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Resumo

O artigo traz os resultados de uma pesquisa quanti-qualitativa da jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica sobre a concessdo de prisdao domiciliar a mulheres gestantes,
maes ou responsaveis por criancas menores de 12 anos antes e durante a pandemia da
Covid-19, tendo como marco a Recomendag¢do 62/2020 do CNJ. Através da teoria
fundamentada nos dados, identificamos uma continuidade nas denegacbes das
conversées com base em “situagdes excepcionalissimas”, vinculadas a pratica do trafico
de drogas, mesmo diante da grave crise sanitaria global da Covid-19.

Palavras-chave: Encarceramento feminino; Prisdo domiciliar; HC n. 143.641/SP;

Recomendacédo 62/2020; Pandemia de Covid-19.

Abstract

The article brings the results of quantitative-qualitative research of the jurisprudence of
the Superior Court of Justice on granting house arrest to pregnant women, mothers, or
guardians of children under 12 years old before and during the Covid-19 pandemic, with
CNJ Recommendation 62/2020 as a landmark. Through grounded theory, we identified a
continuity in the denials of conversions based on “extremely exceptional situations”,
linked to the practice of drug trafficking, even in the face of the serious global health crisis
of Covid-19.

Keywords: Women in prison; House arrest; HC n. 143.641/SP; Recomendacdo 62/2020;
Covid-19 pandemic.
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1 Introducao

Um importante passo na superac¢do da histérica invisibilidade das mulheres privadas de
liberdade, e das consequéncias do aprisionamento feminino nas familias, foi a edi¢cdo do
Estatuto da Primeira Infancia (Lei 13.257/2016). Reconhecendo a importancia do convivio
entre maes e criangas, a lei incluiu no Cddigo de Processo Penal (CPP) a possibilidade de
conversdo da prisdo preventiva em prisdo domiciliar para mulheres gestantes, maes de
criancas de até doze anos incompletos, ou responsaveis por pessoas com deficiéncia
(BRASIL, 1941). Foi somente em 2018, porém, que a norma ganhou notoriedade publica
em uma decisdo que beneficiava uma mulher branca de classe média alta, no ambito da
Operacdo Lava Jato, contrastando com a situacdo da maior parte das mulheres privadas
de liberdade mantidas atras das grades por longos periodos sem condenacao.

A concessdo da prisdao domiciliar naquele caso fez com que o Supremo Tribunal
Federal (STF) fosse provocado a fazer valer a regra para todas as outras mulheres nas
mesmas condic¢des. O resultado foi a decisdo no Habeas Corpus coletivo n2143.641/SP, o
qual também se tornou um marco no reconhecimento dos direitos das mulheres privadas
de liberdade (BRASIL, 2018b). A mesma decisdo, porém, trouxe a previsdo de situagoes
“excepcionalissimas”, nas quais a prisdo domiciliar ndo poderia ser concedida. No mesmo
ano de 2018, foi editada a Lei 13.769/18, que alterou novamente o Cédigo de Processo
Penal, trazendo também a proibicdo da concessdao em alguns casos.

A pandemia de Covid-19 trouxe a acentuag¢do da vulnerabilidade da populacdo
carceraria brasileira, conduzindo o Conselho Nacional de Justica (CNJ) a lancar a
Recomendagdo n. 62, em 17 de marg¢o de 2020. A Recomendag¢do determina a reavaliagao
das prisGes provisdrias, com prioridade, entre outros grupos, as “mulheres gestantes,
lactantes, maes ou pessoas responsaveis por crianc¢a de até doze anos ou por pessoa com
deficiéncia” (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2020).

Para compreender como o Superior Tribunal de Justica (STJ) tem aplicado o art.
318-A do CPP, e de que forma a pandemia e a Recomendag¢do n. 62 impactaram ou ndo
as suas decisoOes, este artigo apresenta os resultados de uma pesquisa quanti-qualitativa
dos acérdidos do STJ que analisam pedidos de conversdao de prisGes preventivas em
prisdes domiciliares. A coleta dos julgados foi realizada em duas etapas: na primeira,
selecionamos todos os acérddos que versavam sobre a conversdao em prisdo domiciliar
para presas preventivas, julgadas entre 19 de dezembro de 2018, data da publica¢cdao da
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Lei n. 13.769, e o dia 16 de marco de 2020, totalizando 227 acdérdaos; na segunda,
coletamos todos os acérdaos no mesmo sentido, porém, posteriores a publicacdo da
Recomendacgdo n. 62, julgados entre o dia 17 de marco de 2020 até o dia 23 de junho de
2020, em um total de 27 decisGes. Foram selecionados através de filtragem no site do
Superior Tribunal de Justica os acdrddos que traziam em suas ementas os termos “prisao”,
“preventiva”, “domiciliar”, e “318-A".

Todos os acérdaos selecionados foram analisados em relagcdo aos seguintes
quesitos: teor concessivo ou denegatdrio das decisGes; fundamentac¢do para denegacao
de prisdao domiciliar; e situa¢Ges excepcionalissimas apontadas como fundamento para
denegacao de prisdao domiciliar. Nos acérdaos posteriores ao dia 17 de marco de 2020 foi
averiguado, ainda, se houve referéncia a Recomendacdo 62/2020. Apds, damos especial
atencdo, por meio de analise qualitativa, fazendo uso da Teoria Fundamentada nos dados
(CHARMAZ, 2006), as decisdes que tratam do trafico de drogas como situagdo
excepcionalissima, dada a frequéncia com que tal circunstancia se repete nas decisdes,
como aferido pela analise quantitativa dos dados.

A apresentacdo dos resultados aparece dividida em duas partes. Na primeira,
apresentamos uma revisdo da literatura na tematica do encarceramento feminino no
Brasil, especialmente em relagdo a maternidade; na segunda, expomos a metodologia
utilizada na pesquisa empirica, e, em seguida os resultados da andlise de conteudo e da

teoria fundamentada nos dados.

2 Encarceramento feminino e transgressao dos papéis de género

O esteredtipo das pessoas rotuladas como criminosas tem sido construido historicamente
a partir de espacos e papéis de género na sociedade patriarcal. Andrade (2005) nota que
o simbolismo de género possui carga estigmatizante, representando

[...] a polaridade de valores culturais e histéricos como se fossem diferencgas
naturais (biologicamente determinadas) e as pessoas do sexo feminino como
membros de um género subordinado, na medida em que determinadas
qualidades, bem como o acesso a certos papéis e esferas (da Politica, da
Economia e da Justica, por exemplo) sdo percebidos como naturalmente
ligados a um sexo bioldgico e ndo ao outro (ANDRADE, 2005, p. 84).

