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Resumo: Esta monografia analisa se o Tribunal de Justica de Sao Paulo
utilizou o precedente do STF no Habeas Corpus Coletivo n® 143.641, também
conhecido como "HC das mulheres", para garantir o beneficio a mulheres
maes, gravidas ou puérperas de aguardarem em prisdo domiciliar, ao invés
de prisdo preventiva, o julgamento de seus casos. Por meio de uma analise
com critérios definidos previamente foi possivel entender quais os
fundamentos utilizados pelos desembargadores do TISP para aceitar ou negar
o pedido de Habeas Corpus para essas mulheres presas preventivamente por
trafico de drogas. O principal resultado aqui encontrado foi o de que o TISP
utiliza do argumento da excepcionalidade, apresentado no HC n® 143.641
para negar a grande maioria desses pedidos, ainda que o crime nao tenha
sido cometido mediante violéncia ou grave ameaca, tornando a até entado

excecao em regra.

Palavras-Chave: Supremo Tribunal Federal; Tribunal de Justica de Sao

Paulo; mulheres; trafico de drogas; maes.
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1. INTRODUCAO

Vemos cotidianamente em novelas, séries, filmes, redes sociais, festas
e eventos pessoas que utilizam drogas licitas ou ilicitas em seus
momentos de lazer. Vemos também em telejornais e noticiarios como
o trafico dessas mesmas drogas afetam milhares de brasileiros todos
os dias: seja pelo combate entre quem vende essas substancias nao
permitidas e aqueles que por forca de lei devem apreender as
substancias e as pessoas, seja pelas consequéncias que essa cacada
traz todos os dias para, majoritariamente, regidoes mais pobres do pais.
Uma terceira hipdtese pode ser também pela lucratividade que o
comércio desses entorpecentes oferece. De uma forma ou de outra, o
trafico de drogas se tornou trivial na sociedade brasileira e afeta de

formas diferentes os mais diversos nichos sociais.

Nesse contexto, o encarceramento de mulheres se apresenta de forma
também complexa dentro do sistema de justica brasileiro. Como
poderd ser observado ao longo do trabalho, quando falamos de
mulheres maes é possivel entender que tudo o que afeta a apenada
reverbera em seus descendentes. Tanto foi entendido dessa forma que
o Supremo Tribunal Federal, no ano de 2018, aceitou um pedido de
Habeas Corpus Coletivo para que todas as mulheres maes, gravidas ou
puérperas! pudessem ter suas prisdbes preventivas substituidas pela

prisdo domiciliar.

A partir da convergéncia entre esses dois temas, surgiu entdao o tema
estudado neste trabalho: como sao julgados no Tribunal de Justica de
Sao Paulo os pedidos de Habeas Corpus para mulheres maes, gravidas
ou puérperas quando elas estdo presas provisoriamente por trafico de
drogas. Para tratar desse tema, a pergunta de pesquisa aqui feita foi:

O TISP, durante o més de novembro de 2018, aderiu ao entendimento

1 Puérperas sdao mulheres que estdo passando pelo puerpério que, por sua vez, é o periodo
pds-parto que ocorre apds a saida da placenta e pode durar em torno de 45 dias.



do Supremo Tribunal Federal, em 2018, no julgamento do HC n©°

143.641 quando se trata de trafico de drogas?

Como modo de responder essa pergunta a metodologia utilizada foi a
de pesquisa empirica, qualitativa, que analisou 29 acérdaos, a partir
de critérios pré-selecionados, no periodo do més de novembro de
2018, para identificar se e como o precedente do STF estava sendo
aplicado no TJSP. A partir da adogdao dessa metodologia foi possivel
chegar a conclusdo de que o tribunal, majoritariamente, utiliza o
precedente do STF de modo a se apegar ao critério de excepcionalidade
para negar pedidos que se enquadram dentro do que seria aceitavel
para a substituicao da prisao preventiva pela prisao domiciliar,
negando a essas maes o beneficio de estarem presentes no dia a dia

de seus filhos enquanto aguardam seus julgamentos.

2. O ENCARCERAMENTO FEMININO, A MATERNIDADE E O TRAFICO
DE DROGAS

O sistema carcerario brasileiro se encontra com sua lotacao excedida,
estimando-se uma superlotagdo de 166% da sua capacidade,? e em

condicOes de insalubridade3.

Esse sistema foi identificado pelo Supremo Tribunal Federal, em
setembro de 2015, como Estado de Coisas Inconstitucional (ADPF
347), o que levantou um importante debate sobre a situacao dos
encarcerados. Tal decisdo, entretanto, ndo foi capaz de, por si so,
contemplar todas as nuances representadas dentro das prisdes

nacionais.

2 MARTINES, Fernando. Brasil tem superlotagdo carceraria de 166% e 1,5 mil mortes em
presidios. Conjur, [S. L1, p. 1, 22 ago. 2019. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2019-ago-22/brasil-lotacao-carceraria-166-15-mil-mortes-
presidios. Acesso em: 23 maio 2021.

3 INSALUBRIDADE, superiotacdo e falta de assisténcia favorecem epidemias em
presidios. Conectas, [S. 1.1, p. 1, 3 set. 2020. Disponivel em:
https://www.conectas.org/noticias/covid-19-por-tras-das-grades/. Acesso em: 23 maio 2021.



Em 2016, foi promulgada a Lei n® 13.257/2016 que instituiu o Marco
Legal da Primeira Infancia e alterou o artigo 318 do Cddigo de Processo
Penal (CPP) para permitir que mulheres gravidas ou maes de filhos de
até 12 anos incompletos pudessem ter suas prisdes preventivas
alteradas para a prisao domiciliar:

Art. 318. Podera o juiz substituir a prisao preventiva pela

domiciliar quando o agente for:

I - maior de 80 (oitenta) anos;

IT - extremamente debilitado por motivo de doenca grave;

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

IV - gestante;

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

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

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

(grifos da autora)

Ja em 2018, foi promulgada a Lei n°® 13.769/2018, que acrescentou o
artigo 318-A ao CPP, garantindo o beneficio supracitado e criando
critérios para mulheres que se enquadrem nesta situacao:
Art. 318-A. A prisdo preventiva imposta a mulher gestante
ou que for mde ou responsdavel por criangas ou pessoas com

deficiéncia sera substituida por prisdao domiciliar, desde
que:

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

II - ndo tenha cometido o crime contra seu filho ou
dependente. (grifos da autora)



Além dos direitos garantidos acima, a Constituicao Federal (CF) traz
em seu artigo 59, inciso XLV, a garantia de que a pena nao ultrapassara

a pessoa do apenado®.

No mesmo sentido, o Direito Penal também conta com o principio da
intransmissibilidade da pena, garantindo que ninguém além da pessoa
sentenciada responda pelo crime que praticou, como é possivel
observar no trabalho do professor Guilherme de Souza Nucci, ao
explicitar que
A medida exata e justa da punicdo somente pode concentrar-
se na pessoa do autor do ilicito, sem se expandir para outros

individuos, por mais préximos que sejam ou estejam do
criminoso.®

Sendo assim, quando nos debrucamos sobre a maternidade dentro do
carcere, é perceptivel que a sentenca de uma mae tem efeitos diretos
em seus filhos. Esses efeitos podem ser identificados ao analisarmos
que a presenga materna, principalmente quando tratamos de maes que
detém a guarda dessas criancas, é fator primordial para seu

desenvolvimento.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) traz no caput do artigo
40 o dever da familia, comunidade em geral, sociedade e poder publico
de garantir, com absoluta prioridade, todos os direitos inerentes a
todas as criangas e adolescentes®. Entre esses direitos se encontram o
direito a dignidade, a liberdade e a convivéncia familiar, direitos esses
que sao diretamente feridos quando ha interferéncia na convivéncia

materna e, no caso de mulheres gravidas, quando o filho ja nasce no

4 "XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacdo de reparar o
dano e a decretagdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores
e contra eles executadas, até o limite do valor do patrimonio transferido;"

> SOUZA, NUCCI,.Guilherme. D. Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais, 42
edicdo. [Digite o Local da Editora]: Grupo GEN, 2015. 978-85-309-6296-8. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-6296-8/. Acesso em: 23 nov.
2021.

6 “Art. 40 E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacao dos direitos referentes a vida, a salde, a
alimentacao, a educacao, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.”
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carcere e/ou quando é retirado da mae ainda nos primeiros meses de

vida por ser ela a encarcerada.

Considerando esse aspecto, a Defensoria Publica da Unido impetrou o
Habeas Corpus Coletivo n© 143.641, que buscou instituir o
cumprimento do beneficio previsto nos artigos supracitados, mostrou-
se um verdadeiro divisor de aguas no sistema carcerario feminino
brasileiro ao trazer a luz a situacdo em que se encontram nao so6 as

mulheres encarceradas, como também seus filhos.

Outrossim, quando falamos de encarceramento em massa no Brasil, é
inevitavel falarmos sobre o estado de Sdo Paulo. Apesar de ser o
estado mais rico, do ponto de vista financeiro, do Brasil’, esse também
é o0 estado com a maior populagao carceraria® do pais. O Estado de Sao
Paulo conta com uma populagao prisional feminina de 14.643 de
encarceradas. Desse total, cerca de 34% sao maes com criangas de

até 12 anos de idade, gestantes ou puérperas®.

A partir das informagdes apresentadas, por meio desta pesquisa busco
analisar como o Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJ-SP) tem julgado
os pedidos de Habeas Corpus impetrados na corte, durante o més de
novembro de 2018, com base no disposto no Habeas Corpus n©
143.641, julgado pelo Supremo Tribunal Federal em 2018. Para uma
melhor contextualizacdo do tema, é pertinente a leitura do trecho
selecionado da ementa do julgado do STF citado:
HABEAS CORPUS COLETIVO. ADMISSIBILIDADE. DOUTRINA
BRASILEIRA DO HABEAS CORPUS. MAXIMA EFETIVIDADE DO
WRIT. MAES E GESTANTES PRESAS. RELACOES SOCIAIS
MASSIFICADAS E BUROCRATIZADAS. GRUPOS SOCIAIS
VULNERAVEIS. ACESSO A JUSTIGA. FACILITACAO. EMPREGO

DE REMEDIOS PROCESSUAIS ADEQUADOS. LEGITIMIDADE
ATIVA. APLICACAO ANALOGICA DA LEI 13.300/2016.

