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RESUMO

Nas ultimas duas décadas, o numero de mulheres encarceradas no Brasil aumentou
aproximadamente 412%, estando cerca de 55% delas presas por crimes relacionados
ao trafico de drogas, previstos nas leis n° 6.368/1976 e n°11.343/2006,
respectivamente, a antiga e atual lei de drogas do pais (BRASIL, 2022a). Nao
obstante, a literatura aponta para a contradicdo entre a puni¢cao atribuida a essas
mulheres e a forma como elas realmente relacionam-se ao trafico de drogas, visto que
ocupam as posicdes mais precarizadas deste comércio. Diante deste contexto, o
objetivo do presente artigo era analisar como as questdes relacionadas a figura da
mulher, ao crime supostamente cometido e aos elementos técnico-processuais
comparecem nas decisdes judiciais do Tribunal de Justica da Paraiba - TIPB. A fim
de atingi-lo, o método adotado, em um primeiro momento, consistiu em uma pesquisa
bibliogréafica feita em bases como Scielo, Periddicos CAPES e Google Académico. Em
um segundo momento, procedeu-se com a pesquisa documental, em que foi feita uma
busca na base de dados do Tribunal de Justica da Paraiba, ocasido em que foram
selecionados casos de mulheres e trafico de drogas, em que decisfes proferidas entre
01/01/2022 e 31/12/2022 foram desfavoraveis a elas. Como resultado, foram
localizadas 11 decisbes pertinentes ao objetivo deste artigo, em todas elas
compareceram argumentos relativos a ré, em 8 foram utilizados argumentos relativos
ao fato e em 3 constavam argumentos sobre questdes téchica-processuais.
Especificamente, 0s argumentos que mais compareceram nos Vvotos dos
desembargadores foram: prescindibilidade materna, habitualidade ao crime,
periculosidade, ordem publica, materialidade e traficAncia em casa. Desta analise,
concluiu-se que o TJPB fundamenta suas decisbes em argumentos diversos,
manuseando e distorcendo o direito de modo a criminalizar estas mulheres, mesmo
gue a decretacdo da prisdo, definitiva ou provisoéria, ndo seja compativel ao caso
concreto, sendo, o TJPB, portanto, um tribunal punitivista.
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TJPB JURISPRUDENCE IN 2022: ANALYSES OF UNFAVORABLE DECISIONS
TO WOMEN ACCUSED OF DRUG TRAFFICKING

ABSTRACT

In the last two decades, the number of incarcerated women in Brazil has increased by
approximately 412%, with approximately 55% of them being imprisoned for drug-
related crimes, as provided in laws n° 6.368/1976 and n°11.343/2006, respectively, the
former and current drug laws of the country (BRAZIL, 2022a). Nevertheless, the
literature points to the contradiction between the punishment imposed on these women
and how they actually relate to drug trafficking, as they occupy the most precarious
positions in this trade. In this context, the objective of this article was to analyze how
issues related to the figure of women, the allegedly committed crime, and the technical-
procedural elements appear in the judicial decisions of the Court of Justice of Paraiba
- TIPB. In order to achieve this, the method adopted, in the first moment, consisted of
bibliographic search made in databases such as Scielo, Periédicos CAPES and
Google Scholar. In the second moment, proceeded with the documental research, in
which a search was made in the database of the Court of Justice of Paraiba, and cases
of women and drug trafficking were selected, in wich decisions delivered between
01/01/2022 to 31/12/2022 were unfavorable to them. As aresult, 11 decisions pertinent
to the object of this paper were found, in all of them arguments related to the defendant
were present, arguments related to the facts were used in 8 of them, and arguments
on technical-procedural issues were present in 3. Specifically, the arguments that
appeared most frequently in the judges's decisions were: maternal indispensability,
habitual involvement in the crime, dangerousness, public order, materiality, and drug
trafficking at home. From this analysis, it was concluded that the TIJPB bases its
decisions on various arguments, manipulating and distorting the law in a manner that
criminalizes these women, even when the detention, whether permanent or
provisional, is not compatible with the specific case, thus characterizing the TJPB as a
punitive court.

Key-words: Critical Criminology. Female Incarceration. Maternity. Public Order. Court
of Justice.

1 INTRODUCAO

Ao longo das ultimas duas décadas, a quantidade de pessoas presas no Brasil
sofreu um aumento exponencial, tendo o nimero de mulheres encarceradas elevado-
se em, aproximadamente, 412% (BRASIL. 2022a). Atualmente, o pais apresenta a
segunda maior taxa de encarceramento feminino da América Latina e, em valores
absolutos, tem a terceira maior populacdo de mulheres encarceradas do mundo
(FAIR; WALMSLEY, 2022).

Do total de mulheres presas no Brasil, mais da metade, cerca de 55%, estéao

nessa situacao sob acusacgéao de terem praticado algum dos crimes previstos nas leis



n° 6.368/1976 e n° 11.343/2006, respectivamente, a antiga e atual lei de drogas do
pais (BRASIL, 2022a). Esses dados ilustram parte do impacto da falaciosa “Guerra as
Drogas*” sobre as mulheres, qual seja, seus reflexos no aprisionamento feminino.

Em linhas gerais, a literatura aponta que as mulheres estdo sendo presas por
trafico de drogas sem, no entanto, participarem efetivamente desta dinamica ou,
entdo, ocupando as posicdes mais precarizadas deste comércio. As atividades
relegadas as mulheres no trafico seguem a diviséo sexual do trabalho®, sdo, portanto,
fungbes pouco valorizadas, com retorno financeiro infimo e de grande vulnerabilidade
a atuacao policial, mas para as quais elas sdo pouco relevantes individualmente.
Desse modo, caso venham a ser presas, sdo substituidas por outras mulheres, sem
comprometer o0 operacional das atividades do trafico (TANNUSS, 2022;
CHERNICHARO, 2014; RAMOS, 2013).

Diante dos contornos que a participacdo feminina no trafico de drogas assume,
ha de se refletir sobre a postura adotada pelo poder judiciario, o responsavel em dltima
instancia pela criminalizacdo dessas mulheres. Remigio e Franga (2021) demonstram
preocupacdo com a burocratizacdo do Estado e de suas institui¢cdes, incluindo o poder
judiciario, visto que operando sob essa ldgica, forja-se uma irresponsabilidade dos

operadores do direito para com as consequéncias de seus atos.

Nesse sentido, € urgente e necessaria a ruptura com a légica burocratica que
conforma as praticas juridicas e judiciais, para que as pessoas que operem
as normas juridicas passem a ter capacidade de compreender seus atos e
enxergar as consequéncias dele e que pautem o seu atuar dentro de um
modelo de responsabilidade, para além de legal, social, coletiva e moral.
(REMIGIO; FRANCA, 2021, p. 222)

O exercicio da atividade judiciaria ndo deve ser resumido a automatizacéo da
subsuncdo do fato a norma. Ao dispor sobre a importancia de se criticar a

jurisprudéncia, Valois (2020) ainda atenta que o0 processo decisOrio ndo € neutro,

4 A Guerra as Drogas foi oficializada pelo governo do presidente estadunidense Richard Nixon, na década de 1970.
Esta “guerra” situa-se em contextos nos quais o Estado é omisso perante suas responsabilidades sociais,
vislumbrando na criminalizacdo de certas drogas e, por conseguinte, pessoas — especialmente, aquelas que, a
partir dos marcadores de raga e classe, sdo marginalizadas na sociedade — uma forma de gerir e extermina-las.
Portanto, ndo ha preocupacdo com salide ou seguranca publica (CAVALCANTI; BATISTA, 2021; ARGUELLO;
MURARO, 2015).

5 A partir da ideia de divisdo sexual do trabalho, apresentada por Hirata e Kergoat (2007), as atividades relegadas
aos homens e as mulheres na sociedade sédo distintas e hierarquizadas entre si, atribuindo-se as masculinas maior
prestigio em sociedade. Enquanto os homens ocupam-se do trabalho produtivo, aquele exercido no espago publico
e que resulta em mercadorias, as mulheres, a priori, sdo responsaveis pelo trabalho reprodutivo, este que é exercido
no ambito privado e que ndo é remunerado (MELO; CASTILHO, 2009).



sendo este um dos motivos pelos quais expde a necessidade de aproximar o estudo
jurisprudencial ao académico e vice e versa.