Isso aparece de forma mais visivel quando olhamos para a situagdo das mulheres

criminalizadas. No caso brasileiro, uma sociedade capitalista, pds-colonial, patriarcal,
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heteronormativa e racista, é impossivel descolar a realidade do controle social sobre os
corpos dos homens e das mulheres das intersec¢des dessas estruturas que constituem as
relagdes de poder em sociedade (CRENSHAW, 1989; AKOTIRENE, 2018; GONZALEZ, 1979).
O sistema de controle penal capitalista e colonial, entendido a partir de suas fungdes na
producdo e controle das classes subalternas (BARATTA, 2002, p. 193), especialmente dos
homens negros, trabalhadores falhos e inimigos politicos (ZAFFARONI, 1991; ALEXANDER,
2017), nao foi projetado para o controle das mulheres, especialmente, as mulheres
brancas. Porém, ele também reservou um espaco para a mulher que desvia das normas
que regem as suas funcOes estereotipadas na sociedade, desde os seus respectivos
lugares sociais e raciais (ANDRADE, 2005; MENDES, 2014). Qutras instituicdes totais,
compreendidas a partir da definicdo de Goffman (2007, p. 16), como tais pela “barreira a
relacdo social com o mundo externo e por proibicdes a saida que muitas vezes estdo
incluidas no esquema fisico”, tém sido historicamente locais de privacdo de liberdades e
de outros direitos destinados as mulheres. H4 quem defenda caracteristicas de
instituicdes totais ao préprio lar, considerando a situacdo das mulheres que sofrem
violéncia doméstica de seus companheiros, compreendendo a mortificagdo do eu, tese
desenvolvida por Bruce (2020). O casamento em si tem sido a maior forma de controle
sobre as mulheres (ANDRADE, 2005). Quando o controle ndo da conta de produzir o
comportamento desejado, de submissdo e subserviéncia conforme os papéis de género,
a punicdo aparece na forma privada: a violéncia doméstica é uma forma histérica de
punicdo empregada contra os corpos femininos. O fato de as mulheres terem suas
vivéncias por muito tempo restritas ao lar as impedia de ocupar espacos publicos
(ANDRADE, 2005). Os afazeres domésticos, dessa forma, consistiam em seus principais
deveres, e a puni¢do por ndo os cumprir eram —e em parte continuam sendo — os castigos
corporais. Os altos indices de violéncia doméstica que persistem ainda hoje sdo resquicios
dessa realidade (DAVIS, 2016, p. 48-49), e a vinculagdo simbdlica entre violéncia
doméstica e punicdo alcanga contornos dramaticos quando analisada a atuagao do
Sistema de Justica Criminal no facil deslizamento da mulher-vitima a mulher-criminosa no
discurso judicial (MAYCA; BUDO, 2020).

Os conventos e os manicomios, por sua vez, tornaram-se depdsitos de mulheres
indesejaveis ao longo dos ultimos dois séculos (MENDES, 2014). Davis (2016, p. 71)
demonstra que o encarceramento de mulheres foi historicamente mais frequente em
instituicdes psiquiatricas do que em presidios no contexto norte-americano, em um
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momento em que a pena de prisdo ja tinha status de principal forma de punicao publica.
No Brasil ndo era diferente: em Histdria das Mulheres no Brasil, Magali Engel descreve a
internacdo de mulheres que haviam cometido crimes entre os séculos XIX e XX. Na época,
defendia-se que a fisiologia feminina aproximava mais as mulheres a loucura, quando
comparadas aos homens. Assim, menstruagdo, gravidez e parto seriam aspectos
importantes no diagndstico de doencgas mentais. Nesse contexto, a maternidade seria um
meio eficiente de prevenir, ou mesmo de curar, a loucura feminina; enquanto a nao
realizacdo do papel de mae seria uma pista de insanidade (ENGEL, 2004, p. 279-281).

A relacdo entre mulher e loucura tem sido apontada por estudiosas como uma
das justificacdes para esse exercicio de poder privado e publico sobre os corpos das
mulheres. Desde explicacGes provenientes de um determinismo biolégico (MEO, 1992, p.
116), até outras ja baseadas no saber psiquiatrico, essa relagdo marcou o controle sobre
os corpos de mulheres, culminando na conjugacao da psiquiatrizacdo as penas aplicadas
as mulheres delinquentes, tornando, assim, seus castigos mais severos (WEIGERT;
CARVALHO, 2019, p. 7).

Segundo Andrade (2005, p. 89), a criminalizacdo de mulheres se da de forma
subsididria, ja que a figura feminina — e especialmente branca - é mais frequentemente
retratada como vitima. Se as mulheres possuem uma natureza passiva de acordo com os
esteredtipos, isso as tornaria mais propensas a seguir ordens e, portanto, leis (ESPINOZA,
2002, p. 38). A obediéncia seria considerada o comportamento normal de mulheres,
ganhando ainda mais forca a ideia de que aquelas que fogem da imagem da passividade
sdo anormais e, logo, criminosas e loucas (WEIGERT; CARVALHO, 2019, p. 7). Como aduz
Angela Davis (2016, p. 71-72), “os homens delinquentes eram tidos como criminosos,
enquanto as mulheres delinquentes eram tidas como insanas”. Esse esteredtipo de
loucas, entretanto, serve, segundo a autora, apenas as mulheres brancas e ricas. Para as
mulheres negras e pobres, o estereétipo de criminosa sempre colou bem (DAVIS, 2016,
p. 73).

Embora representem hoje apenas cerca de 5% da populagao carcerdria brasileira,
a populacao de mulheres privadas de liberdade aumentou sete vezes em vinte anos: eram
5 mil mulheres presas em 2000 e, em dezembro de 2019, ja eram 36 mil (BRASIL,
2019a). Os dados sobre a criminalizagdo de mulheres mostram que em muito esse
aumento de 700% decorre da politica de guerra as drogas, ja que 62% delas foram
condenadas ou sdo acusadas do crime de trafico de drogas (BRASIL, 2019a; ARGUELLO;

Rev. Direito e Préx., Rio de Janeiro, Vol.14, N.01, 2023, p.270-300.

u < Marilia de Nardin Budé e Manuela Moser
DOI: 10.1590/2179-8966/2021/56871| ISSN: 2179-8966



276

MURARO, 2015; BORGES, 2019). Dessas mulheres, em sua maioria jovens, pobres, de
baixa escolaridade e negras, cerca de 80% s3ao mades e as Unicas ou as principais
responsaveis pelos cuidados de seus filhos (BRAGA; ALVES, 2015, p. 306; BRAGA,
FRANKLIN, 2016).

O numero de mulheres presas por trafico de drogas em relacdo ao total, é
proporcionalmente superior ao de homens. Uma das explica¢des para tanto é a de que as
atividades desempenhadas pelas mulheres na cadeia do trafico, como comumente ocorre
no mercado de trabalho, da-se em posicGes subalternas, geralmente de transporte de
drogas, o que as tornam mais vulnerdveis a apreensao pelo sistema de justica (GERMANO;
MONTEIRO; LIBERATO, 2018, p. 36). Também a divisdo sexual do trabalho dessa estrutura
conduz as mulheres ao trabalho doméstico, em tarefas como cozinhar, limpar, embalar
drogas e realizar pequenas vendas — funcdes essas desempenhadas no prdéprio lar
(CORTINA, 2015, p. 767). Além de incrementar o nimero de mulheres privadas de
liberdade, a politica de guerra as drogas tem obedecido a uma légica e a um propdsito
claramente racistas: um bom exemplo disso sdo as pesquisas recentes que ddo conta de
a maior parte das pessoas presas em flagrante serem pessoas negras (DEFENSORIA
PUBLICA DO RIO DE JANEIRO, 2020). A politica de guerra as drogas tem, assim, atingido
diretamente as mulheres negras, tanto na posicdo de criminalizadas, quanto na de
companheiras e maes dos homens criminalizados, e mortos por uma politica genocida do
Estado brasileiro (DUARTE; FREITAS, 2019; FLAUZINA, 2008; 2016).

Para além da politica de guerra as drogas e as transgressGes a lei penal, a
criminalizacdo de mulheres obedece também a outras ordens sociais de reprovagao.
Quando o carcere é combinado com a maternidade, essas mulheres sdo também
percebidas como descumpridoras das imposicdes da feminilidade ideal, somada ao
descumprimento do papel materno (CARVALHO; RAMOS, 2018, p. 245; MAYCA, BUDO,
2020). Trata-se do que Manuela Cunha (1994) chamou de “duplamente desviantes”: pela
conduta proibida pela norma penal e pelo desvio das fungdes esperadas como mulher na
sociedade patriarcal. Dai o cardter de dupla criminalizagdo conferida as mulheres
(CAMPOS, 2017).