7 VASCONCELOS, Gabriel. IBGE: 15 Estados cresceram acima da média nacional em 2018.
Valor, [S. 1.1, p. 1, 16 dez. 2020. Disponivel em:
https://valor.globo.com/brasil/noticia/2020/12/16/ibge-15-estados-cresceram-acima-da-
mdia-nacional-em-2018.ghtml. Acesso em: 19 maio 2021.

8 Levantamento Nacional de InformacGes Penitenciarias - Infopen, Junho/2016

° Conta feita a partir de dados do INFOPEN 2016 e do DEPEN 2020, portanto os valores devem
ser aproximados.
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MULHERES GRAVIDAS OU COM CRIANGAS SOB SUA GUARDA.
PRISOES PREVENTIVAS CUMPRIDAS EM CONDIGOES
DEGRADANTES.  INADMISSIBILIDADE. PRIVACAO DE
CUIDADOS MEDICOS PRE- NATAL E POS-PARTO. FALTA DE
BERCARIOS E CRECHES. ADPF 347 MC/DF. SISTEMA
PRISIONAL BRASILEIRO. ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL. CULTURA DO ENCARCERAMENTO.
NECESSIDADE DE SUPERACAO. DETENGOES CAUTELARES
DE FORMA ABUSIVA E IRRAZOAVEL. INCAPACIDADE DO
ESTADO DE ASSEGURAR DIREITOS FUNDAMENTAIS AS
ENCARCERADAS. OBJETIVOS DE DESENVOLVIMENTO DO
MILENIO E DE DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL DA
ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. REGRAS DE BANGKOK.
ESTATUTO DA PRIMEIRA INFANCIA. APLICACAO A ESPECIE.
ORDEM CONCEDIDA. EXTENSAO DE OFICIO. [...] (grifos da
autora)?

Além do disposto acima, a chamada "guerra as drogas" tem um espaco
muito forte dentro do territdrio brasileiro, sendo o trafico de drogas
e/ou a associacdao para o trafico os crimes que mais encarceram no

Brasiltl.

De acordo com informagdes conseguidas com exclusividade pela
GloboNews, segundo levantamento da Secretaria de Estado da
Administragao Penitenciaria (SAP-SP), em 2018, 65,53% das mulheres
gue se encontravam presas em S3ao Paulo respondiam por trafico de

drogas??.

Dessa forma, sendo 5.003 mulheres gestantes, puérperas ou maes de
criancas de até 12 anos o numero de presas em Sao Paulo, segundo
dados do DEPEN em 2020, é possivel identificar a convergéncia entre

0 que levaria ao resultado de maes presas por trafico de drogas.

A partir do exposto, busco, entdo, por meio da pesquisa, compreender
especificamente como o TJ-SP aplicou o precedente do HC 143.641 nos

casos de pacientes que sao maes de filhos com até 12 anos, gestantes

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus Coletivo no 143.641, Tribunal Pleno.
Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Brasilia, DF, 02 fev. 2018. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=748401053>.
Acesso em: 20 mai. 2021.

11 Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias - Infopen, Junho/2016.

12 ARCOVERDE, L.; LEITE, I. Duas em cada 3 mulheres presas no estado de SP respondem
por trafico de drogas. G1, 15, fev. 2018. Disponivel em: https://gl.globo.com/sp/sao-
paulo/noticia/duas-em-cada-3-mulheres-presas-no-estado-de-sp-respondem-por-trafico-de-
drogas.ghtml. Acesso em: 20 mai. 2021.
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3.1

ou puérperas, por conduta que vai de encontro com o disposto a Lei
n° 11.343/2006, que institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas

sobre Drogas, o Sisnad.

. METODOLOGIA

Pergunta de Pesquisa, Objetivo e Hipdteses

Essa monografia busca responder a seguinte pergunta de pesquisa: O
TISP, durante o més de novembro de 2018, aderiu ao entendimento
do Supremo Tribunal Federal, em 2018, no julgamento do HC 143.641

quando se trata de trafico de drogas?

Além disso, de forma a complementar a pergunta e a direcionar melhor
o estudo aqui feito, foram adicionadas entdo as seguintes

subperguntas:

e O Tribunal de Justica de Sdo Paulo esta utilizando o precedente
disposto no Habeas Corpus n© 143.641 julgado pelo STF nos
casos de mulheres gravidas e maes quando se trata de trafico

de drogas?

e Quando um Habeas Corpus é apreciado pelo TJSP, a partir da
perspectiva do HC 143.641, quais sao as justificativas utilizadas

pela corte para o julgamento?

e Tais justificativas se encontram dentro do espectro permitido
pelo HC n© 143.6417

O objetivo tanto da pergunta principal quanto das subperguntas acima
expostas é o de identificar, apds analise profunda e detalhada de cada
Habeas Corpus impetrado no TIJSP para prisdes preventivas, que se
apresenta dentro do universo de pesquisa, se houve e qual foi a
influéncia da decisao do STF sobre a substituicdo da prisdo preventiva

pela prisao domiciliar para esses casos.

Esse objetivo é assim colocado entdo para verificar se a decisao do

Supremo Tribunal Federal, que em tese deveria ser vinculante e
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aplicdvel em todos os tribunais, tem de fato esse efeito e é colocada

em pratica nos tribunais locais.

Demonstra-se necessario também explicar a razao pela qual escolheu-

se analisar a jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Sao Paulo.

Sao Paulo se apresenta como o estado com maior nimero de mulheres
presas de todo o Brasil, contendo 31,6% de toda a populacao
encarcerada feminina nacional!3. A partir desse dado, a escolha pelo
tribunal se deu de forma a observar como essas decisdes se dariam
numa perspectiva que abrange, em somente uma unidade da

federagao, tantas mulheres privadas de liberdade.

Além disso, a escolha pela segunda instancia se deu pelo maior grau
de definitividade das decisOes, ja que sdo excepcionais 0s casos que
sao submetidos ao crivo dos tribunais superiores, seja o Superior

Tribunal de Justica, seja o proprio Supremo Tribunal Federal.

Ainda, quando falamos sobre segunda instancia estamos falando sobre
um julgamento colegiado - o que em tese demonstraria maior
oportunidade para debates em torno daquela discussao e maior
diversidade de pensamentos e propostas, podendo levar entdao a um

resultado de pesquisa mais completo.

Uma vez definida a pergunta e as subperguntas de pesquisa e o recorte
do tribunal, pensou-se a seguinte hipdétese de pesquisa: o TJ-SP
entende que mulheres presas por trafico de drogas se enquadram na
categoria “alto nivel de periculosidade” e, por conta disso, devem se
manter afastadas de seus filhos ou nao poderao completar a gestagao

€m casa.

Essa hipdtese foi assim pensada pois é sabido que hd uma grande
resisténcia e pré-conceito quando tratamos do trafico de drogas, ja

que, por forca da propria Lei 8.072/90, no seu artigo 2°, o trafico de

13 INFOPEN MULHERES. Disponivel em:
http://antigo.depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen-

mulheres/copy of Infopenmulheresjunho2017.pdf. Acesso em: 20 de maio 2021.
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drogas é equiparavel aos crimes hediondos'* e causa grande mal a
sociedade, sendo entao todas as pessoas envolvidas nos casos de
trafico de drogas pessoas que sao perigosas para os “cidaddaos comuns”

e somente poderiam influenciar negativamente seus descendentes.

3.2 Definicao do Universo de Pesquisa

Para responder a pergunta de pesquisa e as subperguntas colocadas,
além de verificar a veracidade ou ndao da hipdtese levantada antes da
andlise das decisOes, foi necessario determinar recortes e selecionar
chaves de pesquisa que direcionassem o caminho que esta pesquisa

deveria trilhar.

3.2.1 Recortes

O primeiro recorte pensado foi relativo a quais decisdes deveriam ser
analisadas e, se tratando de uma decisao proferida pelo Supremo
Tribunal Federal acerca de um pedido coletivo para um remédio
constitucional, no caso, o Habeas Corpus, entdao o primeiro campo
preenchido na ferramenta de pesquisa de jurisprudéncia do segundo
grau do Tribunal de Justica de Sdo Paulo!® foi o de CLASSE, sendo ali
definido a classe como HABEAS CORPUS CRIMINAL.

Em seguida, por se tratar de uma pesquisa de félego e de forma a
permitir que existisse uma quantidade de acérddaos que fosse
suficientemente razodvel para demonstrar um padrdao dentro do

tribunal, caso houvesse, mas também para permitir que a analise fosse

14"Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins e o terrorismo sdo insuscetiveis de:

I - anistia, graga e indulto;

IT - fianca.

§ 1o A pena por crime previsto neste artigo serd cumprida inicialmente em regime fechado.
§ 30 Em caso de sentenca condenatoria, o juiz decidird fundamentadamente se o réu podera
apelar em liberdade.

§ 40 A prisdao temporaria, sobre a qual dispde a Lei no 7.960, de 21 de dezembro de 1989,
nos crimes previstos neste artigo, terad o prazo de 30 (trinta) dias, prorrogavel por igual periodo
em caso de extrema e comprovada necessidade." BRASIL. Lei 8.702, de 25 de julho de 1990. Dispde
sobre os crimes hediondos, nos termos do art. 5°, inciso XLIll, da Constituicdo Federal, e determina outras
providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 26 jul. 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8072.htm>. Acesso em: 21 novembro 2021.

15 ESAJ. Disponivel em <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do>. Acesso em 23
de nov. 2021.
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3.2.2

feita da melhor forma, foi entdo necessario determinar um recorte

temporal que auxiliasse a atingir tais objetivos.

Apds leitura e analise do préprio Habeas Corpus Coletivo n® 143.641
em sua totalidade, percebeu-se entao que o transito em julgado para
a impetrante desse caso ocorreu no dia 30/10/2018. Sendo assim, foi
entendido entdo que apds o transito em julgado a decisdao estaria
melhor assentada dentro do judiciario brasileiro e, portanto, o periodo
ideal para analisar casos que tivessem relagdao com ela deveria ser o

posterior a essa data.

Entretanto, a quantidade de casos que apareceriam de 30/10/2018 a
junho de 2021, quando teve inicio esta pesquisa, estava muito além
do que o0 pouco tempo de pesquisa permitiria analisar
qualitativamente. Dessa maneira, foi entdo escolhido o més seguinte
ao transito em julgado do caso para que a anadlise de acérdaos fosse
realizada, de modo que ficou estabelecido um recorte temporal para a
pesquisa, que compreende as agles julgadas em segundo grau entre
30/10/2018 e 30/11/2018.

