HABEAS CORPUS 224.484 SAO PAULO

RELATOR : MIN. GILMAR MENDES

PACTE.(S) :KARINA VIGAR TEIXEIRA DA SILVA

IMPTE.(S) :MARCELO EGREJA PAPA

COATOR(A/S)(ES) :RELATOR DO HC N¢ 798.214 DO SUPERIOR

TRIBUNAL DE JUSTICA

DECISAO: Trata-se de pedido de reconsideragao/agravo contra a
negativa de seguimento monocratica nos autos do habeas corpus
impetrado por Marcelo Egreja Papa, em favor de Karina Vigar Teixeira da
Silva, atacando a decisdo monocratica proferida pelo vice-Presidente do
Superior Tribunal de Justica, nos autos do HC 798.214/SP. Sustenta que a
situacao fatica € diversa da descrita anteriormente, sem que a denuincia

descreva conduta de trafico na presenca das criangas.

E o breve relatério.

Recebo o pedido como agravo regimental. Com razao o impetrante.
A superacao da Sumula 691 do STF decorre da configuragao de flagrante
ilegalidade, autorizando a intervencao direta do Supremo Tribunal
Federal no caso concreto.

A dentncia narra que (eDOC 2, p. 2-3):

“Consta do incluso inquérito policial que, no dia 22 de
novembro de 2022, por volta das 20h30min, em frente e no
interior de imovel situado na Rua P. do R. G., n? xx, Taboao,
nesta cidade e Comarca de Guarulhos/SP, os DENUNCIADOS
traziam consigo e tinham em depodsito, para fins de trafico,
1.337 (hum mil, trezentos e trinta e sete) por¢oes de maconha,
com peso liquido de 1224,62g., e 2.675 (dois mil, seiscentos e
setenta e cinco) por¢des de cocaina, com peso liquido de
858,81g., substancias que causam dependéncia quimica e
psiquica, sem autorizacdo e em desacordo com determinacgao
legal ou regulamentar, conforme auto de exibicao/apreensao a
fls. 18, laudo de constatagao provisoria a fls. 19/23 e imagens a
fls. 24/25, 27/29, 58/59 e 60/62.

Segundo o apurado, na data dos fatos, os acusados,
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companheiros, tinham em deposito, dentro de uma mala
deixada no quarto por eles utilizado, em residéncia situada no
local dos fatos, as drogas acima mencionadas, embaladas
individualmente, para fins de entrega a consumo de terceiros.

Nesse momento, os denunciados colocaram parte das
drogas em uma sacola e dali sairam para distribui-las nos
pontos de venda. Na frente da residéncia ambos ingressaram no
veiculo FORD/Fiesta, placas DIUXXXX Guarulhos/SP, KARINA
no lado do motorista e THIAGO, na posse da sacola com
drogas, no lado do passageiro.

Instantes apos o inicio da condugao do veiculo, os
denunciados foram abordados por policiais, os quais
constataram a posse das drogas. Informalmente, THIAGO
declarou ser o proprietario das drogas, enquanto KARINA
admitiu que havia mais drogas na residéncia.

Assim, com a entrada permitida por KARINA, os policiais
ingressaram no imovel e, além das drogas, encontraram dois
celulares e uma balanca de precisao. Novamente indagado,
THIAGO admitiu que tinha em depdsito as drogas para
abastecer um ponto de trafico de drogas, recebendo R$ 750,00
(setecentos e cinquenta reais) por semana.

As circunstancias em que se desenvolveu a diligéncia
policial, na residéncia dos acusados, aliadas a wvultosa
quantidade e variedade de drogas apreendidas, bem como a
forma de acondicionamento, embaladas individualmente, para
pronta venda no varejo, e a admissao informal, denotam a
traficancia supramencionada pelos denunciados exercida.

Ante o exposto, denuncio THIAGO FERRENHA
CERQUEIRA e KARINA VIGAR TEIXEIRA DA SILVA,
qualificados a fls. 14/15, como incursos no artigo 33, caput, Lei
n?® 11.343/06. Requeiro que, recebida e autuada esta, instaure-se
o devido processo penal, citando-se e interrogando-se a ré,
seguindo-se o rito dos artigos 55 e seguintes da Lei de Drogas,
até final condenacdao, ouvindo-se as testemunhas adiante
arroladas em carater de imprescindibilidade.”
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Da narrativa e depoimentos que suportam a acusagao, transcritos
pelo magistrado, ao manter a custddia cautelar (eDOC 9, p. 2-4), infere-se:

“Da andlise dos elementos informativos reunidos nos
autos, em cognicao sumadria, verifica-se que hd prova da
materialidade delitiva e indicios suficientes de autoria do crime
de trafico de drogas, conforme se depreende do auto de prisao
em flagrante (fls. 01), do auto de exibicao e apreensao (fls. 18),
do laudo de constatacao (fls. 19/23) e dos termos de
depoimentos (fls. 08/09, 10/11 e 12/13). Consta dos autos que
Policiais Civis, em continuidade a um trabalho de investigacao,
realizaram diligéncia até o local dos fatos, e lad chegando
realizaram uma campana em uma viatura descaracterizada.
Apo6s um tempo no local, os Policiais visualizaram um casal
saindo do interior da residéncia, sendo que o homem trazia em
suas maos uma sacola. O casal entrou em um veiculo que estava
parado em frente a residéncia, a saber, um Ford Fiesta, cor
prata. A mulher assumiu a dire¢ao do veiculo, e o individuo por
sua vez, seguiu no banco do passageiro. Tao logo o veiculo
partiu, os DPoliciais realizaram a abordagem. O Casal
identificado como sendo, Thiago Ferrenha Cerqueira e Karina
Vigar Teixeira da Silva. Ao realizarem veiculo, localizaram a
sacola que estava nas maos de Thiago, no momento em que
entrou no veiculo. Na citada sacola, havia 144 (cento e quarenta
e quatro) eppendorfs de crack, 84 (oitenta e quatro) por¢oes de
maconha e 168 (cento e sessenta e oito) involucros de cocaina.
Indagados, Thiago assumiu ser o responsavel pelas drogas,
enquanto Karina, indagada se havia mais drogas, informou que
havia mais um pouco no interior da residéncia. Karina
franqueou a entrada aos Policiais e, juntamente com Thiago,
adentraram ao imdvel, onde relataram que as drogas estavam
em uma mala no quarto do casal. [...] Depreende-se dos autos
que as drogas seriam destinadas para o abastecimento de um
ponto de drogas. Ainda, verifica-se da certidao de antecedentes
que o autuado possui condenacao por crime de trafico de