Essas maes ocupam a posicdo mais baixa de uma “hierarquia reprodutiva” sexista
e discriminatdria indicadora de quais modelos de maternidade sdo adequados. Quanto
menos a mulher corresponder aos critérios impostos na dita hierarquia (que dizem
respeito a raga, classe, idade e parceria sexual), mais préoxima da base da piramide
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hierdrquica ela estara e, consequentemente, mais distante do exercicio pleno de seus
direitos (MATTAR; DINIZ, 2012, p. 114). Partindo dessa perspectiva, pode-se considerar
que toda gravidez vivenciada no ambiente prisional é de risco (MATTAR; DINIZ, 2012, p.
116).

A peculiaridade da situagdo exige atencdo especial e gera debates em torno ndo
apenas do direito da mulher encarcerada, mas de suas filhas e filhos, expostos a uma
encruzilhada criada pelo sistema carcerdrio: ou as criangas permanecem com a mae e tém
seus direitos violados, ou sdo criadas fora do presidio, sem poder criar vinculos com a mae
(CARVALHO; RAMOS, 2018, p. 251). Esse paradoxo, fruto das a¢Ges do sistema de justica,
poderia ser reduzido com a concessdo de prisdo domiciliar a essas mulheres, e com a
busca por alternativas a prisdo e até mesmo a puni¢do (DAVIS, 2016). Tendo em vista as
funcdes reais de reproducao das desigualdades e opressdes inerentes ao sistema penal,
buscar reduzir as dores das pessoas seletivamente recrutadas com base no carater
descartavel de seus corpos dentro de uma politica de morte (VALENCA; FREITAS, 2020;
GOES, 2017; FLAUZINA, 2008), no curto prazo, para ter como horizonte a sua aboli¢do é
um compromisso ético.

Por isso, ndo entendemos as normas e julgados sobre a conversdo das prisGes
preventivas em prisdes domiciliares como solu¢Ges ao dramatico hiperencarceramento
de mulheres negras e seus efeitos na vida de cada familia, mas compreendemos a sua
importancia para a reducdo da dor provocada pelo sistema penal. Também por
conhecermos a operacionalidade real do sistema penal ndo nos surpreende que, mesmo
buscando legitimidade através da legalidade e do respeito aos direitos fundamentais, seja
a ideologia da defesa social que opere da forma mais determinante nos julgados dos
tribunais, mesmo para descumprir a lei e a Constituicdo Federal (VALENCA; FREITAS,
2020). Ainda assim, nos parece fundamental apontarmos para essas contradi¢des do
discurso juridico-penal, buscando alcangar, pelo menos, um minimo de coeréncia entre
teoria e realidade. Isso implica em um enorme esforgo politico para desvelar o que estd
por detras da cultura judicial do encarceramento, buscando brechas e superando aos

poucos os grandes entraves que persistem a sua superacdo (BRASIL, 2015, p. 79).

Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol.14, N.01, 2023, p.270-300.
Marilia de Nardin Budé e Manuela Moser
DOI: 10.1590/2179-8966/2021/56871| ISSN: 2179-8966




278

a

3 A possibilidade de substituicdo da prisdo preventiva: do HC n. 143.641/SP a
Recomendacéo n. 62/2020

O Coletivo de Advogados de Direitos Humanos — posteriormente substituido na a¢do pela
Defensoria Publica da Unido — impetrou o habeas corpus coletivo de n. 143.641/SP, com
pedido de medida liminar para revogacdo da prisdao preventiva de mulheres gestantes,
puérperas ou maes de criangas sob sua responsabilidade; ou para sua substituicdo pela
prisdo domiciliar.

O julgamento se deu em 20 de fevereiro de 2018, com Relatoria do Ministro
Ricardo Lewandowski, e determinou a substituicdo da prisdao preventiva pela domiciliar
para todas as mulheres presas, gestantes, puérperas ou maes de criancas e deficientes.
Segundo o STF, ao invés do verbo “poderd”, que aparece no caput do artigo 318 do CPP,
a interpretacdo constitucional seria a de que “deverd” o juiz realizar tal substituicao,
excetuados trés casos: crime cometido mediante violéncia ou grave ameaca; crime contra
os descendentes; e situacdes excepcionalissimas, a serem devidamente fundamentadas
quando da denegacdo do beneficio. Na mesma decisdo, ficou firmado que “a prisdao
cautelar é medida excepcional para todos os cidaddos e excepcionalissima em caso de
mulheres, gestantes e tutoras de menores”. (BRASIL, 2018b, p. 33). Em dezembro do
mesmo ano, a Lei n. 13.769/2018 alterou novamente o CPP, incluindo o art. 318-A,
determinando que “a prisdo preventiva imposta a mulher gestante ou que for mae ou
responsavel por criancas ou pessoas com deficiéncia sera substituida por prisdo
domiciliar”, e descreveu apenas duas situagdes excepcionais: “tenha cometido crime com
violéncia ou grave ameaca a pessoa” (I), e “tenha cometido o crime contra seu filho ou
dependente” (ll).

Ainda assim, as circunstancias excepcionalissimas seguiram sendo o mote das
decisdes denegatdrias das conversdes em prisdo domiciliar, de modo que se torna
relevante compreender as trés excepcionalidades capazes de afasta-la. As duas primeiras
possibilidades sdo claras e delimitadas — crimes praticados mediante violéncia ou grave
ameaca; e crimes praticados contra os descendentes. A terceira hipdtese, com o objetivo
de evitar uma suposta banalizacdo da medida, traz a possibilidade de o magistrado,
fundamentalmente, afastar o beneficio sem qualquer parametro capaz de determinar o
gue caracterizaria uma situagdo excepcionalissima. Apds reconhecer a incapacidade dos
presidios de assegurarem os direitos de mulheres maes e gestantes, é paradoxal que se
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permita a sua permanéncia em situacao de violacdao de garantias fundamentais, sem ao
menos indicar concretamente as circunstancias justificadoras.

Com a pandemia de Covid-19, a discussdo acerca da conversdo das prisoes
preventivas em medidas cautelares alternativas ganhou um novo recorte. O Conselho
Nacional de Justica, visando a diminuir os efeitos catastréficos que o virus pode
representar nas prisdes, langcou a Recomendacgdo n. 62, em 17 de margo de 2020. Nela,
sdo elencados encaminhamentos a serem adotados pelos magistrados ao tratarem de
pessoas privadas de liberdade pertencentes a algum grupo de risco. Como notam
Vasconcellos, Machado e Wang (2020, p. 544), com a Recomendacdo, o CNJ, tratando-se
de um érgao de gestao administrativa do Judiciario, “[...] ‘convida’ juizes a assumirem sua
responsabilidade pelos resultados do sistema, considerando a pandemia um momento
em que tendéncias por uma politica criminal repressiva a todo custo deveriam ser
suspensas em prol da saide e bem-estar das pessoas presas”.

A Recomendacdo surge em um cenadrio de grande preocupac¢do com o ambiente
prisional, uma vez que as condi¢bes de insalubridade s3o histdricas e facilitam a
disseminacdo veloz do virus e criam dificuldades para o tratamento dos infectados. Faltam
produtos de higiene e dgua potavel, e o ambiente é superlotado (SANCHEZ et al., 2020).
Ou seja, é impossivel seguir recomendacdes bdsicas da Organiza¢do Mundial da Saude,
como distanciamento social e higienizagdo constante das maos e objetos (MALLART;
GODOI; CAMPELLO; ARAUJO, 2020, p. 2).

