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S6 mesmo, rejeita
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RESUMO

A presente pesquisa objetiva avaliar em que medida a aplica¢do das sancdes penais a
mulheres condenadas por trafico no Brasil e em Portugal — tendo por amostragem
julgados do Tribunal de Justica do Estado do Maranhéo e dos Tribunais da Relagéo do
Porto, Coimbra e Lishoa, do periodo de janeiro de 2022 a junho de 2023 —
corroboram a légica de um Direito Penal punitivista e proibitivo, com aplicacdo de
penas severas e uso de termos discriminatorios e estigmatizantes que se contrapdem
ao principio da intervencdo minima.

Palavras-chave: Cércere; Mulheres; Drogas; Direitos humanos; Direito comparado;
Criminologia feminista.



ABSTRACT

The present research aims to evaluate the extent to which criminal sanctions are
applied to women convicted of trafficking in Brazil and Portugal — using a sample of
judgments from the Court of Justice of the State of Maranh&o and the Court of Appeal
of Porto, Coimbra and Lisboa, during the years 2022 to 2023 — corroborate the logic of
a punitive and prohibitive Criminal Law, with the application of severe penalties, uses of

discriminatory and stigmatizing terms, which are opposed to the principle of minimum
intervention.

Keywords: Prison; Women; Drugs; Human rights; Comparative Law; Feminist
criminology.
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INTRODUCAO

Num ambiente de antinomias e embates, no qual o discurso do recrudescimento
das penas, associado ao alargamento do espectro de criminalizacdo das condutas,
rivaliza com criticas! sobre a légica punitivista do direito penal maximizado, a anélise
das causas e repercussdes do acentuado crescimento das taxas de encarceramento
feminino passa ao largo dos grandes debates da sociedade civil e, uma vez obliterada,
encontra pouco espaco de reflexdo sobre seus reais contornos.

No interior dessa conjuntura, os niumeros apresentados por 6rgaos oficiais, no
Brasil e em Portugal, escancaram o fato de que a criminalidade feminina cresceu
consideravelmente nas ultimas duas décadas, fomentada, em grande medida, pela
pratica de delitos contra o patriménio e, principalmente, pelo trafico de drogas?.

No ambito brasileiro e segundo dados da Secretaria Nacional de Politicas Penais
(SENAPPEN), o6rgéo vinculado ao Ministério da Justica e Seguranga Publica, reunidos
no periodo de janeiro a junho de 2023, o pais conta com uma populagéo carceraria de
649.592 mil detentos em unidades prisionais masculinas, femininas e mistas. Dessa
populacéo, 644.305 estdo em prisdes estaduais, 489 em presidios federais e 4.798
presos em carceragens das Policias Civil, Federal e Militar, bem como do Corpo de
Bombeiros Militar, enquanto 190.080 mil custodiados se encontram em prisao
domiciliar, sendo 92.894 com monitoramento eletrénico. No Estado do Maranh&o, sao
11.650 pessoas em situacéo de carcere, das quais 354 sdo mulheres?.

Os numeros gerais fornecidos pelo SISDEPEN* representam uma taxa de
encarceramento de 32,8 (proporcdo de 328 encarcerados para cada 100 mil
habitantes), com base em uma populacdo estimada em 212,56 milh6es de habitantes.
Ainda segundo dados oficiais, o Brasil possui atualmente 481.835 mil vagas em
presidios estaduais, com um déficit de 162.470 mil vagas®.

1 Criticas pensadas a partir da dtica do direito penal minimo e que enfatizam os efeitos deletérios do encarceramento e
a frustracéo do proposito ressocializador das penas.

2 Em relatério consolidado em 2017 pelo Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), a partir da base de dados
oriunda do sistema Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias (INFOPEN), verificou-se que, entre os
anos 2005 e 2017, a narcotraficancia ja se apresentava como a incidéncia penal responsavel pela maior parte das
prisdes de mulheres no Brasil, perfazendo um total de 59,9% dos casos, seguida do delito de roubo (12,90% das
prisbes efetuadas) e furto, com 7,80% dos casos. Cf. BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca Publica.
Departamento Penitenciario Nacional. Relatério tematico sobre as mulheres privadas de liberdade — junho de 2017
[em linha]. Brasilia: DEPEN, 2017 [consult. 2 maio 2023]. Disponivel em: https://www.gov.br/senappen/pt-
br/servicos/sisdepen/relatorios/relatorios-sinteticos/infopenmulheres-junho2017.pdf/view.

3 BRASIL. Secretaria Nacional de Politicas Penais [em linha]. Brasilia: SENAPPEN, 2023c [consult. 2 jul. 2023].
Disponivel em: https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen.

4 Sistema Nacional de InformagGes Penais.

5 Segundo dados do INFOPEN, efetivado de junho a dezembro de 2019, de uma populagéo carceraria de 748.009 mil
detentos, 362.547 mil cumprem pena em regime fechado, 133.408 mil em regime semiaberto e 25.137 mil em regime
aberto, ao passo que 222.558 mil sdo presos provisdrios. BRASIL. Levantamento Nacional de Informacdes
Penitenciarias: INFOPEN Mulheres [em linha]. 2.2 ed. Brasilia: DEPEN, 2018 [consult. 17 mar. 2021]. Disponivel em:
https://conectas.org/wp-content/uploads/2018/05/infopenmulheres_arte_07-03-18-1.pdf.
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Quanto aos presos provisorios, os dados oficiais informam que, em 2000, eles
eram 80.775; em 2005, o quantitativo passou a ser de 102.116; em 2010, ja eram
164.683 ergastulados cautelarmente. No ano de 2015, perfaziam o total de 261.786
detentos, 0 que representou um crescimento de 2,92% em relacdo ao ano anterior. A
partir de 2016, verificou-se um sensivel e continuo decréscimo no nimero de presos
provisérios, 0os quais passaram a somar o total de 252.256 encarcerados. Em 2020,
foram contabilizados 229.823 custodiados, um decréscimo de 4,65% quando
comparado com o ano de 20195, Até junho de 2023, eram 180.167 presos provisorios,
sendo 68.405 com mais de 90 dias de prisao, dos quais 3.605 sdo mulheres.

Nesse cenario preocupante, os numeros da populagéo carceraria feminina sdo
alavancados a patamares superiores ao da masculina, isso é o que informa o Mapa do
Encarceramento do Anuario Brasileiro de Seguranca Publica’. Em sintonia com os
dados do INFOPEN Mulheres®, da World Prison Brief, do World Famale Imprisonment
List e do Institute for Criminal Policy Research, entre os anos de 2000 e 2016, a taxa
de aprisionamento de mulheres no Brasil ampliou 656% em rela¢do ao total registrado
no inicio de 2000, passando de 6 mil para 42 mil°, sendo este o maior percentual de
crescimento entre os quatro paises de maior populagdo prisional feminina do mundo
no periodo referido.

Embora possa-se reconhecer um decréscimo da populagéo prisional total no
Brasil quando em cotejo com os anos anteriores!®, os nimeros atuais ainda se
revelam alarmantes. Dados do Ultimo censo oficial'?, nimeros consolidados de janeiro
a junho de 2023, informam que as mulheres representam 4,19% da populagéo
carceraria, no total de 27.375 custodiadas, 0 que representou um recuo atribuido, em
boa medida, & diminuicdo de presos provisorios, resultado de alteragdes legislativas e
decisdes judiciais que reforcaram a regra da excepcionalidade da prisdo cautelar.

Os dados estatisticos do Brasil traduzem uma realidade afeta a praticamente
todos os continentes, quer seja em paises centrais ou periféricos. O crescimento do
guantitativo de mulheres encarceradas supera 0 aumento no nimero de homens na
mesma condi¢do, estando elas mais sujeitas a abusos e crimes enquanto grupo
reconhecidamente vulneravel.

Por sua vez, em Portugal, segundo nimeros encontrados no site da Dire¢&o-

6 BRASIL, ref. 3.

7 FORUM BRASILEIRO DE SEGURANGCA PUBLICA. Anuério brasileiro de seguranca publica — 2014 e 2017 [em linhal.
Sdo Paulo: FBSP, 2018 [consult. 17 mar. 2021]. Disponivel em: https://www.forumseguranca.org.br/wp-
content/uploads/2018/09/FBSP_ABSP_edicao_especial_estados_faccoes_2018.pdf.

8 BRASIL, ref. 5.

® No que concerne aos homens, no mesmo periodo, o aumento foi de 293%, ultrapassando a marca de 169 mil para
665 mil custodiados.

10 A tendéncia de queda é observada a partir de 2016, ano em que o nimero de mulheres em privagéo de liberdade
chegou ao preocupante patamar de aproximadamente 41 mil custodiadas.

11 BRASIL, ref. 3.
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Geral de Reinsercao e Servicos Prisionais, 6rgao responsavel pela prevencao criminal,
execucdo de pena, reinser¢cdo social e gestdo dos sistemas tutelar, educativo e
prisional da Republica Portuguesa®?, no periodo de 1° a 15 de margo de 2020, havia
803 mulheres e 10.506 homens no sistema prisional, sendo 765 mulheres e 8.319
homens em estabelecimentos prisionais de grau elevado de complexidade de gestéo e
38 mulheres e 2.187 homens nos de grau médio. Nesse contexto, as mulheres
representam 7% da populagéo carceraria portuguesa.

Reflexo desse complexo industrial-prisional de selecdo e desigualdades
traduzido em nameros encontra-se nos dados extraidos do site Pordata, os quais
revelam que, em Portugal, no ano de 2019, dos 12.793 presos no sistema prisional
portugués, 453 nao sabiam ler ou escrever, 456 sabiam somente ler, 9.861 cursaram o
Ensino Basico, 1.641 cursavam o Ensino Secundario e apenas 364 possuiam diploma
de Ensino Superiort3,

Assim como em Portugal, no Brasil, a seletividade do sistema penal também é
matematicamente verificavel. Em pesquisa ao SISDEPEN, efetivada de janeiro a junho
de 2023, dos 649.592 detentos, somente 4.706 haviam cursado o Ensino Superior, e
398.653 da composicdo da populacdo carceraria era formada por individuos
declarados pretos, pardos e indigenas!*, ou seja, sujeitos racializados ou ndo brancos.
Tais dados escancaram a repressividade e o carater estigmatizante dos sistemas
penais, expondo, a principio, a estreita relacdo entre condi¢éo social, escolaridade e
etnia com o perfil da populagéo criminalizada de ambos os paises objetos da presente
pesquisa.

No que atine as mulheres privadas de liberdade, os indicadores de classe social,
escolaridade e raga se conjugam a categoria género, criando 0 que as correntes
feministas modernas denominam de interseccionalidade!®, que se traduz na
sobreposi¢éo dos diversos sistemas de opressdo existentes em uma sociedade sobre
um mesmo individuo.

A adoc¢do de uma epistemologia feminista aplicada a criminologia, ante o cenario
descrito, permite identificar a interseccionalidade entre racismo, sexismo, baixa
escolaridade, etnia, nacionalidade, orientacdo sexual, faixa etaria e exclusdo social. A

12 PORTUGAL. Diregdo-Geral de Reinsercdo e Servigos Prisionais [em linha]. Lisboa: DGRSP, 2023 [consult. 2 maio
2023). Disponivel em: https://dgrsp.justica.gov.pt/.

13 FUNDACAO FRANCISCO MANUEL DOS SANTOS. Pordata: base de dados de Portugal contemporaneo. Ambiente
de consulta: tabela [em linha]. Lisboa: FFMS, 2022 [consult. 15 jun. 2022]. Disponivel em:
https://www.pordata.pt/DB/Portugal/Ambiente+de+Consulta/Tabela.

14 BRASIL, ref. 3.

15 Segundo Patricia Hill Collins e Sirma Bilge, o termo interseccionalidade — que passou a ser largamente adotado nos
primeiros anos do século XXI por académicos, ativistas e militantes de politicas publicas —, investiga, enquanto
ferramenta analitica, como as relacdes interseccionais influenciam as relages sociais em sociedades caracterizadas
pela desigualdade, assim como as experiéncias individuais do dia a dia, considerando as categorias racga, classe,
género, orientacdo sexual, nacionalidade, capacidade, etnia e faixa etaria. Cf. COLLINS, P. H. e BILGE, S.
Interseccionalidade. Sao Paulo: Boitempo, 2021. ISBN 9786557170298.
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sobreposicado de opressbes alia-se a invisibilidade social de mulheres em situacéo de
carcere, tendo como agravante a palida presenca de uma abordagem que considere a
perspectiva de género nos estudos de natureza criminolégica e na formatacdo de
politicas voltadas ao sistema prisional.

Esses dados ilustram, em primeiro plano, o hiperencarceramento como resultado
de um processo de endurecimento da politica de prisdes em massa, e, notadamente,
das especificidades da chamada “Guerra as drogas”, cuja efetivacdo esta ligada
intrinsicamente as questdes de género, raca e classe, fazendo crescer ndo somente o
namero de detentas, como também o déficit de vagas disponiveis nas unidades
prisionais. Tal crescimento reverbera, no ambiente do cércere, a segregagcdo e 0s
estigmas sociais existentes extramuros, numa perpetuagdo que revela na dimensao
microssocial as desigualdades macrossociais, cenario que demanda uma reflexdo
verticalizada sobre os fatores subjacentes a este fendmeno social e suas possiveis
abordagens?®.

Dai a premente necessidade de um olhar mais atento e critico a desigualdade de
género na abordagem classica conferida pela Criminologia e pelos Direito Penal e
Processual Penal, corporificada em decisdes judiciais que resultam no incremento
populacional de mulheres encarceradas, visiveis e verificaveis por meio das
vulnerabilidades e precariza¢gfes desse grupo social.

Mister, portanto, explorar o conteldo de decisbes judiciais condenatérias
proferidas em desfavor de mulheres por aplicagdo da Lei de Drogas, a fim de
encontrar inscrito no explicito o implicito que traduz suas intengBes e prescrutar nas
entrelinhas desses julgados em que extensdo o Estado, em seu papel sancionador,
leva em conta o perfil e as demandas especificas pertinentes a esse grupo social.

Como marcadores tedricos da presente pesquisa serdo utilizados os postulados
da Criminologia Feminista teorizados por Soraia da Rosa Mendes e Vera Regina
Pereira de Andrade, a andlise das categorias género e patriarcado apresentada por
Heleieth Saffioti, a abordagem critica do sistema punitivo e a teoria do “Direito Penal
do Inimigo” fornecidas, respectivamente, por Nilo Batista e Eugenio Zaffaroni, a
Epistemologia Juridica Critica de Luis Alberto Warat, a teoria sobre necropolitica de

16 De acordo com Camila Nunes Dias e Bruno Paes Manso: “Na segunda metade da década de 2000, um fenémeno
‘silencioso’ — muitas vezes, silenciado — foi conformando o cenario de uma grave crise social e politica cujos efeitos
s6 seriam expressos de maneira mais concreta anos depois: a expansao das chamadas ‘fac¢des prisionais’ para
além dos seus tradicionais redutos, Rio de Janeiro e Sdo Paulo. [...] Além da expansao fisica do sistema carcerario
tradicional, o bom momento econdmico e politico do pais, paradoxalmente, deu condi¢cbes para que uma antiga
reivindicagdo dos estados fosse atendida pelo Governo Federal: a criagdo do Sistema Penitenciario Federal (SPF)
que em 2006 inaugurava, assim, uma ‘nova politica prisional’ capitaneada pela Unido. Inspiradas nas supermax
norte-americanas, as unidades prisionais do SPF s&o caracterizadas pelo regime disciplinar rigoroso no qual o
custodiado permanece em ‘solitarias’ durante 22 horas por dia, sem possibilidade de utilizagdo de radio, TV e
nenhum outro equipamento elétrico. Os destinatarios desta ‘nova e moderna’ politica prisional seriam os presos
‘perigosos’, especialmente aqueles que eram apontados pelas administragcdes estaduais como ‘liderangas’ de
organizagdes criminosas”. Cf. FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA, ref. 7.
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Achille Mbembe e a andlise das relacdes de poder na construcao de saberes efetivada
por Michel Foucault.

Para empreender o estudo e a compreensdo das variaveis e indicadores
definidos a partir da identificacdo do problema e definicdo da hipétese, sera efetivada
a andlise de julgados proferidos por juizes e desembargadores do Tribunal de Justica
do Estado do Maranhao (TJ/MA) e por desembargadores dos Tribunais da Relac¢do do
Porto, Coimbra e Lisboa.

Assim, partindo de dados particulares e concretos para dirigir-se a
posicionamentos gerais que delineiam tais decisdes, optando-se pela coleta ampla de
dados acerca de um tema especifico em um universo delimitado a duas instituicdes
judiciais pertencentes a paises distintos, busca-se, a partir da reflexdo sobre seus
significantes, tragar o perfil decisério passivel de generaliza¢des posteriores, de modo
que o método a ser utilizado sera o indutivo.

O presente estudo definiu como objeto de pesquisa decisdes de instituicdes do
Sistema de Justica brasileiro e portugués, definidas a fim de divisar como seus
emissores percebem e tratam a criminalizagéo e penalizacdo de mulheres que figuram
como acusadas em agbes penais referentes a préatica de crimes relacionados ao
trafico de drogas. Para tanto, serd implementada pesquisa de carater monografico,
voltada a analise dos mdltiplos aspectos do tema escolhido.

A pesquisa sera desenvolvida mediante densa analise de dados e de conteldo
de sentencas e acordaos proferidos pelo Poder Judiciario do Estado do Maranh&o e
de Portugal, relativos a mulheres condenadas por trafico de drogas, nos anos de 2022
a 2023, objetivando identificar nogdes, conceitos, modelos e posicionamentos relativos
a abordagem punitivista criminolégica, com a utilizacdo da modalidade de abordagem
metodoldgica qualiquantitativa (sistema misto), considerando a dimensé&o quantificavel
e a interpretacé@o contextual das informacdes colhidas.

O estudo envolvera a quantificacdo e categorizacdo dos dados obtidos em um
primeiro momento, para depois se proceder a sua analise qualitativa, o que caracteriza
a pesquisa como sendo quanti-qualitativa. A técnica de extracdo, sistematizacdo e
interpretacdo das decisdes judiciais dos tribunais escolhidos serd a andlise
documental e de conteudo, visando, esta Ultima, a sua manipulacdo e expressédo, em
conformidade com o modelo proposto por Bardin!’, com a selecdo das decisdes
judiciais do TJ/MA e dos Tribunais de Relacdo de Portugal, colegiadas e monocraticas,
nas quais figurem mulheres como denunciadas por trafico de drogas.

17 BARDIN, L. Analise de conteldo. Lisboa: Edi¢des 70, 1977. ISBN 9724408981.
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Por fim, efetivar-se-4 a anadlise sistemética dos significantes e significados
tematicos, interpretacdo dos resultados dispostos e categorias, realizacdo de
inferéncias sobre as concepc¢des e posicionamentos epistemoldgicos dos tribunais
estudados a respeito do tratamento juridico-penal relativo as mulheres processadas
criminalmente por crimes atinentes a narcotraficancia. Por fim, efetuar-se-4 a analise
critica dos resultados, sob a 6ética os postulados da Criminologia Feminista,
especialmente considerando os direitos fundamentais e valendo-se dos marcos
tedricos adotados e da pesquisa bibliogréfica sobre o tema.

Também sera aplicada a técnica da pesquisa bibliografica que correspondera ao
levantamento e exame da legislacdo penal e processual penal brasileira e portuguesa
acerca do tema, ao levantamento e leitura de livros e artigos cientificos nacionais e
internacionais pertinentes e a pesquisa de jurisprudéncia no sitio eletrénico do TJ/MA
e dos Tribunais da Relacdo do Porto, Coimbra e Lisboa.
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1 CRIMINOLOGIA

1.1 Conceito

Lola Aniyar de Castro identifica a Criminologia® como a:

[...] atividade intelectual que estuda os processos de criagdo das normas penais e das
normas sociais que estdo relacionadas com o comportamento desviante; 0s processos
de infracdo e de desvio destas normas; e a reacdo social, formalizada ou néo, que
aguelas infragBes ou desvios tenham provocado: o seu processo de criagdo, a sua forma
e conteldo e os seus efeitos?®.

Uma definicho completa nos fornece Antonio Garcia-Pablos de Molina ao
apresentar a Criminologia como:

[...] uma ciéncia (ou uma é&rea de saber, conforme o entendimento) empirica e
interdisciplinar, que se ocupa do estudo do crime, da pessoa do infrator, da vitima e do
controle social do comportamento delitivo, e que trata de subministrar uma informacao
valida, contrastada, sobre a génese, dindmica e variaveis principais do crime -
contemplado este como problema individual e como um problema social —, assim como
sobre os programas de prevencdo eficaz do mesmo e técnicas de intervengdo positiva
no homem delinquente e nos diversos modelos ou sistemas de resposta ao delito°.

E possivel extrair dos elementos conceituais postos por Molina que a
Criminologia possui autonomia cientifica, ja que conta com um método préprio
(indutivo, empirico e interdisciplinar) e com objetos de estudo determinados (o crime, 0
criminoso, a vitima e o controle social). Os conceitos fornecidos nos manuais de
Criminologia permitem inferir que, ao dedicar-se ao estudo do crime, da conduta
desviante de relevo juridico-social e dos seus meios de controle, a fim de fornecer
dados empiricos para a construgcdo de escolhas politico-criminais, a Criminologia
busca a racionalizagé@o do Direito Penal.

Sem perder-se completamente de sua feigdo etioldgica, a Criminologia volta-se
ao estudo da origem e causas do crime, este compreendido como um comportamento
de incidéncia massiva e aflitiva, persistente na dimensdo espaco-temporal e que
requer inequivoco consenso social para o seu reconhecimento, tomando feicdo de
ciéncia causal-explicativa. Para tanto, conta com os saberes produzidos por outros
ramos do conhecimento, a exemplo da Sociologia Criminal?* e da Antropologia

18 Foi 0 médico e antropologo francés Paul Topinard (1830 a 1911) que, em seus estudos etnoldgicos, utilizou o termo
Criminologia pela primeira vez em 1879, enquanto, em 1855, Raffaelle Garofalo lancou méo da palavra no titulo de
sua obra cientifica.

19 CASTRO, L. A. Criminologia da reag&o social. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 52. ISBN 343934397.

20 MOLINA, A. G. P. e GOMES, L. F. Criminologia. 6.2 ed. Sdo Paulo: Vértice, 2008, p. 33. ISBN 9788520333099.

2 gignificativa para o estudo do tema a abordagem dada por Emile Durkheim sobre o crime, ao afirmar que por se
encontrar em todas as sociedades e, portanto, ndo se tratar de um fendmeno acidental, apresenta-se como um
fendmeno normal, j& que uma sociedade que dele fosse isenta é absolutamente impossivel. Para Durkheim, o crime
“consiste em um ato que ofende certos sentimentos coletivos, dotados de uma energia e de nitidez particulares”,
sendo normal que haja uma criminalidade, desde que esta atinja e ndo ultrapasse para cada tipo social, certo nivel
possivel de ser fixado mediante estudos sociolégicos, ndo derivando disto que o criminoso seja um individuo
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Criminal, dai o seu carater transdisciplinar.

Digno de nota o entendimento do criminalista Candido da Agra, para quem a
Criminologia é vista como um “arquipélago do saber” e, sob esse prisma, decorre de
uma “série de fraturas e rupturas, de autonomizacgdes de revolugdes, que conduziram
a constituicdo dos grandes continentes do conhecimento: o continente das ciéncias
dos fatos, exatas ou naturais, e o continente dos saberes das normas e valores”?2.

Nessa toada, evidencia-se o entendimento de Salomé&o Shecaira?®, segundo o
qual a Criminologia perfaz um termo genérico vinculado a um conjunto tematico
estreitamente ligado, contemplando o estudo do crime, as respostas sociais oficiais ou
ndo dadas a estas infracdes penais, 0 agente dos atos desviantes e a forma como as
vitimas dos ilicitos penais séo tratadas pela sociedade?.

Tendo por referéncia as visdes de Candido da Agra e Salomao Shecaira, ndo
seria possivel adotar um conceito ou padrao Unico a respeito da Criminologia, ja que o
termo se refere a uma pluralidade de discursos, muitos dos quais construidos a partir
de enfoques contraditorios, sobre a natureza do crime e do criminoso, bem como
acerca do sistema penal e da vitima.

Contudo, ainda que se admita a temética plural abarcada pela Criminologia, para
o presente trabalho optou-se por reconhecé-la como ciéncia do ser, de natureza
casual-explicativa e que objetiva o estudo das formas de prevenc¢éo da criminalidade,
fornecendo diagnésticos, fundamento cientifico e substrato empirico aptos a subsidiar
as formas de se intervir no fendmeno. Nesse diapaséo, a Criminologia diferencia-se
metodologicamente do Direito Penal, porquanto este se utiliza de método diverso
(I6gico-dedutivo e abstrato) para a formulacdo de regras e principios que fixem e
regulem condutas violadoras dos bens juridicos considerados de alta importancia e
objeto da maxima protecéo estatal.

1.2 Escolas criminologicas

N&o ha como se apontar com precisdo o marco inicial ou a génese da ciéncia
criminolégica. Sobre essa imprecisdo, Eugenio Raul Zaffaroni nos alerta que, entre o
final do Império Romano e o inicio da Idade Média, algumas ideias, que hoje
poderiamos catalogar como de vertente criminolégica, ja estavam presentes, ainda

normalmente constituido do ponto de vista biolégico e psicolégico. Cf. DURKHEIM, E. As regras do método
sociolégico. Rio de Janeiro: Vozes, 2019, p. 92. ISBN 9788532660862.