Termos de Busca

Definidos os filtros temporais e de classe ja mencionados, foi
necessario entao determinar quais termos de busca seriam os ideais
para garantir que todos os acérdaos de Habeas Corpus a respeito desse
tema no periodo definido fossem encontrados.'® Dessa maneira, os

termos utilizados entdo foram:

e "maes" E "crianga" E "prisdo domiciliar" E "trafico", com 24

acordaos apresentados;

16 Embora a pesquisa tenha a pretensdo de cobrir o maior niUmero de casos existentes sobre
a matéria no lapso temporal indicado, é importe ressaltar que ela ndo é exaustiva. Ou seja, é
preciso reconhecer que o mecanismo de busca do TJ-SP possui limitagcdes, que podem implicar
a auséncia de outros casos que tratem do mesmo tema, razao pela qual este trabalho nao
esgota as discussdes sobre o assunto.
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e "HC 143.641" e "trafico" e "prisdo domiciliar", com 10

acordaos apresentados;

e "HC 143641" e "trafico" e "prisdo domiciliar", com 6 acordaos

apresentados;

e "STF" e "143.641" e "trafico", com 20 acérdaos

apresentados;
e "HC 143.641" E "TRAFICO", com 10 acérdaos apresentados;

e "HC 143.641" E "TRAFICO DE DROGAS", com 9 acérddos

apresentados;

e "HC 143641" E "TRAFICO DE DROGAS", com 6 acérddos

apresentados;
e "HC 143641" E "TRAFICO", com 6 acérdaos apresentados;

e "maes" e "trafico de entorpecentes" E "prisdo domiciliar",

com 16 acorddos apresentados.

As chaves de pesquisa foram escolhidas dessa maneira por trazerem

em si o que é de fato mais relevante para essa monografia.

Colocar o numero do HC do STF na maioria delas é necessario para
gue haja essa ligacao direta entre a decisao vinculante do STF e a
resolucdo do caso concreto, permitindo a analise proposta pelo
trabalho. Além disso, os termos “trafico”, “trafico de drogas” e “trafico
de entorpecentes” aparecem para garantir a delimitacdo de qual é o
delito selecionado a partir do recorte e da relevancia que ele tem para
a sociedade. Quanto aos termos "mae”, “crianga” e “prisao domiciliar”,
esses foram aqui colocados como forma de garantir a abrangéncia dos
casos, dentro do recorte escolhido, para que nenhum deixasse de ser

analisado na pesquisa.

A partir da pesquisa de todos esses termos, foi apresentado entao um

total de 107 acérdaos que precisariam ser analisados. Entretanto, por
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conta da proximidade dos termos e da relagdao entre o tema notou-se
gue muitos acoérddos apareciam em mais de uma chave de pesquisa,
o0 que levaria a uma analise duplicada de acérdaos caso eles ndo
fossem excluidos. Dessa maneira, apds conferir quais acordaos
estavam repetidos, o universo de pesquisa ficou definido nos 36
acordaos discriminados abaixo e que foram posteriormente

analisados!’:

TABELA 1:

0031505-
82.2018.8.26.0000

Daniele Cavalcanti
Biffani

0035542-
55.2018.8.26.0000

Jessica Jesus Araujo

0037222-
75.2018.8.26.0000

Gabriel Henrique
Barros da Silva

2180355-
44.2018.8.26.0000

Gisele de Almeida
Godoy Silva

2183005-
64.2018.8.26.0000

Angelica Auada de
Aguiar

2186414-
48.2018.8.26.0000

Jucimara Bernardo de
Queiroz

2191305-
15.2018.8.26.0000

Stephany Portela da
Silva

170 nome dos pacientes permaneceu na tabela, ainda que ndao tenham sido todos analisados,
como se vera em seguida, para que os acérdaos possam ser mais bem identificados ao longo
do trabalho sem gerar prejuizo a leitura.
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2194449-
94.2018.8.26.0000

Fabiana Guarnieri
Siqueira

2194555-
56.2018.8.26.0000

Daniela Carvalho

10

2195187-
82.2018.8.26.0000

Debora Cristina
Ferreira Ribeiro

11

2196481-
72.2018.8.26.0000

Jessica Da Silva Santos

12

2199739-
90.2018.8.26.0000

Yasmin Gabrielli
Cardoso dos Santos
Silva

13

2200357~
35.2018.8.26.0000

Patrick Alves Barreto

14

2204825-
42.2018.8.26.0000

Cliene Felicio de
Campos

15

2206348-
89.2018.8.26.0000

Daiane da Silva de
Oliveira

16

2209619-
09.2018.8.26.0000

Jamyla Adriana
Cardoso

17

2210929-
50.2018.8.26.0000

Taynara da Costa
Batista

18

2211549-
62.2018.8.26.0000

Regiane Alves Ferreira
Silva

19

2213538-
06.2018.8.26.0000

Mariana Araujo
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2213556-
27.2018.8.26.0000

Wilma de Toledo e
Rafaela Toledo da Silva

21

2217780-
08.2018.8.26.0000

Geane Sales Bezerra
Pinho

22

2221626~
33.2018.8.26.0000

Fernanda Santos
Nascimento

23

2222143-
38.2018.8.26.0000

Michele de Souza
Franca

24

2227161-
40.2018.8.26.0000

Edna Colago de Souza

25

2227449-
85.2018.8.26.0000

Maria Heloise Pereira

26

2227662-
91.2018.8.26.0000

Gisele Roberta Peres

27

2227958-
16.2018.8.26.0000

Adriano Aparecido de
Alves de Souza

28

2230321-
73.2018.8.26.0000

Talita Ferreira da Costa

29

2231640-
76.2018.8.26.0000

Manuela Carla Julidao
Nahas

30

2232731-
07.2018.8.26.0000

Jessia de Jesus Gomes

31

2233834-
49.2018.8.26.0000

Jaqueline Araujo dos
Santos
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2235429-

32 83.2018.8.26.0000

Sandra de Lima Rosa

2236885-

33 68.2018.8.26.0000

Luiz Carlos Lima

2237395-

34 81.2018.8.26.0000

Flavia Silva da Hora

2243333-

35 57.2018.8.26.0000

Tamara Cristina Ayres
Seabra

2254306~

36 71.2018.8.26.0000

Expedito Junior Nunes
e Silva

3.2.3 Acdrdaos excluidos

Ainda que a principio tenham surgido 36 acdérddos para serem
analisados, apds uma primeira analise, os seguintes acérdaos foram
excluidos por ndao se enquadrarem dentro do proposto pela
metodologia e nao caberem como parte do trabalho aqui apresentado.
TABELA 2:

5 2183005-64.2018.8.26.0000 N3o é mae e ndo esta gravida

18 2211549-62.2018.8.26.0000 | N&o foi presa por trafico de drogas

21 2217780-08.2018.8.26.0000 | Nao foi presa por trafico de drogas
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2227161-40.2018.8.26.0000 | Nao foi presa por trafico de drogas

27 2227958-16.2018.8.26.0000 | N&o foi preso por trafico de drogas
33 2236885-68.2018.8.26.0000 Nao é pai
36 2254306-71.2018.8.26.0000 Nao é pai

3.3

Critérios de analise dos acordaos

Para, a partir da analise dos acérdaos, responder as perguntas

colocadas inicialmente, foi necessario criar parametros que

permitissem identificar, sendo em todos, na maioria dessas decisoes

e, entdo, poder compara-las e analisa-las. Os critérios criados foram:

Quem é a Paciente

Quem foi o Relator

O Habeas Corpus foi aceito ou negado?

O que foi pedido por parte da paciente?
Quais as leis e artigos citados na decisao?
Quantos filhos ela tinha?

Qual a quantidade de droga que foi encontrada com a

paciente?

Qual a fundamentagao para a tomada da decisdao?
E citada a periculosidade ou a gravidade do delito?
O Habeas Corpus 143.641 do STF é citado?

Qual a manifestacao da Procuradoria Geral de Justica?
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4.1

4. ANALISE DOS ACORDAOS

Este capitulo foi organizado de forma a abordar, primeiramente, uma
identificacao dos casos analisados, seguido de uma exposicao de quais
dispositivos legais mais apareceram durante as fundamentagdes para

as decisoes.

Logo apds sao apresentados os casos que estdo fora do recorte de
pesquisa, mas que possuem alguma relevancia e por isso nao foram
excluidos da pesquisa, como os casos de sentenca penal condenatdéria

e casos de pacientes pais de filhos até 12 anos.

Por fim, foram analisadas as decisoes que se enquadram no precedente
do STF a partir de duas perspectivas: a das questdes formais, que
abordam questdes processuais como relatores e parecer da
Procuradoria Geral de Justica. A seguinte perspectiva é a das questdes
materiais e sobre os casos, como, a quantidade de drogas encontradas
e a periculosidade e também a aplicacdo do precedente do STF pelo
TISP.

Identificacdo dos casos analisados

Para atingir os objetivos propostos nesta monografia foi necessario,
como demonstrado acima, analisar os 29 acdérddos do universo de
pesquisa delimitado. Por se tratar de muitos casos, a tabela a seguir
poderda ser consultada ao longo da leitura desse trabalho como forma
de identificar qual caso esta sendo mencionado. Além disso, os casos
serao identificados a partir do nome de cada paciente de forma a
facilitar essa consulta, mas também de garantir dignidade e o direito

de ser reconhecido aqueles que estao em um processo penal.

Ainda que ndo sejam os unicos, os principais critérios de identificagao
dos acorddos podem ser determinados como: o numero do Habeas
Corpus, o nome da paciente, se o pedido foi aceito ou negado pelo
tribunal, qual a quantidade de drogas apreendida com a pessoa e

guantos filhos essa pessoa tem. A tabela que segue serve para garantir
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esse facil acesso as questdes determinantes para a identificacdo dos

casos analisados.

