada pelo magistrado e restrita a casos graves, como a pratica de crime
com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou contra os proprios filhos ou dependentes. Por outro
lado, segundo o voto prevalecente, em caso de concessdo da ordem para pais, deve ser
demonstrado que se trata do Gnico responsavel pelos cuidados do menor de 12 anos ou da pessoa
com deficiéncia. Nos casos em que o pleito de concessdo seja formulado por outros
responsaveis que ndo sejam a mae ou o pai, deve ser comprovada a imprescindibilidade da

pessoa nos cuidados com a crianga menor de 6 anos de idade ou com a pessoa com deficiéncia.
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Em razdo do carater complexo da decisdo, que envolve questBes estruturais,
demandando especial atencdo na fase de cumprimento, o ministro Gilmar Mendes propds que
seu cumprimento fosse acompanhado pelo Departamento de Monitoramento e Fiscalizagcdo do
Sistema Carcerario e do Sistema de Medidas Socioeducativas (DMF) do Conselho Nacional de
Justica (CNJ), bem como que os Tribunais encaminhassem informac6es a Corte sobre 0s casos
de concessdo baseados nesse precedente. O ministro Ricardo Lewandowski reiterou as
observacdes efetuadas no HC 143.641/SP, no que diz respeito a ndo configuracédo das situacoes
excepcionalissimas.

Em 13.04.2021, a Segunda Turma deliberou pela realizacdo de audiéncia publica para
acompanhamento e fiscalizagcdo do cumprimento da ordem coletiva, que ocorreu em 14 e 15 de
junho, por meio de videoconferéncia, da qual participaram representantes do TIDFT, TJPE,
TJSP, TJRJ, TJRS, TJCE, TJPR, DPU, DMF/CNJ e do amicus curiae Clinica de Direitos
Fundamentais da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro/UERJ.
Outras audiéncias publicas foram realizadas em 27.09.2021, 08.11.2021, 15.12.2021 e
19.05.2022. Em 27.06.2022, a Segunda Turma referendou decisdo monocratica do ministro
relator, no sentido de determinar a realizacdo de mutirGes carcerarios para fins de identificacdo
dos possiveis beneficiarios da ordem coletiva.

A concessdo da ordem para determinar a substituigdo da prisdo cautelar por domiciliar
dos pais e responsaveis por criangas menores e pessoas com deficiéncia, a exemplo do que
decidido no HC 143.641/SP, representou uma grande contribuicdo para uma maior igualdade
de género, ao reconhecer outras pessoas, além da mée, como cuidadoras principais. Além do
mais, a realizacdo de audiéncias para acompanhamento e fiscalizacdo do cumprimento da
ordem coletiva configura um avango no sentido de garantir maior eficacia a decisdo e de
provocar discussdes e avaliagdes sobre a dinamica estabelecida no sistema prisional.

Contudo, apesar da importancia historica dos julgamentos no HC 143.641/SP e no HC
165.704/DF, algumas dificuldades foram identificadas na implementacdo das decisoes,
sobretudo no que diz respeito a escassez de dados fidedignos sobre nimero de gestantes,
parturientes e lactantes e sobre os filhos dessas mulheres.

Em relatorio elaborado pelo Conselho Nacional de Justiga, apontou-se que, no ambito
do Poder Judiciario, a multiplicidade de sistemas informatizados, a falta de uniformidade e a
descontinuidade nas a¢des de incentivo a coleta e tratamento de dados dificulta o planejamento
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de politicas publicas e, inclusive, a fiscalizagdo do cumprimento de decisGes judiciais?2. Outro
aspecto relevante do relatério diz respeito a disparidade nos dados contidos nos sistemas
disponiveis, tanto sobre o quantitativo de gestantes/parturientes, como o quantitativo de pessoas
com filhos dependentes, especialmente considerando que a identificacdo do publico alvo é
essencial para a efetividade das decisdes estruturais proferidas pelo STF, voltadas a tutela
coletiva de graves violagOes de direitos fundamentais decorrentes de falhas e omissdes estatais.

Inspirado pelos julgados da Segunda Turma no HC 143.641/SP e no HC 165.704/DF e
considerando as dificuldades de implementacdo das decisdes, o0 CNJ editou a Resolugédo
369/2021%, visando estabelecer diretrizes e procedimentos para o cumprimento destas
decisoes, conferindo-lhes maior efetividade e buscando transforméa-las em politica judiciaria.
A Resolugao foi editada com o objetivo especifico de estabelecer “procedimentos e diretrizes
para a substituicdo da privacdo de liberdade de gestantes, maes, pais e responsaveis por
criangas e pessoas com deficiéncia, nos termos dos arts. 318 e 318-A do Cadigo de Processo
Penal, e em cumprimento as ordens coletivas de habeas corpus concedidas pela 22 Turma do
Supremo Tribunal Federal nos HCs no 143.641/SP e no 165.704/DF. .

Para o acompanhamento e a sistematizacdo em nivel nacional dos dados referentes ao
cumprimento das ordens coletivas, a resolu¢do também instituiu, no &mbito do CNJ, a Comissdo
Permanente Interinstitucional. Além do mais, foi elaborado um manual voltado para o
esclarecimento dos tribunais, magistrados e magistradas sobre a implementacdo de suas

orientagdes®*.

22 Cumprimento das ordens concedidas nos Habeas Corpus n° 143.641/SP e Habeas Corpus n° 165.704/DF e o
estado de coisas inconstitucional. CNJ. Disponivel em: www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2021/06/Relato%CC%81rio-HCs-e-0-Estado-de-Coisas-Inconstitucional-DMF.pdf. Acesso em:
16 jul. 2022.

23 Resolucdo n° 369/2021. CNJ. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/files/original22125020210125600f4262ef03f.pdf. Acesso em: 16 jul. 2022.

24 Manual Resolugdo n° 369/2021 Substituicdo da privacéo de liberdade de gestantes, maes, pais e responsaveis
por criangas e pessoas com deficiéncia. CNJ. Disponivel em: www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2022/01/manual-resolucao-369.pdf. Acesso em: 16 jul. 2022.
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CAPITULO 2 - ESTEREOTIPOS DE GENERO

“Triste, louca ou ma
Seré qualificada

Ela quem recusar
Seguir receita tal

A receita cultural

Do marido, da familia
Cuida, cuida da rotina
Sé mesmo, rejeita
Bem conhecida receita
Quem ndo sem dores
Aceita que tudo deve mudar

(.)

(Francisco, EI Hombre)

2.1. Mulheres e seus rétulos

Estereotipar faz parte da natureza humana. Esta € o ponto de partida para Rebecca Cook
e Simone Cusack na analise sobre esteredtipos de género. A partir do trabalho do filésofo anglo-
ganés Kwame Anthony Appiah, as autoras explicam que os esteredtipos permitem definir uma
categoria de pessoas para maximizar a simplicidade, a previsibilidade e a seguranca do mundo
que nos rodeia, para atribuir a diferenca e compor identidades, o que permite antecipar o
comportamento de pessoas que ndo conhecemos. Nesse sentido, as generalizagfes ajudam a
destilar a complexidade do mundo exterior, bem como organizar e defender posicdes dentro da
sociedade.

De acordo com o Dicionario de Sociologia de Allan G. Johnson, estereétipo € uma
palavra tomada de empréstimo do processo de impressao grafica, no qual uma unica impressao
¢ usada para produzir muitas copias idénticas e representa uma “crenca rigida, excessivamente
simplificada, ndo raro exagerada, aplicada tanto a uma categoria inteira de individuos como a
cada individuo na mesma” (JOHNSON, 1997, p. 169).

De fato, o termo “esteredtipo” vem do grego: stereo significa solido e tipo significa
molde. Foi cunhado em 1798 pelo tipdgrafo Fermin Didot e usado pela primeira vez para
descrever o processo de impressdo no qual um molde feito de metal era usado para duplicar o
material original. Em 1922 o uso do termo foi adaptado metaforicamente como um conceito de
ciéncias sociais para explicar como as pessoas possuem uma pré-concepcao sobre outras, como
se fossem reimpressdes de um molde. (COOK; CUSACK; 2010, p. 11).

Portanto, pode-se entender como esteredtipo a visdo generalizada, ideia ou preconceito

sobre os atributos ou caracteristicas dos membros de um grupo em particular ou sobre os papeis
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que esses membros devem desempenhar, seja num contexto social, econémico, cultural, étnico
ou de género. Por exemplo: os homens séo fortes fisicamente, a maternidade é o papel natural
de destino das mulheres, as mulheres sdo mais baixas que os homens, os adolescentes sao
irresponsaveis. Essa atribuicdo de caracteristicas ou papeis a individuos em razdo de um
aparente pertencimento a um grupo social, acaba por produzir generalizacGes ou preconceitos
sobre esses atributos, caracteristicas ou papeis, tornando desnecessario considerar as
habilidades, necessidades, desejos e circunstancias individuais de cada membro do grupo
(COOK; CUSACK; 2010, p. 1)

Para a presente trabalho, nos interessa a investigacdo sobre os estere6tipos de género e
como eles atuam para restringir os direitos humanos das mulheres e violar a igualdade. Os
esteredtipos de género dizem respeito a construcdo social e cultural de homens e mulheres,
devido as suas diferentes funcdes fisicas, bioldgicas, sexuais e sociais. E um termo geral que se
refere a uma estrutura de crengas sobre os atributos pessoais das mulheres e homens, que podem
envolver uma variedade de componentes, incluindo caracteristicas de personalidade,
comportamentos e papéis, caracteristicas fisicas e aparéncia ou ocupacdes e suposi¢cdes sobre a
orientacdo sexual. Os componentes dos estere6tipos de género evoluem e variam de acordo com
os diferentes contextos. (COOK; CUSACK, 2010).

A construcdo social dos estereo6tipos de género, muitas vezes atribui as mulheres papeis
subservientes, desvalorizando seus atributos e caracteristicas e constringindo-as a determinados
espacos e funcgdes. Esses esteredtipos sdo empregados de forma determinista para reforcar
preconceitos sobre a inferioridade da mulher e desvaloriza-la em todos os setores da sociedade.
Outras vezes, valores morais e preconceitos sdo empregados para a construcao de uma relacéo
quase indissociavel da figura da mulher a tudo o que é profano, mistico, malicioso, dissimulado,
histérico, fraco mental e psicologicamente.

A compreensdo sobre a construcdo de estere6tipos de género demanda uma reflexdo
inicial sobre a no¢do de publico/privado ou publico/doméstico como espacos relacionados aos
papeis sexuais. Ha tempos as feministas vém sustentando que a distin¢do liberal estabelecida
entre o politico e o pessoal, o publico e o doméstico estdo baseadas em praticas sociais e
culturais do patriarcado, que apresenta a sociedade a partir de uma perspectiva masculina
tradicional baseada em pressupostos sobre diferentes papeis e naturezas relacionadas a homens
e mulheres.

Susan Okin sustenta que a divisao do trabalho entre os sexos tem sido fundamental para

a dicotomia publico/doméstico desde seus principios tedricos. Os homens sdo vistos como
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ligados as ocupacoes da esfera da vida econdmica e politica, e responsaveis por ela, enquanto
que as mulheres, vistas como “naturalmente” inadequadas a esfera puUblica, seriam as
responsaveis pelas ocupacdes da esfera privada da domesticidade e reproducédo, dependentes
dos homens e subordinadas a familia (OKIN, 2008, 307-308).

Flavia Biroli afirma que, na modernidade, a esfera publica estaria baseada em principios
universais, na razao e na impessoalidade, enquanto que a esfera privada estaria relacionada com
as relacOes de carater pessoal e intimo. Porém, essa compreensao de preservacao da esfera
privada em relacdo a intervencao do Estado e também das normas e dos valores predominantes
na esfera pablica “significou, em larga medida, a preservacdo de rela¢fes de autoridade que
limitaram a autonomia das mulheres”, enquanto a entidade familiar era valorizada (BIROLI,
2014, p.32)

Nesse sentido, Okin alerta que “nem o dominio da vida doméstica, pessoal, nem aquele
da vida ndo-doméstica, econdmica e politica, podem ser interpretados isolados um do outro”,
Ou seja, 0 que acontece na vida privada, particularmente nas relacfes entre os sexos, ndo é
imune em relacdo a dindmica de poder, vista como a face distintiva do politico. (OKIN, 2008,
314).

A histéria demonstra como as mulheres sempre foram pensadas, avaliadas, relacionadas
e julgadas a partir das lentes do esteredtipo. Muitas mulheres, mesmo quando séo vitimas de
violéncia, tém seus comportamentos julgados, mais até do que o dos proprios ofensores, o que
indica uma forma diferente de julgar homens e mulheres que sdo autores/vitimas de crimes,
especialmente com base em esteredtipos sobre o papel que se espera da mulher. Essa situacdo
pdde ser verificada em dois casos recentemente noticiados pela midia brasileira, atravessados
por estereodtipos de género.

O primeiro deles diz respeito ao caso Mariana Ferrer, que figurava como vitima em um
processo criminal de estupro. Na audiéncia virtual de oitiva da vitima, Mariana Ferrer foi
verbalmente agredida pelo advogado de defesa, sendo interpelada sobre quem era, sobre seu
comportamento, suas fotos, enquanto os outros integrantes da audiéncia, juiz e promotor, ambos
homens, assistiam a agressdo, em siléncio. O juiz limitou-se a avisar que iria parar a gravagdo
para que Mariana pudesse se recompor e tomar agua, e pedir que o advogado mantivesse um
“bom nivel”.?® O video da audiéncia foi amplamente divulgado pela midia, revelando o que,
ndo fosse a virtualizacdo das audiéncias, ficaria somente entre as quatro paredes da sala no

F6rum.

25 https://theintercept.com/2020/11/03/influencer-mariana-ferrer-estupro-culposo/
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Ao longo do video é possivel ver a vitima, em total posicéo de desamparo e humilhacao,
implorar ao Juiz por respeito, afirmando, inclusive, que nem os acusados séo tratados como ela
estava sendo tratada. O advogado de defesa chegou a descrever as poses de Mariana em fotos
profissionais como “posigdes ginecologicas”, repreendendo-a quando comecou a chorar,
dizendo ser um “choro dissimulado, falso”. Mariana, além de vitima de violéncia sexual, foi
novamente vitima de violéncia, dessa vez institucional. Naquele “tribunal de homens”, era ela
que estava sendo julgada, como corrigqueiramente ocorre com as vitimas de estupro. Esse fato
culminou na publicacéo da Lei 14.245/2021 (BRASIL, 2021), que visa coibir a préatica de atos
atentatorios a dignidade da vitima e de testemunhas e estabelecer causa de aumento de pena no
crime de coacdo no curso do processo, sendo batizada de Lei Mariana Ferrer.

O segundo exemplo de processo em que a vitima foi também julgada e teve a propria
vida muito mais evidenciada do que a do réu diz respeito ao famoso caso Angela Diniz e Doca
Street. Embora ndo seja recente (a historia se desenrolou entre as décadas de 1970 e 1980), o
caso foi recuperado por uma minuciosa pesquisa apresentada em 8 episodios do podcast Praia
dos Ossos, realizado pela Radio Novelo. Angela Diniz, socialite mineira, foi assassinada a
tiros pelo namorado, Raul Fernando do Amaral Street, o Doca Street, em 30.12.1976, em uma
casa localizada na Praia dos Ossos, na cidade de Blzios/RJ. Muito além de ser mais um caso
de feminicidio (o termo ainda ndo existia legalmente na época), o crime, seu julgamento e as
consequéncias dele decorrentes ganharam especial notoriedade em razdo do desenrolar dos
acontecimentos tanto dentro do tribunal como, e sobretudo, fora dele.

O caso foi amplamente explorado e divulgado pela midia, que acompanhou 0 passo a
passo das investigacdes e do julgamento. Muito conhecida na alta sociedade, a vida de Angela
Diniz foi revirada, especulada, noticiada, televisionada, inclusive o préprio enterro, enquanto
pouco se falava sobre a pessoa do acusado. Na verdade, antes mesmo da sessdo de julgamento,
uma versdo popular do veredicto ja havia sido construida, transformando o réu em vitima e a
vitima, no seu algoz. O julgamento foi realizado em 18.10.1979, no Tribunal do Jdri da cidade
de Cabo Frio/RJ e transmitido por radio e televisdo. O principal advogado de defesa era Evandro
Lins e Silva, que apresentou como tese fundamental de defesa a legitima defesa da honra do
acusado, que estava sendo ameagada pelo comportamento provocador da vitima.

Segundo as transcri¢des da sessdo de julgamento?’, o advogado Evandro Lins e Silva

teria chamado Angela de “prostituta de alto luxo da Babilonia” e “pantera que arranhava com

% https://www.radionovelo.com.br/praiadosossos/. Acesso em: 26 jul. 2022.
27 https://www.radionovelo.com.br/praiadosossos/downloads/ep2-o-julgamento.pdf.
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suas garras os coragdes dos homens”, “Vénus lasciva”, sustentando que ela queria a “vida livre,
libertina, depravada”, ressaltando o fato de ela ter deixado os filhos com o marido e afirmando
que elateria levado o assassino, “um rapagdo, um mancebo bonito, um exemplar humano belo”,
a tal estado de espirito.

O Conselho de Sentenca acatou a tese de excesso culposo no estado de legitima defesa
da honra e foi aplicada uma pena de dois anos com a concesséo de sursis. O réu saiu do Tribunal
em liberdade. Ja4 Angela Diniz, além de morta com quatro tiros, trés deles disparados no rosto,
foi também moralmente condenada. Posteriormente, o julgamento foi anulado pelo Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro e o réu foi mandado a novo Juri. No segundo julgamento, ocorrido
em novembro de 1981, os jurados condenaram Doca Street por homicidio qualificado, fixada
uma pena de quinze anos de reclusdo. Nesse hiato entre os dois julgamentos, relevantes
movimentos feministas se desenrolaram no Brasil, além do retorno de muitos exilados e
exiladas da Europa, com a lei da anistia, inclusive mulheres que tiveram intenso contato com o
movimento feminista europeu.

Esses dois exemplos demonstram que as mulheres sdo “protegidas pela legislagio”?®
guando se comportam como é esperado, de acordo com os padrdes morais conservadores de
boa moga, mée e esposa. Caso contrario, muitas vezes ndo sdo merecedoras de protecdo legal
ou de um olhar “benevolente” do sistema de justiga. Nesse sentido, Ela Wiecko (2012) destaca,
a partir de resultados de pesquisas em processos judiciais sobre estupro, homicidio e lesdo
corporal, como o sistema de justica criminal julga a partir de estereo6tipos sexuais (CASTILHO,
2012).

Alias, até bem pouco tempo atrés a categoria de “mulher honesta” era utilizada pela
legislacdo penal como uma diferenciacdo daquelas que mereciam “protecéo juridica”. No titulo
‘Dos crimes contra os costumes”, atravessado pela logica patriarcal, diversos tipos penais
requeriam que a vitima fosse “mulher honesta”, como posse sexual mediante fraude (artigo
215), atentado ao pudor mediante fraude (artigo 216), seducéo (artigo 217), rapto consensual
(artigo 220), pré-selecionando as vitimas, ja que estavam excluidas, teoricamente, as mulheres
desonestas. Esses dispositivos s6 foram excluidos em 2005, com a Lei 11.106, de 28 de marco
de 2005 (BRASIL, 2005).

28 \Vera Regina Pereira de Andrade discorre sobre a incapacidade protetora do Sistema de Justica Criminal, seja
porque “ndo previne novas violéncias, ndo escuta os distintos interesses das vitimas, ndo contribui para a
compreensdo da prépria violéncia sexual e a gestdo do conflito e, muito menos, para a transformagao das
relagdes de género” seja porque “a Ginica resposta que estd capacitado a acionar — 0 castigo —, é desigualmente
distribuido e ndo cumpre as fungdes preventivas (intimidatoria e reabilitadora) que se lhe atribui”.
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Contudo, esses esteredtipos, embora formalmente banidos do sistema juridico, parecem
voltar eventualmente. Esse aparenta ser o caso de Mariana Ferrer, cuja “honestidade” estava
sendo questionada na audiéncia em que foi ouvida como vitima. Assim como 0s esteredtipos
relacionados a mulher honesta, a questdo da legitima defesa da honra (do homem), que nunca
esteve formalmente prevista em lei penal, mas foi amplamente usada como tese de defesa nos
processos de feminicidio, parece ter voltado a tona.

Em 15.03.2021, a Suprema Corte brasileira declarou a inconstitucionalidade da tese da
legitima defesa da honra ao referendar a liminar deferida na Argui¢cdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF 779), ajuizada pelo Partido Democrético Trabalhista— PDT. Para
0s ministros do STF, a legitima defesa da honra é um recurso argumentativo dissonante da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111, da CF), da protecdo a vida e da igualdade de género
(art. 5°, caput, da CF), constituindo-se em ranco de institucionalizacdo da desigualdade entre
homens e mulheres e de tolerancia e naturalizacdo da violéncia doméstica, as quais ndo tém
guarida na Constituicdo de 1988. A Corte entendeu, ainda, que o “acolhimento da tese tem a
potencialidade de estimular praticas violentas contra as mulheres ao exonerar seus
perpetradores da devida san¢do”?°. Em 06.07.2022, a Comissdo de Constituicdo e Justica do
Senado Federal aprovou o Projeto de lei 2.325/2021 que proibe o uso da tese de legitima defesa
da honra como argumento para a absolvi¢do dos acusados por feminicidio®.

A anélise sobre esteredtipos de género e o impacto que tém sobre os direitos das
mulheres, especialmente no sistema de justica criminal, demanda um olhar sobre La Donna
Delinquente, la Prostituta e la Donna Normale, de Cesare Lombroso® e Guglielmo Ferrero,
publicada em 1893. Apesar da obra ter sido escrita no seculo XIX, o positivismo criminolégico
inaugurado por Lombroso, popularmente considerado o fundador criminologia, constituiu uma
mudanca de paradigma nos estudos sobre o crime e o criminoso, e foi a principal referéncia no
estudo sobre criminalidade e mulheres por muitos anos.

Em sua primeira obra, L’ Uomo Delinquente, Lombroso partiu de bases cientificas e
pesquisas empiricas para justificar a inferioridade fisica e moral das pessoas “delinquentes”,

sustentando que a razdo do crime estaria nas caracteristicas fisicas ou psicoldgicas dos

29 ADPF 779 disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=755906373
acesso em: 06 ago.2022.

30 https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2022/07/06/feminicidio-aprovado-projeto-que-proibe-tese-da-
legitima-defesa-da-honra.

31 Cesare Lombroso (1835-1909), médico italiano, considerado o “pai” da criminologia. Desenvolveu seus
estudos por meio da observacdo da pessoa do delinquente.
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individuos. “O delinquente era um salto para trds na evolucdo humana apregoada por Darwin,
um atavismo daqueles tempos em que ndo havia evoluido” (ANITUA, 2019, p. 304)

Para Lombroso, a mulher ocupava um lugar inferior na escala evolutiva. E um ser
atavico, infantil e inferior, até para cometer delitos. As mulheres destacadas no estudo nédo
sentem pena e por isso sdo insensiveis as penas dos demais, além do mais, sdo acometidas de
uma falta de refinamento que as aproxima do homem atavico. Porém, essas caracteristicas sdo
neutralizadas pela piedade, maternidade, necessidade de paixdo, mas ao mesmo tempo pela
frieza sexual, debilidade, infantilismo e inteligéncia menos desenvolvida, o que as distancia do
delito, apesar de sua “inferioridade”. As poucas mulheres delinquentes se assemelham a homens
(ANITUA, p. 306).

Ja a criminosa tipica ou nata € mais rara entre as mulheres do que 0s criminosos natos
entre os homens, uma vez que o padrdo de desvio de uma mulher normal ao seu ancestral
atavico seria minimo, devido a pouca evolucao feminina. Para essa categoria, uma das grandes
provas de degeneracdo residiria na auséncia de afeicdo maternal, justificada pelas caracteristicas
masculinas da criminosa nata, como o excesso de sexualidade. Nas mulheres normais,
geralmente a sexualidade estaria canalizada na maternidade, enquanto que as criminosas ndo
teriam esse tipo de sentimento e, portanto, seriam péssimas maes (ANGOTTI, 2012, p. 153-
154).

Lombroso e Ferrero afirmam que as mulheres sdo mais viciosas do que os homens,
tracando um paralelo entre prostituicdo e delinquéncia. A prostituicdo seria a verdadeira
criminalidade feminina, a mais recorrente e a mais marcante, assim como 0 criminoso nato seria
o principal representante da criminalidade masculina (ANGOTTI, 2011, p. 155). A prostituicdo
seria causada por uma predisposi¢do organica a “loucura e degeneracdo moral” devida a
processos degenerativos nas linhas hereditarias antecedentes da prostituta (ANITUA, p. 306).

Na busca por uma etiologia individual da mulher delinquente, Lombroso e Ferrero véo
fazer distingédo a trés tipos de mulher: moral, criminosa e prostituta, apresentando uma escala
que vai da criminosa nata a mulher honesta. Entre esses dois pontos estariam a prostituta nata,
a prostituta ocasional e a criminosa ocasional, categorias também divididas em subescalas.

Bruna Angotti afirma que os diferentes niveis de criminosas expostos pelos autores
brasileiros no inicio do seculo XX, ja apareciam na obra de Lombroso, em 1893. No anteprojeto
da Exposicdo de Motivos do Regimento da Penitenciaria de Mulheres em Bangu, entregue pelo
jurista José Gabriel de Lemos Britto ao Ministro da Justica e Negdcios Interiores, Alexandre

Marcondes Campos, de 1942, e possivel identificar a vinculacdo entre prostituicdo e
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delinquéncia, bem como uma “escalada de criminosas”: ha as mulheres honestas e de boa
familia, as prostituidas homicidas do baixo meretricio e as ladras reincidentes (ANGOTTI,
2012, p. 148).

Segundo Angotti, as “mulheres honestas” e de “boa familia” estdo associadas a crimes
mais brandos, como os culposos, provocados por um estado proprio da natureza feminina, ou
decorrentes da atitude de um terceiro que as desonrou ou fruto de um estado de loucura, como
o infanticidio, o aborto e o crime passional. Para o autor do anteprojeto, essas mulheres ndo séo
criminosas a priori, mas por um acidente.

Por outro lado, ha as “abominaveis” prostitutas oriundas do baixo meretricio ou aquelas
vindas de local sujo, vulgar, amoral e anti-higiénico, associadas ao homicidio,
independentemente se culposo, passional ou doloso. As ladras reincidentes seriam aquelas cuja
indole é criminosa. Ha, ainda, a associacdo das mulheres da categoria “impura” — prostitutas,
ladras e contagiadas — a possibilidade de sofrerem distUrbios sexuais como a satiriase e/ou a
ninfomania (ANGOTTI, 2012, p. 149). Também no art. 266 do Anteprojeto de Cddigo
Penitenciario de 1933, havia a previsao de separacdo entre as mulheres condenadas e as que
aguardavam sentencas, ‘“‘e, quanto as condenadas, entre mulheres honestas e as de maus
precedentes” (ANGOTTI, 2012, p. 150).

Apesar do afa cientificista tipico do positivismo, as classificacdes sobre a mulher
delinquente feitas por Lombroso sdo carregadas de estereGtipos pautados nas ideias
inquisitorias de inferioridade da mulher. Caracteristicas bioldgicas, compleicdo fisica,
sexualidade, maternidade, emoc¢des e comportamentos foram utilizados para classificar a
mulher como “normal”, “criminosa”, “cruel”, “louca” ou “prostituta”.

Angotti relata ser comum a autores e penitenciaristas brasileiros da primeira metade do
século XX a utilizacdo de esteredtipos criminosos femininos para explicar os baixos indices da
criminalidade feminina. Citando a obra de Roberto Lyra, Direito Penal, menciona a opinido

sintetizada pela doutrina juridica sobre o tema, da seguinte maneira:

“l) A mulher estd menos sujeita aos choques e as necessidades da vida; I1) a mulher
ndo usa armas, nem bebidas alcéolicas, nem frequenta lugares viciosos; Ill) as
emocdes da mulher sdo de outra natureza e a encontram preparada pela educacéo
doméstica e religiosa para a resignacdo e a abstinéncia; IV) porque 0s seus crimes
ocorrem no ambiente doméstico escapando ao controle da autoridade publica; V)
porque o cavalheirismo dos homens ndo as pune nem as delata, e, quando
excepcionalmente ocasionam processos, a regra € a absolvicdo ou comutagdo”
(ANGOTTI, 2012, p. 162).

Um argumento comum para os baixos indices de criminalidade feminina estava

associado a auséncia feminina no mundo publico, uma vez que, restrita ao universo privado,
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estaria protegida no lar, tanto dos desafios do mundo publico quanto do olhar do sistema de
justica. Esse argumento também fez parte da obra de Lombroso. Também faz parte de ambos
os discursos o carater as vezes chantagista e manipulador, as vezes infantil da mulher, a
associacdo de peculiaridades biologicas, como menstruacdo e gravidez, a potencialidade da
maternidade como fator de contencédo da criminalidade (ANGOTT], 2012, p. 150/168).

Thais Dumét Faria (2018), em pesquisa historica sobre a criminalizagdo de mulheres no
Brasil na primeira metade do século XX, além de identificar como o poder punitivo atuava
sobre as mulheres ao longo do tempo, pdde constatar como opera a construcao de esteredtipos
femininos. Nesse contexto, o discurso medico teve um papel relevante na busca sobre a relagdo
entre mulheres e criminalidade.

Segundo Faria, os médicos trabalhavam com trés fatores emocionais e psicologicos que
poderiam levar mulheres “normais” a comportamentos indesejaveis: a histeria, o nervosismo e
0 hipnotismo. Essas condi¢fes ndo eram vistas como estigmas atavicos, mas condicGes
“trataveis” das quais as mulheres poderiam ser vitimas, sobretudo por conta de sua natureza
mais fragil. Nesse sentido, a acdo a ser tomada era no sentido de proteger a mulher de
influéncias que as levassem a atitudes indesejadas. Isso justificava a contencdo das mulheres
que mantinham comportamentos inadequados — ou eram criminalizadas ou medicadas. “Em
qualquer dos casos eram segregadas socialmente, em prisdes, hospicios ou conventos, ou, no
minimo, vistas como incapazes e, por isso, desconsideras em suas ideias ¢ vontades” (FARIA,
2018, p. 64).

Faria cita como exemplo, no comeco do século XX, da tendéncia de neutralizar pessoas
que ndo se adequavam ao comportamento esperado, o Hospital e Colonia do Juquery, um dos
mais relevantes hospicios do Brasil, que funcionou como deposito de “indesejaveis” e espago
de reconstrucdo do comportamento adequado (especialmente de mulheres) para o retorno a
familia e a sociedade.

As mulheres eram as maiores vitimas de internacdo por motivos morais. No Juquery,
foram recebidas muitas mulheres a quem se atribuiam transtornos comportamentais, como
histéricas, pessimistas “invertidas”, com diagndstico de “namoradeiras”, mulheres de condutas
sexuais inadequadas como as solteiras com comportamento leviano, as Iésbicas e as prostitutas,
estas, as que mais contrariavam o “ideal feminino”, pois aléem de terem a sexualidade liberta,
eram, em sua maioria, solteiras e apartadas da familia. “Assim, ao contrario dos homens, as

mulheres sdo quase sempre internadas no Juquery por alegados disturbios relativos, sobretudo,
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ao espaco que lhes coube na definicdo de papeis sexuais e sociais — a esfera privada” (CUNHA,
1986, apud FARIA, 2018, p. 67).

E interessante destacar que nesta instituicio havia dois espacos para
mulheres, um para mulheres pobres, retiradas das ruas, prostitutas e outro para
mulheres de classe social mais abastada, que normalmente ficavam no hospicio por
pouco tempo, mas comumente retornavam para “tratamento” quando os
comportamentos ndo desejaveis estavam mais evidentes. Essas mulheres eram
chamadas de pensionistas e tinham privilégios de habitar instalagcdes mais adequadas,
permanecer com suas roupas habituais, ter alimentacéo equilibrada, enfim condi¢des
préximas as que tinham no ambiente doméstico. Eram mulheres que ndo haviam
seguido o papel esperado e que as familias encaminhavam para tratamento, muitas
vezes periddicos, para que pudessem retornar mais adequadas. Ou casos em que as
familias ndo viam “cura” e precisavam “se livrar” ou ocultar esse membro que causava
vergonha pelo seu comportamento” (FARIA, 2018, p. 66).

A situacdo das mulheres reclusas no Juquery reforga o argumento de que no positivismo
criminoldgico o crime era visto como um fendmeno essencialmente masculino, logo, as
mulheres cujo comportamento era considerado desviante geralmente eram patologizadas e
colocadas sob a tutela da medicina. Dessa forma, o homem desviante era considerado
“criminoso” e a mulher, “louca”.

Na obra “O cativeiro das mulheres: maes-esposas, beatas, putas, presas e loucas” a
antrop6loga mexicana Marcela Lagarde traca cinco perfis femininos pré-estabelecidos pela
sociedade para analisar os papeis sociais e as diversas formas em que a inferiorizacdo das
mulheres justifica a discriminacao que as exclui seletivamente dos espacos, atividades, poderes
e dos pactos patriarcais, a0 mesmo tempo que as inclui compulsoriamente a outros espacos.

Lagarde adverte ndo pretender se aproximar da criacdo de estere6tipos, ao contrario, se
prople a analisar a existéncia real e simbdlica das mulheres a partir de uma perspectiva
antropodlogica, para encontrar os marcos de sua condicdo genérica em circunstancias historicas
(LAGARDE, 2005, p. 31-32). Para a autora, a condicao genérica das mulheres esta estruturada
em torno de dois eixos fundamentais: a sexualidade dividida das mulheres e a definicdo das
mulheres em relacéo ao poder — como afirmacéo ou sujeicdo — e com 0s outros. Nesse sentido,
0 conceito de cativeiro engendra o publico e o privado, ao que nos é destinado ao nascermos
mulheres. Os cativeiros das mulheres sdo definidos por circulos vitais femininos atravessados
por normas, modos de vida, cultura e sustentados por instituigdes, perpassados por um conjunto

de fendbmenos opressivos:

“O cativeiro define politicamente as mulheres, se concretiza na relagéo
especifica das mulheres com o poder, e se caracteriza pela privacdo da liberdade, pela
opressao.