Ante os aspectos introdutérios apresentados, isto €, participacdo de mulheres
no trafico de drogas e a atuacéo do poder judiciario, o presente artigo teve por objetivo
analisar como as questdes relacionadas a figura da mulher, ao crime supostamente
cometido e aos elementos técnico-processuais comparecem nas decisdes judiciais do
Tribunal de Justica da Paraiba - TIPB.

A fim de atingir o objetivo mencionado, foi realizada uma pesquisa bibliogréfica,
na qual foram selecionados materiais sobre a tematica deste artigo em bases de
dados como Scielo, Periddicos CAPES e Google Académico. Também procedeu-se
com uma pesquisa documental de processos do Tribunal de Justica da Paraiba. A
selecado dos documentos se deu sob os seguintes critérios de inclusao: a) ser uma
deciséo do TJPB; b) uma das partes ser mulher acusada por crime de trafico previsto
na Lei N° 11.343/2006 ou ainda na Lei N° Lei N° 6.368/76; c) a deciséo proferida pelo
TJPB ter sido desfavoravel a mulher. Ja os critérios de excluséo foram: a) ndo ser uma
decisdo do TJPB; b) nenhuma das partes ser uma mulher acusada por crime de trafico
previsto na Lei N° 11.343/2006 ou na Lei N° 6.368/76, ou seja, foram excluidas
decisdes referentes apenas a homens ou decisbes sobre mulheres, mas que nao
envolviam crime de trafico previsto nas leis de drogas; c) a decisdo proferida pelo
TJPB ter sido favoravel ou parcialmente favoravel a mulher.

A pesquisa documental foi desenvolvida em 6 etapas. Inicialmente, na primeira
etapa, foi realizada uma consulta jurisprudencial na base de dados do Tribunal de
Justica da Paraiba, feita por meio do proprio site deste tribunal. As combinacdes de
termos de busca utilizadas foram: 1) Mulheres E trafico E Periculosidade; 2) Mulheres
E trafico E Ordem Publica; 3) Mulheres E Trafico de drogas E Periculosidade; 4)
Mulheres E Tréfico de drogas E Ordem publica. E importante mencionar que as
buscas foi aplicado o filtro temporal: 01/01/2022 - 31/12/2022.

Assim, a partir da primeira combinacdo de termos foram encontrados 19
resultados, da segunda 32, da terceira 16 e, na ultima busca, 28 resultados. Portanto,

a principio, foram localizadas 95 decisdes.



Tabela 1 - Termos de busca

Mulheres E Mulheres E Mulheres E Mulheres E Total
Trafico E Trafico E Trafico de drogas  Trafico de drogas
Periculosidade Ordem Publica E E
Periculosidade Ordem Publica
| 1 | T | |
19 32 16 28 95

Fonte: autoria prépria.

Na segunda etapa foram excluidos os materiais repetidos, assim, dos 95 casos
inicialmente identificados, constatou-se que apenas 32 eram inéditos. Ainda nesta
fase, da leitura inicial dessas decisdes, observou-se que somente 15 tratavam sobre
mulheres acusadas de trafico de drogas e 4 destas 15 foram descartadas, pois eram
favoraveis ou parcialmente favoraveis as rés. Consequentemente, ao final restaram

apenas 11 decisfes pertinentes aos objetivos deste artigo.

Tabela 2 - Sele¢éo dos resultados

Resultado bruto Resultados inéditos Resultados considerados
95 32 11
Fonte: autoria propria.

A terceira etapa consistiu na leitura minuciosa dos 11 resultados encontrados,
em que, dentre outras informacgdes, como a classe da a¢ao, tipo penal, modalidade da
prisdo, primariedade, maternidade, atentou-se, especialmente, a argumentacdo dos
julgadores.

Na quarta etapa foram reunidas as informagdes identificadas anteriormente,
referentes a cada uma das 11 decisGes em analise. Ja na quinta, esses dados foram
categorizados e organizados em tabelas. Na sexta e Ultima etapa, foi realizada a
andlise dos dados obtidos a partir do referencial tedrico da Criminologia Critica,
dialogando com os materiais localizados a partir do levantamento bibliogréafico feito

inicialmente.



2 OBSERVACOES INICIAIS SOBRE MULHERES ACUSADAS DE TRAFICO DE
DROGAS

Conforme pormenorizado na introdugéo, o presente artigo realizou uma busca
na base do Tribunal de Justica da Paraiba, tendo localizado 11 julgados desfavoraveis
a mulheres acusadas de trafico de drogas. De inicio € fundamental esclarecer que
algumas informacdes, por mais importantes e objetivas que fossem, nem sempre eram
mencionadas nas decisfes de maneira explicita ou ao menos suficientemente clara.

Primeiramente identificou-se, em conformidade aos critérios de incluséo
adotados, que todas as rés eram acusadas pelo crime previsto no art. 33 da Lei N°
11.343%, ou seja, de trafico de drogas, e apenas uma das mulheres foi acusada
cumulativamente de outro crime, qual seja, posse de arma (art. 12 da Lei N° 10.826,
o Estatuto do Desarmamento). Essa € uma informacgé&o relevante, posto que o fato
dessas mulheres terem sido presas desarmadas e contra elas, via de regra, ndo ter
sido cumulada acusagéo por posse ou porte de armas € um forte indicativo de que a
atuacdo feminina no trafico ndo € sequer potencialmente violenta.

A partir dos dados disponiveis identificou-se que essas mulheres eram, em sua
maioria, primarias (4)’, maes (9)® e foram presas em casa (4)°. As caracteristicas
identificadas convergem com a descricdo feita pela literatura quanto as mulheres
encarceradas, isto é, de que sao mulheres negras, jovens, de baixa escolaridade,
maes, rés primarias e, no caso das que sao presas por trafico, o que representa a
maioria delas, exercem esta atividade em suas casas, 0 que as permite conciliar
trabalho remunerado com o nédo remunerado (MENDES, 2020; HELPES, 2014,
SILVA, 2013).

Da leitura das decisoes, foi identificado que 7 das 11 mulheres estavam presas
preventivamente. Ndo obstante a desarmonia perante a realidade, na qual as rés sao

primarias e ndo agiram com violéncia ou grave ameaca, a decretacdo da prisdo

6 Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter
em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas,
ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar: Pena -
reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa
(BRASIL, 2022b).

7 A reincidéncia so foi identificada em 3 casos, nos outros 4 ndo foi possivel identificar com certeza a
primariedade/reincidéncia.

8 A maternidade foi mencionada explicitamente em 9 casos, mas essa informag&o ndo constava em 2 casos.

9 Essa informagao s6 constava em 6 processos, tendo-se identificado ainda uma mulher presa na rua e uma préxima
a um presidio.



preventiva ndo é medida excepcional. Este instituto € largamente aplicado quando
diante das acusacdes por trafico de drogas, mesmo que a andlise do caso concreto
demonstre ndo haver necessidade de medida tdo rigorosa, principalmente
considerando que ndo ha sequer uma condenacgéo (HELPES, 2014).

Seja ao enfrentar pleitos pela revogacdo da prisdo preventiva, seja diante de
outros requerimentos, a analise das 11 decisfes reiterou o posicionamento punitivista
do Estado ao enfrentar casos de mulheres e trafico de drogas. Do total de acbes
propostas, 10 foram iniciativa da defesa das mulheres e uma do Ministério Publico,
em que interpds uma apelacao, na qual recorria de sentenca que absolveu a ré, tendo
tido seu pedido acolhido e a ré, portanto, condenada por trafico de drogas.