TABELA 3:
620g de
0031505- Daniele Tlazcgnhdaé Um de 13 e
82.2018.8.26. |Cavalcanti |Negado o 196 3q |0utro de 5
0000 Biffani crack € 196,39 1 ahos
de supositorio
com crack
0035542- Jessica 50 porcdes de Quatro filhos
55.2018.8.26. |Jesus Aceito cocZing _ 5ogq |Mmenores de
0000 Araujo =29 112 anos
0037222- (HEZrtm):ilelue N30 Uma menina
75.2018.8.26. 9 Negado R menor de 12
Barros da discriminado
0000 . anos
Silva
2180355- Ellrsne;?dge N&o foi presa
44.2018.8.26. G Negado por trafico de |gestante
odoy
0000 Si drogas
ilva
2186414- Jucimara N&do foi presa 1 menor de
48.2018.8.26.|Bernardo |Negado por trafico de 3 anos
0000 de Queiroz drogas
616,99 de
2191305- Stephany ggcni':fénzr]'ég Uma filha
15.2018.8.26. |Portela da |Negado menor de 12
. prensada e
0000 Silva anos
300 sacos
plasticos
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48 tijolos de

maconha =
2194449- Fabiana 30,706kg; trés filhos
7 94.2018.8.26. |Guarnieri [Negado 515,2g de menores de
0000 Siqueira maconha em 12 anos
14 porgdes
menores
587,520g de
2194555- Daniela maconha Uma crianga
8 56.2018.8.26. Carvalho Negado 98,49 de crack |menor de 12
0000 10,9 de anos
cocaina
Debora 76 pedras de -
2195187- o Dois filhos
9 82.2018.8.26. Erlstma Negado crack (9’329) menores de
0000 grrgra encontrado  lidade
Ribeiro com um corréu
Nao houve
droga
apreendida, foi
identificada em
uma
interceptacao
2196481- Jessica Da telefénica para [Uma criancga
10 72.2018.8.26. |Silva Negado interceder em |menor de 12
0000 Santos um conflito de [anos
ponto de
vendas de
drogas, além
de ser
vendedora no
mesmo ponto
Yasmin
2199739- Gabrielli N3o N3o
11 90.2018.8.26. [Cardoso Negado discriminado discriminado
0000 dos Santos
Silva
5,71 g de
2200357- Patrick cocaina em po; 1 ano de
12 35.2018.8.26. |Alves Negado 27,61 g de idad
0000 Barreto crack e 138,51 \dade

g de maconha
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trés filhos,

um de 13,
outro de 7
2204825- Cilene 731g de crack "C";‘r‘:zecroem
13 42.2018.8.26. |Felicio de |Negado 66,5009 de
, outro de 5
0000 Campos cocaina
meses, em
fase de
amamentaca
0
92,65 g de
2206348- Daiane da I”;\"j‘acfl’;‘hcir?;eo 2 filhos
14 89.2018.8.26. [Silva de Negado 87 95 g de 99 Imenores de
0000 Oliveira 122 g 12 anos
maconha para
entregar
40g de
2209619- Jamyla . , i
15 09.2018.8.26. | Adriana Aceito em cocaina, 25¢g 1 filho menor
parte de cocaina e de 12 anos
0000 Cardoso
2g de maconha
Prejudicada
2210929- Taynara da |em parte a 23&;ign:ajee 2 filhos
16 50.2018.8.26. |Costa impetracao menores de
: 8,149 de
0000 Batista e hegam a 8 anos
maconha
ordem
2213538- - Um filho de
17 06.2018.8.26. xraarllﬁga Negado §13a8c’gr?r?ade 2 anos e
0000 . outro de 11
Wilma de
2213556 [Tosdoe [Negsdoe [112 ubosce
18 27.2018.8.26. |Rafaela N30 fgi esando Wilma - filho
0000 Toledo da . P menor de 12
. conhecida |29,12g
Silva anos
100 kg de
2221626- gimzda maconha e Uma filha de
19 33.2018.8.26. : Negado mais 130g em
Nasciment 5 anos
0000 o frente a casa

da paciente
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2222143- Michele de 8 tijolos de 3 filhos
20 38.2018.8.26. |Souza Negado maconha menores de
0000 Franca (9,372kg) 12 anos
2227449- Maria 5 tijolos de um filho de 2
21 85.2018.8.26. [Heloise Negado cocaina (quase |anos de
0000 Pereira 5kg de crack) |idade
2227662- Gisele i
22 91.2018.8.26. |Roberta  |Aceito SHitojde 1 o e 7
maconha meses
0000 Peres
2230321-  |Talita NS0 ilér:df:'ho com
23 73.2018.8.26. |Ferreira da [Negado o "
discriminado proxima a
0000 Costa A
tres anos
Manuela
2231640-
24 76.2018.8.26. |32 Negado 19,48 kgde |4 cipos
Juliao maconha
0000
Nahas
2232731- Jessia de [Conhecem |10 tijolos de 4 filhos
25 07.2018.8.26. |Jesus parcialment |cocaina (10 menores
0000 Gomes e e Negado |kg)
2233834- Jaqueline =~ ,
26 49.2018.8.26. |Araujo dos |Negado N_ao - = les S
discriminado 1 e 8 anos
0000 Santos
2235429- .
27 |83.2018.8.26.|°3Nd@ de |\ dado  [#39 d€ Filhos
Lima Rosa cocaina menores
0000
592 invdlucros
de maconha
com peso de
2,4g; 12 i
2237395- e ok 1 filho - 7
28 |81.2018.8.26. |1avia Silva . ado 'nVO'lucrc(’js OM 1 anos e 4
0000 o i cocaina e meses
3,79, 155
involucros de
crack com
41,8g e 1 saco
de pasta de
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cocaina de
190,5g
Tamara
2243333- LS _
29 |57.2018.8.26.(CMSUNA  INegago |18 kg de 1 filho de 4
Ayres maconha anos
0000
Seabra

4.2

Fundamento legal das decisOes

A partir da analise dos acdérddos foi possivel captar quais sdo os
dispositivos legais que mais aparecem no decorrer das decisdes e que,
portanto, estardao muito presentes nesta pesquisa. As normas
abordadas no Habeas Corpus Coletivo n® 143.641, julgado pelo STF,
sao as normas que dizem respeito a prisao preventiva e a possibilidade
de substituicao da prisao preventiva pela domiciliar de modo a garantir,
primordialmente, a infancia saudavel das criangas: Lei n® 13.257/2016
(Marco Legal da Primeira Infancia), artigos 318 e 318-A do Cddigo de
Processo Penal, ja descritos acima no capitulo 2.

Quanto aos acérdaos do TISP analisados, por conta dos recortes acima
previamente mencionados, foi possivel identificar uma tendéncia a se
tratar dos mesmos artigos de lei, principalmente os que tratavam de
trafico de drogas. Dessa forma, os artigos mais recorrentes nas
decisdes foram: arts. 33, 34, 35 e 40 da Lei de Drogas (Lei n©°
11.343/06):

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

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

I - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende,
expoe a venda, oferece, fornece, tem em depdsito, transporta,
traz consigo ou guarda, ainda que gratuitamente, sem
autorizacdao ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto quimico
destinado a preparagao de drogas;

IT - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizacdo ou em
desacordo com determinagdo legal ou regulamentar, de
plantas que se constituam em matéria-prima para a
preparacao de drogas;

III - utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a
propriedade, posse, administracdo, guarda ou vigilancia, ou
consente que outrem dele se utilize, ainda que gratuitamente,
sem autorizacdo ou em desacordo com determinacgao legal ou
regulamentar, para o trafico ilicito de drogas.

IV - vende ou entrega drogas ou matéria-prima, insumo ou
produto quimico destinado a preparacdo de drogas, sem
autorizacao ou em desacordo com a determinacdao legal ou
regulamentar, a agente policial disfargado, quando presentes
elementos probatdérios razoaveis de conduta criminal
preexistente. (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

§ 2° Induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de
droga: (Vide ADI n© 4.274)

Pena - detencgdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa de 100
(cem) a 300 (trezentos) dias-multa.

§ 30 Oferecer droga, eventualmente e sem objetivo de lucro,
a pessoa de seu relacionamento, para juntos a consumirem:

Pena - detencao, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, e pagamento
de 700 (setecentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa,
sem prejuizo das penas previstas no art. 28.

§ 40 Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as
penas poderdo ser reduzidas de um sexto a dois tercos,
vedada a conversdao em penas restritivas de direitos , desde
gue o agente seja primario, de bons antecedentes, ndo se
dedique as atividades criminosas nem integre organizacao
criminosa. (Vide Resolugao n° 5, de 2012)

Art. 34. Fabricar, adquirir, utilizar, transportar, oferecer,
vender, distribuir, entregar a qualquer titulo, possuir, guardar
ou fornecer, ainda que gratuitamente, maquinario, aparelho,
instrumento ou qualquer objeto destinado a fabricacdo,
preparacao, producdo ou transformacdo de drogas, sem
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autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar:

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e pagamento de
1.200 (mil e duzentos) a 2.000 (dois mil) dias-multa.

Art. 35. Associarem-se duas ou mais pessoas para o fim de
praticar, reiteradamente ou nao, qualquer dos crimes
previstos nos arts. 33, caput e § 1°, e 34 desta Lei:

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e pagamento de
700 (setecentos) a 1.200 (mil e duzentos) dias-multa.

Paragrafo Unico. Nas mesmas penas do caput deste artigo
incorre quem se associa para a pratica reiterada do crime
definido no art. 36 desta Lei.

Art. 40. As penas previstas nos arts. 33 a 37 desta Lei sao
aumentadas de um sexto a dois tergos, se:

I - a natureza, a procedéncia da substancia ou do produto
apreendido e as circunstancias do fato evidenciarem a
transnacionalidade do delito;

II - o agente praticar o crime prevalecendo-se de fungao
publica ou no desempenho de missdo de educagdo, poder
familiar, guarda ou vigilancia;

III - a infragdo tiver sido cometida nas dependéncias ou
imediagbes de estabelecimentos prisionais, de ensino ou
hospitalares, de sedes de entidades estudantis, sociais,
culturais, recreativas, esportivas, ou beneficentes, de locais de
trabalho coletivo, de recintos onde se realizem espetaculos ou
diversbes de qualquer natureza, de servigos de tratamento de
dependentes de drogas ou de reinsercdo social, de unidades
militares ou policiais ou em transportes publicos;

IV - o crime tiver sido praticado com violéncia, grave ameaga,
emprego de arma de fogo, ou qualquer processo de
intimidagdo difusa ou coletiva;

V - caracterizado o trafico entre Estados da Federacdo ou entre
estes e o Distrito Federal;

VI - sua pratica envolver ou visar a atingir crianga ou
adolescente ou a quem tenha, por qualquer motivo, diminuida
ou suprimida a capacidade de entendimento e determinacao;

VII - o agente financiar ou custear a pratica do crime. (grifos
da autora)

30



4.3

4.3.1

Ainda, por conta dos casos envolvendo sentenga penal condenatoria -
que serdo apresentados adiante - também sao frequentes os artigos
105 e 117 da Lei de Execugao Penal (Lei n® 7.210/84):
Art. 105. Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena
privativa de liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso, o

Juiz ordenard a expedicdo de guia de recolhimento para a
execugao.