As mulheres estdo cativas porque tém sido privadas de autonomia vital, de
independéncia de viver, do governo sobre si mesmas, da possibilidade de escolher e
da capacidade de decidir sobre os fatos fundamentais de suas vidas e do mundo.
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O cativeiro se caracteriza sobre as mulheres por sua subordinagéo ao poder,
sua dependéncia vital, o governo e a ocupacdo de suas vidas pelas instituices e pelos
particulares (os outros), e pela obrigacdo de cumprir com o dever ser feminino de seu
grupo de adscricdo, concretizado em vidas estereotipadas, sem alternativas
(LAGARDE, 2005, p. 36-37).

Nesse contexto, as mulheres sdo sujeitos sociais cuja identidade e subjetividade se
constroi a partir da dependéncia e do ser a partir “dos outros”, conformando-as social e

culturalmente como cuidadoras vitais “dos outros”.

“Esses processos confluem em uma enorme ganincia patriarcal: as
sociedades dispdem das mulheres cativas para adorar e cuidar “dos outros”, trabalhar
invisivelmente, purificar e reiterar o mundo, e para que o fagcam de maneira
compulséria; por desejo préprio.

Este complexo de fendmenos opressivos que articula a expropriagdo, a
inferiorizacéo, a discriminacéo, a dependéncia e a subordinacéo, define a sexualidade,
as atividades, o trabalho, as relagdes sociais, as formas de participacdo no mundo e a
cultura das mulheres. Além disso, define os limites de suas possibilidades de vida”
(LAGARDE, 2005, p. 17).

As definices estereotipadas das mulheres conformam circulos particulares de vida para
elas, seus “cativeiros”. Os tipos de cativeiro sdo: as maesposas, as freiras, as putas, as presas €
as loucas, conformando-se a partir da sua sexualidade ou da transgresséo dela, e da dependéncia

de ser para o outro (LAGARDE, 2005, p. 38)

“Casa, convento, bordel, prisdo e manic6mio sdo espacos de cativeiros
especificos das mulheres. A sociedade e a cultura compulsivamente fazem a cada
mulher ocupar um destes espagos €, em ocasides, mais de um por vez” (LAGARDE,
2005, p. 40).

Lagarde fala sobre uma loucura genérica das mulheres, que emerge da sua sexualidade

e da sua relagdo com os outros:

“[...] as loucas representam a loucura genérica de todas as mulheres, cujo
paradigma € a racionalidade masculina. Mas a loucura é também um dos espacos
culturais que decorrem da realiza¢o e da transgressdo da feminilidade. As mulheres
enlouguecem de tdo mulheres que sdo, e enlouguecem também porque ndo podem
plenamente sé-lo, ou para ndo sé-lo. A loucura genérica das mulheres emerge da sua
sexualidade e da sua relagdo com os outros” (LAGARDE, 2005, p. 40).

O corpo e a sexualidade das mulheres estdo inseridos num campo politico, disciplinado
para a produgéo e reproducao social. “No campo do género, estereotipar ¢ uma agdo politica
sobre os corpos das mulheres” (DINI1Z, 2011, p. 452)

O estereotipo relacionado a maternidade foi problematizado por Elisabeth Badinter, ao

contestar o “carater inato” do sentimento materno e a ideia de que ele seja partilhado por todas
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as mulheres, ressaltando essa relagdo como resultante das construgdes sociais, econdmicas e

culturais de cada época.

“Ao procurar definir-se como ser autdbnomo, a mulher devia fatalmente
experimentar uma vontade de emancipacdo e de poder. Os homens, a sociedade, nao
puderam impedir o primeiro ato, mas souberam, com grande habilidade, opor-se ao

segundo e reconduzir a mulher ao papel que jamais devia ter abandonado: o de mae”
(BADINTER, 1985, p. 100).

Na obra “Um amor conquistado: o mito do amor materno”, apdés um transcurso pelo
histérico das relacbes de responsabilidade parental, destaca-se uma nova concepcao,
principalmente a materna, cujo apice se deu no seculo XX, fomentado pela teoria psicanalitica
que impulsionou a modificagdo do conceito de responsabilidade materna para culpa materna,
cujo papel principal da mée é a responsabilidade pela felicidade de seus filhos. Nesse contexto,
“enclausurada em seu papel de mée, a mulher ndo mais podera evita-lo sob pena de condenacgéo
moral”. Assim, as mulheres que por algum motivo ndo conseguem, ndo sabem ou ndo aceitam
atender as novas normativas da maternidade passam a ser condenadas, sendo obrigadas a
assumir sua “anormalidade”.

Para Badinter, ¢ no final do século XXXVIIlI que se opera uma revolucdo das
mentalidades acerca da imagem da méae, de seu papel e de sua importancia, com a construcdo
do mito do instinto materno ou do amor espontaneo de toda mée pelo filho. Nao que esse
sentimento ja ndo existisse, mas é nesse momento que 0 amor materno surge como um valor ao
mesmo tempo natural e social. O essencial nesse final de século é menos educar suditos doceis
para Sua Majestade, mas sim produzir seres humanos que serdo a riqueza do Estado. Para isso,
0 novo imperativo € a sobrevivéncia das criangas, sendo essencial impedir “a qualquer preco a
hemorragia humana que caracteriza o Antigo Regime” (BADINTER, 1985, 146).

A filosofia das Luzes propagou as ideias de igualdade e felicidade individual, o que
favoreceu, em maior ou menor grau, o desenvolvimento do amor e de sua expressdo, mas foi a
partir da publicacdo do Emile por Rousseau, em 1762, que a opinido esclarecida comegou a
destacar a importancia das responsabilidades maternas. A mulher e mée idealizada por
Rousseau foi desenhada depois que modelou o0 homem, Emile, conforme a ordem do Génesis,
como: “Complemento' do homem, a mulher ¢ uma criatura essencialmente relativa. [...] A
natureza feminina €, propriamente falando, ‘alienada’ pelo e para 0 homem. Sua esséncia, sua
finalidade, sua fungéo séo relativas ao homem”. A finalidade absoluta da mulher € o homem.
Ela ¢ feita ndo para si mesma, mas “para agradar ao homem... para ser subjugada por ele... para
lhe ser agradavel... [...] “logo, essa mulher sera mae, pronta a viver pelo e para o filho”
(BADINTER, 1985, p. 242).
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Da mesma forma, a alegada “natureza feminina” foi definida de forma que implicasse

todas as caracteristicas de “boa mae”:

“Assim fazem Rousseau e Freud, que elaboraram ambos uma imagem da
mulher singularmente semelhante, com 150 anos a separa-los: sublinham o senso da
dedicacdo e do sacrificio que caracteriza, segundo eles, a mulher "normal”. Fechadas
nesse esquema por vozes tdo autorizadas, como podiam as mulheres escapar ao que
se convencionara chamar de sua "natureza"? Ou tentavam imitar o melhor possivel o
modelo imposto, reforgando com isso sua autoridade, ou tentavam distanciar-se dele,
e tinham de pagar caro por isso. Acusada de egoismo, de maldade, e até de
desequilibrio, aquela que desafiava a ideologia dominante sé restava assumir, mais ou
menos bem, sua "anormalidade”. (BADINTER, 1985, p. 238-239).”.

Os cuidados da mée sdo essenciais a propria familia para que esta conheca a felicidade.
Para que isso aconteca, a figura de mée abnegada que Rousseau preconiza deve limitar-se ao
governo doméstico pois “a verdadeira mae de familia, longe de ser uma mulher de sociedade,
ndo sera menos reclusa em sua casa do que a religiosa em seu claustro”. As analogias entre a
mae e a freira, a casa e o convento, dizem muito sobre o ideal feminino de Rousseau. Sacrificio
e recluséo séo as suas condicdes. “A boa mae ¢ semelhante a boa religiosa ou se esfor¢ara por
sé-lo. Mais um passo, e tera o direito ao titulo de ‘santa’”. (BADINTER, 1985, p. 245). A méae
admiravel ¢ santificada, porém, a mée que fracassa em sua missdo sagrada deve ser fustigada.
“De responsabilidade a culpa havia apenas um passo que levava diretamente a condenagao”.
(BADINTER, 1985, p. 272).

Para Lagarde, a procriacdo feminina é reconhecida como um dever ser e, por seu carater
natural, é irrenunciavel e deve ser realizada. Em algum aspecto, todas as mulheres sdao maes,
independentemente da procriacdo e da idade (LAGARDE, 2005, p. 202).

Também no Brasil do século XI1X houve um movimento de médicos e juristas para
ressaltar a funcdo “sagrada” da maternidade, com o discurso cientifico da necessidade da
amamentacao para a saude dos filhos e uma rejeicdo do aleitamento mercenério. Junto com o
processo de amamentacdo veio o controle da vida social, do corpo e da sexualidade das
mulheres, em que o prazer da mulher era deslocado para o prazer da méde (FARIA, 2018 p. 48).

Claudia Fonseca (1997), por uma outra perspectiva, destaca que a experiéncia da
maternidade tem relacdo direta com as nog¢6es, valores e configuracdes de familias partilhadas
por uma determinada classe social. Segundo a autora, o discurso legal em torno da familia no
Brasil ainda se mantém profundamente reducionista, articulado ao modelo da familia patriarcal,
nuclear e monogamica e descontextualizado das mudancas sociais ocorridas ao longo da

historia.
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Numa concepcdo sobre os direitos reprodutivos e o exercicio da maternidade, Laura
Mattar e Carmen Diniz acrescentam que a experiéncia da maternidade enquanto um fenémeno
social, € demarcada por desigualdades raciais/étnicas, de classe social, de género, sendo essas
desigualdades transformadas em aspectos que passam a ser atributos das mulheres, e que vao
gerar o que elas nomeiam como “hierarquias reprodutivas” (MATTAR; DINIZ, 2012). Segundo
as autoras, ha um modelo ideal do exercicio da maternidade e do cuidado com os filhos. Esses
aspectos, aliados ao tipo de parceria sexual ou sua inexisténcia, vao ditar, hierarquicamente, se
essa maternidade serd ou ndo aceita pela sociedade, sob o risco de ser considerada como

subalterna, ilegitima ou marginal.

2.2. Perspectivas legais transnacionais

Em “Estere6tipos de Género: Perspectivas Legais Transnacionais”, Rebecca Cook e
Simone Cusack (2010) trazem novos olhares e perspectivas sobre um assunto hd muito
conhecido por profissionais do Direito e da Psicologia, o papel de discriminacdo desempenhado
pelos esteredtipos, porém, sob o enfoque da discriminacdo baseada em género. Para as autoras,
0s estereotipos de género, em particular os esteredtipos sobre as mulheres, restringem direitos
e violam a igualdade entre homens e mulheres.

Um estereotipo pressupde que todas as pessoas integrantes de um certo grupo social
possuem atributos ou caracteristicas determinadas ou tém papeis especificos definidos por
construcdes sociais ou culturais. A partir de entdo, presume-se gque, por pertencer a tais grupos,
possuir atributos ou caracteristicas tipicas do grupo ou cumprir com esses papeis, uma pessoa
atuara em conformidade com a visao generalizada ou pré-concepc¢do existente acerca do grupo.
Portanto, todas as dimensdes de personalidade que fazem com que uma pessoa seja Unica sao
filtradas através da lente dessa visdo generalizada ou pré-concepc¢édo sobre o grupo com o qual
a identifica. (COOK; CUSACK, 2010)

A estereotipia de género se torna um obstadculo quando opera para ignorar as
caracteristicas, habilidades, necessidades, desejos e circunstancias individuais, de forma a negar
0 exercicio dos seus direitos e liberdades fundamentais pelas pessoas, gerando um impacto
significativo sobre a capacidade das pessoas de criar ou formar suas proprias identidades de
acordo com seus valores e desejos, e criando hierarquias de género.

O livro tem como marco central para o debate a Convencdo para a Eliminacdo de Todas

as Formas de Discriminac¢do contra Mulheres (CEDAW, sigla em inglés), especialmente o
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artigo 5°, “a”, que exige que os Estados-parte eliminem as praticas sociais de género que
subordinem as mulheres:

Artigo 5°

Os Estados-parte tomarao todas as medidas apropriadas para:

a) Modificar os padrdes socioculturais de conduta de homens e mulheres,
com vista a alcancar a eliminacdo dos preconceitos e praticas consuetudinarias, e de
qualquer outra indole, que estejam baseados na idéia de inferioridade ou superioridade
de qualquer dos sexos ou em funcdes estereotipadas de homens e mulheres;

A chamada “Convengao da Mulher”, de 1979, ¢ o primeiro tratado internacional que
dispde amplamente sobre os direitos humanos da mulher, coordenada em duas frentes:
promover os direitos da mulher em busca de igualdade de género e reprimir quaisquer
discriminacdes contra a mulher nos Estados-parte. A discriminacdo contra a mulher é definida

pela Convencdo no seu artigo primeiro:

Artigo1°

Para os fins da presente Convengdo, a expressdo “discriminacdo contra a
mulher” significara toda distin¢do, exclusdo ou restricdo baseada no sexo e que tenha
por objeto ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio pela
mulher independentemente do seu estado civil com base na igualdade do homem e da
mulher, dos direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos: politico,
econdmico, social, cultural e civil ou em qualquer outro campo.

Para as finalidades da Convencao, € importante a atuacao do Comité para a Eliminacao
da Discriminagdo contra a Mulher (Comité CEDAW??), que busca auxiliar na efetivacdo da
garantia e do exercicio dos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres nos Estados-parte da
Convencao, atuando como uma via de litigio e constituindo uma ferramenta Util na contribuicédo
para a eliminacdo dos esteredtipos de género. A partir de uma visdo transformadora de
igualdade, o Comité requer que os Estados-parte tomem medidas que levem a um
reordenamento social das representacdes estereotipicas de homens e mulheres na economia
politica e nas valoracdes culturais.

O governo brasileiro assinou o Protocolo Facultativo a CEDAW em marco de 2001 e,
em 2002, ratificou-o. O Protoloco, que entrou em vigor no ano 2000, faculta ao Comité
CEDAW a supervisdao de obrigacOes assumidas pelos Estados-parte, o recebimento de
comunicacdes de pessoas que dizem ter sofrido uma violacdo aos direitos estabelecidos, bem
como a realizagdo de investigacdes em casos de violagdes graves ou sistematicas aos direitos
humanos das mulheres. Porém, sua atuacéo esta limitada aos casos ocorridos ap0s a convencao,

bem como ao esgotamento dos recursos internos nos Estados-parte.

32 Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women (CEDAW). O Comité,
conforme seu artigo 17, é o 6rgdo encarregado de monitorar a implementacdo da Convencéao, formado por 23
experts escolhidos pelos Estados-parte.
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Cook e Cusack buscaram ndo somente descobrir de que maneira a convencao estava
sendo aplicada, mas também investigar como ela poderia ser aplicada mais eficientemente. Um
outro objetivo foi examinar como estere6tipos de género agem em diferentes setores para negar
beneficios e impor 6nus as mulheres. Os estere6tipos podem ser formas de discriminacao
injusta, mas nem todos sdo negativos; por isso, 0 desafio estd em nomear aqueles que s&o
danosos e imp&em obstaculos as mulheres. (COOK; CUSACK, 2010)

As autoras exploram quatro grandes formas de estere6tipos de género: de sexo, sexual,
de papel sexual e composto: a) os estereotipos de sexo sdo generalizagdes sobre as capacidades
fisicas, emocionais e intelectuais de mulheres e homens, por exemplo, o estereétipo de que 0s
homens sdo, em média, mais fortes que as mulheres; b) os estere6tipos sexuais sdo
generalizacGes sobre a sexualidade de mulheres e homens; ¢) ja os de papeis sexuais sdo
generalizacGes sobre os papeis e comportamentos apropriados para mulheres e homens, como
a ideia de que as mulheres devem ser maes, donas de casa e cuidadoras, e de que homens devem
se provedores de alimento; d) os estere6tipos compostos dizem respeito com as intersecdes que
0 género estabelece com outros tracos como racga, classe, origem, nacionalidade, orientacao
sexual ou deficiéncia, para criar esteredtipos compostos que impedem a eliminacao de todas as
formas de discriminacéo.

Uma caracteristica particular dos estere6tipos de género é que eles sao resilientes; sdo
dominantes e persistentes. Eles séo socialmente dominantes quando se articulam por meio dos
setores sociais e das culturas e sdo socialmente persistentes na medida em que se articulam ao
longo do tempo. Quando as praticas que aplicam estere6tipos de género sdo socialmente
persistentes e dominantes, criam condi¢Ges para que produzam a estratificacdo e subordinacéo
social das mulheres, que se exacerbam quando se refletem ou se encontram imersos no Direito
e na linguagem empregada por juizes e juizas para fundamentar suas decisdes. (COOK;
CUSACK, 2010)

A tarefa de compreender as razbes da manutencdo dos estere6tipos requer uma
compreensdo profunda sobre as causas da injustica de género, além das dimens@es politico-
econdmicas, culturais e ideoldgicas, das questdes que englobam a dimensao de remuneracdo do
trabalho produtivo e reprodutivo, do publico e do privado. Nesse sentido, uma das principais
barreiras para a valoragcdo das mulheres esta no androcentrismo e no sexismo, que se caracteriza
pela construcdo autoritdria de normas que privilegiam aspectos associados com a

masculinidade.
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Cook e Cusack apresentam estratégias essenciais para erradicar os esteredtipos de
género, como maneira de abolir todas as formas de discriminagéo contra a mulher, a partir de
uma “metodologia transnacional”, tendo como base a analise de casos sobre os efeitos dos
esteredtipos nas diversas Cortes, considerando que a empiria ndo se restringe a um pais ou a
uma regido do mundo. A metodologia proposta é a nomeacdo, em analogia com o diagnéstico
médico. Parte-se da premissa de que ndo se pode tratar a doenca sem diagnostica-la.

Para as autoras, ha um poder simbdlico da nomeacdo. Nomear é um instrumento para
revelar um dano que passaria despercebido, além de identificar como ele prejudica as pessoas.
E preciso nomear o0s esteredtipos operantes, identificar de que maneira eles constituem uma
violacdo dos direitos das mulheres e articular as obriga¢des dos Estados para eliminar e reparar
ditas violagdes. Ademais, em escala mundial, o processo de nomear promove o conhecimento
das experiéncias coletivas relacionadas com a estereotipia das mulheres, permitindo com que
o0s danos individuais causados por esse processo se mostrem como uma experiéncia de opresséo
coletiva. (COOK; CUSACK, 2010).

A metodologia da nomeacdo parte de duas perguntas-chave: a) de que maneira uma lei,
politica ou prética estereotipa homens ou mulheres? b) de que forma a aplicacéo, execucdo ou
perpetuacdo de um estereotipo de género em uma lei, politica ou préatica prejudica as mulheres?

Uma prética utilizada por algumas feministas, como Katharine Bartlett, na busca por
identificar esteredtipos de género, consiste numa abordagem que convida a fazer “a pergunta
pela mulher”. Este método procura expor a natureza sexualizada de uma lei, politica ou prética
e como ela opera em detrimento das mulheres. A partir da “pergunta pela mulher” ¢ util
questionar o seguinte: a lei, politica ou pratica em questdo faz suposicGes sobre as mulheres,
ou, especificamente, sobre um atributo, caracteristica ou papel que as mulheres tém ou deveriam
ter na sociedade? “Fazer esta pergunta chama a atencdo para o que uma lei, politica ou pratica
supBe sobre as mulheres. Por essa razdo, a “pergunta pela mulher” é uma ferramenta util para
expor a atribuic¢ao de estereétipos de género” (COOK; CUSACK, 2010, p. 63).

Nesse sentido, é importante mencionar o caso “Morales de Sierra v. Guatemala”, em
que a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos foi explicita ao nomear a atribuicdo de
esteredtipos de género. Maria Eugenia Morales de Sierra moveu uma agao contra a Guatemala,
no final dos anos 1990, perante a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, para
questionar provisdes do Cddigo Civil da Guatemala que definiam papéis conjugais e
responsabilidades no casamento. Os dispositivos impugnados davam aos maridos o poder e a

responsabilidade de sustentar financeiramente o lar, representar publicamente a familia e
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administrar a propriedade desta. Em contrapartida, essas mesmas provisdes obrigavam as
esposas a cuidar das criancas e do lar. Além disso, o cddigo condicionava o direito das mulheres
de assumir trabalhos remunerados a dispensa de seus papeis por seus maridos.

A comissdo decidiu que as disposi¢cbes impugnadas se baseavam em nocdes
estereotipadas sobre os papéis das mulheres e dos homens, que perpetuam a discriminagao
contra a mulher na esfera familiar e cujo efeito é dificultar a capacidade das pessoas para
desenvolver plenamente o seu papel dentro do casamento e da familia. Também explicou que
0 Cadigo Civil da Guatemala impGe a homens e mulheres o desempenho dos papeis sexuais
tradicionais, negando-lhes, por outro lado, a oportunidade de assumir papeis considerados néo
tradicionais. Foi a primeira vez que um tribunal de direitos humanos nomeou ndo s6 o
esteredtipo de papel sexual das mulheres como mées e cuidadoras e dos homens como
provedores de alimento, mas também a razdo de isso prejudica-las. Ao fazé-lo, o tribunal
determinou que estereotipar mulheres casadas enquadrando-as em papéis especificos ao sexo é
uma forma de discriminagéo que o Estado fica obrigado a remediar (COOK; CUSAK, 2012).

Um outro caso relevante e que se relaciona com o presente trabalho, é o “Presidente da
Republica da Africa do Sul v. Hugo33, em que se alegou a inconstitucionalidade, por atribuicéo
de esteredtipos de género, de um indulto concedido pelo presidente Nelson Mandela, que
revogou as condenacdes de certas categorias de pessoas na prisao, incluindo mées condenadas
por crimes ndo violentos com filhos menores de doze anos de idade. O requerente, Sr. John
Hugo, unico responsavel pelo filho, sustentou que teria direito ao perdéo se fosse mulher, razéo
pela qual alegou a inconstitucionalidade do indulto e requereu sua aplicacdo aos pais. Segundo
0 requerente, ao perdoar as sentencas de mées e ndo de pais, o presidente havia procedido a
discriminacdo com base em sexo, em violacdo da clausula de igualdade da Constituicdo
Provisoria da Africa do Sul, de 1993.

Em sua declaracdo perante o Tribunal Constitucional da Africa do Sul, o presidente
Mandela afirmou que baseou sua decisdo de perdoar as sentencas das mées motivado
principalmente por uma preocupagdo com as criangas que foram privadas dos cuidados
normalmente prestados pelas mées, levando em consideragéo o papel especial que acreditava
que as maes desempenham na cuidado e educacdo dos filhos mais novos. A diretora nacional
do Conselho Nacional Sul-Africano para o Bem-Estar Infantil e Familiar, fez uma declaragéo

apoiando a declaragdo do presidente Mandela sobre o “papel especial” que as mulheres

3Bhttps://www.womenslinkworldwide.org/observatorio/base-de-datos/presidente-republica-de-sudafrica-y-
ministro-de-servicios-penitenciarios-v-john-phillip-peter-hugo-caso-hugo
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desempenham na criagé@o dos filhos na sociedade sul-africana, explicando que geralmente as
criangas criam lagcos com as suas maes desde muito cedo e que as maes sdo suas principais
cuidadoras, sendo que apenas uma minoria de pais participa ativamente da educacéo e cuidado
de seus filhos, especialmente os pré-adolescentes.

Embora o Tribunal Constitucional tenha reconhecido que o indulto tratou maes e pais
de maneira diferente com base em esteredtipos sexuais, a posi¢cdo majoritaria concluiu pela
auséncia de violagao da Constituicdo da Africa do Sul por discriminag&o. Em voto convergente,
sustentou-se que o indulto discriminava os pais, mas a discriminacéo era justificada, ou seja,
tinha o proposito legitimo de garantir o cuidado adequado das criangas pequenas, e 0S meios
escolhidos para esse objetivo eram razoaveis e proporcionais. O voto divergente afirmou que
negar aos pais a oportunidade de obter um perdéo violava a Constituicdo Proviséria da Africa
do Sul com base na discriminacédo sexual.

Sobre o caso Hugo, Cook e Cusack alegam que, embora a questdo ndo tenha sido
discutida pela Corte, pelos menos dois estere6tipos implicitos poderiam ser identificados no
indulto do Presidente Nelson Mandela: primeiro, de que as maes devem submeter suas proprias
necessidades e interesses aos de seus filhos e, portanto, se forem perdoadas, as mées e nao os
pais, devem retomar a responsabilidade primaria pela educacéo dos filhos; em segundo lugar,
as maes (ndo os pais) tém menos probabilidade de serem reincidentes, ja que estdo a cargo das
criangas, e, portanto, perdoa-las provavelmente nao colocard em risco o publico em geral.

Uma importante tarefa no enfrentamento aos estere6tipos de género consiste em
identifica-los. Um outro passo €é tornar explicitos os danos por eles causados, pois expde sua
prejudicialidade. A identificacdo de danos graves causadas pela atribuicdo de esteredtipos de
género pode ser feita a partir das seguintes perguntas: a) as mulheres estdo tendo um beneficio
negado por causa da existéncia de um certo esteredtipo de género? b) ha a imposicdo de uma
carga sobre as mulheres por causa da existéncia de um certo estereotipo de género? As mulheres
sdo degradadas, sua dignidade é minimizada ou sdo marginalizadas de alguma forma por causa
da existéncia de um certo estere6tipo de género? (COOK; CUSACK, 2010).

Porém, como dito, nem todas as distingdes, exclusbes ou restricdes com base em
esteredtipos de género constituem discriminacdo contra a mulher, j& que, em determinadas
situacOes, podem estar legalmente justificadas. Um caminho proposto a partir da jurisprudéncia
para distinguir se houve ou ndo essa justificacdo, de modo a passar pelo escrutinio da
Convencao, parte de duas perguntas: a aplicagdo, execucdo ou perpetuacdo de um estereotipo

de género em uma lei, politica ou pratica tem um proposito legitimo e os meios escolhidos para
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atingir tal finalidade foram razoaveis? O dano resultante dessa estereotipia merece protecao
legal? (COOK; CUSACK, 2010).

Um caso emblematico para a analise dos esteredtipos de género e da importancia da
atuacdo do CEDAW é o caso Gonzalez e outras (campo do algodoeiro) v. México®*. O relatorio
de 2005 foi o primeiro produzido no ambito do procedimento de investigacdo do Comité. O
caso versava sobre sequestros, estupros e mortes violentas de mulheres na cidade de Juarez,
México, a partir do ano de 1993, quanto a violéncia contra as mulheres daquela localidade
atingiu niveis extremos. O Comité emitiu seu informe final em janeiro de 2005, concluindo que
0 México havia violado a Convencao, a Declaracdo sobre a Eliminacdo da Violéncia contra a
Mulher, bem como a Recomendacao Geral 19, caracterizando a violéncia em Juarez como uma
violacdo dos direitos humanos mais basicos das mulheres ¢ como a mais “radical” das
expressdes de discriminacdo por motivos de género (COOK; CUSACK, 2010, p. 213, traducéo
nossa).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos®® considerou o México responsavel, sob
a Convencdo Americana de Direitos Humanos e a Convencdo sobre a Prevencdo, Punicéo e
Erradicacdo da Violéncia contra as Mulheres (a Convencdo de Belém do Pard), pela falha da
policia em investigar os desaparecimentos e assassinatos de trés mulheres imigrantes pobres,
duas das quais eram menores de idade, e cujos corpos foram encontrados em um campo de
algoddo perto da cidade de Juarez, no México. A corte analisou as mortes no contexto da
violéncia sistematica contra mulheres e da violacdo de direitos humanos, partindo da
compreensdo de gque a violéncia baseada em género constitui discriminacdo de género, para
concluir que o Estado violou as obriga¢des de ndo discriminar, bem como a obrigacdo de
garantir o direito a vida, a integridade fisica, mental e moral, a ser livre de tratamento desumano
ou degradante e o direito a liberdade e seguranca pessoal.

Além disso, a partir do testemunho das mées das vitimas, a corte concluiu que os
servidores do Estado tinham atribuido esteredtipos sexuais degradantes dos papéis, dos
atributos e das caracteristicas das vitimas, em parte para justificar sua negligéncia das
obrigacdes de investigar. No testemunho da mée de Esmeralda Herrera consta que, quando ela
registrou o desaparecimento da filha, as autoridades Ihe disseram que "ela ndo tinha

desaparecido, mas estava por ai com os namorados ou 0s amigos"”, e "que, se alguma coisa

34https://thinternet.ohchr.org/Treaties/ CEDAWY/Shared%20Documents/MEX/INT_CEDAW_NGO_MEX_ 31432
_E.pdf. Acesso em: 16 ago. 2022.

35 https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_205_esp.pdf. Acesso em: 16 ago. 2022.
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tivesse acontecido era porque ela tinha procurado, porque uma boa menina: uma boa mulher,
ficaem casa". (COOK; CUSACK, 2010). Em importante reconhecimento, a corte concluiu que
0s comentarios feitos pelos servidores, perpetrados no contexto do sistema de justica criminal
e, portanto, do Estado, constituem estere6tipos hostis e desdenhosos sobre a subordinacéo das
mulheres, que podem ser associados a praticas baseadas em estere6tipos de género dominantes
socialmente e persistentes. Nesse contexto, a criacdo e 0 uso de esteredtipos se tornam uma das
causas da violéncia contra mulheres baseada em género.

A importancia da eliminacéo dos estereotipos de género se da para que as nagdes possam
se beneficiar do conhecimento, da capacidade, da inteligéncia e lideranca de suas mulheres, que
devem ser consideradas a partir de suas competéncias e carater reais e nao caracteristicas
genéricas e papeis a elas atribuidos. Portanto, a eliminagédo dos esteredtipos de género € uma
tarefa dificil porque eles contribuem com e resultam de maltiplas manifestac@es do patriacardo,
das estruturas de poder e das injusticas de géneros imersas na sociedade. (COOK; CUSACK,
2010).

Os esteredtipos de género, como dito, além de terem como consequéncia um tratamento
discriminatorio as mulheres, que impede 0 acesso a outros direitos, constituem em si mesmos
uma violacdo ao direito a igualdade e a ndo discriminagdo, previstos em diversos tratados e
convencdes internacionais. E perceptivel que, mesmo com a previsdo do principio da igualdade
como elemento essencial em diversos textos constitucionais, essas declaragdes nédo se traduzem,
necessariamente, em igualdade material.

No Brasil, a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) contém diversos dispositivos sobre
igualdade de género ou direitos das mulheres, entre eles: proibicdo de discriminacdo baseada
no sexo (art. 3%, 1V), igualdade entre homens e mulheres (art. 5°, 1), cumprimento de pena em
estabelecimento prisional distinto, de acordo com o sexo (art. 5°, XLVIII), direito das
presidiarias de condicdes para permanecerem com seus filhos durante o periodo de
amamentacao (art. 5°L), licenca a gestante com duracdo de cento e vinte dias (art. 7°, XVIII),
protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos (art. 7°, XX),
proibicdo de diferenca de salarios, exercicio de funcdes e critério de admissdo por motivo de
sexo (art. 7°, XXX), aposentadoria aos sessenta e dois anos (art. 40, § 1°, 11l e art. 201, 8 7°, 1),
igualdade no direito de propriedade (art. 183, 8 1° e art. 189, paragrafo unico), protecédo
previdenciaria e de assisténcia social a maternidade (art. 201, Il e 203, 1), direitos iguais entre

homens e mulheres no casamento (art. 226, § 5°), planejamento familiar (art. 226, § 7°).
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Da mesma forma, a legislacdo brasileira conta com leis especificas voltadas para a
protecdo dos direitos das mulheres, como direitos das trabalhadoras domesticas e gestantes,
cotas eleitorais de género (art. 10, § 3° da Lei 9.504/1997), planejamento familiar (Lei
9.263/1996), coibicdo da violéncia doméstica - Lei Maria da Penha (Lei 11.340/2006),
feminicidio (art. 121, § 2°, VI, do Cddigo Penal) dispositivos do Codigo de Processo Penal e da
Lei de Execucgéo Penal que tratam de prisdo domiciliar para mées de criancas e gestantes (art.
318 e 318-A do CPP), assisténcia a saude e tratamento humanitario a mulheres, na gestacéo,
parto e no puerpério, protecdo e promog¢do da salde menstrual (Lei 14.214/2021), direito a
acompanhante durante o trabalho de parto, do parto e do pds-parto (Lei 11.108/2022).

Muito embora existam leis e regras especificas sobre teméticas que busquem evitar as
discriminacdes e desigualdades, como 0s preceitos constitucionais e a Lei Maria da Penha,
muitas ndo séo aplicadas ou implementadas. Dessa forma, uma afirmacdo possivel seria a de
que os problemas concernentes a assimetria de género estariam mais relacionados com a
aplicagéo das leis, formalmente neutras. Assim, ndo basta que as normas estejam escritas de
forma aparentemente imparcial ou que promovam a igualdade formal de género. E preciso
analisar a concepcdo do sujeito que as aplica e as visOes estereotipadas que sustenta.

Apesar dos ideais de igualdade, da ideia de justica cega, os estereétipos de género
também afetam aqueles que integram o sistema de justica. E a cultura juridica esta dominada
pela l6gica patriarcal, que parte de uma realidade masculinizada, a partir da qual se decide pela
mulher e para a mulher. Portanto, existe o risco de que estere6tipos que reforcam papeis de
género patriarcais influenciem o raciocinio dos juizes (BARRIOS; FARIAS; AMUNATEGUI;
ROMERO; TRINCADO, 2020).

N&o ha, portanto, neutralidade do direito, compreendido por Alda Facio (2002) ndo s6
como composto pelas normas formalmente promulgadas, as surgidas do processo de selecéo,
interpretacdo e aplicacdo das leis, mas também as regras informais que determinam quem,

quando e como se tem acesso a justica e que direitos tem cada um.

