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DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO I

Apresentacao

APRESENTACAO

Ambiéncia de riscos e intensas rupturas com 0S marcos constitucionais e convencionais, a
contemporaneidade brasileira afigura-se na efervescéncia de diversos paradigmas e teorias,
influéncias para as politicas criminais que sdo (re)dimensionadas a partir de interesses e
racionalidades, alguns declarados e outros implicitos, que se desdobram na forma como o
Estado, estrutura-estruturante, lida com os problemas penais, compatibilizando-se ou ndo
com os preceitos de base garantista-humanitéria.

Nessa senda, afigura-se a presente obra coletiva como instrumento fecundo para publicizagéo
de pesquisas cientificas, reunindo os artigos submetidos e aprovados ao Grupo de Trabalho
Direito Penal, Processo Penal e Constituicdo Il para apresentacdo no XXIX Congresso
Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduagdo em Direito/ CONPEDI,

realizado no periodo de 07 a 09 de dezembro de 2022, na linda Balneario Camborit/SC com
esmero organizado a partir da cooperacdo interinstitucional de grandes IES e sediado na
Universidade do Vae do Itgjai/Univali, campus de exceléncia internacional.

Na pauta, a compatibilidade do processo penal com 0s marcos constitucionais e com a
perspectiva dos direitos humanos; bem como a sistematizacdo de dados sobre pesquisas
académicas sobre encarceramento feminino no Brasil, olhando para o Sul e projetando
discussdes para o pais e para 0 mundo. No compasso das urgentes discussdes, a expansao do
Direito Penal, a construcéo do inimigo e as estratégias de aniquilamento, do uso da dor e da
estigmatizacdo dos que estdo em conflito com a lei penal; no viés do género, a andise do
instituto da prisdo preventiva em sede de encarceramento feminino no ambito de um Tribunal
de Justica, retratando regionalmente um problema enfrentado nacional mente, inovando na
critica e nas reflexdes silenciadas e as andlises em torno da Lei de Stalking como estratégia
na protecdo de mulheres em situag&o de violéncia.

Na construcdo das verdades, percepcdo de riscos e reflexbes sobre o sistema de
responsabilizacdo penal do ente coletivo e as repercussdes do panico moral em contexto de
processo pena midiatico, espetacularizado e violador de direitos. Na toada da inovagéo e das
novas pautas para o Sistema de Justica Criminal, os fundamentos da seletividade dos



criminalizados no enfrentamento da questdo da drogadicdo pelo sistema Penal; ainvestigacéo
defensiva e as repercussoes para a ampla defesa; e 0 uso da videoconferéncia para a
realizacdo da audiéncia de custodia sob a 6tica dos atores envolvidos na procedimentalizagao.
Ademais, contributos sobre as nuances da teoria do Bem Juridico-Penal a partir da
prestabilidade como categoria analitica na obra de Zaffaroni; notas sobre aimplementacéo de
acordo de ndo-persecucdo penal no ambito da policia civil brasileira; a configuracdo do
engano qualificado no estelionato; e o reconhecimento da criminalidade na sua expressao
global e suas emergéncias de cooperacdo internacional e uso de medidas extrapenais para
contencao e enfrentamento.

Reunindo pesquisadores/as por exceléncia, vinculados as diversas Instituicbes de Ensino
Superior - publicas e privadas, nacionais e estrangeiras, a presente obra que ora apresentamos
demonstra a qualidade da pesquisa juridica no Brasil no campo criminal bem como a
audéacia, o rigor cientifico e a vivacidade de autores/as em enfrentar temas necessarias para
compreender, reflexivamente, os tempos atuais e desenvolver capacidades propositivas. De
fato, pesquisar exige cuidados, sobretudo quando a pesquisa chega ao seu dpice! E nesse
momento, entdo, que precisamos deixa-la ir, sem apegos e sem vaidades, inserindo-a no
mundo concreto, real, carente de discussoes, no qual a Academia, por meio de lutas e
resisténcias, cumprira o seu desiderato!

Viva o pensamento critico e a producdo de conhecimento engajado e inteligente de nosso
pais! Zelemos para que esse espaco seja sempre assim!

Prof. Dr. Dani Rudnicki
Universidade La Salle
danirud@hotmail.com

Prof. Dr. Luiz Braulio Farias Benitez
Universidade do Vae do Itajai
[bfbenitez@hotmail.com

Prof. Dr. Thiago Allisson Cardoso de Jesus



Universidade Estadual do Maranhao, Universidade Ceuma/Mestrado em Direito e Afirmacéo
de Vulneraveis e Programa de Doctorado en Estado de Derecho y Gobernanza Global/USAL -

ES

t_allisson@hotmail.com



ANALISE DO INSTITUTO DA PRISAO PREVENTIVA NO ENCARCERAMENTO
DASMULHERESPOR TRAFICO DE DROGASNO TRIBUNAL DE JUSTICA DE
MATO GROSSO: A NOVA “INIMIGA” DO DIREITO PENAL BRASILEIRO?

ANALYSISOF THE INSTITUTE OF PREVENTIVE PRISON IN THE
INCARCERATION OF WOMEN FOR DRUG TRAFFICKING IN THE COURT OF
JUSTICE OF MATO GROSSO: THE NEW “ENEMY” OF BRAZILIAN CRIMINAL

LAW?