drogas (fls. 71/73). Quanto a autuada, também ha indicios de
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que nao é pessoa iniciante no trafico de drogas. Conforme os
relatos dos Policiais Civis, era ela quem teria assumido a
conducado do veiculo para o transporte das drogas. Além disso,
a autuada teria informado sobre a existéncia de mais drogas em
sua residéncia. Nesse contexto, a prisao preventiva &
imprescindivel para a garantia da ordem publica, como forma
de evitar que novas infracdes penais sejam cometidas, sendo
que medidas cautelares alternativas a prisao se mostram
insuficientes e inadequadas para o caso concreto. Por fim,
quanto a substitui¢do da prisdo preventiva pela domiciliar, no
caso dos autos, o pedido nao comporta acolhimento, uma vez
que as criangas estavam na residéncia onde estava sendo
praticado crime grave de trafico de drogas, uma vez que grande
quantidade de substancias entorpecentes estava sendo ali
guardada. Ademais, observa-se dos autos que as criangas estao
sob os cuidados da irma da autuada”.

A decisao que decretou a preventiva discorreu sobre a ordem
publica, negando o pedido da impetrante com fundamento no fato de a
droga estar “guardada na residéncia” (eDOC 9, p. 3). No entanto, sequer
hd imputagao de comércio de drogas no contexto da residéncia, tendo a
abordagem ao veiculo ocorrido em via publica, longe das filhas do casal.
A suposta concordancia da paciente quanto ao ingresso na residéncia, nao
documentada, consoante orientacao do Superior Tribunal de Justica
desde o habeas corpus 598.051, em complementagao ao RExt. 603.616, de
minha relatoria, mostra-se de duvidosa validade, a ser objeto de
deliberagao na origem. De qualquer forma, o argumento utilizado para
negativa da concessao da prisao domiciliar deve ser afastado.

O Supremo Tribunal Federal estabeleceu a possibilidade de
substituicao da prisao preventiva pela domicilia, desde o julgamento do
habeas  corpus Coletivo 143.641/SP, relatado pelo Min. Ricardo
Lewandowski:

“A  Turma, preliminarmente, por votagdo unanime,
entendeu cabivel a impetragao coletiva e, por maioria, conheceu
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do pedido de habeas corpus, vencidos os Ministros Dias Toffoli
e Edson Fachin, que dele conheciam em parte. Prosseguindo no
julgamento, a Turma, por maioria, concedeu a ordem para
determinar a substitui¢do da prisao preventiva pela domiciliar -
sem prejuizo da aplicagdo concomitante das medidas
alternativas previstas no art. 319 do CPP - de todas as mulheres
presas, gestantes, puérperas, ou maes de criangas e deficientes
sob sua guarda, nos termos do art. 2° do ECA e da Convencgao
sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncias (Decreto
Legislativo 186/2008 e Lei 13.146/2015), relacionadas nesse
processo pelo DEPEN e outras autoridades estaduais, enquanto
perdurar tal condigao, excetuados os casos de crimes praticados
por elas mediante violéncia ou grave ameaga, contra seus
descendentes ou, ainda, em situagOes excepcionalissimas, as
quais deverao ser devidamente fundamentadas pelos juizes que
denegarem o beneficio. Estendeu a ordem, de oficio, as demais
mulheres presas, gestantes, puérperas ou maes de criangas e de
pessoas com deficiéncia, bem assim as adolescentes sujeitas a
medidas socioeducativas em idéntica situacao no territorio
nacional, observadas as restri¢des previstas acima. Quando a
detida for tecnicamente reincidente, o juiz devera proceder em
atencado as circunstancias do caso concreto, mas sempre tendo
por norte os principios e as regras acima enunciadas,
observando, ademais, a diretriz de excepcionalidade da prisao.
Se o juiz entender que a prisao domiciliar se mostra invidvel ou
inadequada em determinadas situagdes, podera substitui-la por
medidas alternativas arroladas no ja mencionado art. 319 do
CPP. Para apurar a situagao de guardia dos filhos da mulher
presa, dever-se-a dar credibilidade a palavra da mae. Faculta-se
ao juiz, sem prejuizo de cumprir, desde logo, a presente
determinacdo, requisitar a elaboragao de laudo social para
eventual reanalise do beneficio. Caso se constate a suspensao ou
destituicdo do poder familiar por outros motivos que nao a
prisao, a presente ordem nao se aplicard. A fim de se dar
cumprimento imediato a esta decisdo, deverao ser comunicados
os Presidentes dos Tribunais Estaduais e Federais, inclusive da
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Justica Militar Estadual e Federal, para que prestem
informacoes e, no prazo maximo de 60 dias a contar de sua
publicacao, implementem de modo integral as determinagoes
estabelecidas no presente julgamento, a luz dos parametros ora
enunciados. Com vistas a conferir maior agilidade, e sem
prejuizo da medida determinada acima, também devera ser
oficiado ao DEPEN para que comunique aos estabelecimentos
prisionais a decisdo, cabendo a estes, independentemente de
outra provocagao, informar aos respectivos juizos a condigao de
gestante ou mae das presas preventivas sob sua custodia.
Deverd ser oficiado, igualmente, ao Conselho Nacional de
Justiga - CNJ, para que, no ambito de atuacdo do Departamento
de Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Carcerario e do
Sistema de Execucao de Medidas Socioeducativas, avalie o
cabimento de intervengao nos termos preconizados no art. 1°, §
1%, 1II, da Lei 12.106/2009, sem prejuizo de outras medidas de
reinser¢do social para as beneficidrias desta decisao. O CN]
podera ainda, no contexto do Projeto Saude Prisional, atuar
junto as esferas competentes para que o protocolo de entrada
no ambiente prisional seja precedido de exame apto a verificar a
situagao de gestante da mulher. Tal diretriz estd de acordo com
o Eixo 2 do referido programa, que prioriza a saude das
mulheres privadas de liberdade. Os juizes responsaveis pela
realizacdo das audiéncias de custddia, bem como aqueles
perante os quais se processam agdes penais em que ha mulheres
presas preventivamente, deverao proceder a analise do
cabimento da prisao, a luz das diretrizes ora firmadas, de oficio.
Embora a provocagao por meio de advogado nao seja vedada
para o cumprimento desta decisao, ela é dispensavel, pois o que
se almeja ¢, justamente, suprir falhas estruturais de acesso a
Justica da populagao presa. Cabe ao Judiciario adotar postura
ativa ao dar pleno cumprimento a esta ordem judicial. Nas
hipdteses de descumprimento da presente decisao, a ferramenta
a ser utilizada é o recurso, e nao a reclamacdo, como ja
explicitado na ADPF 347”.
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O posicionamento foi reiterado no habeas corpus 192.627/RO,
Segunda Turma, em 17/02/2021, também da relatoria do :

“CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL. PRISAO
PREVENTIVA. MULHER. MAE DE CRIANCA MENOR DE 12
ANOS DIREITO DA CRIANCA DE TER SEU
DESENVOLVIMENTO NA COMPANHIA DE SUA GENITORA
EM AMBIENTE DOMICILIAR. ACORDAO DA SEGUNDA
TURMA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO HC
143.641/DF QUE INSPIROU A EDICAO DA LEI 13.769/2018.
CRIME QUE NAO FOI PRATICADO MEDIANTE VIOLENCIA
OU GRAVE AMEACA, NEM CONTRA SEU FILHO OU
DEPENDENTE. DESNECESSIDADE DE A MAE COMPROVAR
QUE E IMPRESCINDIVEL AOS CUIDADOS DO MENOR.
POSSIBILIDADE DE PRISAO DOMICILIAR. FLAGRANTE
ILEGALIDADE APTA A SUPERACAO DA SUMULA 691/STF.
ORDEM CONCEDIDA POR EMPATE (art. 146, paragrafo
unico, do RISTF).

I - Cuidados com a mulher presa que se direcionam nao s6
a ela, mas igualmente aos seus filhos, os quais sofrem
injustamente as consequéncias da prisao, em flagrante
contrariedade ao art. 227 da Constituicao, cujo teor determina
que se dé prioridade absoluta a concretizagdo dos direitos
destes.

IT — Ao julgar o HC 143.641/DF, a Segunda Turma do STF
rechagou a “Cultura do encarceramento” que se evidencia pela
exagerada e irrazoavel imposicao de prisdes provisorias a
mulheres pobres e vulnerdveis, em decorréncia de excessos na
interpretagao e aplicagao da lei penal, bem assim da processual
penal, mesmo diante da existéncia de outras solugdes, de
carater humanitario, abrigadas no ordenamento juridico
vigente. Precedentes. III - A Lei 13.769/2018, ao inserir o art. 318-
A no Codigo de Processo Penal, estabeleceu que a “a prisao
preventiva imposta a mulher gestante ou que for mae ou
responsavel por criangas ou pessoas com deficiéncia serd

substituida por prisdo domiciliar, desde que: (i) ndo tenha
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cometido crime com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou (ii)
nao tenha cometido o crime contra seu filho ou dependente, o
que se verifica na hipdtese. IV - Para apurar a situacao de
guardia dos filhos da mulher presa, dever-se-a dar
credibilidade a palavra da mae. Faculta-se ao juiz, sem prejuizo
de cumprir, desde logo, a presente determinacao, requisitar a
elaboracao de laudo social para eventual reanalise do beneficio.
Caso se constate a suspensao ou destitui¢do do poder familiar
por outros motivos que nao a prisao, a presente ordem nao se
aplicard. V — Ordem concedida, de oficio (art. 192 do RISTF),
para determinar a substituicao da prisao preventiva da paciente
pela domiciliar, ressalvando-se a possibilidade de aplicacao
concomitante das cautelares alternativas previstas no art. 319 do
CPP, acima referidas, bem como das demais diretrizes contidas
no supra referido HC 143.641/SP. Apos, caberd ao juiz da causa
a orientagao quanto as condi¢des da prisao domiciliar, de forma
a evitar seu descumprimento ou a reiteracdo criminosa, haja
vista que tais circunstancias poderdo ocasionar a revogacao do
beneficio. (STF, HC 192627 AgRg, Redator Min. Ricardo
Lewandowski, Segunda Turma, julgado em 17/02/2021).