“Em outras palavras, essas trés classes de normas também poderiam ser
classificadas como direito legislativo, direito judicial e direito material ou real. O
importante aqui ndo é a nomenclatura, mas deixar claro que o direito ndo é constituido
apenas pela norma agendi ou pelas normas formalmente promulgadas, mas também
por normas criadas ao administrar a justica, ou seja, ao selecionar, interpretar e aplicar
o direito legislativo ou normas formalmente promulgadas e das normas revogadas,
mas em vigor na mente do povo, das normas criadas pelo costume, doutrina, crencas
e atitudes, bem como do uso que é dado as normas legislativas e as judiciais (FACIO,
2002, p. 86, traducdo nossa).
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Nesse sentido, interessa, mais do que a lei em si, as decisdes que a partir dela ou sob ela
séo proferidas, afinal, “as decisoes judiciais nada mais sdo do que realizagfes das normas em
determinados momentos”, interessa os sujeitos que proferem as decisodes judiciais e que devem
ser convencidos pelas partes, 0s sujeitos que as recebem, o significado das normas e sua
aplicacdo no caso concreto, bem como a mensagem veiculada pelas decisbes judiciais
proferidas. (PIMENTEL; SCHRITZMEYER; PANDJIARJIAN, 1998, p. 38).

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal proferiu, recentemente, importantes decisdes
que guardam relacdo com uma perspectiva de género, no HC 143.641/SP e no HC 165.704/DF
conforme j& mencionado no Capitulo 1. Como no caso Hugo (COOK; CUSACK, 2010), no HC
165.704/DF o requerente pleiteou que os efeitos da decisao proferida em beneficio das maes ou
gestantes fossem também conferidos aos pais. Porém, a abordagem sobre suposta discriminagéo
ou violacdo de direitos se desenrolou sob a perspectiva das crian¢as que nao tém mée, mas que
estavam sob os cuidados de outras pessoas, e ndao sob de discrimina¢do com base em género.

Ante as diversas dificuldades na implementacdo das determinagdes contidas no HC
143.641/SP e no HC 165.704/DF, o Conselho Nacional de Justica editou a Resolucao 369/2021,
visando estabelecer diretrizes e procedimentos para 0 cumprimento destas decisées, conferindo-
Ihes maior efetividade e buscando transforméa-las em politica judiciaria. Outra importante
iniciativa do CNJ diz respeito ao langamento do Protocolo para Julgamento com Perspectiva de
Geénero®, em 02.02.2021. O documento tem como referéncia o Protocolo para Juzgar con
Perspectiva de Género concebido pelo Estado do Meéxico apds determinacdo da Corte

Interamericana de Direitos Humanos, e se apresenta como:

“um guia para que os julgamentos que ocorrem nos diversos ambitos da
Justica possam ser aqueles que realizem o direito a igualdade e & ndo discriminagdo
de todas as pessoas, de modo que o exercicio da funcdo jurisdicional se dé de forma a
concretizar um papel de ndo repeticdo de esteredtipos, de ndo perpetuacdo de
diferencas, constituindo-se um espago de rompimento com culturas de discriminacdo
e de preconceitos.”

O protocolo reconhece que a influéncia do patriarcado®’, do machismo, do sexismo, do
racismo e da homofobia s&o transversais a todas as areas do direito, dirigindo a atencdo para as

decisbes das Cortes Regionais e Internacionais de Direitos Humanos que atentam para a

3 https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/10/protocolo-18-10-2021-final.pdf. Acesso em: 16 ago. 2022.

37 Nas palavras de Carmen Hein o patriarcado é “a politica sexual através da qual os homens estabelecem seu
poder e mantém o controle sobre as mulheres”. (CAMPOS, 2020, p. 113).
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importancia da necessidade de se adotar protocolos oficiais de julgamentos com perspectiva de
género, para que casos envolvendo direito das mulheres sejam tratados de forma adequada.

2.3. Perspectiva de género no direito

Débora Diniz, ao falar sobre a entrevista realizada com Rebecca Cook a respeito do livro
Esteredtipos de Género: Perspectivas Legais Transnhacionais, aponta como auséncia, na obra,
dos estere6tipos sobre homens, salientando que género e mulheres se confundem na analise dos
casos concretos. Porém, explica, embora sexo e género sejam dicotomias analiticas, o termo
género teria usado por Cook e Cusack como um conceito operacional, ja que foi a concepgéo
igualitarista sobre mulher, sexualidade e género que alcangou as cortes, e é a que o direito
internacional majoritariamente favores nos litigios. (DINIZ, 2012).

A construcdo dos esteredtipos de género pautou-se no argumento de que homens e
mulheres sdo naturalmente diferentes e, portanto, devem desenvolver funcbes diferentes na
sociedade. Contudo, determinadas caracteristicas associadas a género ndo sdo naturais e
imutaveis, bem como geram indevidas subordinaces. A palavra género diz respeito a um
conjunto de caracteristicas socialmente atribuidas aos diferentes sexos, justificando as
diferencas de comportamento entre eles, na medida em que homens e mulheres possuiriam
aptiddes para desenvolver funcdes diferentes. E usado por aqueles que entendem n&o apenas a
desigualdade sexual, mas muitas das diferenciacdes sexuais como socialmente construidas
(OKIN, 2008, p. 306)

Para Chernicharo, os diversos conceitos e diferentes utilizacbes do termo género
contribuem para a confusao de seu significado que, de maneira ampla, se referem a ideia basica
de que a no¢do de masculino e feminino € construida socialmente e ndo consequéncia do sexo
bioldgico. Assim investigar os fenémenos sociais diante da perspectiva de género significa
adota-lo como uma categoria variavel da interpretacdo da realidade, como a classe, etnia, raca,
etc., para entender as formas de dominacéo que derivam de concepgdes de superioridade do
masculino sobre o feminino (CHERNICHARO, 2014, p. 45). Nesse contexto, 0 género seria
um elemento constitutivo das relagdes sociais, além das relagdes significantes de poder.

A concepcao de Simone de Beauvoir de que “ndo se nasce mulher, torna-se mulher” foi
essencial para o conceito feminista de género. Para Beauvoir, ser mulher néo significa nascer

do sexo feminino, mas sim ver-se atribuida a uma série de caracteristicas que vao para além da
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biologia. A associagdo de caracteristicas culturais historicamente determinadas a certos grupos,
passa a constituir a forma como eles séo vistos ou tratados. (BEAUVOIR, 1980).

Claudia Nishning (2019) rememora que o direito, pretendendo ser uma ciéncia pura,
marcada pela neutralidade de seus pesquisadores, € um campo em que tedricos e juristas
insistem que a justica e as leis sdo aplicadas igualmente para o “sujeito de direito” dito universal,
n&o reconhecendo as marcacOes de género, geracédo, deficiéncias, raga, etnia, sexualidade, entre
outras. Entretanto, sustenta, como ja denunciam os movimentos feministas, ndo ha neutralidade
no direito, pois para as epistemologias feministas e de género, as corporalidades, as emocoes,
as subjetividades constituem as demandas e séo levadas em consideragdo por aqueles(as) que
as julgam, ou seja, ambos sdo pessoas igualmente nutridas por suas subjetividades (NISHNING,
2019). Nesse sentido, ao contestar o0 modo de fazer ciéncia a partir das epistemologias
feministas, Sandra Harding (HARDING, apud NISHINING, 2019, p. 81), afirma que “la voz
de la ciéncia es masculina y que la historia se ha escrito desde el punto de vista de los hombres
(de los que pertenecen a la clase o la raza dominantes)”.

Alessandro Baratta (1999), recuperando a dicotomia entre publico e privado, ressalta
que é a construcao social do género e ndo a diferenca bioldgica do sexo, o ponto de partida para
a analise critica da divisdo social de trabalho entre mulheres e homens na sociedade moderna,
ou seja, é na diferenciacdo da producdo material e reproducéo nos papeis da divisdo social do
trabalho, na separacéo entre publico e privado, que opera a construgdo social dos géneros.

A sociedade patriarcal reservou de forma ampla o protagonismo da esfera produtiva aos
homens e do circulo reprodutivo as mulheres. Essa compreensao € necessaria para desmistificar
o circulo vicioso da ciéncia e do poder masculino, que consistem em perpetuar as condi¢des e
as consequéncias das desigualdades sociais do género. Para Baratta, a luta pela igualdade dos
géneros deveria ter como estratégia, ndo uma reparticdo mais igualitaria de recursos e das
posigdes entre os dois sexos, mas sim a “desconstru¢ao” da conexdo ideoldgica entre eles, bem
como uma reconstrucao social do género que superasse as dicotomias superficiais que estdo na
base do modelo androcéntrico da ciéncia e do poder masculino. (BARATTA, 1999, p. 22).

Nessa linha, destaca que, a partir das teorias epistemoldgicas de cientistas feministas
pode-se definir um “paradigma de género”, contraposto ao biologico, cuja aplicagéo seria uma
condicgdo necessaria para a luta emancipatoria das mulheres no campo da ciéncia e da politica
do direito. O paradigma de género pode ser enunciado de diversas maneiras, porém, o seu

contetdo contém, necessariamente, as seguintes afirmacoes:
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“1) As formas de pensamento, de linguagem e as institui¢des da nossa civilizacéo
(assim como de outras conhecidas) possuem uma implicagdo estrutural com o
género, ou seja, com a dicotomia “masculino-feminino”;

2) Os géneros ndo sdo naturais, ndo dependem do sexo bioldgico, mas, sim,
constituem o resultado de uma construcéo social;

3) Os pares de qualidades contrapostas atribuidas aos dois sexos sdo instrumentos
simbdélicos da distribuicdo de recurso entre homens e mulheres e das relacdes de
poder existentes entre eles” (BARATTA, 1999, p. 23).

Ao falar sobre os efeitos do discurso feminista nos Gltimos anos para uma aplicacdo do
paradigma de género, Baratta traca uma linha divisoria entre abordagens da questdo feminina
no campo juridico, destacando trés tipologias de propostas tedricas e estratégicas que, apesar
da diferenca do objeto, dos critérios de valoracao e das formulagdes adotadas, sdo comparaveis,
encontradas nos discursos de Sandra Harding, Frances Olsen e Carol Smart.

No primeiro tipo, Harding, que cuida de teorias do conhecimento, coloca o “empirismo
feminista”, que parte da premissa de que o tendencialismo sexual e o androcentrismo
constituem distor¢des socialmente condicionantes que podem ser corrigidas por meio de uma
aplicacdo mais acurada das regras de pesquisa cientificas ja existentes. Nesse sentido, bastaria
“assegurar o acesso ¢ a paridade das mulheres na comunidade cientifica e 0 correto uso da
metodologia para alcangar uma maior objetividade da imagem do mundo criada pela ciéncia”.
Contudo, Harding afirma que foram 0s movimentos sociais 0s principais promotores da
objetividade da ciéncia, e ndo as normas cientificas concretamente aplicadas ou racionalmente
reconstruidas pelos filosofos” (BARATTA, 1999, p. 26/29).

Em um segundo grupo de teorias, fundado no reconhecimento do caréater
estruturalmente masculino dos sistemas modernos da ciéncia e do direito, Harding denomina
esse direcionamento da epistemologia das mulheres como “o ponto de vista feminista”. Nesse
contexto, o predominio social dos homens tem como consequéncia concessdes e representacoes
parciais, enquanto as mulheres, com base na sua posi¢ao subordinada, possuem a capacidade

de desenvolver representagcdes mais completas:

“O feminismo e o movimento das mulheres colocam a disposicdo 0s
fundamentos teoréticos e motivacionais para as pesquisas cientificas e, também, para
as confrontac@es politicas, através das quais a maneira de enxergar das mulheres pode
tornar-se um ‘ponto de vista’, ou seja, uma base moral e cientificamente mais aceitavel
para as interpretacdes e explicagdes feministas aos fendmenos naturais e sociais”
(HARDING, 1991, p. 24, apud BARATTA, 1999, p. 30).

O “ponto de vista feminista” permitiu evidenciar as qualidades e conceitos que,
conferidos as mulheres, viram-se subordinados e sacrificados na cultura dominante, em
particular no sistema da ciéncia e do direito. Contudo, corre-se 0 risco de aceitar e de

substancializar os géneros socialmente construidos através das dicotomias, especialmente se a



76

teoria do “ponto de vista feminista” se reduzisse a coloca¢do da questdo da hierarquia entre
pares de conceitos e aos seus contrarios. (BARATTA, 1999, p. 32).

No terceiro grupo de posicdes tedricas, o enfoque se da na relatividade historica e na
negociabilidade dos sets de qualidade e valores atribuidos aos géneros e aos sistemas, na
transversalidade do mundo real de cada mulher em relacdo as diversas variaveis dos
relacionamentos de desigualdades e das diferencas sociais, bem como na flexibilidade e
redefinibilidade dos limites culturais e institucionais entre as esferas da experiéncia e da vida
social. Nesse sentido, Harding rotula essa abordagem de “pds-modernismo feminista”.

Olsen parte do pressuposto da existéncia, no mundo ocidental p6s lluminismo, de um
sistema dicotdmico de conceitos: ativo-passivo, reflexivo-emotivo, competente-sensitivo,
poder-simpatia, objetivo-subjetivo, abstrato-contextualizado, orientado para os principios-
personalizado. Esses pares de conceitos sdo relacionados com o género e hierarquizados, a
primeira parte relacionada com o género masculino e a segunda, com o feminino, em que
geralmente os primeiros sdo pertencentes a uma categoria superior que 0s segundos. O carater
androcéntrico do direito deriva do fato de que ele “desenvolveu-se sob o império de conceitos
masculinos, excluindo critérios de ac¢do extraiveis dos femininos” (BARATTA, 1999, p. 27).

No segundo grupo de teorias, Olsen define a estratégia que reconhece o carater
masculino dos conceitos que dominam o direito, mas nega-lhes a hierarquia, representado como

“o direito como patriarcado”. O segundo grupo

“aceita a afirmagdo descritiva de que o direito € racional, objetivo, por um
lado, e irracional, subjetivo, por outro. Estas feministas consideram o direito como
parte do sistema de dominagdo masculina; estas caracterizam o racional, objetivo,
como patriarcal, e ndo aceitam o direito como um sistema que oprime ideologicamente
as mulheres” (OLSEN, 1990, p. 207, apud BARATTA, 1999, p. 30).

Olsen observa que pensar sobre a experiéncia feminina e sobre a cultura e o linguajar
femininos pode ser um meio eficaz para redescobrir o que foi excluido e reprimido pela cultura
dominante, contudo, essa perspectiva pode trazer a aceitacdo da especificidade do género da
contraposicédo, tornando-a mais profunda e, em Gltima instancia, mantendo viva as avaliacfes
dominantes (BARATTA, 1999, p. 32).

Na mesma linha da terceira abordagem trabalhada por Harding, Olsen cunha a expressédo
“androginia” ou seja, a nega¢do, a um s6 tempo, da especificidade do género e da hierarquia
das qualidades e dos valores juridicos, ligando-a com o movimento da “teoria critica do direito”.

Essa teoria parte do principio de que o direito ndo possui uma substancia ou natureza
imutaveis. Ao contrario, o direito é uma forma de atividade humana, uma praxe criada pelo

homem. Porém, apesar dos homens terem dominado o direito, as qualidades femininas ndo
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foram eliminadas, apenas reprimidas, e podem ser resgatadas e revaloradas no processo de
transformacéo do direito (BARATTA, 1999, p. 37).

Carol Smart especifica trés direces da sociologia juridica feminista que representam
trés diversas formas de desenvolvimento do paradigma de género. A primeira refere-se a
afirmac&o de que o “direito é sexuado”, diferenciando homens e mulheres e colocando estas em
posicao desvantajosa. Contudo, nesse sentido, o significado de diferenciacédo tende a sobrepor-
se ao significado da discriminacdo. Num contraponto ao primeiro enfoque, Smart afirma que o

“direito ¢ masculino” pois

“quando um homem e uma mulher se véem frente ao direito, ndo € o direito
que ndo consegue aplicar ao sujeito feminino os critérios objetivos, mas, ao contrario,
aplica exatamente tais critérios, e, estes, sdo masculinos. Portanto, insistir na
igualdade, na neutralidade e na objetividade é, ironicamente, 0 mesmo que insistir em
ser julgado através dos valores masculinos”. (SMART, 1994, p. 173, apud
BARATTA, 1999, p. 30-31).

Smart também questiona essa abordagem, que pode acabar perpetuando a ideia de que
o0 direito seja uma unidade, em vez de problematizar as suas contradigdes internas, afirmando
que “qualquer analise do direito que o trate como ‘frente’ ao patriarcado ou dos valores
masculinos adota um ponto de vista essencialista” (SMART, 1994, p. 174, apud BARATTA,
1999, p. 32-33). Uma outra reserva colocada por Smart diz respeito a propria existéncia de um
“ponto de vista feminista”, em razdo da diversidade das experiéncias das mulheres, dependendo
da raca, classe ou cultura. Numa terceira abordagem, Smart finalmente passa para a
classifica¢do de que “o direito tem género”, para demonstrar a concepgao do direito enquanto
estratégia criadora do género. Nesse sentido, dizer que o direito tenha género ndo impde uma
categoria fixa ou um referente empirico de homem ou mulher, o que permite uma nocao sobre
0 género subjetivo muito mais flexivel e que ndo seja estabelecida por fatores bioldgicos,
psicoldgicos ou sociais ligados ao sexo. (BARATTA, 1999, p. 38).

Para Baratta, a estratégia de pesquisa e acdo indicadas pelas trés autoras, e
posteriormente retomada por Smaus, visam “desconstruir as reificagdes essenciais que estdo na
base das dicotomias, das qualidades e dos valores” e também “0 seu emprego polarizante na
construcdo social dos géneros, das esferas de vida (publica e privada), da ciéncia e das
instituicOes de controle comportamental (direito, justica penal) e do seu objeto”. (BARATTA,
1999, p. 36). Nesse contexto, Baratta propde que a reconstrucao dever ser feita a partir de uma
subjetividade humana integral ou “androgina”, que contenha, ao mesmo tempo, as qualidades
e os valores que foram separados e contrapostos na cria¢do social dos géneros, recompondo a

unidade da questdo humana e do projeto de emancipacdo. (BARATTA, 1999, p. 36).
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Especificamente sobre o sistema de justica criminal, Baratta sustenta que o sistema
penal se dirige para o controle especifico das relagdes de trabalho produtivo, da ordem publica
que o garante. A esfera da reproducéo, ou a ordem privada, como historicamente visto, ndo é
objeto do controle exercido pelo direito penal, ou seja, do poder punitivo publico, mas sim do
controle informal, aquele que se realiza na familia, que vem exercitado através do controle
patriarcal, que V&, na sua Ultima garantia, a violéncia fisica contra a mulher. (BARATTA, 1999,
p. 45).

A compreensdo sobre a divisdo entre o publico e o privado constitui um instrumento
essencial para o entendimento sobre as estruturas de poder. Conforme anteriormente
mencionado, a esfera publica é aquela que compreende a producdo material, 0 mundo da
economia e da politica, os campos de acdo mais “prestigiosos”, campo privilegiado para a
realizacdo dos papeis masculinos. A esfera privada, ao contrario, € aquela reservada a
reprodugdo, ao “mundo da vida”, terreno fértil para os papeis femininos. Nesse sentido, 0
sistema penal € dirigido especificamente aos homens, enquanto operadores de papeis na esfera
publica, agindo de forma integrativa com o sistema de controle social informal. Este se volta as
intérpretes de papeis femininos, na medida em que possuam uma relevancia tal que os impeca
de serem controlados apenas pelo patriarcado privado e, portanto, na perspectiva deste mesmo
patriarcado, interessantes também a esfera publica (BARATTA, 1999, p. 49).

Vera Regina Pereira de Andrade compartilha dessa conclusdo ao chamar a atencéo para
o0 androcentrismo do sistema de justica criminal e o que chama de sua funcionalidade de género.
O homem tem o protagonismo na esfera publica, enquanto sujeito produtivo, cuja estereotipia
corresponde ao papel de trabalhador (de rua) e é simbolizada no homem
racional/ativo/forte/potente/guerreiro/viril/publico/possuidor. Por outro lado, na esfera privada,
configurada pela reproducdo natural, o protagonismo cabe a mulher, “por meio do
aprisionamento de sua sexualidade na funcédo reprodutora e de seu trabalho no cuidado do lar e
dos filhos”. Os atributos ou esteredtipos relacionados a essa fungdo “sdo exatamente bipolares
em relacdo ao seu outro. A mulher é, entdo, construida femininamente como uma criatura
emocional/ subjetiva/ passiva/ fragil/ impotente/ pacifica/ recatada/ doméstica/ possuida”. Esse
é o simbolismo de género e sua poderosa estereotipia (ANDRADE, 2007, p. 63).

Portanto, a questdo de género é um problema normativo, mas também sécio-cultural. E,
nas palavras de Débora Diniz, ¢ “nesse lugar silencioso da cultura, que se reproduz até mesmo

nas instituicdes do Estado, que os esteredtipos de género alimentam o0s argumentos de
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advogados, promotores e juizes em casos concretos envolvendo os direitos das mulheres”.
(DINIZ, 2011, p. 452).

Por seculos temos visto e entendido o mundo a partir de uma perspectiva androcéntrica,
vista como uma néo perspectiva (FACIO, 2002) ou uma perspectiva neutra e objetiva. Portanto,
é preciso levar em consideracao que a desigualdade de tratamento entre homens e mulheres no
sistema de justica estrutura a sociedade hd muito tempo, e a violéncia institucional de género
tem grande forca simbdlica. Dessa forma, sua desconstrucéo, apesar de ser tarefa complexa e
demorada, € essencial para uma reconstrucao igualitaria das relacdes de género.

Nesse sentido, Ela Wiecko Volkmer de Castilho e Carmen Hein de Campos (2018)
defendem a necessidade de se incorporar a perspectiva de género no sistema de justica criminal,
desde a elaboracdo legislativa das normas penais e processuais penais, passando pelas normas
de organizacdo e pela forma de aplicacdo dessas normas na investigagdo, processo, julgamento
e execucdo das decisbes, 0 que seria uma obrigacdo vinculante para todos os Estados que
participaram da Conferéncia de Beijing e que ratificaram os instrumentos internacionais de
direitos humanos, em especial, a CEDAW e o seu Protocolo Facultativo.

Para a implementacdo dessa estratégia ha uma série de documentos elaborados pelos
diversos mecanismos de direitos humanos que esté a disposicéo de profissionais do sistema de
justica para serem incorporados na analise e na tomada de decisdes. S&o parametros para que o
sistema de justica passe a ter uma linguagem sensivel e uma perspectiva de género, evitando
gue se reproduzam esteredtipos de género e a revitimizacdo das mulheres, especialmente no
sistema de justica criminal (CASTILHO, CAMPQS, 2018).

Dai a necessidade de se transversalizar a perspectiva de género por todo o sistema de
justica, ou seja, fazer com que as diferentes agéncias e 6rgdos governamentais incorporem-na
no desenho, na implementacao e na avaliacao de suas ac@es. A transversalidade esta ligada com
o fortalecimento das questdes de género em qualquer ambito de atuacdo do poder publico e de
tomada de deciséo (SEVERI, 2011).
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CAPITULO 3 - a prisdo preventiva de gestantes e mées no Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo.

3.1. Pesquisa empirica no direito e a analise de conteido — breves consideracoes

A pesquisa empirica € um procedimento de investigacdo baseado na observacdo dos
fatos como fonte de producdo de conhecimento. Na area do direito, € um campo em
crescimento. A caréncia de pesquisas empiricas na area juridica, ha até poucos anos, poderia
ser justificada por ser um desafio para 0 campo, Seja porque 0S Seus atores ndo estavam
familiarizados com essa metodologia, seja porque estariam acostumados a pensar o direito a
partir de ideais abstrato-normativos, ou socializados na légica do contraditério (LIMA e
BAPTISTA, 2014).

Contudo, pesquisadores do campo do direito, focados nas diversas formas de estudar o
sistema de justica, comecam a dedicar-se a realizacdo de pesquisas empiricas com o objetivo
principal de observar a efetividade da lei, a eficacia das instituicdes juridicas e a garantia de
respeito aos direitos de todos os cidaddos (IGREJA, 2017). Os resultados obtidos a partir de
pesquisas empiricas proporcionam um maior conhecimento sobre as instituicdes que compdem
o sistema de justica, incluindo o poder judiciario e demais instancias de outros poderes que dele
participam, em diversos aspectos. S0 pesquisas que pressupdem o direcionamento do olhar
para 0 contexto fatico, permitindo uma relativizacdo dos conceitos ideais, 0 que se mostra
fundamental para repensar o direito e as suas formas de materializacdo (LIMA e BAPTISTA,
2014).

Os estudos sociojuridicos tém condicdo de nos revelar o direito vivo, o direito em acéo,
o direito enquanto um conjunto de procedimentos e processos que, através de inumeras buscas,
interpretacdes e avaliacBes culminam com a decisdo, momento supremo de sua concretude
(PIMENTEL; SCHRITZMEYER; PANDJIARJIAN, 1998, p. 44). Nesse sentido, vale
mencionar, como exemplo, pesquisas empiricas no direito que explicitam a seletividade do
sistema de justica criminal, como a desenvolvida por Beatriz VVargas (2011), que observa o
perfil socioecondmico dos condenados por trafico de drogas no Distrito Federal, Marina
Quezado Grosner (2008), sobre a seletividade revelada na jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica, a partir do trancamento da criminalizacao secundéria por decisdes em habeas corpus,

e Carolina Costa Ferreira (2010), sobre a diferenciacdo entre o tratamento empregado pelo
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sistema penal aos condenados por crimes contra o patriménio e aqueles condenados a crimes
contra a administragdo publica, tanto no discurso empregado, quanto nos efeitos da condenacéo.

Observa-se, portanto, que a realizacao de pesquisas empiricas no direito pode contribuir
para a analise de praticas judiciarias, de forma a diagnosticar fissuras no sistema de justica para
possibilitar o seu aprimoramento, viabilizando a elaboracdo de politicas publicas e de
dispositivos que promovam melhoras no &mbito do Poder Judiciario, conforme sustentam Kant

de Lima e Barbara Baptista:

“Estudar o Direito, suas praticas, instituicdes e tradicdes, a partir de uma
perspectiva empirica, € 0 que permitira perceber, como inlmeras pesquisas ja
apontaram, que o Direito que se pratica estd muito distante do Direito que se idealiza.
Olhar para a realidade fatica, construida de acordo com métodos das ciéncias humanas
e sociais, vai possibilitar ver em que medida essa distancia se verifica e, a partir disso,
sem negar nem criminalizar as eventuais discrepancias, engendrar, pelo contrério, o
que é necessario fazer para alterar o rumo desses caminhos téo dissonantes, seja para
aproximéa-los, seja para comecar a pensa-los a partir de outro viés que frutifique em
praticas e medidas que viabilizem transformagdes positivas a serem usufruidas pelos
Tribunais e, principalmente, pela sociedade” (LIMA; BAPTISTA, 2014, p. 16).

A pesquisa empirica em direito tem como principal fonte os documentos, que sdo
mobilizados tanto nas pesquisas quantitativas quanto nas qualitativas. Na pesquisa documental,
sdo coletadas e selecionadas informacGes através da leitura de documentos, dentre os quais
encontram-se as decisdes e acdrddos judiciais. Contudo, diferentemente da pesquisa
bibliogréfica, a documental recorre, geralmente, a fontes primérias, ou seja, dados originais que
ainda ndo receberam tratamento e que serdo analisados pelo pesquisador (SA-SILVA;
ALMEIDA; GUINDANI, 2009)

A busca pelo sentido de um texto pode ser realizada a partir de um método muito
utilizado na analise de dados qualitativos, que € a andlise de contetdo, definida por Bardin
(2016) como

“um conjunto de técnicas de analise das comunicacfes visando obter, por
procedimentos, sistematicos e objetivos de descri¢do do contelldo das mensagens,
indicadores (quantitativos ou ndo) que permitam a inferéncia de conhecimentos
relativos as condi¢des de producao/recepcao (variaveis inferidas) destas mensagens”
(BARDIN, 1977, p. 42).

O conteddo de uma comunicacdo geralmente apresenta uma visdo polissémica, que
permite ao pesquisador qualitativo uma variedade de interpretagdes. A abordagem desses
contetdos demanda um esfor¢o no sentido de visualiza-los como campo objetivo, a principio
mais palpavel, e como campo simbolico, que representa 0 que ndo esta presente na mensagem.

Os contetidos manifestos ou explicitos representam o ponto de partida. No entanto, nem

sempre aquilo que esta escrito é o que o autor queria dizer, ou seja, nem sempre 0s significados
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sdo expressos com clareza absoluta, ou fica evidente onde acaba a subjetividade e comeca o
simbdlico. Esse é um ponto de extrema importancia para a analise de conteddo, pois, se de um
lado pode haver uma situacdo de negacdo da subjetividade humana, de outro pode haver a
imposicdo dos proprios valores do pesquisador em desconsideragdo a um pressuposto basico da
pesquisa qualitativa, em que os dados sdo analisados levando-se em consideracdo 0S
significados atribuidos pelo sujeito da pesquisa. Dessa forma, a analise de contetido ndo deve
ser excessivamente vinculada ao texto ou a técnica, um formalismo excessivo, nem tao
subjetiva a ponto de impor as ideias e valores do pesquisador, de forma que o texto passe a ser
apenas uma confirmagéo dessas ideias.

Um aspecto importante da analise de contetdo € que ela ¢ feita a partir da mensagem e
tem por finalidade a producdo de inferéncias, que significa ndo somente produzir suposi¢des
subliminares sobre determinada mensagem, mas também embaséa-las com pressupostos tedricos
de diversas concepgdes de mundo e com as situagOes concretas de seus produtores ou
receptores, visualizadas de acordo com o contexto histérico e social de sua producao e recepcao.

Segundo Bardin (2016), a analise de contetdo, em geral, apresenta as seguintes fases:
1) a pré-andlise ou fase de organizacao, compreendida pela leitura flutuante, ou seja, o primeiro
contato com os documentos a serem analisados, a escolha dos documentos, com a formacéo de
um corpus, a formulacdo das hipéteses e dos objetivos, a referenciacdo dos indices e a
elaboracdo de indicadores, a preparacdo do material; 2) a exploracdo do material, em que sdo
realizadas operacdes de codificacdo; 3) o tratamento dos resultados obtidos e a interpretacéo.

A selecdo das unidades de analise ou unidades de significados € orientada pelas
perguntas da pesquisa que necessitam ser respondidas, incluindo frases, paragrafos, sentencas,
sendo muito comum a andlise tematica. A categorizacao e sub-categorizacao sdo a classificagcdo
de elementos constitutivos de um conjunto por diferenciacédo e por reagrupamento, segundo o
género. Pode se desenvolver de forma aprioristica, ou seja, o pesquisador possui de anteméo
categorias pré-definidas, ou ndo aprioristica, em que a categorizagdo emerge do contexto das
respostas dos sujeitos das pesquisas. A analise de contetdo constitui um bom instrumento de
indugdo para se investigarem as causas, ou variaveis inferidas, a partir dos efeitos, ou variaveis
de inferéncia ou indicadores (BARDIN, 2016).

Trazendo essas andlises para a presente investigagédo, € importante dizer que uma das
razOes para a pesquisa empirica em decisdes judiciais € a possibilidade real, indo além das
discussdes tedricas, doutrinrias e filosoficas, de identificacdo dos discursos e narrativas dos

atores do sistema de justica sobre as representagOes sociais refletidas nos documentos, e
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também sobre como se exerce o poder de julgar o outro. Como afirmam Fabiana Luci de
Oliveira e Virginia Ferreira Silva, ao ler um processo em busca de dados para pesquisa quer-se
atingir o ato de pensamento que produziu o discurso (2005, p. 256).

A pesquisa a partir de processos judiciais, na qualidade de documentos escritos,
historicos e oficiais, traz, pelo menos, duas implica¢cbes metodoldgicas: a questdo do poder e a
da interpretacdo. Poder porque os documentos judiciais sdo, ainda que indiretamente, um
produto do Estado, e implicam a utilizacdo de uma linguagem especifica, e linguagem € poder.
O que ha nos processos € o Estado falando. As manifestacGes dos juizes representam ora o
poder do discurso coletivo, ora o poder do discurso individual. As manifestacfes das partes e
testemunhas sdo também um exercicio de poder, que, embora filtrado pelo juiz e servidores,
ainda assim sdo relevantes para identificar as representacfes sociais do grupo a que pertencem.
Interpretacdo porque, ao lidar com os processos judiciais, trabalha-se com o texto escrito, e ndo
0 acontecimento em si (OLIVEIRA e SILVA, 2005, 245-248).

3.2. Principais fundamentos para negar a substituicdo da prisdo preventiva por

prisdo domiciliar. Panorama dos dados

A presente pesquisa se desenvolveu a partir da andlise quantitativa e qualitativa de
acordaos proferidos em habeas corpus pelo Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo e teve
como objetivo geral identificar a fundamentacédo utilizada pelos desembargadores do tribunal
para excepcionar os marcos legais e jurisprudenciais na imposicdo de prisdes cautelares a maes
de criangas e de pessoas com deficiéncia e gestantes, especialmente apds o julgamento do HC
143.641/SP pelo STF.

As perguntas que orientaram a pesquisa foram: quais os principais fundamentos para o
descumprimento dos marcos legais e da decisdo do STF no HC 143.641/SP nos pedidos de
substituicdo da prisdo preventiva de maes e gestantes por prisdo domiciliar? Foram utilizados
esteredtipos de género para fundamentar a negativa dos pedidos?

No recorte do objeto da presente pesquisa foram selecionados os acorddos prolatados
pelo Tribunal de Justi¢a do Estado de Séo Paulo, no ano de 2018, em habeas corpus criminais
que versavam sobre os pedidos de substituicdo da prisdo preventiva por prisdo domiciliar em
casos de gestantes e maes de criancas e de pessoas com deficiéncia, acusadas da pratica de

crimes. O periodo selecionado levou em consideracdo o ano de julgamento do habeas corpus
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coletivo e abarca tanto a deciséo colegiada de fevereiro de 2018 quanto a decisdo monocréatica
proferida pelo ministro Ricardo Lewandowski em outubro de 2018.

Nesse contexto, pretendia-se identificar os principais argumentos utilizados pelo
tribunal para negar os pedidos de substituicdo da prisdo preventiva por domiciliar, mas também
buscar tracar um perfil argumentativo nos padrfes decisorios concernentes ao encarceramento
de mulheres maes e gestantes e identificar um possivel juizo de valor, com atribuicdo de
estereodtipos de género, na analise da situacdo dessas mulheres.