Felipe Teles Tourounoglou 1
Roniel Destefani AlvesMiranda 2

Resumo

A presente pesquisa se propde a responder a que medida o Direito Penal do Inimigo se
encontra na prisao preventiva das mulheres maes e gestantes presas por trafico de drogas no
Tribunal de Justica do estado de Mato Grosso (TIMT). Paraisso, foi analisado os principais
aspectos da teoria de Gunther Jakobs e a sua relacdo com a esfera processual penal. Em
seguida, verifica-se consideragdes sobre a prisdo preventiva e a fundamentacdo que lhe torna
legitima, a ordem publica. Por fim, faz-se uma andlise de Habeas Corpus entre 2019 e 2020
relacionado a conversdo da prisdo preventiva em domiciliar. O presente texto critico tem
como método de abordagem indutivo, de carater qualitativo e realizado revisdes

bibliograficas e analise jurisprudencial. Assim, verificou-se que o referido Tribunal de Justica
se utiliza do fundamento da ordem publica, mencionando a pericul osidade das agentes, o que
se relaciona com o Direito Penal do Inimigo. Logo, pode-se dizer que estas mulheres sdo as
novas inimigas do Direito Penal brasileiro, baseado na pericul osidade da agente.

Palavras-chave: Mulheres mées e gestantes, Trafico de drogas, Prisdo preventiva, Ordem
publica, Prisdo domiciliar

Abstract/Resumen/Résumé

The present research proposes to answer to what extent the Criminal Law of the Enemy isin
the preventive detention of mothers and pregnant women arrested for drug trafficking in the
Court of Justice of the state of Mato Grosso (TIMT). For this, the main aspects of Gunther
Jakobs' theory and its relationship with the crimina procedural sphere were analyzed. Then,
there are considerations about preventive detention and the grounds that make it legitimate,
public order. Finally, an analysis is made of Habeas Corpus between 2019 and 2020 related
to the conversion of preventive detention into house arrest. The present critical text has as an
inductive approach method, of qualitative character and carried out bibliographic reviews and
jurisprudential analysis. Thus, it was found that the aforementioned Court of Justice uses the
foundation of public order, mentioning the dangerousness of the agents, which is related to

1 Mestre em Direito

2 Graduando em Direito
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the Criminal Law of the Enemy. Therefore, it can be said that these women are the new
enemies of Brazilian Criminal Law, based on the dangerousness of the agent.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Women mothers and pregnant women, Drug
trafficking, Preventive arrest, Public order, Home prison
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INTRODUCAO

No Brasil, 40% da populagdo encarcerada ainda ndo tiveram a condenagdo com
transito em julgado de seus crimes, situacdo em que parcela significativa da sociedade se
encontra presa preventivamente (BRASIL, 2017). O mesmo pode-se dizer no encarceramento
feminino, pois 45% dessas mulheres que foram privadas de sua liberdade ndo possuem
condenacdo com transito em julgado e a maioria respondem pelo crime relacionado ao trafico
de drogas. Somado a isso, existe um fator em comum entre essas mulheres, estas sdo méaes e

muitas vivenciam seu periodo de gestacdo e maternidade no carcere.

O presente trabalho mostra que o encarceramento feminino, em especial das mées e
gestantes, tem relacéo direta com a teoria do Direito Penal do Inimigo, terceira velocidade do
Direito Penal, formulada pelo autor Gunther Jakobs, que traz uma diferenciacdo na punicao do
autor do fato, sendo elas o Direito Penal do Cidaddo, ou seja, aqueles que praticam
determinados crimes, denominados criminosos comum, s&o reservados as garantias penais e
processuais penais, sem que ocorra alteracdo no processo de punicdo do agente. Em
contrapartida, o Direito Penal do Inimigo, expGe que havendo a quebra do contrato social, pelos
infratores inimigos, estes tornam-se um perigo ao Estado, e com isso, um verdadeiro oponente
que deve ser combatido. Logo, os seus direitos e garantias constitucionais sao mitigados ou
mesmo extintos, ndo sendo observado qualquer procedimento legal que garanta o devido

processo legal frente a este inimigo.

Verifica-se no decorrer da presente investigacdo que as caracteristicas do Direito Penal
do Inimigo estdo para além das normas materiais, verificando-as também nas normas
processuais penais, principalmente ao tratar-se do instituto da prisdo preventiva fundamentada
na ordem publica decretada em face das mulheres mées e gestantes que praticam o crime de
trafico de drogas. Importante observar, desde logo, que ndo se pretende discutir a
(in)constitucionalidade da prisdo preventiva, mas analisar a que medida se encontra presente a
teoria de Jakobs no encarceramento preventivo dessas mulheres maes e gestantes por trafico de

drogas.

Essa verificacao é possivel a partir dos acorddos analisados no portal de Jurisprudéncia
do Tribunal de Justica do estado de Mato Grosso, no qual os magistrados de primeiro grau
utilizam-se de argumentos como da ordem publica para a aplicacdo da priséo preventiva e,

como consequéncia, o indeferimento do pedido formulado da prisdo domiciliar, ainda que a
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agente preencha todos os requisitos descritos no artigo 318 do Cédigo de Processo Penal
brasileiro. Foi possivel visualizar também que nas fundamentacGes das decisfes judiciais de
primeiro grau sdo invocadas a periculosidade da agente, associando-se este fator como

incompativel com a atividade maternal.

A partir dessas exposicOes surge 0 seguinte questionamento: é possivel falar-se em
uma nova Inimiga do Direito Penal a partir da analise das prisfes preventivas das mulheres

maées e gestantes pelo crime de trafico de drogas?

Para responder o referido questionamento busca-se, primeiramente, analisar o0s
principais aspectos da teoria do Direito Penal do Inimigo e a sua transicdo para a esfera
processual penal, principalmente no tocante a decretacao das prisdes preventivas. Apds, realiza-
se consideragdes sobre a garantia da ordem publica e como ela vem sendo usada para
fundamentar a prisdo preventiva das mulheres mées e gestantes por trafico de drogas. Por fim,
faz-se analises de acordaos do Tribunal de Justica do estado de Mato Grosso, verificando qual
o fundamento que vem sendo utilizado pelos magistrados para o indeferimento da prisdo

domiciliar e, como consequéncia, a prisdo de custddia.