Quando diante de mulheres denunciadas por trafico de drogas, via de regra, o
poder judiciario, ndo apenas o TJPB, profere decisdes desfavoraveis as acusadas. No
Tribunal de Justica do Parana — TJPR, por exemplo, do total de habeas corpus
impetrados por acusados de trafico de drogas, 94% foram denegados (TROMBINI,
2018). Atentando para a classe das acdes localizadas no TIJPB'?, por mais que a
maioria das decisdes analisadas ndo resulte na condenacdo das rés por trafico de
drogas, o posicionamento verificado ilustra, desde ja, a seletividade e o punitivismo
gue permeia a atuacdo do poder judiciario ao enfrentar esses casos.

As decisdes estdo em descompasso ao que se verifica da suposta participacao
feminina no comércio de substancias ilicitas. Faz sentido, portanto, o resultado
encontrado por Silva (2013), segundo a qual, os magistrados do primeiro grau tendem
a simplesmente reproduzir os dispositivos legais, sem desenvolver um raciocinio
juridico que, de fato, se debruce sobre a situacao concreta.

Considerando as informagbes coletadas sobre as mulheres que foram
acusadas e até mesmo ja sentenciadas por trafico de drogas, como o0s
desembargadores do TJPB sustentam suas decisdes? Isto €, como o poder judiciario

tem argumentado nesses casos ?

10 Ao todo eram 8 decisdes em habeas corpus.



3 ARGUMENTOS UTILIZADOS NAS DECISOES DO TRIBUNAL DE JUSTICA DA
PARAIBA

Sobre o processo de tomada de decisdo, a literatura aponta que em um
primeiro momento os membros do judiciario julgam, isto €, opinam sobre um fato,
valendo-se ndo apenas de fundamentos legais, mas também de critérios e aspectos
gue pessoalmente Ihes sao importantes, como a formacéao familiar, opinides politicas,
religiosas e seus interesses socioecondmicos. A deciséo propriamente dita ocorre em
um segundo momento, em que o julgador precisa expor sua opinidao, subsumindo-a
aos critérios legais, ainda que estes ndo tenham sido originalmente os responsaveis
pela tomada de suas decisdes (BARRETO, 2017; FREITAS, 2017; SILVA, 2013).
Logo, ao analisar um julgado, é preciso atentar que mesmo ele estando fundamentado
em dispositivos legais ou no entendimento jurisprudencial, o processo decisorio do

gual decorre nao é neutro.

As decisfes judiciais desfavoraveis na vida das mulheres negras refletem
essa «colonialidade da justica». Cada vez mais homens brancos, jovens,
oriundos da classe média alta, comp&em o judiciario brasileiro e sdo eles que
definem o futuro de vida e de morte das mulheres negras que ocupam a ponta
do microtrafico de drogas. (ALVES, 2017, p. 111)

Alves (2017) traz importantes reflexdes sobre a auséncia de neutralidade no
processo decisorio. A autora atenta, nesse sentido, que, via de regra, homens brancos
e de classe média alta ocupam a posi¢éo de julgador, enquanto as rés sao mulheres
negras que, nos casos de trafico, ocupam as posicoes mais baixas desse mercado.
Ante esse panorama, Alves (2017) aponta que na justica penal a hierarquia social &
reforcada, pois encontra em argumentos como “personalidade desajustada e
perigosa’ e “personalidade incompativel com o convivio social” espago para se
materializar, garantindo que 0S corpos negros continuem a ser controlados e
desumanizados.

Da leitura das 11 decisdes que sdo objetos do presente artigo, os argumentos
utilizados pelos desembargadores foram organizados em trés categorias, quais sejam:
a) ré; b) fato; c) questao técnica-processual. Isto €, a construcdo argumentativa trazia
guestdes relativas a propria ré, ao fato em si, e a questdes técnica-processuais, em

correspondéncia a natureza do argumento.



Antes de proceder com as observacgdes, esclarece-se que esses argumentos
nao existiam de maneira isolada dentro dos discursos dos desembargadores, em
verdade, muitas vezes se complementavam e eram utilizados em conjunto.
Considerando as 11 decisdes analisadas, em todas os desembargadores relatores
utilizaram argumentos sobre a ré, em 8 sobre o fato e em 3 traziam argumentos

relativos a questdes técnica-processuais.

Tabela 3 - Natureza dos argumentos

Ré Fato Técnica-processual
11 8 3
Fonte: autoria prépria.

Logo, a maioria das decisdes ndo se limitou a argumentos de uma unica
natureza, em geral houve uma combinacdo de fundamentos relativos as rés ou ao
fato. Para cada uma dessas trés categorias, foram criadas subcategorias, de acordo
com o que se observou nas decisfes. Vale salientar, entdo, que esta categorizagcédo
ocorreu a posteriori, a partir da analise dos julgados.

Em continuidade, cumpre analisar em especifico cada uma dessas categorias
e algumas de suas subcategorias. No que tange a essas Ultimas, decidiu-se promover
uma analise mais detalhada das duas mais frequentes de cada categoria. A referéncia
foram o0s argumentos relativos a questdes técnica-processuais, jA que foram

identificados apenas dois argumentos desta natureza.
3.1 ARGUMENTOS RELATIVOS A RE

Como mencionado anteriormente, em uma mesma decisdo eram utilizados
mais de um argumento, pertencessem ou hao a uma mesma categoria. Nesse sentido,

identificou-se uma multiplicidade de argumentos relativos a pessoa da ré.

Tabela 4 - Argumentos relativos a ré

Prescindibilidade Habitualidade Periculosidade Autoria Insuficiéncia das
materna condicdes
favoraveis
6 6 5 4 4

Fonte: autoria prépria.
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Conforme se extrai da Tabela 411, o principal argumento, no que tange a ré, é
guanto a prescindibilidade materna. A suposta prescindibilidade da mae aos cuidados
do filho motivou quantidade consideravel de indeferimentos de pedidos por prisdo
domiciliar. Silva (2020), analisando a prisdo domiciliar, a luz do Habeas Corpus
143.641 do STF, nos Tribunais de Justica da Paraiba e de Pernambuco, verificou que
mesmo essas mulheres sendo maes e nao tendo cometido crime com violéncia ou
grave ameaca ou contra seus filhos, isto €, mesmo preenchendo os requisitos legais
do art. 318-A do Cddigo de Processo Penal — CPP*?, a prisdo domiciliar, na maioria
das vezes, nao é deferida.

Constatou que o judiciario entende que nessas situacfes, a substituicdo da
prisao preventiva pela domiciliar consiste em uma faculdade, devendo ser observado

caso a caso. Assim dispunha uma das decis6es do TJPB analisadas:

Tabela 5 - Prescindibilidade materna: argumentacdes (parte 1)

Processo Trecho

07 Em que pese a documentagdo acostada (Id. 13828194) apta a comprovar o
liame maternal entre a paciente e 0s menores (5 anos),
I (2 anos) e (1 ano), vejo que

ndo sdo suficientes para o fim pretendido, pois ndo restou devidamente
demonstrado que a presenca fisica da mée é imprescindivel aos cuidados das
criangas, conforme exigéncia do art. 318, V, e paragrafo Unico, do Cédigo de
Processo Penal, in verbis:
“Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o
agente for:
(-.)
V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos;
(...)
Paragrafo unico. Para a substituicdo, o juiz exigira prova idénea dos requisitos
estabelecidos neste artigo.” (grifo nosso)

Fonte: autoria prépria.

No caso mencionado acima, o julgador indefere a prisdo domiciliar sob a
justificativa de que, nos termos da lei, seria necessario demonstrar que a mae é
indispensavel aos cuidados dos filhos. Contudo, o dispositivo, por ele mesmo
colacionado logo em seguida, ndo exige prova de que a méae seja indispensavel.

11 Além dos argumentos que constam na Tabela 4, compareceram mais dois argumentos: Idade do filho (1); e
Relacionamento (1).

12 «Art. 318-A. A prisdo preventiva imposta & 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;

Il - ndo tenha cometido o crime contra seu filho ou dependente” (BRASIL, 2022c¢).