A pesquisa foi feita por meio do sitio eletrénico do TJSP na Internet (www.tjsp.jus.br)
na se¢do “Jurisprudéncia” com os argumentos: “prisdo E preventiva E domiciliar E mae”, no
periodo de 01.01.2018 a 31.12.2018, selecionando os acérdaos da classe “habeas corpus
criminal”, com origem no 2° grau. O uso do argumento escolhido possibilitou, inicialmente, a
localizacdo de uma lista de 775 processos, contendo as seguintes informacgdes: nimero do
processo, classe/assunto, relator, comarca, 6rgdo julgador, data de julgamento, data de
publicacdo, ementa (de alguns) e o inteiro teor do acérddo em formato PDF.

Essas informacdes foram transpostas para uma lista de Excel, classificada em ordem
decrescente da data de julgamento. Optou-se por utilizar o software Excel para o preenchimento
da planilha pela possibilidade de exportacdo de dados para outros softwares e de implementacgéo
de filtros, bem como pela facilidade de acesso e manuseio pela pesquisadora.

Em uma segunda selecdo, desta vez manual, a partir da analise do contetdo dos acordéos
em PDF, foram identificados os impetrantes dos habeas corpus (Defensoria Publica,
advogado/a particular ou a propria paciente) e os resultados do julgamento, classificados pelo
TJSP como: denegaram a ordem, concederam a ordem, indeferido, impetragdo liminarmente
indeferida, prejudicado, ndo conhecido, homologada a desisténcia, extinto sem julgamento de
mérito. Neste momento, foram excluidos da tabela casos em que o paciente era homem, mesmo
que tivesse pleiteado a substituicdo da prisdo nos moldes delimitados pela pesquisa, bem como
um caso que estava em duplicidade no resultado da lista inicial, ficando um total de 685
Processos.

A partir da classificacdo dos resultados e levando em consideracéo o objeto da pesquisa,
que busca o posicionamento do TJSP sobre a negativa dos pedidos de prisdo domiciliar, foi
possivel separar aqueles em que a ordem foi concedida, os prejudicados, os que tiveram pedido
de desisténcia, os que ndo foram conhecidos ou foram indeferidos, esses Ultimos apenas nos
casos em que versavam sobre condenagdo definitiva ou por ser mera reiteragdo de um outro

pedido. Importa observar que, durante a leitura dos acérdaos, foi possivel identificar casos em
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que a decisdo de “ndo conhecimento” ndo dizia respeito a questdes formais, equivalendo, de
fato, a uma decisdo denegatoria.

Da mesma forma, houve casos em que o resultado contido no acérdéo dizia respeito a
outros pedidos veiculados no habeas corpus e nao ao pleito de substitui¢do da prisdo preventiva
por domiciliar. Nessas hipoteses, o resultado foi manualmente alterado de acordo com o
julgamento do pedido de concessdo da domiciliar. Outra modificagéo realizada na classificacao
original fornecida pelo site do TJSP diz respeito a classe/assunto, que por vezes ndo
correspondia exatamente ao crime em questdo ou referia-se a uma classificacdo processual.

Apos essa identificagdo e feitas as mencionadas exclusdes, remanesceram 424 acord&os
em que o mérito foi analisado e o pedido foi negado. O universo de processos selecionados para
a leitura levou em consideracdo a proposta de estudo no presente trabalho. Nessa etapa, foram
identificados os principais fundamentos para negar o pedido de substituicdo da prisdo
preventiva por domiciliar, a mencdo ou ndo ao HC 143.641/SP, bem como se foram utilizados
argumentos relacionados a estereotipos de género e avaliagdes morais sobre a vida e o perfil da
paciente. Com a leitura dos acorddos, alguns aspectos e caracteristicas extraidos dos julgados
foram observados e anotados de forma livre em um campo aberto, o que permitiu a identificacdo
de alguns padrdes decisorios, além de casos interessantes para a pesquisa.

E importante considerar que os habeas corpus sdo formados com os documentos
instruidos pelo impetrante e, em alguns casos, por informacfes solicitadas pelo relator do
processo. Portanto, os dados contidos no texto do acérddo, como quantidade e idade dos filhos,
circunstancias do crime, detalhes da sentenca condenatoria e da imposicao de pena, transcricdes
de pareceres e decisoes, sdo aqueles relatados por quem o lavrou, de forma que nem sempre
correspondem a todas as informagdes importantes do processo ou do caso em si.

Nesse sentido, a pesquisa cuja Unica fonte é constituida pelos acorddos ndo acessa
diretamente o acontecimento (o julgamento ou a prépria situacdo que levou ao julgamento),
mas um texto de terceiros (os magistrados) que reconta e analisa os fatos (COACCI, 2013, p.
102-103). Dessa forma, as conclusdes obtidas a partir da analise dos acorddos devem levar em
conta as limitacGes inerentes a esse tipo de documento, uma vez que o texto disponivel pode
ser mais longo ou menos, a depender da complexidade do caso, das convicg¢des pessoais do
julgador e do estilo de escrita.

Os dados contidos na lista extraida pela busca no site foram submetidos a uma analise

guantitativa de ocorréncia.
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Feitas as observacGes de ordem metodoldgica, passemos aos resultados quantitativos da
pesquisa. O primeiro aspecto analisado diz respeito a quantidade de processos por resultado de
julgamento (Grafico 1). Como anteriormente mencionado, dos 775 processos inicialmente
selecionados, 1 foi excluido por estar em duplicidade no resultado da pesquisa e 89 foram
excluidos porque os pacientes eram homens. Dos 685 restantes, 556 tiveram o mérito analisado,
dentre os quais a ordem foi concedida em 132 casos e o pedido negado em 424. Os outros 129
dizem respeito a pedidos ndo conhecidos, julgados prejudicados, com pedido de desisténcia ou

com transito em julgado.

Gréfico 1 — Total de habeas corpus por resultado de julgamento

Gréfico 1 - Total de HC's por resultado de julgamento*

129-19%

424-62%

= Concedidos = Denegados = Sem mérito

*Foram contabilizados todos os acérddos resultantes da busca, exceto aqueles em que os pacientes eram homens
e 0 que estava em duplicidade, resultando no total de 685.
Fonte: Elaborada pela autora (2022), com base em leitura de acérddos

Gréfico 2 — Total de habeas corpus por crime

Grafico 2 - Total de HC's por crime*
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*Foram contabilizadas todas as 685 decisdes, inclusive aquelas cujo mérito nédo foi analisado.
Fonte: Elaborado pela autora (2022), com base em leitura de acérdaos

Os dados apresentados no Gréfico 2 dizem respeito a distribuicdo dos processos por tipo
de crime e demonstram que a maior parte das impetracdes refere-se a crimes cometidos sem
violéncia ou grave ameaca. No caso, trafico (75%), furto (4%), estelionato e crimes contra a fé
publica (2%) somam 81% dos pedidos de substituicdo da prisdo preventiva por domiciliar,
enquanto que os crimes cometidos com violéncia ou grave ameaga (latrocinio — 1%, extorséo —
1%, homicidio — 5%, e roubo — 10%) somam 17%.

Deve ser levado em consideracéo o fato de que a concesséo da ordem coletiva pelo STF
provocou um novo olhar de juizes e tribunais sobre a imposicao da prisdo preventiva de maes
e gestantes, além de uma reavaliacdo das prisdes ja decretadas, o que possivelmente aumentou
0 nimero de pedidos junto aos tribunais nos casos potencialmente enquadraveis nos limites da
decisdo concessiva. Realmente, a partir da Tabela 1, é possivel verificar que a maioria dos
habeas corpus foi julgada entre os meses de marco e agosto, ou seja, logo ap06s a decisdo do
STF.

Tabela 1 — Total de habeas corpus por resultado de julgamento, por més

Tabela 1 — Total de HC’s por resultado de julgamento/més*

Meses Concedidos Denegados Sem mérito Total
janeiro 3 11 2 16
fevereiro 9 31 11 51
margo 28 34 16 78
abril 17 44 19 80
maio 18 51 22 91
junho 19 53 10 82
julho 10 32 8 50
agosto 5 76 13 94
setembro 6 28 7 41
outubro 4 25 6 35
novembro 7 19 7 33
dezembro 6 20 8 34

*Para a contabilizacéo, foi considerada a data do julgamento.
Fonte: Elaborado pela autora (2022), com base em leitura de ac6rdéos

Essa mesma dinamica foi verificada pelo ITTC no relatério “Mulheres em prisdao”, que
observou, durante a pesquisa, o crescimento de 75% nos pedidos de prisdo domiciliar apos a
decisdo do STF (ITTC, 2019).
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Grafico 3 — Distribuicéo proporcional dos resultados de julgamento por crime

Gréfico 3 - Distribuicdo proporcional dos resultados de
julgamento por crime*
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*Neste caso, considerou-se o percentual de concessdes e denegacdes por tipo de crime: trafico, crimes do Estatuto
do Desarmamento, furto, estelionatos e crimes contra a fé pablica, roubo, homicidio, extorsdo/ extorsdo mediante
sequestro, latrocinio, tortura, crimes contra a administragéo publica.

Fonte: Elaborado pela autora (2022), com base em leitura de ac6rdaos.

No Grafico 3, verifica-se que a proporcao entre decisdes sem analise de mérito, ordens
concedidas e denegadas por tipo de crime. Percebe-se que o melhor indice de concessédo diz
respeito aos crimes do estatuto do desarmamento (50%). Contudo, a quantidade total de
processos relacionados a esse crime é relativamente pequena (apenas 4). Por outro lado, 0s
crimes cometidos com violéncia ou grave ameaca tiveram um baixo indice de concesséo,
chegando a zero nos casos de latrocinio e tortura. O crime de trafico de drogas foi o que mais
incidiu, em nimeros absolutos, tanto nas concessdes quanto nas denegagdes, com um indice de

concessao de 21,11%.
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Gréfico 4 — Resultados de julgamento por tipo de impetrante

Gréfico 4 - Resultados de julgamento por tipo de

impetrante*
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*Para essa andlise, ndo houve separacdo entre advogados particulares e dativos.
Fonte: Elaborado pela autora (2022), com base em leitura de acdrdaos.

Um outro aspecto relevante que pdde ser extraido dos dados colhidos na pesquisa foi a
atuacdo dos impetrantes (Grafico 4). Verificou-se que 461 habeas corpus, a maioria dos
ajuizados no periodo, foram impetrados por Advogados, enquanto que 202 foram impetrados

pela Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo e 22 pela prdpria paciente.

Grafico 5 — Resultados de julgamento por Camara Criminal

Gréfico 5 - Resultados de julgamento por Camara Criminal
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Fonte: Elaborado pela autora (2022), com base em leitura de acordaos.
Também foi possivel extrair dados dos resultados por camara julgadora, a revelar

aspectos inerentes a forma de julgar do Tribunal (Grafico 5). Com relacdo as concessoes,

verifica-se que as Camaras Criminais que mais concederam ordens de habeas corpus, em
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numeros absolutos, foram, respectivamente: a 22 (29), 162 (24), 112 (19), 122 (11), 132 (11). Por
outro lado, as Cémaras Criminais que menos concederam habeas corpus, em ndmeros
absolutos, foram: a 62 (1), 92 (1), 42 (2), 8 (3) e 10? (3). Sobre a quantidade de pedidos
denegados, as que mais negaram pedidos, em numeros absolutos, foram: a 62 (48), 82 (44), 92
(43), 132 (36), 112 (31) e 142 (31). As Camaras Criminais que menos negaram pedidos, em
numeros absolutos, foram: a 102 (13), 22 (17), 162 (19), 12 (22) e 52 (22).

E importante pontuar que, no universo selecionado, a quantidade total de processos
julgados por desembargador e por turma difere bastante. Na lista de processos extraida no site
do TJSP ha casos em que um desembargador relatou 21 processos, enquanto outros relataram
apenas 1.

Grafico 6 — Percentuais de resultado de julgamento por Camara Criminal

Gréfico 6 - Percentuais de resultado de julgamento por
Camara Criminal*
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* Para a contabilizac&o, foi considerado o total de concessdes e de denegaces pelo total de processos julgados por
cada Camara Criminal, excluidas as impetra¢@es cujos pacientes eram homens e a que estava em duplicidade.
Fonte: Elaborado pela autora (2022), com base em leitura de acordaos.

Em numeros relativos (Grafico 6), considerando o total de processos julgados por
camaras, aquelas que mais concederam a ordem foram as seguintes: 22 (55,77%), 162 (50%),
122 (47,83%), 112 (29,23%) e 13? (18,64%). Ja as Camaras Criminais que menos concederam
foram: 9% (1,89%), 62 (1,92%), 82 (4,92%), 42 (5,26%) e 142 (9,3%).

Um outro dado sobre a atuagdo das camaras diz respeito aos processos nos quais foram
identificados a atribuicdo de estereétipos de género, que serdo analisados no item 3.3. A maioria
dos acordaos selecionados foi prolatada pela 62, 82 e 92 Camaras Criminais, que também figuram
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entre as que mais denegaram ordens de habeas corpus. Tal constatagédo pode indicar uma
tendéncia mais conservadora dos membros desses colegiados sobre o assunto pautado.

Gréfico 7 — Quantidades de habeas corpus julgados por relatora e resultados

Gréfico 7 - Quantidades de HC's julgados por relatora e resultado*
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*Neste caso, levou-se em consideracdo o nimero de acorddos relatados por cada desembargadora e o resultado do
julgamento.
Fonte: Elaborado pela autora (2022), com base em leitura de acordaos.

A pesquisa também revelou que dos 94 desembargadores relatores apenas 7 eram
mulheres, o que indica uma baixa representatividade das mulheres entre 0os membros em
atuacdo na segunda instancia no TJSP, ainda que esses dados digam respeito apenas as Camaras
Criminais relacionadas na pesquisa. Por outro lado, ndo foi possivel verificar um viés de género
na atuacdo das desembargadoras a partir dos resultados obtidos.

Os dados acima apresentados, embora submetidos a uma andlise quantitativa de
ocorréncia, refletem aspectos do contetdo decisorio, referindo-se ao discurso judicial. Nas
pesquisas qualitativas em processos judiciais, o elemento mais relevante é o discurso dos
autores dos documentos e das varias representacdes sociais que se pode encontrar nele. Os
processos judiciais encerram narrativas das pessoas (atores institucionais e sociais) envolvidas,
que contam muito sobre a identidade cultural e a representagéo social dos emissores — além das
articulacGes de poder gque os envolvem (OLIVEIRA e SILVA, 2005).

O discurso ndo é apenas uma forma de falar sobre um tema, mas também é a forma
como se pensa e se atua sobre esse tema (FACIO, 2002). Por discurso, na presente pesquisa,
compreendem-se 0s argumentos que compdem e estruturam o0s textos trazidos pelos

desembargadores nos seus votos, o que inclui a citacdo de decisdes dos juizes e juizas de
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primeira instancia e pareceres dos membros do Ministério Publico. Percebe-se que, na prética,
0 momento da aplicacdo do direito ndo é apenas o de subsuncdo do fato & norma juridica, mas
também a ocasido em que sdo ressaltados os valores sociais daqueles que analisam os fatos.
Esses valores podem ser atravessados por estereétipos e preconceitos que inconscientemente
atuam nas argumentacGes dos atores da justica.

Nesta fase, optei pela linha da analise de contetdo, como explicada no inicio deste
capitulo, com a categorizacdo dos fundamentos dos acordaos de acordo com as perguntas de
pesquisa, implementando-se a busca dos sentidos contidos nos textos dos acérdados a partir de
uma perspectiva critica de género, de modo a identificar categorias implicitas e o possivel
emprego de estereotipos discriminatorios.

Quanto aos principais fundamentos para negar a substituicdo da prisdo preventiva por
prisdo domiciliar, ndo foram extraidos dados absolutos. Os argumentos selecionados para a
analise sdo aqueles identificados como os mais recorrentes nas decisdes denegatorias e nao
serdo apresentados por maior ou menor incidéncia. Como ja mencionado, a pergunta que se
pretendeu responder consiste em “quais foram os principais fundamentos utilizados pelo TIJSP
para, excepcionando os marcos legais e jurisprudenciais, negar os pedidos de substituicdo da
prisdo preventiva por domiciliar de mées de criangas e de pessoas com deficiéncia e gestantes
apos o julgamento do HC 143.641/SP pelo STF”. Esta ndo é uma conclusdo a qual se pretendeu
conferir um tratamento estatistico.

A busca para a resposta a essa pergunta se deu a partir da leitura e comparagdo dos
textos, com identificacdo e anotacdes referentes aos principais fundamentos para decidir. Nao
foram utilizadas técnicas de contagem de palavras ou frequéncia de expressdes.

O periodo selecionado levou em consideracao todo o ano de 2018. Isso implica dizer
que algumas das decisdes analisadas foram proferidas antes da ordem emanada pelo STF em
fevereiro de 2018 e outras depois da decisdo monocratica proferida pelo ministro Ricardo
Lewandowski, em outubro de 2018.

E importante pontuar que os argumentos extraidos da pesquisa néo constituem o Ginico
motivo para o indeferimento de cada uma das decisGes. Na verdade, em geral os acérdaos
utilizam mais de um deles para justificar a negativa do pleito em questdo. Para fins
metodoldgicos, esses fundamentos foram separados de acordo com sua similaridade, embora
ndo traduzidos em dados estatisticos.

Para uma melhor compreenséo dos resultados apresentados, bem como para uma maior

transparéncia sobre a metodologia utilizada, € necessario esclarecer que a ordem exarada pelo
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STF diz respeito a substituicdo da prisdo preventiva por domiciliar. Portanto, o objetivo da
pesquisa ndo é identificar e analisar os fundamentos especificos referentes a manutencéo da
prisdo preventiva. Contudo, na maior parte das decisOes, a avaliacdo sobre o cabimento da
prisdo domiciliar é feita em conjunto com aspectos da prisdo preventiva ou fazem referéncia a
eles. Por essa razdo, também foram classificados na pesquisa, como razdes de decidir.

Especificamente sobre os argumentos relativos aos esteredtipos e avaliagdes morais
sobre a vida e o perfil das pacientes, foram selecionados 50 acérdéos, cujos trechos serdo
transcritos e analisados em um topico separado.

A decisdo da Segunda Turma do STF no HC 143.641/SP, proferida em 20.02.2018, ao
determinar a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar de todas as mulheres presas,
gestantes, puérperas, ou mées de criancas e deficientes sob sua guarda, excepcionou a ordem
em trés situacdes:

a) Crimes praticados por elas contra seus descendentes;

b) Crimes praticados mediante violéncia ou grave ameagca;

C) Situacdes excepcionalissimas, as quais deverdo ser devidamente fundamentadas
pelos juizes que denegarem o beneficio para excepcionar a decisao do STF.

Em razdo do nimero de questionamentos sobre o alcance da deciséo e de relatos sobre
0 descumprimento da ordem concedida, em 24.10.2018, o ministro relator do habeas corpus
proferiu decisdo monocratica para fazer novos esclarecimentos e delimitar o que ndo poderia
ser considerado como excepcionalidade ou ébice a substituicdo da prisao.

A partir dos dados extraidos da pesquisa foi possivel identificar, além das trés situactes
excepcionais estabelecidas pelo Supremo, diversos outros fundamentos utilizados pelo TISP no
ano de 2018 para negar o pedido de substituicdo da priséo preventiva em domiciliar. Apenas 0s
mais recorrentes serdo mencionados, por razdes de restricdes metodoldgicas, acompanhados de
trechos dos acordaos sobre o tema em questao.

No inicio da pesquisa havia uma expectativa sobre os fundamentos possivelmente
utilizados para negar a substituicdo da prisdo preventiva por cautelar, bem como sobre uma
resisténcia em reconhecer a excepcionalidade da prisdo, especialmente pelas informagdes
carreadas aos autos do habeas corpus e mencionadas na decisdo monocratica proferida pelo
ministro Ricardo Lewandowski, conforme a narrativa contida no Capitulo 1. A leitura dos
acorddos confirmou a expectativa inicial, identificando néo s6 os fundamentos apontados pelo
ministro relator como alguns outros, que desbordaram dos limites tragados pelo STF na

concessao da ordem coletiva.
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3.2.1. A substituicdo da prisdo preventiva por domiciliar: direito subjetivo ou

faculdade do juiz?

Esse argumento foi utilizado na maior parte dos indeferimentos dos pedidos formulados
antes da decisédo no HC 143.641/SP, embora ndo de forma isolada. Contudo, apesar ordem
exarada pelo STF, os julgadores do Tribunal paulista continuaram a afirmar que a substituicdo
é faculdade do juiz. Por vezes, houve alegacfes no sentido de que a decisdo concessiva ndo
pode ser um passaporte para a impunidade, ou de que o fato de possuir filhos ndo é salvo
conduto que torne a paciente imune a prisdo, ou ainda, que a condi¢do de mae ndo torna a

mulher imune a ser recolhida em estabelecimento prisional.

(316) “(...) ndo se pode admitir, aqui, neste contexto, a utilizagdo de sua
condi¢do de mde como um salvo-conduto para que se subtraia as consequéncias de
seu acintoso e reprovavel comportamento. (Habeas Corpus 2102963-
28.2018.8.26.0000/316, 132 Camara Criminal, j. 19.07.2018)

Esses fundamentos vém sendo utilizados, inclusive, como orientacdo jurisprudencial do

préprio tribunal:

(649) ““(...) o fato de uma mulher ter filhos pequenos ndo se converte em
licenca para que ela pratique crimes e, mesmo assim, permanega solta, sob o
argumento de que sua presenca em casa € indispensavel para a cria¢do dos filhos”.
(Habeas corpus n° 2131974-73.2016.8.26.0000, 112 Camara de Direito Criminal, Rel.
Des. Xavier de Souza, julgado em 03/08/16). (Habeas Corpus 2002686-
04.2018.8.26.0000/649, 112 Camara Criminal, j. em 21.03.2018)

E importante ressaltar que a decisdo proferida pelo STF no HC 143.641/SP ndo consistiu
em mera orientacao para 0s juizes sobre como proceder nos casos de prisdo preventiva de maes
e gestantes, mas sim numa ordem coletiva concedida em favor de todas as mulheres presas,
gestantes, puérperas, ou maes de criancas e deficientes sob sua guarda, salvo nos casos

excepcionados, que deverdo ser justificados quando denegado o beneficio.

3.2.2. Crianga em situagéo de risco ou da inexisténcia de familiares aptos a cuidar

da crianca: “imprescindibilidade da mae”

O argumento de auséncia de prova da imprescindibilidade da mée foi utilizado em pelo

menos 146 acordaos, sendo 0 mais recorrente para negar a concessao da prisdo domiciliar,
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inclusive como Unico fundamento®, mesmos nos casos em que havia a juntada da certiddo de
nascimento, da declaracdo da paciente ou de algum familiar sobre a existéncia de filhos e onde

residiam, como apresentado nos casos seguintes:

(687) “[...] inadmissivel a substituicdo da prisdo preventiva por uma das
medidas cautelares previstas no art. 319 do Cddigo de Processo Penal, ou pela prisdo
domiciliar prevista no art. 318 do mesmo Diploma Legal, uma vez que sequer
comprovou tal situacdo, ressaltando que, conforme carta da mée da paciente (fls. 21),
esta estaria residindo na residéncia daquela, desde que se separou, demonstrando que,
eventual prole estaria aos cuidados da avé materna”. (Habeas Corpus 2010427-
95.2018.8.26.0000/687, 3% Camara Criminal, j. em 06.03.2018)

(756) “No que tange a prisdo domiciliar, como ja mencionado, o feito ndo foi
instruido com documentos aptos a demonstrar a necessidade e suficiéncia da medida.
Ademais, conforme apontado na decisdo de origem, a genitora de Nayara reside na
mesma casa e poderd cuidar do (s) netos (s).” (Habeas Corpus 2240391-
86.2017.8.26.0000/756, 13% Camara Criminal, j. em 01.02.2018)

(116) “[...] ndo restou demonstrado que a presenca da paciente seja
imprescindivel para os cuidados do filho menor, somente a afirmagéo de que é mée e
arrimo de familia, sem, contudo comprovar tal situacdo, sem olvidar que foi
informado pela impetrante que a crianca esta sob os cuidados da av6”. (Habeas Corpus
2161337-37.2018.8.26.0000/116, 42 Camara Criminal, j. em 09.10.2018)

(139) “Isto porque a paciente ndo se desincumbiu de comprovar que ndo ha
outros parentes que possam cuidar e prover as necessidades das 04 (quatro) crian¢as
menores de 10 (dez) anos, que estdo sob os cuidados da cunhada, sendo que a mera
auséncia de registro de genitor nas certiddes de nascimento néo faz tal comprovacéo,
razdo pela qual a substituicdo da prisdo preventiva da ré por prisdo domiciliar ndo
encontra justificativa legal”. (Habeas Corpus 0031498-90.2018.8.26.0000/139, 10?
Céamara Criminal, j. em 20.09.2018)

(769) “Todavia, o fato de a acusada ser genitora de menor ou estar gestante,
ndo impde, isoladamente, a concessdo da benesse pleiteada, até mesmo porque, no
caso da crianga, ndo se trata de recém-nascido desacompanhado de familiar. A defesa
da acusada, por outro lado, ndo logrou comprovar que ninguém esté cuidando de seu
filho e que ndo ha alternativas a revogacao da prisdo necessaria.

Com efeito, para que seja concedido o beneficio da substituicdo da prisdo
preventiva pela prisdo domiciliar, com fulcro no artigo 318, inciso Ill, do CPP, é
necessaria a comprovacdo de que a presenca da acusada é imprescindivel para os
cuidados do infante, o que ndo restou demonstrado”. (Habeas Corpus 2002717-
24.2018.8.26.0000/769, 32 Camara Criminal, j. em 23.01.2018)

(118) “No caso em tela, ndo constam, contudo, documentos comprobatorios
de tal situacdo, mas tdo somente mera declaracdo unilateral por parte da interessada e
cbpia de documento referente a filiacdo (nos autos de origem as fls. 18, consta como
responsavel pelos cuidados dos filhos da paciente sua mée Silvana Regia Lima
Araljo). (Habeas Corpus 2195678-89.2018.8.26.0000/118, 82 Camara Criminal, j.
11.10.2018)

Em muitos dos casos essa justificativa é seguida pela afirmacgéo de que as criangas estéo
sob os cuidados de alguém, geralmente a avo, irmd ou cunhada, o que é imediatamente

considerado como alternativa para a atividade de cuidado, sem qualquer comprovagéo (como a

3 P, ex.: Habeas Corpus 2227248-30.2017.8.26.0000/751, 142 Camara Criminal, j. em 01.02.2018
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exigida da mée pelo judiciario) de que a pessoa apontada pode exercer esse papel, ou sem sequer

ouvi-la. Em alguns dos acorddos menciona-se que a exigéncia de comprovacdo da

imprescindibilidade esta contida no artigo 318 do CPP:

(508) “[...] ndo ha comprovacdo da imprescindibilidade, mencionada no
artigo 318 do Codigo de Processo Penal, dos cuidados da paciente em relacdo a filha,
pois ndo ha informacdo de que outros familiares ndo pudessem cuidar da crianga”
(Habeas Corpus 2054849-58.2018.8.26.0000/508, 3* Camara Criminal, j. em
08.05.2018)

E certo que o paragrafo Unico do artigo 318 condiciona a substituicio da prisdo

preventiva a existéncia de prova idonea dos requisitos estabelecidos no artigo, contudo a

imprescindibilidade da mée ndo é condicao legal, conforme se vé da redacdo do mencionado

artigo:

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

I - maior de 80 (oitenta) anos; (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

Il - extremamente debilitado por motivo de doenca grave; (Incluido pela Lei
n® 12.403, de 2011).

111 - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos
de idade ou com deficiéncia; (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

IV - gestante; (Redacdo dada pela Lei n® 13.257, de 2016)

V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos; (Incluido
pela Lei n° 13.257, de 2016)

VI - homem, caso seja o Unico responsavel pelos cuidados do filho de até 12
(doze) anos de idade incompletos. (Incluido pela Lei n°® 13.257, de 2016)

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

A imprescindibilidade de que fala o texto legal diz respeito as hipdteses do inciso 1 —

agente imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de idade ou com

deficiéncia. Porém, nenhuma condicéo é exigida para a gestante ou a mae, nos incisos IV e V,

que foram introduzidos pela Lei 13.257/2016. Dessa forma, é possivel concluir que o Estatuto

da Primeira Infancia presume a presenca da mae como essencial ao desenvolvimento saudavel

dos filhos, a despeito da consideracdo dos juizes a esse respeito. Ademais, na decisdo proferida

pelo STF no HC 143.641/SP, privilegiou-se a credibilidade da palavra da mae para a apuracao

da situacdo de guardia dos filhos, conforme se extrai do seguinte trecho, contido na ementa do

julgado:

“Para apurar a situagio de guardia dos filhos da mulher presa, dever-se-a dar
credibilidade a palavra da méde. Faculta-se ao juiz, sem prejuizo de cumprir, desde
logo, a presente determinacdo, requisitar a elaboracdo de laudo social para eventual
reanalise do beneficio. Caso se constate a suspensdo ou destituicdo do poder familiar
por outros motivos que ndo a prisdo, a presente ordem ndo se aplicara.”.



97

Ou seja, a declaracdo da mulher de que possui filho de até doze anos de idade
incompletos ou de que esteja gestante deve ser considerada como suficiente para a substituicdo
da prisdo preventiva pela domiciliar e, s6 ap6s a implementacéo desta, o juiz pode, caso entenda
necessario, solicitar maiores informacdes para o reexame do beneficio. No entanto, diversas
foram as condi¢des impostas nos acérddos pesquisados para a concessao da domiciliar, como a
comprovacao de que os filhos estejam sob situacdo de risco ou de que efetivamente estavam

sob a guarda da mée antes da priséo:

(381) “No presente caso, a inicial veio desacompanhada de elementos de
convicgdo que demonstrassem que eventuais filhos menores de 12 anos da paciente
estariam, anteriormente a sua prisdo, efetivamente sob seus cuidados, e ndo sob os de
terceiros. Na hipétese dos autos, os documentos que acompanharam o pedido, no
momento de sua interposicdo, lamentavelmente ndo se prestam para comprovar que
0S menores realmente se encontravam sob sua guarda de fato no momento de sua
prisdo”. (Habeas Corpus 2072771-15.2018.8.26.0000/381, 8% Camara Criminal, j. em
14.06.2018)

(194) “[...] ndo consta dos autos que 0s menores estejam em situacdo de risco,
como, alias, bem anotado pelo subscritor da manifestagdo ministerial de fls. 113/122,
ao consignar que "nada ha nos autos a indicar que as criangas, filhas da paciente, se
encontram sem amparo, ou que a ela ndo sejam dispensados os cuidados necessarios"
(Habeas Corpus 2160011-42.2018.8.26.0000/194, 10 Camara Criminal, j. em
30.08.2018)

(762) “[...] embora néo se discuta a alegada condigdo de mée e de gestante, a
impetracdo ndo trouxe situacdo diversa daquela que também foi analisada no
julgamento do habeas corpus n°® 2158589-66.2017.8.26.0000, ou seja, ndo indicou que
a filha da paciente esteja em situacdo de risco, tampouco, agora, que a segregacao
traria algum risco a gestacdo ou a propria gestante, situagdo que ndo se vislumbra
documentada”. (Habeas Corpus 2218156-28.2017.8.26.0000/762, 11* Camara
Criminal, j. em 24.01.2018)

(497) “A presente acdo constitucional ndo veio, assim, minimamente
instruida com os documentos fundamentais comprobatérios de dependéncia,
essenciais a analise sobre a ocorréncia do suposto constrangimento ilegal em tese
sofrido pela paciente, face o decidido pelo Col. Supremo Tribunal Federal, pelo que
0 writ deveria ser liminarmente indeferido”. (Habeas Corpus 2053298-
43.2018.8.26.0000/497, 82 Camara Criminal, j. em 10.05.2018)

Em outros casos, impde-se a comprovacgédo de que a gestacao da paciente seja de risco,
parecendo ignorar-se o fato (ou desconsiderando-o, deliberadamente) de que a referéncia a

prova da condic&o de gravidez de alto risco foi revogada pela Lei 13.257/2016:%°

(80) “Alega a impetrante ser a gravidez de Fernanda de risco, em razéo de
descolamento de placenta, 0 que acarreta a necessidade de cuidados especiais e
repouso. Tal alegacdo ndo restou, contudo, minimamente comprovada nos
documentos anexados pela Defesa.

39 A redacio anterior do inciso IV do art. 318 do CPP tinha o seguinte teor: “IV - gestante a partir do 7° (sétimo)
més de gravidez ou sendo esta de alto risco”. Com a edicdo da Lei 13.257/2016, o inciso IV passou a mencionar
apenas a condi¢do de gestante: “IV — gestante”.
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[...]

A presente acdo constitucional ndo veio, portanto, minimamente instruida
com os documentos fundamentais comprobatérios do risco da gestacdo, essenciais a
andlise sobre a ocorréncia do suposto constrangimento ilegal em tese sofrido pela
paciente” (Habeas Corpus 2221626-33.2018.8.26.0000/80, 8% Camara Criminal, j. em
08.11.2018)

As exigéncias impostas para analise do pedido de substituicdo da prisdo preventiva por
domiciliar, além de configurar descumprimento da ordem exarada pelo STF, revelam descaso
do julgador que, ao aplicar a lei de forma enviesada para justificar sua deciséo, interpretando-a
em prejuizo da acusada, demonstra indiferenca com as condi¢des pessoais daquela que esta
mantendo no carcere, bem como daqueles que véo suportar os efeitos dessa deciséo.

Alids, s6 para um exercicio de imaginacdo, como seria feita a comprovacdo de
imprescindibilidade da méae? Ou de que a crianca esteja em risco? Laudo psicol6gico? Policial?
Declaracdo de todos os parentes proximos de que ndo podem cuidar da crianca? A criacdo de
condi¢des ndo contidas em lei muitas vezes acaba por inviabilizar o pedido, considerando a
posicdo de vulnerabilidade fisica, social e econdmica da paciente, presa, com limitagdes de
comunicagdo com a familia ou com o defensor (ha casos em que a propria paciente impetrou o

habeas corpus), além da dificuldade de formalizar a comprovacdo em tempo razoavel.