O tema se justifica a partir do momento em que se verifica o indeferimento da prisdo
pelos juizes de primeiro grau, tornando a prisdo preventiva como meio contencdo da agente,
ainda que esta venha preencher os requisitos necessarios do regime domiciliar. Logo, tal
reflexdo torna-se necessaria, pois evidente que é inconcebivel a aplicacdo da teoria de Jakobs
como forma de punicdo destas mulheres maes e gestantes, devendo ser resguardado as garantias
minimas do direito e processo penal (ainda que estes, em grande parte, seja injusto com o extrato
mais baixo da sociedade). Desse modo, o trabalho utiliza-se 0 método de abordagem indutivo,
de caréater qualitativo, associado as técnicas de revisdo bibliogréfica e analise jurisprudencial.

1. DIREITO PENAL DO INIMIGO: PRINCIPAIS ASPECTOS NO DIREITO PENAL
E PROCESSUAL PENAL

O Direito Penal do Inimigo trata-se de uma teoria constituida na década de 1990, por
Gunther Jakobs, na qual defende a ideia de um direito penal fracionado em duas modalidades,
um direcionado aos criminosos comuns e o0 outro voltado simplesmente aos infratores inimigos.

Assim, existe dois tipos de teorias que explica a fragcdo do Direito Penal, sendo eles: “o Direito
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penal do cidad&o é o Direito de todos, o Direito penal do inimigo é daqueles que o constituem
contra o inimigo: frente ao inimigo, é s6 coago fisica, até chegar a guerra” (JAKOBS; MELIA,
2012, p. 19).

Desta maneira, antes de adentrar no objeto tedrico do trabalho faz-se necessario uma
anélise breve das velocidades do direito penal, que trata das formas de responsabilizacéo
criminal, o tempo que o Estado leva para punir o autor da infracao criminal. O grande percursor
desta teoria € o renomado criminalista Jesus-Maria Silva Sanchez, que ird trazer trés

velocidades penais, ora diferentes, ora mesclando-se.

A primeira velocidade destaca as infracGes penais mais graves, que sao punidas com
penas privativas de liberdade, sendo, por isso, exigido um procedimento mais duradouro que
observe durante aquele todas as garantias penais e processuais penais. A segunda velocidade
flexibiliza diretos e garantias fundamentais, ocorrendo uma puni¢do célere, mas, em
contrapartida, tem como efeito juridico do crime sancdo ndo privativa de liberdade, sendo
levadas em consideracdo as penas alternativas. A Ultima via (terceira velocidade), por sua vez,
consiste na mistura das duas velocidades mencionadas, isto €, pune-se 0s criminosos com a
pena privativa de liberdade (primeira velocidade), e aqueles que praticou crimes graves resulta
na flexibilizacdo de direitos e garantias constitucionais (segunda velocidade). (RODRIGUES,
2013). E aqui, neste terceiro momento, que se discute a teoria do Direito Penal do Inimigo, a
qual passa-se a apreciacao para fins de compreensao de seu conceito, contextualizacdo e sua
relagdo com o Processo Penal brasileiro.

A teoria formulada pelo autor, Gunther Jakobs, trata de um direito no qual se busca
combater aqueles que representam perigo ao Estado, ou seja, um Direito Penal cuja atencéo néo
busca a coercdo de delitos consumados, mas sim a prevencdo de delitos que podem vir ser
praticados no futuro, uma vez que o infrator inimigo representa ser uma anormalidade a ordem
social (RODRIGUES, 2013). Tal distincdo entre o cidaddo e o inimigo foi reforcada apds os
atentados de 11 de setembro de 2001, cuja torres gémeas, nos Estados Unidos da América,
foram atacadas, trazendo de forma mais acentuada o direito penal do inimigo defendido por
Jakobs (RODRIGUES, 2013).

O reconhecimento destes dois grupos é feito pelo Estado, sendo o primeiro deles os
criminosos comuns, que, apesar de praticarem condutas desviantes na ordem social, € garantido,
ainda, a manutencdo do status de cidaddo, sendo respeitado os seus direitos e garantias

individuais, ao passo que, aos infratores inimigos, aqueles que comprometem as nomas
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juridicas, ndo se aplica a mencionada garantia, ao contrario, serd tratado como verdadeiro

inimigo, sendo, na verdade, mitigado os seus direitos fundamentais.

Em sentido semelhante dos grupos criminosos, Cruz e Ferrari (2018) traz uma
distingdo entre criminoso e terrorista. Aquele, embora seu ato seja nocivo a sociedade, seus
direitos e garantias constitucionais permanece intactos, corresponde-lhe a sangéo penal por
parte o Estado. Ao passo que, o terrorista, perde sua condicdo de pessoa e, N0 mesmo ato, seus
direitos constitucionais. Assim, o Estado lhe reserva uma resposta penal, de carater
exclusivamente fisico, com o objetivo contentor, com vistas a neutralizar “um perigo” que

perturba a ordem social.

Para o ultimo grupo, os considerados inimigos, € dado um tratamento diferenciado
daquele ofertado aos criminosos comuns, isso porque, a infracdo cometida e a periculosidade
que tal grupo representa, concede ao Estado o poder de tomar qualquer medida para corrigir o
agente que abala a ordem social (RODRIGUES; SANTQOS, 2018). Logo, o Direito Penal do
Inimigo € aplicado em face de um grupo de pessoas que carregam uma qualidade especial,
independentemente dos fatos praticados, ou seja, interliga-se com a seletividade penal. Assim,
pode-se dizer que no Brasil, em tese, foi adotado, o Direito Penal do fato?, o qual considera-se
as circunstancias faticas para a punicéo do fato, ao passo que, para a aplicacdo da pena utiliza-

se 0 Direito Penal do autor?.