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

I - condenado maior de 70 (setenta) anos;
IT - condenado acometido de doenca grave;
III - condenada com filho menor ou deficiente fisico ou mental;

IV - condenada gestante.

Ademais, reforcando a questao processual material aqui presente, os
artigos que fazem parte dos capitulos III do CPP, que trata sobre prisdo
preventiva; IV, que trata sobre prisdo domiciliar e o capitulo V, que
aborda as outras medidas cautelares, aparecem reiteradamente como

fundamento para as decisoes.
Casos fora do recorte de pesquisa

Casos de sentenca penal condenatdria

A principio, o primeiro fator determinante para o recorte proposto
neste trabalho foi se tratar de pedido de Habeas Corpus impetrado em
favor de pessoas encarceradas provisoriamente, a partir de uma prisao
preventiva, assim como identificado no Habeas Corpus n° 143.641

aceito pelo Supremo Tribunal Federal.

Entretanto, por mais de uma vez, surgiram casos que tratavam de
sentencga penal condenatéria e, portanto, ndo se encontravam dentro
do determinado tanto pelo artigo 318 do CPP quanto pelo que

determina o precedente da Suprema Corte, mas que merecem ser
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analisados por representarem parcela consideravel dos acoérdaos

analisados.

Dos 29 casos anteriormente colocados como os analisados, 11 se trata
de casos que nao dizem sobre prisdo provisdria e sim sobre uma
sentenca penal condenatéria. S3o esses 0s casos dos pacientes:
Gabriel Henrique Barros da Silva, Gisele de Almeida Godoy Silva,
Jucimara Bernardo de Queiroz, Yasmin Gabrielli Cardoso dos Santos
Silva, Cilene Felicio de Campos, Taynara da Costa Batista, Mariana
Araujo, Talita Ferreira da Costa, Jessica de Jesus Gomes, Jaqueline

Araujo dos Santos e Flavia Silva da Hora.

O que é visto em comum nesses onze casos € a tentativa, por meio do
pedido de Habeas Corpus, para que haja uma mudanca no tipo

prisional que foi sentenciado a pessoa.

Esse dado nos permite imaginar que essa pode ser uma estratégia
utilizada pelos advogados e defensores publicos ao tentarem utilizar
do precedente para, na verdade, gerar uma alteragcao da pena que nao

esta de acordo com o disposto na Lei de Execugdo Penal.

Essa quantidade expressiva de pacientes que entraram com pedido de
Habeas Corpus para tentar a alteracao de seu regime prisional atual
para a prisao domiciliar, por se enquadrarem nas caracteristicas que
estdo presentes na decisao do STF, é capaz de nos demonstrar

caracteristicas importantes do sistema penal brasileiro.

Quando observamos que, no periodo de um més, dez maes e um pai,
sentenciados por trafico de drogas, buscaram a justica por meio de um
remédio constitucional de garantia de direitos para tentar, ao menos,
alterar sua condenagao para uma prisdo domiciliar, €& possivel
depreender que faltam mecanismos juridicos aptos a assegurar os
direitos tutelados pelo Marco Legal da Primeira Inféncia, nos casos de
condenacao definitiva. Seja por falta de infraestrutura, pela
hiperlotacdo, pela falta de cuidados médicos com gestantes e

puérperas ou por deixar distantes maes e filhos, o sistema prisional
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4.3.2

atual ndo comporta as necessidades basicas de uma sociedade
prisional tao grande quanto, principalmente, a feminina existente no
Estado de Sao Paulo. A partir disso, a possibilidade de mudanca de
execucao da pena se demonstra como uma alternativa valida a ser
tentada, ainda que nao preencha os requisitos do HC, ja que pode ser
uma das poucas alternativas para aquelas que se veem em uma

situacdo tdo delicada como a de restricdao de seu direito de ir e vir.

Pais de filho de até 12 anos

Por conta do precedente firmado no Habeas Corpus do STF, os casos
aqui analisados seriam, a priori, somente de mulheres maes de filhos

de até 12 anos, gravidas ou puérperas.

Entretanto, ao longo da analise das decisdes de segunda instancia do
TISP surgiram, mais de uma vez, casos de homens em que a defesa
utilizou do disposto no precedente do supremo e no que dispde o artigo
318, inciso VI do Cdédigo de Processo Penal para pleitear a prisdo

domiciliar como substituicdo da prisdao preventiva.

Esse é o caso dos pacientes Patrick Alves Barreto e Gabriel Henrique

Barros da Silva.

O pedido feito pela defesa no Habeas Corpus de Patrick Alves Barreto
foi fundamentado na auséncia de requisitos para decretar a custddia
cautelar, de modo que deveriam ser imputadas medidas cautelares
alternativas. Por se tratar de um pai de crianca de um ano de idade,
houve a tentativa do pedido para a substituicao da prisao cautelar pela

domiciliar de forma a garantir o amparo do filho.

Apesar da argumentagao, o tribunal ndo concedeu a ordem,
consignando que Patrick ndo era a Unica pessoa responsavel pela
criacdo de seu filho e, portanto, ndao poderia se enquadrar no que

determina o Coédigo de Processo Penal.

Além disso, a decisdo no caso Patrick também aborda a periculosidade

da acao cometida pelo paciente, que carregava 5,71 gramas de cocaina
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em po; 27,61 gramas de crack e 138,51 gramas de maconha, ja que

o tribunal entende que:

[...] O tréfico de entorpecentes apresenta natureza grave e
hedionda, com consequéncias particularmente nocivas a
sociedade, que sdo ainda potencializadas na hipdtese de sua
prética ter se dado mediante concurso com outros crimes.*®

Vale mencionar que essa ideia estd presente em muitos casos que
serdo aqui analisados e demonstra como o crime praticado pelo
paciente é um fator determinante para a concessdo ou ndo da ordem,
sendo certo que o trafico de drogas é entendido como conduta grave
e hedionda pelos magistrados que, em razao disso, reafirmam o temor
social do trafico como feito por pessoas que nao sao capazes de cuidar
de seus filhos e devem, portanto, ser entendidas como perigosas para

a sociedade.

Ja quanto ao caso Gabriel Henrique, a defesa solicita que ele possa
substituir sua prisao preventiva, que foi decretada a partir do artigo 33
e do artigo 40, inciso VI da Lei de Drogas (Lei n°® 11.343/06), pela
prisao domiciliar como extensdo do beneficio concedido para as maes
uma vez que ele seria pai de uma menina menor de 12 anos. Todavia,
a situacao em que se encontra o paciente ndo é uma situacdo de prisao
preventiva, e sim de sentenca penal condenatdria e, a partir disso, ndo

é possivel aplicar o precedente do STF.

Ainda que ambos os pedidos tenham sido negados, por motivacdes
diferentes, cabe esse reconhecimento acerca da possibilidade de um
homem que seja pai entrar com o0 mesmo pedido de Habeas Corpus,
com base no decidido no Habeas Corpus Coletivo n°® 143.641 do STF,
para pleitear a mudancga do regime de prisao preventiva para uma

prisdao cautelar domiciliar.

18 BRASIL. Tribunal de Justica de Sado Paulo. Habeas Corpus no 2200357-
35.2018.8.26.0000/SP. Paciente: Patrick Alves Barro. Relator: Des. Grassi Neto.
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4.4

Isso porque, a partir do exposto na decisdo do STF, é possivel dizer
que a prioridade seria o bem-estar da crianca que estad privada da
convivéncia com seu genitor e, sendo ele comprovadamente o Unico e
mais importante responsavel para a criacdo e subsisténcia de seu filho,
deverd entdo ter o beneficio estendido a si de acordo com o que ja é

garantido no artigo 318, inciso VI do Cédigo de Processo Penal.

Andlise dos acorddos que se enquadram no precedente do STF

Conforme mencionado no capitulo que trata da metodologia, os
critérios de analise empregados para os acérdaos, que, em tese, se
enquadram no precedente do STF - mulheres, maes de criangas de até

12 anos, gravidas ou puérperas - foram:
e Quem é a Paciente
e Quem foi o Relator
e O Habeas Corpus foi aceito ou negado?
e O que foi pedido por parte da paciente?
e Quais as leis e artigos citados na decisao?
e Quantos filhos ela tinha?

e Qual a quantidade de droga que foi encontrada com a

paciente?
e Qual a fundamentacgdo para a tomada da decisdo?
e E citada a periculosidade ou a gravidade do delito?
e O Habeas Corpus 143.641 do STF é citado?

e Qual a manifestacdo da Procuradoria Geral de Justica?

Postos esses critérios, foram analisados os 29 acdérddos acima

mencionados, considerando ainda aqueles que dizem respeito a
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4.4.1

sentenca penal condenatdéria e aqueles em que os pacientes sdo
homens. A partir dessa analise, foi possivel identificar dentro de cada
critério tanto quais eram as similaridades dos casos, quanto quais as

similaridades nas decisdes e comportamentos do TISP.

Questoes formais

Observando de uma perspectiva macro, temos primeiramente um
certo padrao nos pedidos feitos pelos pacientes ja que todos os pedidos
(i) afirmam que os pacientes estdo sofrendo constrangimento ilegal
pelo juiz de primeiro grau, (ii) alegam a falta de requisitos para a
manutengdo da medida cautelar extrema e (iii) solicitam a substituicao

do tipo prisional.

Ademais, somente 3 dos 29 pedidos de Habeas Corpus analisados
foram aceitos e houve de fato a mudanca da prisao cautelar para a
prisdo domiciliar - resultado esse que demonstra como o precedente
do Supremo Tribunal Federal, embora possa ter sido utilizado, foi

afastado e/ou nao foi suficiente para garantir o beneficio pleiteado.
4.4.1.1 Participagcdo da Procuradoria Geral de Justica

Uma importante questdao formal analisada diz respeito a atuacao da

Procuradoria Geral de Justica (PGJ).

A PGJ se manifestou em 28 dos 29 casos, sendo que o Unico caso em
que a Procuradoria ndo se pronunciou, o fez com base no artigo 663'°

do CPP: trata-se do caso Tamara Cristina Ayres Seabra.