22 AGRA, C. A criminologia: um arquipélago interdisciplinar. Porto: U Porto Editorial, 2019, p. 15. ISBN 9789898265883.

2 SHECAIRA, S. S. Criminologia. 8.2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020, p. 37. ISBN 9786550650957.

2 Também na esteira desse entendimento, Salo de Carvalho descarta a possibilidade de padronizag&o conceitual da
criminologia, ao afirmar a existéncia de uma pléiade discursiva sobre os temas abordados em seu espectro, de modo
a néo ser possivel identificar uma unidade de objeto e coeréncia metodolégica. Cf. CARVALHO, S. Antimanual de
criminologia. S&o Paulo: Saraiva, 2012. ISBN 9788502618404.
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gue de modo néo sistematizado® ou pré-cientifico.

Como exemplo, a Idade Média nos fornece o Malleus Maleficarum?® (1487),
conhecido manual dos inquisidores que, sob um ponto de vista pretensamente
teologico, estabelecia condutas consideradas desviantes e prescrevia penas
desproporcionais aos proclamados inimigos da Igreja e da sociedade, numa
perspectiva de identificagdo do “inimigo” e sua eliminagdo. Entre os proscritos
encontramos com frequéncia judeus e mulheres, estas Ultimas descritas como seres
fracos, incompletos e suscetiveis as armadilhas do mal; portanto, mais perigosas.

Luiza Catarina Sobreira de Souza, ao citar Zaffaroni e Oliveira, identifica as
teorias demonologicas como as primeiras construgdes tedricas que se debrugaram
sobre o0 comportamento desviante feminino, afirmando que tais ideias sao
contemporaneas ao “surgimento do préprio poder punitivo centralizado, fruto das
teorias criadas pelos demonodlogos da Igreja Catdlica, que confundiam crime e
pecado™’. A eliminacédo do espaco publico feminino no medievo, enquanto projeto de
dominacdo levado a efeito pelo Santo Oficio, tencionava erradicar a religiosidade
popular e a cultura comunitaria, assim como estabelecer uma sociedade verticalizada
de senhores baseada no controle e na vigilancia.

Os séculos XIl e Xl presenciaram a construcéo de um sistema de base religiosa
para o controle absoluto dos corpos por meio do poder punitivo, a partir da ideia de
que a mulher seria um “homem defeituoso”, um ser incompleto, inferior, imoderado e,
naturalmente, tendente ao erro. A sexualidade feminina toma contornos de
comportamento desviante, e a crenga, agora sistematizada pelos tedricos da
Inquisicdo, de que a mulher exercia sobre 0 homem um controle inconsciente,
legitimava a tortura e a morte de mulheres por toda a Europa ocidental, como forma de
extirpar o pecado do meio social.

O padrdo demonolégico de esteredtipos femininos serd, séculos depois,
revisitado pela teoria positivista, desta feita revestido por um pretenso discurso
médico-cientifico e pelo método experimental. Desprezada ou desejada, repudiada ou
venerada, a mulher, historicamente, sofre e incorpora valores androcéntricos,
reproduzindo ideias que cristalizavam a figura feminina em maniqueismos e
dualismos, oscilantes entre a imagem de pura ou pecadora. Assim, o0 modelo
hierarquico patriarcal foi, séculos depois, exportado para o mundo, notadamente
durante as Grandes Navegacoes, carregado com as cores do racismo e transmutado
no paradigma de dominagé&o colonial de faceta mercantilista e escravocrata.

25 ZAFFARONI, E. R. La palabra de los muertos. Buenos Aires: Ediar, 2017. ISBN 9789505742752.

% Obra escrita por James Sprenger e Heinrich Kraemer, em 1487, na Alemanha, apresentando-se como um manual
aos inquisidores para a identificacdo e punigao das bruxas.

27 SOUZA, L. C. S. O tréfico de drogas no feminino: das motivagdes as consequéncias. Andradina: Meraki, 2020, p.
568. ISBN 9798670964937.
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N&o se olvide que, em diferentes areas do conhecimento humano, a partir do
século XVI, empregaram-se esfor¢cos no sentido de estudar caracteristicas bioldgicas e
psicolégicas de individuos, especialmente infratores, a fim de identificar causas
psicossomaticas determinantes no cometimento de crimes e, igualmente, classifica-los
em grupos reputados superiores e inferiores. Antecipando-se a Lombroso, Lavanter
(1741-1801) buscou na fisionomia de pessoas em conflito com a lei tracos de
identidade que pudessem sugerir a propensao para o vicio e o ilicito, e distingui-los do
chamado “homem normal”, correlacionando a beleza a virtudes morais. Tais esfor¢os,
que incluiram a andlise de caracteristicas fisionbmicas, também contribuiram para
fornecer argumentos legitimadores da escraviddo?.

Pode-se atribuir ao jurista austriaco Franz Liszt (1851-1919), notavel discipulo
de Rudolf von Ihering, uma primeira tentativa de se estabelecer uma separagéo entre
a Criminologia e outros ramos do conhecimento de indole juridico-penal. Liszt delineia
0 esquema tripartido das ciéncias criminais (Direito Penal, Criminologia e Politica
Criminal), entendendo a dogmatica juridico-penal com a ciéncia positiva voltada ao
estudo de normas-regra e normas-principio presentes em dado ordenamento juridico,
empreendendo a andlise do seus pressupostos, consequéncias e delimitagdo, ao
passo que a Criminologia se ocuparia das causas do fendmeno delitivo, e a Penologia
— termo por ele criado — investigaria as causas e efeitos da pena, como meios de
combate e reducdo do comportamento delinquente.

Para Zafarroni?®, contudo, essa triparticdo das chamadas ciéncias criminais
restaria superada, pois tendo a dogmaética juridico-penal assumido um saber
delimitado a si mesmo (autorreferenciado) e a Criminologia desenvolvido teorias, em
muitos pontos discordantes, para explicar o fendbmeno crime e aquele que o pratica, a
falsa ideia de fragmentag&o acabou por distanciar saber e poder, quando, na verdade,
a todo e qualquer pensar criminoldgico ha, subsumidas, uma politica e uma ideologia.

Embora a viséo triade das ciéncias criminais receba criticas por apresentar uma
concepcdo fragmentada, alienando as dimensbes do saber e do poder e, por
consequéncia, escamoteando relacbes de dominagdo e violéncia refletidas em um
dado sistema juridico-penal mediante escolhas feitas por estratégias de poder e
legitimadas pela producdo de saberes, é possivel afirmar que a moderna teoria do
delito tem nas teorias do mestre vienense da Escola moderna alemd o seu
nascedouro.

2 Sobre os estudos da fisionomia, a obra De humana physiognomia (1586), de Della Porta (1535-1616), € um exemplo
classico da tentativa de categorizar o ser humano a partir de sua aparéncia externa. Cf. MOLINA, A. G. P.
Criminologia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, pp. 104-105. ISBN 8520310585.

29 ZAFFARONI, E. R. A palavra dos mortos: conferéncias de criminologia cautelar. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. ISBN
9788502179608.
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1.2.1 Escola Classica

A Escola Classica ndo surgiu da identificacdo de uma linha de pensamento
comum entre seus tedricos, antes, a sua designacdo foi adotada como conotacdo
pejorativa por positivistas que negavam o carater cientifico das valorac¢des juridico-
metafisicas do delito, a exemplo da ideia de livre arbitrio.

O luminismo do século XVIII foi responsavel por um olhar critico e de indole
revisional sobre as penas corporais adotadas até entdo, notadamente porque o
aparato punitivo foi de tal modo constituido que a sua aplicagdo ganharia contornos
mais ténues ou agressivos, a depender da classe social a qual o punido pertencia. As
teorias iluministas lancaram luz sobre tais idiossincrasias, promovendo mudangas nas
teorias criminolégicas, com énfase na defesa dos direitos individuais e no
estabelecimento de balizas a imposicao e execucao das penas.

Ao postular os ideais iluministas e dividir-se nos segmentos tedricos
jusnaturalista e contratualista, a Escola Classica, também conhecida como metafisica,
propagava a existéncia de um sistema de normas juridicas anterior ao Estado e que a
ele se sobrepunha, bem como a necesséria protecdo da dignidade humana pelo ente
estatal, a fim de elidir arbitrariedades e excessos no ato de punir.

Destaque da Escola Classica, Franchesco Carrara advogava a ideia de que o
crime é um ente juridico, o livre arbitrio € o fundamento da punibilidade e a pena um
meio de tutela juridica e retributiva da culpa moral, sob os auspicios do principio da
reserva legal, firmando-se, desse modo, como importante sistematizador da vertente
classica em matéria penal®°.

Vale observar que, com a defesa do livre arbitrio e sua imprescindibilidade para
a fixacdo da imputabilidade penal, a Escola Classica pregava a ideia do crime como
uma conduta consciente, motivadora da interferéncia estatal nos limites racionais e
predeterminados por lei. Tal modo de pensar excluia, por logico, as condigcbes
biopsicolégicas ou mesmo sociais que circundavam o transgressor. Nao era o
criminoso o alvo de estudo dos classicos, mas o crime enquanto ente juridico-racional,
bem como a normatizacdo da resposta estatal.

E relevante sinalar os escritos de Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria,
registrados na obra Dos delitos e das penas, de 1764, como marco do pensamento
lluminista na abordagem do carater humanitario da pena de cunho liberal.

A metafora contratualista, sob 0 método I6gico-abstrato ou dedutivo, d4 o tom da
Escola Classica, impondo, por desdobramento légico, que, se a sociedade € formada
mediante um acordo entre seus integrantes, a partir do qual regras de conduta séo

30 CARRARA, F. Programa de Derecho Criminal. 3.2 ed. Bogota: Temis, 1991. ISBN 8482725254.
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fixadas, a pena corporifica-se como a reparacdo do dano resultante da violacao desse
mesmo contrato social, cujo desiderato € a conservacdo e o restabelecimento da
ordem externa transgredida.

Extrai-se, outrossim, do escrutinio critico a teoria contratualista que o metaférico
“pacto social” fora celebrado por homens brancos e burgueses, posto como
fundamento justificante de uma sociedade patriarcal verticalizada, repressora e
protocapitalista, mediante a exclusdo das mulheres, entre outras minorias. Nas
entrelinhas da histéria de liberdade narrada no contrato social, camuflavam-se
clausulas implicitas de um outro contrato, o contrato sexual e a sua histéria de
opressdo e dominagdo. Ao negar a condicdo de sujeito de direitos as mulheres,
atribuiu-se ao feminino o papel de mero objeto do acordo estabelecido, sujeito a
vontade dos legitimos contratantes. Temos, pois, que diferencas sexuais validam
diferencas politico-sociais e delineiam um tipo de relag&o hierarquica entre homens e
mulheres definidor tanto do espacgo privado quanto do publico.

A liberdade é um atributo unicamente masculino, conferida aos homens por meio
de um patriarcado que se reinventa e se relegitima. Dai inferir-se que, ndo obstante
caracterize um avango em diversos setores do pensamento humano — notadamente a
politica, o direito e a economia —, o0 pensamento iluminista, salvo vozes isoladas, nao
foi inclusivo quanto aos direitos das mulheres.

1.2.2 Escola Positivista

E na Criminologia positivista do século XIX3' que iremos encontrar as primeiras
tentativas de se construir uma teoria criminol6gica® focada em critérios deterministas,
com acento em elementos de feicdo bioldgica e psicolégica para dissecagcdo do
comportamento dito delinquente.

A transicao entre as Escolas Classica e Positivista, simbolizada no antagonismo
estabelecido entre o0 pensamento abstrato juridico-formal e o método de
experimentagdo do mundo fenoménico, cria 0 ambiente propicio para a atribuicdo do
status de cientificidade a Criminologia, e é essa mitificacdo da certeza cientifica que se
prestara ao obscuro discurso de “comprovacao” da inferioridade de algumas ragas

BN

frente a outras e a necessidade de limpeza étnica para depuracdo da sociedade,

31 Surgida a partir da critica a Escola Classica e apresentando um corpo juridico-tedrico de defesa utilitarista do corpo
social em face da agéo infratora, com foco na personalidade e periculosidade do criminoso, em explicito contraponto
a importancia atribuida pelos classicos a teorizagdo do fundamento do direito de punir e da responsabilidade
criminal, a Escola Positiva pretendeu aplicar os métodos de observagcdo da Antropologia, Sociologia, Biologia,
Psiquiatria e Estatistica ao estudo do “homem delinquente”, contudo, ao concluir, que tal transposi¢éo ao Direito era
infrutifera, passou a defender a sua substituicdo por uma antropologia do crime, afastando-se da dogmética juridica.
Cf. BITTENCOURT, C. R. Tratado de direito penal. 17.2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. ISBN 9788502041943.

2.0 momento apontado por muitos doutrinadores, a exemplo de Sérgio Salomdo Shecaira, como o de inauguragéo da
autonomia cientifica da criminologia € a publicacdo por Cesare Lombroso, da obra Homem delinquente, em 1876
(Scuola Positiva). Cf. SHECAIRA, ref. 23.
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gquando levado aos seus extremos.

As criticas erigidas pela Escola Positivista em relacdo aos classicos apontavam
a auséncia de certeza cientifica do método dedutivo, conferida apenas pelo método
experimental, e a ineficacia da aplicacdo de suas teses na contencdo da criminalidade.
Somente a busca etiologico-experimental, segundo o0s positivistas, poderia dar
respostas a crescente criminalidade aferida no final do século XIX e inicio do século
XX, para elaboracéo de uma politica criminal de resultados.

Antes mesmo do século XIX apresentar ao mundo as teorias positivistas
aplicadas ao crime e ou criminoso, € possivel encontrar no século XVI estudos que
buscavam em causas bioldgicas o determinante para os chamados desvios de
conduta, ai incluidos os estudos da fisionomia e frenologia. Hoje compreendidas como
pseudociéncias, essas investigagdes iriam exercer grande influéncia nas mentes dos
positivistas ao visar & comprovacao de que certos individuos traziam em seus corpos
0s sinais da inclinagdo a violéncia e a desonestidade, identificando, assim, grupos de
tidos como inferiores ou degenerados. Essa linha de raciocinio foi, inclusive, bastante
utilizada para justificar a escraviddo e a subjugacéo de determinadas etnias e povos®3,

Assim, durante o periodo atribuido a vigéncia das ideias metafisicas da Escola
Classica, e mesmo antes dos escritos de Lombroso, Cubi y Soler (1801-1875)
utilizando o método experimental, jA desenvolvia a teoria de que o0 criminoso trazia
consigo uma patologia a ser tratada pelas instancias estatais de controle penal®,
como a antecipar as ideias positivistas e indicar que a sucessdo de escolas
criminolégicas ndo se deu de modo cronoldgico-linear. As vertentes coexistiram e
ainda coexistem influenciando, hodiernamente, politicas publicas de combate e
prevengao ao crime.

Visbes classica (culto da razdo por meio do pensamento abstrato) e positivista
(busca etioldgica por meio da experimentac¢do) sdo paradigmas que subjazem ideias e
politicas criminais emergentes de tempos em tempos no Brasil, em Portugal e no
mundo. Dai concluir-se que, mesmo durante os anos de predominio da producgéo
intelectual da Escola Classica e da sua bandeira em defesa da liberdade individual, o
gérmen do determinismo ja havia sido plantado e germinaria, séculos depois, nos
estudos positivistas.

A procura das causas do comportamento criminal, dos tracos do individuo que
indiguem a sua inclinacao ao ilicito e a explicacdo dos processos de adaptacao social
que resultam na pratica de crimes sdo o0s tragos caracterizadores da escola

33 FARIA, T. D. A mulher e a criminologia: relag6es e paralelos entre a histéria da criminologia e a histéria da mulher no
Brasil. In: Anais do 19.° Encontro Nacional do Conpedi. Fortaleza: Conpedi, 2010 [consult. 6 jun. 2022]. Disponivel
em: http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3310.pdf.

34 MOLINA, ref. 28, p. 106.
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criminoldgica positivista, e nela nomes como Lombroso (1835-1909), Rafael Garofalo
(1851-1934) e Enrico Ferri (1856-1929) sao referéncias.

Na fase antropolégica da Escola Positiva, medidas do craneo, da face, indices
cefalicos e nasais e até mesmo tatuagens eram parametros assumidos pelos
crimindlogos na investigacdo por determinantes e diferencas entre comportamento
desviante e ndo desviante, a fim de desenhar o perfil do criminoso atavico. No dizer de
Alessandro Baratta, a Criminologia positivista produz um arco hermenéutico diverso
dos classicos e “tem por objeto ndo propriamente o delito, concebido como conceito
juridico, mas o homem delinquente, considerado como um individuo diferente e, como
tal, clinicamente observavel”®.

O contraponto ao paradigma hermenéutico da Escola Classica de ordem
metafisica e a busca pela causa do crime esta no estudo do criminoso sob as lentes
do determinismo biologico e psiquico, por meio da observacdo e experimentacao,
método adotado pelas ciéncias naturais. O estudo indutivo-experimental de Lombroso,
inspirado no darwinismo e no positivismo de Auguste Comte (1798-1857), objetivava
encontrar o delinquente nato por meio de suas caracteristicas fisicas e mentais,
chegando mesmo a defender o argumento de que se trata de uma subespécie
humana primitiva, um retardatario evolutivo ou “féssil vivo” inclinado a praticar delitos.

Diferentes tipos de delinquentes foram classificados a partir de caracteristicas
biopsiquicas no afa de identificar uma causa do comportamento dito desviante. O
paradigma etiolégico da a tdnica ao discurso positivista empregado a servico do
pensamento criminolégico, estabelecendo o criminoso (e ndo mais o crime, como se
dava entre os classicos), como o foco principal de estudo. O individuo, antes tido como
objeto filoséfico, transmuta-se em objeto cientifico.

O entusiasmo pelo conhecimento cientifico produzido nos séculos XVIII a XIX
resultou na empolgacao pelo empirismo e na defesa de uma “neutralidade” cientifica
como Unica ancora para a producgéo da verdade. A dicotomia sujeito-objeto, a idolatria
por uma objetividade cientifica irrefutdvel e alcancavel por meio do método empirico
capaz de representar o fendmeno criminal sdo 0s eixos caracterizadores da Scuola
Positiva. Sua influéncia chega a América Latina traduzida pela Medicina Legal, e de
modo mais especifico, no Brasil, com grande influéncia entre os anos de 1870 e 1930,
notadamente pelos escritos de Nina Rodrigues, fervoroso defensor do discurso racista
pela propagacéo da ideia de pureza racial e critica a miscigenagéo, que era entendida
por ele como um retrocesso®®.

% BARATTA, A. Criminologia critica e critica do direito penal. 6.2 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 9. ISBN
9788535301885.

% RODRIGUES, R. N. As ragas humanas e a responsabilidade penal no Brasil. Rio de Janeiro: Centro Edelstein de
Pesquisa Social, 2011. ISBN 9788579820755.
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A premissa de fidedignidade das ditas “verdades cientificas” tornou-se
instrumento de validacdo de preconceitos socialmente construidos que, a seu turno,
legitimaram violéncias, abusos de poder e uma logica hierdrquica reprodutora de
distanciamentos, desigualdades, escassez e privilégios. Segundo Thais Dumét Faria:

[...] enquanto a etnografia cultural adaptava a nogcdo monogenista aos novos postulados
evolucionistas, darwinistas sociais ressuscitavam, como nova forca, as perspectivas
poligenistas de inicios do século. Era preciso pensar na antiguidade da selegdo natural e
na nova realidade que se apresentava: a mesticagem racial®’.

Ao voltar-se @ mulher no contexto das préticas delitivas, a escola positivista
considerou que caracteristicas patoldgicas atreladas ao feminino inclinavam a praticas
desviantes e representariam, segundo Lombroso e Ferrero®, uma dupla
anormalidade, uma dupla afronta a sociedade. A prostituta € concebida como o
simbolo dessa mulher indisciplinada, perigosa e ndo controlada, que ndo se amolda ao
modelo feminino de cumprimento das func¢des sociais de mée e esposa.

Para Lombroso, a mulher delinquente pode ser classificada como criminosa nata
(com caracteristicas tipicamente masculinas), criminosa por ocasido (femininas, mas
facilmente influenciaveis pelo homem) e criminosa por paixdo (conduzidas pela
instabilidade e forca de seus impulsos, paixdes e instintos). Caracteristicas anatdmicas
como 0 cranio mais volumoso e um cérebro menos pesado, em comparagcdo aos
homens, sdo outras singularidades do sexo feminino, que, segundo os crimindlogos
positivistas, conferem a mulher um carater débil, limitado, néo racional e infantil*®.

Aspectos relativos a sexualidade exagerada, masculinizacdo, auséncia de afeto
maternal e agressividade seriam fortes indicios de uma natureza voltada ao crime,
figurando como um contraste ao que se esperava do comportamento feminino normal.
A mulher é considerada inferior por Lombroso, de “génio criador” muito aquém quando
em comparagdo ao do homem, num realimentar, em certa medida, das ideias
defendidas por Kraemer e Sprenger no “Martelo das Feiticeiras™®.

A misoginia presente no discurso da Inquisi¢do, revisitada e revestida de um
pretenso aspecto de cientificidade, ressurge, portanto, nos escritos do positivismo
criminolégico do século XIX, reapresentando a mulher como um ser débil, tendente ao
erro, sedutor, calculista, incompleto e produto de falhas genéticas, e, por isso mesmo,
alvo necessario do patrulhamento estatal e das instancias de controle formais e
informais, discurso esse fomentado por uma ideologia de tutela.

3" FARIA, ref. 33, p. 6069.

% FERRERO, W. e LOMBROSO, C. The female offender. New York: Appleton and Company, 1898. ISBN
9781117013442.

% |bidem.

40 |bidem, p. 114.
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1.2.3 As criminologias macrossociolégicas do consenso e do
conflito

Para Shecaira, € possivel identificar dois grupos de pensamentos
macrossocioldgicos voltados a criminologia que irdo criar condi¢cdes de possibilidade a
criminologia critica, quais sejam: as teorias do consenso e as teorias do conflito*!.
Segundo essa classificacdo, a Escola de Chicago e a teoria da anomia encontram-se
no primeiro grupo, enquanto a teoria do labelling e a Escola de Frankfurt, de inspiracéo
marxista, estariam no segundo.

As teorias consensuais, também segundo Shecaira, abordam a sociedade como
um todo orgéanico (organicistas), cujo desiderato primordial é o perfeito funcionamento
de suas instituicdes, a partir de objetivos e valores comuns de seus cidadaos,
estabelecidos a partir de um consenso (idealismo). Para essa linha de pensamento a
sociedade € uma estrutura de elementos relativamente estaveis e integrados, em que
cada um possui uma fungéo, contribuindo para a conservacao do sistema.

A seu turno, para as teorias do conflito “a coesdo e a ordem na sociedade sao
fundadas na forga e na coergéo, na dominagdo por alguns e sujeigdo de outros™2. Os
fatores sociais do delito sdo aqui considerados a partir do pressuposto de que as
classes oprimidas sdo criminalizadas.

1.2.3.1 Teoriada Anomia

Listada entre as teorias consensuais, figura a teoria da anomia ou estrutural-
funcionalista elaborada por Robert K. Merton*}, com inspiragdo nos escritos de Emile
Durkheim, e segundo a qual a conduta desviante tem por origem a impossibilidade
social do sujeito de realizar as chamadas “metas culturais”, levando-o a negar e
desobedecer a normatividade imposta pelo corpo social e passando a agir de acordo
com as suas proéprias regras.

Merton utiliza-se do termo cunhado por Durkheim (anomia) como conceito
basilar do seu edificio tedrico. O estado de anomia, para o fundador da Sociologia,
reflete um contexto social em que ocorre o esfacelamento do tecido social, mediante a
auséncia de normas (ou o seu completo e generalizado desrespeito). Nesse mesmo
contexto, também entdo presentes a perda dos objetivos sociais e 0 perecimento da
consciéncia coletiva.

Considerando-se que o delito para Durkheim é um dado natural que, até certos
limites, apresenta-se Util, pois, ao gerar repulsa nos individuos presta-se a reforcar
valores e objetivos eleitos por um dado corpo social, somente a sua extrapolagéo

41 SHECAIRA, ref. 23, p. 131.
2 Ibidem, p. 132.
43 Socidlogo estadunidense (1910-2003), foi 0 47.° presidente da American Sociological Association.
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corresponderia a um estado de anarquia por completa auséncia de consenso coletivo.
Merton vai além e insere o0 conceito sociolégico de crime de Durkheim em uma
moldura criminoldgica, realizando a sua leitura a partir das estruturas sociais.

A teoria da anomia, pertencente a teoria do consenso com predicados marxistas,
entende que as metas culturais do capitalismo se relacionam a bens materiais,
havendo meios institucionalizados (trabalho, escola, familia etc.) e néo
institucionalizados para alcanca-las. A partir dessa premissa e tendo em vista que nem
todos os individuos desejosos de granjear as “metas culturais” de uma sociedade de
consumo podem acessar 0S meios institucionais para obté-las, em um modo nado
conformista de inser¢cdo na sociedade, passam a inovar e busca-las por meios néo
institucionais e, portanto, ndo aceitos socialmente (furto, roubo etc.).

O crime, segunda essa linha de pensamento, seria qualquer conduta capaz de
violar a consciéncia coletiva, isto €, o conjunto de normas, as formas de conduta e
valores adotados por consenso em uma dada sociedade, de modo que a pena se
apresentaria como instrumento de preservacdo dessa estrutura funcionalista social*.