3.2.3. Crimes praticados contra descendentes ou mediante violéncia ou grave

ameaga (e o novo Artigo 318-A)

O Supremo Tribunal Federal, ao conceder a ordem para a substituicdo da priséo
preventiva de maes e gestantes por prisdo domiciliar excepcionou a decisdo nas hipoteses em
que o crime foi praticado contra descendentes, mediante violéncia ou grave ameaga ou em
situacBes excepcionalissimas. Depois do julgamento do HC 143.641/SP, a Lei 13.769/2018
incluiu o art. 318-A ao CPP, para dar maior concretude a essas orientagdes, determinando a
substituicdo da prisdo preventiva por domiciliar a mulher gestante ou que for mée ou
responsavel por criangas ou pessoas com deficiéncia, salvo nas hipoteses de cometimento de

crime com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou contra filho ou dependente.
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Na presente pesquisa, embora haja casos em que a pratica do crime tenha ocorrido em
concurso com filho adolescente®® ou na presenca de filho*, em apenas um caso mencionou-se
a préatica de crime contra descendente e, mesmo assim, ndo era aquele cujos cuidados ensejaram
o pedido de domiciliar. Trata-se de paciente denunciada por homicidio qualificado e ocultacédo
de cadaver por ter matado a filha recém-nascida logo ap6s dar a luz e colocado o corpo num
duto de coleta de lixo, dentro de saco pléastico*,

Sobre os crimes cometidos com violéncia ou grave ameaca, foram identificados 88 dos
424 acérddos em que a ordem foi denegada, divididos em roubo, latrocinio, homicidio, tortura,
extorsdo. As situagBes excepcionalissimas, por englobarem os mais diversos cenarios, serdo

tratadas em topico apartado, a seguir.

3.2.4. Situacbes excepcionalissimas — o curinga

O acérdao proferido pelo STF no habeas corpus coletivo, como dito, excepcionou as
ditas “situagdes excepcionalissimas”, ressaltando que, nesses casos, as decisdes que denegarem
o beneficio deverdo ser “devidamente fundamentadas™. A justificativa para a ressalva se deu
com o intuito de evitar definir, de maneira objetiva, situacbes muito diversas na realidade social,
como casos em que seria inviavel a convivéncia da méde com a crianca.

No entanto, essa lacuna deu margem para justificativas e fundamentacGes as mais
diversas, muitas vezes calcadas em julgamentos de valor alheios aos limites normativos e aos
parametros fixados pelo STF; outras em situacdes relacionadas ao trafico de drogas, cuja figura
do traficante é tida como inimiga n°® 1 da sociedade, a justificar, portanto, uma atuacdo
“excepcional”; outras tantas lastreadas em uma postura moral que julga o papel da mae ao se
desviar do “ideal materno” imposto pela sociedade, destituindo-a de sua autonomia sobre a

maternidade.

40p, ex.: Habeas Corpus 2050072-30.2018.8.26.0000/506, 22 Camara Criminal, j. em 07.05.2018; Habeas
Corpus 2063706-93.2018.8.26.0000/486, 142 Camara Criminal, j. em 10.05.2018; Habeas Corpus 2074143-
96.2018.8.26.0000/353, 7% Camara Criminal, j. em 13.06.2018; Habeas Corpus 2129499-76.2018.8.26.0000/262,
92 Camara Criminal, j. em 26.07.2018.

41 P, ex.: Habeas Corpus 2161337-37.2018.8.26.0000/116, 42 Camara Criminal, j. em 09.10.2018; Habeas
Corpus 2184129-82.2018.8.26.0000/117, 132 Camara Criminal, j. em 04.10.2018; Habeas Corpus 2213538-
06.2018.8.26.0000/66, 4* Camara Criminal, j. em 13.11.2018; Habeas Corpus 2253679-67.2018.8.26.0000/47, 62
Cémara Criminal, j. em 06.12.2018.

42 Habeas Corpus 2177316-39.2018.8.26.0000/193, 92 Camara Criminal, j. em 30.08.2018.
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Dessa forma, na linha do que assinalado anteriormente sobre a resisténcia em dar
cumprimento a decisdo do STF, a interpretacdo da lei em desfavor das mulheres encarceradas
e a “criacdo” de novos requisitos para o cumprimento do art. 318 do CPP, as “situagdes
excepcionalissimas” viraram uma espécie de “curinga” da fundamentagao. Nelas se encaixam
argumentos como a gravidade abstrata do delito, a auséncia de comprovagdo de atividade
laboral licita, o preenchimento dos requisitos para a preventiva, a reincidéncia, a quantidade de
droga apreendida, a préatica de trafico de drogas na residéncia, em estabelecimento prisional ou
qualquer outro local.

Aqui ressalto que, como salientado anteriormente, em muitos casos a andlise sobre a
possibilidade de substituicdo da prisdo preventiva por domiciliar é feita em conjunto com a
analise dos requisitos da preventiva, inclusive para fundamentar a excepcionalidade daquela

situacdo, como no seguinte caso:

(165) “[...] frise-se que h&d uma impropriedade no artigo 318 do Cddigo de
Processo Penal, uma vez que ndo se trata de nova modalidade de prisdo cautelar, com
requisitos proprios, mas tdo somente a autorizagdo para cumprimento da prisdo
preventiva em domicilio. Neste passo, 0 magistrado deve, no caso concreto, verificar
os requisitos previstos no artigo 312 do Cédigo de Processo Penal.”. (Habeas Corpus
2143828-93.2018.8.26.0000/165, 162 Camara Criminal, j. em 12.09.2018)

Assim, passo a agrupar os principais fundamentos utilizados para justificar a
excepcionalidade da situacdo, sem a pretensdo de esgota-los.

a) Reincidéncia ou reiteragéo delitiva

As balizas para a analise dos pedidos de substituicdo da prisdo preventiva no caso de

mulheres reincidentes foram minimamente tracadas no julgamento do HC 143.641/SP:
“Quando a detida for tecnicamente reincidente, o juiz devera proceder em
atencdo as circunstancias do caso concreto, mas sempre tendo por norte os principios
e as regras acima enunciadas, observando, ademais, a diretriz de excepcionalidade da

prisdo.”.

Ou seja, nas hipoteses em que presente a reincidéncia, a situacdo deve ser analisada caso
a caso, observadas as diretrizes referentes a excepcionalidade da prisdo. Porém, nos acordaos
analisados, ndo somente as hipGteses de reincidéncia®® foram comumente utilizadas para

excepcionar o beneficio, sem maiores argumentos, mas também os casos em que verificada a

43P, ex.: Habeas Corpus 2015097-79.2018.8.26.0000/659, 92 Camara Criminal, j. em 01.03.2018; Habeas
Corpus 2048028-38.2018.8.26.0000/642, 92 Camara Criminal, j. em 22.03.2018; Habeas Corpus 2002686-
04.2018.8.26.0000/649, 112 Camara Criminal, j. em 21.03.2018; Habeas Corpus 2020237 -
94.2018.8.26.0000/583, 162 Camara Criminal, j. em 10.04.2018.
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reiteracdo delitiva**, inclusive naqueles em que havia apenas registro por passagem anterior
decorrente de ato infracional®.

Em alguns casos, a alusdo a reincidéncia como justificativa para se inferir maior
periculosidade da paciente ou como motivo suficiente para constituir gravame a ordem publica
veio corroborada por julgados dos Tribunais Superiores®®. Importante destacar, quanto a
reincidéncia, que esse foi o principal fundamento para a manutencgéo da priséo preventiva nos
casos de furto*”, consumado e tentado.

b) Trafico praticado na residéncia

A prética do crime de tréfico de drogas na residéncia, mesmo na modalidade guardar ou
ter em depdsito, geralmente foi tomada como situacdo de especial gravidade e amplamente
considerada para inferir que os filhos da paciente estavam em ambiente inadequado ou em
situacdo de risco, muitas das vezes sem ao menos indicar se a crianca havia sido exposta a droga

ou as atividades relacionadas ao trafico:

(487) “[...] ¢ bom que se diga que a ré ndo se importava com a boa educagdo
e seguranca dos filhos, pois estaria traficando drogas dentro de sua propria casa. Neste
ponto, alids, sem razdo o impetrante quando afirma que a paciente néo fora flagrada
em atos de venda de drogas e, por isso, ndo cometeu crime algum, uma vez que, por
demais sabido, que o ato de ter em depdsito ja configura tal delito.”. (Habeas Corpus
2041381-27.2018.8.26.0000/487, 62 Camara Criminal, j. em 10.05.2018)

(316) “Ademais, uma vez que o delito foi praticado dentro de sua residéncia,
isto poderia, inclusive, contribuir para a corrupgdo de seu filho menor, levado a
conviver com a conduta criminosa empreendida em seu domicilio. Destarte, sob tal
aspecto, a luz do ponderado pelo Juizo a quo, o infante poderia, até mesmo, figurar
como vitima de tal conduta.”. (Habeas Corpus 2102963-28.2018.8.26.0000/316, 132
Céamara Criminal, j. em 19.07.2018)

Da mesma forma, € comum, nos acérddos pesquisados, que a pratica do trafico na
residéncia seja diretamente relacionada com negligéncia materna ou desidia da paciente no
cuidado com os filhos, a obstar a concessdo da domiciliar para a mae, pois tal medida colocaria

a prole em risco.

(436) “[...] além de todo o fundamento legal ja exposto, ndo parece razoavel,
sequer cogitar a concessdo do beneficio a acusada, justamente porque, na pratica,
estar-se-ia, autorizando o retorno dela a sua residéncia - local onde comete os crimes
-, 0U seja, indicios relevantes de que a protecdo e bem estar da filha - hipoteses
adotadas pelo Ministro Ricardo Lewandowski - ja se encontravam comprometidos,

4P, ex.: Habeas Corpus 2014817-11.2018.8.26.0000/665, 82 Camara Criminal, j. em 15.03.2018.

4 P, ex.: Habeas Corpus 2241884-98.2017.8.26.0000/757, 132 Camara Criminal, j. em 01.02.2018.

46 p, ex.: Habeas Corpus n° 2143828-93.2018.8.26.0000/165, 162 Camara Criminal, j. em 12.09.2018.

47 P, ex.: Habeas Corpus 2005111-04.2018.8.26.0000/561, 152 Camara Criminal, j. em 19.04.2018; Habeas

Corpus 2002686-04.2018.8.26.0000/649, 112 Camara Criminal, j. em 21.03.2018; Habeas Corpus 2154685-
04.2018.8.26.0000/188, 58 Camara Criminal, j. em 03.09.2018.
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quica potencializados, pela presenca da prépria genitora.”. (Habeas Corpus 2055634-
20.2018.8.26.0000/436, 42 Cadmara Criminal, j. em 22.05.2018)

(410) “Também ndo estdo presentes os requisitos que autorizam a concessao
da prisdo domiciliar, na medida em que o simples fato de ser mae ndo confere, desde
logo, essa prerrogativa.

Tanto que, por aqui, 0 Magistrado anotou que a paciente guardava drogas em
sua residéncia, justamente no local onde criava a filha e para onde voltaria em caso de
prisdo domiciliar (fls. 35/36).

Ora, evidente que essa situagdo ndo se enquadra naquelas previstas na
decisdo do HC n° 143.641, deferido pelo Colendo Supremo Tribunal Federal, a ponto
de ndo recomendar que a ré seja colocada em casa, pois, ao contrario, sua presenca
ensejaria maiores problemas para a crian¢a, na medida em que, justamente porque o
crime acontecia na propria residéncia, ha indicacdo concreta de que a crianca ficaria
em situacdo de risco, tudo a indicar que a paciente ndo esta em condicdes de cuidar
da filha. (Habeas Corpus 2091179-54.2018.8.26.0000/410, 112 Camara Criminal, j.
em 30.05.2018)

(644) “Nesse contexto, a despeito da recente decisio do E. STF (HC n°
143.641/SP), evidente a situacao excepcionalissima impeditiva da benesse prevista no
proprio Voto Condutor do Min. RICARDO LEWANDOWSKI, mormente porque o
trafico era exercido na propria residéncia da Apelante e, determinar o seu retorno ao
local onde justamente traficava, seria contra o interesse dos préprios menores, que, ao
que consta, estdo sob cuidados da avd Marta Nunes (fls. 20).”. (Habeas Corpus
2036460-25.2018.8.26.0000/644, 7 Camara Criminal, j. em 21.03.2018)

c) Trafico praticado em estabelecimento prisional
Em 28 dos casos analisados, as pacientes foram presas ao tentarem entrar em
estabelecimento prisional com certa quantidade de droga, a maioria delas nas cavidades intimas.

A maior parte das mulheres declarou estar visitando o marido, o0 companheiro ou o filho.

(713) “Com efeito, o trafico de entorpecente ja pressupde sério desvio de
carater, pois o traficante sobrepde um interesse meramente econémico a salde dos
usudrios e, comumente, a estrutura familiar dos viciados. Nem se fale, entdo, do
traficante que se dispde a levar entorpecente para dentro de estabelecimento prisional,
cuja ousadia contribui para a ndo recuperacdo dos detentos, viola seriamente a
seguranca do presidio e favorece a criminalidade organizada (note-se que a
codenunciada praticou simultaneamente igual tentativa de ingresso de entorpecente
no presidio, com similitudes de conduta que sugerem atos coordenados). Pessoa com
esse perfil, por mais que ame o filho, tem valores que ndo contribuem para boa
formagdo da crianga.”. (Habeas Corpus 2024568-22.2018.8.26.0000/713, 62 Camara
Criminal, j. em 22.02.2018)

No caso apresentado (Acorddao 713), destacou-se que a préatica do trafico de drogas
dentro de estabelecimento prisional contribui para a ndo recuperacdao dos detentos, além de
violar a seguranca do presidio. Em outros casos, as condutas foram consideradas altamente

reprovaveis por demonstrarem “extrema ousadia e desrespeito para com a Justica™*® ou maior

“8 Habeas Corpus 2206348-89.2018.8.26.0000/86, 82 Camara Criminal, j. em 01.11.2018.
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9949

periculosidade da agente em razdo da “profissionalizagdo do negdcio”*, mesmo sem outros

elementos que corroborassem tal afirmagao.
d) Quantidade de droga apreendida
A quantidade de droga também foi utilizada como argumento para justificar a situacao

excepcional, ainda que, na préatica, ndo destoasse da média das apreensoes.

(641) “O caso em analise, portanto, se mostra excepcionalissimo, ja que a
paciente e 0 seu comparsa traziam consigo 311 involucros de cocaina e 44 invélucros
de “maconha”. Este caso, portanto, por sua natureza excepcionalissima, ndo deve ser
abarcado pela recente decisdo do E. Supremo Tribunal Federal, quando foi concedido
um habeas corpus coletivo a mulheres gravidas ou que sejam maes de criangas com
até 12 anos de idade e que estejam cumprindo prisao preventiva. Alias, o E. Supremo
Tribunal Federal, quando do julgamento do habeas corpus coletivo, sabiamente
excluiu da regra geral as “situacdes excepcionalissimas”, justamente para deixar a
cargo do juiz, nestas situacdes, a anlise do caso concreto”. (Habeas Corpus 2034329-
77.2018.8.26.0000/641, 92 Camara Criminal, j. em 22.03.2018)

(587) “No caso dos autos, embora ndo se discuta a alegada condi¢do de mae
(como condiciona deciséo do Col. Supremo Tribunal de Justica em habeas corpus
coletivo), o certo é que se trata de situacio excepcionalissima, onde a paciente foi
presa em flagrante na posse de expressiva quantidade de droga de indiscutivel
nocividade e de uma arma de fogo de uso proibido, visando atravessar as fronteiras
do Estado, o que justifica a segregacdo. Mesmo porque nada sugere que os filhos da
paciente estejam em situacdo de risco, muito menos que a sua presenca seja
imprescindivel para a corre¢do de tal estado”. (Habeas Corpus 2047342-
46.2018.8.26.0000/587, 112 Camara Criminal, j. em 11.04.2018)

(435) “No interior do veiculo conduzindo pela denunciada foi apreendida
grande quantidade de droga (cocaina), mais especificamente 208 (duzentos e oito)
flaconetes de Erythroxylon coca, substancia popularmente conhecida como
“cocaina”, destinadas a venda para consumo de terceiros, razdo pela qual impossivel
de conceder a paciente a pretendida “prisdo domiciliar”, pois o indeferimento dessa
pretensdo encontra-se respaldado no teor do préprio voto do Ministro Ricardo
Lewandowski, relator do v. acérddo proferido pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal
quando do julgamento do Habeas Corpus Coletivo n® 143.641, em que estipulou que
excepcionalmente pode-se deixar de aplicar a r. decisdo acima referida.” (Habeas
Corpus 2057514-47.2018.8.26.0000/435, 15* Camara Criminal, j. em 24.05.2018)

Em alguns casos, a propria jurisprudéncia do STF foi referida para justificar a situacéo
excepcional, relacionando a quantidade de droga apreendida como indicativo de envolvimento
com organizacgdo criminosa ou de vincula¢do com o crime organizado, a exigir maior rigor na

avaliacdo sobre a priséo.

(159) “No caso concreto, como antes se adiantou, diante da variedade e
razoavel quantidade das drogas apreendidas (12 por¢des de maconha, 36 eppendorfs
de cocaina e 8 pedras de crack em especial estas Gltimas espécies, de extremado efeito
deletério e proeminentemente lesivas a higidez fisica e psiquica de incautos usuarios,
a par de intenso e indiscutivel poder viciante), além do dinheiro de origem ndo
esclarecida, nitida a acentuada periculosidade da agente, cuja prisdo preventiva
afigura-se imprescindivel a garantia da ordem publica, inibindo o vil comércio e

49 Habeas Corpus 2145196-40.2018.8.26.0000/300, 62 Camara Criminal, j. em 26.07.2018.
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preservando lares ou familias do esfacelamento proporcionado pela constante e
nefasta agdo de traficantes inescrupulosos.

Sobre a possibilidade de se considerar a quantidade ou natureza nociva do
entorpecente apreendido para delinear a periculosidade do agente e lastrear a custodia
cautelar, inimeros precedentes da Suprema Corte (HC n° 127457/BA, julgado 09-6-
2015, Relator Ministro Dias Toffoli; HC n® 120.292/PR, Relator Ministro Luiz Fux,
DJe de 14/5/14; HC n° 118.982/MG, Relator Ministro Teori Zavascki, DJe de
12/11/13; RHC n° 116.709/MS, Relator Ministro Dias Toffoli, DJe de 23/8/13; HC n°
110.121/MS, Relatora Ministra Carmen LUcia, DJe de 1°/8/12 e RHC n° 111.040/DF,
Relator Ministro Ricardo Lewandowski, DJe de 18/5/12), bem como do Superior
Tribunal de Justica (RHC 56183/MS, Relator Ministro Nefi Cordeiro, julgado 24-3-
2015).” (Habeas Corpus 0037760-56.2018.8.26.0000/159, 92 Camara Criminal, j. em
13.09.2018)

e) Gravidade abstrata do crime — o trafico de drogas
E possivel afirmar, pela fundamentagdo dos acorddos analisados, que o crime de trafico
de drogas é tratado com especial severidade pelo TJSP. A gravidade abstrata do delito, sempre
destacada, costuma ser fortemente explicitada, mais até do que em crimes como homicidio,
latrocinio e roubo, necessariamente cometidos mediante violéncia ou grave ameaca.

O tréfico de drogas é considerado pelo tribunal como crime grave, violador da ordem e

\

da salde publicas, “de alto poder ofensivo a sociedade”, apontado como “fonte de
desestabilizacao das relagdes familiares e sociais”, gerador de “desassossego e intranquilidade
popular”, cuja pratica vem “atemorizando a sociedade a qual se vé refém da criminalidade
fomentada pelo nefasto comércio de drogas”. Em diversos casos costuma vir associado como
fomentador da prética de outros crimes, financiador de organizag¢Ges criminosas, além de ser
indicado como o responsavel pela destruicdo da familia e do futuro da juventude, localizado

numa atmosfera de guerra e de panico.

(4) “[...] é cedigo que o trafico ilicito de entorpecentes ndo raro esta atrelado
a uma gama de outros delitos, configurando a principal atividade e fonte de renda de
perigosissimas organiza¢es criminosas, cujas disputas pelo controle do nefasto
comércio, com contornos de uma verdadeira guerra, frequentemente ocupam as
manchetes dos principais jornais do Pais, para o panico e o desespero de uma
populacdo completamente indefesa e cada vez mais amedrontada.

Isso sem contar a devastacdo provocada pelo vicio cada vez mais
disseminado pelas abundantes quantidade e variedade de entorpecentes despejadas no
“mercado”, que, na maior parte dos casos, provocam a destruigdo de inimeras familias
e das perspectivas de incontaveis jovens, 0s quais, totalmente subjugados pela adicéo,
acabam por encontrar, via de regra, no crime, 0 meio para sustentar sua dependéncia
quimica, de modo que o tr&fico acaba por resultar, indiretamente, num vetor para o
fomento de uma série de delitos patrimoniais, como furtos, roubos, extorsGes e,
eventualmente, até latrocinios.” (Habeas Corpus 2233965-24.2018.8.26.0000/4, 92
Cémara Criminal, j. em 13.12.2018).

Em grande parte dos acdrddos analisados, justifica-se o maior rigor no enfrentamento
ao trafico de drogas como decorrente do préoprio Texto Constitucional, que, no artigo 5°, XLIII,
(BRASIL, 1988) considera inafiangavel e insuscetivel de graga ou anistia o trafico ilicito de
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entorpecentes e drogas afins, e, no inciso LI do mesmo artigo 5°, prevé que o Unico caso passivel
de extradicdo do nacional se da por seu comprovado envolvimento em tréfico ilicito de
entorpecentes e drogas afins. Nesse sentido, questiona-se a possibilidade de convencoes
internacionais, como a Convencao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, ratificada pelo
Brasil e mencionada pelo STF no HC 143.641/SP, poderem abrandar o “deliberado ¢ expresso
rigor” contido no artigo 5°, XLIII, da Constitui¢do Federal.

Uma outra justificativa para a abordagem mais rigida nas situacées em que verificada
grande quantidade de droga seria a previsdo contida no artigo 42 da Lei de Drogas (BRASIL,
2006), além das implicagfes atinentes a Lei dos Crimes Hediondos (BRASIL, 1990).

Por outro lado, ao mesmo tempo em que o crime de tréfico é visto com especial rigor
pelo Tribunal de Justica, a figura do traficante, no discurso judicial, € marcada pela atribui¢éo
de estereotipos, sendo sempre associado a alguém de alta periculosidade, como nos acérdéos a
sequir:

(736) “A mencao das favoraveis condigdes pessoais da paciente contrapde-
se a personalidade distorcida de quem pratica os atos narrados: manter em depdsito
razoavel quantidade e variedade de entorpecentes e, diante disso, colaborar com a
disseminagdo do vicio e da dependéncia em drogas de recuperacao quase impossivel
e que causa desajustes familiares, degeneracdo da sociedade e do ser humano, capaz
de provocar o recrudescimento da violéncia e da intranquilidade social [...]” (Habeas
Corpus 2204408-26.2017.8.26.0000/736, 15* Camara Criminal, j. em 08.02.2018)

(117) “Em audiéncia de custddia, a digna autoridade apontada como coatora
converteu a prisdo em flagrante em preventiva para a garantia da ordem publica, em
face da gravidade em concreto do delito, que € o de tréfico de entorpecentes.

E agiu com inegével acerto, uma vez que a periculosidade do agente que, em
tese, pratica o delito de trafico de entorpecentes ndo se concilia com a ideia de
liberdade provisdria, pena de deixar ao desabrigo a ordem publica”. (Habeas Corpus
2184129-82.2018.8.26.0000/117, 132 Camara Criminal, j. em 04.10.2018)

(131) “De se acrescentar que a gravidade dessas imputagdes, e a natural
periculosidade atribuida a quem é acusado de ser agente ativo das mesmas, ja
recomendam a segregacao cautelar, dai porque ndo ha razdo plausivel a ensejar a
concessdo da liberdade proviséria em prol da paciente, tampouco o relaxamento da
medida constritiva, inclusive porque acusada da pratica de um segundo delito
gravissimo, o de associa¢do para a narcotraficancia, também de natureza hedionda”.
(Habeas Corpus 2158958-26.2018.8.26.0000/131, 8% Cé&mara Criminal, j. em
27.08.2018)

(369) “A liberdade da paciente, neste momento, € apta a causar risco a ordem
publica, considerando a periculosidade latente de quem se dispde a praticar conduta
como a ora descrita”. (Habeas Corpus 2093201-85.2018.8.26.0000/369, 72 Camara
Criminal, j. em 20.06.2018)

(630) “O delito ¢ de natureza reconhecidamente gravissima, que exige rigor
na apuracdo e que necessita da segregagdo provisoria da agente, de acordo com a
realidade de nossos dias, marcados pela crescente escalada da criminalidade violenta
fomentada pela préatica dos crimes em aprego, impendendo que se trate com maior
rigor aquelas que o praticam, que induzem pessoas ao nefasto vicio do consumo de
substancias entorpecentes; e ressalta-se, aqui, que ndo se trata de imposicéo legal a
concessdo do beneficio, repisa-se. A custédia preventiva é necessaria e
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imprescindivel, ainda que a agente acusada de tal pratica delituosa seja primaria, tenha
residéncia fixa e ocupacéo licita, como acima j& salientado. No presente caso, a
conduta da paciente, bem narrada nos autos, ¢ por demais indicativa de sua
periculosidade” (Habeas Corpus 0005999-07.2018.8.26.0000/630, 13* Céamara
Criminal, j. em 22.03.2018)

(744) “Assim, realmente imperiosa a sua manutengéo em carcere, tal como
entendeu o douto Juiz, com o fim de preservar a coletividade contra pessoas
potencialmente perigosas. A revogagdo da priséo cautelar seria contraria aos anseios
da sociedade, que clama por mais rigor na puni¢do dos crimes que vém causando
imenso desassossego social, pois a conduta da paciente revela periculosidade a impor
postura rigorosa para garantia da ordem e paz publica.

Imprescindivel a defesa da incolumidade publica, ndo podendo a sociedade
permanecer a mercé de pessoas que se revelam perigosas”. (Habeas Corpus 2227957-
65.2017.8.26.0000/744, 78 Camara Criminal, j. em 31.01.2018)

Frequentemente, a periculosidade das acusadas de trafico é atrelada a quantidade de
droga apreendida, a tentativa de entrar com droga no sistema prisional, a reincidéncia, a pratica
do trafico na residéncia. Na realidade, o cometimento do crime de trafico, por si s6, acaba sendo
um dos principais fundamentos de cautelaridade para justificar a prisdo preventiva ou a negativa
de concessédo da domiciliar, independentemente da gravidade concreta do crime ou de ligagédo
com organizagdes criminosas.

N&o raros sdo 0s casos em que a gravidade do crime de trafico, aliada a auséncia de
comprovacao da imprescindibilidade da mée no cuidado com os filhos, foram suficientes para

a manutencdo da preventiva.

(256) “Primeiramente, ao contrario do alegado pela ora paciente ndo restou
demonstrada a imprescindibilidade da presenca da mée, que estava gestante quando
da sua priséo, tendo concebido sua filha no cércere (cf. fls. 22).

Ademais, no caso em tela, a crianga encontra-se sob os cuidados da paciente,
e serd mantida na unidade prisional somente até completar 6 meses de idade, que
ocorrerd em setembro de 2018.

Verifica-se dos autos que a acusada praticou delito grave equiparado a
hediondo, tréfico ilicito de entorpecentes, de sorte que nao pode ser beneficiada com
a benesse pleiteada.

Aliés, premiar os que sdo pilhados na prética de crimes de tal sorte com o
beneficio da liberdade proviséria causaria desprestigio ao Poder Judiciario e
contribuiria para o agravamento da sensacdo de impunidade lassiddo e ineficiéncia
dos Poderes Publicos, que permeia e corroi toda a sociedade.

Dai porque, a custodia cautelar ndo ofende nem mesmo o principio da
presuncao de inocéncia, uma vez que a propria Constituicdo Federal a admite, ao
permitir a possibilidade de prisdo em flagrante ou por ordem devidamente
fundamentada. (Habeas Corpus 2146526-72.2018.8.26.0000/256, 8* Céamara
Criminal, j. em 09.08.2018)

De outra parte, por incrivel que pareca, hd casos em que apenas a gravidade abstrata do

delito foi utilizada para justificar a ndo concessao da domiciliar.

(35) “N&o parece exagero dizer que o intimo envolvimento da paciente com
a pratica de crimes graves acarretaria grave risco a crianca a quem se pretende
proteger.
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Portanto, na ponderacdo dos direitos em destaque, a meu sentir, a necessidade
de sua prisdo se sobrepde a sua condi¢do de genitora.”. (Habeas Corpus 2239858-
93.2018.8.26.0000/35, 32 Camara Criminal, j. em 12.12.2018)

(172) “[...] a autuada informou que seus filhos residem também em
companhia de sua mae, a avo deles, ndo havendo, assim, como se dizer que fosse o
caso de autorizar sua permanéncia em liberdade para poder dispensar a eles os
cuidados necessarios, uma vez que as criancas estardo bem cuidadas pela avé, nao
sendo demais ainda considerar que ndo convém as criangas permanecer sob a guarda
de alguém que tenha sido presa pela pratica de crime assim tdo grave.”. Citagdo do
juiz em caso de trafico de drogas (Habeas Corpus 2166923-55.2018.8.26.0000/172,
82 Cémara Criminal, j. em 06.09.2018)

(323) “[...] examinando-se atentamente as especificidades do caso concreto,
verifica-se, de um lado, versar a hipotese acerca de delito concretamente grave (trafico
de entorpecentes) cabendo destacar que a paciente confessou judicialmente a conduta
criminosa (fls. 159/165 e 168/169 dos autos originarios), o que foi corroborado pelo
relato dos milicianos responsaveis por sua captura (fls. 05/06, 08/09, 166 e 167 dos
autos originarios), no sentido de que, no dia dos fatos, a ré foi presa em flagrante na
posse de quarenta e nove porgdes de “cocaina”, pesando 37,49 (trinta e sete gramas e
quatro decigramas), e 52,3g (cinquenta e dois gramas e trés decigramas) de
“maconha”, divididos em dezenove involucros plasticos.

Portanto, diante de tal estado de coisas, entendo, em consonéncia com a
compreensdo firmada pelo Colendo Supremo Tribunal Federal, que a situacdo
concreta possui excepcionalidades bastantes a justificar a manutencdo da custodia
preventiva da paciente, pese embora possuir ela dois filhos menores de doze anos”
(Habeas Corpus 2106649-28.2018.8.26.0000/323, 112 Camara Criminal, j. em
04.07.2018)

No dltimo caso (Acordao 323), a mulher foi presa com uma pequena gquantidade de
droga, confessou judicialmente a conduta criminosa, informou ter dois filhos menores de 12
anos, mas a prisao preventiva foi mantida porque cometeu um crime considerado grave,
possuindo “excepcionalidades bastantes a justificar a manutengdo da custodia preventiva”. Da
mesma forma, ha situacdo em que a excepcionalidade foi justificada pela hediondez do crime,
para justificar a manutencdo da preventiva de uma mée de duas criancas, paciente primaria e

sem antecedentes, por trafico de pequena quantidade de droga.

(455) “Em que pese seja a paciente mde de duas criangas menores de 12
(doze) anos, considero que 0 caso em exame se enquadra na situagdo de
excepcionalidade prudentemente ressalvada na decisdo do E. Supremo Tribunal
Federal.

Isso porque o crime cometido pela paciente é concretamente grave,
equiparado a hediondo, insuscetivel de graga, indulto ou anistia” (Habeas Corpus
2073371-36.2018.8.26.0000/455, 92 Camara Criminal, j. em 17.05.2018)

Como mencionado na ordem concedida pelo STF, as situagdes excepcionais devem ser
devidamente justificadas, portanto, a gravidade do crime deveria ter sido apontada de forma

concreta e ndo abstrata.
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3.2.5. A Lei de Drogas veda a concessdo de liberdade provisoria aos acusados da

pratica de trafico de drogas

Muito embora o Supremo Tribunal Federal tenha declarado, incidentalmente, a
inconstitucionalidade do dbice a liberdade provisdria no caso de prisdo em flagrante por trafico
de drogas, previsto no art. 44 da Lei 11.343/2006 (HC 104.339/SP, julgado em 10.05.2012),

esse argumento foi utilizado para denegar a ordem em pelo menos 20 dos acordaos analisados.

(101) “Outrossim, mesmo com o advento da Lei n® 12.403/11, a ré ndo faz
jus a liberdade provisoria, com base no art. 44, da Lei n° 11.343/06, que veda
expressamente a aludida benesse ao indiciado por trafico de drogas.

Destaco, por oportuno, que a declaracdo de inconstitucionalidade do
dispositivo legal supramencionado foi langada no HC 97.256, pelo C. STF, de forma
incidental. Portanto, ndo vincula os tribunais inferiores, além de o julgamento ter se
dado por maioria apertada.”. (Habeas Corpus 2202211-64.2018.8.26.0000/101, 82
Céamara Criminal, j. em 25.10.2018)

(159) “De outra banda, ndo se ignora ter o Supremo Tribunal Federal
reconhecido incidentalmente a inconstitucionalidade de parte do artigo 44 da Lei n°
11.343/06 ao julgar o Habeas Corpus n°. 97256/RS, nada aduzindo sobre a
inafiangabilidade (e nem poderia, ante a clareza do texto constitucional). Todavia, a
decisdo ndo enseja efeito vinculante e o préprio Pretério Excelso tem admitido a
custodia cautelar em casos de trafico de drogas, com fundamento no artigo 312 do
Codigo de Processo Penal, ainda mais diante da variedade de toxicos.”. (Habeas
Corpus 0037760-56.2018.8.26.0000/159, 9% Camara Criminal, j. em 13.09.2018)

(658) “Importa assinalar, também, que o Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do HC 104.339/SP, decidiu pela inconstitucionalidade da vedacdo a
liberdade provisoria ao agente processado por trafico de drogas. Todavia, tal decisdo
ndo possui efeito vinculante ou eficacia erga omnes, sendo de rigor a anélise do caso
concreto.”. (Habeas Corpus 2031125-25.2018.8.26.0000/658, 10¢ Camara Criminal,
j-em 15.03.2018)

Trata-se de fundamento que ndo diz respeito, especificamente, a prisdao domiciliar, mas
que, por ter tido efeito nos pedidos de substitui¢do, foi selecionado para constar na pesquisa.