Nesse ponto, é possivel observar que na maioria dos casos o parecer
da Procuradoria e a decisao do tribunal convergem, a nao ser em dois
casos especificos. Primeiramente, quando da decisdao do pedido de

Habeas Corpus da paciente Jamyla Adriana Cardoso a Procuradoria

19 " Art. 663. As diligéncias do artigo anterior ndo serdo ordenadas, se o presidente entender
que o habeas corpus deva ser indeferido in limine. Nesse caso, levara a peticdo ao tribunal,
camara ou turma, para que delibere a respeito.". BRASIL. DECRETO-LEI N° 3.689, DE 3 DE
OUTUBRO DE 1941. Cédigo de Processo Penal. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 4 out. 1941.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 21 novembro

2021.
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opinou pela denegacgao da ordem, sem mais comentarios feitos sobre
isso na decisao. Entretanto, a decisao da turma foi de conceder o
pedido de substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar ja que o
crime ndo foi cometido mediante violéncia ou grave ameaca contra a
pessoa?’. No caso da paciente Jessica de Jesus Gomes, que se
enquadrou nos casos de sentenca penal condenatdria, mas que,
entretanto, teve como parecer da PG] a concessao da ordem e a

decisao final do desembargador relator foi a de denegagao da ordem.
4.4.1.2 Os relatores

Outra questdao formal importante esta relacionada a atuacao dos

relatores dos casos.

Primeiramente, é importante explicar que quando falamos de
julgamento em segunda instancia, como nos casos que estdo sendo
analisados, temos uma decisdo colegiada ja que nas decisdes de
segundo grau do TJSP a composicdo do tribunal é a de: desembargador
relator, desembargador revisor e desembargador - tendo entdo trés

juizes em um mesmo caso.

O julgamento colegiado serve, em tese, para garantir que a apreciagao
dos pedidos seja feita por mais de um juiz, propiciando o debate acerca
da questdao que esta sendo tratada. Contudo, o que se vé na pratica

nao corresponde ao que deveria ou poderia ser o julgamento colegiado.

Com a analise dos casos foi possivel perceber que, apesar da decisao
ser tomada pela turma, de forma colegiada, ndo ha, no decorrer das
decisOes, discussdes acerca do caso. Os juizes responsaveis pelo
julgamento do pedido de Habeas Corpus, em 28 dos 29 casos
analisados, nao trouxeram qualquer divergéncia entre si sobre as
fundamentacgOes para a decisao e, além disso, seguem somente o voto

do relator sem se aprofundarem em debates que poderiam vir a tona.

20BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Habeas Corpus no 2209619-
09.2018.8.26.0000/SP. Paciente: Jamyla Adriana Cardoso. Relator: Des. Alexandre Almeida
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Como um ponto fora da curva, o Unico caso que conteve um divergente

ao voto do relator, foi o caso da paciente Daniele Cavalcanti Biffani.

O relator do caso foi o desembargador Almeida Sampaio, que votou
contra a possibilidade da substituicdao da prisao cautelar, a que estava
submetida Daniele, pela prisao domiciliar. O voto vencido partiu da
desembargadora Kenarik Boujikian, ndo coincidentemente, a Unica

desembargadora mulher a aparecer nos resultados de toda a pesquisa.

Além disso, os desembargadores relatores ndo se repetem mais que
trés vezes para julgar os casos desse recorte temporal. Os
desembargadores que aparecem como relatores em mais de um caso,
seguido do niumero de Habeas Corpus que relatou, pode ser conferido

na tabela abaixo:

TABELA 4:
Luis Augusto de Sampaio Arruda 2
Silmar Fernandes 3
Lauro Mens de Mello 2
Jaime Ferreira Menino 3
Guilherme Gongalves Strenger 2
Edison Brandao 2
Grassi Neto 2
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Roberto Porto 2

José Raul Gaviao de Almeida 2

Dessarte, poderia ser esperado que com uma grande variedade de
relatores houvesse uma grande variedade no resultado do julgamento

dos casos, porém isso nao corresponde ao observado.

Apesar da baixa quantidade de desembargadores que relataram os
casos analisados nesta pesquisa, e a despeito de os acérdaos serem
individuais, ndo é possivel identificar grandes mudancas em relacdo as

decisOes proferidas a partir dos casos.

De todos os juizes citados que relataram mais de uma vez, somente
Silmar Fernandes e Guilherme Gongalves Strenger aceitaram, uma vez
cada, o pedido de substituicdo da prisao preventiva para a prisao
domiciliar conforme o exposto no precedente do STF, o que pode
demonstrar que, em sua maioria, os magistrados ja tinham uma
posicdo sobre a possibilidade de conversao da pena e apenas a

aplicaram nos casos sob sua relatoria.

4.4.2 Questdes materiais e sobre o caso concreto

4.4.2.1 Das quantidades de drogas encontradas com as

pacientes e a periculosidade

Por se tratar de trafico de drogas, a quantidade de entorpecentes encontrada
com a pessoa que estd sendo imputada pelos artigos 33, 35 e 40 da Lei n°
11.343/06 (Lei de Drogas) se torna fator essencial para que sejam decididos
os pedidos de Habeas Corpus que estao sendo trabalhados. Essa
essencialidade vem da relagcdo entre a quantidade de cada substancia ilicita
portada e a periculosidade que isso representaria para a sociedade e para a

propria familia da paciente.
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Da anadlise geral foi possivel observar que a menor quantidade de drogas
apreendidas ocorreu com a paciente Sandra de Lima Rosa com 4,3 gramas
de cocaina. Ja a maior quantidade de entorpecentes foi de 10 quilos e 103
gramas de maconha com a paciente Fernanda Santos Nascimento. Ambas as
pacientes tiveram seus pedidos de alteracao da prisao preventiva pela prisao

domiciliar negados com fundamentagdes para as decisOes muito parecidas.

A decisao da paciente Sandra se pautou na falta de provas de que ela tenha
filhos e, além disso, foi abordado muito fortemente, por parte do relator, a
ideia de que o trafico de drogas é um crime grave pois atinge severamente a

paz social.

Ja a decisdo da paciente Fernanda baseou-se na falta de comprovacdo de que
a gravidez dela fosse de risco com descolamento de placenta, além de
afirmarem que nao havia documento que demonstrasse sua presenca como
essencial no cuidado de sua filha de 5 anos. Para além, na decisdo de
Fernanda foi trazida, ainda, a necessidade de avaliar ndao apenas a variedade
como a espécie, a quantidade e a forma que estava condicionada a
substancia?!. Essa avaliacdo ndo € algo que partiu do precedente do STF e
sim do préprio Magistrado quando do julgamento desse caso, demonstrando
uma divergéncia do Tribunal de Justica de Sdo Paulo com relacdo aos critérios

previamente estabelecidos pela Corte Superior.

Em contrapartida, o acérddo referente a paciente Jéssica Jesus Araujo,
flagrada com 50 gramas de cocaina e que teve seu pedido aceito, diz que o
crime ndo é de grave ameaca e nem foi cometido mediante violéncia e,
portanto, merece que a ordem seja concedida - nao considerando a paciente

perigosa por estar portanto essa quantidade.

Vale mencionar, porém, que a situacao de Jéssica pode ser entendida como
uma excecao dentre todos os acdrdaos lidos e estudados ja que a grande

maioria dos casos nao contou com a mesma fundamentacao.

21 BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Habeas Corpus no 2221626-
33.2018.8.26.0000/SP. Paciente: Fernanda Santos Nascimento. Relator: Des. Grassi Neto
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Para os juizes de segunda instancia do Tribunal de Justica de Sao Paulo o
trafico de drogas, por conta da jurisprudéncia pacificada, é hediondo ou

equiparado, ou seja, € um crime que traz consigo grandes perigos.

No caso da paciente Daniele Cavalcanti Biffani, por exemplo, a
fundamentacdo do juizo foi a de que ndo seria possivel conceder a ordem ja

que as drogas sao responsaveis por aumentar a criminalidade.

Além disso, em determinados casos, a periculosidade é determinada nao
somente pela quantidade de drogas, mas também pelo fato do crime ter sido
cometido na presenca dos filhos ou ndo: na decisao que negou a ordem para
Debora Cristina Ferreira Ribeiro, a turma entendeu que o crime de associagao
para o trafico de drogas também se equipara ao hediondo e, por ter sido o
crime cometido dentro de casa, na presenca dos filhos, esse seria um grande

alerta para nao concederem a ordem, como pode ser visto abaixo:

Alias, a alegacgao trazida pelo impetrante no sentido de que os
filhos da paciente encontravam-se em sua companhia quando
de sua abordagem pelo fatos criminosos aqui imputados
tornaria a situacao ainda mais periclitante, uma vez que
estaria ela os submetendo ao ambiente de trafico, o que, sem
sombra de duvida, ndo estd em consonancia com o principio
geral do melhor interesse da crianga e do adolescente.??(grifo

da autora)

Esse entendimento de que o ato criminalizado cometido dentro de casa seria
motivo suficiente para negar a substituicdo do tipo prisional ja foi alvo de
pronunciamento pelo ministro Ricardo Lewandowski na prépria decisao do
Habeas Corpus n© 143.641:

[...] ndo configura situagdo excepcionalissima, apta a evitar a
concessao da ordem no caso concreto, o fato de o flagrante
ter sido realizado pela suposta pratica de trafico de

entorpecentes na residéncia da presa, porque ndao é justo

22 BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Habeas Corpus no 2195187-
82.2018.8.26.0000/SP. Paciente: Debora Cristina Ferreira Ribeiro. Relator: Des. Edison
Brandao.
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nem legitimo penalizar a presa e aos que dela dependem
por eventual deficiéncia na capacidade de fiscalizagdo das
forcas de seguranca. Efetivamente, a suspeita de que a
presa podera voltar a traficar caso retorne a sua
residéncia ndo tem fundamento legal e tampouco pode
servir de escusa para deixar de aplicar a legislacao
vigente, que protege a dignidade da mulher e sua prole.??

(grifos da autora)

Como observado, para o TJSP, o crime ser cometido na prépria residéncia é
entendido como algo negativo, mas para o STF tal fato nao é suficiente para
afastar o direito de cumprimento da prisdao domiciliar. Sendo assim,
apresenta-se de maneira clara mais uma divergéncia do Tribunal quanto ao

modo de decidir sobre trafico de drogas.