1.2.3.2 Escola de Chicago ou Ecologia Criminal

No inicio do século XX, com o crescimento dos centros urbanos ainda por
consequéncia dos efeitos da segunda revolugdo ou onda industrial, verificou-se
também um incremento nos indices de criminalidade. A cidade portuaria de Chicago,
nos EUA, apresentava essa configuracdo nos anos 20 e, assim, serviu de pano de
fundo para os estudos dos académicos do departamento de Sociologia da
Universidade de Chicago, fundada em 1890, pelos investimentos de John Rockefeller.

A desorganizacdo social gerada pelo crescimento desordenado dos espacos
urbanos passa a ser relacionada a escalada de crimes por teéricos da ecologia
criminal, tendo por resultado o enfraquecimento do controle social informal, enquanto
inibidor social da criminalidade, considerado como instituicbes de controle estranhas
ao ambito repressivo formal e exemplificado nas rela¢cdes de vizinhanca, no ambito
das igrejas, escolas etc. A fragilizacdo dessas instancias informais de contencéo de
impulsos desviantes cria, segundo os crimindlogos ecologistas, um ambiente fértil para
a criminalidade ocorrer. Noutro dizer, aumenta o0 anonimato, o individualismo e a
competitividade na medida em que os vinculos sdo quebrados ou enfraquecidos.

O ponto de partida da ecologia criminal ndo é o agente criminoso, mas o
ambiente disfuncional, no qual se estuda causas e efeitos e onde deve ser executada

4 Pressupondo a sociedade como um todo harmonico, as teorias do consenso encaram o conflito como um elemento
patolégico inserido em uma sociedade coesa e que exprime em seus valores o produto da adesdo dos seus
cidadéos (contrato social). H& nas teorias consensuais, portanto, uma profunda marca contratualista, na medida em
que buscam na metéfora do contrato social a legitimag&o das normas sociais, e, de modo especifico, a validade da
repressédo pela violagdo dessas normas.
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a correcdo. Aqui uma virada epistemoldgica importante, jA que o positivismo vé no
individuo, e ndo no seu ambiente social, a desvirtude a ser corrigida. Repise-se que a
ecologia criminal tem por fundo teérico a macrossociologia do consenso, a qual parte
da nocado de que a sociedade é um todo integrado e harmonizado em torno de regras
sociais compartilhadas pelos membros da sociedade, e, portanto, revela uma indole
conservadora.

Por partir do pressuposto que preexiste uma coesao social, um todo saudavel e
em pleno funcionamento, este apenas necessita de ajustes pontuais para retornar ao
seu equilibrio originario. Assim, a imigracdo, as mudancas nas relagées de producéo
provocadas pelo processo de industrializacdo, a alta densidade demografica, o déficit
habitacional, a expanséo e precarizacdo das condigbes da classe trabalhadora eram
fatores que, somados, contribuiam para a intensificagdo de conflitos e para a quebra
dos mecanismos tradicionais de controle.

Nesse viés, os pensadores da Escola de Chicago passaram a desenvolver
ideias mobilizadas ao redor do entendimento de que a cidade ou o ambiente urbano
criava a criminalidade, e, buscando oferecer respostas e solugdes para 0 seu
combate, valeram-se do método empirico e de uma abordagem macrossocioldgica de
acento consensual e utilitarista.

Tendo por expoentes os soci6logos Robert E. Park, Herbert Mead e Everett
Hughes, os partidarios da Escola de Chicago transformaram a cidade, notadamente a
cidade de Chicago, em seu grande laboratdério social, cujo objeto de andlise direto séo
as mais variadas interagfes sociais urbanas, capazes de gerar desequilibrio ou
equilibrio no ambiente. Dai ser possivel inferir que essa teoria faz uso do pensamento
ecoldgico aplicado aos dilemas sociocriminais, de sorte que ndo ha um estudo
particularizado do individuo, e, nesse sentir, homens, mulheres e criangcas sao
considerados com partes de uma intrincada rede social.

Para Escola de Chicago a cidade ndo é concebida com a soma de seus
habitantes vistos individualmente, antes, apresenta-se como um organismo vivo, um
estado de espirito capaz de influenciar e modificar seus componentes; por
conseguinte, o crime € uma derivagdo ou produto social da vida citadina. A ecologia
criminal de feicdo pragmatica utilizava-se de inquéritos sociais e defendia a prevencéo
primaria, mediante a melhora das condi¢des sociais e do fortalecimento das agéncias
de controle informais, influenciando o nascimento de varias escolas criminoldgicas, tal
como a politica de tolerancia zero.

E certo que a ecologia criminal ndo é capaz de dar respostas as origens
estruturais do delito, pois pressupde a sociedade como um todo organico e
harmonioso, deixando de lado as causas econdmico-sociais do delito por compreendé-
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lo com um ente ahistdrico. Outrossim, ndo escrutina a chamada “criminalidade da
elite”, voltando-se apenas ao que ocorre mais frequentemente em ambientes que
concentram a classe trabalhadora, trazendo implicita em si um contetdo xenofébico
de racismo institucionalizado, alvos prioritarios do controle formal.

1.2.3.3 Teoria da Reacao Social ou do Labelling Aprouch

A escola criminolégica denominada criminologia critica ou teoria da rea¢ao social
emerge na segunda metade do século XX sob os auspicios do pensamento
materialista-histérico. Embora n&o apresente uma uniformidade entre seus tedricos,
traz como pontos de identidade a mudanga metodoldgica e o enfoque sobre o contexto
social no qual se encontra o criminoso. De proémio, é oportuno ressaltar que, em
consonancia com as teorias do conflito, para a teoria da reac¢do social a sociedade é
marcada por embates sociais, lutas de classes e relacdes de producdo e exploragéo
dos trabalhadores.

O contexto da sua maturagdo esta nos anos 60, tempos de Guerra Fria e da
Guerra do Vietnd, no efervescente cendrio politico-cultural de contestacdo, no qual os
limites do Estado do Bem-Estar social sdo discutidos e as lutas contra o racismo e
pelos direitos das mulheres ganham forca, isto €, um cenario de transformagfes e
contestacdo politica em que a naturalizacdo de diversas formas de exploragdo €
discutida. Nesse estado de coisas, forma-se o clima ideal para a ruptura e superagéo
dos modelos explicativos sociais de inspiracdo conservadora e indole positivista,
ambiente propicio a critica, no campo criminoldgico, dos pressupostos das teorias
consensuais.

A mudanca fundamental se deu em raz&o da alteracdo do objeto de pesquisa.
Abandona-se a abordagem do estrutural-funcionalismo e do positivismo, e movimenta-
se em direcdo a uma reorientagdo epistemoldgica, que desloca o conceito de delito e
do criminoso para as instituicdes que o produzem, de modo que crime é o que a lei diz
ser.

Deixa-se de lado o estudo isolado da acéo individual definida como sintoma da
personalidade do autor. As perguntas e o método mudam. Em lugar de dar
protagonismo & causa da conduta desviante e ao estudo da etiologia criminal, é
momento de indagar sobre os efeitos e projecbes da reacdo social ao dito ato
criminoso, volve-se o olhar para a sociedade, discutindo como as instituicdes reagem
ao ilicito penal.

Para a teoria da reacdo social a criminalidade é produto de definigcbes legais
(rétulos) e reagBes sociais (atividade policial e dos sistemas de Justi¢a). O criminoso é
visto como um status social, um individuo sobre o qual foi posto um estereétipo, um
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rétulo ou etigueta de delinquente em virtude da repercussao social ao delito. Dessa
maneira, a vertente critica da criminologia produz uma virada epistemoldgica ao
contradizer e desmentir o principio da igualdade no Direito Penal e a legitimidade do
sistema penal em si.

Sujeitos com poder de criar a lei, através de mecanismos seletivos estruturados
no sistema penal, sdo capazes de quebrar (e de fato quebram) a relacdo de paridade
e isonomia universal tida como um dogma penal, na medida em que ditam aquilo que
pode ou ndo ser considerado um tipo penal. Sob uma perspectiva macrocriminoldégica,
a criminologia da reagéo social, do etiquetamento, labelling aprouch ou da rotulagédo
social dedica-se a andlise do proprio sistema de punibilidade social e das diferentes
visbes que justificam o controle punitivo numa abordagem ampla e complexa da
estrutura de gestado social dos conflitos.

Ao estabelecer uma critica ao pensamento etiologico, langa um olhar acurado de
base sociol6gica sobre o sistema de controle social e as consequéncias de um
punitivismo seletivo, que resulta no etiquetamento ou estigmatizagdo daqueles a ele
submetidos. Na busca por compreender o processo de criminalizacdo seletivo e
violento, as dindmicas de sele¢do dos grupos a serem criminalizados por meio dos
esteredtipos (medidas e compreendidas pela composicdo do perfil populacional das
prisdes), a criminologia da reag&o social revela as lacunas e os limites do positivismo,
o gual, na busca pelo escrutinio pelo criminoso nato, ignorou ou negou tais dinamicas.

Tendo como marco a obra Outsiders de Howard Becker*, sua leitura alerta para
a possibilidade de o crime nédo ser considerado como um dado natural, antes, trata-se
de uma constru¢do sociopolitica e cultural que demanda uma andlise para além da
mera dogmatica juridica. Segundo a corrente criminologica, a culpabilidade né&o
decorreria apenas da violagdo das normas, mas seria o resultado de uma selegéo
imposta a um grupo social tido como desviado.

Portanto, sendo a lei um ato intencional quando estabelece qual conduta sera
considerada crime, o faz por um viés politico. Vale anotar que essa linha tedrica
encontra eco na obra de Michel Foucault Vigiar e punir (1975) e na sua andlise sobre a
historia das prisdes, a ser abordada nos capitulos vindouros.

Esclarecedora a prelecdo de Andrade e Mendes segundo a qual a criminologia
critica apresenta um novo olhar para compreensdo dos sistemas penais, ampliando a
sua concepcédo, que “ndo se reduz ao complexo estatico das normas penais, mas €&
concebido como um processo articulado e dindmico de criminalizagdo ao qual

“ BECKER, H. S. Outsiders: estudos de sociologia do desvio. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008. ISBN
9788537801086.
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concorrem todas as agéncias do controle social formal™®.

A analise sociologica dessas instancias de controle abrange tanto o Poder
Legislativo (criminalizacdo primaria) quanto o Judiciario (criminalizacdo secundaria),
sem olvidar o sistema prisional (criminalizacdo terciaria) e os modos informais de
controle social. Para os autores:

[...] o labeling conduziu ao reconhecimento de que, do ponto de vista do processo de
criminalizagédo seletiva, a investigagdo das agéncias formais de controle ndo pode
considera-las como agéncias isoladas umas das outras, autossuficientes e
autorreguladas, mas requer, no mais alto grau, um approach integrado que permita
apreender o funcionamento do sistema como um todo*”.

Todavia, é possivel perceber certos limites a teoria da reagdo social e a sua
abordagem idealista do fendmeno criminolégico, quando desconsidera que o crime
também pode ser encarado como um comportamento ou uma acdo socialmente
negativa e ndo somente como escolha politico-juridica aleatéria. Ademais, a teoria ndo
explica de modo consistente a realidade social do desvio, isto €, as relagbes
estruturais e reais de poder na sociedade, de modo a compreender que o crime nao €
s0 fato, mas néo pode ser reduzido a um mero juizo juridico-politico.

Indiscutivelmente, hd um sensivel avan¢co no pensar criminoldgico a partir das
contribuicbes dadas pelo pensamento macrossociolégico, quer seja de vertente
consensual ou conflituosa. Essas contribuicdes calgam o caminho para a edificacdo de
um olhar cada vez mais aprofundado, pllrimo e critico sobre o a criminologia, muito
embora ndo se possa caucionar que o paradigma etiolégico-positivista tenha sido
superado pelo senso comum, pela criminologia midiatica ou mesmo por instancias do
poder estatal, como discurso legitimador da maximizacdo de uma resposta punitivista
do Estado frente & complexidade de fatores que atravessam a conduta desviante.

N&o se deve deixar de mencionar a grande importancia das teorias de Karl Marx
para a criminologia de vertente conflitiva. Sua conhecida declaragdo de que “a histéria
de todas as sociedades que existiram até nossos dias tem sido a histéria das lutas de
classes™®, fornece pistas de como Marx encontra ferramentas para entender de modo
agudo e cientifico a sociedade capitalista moderna, bem como a légica da producao e
reproducdo das desigualdades. A andlise materialista e dialético-histérica de Marx se
pde a servico do pensamento critico criminolégico em diversos momentos, ao dispor
de conceitos retirados da sociedade sob andlise, afastando qualquer visdo ahistorica
das instituicGes e relacbes sociais.

Shekaira pontua que, numa perspectiva conflitiva, “Marx nao atribuiu grande

4 ANDRADE, 1995 apud MENDES, S. R. (Re)pensando a criminologia: reflexdes sobre um novo paradigma desde a
epistemologia feminista [em linha]. Tese de Doutoramento, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2012, p. 59 [consult. 5
jun. 2022]. Disponivel em: https://repositorio.unb.br/handle/10482/11867.

47 |bidem, p. 59.

“8 MARX, K. e ENGELS, F. Manifesto do partido comunista. Sdo Paulo: Boitempo, 1998, p. 40. ISBN 8585434239.
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importancia ao estudo do direito e, menos ainda, ao exame do direito penal”®. Isso
porque, em coeréncia com suas ideais, as mudancas em uma sociedade
imprescindiam das transformacfes das suas estruturas sociais, mas ndo das suas
superestruturas, nas quais insere-se o Direito. Mudando as primeiras, acredita Marx,
por reflexo, seriam transformadas estas ultimas.

Se toda e qualquer sociedade moderna é permeada por conflitos, ndo ha
hegemonia universal de valores, o que gera conflitos culturais e a utilizacdo, pelo
grupo dominante, dos mecanismos estatais para imposicdo dos seus interesses e da
sua ideologia. Essa compreenséo, revista e ratificada por tantos criminologos de feig&o
conflitiva, é, sem duvida, de derivacdo marxista. Um claro exemplo dessa influéncia é
a obra Punicéo e estrutura social, de Georg Rusche e Otto Kirchheimer, que traduz o
pensamento da “Escola de Frankfurt” com influéncia marxista e relaciona:

[...] as manifesta¢Bes superestruturais como decorréncia légica da forma de producgédo. A
histéria das penas € desnudada com precisdo, mostrando os autores a interrelagdo
existente entre 0s mecanismos punitivos com a forma de produzir e vender
mercadorias®°.

A prisdo passa a ser adotada como modelo de punicdo a partir do capitalismo
mercantil em lugar das formas de puni¢édo que implicavam no sacrificio dos corpos dos
condenados. Sentenciados criminalmente agora séo considerados mao de obra barata
e apta a ser disciplinada para fins econémicos, e a prisdo vista como resposta ou
reagdo social central por exceléncia do sistema penal no capitalismo.

1.2.3.4 Escolas criminol6gicas minimalistas/abolicionistas

A segunda metade do século XX traz uma oposicdo a Criminologia positivista na
figura da criminologia critica, influenciada pelo materialismo-histérico e pela teoria do
etiguetamento (labelling aproach). Assim como a Escola Classica, ndo h& entre os
crimindlogos criticos uma unidade de pensamento, nao obstante, € possivel identificar
ideias que os aproximam. Exemplo desta identidade teérica, ainda que parcial, é a
alteracdo do foco de andlise que migra da figura do criminoso para a analise
contextual em que ele esta inserido, e no qual, sob estruturas de poder e controle
social, esse sujeito se forma, reproduz estereotipos e sofre estigmatizacées.

Os sistemas de controle®® formais e informais sdo colocados na berlinda pela
criminologia critica, e nesse viés, o Direito Penal e a prépria criminologia tradicional

sdo denunciados como formas de saberes reprodutores e conservadores do sistema

4 SHECAIRA, ref. 23, p. 133.

50 SHECAIRA, ref. 23, p. 284.

1 Modos pelos quais o corpo social reage, de forma difusa ou institucional, a individuos e comportamentos que
considera indesejaveis, classificando o crime como uma variagdo destes comportamentos, podendo ser exercidos
por instituicbes de Estado, a exemplo do Poder Judiciario, policias, Ministério Publico, ou, informalmente, por
instituicbes ndo estatais (escola, a familia, associa¢oes, etc.). Cf. ANDRADE, V. R. Pelas mé&os da criminologia: o
controle penal para além da (de)ilusdo. Rio de Janeiro: Revan, 2012. ISBN 8571064687.
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patriarcal, racista, miségino e antropocéntrico que escolhe quem e quais condutas
criminalizar, desnudando o discurso de que serviriam pretensamente como meios de
pacificacdo e correcao de desvios sociais. Os processos de criminalizacdo, e hdo mais
0 criminoso, passam a ser o novo foco de interesse.

Vias alternativas ao monismo sancionatério foram pensadas e debatidas na
busca por meios de composi¢cdo dos danos causados a vitima gue aliviasse o sistema
penitenciario, e até mesmo evitasse a deflagracdo de uma acéo penal. Nessa linha de
raciocinio, eclode o Direito Alternativo, inicialmente apresentado na obra O Estado e
os juristas, de Pietro Barcellona e Giuseppe Cotturi®?, na qual os autores partem de
uma critica marxista do Estado, compreendendo que este prestigia as classes
dominantes, de tal modo que forja o Direito, e, de modo especifico, o Direito Penal e
Processual Penal, para contencdo e dominagéo das classes desprestigiadas.

Sendo o Direito também uma expressao politica de uma casta, a via de escape
seria favorecer uma hermenéutica libertadora de protecdo aos despossuidos, fazendo
emergir uma cultura juridica alternativa®®. No Brasil, Roberto Lyra Filho é um
importante expoente do chamado “Direito Alternativo”.

Com a revista Dei Delitti e Delle Pene, inspirada nas ideias de Ferrajoli e
Baratta®, ganha corpo e expressdo o chamado “minimalismo penal”’, corpo de
pensamento que advoga um sistema penal de atuagdo comedida, tendo como baliza
normas garantistas de direitos humanos limitativos da intervengdo penal, num
processo de descriminalizagdo de condutas anteriormente consideradas tipicas.

O principio da bagatela informa o espirito dessa proposta de intervencdo penal
minima, a fim de que somente as condutas mais danosas a sociedade sejam objeto de
sangcdo estatal, reservando ao Direito Penal um campo de subsidiariedade e
fragmentariedade, uma espécie de ultima ratio do sistema juridico, contencdo essa
gue busca nos direitos humanos o limite ao alargamento da intervencao penal.

Assim, diversas criticas ao sistema punitivo informam o tom do final do século
XX. A ineficiéncia do propésito ressocializador das penas e o Direito Penal decifrado
como um dos meios de controle seletivo utilizado para contencédo dos marginalizados
deram margem ao pensar sobre teorias que propunham a hipertrofia do sistema penal
vindicativo ou até mesmo sua total supressédo. Dentre essas correntes de pensamento
destaca-se o abolicionismo.

O Abolicionismo, a seu turno, defende a extingdo total ou parcial dos sistemas

52 BARCELONNA, P. e COTTURRI, G. El Estado y los juristas. Barcelona: Fontanella, 1976. ISBN 842440405X.

SSELBERT, C. A. Novo manual béasico de criminologia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. ISBN
9788573486049.

5 BARATTA, A. Principios del derecho penal minimo: para una teoria y practica de los derechos humanos como objeto
y limite a la ley penal. Revista Doctrina Penal: Teoria y Practica en las Ciencias Penales. 1987, vol. 10, n.° 40, pp.
623-650. ISSN 0325-5840.
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penais por advogar a ideia de que a sua atuacdo é desnecessaria e estimuladora de
conflitos. Para os abolicionistas, os sistemas penais invisibilizam as vitimas, intervindo
de modo excessivo em situacdes em que as proprias partes ndo enxergam um ilicito,
apenas para legitimar a intervencdo estatal. Em lugar de buscar a solucdo da
contenda que satisfaca o maior interessado nas rela¢des penais, qual seja, o ofendido,
os abolicionistas afiancam que as estruturas penais dao énfase a proteger
abstratividades, como o conceito de “bem juridico relevante”, agravando, nao raro, o
antagonismo e impedindo solu¢éo outra que ndo seja a imposi¢cado da reprimenda.

A priséo, para os abolicionistas, ndo representaria uma alternativa humanizada
as penas corporais praticadas durante toda a histéria, mas uma forma de penalizar um
contingente maior de condenados, reproduzindo a criminalidade nos espacos
prisionais. Para os tais, os sistemas penais mascaram e dao uma aparéncia de
legitimidade as ideologias de controle, selecionando sua clientela a partir de uma
I6gica excludente e discriminatéria. Na hipétese especifica dos crimes de trafico de
drogas, entendem que, sendo, via de regra, o traficante também um usuério, a
atuacdo do sistema penal na imposicdo de penas severas impede a propria
recuperacao dos adictos.

Os abolicionistas acolhem a ideia de que o Direito Penal se maximizou, inflando
a jurisdicdo penal, quando, na verdade, sua atuagdo deveria ser retraida ou mesmo
cessar. Nesse sentido, uma infima parcela dos delitos tipificados pelas leis penais
poderia ser operacionalizada pelo Direito Penal, enquanto todo o restante seria
relegado aos demais ramos do Direito.

A corrente mais radical do pensamento abolicionista, que encontra em
Hulsman® um representante destacado, chega a propor a abolicéo total dos sistemas
penais, por considerar que foram criados para causar dano e gerar violéncia,
reproduzindo desigualdades por meio de uma linguagem burocrética de dificil acesso
a maioria das pessoas que o0 acessam e da escolha estatal do que seré considerado
crime ou ndo — numa interpretacao associada a teoria da rotulacao social.

Traz-se a baila, mediante a virada epistemoldgica da criminologia critica, que o
criminoso ndo € um ser amputado da sua realidade social, antes, submete-se as
relacbes de poder das dimensbes macro e microssocial, as quais incidem de forma
ndo igualitaria sobre os individuos a depender do seu lécus no corpo social,
estigmatizando ou etiquetando uma clientela selecionada por meio da escolha do
conteudo de leis que estabelecem tipos penais e criminalizam condutas.

%5 Lodewik Henri Christiann Hulsman, também conhecido como Louk Hulsman, nascido em 8 de margo de 1923, em
Kerkrade, nos Paises Baixos, € um grande defensor do abolicionismo, e, em sua obra Sistema penal e seguranga
cidadd, o juiz e professor holandés advoga a ideia de que o sistema penal opera de modo irracional, por se tratar de
uma abstracéo operacionalizada segundo uma l6gica prépria que destina-se, tdo somente, ao seu aperfeicoamento
e conservacao, embora seja apresentada como uma via de seguranca e manutencdo da ordem social.

34



De igual modo, o crime ndo é tomado como um dado natural, passivel de ser
dissecado ontologicamente e dele extrair-se, por experimentacdo, uma causa
universal. O novo olhar critico da criminologia encara-o como um fenédmeno cultural,
isto &, culturalmente definido.

Embora reconheca-se a mudanca de foco epistemologico efetivada pela
criminologia critica em relacdo a visdo positivista, a partir da década de 80, criticas
acentuaram-se no sentido de que nem mesmo as suas vertentes mais progressistas
davam conta das complexidades, tensGes e contradicdes do real, deixando de lado
relevantes categorias de analise, como a racial e a de género. Para tanto, a critica
racial/feminista se apresenta como possibilidade de ampliacdo do objeto de estudo da
criminologia e aprofundamento da sua analise, conforme sera estudado no préximo

capitulo.
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2 EPISTEMOLOGIA FEMINISTA, DIREITOS
HUMANOS E CRIMINOLOGIA: um novo e
necessario olhar

Considerando a epistemologia juridica como uma espécie de teorizacdo
metodoldgica cujo objeto de investigacdo é o préprio estudo da producdo do
conhecimento juridico, e considerando, ainda, que a producdo desse conhecimento
nao se da a partir de saberes assépticos, desvinculados das reais condicdes histérico-
sociais, indaga-se: quais horizontes se abrem quando se aplica uma releitura da
Criminologia sob as lentes da epistemologia feminista? O que nasce do dialogo
dessas duas perspectivas? Quais nuances da realidade tornam-se visiveis ou menos
invisibilizadas quando tais sentidos de radicalidade politica se aproximam?

As teorias criminologicas de viés demonoldgica, classica e positivista, durante a
edificacdo da Criminologia enquanto ciéncia empirica, trataram a questdo da
criminalidade feminina a partir de uma leitura religiosa, comportamental ou bioldgica,
sem considerar a categoria de analise relativa ao género, dai a imprescindibilidade das
lentes do movimento feminista para lancar luz aos cantos escuros dessa teméatica.

A epistemologia feminista oferece-nos um sinal e apresenta-se como uma aguda
critica a ciéncia ocidental como ela tradicionalmente se apresenta, denunciando seus
valores masculinos e a presungdo, para a produgcdo de um conhecimento que se
pretende neutro e objetivo, de um conceito universal de homem, cartesiano, branco e
heterossexual, afeito a um modelo que desconsidera as relacdes de género e as
experiéncias do feminino.

Se esse € 0 modelo epistemoldgico tradicionalmente erigido no campo das
ciéncias com um todo, de igual modo se apresenta no ambito da ciéncia juridica. Um
norte interpretativo nos é dado por Warat ao tratar dos sentidos silenciosos nos
tradicionais procedimentos de constituicdo das teorias juridicas e do mito da
neutralidade cientifica, ao expor que:

[...] ao colocar para os discursos das ciéncias sociais a questdo do poder, as regras de
objetivacdo tornam-se marcas sagradas, que roubam as relacBes conceituais a sua
fungéo referencial, tornando-se abertas aos efeitos do poderss.