11

O art. 318, lll, CPP13, introduzido ao Cdédigo em 2011, requer, para fins de
decretacdo da prisdo domiciliar, prova da imprescindibilidade materna aos cuidados
da crianca. Entretanto, o inciso V, do art. 318, CPP, ao qual o desembargador faz
menc¢dao, provém do Marco Legal da Primeira Infancia (Lei n° 13.257/2016), de 2016,
e da forma como vem posto ndo demanda demonstracdo desta imprescindibilidade.
Isto porque, o dispositivo mais novel considera que a presenca materna é
presumidamente necessaria aos cuidados e desenvolvimento dos filhos.

O art. 318 do CPP prevé hipbteses nas quais é possivel substituir a prisdo
preventiva pela domiciliar, mas o art. 318-A, também do CPP, introduzido em 2018,
ou seja, mais recentemente, prescreve essa substituicdo quando a mulher presa
preventivamente for gestante ou mée de crianga. Primeiramente, na redagao do art.
318-A, CPP, nédo é exigida a comprovacédo da imprescindibilidade materna, somado a
isso, da leitura do referido dispositivo, tem-se que sua aplicacdo ndo é uma mera
faculdade. Nesse sentido, o artigo ainda enumera explicitamente que as Unicas
excecOes a essa concessao sao no caso do crime ter sido cometido com violéncia ou
grave ameaca ou de ter sido praticado contra o filho.

Em sintese, ndo ha nenhuma orientacéo legal exigindo a demonstracao da
indispensabilidade da méae. Reforcando essa perspectiva, cumpre mencionar que o
art. 318-A, CPP, surge ap6s a decisao do Habeas Corpus Coletivo 143.641 julgado
pelo STF e, segundo Silva (2020), o entendimento firmado neste processo fora no
sentido de que a presenca da mae é presumidamente imprescindivel, salvo contrario
teria feito explicitamente ponderacbes ao deferimento da prisdo domiciliar. Ndo por
acaso, na decisao consta que “Para apurar a situagao de guardia dos filhos da mulher
presa, dever-se-a dar credibilidade a palavra da mae.” (BRASIL, 2018a, p. 8)

E interessante de se perceber tantos questionamentos sobre o quio essencial
€ a presenca dessas mulheres para o desenvolvimento dos seus filhos,
principalmente, quando se reflete sobre o que antecede a atuag&o feminina junto ao
varejo de drogas. Isto porque o trafico desponta para muitas mulheres como uma
opcao viavel para aferir renda, de modo a garantir sua subsisténcia e de sua familia,
além de possibilitar que conciliem os afazeres domésticos e os cuidados com os filhos
(MARTINS, 2020).

13 “IIT - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de idade ou com deficiéncia;”
(BRASIL, 2022c)
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Os desembargadores do TJPB, em mais de uma ocasido, expuseram
entendimento segundo o qual, se a crianga estava sob os cuidados de alguém, como
0s avos, ndo haveria necessidade, ao menos nédo a priori, da presenca materna:
“‘Ademais, desde o dia da sua segregacgao, o seu filho se encontra sob os cuidados do
genitor, conforme denota-se da decisdo de Id. 15021323, ndo estando o menor

desamparado e sem receber os devidos cuidados.” (Processo 04) e ainda:

Tabela 6 - Prescindibilidade materna: argumentacdes (parte 2)

Processo Trecho

08 Em analise detida da documentacao acostada aos presentes autos, vé-se que a
paciente ndo se desincumbiu do 6nus de comprovagdo minima de situagdo de
vulnerabilidade dos filhos menores e da imprescindibilidade da presenca
materna para sua integral protecdo, de modo que ndo é possivel conceder a
paciente o regime fechado em domicilio. [...]
Portanto, entendo que a decisdo se apresenta devidamente fundamentada, nado
havendo que reforma-la, até porque a paciente, repito, ndo preenche os
requisitos legais, tdo pouco comprovou o estado de vulnerabilidade dos seus
filhos menores que se encontram aos cuidados dos avds maternos.

Fonte: autoria prépria.

Entretanto, como bem pontua Wurster (2019), € esperado que outras pessoas
ou até mesmo o Estado, com a prisdo da méae, responsabilizem-se pelos cuidados da

crianca, mas isso nao é suficiente para se afirmar que essas maes se tornam

dispensaveis aos cuidados dos seus filhos. A conclusdo que se chega € de que:

Porque presumem-se criminosas e porque sdo mulheres, e em sua maioria,
pobres e negras, 0s julgamentos passam a se orientar pela pré-compreensao
de que, ao contrario das demais méaes, cuja maternidade é santificada, devem
ser subtraidas do mesmo patamar de protecéo legal que sdo conferidos aos
demais sujeitos de direitos. (WURSTER, 2019, p. 113)

Afastadas de seus filhos, muitas mulheres passam a lidar com a culpa, ja que
sentem como se tivessem os abandonado e também como se tivessem falhado em
cumprir com os papéis sociais que Ihes foram atribuidos. Em alguma medida, essas
mulheres sentem culpa até mesmo pelos supostos efeitos de suas agdes na vida de
outras familias. Junto a todo esse peso que carregam, ainda temem eventual
desenlace de suas relacdes familiares (ARGUELLO; MURARO, 2015; CAMPOS,
2011).

Dando continuidade, igualmente frequente foi o comparecimento da questao da
habitualidade. Para fins desta subcategoria, considerou-se habitualidade as ocasifes

em que os desembargadores arguiam sobre a reincidéncia das mulheres, mas
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também quando mencionavam que elas eram investigadas ou tinham algum
antecedente. Isto porque, em mais de uma ocasido verificou-se que néo era
necessario sentenca condenatoria transitada em julgado para que essas mulheres
fossem consideradas costumazes ao trafico, recaindo sobre elas uma verdadeira
presuncdo de culpabilidade: “Dessa forma, diante da comprovada dedicagdo da
recorrente em atividade criminosa, haja vista o registro de processo em curso, agiu
corretamente a juiza sentenciante ao nao reconhecer o trafico privilegiado.” (Processo
01)

O trecho destacado acima nao foi escolhido ao acaso, mas porque explicita a
subversdo do principio constitucional da presuncao de inocéncia (artigo 5°, inciso LVII,
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil) e ainda demonstra que essa linha
de raciocinio se prolonga, interferindo até mesmo no reconhecimento do trafico
privilegiado, ainda que isso divirja da tese firmada pelo Superior Tribunal de Justica -
STJ em Tema Repetitivo 1139, segundo a qual: “E vedada a utilizagéo de inquéritos
e/ou acbes penais em curso para impedir a aplicacédo do art. 33, 8§ 4.° da Lei n.
11.343/06.” (BRASIL, 2022d)

A redacdo do art. 33, § 4°, da Lei N° 11.343/06'* prevé o trafico privilegiado e,
de fato, abre margem para uma atuacao discricionaria do judiciario, ja que veda seu
reconhecimento quando o agente do crime se dedicar a atividades criminosas, mas
ndo define o que isso significa. Na pesquisa realizada pela Defensoria Publica do
Estado do Rio de Janeiro (DPRJ; SENAD, 2018), embora sejam verificadas situacdes
em que essa dedicacdo é associada a uma habitualidade junto ao trafico, outras
guestdes, como a quantidade de drogas apreendidas, também sao utilizadas como
justificativa.

N&o h& seguranca juridica, ndo ha como prever quais aspectos seréo levados
em consideracdo. Ainda que a habitualidade seja ponderada para aferir se havia ou
ndo dedicacdo ao crime, as mulheres continuam sem garantia alguma, ja que, como
demonstrado, sdo consideradas culpadas por crimes dos quais sequer foram

formalmente condenadas.