No mesmo sentido, da minha relatoria:

“Habeas corpus. 2. Trafico de drogas. Prisao preventiva. 3.
Alegacao de auséncia dos requisitos autorizadores da custodia
cautelar (art. 312 do CPP). Rejeicao. 4. Paciente com filhos
menores. Pleito de concessaio da prisao domiciliar.
Possibilidade. 5. Garantia do principio da protegao a
maternidade e a infancia e do melhor interesse do menor. 6.
Preenchimento dos requisitos do art. 318, inciso V, do CPP. 7.
Decisao monocratica do STJ]. Nao interposicao de agravo
regimental. Manifesto constrangimento ilegal. Superagao. 8.
Ordem concedida de oficio, em parte, para determinar que a
paciente seja colocada em prisao domiciliar”. (STF, HC 142279,
Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, j. 20/06/2017).
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A Lei 13.257/2016 conferiu novo tratamento a manutencdao dos
vinculos familiares em face da condi¢ao de acusada de crimes, ao declarar
no art. 318-A e B, do Cddigo de Processo Penal, a prevaléncia da

conviveéncia familiar:

“Art. 318-A. A prisdo preventiva imposta a mulher gestante ou
que for mde ou responsdvel por criangas ou pessoas com deficiéncia
serd substituida por prisdo domiciliar, desde que: (Incluido pela Lei n°
13.769, de 2018).

I - ndo tenha cometido crime com violéncia ou grave ameaga a
pessoa; (Incluido pela Lei n® 13.769, de 2018).

II- ndo tenha cometido o crime contra seu filho ou dependente.
(Incluido pela Lei n® 13.769, de 2018).

“Art. 318-B. A substituicdo de que tratam os arts. 318 e 318-A
poderd ser efetuada sem prejuizo da aplicacdo concomitante das
medidas alternativas previstas no art. 319 deste Cédigo. (Incluido pela
Lei n® 13.769, de 2018)”.

Em consequéncia, deve-se distinguir a regra da exce¢do. A regra ¢ a
de a mulher mae ou responsavel por criangas ou pessoas com deficiéncia
“serd” substituida por prisdao domiciliar. As exce¢des sdo: (a) conduta
praticada com violéncia ou grave ameaca a pessoa (CPP, art. 318, I); ou,
(b) ndo tenha a conduta sido cometida contra seu filho ou dependente
(CPP, art. 318, II). Preenchidos os requisitos da prisao preventiva (CPP,
art. 312), a cautelar ambulatorial serd efetivada na modalidade “prisao
domiciliar”. E verdade que se a acusada j& tiver histérico de
descumprimento de outras medidas cautelares alternativas a prisao (CPP,
art. 319), desde que apresentadas razodes suficientes, devidamente
motivadas e fundamentadas em indicadores concretos de realidade
associados ao caso penal, aceita-se a negativa a prisao domiciliar. O
mesmo raciocinio é valido no caso de descumprimento das condi¢oes da
prisao domiciliar.

Entretanto, a ampliacdo das hipdteses de negativa da prisao
domiciliar para além dos incisos do art. 318-A (violéncia ou grave ameaga
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a pessoa ou infragao contra filho ou dependente), quer por analogia ou
interpretacao extensiva, viola a Tipicidade Processual Penal, consistente
na extrapolacao dos limites restritivos aos direitos subjetivos da acusada,
reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal e pelo CPP (art. 318-A).

A disposigao do art. 318-A, do CPP, encontra-se no espago decisorio
do Poder Legislativo, sem que tenha sido declarada inconstitucional
abstratamente pelo STF ou, incidentalmente, na decisao origindria, até
porque claramente constitucional. Por via de consequéncia, estando em
vigor o disposto nos incisos do art. 318-A, do CPP, a negativa apresentada
¢ inidonea.

Ademais, a paciente é primaria, sem registros criminais, engolfada,
em principio, pela ldgica inidonea de atribui¢do de responsabilidade
penal ao nucleo familiar, um dos motivos, alids, da ampliagao abusiva do
encarceramento feminino. A condugao da mulher juntamente com o
marido, nos casos de trafico, em geral, amplia a puni¢ao por meio da
imputacao da associagao para o trafico (Lei 11.343/06, art. 35), além de se
punir diretamente o nucleo familiar, especialmente os filhos. O
encarceramento feminino é um fendomeno orientado a transcendéncia dos
efeitos da pena, com a puni¢do do nucleo familiar, especialmente no
contexto dos excluidos da periferia, verdadeiros “acionistas do nada”, na
teliz expressao de Orlando Zaccone (ZACCONE, Orlando. Acionistas do
nada: quem sao os traficantes de drogas. Rio de Janeiro: Revan, 2007.

Marina Pinhao Coelho Araujo, em artigo publicado na Folha de Sao
Paulo (fevereiro de 2022), sob o titulo “No direito, 0 humano ndo é feminino:
Juristas estruturam respostas a partir do que ¢ vivenciado pelo masculino”,

discorre sobre a importancia da questao de género:

“Ao construir seu conceito de liberdade, Hannah Arendt
propds que so seria realmente livre quem pudesse, em espagos
publicos garantidos, desenvolver toda sua personalidade e
capacidade como ser humano. O sistema juridico ainda exclui
do espago publico a perspectiva de género.

[...]

Os paradigmas do direito foram construidos sob a

10
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perspectiva masculina. Juristas estruturaram respostas juridicas
a partir do que é vivenciado pelo masculino. E muito recente — e
ainda incipiente — a participacdo feminina na construgao das
fontes do direito. E ndo digo apenas em relacio a baixa
participagao de mulheres — muito limitada nos espagos de
poder em que se decide sobre o direito e pelo direito. Falo
principalmente da perspectiva feminina nessa construcao: seus
direitos, suas particularidades, o espectro da violéncia sofrida.

No sistema penal, a perspectiva feminina ¢
desconsiderada desde a legislagao até a execucgao das penas.

[...]