Warat chama a atencéo para a necessidade de destacar a constituicdo de uma
histéria das verdades juridicas e buscar nas entrelinhas do universo sagrado do

conhecimento juridico as suas implicacGes extradiscursivas, em busca das razdes que

% WARAT, L. A. Dilemas sobre a histéria das verdades juridicas: topicos para refletir e discutir. Revista Sequéncia
[em linha]. 1983, vol. 4, n° 6, pp. 97-113 [consult. 26 maio 2021]. ISSN 2177-7055. Disponivel em:
https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/16922.
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convertem o conhecimento juridico em linguagem de poder®’. E justamente o perder
dessa inocéncia que possibilita, segundo o autor, a construcdo de uma histoéria da
verdade que explicite os efeitos politicos desses saberes ha sociedade.

As declaracdes de direitos do século das Luzes, os textos dos humanistas e
contratualistas e, até mesmo, o manifesto de Beccaria, nao incluiram as mulheres em
suas reivindicacdes. A pretensdo de construir-se um conhecimento juridico neutro
aplicavel & humanidade a partir da modernidade escancarou o seu viés ideoldgico ao
desconsiderar a maioria dos componentes dessa mesma humanidade. Para Warat,
“critérios epistemoldgicos do cientificismo sao ideolégicos na medida em que, em
nome da unidade e objetividade, apagam relagdes necessarias entre as teorias e 0
conjunto de determinagdes sociais que as marcam discursivamente”®,

A epistemologia feminina nos traz o sujeito do conhecimento enquanto efeito das
relacbes e determinacgfes culturais, de tal modo que n&do é possivel abordar os
processos de criminalizacdo e vitimizagdo das mulheres sem levar em conta modelos
culturais e expectativas do comportamento feminino ditos como aceitaveis, isto €, sem
considerar a forma como as agéncias punitivas estatais agem em relacdo a mulher,
seja em confronto com a lei, seja no papel de vitima. Nesse contexto, o simbolismo de
género funciona com uma estereotipia a partir de crencas e valores enraizados
culturalmente.

A delinquéncia feminina carrega um forte ingrediente de género, de natureza
sexual, ao passo que a masculina é associada aquilo que se exige e espera do
homem enquanto mantenedor e protetor: capacidade fisica e de prover
financeiramente, além da agressividade. A mulher criminosa é, historicamente, vista
como dissociada do padrdo ou ideal feminino. Dessa forma, aquela que infringe a
proibicdo juridico-penal rebela-se ndo somente contra a lei penal, mas contra as
expectativas e esteredtipos sociais atinentes ao seu sexo. E, entdo, uma dupla
infratora.

Ha escasso material de pesquisa acerca do protagonismo feminino e da
evolugdo da delinquéncia feminina na seara juridico-criminolégica, de modo que o0s
poucos estudos sobre o tema davam ao feminino um lugar secundario (mesma
posicdo que Ihe é socialmente reservada), e definiam a mulher em conflito com a lei
como uma prova da propria debilidade feminina, definindo a sua inclinacdo ao ilicito,
cuja prética era favorecida a partir dessa mesma debilidade. Assim, comportamentos
criminosos femininos eram normalmente atrelados ao histerismo, & prostituicdo, ao
homossexualismo ou a crimes de seducdo. A sexualidade estava, desse modo,

ST WARAT, ref. 56.
%8 Ibidem. p. 340.
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intensamente relacionada ao chamado comportamento desviante feminino, resultando
no segregamento de mulheres em hospicios, prisdes e conventos.

Uma adequada investigacdo acerca do tema requer um volver de olhos a
epistemologia criminologica, na sua formacdo e desenvolvimento, e, a partir dai,
indagar em que medida o discurso criminolégico produz e reproduz desigualdades,
exclusbes e invisibilidades de género, raca e classe, mediante uma légica colonial de
dominacao de corpos no campo das Ciéncias Criminais. Possiveis respostas a essa
inquietacdo apresentam-se como chaves de acesso capazes de permitir uma
abordagem solidaria e plural a respeito da tematica, levando-se em consideragdo a
necessaria democratizacdo do sistema de Justica que considere uma perspectiva de
género e suas possibilidades critico-inclusivas.

Contudo, para seguir adiante e aprofundar a compreensdo sobre a reveladora
contribuicdo da epistemologia feminista no contexto criminolégico e seu corte analitico
com enfoque no género, é preciso, ab initio, indagar: o que é o feminismo? Que
histéria se esconde por detras desse termo?

Segundo Carla Cristina Garcia®, a palavra feminismo foi utilizada inicialmente
nos Estados Unidos da América (EUA) em meados de 1911, em substituicdo a termos
como “movimento das mulheres” e “problemas das mulheres”. Apresentando-se ora
como filosofia politica, ora como movimento social, pode ser compreendido como a
“tomada de consciéncia das mulheres, como coletivo humano, da opressao,
dominacéo e exploracdo de que foram e sdo objeto por parte do coletivo homens no
seio do patriarcado, sob suas diferentes fases histéricas™®.

A luta pela igualdade de direitos entre homens e mulheres é a bandeira sob a
gual se abrigam as lutas feministas, e, ndo obstante suas contradicdes, avancos e
recuos, a busca por uma sociedade que ofereca igualdade de condi¢cdes e
oportunidades para ambos 0s sexos é pauta em volta da qual orbitam as mais
variadas vertentes do feminismo.

Tomando por referéncia a pista conceitual apresentada, extrai-se o
entendimento de que o feminismo, enquanto pratica social lastreada em uma filosofia
politica, € um movimento histérico-coletivo de carater emancipatoério e transformador,
gue desnuda as relagbes de dominacdo e opressao fundantes da estrutura patriarcal,
abrindo horizontes para uma tomada de consciéncia critica que atravessa 0s mais
variados temas — sexualidade, direitos reprodutivos, cidadania, meio ambiente,
educacao, trabalho, representatividade politica etc.

Para dar conta de empreender uma leitura semiética da realidade, a teoria

% GARCIA, C. C. Breve historia do feminismo. 3.2 ed. S&o Paulo: Claridade. 2015. ISBN 9788588368631.
6 Ibidem, p. 10.
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feminista desenvolveu conceitos-chave, quais sejam: androcentrismo, patriarcado,
sexismo e género. Esses instrumentos de andalise sdo como decodificadores das
relacbes de opressdo camufladas nas sociedades de ontem e de hoje.

O androcentrismo, como a indicacdo etimolégica nos permite deduzir, é o
entendimento de que a humanidade esta representada no homem, considerado como
a medida de todas as coisas. Pensar a partir de um referencial androcéntrico é dar a
construcdo dos saberes e poderes correlatos uma perspectiva unicamente ou
majoritariamente masculina, universalizando o que é apenas parcial. O patriarcado, a
seu turno, seria uma “forma de organizacdo politica, econdémica, religiosa e social
baseada na ideia de autoridade e lideranca do homem, no qual se da o predominio
dos homens sobre as mulheres™?.

Para a eficiéncia do sistema patriarcal sdo utilizados métodos sexistas, discursos
explicitos ou implicitos legitimadores da desigualdade e do dominio masculino. De
acordo com Heleieth Saffioti, 0 sexismo nao se limita ao ideoldgico, mas transmuta-se
em uma estrutura de poder em detrimento da mulher, amputando-a nas esferas de
poder e representagdo, embora também prejudigue os homens, impondo a eles
limitagGes e atrofias®?.

Por fim, o conceito de género, na ligdo de Garcia, “é a categoria central da teoria
feminista. Parte da ideia de que o feminino e o masculino ndo séo fatos naturais ou
biolégicos, mas sim construgdes culturais™®. O género é, por conseguinte, o
significado, as representacdes ou a construgdo historico-social do masculino e do
feminino, sobre o qual a estrutura patriarcal se alicerca. Diferencas bioldgicas que
apenas existiam na esfera ontoldgica organica ganham um significado informativo das
relagbes de poder.

Desde o feminismo pré-moderno, em que repousam as primeiras manifestacoes
denominadas Querelle de femmes®, até as chamadas primeira, segunda e terceira
ondas do movimento feminista®®, a histéria do feminismo tem como marca a luta pelo
reconhecimento efetivo da universalidade dos direitos humanos nos mais diversos
campos sociais, direitos esses formalmente declarados como se a todos se

61 REGUANT, 1996, p. 20 apud SAU, V. Diccionario ideoldgico feminista. Barcelona: Icaria, 2001, p. 27. ISBN
9788474260724.

62 SAFFIOTI, H. Género, patriarcado, violéncia. 2.2 ed. S&o Paulo: Express&o Popular, 2015. ISBN 9788577432622.

8 GARCIA, ref. 59, p. 15.

8 A partir do Renascimento, momento em que ainda imperavam vozes miséginas, abre-se o debate sobre a educagdo
feminina levado a efeito por mulheres préximas da elite intelectual europeia (humanistas), tendo como cerne a
amplificacéo do conceito de humanitas para inclusdo das mulheres. Como representante desse protofeminismo a
escritora Cristine de Pizan 11363-1431) escreve e publica, em 1405, a obra A cidade das mulheres, na qual a autora
cria um espago metaférico de cidadania (cidade) formado pelo legado deixado por mulheres de vulto.

8 Convencionou-se chamar de primeira onda da articulagdo do movimento feminista a etapa do movimento inaugurado
pela Revolugdo Francesa e marcado pela obra do filésofo Poulin de la Barre Sobre a igualdade entre os sexos
(1673), inspirado no movimento das “Preciosas” dos saldes franceses, e que tinha por foco principal o combate da
desigualdade social entre os sexos por meio da educagéo formal.
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referissem, mas, paradoxalmente, somente a alguns se aplicavam.

Um longo periodo da historia foi necessario para que as mulheres se
constituissem como sujeito de pensamento e de direito humanos, uma vez que a
ontologia do sujeito é discursiva (no dizer de Foucault), dialeticamente material (ha
visdo de Marx) e social. A ontologia humana foi historicamente compreendida no
movimento de dominac¢do do homem sobre a natureza e sobre os corpos femininos,
numa divisdo sexual do trabalho feita a pretexto de manter-se a sobrevivéncia do
corpo social. O delinear dessa divisdo social do trabalho criou rigidas assimetrias e
segregacodes culturais baseadas no simbolico (supraestrutural).

A estrutura social dividida em classes somente é possivel, portanto, pela
dominacdo da mulher, pela sua manutengdo como reprodutora da for¢a de trabalho e
cuidadora da prole, limitada aos espagos privados e alienada da vida publica. O
condicionamento cultural e simbdlico, e porque nado dizer discursivo, do ser mulher de
modo redutor tem por resultado a castragdo de suas potencialidades, na medida em
gue dogmatiza o cumprimento das fungfes sociais, dividindo papéis entre homens e
mulheres a partir de critérios ditos biologicos.

O patriarcado se utiliza dessa mitica do género para mascarar o silenciamento
do feminino e drenar as suas possibilidades. Nesse viés, o capitalismo se vale dessa
estrutura social fragmentada, moldada pelo patriarcado, para criar a acumulagédo de
capital. Assim, a histéria do feminismo, notadamente a partir da primeira onda
feminista, caminha lado a lado com o desenvolvimento discursivo dos direitos
humanos.

2.1 Direitos humanos e feminismo

Considerado como um catalogo universal e ndo exaustivo de direitos essenciais
aptos a viabilizar uma existéncia minimamente calcada na dignidade, igualdade e
liberdade, o conteddo dos direitos humanos, enquanto minimo existencial, € alvo
constante de debates acerca da sua real efetividade e forga simbdlica.

Se pingarmos apenas o termo “direito(s)”, verificaremos que ele comporta
abordagens diversas e, como pontua Stephen Holmes®®, tanto pode ser visto sob o
prisma moral quanto pela perspectiva positivo-descritiva, sendo 0 primeiro viés
associado a principios e ideias de ordem ética e valorativa, impassiveis de serem
negligenciados pela consciéncia, enquanto o segundo, de conteldo menos axiolégico
e mais descritivo, € marcado pelo reconhecimento e protecao efetivados por um dado
ordenamento juridico, na esteira dos ensinos de Jeremy Bentham. Contudo, se

% HOLMES, S. O custo dos direitos. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2019. ISBN 9788546902149.
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associarmos o termo “humanos” ao vocabulo “direitos”, ainda mais distantes
estaremos de uma unicidade conceitual.

Dentre a vasta gama de conceitos de direitos humanos ja apresentados e
esmiucados por socibélogos, juristas e cientistas politicos, escolhemos, para os fins do
presente trabalho, aquele apresentado por Maurice Cranston®’. Para o filésofo, esse
termo invoca a imagem de um direito moral universal que todos os homens, em todos
os lugares e tempos, devem possuir, e cuja privacdo representa uma afronta grave a
justica, sendo devido a cada ser humano simplesmente por ser humano.

Outra conceituacédo elucidativa nos é fornecida por Pérez Lufio®®, no sentido de
gue os direitos humanos perfazem um conjunto de faculdades e instituicbes que, em
cada momento historico, concretizam as exigéncias da dignidade, da liberdade e da
igualdade humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos
ordenamentos juridicos em nivel nacional e internacional.

Compreendidos, entdo, como direitos essenciais, preferenciais, de titularidade
abstrata, inexauriveis, irrenunciaveis, inalienaveis e universais, os direitos humanos
também podem ser compreendidos para além da feicdo de direito-pretensdo ou
direito-poder. Ademais, podem ser entendidos como o proprio processo de obtencdo
dessas mesmas faculdades, isto é, a dindmica de lutas para a sua realizagédo ou, nas
palavras de Hannah Arendt®: “o direito a ter direitos”.

A concepcao desse piso vital minimo foi paulatinamente gestada no decorrer no
percurso histérico da humanidade, em cujas pegadas, que remontam a Antiguidade,
rastreamos as etapas precursoras, ainda que numa trajetoria ndo linear. A concepcao
de que os membros de uma dada comunidade se devem um trato fundado no respeito
mutuo j& pode ser identificada em ordenancgas, codigos de conduta, filosofias morais e
sistemas religiosos da Antiguidade Oriental, os quais, de forma incipiente e sem
descer aos fundamentos de suas linhas intelectivas, ja invocavam uma abordagem
mais justa, igualitaria e livre do género humano.

Nesse sentido, € possivel extrair do Confucionismo chinés, dos ensinos de Buda
na india, do Cdédigo de Hamurabi entre os sumérios, da Tor4 judaica e das escrituras
do Velho (Deuteronémio) e Novo Testamento (Evangelhos e Cartas Apostélicas)
valores que invocam a proporcionalidade entre ofensa e revide, a protecdo ao
estrangeiro, aos 0rfaos e vilvas e a néo violéncia como respaldo no direito a vida.

Contudo, é no conjunto de ideias que regiam o modo de viver dos gregos,
notadamente no que atine aos direitos politicos, que encontramos, na Antiguidade

67 CRANSTON, M. W. What are human rights? London: Bodley Head, 1973. ISBN 0370103793.

8 PEREZ-LUNO, A. E. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion. 2.2 ed. Madrid: Technos, 1999. ISBN
9788430974511.

8 ARENDT, H. Origens do totalitarismo. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1989. ISBN 8571640653.
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Ocidental, a heranca mais emblemética e significativa do que hoje compreendemos
por direitos humanos, muito embora os limites da democracia ateniense nao
oferecessem espaco para mulheres, escravos e estrangeiros em sua Agora.

Fil6sofos gregos e suas obras dedicadas ao estudo da ética e da existéncia
enrigueceram o debate racional a respeito da condicdo humana e suas decorréncias.
Socrates (referenciado nas obras de Platdo), Aristteles (Etica a Nicobmaco) e Platdo
(A Republica) formam a notéria triade grega de pensadores cujas licdes sobre forma e
substancia, igualdade e agir com justica visando ao bem comum, respectivamente,
servem de alicerce a construcdo do edificio tedrico do jusnaturalismo, seja ele de
origem divina (conforme posteriormente formatado pelos pensadores medievais), seja
de origem racional (bandeira erguida pelos contratualistas modernos).

No entanto, ndo somente 0s gregos, também os romanos, segundo André de
Carvalho Ramos®, deram a sua contribuicdo a construcdo dos direitos humanos com
a sedimentacéo do principio da legalidade e experimentaram na Lei da Doze Tabuas
“um passo na direcdo da vedacao do arbitrio”.

Na ldade Média, a Escolastica aquiniana defendeu a igualdade espiritual entre
os homens segundo aquilo considerado justo, nisso compreendido o que correspondia
a cada homem e mulher na ordem estamental. Sdo Tomas de Aquino entendia o
homem como um ser social por heranca espiritual, sociabilidade essa que preexiste no
paraiso e perdura na Terra apGs a queda do género humano e consequente expulsédo
do Eden. Tal condicéo, por ser imanente ao homem, ndo pdde ser elidida nem mesmo
pelo “pecado original”, dai porque a organizagdo em sociedade, mediante um senso
de justica, € um traco divino insito da constituicdo humana. Com o Escolasticismo, a
filosofia aristotélica se amolda a teologia crista e passa a fundamenta-la.

A Magna Charta Libertatum (1215), do controverso rei inglés Jodo sem Terra, a
seu turno, limitou o poder real diante da imposi¢cdo de um baronato insurrecto face os
desmandos da coroa, que importavam em violagcdes de direitos considerados
inerentes aos suditos e oponiveis até mesmo ao soberano. Séculos depois, esse
documento foi seguido pela Petition of Rights de 1628 (Declaracdo Inglesa de
Direitos), que manteve a tradicdo dos documentos ingleses refratarios aos arbitrios
dos governantes e, nesse particular, do Estado Absolutista. Contudo, foi a partir da
modernidade e da construgdo da teoria jusnaturalista de base racional, associada ao
contratualismo, que a formatacdo das liberdades individuais ganhou a feicdo que hoje
apresenta.

Thomas Hobbes (1588-1679) €, sem duavida, um dos autores classicos
contratualistas de maior impacto na construcdo da teoria do Estado moderno, por

" RAMOS, A. C. Curso de direitos humanos. 8.2 ed. S&o Paulo: Saraiva Educag&o, 2021, p. 59. ISBN 9786555592535.
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apresentar argumentos pautados na racionalidade e em ideias ndo confessionais
voltados a secularizacdo do ente estatal. Suas ideias podem ser ilustradas no simbolo
mitico-politico-religioso do Leviatd, monstro extraido do texto biblico (Livro de JO) e
que ilustra a capa da primeira edicdo inglesa da sua obra homénima mais conhecida,
publicada em 1651.

Para Hobbes, a fraqueza cognitiva, a vaidade e a concupiscéncia intrinsecas da
natureza humana sao fatores que, se nado tutelados e orientados por uma razéo
externa, podem resultar em caos e destruicdo (estado de guerra). E justamente essa
miséria intelectiva, a ndo confiabilidade dos sentidos, que faz do homem presa facil de
seus préprios arrastamentos, paixdes, medos e, principalmente, dos dogmas de
irracionalidade religiosa criados para fins de manipulacdo e exploragdo das mentes
impressionaveis.

Para salvar-se da propria ruina, o homem natural cria o “homem artificial” ou
“deus mortal”, mais forte e poderoso que as individualidades, capaz de proteger o
valor vida enquanto direito irrenunciavel, em troca da mais absoluta obediéncia. Eis,
em resumo, a natureza e desiderato do Estado hobbesiano. De rigor, segundo a teoria
hobbesiana, apds a constituicdo da sociedade civil, a liberdade torna-se prerrogativa
exclusiva do Estado, restando ao homem apenas a possibilidade de rebelar-se contra
0 soberano caso este ndo cumpra a tarefa de preservar-lhe o direito a vida, Unica
raz&o pela qual o individuo renunciou ao seu direito de autotutela™.

Por sua vez, o jusnaturalista e empirista John Locke (1632-1704) elaborou uma
teoria pactualista fundada no respeito ao direito natural, a qual exerceu grande
influéncia nos processos de gestagdo das chamadas Revolucdes Atlanticas, dentre
elas a Americana e a Francesa, e, por consequéncia, nas declaragfes de direitos
redigidas sob a égide desses grandes movimentos revolucionarios. Para Jonathan
Israel, ao lado do empirismo newtoniano, o individualismo liberal de Locke representa
0 suprassumo das correntes intelectuais em que residem as origens do lluminismo e a
ponta de lanca da conquista cultural do Ocidente pela Gra-Bretanha’. N&o por acaso,
é considerado o mais influente filosofo dos tempos modernos.

Da mesma forma que Hobbes, Locke constréi o seu pensamento afastando-se
da ideia aristotélica de que a familia € a célula e, por conseguinte, o antecedente
l6gico da sociedade, ao assumir como ponto inicial ou pré-politico um contexto em que
o individuo vive em total liberdade e em mesmas condi¢des de igualdade em relacdo

M HOBBES, T. Leviatd ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1983.
ISBN 9788527406192.

"2 |SRAEL, J. 1. lluminismo radical: a filosofia e a construgdo da modernidade, 1650-1750. S&o Paulo: Madras, 2009.
ISBN 9788537004326.
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aos demais, numa constante auséncia de restricdo imposta por seus semelhantes’,
nao obstante essa liberdade encontre um limitador nas leis naturais regidas por Deus,
diferenciador que permite ao autor do Primeiro tratado sobre o governo civil’# distinguir
liberdade de licenciosidade e atribuir a lei, quer seja natural ou civil, a conservacéo da
primeira e a negacao da segunda.

Anote-se que o conceito de propriedade’, nuclear para a teoria de John Locke,
€ identificado como um direito natural, a ponto de o autor atribuir como finalidade do
Estado a sua preservacdo. Ha em Locke o reconhecimento da necessidade de
imposigéo de limites ao ente estatal, limites encontrados nas leis positivas criadas pela
sociedade civil, as quais devem guardar relacdo de coeréncia e harmonia com as leis
naturais.

Ao estabelecer balizas ao poder politico, Locke também inova na medida em
gue apresenta a possibilidade de dissolu¢do do soberano pela comunidade e o uso do
direito de resisténcia contra abusos que violem os direitos naturais — liberdade,
propriedade, vida. Nesse prisma, Leonel ltaussu explica que o Segundo Tratado é:
“‘uma justificagcdo ex post facto da Revolucdo Gloriosa, onde Locke fundamenta a
legitimidade da deposi¢cdo de Jaime Il por Guilherme de Orange e pelo Parlamento
com base na doutrina do direito de resisténcia”’®.

Também fil6sofos como Rousseau, cuja obra mais conhecida, O contrato social,
notabilizou o uso do termo “direitos do homem”’’, e Voltaire, que utilizou a expressdo
“direito natural” em seu Tratado sobre a tolerancia’®, defendiam a inalienabilidade dos
direitos humanos e a utilizagdo da razdo como lume a guiar governos e sociedade.

Dentre os iluministas franceses, também encontramos Abbé Charles de Saint
Pierre, que, segundo André de Carvalho Ramos, apresentou em sua obra Projeto de
paz perpétua, editada em 1713, a ideia vanguardista da criacdo de uma federagéo
mundial como mecanismo de solucédo pacifica dos conflitos internacionais’®, medida
posteriormente incorporada pelas na¢des apos a Primeira Guerra Mundial (Liga das
Nacdes) e a Segunda Guerra Mundial (Organizacdo das Nac¢des Unidas — ONU).

8 Segundo Hobbes, de forma geral, os homens s&o suficientemente iguais em seus vicios e limitagdes, a ponto de, ao
desejarem os menos bens colocarem-se em situacdo de constante ou iminente conflito. Cf. HOBBES, ref. 71.

7 LOCKE, J. Segundo tratado sobre o governo civil e outros ensaios. Petropolis: Vozes, 1994. ISBN 8532612407.

> Para Locke o termo propriedade poderia corresponder tanto a propriedade de bens moveis e iméveis, quanto a vida
e a liberdade do individuo, sendo considerada propriedade privada tudo o que deriva do seu labor.

6 MELLO, L. John Locke e o individualismo liberal. In: WEFFORD, F., org. Os classicos da politica. 3.2 ed. S&o Paulo:
Atica, 2000, p. 82. ISBN 9788508035427.

" ROUSSEAU, J.-J. Do contrato social ou principios do direito politico. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011. ISBN
9788563560223.

8 VOLTAIRE. Tratado sobre a tolerancia. So Paulo: Lafonte, 2018. ISBN 9788581862613.

* RAMOS, ref. 69.
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No inicio do século XIX, Immanuel Kant®, langcando um olhar avaliativo a
contribuicdo deixada pelos tedricos do Aufklarung — palavra em alemao que inspirou
a adocédo do termo lluminismo —, ja afirmava que esse movimento histdrico iniciou a
humanidade em uma caminhada que a conduziria da imaturidade, em que ela prépria
incorreu, para a maioridade, compreendida como um estado de autonomia intelectual,
na qual o homem é capaz de pensar por si mesmo.

Essa nocdo de autonomia é, de fato, fruto do pensamento politico engendrado
dois séculos antes dos escritos de Kant e inaugurado pelo Cartesianismo dos
chamados lluministas radicais, como René Descartes e Hugo Grocio, para a posteriori
ser desenvolvida pelos tedricos contratualistas. A razao seria, para os lluministas, a
bussola a conduzir os homens modernos a um estado de felicidade e
autodeterminacao.

As teorias jusnaturalistas contratuais, gestadas no individualismo burgués e em
suas lutas por hegemonia politica, fornecem, portanto, o material teérico necessario ao
delinear das primeiras declaracdes de direitos do século XVIII, notadamente a
Declarag&o da Virginia de 1776 e a Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o
de 1789, essa Ultima, sem evocar um poder soberano legitimador dos direitos
humanos, anuncia que “os direitos naturais, inalienaveis e sagrados do homem”s!
legitimam os governos. A finalidade de toda e qualquer associagéo politica, afirmam os
revolucionarios, é a preservacao dos direitos naturais e imprescritiveis do homem.