A superlotacdo das prisGes, somada a falta de acesso a itens de higiene, e,
principalmente a dgua e sabdo, além do déficit de testes aplicados conduziu Sanchez et
al. (2020) a estimarem que nesses ambientes cada pessoa com Covid-19 podera
contaminar até 10 pessoas. “Assim, em uma cela com 150 PPL [pessoas privadas de
liberdade], 67% deles estardo infectados ao final de 14 dias, e a totalidade, em 21 dias. A
maioria dos infectados (80%) permanecerd assintomatica ou desenvolvera formas leves,
20% progredirdao para formas mais graves que necessitardao hospitaliza¢cdo, dos quais, 6%
em UTI” (SANCHEZ et al., 2020, p. 1).

Ocorre que as medidas desencarceradoras recomendadas pelo CNJ, na pratica,
foram parcamente observadas pelos diferentes poderes, em todos os niveis. Como o
orgdo responsavel pelo controle da legalidade e da constitucionalidade das prisGes, o
Poder Judicidrio ndo poderia se furtar a compreender a importancia do contexto de
emergéncia na saude publica ao decidir. Esse foi o objetivo da Recomendacdo. Porém,
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diferentes estudos tém mostrado que o Judicidrio ndo tem assumido esse papel
(VALENCA; FREITAS, 2020; VASCONCELOS; MACHADO; WANG, 2020; INFOVIRUS, 2020a;
NUCLEO DO PAMPA DE CRIMINOLOGIA, 2020).

No ambito do poder executivo nacional, ainda no més de margo, o entdo Ministro
da Justica e Seguranca Publica, Sérgio Moro, manifestou-se algumas vezes
contrariamente as medidas desencarceradoras recomendadas pelo CNJ, expondo a
posicdo do governo de que seria possivel gerir a pandemia nas prisdes brasileiras
mantendo as prisdes. Foram duas as linhas principais de discurso adotadas pelo Ministério
da Justica para firmar a posicdao do Governo Federal no enfrentamento da Covid-19 nas

prisoes:

No primeiro, produz-se a imagem de um Estado eficiente diante da pandemia,
capaz de gerir a politica prisional como uma politica publica de saide. No
segundo, invocam-se as representagdes sociais do medo e da periculosidade,
fundadas no racismo, para produzir a imagem do Estado intransigente,
purificador e armado (PRANDO et al., 2020, sp.).

A postura dos érgdos publicos e “soluges” por eles apresentadas demonstram
gue o sistema de justica criminal ndo atua com base no que afere da realidade, mas sobre
um ideal de sistema carcerdrio que jamais existiu no pais (VALENCA; FREITAS, 2020;
PRANDO, 2015). Em cadeias superlotadas, é absurdo apontar para o isolamento de
detentos enfermos como medida efetiva para combater a disseminagdo do virus (GODOI;
CAMPELLO; MALLART, 2020, p. 6). A saida mais adequada para diminuir o grau de
contagio em um pais em que a lota¢do dos presidios varia, em média, de 150 a 500%, é o
desencarceramento, principalmente quando se trata de grupos de risco (CAMPELLO,
2020; VALENCA; FREITAS, 2020). As providéncias adotadas, entretanto, apontam para a
direcdo oposta, acentuando o carater punitivista do sistema carcerdrio com a crescente
producdo de desinformacdo sobre o que ocorre em seu interior. Amplia-se, assim, o seu
potencial mortifero, cujo exemplo mais simbdlico foi a solicitacdo do afrouxamento das
restricGes para o uso de contéineres para alocar os doentes (MALLART et al.,, 2020;
INFOVIRUS, 2020b; BONATO; VENTURA; CAETANO, 2020).

Sobre os presos e presas vale ressaltar: ninguém que se encontra na prisao foi
condenado a pena de morte, risco representado pelo virus que se alastra pelos presidios,
apesar de o critério de valoracdao dos magistrados ter colocado a defesa social acima do
direito a vida (VALENCA; FREITAS, 2020). As pessoas presas provisoriamente tém o
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agravante de ndo terem sido sequer condenadas, de forma que o Estado deveria no
minimo atentar-se ao cardter excepcional dessa medida cautelar, reconhecendo o
principio da presuncdo de inocéncia. Nesse contexto, o atravessamento da Covid-19 no
contexto do aprisionamento feminino e da prisdo preventiva conduz ndo somente a
necessidade de desencarceramento para a reducdo da populagdo carcerdaria e dos riscos
inerentes as condi¢Oes dos presidios, mas também ao reconhecimento do direito de as
mulheres que sdo maes, gestantes ou responsaveis por pessoas com deficiéncia estarem

presentes com a familia diante dos desafios trazidos pela pandemia.

3.1 Metodologia

A coleta dos dados da pesquisa foi realizada através de busca de jurisprudéncia
no website do Superior Tribunal de Justica, com o uso das expressdoes “prisao”,
“preventiva”, “domiciliar”, e “318-A”. Para efeitos de comparacao, fizemos dois recortes
temporais: o primeiro abrangeu os pedidos julgados desde a publicacdo da Lei n.
13.769/18, em 19 de dezembro de 2018, até o dia 16 de margo de 2020, totalizando 227
acoérdaos. O segundo contempla os acérdaos julgados a partir do dia 17 de margo de 2020,
até 30 de junho de 2020. Nesse segundo periodo foram julgados 28 pedidos!. Dos
primeiros resultados fizemos uma filtragem para verificar quais se enquadravam no
critério de inclusdo de ter sido avaliada a possibilidade de concessao de prisdao domiciliar,
com fundamento no art. 318-A, do Cddigo de Processo Penal, nos periodos anterior e
posterior a Recomendagdo 62/2020, pelo CNJ.

Os julgados coletados tiveram como objeto de analise quantitativa as ementas,
através de trés critérios: i. a concessdo, denega¢do ou manutengdo da prisdao domiciliar
com base no art. 318-A, do Cddigo de Processo Penal; ii. o motivo da ndo concessdo da
prisdao domiciliar, em caso de denegacao do pedido; iii. as “situagdes excepcionalissimas”
citadas nos julgados denegatdrios da domiciliar. Para esta etapa da pesquisa quantitativa,
a analise apenas das ementas se mostrou suficiente, uma vez que foi capaz de responder
a todas as questBes relevantes a pesquisa. Para os acdrddos julgados apds a

Recomendacdo 62/2020, apds respondidos os quesitos anteriores, fez-se necessaria a

1 Foram excluidos do grupo de ementas analisadas no segundo periodo 6 decisdes presentes no resultado da
busca de jurisprudéncia do STJ, por nao analisarem a possibilidade de substituicdo da prisdo preventiva por
prisdo domiciliar segundo os requisitos do art. 318-A, do CPP.

uf
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analise de seu inteiro teor para o levantamento de mais duas informacgdes: iv. a presenca
ou ndo de referéncia a Recomendacao, e, se presente, a abordagem adotada; v. a data de
autuacdo do recurso julgado, a fim de averiguar se a impetragdo se deu antes ou apds a
publicacdo da Recomendacao.