Conforme anteriormente mencionado, em diversos acérddos analisados na pesquisa
negou-se a substitui¢do da prisdo preventiva por domiciliar com base em argumentos como “a
Lei de Drogas veda a concessao de liberdade provisoria aos acusados da préatica de trafico de
drogas” *® ou “a declaragio de inconstitucionalidade do art. 44 da Lei de Drogas foi incidental

%0 Habeas Corpus 2235444-86.2017.8.26.0000/774, 62 Camara Criminal, j. em 23.01.2018; Habeas Corpus
2236750-90.2017.8.26.0000/773, 62 Camara Criminal, j. em 23.01.2018; Habeas Corpus 2012379-
12.2018.8.26.0000/692, 62 Camara Criminal, j. em 01.03.2018; Habeas Corpus 0000656-30.2018.8.26.0000/772,
32 Camara Criminal, j. em 23.01.2018; Habeas Corpus 2005952-96.2018.8.26.0000/766, 3% Camara Criminal, j.
em 30.01.2018; Habeas Corpus 2027738-02.2018.8.26.0000/690, 32 Camara Criminal, j. em 06.03.2018; Habeas
Corpus 2000084-40.2018.8.26.0000/760, 52 Camara Criminal, j. em 01.02.2018; Habeas Corpus 0000796-
64.2018.8.26.0000/758, 58 Camara Criminal, j. em 01.02.2018; Habeas Corpus 2241884-98.2017.8.26.0000/757,
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e ndo ¢ vinculante” ®1. Com efeito, a vedagéo a liberdade proviséria para os acusados por trafico
de drogas esta prevista no art. 44 da Lei 11.343/2006, que veio regulamentar a politica de drogas

no Brasil, cuja redacgéo é a seguinte:

Art. 44. Os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1°, e 34 a 37 desta Lei sdo
inafiancaveis e insuscetiveis de sursis, graca, indulto, anistia e liberdade proviséria,
vedada a conversdo de suas penas em restritivas de direitos.

Contudo, em 10.05.2012, no julgamento do HC 104.339/SP, o Plenario do STF
declarou, incidentalmente, a inconstitucionalidade do 6bice a liberdade proviséria no caso de
prisdo em flagrante por tréfico de drogas, previsto no art. 44 da Lei 11.343/2006 (BRASIL,
2006), tendo em vista que essa proibicdo conflita com principios constitucionais como a
presuncédo da inocéncia e o devido processo legal. Nesse contexto, a referida vedacéo retiraria
do juiz competente a oportunidade de, no caso concreto, analisar 0s pressupostos da necessidade
da custodia cautelar, incorrendo em inequivoca antecipacdo de pena. Dessa forma, a prisdo
cautelar nos casos de trafico de drogas passou a seguir o cumprimento dos requisitos
estabelecidos pelo art. 312 do CPP, como nos demais crimes.

Ja em 19.08.2017, no julgamento do RE 1.038.925/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, a
Corte reafirmou a deciséo de inconstitucionalidade em sede de repercusséo geral (Tema 959),
fixando a seguinte tese, que deve ser aplicada aos demais casos analogos: “E inconstitucional a
expressdo e liberdade provisoria, constante do caput do artigo 44 da Lei 11.343/2006”. Naquela
ocasido, o ministro relator destacou que embora o Tribunal tenha autorizado os Ministros a
decidirem monocraticamente os habeas corpus quando o Unico fundamento da impetracao fosse
0 artigo 44 da Lei 11.343/2006, fez-se necessario reafirmar, via sistematica de repercussao
geral, a declaracdo de inconstitucionalidade, para evitar questionamentos quanto a observancia
do 52, inciso X, da Constituicdo Federal, especialmente porque, até entdo, o Senado Federal
néo havia editado resolucdo com fins de suspender a execucdo da lei declarada inconstitucional
pelo Supremo.

Portanto, a declaracdo de inconstitucionalidade da vedacdo a liberdade proviséria

constituiu importante marco decisério com relacdo a prisdo preventiva nos casos de trafico de

132 Camara Criminal, j. em 01.02.2018; Habeas Corpus 2240391-86.2017.8.26.0000/756, 132 Camara Criminal,
j. em 01.02.2018; Habeas Corpus 2010427-95.2018.8.26.0000/687, 3 Camara Criminal, j. em 06.03.2018.

51 Habeas Corpus 0037762-26.2018.8.26.0000/98, 82 Camara Criminal, j. em 25.10.2018; Habeas Corpus
2166923-55.2018.8.26.0000/172, 82 Camara Criminal, j. em 06.09.2018; Habeas Corpus 2096336-
08.2018.8.26.0000/386, 82 Camara Criminal, j. em 14.06.2018; Habeas Corpus 2079419-11.2018.8.26.0000/402,
82 Camara Criminal, j. em 07.06.2018; Habeas Corpus 2040363-68.2018.8.26.0000/605, 8% Camara Criminal, j.
em 05.04.2018.
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drogas, embora tenha sido reconhecida de forma incidental e reafirmada, posteriormente, em
recurso extraordinario com repercussdo geral. Porém, a exemplo dos acdrddos destacados na
pesquisa, todos prolatados no ano de 2018, percebe-se que a decisdo proferida pelo STF nao
tem sido amplamente observada pelo TJSP.

Além do mais, o julgamento proferido no HC 97.256/RS, mencionado em alguns dos
acorddos como precedente, embora também se refira ao art. 44 da Lei 11.343/2006, ndo guarda
relacdo com a vedacdo a liberdade provisoria nos casos de trafico de drogas. Na verdade, a
decisdo diz respeito a declaracdo incidental de inconstitucionalidade da proibicdo de
substituicdo da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos, igualmente reafirmada pela
sistematica da repercussédo geral no ARE 663.261/SP (Tema 626),

A aparente relutancia em cumprir as decisdes do STF nas questdes relativas ao trafico
de drogas pode ser verificada nos atuais julgados da Suprema Corte. O melhor exemplo disso
diz respeito a inconstitucionalidade da fixagdo obrigatdria do regime fechado para o inicio do
cumprimento de pena de crimes hediondos ou equiparados. Em 27.06.2012, o Plenario do STF
julgou o HC 111.840/ES e declarou, incidenter tantum, a inconstitucionalidade do § 1° do artigo
2° da Lei 8.072/1990 (BRASIL, 1990), com a redacdo dada pela Lei 11.464/2007 (BRASIL,
2007), que instituia a obrigatoriedade da imposi¢do do regime inicialmente fechado aos crimes
hediondos e assemelhados, em razdo da incompatibilidade com o principio da individualizacdo
da pena. Contudo, o STF continua concedendo ordens de habeas corpus para afastar a
imposicéo do regime fechado fundada na gravidade abstrata do delito®?.

Em pesquisa empirica realizada sobre os habeas corpus concedidos pelo Supremo
Tribunal Federal em 2018°3, constatou-se que mais da metade das ordens concedidas (362 de
642 habeas corpus) se deu em processos oriundos do TJSP. Essa proeminéncia é apontada
como resultante de um conjunto de razdes, seja pelo maior nUmero de processos e de presos

gue o estado de Sao Paulo possui, considerando sua representatividade populacional, seja pela

52 Nesse sentido: HC 212.412/SP, Rel. Min. André Mendonga, DJe 14.06.2022; RHC 215.409/SP, Rel. Min.
Edson Fachin, DJe 23.05.2022; HC 211.184/SP, Rel. Min. Carmen LUcia, DJe 27.01.2022; HC 209.471/SP, Rel.
Min. Gilmar Mendes, DJe 16.12.2021; HC 209.036/SP, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe 26.11.2021; HC
202.832/SP, Rel. Min. Nunes Marques, DJe 16.06.2021; HC 201.395/SP, Rel. Min. Roberto Barroso, DJe
18.05.2021; HC 197.535/SP, Rel. Min. Rosa Weber, DJe 09.03.2021.

53 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de., PEDRINA, Gustavo Mascarenhas Lacerda., DUARTE, Aquila
Magalhdes., SALLES, Caio Facco. Habeas corpus concedidos pelo Supremo Tribunal Federal em 2018:
Pesquisa empirica e dados estatisticos, p. 158.
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inobservancia da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores® pelo Tribunal paulista, progndstico
confirmado por Thiago Bottino do Amaral na obra “Habeas Corpus nos Tribunais Superiores:
uma analise e proposta de reflexao” ao mencionar que o TJSP apresenta a maior taxa de
reversdo dentre todos os cinco tribunais de justica que figuram como as maiores autoridades
coatoras perante o STJ e os cinco TRF’s considerados em sua totalidade®, o que reforca a
conclusdo sobre a reniténcia em dar cumprimento as orientagdes firmadas pelos Tribunais

Superiores®®.

3.2.6. Auséncia das hipoteses de situacdo estrutural de violacdo aos direitos da
mulher e dos seus filhos mencionados na decisdo do STF

No julgamento do HC 143.641/SP, o Supremo Tribunal Federal tragou um importante
panorama acerca do encarceramento feminino e do sistema prisional brasileiro, salientando
questdes essenciais para o enfrentamento do problema de forma ampla, condizente com a
caracteristica massificada das viola¢fes apontadas, como: as dificuldades estruturais de acesso
a Justica, as deficiéncias estruturais do sistema penitenciario, o crescimento exponencial da
populacdo de mulheres encarceradas nos Ultimos anos, os preocupantes dados sobre a
infraestrutura relativa a maternidade nos estabelecimentos prisionais e o impacto dos efeitos da
prisdo da mulher no bem-estar fisico e psiquico de seus filhos.

Todas essas questdes foram sobrelevadas para a tomada de decisdo, por meio da qual a
Corte buscou uma solucdo coletiva para os problemas estruturais apontados, estabelecendo
parametros a serem observados pelos juizes quando se depararem com a possibilidade de

substituir a prisdo preventiva por domiciliar. No entanto, em pelo menos 9 dos acérdaos

54 Na mesma pesquisa identificou-se que 49% (317) das ordens concedidas tinham por crime-objeto o trafico de
drogas e 9% (58) dizia respeito ao crime de furto.

55 Na referida obra destaca-se que “elevada taxa de sucesso das impetragdes no STJ deve ser interpretada como
uma alta taxa de reversdo das decisdes dos tribunais de segunda instancia. Considerando que os temas tratados
nos HCs e RHCs perante os Tribunais Superiores ndo sdo novidades — j& tendo sido objeto de diversas decisGes a
inferéncia que se pode fazer é no sentido de uma divergéncia entre as decisdes dos tribunais de segunda instancia
e as do STF e STJ”.

%6 Um estudo realizado por pesquisadores da Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto (FDRP) da USP e
representantes da Defensoria Publica de Sdo Paulo com base na Recomendagéo n° 62 do Conselho Nacional de
Justica (CNJ) para o controle da propagacdo do novo coronavirus em ambientes penais com ocupagao acima da
capacidade verificou que 84% dos habeas corpus solicitados ao Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo
(TJSP) durante a pandemia da covid-19 foram negados. Segundo pesquisadores, o resultado indica a “pouca
influéncia do CNJ sobre a magistratura paulista”. Disponivel em: https://jornal.usp.br/ciencias/conselho-
nacional-de-justica-tem-pouca-influencia-sobre-magistratura-paulista-sugere-estudo/. Acesso em: 21 jul.2022.
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analisados na pesquisa®, os julgadores fizeram uma interpretacdo do voto proferido pelo
ministro Ricardo Lewandowski, extraindo a compreenséao de que as balizas definidas pelo STF
condicionam a concessao da prisdo domiciliar a comprovacdo da existéncia de situacdo de

violacdo estrutural de direitos mencionada no acordao, conforme se vé nos seguintes trechos:

(703) “Por fim, impossivel o atendimento do pedido defensivo de concessao
de priséo albergue domiciliar, pois apesar da recente decisdo da 22 Turma do Supremo
Tribunal Federal no Habeas Corpus n° 143.641, julgado em 20/02/2018, o Ministro
Relator, Ricardo Lewandowski, ao proferir o referido voto, fez consignar da minuta,
que para a concessao da benesse se faz necessaria, "(...) VII - Comprovacao nos autos
de existéncia de situacdo estrutural em que mulheres gravidas e maes de criancas
(entendido o vocabulo aqui em seu sentido legal, como a pessoa de até doze anos de
idade incompletos, nos termos do art. 2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente -
ECA) estdo, de fato, cumprindo prisdo preventiva em situacdo degradante, privadas
de cuidados médicos pré-natais e pos-parto, inexistindo, outrossim bergarios e creches
para seus filhos", como pontuado pelo subscritor do parecer ministerial, observado
que nos autos foram juntados, somente, documentos de identidade dos menores.

Logo, nos limites da discussdo autorizada no habeas corpus, ndo ha como
reconhecer o constrangimento ilegal capaz de justificar a soltura pretendida.”.
(Habeas Corpus 2005070-37.2018.8.26.0000/703, 10® Ca&mara Criminal, j. em
01.03.2018)

(416) “Todavia, como ressaltado nas diretrizes constantes da propria decisdo
acima referida, para a concessdo da benesse, ¢ mister, entre outros requisitos, “VII -
Comprovacéo nos autos de existéncia de situagdo estrutural em que mulheres gravidas
e maes de criancas (entendido o vocdbulo aqui em seu sentido legal, como a pessoa
de até doze anos de idade incompletos, nos termos do art. 2° do Estatuto da Crianca e
do Adolescente - ECA) estdo, de fato, cumprindo prisdo preventiva em situacao
degradante, privadas de cuidados médicos pré-natais e pds-parto, inexistindo,
outrossim bercarios e creches para seus filhos” (grifos nosso), circunstincias que ndo
se verificam na hipotese, em tela, pois ndo ha qualquer noticia de que a paciente esteja
sendo submetida a tratamento indigno ou deletério ou que seu filho esteja em situacéo
de perigo que dependa, exclusivamente, de seus cuidados.” (Habeas Corpus 2085212-
28.2018.8.26.0000/416, 5% Camara Criminal, j. em 07.06.2018)

Depreende-se das mencionadas decisdes, que os julgadores acabaram por criar mais um
requisito para a concessdo do beneficio. Ao contrario do que preconizado no acorddo do STF,
que, reconhecendo a situacdo de violagdo estrutural de direitos, concedeu a ordem de habeas
corpus a ser cumprida por todos os juizes brasileiros, os desembargadores exigem que, para a

concessdo da domiciliar, a defesa comprove o que ja foi reconhecido pela Suprema Corte.

5" Habeas Corpus 2049961-46.2018.8.26.0000/568, 102 Camara Criminal, j. em 19.04.2018; Habeas Corpus
2049586-45.2018.8.26.0000/562, 132 Camara Criminal, j. em 19.04.2018; Habeas Corpus 2072815-
34.2018.8.26.0000/471, 108 Camara Criminal, j. 10.05.2018; Habeas Corpus 2085212-28.2018.8.26.0000/416, 52
Céamara Criminal, j. de 07.06.2018; Habeas Corpus 2092706-41.2018.8.26.0000/415, 52 Camara Criminal, j. em
07.06.2018; Habeas Corpus 2133341-64.2018.8.26.0000/294, 10* Camara Criminal, j. em 26.07.2018; Habeas
Corpus 2146531-94.2018.8.26.0000/231, 52 Camara Criminal, j. em 17.08.2018; Habeas Corpus 2201694-
59.2018.8.26.0000/103, 5¢ Camara Criminal, j. em 24.10.2018.
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Em alguns desses julgados, a decisdo do STF foi alvo de criticas no que diz respeito a
metodologia e as fontes de dados utilizados pelos ministros na tomada de decisdo:

(436) “Alias, sem adentrar ao mérito sobre a duvidosa possiblidade de writ
“coletivo, por mero amor ao debate e a titulo de informacgdo, observo que aquela
decisédo se baseou em um relatdrio extemporaneo do INFOPEN publicado no ano de
2014, ou seja, com base em dados estatisticos de anos anteriores, do qual, alias, sequer
constam todas as informagdes do estado de S&o Paulo paradoxalmente apontado no
mesmo documento como a unidade federativa responsavel por 30% da populagao
carceraria feminina do Brasil, sendo apenas 9% delas sem a devida condenagéo -,
além de eventuais “pesquisas empiricas”, realizadas em estabelecimento prisionais
aleatdrios.

[...]

Por outro lado, torna-se temerario considerar a alegada deficiéncia estrutural
nos estabelecimentos prisionais femininos, somente por meio de graficos percentuais
da média nacional, ao que tudo indica, defasados e sem qualquer comparativo com
cada estado desta federacdo, até mesmo por descaso de algumas unidades,
especialmente Sao Paulo que ndo enviou alguns dados estatisticos, como Relatdrio
INFOPEN MULHERES JUNHO DE 2014, utilizado como pardmetro pelo citado
ministro relator, um dos fatores, alids, que impede a identificacdo do ato coator e,
acima de tudo, a individualizacdo do seu beneficiario, pois, naqueles estabelecimentos
providos de estrutura, nos termos exigidos pela LEP, ocorrerd verdadeiro
sucateamento e efetivo desperdicio de dinheiro publico, ante o iminente desuso.”
(Habeas Corpus 2055634-20.2018.8.26.0000/436, 4® Camara Criminal, j. em
22.05.2018)

3.2.7. A prisao decorre de execucdo provisoria ou de condenacdo confirmada em

segundo grau ou de condenacgdo em primeira instancia

Para alguns julgadores, a existéncia de sentenca condenatoria, especialmente quando a
paciente respondeu ao processo presa, € fundamento suficiente para a manutencédo da prisdo

preventiva, independentemente da quantidade de pena aplicada ou do regime imposto.

(196) “Desse modo, agiu corretamente a MM?. Juiza, ndo havendo motivo
para soltar as pacientes, apds terem permanecido presas durante a instru¢do, mormente
quando condenadas pelo grave crime de trafico de drogas, a cumprir pena no regime
inicial fechado.

Portanto, escorreita a r. decisdo de Primeiro Grau que vedou o apelo em
liberdade, mostrando-se as custodias necessarias para assegurarem a ordem publica e
também a aplicacdo da lei penal, pois agora as pacientes tém uma sentenca
condenat6ria em seu desfavor, ainda que sujeita a recurso. Assim, aquelas devem
permanecer segregadas para que ndo se furtem ao eventual cumprimento de pena
privativa de liberdade ou incorram em reiteragdo delitiva”. (Habeas Corpus 2154067-
59.2018.8.26.0000/196, 12 Camara Criminal, j. em 27.08.2018)

(184) “Nesse quadro, se no curso da acdo penal em primeira instancia estava
justificada a restricdo da liberdade, mais ainda esta ela agora quando contra a
condenada pesa uma sentenca regularmente exarada e a determinacao de desconto de
pena em regime severo de cumprimento.

Em outras palavras, o que de fato se vé& neste momento processual é que a
custddia funda-se na existéncia de um decreto condenatério e na fixacdo de uma pena
a ser cumprida no regime fechado, ambos detalhadamente explanados na sentenga de
Primeiro Grau. (Habeas Corpus 2166987-65.2018.8.26.0000/184, 6% Cé&mara
Criminal, j. em 30.08.2018)
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(185) Ora, na presente hipotese, a excepcionalidade encontra-se presente, de
modo a revelar que a substituigdo da prisdo preventiva ndo é a medida mais adequada,
uma vez que a paciente foi condenada, demonstrando envolvimento com a
criminalidade, ndo demonstrando dessa forma ser mde zelosa. (Habeas Corpus
2154054-60.2018.8.26.0000/185, 62 Camara Criminal, j. em 30.08.2018)

Esses argumentos, surpreendentemente, foram corroborados pela incidéncia da Sumula

9 do STJ, em pelo menos 4 decisoes:

(122) “Conforme consignado na Sumula n° 09, do Colendo Superior Tribunal
de Justica, a exigéncia da prisdo processual ndo viola o principio constitucional da
presuncdo de inocéncia, pois, de modo algum, quer significar antecipacdo de pena.
[...] HC 74.972-1-SP DJU de 20-6-97, p. 28.472” (Habeas Corpus 2178431-
95.2018.8.26.0000/122, 142 Cémara Criminal, j. em 04.10.2018; Habeas Corpus
2170822-61.2018.8.26.0000/137, 142 Camara Criminal, j. em 20.09.2018)

(194) “Relevante notar que a conservagao da paciente na prisdo ndo ofende
a garantia constitucional da presuncao de inocéncia e nada mais € do que efeito normal
da sentenca condenatoria, incidindo, aqui, a Simula 09 do Egrégio Superior Tribunal
de Justica.” (Habeas Corpus 2160011-42.2018.8.26.0000/194, 10% Camara Criminal,
j. em 30.08.2018)

(206) “Demais disso, o teor da Sumula n° 9 editada pelo colendo Superior
Tribunal de Justica traz o entendimento de que: “A exigéncia da prisdo provisoria para
apelar, ndo ofende a garantia constitucional da presun¢do de inocéncia”. (Habeas
Corpus 2140311-80.2018.8.26.0000/206, 11* Camara Criminal, j. em 15.08.2018)

A Sumula 9 do STJ, aprovada por sua Terceira Secdo em 06.09.1990, tem a seguinte
redagdo “A exigéncia da prisdo provisoria, para apelar, ndo ofende a garantia constitucional da
presungio de inocéncia”. A edicdo da referida simula se deu a partir de julgados®® em que o
Superior Tribunal de Justica foi instado a se manifestar sobre a compatibilidade do artigo 5°,
LVII e LXI, da entdo recente Constituicdo Federal/1988 (BRASIL, 1988), com os artigos 393,
I, e 594 do CPP (BRASIL, 1941) e o art. 35 da Lei 6.368/1976 (BRASIL, 1976), que previam,
respectivamente, o recolhimento a prisdo como efeito da sentenca condenatéria recorrivel,
como condicdo para apelar e como condicao para apelar nos casos de condenacgéo por trafico
de drogas.

Embora ndo tenha sido cancelada, essa sumula, como dito, diz respeito a validade da
exigéncia da prisdo provisoria para apelar, prevista em dispositivos legais ha muito tempo
revogados (2011, 2008 e 2006), o que difere substancialmente da possibilidade de decretacéo
da prisdo preventiva nos casos em que presentes os requisitos de cautelaridade. Portanto, a

permanéncia da Sumula 9 do STJ no mundo juridico, a legitimar a obrigatoriedade da priséo

% HC 84-SP, HC 102-RJ, RHC 202-SP, RHC 270-SP, RHC 303-MG, RHC 331-SP
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para apelar, claramente viola o principio da presuncéo da inocéncia e a jurisprudéncia mais
recente dos Tribunais Superiores, desvirtuando as func¢Ges da priséo preventiva.

Em outros casos, havendo condenacdo confirmada em segunda instancia, concluiu-se
que o recolhimento da paciente nao configurava constrangimento ilegal, uma vez que a natureza
da priséo havia sido alterada, estando fora, portanto, das hipo6teses previstas no HC 143.641/SP,
que versa sobre prisdo preventiva®®:

(310) “Conforme analise aos autos de origem, ja houve condenacdo em
segunda instancia, em sede de apelagdo (fls. 410/424). Desta forma, trata-se de
execucdo proviséria da pena, e ndo prisdo cautelar, ndo podendo ser aplicados os
efeitos do recente julgado do Pretério Excelso, no bojo do Habeas Corpus coletivo n°
143.641/SP.

Ja foi certificado o transito em julgado para a acusacdo, e 0 processo, no
momento, encontra-se em grau de Recurso Especial no Superior Tribunal de Justica
(fls. 447/463 autos de origem).”. (Habeas Corpus 2095249-17.2018.8.26.0000/310, 92
Céamara Criminal, j. em 21.07.2018)

(267) “Assim, tendo o recurso da defesa ja sido julgado, oportunidade em
que este Egrégio Tribunal decidiu pela manutencdo da condenacdo, ndo ha que se falar
mais em prisdo preventiva, e sim na execugao proviséria da pena, consoante 0 novo
entendimento da Suprema Corte, citado alhures.”. (Habeas Corpus 2093622-
75.2018.8.26.0000/267, 42 Camara Criminal, j. em 24.07.2018)

Esse entendimento esta justificado, em parte, pela oscilacdo nas decisdes do Supremo
Tribunal Federal a respeito da possibilidade de execucdo proviséria da pena apos a condenacgéo
em segunda instancia. Em 2009, o STF ja havia declarado a inconstitucionalidade da execucéo
antecipada da pena, seguindo termos os da prépria Constituicdo. Contudo, em 2016 o tribunal
mudou sua jurisprudéncia e afirmou ser possivel a prisdo em segunda instancia, o que fez com
gue os ministros passassem a decidir de formas distintas quanto ao tema, situacdo pacificada

somente em novembro de 2019, com o julgamento das ADC’s 43, 44 e 54.

3.3. O discurso do Tribunal de Justica — esteredtipos de género como fundamento
de decidir

Estereotipos de género sdo construcgdes sociais e culturais sobre homens e mulheres em
razdo de suas diferencas fisicas, bioldgicas, sexuais e sociais que, em geral, dizem respeito a
crencas sobre atributos pessoais das mulheres e homens, de naturezas diversas, a depender do

contexto. A construcdo de estereétipos de género muitas vezes atribui as mulheres papeis

% Por exemplo: Habeas Corpus 2082901-64.2018.8.26.0000/408, 72 Camara Criminal, 06.06.2018; Habeas
Corpus 2102836-90.2018.8.26.0000/222, 18 Camara Criminal, j. em 13.08.2018; Habeas Corpus 2153674-
37.2018.8.26.0000/190, 142 Camara Criminal, j. em 30.08.2018.
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subservientes, desvalorizando seus atributos e caracteristicas e constringindo-as a determinados
e espacos e funcdes, podendo ser empregados para reforcar preconceitos sobre a inferioridade
da mulher e desvaloriza-la em todos os setores da sociedade, além de restringir direitos e violar
a igualdade entre homens e mulheres (COOK; CUSACK, 2010).

Cook e Cusack atentam para a necessidade de se erradicar os estere6tipos de género
como uma maneira de abolir todas as formas de discriminagdo contra a mulher. Para isso
propem uma metodologia consistente na nomeacéo do estereotipo para revelar um dano que
passaria despercebido, a partir de duas perguntas-chave: a) de que maneira uma lei, politica ou
pratica estereotipa homens ou mulheres? b) de que forma a aplicacdo, execu¢do ou perpetuacdo
de um estere6tipo de género em uma lei, politica ou pratica prejudica as mulheres?

O passo seguinte, segundo a metodologia, equivale a identificacdo de danos graves
causados pela atribuicdo de estere6tipos de género, a partir de duas outras perguntas: a) as
mulheres estdo tendo um beneficio negado por causa da existéncia de um certo estere6tipo de
género? b) ha a imposicdo de uma carga sobre as mulheres por causa da existéncia de um certo
esteredtipo de género? As mulheres sdo degradadas, sua dignidade é minimizada ou sao
marginalizadas de alguma forma por causa da existéncia de um certo estereotipo de género?
(COOK; CUSACK, 2010).

Como mencionado anteriormente, a presente pesquisa teve como objetivo primario
identificar os principais fundamentos para negar o pedido de substitui¢cdo da prisdo preventiva
por domiciliar de maes e gestantes, o que foi feito no item anterior, mas também se propds a
verificar a possivel incidéncia de juizos de valor na fundamentacdo dos acérddos, a partir da
atribuicdo de estereo6tipos de género no discurso dos desembargadores do Tribunal de Justica
de Séo Paulo.

A leitura dos acorddos permitiu verificar que a hipétese formulada na pesquisa pode ser
confirmada, uma vez que alguns dos textos analisados recorriam a consideracdes morais ou a
juizos de valor sobre o papel de mulher ou de mae da paciente para negar o pedido de prisao
domiciliar. Para essa parte da pesquisa selecionou-se 50 acorddos, cujos trechos foram
destacados para analise. Nos casos em que textos do mesmo relator se repetiam, apenas um foi
separado. Os casos selecionados foram agrupados por similaridade de situagOes a partir de
trechos dos acordéos.

E importante rememorar que a previsao de concessdo de prisio domiciliar contida no
artigo 318 do CPP ¢é direcionada a mulheres que estdo cautelarmente privadas da liberdade,

acusadas do cometimento de um crime. Tal condicdo pressupde uma anterior analise e
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preenchimento dos requisitos para a priséo preventiva, uma vez que estdo presas. Ademais, 0
referido artigo ndo faz qualquer ressalva sobre a hipétese de pretérita passagem da mulher pelo
carcere.

Por outro lado, as Regras das Nac¢des Unidas para o Tratamento de Mulheres Presas e
Medidas N&o Privativas de Liberdade para Mulheres Infratoras (Regras de Bangkok)
recomendam formas alternativas a prisdo, inclusive a prisdo cautelar, que deverdo ser
empregadas sempre que apropriado e possivel, determinando, ainda, que as “mulheres
infratoras ndo deverdo ser separadas de suas familias e comunidades sem que se considere
devidamente a sua historia e lagos familiares”.

Contudo, na pesquisa realizada, sdo varios os casos em que se recomenda o afastamento
do filho pelo simples envolvimento da mée com uma atividade considerada criminosa, como se

a funcdo materna tivesse sido descaracterizada pela pratica de um fato delitivo.

(540) “Este contexto, alias, permite concluir que, infelizmente, atualmente,
0 contato com a mée (dado o seu passado criminal e a natureza das condutas que lhe
sdo imputadas) ndo trara beneficios para a formagdo da personalidade do filho”.
(Habeas Corpus 2055596-08.2018.8.26.0000/540, 1 Camara Criminal, j. em
26.04.2018)

(457) “[...] a paciente foi surpreendida na posse de relevante quantidade de
substancias entorpecentes, na sua residéncia, que se achava ao alcance da crianca
menor, que deveria estar sob seus cuidados necessarios e ndo expostas a tamanho
perigo e risco de salde, presenciando os comportamentos suspeitos e inadequados da
genitora bioldgica, no contacto com as drogas e com terceiros, por forca do ilicito
comércio.

De se destacar, no caso, que a paciente admitiu o seu envolvimento no
comércio clandestino de drogas, pouco se importando quando a presenca do filho
menor de doze anos, na residéncia. Ela acabou com sua irresponsabilidade, colocando
o filho em risco concreto”. Meng¢do ao parecer do MP (Habeas Corpus 0014118-
54.2018.8.26.0000/457, 142 Camara Criminal, j. em 17.05.2018)

No acordao 540, o julgador pressupde que o fato de a mae ter cometido um crime
desaconselha seu contato com o filho, uma vez que “néo trara beneficios” para a formacao da
personalidade dele. O papel materno, que nada tem a ver com a pratica delitiva, é
automaticamente colocado em xeque pelo “passado criminal” e a natureza das condutas
imputadas a paciente. Ja no Acérddo 457, a mulher que praticou o trafico de drogas é chamada
de “genitora biol0gica”. Nesse contexto, a “ndo mencdo” da palavra “méde” indica uma
desqualificacdo daquela que praticou um crime, que, por tal razdo, sequer merece ser chamada

de mae.

(282) “[...] a invocada imprescindibilidade ¢ relativa, vez que se fosse
absoluta, a suplicante ndo teria, em tese, tempo disponivel para continuar nessa pratica
socialmente perniciosa, 0 que demonstra que, quanto aos filhos menores, é evidente
que seus direitos estdo sendo gravemente violados na companhia dela, dada a situacéo
de flagrancia acima descrita, indicando os elementos dos autos, por ora, que a mesma
ndo redne atualmente condigdes para que ele se desenvolvam de forma sadia e digna,
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sendo o caso da adocdo de medidas urgentes por érgdos competentes, para
preservacdo dos direitos dos menores, caso ndo haja familiares aptos a prover-lhes as
necessidades. Pela mesma razdo, obviamente, seria in6cua a concessdo da prisao
domiciliar que, ao contrario de preservar os direitos deles, os manteriam na evidente
situacdo de risco em que, em tese, se encontravam.”. (Habeas Corpus 2104939-
70.2018.8.26.0000/282, 8% Camara Criminal, j. em 02.08.2018; Habeas Corpus
2251837-86.2017.8.26.0000/722, 82 Camara Criminal, j. em 22.02.2018)

No acérddo 282, questiona-se a imprescindibilidade da mée pelo fato dela ter tido tempo
disponivel para praticar o crime, pressupondo uma normatizacdo da maternidade, a partir de
um padrdo sobre o tempo, a disponibilidade e a competéncia das mulheres como mée. A pratica
delitiva também foi utilizada como indicativo de que a paciente ndo tem condicdes de criar seus
filhos “de forma sadia e digna”, além de coloca-los em risco.

Alias, a relacdo “contato com a méde” x “risco aos filhos” muitas vezes é feita de forma
automatica, mesmo nos casos em que a pratica delitiva e a prisdo em flagrante se deram em
local diverso da residéncia, fazendo com que o instituto da prisdo domiciliar, que visaria
proteger as condi¢des da maternidade e da infancia, seja deturpado e direcionado para o sentido

oposto:

(688) “No caso dos autos, no entanto, ndo houve demonstracdo os filhos
menores da paciente ndo possam ficar aos cuidados de terceiros, como, por exemplo,
o genitor. Outrossim, como destacou o douto Procurador de Justica oficiante, “seria
extremamente prejudicial as criangas a manutengdo da genitora em sua propria casa,
local onde podera continuar a praticar crimes dessa natureza, expondo os infantes a
esse meio deletério. Logo, para a propria prote¢do dos menores, assegurada na Lei
Maior, é que ainda se justifica a manutencdo da custédia” (fls. 121), ndo se
demonstrando, portanto, a imprescindibilidade de seus cuidados a justificar a
conversdo”. Presa ao transportar 29,75 kg de maconha. (Habeas Corpus 2246253-
38.2017.8.26.0000/688, 92 Camara Criminal, j. em 01.03.2018)

(773) “D. foi surpreendida transportando entorpecentes, circunstancias que
demonstram que, lamentavelmente, o seu préprio modus vivendi desaconselha a sua
vida em sociedade - em especial com os seus filhos, ainda criangas -, coisa que a
desejada prisdo domiciliar desvigiada permitiria” Paciente primaria (Habeas Corpus
2236750-90.2017.8.26.0000/773, 62 Camara Criminal, j. em 18.01.2018, Habeas
Corpus 2235444-86.2017.8.26.0000/774, 62 Camara Criminal, j. em 18.01.2018)

(546) “De mais a mais, dificil crer na imprescindibilidade dos cuidados da
Ré que optou por desempenhar trafico de grande envergadura, em nome de pessoa
incluida em sistema prisional, mesmo sendo responsavel por duas criangas de tenra
idade.