Causa espécie o paradoxo contido no fato de que, tanto a Declaragdo de
Independéncia norte-americana quanto a Declaracdo de Direitos da Franga
revolucionaria, embora alardeassem uma universalidade, apontam como sujeitos de
direitos apenas uma pequena parcela dos individuos integrantes das suas respectivas
sociedades, alijando de sua cobertura, pretensamente universalizante, mulheres,
escravos, estrangeiros e minorias étnico-religiosas. As mesmas elites que buscavam,
na gramatica das liberdades individuais e na seguranca de um sistema legal
estabilizador das relacdes contratuais, o0 terreno propicio ao seu crescimento
econdmico e reconhecimento politico ndo encontravam, em sua “agenda libertéria”,
razdes para a inclusédo dos desassistidos.

N&o obstante, foi somente ap6s a Segunda Grande Guerra mundial que, diante
de um nimero estimado entre 55 a 80 milhdes de mortos no conflito® e das
atrocidades cometidas pelos governos nazifascistas, os paises vencedores retomaram

8 KANT, I. What is enlightenment? Eighteenth-century answers and twentieth-century questions. Berkley: University of
California Press, 1996. ISBN 9780520202269.

81 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o [em linha]. Paris:
Assembleia Geral da ONU, 1789 [consult. 20 mar. 2021]. Disponivel em:
http://repositorio.ulusiada.pt/bitstream/11067/4074/1/is_ne_1998_8.pdf.

82 https://www.dw.com/pt-br/a-segunda-guerra-mundial-em-n%C3%Bameros/a-50212146 acesso em (02.03.2021).

45


http://repositorio.ulusiada.pt/bitstream/11067/4074/1/is_ne_1998_8.pdf
https://www.dw.com/pt-br/a-segunda-guerra-mundial-em-n%C3%Bameros/a-50212146

o conteudo declaratério dos direitos naturais para confeccionar a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, em 1948, a primeira grande declaracdo universal do século XX
que alcou a um patamar de internacionalidade o reconhecimento da dignidade como
um dado inerente a todo e qualguer ser humano. Iniciava-se a era dos acordos
internacionais protetivos dos direitos humanos, criadores de obrigacbes aos Estados
signatarios a partir de entao.

A introducéo das liberdades individuais e de novas dimensdes de direitos da
humanidade em cartas e declaracbes agora ndo esta mais restrita aos contornos de
paises mergulhados em processos de ruptura politica. A amplitude de seu alcance
enunciativo a relevo internacional evidencia o resgate da forga discursiva dos direitos
humanos, servindo de norte e resposta ao vazio existencial deixado pela barbérie
beligerante e pelas crises humanitarias que se seguiram.

A partir do movimento conhecido como neoconstitucionalismo da-se a inclusédo
do catalogo de direitos humanos nos textos constitucionais, positivando e atribuindo-
Ihes o status de direitos fundamentais. Esse movimento é compreendido como o
processo de adogdo de constituicbes democraticas, analiticas e rigidas por estados
europeus gque se erguiam da devastacdo e atrocidades da Segunda Guerra Mundial,
com reflexos na redemocratizacdo de paises da América Latina, do Leste Europeu e
da Africa do Sul apés longos periodos ditatoriais.

Tais cartas constitucionais serviram de continente a um extenso rol de direitos de
primeira (liberdades individuais), segunda (direitos sociais) e terceira geragéo (direitos
difusos e coletivos)®, assumindo uma explicita funcdo normativa, fixando parametros
para o controle de constitucionalidade de leis e dispondo sobre a criagdo, para fins de
sua salvaguarda, de cortes constitucionais ou 6rgaos judiciais com competéncia para
estabelecer a Gltima palavra sobre hermenéutica constitucional.

No Brasil, a Carta Constitucional de 1988, harmonizando-se aos rumos
apontados pela normatividade internacional, institucionalizou os direitos humanos,
divorciando-se da fei¢cdo autoritdria que marcou a condugédo politico-juridico brasileira
durante a Ditadura Militar (1964-1985). Ao inaugurar formalmente um novo Estado
democratico de direito, pds como l6cus de importancia o principio fundamental da
dignidade da pessoa humana, em seu art. 1°, inc. lll, afirmando, de forma inequivoca,
ser essa norma principiolégica vetor valorativo para todo o edificio constitucional.

Contudo, ndo apenas isso, anuncia expressamente que os direitos e garantias
nela expressos ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais ratificados pelo Estado brasileiro (82°, art. 5°).

8 paulo Bonavides assume a existéncia de uma quarta (direitos de participagdo democratica, ao pluralismo, a protegédo
contra manipulacéo genética) e quinta geracéo de direitos (direito a paz mundial).
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Uma nova feicdo do Poder Judiciario passa a ser delineada pelos documentos
fundantes de estados democraticos ao redor do mundo, assim como no Brasil,
revelando, em muitos casos, uma atividade jurisdicional criativa, capaz de ultrapassar
a simples subsuncédo do caso concreto a norma, no estrito limite das relacdes de
cunho eminentemente privadas para fins de atribuir concretude ao discurso
meramente declaratorio das liberdades fundamentais.

Necessario, nesse ponto, compreender que o0 reconhecimento e a hegemonia
discursiva dos direitos humanos, enquanto verdades autoevidentes, ndo decorrem de
um percurso linear progressivo e sem acidentes, antes sofreram avancos e recuos
histéricos. Apoiadores e criticos dos direitos humanos revessaram-se,
respectivamente, em enaltecer as suas contribuicbes para a protecdo das minorias e
em atacar as suas contradicdes internas, ao apontar a possibilidade de que,
apresentando-se como um discurso extraido de uma visdo eurocéntrica, resta
esvaziado de significado e efetividade para grande parte da humanidade, encobrindo,
por vezes, intengdes menos nobres.

No dizer de Boaventura de Sousa Santos, a hegemonia dos direitos humanos
como linguagem de dignidade humana é incontestavel. Contudo, o seu discurso de
emancipacdo foi historicamente concebido para legitimar as sociedades
metropolitanas e, com o fim do colonialismo, a exclusdo se perpetua de diversas
formas, quer seja no racismo, no neocolonialismo, na xenofobia e nas vitimas de
politicas de austeridade ditadas pelo capital financeiro — e aqui incluiriamos a
misoginia e 0 sexismo. Denuncia, ainda, que o direito internacional e as doutrinas de
direito humanos tém sido usados como garantes dessa continuidade®*.

Para o renomado socidlogo portugués, os direitos humanos foram usados como
discurso e arma politica em contextos distintos e com objetivos contraditérios e
opressivos, a exemplo do terror levado a cabo por Robespierre sob o pretexto de
manter indene de retrocessos 0s avangos conquistados pelos revolucionarios
franceses, ou dos discursos de Napoledo Bonaparte ao expandir seus dominios sobre
povos amedrontados. Em ambos os casos, contraditoriamente, declarou-se o sacrificio
das vidas e da liberdade dos perseguidos e conquistados, justamente sob a bandeira
de salvaguarda dos valores vida e liberdade.

O breve sobrevoo na historicidade dos direitos humanos causa,
necessariamente, perplexidades. Como € possivel que o mesmo discurso que prega a
universalidade dos direitos humanos conviva, como de fato conviveu por séculos, com
a exclusdo de boa parte desta mesma humanidade? Como compreender que, mesmo

8 SANTOS, B. S e CHAUI, M. Direitos humanos, democracia e desenvolvimento. Sdo Paulo: Cortez, 2014. ISBN
9788524921377.
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entre os iluministas, defensores apaixonados do jusnaturalismo e das liberdades civis,
houvesse escravocratas, sexistas e intolerantes religiosos? A resposta estd no
raciocinio restritivo e controlado do termo “‘humano” e o seu enderecamento
intencional a grupos e categorias. Haveria, entdo, individuos mais humanos que outros
e, até mesmo, os ndo humanos. O conceito de sub-humanidade, ao inverter a
gramatica da dignidade, encaixa-se com perfeicdo a ideologia de sistemas politico-
econdmico sectarios que selecionam, para sua prépria manutencdo, 0os que merecem
€ 0S que ndo merecem a protecdo dos direitos juridicamente reconhecidos.

A exclusdo dos direitos das mulheres nas primeiras declara¢des de direitos da
Modernidade obedece a essa mesma légica de seletividade ja denunciada por
Condorcet, no ano de 1790, por meio de um editorial®>. O enciclopedista afirmava,
coerentemente, serem o0s direitos humanos universais e, nesse caso, também
pertencentes as mulheres, ou o seu fundamento l6gico ndo se sustentaria. O fil6sofo
objetava que “ou nenhum individuo na humanidade tem direitos verdadeiros, ou todos
tém os mesmos; e quem vota contra o direito do outro, qualquer que seja a sua
religido, cor ou sexo, abjurou a partir desse momento os seus proéprios direitos”.

Na mesma linha argumentativa, Mary Wollstonecraft®®, em uma obra escrita no
final do século XVIIlI e considerada um marco literario do feminismo moderno, alteia
voz contra o0 estado de subletramento, clausura nos espagos privados e alienagdo em
gue as mulheres eram mantidas, e como tal condicdo limitante era utilizada para
acusa-las de uma pretensa incapacidade natural de se autodeterminarem e, por
consequéncia, de fruir dos mesmos direitos dos homens. Por esse motivo, eram
naturalmente condicionadas a clausura nos espagos privados e a alienagdo, num
circulo vicioso de causa e efeito, a semelhanca de um passaro de asas cortadas
mantido em uma gaiola, convencido de que a sua incapacidade de algar voo € um
dado natural, insuperavel e justificante da propria gaiola que o aprisiona.

Assim como a iluminista Olympe de Gouges, decapitada por defender a incluséo
das mulheres na redacdo da Declaracdo de Direitos de 1789, a ativista Mary
Wollstonecraft reivindica o direito a uma educacgéo formal também dirigida as mulheres
como antidoto a degradante situacao de eterna dependéncia e submissao do feminino
em relacdo a seus irméos, pais e maridos.

Olympe de Gouges e Mary Wollstone Craft reforcaram a luta pela igualdade
sexual assumida por pensadores como Poulin de la Barre, o qual, aproximadamente
um século antes e antecipando-se ao iluminismo, advogou o acesso das mulheres a

8 CONDORCET, N. Sur 'admission des femmes au droit de cité. Journal de la Societé de 1789. 1790, vol. 3, n.° 5, pp.
1-12. ISSN 0764-5740.

8 WOLLSTONECRAFT, M. Reivindicagdo dos direitos da mulher. Sdo Paulo: Boitempo: Iskra, 2016. ISBN
9788575594704.
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educacdo como meio de combater a desigualdade, reivindicacdo que viria a ser uma
das principais bandeiras da primeira e segunda ondas do feminismo.

Carla Cristina Garcia pontua que a Revolucéo Francesa foi o grande catalizador
do nascimento do movimento feminista, um momento de articulacdo tedrica cujas
premissas, notadamente a pretensa universalidade de direitos, permitiu o seu fomentar
enquanto projeto politico e, paradoxalmente, representou um momento de forte e
violenta rejeicédo ao ideario feminista®’.

A propaganda de superioridade racial e de género, com acento nos fundamentos
biologicos para as diferencas entre os individuos, objetivou conceder um carater
natural a tratamentos desiguais e serviu plenamente a naturalizacdo da escravidao
(necessaria a manutencdo do colonialismo e do capitalismo primitivo), do sexismo
(indispensavel a sustentacdo da estrutura patriarcal) e do nacionalismo étnico
(argumento de grande utilidade ao regime autocratico e totalitario da Alemanha
nazista).

Em muitos momentos da histéria, a tese de que ha “humanos” e “humanos”
restou vitoriosa e naturalizou diferencas criadas artificialmente para justificar relagbes
opressivas de poder, dai a necessidade de, tal como a posic¢ao distintiva de Condorcet
entre os seus compatricios do século XVIII, reafirmar constantemente a dignidade das
minorias sujeitas a uma permanente situacdo de vilipéndio de direitos. As sociedades
atuais encontram-se, desse modo, atreladas a padrdes hierarquicos de opressao
sobredeterminados, quer sejam sexuais, de indole étnico-racial ou de classe, que se
apresentam como marcadores determinantes da desigualdade socioeconémica.

Esse modelo de exclusdo e dominacao patriarcal, perpetuado e reinventado por
séculos, manifesta-se presente no processo de constru¢do de saberes, ora evidente,
ora sub-repticio, apoiado em uma pretensa neutralidade cientifica, moldando o agir
individual e coletivo, orientando a formatacdo politicas e instituicbes de Estado. Isso
porque as desigualdades estdo sempre em conformidade com os padrdes aceitos pela
sociedade em que se apresentam.

2.2 O Direito Penal sob as lentes da epistemologia
feminista

Segundo Vanessa Batista Berner®® ha uma consideravel producdo bibliografica
feminista no Brasil que versa sobre Criminologia, e essa profusa producéo intelectual
se apresenta como sintoma do cendrio misogino e de desigualdade social aqui
encontrado, bem como da compreensao de que o Poder Judiciario, do modo como foi

8 GARCIA, ref. 59.
8 BOITEUX, L., MAGNO, P. C. e BENEVIDES, L., org. Género, feminismos e sistemas de Justica: discussées
interseccionais de género, raca e classe. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2018. ISBN 9788579873348.
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gestado e formatado, opera sob uma o6tica patriarcal e patrimonial, segundo o modelo
explicativo weberiano.

Como um sistema disciplinador de grande poder simbdlico, o Direito Penal retira
dos postulados dogmatico-normativos sua forca legitimadora, os quais, a seu turno,
sdo gestados no seio de uma sociedade sexista e racista. Assim, o Direito Penal
enxerga as mulheres do mesmo modo como a sociedade o faz. A seletividade punitiva
do Direito Penal permite reconhecer que o poder do sistema penal ndo é neutro nem
inofensivo em relacdo as mulheres, manifestando um maior controle sobre elas, na
medida em que, ao criminalizd-las em situacdes especificas, atua como um
consolidador das formas de controle social informais.

Dai a importancia da intervencdo feminista no campo cientifico e, mais ainda,
nas chamadas ciéncias criminais, no sentido de romper com 0s mitos da neutralidade
e objetividade cientifica, tAo em voga no positivismo, que distanciam o sujeito
cognoscente do objeto a que se pretende conhecer, agregando a essa equagéo as
visbes, experiéncias e falas de mulheres e outras minorias. O conhecimento é, entdo,
situado e, nas palavras de Soraia da Rosa Mendes®, “o que se conhece, e como se
conhece, depende da situacao e da perspectiva do sujeito conhecedor”.

As condigfes do sujeito ndo séo estranhas ou externas ao conhecimento, mas
figuram como parte dele e nele refletem-se, de tal modo que aquele que conhece deve
ser posto sob o mesmo radar critico daquilo que é conhecido. As subijetividades
permeiam e, em certa medida, definem todas as fases do processo de investigagédo
cientifica e de producéo juridica. Dai porque, em suas decisdes, magistrados atuam
por meio de seus filtros culturais e ideolégicos, podendo ou nao resultar em decisdes
impregnadas de conteldo sexista, ainda que escamoteadas por uma linguagem
técnico-juridica.

Compreender o sentido das relagbes de poder que operam sob as camadas de
legalismo e burocracia do aparelho estatal e da dogmética penal € condicdo sem a
gual ndo se pode identificar com clareza a razdo pela qual o Estado ndo atua com
eficiéncia quando se trata de garantir e proteger direitos de grupos marginalizados, ou
mesmo diagnosticar os motivos que favorecem a naturalizagdo dessa ineficiéncia
estatal estruturalmente projetada. Nesse sentido, Foucault afirma que a repressao foi,
desde a época classica, o0 modo fundamental de ligacdo entre poder, saber e
sexualidade, e aqueles que se desviavam da ordem da razdo, da moral e da
sociedade apresentavam sinais de desregramento®.

A vigilancia racial, patriarcal e de classe, mantenedora da feicao verticalizada da

8 MENDES, S. R. Processo penal feminista. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 85. ISBN 9788597023077.
% FOUCAULT, M. Historia da sexualidade I: a vontade de saber. Rio de Janeiro: Edigdes Grall, 1988. ISBN
8570380100.
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sociedade, é exercida pelo braco punitivista do Estado, enquanto instrumento de
opressdo e dominacdo de segmentos sociais sobre outros, numa dindmica que se
reinventa a cada ciclo histérico incorporando novas tecnhologias de producdo de
verdades, voltadas a justificar e naturalizar paradoxos inconcordaveis, se
considerados os principios e valores sustentados formalmente na Constituicdo Federal
do Brasil, especialmente nos seus primeiros cinco artigos. O gue nos impele a
escrutinar qual linguagem de poder pode ser extraida da analise do sentido estratégico
das normas juridico-criminais e do discurso dos juristas.

As perguntas sobre em que consiste o conhecimento, o que podemos — e de
que modo podemos — conhecer podem resultar em respostas diversas e até mesmo
incompativeis se utilizarmos como parametro uma teoria do conhecimento de feigéo
positivista ou feminista. Por essa razdo, ndo se concebe discutir o encarceramento
feminino sob um ponto de vista epistemoldgico que desconsidere o género como
categoria de andlise e ndo forneca ferramentas conceituais capazes de afastar
imprecisdes discursivas e pér a prova enunciados juridicos.

Por esse motivo, entende-se como necessdaria uma alternativa epistemologica
que lance luz ao modo como o sujeito relaciona-se com o objeto do conhecimento,
capaz de revelar as sombras dos dogmas cientifico-positivistas que advogam o
estranhamento completo entre sujeito e objeto, aceitando como necessaria a
objetividade cientifica a ruptura asséptica entre ambos, definidora de papéis estéticos
e ausentes de valor politico e de significacdo histérica, em algum lugar mitico fora do
tempo e do espaco.

A condicdo hegemdnica do homem na sociedade tem por consequéncia uma
compreensdo parcial da realidade, ao passo que o lugar de subjugacdo feminino
contribui para compreensdes mais amplas e inclusivas da realidade. Dai poder inferir-
se gue enxergar a realidade por meio das lentes de segmentos secularmente
excluidos do campo em que se opera o fazer e o declarar o conhecimento cientifico
dito oficial agrega ferramentas de andlise decodificadoras dos sentidos subjacentes e
das implicacdes extradiscursivas desse proprio conhecimento, revelando o oculto sob
0 aparente nas relagdes sociais.

A posi¢do de quarto pais que mais encarcera no mundo, onde a populacéo
carceraria feminina cresceu em nUmeros proporcionais superiores a masculina®,
destaca o Poder Judiciario, no Brasil, como um ator fundamental na reprodugéo de
desigualdades e privilégios conformadores da dindmica de encarceramento massivo e

1 Em 2000, o Brasil contava com 5.345 mulheres encarceradas no sistema prisional Brasileiro, e, em 2006 esse
ndmero cresceu para 12.925, chegando a 31.640 detentas em 2012, revelando um aumento de mais de 590% no
quantitativo de mulheres em situacéo de carcere de 2000 a 2012, sendo que, em relacdo a populagdo carceraria
masculina, no mesmo lapso de tempo, o crescimento foi de 360%. Cf. BRASIL, ref. 3.

51



seletivo. Essa gestdo dos indesejaveis se corporifica nos dados reveladores de que
quase metade da populacdo prisional brasileira — a qual corresponde a um perfil
social especifico — ainda ndo obteve condenacéo definitiva, podendo ser considerada
juridicamente inocente.

Ademais, a expansao quantitativa do encarceramento feminino se deve, em
grande medida, a uma politica criminal que elegeu como principal estratégia o
combate aos delitos relacionados ao trafico de drogas, jA que aproximadamente 60%
das mulheres encarceradas, no Brasil, respondem a delitos ligados a
narcotraficancia®.

O processo de feminiza¢do da pobreza, aprofundado na América Latina durante
a década de 1990 em meio a um cenario neoliberal®®, é corroborado pelo fato de que,
em sua esmagadora maioria, as mulheres em condicdo de carcere pertencerem a
grupos étnicos minoritarios e encontrarem-se em situagdo de exclusdo social. Se o
crescente nimero de lares chefiados por mulheres pode, por uma via, refletir uma
certa emancipacgdo feminina; por outra revela, em ndo raros casos, a precariza¢do do
padréo de vida de muitas dessas mulheres e dos seus ndcleos familiares.

Mulheres jovens, negras ou pardas, que nao terminaram o Ensino Médio, de
baixa renda e periféricas, eis o perfil de mais de 60% das mulheres em condi¢éo de
carcere no Brasil. Nesse quadro, trés a cada cinco detentas respondem por algum
crime ligado ao trafico de drogas®, o que torna imperioso o seu estudo como elemento
decisivo no processo de criminalizacdo e encarceramento de mulheres, tema a ser
abordado de modo mais aprofundado no capitulo seguinte.

A perspectiva do oprimido fornece uma abordagem critica necessaria a prépria
construcdo de uma ciéncia que se pretenda séria e confiavel ou minimamente
inclusiva e contestavel, até mesmo porque os parametros sexista, classista e racista
distorcem qualquer visdo que se pretenda cientifica. Se todo inquérito cientifico revela,
desde 0 seu nascedouro, um interesse re(velado) do sujeito de conhece, ndo é um
equivoco afirmar que, sendo o conhecimento interessado, deve ser, na mesma
medida, contraditavel.

Essa virada epistemolégica permite que categorias inviabilizadas tomem posse
do seu proprio discurso, abandonando a condicdo de mero expectador da fala de
outros sobre si, postos num lugar de auséncia e siléncio, l6cus historicamente
destinado as mulheres dentro da estrutura patriarcal e suas mais diversas fei¢des, e
muito mais aquela cuja opressao interseccional — atrelada a condig¢éo social, raca e

92 BRASIL, ref. 3.

% DEL OLMO, R. Reclusién de mujeres por delitos de drogas: reflexiones iniciales. Revista Espafiola de
Drogodependencias [em linha]. 1998, vol. 23, n.° 1, pp. 5-24 [consult. 26 jun. 2021]. ISSN 0213-7615. Disponivel em:
https://www.aesed.com/descargas/revistas/v23n1l_1.pdf.

% BRASIL, op. cit.
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escolaridade — intensifica a negacéo de direitos e o silenciamento imposto.

Esse silenciamento encontra-se refletido, por exemplo, na forma como a politica
ou “guerra contra as drogas” foi concebida, implantada e perpetuada no Brasil, sem
considerar a especificidade de género, mesmo diante do fato de que o pais ocupa a
quarta posicao entre 0s paises que mais encarceram ho mundo. Perde nesse sinistro
ranking apenas para os EUA, China e RuUssia, com um aumento percentual de
aproximadamente 656% de sua populacéo carceraria feminina, entre os anos de 2000
e 2016, passando de 6 mil para 42 mil®, sendo este o maior percentual de
crescimento entre os cinco paises de maior populagdo prisional feminina do mundo.
Desse modo, aproximadamente 62% do encarceramento feminino é consequéncia da
criminalizacéo pelo trafico de entorpecentes®.

Soraia da Rosa Mendes observa que a “epistemologia feminista surge como
critica dos aspectos particularistas, ideoldgicos, racistas e sexistas da ciéncia
ocidental™’. Atua como uma forma de producdo de conhecimento que se insurge
contra 0 modo padrdo de fazer ciéncia, desconstruindo ideias de objetividade e
neutralidade cientifica ao revelar o viés ideolégico, o seu preconceito de género,
escamoteado na figura de um sujeito cognoscente descorporificado, atemporal e
universal. Essa ruptura do padréo hierarquico de producdo cientifica apenas é possivel
por meio da lente emancipatéria, dialdgica e critica desse standpoint epistemology. Ha
uma identidade social naguele que pesquisa, e isto ndo pode ser negado.

Existe um valor politico inconteste nos discursos das ciéncias sociais, de
implicacdes extradiscursivas e que transforma, segundo Warat, o conhecimento
juridico em linguagem de poder®, cabendo ao saber critico compreender o poder de
tais significacdes, para além do sentido comum tedrico que o classifica como saber
cientifico. Encontrar, pois, no dizer de Warat®, o indizivel, o inconsciente politico, o
outro lado da lei, o silenciado, o significado oculto da dogmatica juridica para nele
atinar as consequéncias sociais visiveis de sua aplicacdo, a marca presente em
corpos negros, periféricos e femininos é a proposta da epistemologia critica.

Para Zaffaroni, o Direito Penal e a politica criminal adotada em uma sociedade,
enquanto instrumentos de controle social vinculados a uma estrutura de poder,
reverberam a ideologia adotada por esse mesmo corpo social em um dado momento
hist6rico!®. Bauman elucida que os presidios revelam, em sua seletividade, o modo e

% Entre os homens, no mesmo periodo, o aumento foi de 293%, ultrapassando a marca de 169 mil para 665 mil
custodiados.

% BRASIL, ref. 3.

°” MENDES, ref. 89, p. 41.

% WARAT, ref. 56.

% |hidem.