Depois de coletadas as decisGes, organizamos os dados na forma de tabelas e
graficos a fim de facilitar a visualizagdo e contraposicdo entre os dois momentos
analisados?. Por fim, optamos por eleger as decisdes denegatdrias da prisdo domiciliar,
fundamentadas em situa¢des excepcionalissimas relacionadas ao trafico de drogas e
posteriores a Recomendagdo 62/2020 para serem analisadas em seu inteiro teor como
objeto de pesquisa qualitativa, pela teoria fundamentada nos dados (CHARMAZ, 2006). A
escolha por tais acérddos decorreu da elevada incidéncia do trafico de drogas nas
decisGes dos dois periodos, quando tais delitos sdo, na verdade, os que com mais

frequéncia levam mulheres ao carcere (INFOPEN, 2019).

3.2 Resultados: analise comparativa dos dados colhidos da jurisprudéncia do Superior

Tribunal de Justica

A primeira informacdo colhida da jurisprudéncia do STJ foi a da concessdo ou ndo
da conversdo da prisdo preventiva em prisdao domiciliar. Os dados foram organizados em
trés categorias: prisdo domiciliar concedida, concedida de oficio ou mantida; prisdo
domiciliar denegada; e pleito prejudicado. Abaixo, as proporg¢des das decisGes aparecem

no gréfico 13

2 Entre os dois periodos ha, evidentemente, uma grande diferenga em relagdo ao volume de documentos
analisados. Por isso, ressalta-se que todos os dados comparativos a serem apresentados se ddo em razdo
proporcional a cada um dos conjuntos jurisprudenciais.

3 Observagdo: em um dos acérddos do primeiro periodo foram julgadas duas pacientes, e houve uma
denegagdo e uma concessdo de prisdo domiciliar na mesma decisdo.
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Grafico 1: Comparacgdo das concessdes e denegacgdes antes e depois da Recomendac¢do 62/2020

100%
80% Pleito prejudicado
60% mDenegada
a0% B Concedida ou mantida
20%
0%

Periodo anterior a Periodo posterior a
Recomendacdo 62/2020  Recomendagdo 62/2020

Fonte: Elaboragdo prépria.

No periodo anterior a pandemia de Covid-19, o nimero de decisGes que
concederam ou mantiveram a prisdo domiciliar com base no art. 318-A é superior aquele
em que o beneficio foi negado — mais especificamente, representa 55,7% do total dos
acord3os. E interessante, antes de analisar os dados pés-Recomendacdo 62, confrontar
esses numeros com os colhidos em periodo ainda anterior, pela pesquisa
“MaternidadeSemPrisdo: Diagndstico da Aplicacdo do Marco Legal da Primeira Infancia
para o desencarceramento feminino”, realizada pelo Instituto Terra, Trabalho e Cidadania
(ITTC). Nela, foram analisadas 200 decisdes dos Tribunais Superiores (Supremo Tribunal
Federal e Superior Tribunal de Justica) sobre pedidos de prisdo domiciliar realizados por
mulheres encarceradas.* Em 180 deles a fundamentacdo se baseou no fato de ser a
mulher mae de crianga de até 12 anos; em 17 alegaram a condigdo de gestante, e em 16,
a imprescindibilidade para os cuidados de pessoa menor de 6 anos ou com deficiéncia. Ao
final, 116 dos pedidos foram deferidos para conceder a prisao domiciliar, e 73 tiveram o

pedido denegado — ou seja, 58% das decisdes foram concessivas.® A taxa de concessdo de

4 As decisdes analisadas foram colhidas entre os dias 09 de agosto de 2016 (um dia apds a promulgagdo do
Marco Legal da Primeira Infancia) e 30 de junho de 2018, e trazem pedidos baseados em normas que regulam
a aplicagdo de prisdao domiciliar. Ndo é demais destacar que o periodo compreendido pela pesquisa do ITTC é
anterior a promulgagdo da Lei 13.769/2018 e, em grande parte, ao julgamento do HC 143.641/SP.

5 Mais detalhadamente: “Aqui, os nimeros foram distintos, uma vez que, a maioria das decisdes (total de
116) concedeu a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar, correspondendo a 58% das decisdes
concedidas pelos Tribunais Superiores. Em contrapartida, 71 das mulheres teve mantida a sua prisdo
preventiva, o que representa 35,5% das 200 decisOes analisadas. Dessa porcentagem foram excluidos 9 casos
em que as mulheres tiveram concedida a liberdade proviséria (com ou sem cautelares) e 4 que tiveram outros
tipos de decisGes que as mantiveram em liberdade (semi-aberto e aguardar julgamento em liberdade). Assim,
considerando-se os 116 casos que tiveram concedida a prisdao domiciliar e os 73 que tiveram o pedido negado,
apuramos que nos Tribunais Superiores a taxa de concessdes de prisdo domiciliar é de 64,1% e a de negativas
é de 38,6%". (ITTC, 2019, p. 40)
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domiciliar, portanto, manteve-se estdvel quando comparada a pesquisa realizada pelo
ITTC e o levantamento empreendido para a confeccao deste artigo.

No lado direito do gréfico 1, os dados das decisGes posteriores a Recomendagao
n. 62/2020, mostram uma mudanca nessa tendéncia. Chama a atenc¢do o aumento da
proporg¢do do nimero de julgados em que a prisdo domiciliar foi denegada no segundo
periodo em relagdo ao primeiro, jd que contraria as expectativas de que durante a
pandemia haveria maior tendéncia a concessdo de domiciliar. Esses primeiros dados ja
anunciam as poucas mudangas trazidas pela Recomendac¢do 62/2020 para a concessdo de
prisdo domiciliar pelo STJ. Deve-se ter em mente, entretanto, ndo apenas a grande
diferenca entre o volume de acérdados analisados em cada intervalo de tempo (afinal, os
julgados abrangidos pela vigéncia da Recomendacdo estdo limitados a um periodo de
pouco mais de trés meses); como também a falta, nesse panorama inicial, da
demonstracdo dos fundamentos que levaram a decisdo de conceder ou ndo a prisao
domiciliar. Por isso, demonstra-se no gréfico 2 a fundamentacdo das decisdes

denegatdrias proferidas pelo Tribunal:

Grafico 2: Fundamentagdes das decisdes denegatdrias da prisdao domiciliar
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Fonte: Elaboragdo propria.

Proporcionalmente, ha pouca diferenca entre a fundamentagdo das decisdes que
denegaram a prisdo domiciliar nos periodos anterior e posterior a pandemia. Antes da
Recomendagdo 62/2020, 59,4% dos julgados decidiram com alicerce no ndo cumprimento
de requisitos do art. 318-A, do Cédigo de Processo Penal; enquanto 38,61% levaram em
conta situacdo excepcionalissima. Apds 17 de marco de 2020, 60% das decisGes foram

fundamentas no art. 318-A, contra 40% que observaram circunstancia excepcional.
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Apesar de esta ser uma comparacdo ainda meramente quantitativa, ela permite elaborar
a hipotese de que a Recomendacdo 62/2020 néo causou impacto no padrdo de
julgamento do Superior Tribunal de Justica, ao menos nos trés primeiros meses que
seguiram sua publicac¢do, a ser mais bem desenvolvida nos tépicos a seguir.

A fundamentac¢do das decisdes baseadas no art. 318-A e seus incisos pode ser
aferida pela leitura do dispositivo legal. Aquelas embasadas em “situacGes
excepcionalissimas”, entretanto, deixam em aberto o que seria, na concep¢do do STJ, uma
circunstancia excepcional grave o suficiente para afastar o beneficio da prisdo domiciliar,
previsto na legislagdo processual penal. Para aclarar esse aspecto, o gréfico 3 esmilca as
“situacdes excepcionalissimas” mais frequentemente elencadas nas ementas das
decisdes do STJ. Algumas das decisdes trazem mais de uma fundamentag¢do desse tipo,
motivo pelo qual o nimero de ocorréncias é superior ao nimero de decisdes analisadas

neste item:

Gréfico 3: SituagGes excepcionalissimas mencionadas para rejeitar pedido de prisdo domiciliar,
antes e depois da Recomendacgdo 62/2020.