Portanto, pode-se afirmar que o Direito Penal do inimigo esta antenado ao Direito
Penal do autor, que pune o autor com base em suas caracteristicas pessoais, pelo que ele é, e
ndo pelo fato que ele praticou (GOMES, 2004). Logo, ndo se reprova a culpabilidade do agente,
mas, sim, sua periculosidade, cujo infrator inimigo perde lugar com suas garantias penais e

processuais.

Para sustentar e legitimar sua teoria, Jakobs fez uso de escritos que remonta aos séculos
XVIl e XVIII, baseando-se a explicacdo do Direito Penal do Inimigo nas ideais de autores como

Jean-Jaquecques Rosseuau, Johann Gottleb Fichte, Immanuel Kant e Thomas Hobbes. O autor

1O principio da materializacdo do fato retrata que o Estado sé pode punir as condutas humanas voluntérias e,
em vista disso, consagra-se o Direito Penal do fato, cuja teoria € adotada no Brasil. Assim, para caracterizar 0
crime praticado pelo agente o Cadigo Penal brasileiro perfilha o Direito Penal do fato, no qual deve-se punir o
fato, contudo, sendo relativizado no momento da fixa¢do da pena (SILVA, 2021).

2 0 Direito Penal do autor considera a punicéo das pessoas em razao das suas condices pessoais, 0 modo que 0
agente age para a realizacdo do crime, os antecedentes do autor e dentre outras caracteristicas de cunho
subjetivo. Portanto, esta teoria utiliza-se um juizo condenatério de carater preconceituoso, uma vez que essa
anélise sobre o perfil do autor do crime considera a cor da pele, o local de residéncia, ou seja, isso quer dizer que
a pessoa é punida pelo que ela representa, e ndo propriamente pelo crime que praticou (SILVA, 2021).
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utiliza-se da teoria do contrato social, criada por Rousseau, com o objetivo de demonstrar a
legitimidade de um tratamento diverso aqueles que sdo considerados infratores inimigos, uma
vez que infringido as normas juridicas, além de atentar contra a propria existéncia do Estado,
evidéncia que ndo tem o interesse de fazer parte da sociedade estabelecida pelo contrato
(RODRIGUES; SANTOS, 2018).

Assim, quebrado o contrato social deve, o inimigo, ter suas garantias e direitos
mitigados, uma vez que ndo tera mais o status de cidaddo, mas sim de verdadeiro inimigo que
atentou contra a existéncia do Estado. Nesse sentido, Explica Gomes (2004, p. 1) que “¢ inimigo
qguem se afasta de modo permanente do Direito e ndo oferece garantias cognitivas de que vai
continuar fiel a norma”, logo, “contra ele ndo se justifica um procedimento penal (legal), sim,

um procedimento de guerra”.

Para o Estado tornar legitimo a mitigacdo dos direitos e garantias fundamentais do
inimigo é necessario ndo apenas a quebra do contrato social destacado pelo autor, mas também,
segundo Gomes (2004, p. 4) “tratar o criminoso comum como ‘criminoso de guerra’ ¢ tudo de
que ele necessita, de outro lado, para questionar a legitimidade do sistema

(desproporcionalidade, flexibiliza¢do de garantias, processo antidemocratico etc.)”.

Assim, assenta-se que o Direito Penal do Inimigo esta estreitamente relacionado com
os fendmenos do Simbolismo e Punitivismo Penal, isso porque o primeiro diz respeito a criagéo
de tipos penais pelo legislador com efeitos simbolicos, com o objetivo de mitigar a opinido
publica que clama por uma solucdo repentina a determinados comportamentos, contudo, sem
resultados no mundo dos fatos. O segundo reflete-se em tornar cada vez mais rigida as normais
penais ja existentes, com o objetivo de dar eficiéncia maximo ao cumprimento da lei
(RODRIGUES; SANTOS, 2018). Percebe-se, desse modo, que tais fenbmenos que séo
amplamente discutidos nos espa¢os politicos ndo tem a intencdo de estimular uma verdadeira
mudanca nas politicas criminais, ao contrario, discute-se o endurecimento das normas penais ja
existentes, sem sequer preocupar com um serio e efetivo debate dos efeitos provenientes dos

institutos juridicos acima.

Pode-se afirmar que os elementos do Direito Penal do Inimigo estéo relacionados com
o direito processual penal, uma vez que tais caracteristicas processuais irdo determinar a
antecipacédo e desproporcionalidade da pena, principalmente no crime de trafico de drogas,

guando se envolve mulheres. Importante ensinamentos neste momento de Jakobs e Mélia que
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traz as malezas do Direito Penal do Inimigo cujo é visualizado nas prisdes preventivas das

mulheres maes e gestantes por trafico de drogas:

o Direito Penal do inimigo se caracteriza por trés elementos: em primeiro lugar,
constata-se um amplo adiantamento da punibilidade, isto €, que neste ambito, a
perspectiva do ordenamento juridicopenal é prospectiva (ponto de referéncia: o fato
futuro), no lugar de — como é o habitual — retrospectiva (ponto de referéncia: o fato
cometido). Em segundo lugar, as penas previstas sdo desproporcionalmente altas:
especialmente, a antecipacdo da barreira de punicdo nédo é considerada para reduzir,
correspondentemente, a pena cominada. Em terceiro lugar, determinadas garantias
processuais sio relativizadas ou inclusive suprimidas (JAKOBS; MELIA, 2012, p.
56).

Ou seja, os trés elementos associam-se a aplicacdo da resposta penal sobre o sujeito,
com priorizacdo na periculosidade do individuo, que deixa de lado os delitos propriamente
cometidos, para tornar licito, portanto, “deté-lo por prazo indeterminado, ainda que ndo haja
nenhuma prova que o incrimine” (CRUZ; FERRARI, 2018, p. 176-177).