100 ZAFFARONI, E. R. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2011. ISBN 9788571063587.
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o alvo do controle social segregario, efetivado pelo sistema de justica para encarcerar
os chamados consumidores falhos°?.,

Nilo Batista, por sua vez, entende que “o direito penal vem ao mundo (ou seja, é
legislado) para cumprir funcées concretas dentro de e para uma sociedade que
concretamente se organizou de determinada maneira”, e porque volta-se a
realizacdo concreta de determinados fins fixados pelo Estado, possui uma missao
politica que pode assumir variados motes, tais como a preservacdo da vida em
sociedade, o combate ao crime ou a preservacdo dos interesses do individuo ou do
corpo social. Segue indagando o que significarao os tais “interesses do corpo social”
numa sociedade dividida em classes, onde os interesses de uma classe sao estrutural
e logicamente antagonicos aos de outral®,

A licdo do criminalista nos serve de alerta para a intrinseca relagéo entre os fins
do Estado e do préprio controle social punitivo institucionalizado, bem como para a
necessidade de compreensao de ambos por meio do exame de suas reais e concretas
fungBes historicas, econdbmicas e sociais para além do declarado formalmente, a fim
de lancar luz ao seu significado politico oculto. O confrontar dessa violenta realidade
aporta na ineludivel conclusdo de que, para grande parcela da populacéo brasileira,
sabidamente aquela considerada em alto risco socioecondmico, o Estado apresenta
uma fei¢cdo de excepcionalidade transvestida de legalidade.

O dessecamento desse estado de anomia relativo ao sistema prisional costura
conexdes com a teoria do Estado de Excec¢éo discorrida por Giorgio Agamben em sua
obra Estado de excecdo'*, formulada a partir dos escritos de Carl Schmitt e da
definicdo de soberano como aquele que decide sobre o Estado de Excecdo. Para
Agamben, o Estado de Excecdo “apresenta-se como a forma legal daquilo que n&o
pode ter forma legal”® ou, ainda, “é a terra de ninguém, entre o direito publico e o fato
politico e entre a ordem juridica e a vida"°®.

O Estado de Excecdo apresenta-se, segundo o autor, como uma técnica de
governo, condicdo de paradigma constitutivo da ordem juridica utilizada diversas
vezes durante a histéria por governos que visavam a eliminagdo ou ao controle, sob
um manto de legalidade, de minorias sociais. Uma excecdo nado declarada,
escamoteada nos entremeios da ordem juridica, mas que se desnuda nos numeros e

101 BAUMAN, Z. O mal-estar da pds-modernidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1998. ISBN 9788571104648.

102 BATISTA, N. Introdugdo critica ao direito penal Brasileiro. 12.2 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 19. ISBN
9788571064157.

13 Nilo Batista pontua que o direito penal nazista também garantia “as condigbes de vida da sociedade” alema
enquanto servia ao aparato de represséo desse mesmo Estado, labutando pelas condi¢cdes de morte da sociedade
(Ibidem, p. 21).

104 AGAMBEN, G. Estado de excegdo. 2.2 ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2004. ISBN 9788575590577.

15 |bidem, p. 11.

106 |pidem, p. 12.
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estatisticas do sistema prisional, por exemplo, ao associar os fatores classe, raca e
sexo a criminalidade e marginalizar corpos de mulheres pretas e periféricas.

A essa técnica de governo pautada na excepcionalidade, discorrida por
Agamben, soma-se a teoria da necropolitica de Estado apresentada por Mbembe.
Assim, o discurso oficial propalado pelo sistema penal apregoa uma universalidade
igualitaria de seu alcance e aplicacdo, como sistema de preserva¢cdo da ordem social
justa, porém a simples analise dos dados fornecidos pelos 6rgaos oficiais demonstra,
com nameros estatisticos, que o seu atuar é perverso, seletivo e atinge de modo mais
pungente grupos sociais especificos.

Essa seletividade também se expressa em numeros em Portugal. Segundo os
dados extraidos do site Pordata, em 2019, dos 12.793 presos no sistema prisional
portugués, 453 ndo sabiam ler ou escrever, 456 sabiam apenas ler, 9.861 cursaram
apenas o Ensino Basico, 1.641 apenas o Ensino Secundario e apenas 364 possuiam
diploma de Ensino Superiorl®’. De igual modo, no Brasil, a seletividade do sistema
penal se traduz quantitativamente.

Em pesquisa ao INFOPEN, efetivada de julho a dezembro de 2019, de um
universo de 748.009 detentos, somente 796 haviam cursado o Ensino Superior,
enquanto 66,69% da composicdo da populacdo carceréaria era formada por individuos
declarados pretos e pardos!®®. Dados atuais do SISDEPEN, informam que, dos
649.592 encarcerados no Brasil, apenas 0,76% possuem ensino superior completo,
enquanto 47% (288.590) ostentam o ensino médio incompleto®®,

Tais dados explicitam a seletividade, a repressividade e o carater estigmatizante
do sistema penal, tanto no Brasil como em Portugal, bem como a estreita relagcdo entre
a condicdo social, a escolaridade e a raga de um individuo e o perfil da populacdo
carceraria de ambos os paises. Atinente as detentas, a classe social, escolaridade e
ragca se sobrepdem a categoria género, criando o que as correntes feministas
modernas denominam de interseccionalidade, ou seja, a sobreposicdo dos diversos
sistemas de opresséao existentes em uma sociedade sobre um individuo.

A interseccionalidade entre racismo, sexismo, baixa escolaridade e exclusao
social, portanto, alia-se & invisibilidade social de mulheres em situagdo de carcere,
consubstanciada pela auséncia de uma abordagem que considere a perspectiva de
género nos estudos de natureza criminolégica e na formatacdo de politicas voltadas
ao sistema prisional.

Colares e Chies acrescentam que a ordem masculinizante dos presidios se da

107 FUNDAGAO FRANCISCO MANUEL DOS SANTOS, ref. 13.

108 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca Publica. Secretaria Nacional de Politicas Penais. Estatisticas
penitenciarias [em linha]. Brasilia: SISDEPEN, 2020 [consult. 23 jun. 2021]. Disponivel em:
https://www.gov.br/depen/pt-br/sisdepen.

109 BRASIL, ref. 3.
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em razao de o homem possuir lugar de destague como medida das rela¢des sociais,
sendo a ele atribuida a racionalidade e a nocdo de completude do corpo masculino
voltado a conter a natureza imperfeita e inacabada do feminino, cujas marcas sao a
emotividade e a carnalidade*°.

Por recair sobre as mulheres diversas camadas de opressdo, em que
notadamente o sexo, a classe e a etnia, inseridos em uma ordem patriarcal e
capitalista, definem expectativas relacionadas a um padrdo de conduta feminina
voltada aos espacos privados e a docilidade, a condicdo das mulheres consideradas
infratoras da ordem juridico-penal ganha cores de maior estigmatizacéo e acaba por
reforcar esteredtipos.

2.3 Prisdo, mulheres e Foucault

A exclusdo da mulher na formagédo discursiva das Ciéncias Criminais é
claramente percebida com o auxilio de pensadores cujas teorias auxiliaram na
construcdo de uma critica ao racionalismo e ao modo dominante de fazer ciéncia —
dentre eles, Michel Foucault, cujos escritos desnudam a forma tradicional de pensar a
ciéncia e o mito de infalibilidade e plena evidéncia.

Ferramentas conceituais desenvolvidas pela teoria foucaultiana sao de grande
valia para o feminismo em suas mais variadas vertentes, a fim de que atue na
identificacdo e desconstrucdo de discursos hegemonicos, especialmente aqueles
referentes ao conceito de género e construcdo de subjetividades. A contribuicdo da
teoria de Foucault para o pensar de uma epistemologia feminista é de tal maneira
inegavel que, por meio da analise do discurso, figura como uma importante ferramenta
do pensar critico da producdo tradicional do conhecimento, ao manifestar o seu
carater ideolégico.

No campo cristalizado do saber, em que o significado juridico é visto como uma
entidade transcendental, pré-discursiva e cartesiana, com efeitos de verdade ja pré-
definidos e consolidados, Foucault nos convida a escavar os significados para o nivel
da formagéo do discurso (no caso, juridico), em busca do regime sob o qual tais
verdades se produzem. Noutro dizer, provoca-nos a investigar as praticas produtoras
de dado regime de verdade. A arqueologia da formacdo do discurso, proposta por
Foucault, esquadrinha, sob uma perspectiva histérica, as condicdes nas quais um
dado discurso é formado para, a vista de um nivel fatico mais superficial, dar
emergéncia a esse discurso e apresentd-lo como uma verdade aceita.

Michel Foucault disserta em seus escritos sobre como os modos de dominagéo

10 COLARES, L. B. C. e CHIES, L. A. B. Mulheres nas so(m)bras: invisibilidade, reciclagem e dominag&o viril em
presidios masculinamente mistos. Revista Estudos Feministas [em linha]. 2010, vol. 18, n.° 2, p. 409 [consult. 28
abr. 2020]. ISSN 1806-9584. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/S0104-026X2010000200007.
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normatizam a producdo da subjetividade humana, atravessando corpos e
consciéncias, de maneira que, ao aplicar uma reflexdo critica sobre a sexualidade,
passa a compreendé-la a partir de tais relacbes de poder, aptas a formata-la segundo
o periodo histérico e o contexto socioecondmico e cultural em que se insere.

O mergulho no local arqueolégico do acontecimento do discurso, eis o convite do
filbsofo e socidlogo francés. A aceitacdo desse convite jA nos permite pressupor a
inexisténcia de dados aprioristicos, transcendentais e metafisicos, cuja validade néo
se submete a uma dimensdo pratica ou a uma validacdo histérica. O pensar
arqueoldgico alerta para um regime de produgdo de verdade no qual relacdes de
poder agem, interagem e incidem sobre os corpos, validando ou ndo um discurso a
depender daquele que o emite, e estabelecendo posi¢bes discursivas e estancias
legitimadoras desse mesmo discurso. Nao apenas o que se diz, mas principalmente o
indizivel é relevante para essa analise.

Interessante analise dessa escavacdo em busca dos sentidos subjacentes a
producéo de verdades, proposta por Foucault, pode ser extraida da feitura iluminista e
da alteragdo do modo como a sociedade europeia ocidental passou a conceber as
penas corporais, reavaliando seus critérios de legitimidade a partir do século XVIII,
bem como na importdncia dessa mudanca de perspectiva no moldar dos direitos
humanos.

Até entdo, o sistema tradicional de crime e reprimenda baseava-se na crenca do
controle por uma for¢ca heterbnoma, externa, e a liturgia punitiva calcava-se no
pensamento de que o individuo comum nao podia guiar-se pelo proprio entendimento.
Na Franca, até 1670, a gradagdo regulada de castigos para crimes considerados
graves ia da morte (por enforcamento, esquartejamento, suplicio da roda, fogueira,
guilhotina), até o banimento, passando pelas galeras, acoites e a confissédo publica.
Foucault discorre que:

[...] grande parte dessas penas ndo corporais era acompanhada a titulo acessoério de
penas que comportavam uma dimensdo de suplicio: exposi¢cdo, roda, coleira de ferro,
acoite, marcacao com ferrete, era a regra para todas as condenacdes as galeras ou ao
equivalente para as mulheres — a reclusdo no hospital; o banimento era muitas vezes
precedido pela exposicdo e pela marcacdo com ferrete; a multa, as vezes, era
acompanhada de acoite!?,

Consoante Foucault: “Nao s6 nas grandes e solenes execucfes, mas também,
nesta forma anexa € que o suplicio manifestava a parte significativa que tinha na
penalidade; qualquer pena um pouco séria deveria incluir alguma coisa do suplicio™?*2,
Tal sistema, que tinha no suplicio uma técnica ou ritual organizado e intencional de
causar sofrimento como revide ao delito cometido, era defendido e sustentado por

11 FOUCAULT, M. Vigiar e punir: nascimento da priséo. 42.2 ed. Petropolis: Vozes, 2014, p. 35. ISBN 9788532605085.
112 |bidem, p. 36.
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intelectuais, magistrados e legisladores, e esteava-se no controle sobre os corpos,
baseado na ostentagdo publica do martirio, correlacionando a quantidade de dor a ser
infligida & gravidade delitiva, ao sexo e nivel social tanto do criminoso como de sua
vitima.

Paulatinamente, a morte-suplicio realizada em grandes espetaculos publicos
passa a ser encarada como um ato de barbarie que viola a dignidade humana. Esse
remodelamento de subjetividades reverbera em vozes como a de Cesare Beccaria,
Benjamin Rush, Alexandre-Jerbnome Loyseau de Mauléon, Charles-Marguerite
Dupaty, Jean Caritat, marqués de Condorcet e Voltaire, chanceladores do discurso
beccariano.

Voltaire, em especial, enfrenta a polémica utilizacdo das conhecidas “questdes
preliminares” — como eram denominadas as torturas utilizadas no inicio ou durante o
julgamento como meio de prova —, invocando a emblematica condenacéo, tortura e
morte do francés Jean Calas, ocorrida em 1762, acusado de assassinar o proéprio filho
por motivos de crenca religiosa. Calas manteve a versdo de sua inocéncia e negou-se
a apontar supostos comparsas, mesmo submetido a longas horas de flagelagdo*3.

O entendimento de que o corpo do outro, assim como o seu proprio, € um
espaco inviolavel, possuidor de uma sacralidade natural que deve protegé-lo de
agressfes e abusos vindos de terceiros e do préprio Estado, indica um marco na
estruturacdo dos direitos humanos. Essa compreenséo foi desperta por crescentes
dendncias contra a tortura como violagdo manifesta da lei natural e pelos pedidos de
reforma do sistema penal, ocorridos nos idos de 1700, sob o argumento de defesa dos
direitos relativos a individualidade e a inviolabilidade dos corpos.

Essa mudanca de paradigma é percebida e teorizada por Foucault, para quem o
diagnéstico do presente, a ontologia de n6s mesmos, da-se por meio da analise das
formas histéricas de govermentalidade e do poder, chave para a compreensao do
nosso mundo e do presente historico. Como somos? Como fomos produzidos? Em
gue medida o funcionamento do poder forja nossas subjetividades? Eis as
inquietacdes do sociblogo francés.

Para responder tais indagacgfes, Foucault, de modo revolucionario, elide a ideia
juridica do poder verticalizado, dominante no século XVI, como algo distante e acima
dos individuos, para construir uma teoria que o identifica, ndo a um fenébmeno Unico e
externo, mas a relacdes e jogos de poder, forca produtiva de corpos, subjetividades,
espacos e desejos, na qual estamos inseridos e somos formados.

O cenério é o mundo capitalista, democrético, urbano e industrial pés-Revolucao

113 VOLTAIRE. Tratado sobre a tolerancia: por ocasido da morte de Jean Calas. Porto Alegre: L&PM, 2011. ISBN
9788525421272.
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Francesa, no qual opera-se a transicdo do poder disciplinar para uma sociedade de
controle, cujos regimes de verdade geram saberes. Nessa perspectiva, tanto o
feminismo como a teoria foucaultiana se encontram para identificar o corpo como o
l6cus de dominacdo, por meio do qual a docilidade é executada e a subjetividade
constituida, no dizer de Diamond e Quinby**4. O poder é compreendido como relagdes,
operando por meio de micro e macroprocessos.

Foucault salienta a importancia do discurso na producdo e manutencdo das
formas de dominacdo, pontuando as possibilidades de resisténcia ao discurso
hegemonico. Ainda segundo Diamond & Quinby!*®, o feminismo, em sintonia com os
escritos de Foucault, tece criticas ao humanismo ocidental e sua constituicdo teérica
totalizante de um sujeito universal, considerado como a medida de todas as coisas, 0
qual nega multiplas formas de existir.

Para Foucault, ndo hd um sujeito universal, ideia que, em certa medida,
harmoniza-se com a problematizacdo da teoria do sujeito masculino/eurocéntrico,
empreendida pelo feminismo enquanto fundamento tedrico do patriarcado. Em sua
defesa pela liberdade, o autor afirma que as relagfes de poder e saber atravessam
corpos e mentes no intuito de disciplinar e controlar, e somente uma existéncia
reflexiva sobre tais formas de pensar e atuar no mundo, em cada periodo da histéria,
mediante um compromisso com 0s interesses coletivos, poderia edificar um novo
ethos politico, voltado a construcdo da vida como uma obra de arte.

Para o filsofo francés, cabe ao intelectual desconstruir os modos de dominagéo
que filtram, silenciam ou invalidam discursos e saberes, a fim de resgatar a sua
poténciall®,

A sujeicdo enquanto forma de poder, na interpretacdo proposta por Judith Butler
a teoria foucaultiana, é algo que, em ultima instancia, delineia o que somos, a nossa
propria formagao enquanto sujeitos. O poder ndo é algo que sujeita apenas “de fora”,
e, embora o faca, é também algo que forma o sujeito. Butler discorre, ainda sobre a
teoria de Foucault, que “o poder ndo é apenas aquilo a que nos opomos, mas também,
e de modo bem-marcado, aquilo de que dependemaos para existir e que abrigamos e
preservamos nos seres que somos”'’. Tal perspectiva sugere que dependemos de
um discurso ndo construido por uma escolha livre, mas que sustenta o que somos,
COmMOo pensamos, agimos e reagimos, por meio de uma submissao priméria do poder,
o qual, acrescenta Butler, assume uma forma psiquica.

114 DIAMOND, I. e QUINBY, L. Feminism & Foucault: reflections on resistance. Boston: Northeastern University Press,
1988. ISBN 9781555530334.

115 |bidem.

116 FOUCAULT, M. Un dialogo sobre el poder y otras conversaciones. 7.2 ed. Madrid: Alianza, 2000. ISBN 8420618160.

17 BUTLER, J. A vida psiquica do poder: teorias da sujeicdo. Belo Horizonte: Auténtica, 2017, p. 10. ISBN
9788551302972.

59



Ao aplicar-se os escritos de Foucault as questdes feministas é possivel deduzir
que as relacdes de género sao também relacbes de poder, as quais geram saberes e
discursos néo neutros (colonizados), criadores de realidades. A histéria das mulheres,
€, por conseguinte, uma histéria politica. A subjetividade por Foucault auxilia na leitura
dos feminismos e da epistemologia feminista aplicada aos campos de saberes,
notadamente, o criminoldgico.

Chaves conceituais fornecidas por Foucault também favorecem a analise do
discurso presente nas fontes juridicas (decisdes) para fins de compreensdo de como o
sistema judicial cria e recria imagens estereotipadas das mulheres, com suas
marcagdes ndo apenas de género, mas também racga e classe (interseccionalidade).
Nessa toada, o encarceramento feminino se expressa como uma reproducdo das
desigualdades da ordem social, de tal modo que o mergulhar no entendimento das
variaveis determinantes desse estado de coisas é conditio sine qua non para a
compreensdo de seus resultados no ambito prisional, notadamente a hierarquia de
género e o sistema de expansao do capital.

De fato, o ambiente do céarcere foi historicamente construido para a clausura
masculina, adequando-se as mulheres por meio de improvisagfes insuficientes para
atender as necessidades caracteristicas do sexo feminino. Esse modo politico de
controle (que objetiva a docilizagdo dos corpos através de mecanismos oficialmente
adotados pelo sistema penitenciario) agrava e enfatiza as desigualdades de género, e
os reflexos do carcere acabam por recair de formas diferentes entre homens e
mulheres, atingindo-as de modo peculiar.

Tendo em mente que a ideia e a diferenca entre os género ndo é uma fatalidade
biol6gica, mas o resultado de uma construcdo histérico-social, no dizer de Simone de
Beauvoir!'8, enquanto categoria construida culturalmente e perpetuada de geracdo em
geracao por meio da formatagdo comportamental disciplinada pelas instituicbes sociais
(familia, escola, etc.), é possivel inferir acerca do impacto do papel ideologicamente
tracado para a mulher nas estruturas socio-politico-econdmicas, materializadas por
meio das instituicdes publicas ou privadas, formais ou informais.

Noutro dizer, ndo hd como compreender 0 modo como se d& o encarceramento
feminino sem a anadlise do contexto social em que este encarceramento ocorre e dos
discursos e regimes de poder que o formata e mantém.

E certo que com o advento do capitalismo e as grandes inovacgdes cientificas
gue marcaram os séculos XVIII ao XX, a ideia de um progresso continuo e da funcéo
redentora da ciéncia ganharam progressiva forca. O Estado laico substitui o que
Foucault denomina poder pastoral e, regido por normas ditadas pela razdo, se

118 BEAUVOIR, S. O segundo sexo: fatos e mitos. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1980. ISBN 9788520943793.
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organiza e produz leis que controlam um grande nimero de pessoas sob a sua tutela.
Técnicas de controle sdo construidas e postas em execucdo. Todavia, a Modernidade
€ fundada — e por consequéncia a cultura juridica — sobre bases excludentes e, por
isso mesmo, autoritarias. O controle dos corpos dos individuos passa a ser o
fundamento da acao estatal. Sobre o tema, Foucault afirma que:

[...] a ideia de governo dos homens transfere-se de um contexto religioso (poder
pastoral) para um contexto laico referente ao Estado, adquirindo caracteristicas
especificas, formando assim uma nova arte de governar: a razédo do estado, a forma de
governo da sociedade disciplinart®.

O capitalismo gera uma massa de indesejaveis ou descartaveis que precisam
ser disciplinados, a exclusdo necessita de uma justificativa, a pobreza de uma
resposta racional ou cientifica. Ndo mais o servo, mas o trabalhador livre é o
protagonista de uma nova realidade social, na qual direitos sdo declarados e langados
como pertencentes a todos.

Como, entdo, dar conformacdo a miséria e ao carater seletivo de atuacao
estatal? O Estado recorre a um discurso cientifico e juridico-penal para firmar-se, e,
uma vez absorvido pelas elites intelectuais, tal discurso presta-se ao propdsito de
estear o controle social nos moldes aplicados. Para Foucault, saber e poder se
entrelagcam nessa danca de reconhecimento e justificacéo.

Para o feminismo inexiste neutralidade cientifica, de modo que a constru¢ao do
sujeito universal, masculino e eurocéntrico pelo racionalismo ocidental serviu de
fundamento ao patriarcado (expressdo do poder politico), constituido a partir da
modernidade; dai a necessidade de uma acdo politica critico-reflexiva para a
libertacdo de minorias historicamente inviabilizadas e subjugadas. Nesse ponto de
intersecgdo, o pensamento filosofico de Foucault e o feminismo se encontram e
apontam para uma ética plural e libertéria.

19 DIAS, R. F. Pensamento juridico moderno e seus desencontros com a biotecnologia. Curitiba: Editora UFPR, 2012,
p. 133. ISBN 9788573352955.
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3 DROGAS E POLITICA CRIMINAL NO BRASIL
E EM PORTUGAL

3.1 Breve escorgo historico da legislagdo de combate
as drogas no Brasil

O tréfico de drogas, ab initio, deve ser compreendido como um fendmeno
complexo de multiplos reflexos quer seja na economia, quer seja nos centros de poder
politico e nas rela¢des sociais, e isto em ambito tanto nacional quanto internacional. A
complexidade e os efeitos gerados pela cadeia que engloba a producéo, o consumo e
a comercializagéo de estupefacientes tornaram o tema pauta obrigatoria de discusséo
em todo o mundo globalizado, impondo uma universalidade tematica que se infiltra nas
relagbes politicas internacionais e internas, no debatimento académico e nos sistemas
de justica de inumeras nacgdes.

Por se tratar de uma atividade ilicita e, por consequéncia, sem controle estatal,
cuja demanda cresce e diversifica-se progressivamente, a narcotraficancia configura-
se como um negocio altamente lucrativo, e, embora ndo seja possivel precisar seus
ganhos, a sua lucratividade subestimada pode ser vagamente mensurada por meio
das apreensdes de drogas efetivadas em operacdes policiais reportadas mediante
relatérios de 6rgdos de seguranga nacionais e internacionais em todo o globo.

Em termos gerais, o conceito de “droga de abuso” abrange uma vasta lista de
substancias quimicas de origem natural, semissintética ou artificial consumidas para
fins ndo terapéuticos e que induzem a alteragbes do funcionamento do sistema
nervoso central, podendo causar dependéncia fisica e psiquica (reagfes de euforia,
depresséo, desinibicdo social e efeitos psicodélicos)'%.

Para a Organizacdo Mundial da Saude (OMS), droga é qualquer substancia
natural ou sintética que, quando consumida, afeta a estrutura e funcionamento do
organismo, podendo causar dependéncia biopsiquica'?. Por atuar nos processos
singpticos (neurotransmissores), o0 consumo de drogas pode gerar, em maior ou
menor grau, 0 estado enfermico conhecido como farmacodependéncia, impondo
alteracdes no humor, na percep¢do, no raciocinio e na conduta dos seus USUArios.
Tais efeitos deletérios a saude fisica e mental dos seus consumidores redundou na
proibicdo da comercializacdo e uso de entorpecentes em Varios paises, com a

120 CALABUIG, J. A. G. Drogas de abuso. In: CALABUIG, J. A. G. Medicina legal y toxicologia. 6.2 ed. Barcelona:
Masson, 2004, pp. 892-907. ISBN 844581415X.

21 ORGANIZAGCAO MUNDIAL DE SAUDE. Organizagdo Pan-Americana da Sadde. Dependéncia: conceito [em linhal.
Brasilia: OMS/OPAS, 2022 [consult. 4 jun. 2022]. Disponivel em:
http://200.152.193.252/novosite/dependéncia_conceito.htm.
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utilizacdo em maior ou menor escala dos seus sistemas repressivos, no ambito policial
e de Justica penal.

Para fins penais, entende-se por droga!?? toda substancia psicoativa capaz de
gerar dependéncia fisica ou psiquica, conforme especificado em normas de carater
regulamentar, editadas pelo Poder Executivo. Nesse sentido, € a Portaria n.°
344/1998, da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria do Ministério da Saude, que, no
Brasil, estabelece quais substancias sdo consideradas de uso proscrito.