14 Trata-se de uma causa de diminuigdo de pena, aplicavel sob as seguintes diretrizes: “§ 4° Nos delitos definidos
no caput e no § 1° deste artigo, as penas poderédo ser reduzidas de um sexto a dois tergos, vedada a conversdo em
penas restritivas de direitos , desde que o agente seja primario, de bons antecedentes, ndo se dedique as atividades
criminosas nem integre organizagdo criminosa.” (BRASIL, 2022b)
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Embora constituam categorias distintas, como mencionado anteriormente,
muitos destes argumentos comparecem nas decis6es de maneira interligada, assim,
da leitura dos julgados em analise e dos trechos colacionados, observa-se que a
habitualidade e periculosidade sdo argumentos correlacionados, jA& que a
periculosidade pode guardar relacdo com a suposta habitualidade ou com a
possibilidade da préatica delitiva tornar-se um habito.

A periculosidade enquanto argumento ndo comparece apenas nesta pesquisa,
em levantamento realizado pela Defensoria Publica do Rio de Janeiro (DPRJ; SENAD,
2018) verificou-se que, no que diz respeito as circunstancias pessoais dos réus por
trafico de drogas, sem distingdo de género, a “alta periculosidade” compareceu em
13,4% das decisbes e a personalidade que demonstra “tendéncia delituosas” em
49,48%. Os dados encontrados por Tannuss (2022) sao ainda mais expressivos,
tendo se deparado com a periculosidade na argumentacdo de 74% dos acordaos do
STF e STJ que julgavam mulheres presas por transporte de drogas para presidios.

Os dados obtidos no TJPB estdo em consonancia ao que outros estudos
apontam, tendo demonstrado que a maioria das mulheres que respondem pelo crime
de trafico de drogas séo rés primarias, nao foram presas com armas e sdo maes. Ou
seja, considerando aspectos objetivos das rés e ainda do proprio fato, ndo é o caso
de dizer que essas mulheres séo perigosas.

E preciso ter em mente que o suposto traficante foi alcado a posi¢éo de inimigo
namero um da sociedade e apresentado como um sujeito perigoso. Nao obstante, em
observancia aos que sdo presos por trafico, incluindo as mulheres, tem-se que essa
alegada periculosidade n&o condiz com a realidade, sendo a alegacao desta apenas
uma estratégia retérica para justificar o exercicio do poder punitivo estatal sobre certos
grupos (BARRETO, 2017; ARGUELLO; MURARO, 2015).

Ao tratar sobre periculosidade e sistema penal cautelar da América Latina,

Zaffaroni atenta para a chamada periculosidade da suspeita:

Essa periculosidade, prépria do sistema penal cautelar, ndo se enquadra na
velha classificacao positivista, posto que ndo é pre-delitual (porque suspeita-
se da comissdo de um delito) nem pas delitual (porque a periculosidade néo
pode ser avaliada até que o delito tenha sido comprovado), configurando-se
antes como uma terceira categoria alheia as duas tradicionais do positivismo,
gue é a periculosidade da suspeita. (2007, p.110)
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Sem decisdo condenatéria, essa periculosidade € aferida por critérios nao
objetivos. Projeta-se, portanto, no futuro, sendo uma mera expectativa. Nesse sentido,
no que tange as 11 decisbes, entendeu-se que comparecia a questdo da
periculosidade ndo apenas quando mencionada ipsis litteris, mas quando os
desembargadores ponderavam o risco de reiteracdo delitiva e, consequentemente, a

intencao de evita-la'®:

Tabela 7 - Periculosidade: argumentacdes

Processo Trecho

[...] bem como em razéo da real possibilidade de reiteracdo delitiva, uma
vez que a acusada “praticou infragées graves da mesma natureza (trafico
de drogas) em curto espaco de tempo (observa-se que *
foi presa, recentemente, em 13 de agosto de 2021, em virtude do cometimento

06 do delito previsto no Art. 33 da Lei n° 11.343/2006, conforme pode ser visto nos
autos registrados sob o n° 0807411-61.2021.8.15.0251, quando lhe fora
concedida liberdade proviséria, denotando que as medidas cautelares sao
insuficientes para assegurar a ordem publica)’, como bem asseverou o
magistrado. (grifo nosso)
Como se V&, o decisum atacado foi suficientemente fundamentado, atendendo
aos requisitos do art. 312 do CPP e embasando-se em dados concretos, quais
seja, gravidade do delito, porquanto praticado na residéncia da paciente diante

10 de criancas menores de idade, e na necessidade de conter a reiteracao
criminosa, ndo havendo, pois, que se falar em constrangimento ilegal
suportado pela paciente (grifo nosso)
Noutro giro, analisando os antecedentes criminais do flagranteado(a)(s), &
possivel identificar a PERICULOSIDADE DO AGENTE, pelo que passo a expor.

07 [...] Nesta senda, o(a)(s) agente(s) tem PERICUL OSIDADE acentuada, uma vez
gue demonstra personalidade voltada para a pratica delituosa, inclusive, na
presenca dos seus filhos” — grifos (grifo do autor)

Fonte: autoria propria.

Nas decisdes apresentadas, ndo ha apenas uma expectativa de que essas
mulheres serao condenadas nos seus respectivos processos, o que “comprovaria”’ sua
periculosidade, mas também de que irdo reincidir caso respondam 0 processo em
liberdade, jA que supostamente sdo perigosas. Tannuss sintetiza da seguinte forma
“[...] os magistrados fazem o uso de uma previsao de reiteragao da pratica delitiva sob
o discurso de uma suposta personalidade perigosa.” (2022, p. 162)

Nesse sentido, seja de maneira consciente ou nao, as decisdes revelam que
no TJPB a periculosidade é entendida como um aspecto ontoldgico, confluindo com

uma perspectiva criminolégica positivista:

15 Apenas no processo 03 a questdo da periculosidade foi identificada sem que fosse relativa ao risco de reiteragio
delitiva: “Nesse viés, manter a genitora afastada da residéncia e dos filhos mostra-se a solugdo mais adequada para
assegurar os direitos dos menores, sobretudo em razéo do efetivo perigo atraido pela presenca dela, decorrente do
profundo envolvimento com a criminalidade.”
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No (sub)mundo a criminalidade esté equiparada & marginalidade e composta
por uma “minoria” de sujeitos potencialmente perigosos e anormais (o “mal”).
[...] A potencial periculosidade social, identificada como anormalidade, é o
centro do direito penal para os positivistas. (MENDES, 2017, p. 41)

Mas a periculosidade nédo € aferida apenas a partir da previsao de reiteracéo.
Essa qualidade também é pensada a partir da quebra de expectativas, isto €, as
mulheres sédo enderecados certos espacos e imposto o exercicio de determinadas
atividades. Desse modo, quando rompem essa ordem estabelecida, passam a ser
lidas como perigosas e sofrem com os efeitos deste juizo de periculosidade. A nocéo
de periculosidade € instrumentalizada de modo a garantir o controle sobre as mulheres
(PANCIERI; BOITEUX, 2017).

3.2 ARGUMENTOS RELATIVOS AO FATO

Superada a analise da fundamentacao referente a ré, passa-se a verificar 0s

argumentos utilizados pelos desembargadores que guardavam relacdo com o fato?6:

Tabela 8 — Argumentos relativos ao fato

Ordem publica Materialidade TraficAncia em casa Natureza e
guantidade de droga
5 5 4 3

Fonte: autoria propria.

Segundo Pereira (2020), a ordem publica enquanto justificativa ao
encarceramento cautelar surge nos entornos da Alemanha nazista e ja nessa época
era pensada como uma forma de garantir o aprisionamento seletivo e antecipado.
Ultrapassando barreiras espaciais e temporais, essa l6gica também foi adotada pelo
Brasil, assim, a frequéncia com que comparece o argumento da ordem publica era
esperada, visto ser uma das hipoteses de decretacdo da prisao preventiva, vide o art.
312, CPPY,

16 Além dos argumentos que comparecem na Tabela 8, também foram identificados: gravidade do delito (2);
motivacdo (1); participacdo do filho (1).