Em outros pedidos, cometer o crime reiteradamente também foi entendido
como um sinal de periculosidade. A paciente Cilene Felicio de Campos, ao
fazer o pedido para a substituicao da prisao preventiva pela domiciliar nos
dois processos em que é ré por trafico de drogas, recebe a negativa da turma
por, primeiramente, ja ter uma sentenca penal condenatéria. Em segundo
lugar, a negativa surge, pois, carregava consigo uma grande quantidade de
drogas (731g de crack e 66,5g de cocaina) e, em terceiro lugar, porque ela
ja havia sido condenada duas vezes pelo mesmo ilicito, demonstrando assim,
para o tribunal, que tinha no trafico seu estilo de vida, devendo, portanto,

ser considerada perigosa.

Ainda que Cilene nao pudesse, em teoria, impetrar o Habeas Corpus - pois se
tratava de prisao pena e nao de prisao cautelar -, o que pode ser observado
de diferente é que a paciente possui trés filhos, um de 13 anos, um de 7 anos
e outro de 5 meses, dois deles em condigdes excepcionais. O filho de 7 anos
tem um cancer chamado hemangioma e o de 5 meses estda em fase de

amamentagao.

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus Coletivo no 143.641, Tribunal Pleno.
Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Brasilia, DF, 02 fev. 2018. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=748401053>.
Acesso em: 21 nov. 2021.
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Ainda que o precedente do HC n° 143.641 do STF tenha sido aceito somente
para prisoes cautelares, é inegavel que a quantidade de mulheres em busca
de tal beneficio, mesmo com um tipo de prisdo que ndao o ali colocado,
demonstra a necessidade de darmos mais atencdao para maes, gravidas e

puérperas dentro do nosso sistema prisional.

Quando observamos a situacdo em que se encontra Cilene é nitido que os
filhos necessitam ndo so psicologicamente, como fisicamente da mae - seja
pelo carater impar que um cancer pode trazer a vida de uma crianca, no caso
de seu filho de 7 anos, seja pela necessidade da amamentagao ao seu filho
de 5 meses. Ainda que a paciente tenha sido encarcerada apdés uma
condenacao, partindo do que diz o STF, a prioridade deveria ser sempre a
crianca e a garantia de suas necessidades basicas. Entender como perigosa
uma mae que busca na justica um meio de cuidar de seus filhos, com base
na quantidade de drogas ou de condenacdes que ela ja teve por um crime
que nao foi praticado mediante violéncia ou grave ameaca &, na verdade, ter
como maior foco a punicdao e ndo a reinsercdao desta pessoa na sociedade,

prevenindo a reincidéncia

Ainda que essas mulheres, como no caso de Cilene, estejam presas por uma
condenacao, alguns fatores sobre politica de guerra as drogas e maternidade
precisam ser colocados em evidéncia. O trafico de drogas sé ocorre no Brasil
nessas proporcdes pois a politica de drogas que aqui temos é a de
criminalizacdo total de substancias que ndo o alcool e o tabaco, o que ndo é
suficiente para diminuir ou parar o consumo €, como um ricochete, faz com
gue diversas pessoas se envolvam nesse mercado mundial e lucrativo. O que
é possivel inferir dessa relacao é que esse s6 se demonstra perigoso a partir
das condicbes que sao dadas a ele na sociedade por nao haver

regulamentacgao estatal.

Nesse contexto, ndo é possivel deduzir que mulheres envolvidas em trafico
de drogas sejam perigosas demais para se manter em sociedade ou estarem
perto de seus filhos enquanto aguardam o julgamento de seus casos, ainda
que tenham cometido o ato tipico dentro da residéncia em que vivem seus
filhos.
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Além do mais, em situacOes excepcionais como no caso de Cilene, ndo
convém o entendimento de que ela ndo possa cumprir sua pena em regime
domiciliar com fiscalizacao e seguranca quando observamos que existem

medidas alternativas ao encarceramento que podem ser aplicadas.

Posto isso, é possivel notar que a analise das decisdes do TISP confirma a
hipotese apresentada previamente: mulheres que sao presas cautelarmente
por trafico de drogas, sdo consideradas perigosas demais para obterem o
beneficio de aguardar o julgamento de seu caso em suas casas com Seus
filhos. Torna-se determinante para a analise da periculosidade, a partir dessa
constatacdo, a quantidade e variedade de entorpecentes apreendidos, o local

em que foi realizada a apreensdo das drogas e a reincidéncia.

4.4.3 Da utilizagao do precedente do HC n© 143.641 do STF
4.4.3.1 Dos casos negados

Por fim, a partir de todo o estudo feito nos meses de pesquisa, foi possivel
observar as caracteristicas mais importantes da utilizacdo do precedente do
Supremo Tribunal Federal do julgamento do Habeas Corpus Coletivo n©°
143.641.

Primeiramente, cabe relembrar que, quando do julgamento pelo STF, o voto
do proferido pelo ministro relator Ricardo Lewandowski, determinava a
concessao do beneficio para as mdes de filhos até 12 anos, gravidas e
puérperas em situagdo de prisdo preventiva, de oficio?* pelos préoprios juizes
de cada estado, mas, na pratica, ndo é o que aconteceu nas decisdes aqui

analisadas.

Todos os pedidos que observamos, por se tratarem de segunda instancia,
vieram a partir de uma negativa do juizo anterior em conceder o beneficio
para essas mulheres que preenchem todos os critérios do artigo 318, inciso
V do CPP. Desse modo, pode-se dizer que no estado de Sao Paulo, no primeiro

més apods o transito em julgado da decisdao do STF, ndo houve expedicao de

24 "de oficio" significa que pode o juiz, por conta do papel que desempenha, determinar a
substituicdo da prisdao preventiva pela domiciliar sem a necessidade da impetragao de um
Habeas Corpus por parte das presas.
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mandado de oficio para substituicdo da prisdo preventiva para essas
mulheres que adentraram com o pedido de Habeas Corpus na instancia

superior.

Entretanto, quando nos aprofundamos na analise caso a caso das 29 decisdes
aqui colocadas, fica nitida a busca tanto por brechas no precedente, quanto
por outros meios que nao o precedente do STF para nao conceder a ordem.
Quando utilizado o precedente do HC n© 143.641, ele aparece, na maioria
dos casos, em duas formas: nos 11 casos que tratam de sentenca penal
condenatdria expostos acima, os desembargadores utilizam do precedente
para enfatizar que se trata de uma decisao feita para casos de prisao
preventiva e, portanto, nao pode ser aplicado para os pedidos de alteragao

de sentenca.

Nos 18 casos restantes, 15 casos das pacientes: Daniele Cavalcanti Biffani,
Stephany Portela da Silva, Fabiana Guarnieri Siqueira, Daniela Carvalho,
Debora Cristina Ferreira Ribeiro, Jessica Da Silva Santos, Patrick Alves
Barreto, Daiane da Silva de Oliveira, Wilma de Toledo e Rafaela Toledo da
Silva, Fernanda Santos Nascimento, Michele de Souza Franca, Maria Heloise
Pereira, Manuela Carla Julido Nahas, Sandra de Lima Rosa, Tamara Cristina
Ayres Seabra, foram negados. O argumento utilizado para a recusa dos
pedidos de Habeas Corpus desses casos se pautou, fundamentalmente, na
excepcionalidade que trouxe o ministro relator Lewandowski no julgamento

da questdao do Habeas Corpus n® 143.641, como pode se ver abaixo:

[...] excetuados os casos de crimes praticados por elas
mediante violéncia ou grave ameaca, contra seus
descendentes ou, ainda, em situacoes excepcionalissimas,
as quais deverdo ser devidamente fundamentadas pelos

juizes que denegarem o beneficio?® (grifos da autora)

25 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus Coletivo no 143.641, Tribunal Pleno.
Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Brasilia, DF, 02 fev. 2018. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=748401053>.
Acesso em: 21 nov. 2021.
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O conceito de excepcionalidade deveria ser entendido como uma situagao
fora do normal, que ndo se enquadra nos casos descritos de violéncia ou
grave ameagca, ou até mesmo crimes contra seus descendentes, mas que se
equivaleria a eles e poderiam, apdés uma boa fundamentacdo, serem
denegados. Contudo, o que foi possivel observar dos 15 casos analisados que
trouxeram a justificativa da excepcionalidade consigo é que os juizes
atribuiram o trafico de drogas como uma situacdo excepcionalissima, ainda
que nao consigam fundamentar com clareza por qual motivo seria

excepcional.

Continuando na ideia de excegdo, a existéncia de tantos casos julgados a
partir dessa mesma brecha do precedente do STF &, na verdade, uma forma
direta dos tribunais de se permitirem discordar do decidido pelos tribunais
superiores, nao o seguindo a partir de uma lacuna deixada para casos que

fossem de fato estranhos ao conhecimento dos operadores de direito.

Quando falamos de 15 casos julgados em um mesmo més, pelo mesmo
crime, que nao é praticado mediante violéncia ou grave ameaca ou contra os
descendentes da paciente, ndo é possivel entender que a recusa da concessao

da ordem para todos seja algo excepcional.

Nesse sentido, para justificar sua decisao, o relator Freitas Filho, no
julgamento do pedido da paciente Stephany Portela da Silva, utilizou da

seguinte frase:

Em outras palavras, nos referidos julgamentos ficou
estabelecido que a prisao domiciliar ndo é direito subjetivo da
presa, e que o magistrado tem a possibilidade de
indeferi-la considerando as circunstancias do feito

subjacente, ou seja, a Suprema Corte reforcgou a
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possibilidade _nao a obrigatoriedade_ da concessao do

beneficio.?® (grifos da autora)

E nitido o esforco aqui feito pelo desembargador para ndo se valer do que foi
julgado e aceito pela maioria dos ministros do STF. Ainda que nao haja
obrigatoriedade da concessao do beneficio, a possibilidade da que fala o
Supremo € a regra, ja que estad de acordo com o que prega o artigo 318,
inciso V, do Cdédigo de Processo Penal, e ndo a excecdo. Ao observarmos os
desembargadores de um dos maiores tribunais de justica do pais se
recusarem a seguir o determinado pela Corte Superior e ndo cumprirem com
o que diz a norma legal por se tratar do crime de trafico de drogas, pode-se
depreender que para eles o que deve ser levado como regra € a sua palavra
e a possivel periculosidade de uma mulher mae aguardando julgamento por

trafico de drogas.