Em casos de mulheres presas por trafico internacional de
drogas, muitas vezes cooptadas sexualmente a agir para redes
internacionais de distribui¢cao de entorpecentes, a valoracao da
conduta perpassa a perspectiva masculina, agravando-se, em
muitos casos, a reprovabilidade da conduta e as penas de
prisao. O fendomeno social juridico deve espelhar a constitui¢ao
da sociedade, que ¢ plural e, em grande parte, feminina. A
efetividade do discurso racional democratico encontra-se
precisamente no amalgama dessas perspectivas. Se nao ha esse
pluralismo, as mulheres ndo sao realmente livres. Sao outros
fazendo as regras sobre suas vidas, seus corpos, seus filhos,
suas histérias. E preciso requalificar nosso direito, para que
sejamos efetivamente uma sociedade democratica e humana”.

O Conselho Nacional de Justiga, além da Resolugao 369/2021, que
“estabelece procedimentos e diretrizes para a substituicdo da privacio de
liberdade de gestantes, mdes, pais e responsdveis por criangas e pessoas com
deficiéncia, nos termos dos arts. 318 e 318-A”, adotou o “Protocolo para
julgamento com perspectiva de género 2021”7, decorrente do Grupo de
Trabalho composto por Adriana Alves dos Santos Cruz, Adriana Ramos
de Mello, Alcioni Escobar da Costa Alvim, Amini Haddad Campos,
Barbara Livio, Edinaldo César Santos Junior, Jacqueline Machado,
Lavinia Helena Macedo Coelho, Maria Domitila Prado Manssur, Mario
Rubens Assumpgao Filho, Patricia Maeda, Tani Maria Wurster, Vanessa
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Karam de Chueiri Sanches e Victoriana Leonora Corte Gonzaga. Consta

expressamente da introdugao:

“Este protocolo é fruto do amadurecimento institucional
do Poder Judiciario, que passa a reconhecer a influéncia que as
desigualdades historicas, sociais, culturais e politicas a que
estdo submetidas as mulheres ao longo da historia exercem na
producao e aplicagao do direito e, a partir disso, identifica a
necessidade de criar uma cultura juridica emancipatéria e de
reconhecimento de direitos de todas as mulheres e meninas.

As lentes de género na interpretacao do direito vém sendo
utilizadas hd bastante tempo, e de modo especial, apds a
promulgacao da Lei Maria da Penha, e com as iniciativas
adotadas com o propdsito de garantir a sua aplicacdo, como as
Jornadas de Trabalho do Conselho Nacional de Justica e o
Forum Nacional de Juizas e Juizes de Violéncia Doméstica e
Familiar (Fonavid), com inser¢ao de didlogos publicos nacionais
a sedimentagao de trabalhos que pudessem efetivamente dar
corpo e funcionalidade a Lei n. 11.340/2006. Cite-se ainda a
instalacao de coordenadorias atinentes a tematica da violéncia
contra a mulher nos tribunais de justica, para melhor
implementacao e funcionalidade das unidades judiciais com
essa competéncia, 0 que veio a incrementar o didlogo publico
para melhoria dos servigos da rede de atendimento quando
dessas intercorréncias.

Nesse caminho, o Conselho Nacional de Justica, ao editar
este documento, avanga na direcdo de reconhecer que a
influéncia do patriarcado, do machismo, do sexismo, do
racismo e da homofobia sdao transversais a todas as areas do
direito, ndo se restringindo a violéncia doméstica, e produzem
efeitos na sua interpretacao e aplicagao, inclusive, nas areas de
direito penal, direito do trabalho, tributario, civel,
previdenciario etc.

O Poder Judicidrio brasileiro, voltando seu olhar para os
paises vizinhos na América Latina, como México, Chile, Bolivia,

Colombia e Uruguai, que ja editaram protocolos, dirige sua
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atencao também as decisdes de Cortes Regionais e
Internacionais de Direitos Humanos que chamam a atencao da
importancia e da necessidade de se adotar protocolos oficiais de
julgamentos com perspectiva de género, para que casos
envolvendo direito das mulheres sejam tratados de forma
adequada.

Em ordem nacional, os trabalhos do CNJ robustecem
cotidianamente o didlogo quanto as interseccionalidades
multiplas que guarnecem a perspectiva de género. Decisoes
judiciais do Supremo Tribunal Federal, sustentadas por um
compromisso forte na defesa dos direitos humanos, igualmente
avangam na pauta de reconhecimento as minorias do direito a
igualdade substancial, tais como as decisdes sobre unidao
homoafetiva, reconhecimento da autodeterminacao de
identidade de género, concessao de prisao domiciliar para
gestantes e maes, exclusao da contribui¢ao previdencidria sobre
o salario-maternidade, dentre outras decisoes.

[...]

Ao que se Ve, este protocolo é uma proposta que segue o
discurso de garantia da inafastabilidade constitucionalmente
exigida (art. 59, XXXV, CF), bem como estabelece campo
processual e procedimental sedimentados pelos discursos
presentes em outros protocolos categorizados no ambito
internacional.

O objetivo primordial de todos esses esforcos € alcangar a
superacgao dos percal¢os que impossibilita a percep¢ao de uma
igual dignidade entre mulheres e homens, em todos os cenarios.
Destarte, mais ainda se exige essa diretriz no ambiente judicial,
diante da prépria dimensao do conceito de acesso a justica.

Seguimos na certeza de que esse € um passo importante
para que as promessas de igualdade e dignidade da
Constituicao Federal de 1988 se tornem concretas para todas as
brasileiras que recorrem ao Poder Judiciario”.

A perspectiva de género se orienta tanto a condigao de vitima,

quanto a condigao de investigada ou de acusada, direcionada a superacao
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do que Valéria Pandjarjian, Angélica de Maria Mello de Almeida e Wania
Pasinato Izumino denominaram de “in dubio pro stereotypo”. (ALMEIDA,
Angélica de Maria Mello de; PANDJARJIAN, Valéria.; [ZUMINO, Wania.
P. Os esteredtipos de género nos processos judiciais e a violéncia contra a
mulher na legislagao. Advocacia pro bono em defesa da mulher vitima de
violéncia. Campinas/Sao Paulo, Editora da Unicamp/Imprensa Oficial do
Estado, p. 75-106, 2002).