Depois da Recomendacio 62/2020

Antes da Recomendagdo 62/2020
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Fonte: Elaboragao prépria.

Marilia de Nardin Budé e Manuela Moser

ﬂ’ Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol.14, N.01, 2023, p.270-300.
DOI: 10.1590/2179-8966/2021/56871| ISSN: 2179-8966



286

Entre as “condutas relacionadas ao trafico ou ao consumo de drogas”, estdao
abrangidas as seguintes situacdes: “trafico de drogas praticado em casa”, em vinte
decisdes; “paciente membro de facgdo criminosa”, atividade usualmente ligada ao tréfico,
em nove ementas; “grande quantidade de drogas apreendidas”, em outras cinco
ementas; e “ser a paciente usudria de drogas”, em um caso. No segundo periodo, as
“Condutas relacionadas ao trafico ou ao consumo de drogas” dividem-se da seguinte
forma: trés decisdes foram embasadas em “trafico praticado em casa”; trés consideraram
a “grande quantidade de drogas apreendidas”, e dois ser a “paciente membro de
organizagao criminosa”.

A referéncia as circunstancias enumeradas nos graficos acima a fim de
fundamentar o afastamento da possibilidade de prisdo domiciliar, remonta a um periodo
anterior até mesmo ao HC 143.641/SP. E o que também revelou a pesquisa do ITTC (2019).
Mais especificamente, o relatério do ITTC relata a forte incidéncia da consideracdo da
gravidade abstrata do delito quando se trata de crime de drogas, relacionado com o
exercicio da maternidade — ou melhor, com a ndo capacidade para seu exercicio — para
submeter as acusadas a um julgamento moral, além de juridico (INSTITUTO TERRA,
TRABALHO E CIDADANIA, 2019, p. 48).

Expostos os dados, e antes de comparar os momentos pré e pds Recomendacgao
62, é preciso esclarecer a interpretacdo firmada pelo STJ sobre o art. 318-A, do CPP. No
julgamento dos HCs n. 426.526 e n. 470.549, a Quinta Turma fixou o entendimento de
gue, mesmo que a Lei 13.769 de 2018 ndo traga essa possibilidade, o juiz pode indeferir
a prisdo domiciliar com base em situagdes excepcionalissimas, tal como havia sido
anteriormente pontuado pelo HC n. 143.641, do Supremo Tribunal Federal. A justificativa
principal é a necessidade de se tutelar a crianga, considerada principal protegida pelo art.
318-A (SITUACOES, 2019).

Os HCs julgados trazem dois casos muito diferentes. No primeiro, o HC n. 426.526,
a prisdo domiciliar foi denegada pelo risco que a presenca da mae representava ao filho.
No feito, os ministros consideraram que a casa em que viviam seria utilizada para o trafico,
e que a mae constantemente utilizava armas de fogo (BRASIL, 2019b). Jd no HC n. 470.549,
a domiciliar foi concedida. O beneficio havia sido negado nas instancias inferiores sob o
argumento de que a presenca da mae ndo era imprescindivel aos cuidados do filho, que
se encontrava com a avo (BRASIL, 2019c).

No HC n. 426.526, as circunstancias excepcionais utilizadas para afastar a
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domiciliar, como ja registrado, foram o trafico praticado em casa combinado com o uso
de armas de fogo pela mde, o que colocaria em risco a crianca. No levantamento
jurisprudencial realizado nesta pesquisa, a manutencao da prisdao se baseia, em varios
casos, tdo somente no “trafico praticado em casa”, no “risco a crianca” de forma genérica,
no fato de ser a mulher “membro de fac¢do criminosa”, na “quantidade de drogas” ou,
ainda, em condi¢Ges como “maus antecedentes”. Ndo ha a demonstracao do efetivo risco
ou maleficio que a estadia da mae com seu filho poderia trazer. Destaca-se as condutas
relacionadas ao trafico ou uso de drogas como “situacdes excepcionalissimas” mais
frequentes nas decisdes. No periodo anterior a Recomendacdo, elas representaram
40,22% das situacbes excepcionais elencadas nos acdrddos. Durante a pandemia, o
cenario se repete: as circunstancias associadas as drogas representam 44,44% das
“excepcionalidades”. Esses numeros, junto com circunstancias “maus antecedentes” e
“nao imprescindibilidade da mae ou filhos sob os cuidados de terceiros”, demonstram a
denegacao de prisdo preventiva por motivos alheios a seguranca das criangas.

Afere-se, assim, a vulgarizacdo do que se entende como “situacdo
excepcionalissima”, que passa a ser baseada em uma gama ampla de fundamentos, e
ganha um alcance tdo vasto que ndo pode ser identificada como “excepcional” (eis o
porqué do uso de aspas em cada referéncia a tais situagdes) (MOSER; BUDO, 2020). Tem-
se, portanto, uma categoria genérica para o indeferimento da prisdo domiciliar tal qual a
“garantia de ordem publica” serve para a decretacdo e manutencdo das prisGes
preventivas de maneira generalizada.

Especial destaque deve ser dado a presenca do argumento da “ndo
imprescindibilidade da mae ou filhos sob os cuidados de terceiros” nos discursos que
afastam a aplicagdo da domiciliar no primeiro periodo da analise, apesar de ter sido
justamente este o argumento afastado pelo STJ no julgamento do HC n. 470.549 (BRASIL,
2019c). Isso indica a possibilidade de construgdo de outra hipdtese: a de que os
precedentes dos tribunais superiores sGo acatados com facilidade quando se trata de
manter as “situagdes excepcionalissimas” como fundamento frequente na andlise dos
pedidos de prisdo domiciliar, com base no HC 426.526. Porém, eles sdo ignorados quando
favordveis a concessdo do beneficio, como no caso do HC 470.549. Ou seja, a
jurisprudéncia do Superior Tribunal é levada em consideracdo quando serve para afastar

a benesse, mas ndo quando serve para concedé-la.
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3.3 Anadlise qualitativa dos acérdaos publicados durante a pandemia

Foram 27 decisGes posteriores a Recomendagdo 62/2020 analisadas em sua
integralidade. Apenas dez delas tratam de recursos autuados apds a publicacdo da
Recomendacdo, apesar de todas terem sido julgadas neste contexto. Desse total, apenas
onze mencionaram a pandemia da Covid-19, enquanto em dezesseis delas ndo ha
qualguer mencgdo. Independentemente de os recursos terem sido autuados antes ou apos
a Recomendacdo 62/2020, todos os julgamentos ocorreram mais de um més apds a sua
publicacdo, periodo em que a situacdo da pandemia ja era amplamente conhecida.
Mesmo assim, como fica claro no gréfico 4 abaixo, é significativa a quantidade de decisées
gue indeferem a prisdao domiciliar sem levar em conta as circunstancias excepcionais da

Covid-19:

Grafico 4: Relagdo entre a menc&o a Recomendacdo e/ou a pandemia e a concessdo ou

denegacéao da prisdao domiciliar
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Fonte: Elaboracgdo proépria.