Portanto, conforme Nery e Filho (2014), a determinados tipos de sujeitos, intitulados
pelo Jakobs como “inimigos”, que de forma permanente, distanciam-se dos valores da ordem
social estabelecido e integram em estruturas criminais, deve-se utilizar um Direito Penal

especial, um distinto Direito Penal normal aplicavel ao restante dos cidadaos.

A partir dos trés elementos acima, evidencia-se a possibilidade de translacdo do
conceito de Direito Penal do Inimigo para a esfera processual, uma vez que se nota uma série
de coacgdes que configuram o tratamento de inimigo, principalmente quando se trata da prisao
preventiva. Nesse caso, € possivel visualizar ndo sé a antecipacao da pena, como também uma
clara supressao dos direitos processuais, conforme expde Gomes (2004), no sentido da procura
constante, do Direito Penal do Inimigo, na eliminacéo do perigo, que deve ser eliminado o mais

breve possivel.

Com base nessa transi¢cdo de conceito, portanto, observa-se a presenca marcante dos
tracos do Direito Penal do Inimigo no instituto da priséo preventiva no Brasil, principalmente
quando se trata de mulheres presas pelo crime de trafico de drogas, cujas tém uma auténtica
antecipacdo da pena, por meio da priséo cautelar, com fundamento na ordem publica, conforme

se verd na se¢do a seguinte.
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2. APRISAO PREVENTIVA NO BRASIL: SEGREGRACAO DAS MULHERES MAES
E GESTANTES POR TRAFICO DROGAS COM FUNDAMENTO NA GARANTIA DA
ORDEM PUBLICA.

No Brasil, a grande maioria da populacdo carceraria feminina esta presa
preventivamente. Esta realidade ndo é diversa no Estado de Mato Grosso. O encarceramento
feminino esté relacionado diretamente com a segregagdo das mulheres pelo crime de trafico de
drogas, pois as “condi¢Bes destinadas as mulheres no mercado do trafico sdo em geral de maior
exposicdo e precarizacdo, sendo estas frequentemente mais sujeitas a sofrerem com o0s
processos de criminalizacdo” (TANNUS; JUNIOR; GARCIA, 2020, p. 28-29). Entre as

mulheres encarceradas pelo crime trafico de drogas a um fator comum entre elas: a maternidade.

Diante desse cenario de encarceramento feminino, principalmente aquelas com o fator
acima mencionado, em 2016, a Lei 13.257 trouxe modificacGes importantes ao artigo 318 do
Caodigo de Processo Penal brasileiro (CPP), com o objetivo de resguardar o maior convivio da
prole com a mae, reforcando as politicas publicas da primeira infancia. Apesar desta legislacdo
com as mudangas trazidas que prioriza o interesse da crianca, dois anos depois, 0 Supremo
Tribunal Federal (STF), teve como pauta a inobservancia do instituto juridico da prisao
domiciliar em relag&o as mulheres mées e gestantes, no Habeas Corpus coletivo 143.631/2018,
com a intencdo de dar cumprimento a norma juridica e estabelecer parametros objetivos para a
substituicdo da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar para todas as mulheres gestantes e maes

com filhos menores de 12 anos.

Contudo, embora todas essas alteragdes relevantes nos dispositivos legais e o
entendimento firmado pelo Suprema Corte, na pratica forense brasileira, tal realidade é
totalmente diversa, uma vez que se percebe resisténcia na aplicacdo do instituto juridico pelos
juizos de primeiro grau, entendendo-o como mera faculdade dos julgadores, tendo como
resultado o afastamento da prisdo domiciliar e a imposic¢ao da priséo cautelar das mulheres com

embasamento na garantia da ordem publica, a qual sera explanado mais a frente.

Essa inobservancia dos requisitos autorizadores da prisdo domiciliar € comprovada
pelo levantamento feito pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM), Instituto
Terra Trabalho e Cidadania (ITTC) e a Pastoral Carceraria Nacional (ASSAC), no sentido de
que o Brasil ocupa a quarta maior populacgdo carceraria feminina do mundo. A pesquisa feita

pelos refeitos institutos monstra que ha um total de 726.712 (setecentos e vinte e seis mil,
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setecentos e doze) seres humanos presos. No tocante as mulheres, existe um total de 42.355
(quarenta e duas mil, trezentas e cinquenta e cinco mulheres presas, dados de 2017 (IBCCRIM,;
ITTC; ASSAC, 2018).

No aludido levantamento observou-se que os magistrados estdo utilizando como
fundamento para decretacdo da prisdo preventiva a garantia da ordem puablica para afastar a
benesse da prisdo domiciliar, com afirmagdes genéricas, expressdes estas “retoricas que,
combinadas com a ‘gravidade’ abstrata do delito de trafico de entorpecentes determina a miséria
dos brasileiros que sdo inuteis do ponto de vista da exploracao capitalista” (IBCCRIM; ITTC;
ASSAC, 2018, p. 18).

N&o obstante as reformas advindas no Codigo de Processo Penal atual, percebe-se a
resisténcia praticada pelos magistrados na concesséo de um direito consagrado tanto nos
estudos cientificos como na jurisprudéncia brasileira, conforme sera exposto na proxima secéo.
Evidencia-se a associacdo da negacdo da prisao domiciliar das mulheres gestantes ou com filhos
menores de 12 anos a periculosidade da agente, o risco que ela traz para a prole, com

fundamentac6es genéricas para o afastamento da garantia.

Para melhor para compreender sobre a realidade que se apresenta, se faz necessario
voltar ao conceito de prisdo preventiva e 0s motivos que permite a sua aplicacdo no Brasil,
especialmente quando se trata do fundamento na garantia da ordem publica no caso das
mulheres mées presas por trafico de drogas. Importante destacar aqui que ndo ira discutir a
(in)constitucionalidade do referido instituto, mas sim verificar suas consideracdes como medida

legitimadora do Direito Penal do Inimigo, sustentado na garantia na garantia da ordem publica.