'E, sob esse mesmo aspecto, é de se considerar se seria adequada a
manutencdo da Ré em liberdade, junto a sua prole, o que poderia expor estes as
condutas reprovaveis de sua genitora”. Trafico interestadual. Presa na rodoviéaria.
(Habeas Corpus 2031278-58.2018.8.26.0000/546, 72 Céamara Criminal, j. em
25.04.2018)
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Nesse contexto, ainda que ndo tenham sido utilizados termos ou palavras pejorativas,
h& uma discriminacdo negativa que incide sobre o género feminino, fazendo com que as figuras
de “mae” e de “criminosa” sejam socialmente irreconciliaveis (BRAGA; FRANKLIN, 2016).

Em outros casos, hd uma ligacéo direta entre 0 cometimento de um crime e a negligéncia
materna, ou auséncia de cuidado ou inaptiddo para a maternidade. O trabalho de cuidado,
especialmente no que diz respeito a criacdo, educacdo e socializagdo dos filhos esta intimamente
ligado ao que a sociedade compreende como a “capacidade de ser boa mae”.

Esse tipo de argumentacao evidencia o carater patriarcal e discriminatorio do sistema de
justica criminal em relacdo a mulher, que ndo € julgada apenas por sua conduta, mas também
pelos rompimentos dos papéis de género impostos, os quais ela deveria desempenhar para que
sua maternidade fosse reconhecida e respeitada (BRAGA; FRANKLIN, 2016).

(652) “No caso em apreco, mesmo tendo filhos menores optou por realizar o
crime de trafico de drogas, devendo responder pela conduta, em tese praticada, nos
termos da legislacdo vigente”. (Habeas Corpus 2244618-22.2017.8.26.0000/652, 152
Céamara Criminal, j. em 08.03.2018)

(769) “Mesmo tendo um filho de 07 anos e estando gravida isso ndo impediu
que ela estivesse em poder de consideravel quantidade de drogas, aqui de dois tipos,
e possivelmente trabalhando no seio de um grupo voltado a disseminagéo do comércio
maldito. E, aqui, cumpre uma indagacdo: onde estaria o seu filho enquanto a paciente,
em tese, transportava as drogas? Sera que a presenca fisica da paciente €, realmente,
necessaria para os cuidados da crianca ou serd que mesmo nessa condicdo (prisdo
domiciliar) isso ndo a impedira de continuar a praticar o comércio maldito? Tais
questdes, sem sombra de divida, sdo de grande indagacéo e devem ser trazidas ao
debate no momento oportuno, inclusive a luz do contraditério”. (Habeas Corpus
2002717-24.2018.8.26.0000/769, 3% Camara Criminal, j. em 23.01.2018; Habeas
Corpus 2002208-93.2018.8.26.0000/768, 32 Camara Criminal, j. em 23.01.2018).

(434)“[...] a paciente foi surpreendida na posse de relevante quantidade de
substancias entorpecentes (348, 07 g de cocaina), na residéncia vizinha a sua, estando
associada com outras pessoas para a pratica do comércio ilicito.

Encontrava nesta situacdo inadequada, pouco se importando em deixar sua
filha sozinha, exposta a perigo e com risco de salde. Deveria, sim, estar em casa,
cuidando da menor”. (Habeas Corpus 0014714-38.2018.8.26.0000/434, 14% Camara
Criminal, j. em 24.05.2018)

(748) “Impossivel ignorar a conduta supostamente desenvolvida pela
paciente, mantendo em seu apartamento grande quantidade de drogas, ao que tudo
indica, ndo se importando com seus filhos menores que permaneciam aos cuidados da
avo materna.”. Trés filhos menores de 12 anos (Habeas Corpus 2215544-
20.2017.8.26.0000/748, 122 Camara Criminal, j. em 31.01.2018)

(453) “Ademais, como bem mencionado pelo ilustre Magistrado a quo (fls.
8/9), “(...) tivesse a ré preocupada com os cuidados dos filhos menores, ndo se
aventuraria com outros individuos na pratica de crime em Comarca diversa da que
residia, ou seja, negligenciou os cuidados as criangas para enveredar-se na pratica
criminosa™”. (Habeas Corpus 2074894-83.2018.8.26.0000/453, 92 Camara Criminal,
j. em 17.05.2018)
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Em certos casos a presunc¢ao de perigo e risco parece ser a regra: se a mulher pratica o
trafico na residéncia, é perigosa e exp8e os filhos ao risco, se o pratica na residéncia vizinha,
deixou a filha sozinha, exposta a perigo e com “risco de saude”. Ademais, o cometimento de
fato considerado como criminoso foi considerado como uma violacao do papel de cuidado que
se atribui as mulheres, e de garante do bem-estar de seus filhos.

Situacdo semelhante foi verificada em pesquisa realizada no &mbito das audiéncias de
custddia em S&o Paulo®® por pesquisadores do ITTC, em que a vinculagdo do trafico & auséncia
de cuidado com os filhos e filhas também foi efetuada tanto por membros da Magistratura,
como do Ministério Publico, de modo que o trafico e demais crimes relacionados a drogas foram
colocados no lugar de incompativeis com a liberdade proviséria e com a prisdo domiciliar,
mesmo sem amparo legal para tanto. A pesquisa também identificou essa valoracao moral do
cuidado mesmo que a mulher ndo tenha sido presa em flagrante em decorréncia a crime
relacionado ao trafico, mas que tenha declarado o uso de drogas.

Nos casos narrados (Acordaos 769, 434, 453), ha, ainda, uma agravante. A mulher ndo
estava onde deveria estar: em casa, cuidando dos filhos. Rompeu com o papel historicamente
atribuido a ela como a dedicacdo prioritaria a vida doméstica e aos familiares. Esses esteredtipos
que associam o lugar da mulher ao ambito privado “colaboram para que a domesticidade
feminina seja vista como um traco natural e distintivo, mas também como um valor a partir do
qual outros comportamentos seriam caracterizados como desvios” (BIROLI, 2014, p. 32).

A ldgica a seguir construida contrapds o comportamento das mulheres a um perfil de
mde socialmente valorizado, um modelo ideal do exercicio da maternidade e do cuidado com
os filhos. Os magistrados, levando em conta seus proprios padrfes morais e presuncdes,
analisam o comportamento das envolvidas, buscando um padréo de conduta, de forma que
atendam ao modelo de mée que a sociedade imp6s como correto. Dessa forma, para alcancar o
beneficio previsto em lei € preciso preencher um outro requisito: o de “boa mae”, “cuidadora”

e “zelosa”, o que quer que isso queira dizer.

(173) “[...] uma vez que ndo ha nos autos qualquer elemento de prova que
indique ser a paciente, cuja conduta ndo aparenta ser um exemplo a ser seguido,
imprescindivel ao cuidado do seu filho, que, repise-se, esta sob os cuidados de sua
mée e av6”. (Habeas Corpus 2156594-81.2018.8.26.0000/173, 112 Camara Criminal,
j. em 05.09.2018)

(22) “[...] ao se curvar ao tréfico de drogas, aceitando introduzir entorpecente
em estabelecimento prisional, demonstrou ostentar evidente periculosidade social e

60 MulhereSemPrisdo 2019. www.ittc.org.br/wp-content/uploads/2019/05/mulheresemprisao-enfrentando-
invisibilidade-mulheres-submetidas-a-justica-criminal.pdf. p. 59



121

freio moral nenhum, o que se contrapde, e muito, aos principios mais comezinhos da
maternidade e ao interesse maior de sua prole. E esse, por certo, ndo é o perfil da mae
esmerada, provedora e preocupada com a sorte de seu filho”. (Habeas Corpus
2240079-76.2018.8.26.0000/22, 92 Camara Criminal, j. em 13.12.2018)

(67) “[...] alguém que carrega, para dentro de um presidio, estupefacientes
ocultados no préprio corpo, ou mesmo alguém na posse de elevadas e diversificadas
quantidades de entorpecentes, para fins de comércio, realizado dentro de casa, ou
ainda alguém que detenha papel de destaque no comércio atacadista, mesmo no
varejista, de entorpecentes, teria perfil de pessoa que realiza as tarefas inerentes a
maternidade? (Habeas Corpus 2227449-85.2018.8.26.0000/67, 92 Camara Criminal,
j. em 22.11.2018; Habeas Corpus 2208549-54.2018.8.26.0000/111, 9% Céamara
Criminal, j. em 18.10.2018)

(284) “[...] a simples alegacdo de possuir filho, necessitando de seus
cuidados, ndo permite, por si s6, a concessdo da prisdo domiciliar, mas o contrério,
mostra, a principio, seu despreparo como mae, justificando que néo fique a crianca a
mercé de pessoa talhada para o crime”. (Habeas Corpus 2125512-
32.2018.8.26.0000/284, 62 Camara Criminal, j. em 02.08.2018)

(330) “Ora, na presente hipotese, a excepcionalidade encontra-se presente,
de modo a revelar que a substituicdo da prisdo preventiva ndo € a medida mais
adequada, uma vez que a paciente foi condenada, demonstrando envolvimento com a
criminalidade e, como bem ressaltado pela autoridade impetrada, ndo demonstrando
dessa forma ser mée zelosa”. (Habeas Corpus 0017243-30.2018.8.26.0000/330, 62
Céamara Criminal, j. em 05.07.2018; Habeas Corpus 2084180-85.2018.8.26.0000/399,
6% Camara Criminal, j. em 07.06.2018; Habeas Corpus 2154054-
60.2018.8.26.0000/185, 6% Camara Criminal, j. em 30.08.2018; Habeas Corpus
2124426-26.2018.8.26.0000/304, 62 Camara Criminal, j. em 26.07.2018; Habeas
Corpus 2084180-85.2018.8.26.0000/399, 62 Camara Criminal, j. em 07.06.2018)

Como ja mencionado, o papel de mae zelosa, cuidadora e preocupada com os filhos é
incompativel com o de quem se dispde a cometer crimes. No discurso judicial, os perfis de
“mae” e de “criminosa” sdo auto-excludentes. A exemplo do estere6tipo da “mulher honesta”,
aquela merecedora da protecéo penal, utiliza-se a concepcao de “maée zelosa” como o0 parametro

para classificar as mulheres aptas a receber os beneficios penais.

(642) “Com efeito, a decisdo através da qual se negou a segregacdo
domiciliar ndo se mostra teratologica, anotando o magistrado que “(...) S6 o fato de a
denunciada ter dado a luz a uma crianc¢a, hoje com 03 anos de idade, ndo significa,
por si s6, que a mesma seja ‘'mae' nos exatos termos da palavra e das atribuicdes
concernentes a maternidade, e nem que a crianga esteja sendo privada de cuidados
necessarios ao seu regular desenvolvimento. Alids, em se tratando de acusada
reincidente (fls. 369/370, 554 e 574/575) e novamente envolvida em crime desta feita
roubo qualificado praticado a noite, em prostituicdo, € demonstrativo que a sua
presenca ao pequeno filho nem é salutar, objetivamente falando, e demonstra também
que a mesma ndo nutre pela crianga as regras basicas de cuidados, de sorte que 0s
argumentos expendidos ndo alicercam a pretensao. (...)” (fls. 23, grifei)” Juiz (Habeas
Corpus 2048028-38.2018.8.26.0000/642, 92 CAmara Criminal, j. em 22.03.2018)

No Acdrddo 642, o julgador afirma que o mero fato de a mulher ter dado a luz uma

crianga ndo significa que ela seja mae “nos exatos termos da palavra”. Como se V€, além de se
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mencionar um “ideal do que significa ser mde”, 0 exercicio da maternidade é classificado a
partir da gravidade atribuida a sua conduta delitiva, que também pressup&e auséncia de cuidado.

Nos casos seguintes, percebe-se que a “maternidade € vista como uma forma de a mulher
desviante se aproximar da normalidade, a partir de uma representacdo de maternidade ligada as
condutas associadas ao “feminino” (preocupacdo com as criangas, comportamento passivo,
auséncia de conduta criminosa) e, portanto, distante da masculinidade atribuida ao mundo do
crime” (BRAGA; FRANKLIN, 2016, p. 352). O ideal de maternidade opera como uma espécie
de redencdo, que poderia ensejar nas mulheres novos principios morais que possibilitassem-
Ihes sair da vida do crime e, assim, tornarem-se boas maes, cumprindo o papel esperado de uma

“mulher mae”.

(291) “Em que pese a complexidade da situagdo, ¢ possivel a conclusdo de
que a maternidade, por si s6, ndo foi motivo bastante para que a paciente se orientasse
de acordo com os caminhos da lei e perseguisse um meio de vida licito, de sorte que
a maternidade ndo pode, entdo, ser o Unico e suficiente motivo a garantir a soltura dela
em favor da prole, a caracterizar verdadeiro passaporte para a impunidade”. (Habeas
Corpus 2138560-58.2018.8.26.0000/291, 32 Camara Criminal, j. em 02.08.2018)

(412) “Ha que se ter em mente, ainda, que se a filha menor e a gestagdo ndo
foram ébices a reiteracdo criminosa por parte da ré, ndo podem ser consideradas acima
de qualquer outra circunstancia do caso concreto, para beneficia-la. Ora, se a propria
mée relegou o bem estar da filha e do feto, ndo pode ser beneficiada tdo-somente
porque tem uma filha menor e esté gravida”. Transcri¢do da fundamentacdo do Juiz
(Habeas Corpus 2038359-58.2018.8.26.0000/412, 5* Camara Criminal, j. em
07.06.2018)

(499) “Além disso, sua personalidade e conduta social sdo deturpadas, eis
que estava gravida de 07 meses, possui outros cinco filhos e, mesmo assim, ndo
abandonou a traficancia. Além disso, cumpria pena no regime aberto quando voltou a
delinquir (fls. 170 dos autos de origem).”. O fato de ser mée e estar gestante foi
utilizado de forma negativa para avaliar as circunstancias judiciais na dosimetria.
(Habeas Corpus 0011280-41.2018.8.26.0000/499, 8% Cé&mara Criminal, j. em
10.05.2018)

No Acdrddo 499, verifica-se que a condicdo de mée e gestante da paciente, ao invés de
ser considerada em seu favor, foi ponderada de forma negativa para avaliar as circunstancias
judiciais na dosimetria da sentenca. Ou seja, a mulher foi punida com maior severidade pelo
fato de ter cometido um crime mesmo estando gravida e tendo filhos.

Braga e Franklin (2016), ao pesquisarem sobre pedidos de prisdo domiciliar para presas
gravidas e mées recentes, conforme a possibilidade trazida pela lei de medidas cautelares (Lei
12.403/2011), identificaram duas tendéncias no julgamento de mulheres gestantes ou puérperas
presas: ora os julgadores creditam a maternidade uma espécie de “salvagdo moral”, uma forma

de sair do mundo do crime, e portanto, reconhecem os direitos de maternagem; ora denegam
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seus pedidos — principalmente em casos de mées com filhos menores (mas ndo bebés) e nédo-
gestantes — baseados na crenca de que a conduta “criminosa” da ré ndo condiz com a de uma
mée que é imprescindivel aos cuidados de seu filho.

Nesse sentido, Angotti menciona a existéncia da esperanca de recuperacdo da mulher
delinquente por meio da ativagdo dos caracteres proprios do “sexo fragil”, verificada tanto na
obra de Lombroso quanto na de Lemos Britto (ANGOTTI, 2012, p. 169-170).

Nos acorddos 90, 166, 534, 772 e 579, o fato de a mulher estar fora de casa de
madrugada, ou de ter viajado, foi considerado de forma negativa pelo julgador, inclusive como
situacdo ao abandono. Percebe-se que a mulher foi julgada por ter deixado o espago doméstico
e a condicdo de cuidadora a que estava destinada, para cometer crimes. E a usurpacao desse

papel de cuidado foi considerada como abandono.

(90) “Na espécie e segundo a acusagdo deduzida contra a ré, ela se revelou
uma pessoa perigosa e desatenta aos cuidados maternos. Com efeito, consoante a
denlincia e pegas que a instruiram, a ora paciente, ao invés de cuidar dos filhos durante
a madrugada, preferiu praticar roubo triplamente qualificado, no qual houve violagéo
de domicilio, a vitima foi amordacada, amarrada, agredida diversas vezes, inclusive
com coronhadas, e foi levada de casa pelos roubadores, que a sequestraram por cerca
de 6 horas.

[...]

Assim, o crime imputado a paciente é de tamanha gravidade que revela
periculosidade a enseja risco até mesmo a boa crianca e educacdo da prole, que foi
abandonada durante a madrugada para o cometimento do roubo” (Habeas Corpus
2185676-60.2018.8.26.0000/90, 6% Camara Criminal, j. em 30.10.2018)

No caso anterior (Acérddo 90), ndo se nega a gravidade do crime relatado, cometido
com violéncia, o que por si s6 0 excluiria das hipdteses para a concessao da prisdo domiciliar.
Contudo, a conduta delitiva narrada na decisdo nada tem a ver com a qualidade dos cuidados

maternos ou com o suposto abandono dos filhos por ter saido de madrugada.

(166) “[...] Ressaltou, ainda, a impossibilidade de concessdo da prisdo
domiciliar, ja que ela estava de madrugada realizando a venda de drogas,
demonstrando que ela ndo despende os cuidados necessarios a filha, sendo ausente em
sua criagdo. Nao demonstrou, também, a inexisténcia de outros familiares aptos a
cuidar de sua filha”. (Habeas Corpus 0030096-71.2018.8.26.0000/166, 102 Camara
Criminal, j. em 06.09.2018)

(534) “Da mesma forma, encontra-se suficientemente fundamentada e de
maneira acertada a decisdo que indeferiu os pedidos de revogagdo da medida e de
substituicdo da preventiva por prisdo domiciliar, tendo em vista que, embora ela seja
mae de uma crianca de seis anos de idade, ndo comprovou ser imprescindivel aos
cuidados do filho, tendo praticado crime gravissimo, as duas horas da madrugada, o
que indica que se encontrava fora de casa e, efetivamente, ndo estava cuidando do
menor, com o zelo devido, o que indica que ja era prescindivel sua presenga fisica
para garantia da crianca (fls. 122/125)” (Habeas Corpus 2061468-
04.2018.8.26.0000/534, 52 Cdmara Criminal, j. em 26.04.2018)
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(772) “[...] apesar de ter declarado que tem filho de quatro anos de idade, tal
fato ndo foi comprovado. Além disso, se A. era imprescindivel aos cuidados especiais
de sua filha menor de idade, ndo deveria estar na rua, as 4 horas da manhd, e sim, em
casa...” Juiz (Habeas Corpus 0000656-30.2018.8.26.0000/772, 3¢ Camara Criminal, .
em 23.01.2018)

(579) “Destarte, em caso como o presente, ¢ nitido que a concessdo de prisdo
domiciliar representaria benesse manifestamente indevida, premiando pessoa que,
sem revelar nenhuma preocupacdo com a prole, insiste na vida criminosa.

[...]

Na sentenga, o pedido de prisdo domiciliar foi rejeitado nos seguintes termos:
“Em relagdo ao oficio de fls. 235/236, o pedido de prisdo domiciliar deve ser rejeitado.
Primeiro, porque ndo foram juntadas as certidfes de nascimento das criancas.
Segundo: ainda que comprovado o nascimento das criancas, a ré ndo demonstrou que
ela é imprescindivel aos cuidados dos menores, requisito esse essencial para o
acolhimento do pleito (art.318, 111, CPP), tanto que foi presa pelos policiais, na rua,
as 23 horas. Terceiro: a acusada, reincidente especifica, foi condenada por trafico
ilicito de drogas nesta data, o que indica que, mesmo com filhos menores de idade,
ndo houve obstaculos para se dedicar a acdo criminosa. Ao contrério. Sabendo que
tinha filhos para criar, escolheu o caminho do crime. Agora, ndo pode invocar a
concessdo do beneficio em questdo, uma vez que essa condi¢do ja existia & época dos
fatos e, ainda assim, optou por trilhar o pior dos percursos. [...]” (Habeas Corpus
0008361-79.2018.8.26.0000/579, 13% Camara Criminal, j. em 12.04.2018)

Nos casos acima mencionados, o fato de a mulher estar fora de casa, na rua, de
madrugada, é interpretado como falta de cuidado, de preocupacéo e de zelo com os filhos, o
que configura a auséncia de imprescindibilidade da mae nos cuidados com os filhos. A
“inadequagdo” da conduta materna resulta numa violagdo a conformacéo social do papel da
mulher, que, mais uma vez, esta em lugar diverso de onde deveria estar: fora de casa, a noite,
de madrugada.

(750) ““De qualquer forma, conforme o termo de interrogatério da paciente,
ela disse ser moradora na cidade de Porto Ferreira e que foi, com alguns amigos, até
uma festa na cidade de Itajobi. Ao retornarem da festa, ela foi beber com alguns
amigos, gastando todo seu dinheiro, motivando-a a vender os entorpecentes. Nao ha
sinais claros de que os filhos menores da paciente estivessem sob os cuidados dela,
sobretudo porgue deixava seus filhos com alguma pessoa para sair a uma festa e para
vender drogas. Também ndo ha evidéncias de que eventual doenga grave da paciente

a impedisse de frequentar festa e vender entorpecente, revelando ndo estar ela com a

satide debilitada. Nao faz jus, portanto, a prisdo domiciliar” Parecer do MP 2° grau
(Habeas Corpus 2248279-09.2017.8.26.0000/750, 13* Ca&mara Criminal, j. em
01.02.2018)

No Acdérdéo 750 opera-se uma confusdo entre a vida social da mulher e a sua capacidade
como mae, por ter deixado “seus filhos com alguma pessoa para ir para uma festa, beber com
amigos, gastar todo seu dinheiro e vender drogas”. Por destoar do papel ideal de mae, ndo faz
jus & concessdo da prisdo domiciliar. Percebe-se, no discurso judicial, uma avaliacdo de

adequacao comportamental a certos papeis sociais atribuidos as mulheres como requisito para
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a concessdo da prisdo domiciliar. Nesse sentido, recupera-se a fala de Rousseau, em Emile, |,
do século XVIII: (Rousseau, apud Badinter, 1985, p. 198):

“Essas doces mées que, livres de seus filhos, entregam-se alegremente as
diversdes da cidade sdo culpadas de preguica, de insensibilidade e de egoismo. Seréo
punidas na propria carne, pois “os filhos que abandonaram desde o nascimento néo
Ihes manifestardo ternura, nem respeito. Os maridos serdo volUveis e toda a familia
sera feita de estranhos que se evitardo”.

A mulher desviante de sua missdo original, a maternidade idealizada, rompe com o ideal
construido em torno da figura de “boa méae” e sofre uma penalizagdo adicional com o

afastamento do filho, o que acaba vulnerabilizando também a crianca.

(209) “I...] o pedido de prisdo domiciliar em Primeira Instancia foi indeferido
“em face das especificidades dos delitos imputados (associacdo criminosa
especializada na receptagdo e transporte para outro Estado de veiculos furtados) e por
ndo residir no distrito da culpa, e porque a paciente deixou a sua filha de apenas 4
anos de idade, aos cuidados de outrem, na residéncia situada na cidade de
Ipatinga/MG, para viajar até esta cidade de Dracena/SP, local dos fatos™”. (Habeas
Corpus 2150643-09.2018.8.26.0000/209, 15* Cadmara Criminal, j. em 23.08.2018)

(658) “Por fim, impossivel o atendimento do pedido defensivo de concessao
de prisdo albergue domiciliar, pois a norma invocada pela impetrante - artigo 318 do
Codigo de processo Penal -, busca proteger pessoa ligada ao agente preso, que esteja
em situacdo de vulnerabilidade em decorréncia da custodia do responsavel, quadro
este que ndo restou comprovado nestes autos, mas, como bem destacou o Magistrado
de primeiro grau, se a paciente se deslocou da cidade de Sumaré/SP transportando o
entorpecente apreendido até a cidade de Aragatuba/SP, de certo teria alguém para
cuidar dos filhos menores (fls. 15)” (Habeas Corpus 2031125-25.2018.8.26.0000/658,
102 Cémara Criminal, j. em 15.03.2018)

No caso seguinte, a paciente, além de ser mae de uma crianca pequena e estar gestante
a época da prisdo, tinha um papel de destaque no trafico de drogas, sendo apontada como
“administradora da biqueira”, uma situagdo considerada incompativel com o exercicio da

maternidade.

(304) “No caso, a paciente foi presa em flagrante juntamente com outros
corréus, guardando em sua residéncia grande quantidade de cocaina e maconha, sendo
apontada como administradora da “biqueira”, circunstancias que autorizam a
afirmacdo de que essa conduta é absolutamente incompativel aos cuidados da filha
menor, alias, a pratica dos crimes se deu por ocasido de sua gravidez e 0s gravissimos
comportamentos observados nao evidenciam preocupagdo com a filha, ao contrario,
evidencia situacdo de perigo a que estaria exposta, tanto as drogas, quanto as situagdes
de perigo inerentes a pratica da mercancia espuria, e, por conseguinte, ndo recomenda
o0 pedido de liberdade proviséria ou de substituicdo da prisdo preventiva por prisdo
domiciliar, ao argumento de que precisa da mae para os cuidados basicos.” (fls. 123).”.
Parecer do Procurador de Justica (Habeas Corpus 2124426-26.2018.8.26.0000/304,
62 Camara Criminal, j. em 26.07.2018)
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Os esteredtipos de categoria sexual atribuem tracos temperamentais especificos ao
masculino e o feminino, compreendendo a agressividade como masculina e a passividade como
feminina. Assim como historicamente determinados estudos e profissdes foram atribuidos a
homens e mulheres de acordo com seu temperamento, o trafico de drogas é considerado um
ambiente masculino, especialmente as fun¢des mais proeminentes.

Dessa forma, num sistema patriarcal, a “mulher-mae” que ocupa fungéo de destaque no
trafico de drogas, além de se imiscuir no papel de “criminosa”, rompe com os codigos de
conduta de cada sexo ao assumir um papel masculino, o que configura uma dupla (ou tripla)
transgressao. Segundo Baratta, mulheres que romperam com o ideal de feminilidade ao praticar
uma conduta caracterizada como masculina em um ambiente de homens ndo encontram
compreensdo por parte os orgaos de justica criminal e sdo punidas com maior severidade
(BARATTA, 1999, p. 51).

No caso seguinte, a paciente, primaria, sem antecedentes criminais e mde de uma
crianga, foi presa em flagrante pela suposta préatica de trafico de drogas por ter sido vista
vendendo aproximadamente 10g de cocaina. A prisdo preventiva foi mantida pela gravidade do

crime de trafico e o pedido de prisdo domiciliar foi indeferido com a seguinte fundamentacao:

(689) “No caso dos autos, no entanto, ndo houve demonstra¢do de que a
crianga ndo possa ficar aos cuidados de terceiros, como, por exemplo, o genitor,
situacdo esta, aliés, noticiada nos autos. Outrossim, como bem anotou o Magistrado a
quo, a paciente esta desempregada e ndo possui condicdes de atender as necessidades
materiais da crianga, ndo se demonstrando, portanto, a imprescindibilidade de seus
cuidados a justificar a conversdo.” (Habeas Corpus 2007163-70.2018.8.26.0000/689,
92 Camara Criminal, j. em 01.03.2018)

O absurdo da fundamentacdo é tamanho que a vulnerabilidade socioeconémica da
mulher ndo s6 é desconsiderada como reforca as razfes para sua manutencdo no carcere. A
auséncia de imprescindibilidade da mé&e no cuidado com o filho foi deduzida apenas da sua
incapacidade de atender as necessidades materiais da crianca. A pobreza se transforma numa
caracteristica das “mas maes”.

Nesse sentido, a burocratizacdo e a seletividade da concesséo da prisdo domiciliar faz
com que apenas as mulheres detentoras de condi¢fes materiais e familiares mais favoraveis
tenham acesso ao instituto, reproduzindo assim a seletividade do sistema penal (BRAGA,
FRANKLIN, 2016).

No Acdérddo 747, considerou-se que, a despeito da importancia do cuidado materno, é
comum que criangas sejam cuidadas por terceiros, tendo em vista que a maioria das mées nao

tem condigGes de permanecer com o filho em tempo integral.
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(747) “Ademais, ainda que o cuidado materno seja essencial ao
desenvolvimento da crianga, incontaveis sdo 0s casos de infantes que sdo cuidados
por terceiros, uma vez que, encarceradas ou ndo, a grande maioria das genitoras ndo
tem condigBes de permanecer com seu filho diariamente, por conta de trabalho, ou
outros impedimentos.

Nessa seara, 0 que fere a dignidade humana é aquele que cometeu crime ter
“mais direitos” do que aquele que cumpre regularmente com as suas obrigacdes
individuais, familiares e sociais.” (Habeas Corpus 2250481-56.2017.8.26.0000/747,
62 Camara Criminal, j. em 01.02.2018)

Com efeito, a maioria das maes necessita, em algum momento, deixar seus filhos sob
0s cuidados de terceiros para que possam sair para trabalhar ou desenvolver suas atividades
cotidianas. Contudo, tal condicdo ndo pode ser usada para justificar a auséncia de
imprescindibilidade da mée, uma vez que a maternidade ndo se reduz a estar com o filho em
tempo integral.

Ademais, 0 acorddo observou que os direitos da mae que cometeu um crime e “colocou
em risco a propria paz publica e a vida ordeira dos demais cidaddos” sdo contrapostos com os
das “outras maes que cuidam zelosamente de seus filhos”. Ao se desviar do papel de mae
idealizado, cometendo crimes, a mulher passa a ter uma maternidade subalterna.

Esse é mais um caso de como o sistema de justica criminal participa de processos de
(re)producéo de desigualdades que vulnerabilizam mulheres, principalmente aquelas, como
confirmam as estatisticas, alvo do sistema de justica criminal — pobres e negras. Nas palavras
de Grada Kilomba (2020), se para Simone de Beauvoir a mulher é o outro®!, a mulher negra é
0 outro do outro.

No acérddo 436, o tipo de habitacéo e atividade laboral da paciente foram considerados
negativamente. Além disso, mais uma vez comparou-se a necessidade da mae de sair para

trabalhar com o abandono dos filhos.

(436) Nesse ponto, a ré declarou residir em habitacéo coletiva e trabalhar
como faxineira (fls. 18/19), ou seja, sequer aponta como permaneceria dentro da casa
ou como a sua presenca beneficiaria cada um dos filhos seus dois filhos, uma vez que,
em regra, necessitaria abandona-los para trabalhar, pois, vale lembrar, declarou-se
solteira”. (Habeas Corpus 2055634-20.2018.8.26.0000/436, 42 Camara Criminal, j.
em 22.05.2018)

Outro aspecto depreciativo do acorddo, diz respeito ao destaque conferido a sua

condicdo de mde solteira. A expressdo é resquicio de um preconceito histérico sobre uma

61 A categoria do Outro foi desenvolvida por Simone de Beauvoir em “O Segundo Sexo”, a partir do conceito de
que a mulher ndo é definida em si mesma, mas em relacdo ao homem e a partir do homem.
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maternidade inadequada, em que a mée ndo esta inserida em uma sociedade conjugal. Como

dizia Beauvoir:

A mulher casada é autorizada a viver a expensas do marido; demais, adquire
uma dignidade social muito superior a da celibataria. Os costumes estdo longe de
outorgar a esta possibilidades sexuais idénticas as do homem celibatério; a
maternidade, em particular, é-lhe, por assim dizer, proibida, sendo a mae solteira
objeto de escndalo. (BEAUVOIR, p. 175-176, 1980).

E importante lembrar que o Cddigo Civil de 1916, que saiu do mundo juridico somente
no ano de 2002, entre outras limitacGes aos direitos das mulheres, compreendia as mulheres
casadas como relativamente incapazes, dependendo da autorizacdo do marido para varios atos
da vida civil, tendo seus direitos civis, sexuais e reprodutivos limitados. O casamento era a
unica forma de se constituir familia, entdo, para a maternidade ser aceita, a mulher deveria estar
inserida em uma relacéo conjugal.

Contudo, a relacdo entre maternidade e conjugalidade ndo se sustenta, uma vez que o
estado civil em nada influencia nessa conjuntura. Ademais, a Constituicdo Federal de 1988
reconhece como familia a entidade composta por qualquer um dos pais e seus descendentes,
independentemente da existéncia de relacdo conjugal.

No acérddo 52, a pratica do trafico no espaco domeéstico foi considerada como um
contexto de especial gravidade a justificar o0 enquadramento como ‘“situagédo
excepcionalissima” e indicar que a concessdo de prisdo domiciliar acarretaria prejuizo a boa

formacéo dos filhos.

(52) “Na espécie, ndo ha prova alguma de que a paciente tenha filho, menos
ainda sua idade. E o fato do trafico ser praticado dentro de casa transforma o lar, que
deveria ser saudavel a infantes, em local de comprometimento de sua criagao.

Em sintese, depreende-se do coligido que no especifico caso em apreco a ré
se revelou incapaz de zelar pelas criangas. Pior, o quadro dos autos demonstra que na
atual conjuntura o convivio da presa (se colocada em prisao domiciliar) com sua prole
acarretara prejuizo a boa formacdo desta ultima”. (Habeas Corpus 2235429-
83.2018.8.26.0000/52, 6 Cadmara Criminal, j. em 29.11.2018)

Sobre o fato de a mulher praticar o trafico em casa, conforme mencionado no Capitulo
1, a participacdo feminina no trafico de drogas acaba por refletir padrdes naturalizados da
divisdo sexual do trabalho na sociedade patriarcal, ocupando posi¢Oes subalternas na cadeia do
crime, como embalagem, armazenamento e transporte de drogas. Portanto, ndo é excepcional
que ela pratique o trafico em casa, lugar que lhe é historicamente reservado. Alem do mais, no
imaginario social essa préatica pode ser compreendida como uma violagéo do espaco domeéstico,

do “lar” idealizado, do local historico e socialmente ocupado pelas mulheres e onde criam seus
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filhos. E o retorno da “mae criminosa” ao lar ¢ considerado como fator de comprometimento
da boa formacéo deles.