Em seis dos doze acdrddos em que a prisdo domiciliar foi concedida ou mantida,
ndo houve qualquer meng¢do a Recomendagdo n. 62/2020 ou a Covid-19. Por outro lado,
ha dez acérddos em que o pedido de domiciliar foi negado sem que os termos da
Recomendacgdo fossem sequer citados. Na verdade, a maioria deles ndo traz ponderagdes
relevantes sobre o tema, limitando-se a uma abordagem bastante superficial. Entre os
onze acorddos que citam a pandemia, ha diferentes formas de fazé-lo, que separamos em
quatro categorias. 1) Trés acérddos apontam para a impossibilidade de analisar o pedido
de prisao domiciliar levando em considera¢ao a pandemia, sob o argumento de risco de
supressdo de instdncia. Uma dessas decisdes ressalva que a paciente ndo apresentou
demonstrativos do preenchimento dos requisitos apontados pela Recomendagdo. Nos trés
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casos, a domiciliar foi denegada. 2) Em outras trés decisGes, a Recomendacdo apenas é
citada através de transcricdo de trechos de decisdes de instancias inferiores ou no
relatério. Neste grupo de decisdes, a prisdo domiciliar foi deferida em dois casos e
denegada no outro. 3) Em dois acérdaos, a pandemia é tratada apenas para afastar as
alegagdes de excesso de prazo da prisdo preventiva trazidas pelas pacientes. Nesses casos,
a Covid-19 ndo influencia as decisGes acerca da concessdo ou ndo de prisao domiciliar, ou
seja, é ignorada quando se trata da discussdo da saude e seguranca das detentas. 4)
Apenas trés dos acdrddos trazem uma fundamentagdao meticulosa sobre o tema, e em
todos esses casos a prisdo domiciliar foi deferida ou mantida.

Esses dados se encontram com aqueles obtidos por Vasconcellos, Machado e
Wang (2020, p. 549), em analise de 6771 decisGes de habeas corpus no Tribunal de Justica
de S3o Paulo. Naquela pesquisa, apenas 608 ordens de habeas corpus foram concedidas,
sendo que apenas 54% das decisdes analisadas citam a Recomendacado. Naquelas em que
ha citacdo, em 90% dos casos o pedido foi indeferido.

Na presente pesquisa, dois acdrddos sdao especialmente interessantes por
trazerem ndo apenas ponderacOes acerca da necessidade da concessdo de prisdo
domiciliar no caso concreto, mas também da responsabilidade do Judiciario na contencao
do virus nas prisdes (BRASIL, 2020f; BRASIL, 2020e, p. 10). O trecho abaixo é
exemplificativo:

Ainda que, em casos complexos, o recomendavel seja o prestigio as
competéncias constitucionais, deve-se fortalecer sobremaneira o principio da
ndo culpabilidade e eleger, com primazia, medidas alternativas a prisdo
processual, como o propdsito de ndo agravar ainda mais a precariedade do
sistema penitencidrio e evitar o alastramento da doenga nas prisdes. A
custddia ante tempus é, mais do que nunca, o ultimo recurso a ser utilizado
neste momento de adversidade, com noticia de suspensdo de visitas e
isolamentos de internos e de iminentes conflitos nos presidios (BRASIL,
2020e, p. 10).

A necessidade de adogdao de medidas mais ousadas pelo Poder Judicidrio,
apontadas pelo Ministro Rogério Schietti Cruz, contrastam com o teor da maioria das
decisdes analisadas, que ignoram a pandemia ou a ela se referem de maneira relapsa ou
para fundamentar decisGes opostas a Recomendagdo. A forma esquiva de encarar a
responsabilidade na contencdo da pandemia no sistema prisional por diferentes
instituicdes tem impedido a tomada de decisdes efetivas no enfrentamento do problema
que, pelo menos no ambiente prisional, esta longe de ser resolvido. Na verdade, mais do
gue buscar resolver qualquer problema diagnosticado no sistema prisional, tais decisdes
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apontam para o contrario: a cumplicidade do Judicidrio em uma politica de morte dirigida
nao apenas a populagdo prisional, mas, como observam Valenca e Freitas (2020), também

a populacgdo periférica de modo geral.

3.4 O trafico de drogas como “situa¢ao excepcionalissima” nos acérdaos posteriores a

Recomendacdo n. 62/2020

As condutas relacionadas ao trafico de drogas, como demonstrado no grafico 3,
sdo as mais frequentes quando se trata de “excepcionalidades” capazes de afastar a
prisdo domiciliar. O trdfico praticado em casa é apontado abertamente como principal
motivo para afastar a prisdo domiciliar em trés decisdes: no AgRg no HC 583.771/MG, de
relatoria do Ministro Reynaldo Soares da Fonseca; no HC 575.467/MS, e no HC
562.726/CE, ambos de relatoria no Ministro Joel llan Paciorni. O trecho abaixo exemplifica
essa posicao:

Como visto, embora a defesa mencione que a paciente é mae de dois filhos
menores de 12 anos, o que, em tese, dar-lhe-ia o direito a prisdo domiciliar,
nos termos do art. 318-A do CPP, verifico uma certa excepcionalidade nos
autos, uma vez que se trata de paciente reincidente especifica, com duas
condenacgdes por trafico de entorpecentes e por associacdo para o trafico
(com pena que soma 25 anos e 4 meses de reclusio), foragida da Justica, em
gue houve apreensdo de quase meio quilo de cocaina, em sua residéncia.
(BRASIL, 2020b, p. 6-7, grifo nosso)

A quantidade de drogas apreendidas e a reincidéncia da paciente aparecem,
assim, como fatores determinantes para a denegacdo da prisdo domiciliar. A mais
emblematica das decisGes que trazem o trafico praticado em casa como “circunstancia
excepcional”, entretanto, é o HC 526.726/CE, por estar limitada ao apontamento de tal
circunstancia para afastar a prisdo domiciliar. Retira-se do voto do Ministro relator, Joel
Ilan Paciorni:

Assim, é certo que da situacdo evidenciada nos autos verifica-se
excepcionalidade apta a revelar a inadequagdo da prisdo domiciliar,
considerando as circunstancias do caso concreto — em que a agente utilizava
a propria residéncia, onde morava com seus filhos, para guardar e
comercializar drogas — o que justifica o indeferimento da prisdo domiciliar
(BRASIL, 2020d, p. 15-16).

Logo em seguida, é destacado um trecho da decisdo da Corte de origem que

argumenta que a liberdade da paciente traria mais maleficios que beneficios aos seus

filhos. Parece, assim, que o risco a crian¢ca, embora ndo apontado diretamente como
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argumento para indeferir a domiciliar, foi sopesado para proferir o veredito. De qualquer
forma, a decisdao sobre o habeas corpus em questdo se destaca negativamente pela
argumentacdo rasa. A fragilidade da fundamentacao fica ainda mais evidente quando
contraposta aquela do HC 575.467/MS, apontada acima e relatada pelo mesmo ministro.
Esta, embora criticdvel, indefere a prisdo domiciliar com base em uma somatdria de
fatores, como explicitamente colocado; e ndo em uma circunstancia isolada.

I”

A participacdo no crime organizado é “circunstancia excepcional” apontada em
duas decisdes. Ou melhor, no AgRg no HC 573.631/ES trata-se de participagdo em
“possivel organizagao criminosa”. Em conjunto com a quantidade de drogas apreendidas,
a presenca de armas e munigdes e a participacdo do adolescente nos ilicitos, a domiciliar
foi afastada (BRASIL, 202043, p. 5). Nesta decisdo, a falta de certeza sobre a existéncia ou
ndo de organizacdo criminosa ndo impediu o seu apontamento para indeferir a prisao
domiciliar.