A constricdo cautelar da liberdade é medida excepcional que representa a mais grave
intervencdo do poder estatal e deve estar comprometida com a instrumentalizacdo do processo
criminal, com objetivo de assegurar a eficacia do tramite processual, por meio da sacrificardo
da liberdade do sujeito de acordo com a conduta praticada. Ocorre-se, aqui, “a privagao total
do seu direito fundamental de ir e vir, antes mesmo da prolagdo de uma sentenga condenatéria”
(SILVEIRA, 2015, p. 214). Contudo, o que se vé no dia a dia forense € a massificacdo das
prisdes cautelares, de excepcional passou a ser a regra. Nesse sentido de explicacdo da priséo

preventiva que é exce¢do, porém acaba sendo a regra, explica Junior e Badaro:

Infelizmente, as prisdes cautelares acabaram sendo inseridas na dindmica da urgéncia,
desempenhando um relevantissimo efeito sedante da opinido publica pela ilusdo da
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justica instantanea. O simbdlico da prisdo imediata acaba sendo utilizado para
construir uma (falsa) nogdo de eficiéncia do aparelho repressor estatal e da prdpria
justica. Com isso, o que foi concebido para ser excepcional torna-se um instrumento
comum e ordinario, desnaturando-o completamente (JUNIOR; BADARO, 2009, p.
55)

Para a aplicacdo da prisdo preventiva, deve-se observar os critérios de adequacao,
necessidade e proporcionalidade disposto no artigo 282 do Codigo de Processo Penal brasileiro,
sendo estes pressupostos aplicados também nas demais medidas cautelares. Além desses
critérios, se faz necessario a presenca do fumus comissi delicti e do periculum libertatis, pois a
prisdo cautelar, sacrificadora da liberdade do sujeito, ndo € dotada de efeito automatico. O
fumus comissi delicti significa consitui a prova da existéncia do crime e indicio suficiente de
autoria. O periculum libertatis compreende a demonstracdo de pelo menos uma destas
hipdteses: 1) garantia da ordem publica; 2) garantia da ordem econdmica; 3) garantia de

aplicacdo da lei penal; ou/e 4) conveniéncia da instrugdo criminal (LIMA, 2012).

Uns dos pressupostos de decretacdo da prisdo cautelar, para fins de elucidacdo no
presente trabalho, refere-se a aplicacdo da priséo preventiva com fundamento na garantia da
ordem publica, que seré necessario um olhar mais atento para a compreensdo de sua finalidade.
A expressdo “garantia da ordem publica” gera controvérsias na doutrina por ser expressao
genérica, sujeita a diversas interpretacdes, sendo este um conceito indeterminado e vago
(LIMA, 2012).

Existe na doutrina trés correntes sobre o referido conceito para a aplicacdo da prisao
preventiva. A primeira corrente (minoritaria) entende que a prisdo preventiva configura como
modalidade de cumprimento antecipado de pena, ndo sendo compativel como fundamento para
a aplicacdo de medidas cautelares de natureza pessoa (LIMA, 2012). A segunda corrente
(restritiva) € a com mais forca no pais, entendendo-0 a que deve ser decretada a prisao
preventiva caso exista riscos consideraveis de reiteracdo de ac6es delituosas, para que assim o
sujeito ndo cometa mais infragdes. Desse modo, tem como objetivo proteger a sociedade da
reiteracdo de crimes em virtude da periculosidade do agente (LIMA, 2012). Por fim, a terceira
corrente (ampliativa) destaca que a prisdo cautelar € uma forma de impedir que o agente
continue a delinquir, bem como serve como uma ferramenta que garanta a credibilidade da

justica, especialmente nos crimes que ocasionam o clamor publico (LIMA, 2012).

Da explicacdo das correntes acima, denota-se o cardter dominante em seus discursos

uma defesa da garantida da ordem publica, centralizada na periculosidade do agente, com 0
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objetivo de garantir a seguranca do meio social. Esta periculosidade ilustra particulas de um
Direito Penal do autor inerente ao Direito Penal do Inimigo (VICENTE, 2020).

No tocante ao clamor publico, a Suprema Corte brasileira ndo considera como
fundamento idéneo para a aplicacdo da priséo preventiva com fundamento na ordem publica,
assim como da impossibilidade de basear esta prisdo cautelar com objetivo de protecéo fisica
do acusado ou a credibilidade das institui¢6es oficiais. Apesar da restricao deste critério (clamor
publico) como respaldo para o encarceramento do agente, verifica-se que foi introduzido pelo
legislador pétrio como um recurso retérico que carrega a propagacao do discurso do clamor
social (SANGUINE, 2014).

Desse modo, ainda que ocorra a tentativa de trazer outra significa¢do/sentido ao clamor
publico, este sempre acarretard a atribuicdo da prisdo proviséria como tendo pér fim a
prevencdo geral positiva, que consiste na propria pena, ou seja, perde a finalidade cautelar do

processo e constitui uma verdadeira antecipacdo da pena (SANGUINE, 2014).

Logo, ndo se pode negar a vinculagdo da prisdo preventiva como instrumento de
combate a criminalidade, que utiliza de argumentos genéricos, amplos, para a segregacdo
cautelar do sujeito, especialmente as maes e gestantes presas por trafico de drogas. E isso ndo
fica restrito apenas no ambito da pena, mas também no processo penal, que concentra
caracteristicas fortes do Direito Penal do Inimigo, com objetivos de neutralizar ou eliminar
perigos futuros. Diante de tais fatos, pode-se afirmar que a mulher mée ou gestante presa por

trafico de drogas é a nova inimiga do Direito Penal Brasileiro?

3. A NOVA INIMIGA DO DIREITO PENAL BRASILEIRO? A RESTRICAO
CAUTELAR DE MULHERES MAES PELO CRIME DE TRAFICO DE DROGAS NO
TRIBUNAL DO MATO GROSSO.