17 «Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por
conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia

do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado.” (BRASIL,
2022c)
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Anterior até mesmo a discussdo sobre a adequacdo desta justificativa aos

casos concretos, é o questionamento sobre o que seria ordem publica. Segundo

Gomes (2013), o unico conceito de ordem publica no ordenamento juridico brasileiro
esta na Lei Federal n® 88.777 de 1983:

Art. 2° - Para efeito do Decreto-lei n® 667, de 02 de julho de 1969 modificado
pelo Decreto-lei n° 1.406, de 24 de junho de 1975, e pelo Decreto-lei n® 2.010,
de 12 de janeiro de 1983, e deste Regulamento, sdo estabelecidos os
seguintes conceitos: [...]

21) Ordem Pdblica -.Conjunto de regras formais, que emanam do
ordenamento juridico da Nagéo, tendo por escopo regular as relagdes sociais
de todos os niveis, do interesse publico, estabelecendo um clima de
convivéncia harmoniosa e pacifica, fiscalizado pelo poder de policia, e
constituindo uma situacdo ou condicdo que conduza ao bem comum.
(BRASIL, 2019)

A definicAo apresentada, no entanto, ndo preenche o conceito, uma vez que

também se vale de expressdes abstratas como “convivéncia harmoniosa” e “bem

comum”. Ainda que a definicdo fosse mais objetiva, seria 0 caso de questiona-la, ja

gue é extraida de uma lei do periodo da Ditadura Militar de 1964 e que versa sobre o

regulamento para as policias militares e corpos de bombeiros militares.

A auséncia de uma definicdo precisa de “ordem publica”, permite que muitas

situagOes, inclusive muito dispares entre si, sejam consideradas uma ameaca a ela.

Dessa forma, essa é uma justificativa que vem sendo amplamente utilizada, como

constatou-se no presente artigo, para justificar o encarceramento de pessoas no

Brasil, em especial, por meio da decretacdo de prisao preventiva (GOMES, 2013).

Nas decis6es do Tribunal de Justica da Paraiba, a ameaca a ordem publica

comparece das seguintes formas:

Tabela 9 — Ordem publica: argumentagdes (parte 1)

Processo

Trecho

10

Assim, a concesséao de prisdo domiciliar demonstrar-se-ia in6cua e ineficaz para
a garantia da ordem publica e, precipuamente, para garantir o bem-estar dos
descendentes impuberes, que ficariam vulneraveis a crescer em um ambiente
onde é realizada pratica delituosa de elevada gravidade.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0667.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del1406.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2010.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2010.htm
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06 Analisando, detidamente, os autos, constato que a decisdo que converteu a
prisdo em flagrante da paciente em preventiva encontra-se devidamente
fundamentada, por se encontrar evidenciado o fumus comissi delicti e o
periculum libertatis, restando demonstrada a necessidade da segregacao
cautelar para garantia da ordem publica, considerando haver prova da
materialidade e indicios suficientes de autoria do crime, bem como em
razdo da real possibilidade de reiteracéo delitiva, [...] (grifo nosso)

Fonte: autoria prépria.

Partindo dos exemplos apresentados acima, depara-se com a ordem publica
associada ao suposto risco de reiteracdo delitiva, a materialidade e aos indicios de
autoria. As decisfes demonstram o quéo variadas sao as supostas ameacas a ordem
publica, o que é possivel, justamente, pela imprecisdo deste conceito.

Para fins desta analise, a ordem publica foi considerada uma subcategoria dos
argumentos que versam sobre o fato, baseando-se na tese de Tannuss (2022), que
encontrou este argumento relacionado de maneira mais intrinseca ao delito e seus
reflexos sobre a sociedade. Ndo obstante, nas decisdes do TJPB, além de se
relacionar com o fato, a ordem publica, em alguma medida, também se conecta a rée,
guando, por exemplo, as decisbes mencionam que a ordem publica resta
comprometida pelo receio da reiteracdo delituosa, isto &, da periculosidade da ré.
Desse modo, como mencionado anteriormente, os argumentos, mesmo de categorias
diferentes, estdo interligados.

Feito esse esclarecimento, chama especial atencdo o processo 06, porque,
mencionando a questdo da materialidade, associa imediatamente, isto €, sem
ponderacdes, o trafico de drogas a uma ameaca a ordem publica. Ou seja, torna a
ameaca a ordem publica algo intrinseco ao tipo penal, e ndo algo que é avaliado diante
das circunstancias do caso concreto.

Esse néo parece ser um posicionamento isolado, visto que o texto do art. 44 da
Lei de Drogas, até hoje inalterado, veda a liberdade provisoria para 0s crimes previstos
nos artigos 33, caput e 8 1°, e 34 a 37 da referida lei. Diante desta redacao, foi entdo
preciso que o STF declarasse incidentalmente, no julgamento do Habeas Corpus
104.339, sua inconstitucionalidade para que fosse possivel responder por trafico em
liberdade.

Esse cenario reforca os apontamentos de Pereira (2020), segundo o qual nos
crimes de drogas, mesmo que diante de uma gravidade apenas abstrata, entende-se
estar demonstrado o risco a ordem publica apto a decretar a prisdo preventiva dos

acusados. Tao genéricas sao as decisdes que se valem da ordem publica como
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argumento que, conforme salienta Freitas (2017), sédo usados até mesmo modelos,
sobre os quais s6 sdo feitas mudancas essenciais para subsumi-los ao caso sub judice

e, de fato, isso foi verificado na presente pesquisa:

Tabela 10 - Ordem publica: argumentacdes (parte 2)

Processo Trecho

03 Porquanto, entendo que, no caso, a prisao preventiva, como indicado pelo
Juizo de primeiro grau, é a Unica medida capaz de, neste momento,
acautelar o meio social e preservar a prépria credibilidade da Justica,
garantindo, assim, a ordem publica, sendo, portanto, incabivel o pleito de
substituicdo daquela por outras medidas cautelares. (grifo nosso)

04 De fato, entendo que, no caso, a prisdo preventiva, como indicado pelo
Juizo de primeiro grau, é a Unica medida que se mostra capaz de, neste
momento, acautelar o meio social e preservar a propria credibilidade da
Justica, garantindo, assim, a ordem publica, sendo, portanto, incabivel o
pleito de substituicdo daquela por outras medidas cautelares. (grifo nosso)

Fonte: autoria prépria.

Ainda dentro da discussao sobre ordem publica, nos dois trechos transcritos
acima é feita uma correlacdo com a ideia de credibilidade da justica. Tannuss (2022)
encontrou cenario muito similar, no caso, ao analisar acérdaos referentes a mulheres
presas por transporte de drogas para presidios, se deparou com a credibilidade da
justica como um aspecto da ordem publica. A pesquisadora apontou que o
encarceramento atende aos clamores populares e € instrumentalizado de modo a
fazer com que as pessoas continuem acreditando na justica. Sob esta perspectiva, o
encarceramento nao responde necessariamente a lei, mas sim aos interesses de
guem o controla, que, por sua vez, em alguma medida preocupa-se em obter o apoio
popular.

Como indicado h& pouco, a ordem publica ndo € inovacdo ou exclusividade
brasileira, também comparece na legislacdo de outros estados, em que se mostra
igualmente problematica. A titulo exemplificativo, na Espanha a ordem publica foi
considerada inconstitucional para fins de decretacdo da prisdo preventiva (GOMES,
2013). No Brasil, persiste essa possibilidade, de modo que, considerando o quao vago
€ esta expressao, praticamente tudo pode ser compreendido como uma ameaga a
ordem publica capaz de, em teoria, legitimar a decretacdo da prisdo preventiva,
tornando regra aquilo que era para ser excecao.

Dando continuidade aos argumentos utilizados pelos desembargadores do
TJPB, observou-se que muitos deles mencionaram em seus votos a questdo da

materialidade, categorizada como um argumento sobre o fato. Por um lado, faz sentido
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a preocupacédo dos julgadores em expor a materialidade do crime, uma vez que a
Constituicdo Federal prevé o principio da presungéo de inocéncia, segundo o qual “a
autoria e a materialidade dos fatos de que o réu € acusado devem permanecer sob
duvida;” (LEMGRUBER; FERNANDES, 2015, p. 16). Por outro lado, é o caso de se
guestionar se tamanha énfase nesse elemento nao revela, em verdade, uma auséncia
de motivagao.