Na outra decisdo em que se apontou o envolvimento com crime organizado, o
HC 510.046/RJ, ha uma circunstancia peculiar: a paciente é filha de Antdnio Francisco
Bonfim Lopes, fato citado ja na ementa da decisdo; duas vezes durante o voto; além das
referéncias encontradas nos trechos transcritos da decisdo e Corte inferior (BRASIL,
2020c, p. 13-14). A insistente referéncia ao parentesco entre a ré e o traficante Nem
marca a tendéncia de julgamento segundo o direito penal do autor. Julga-se, dessa forma,
a personalidade e a histdria de vida do sujeito, o que causa abalos aos principios da
culpabilidade, da legalidade e da jurisdicionalidade. Abandona-se os fundamentos do
sistema penal acusatério e adota-se o modelo inquisitorial ao utilizar as tendéncias
criminosas da ré para julga-la negativamente (CARVALHO, 2008, p. 59—60). De forma
geral, portanto, os acdérddos denegatdrios da prisdo domiciliar guardam semelhangas
qguanto aos seus fundamentos e a construgao dos argumentos.

Ainda que se considere o entendimento adotado pelo STJ, de que o art. 318-A
do Cddigo de Processo Penal ndo enseja a aplicagdo automatica da prisdo domiciliar — até
porque o Cédigo prevé disposi¢cdes gerais para a aplicacdo de medidas cautelares e prisdo
preventiva, nos artigos 282, 312 e 313 — o dispositivo aponta em que condi¢des a prisao
preventiva se torna ainda mais excepcional para gestantes e mulheres. A andlise dos
acoérddos, entretanto, indica a banalizacdo das “excepcionalidades” capazes de impedir a
concessdo de prisdo domiciliar, transformando a excepcionalidade em regra.

Ao debaterem a suposta pratica de trafico de drogas, os acérdaos se baseiam
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em argumentos que ndo consideram o contexto social em que o crime é praticado. A
rotulagem do delito em questao, especialmente quando praticado em casa, como apto a
afastar a aplicacdo do art. 318-A do CPP é inadequada por se basear justamente nas
circunstancias que mais aprisionam mulheres no Brasil, sem considerar, porém, a
concretude do risco a que estaria exposta a crianga em cada caso, evidenciando com
clareza a prevaléncia do abstrato e banal fundamento da “manutencdo da ordem publica”
acima dos direitos das maes e das criangas. Had uma prevaléncia expressiva do tréfico de
drogas como causa do encarceramento feminino: em junho de 2016, a taxa era de 62%
(BRASIL, 20183, p. 54). Além disso, 74% da populagdo carcerdria feminina é mae (BRASIL,
2018a, p. 52). Esses dados mostram como o perfil da mulher presa é justamente o atingido
pelas decisdes analisadas do Superior Tribunal de Justica, de modo que é o préprio
judicidrio quem torna a “excecdo da excecdao” em regra.

A utilizacdo do trafico doméstico como fundamento para manter em prisdo
preventiva mulheres gravidas ou maes de criancas menores de 12 anos acaba, portanto,
promovendo a privacdo de um direito ligado a maternidade com base em entraves criados
pela desassisténcia vivenciada por mdes que se encontram em situacdo de
vulnerabilidade. Ironicamente, esse contexto é o que leva a justica formal a classifica-las
como maes incapazes de cumprir com seu papel para com seus filhos, diante de um
julgamento moral muito mais proximo do que seria um ideal de maternidade em uma
sociedade patriarcal.

Importante ressaltar que em decisdo monocratica sobre o acompanhamento da
aplicacdo do HC n. 143.641/SP, de 24 de outubro de 2018, o Ministro Ricardo
Lewandowski se coloca contrario a relagao entre trafico e risco aos filhos para afastar a
possibilidade de prisdo domiciliar:

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

Outrossim, ndo ha razdes para suspeitar que a mae que trafica é indiferente
ou irresponsavel para o exercicio da guarda dos filhos, nem para, por meio
desta presuncdo, deixar de efetivar direitos garantidos na legislacdo nacional
e supranacional. (BRASIL, 2018c, p. 06)

Ao final, o sistema de justica penal acaba por criminalizar as mulheres mais
pobres, que também s3o as mulheres negras, ao utilizar-se de um critério para
afastamento da prisdo domiciliar para atingi-las e imunizar outras mulheres, que, no
imaginario judicial, possuem conduta circunscrita a um padrdo de maternidade possivel

uf
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apenas as mulheres privilegiadas por serem brancas e de classes média e alta.

4 Conclusao

Da andlise dos dados quantitativos e pela comparacdo dos dois periodos estudados,
concluimos que a Recomendagdo 62/2020 ndo surtiu efeitos expressivos sobre as
decisdes do Superior Tribunal de Justica, mesmo quando se trata de um grupo que nos
ultimos anos tem tido mais visibilidade, pelo menos no ambito do discurso: maes presas
preventivamente que ndo s6 tém o direito a prisdo domiciliar sugerido pela
Recomendagdo, como também tém direito por orientagao de um HC 143.461 julgado pelo
STF em 2018, e do préprio Cédigo de Processo Penal.

O fato de a Recomendacdo pouco ter sido citada e, quando citada, aparecer de
forma geralmente superficial, j& denuncia o seu baixo impacto na jurisprudéncia. A
impossibilidade de o ambiente carcerario proporcionar condicdes adequadas ao exercicio
sauddvel da maternidade havia sido reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do HC 143.461/SP ainda em 2018, ocasido em que a prisdo domiciliar foi
apontada como medida adequada a resguardar os direitos das maes e seus filhos. Com as
condicOes de insalubridade intensificadas pela pandemia de Covid-19, era de se esperar
um movimento do Judicidrio no sentido de prover medidas alternativas a prisdo,
principalmente se tratando de mulheres ainda em prisdo preventiva, que, sem sequer
terem sido condenadas criminalmente, podem sofrer efeitos irreversiveis causados pelo
encarceramento, no caso das gestantes e lactantes. Entretanto, ndo foi esse o padrdo
encontrado nas decisdes do STJ.

A prevaléncia do trafico como “situagao excepcionalissima” nos periodos anterior
e posterior a Recomendagao também é pertinente para ilustrar a repercussao que a
pandemia representou sobre os acérddos do STJ. A populagdo carcerdria feminina
aprisionada por esse delito compartilha algumas caracteristicas comuns: sdo em sua
maioria mulheres de classes baixa, de baixa escolaridade e negras, o que denuncia a
seletividade do sistema prisional. A jurisprudéncia do STJ, em especial aquelas decisGes
que tratam de “situagOes excepcionalissimas”, representam uma significante
incongruéncia: tratam por excepcional circunstancias como “trafico de drogas praticado

em casa” e “quantidade de drogas apreendidas”, que sdo, na verdade, o padrdo
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encontrado no sistema penitencidrio nacional por uma escolha politico-criminal estatal
de priorizar a guerra as drogas contra as populacdes negras e periféricas das grandes
cidades.

Além de tudo, ignoram a real excepcionalidade vivida pela dissemina¢do do novo
coronavirus e o risco por ele representado a populagdo carceraria. Mais do que isso: a
Covid-19 pGe em risco as proprias pessoas que majoritariamente estdo na posicdo de
cuidadoras dos filhos de mulheres privadas de liberdade, que frequentemente sdo avos
idosas, além de ignorar a maior dependéncia das prdprias criangas, que, com a suspensao
das aulas, passaram a demandar mais cuidados domiciliares do que no periodo anterior a

pandemia.
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