Como é facil inferir, a legislacdo vigente sobre o tema mantém em seu texto
norma penal em branco quanto a definicAo de droga, conferindo ao Executivo a
competéncia para determinar a lesividade de substancia ilicita e, por conseguinte, fixar
o conteudo formal do tipo penal. Contudo, para compreender a atual feicdo da Lei de
Drogas, é preciso percorrer o longo caminho de normatizagdo da tematica, o qual
remonta o arcabouco legal do Brasil Império.

Em um sobrevoo sobre a historiografia da legislagdo penal brasileira voltada a
repressao dos crimes ligados ao trafico de entorpecentes € possivel apontar na
legislacdo do periodo colonial, mais precisamente nas Ordenacdes Filipinas, a
proibicdo da comercializagdo do Opio e de substancias venenosas, em seu Livro V,
LXXXIX, ponto de partida do tracar histérico brasileiro na incriminacdo do trafico de
drogas. Nada obstante, o Cédigo Penal Imperial de 1830 tenha silenciado sobre o
tema, o Codigo Penal de 1890, produzido sob os auspicios da Primeira Republica,
trouxe, em seu art. 159, a proibicdo de expor a venda ou ministrar substancias
venenosas sem a legitima autorizacdo e formalidades sanitérias.

Em 1914, o Brasil editou medidas que visavam coibir o uso do épio, da cocaina,
da morfina e seus derivados, por meio do Decreto n.° 2.861, em conformidade com as
resolugdes aprovadas na Conferéncia Internacional do Opio, ocorrida em 1911, em
Haia. Nesse periodo, o Brasil passou a adotar o modelo sanitario de tratamento que
considerava o usuério de drogas como um individuo enfermo e passivel de cuidados
médicos!?,

O art. 159 do Cdédigo Penal de 1890 foi alterado, em seguida, pelo Decreto n.°
4.294/1921, para fazer constar a seguinte redacgao: “se a substancia venenosa tiver
qualidades entorpecentes, como o épio e seus derivados; cocaina e seus derivados”;
ao passo que o Decreto n.° 20.930/1932 introduziu o termo “substancias toxicas” para
referir-se a vérias substancias e lista-las (morfina, 6pio bruto e medicinal, folhas de

122 A Lei n.° 11.343/2006 define droga em seu art. 1°, paragrafo Gnico, como as substancias ou os produtos capazes de
causar dependéncia, assim especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas periodicamente pelo Poder
Executivo da Unido. Cf. Lei n.° 11.343/2006. Diario Oficial da Unido, 12 Secdo [em linha]. Brasilia: Imprensa
Nacional-Casa Civil, 24-08-2006, n.° 163, pp. 2-6 [consult. 5 jun. 2022]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111343.htm.

123 SOUZA, ref. 27.
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coca, cocaina bruta, heroina, entre outras), transferindo ao Departamento Nacional de
Saude a tarefa de atualizar a lista.

Luiza Catarina Sobreira de Souza'?* observa que, na década de 30, no Brasil, o
tratamento dispensado ao drogadicto era mais severo que uma condenacao penal,
dada a possibilidade de ser internado compulsoriamente por decisdo judicial que
poderia até mesmo interdita-lo plena ou parcialmente, nomeando terceiro
desinteressado para cuidar de seus interesses e bens, sem que houvesse qualquer
tratamento especifico voltado para os tais nas chamadas Col6nias de Alienados.

Assim, o art. 28 do Decreto-Lei (DL) n.° 891 proibia o tratamento de toxicobmano
em suas residéncias e previa a internagdo compulsoéria por tempo indeterminado. O
DL n.° 891/1938 passou a tratar de forma mais pormenorizada sobre a producao,
trafico e consumo de entorpecentes, nomeando as substancias proibidas em
conformidade com a as disposi¢cdes da Convencdo de Genebra de 1936, num claro
primeiro alinhamento internacional voltado ao combate da narcotraficancia.

Com a promulgagéo do Cadigo Penal brasileiro de 1940, a preocupacéo relativa
a um maior controle sobre a comercializacdo de entorpecentes € plasmada no art.
281, que proibia e sancionava a¢des mdltiplas, tais como: importar ou exportar, vender
ou expor a venda, fornecer, ainda que a titulo gratuito, transportar, trazer consigo, ter
em depdsito, guardar, ministrar ou de qualquer maneira entregar ao consumo
substancia entorpecente. Embora traga uma resposta penal mais amena ao
descriminalizar o consumo de entorpecentes, o CP de 1940 estabeleceu a fusdo entre
o crime de trafico de drogas com a posse ilicita no mesmo artigo, causando
imprecisdes e duvidas.

Em 1942, o DL n.° 4.720 regulou o cultivo de drogas, e em 1964, em plena
ditadura militar, a Lei n.° 4.451 acrescentou ao rol de acdes tipificadas do art. 281 do
CP a agéo de “plantar”, ampliando, assim, o leque de possibilidades na criminalizacao
de condutas relacionadas as chamadas drogas ilicitas. O aumento consideravel no
consumo de entorpecentes no Brasil, a partir da década de 60, criou o0 cendrio propicio
para uma intensificacdo na producéo legislativa sobre o tema'?®, e, em 1968, entrou
em vigor o DL n.° 385, que criminalizou o consumo de substancias entorpecentes,
acrescendo o paragrafo primeiro ao art. 281 do CP/1940.

124 SOUZA, ref. 27, p. 837.

125 Segundo Novaes e Murari, até a década de 70, no Brasil, o furto era a principal causa de encarceramento de
mulheres no Brasil, cenéario que passou a sofrer grande modificagéo a partir da referida década, englobando outros
crimes como o trafico de drogas, roubos e homicidios. Cf. NOVAES, E. D. e MURARI, A. P. Uma reflexdo tedrico-
sociologica acerca da inser¢do da mulher na criminalidade. Revista Sociologia Juridica [em linha]. 2010, n.° 10, pp.
1-11 [consult. 15 jun. 2021]. ISSN 1809-2721. Disponivel em: https://sociologiajuridicadotnet.wordpress.com/uma-
reflexao-teorico-sociologica-acerca-da-insercao-da-mulher-na-criminalidade/.
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A alteracdo legal deu-se pelo fato de que, até a virada legislativa, 0 Supremo
Tribunal Federal (STF) perfilhava o entendimento de que o art. 281 nao tornava crime
o simples uso de drogas, excluindo, assim, o usuario para apenas criminalizar a figura
do instigador ao uso. A partir do DL n.° 385, contudo, 0 usuario passou a ser
responsabilizado criminalmente, igualando-se, sob o0 aspecto sancionador, ao
narcotraficante.

O processo de descodificacdo do combate as drogas ganha félego com a edicao
da Lei n° 5.726/1971, um divisor de &guas do movimento de autonomia na
regulamentacdo da matéria, que altera o procedimento para os crimes relacionados ao
trafico de drogas. Conforme explana Renan Djanikian Cordeiro a referida lei marca
‘ndo somente a autonomia da legislacdo antidrogas no Brasil, mas também uma
tendéncia normativa no continente americano da década de setenta de estigmatizar e
segregar o usuario e o traficante”?%, preservando, assim, o discurso médico-juridico de
definir o usuario contumaz como dependente e o traficante como delinquente. A
inovagdo legal também aumenta a pena maxima das condutas tipicas de produzir,
vender e consumir drogas para seis anos de reclusao e apresenta o termo “trafico”.

A partir da década de 70, € possivel perceber uma mudanca de perspectiva na
chamada “guerra as drogas” no Brasil, segundo a qual o trafico passa a ser tratado
nao apenas como uma questdo moral ou de saude publica, mas, principalmente, com
um grave problema socioeconémico, produtor de violéncia e corrupg¢do, uma séria
ameaca para a seguranca nacional. Isso se da muito devido as altas somas de
dinheiro atreladas a rota do trafico, de modo que, em abril de 1986, nos EUA, é
assinada a Diretiva de Segurancga Nacional, a qual serviu de bussola para o governo
brasileiro e orientou um endurecimento na politica criminal de repressao ao trafico.

O aumento do consumo de estupefacientes (cocaina e heroina) no continente
americano'?’, na década de 70, acorreu para uma maior adesdo ao discurso que
advogava a superacdo da perspectiva de abordagem meédico-juridica (dependente x
criminoso) e a necessidade de leis e medidas mais repressivas no que diz respeito ao
combate ao tréfico de drogas!?®. Em 21 de outubro 1976, foi promulgada, entéo, a Lei
n.° 6.368/1976'%, dando inicio ao chamado discurso juridico-politico (traficante =
inimigo do Estado), que se aliava as diretrizes da politica de “guerra as drogas” do

126 CORDEIRO, R. D. A inser¢do da mulher no trafico de drogas: uma andlise da populagdo carceraria feminina no
Brasil. [S.l.]: Edi¢&o Kindle, 2021, p. 146. ASIN B0943BHYLW.

127 DEL OLMO, R. A face oculta da droga. Rio de Janeiro: Revan, 1990. ISBN 9788571060197.

128 Reporta Rosa Del Olmo que, em 1975, a Comiss&o de Estupefacientes das Nagdes Unidades concluiu que o total
de cocaina confiscada no globo j4 era maior que a de heroina, com a instalacdo de uma industria nos paises
andinos e distribuicéo por todo continente americano, sendo o Brasil rota para o trafico (Ibidem, p. 49).

129 | ei n.° 6.368/1976. Diario Oficial da Unido, 12 Segdo [em linha]. Brasilia: Imprensa Nacional-Casa Civil, 22-10-1976,
p. 14039 [consult. 15 jun. 2022]. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6368.htm [consult. 15 jun.
2022]. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6368.htm.
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governo do presidente norte-americano Richard Nixon, tornando ainda mais acentuada
a repressao contra a narcotraficancia.

O diploma legal, tal como a atual lei de entorpecentes brasileira, diferenciava os
meros usuarios de drogas (art. 16), dos considerados traficantes (art. 12), pouco
inovando em relacdo aos tipos constantes das leis anteriores (art. 281 do CP), mas
encrudescendo as penas para 0s crimes anteriormente previstos. A Lei n.° 6.368/1976,
portanto, sacramenta o processo de descodificacdo das normas relativas aos crimes
de trafico de drogas e correlatos, e mantém as normas em branco (a exemplo da
definicdo de substancia entorpecente) e os tipos penais abertos, a exemplo do seu art.
12130 .

Renan Djanikian Cordeiro alerta-nos para o fato de que a Lei n.° 6.368/1976
manteve-se obediente, em sua técnica legislativa e conteldo, ao modelo internacional
norte-americano e europeu, o qual ndo correspondia a realidade do consumo de
entorpecentes na América Latina. Esse fato foi verificado na propria divisdo dos seus
capitulos, inspirados nos trabalhos do grupo de estudos do Congresso Norte-
Americano na América Latina, em 1973, e na instauracdo do Acordo Sul-Americano
Sobre Estupefacientes e Psicotropicos!®!.

A CFB/1988, mesmo apds a redemocratizagdo, manteve o tom repressivo dado
ao tema durante o periodo de excec¢do ditatorial, ao estabelecer o trafico de drogas
como crime inafiancavel e insuscetivel de graca ou anistia (art. 5°, XLIII)**2. A seu
turno, a Lei n.° 8.072/1990 tornou o trafico de drogas crime hediondo, referindo-se a
ele como crime inafiancavel e insuscetivel de indulto. Em sua redacg&o original,
posteriormente alterada pela Lei n.° 11.464/2007, a lei dos crimes hediondos
estabelecia o regime integralmente fechado para tais delitos, embora a atual Lei de
Drogas néo faga nenhuma referéncia ao regime inicial aplicavel a tematica.

A alteragdo legal que se seguiu a Lei n.° 8.072/1990 mitigou o rigor legal e
passou a prever apenas o0 regime inicial fechado para os crimes hediondos e
equiparados. Trinta anos ap0s a entrada em vigor da Lei n.° 6.368/1976, da-se a sua
revogacdo pela Lei n.° 11.343/2006%%3, cuja indole proibicionista encontrava-se
plasmada em seu art. 44, ao declarar ser o trafico de drogas insuscetivel de sursis,

10 “Art. 12. Importar ou exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda ou oferecer,
fornecer ainda que gratuitamente, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar ou
entregar, de qualquer forma, a consumo substancia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica,
sem autorizagdo ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar. Pena — Reclusédo, de 3 (trés) a 15
(quinze) anos, e pagamento de 50 (cinquenta) a 360 (trezentos e sessenta) dias-multa”. Cf. Lei n.° 6.368/1976, ref.
132, p. 14039.

131 CORDEIRO, ref. 126, p. 247.

132 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 [em linha]. Brasilia: Presidéncia da Republica,
1988 [consult. 15 jun. 2023]. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.

133 Lei n.° 11.343/2006, ref. 122.
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graca, indulto ou anistia, liberdade proviséria e conversdo da pena de prisdo em
restritiva de direitos®*,

O rigor do dispositivo foi atenuado, entrementes, em 24.11.2009, pela Segunda
Turma do STF, nos autos do Habeas Corpus n.° 101.291/SP**, ao conceder a ordem
impetrada para substituir a pena privativa de liberdade por restritiva de direitos a
condenado por trafico de drogas, bem como a reverséo para o regime inicial aberto. A
deciséo paradigmatica também atingiu a entdo proibicdo contida no art. 2°, 81° da Lei
dos Crimes Hediondos, ao aplicar o regime aberto a um condenado por trafico,
aplicando, por deducéo, o principio da razoabilidade.

Do quadro juridico-penal sobredito, extrai-se que, no Brasil, a resposta estatal a
narcotraficancia, materializada na aplicagdo de severas penas privativas de liberdade,
tem impactado de modo seletivo e estigmatizante as mulheres negras, de baixa renda
e moradoras de areas periféricas. A entrada em vigor da Lei n.° 11.343/2006%, que,
embora formalmente pretendesse diferenciar o traficante do usuario, e, a partir dessa
diferenciagdo, dar-lhes tratamento distintos, €, na pratica, o fundamento legal
proibicionista que guarnece o aumento das taxas de aprisionamento.

Segundo o Instituto Terra, Trabalho e Cidadania'®’, é a utilizacdo de uma politica
criminal proibicionista e criminalizadora do porte e do uso de drogas a responsavel
pelo aumento da populagdo carceraria no Brasil, a qual, ao lado da seletividade do
sistema policial e de justica penal, encarcera apenas 0s pequenos traficantes (mulas e
avides do trafico), sem atingir aqueles que se encontram nos niveis mais altos do
controle de grupos e organizagdes criminosas.

Reconhece-se que, com a promulgacdo da Lei n.° 11.343/2006, passou-se a
considerar a conduta de porte para uso pessoal, nos termos do art. 288, cujo preceito

134 Lei n.° 11.343/2006, ref. 122.

135 “HABEAS CORPUS. PENAL. TRAFICO DE ENTORPECENTES. FIXAQAO DA PENA. CIRCUNSTANCIAS
FAVORAVEIS. IMPOSIQAO DE REGIME DE CUMPRIMENTO MAIS GRAVE DO QUE O PREVISTO EM LEI.
DIREITO A SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR OUTRA RESTRITIVA DE DIREITOS.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. EXCECAO A SUMULA 691. Trafico de entorpecentes. Fixagdo da pena.
Circunstancias judiciais favoraveis. Pena fixada em quantidade que permite a substituicdo da privacdo de
liberdade por restricdo de direitos ou o inicio do cumprimento da pena no regime aberto. Imposi¢cao, nao
obstante, de regime fechado. Constrangimento ilegal a ensejar excecdo a Simula 691/STF. Ordem concedida”.
(STF - HC: 101.291/SP, Rel. Min. Eros Grau, 2.2 Turma, julgado em 24-11-2009, DJe 11-02-2010). Cf. Habeas
Corpus n.° 101.291/SP. Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal [em linha]. Relator: Eros Grau, 24-11-2009
[consult. 15 jun. 2022]. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur173027/false.

136 Lei n.° 11.343/2006, ref. 122.

137 SOUZA, ref. 27.

138 “Art, 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas
sem autorizagdo ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas: | -
adverténcia sobre os efeitos das drogas; Il - prestacdo de servicos a comunidade; Il - medida educativa de
comparecimento & programa ou curso educativo. § 1° As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo
pessoal, semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a preparagdo de pequena quantidade de substancia ou
produto capaz de causar dependéncia fisica ou psiquica. § 2° Para determinar se a droga se destinava a consumo
pessoal, o juiz atenderd a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as condi¢cdes em que se
desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente. § 3°
As penas previstas nos incisos Il e Il do caput deste artigo seréo aplicadas pelo prazo maximo de 5 (cinco) meses.
§ 4° Em caso de reincidéncia, as penas previstas nos incisos Il e lll do caput deste artigo seréo aplicadas pelo prazo
maéaximo de 10 (dez) meses”. Cf. Lei n.° 11.343/2006, ref. 122.
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penal secundario prevé penas outras que nao a privativa de liberdade, a exemplo da
adverténcia, prestacdo de servicos a comunidade e da medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo, sendo estas Ultimas pelo prazo
maximo de cinco meses, e, em caso de reincidéncia, pelo prazo de dez meses.

Nada obstante, ao ndo se fixar uma quantidade maxima para caracterizacao do
porte de drogas para uso préprio, entrega-se tal ponderacdo a andlise subjetiva do
magistrado, o qual, nos termos da lei, deve valer-se de conceitos abertos, tais como a
natureza e a quantidade inespecifica da substancia apreendida, o local e as condicbes
em que se desenvolveu a agdo, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a
conduta e os antecedentes do agente.

Nesse ponto, a determinagéo pelos tribunais e magistrados do que vem a ser a
guantidade de entorpecente e as condigbes ou circunstancias pessoais do agente
capazes de caracterizar o disposto no art. 28 podem se apresentar bem diversas.
Levando em conta as condi¢Bes sociais que a maioria dos custodiados por trafico de
droga se encontram, a abordagem policial executada majoritariamente em regibes
periféricas acaba por se tornar, ndo raro, o Unico meio de prova para condenacdes e
parametro para tal analise, favorecendo a criminalizagéo da pobreza.

O mesmo problema é identificado na leitura do art. 33, 83°, da Lei de Drogas,
dispositivo que, ndo obstante assinale a intencdo de diferenciar o traficante do agente
que, de forma eventual, oferece a droga sem fins lucrativos, esbarra na auséncia de
parametros objetivos para a distingdo dessas duas figuras. Recorre-se a critérios
indiciarios subjetivos de aplicacdo, o que resulta em inseguranca juridica e na
possibilidade da prolacdo de decisGes judiciais dispares que se sustentam em
condi¢Bes faticas muito semelhantes, ora condenando nos moldes do art. 33, caput,
ora enquadrando o agente no tipo penal do seu paragrafo terceiro (trafico privilegiado).

Outrossim, o tom proibicionista da Lei de Drogas vigente é materializada pelo
incremento da reprimenda atribuida ao trafico, cuja pena minima in abstrato, prevista
no art. 33, caput®®, foi alterada de trés para cinco anos de reclusdo#°, passando o
ilicito penal a ser considerado crime hediondo, com a excecdo do trafico de droga
privilegiado, previsto no §3° do art. 334!, Assim, a lei, ao tipificar o crime de trafico de

138 A préatica do delito tipificado no art. 33, da Lei n.° 11.343/2006, possui contetido muiltiplo, abarcando os nucleos
verbais expor a venda, importar, exportar, preparar, produzir, oferecer, ter em depdsito, prescrever e guardar, dentre
outros, sendo que para a configuragdo do mencionado ilicito penal ndo ha necessidade de o agente ser
surpreendido praticando a mercancia da droga. Cf. Lei n.° 11.343/2006, ref. 122.

140 «“Art, 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em
deposito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda
que gratuitamente, sem autoriza¢do ou em desacordo com determinag&o legal ou regulamentar: Pena - recluséo de
5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa”. Cf. Lei n.°
11.343/2006, ref. 122.

141 «Art, 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em
deposito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda
que gratuitamente, sem autoriza¢do ou em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar: Pena - reclusdo de
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drogas, cria um tipo multiplo alternativo, que alcanca desde os atos preparatoérios até a
comercializacdo e armazenamento da droga.

Delineando-se um quadro geral, é possivel afirmar que a Lei de Drogas atual,
nada obstante tenha optado por uma resposta penal diversa do céarcere para a
conduta de porte para uso pessoal (art. 28), acabou abonando o sistema proibicionista
das legislacBes anteriores, com relevo no discurso politico-juridico de eliminacdo da
figura do inimigo interno (traficante), mediante um severo regime de penas. Limitou-se,
por conseguinte, a aplicacdo de penas restritiva de direitos, dado o quantum de
reprimenda in abstrato prevista, tudo em consonancia com 0 cenario internacional de
combate a narcotraficancia e, em especial, com o modelo aplicado na América Latina
segundo proposta ditada pelos EUA.

A superlotacdo carceraria seletiva de condenados por crimes relacionados ao
trafico de drogas é o resultado dessa politica repressiva que, além das cadeias
superlotadas, ndo apresenta qualquer eficacia em seu desiderato de controlar ou
diminuir a préatica delitiva. Nessa linha de raciocinio, observa Mauricio Fiori*> que o
Estado advoga e desenvolve agdes em prol do capitalismo e reprime os segmentos
mais desassistidos da populacdo com politicas criminais de indole proibicionista.

Segundo tal l6gica excludente, € o setor varejista da comercializagdo de
entorpecentes, no interior das favelas, o mais combatido (e n&o o atacadista, no qual
atuam agentes publicos e os grandes lideres do trafico, e no qual se opera a lavagem
de dinheiro), mediante o uso da violéncia armada estatal do Exército e das Policias
Civil e Militar.

3.2 Breve escorgo histérico da legislagdo de combate
as drogas em Portugal

Em Portugal, segundo Domoslawski, a historiografia do uso de drogas iniciou-se
com o consumo de maconha por militares que prestavam servicos em ex-colonias
portuguesas da Africa, bem como por imigrantes de origem paquistanesa e indiana,
em Mocambique, que utilizavam a heroinal®®. Por tais vias, teria sido introduzido o uso
de drogas no pais, potencializado pela queda do regime militar, a qual, explica o autor,

5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa. [...] 8§3°
Oferecer droga, eventualmente e sem objetivo de lucro, a pessoa de seu relacionamento, para juntos a
consumirem: Pena - detencdo, 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”. Cf. Lei n.° 11.343/2006, ref. 122.

142 FIORE, M. O lugar do Estado na questdo das drogas: o paradigma proibicionista e as alternativas. Novos Estudos
CEBRAP [em linha]. 2012, n.° 92, pp. 9-21 [consult. 19 abr. 2018]. ISSN 1980-5403. Disponivel em:
https://doi.org/10.1590/S0101-33002012000100002.

143 DOMOSLAWSKI, A. Drug policy in Portugal: the benefits of decriminalizing drug use open society foundations [em
linha]. New York: Global Drug Policy Program, 2011 [consult. 15 jun. 2022]. ISBN 9781936133598. Disponivel em:
https://www.opensocietyfoundations.org/publications/drug-policy-portugal-benefits-decriminalizing-drug-
use#publications_download.
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ampliou a comunicacao de Portugal com o resto da Europa a tal ponto que, no ano de
19974 a Comissdo Europeia apontava, em seu relatério, o uso de entorpecentes
como o mais grave problema de salde publica em terras portuguesas*.

Oportuno pontuar que as convengdes internacionais onusianas sao a inspiracao
para o primeiro normativo portugués do século XX referente ao combate as drogas, de
sorte que, em 1926, foi publicado o Decreto n.° 12.210, de 31 de agosto, o qual, em
seu artigo 13.°%%¢, proibia a comercializacdo de substancias entorpecentes no pais,
prevendo sancbes penais aos infratores. O diploma voltava-se, precipuamente, ao
combate da importacdo e exportacdo de estupefacientes e ndo trazia qualquer
diferenciagdo entre as condutas de traficar e consumir, por conseguinte, ambos o0s
comportamentos eram compreendidos e tratados como crimes.

Durante o pés-Guerra, Portugal tomou a configuracdo de um pais de viés
conservador, de acentuada tradicdo de matiz religiosa (com preponderancia do
catolicismo), e governado por um regime autocratico de perfil fascista, liderado pelo
ditador Anténio Salazar, que manteve o pais em um isolamento politico e cultural, o
qual se arrastou por quase quarenta anos.

Nessa moldura, em 3 de setembro de 1970, é publicado o DL n.° 420/1970, sob
os auspicios da Convencdo Unica sobre Estupefacientes (CUE), e a partir desse
normativo, verificou-se uma sensivel alteracdo na abordagem legal. Dessa maneira, a
visao fiscal (usuario-consumidor/droga-mercadoria) é modificada para um tratamento
de cunho acentuadamente criminal (usuario-delinquente/droga-delito), mais condutas
alternativas foram incluidas no preceito primario do tipo inscrito no artigo 2.°, e a pena
para a narcotraficAncia agravada de um para oito anos, ao passo que a posse para
consumo recebe previsdo de pena de até dois anos#’.