Isto porque a maioria dessas decisdes respondiam ao pleito da revogacédo da
prisédo preventiva ou de sua substituicéo pela prisdo domiciliar. Ocorre que, nos termos
do art. 312 do CPP, os indicios de autoria, a demonstracdo da materialidade e do
perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado sdo requisitos para a prisao
preventiva, ndo seus motivadores. Para fins de reflexdo sobre a discussao proposta,

assim dispéem algumas das decisOes do TJPB:

Tabela 11 - Materialidade: argumentagcdes

Processo Trecho

09 Dessa forma, ndo merece prosperar a pretensédo de substituicdo da medida
constritiva por prisdo domiciliar.
Pelas exposicdes faticas e juridicas acima, aliadas, ainda, aos elementos
convincentes insertos no presente album processual, onde a materialidade é
inconteste e, ainda, h4 elementos suficientes de indicios de autoria, ndo ha
como acolher a pretensdo mandamental. (grifo nosso)

07 In casu, valho-me mais uma vez dos argumentos da Magistrada de piso, que
bem fundamentou sua decisao, alegando que “sobre os requisitos autorizativos
do decreto preventivo, a recente reforma, além da manutencéo das condi¢Bes
anteriores, previstas no art. 312, do CPP — prova da existéncia do crime e
indicios de autoria, cumulada com a imprescindibilidade de resguardo das
garantias da ordem publica, da ordem econdmica, da aplicagdo da lei penal ou
de necessidade de proporcionar a conveniéncia da instru¢cdo criminal —
acrescentou outras, a saber: o perigo gerado pelo estado de liberdade do
imputado, a existéncia concreta de fatos novos e a contemporaneidade da
segregacgao” - negritei. (grifo do autor)

Fonte: autoria propria.

Em suma, apesar de ser um remédio constitucional de cogni¢cdo sumaria, a
impetracdo de um habeas corpus — principal classe processual analisada — exige a
demonstracdo da materialidade do crime. Assim, é compreensivel que ela compareca
nas decisfes analisadas, sendo necessario, no entanto, nunca perder de vista que,
embora a materialidade precise ser demonstrada, ela por si sé nao justifica a
decretacéo da prisdo preventiva.

A traficancia em casa é outra subcategoria que merece especial atencao, tendo

comparecido inimeras vezes nos discursos dos desembargadores. Ao mencionarem
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essa questdo, os julgadores, via de regra, entendiam que essa situacao de suposta
traficAncia no ambiente residencial configuraria situacdo excepcionalissima apta a

justificar o indeferimento da prisdo domiciliar, ja que colocaria em risco os filhos destas

mulheres.
Tabela 12 - Traficancia em casa: argumentacdes
Processo Trecho
09 Em situacdes nas quais ha apreensdo de drogas na residéncia, com

exposicdo do menor a risco, e, portanto, admitida a excepcionalidade apta a
revelar a inadequacao da prisdo domiciliar, [...] (grifo nosso)

10 In casu, restou demonstrado que a paciente, ao menos em tese, praticou
delito de trafico dentro de seu préprio lar.
Assim, a concesséo de prisdo domiciliar demonstrar-se-ia indcua e ineficaz para
a garantia da ordem publica e, precipuamente, para garantir o bem-estar dos
descendentes impuberes, que ficariam vulneraveis a crescer em um ambiente
onde é realizada pratica delituosa de elevada gravidade. (grifo nosso)

Fonte: autoria propria.

Mesmo preenchendo os requisitos legais dispostos no art. 318-A do CPP, a
prisdo domiciliar dessas mulheres maes foi negado sob justificativa de que a
traficancia na residéncia consiste em uma situacdo excepcional. A excepcionalidade
encontra guarida no Habeas Corpus Coletivo 143.641/SP julgado pelo STF que, de
fato, possibilitou o indeferimento da substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar,
guando diante de situacfes excepcionalissimas.

Silva (2020), em pesquisa no Tribunal de Justica de Pernambuco — TIJPE e no
TJPB, também se deparou com essa questado da excepcionalidade, destacando que,
nao tendo o STF, por ocasido do Habeas Corpus Coletivo, fixado quais seriam essas
situacdes, esta responsabilidade foi repassada aos proprios julgadores que, por sua
vez, costumam pontuar a suposta traficancia na residéncia como uma dessas
hipéteses.

O préprio STF, no entanto, atentou para o fato de que as diretrizes conferidas
pelo HC 143.641 estavam sendo adotadas de maneira diversa a pretendida, de modo
gue Ministro Ricardo Lewandowski, em 24 de outubro de 2018, proferiu nova decisao

esclarecendo algumas questdes, dentre as quais:

Documentos eletrénicos 471 e 550: ndo configura situacdo
excepcionalissima, apta a evitar a concesséo da ordem no caso concreto, 0
fato de o flagrante ter sido realizado pela suposta pratica de trafico de
entorpecentes na residéncia da presa, porque ndo é justo nem legitimo
penalizar a presa e aos que dela dependem por eventual deficiéncia na
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capacidade de fiscalizagdo das forcas de seguranca. (BRASIL, 2018b, p. 6-
7, grifo do autor)

O direcionamento do STF é incontroverso, o fato da droga ter sido apreendida
naresidéncia da acusada ndo configura situacdo excepcionalissima capaz de justificar
o indeferimento da substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar, nos termos do HC
143. 641.

Somado a isso, ha de se observar que, o art. 318-A do CPP ja disciplina essa
substituicdo e ndo recepcionou outras excecdes que ndo a do crime praticado
mediante violéncia ou grave ameaca a pessoa ou contra seu proprio filho ou
dependente. Diante desse contexto, os julgadores do TJPB tém preterido a legislacdo
ao HC Coletivo 143.641/SP. Ha ainda uma resisténcia por parte do judiciario, que pode
ser resultado de uma perspectiva baseada em estere6tipos, de um certo moralismo
ou de outros aspectos, em conceder medidas alternativas ao carcere quando
enfrentam casos de mulheres e trafico de drogas, mesmo que hajam diretrizes
internas e internacionais recomendando-as (GIACOMELLO; SILVA JUNIOR;
GARCIA, 2022).

O que o TJPB e demais tribunais ignoram ou entao ndo atentam € que o espaco
privado foi historicamente relegado as mulheres e que, ao trabalhar em casa, ainda
gue seja com o trafico, elas conseguem conciliar uma atividade remunerada as
responsabilidades domésticas e para com seus filhos (WURSTER, 2019). Assim, era
0 caso dos julgadores do TJPB ao menos levarem em consideracdo que muitas
mulheres trabalham com o trafico dentro de casa para garantirem a sobrevivéncia de
seus descendentes. Isso, no entanto, pelos dados obtidos nesta pesquisa, nao é
ponderado.

Parece importante fazer essa pontuacgao, a fim de conscientizar que nao serao
incomuns os casos de mulheres que, por exemplo, guardam drogas na residéncia.
Logo, se essa circunstancia for tratada como uma situagdo excepcionalissima e que,
mesmo nao estando prevista em lei, possa afastar a prisdo domiciliar da mulher
acusada por crime de drogas, ird se limitar significativamente o alcance do art. 318-A

do CPP e impedir que atenda sua razéo de ser.
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3.3 ARGUMENTOS RELATIVOS A QUESTOES TECNICA-PROCESSUAIS

Por fim, além dos argumentos relativos as mulheres e ao fato em si, em trés
ocasides os desembargadores fundamentaram seus votos em questbes técnica-
processuais. Nao constam expostos nas tabelas 4 e 8 os argumentos que
compareceram apenas uma ou duas vezes, assim, comparando com os dados
apresentados na tabela abaixo (Tabela 13), é possivel dimensionar o quanto que 0s
fundamentos de natureza técnica-processuais sao pouco frequentes na construcao
argumentativa dos desembargadores do TJPB, ao menos considerando o objeto de

pesquisa deste artigo.