O julgado seguinte merece destaque. Além de repleto de preconceitos e esteredtipos, a
mesma decisdo, com pequenas alteracdes, foi utilizada em dez processos diferentes para
situacOes que apresentam niveis de gravidade diversos: um caso de homicidio, um de roubo e
0s outros de trafico, estes operados em cenérios diferentes, como em casa, em penitenciaria ou

como transporte de drogas.

(47) “No caso em tela a paciente esta sendo processada por trafico de drogas.
Ao que tudo indica, ha indicios de que a paciente viva em ambiente ndo saudavel, ja
que, mesmo com seu companheiro preso, continua praticando crimes, e, por ébvio,
referido ambiente influenciara a formac&o da crianca, podendo prejudicar de maneira
irreversivel, se é que j& ndo prejudicou, sua construgdo de valores éticos e sociais.

De fato, ndo se nega que ha um direito de a crianca viver em sua familia
natural, contudo, tal se mitiga a partir do momento em que o ambiente familiar
prejudica o desenvolvimento integral do menor, o que se extrai do artigo 19 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente.

No caso, a convivéncia da paciente com seus filhos pode néo proteger o
menor, pelo contrério, é capaz de corrompé-lo, até porque, de inicio, a mde
demonstrou estar longe de um modelo a ser seguido, pois mesmo tendo filho se
enveredou pela senda criminosa, sem pensar nas consequéncias de tal conduta em
relagdo a educacéo de seu descendente.

Portanto, levando-se em conta o aspecto humanitario, ndo se verifica
hipotese de imprescindibilidade da presenca da mée para cuidar do filho e zelar por
ele, de modo que para o melhor interesse da crianca, mostra-se adequada a mantenga
da prisdo cautelar de sua genitora.

[...]

Convém observar nesses casos que se 0 meio onde a crianca for criada nao
Ihe é favoravel, ela serd guiada a pratica de atitudes dissociadas no convivio social,
podendo tornar-se um sociopata. Nesses casos em que 0s mais proximos a crianga ndo
Ihe fornecem um ambiente socialmente favoravel, mas sim téxico e desfavoravel,
torna-se até imperativo da sociedade a separagdo para que a crianca nao fique exposta
a situagdes destrutivas de sua personalidade em formacgéo.

No caso em analise verifica-se que a mae transportava grande quantidade de
droga, juntamente com os filhos menores, fato ndo salutar para criangas em tenra
idade, expondo a criangca a ambiente e situacdo destrutivas, carregando-a durante a
pratica do crime, acarretando uma corrupcao da personalidade da crianga contréria ao
que a lei e a sociedade visam proteger.

Portanto, € contrério ao interesse da propria crianca a presenca da mée ao seu
lado, visto que a mae ndo se encontra preservando e construindo de maneira favoravel
a personalidade da mesma.

[...]

Portanto, evidente que a ré coloca em risco o futuro de seus filhos ao
ambienta-los, mesmo que indiretamente, a0 mundo espurio do comércio de drogas.

No caso dos autos, a paciente cometeu crime de trafico de drogas,
transportando drogas consigo juntamente com seus filhos, todos menores de idade, o
que denota que a mantenga da prisdo preventiva é situagao excepcional para preservar
as criangas, nao preenchendo ela os requisitos para concessao do beneficio. (Habeas
Corpus 2253679-67.2018.8.26.0000/47, 62 Camara Criminal, j. em 06.12.2018)52

62 E também: Habeas Corpus 2163930-39.2018.8.26.0000/224, 62 Camara Criminal, j. em 16.08.2018; Habeas
Corpus 2154059-82.2018.8.26.0000/248, 62 Camara Criminal, j. em 09.08.2018; Habeas Corpus 2147255-
98.2018.8.26.0000/299, 62 Camara Criminal, j. em 26.07.2018; Habeas Corpus 2145196-40.2018.8.26.0000/300,
62 Camara Criminal, j. em 26.07.2018; Habeas Corpus 2129470-26.2018.8.26.0000/328, 6% Camara Criminal, j.
em 05.07.2018; Habeas Corpus 2124449-69.2018.8.26.0000/340, 62 Camara Criminal, j. em 28.06.2018; Habeas



130

O julgador presume, pela pratica de um fato tido como crime, que a paciente viva em
ambiente “ndo saudavel”, que influenciara a formacao da crianga e prejudicara sua construgao
de valores éticos e sociais. Ainda segundo o desembargador, a convivéncia da mae com o filho,
além de ndo protegé-lo, é capaz de corrompé-lo, até porque a mée esta longe de um modelo a
ser seguido, pois mesmo tendo filho se enveredou na senda criminosa. Afirma, ainda, que
“nesses casos que se 0 meio onde a crianga for criada nao lhe ¢ favoravel, ela serd guiada a

pratica de atitudes dissociadas no convivio social, podendo tornar-se um sociopata”.

3.4. Consideracdes finais sobre a pesquisa

“Continua dificil questionar o amor materno, ¢ a mde permanece, €m nosso
inconsciente coletivo, identificada a Maria, simbolo do indefectivel amor oblativo”
(BADINTER, 1985, p. 9)

De inicio, é importante esclarecer que ao falar sobre o discurso do TJSP ndo estou me
referindo a todos e a cada um dos desembargadores do Tribunal paulista, mas ao conjunto de
posicionamentos extraidos dos acdrddos analisados na presente pesquisa. Ademais, seria
leviano desconsiderar a quantidade de ordens concedidas no mesmo periodo e a fundamentagédo
utilizada naquelas decisdes, que, contudo, ndo foram objeto de analise nesse trabalho.

A presente pesquisa teve como marco temporal o periodo de 1° de janeiro de 2018 a 31
de dezembro de 2018, ano do julgamento do HC 143.641/SP. As determinacgdes contidas na
ordem coletiva do STF, entretanto, sé tiveram lugar a partir de 20.02.2018, data do julgamento.

Todavia, alguns dos fundamentos utilizados pelo TJSP no inicio do ano para negar o
pedido de substituicdo da prisdo preventiva por domiciliar continuaram a ser utilizados nos
meses subsequentes ao julgamento da impetracdo coletiva, a indicar a pouca influéncia daquele
julgado na apreciacdo dos processos em questdo. Nesse sentido, os argumentos de que a
concessdo da prisdo domiciliar € faculdade de juiz e ndo direito subjetivo da presa, ou da
auséncia de provas da imprescindibilidade da méde no cuidado com os filhos foram os
fundamentos mais utilizados para negar os pedidos de prisdo domiciliar, geralmente agregados

a outros.

Corpus 2107374-17.2018.8.26.0000/341, 62 Camara Criminal, j. em 28.06.2018; Habeas Corpus 2088295-
52.2018.8.26.0000/465, 62 Camara Criminal, j. em 10.05.2018; Habeas Corpus 2058799-75.2018.8.26.0000/537,
62 Camara Criminal, j. em 26.04.2018;e Habeas Corpus 0012659-17.2018.8.26.0000/539, 6% Camara Criminal, j.
em 26.04.2018.
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Da leitura dos acérddos analisados pode-se inferir que, além de desconsiderar as
balizadas estabelecidas na ordem coletiva concedida pelo STF, os julgadores acabaram por criar
novos requisitos para justificar a manutencdo da prisao, que parece dever ser mantida a qualquer
custo. Um exemplo disso é a necessidade de comprovacao da situacdo estrutural de violacdo de
direitos, mencionada no voto do ministro Ricardo Lewandowski. Em outros casos, a decisao do
Supremo sequer € mencionada.

Para justificar a manutencdo das mulheres no carcere, utilizou-se, ndo se sabe se por
desconhecimento ou por indiferenca, dispositivos em desuso ou declarados inconstitucionais
pelo STF, como a Simula 9 do STJ, a vedacdo a liberdade proviséria contida no art. 44 da Lei
de Drogas e a necessidade de comprovacdo de gestacdo de risco para a concessao da priséo
domiciliar.

Salo de Carvalho denuncia que “o Poder Judiciario, nas ultimas duas décadas, tem
abdicado de ser um filtro constitucional & demanda criminalizadora e, em varios momentos,
tem aderido ao populismo punitivo”. Portanto, para o enfrentar as tendéncias de um
“decisionismo populista” entende como fundamental uma politica institucional de afirmagao da
Constituicdo (CARVALHO, 2015, p. 648).

Contudo, é preciso reconhecer que o direito € um discurso de poder, e 0 exercicio do
poder muitas vezes acaba por prescindir da prépria legalidade, possibilitando a manutencao de
preconceitos, concepcdes idealizadas, desconexdo com os elementos empiricos da realidade do

sistema penal e falta de vontade. Nas palavras de Zaffaroni:

Uma construcao realista sempre apresenta uma quota de incerteza inerente a
sua conexao com o mundo, onde tudo é inacabado e em evolugéo.

A construgdo idealista tem a vantagem de possuir maior capacidade de
resposta segura; no entanto, este nivel de seguranca varia na razéo direta do grau de
delirio bem sistematizado que consiga desenvolver. (ZAFFARONI, 1991, p.187).

Como afirma Alda Facio, € preciso estudar a linguagem do direito para compreender o
poder da lei. A premissa é de que o poder ndo é uma abstracdo, mas sim uma realidade cotidiana
que pode estar tanto nas decisdes da Suprema Corte de Justica quanto nas mil transacdes e
minidramas legais que ocorrem diariamente. O elemento dominante em cada uma dessas
transacOes é a linguagem, através da qual o poder € abusado, exercido ou questionado (FACIO,
2002).

O discurso punitivista nos acordaos pesquisados fica ainda mais evidente nas questfes
ligadas ao trafico de drogas. Para negar a substituicdo da prisdo preventiva por domiciliar
utilizou-se de fundamentos como: grande quantidade de drogas, o trafico foi praticado na

residéncia, o trafico foi praticado em estabelecimento prisional, a Lei de Drogas veda a
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concessdo de liberdade condicional aos acusados de trafico de drogas ou até mesmo de que o
trafico de drogas é um crime grave, equiparado ao hediondo.

Como dito, o trafico de drogas é considerado pelo TISP como crime grave, violador da
ordem e da satde publicas, “de alto poder ofensivo a sociedade”, comumente associado como
“fonte de desestabilizacdo das relagdes familiares e sociais”, “geradores de muitos outros
crimes” e de “desassossego e intranquilidade popular”, cuja pratica vem ‘“‘atemorizando a
sociedade a qual se vé refém da criminalidade fomentada pelo nefasto comércio de drogas™.

Ademais, as expressdes utilizadas para se referir ao trafico ou a figura do traficante
costumam vir carregadas de um cunho depreciativo: “personalidade distorcida”, “natureza

2 ¢e 99 ¢¢ 99 ¢e

hedionda”, “nefasto vicio”, “vil comércio”, “conduta indicativa de periculosidade”, “pessoas
potencialmente perigosas”, “nefasta a¢do de traficantes inescrupulosos”, “o trafico pressupoe
um sério desvio de carater”.

Nesses casos, ha uma substituicdo da auséncia de fundamentacdo por um discurso
moralizador, baseado no senso comum, carregado de estere6tipos que, como simbolos, acabam
por identificar o “inimigo” de forma generalizada e simplificada. Esse discurso insiste em
colocar a pessoa que praticou o trafico de drogas como um ndo-sujeito, destituido, portanto, de
direitos. Nesse sentido, o exercicio de poder pelos julgadores ¢é racionalizado “através de um
discurso justificador do direito penal que cumpre uma funcédo legitimante, ndo da agéncia
judicial, mas de todo o sistema penal” (ZAFFARONI, 1991, p. 182).

O utilizacdo do poder de dizer o direito para a manutencdo de uma cultura punivista,
descolada da legalidade e da jurisprudéncia dos tribunais superiores pode ser verificada no
Acérddo 762, por meio do qual foi mantida a prisdo preventiva de uma mulher, gestante, mae
de uma crianca de quatro anos, condenada apenas em primeira instancia a uma pena de um ano
e oito meses de reclusdo com a contraditoria imposicdo do regime fechado, situacdo em que
provavelmente foi reconhecido o chamado trafico privilegiado:

(762) “No caso dos autos, embora nido se discuta a alegada condi¢do de mae
e de gestante, a impetracdo ndo trouxe situacdo diversa daquela que também foi
analisada no julgamento do habeas corpus n° 2158589-66.2017.8.26.0000, ou seja,
ndo indicou que a filha da paciente esteja em situagéo de risco, tampouco, agora, que
a segregacao traria algum risco a gestacdo ou a propria gestante, situacdo que nao se
vislumbra documentada.

Portanto, tratando-se de ré ja condenada em primeira instancia por crime de
trafico, as circunstancias do caso concreto recomendam a manutencgdo da prisdo da
paciente; e como, repita-se, a decisdo que manteve a prisdo veio devidamente
fundamentada, impossivel falar em constrangimento ilegal, de sorte que a denegacéo
da ordem quanto a revogacao da custodia preventiva ou sua substituicdo por outra
medida cautelar ¢ medida que se impoe”. (Habeas Corpus 2218156-
28.2017.8.26.0000/762)
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Os argumentos utilizados (ou a falta deles) derivam apenas de um jogo de palavras, a
mingua de qualquer justificativa plausivel, fundados em jurisprudéncias aleatorias, para
justificar o injustificavel. Assim, o discurso pronto sobre os males associados a droga acaba
sendo um argumento simplista legitimante da manutencéo da prisdo, sem demandar um minimo
de esforgo argumentativo sobre o caso concreto. Nesse sentido, busca-se as palavras de
Zaffaroni:

“A interven¢do — NOS poucos casos em que a agéncia judicial é chamada a
decidir em funcdo do processo de selecdo pelas agéncias ndo judiciais — pauta-se,
portanto, em categorias abstratas que impedem contatos com a realidade conflitiva
social dentro da qual a agéncia deve decidir. O conflito social — e cada delito é um
conflito social — perde-se [...] em uma pauta decisoria, apta apenas a trabalhar com
abstragBes dedutivamente encadeadas as necessidades da funcéo legitimante (ou
justificante) do sistema penal (ZAFFARONI, 1991, 183).

Uma questdo importante diz respeito a expressdo “situagdes excepcionalissimas”, que
abriu margem para uma ampla discricionariedade na fundamentacdo dos acorddos. Essa
“lacuna” foi preenchida com situacdes das mais corriqueiras, especialmente nos casos de
traficos de drogas. Percebe-se que a argumentacao construida pelos julgadores caminha para a
retirada da relevancia juridica da decisdo proferida pelo STF no HC 143.641/SP ou das
normativas internacionais para o desencarceramento de mulheres.

Situacdo semelhante foi observada por Carolina Costa Ferreira (2022), ao analisar a
recepcdo do HC 143.641/SP no Distrito Federal. Além da inovacdo, pelos juizes, nas hipoteses
enquadradas como “situacBes excepcionalissimas”, a autora também verificou a exigéncia da
documentacdo comprobatoria do vinculo entre mae e filho, bem como a existéncia de outra
mulher — avd, tia, prima — que pudesse ser responsavel pelos cuidados da crianc¢a, tornando a
presenca da mée dispensavel.

De volta a pesquisa, alguns acdrdaos utilizaram fundamentos reconhecidos em favor das
mulheres, como as regras de Bangkok e as especificidades da prisdo de mées e gestantes no
carcere, para negar o pedido pois “ndo servem de panaceia para curar todas as mazelas do
sistema processual penal, especialmente aquelas relativas ao alto indice de encarceramento
feminino”®3. Outro argumento aponta uma suposta quebra de isonomia com relagdo as demais
mulheres presas, ou a protecdo dos filhos de “mulheres infratoras” em detrimento daqueles
oriundos de familias sem nenhum envolvimento com atividades ilicitas e que sdo alvos da
criminalidade. Sugeriu-se, ainda, a impossibilidade de aplicacdo das regras internacionais a

realidade brasileira.

63 Habeas Corpus 2002717-24.2018.8.26.0000/769, 32 Camara Criminal, j. em 23.01.2018.
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Além disso, percebe-se uma evidente invisibilidade das questdes de género por parte
dos atores da Justica, aqui considerados ndo s6 os desembargadores do TJSP, mas também
juizes e juizas e membros do Ministério Publico, que tiveram suas manifestacfes transcritas em
alguns dos acérddos. Em alguns casos, o discurso judicial se desenvolveu a margem de qualquer
consideracdo sobre a vulnerabilidade social e econdmica de muitas dessas mulheres ou sobre o
quanto a prisdo de mulheres afeta a vida de seus filhos e de outras mulheres, especialmente suas
maes.

Nos acordéos pesquisados, € recorrente a exigéncia de prova da imprescindibilidade da
mé&e no cuidado com os filhos, ou de que ndo havia outros familiares que pudessem cuidar das
criangas, ou de que a crianca estivesse em situacdo de risco. Tais condi¢des, além de ndo serem
requisitos legais, revelam uma indiferenca oficial (COOK; CUSACK, 2010) sobre a real
situacdo daquelas criancas ou acerca das estratégias que a familia vai ter que adotar para lidar
com a auséncia da pessoa que era responsavel pelo cuidado.

Ademais, a imediata conclusdo de que a paciente concordou em deixar a crianca sob a
guarda de terceiros ou declarou que o filho estava sob os cuidados de outra pessoa, sem
explicitar se esse cuidado era provisério ou permanente e sem ouvir a pessoa a guem se estava
atribuindo a tarefa, normalmente a avo, demonstra como a responsabilidade pelo cuidado com
0s outros é automaticamente depositada sobre outras mulheres, inclusive pelo Poder Judiciério.

A analise desenvolvida na presente pesquisa demonstra que, mesmo apds as alteracdes
legislativas implementadas com o Marco Legal da Primeira Infancia e o julgamento do HC
143.641/SP, as mulheres seguem sendo penalizadas por terem rompido com um ideal de
maternidade ao cometerem crimes, especialmente o trafico de drogas, trocando o estere6tipo de
“mulher mae” pelo de “mulher criminosa”.

Ao longo da pesquisa surgiram algumas questdes relevantes ou que despertaram
interesse para uma posterior reflexdo. Ficaram registradas, embora ndo tenham sido
quantificadas ou mais detidamente analisadas. Uma dessas percepcdes refere-se ao fato de que,
em varios casos, mulheres e seus companheiros foram denunciados por trafico de drogas e
associacao, embora somente os dois estivessem envolvidos na pratica delitiva ou a droga tenha
sido encontrada na residéncia em que moravam ou no carro em estavam. Ha elementos
sugestivos de uma atribuicdo indiscriminada do crime de associagdo para o trafico em conjunto
com o trafico de drogas, contudo, essa hipotese ndo pode ser confirmada.

Um outro dado recorrente na pesquisa, nos casos em que houve condenacéo, foi a

imposicdo majoritéria do regime fechado para o trafico de drogas, independentemente da
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quantidade de pena aplicada. Ainda com relacdo ao trafico, em grande parte dos casos as
condutas configuradoras do crime eram guardar, ter em depoésito e transportar, a indicar a
pratica de atividades de menor importancia pelas mulheres no trafico, porém avaliadas com o
mesmo rigor de outras condutas mais expressivas.

Também chamou a atencdo os casos de manutencgdo das prisdes preventivas por furto,
compreendidos como mais gravosos em funcdo da valoracdo da reincidéncia. A priséo
preventiva foi mantida mesmo em uma situacdo de furto de alimento por gestante em uma
grande rede de supermercados.

No caso da atribuicdo de esteredtipos de género no discurso judicial, é fundamental
voltar a metodologia de Cook e Cusack, que propdem a nomeacdo do esteredtipo e a
identificacdo dos danos causados por sua atribuicao.

A busca pelo sentido dos componentes da mensagem embutidos nos textos dos acordaos
pesquisados, a partir de uma perspectiva de género, revelou que, em alguns julgados, a analise
dos pedidos formulados nos habeas corpus foi atravessada por juizos de valor e consideracdes
morais dos julgadores sobre 0os comportamentos e 0s papeis sociais atribuidos as mulheres
requerentes.

De fato, em alguns casos, gestantes e mdes de criangas ou de pessoas com deficiéncia
tiveram negados seus pedidos de substituicdo da prisao preventiva por prisdo domiciliar com
fundamento em prejulgamentos e consideragdes morais sobre seus papeis sexuais, mesmo
estando abarcadas pela concessdo da ordem coletiva no HC 143.641/SP do Supremo Tribunal
Federal, pelo artigo 318 do CPP e pelas Regras das Na¢fes Unidas para o Tratamento de
Mulheres Presas e Medidas N&o Privativas de Liberdade para Mulheres Infratoras (Regras de
Bangkok).

Nos acérdaos pesquisados, verificou-se que os desembargadores atribuiram juizo de
valor sobre inconformidades do papel social da mulher, especialmente do papel de mée, por
nao se comportarem como exemplo para os filhos, como boas maes ou maes ‘“zelosas”,
“cuidadoras”, “esmeradas”, “provedoras”; fizeram associa¢des sobre o cometimento do crime
(a maioria de trafico de drogas) com negligéncia materna ou com prejuizo ou perigo para 0s
filhos; reputaram inadequados os fatos de as mulheres estarem de “madrugada na rua” para
cometer crimes e ndo em casa cuidando dos filhos; ou consideraram que as maées
“abandonaram” os filhos para ir trabalhar.

Nos casos identificados, a maternidade das mulheres que se afastaram do papel

idealizado de mé&e foi diminuida, desprezada ou desconsiderada em razdo da atribuicdo de
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esteredtipos de género. Mulheres que cometeram crimes, especialmente nos casos de trafico de
drogas, foram consideradas apenas como “genitoras biologicas”, ndo merecedoras da atribuigédo
do termo “mae”, e avaliadas como ameaca a seus filhos.

No ponto, retomando a metodologia de Cook e Cusack (2010), é possivel tracar algum
paralelo com o caso Gonzalez e outras (campo do algodoeiro) v. México, no que diz respeito a
atribuicao de estereotipos sexuais degradantes dos papéis, dos atributos e das caracteristicas das
mulheres, por parte de servidores do Estado. Naquele caso, a Corte Interamericana concluiu
que os comentéarios feitos pelos servidores, perpetrados no contexto do sistema de justica
criminal e, portanto, do Estado, constituem esteredtipos hostis e desdenhosos sobre a
subordinacdo das mulheres, o que configura uma das causas de violéncia contra mulheres
baseada em género.

A partir das narrativas analisadas na presente pesquisa, é possivel notar a influéncia do
sistema patriarcal operando no sistema de justica para controlar as mulheres, especialmente no
que diz respeito a sua sexualidade, sujeitando-as a uma forma determinada de exercer a
maternidade e limitando suas caracteristicas como ser humano ao seu papel idealizado no
nacleo familiar.

Observa-se, em grande medida, que as maes sO tém seus direitos atendidos quando estdo
exercendo 0s papéis “naturais” de amorosas e cuidadoras. Por outro lado, as mées
“desnaturadas”, destoantes do padrédo da mée zelosa e cuidadosa nédo sdo dignas de protecdo e
enfrentam maiores obstaculos para exercer sua maternidade. Como na leitura de Badinter
(1985), a mée admiravel é santificada, porém, a mée que fracassa em sua missdo sagrada deve
ser fustigada.

A sociedade imp6e um ideal de maternidade as mulheres, especialmente a partir de uma
visdo crista e etnocentrada de mée, filtrando as que sdo dignas de exercé-la. Em contrapartida,
ndo permite que a mulher decida ndo ser mde quando se propfe a exercer a autonomia sobre
seu corpo, ou deixa de oferecer condic¢des para que a mulher exerca sua maternidade de forma
digna e saudavel.

O sistema de justica tem uma importante funcdo na reproducdo dos papeis de género.
Em Caliba e a bruxa, Silvia Federeci aponta a responsabilidade histérica do que ela chama de
operadores do direito na caca as bruxas, por contribuirem com a perseguicéo, sistematizando
0s argumentos e a maquinaria legal que deu um formato padronizado aos julgamentos,

contribuindo para “a perpetuacdo da subjugacdo da mulher perante o homem, de forma
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costumeira através de modos ativos ou passivos, seja reforcando estere6tipos de género ou
permitindo que tais alegagOes sejam feitas em juizo” (FEDERICI, 2017, p. 299).

A tarefa de eliminacdo dos estere6tipos de género é dificil porque eles contribuem com
e resultam de maltiplas manifestacfes do patriarcado, das estruturas de poder e das injusticas
de géneros imersas na sociedade (COOK; CUSACK, 2010). Dai a importancia de se falar em
um julgamento com perspectiva de género, que implica questionar a neutralidade do direito,
sem, contudo, comprometer a imparcialidade ou a independéncia dos juizes.

Por outro lado, conforme a pesquisa demonstrou, a ndo adocdo de uma perspectiva de
género pode levar a manutencgdo dos estereotipos que restringem os direitos das mulheres, bem
como a perpetuacao da estrutura conservadora e patriarcal que permeia o sistema de justica.
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CONCLUSAO

Nesta pesquisa busquei identificar quais foram os principais fundamentos utilizados
pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo para excepcionar os marcos legais e
jurisprudenciais na concessdo de prisdo domiciliar para gestantes e mées de criancas ou de
pessoas com deficiéncia apds o julgamento do HC 143.641/SP pelo STF, em 20.02.2018.

A opcéo pelo tema de pesquisa foi guiada por uma pergunta interna, uma curiosidade
persistente: por que razdes, apds uma decisdo audaciosa do Supremo Tribunal Federal, que
acolheu pedido de habeas corpus coletivo para conferir maior efetividade ao art. 318 do CPP,
as mulheres continuam sendo presas quando ndo deveriam, apesar de haver diversos
dispositivos normativos, nacionais e internacionais, especificos sobre os direitos das mulheres
e uma legislacdo que impde a excepcionalidade da prisdo preventiva, especialmente nos casos
de encarceramento de mées de criancas e gestantes? A presente pesquisa, embora ndo tenha
sido capaz de responder diretamente a essa pergunta incomoda, trouxe alguns dados, levantou
algumas hipoteses e fez certas constatacGes.

A analise dos dados quantitativos indicou que a maior parte das impetracdes referia-se
a crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca. No caso, trafico (75%), furto (4%),
estelionato e crimes contra a fé pablica (2%) somaram 81% dos pedidos de substituicdo da
prisdo preventiva por domiciliar, enquanto os crimes cometidos com violéncia ou grave ameaca
(latrocinio, extorsao, homicidio e roubo) somaram 17%. Também foi possivel verificar que a
maior parte dos habeas corpus foi julgada entre os meses de marco e agosto, ou seja, logo
depois da concessdo da ordem coletiva pelo STF. A respeito da atuacdo dos impetrantes,
verificou-se que 461 habeas corpus foram impetrados por Advogados, 202 pela Defensoria
Publica do Estado de S&o Paulo e 22 pela prépria paciente.

Tambeém foi possivel identificar que, em ndmeros absolutos, as Camaras Criminais que
mais concederam ordens de habeas corpus, foram, respectivamente: 22 (29), 16 (24), 112 (19),
122 (11), 132 (11) e as que mais denegaram foram: 62 (48), 82 (44), 92 (43), 132 (36), 112 (31) e
142 (31). Em ndmeros relativos, considerando o total de processos julgados pelas Camaras
Criminais, aquelas que mais concederam foram: 22 (55,77%), 162 (50%), 122 (47,83%), 112
(29,23%) e 13?2 (18,64%). Ja as que menos concederam foram: 92 (1,89%), 62 (1,92%), 8
(4,92%), 42 (5,26%) e 142 (9,3%). Um outro dado quanto a atuacdo das camaras referia-se aos
processos nos quais foi identificada a atribuicdo de estereétipos de género. A maioria dos

acérddos selecionados nessa parte da pesquisa era oriunda da 62, 8% e 92 Camaras Criminais, que
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também figuraram entre as que mais denegaram ordens de habeas corpus. Tal constatacdo pode
indicar uma tendéncia mais conservadora dos membros desses colegiados sobre o assunto
pautado.

Por fim, os dados quantitativos revelaram que, dos 94 desembargadores relatores,
apenas 7 eram mulheres, o que indica uma baixa representatividade das mulheres entre os
membros em atuacdo na segunda instancia no TJSP, ainda que esses dados digam respeito
apenas as Camaras Criminais relacionadas na pesquisa. Por outro lado, néo foi possivel verificar
um viés de género na atuacdo das desembargadoras a partir dos resultados obtidos.

Os dados qualitativos, em seu universo, estdo delimitados pelos resultados de
julgamento dos habeas corpus, pois a analise de contetido se deu apenas com relacdo aos
acorddos denegatorios. As informacdes obtidas confirmaram a expectativa gerada a partir do
exame do teor da decisdo monocrética proferida pelo ministro Ricardo Lewandowski no HC
143.641/SP, em outubro de 2018, sobre os fundamentos possivelmente utilizados para negar a
substituicdo da prisdo preventiva por domiciliar.

De fato, os principais fundamentos identificados foram: a) a substituicdo da prisdo ndo
¢ direito subjetivo da presa e sim faculdade do juiz; b) ndo hd comprovacdo da
imprescindibilidade da mae no cuidado com os filhos; c) reincidéncia; d) o tréafico foi praticado
na residéncia; e) o tréafico foi praticado em estabelecimento prisional; f) era grande quantidade
de droga apreendida; g) o crime de trafico de drogas é grave; h) a Lei de Drogas veda a
concessao de liberdade proviséria aos acusados da préatica de trafico de drogas; i) ndo estdo
configuradas as hipoteses de situacdo estrutural de violagdo aos direitos da mulher,
mencionados na decisdo do STF; j) a prisdo decorre de execucdo provisoria, de condenagdo
confirmada em segundo grau ou de condenacdo em primeira instancia.

No que diz respeito a atribuicdo de esteredtipos de género no discurso judicial, foi
possivel confirmar a hipdtese formulada na pesquisa, uma vez que alguns dos textos analisados
continham consideracGes morais ou juizos de valor sobre o papel sexual da mulher como
fundamento para negar o pedido de prisdo domiciliar.

Concluiu-se que houve uma resisténcia na adogdo, como regra, da prisdo domiciliar de
gestantes e mées de criangas ou de pessoas com deficiéncia. Isso se deu, em grande parte, em
razao da amplitude da expressao “situagdes excepcionalissimas” empregada pelo STF, o que
abriu margem a utilizacéo indiscriminada de fundamentos alheios a racionalidade do artigo 318
do CPP e as premissas assentadas no julgamento do HC 143.641/SP, bem como & atribuicdo de

juizos morais e esteredtipos de género nas razdes de decidir.
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De outra parte, foi possivel perceber uma certa indiferenca a jurisprudéncia do STF,
especialmente no que diz respeito ao trafico de drogas. No ponto, nota-se a severidade com que
os julgadores enfrentaram a questdo, carregando nas tintas ao discorrerem sobre o tréafico e a
figura do traficante.

As estatisticas sobre o encarceramento feminino assentam que a mulher presa é negra,
jovem, pobre, méae e acusada de trafico de drogas. Contudo, o0 aspecto racial ndo pdde ser
observado na presente pesquisa. E 0 ndo dito. E 0 ndo visto no papel. Mas sabe-se que ele esta
la. Por outro lado, o0 aspecto socioecondémico aparece nas narrativas apresentadas, ainda que
sob os filtros do discurso judiciario: maes que vivem em habitagdes coletivas com seus filhos,
que tém que deixa-los com terceiros para poder trabalhar e, por isso, sdo vistas como “nio
imprescindiveis”; mulheres que se arriscam a entrar em estabelecimentos prisionais com
pequenas gquantidade de droga escondidas em seu corpo; mulheres que se dispdem a fazer
transporte de drogas mesmo em condi¢Oes altamente suscetiveis de flagrante; mées que furtam
comida, roupa ou itens de higiene infantil; mulheres em situagéao de rua.

Sob o aspecto de género, percebe-se a seletividade do sistema judicial, que nega 0s
direitos das mulheres destoantes dos padrdes estabelecidos pela sociedade, especialmente
quanto a posicdo de maes e cuidadoras. Prevalece uma concepcdo de maternidade ideal, cujos
parametros sao inalcangaveis para muitas mulheres, principalmente as mulheres pobres, negras
e encarceradas.

Dessa forma, € possivel afirmar que o sistema de justica criminal, como resultado das
relacBes construidas historicamente, expressa sua face patriarcal ao voltar seu olhar para
mulheres consideradas desviantes, favorecendo a reproducdo de desigualdades e afetando a
concretizacao dos direitos das mulheres.

E preciso pensar em estratégias para a efetivacio desses direitos. Por isso, aimportancia
do feminismo como ruptura epistemoldgica ao introduzir uma perspectiva de género como
instrumento para observar as mulheres em face do sistema punitivo. Nomear os esteredtipos de
género e identificar o dano que causam é um bom caminho para sua erradicagao.

Importante ressaltar que as decisdes proferidas pelo STF no HC 143.641/SP e no HC
165.704/DF representaram um avango ao tensionar o quadro institucional, caminhando no
sentido de uma maior igualdade de género ao promover mais atencdo aos direitos das mulheres
presas e ampliar o reconhecimento de outras pessoas, além da mae, como cuidadoras principais.

O presente trabalho, que reconhece a importancia do género como categoria de analise

para o direito, buscou contribuir para o desenvolvimento de pesquisas sobre a interface direito
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e género, e abrir a possibilidade de trazer as discussdes de género para o discurso judicial,
ampliando a critica quanto aos direitos humanos das mulheres.

Voltando ao questionamento inicial, sobre o porqué de as coisas ndo mudarem apesar
de tanta mudanca, talvez a chave seja mudar as perguntas, como vém propondo as autoras
feministas, ou direcioné-las para outros lugares. Dependendo da 6tica sob a qual se vé o sistema
de justica, talvez o direito ndo seja somente 0 que a constituicdo diz, ou o que os tratados
recomendam ou o0 que o Supremo Tribunal Federal determina. Talvez o direito também esteja
em quem prende, em quem discrimina, em quem mantem ilegalidades, em quem fecha os olhos,

em quem silencia. E a mudanga deve estar nesses lugares, nesses atores.
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