Além disso, em mais de uma decisdo os juizes se pronunciaram de modo a
afirmarem que o Habeas Corpus aceito pelo STF abriu na verdade um
caminho para que mulheres cometessem crimes sem que fossem punidas por
tanto, como pode ser conferido no trecho a seguir que foi retirado da decisao
da paciente Tamara Cristina Ayres Seabra, de relatoria do desembargador

Lauro Mens de Mello:

Na@o se pode interpretar que a Lei deferiu para as mulheres um
salvo conduto para que pratiquem quaisquer crimes e nunca

figuem preventivamente presas.

Tal interpretacao deve ser espancada pela reducio ad

absurdum. Cabe ao exegeta optar pelo resultado mais

26 BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Habeas Corpus no 2191305-
15.2018.8.26.0000/SP. Paciente: Stephany Portela da Silva . Relator: Des. Freitas Filho.
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razoavel e que melhor corresponda a realidade fatica e ao

proposito da norma.?” (grifo da autora)

Tal modo de interpretacao da decisdo do Supremo é descabida ja que a
alteragao da prisao preventiva pela prisao domiciliar nao isenta a mulher de
responsabilizar-se por seus atos. A decisao na verdade garante o direito
dessas criancas, filhas de maes que cometeram atos ilicitos, de terem uma
infancia com elas sem prejuizo da punibilidade dessas mulheres por suas

condutas, enquanto essas aguardam o julgamento de suas imputacoes.
4.4.3.2 Dos casos aceitos

Nos 3 casos aceitos durante esse um més de recorte, o precedente do STF
foi também utilizado, mas dessa vez de forma mais condizente com o que foi
determinado no HC 143.641. Os casos aceitos foram das pacientes Jessica
Jesus Araujo, Jamyla Adriana Cardoso e Gisele Roberta Peres, a primeira com
4 filhos menores de 12 anos e as duas outras com um filho menor de 12 anos

cada.

No julgamento do pedido de Jessica Jesus Araujo, o relator designado e
vencedor, Xavier de Souza, apds se referir a decisao do Supremo Tribunal
Federal em ordenar que todas as mulheres que se enquadrassem nhaquela
decisdao pudessem ter sua prisdao preventiva substituida pela prisdo domiciliar,

sustentou que:

Decisdao judicial ndo se discute. Ela deve ser cumprida.
Principalmente pelo Juiz. Trata-se de imperativo para que a
seguranca juridica seja mantida. E isso independe de

eventual juizo de valor particular que tenha o

27 BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Habeas Corpus no 2243333-
57.2018.8.26.0000/SP. Paciente: Tamara Cristina Ayres Seabra. Relator: Des. Lauro Mens de
Mello.
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Magistrado em relagdo ao comando judicial.?® (grifo da

autora)

s

E mais que relevante o que o relator traz, ja que a ideia do precedente,
enquanto vindo de cortes superiores e que devem ser entendidos como
vinculantes, é de garantir isonomia processual a partir de suas decisdes e
uniformidade de entendimento, fazendo com que valham em todos os
ambitos. O ponto diferenciado dessa decisdo do STF que impactou as
pacientes que estamos observando foi de que se tratou de um Habeas Corpus
Coletivo, valendo para todas, mas por conta dessa recusa dos tribunais
inferiores em seguirem o que foi determinado e de utilizarem da
excepcionalidade, o ministro Ricardo Lewandowski prestou alguns

esclarecimentos ao longo desses anos.

Um dos esclarecimentos prestados pelo ministro foi utilizado como
fundamentacdo para garantir o beneficio a Jamyla e outro foi utilizado na
decisao do pedido de Gisele. No caso de Jamyla, o que foi dito pelo ministro
esta disposto acima no item 4.4.2.1, quando falamos do fato do crime de
trafico ocorrer dentro de casa. Jd no caso de Gisele, o esclarecimento
prestado pelo ministro, e que foi necessario neste caso, se deu ao fato de a
paciente ter sido presa ao tentar adentrar um estabelecimento prisional

portando substancias entorpecentes, como pode ser visto a seguir:

[...] o fato de a presa ser flagrada levando substancias
entorpecentes para estabelecimento prisional ndo é dbice a
concessdo da prisdao domiciliar e, em hip6tese nenhuma,
configura a situacao de excepcionalidade a justificar a

manutenc¢io da custddia cautelar.?®

28 BRASIL. Tribunal de Justica de Sado Paulo. Habeas Corpus no 0035542-
55.2018.8.26.0000/SP. Paciente: Jessica Jesus Araujo. Relator: Des. Xavier de Souza.

29 BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Habeas Corpus no 2227662-
91.2018.8.26.0000/SP. Paciente: Gisele Roberta Peres. Relator: Des. Silmar Fernandes.
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Apesar do explicado pelo ministro, ainda assim foi possivel identificar no caso
da paciente Daiana da Silva de Oliveira, que teve o seu pedido negado, que
tal entendimento ndo foi seguido pelo TIJSP ja& que nessa decisdao ficou

consignado:

No caso, a atitude da Paciente demonstrou extrema ousadia e
desrespeito para com a Justiga, visto que pretendia adentrar
em Unidade Prisional portando consigo entorpecentes
destinados a pratica de atos ilicitos (consumo ou mesmo para

mercancia) no local.3°

E, para além, o ministro relator da decisdo de Daiana, Roberto Porto, também

se refere ao precedente do STF da seguinte forma:

Por fim, anoto que o fato da Paciente possuir filhos menores
de 12 anos deveria ter sido sopesado antes da investida
delitiva, pois, agora, utilizar-se deste argumento para alcancar
a benesse do HC 143641 (HC Coletivo das maes e mulheres
gravidas), torna o remédio heroico um verdadeiro “salvo
conduto” para a pratica de acdes delituosas por parte das
mulheres que, em tese, estariam abarcadas pelos pardmetros

estabelecidos do respectivo writ.3?

Sendo assim, torna-se nitido entdo que aqueles que de fato utilizam da
decisao tomada pelo STF com relagao a esses casos sao minoria dentro do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Para além, também é possivel absorver que

a vinculacdo da decisdo ndo é vista de modo sério pelos desembargadores,

30 BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Habeas Corpus no 2206348-
89.2018.8.26.0000/SP. Paciente: Daiana da Silva de Oliveira. Relator: Des. Roberto Porto.
31 Idem.
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que escolhem se utilizar da excepcionalidade para decidir contrariamente ao

precedente da Corte.
5. Conclusao

Este trabalho discutiu a relacdo entre carcere e maternidade e como sdo
enxergadas essas mulheres que sao maes, mas estao envolvidas no sistema
penitenciario. A partir desse tema, a pesquisa procurou responder a seguinte
pergunta de pesquisa: O TJSP, durante o més de novembro de 2018, aderiu
ao entendimento do Supremo Tribunal Federal, em 2018, no julgamento do
HC n° 143.641 quando se trata de trafico de drogas?

Como somente a pergunta macro nao seria suficiente para responder o que
foi buscado neste trabalho, as subperguntas feitas para atingir o objetivo

desejado foram:

e O Tribunal de Justica de Sao Paulo esta utilizando o precedente
disposto no Habeas Corpus n° 143.641 julgado pelo STF nos
casos de mulheres gravidas e maes quando se trata de trafico

de drogas?

e Quando um Habeas Corpus é apreciado pelo TISP, a partir da
perspectiva do HC n© 143.641, quais sao as justificativas

utilizadas pela corte para o julgamento?

e Tais justificativas se encontram dentro do espectro permitido
pelo HC n© 143.6417

A hipdtese dessa pesquisa era: o TJ-SP entende que mulheres presas por
trafico de drogas se enquadram na categoria “alto nivel de periculosidade” e,
por conta disso, devem se manter afastadas de seus filhos ou ndo poderdo

completar a gestacdo em casa.

Para responder as perguntas anteriormente colocadas e verificar a ocorréncia
ou nado da hipdtese, propus uma metodologia que analisasse empiricamente,
através de critérios pré-definidos, os casos que foram encontrados a partir

de conceitos-chave durante o més de novembro no TJISP.

51



A partir do analisado acima, foi possivel chegar as seguintes respostas:
primeiramente, foi identificado que o Tribunal de Justica de Sao Paulo de fato
utiliza o precedente do STF. Entretanto, a forma pela qual é utilizado diverge
daquela esperada pelos ministros da Suprema Corte quando julgaram o
Habeas Corpus Coletivo n°® 143.641.

O TISP se amparou, na maioria dos casos, ha excepcionalidade argumentada
pelo Min. Ricardo Lewandowski, quando do julgamento do HC no STF, para
casos que ndo fossem comumente vistos e precisassem ser melhor

analisados.

Como foi possivel depreender da leitura deste trabalho, o trafico de drogas,
por ndo ocorrer mediante violéncia ou grave ameaca e por se tratar do tipo
penal que mais aprisiona no estado de Sao Paulo, ndao pode ser entendido
como excepcionalidade. Isso demonstra como, ainda que o precedente do
STF esteja mencionado nas decisdes, nao se observa a vinculagao da decisdao
para o julgamento de casos muito parecidos, nao se encontrando as

fundamentacdes no espectro delimitado pelo HC n° 143.641.

Além disso, a hipdtese de pesquisa foi comprovada a partir da analise dos
casos como das pacientes Debora Cristina Ferreira Ribeiro e Cilene Felicio de
Campos, que tiveram seus pedidos de Habeas Corpus negados a partir dessa
relacdo de periculosidade entre ser imputada por trafico de drogas e cuidar

de seus filhos.

Sendo assim, o que se torna perceptivel a partir da analise completa desta
pesquisa € que o Tribunal de Justica de Sdo Paulo utiliza de seus préprios
meios para nao conceder a ordem que autorize a substituicdo da prisao
preventiva pela prisao domiciliar para essas mulheres divergindo,
reiteradamente, do que foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal. E, como
forma de nao ser responsabilizado por ndao seguir decisdo vinculante da mais
alta corte  brasileira, alicercaram suas decisbes no conceito de

excepcionalidade presente no HC do STF, tornando regra a excecao.

Logo, torna-se nitido que a conclusdo aqui presente é a de que o Tribunal de

Justica de Sao Paulo encontra dificuldade em seguir o determinado pelo STF
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e se readaptar a partir de mudancgas sociais importantes que ocorrem como

forma de garantir direitos.
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