Janaina Matida (“Precisamos fortalecer a defesa criminal com
perspectiva de género”. Conjur, 22/11/2022), discorre sobre o tema:

“Além do abandono de argumentos estereotipados, se
seriamente pretendemos que a justi¢a criminal transforme-se
em ambiente menos hostil as mulheres e outras minorias de
género, também é preciso uma atuagao de resisténcia quando o
desafio é o defendé-las, pois elas é que estao no banco dos réus.

Conforme aponta o relatério Maes Livre (2021), do IDDD,
nos 56 casos em que o Instituto prestou assisténcia juridica as
custodiadas, foi possivel constatar consideravel dificuldade dos
magistrados em converter a prisao preventiva em domiciliar
—a despeito das alteragdes que a Lei 13.769/18 trouxe ao CPP e
da decisao do STF no HC coletivo 143.641/SP. Enquanto a
legislagaio mencionada trouxe critérios claros para a
substituicao da prisao preventiva pela modalidade domiciliar, a
nossa mais alta corte decidiu, em termos bastantes claros, a
favor das mulheres:

"Para evitar tanto a arbitrariedade judicial quanto a
sistemdtica supressdao de direitos, tipica de sistemas juridicos
que nao dispdem de solugdes coletivas para problemas
estruturais, a melhor saida, a meu ver, no feito sob exame,
consiste em conceder a ordem, estabelecendo parametros a
serem observados sem maiores dificuldades pelos juizes,
quando se depararem com a possibilidade de substituir a prisao
preventiva em prisao domiciliar."

Era de se esperar, portanto, respostas bem diferentes nas
entrevistas que o IDDD (Instituto de Defesa do Direito de
Defesa) fez com as 196 presas na Penitencidria Feminina de
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Pirajui, interior de Sao Paulo. Quando perguntadas se tinham
filhos menores de 12 anos, em um universo de 152 respostas,
105 (69,07%) responderam que sim. Isto €, mesmo sendo maes,
aquelas mulheres foram mantidas presas por decisdes como
essas:

"Ademais, o crime em questdao envolveu adolescente, o
que demonstra total despreocupacao da paciente com a infancia
e juventude. Por fim, ndao ha provas nos autos de que a
suplicante é imprescindivel para os cuidados da crianga.
(Decisao do TJ-SP 2098450-17.2018.8.26.0000).
Assim, o fato de a paciente ser genitora de filhos menores, por
si s0, nao lhe garante em absoluto direito liquido e certo a
obtencdo do beneficio de cumprimento de sua reprimenda em
ambito domiciliar, no qual sabidamente ha muito menos
fiscalizacao e vigilancia, o que pode, diante da gravidade, dos
crimes em tela engendrar plausivel risco a ordem publica
(Decisao do TJ-SP no HC 2133939-18.2018.8.26.0000)."

A falta de empatia refletida nas decisoes deve-se a forte
reprovacao destinada a essas mulheres: a mulher acusada da
pratica de crime rompe duas ordens: a ordem legal, pois violou
o Cddigo Penal, e a ordem social, pois nao satisfez as
expectativas da sociedade sobre o seu papel de cuidar da casa e
dos filhos (Marcos Melo, "Elas e o carcere: um estudo sobre o
encarceramento feminino". Salvador: Oxente, 2018).

Neste cendrio, uma defesa criminal com perspectiva de
género tem o desafio de promover atuagao capaz de provocar
alguma sensibilidade em julgadores e julgadoras que ainda se
negam a qualquer minima permeabilidade a realidade das
mulheres. Deve também preparar seu folego para provocar as
cortes superiores, dado que sao elas que tém se mostrado mais
propicias a garantia de direitos das minorias de género, como a
propria decisao do STF no ja mencionado HC 143.641/SP
demonstrou, bem como as ADI’s 4275 e 4277 e a ADPF 132”.

Ana Luisa Schmidt Ramos (RAMOS, Ana Luisa Schmidt. Violéncia

Psicoldgica contra a mulher: dano emocional e aspectos criminais. 3 ed.
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Florianopolis: Emais, 2022, p. 90) destaca a importancia do tema:

"De todo modo, quando do julgamento dos processos
envolvendo violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
deverao juizas e juizes atentar para as desigualdades estruturais
de género, de modo a nao as reproduzir. Para tanto, contam,
desde 2021, com o Protocolo para Julgamento com Perspectiva
de Género, elaborado pelo Conselho Nacional de Justica . Esse
importante instrumento, elaborado em consonancia com o
“Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género, concebido
pelo Estado do Meéxico apods determinacdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos” contém, além de
algumas consideragOes tedricas a respeito da igualdade, um
guia para que os julgamentos, nos diversos ambitos da justica —
e nao apenas naqueles relacionados com a violéncia contra a
mulher - se realizem sem que se repitam estere6tipos de género
ou que se perpetuem diferencgas, “constituindo-se um espago de

rompimento com culturas de discriminacado e preconceitos”.