Tabela 13 - Argumentos relativos a questdes técnica-processuais

Sumula 231 do STJ Art. 117 da LEP
1 2

Fonte: autoria propria.

A Sumula 231 do STJ dispde que “A incidéncia da circunstancia atenuante nédo
pode conduzir a redugido da pena abaixo do minimo legal.” (BRASIL, 1999) O STF
em Tema 158 de Repercussdo Geral fixou a tese similar, segundo a qual
“Circunstancia atenuante genérica ndo pode conduzir a reducédo da pena abaixo do
minimo legal.” (BRASIL, 2009) No processo 01, a mulher ja havia sido condenada por
tréfico de drogas e requeria que fosse revista a dosimetria da pena. O desembargador,
entdo, a fim de justificar a adequacédo da pena aplicada trouxe a tona a sumula 231 e,
de fato, a pena base havia sido fixada no minimo, razdo pela qual ndo havia como
aplicar atenuante, ja que implicaria em pena aguém deste patamar.

A aplicacdo da sumula supramencionada, contudo, ndo € incontroversa, isto
porque ha de se verificar sua compatibilidade ao ordenamento juridico patrio, vide
descompasso com a nocdo de individualizacdo da pena e o proprio principio da
legalidade. Ora, diante de atenuantes previstas na lei, 0 que alicerca a diretriz
estabelecida por esta sumula? Frente a este e demais questionamentos, a Sumula
231 do STJ é atualmente alvo de discusséo, tendo ocorrido em maio desde ano de
2023 audiéncia publica para tratar sobre o assunto. E preciso pensar nos impactos da
observancia desta simula e como ela contribui para que penas desproporcionais e

ilegais se imponham sobre mulheres acusadas de trafico de drogas.
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Outro argumento que compareceu foi 0 art. 117 da Lei de Execuc¢éo Penal —
LEP (BRASIL, 2022¢) que prevé a possibilidade de prisdo domiciliar para aqueles que
cumprem pena em regime aberto. Nas duas decisdes em gque os desembargadores
atentaram para o referido artigo, eles arguiram que, estando as mulheres cumprindo
pena em regime fechado, ndo é possivel, mesmo que cumprindo os requisitos legais
do CPP, o deferimento da prisdo domiciliar. De antemao, é importante esclarecer que
nao ha divergéncia explicita entre o dispositivo da LEP e o art. 318-A do CPP, ja que
este Ultimo ndo menciona o regime de cumprimento de pena. Contudo, se houvesse
contradicao, seria hipotese de, aplicando o critério temporal, prevalecer o dispositivo
mais novel'8, portanto, o do CPP, que nada impede a conversdo da prisdo preventiva
em prisao domiciliar para quem cumpre pena em regime fechado.

Cumpre observar que no paradigmatico HC Coletivo 143.641/SP n&do constam
restricdes a prisdo domiciliar de mulheres maes, em funcéo do regime de cumprimento
de pena. Ademais, STJ — no Recurso Ordinario em Habeas Corpus 145.931/MG
(BRASIL, 2022f) de mulher acusada de trafico de drogas e associacdo para o trafico
— ja se manifestou, no sentido de que, mesmo cumprindo pena no regime fechado, é
possivel decretar a prisdo domiciliar. Portanto, até mesmo diante de argumentos que
aparentam ser mais técnicos, se verifica uma atuacdo discricionaria e punitivista do
judiciério.

As questdes técnica-processuais, como era de se esperar, SAo mais objetivas,
nao obstante, esse suposto legalismo dos desembargadores do TJPB ndo esta isento
de criticas. Essa observancia tdo rigorosa da lei ndo foi reproduzida quando a
legislacdo favorecia as mulheres desses processos. Ou seja, 0 cenario com que se
deparou foi de uma verdadeira instrumentalizagao do direito.

Somado a isso, como bem posto por Remigio e Franga (2021), a burocratizacao
das praticas juridicas e judiciais resulta em operacfes acriticas e, simultaneamente,
insurge como uma justificativa para que os aplicadores do direito atuem sem se
preocupar com os efeitos destas. Mas o direito deve ser exercido de maneira

minimamente critica, ao aplica-lo, deve-se levar em consideracao que se esté lidando

8 De acordo com a Lei de Introducio as normas do Direito Brasileiro: “Art. 2° N&o se destinando & vigéncia
temporaria, a lei tera vigor até que outra a modifique ou revogue. 8 1° A lei posterior revoga a anterior quando
expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava
a lei anterior.” (BRASIL, 2018b).
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com vidas e sopesar, consequentemente, os efeitos nefastos de uma eventual

privacao de liberdade.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo tinha como objetivo analisar como argumentos relativos a
figura da mulher, ao crime supostamente cometido e aos elementos técnico-
processuais comparecem nas decisdes judiciais do TIPB desfavoraveis a mulheres
acusadas de trafico de drogas. Da leitura das 11 decisGes localizadas, foi possivel
identificar elementos como primariedade das rés, maternidade, local da priséo e,
aspecto fundamental a este artigo, a argumentacdo do judiciario paraibano no
enfrentamento desses casos.

Observou-se que os julgadores ndo se valem de um Unico argumento, bem
como utilizam fundamentos de diferentes naturezas. Em todos os julgados (11) foram
utilizados argumentos relativos a ré, em 8 foram utilizados argumentos relativos ao
fato e em apenas 3 foram mencionadas questbes técnica-processuais. Esse
panorama reitera que muito além de serem julgadas pelo ilicito supostamente
praticado, as mulheres sdo submetidas a um julgamento moral por terem rompido com
as expectativas de género. Tendo o objetivo proposto sido devidamente alcancado, é
oportuno apontar as consideracdes finais.

Os argumentos mais utilizados, isto é, a “prescindibilidade materna” e
“habitualidade”, constroem-se sem qualquer apego a legalidade. Apesar da redacéo
mais novel do CPP dispensar prova da imprescindibilidade materna, os
desembargadores ou exigem essa comprovacdo ou entendem que, quando um
familiar assume a responsabilidade pelos cuidados da crianca, a presenca materna
torna-se dispensavel. lgualmente sem qualquer fundamento legal, inGmeras vezes
observou-se mencéo a habitualidade apenas pelo fato das rés serem investigadas em
outros casos, ignorando a presuncao de inocéncia.

Outras duas subcategorias muito identificadas nas decisbes foram a
“periculosidade” e a “ordem publica”. A ordem publica é uma valvula de
encarceramento, visto que sua imprecisdo possibilita que muitos elementos, até
mesmo a alegada periculosidade, possam |he ser tidos como prejudiciais. Assim,

conclui-se que o judiciario paraibano presume, sem se ater aos fatos, a periculosidade
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dessas mulheres, j4 que o traficante e quem mais receber esse titulo, € considerado
inimigo da sociedade, e sujeito que coloca em risco a ordem publica.

No que tange aos argumentos técnico-processuais, embora tenham sido pouco
utilizados, tem-se que os desembargadores os exploraram em sua literalidade,
utilizando-se dispositivos normativos de maneira acritica. Em contrapartida, quando a
aplicacdo dos dispositivos legais é favoravel as mulheres, o judiciério paraibano se
opde a sua aplicacéao.

Em sintese, é possivel concluir que o TIPB enxerga a prisdo dessas mulheres
como a solucédo, independentemente da compatibilidade desta medida aos casos
concretos que enfrenta. Nesse diapasao, o poder judiciario paraibano aplica o direito
a sua conveniéncia, pois fundamenta suas decisbes em argumentos contrarios a
legislacdo ou que nao encontram qualquer respaldo legal, resultando em decisdes
ilegais.

Em que pese aimportancia das informacdes e reflexfes apresentadas ao longo
deste artigo, € fundamental que se atente para as discussdes plantadas no seu
transcorrer. Logo, diante de um judiciario, representado pelo TJPB, tdo punitivista, &
urgente que se pesquise sobre a defesa dessas mulheres acusadas de trafico de

drogas, verificando se a elas é garantido, na pratica, o acesso a justica.
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