Tendo em vista o aprisionamento de mulheres mées e gestantes no estado de Mato
Grosso, bem como a utilizagdo pela magistratura do fundamento da garantia da ordem publica
para manutencédo da prisdo preventiva, ndo respeitando as normas vigentes, nesta secao, ira ser
analisado os julgados do Tribunal de Justi¢a do estado de Mato Grosso. Dessa maneira, foram
realizadas buscas no portal da jurisprudencial do referido Tribunal, para entender como o0s

magistrados vem aplicando o mencionado instituto juridico da prisdo preventiva com
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fundamento na ordem publica. O recorte temporal utilizado sera apds o advento da Lei
13.769/2018, a fim de evitar menos impacto da influéncia legislativa nas decis6es judiciais.

Como destacado no presente trabalho, o Direito Penal do Inimigo tem caracteristicas
marcantes que relaciona com o Codigo de Processo Penal brasileiro, sendo elas: a)
expansionismo e antecipacdo da punibilidade; b) pena desproporcional ¢) o Direito Penal
também passa a ser uma ferramenta de luta para combater a forma de delinquéncia que qualifica
o inimigo e, por fim, d) a mitigacéo de garantias processuais (JAKOBS; MELIA, 2012). Assim,
diante das limitacGes das pesquisas jurisprudéncias para a busca de detalhes mais profundos
relacionado ao objeto de pesquisa, que exige uma analise a fundo, essa investigacdo para
responder a indagacdo principal, tenta nesta etapa descobrir qual o argumento utilizado pelos
magistrados de primeiro grau e do TIMT para a aplicacdo da prisdo preventiva fundamentada
na ordem publica. Percebera que dentre as os pontos destacados pelos juizes e magistrados a
mencéo, ainda que nas entrelinhas, aos itens “c” e “d” que configura o Direito Penal do Inimigo,
com grande enfoque na periculosidade das agentes. Para tanto, foram realizadas buscas com os
seguintes termos chave: maes; trafico; prisdo preventiva e ordem publica. Nesta busca foram
encontrados 17 acorddos de 01/01/2019 a 01/12/2019 e 6 acérdaos de 01/01/2020 a 01/12/2020.

Na primeira busca, do ano de 2019, quase todos os acordaos foram provenientes da
Primeira Cadmera Criminal. Dentre eles 4 foram concedidos parcialmente o pedido. No entanto,
verificou-se que quando da aplicacdo pelos magistrados da benesse, faziam ressalvas acerca da
aplicacdo da lei, expondo sobre a periculosidade da agente e que a concessdo da benesse ndo
impedia que as pacientes voltassem a cometer o trafico. Argumentos que demonstram risco a
ordem publica foi trazido, mas ndo tanto como a menc¢do a maternidade dessas mulheres, no
sentido de que a conversdo da prisdo de custodia em domiciliar ndo acarretaria a seguranca da
prole, ou seja, de qualquer modo restaria prejudicada a capacidade da maternidade da paciente,

ainda que tenha o direito ao benéfico.

Isso esta relacionado com a dupla punicdo das mulheres que ao praticarem um crime
passam-se a ser considerada criminosa e, por isso, deslegitima-as como maes ¢ “as leva a uma
dupla punicao: por infringir a lei e por ndo cumprir papel social expresso em um ‘ideal’ de mae
unico (homogéneo, hermético, universal), que desconsidera, portanto, 0s contextos sociais,
econOmicos, culturais, etc. especifico das mulheres” (BRAGA; ANGOTTI, 2015 apud ITTC,
2019, p. 40).
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Outro argumento utilizado diz que o crime de tréafico é grave, com repercussao social
no &mbito da satde publica, bem como na esfera da criminalidade, o que destacaria o concreto
risco a ordem publica, desse modo, sendo necessario a manutengédo da prisdo preventiva. Na
maioria dos julgados os relatores frisaram que a pratica delitiva continuaria sendo praticada,
ainda que a prisdo domiciliar seja concedida. Enfoque especial é dado quando da utilizacdo do
argumento da periculosidade da agente que se enquadra na gravidada da conduta do trafico de
drogas, no sentido de que este ato € caracteristico de seu “espirito transgressor” (uma das
expressdes empregadas pelos magistrados), ato que ofende toda a coletividade. Isso se amolda

claramente a aqueles que séo considerados inimigos.

Dentre as buscas realizadas do ano de 2020, a maioria dos pedidos foram concedidos
parcialmente. Os argumentos trazidos nas fundamentacdes do processo entre eles estava a
gravidade da traficancia, o risco que esta atividade traz para a coletividade e, principalmente, a
ineficacia da prisdo domiciliar para protecdo da prole. Mais uma vez, se aproximando da

concepcao do inimigo.

Os argumentos da ordem publica para a decretacdo da prisdo preventiva associada a
periculosidade da agente sobre a gravidade do crime podem ser visualizados neste julgado
preliminar do Habeas Corpus Criminal n°® 1014321-79.2019.8.11.0000, no qual o relator
trazendo em sua fundamentacdo as consideracdes feitas pelo juizo de primeiro grau que

converteu o pedido da prisdo em flagrante em preventiva:

Tanto é que, verifica-se por meio da ficha de antecedentes criminais da custodiada,
seu espirito transgressor, eis que foi presa em flagrante em 16.02.2019 pela pratica do
mesmo deleito (Auto de Prisdo em Flagrante n.° 6860-44.2019.811.0042), sendo certo
que a aplicacdo de medidas cautelares diversas da prisdo, se mostrariam indcuas para
conter o seu espirito transgressor.