A perspectiva desde o lugar de género engloba vasta produgao que
precisa ser conhecida e reconhecida pelo Poder Judicidrio. Dentre outras:
RIBEIRO, Djamila. O que € lugar de fala. Sao Paulo: Sueli Carneiro; Pdlen,
2019; VERGES, Francoise. Um Feminismo Decolonial. Trad. Jamille
Pinheiro Dias e Raquel Camargo. Sao Paulo: Ubu Editora, 2022;
KILOMBA, Grada. Memdrias da Plantacao: Episdédios de racismo
cotidiano. Trad. Jess Oliveira. Rio de Janeiro: Cobogo, 2019; HOOKS, bell.
Mulheres Negras: Moldando a teoria feminista. Dossié Feminismo e
Antirracismo. Revista Brasileira de Ciéncia Politica. Brasilia. n. 16. p.
193-210, jan-abr. 2015; DAVIS, Angela. Mulheres, Raca e Classe. Trad.
Heci Regina Candiani. Sao Paulo: Boitempo, 2016; CRENSHAW, Kimberlé
Williams. Mapeando as Margens: Interseccionalidade, politicas de
identidade e violéncia contra mulheres nao brancas; BAGGENSTOSS,
Grazielly Alessandra; OLIVEIRA, Joao Manuel de. Direito Brasileiro:
Discurso, método e violéncias institucionalizadas. In: BAGGENSTOSS,

Grazielly Alessandra (coord.). Direito e Feminismos: Rompendo grades

16

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. 0 documento pode ser acessado pelo enderecgo
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 9CDC-8A25-5985-B858 e senha AQ9D-96F7-AAAD-3867



HC 224484 / SP

culturais limitantes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019; VAZ, Livia Raciais.
Cotas Raciais. Sao Paulo: Jandaira, 2022; MELLO, Kamilla Faria. O
Racismo esta no mundo e deve ser discutido nos autos. Uma postura
interpretativa que coloca em xeque a prova testemunhal no Processo
Penal. Sao Paulo: Tirant lo blanch, 2022; MENDES, Soraia da Rosa.
Processo Penal Feminista. Sao Paulo: Atlas, 2021, MASIERO, Clara
Moura. Direito penal antidiscriminatdrio: movimentos sociais e os
crimes de 6dio no brasil. Florianopolis: Emais, 2021; MARCON, Chimelly
Louise de Resenes. “Ja que viver é ser [e ser] livre”: a devida diligéncia
como standard de protecao de protecao dos direitos humanos das
mulheres a uma vida sem violéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018;
ABREU, Ana Claudia da Silva. Denuncias de Feminicidios e
Silenciamentos: olhares descoloniais sobre a atuagao do sistema de justica
criminal. Sao Paulo: Birmunda, 2022.

Silvia Pimentel e Alice Biachini (Feminismo(s). Sao Paulo: Matrioska,

2021, p. 250) acrescentam:

“Pretendemos ter conseguido ressaltar o quanto o
feminismo e linguagem e acao. E discurso politico que se baseia
nos ideais de justica social e igualdade material e é pratica
revoluciondria, que busca concretizar esses ideais, por meio da
transformacao de valores, estruturas, atitudes e
comportamentos. Trata-se, portanto, da construgao de filosofias,
éticas e politicas, bem como de teorias politicas, sociais,
econdmicas, culturais e juridicas, que fundamentam uma
pratica feminista. Esta, por sua vez, se traduz em movimentos e
acOes emancipatorias, contra-hegemonicas, tanto coletivas
quanto individuais: o(s) feminismo(s) repreta(m) uma nova
forma de ser e estar no mundo”.

Especificamente quanto a imputacao dos autos, no “Estudo sobre
vitimas de trafico de pessoas exploradas para transporte de drogas”, o
Escritorio das Nagoes Unidas sobre Drogas e Crime, juntamente com a
Defensoria Publica da Unido e o Ministério da Justica e Seguranga
Publica, publicado em 2022, embora tratando da instrumentalizagao das
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mulheres no contexto da funcao de “mula”, discorre sobre a

vulnerabilidade de género:

“O principio da nao-puni¢do da vitima de trafico de
pessoas € apresentado no capitulo 3, no qual sao abordadas as
recomendacOes, resolucdes, decisdes e diretrizes das Nacgoes
Unidas que preveem o estabelecimento de procedimentos
adequados para identificar vitimas de trafico de pessoas e lhes
prestar a devida assisténcia. Também € examinada a
consideragao, de acordo com as legislagdes internas dos paises,
de nao processar ou punir pessoas traficadas que cometeram
delitos como consequéncia direta dessa situacao de
exploracao”.

Marli Canello Modesti (Mulheres aprisionadas: as drogas e as dores
da privacao da liberdade. Chapeco: Argos, 2018) aponta:

“As prisdes ocorrem pelo suposto envolvimento com o
trafico de drogas; sao mulheres jovens, provenientes de classes
sociais menos favorecidas, de baixo grau de escolaridade; na
sua imensa maioria sdo maes, provedoras da familia e com a
grande angustia inerente a separagao dos filhos, imposta pela
prisao. [...] A prisao (pena) da mae “transcende” e afeta a vida
familiar com toda a sua carga, atingindo diretamente a vida dos
filhos, de forma tao violenta que é necessdrio, urgentemente,
dirigir o olhar, o pensar e o agir sobre ou, entdo, o futuro bem
proximo trard a resposta de mais essa omissdao. Amor, afeto,
solidariedade das relag¢oes familiares importam, e muito. ”

Os trabalhos realizados em sede académica, por sua vez, apontam a
perseveranca de esquivas interpretativas invalidas, com a finalidade de
negar vigeéncia ao art. 318-A, do CPP. Thais Zanetti de Mello Moretto
desenvolveu a tematica ha quase uma década no livro “Da Realidade
Social ao Discurso Juridico-Penal: o encarceramento feminino por trafico

de drogas e o insucesso do proibicionismo criminalizador - andlise
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qualitativa e quantitativa” (Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014),
comprovando os efeitos deletérios do encarceramento em massa no
desenvolvimento dos filhos. Neste sentido, vale destacar a monografia de
Bérbara da Silveira: “O Habeas Corpus n. 143.641/SP e a sua (in)eficacia
como efeito desprisionalizante no sistema de justica penal catarinense”

(UFSC — Monografia, 2018, p. 66-67), cuja conclusao aponta:

“Nesse ponto, a cultura da prisdo preventiva se sobrepds
em relagdo a protecdo integral que deveria ser destinada as
criangas. Por esse motivo, gestantes continuam a ser suprimidas
de um pré-natal e instalagOes prisionais adequadas, maes estao
presas preventivamente sem contato com seus filhos e tendo o
risco de perdé-los para uma eventual adocdo e as criancas,
quando nao vitimas do prdprio cércere, ficam sujeitas a criagao
por pessoas estranhas e muitas vezes desassistidas, situagoes
essas que marcarao para sempre as suas vidas. [...] Por esse
motivo, torna-se imprescindivel que o Supremo Tribunal
Federal delimite as situagdes em que seria vedada a substitui¢ao
da prisao preventiva pela domiciliar, excluindo-se a clausula
aberta consistente no termo ‘situagdes excepcionalissimas’, pois
apenas com a expressa definigio das circunstancias que
inviabilizam a aplicacao dos incisos IV e V do artigo 318 do
Codigo de Processo Penal a cultura da prisao preventiva

existente no pais sera reduzida perante o Judiciario brasileiro”.

Ainda que o art. 318-A, do CPP, tenha expressamente indicado as
excegOes, repetem-se situacOes de desconformidade, como no caso
concreto. Objetivamente, a paciente € primadria, com residéncia fixa, nao
responde por crime praticado com violéncia ou grave ameaga, nem contra
nenhuma das filhas, com idade de 5 e 2 anos (eDOC 5 e 6).

Acrescento, conforme decidido nos autos do HC 192.627/RO, redator
Min. Ricardo Lewandowski, acima referenciado, que:

“[...] o fato de a paciente nao ter demonstrado nos autos
que o menor depende exclusivamente de seus cuidados nao é
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motivacao legal e idonea para impedir a substituicao prevista
na norma de regéncia.

Considerando que porcentagem significativa das
mulheres presas sao elas também, as tinicas responsaveis pelos
cuidados do lar, as condi¢des da prisdao domiciliar tém de
refletir essa realidade: a mulher presa em domicilio devem ser
garantidos os direitos de levar os filhos a escola, exercer seu
trabalho, ainda que informal, adquirir remédios, viveres, cuidar
da satde, da educacao e da manutencao de todos os que dela
dependem. Essa foi a ratio da modificacio legislativa
implementada pelo Estatuto da Primeira Infancia. Condigoes
excessivamente rigorosas para o exercicio da prisdao domiciliar
subvertem essa logica. Assim, a prisao domiciliar, que deve ser
flexivel, compreenderd: (i) Recolhimento a residéncia das 22
horas as 6 horas, salvo na hipotese de trabalho noturno; (ii)
Apresentar-se, bimestralmente, em juizo; (iii) Nao alterar seu
endere¢o sem prévia comunicagao ao juizo; e (iv) Nao
frequentar locais onde haja venda de bebidas alcoolicas”.

Afasto, também, a constitucionalmente inadequada motivagao do
habeas corpus julgado pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo (eDOC 10;
habeas corpus 2280940-65.2022.8.26.0000) quanto a vedagao de concessao
de liberdade aos acusados de trafico, independentemente da situacao
concreta. As prisdes obrigatdrias sao manifestamente violadoras da
presuncao de inocéncia em qualquer democracia, situagao consolidada ha
décadas pelo Supremo Tribunal Federal (v.g. ADI 3.112-1). A
inobservancia da orientacago do HC 104.339/SP, de minha relatoria,
demonstra a perseveranca da mentalidade inquisitdria incompativel com
o regime democratico. Embora incidental, decidiu-se pela
inconstitucionalidade da proibicao genérica contida no art. 44 da Lei
11.343/06. A prisao cautelar deve se fundar em elementos concretos, com
suporte em evidéncias de realidade, vedado o uso de motivacao e de
fundamentacao abstrata quanto a gravidade da conduta. Exige-se a
apresentacao de bons argumentos relacionados aos dados de realidade
constantes dos autos. Do contrdrio, convalida-se o arbitrio, antecipando-
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se o cumprimento da pena desde a prisao em flagrante, com direta
violacdo a presuncao de inocéncia (STF, ADCs 43, 44 e 54).

Por fim, diante da decisdao estruturante do Supremo Tribunal
Federal, nos autos da ADPF 347, declarando o “estado de coisas
inconstitucional” do sistema carcerario, a decretacao de prisao cautelar
impoe o onus adicional de que as condi¢does de cumprimento da prisao
sejam minimamente adequadas. Monique de Siqueira Carvalho (O
cumprimento de penas privativas de liberdade em estabelecimento penal
adequado. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 173):

“A superlotacao nos presidios brasileiros e as graves
violagOes de direitos fundamentais dos presos dai decorrentes
evidenciam um nitido descompasso entre a realidade da
execucao penal e os direitos e garantias fundamentais
esbocados na Constitui¢ao Federal de 1988”.

Ante o exposto, dou provimento ao pedido de
reconsideracdo/agravo interposto, para o fim de conceder
monocraticamente a ordem, deferindo a prisao domiciliar a paciente, nos
termos do art. 318-A, do CPP. ( RISTF, art. 21, § 19).

Comunique-se imediatamente ao Juizo de origem e ao Superior
Tribunal de Justica

Publique-se.

Intimem-se.

Brasilia, 10 de fevereiro de 2023.

Ministro GILMAR MENDES
Relator

Documento assinado digitalmente

21

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. 0 documento pode ser acessado pelo enderecgo
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo 9CDC-8A25-5985-B858 e senha AQ9D-96F7-AAAD-3867



		2023-02-10T19:55:40-0300
	GILMAR FERREIRA MENDES
	Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereço http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o código 9CDC-8A25-5985-B858 e senha A09D-96F7-AAAD-3867


		2023-02-10T19:55:41-0300