Diante da situagdo fatica vislumbrada, é indiscutivel que resta abalada, de
sobremaneira, a ordem publica desta Capital, tornando-se imperiosa a retirada do
custodiado, por ora, do meio social, sendo certo que conceder a liberdade provisoria,
nesse caso, serve de estimulo a novas praticas delitivas pela sensacdo de impunidade
transmitida para a autuada, além de gerar uma inseguranga muito grande a sociedade.
[...] (Habeas Corpus Criminal n°® 1014321-79.2019.8.11.0000. Primeira Cémara
Criminal. Tribunal de Justi¢ca do MT, Relator: Marcos Machado, Julgado em: 30-09-
2019)

Nesse caso, evidencia-se a periculosidade da agente levando-se em conta a condenagéo

anterior pelo mesmo crime, que fez com que a agente tenha uma caracteristica especifica

destacada pelo juizo de primeiro grau, denominado “espirito transgressor”, bem como
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fundamentada na garantia da ordem publica, dado a sua reiteragdo delitiva, com o objetivo de
manter a seguranca do meio social. De modo geral, apesar da figura do traficante como inimigo
do direito e processo penal seja recorrente nos acordaos verificados, prevalece, no caso das
mulheres gestantes e mées presas pelo crime de trafico de drogas € o argumento dos magistrados
no sentido da protecdo da prole para além da questdo da continuidade delitiva. E quando é
mencionado este fato vem acompanhado da questdo do trafico e da delinquéncia ante os filhos.

4. CONSIDERACOES FINAIS

No presente trabalho verificou-se que os elementos do Direito Penal do Inimigo se
encontram imbricado a esfera processual penal, principalmente quando se trata da prisdo
preventiva fundamenta na ordem publica. Denota-se coagdes através da constri¢do cautelar de
mulheres maes e gestantes que praticam o crime de trafico de drogas, ocorrendo a mitigacdo ou
eliminacdo de direitos previstos no ordenamento juridico brasileiro. Essa realidade ndo é
diferente quando se fala na guerra as drogas que, de certa maneira, atingem a massa mais pobre
composta por essas mulheres maes e gestantes, que compdem a funcdo precaria nesta atividade
ilicita.

Assim, os elementos do Direito Penal do Inimigo foram verificados nas pris6es
preventivas dessas mulheres que possuem em comum o fator da maternidade. Ainda que estas
agentes preenchessem 0s requisitos para a concessdo da prisdo domiciliar, ocorreu-se
resisténcia pelos juizos de primeiro grau do Tribunal de Justica do estado de Mato Grosso,
negando o seu direito. Dentre os argumentos utilizados pelos magistrados foi o fundamento na
ordem publica, associando a periculosidade da agente frente ao crime cometido, com enfoque
em sua personalidade.

Evidencia-se, desse modo, a utilizacdo da prisdo preventiva como instrumento de
combata a criminalidade, desvirtuando a sua finalidade de medida excepcional, especialmente
quando se trata do crime de trafico de drogas praticados pelas agentes maternas. E isso reflete
acentuadamente na vida dessas mulheres, uma vez que elas ja sdo pré-selecionadas pelo Sistema

de Justica Criminal.

Portanto, faz-se necessario a observacdo atenta dos requisitos da prisdo domiciliar,

aplicando a quando estiver preenchido os requisitos trazidos pela Suprema Corte e pelo Cadigo
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de Processo Penal brasileiro, e assim evitando constri¢ces cautelares desnecessarios, uma vez
que tal inobservancia aproxima-se da teoria de Jakobs, antecipando puni¢cbes ou mesmo

eliminando o inimigo que “representa” perigo a sociedade.
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TABELA 1 - ACORDAOS — HABEAS CORPUS 2019 E 2020 TIMT

APENDICE

NUmero Orgao Comarca | Relator Data de Deciséo
Julgador | de origem julgado
Segunda Sorriso Marilsen | 24-12-2019 Ordem
1019545- Camara Andrade concedida
95.2019.8.11.0000 | Criminal Addario liminarme
nte
1013694- Primeira Paulo da 03-12-2019 Ordem
75.2019.8.11.0000 | Cémara Tangara Cunha parcialme
Criminal da Serra nte
concedida
1014121- Segunda Alta Glenda 23-10-2019 Ordem
72.2019.8.11.0000 | Céamara Floresta Moreira concedida
Criminal Borges
1008690- Primeira Cuiaba Marcos 06-08-2019 Ordem
57.2019.8.11.0000 | Céamera Machado concedida
Criminal
1008948- Primeira | Rondonép | Francisco | 09-07-2019 Ordem
67.2019.8.11.0000 | Céamara olis Alexandre concedida
Criminal Ferreira
Mendes
Neto
Primeira Nova Francisco | 09-07-2019 Ordem
1009131- Camera | Xavantina | Alexandre concedida
38.2019.8.11.0000 | Criminal Ferreira
Mendes
Neto
1004503- Primeira Cuiaba Paulo da 31-05-2019 Ordem
06.2019.8.11.0000 | Céamera Cunha parcialme
Criminal nte
concedida
1004609- Primeira | Rondondép | Pauloda | 30-04-2019
65.2019.8.11.0000 | Camera olis Cunha Ordem
Criminal parcialme
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nte

concedida

1013195- Primeira | Rondon6p | Pauloda | 19-02-2019 Ordem

9 |28.2018.8.11.0000 | Camera olis Cunha parcialme
Criminal nte

concedida

Primeira | Rondondp | Pauloda | 23-06-2020 Ordem

10 1009139- Camara olis Cunha parcialme
78.2020.8.11.0000 | Criminal nte

concedida

Primeira | Tapurah Marcos 16-06-2020 Ordem

11 1009509- Camara Machado parcialme
57.2020.8.11.0000 | Criminal nte

concedida

Terceira Porto Gilberto 13-05-2020 Ordem

12 1002300- Camara | Alegre do | Giraldelli concedida

37.2020.8.11.0000 | Criminal Norte
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