Com a Revolucdo dos Cravos!*® e a redemocratizacédo politica, Portugal inicia
um processo de abertura também cultural e passa a sofrer a influéncia de outras

144 A década de 90 representou um alto indice de consumo de drogas em Portugal, com destaque a heroina.
145 COMISSAO EUROPEIA. Eurobarémetro 47.1 [em linha]. Bruxelas: CE, 1997 [consult. 15 jun. 2022]. Disponivel em:
https://data.europa.eu/data/datasets?locale=pt.
146 “Art. 13.° Além do processo por transgressao fiscal, incorrerdo os infractores das prescricées do presente decreto
nas seguintes penalidades: a) Todo aguele que, sem estar autorizado a negociar com drogas medicinais, importe ou
exporte, detenha, prepare, compre ou venda, ofereca a venda ou pretenda comprar ou forneca de qualquer modo,
mesmo gratuitamente, os produtos designados no artigo 2.° serd punido com priséo correcional de seis meses a um
ano e multa de 3.000s a 5.000s”. Cf. Decreto n.° 12210/1926. Diario do Governo, 22 série [em linha]. Lisboa:
Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 27-08-1926, n.° 189, pp. 1171-1173 [consult. 15 jun. 2022]. Disponivel em:
https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/decreto/12210-1926-162653.
‘Art. 2.° - 1. Aquele que importe, exporte, compre, obtenha de qualquer modo, produza, prepare, cultive as plantas
donde se possam extrair, prescreva, ministre, detenha, guarde, transporte, venda, exponha a venda ou de qualquer
modo ofere¢a ou entregue ao consumo estupefacientes sera condenado a prisdo maior de dois a oito anos e multa
de 10000$00 a 100000$00”. 2. Se os actos previstos no nimero anterior se destinarem a uso pessoal do agente, ou
a uso alheio, mas sem intencao lucrativa, quando se nao destinem a pratica de crimes sexuais, a pena sera de
prisdo até dois anos e multa de 5000$00 a 50000$00. DL n.° 420/1970, de 3 de setembro. Cf. Decreto-Lei n.°
420/1970. Diario do Governo, 22 Série [em linha]. Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 03-09-1970, n.° 189,
pp. 1171-1173 [consult. 15 jun. 2022]. Disponivel em: https://dre.pt/dre/detalhe/decreto-lei/420-1970-148827.
148 Movimento social revolucionario que derrubou o regime salazarista em Portugal, no ano de 1974, e a partir do qual
foram estabelecidas liberdades democraticas e reformas sociais no pais.

147 «

70


https://data.europa.eu/data/datasets?locale=pt
https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/decreto/12210-1926-162653
https://dre.pt/dre/detalhe/decreto-lei/420-1970-148827

sociedades ocidentais. Além do fim do Salazarismo e a consequente abertura politica
do pais ao mundo, em busca de uma cooperacdo multilateral, outros fatores
contribuiram para o crescimento do consumo de drogas em Portugal a partir da
década de 70, a exemplo do fim da guerra colonial na Africa e o retorno de pessoas
das colbnias onde se cultivava a maconha.

Como resultado, a partir dos anos 80, as drogas mais consumidas em terras
lusitanas eram o haxixe, a maconha e a heroina. Ja na década de 90, fez-se presente
a percepcao social de que o consumo de entorpecentes se configurava como um
grave tema de salde e seguranca publica em Portugal. E, portanto, possivel afirmar
gue a Revolugéo de abril de 1974 marca o inicio de uma crescente percepg¢do social
de que a sociedade portuguesa enfrentava uma descontrolada disseminacdo do uso
de drogas, principalmente entre os mais jovens.

Marcos Aires Rodrigues, ao citar o Inquérito Nacional ao Consumo de
Substancias Psicoativas na Populacdo Geral, efetivado em 2001, afian¢a que, durante
as décadas de 1980 e 1990, Portugal era um dos paises com maior prevaléncia do
chamado “consumo problemético de drogas™“®, e em particular de heroina, sendo que,
em 2001, 0,7% dos portugueses jA haviam consumido o entorpecente pelo menos
uma vez na vida, revelando ser essa a segunda maior taxa da Europa, abaixo apenas
dos nimeros coleados na Inglaterra e no Pais de Gales, ambos com 1%°,

Embora outro estudo sobre o consumo de drogas em Portugal, levado a efeito
também em 2001, tenha revelado que, em sentido contrario a crescente percepgéo da
populacéo, o indice de “consumo n&o problemético” de substancias entorpecentes em
Portugal, em geral, era um dos mais baixos da Europa, ja que, aproximadamente, 8%
dos portugueses haviam revelado ter consumido drogas'®, é também certo que o
“consumo problematico de psicotrépicos” em terras portuguesas atingia indices, por
vezes, acima da média europeia.

Gestado no clima de tens&o e preocupacédo social e sob a pretensédo de inserir o
pais nos esforcos da comunidade internacional no que atine ao combate as drogas,
em 13 de dezembro de 1983, editou-se o DL n.° 430/1983, cuja marca reside no
endurecimento penal da resposta estatal ao narcotréfico. A sobredita norma traz em

148 Aqui compreendido como o consumo intravenoso ou de longa duragdo de opiaceos, cocaina e/ou anfetamina,
classificagao estabelecida pelo Centro de Monitoramento Europeu para Drogas e Toxicodependéncia (EMCDDA).

150 RODRIGUES, M. A. Portugal e a descriminalizagdo do uso de drogas: um marco internacional de politica publica.
Palmas: WR Gréfica, 2021. ISBN 9788568018033.

151 BALSA, C. Consumo e consumidores de cannabis em Portugal. Revista Toxicodependéncias [em linha]. 2004, vol.
10, n.° 3, pp. 3-20, 2001 [consult. 15 jun. 2022]. Disponivel em:
https://www.sicad.pt/BK/Estatisticalnvestigacao/EstudosConcluidos/Lists/SICAD_ESTUDOS/Attachments/99/Artigo.
pdf.
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seu artigo 24.°1%2 g hipdtese do trafico “privilegiado”, isto é, aquele realizado em
pequenas quantidades, além da figura do traficante consumidor (artigo 25.0)%%2,

Por outro lado, o artigo 36.°*%* do referido diploma legal diminuiu a reprimenda
fixada para o crime de consumo em relacdo a legislacdo de 1970, estabelecendo a
pena maxima em trés meses de prisdo e incluindo medidas de natureza terapéutica
para tal modalidade de infracdo penal, havendo, ainda, a previsdo de suspensédo da
aplicacdo da pena ao toxicbmano quando esse se submetesse a tratamento médico
ou a internacdo em estabelecimento apropriado. O tratamento, por conseguinte, é
acompanhado pelas instituicbes de Estado e os seus avancos informados aos
tribunais, trimestralmente, de inicio.

Em continuidade a suas estratégias em matéria de combate as drogas, o
governo portugués langa, em 1987, o que viria a ser designado como “Projeto Vida”,
um programa nacional e interministerial de combate ao consumo de estupefacientes
objetivando a execucdo de trinta medidas preventivas do tratamento de
toxicodependentes e combate ao trafico, por meio da Resolugdo do Conselho de
Ministros n.° 23/1987, de 21 de abiril.

Em meio aos esforcos do “Projeto Vida”, em 14 de marco de 1990, criou-se o
Servigo de Prevencgéo e Tratamento da Toxicodependéncia — DL n.° 83/1990, gestado
pela Ministério da Saude, visando dar suporte aos centros de tratamento instalados
em Lisboa, Algarve e no Porto. Em 1993, é publicada a nova Lei de Drogas — DL n.°

152 “Artigo 24.° 1 - Se os actos referidos no nlmero anterior tiverem por objecto quantidades diminutas de substancias
ou preparados compreendidos nas tabelas | a lll, a pena sera a de priséo de 1 a 4 anos e multa de 20000$00 a
1500000$00. 2 - Se se tratar de substancias ou preparados compreendidos na tabela IV, a pena sera a de prisao
até 1 ano e multa de 10000$00 a 500000$00. 3 - Quantidades diminutas para efeitos do disposto neste artigo séo
as que ndo excedem o necessario para consumo individual durante 1 dia. Cf. Decreto-Lei n.° 430/1983. Diério da
Republica, 1* Série [em linha). Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 13-12-1983, n.° 285, pp. 4015-4029
[consult. 15 jun. 2022]. Disponivel em: https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/decreto-lei/430-1983-443290.
“Artigo 25.° 1 - Quando, pela pratica de algum dos actos referidos no artigo 23.%, o agente tiver por finalidade
exclusiva conseguir substancias ou preparados para uso pessoal, a pena sera a de prisdo até 1 ano e multa de
5000$00 a 200000%$00. 2 - Se a substancia ou preparado pertencer a tabela IV, a pena de prisdo pode ser
substituida por multa, por prisdo por dias livres ou semidetencéo, nos termos previstos no Caédigo Penal; pode
também ser suspensa a sua execugdo, nos termos do mesmo Cobdigo, se o condenado, sendo um
toxicodependente, se sujeitar a tratamento médico, segundo o que se prevé no artigo 36.°” (Ibidem).

154 “Artigo 36.° 1 - A aquisicdo ou detencdo ilicita de substancias ou preparados compreendidos nas tabelas | a IV, para
consumo pessoal, fora da previsdo do artigo 25.° sera punida: a) Com pena de prisdo até 3 meses e multa até 90
dias, podendo o tribunal, em caso de consumo ocasional, correspondente a experiéncia fortuita, proferir simples
admoestagao ou dispensar a pena nos termos do artigo 75.° do Cédigo Penal; b) Com multa até 30 dias, se as
substancias ou preparados se destinavam a fim terapéutico, podendo o tribunal proferir, igualmente, simples
admoestacdo ou dispensar a pena. 2 - Se da prova recolhida ou mediante exame médico resultarem indicios
seguros de que o réu é toxicodependente, a aplicacao da pena pode ser suspensa, nos termos do Cédigo Penal,
desde que o réu se sujeite a tratamento médico ou voluntariamente seja internado em estabelecimento adequado, o
que comprovara pela forma que o tribunal determinar, nas datas que lhe foram fixadas. 3 - Observar-se-a, se for
caso disso, a legislagao prevista para jovens dos 16 aos 21 anos. 4 - Se durante o periodo da suspensdo da
execucao da pena o toxicodependente ndo se sujeitar voluntariamente ao tratamento ou ndo cumprir qualquer dos
deveres impostos pelo tribunal, aplicar-se-a o disposto no artigo 50.° do Codigo Penal. 5 - Uma vez revogada a
suspenséo, o cumprimento da pena tera lugar em zona apropriada do estabelecimento prisional, separadamente
dos restantes reclusos, ou em centro de detencéo, no caso de medida correctiva. 6 - Verificado o condicionalismo
previsto nos nimeros anteriores, o Centro de Estudos da Profilaxia da Droga, em colaboragcdo com o Instituto de
Reinser¢do Social assistira o toxicodependente, visando a sua recuperacdo médico-social, para o que 0 juiz enviara
aqueles organismos copia da sentenga proferida e do despacho de revogacéo da suspenséo da pena” (Ibidem).
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15/1993, que contava, originalmente, com 76 artigos e tabelas com varios tipos de
drogas proscritas.

O principal desiderato do novo diploma legal voltava-se a sintonizar a legislacao
interna aos ditames da Convencdo das Nacbes Unidas contra o Trafico llicito de
Estupefacientes e Substancias Psicotropicas de 1988'°, embora mantivesse a mesma
estrutura e linha de abordagem da legislacao precedente, estabelecendo distingcdes de
tratamento entre os crimes de trafico e a conduta voltada ao consumo de drogas.

O DL n.° 15/1993 dispde, em seu artigo 21.°%%%, sobre o crime de trafico de
drogas, cujo preceito primario apresenta nucleos verbais alternativos e estrutura
altamente abrangente tais como: cultivar, produzir, fabricar, extrair, preparar, oferecer,
expor a venda, vender, distribuir, comprar, ceder ou por qualquer titulo receber,
proporcionar a outrem, transportar, importar, exportar, fizer transitar ou ilicitamente
detiver plantas, substancias ou preparacdes compreendidas nas tabelas | a 11l do seu
anexo, fixando pena de quatro a doze anos.

O artigo 24.°°” do DL n.° 15/1993 traz os casos de aumento de pena
(agravagdo) no patamar de % em seus limites maximos e minimos em caso de
destinagéo da droga a menores de idade ou diminuidos psiquicos, participagcdo em
organizacdes criminosas de ambito internacional ou distribuicdo a grande niumero de
pessoas das substancias proscritas, dentre outras hipoteses legalmente previstas. Na

1% Assinada e ratificada pela Republica Portuguesa Resolugéo da Assembleia da Republica n.° 29/1991 e Decreto do
Presidente da Republica n.° 45/1991, publicados no Diario da Republica, de 6 de setembro de 1991, é a razao
determinante do presente diploma.

156 “Artigo 21.° 1 - Quem, sem para tal se encontrar autorizado, cultivar, produzir, fabricar, extrair, preparar, oferecer,
puser a venda, vender, distribuir, comprar, ceder ou por qualquer titulo receber, proporcionar a outrem, transportar,
importar, exportar, fizer transitar ou ilicitamente detiver, fora dos casos previstos no artigo 40.°, plantas, substancias
ou preparacdes compreendidas nas tabelas | a Ill € punido com pena de priséo de 4 a 12 anos. 2 - Quem, agindo
em contrario de autorizagdo concedida nos termos do capitulo Il, ilicitamente ceder, introduzir ou diligenciar por que
outrem introduza no comércio plantas, substancias ou preparagées referidas no nimero anterior € punido com pena
de prisdo de 5 a 15 anos. 3 - Na pena prevista no nimero anterior incorre aquele que cultivar plantas, produzir ou
fabricar substancias ou preparagfes diversas das que constam do titulo de autorizagcdo. 4 - Se se tratar de
substancias ou preparacdes compreendidas na tabela 1V, a pena é a de priséo de um a cinco anos”. Cf. Decreto-Lei
n.° 15/1993. Diario da Republica, 12 Série-A [em linha). Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 22-01-1993, n.°
18, pp. 234-252 [consult. 15 jun. 2022]. Disponivel em: https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/decreto-lei/15-1993-
585178.

157 “As penas previstas nos artigos 21.° e 22.° sdo aumentadas de um quarto nos seus limites minimo e maximo se: a)
As substancias ou preparacGes foram entregues ou se destinavam a menores ou diminuidos psiquicos; b) As
substancias ou preparacdes foram distribuidas por grande nimero de pessoas; c) O agente obteve ou procurava
obter avultada compensacao remuneratoria; d) O agente for funcionario incumbido da prevencédo ou repressao
dessas infraccOes; e) O agente for médico, farmacéutico ou qualquer outro técnico de saude, funcionario dos
servicos prisionais ou dos servicos de reinsercdo social, trabalhador dos correios, telégrafos, telefones ou
telecomunicacdes, docente, educador ou trabalhador de estabelecimento de educagdo ou de trabalhador de
servigos ou instituicdes de acgdo social e o facto for praticado no exercicio da sua profissao; f) O agente participar
em outras actividades criminosas organizadas de ambito internacional; g) O agente participar em outras actividades
ilegais facilitadas pela pratica da infrac¢do; h) A infraccdo tiver sido cometida em instalagbes de servicos de
tratamento de consumidores de droga, de reinser¢do social, de servicos ou instituicbes de acg¢édo social, em
estabelecimento prisional, unidade militar, estabelecimento de educagdo, ou em outros locais onde os alunos ou
estudantes se dediquem a pratica de actividades educativas, desportivas ou sociais, ou nas suas imediagées; i) O
agente utilizar a colaboracao, por qualquer forma, de menores ou de diminuidos psiquicos; j) O agente actuar como
membro de bando destinado a pratica reiterada dos crimes previstos nos artigos 21.° e 22.°, com a colaboracao de,
pelo menos, outro membro do bando; I) As substancias ou preparacdes foram corrompidas, alteradas ou
adulteradas, por manipulagdo ou mistura, aumentando o perigo para a vida ou para a integridade fisica de outrem”
(Ibidem).
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licdo de Marcos Aires Rodrigues®®®, o regime juridico trazido pelo DL n.° 15/1993 “trata
os crimes de trafico como um dos expoentes maximos da delinquéncia”, o que explica
o recrudescimento das penas correlatas®.

O tréfico privilegiado passa a ser definido também pelos meios utilizados na
pratica delitiva, modalidade ou circunstancias da acéo, e nao somente pela qualidade
e quantidade das substancias apreendidas (artigo 25.°1¢%), com previsédo de prisdo de
um a cinco anos, quando se tratar de plantas, substancias ou preparacdes
compreendidas nas tabelas | a lll, V e VI, do normativo, e com pena de prisdo até dois
anos ou multa até 240 dias no caso de substancias ou preparagdes compreendidas na
tabela 1V,

A figura do traficante-consumidor € o tema do artigo 26.° do DL n.° 15/1993
delineada pela préatica descrita no artigo 21.°, mediante a configuragdo do dolo
especifico de conseguir plantas, substancias ou preparacdes para uso pessoal. A
finalidade exclusiva de adquirir a droga para consumo proprio recebeu pena de prisdo
de até trés anos ou multa, em se tratando de plantas, substancias ou preparacdes
compreendidas nas tabelas | a lll, ou de prisdo até um ano ou multa até 120 dias, no
caso de substancias ou preparagfes compreendidas na tabela IV.

Essa figura passou a receber uma limitacdo relativa a quantidade de
entorpecentes apreendido em poder do agente, a qual ndo pode ser superior ao

%8 RODRIGUES, ref. 150, p. 91.

159 N&o é por outro motivo que o preambulo do DL n.° 15/1993, ao firmar seus contornos segundo a Convengéo das
Nacdes Unidas contra o Tréafico llicito de Estupefacientes e de Substancias Psicotrépicas de 198, adota como
objetivo primeiro “privar aqueles que se dedicam ao trafico de estupefacientes do produto das suas actividades
criminosas, suprimindo, deste modo, 0 seu mobil ou incentivo principal e evitando, do mesmo passo, que a
utilizacéo de fortunas ilicitamente acumuladas permita a organizag8es criminosas transnacionais invadir, contaminar
e corromper as estruturas do Estado, as actividades comerciais e financeiras legitimas e a sociedade a todos os
seus niveis”. Cf. Decreto-Lei n.° 15/1993, ref. 156.

160 “Se, nos casos dos artigos 21.° e 22.9, a ilicitude do facto se mostrar consideravelmente diminuida, tendo em conta
nomeadamente os meios utilizados, a modalidade ou as circunstancias da acgdo, a qualidade ou a quantidade das
plantas, substancias ou preparagfes, a pena é de: a) Prisdo de um a cinco anos, se se tratar de plantas,
substancias ou preparacdes compreendidas nas tabelas | a lll, V e VI; b) Prisdo até 2 anos ou multa até 240 dias,
no caso de substancias ou preparacdes compreendidas na tabela IV” (Ibidem).

161 Ac. STJ de 12-03-2015: “I - O crime de trafico de menor gravidade, previsto no art. 25.° do DL n.° 15/1993, de 22-01,
que se situa entre o crime de trafico simples e o crime de trafico agravado, tem lugar sempre que a ilicitude se
mostrar consideravelmente diminuida. Il - A ilicitude exigida neste tipo legal tem de ser, ndo apenas diminuta, mas
mais do que isso, consideravelmente diminuta, pelo desvalor da accdo e do resultado, tendo em conta,
nomeadamente, os meios utilizados, a modalidade ou as circunstancias da acgéo, a quantidade ou a qualidade das
plantas ou substancias estupefacientes, como factos-indice a atender numa valoragédo global, ndo isolada, de que a
configuracdo da acgéo tipica ndo prescinde, em que a quantidade ndao € o Unico nem, eventualmente, 0 mais
relevante. Il -A modalidade de venda assenta no contacto directo com o consumidor na sua residéncia, reparte-se
ao longo de 3 anos, o tempo ndo serviu como contra-motivo da sua acgao reprovavel, teve por objecto 2 dos mais
nocivos estupefacientes (heroina e cocaina), para além de resina de cannabis, e o arguido é dono de um
automovel, o que se mostra incompativel com a condicdo de quem se acha desempregado ou com a vida de um
miseravel traficante que vende, em sobressalto e deslocalizadamente, para subsistir e para alimentar o vicio. IV -
Estas circunstancias, numa visdo global dos factos, ndo se reconduzem a um crime de trafico de menor gravidade,
pese embora os produtos vendidos nado repercutam quantidades significativas”. Cf. Processo n.° 7/10.0PEBJA.S1.
Acérdao do Supremo Tribunal de Justica [em linha]. Relator: Armindo Monteiro, 12-03-2015 [consult. 20 jun. 2022].
Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/5a566 1fdabfae64280257e0700436563?0OpenDocu
ment&Highlight=0,estupefacientes.
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consumo médio individual de cinco dias, e nesses casos, hao se aplica a pena prevista
no item 1, sendo que a possibilidade de fixacdo de medidas terapéuticas é mantida.

E adequado afiancar que a Lei de Drogas em Portugal adotou o principio da
fragmentariedade e a pena de multa (de cariz patrimonial) como alternativa e ndo em
acumulacdo a pena de prisdo para 0s tipos penais mais graves. Além disso, prevé
medidas destinadas a desapossar os traficantes no tocante aos bens e produtos
resultantes da sua atividade criminosa, pontuando “o nulo ou reduzido efeito dissuasor
da previsdo abstracta de penas severas caso nao for acompanhado de uma melhoria
progressiva dos recursos técnicos da investigacdo criminal e da formagédo e
dinamismo dos seus titulares™%2, como destacado em seu preambulo.

Ocorre que, com a edi¢do da Lei n.° 30/2000, de 29 de novembro, e nos termos
do seu artigo 2.°, 0 consumo, a aquisicdo e a detencdo para consumo proprio de
plantas, substancias ou preparagfes compreendidas nas tabelas referidas no seu
artigo 1.° passou a constituir mera contraordenacao (ilicito administrativo), desde que
ndo exceda a quantidade necessdaria para a consumo médio individual durante o
periodo de dez dias?®3.

Aqui é preciso ressaltar que a nhovidade trazida pela Lei n.° 30/2000 néo
legalizou o uso de drogas; antes, descriminalizou a conduta segundo balizas
legalmente estabelecidas, hipéteses distintas que ndo podem ser compreendidas
como correspondentes, jA que Portugal é signatario de tratados internacionais que
vedam a legalizacdo do tema.

Outra inovagédo presente no bojo da Lei n.° 30/2000 foi a criacdo das Comissdes
para a Dissuasao da Toxicodependéncia (CDTs), localizadas nos distritos de Portugal
Continental e nas regides autbnomas dos Acores e Madeira, para onde séo levados 0s
individuos encontrados consumindo ou na posse de drogas pelos tribunais e forgas de
seguranca publica — Policia de Seguranga Publica e Guarda Nacional Republicana.

Dessa maneira, caso o individuo seja surpreendido consumindo ou portando
drogas em quantidade superior & média individual de dez dias de consumo estara
configurado o crime de tréfico, sendo inferior, sera direcionado a uma Comisséo de
Dissuaséo para verifica¢do clinica e identificagdo se se trata de consumidor recreativo
ou dependente quimico. Na ultima hipotese, sera instado a submeter-se a tratamento
clinico, e, se declinar do convite, sendo novamente flagrado consumindo drogas,

162 Decreto-Lei n.° 15/1993, ref. 156.

163 Artigo 2.2 — Consumo: “1 - O consumo, a aquisi¢éo e a detengédo para consumo proprio de plantas, substancias ou
preparacdes compreendidas nas tabelas referidas no artigo anterior constituem contra-ordenacéo. 2 - Para efeitos
da presente lei, a aquisicdo e a deteng&o para consumo préprio das substancias referidas no nimero anterior ndo
poderéo exceder a quantidade necessaria para o consumo médio individual durante o periodo de 10 dias”. Cf. Lei
n.° 30/2000. Diario da Republica, 12 Série-A [em linha). Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 29-11-2000, n.°
276, pp. 6829-6833 [consult. 20 jun. 2022]. Disponivel em: https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/lei/30-2000-
599720.
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podera receber penalidades que variam da prestacao de trabalho a comunidade,
proibicdo ou revogacao de licenca para uso ou porte de arma, proibicdo de frequentar
determinados lugares etc.

O artigo 11.° da Lei de Drogas regula a suspensdo proviséria do processo®
enquanto o artigo 14.9%%° prevé a possibilidade de suspensdo da determinacédo da
sancao em caso de tratamento voluntario.

E possivel, portanto, extrair do atual regime juridico de combate as drogas
vigente em Portugal a consolidacdo de um movimento de aplicacdo, sempre que
possivel, de alternativas ndo penais ao consumo de drogas, ainda que mediante
limites legalmente estabelecidos, e de limitacdo dos efeitos estigmatizantes das
reagOes criminais. O consumidor de drogas € “penalizado” de forma simbdlica, criando
um espago propicio a que a sua interagdo com o sistema de Justica se dé de modo a
fomentar respostas terapéuticas a questao do consumo de entorpecentes.

Conforme o exposto e considerando o quadro legal delineado, tem-se que, a
partir do século XXI, Portugal implementou diversas alteracbes em sua politica de
enfrentamento do trafico de estupefacientes e substancias psicotrépicas, notadamente
a descriminalizacéo da utilizacdo de todos os tipos de drogas, ocorrida em 2001, em
atencdo aos programas de acolhimento e orientacdo de usuérios de drogas e
substituicdo de sancdes de indole penal por multas administrativas, mudancas
ocorridas a luz de uma abordagem de saude publica aplicavel ao tema.

Outro ponto a ser destacado na tomada de deciséo pela descriminalizagdo do
uso de drogas em Portugal é o emprego do principio da subsidiariedade do Direito
Penal, enquanto corolario do principio da intervengdo minima e que representa, na
licdo de Régis Prado, o “carater fragmentario do Direito Penal”’, no qual “faz-se uma
tutela seletiva do bem juridico, limitada aquela tipologia agressiva que se revela
dotada de indiscutivel relevancia quanto a gravidade e intensidade da ofensa'®’.

164 Artigo 11.%; “A comissdo suspende provisoriamente o processo sempre que o consumidor sem registo prévio de
processo contra-ordenacional anterior no ambito da presente lei seja considerado consumidor nao
toxicodependente. 2 - A comissdo suspende provisoriamente 0 processo sempre que o0 consumidor
toxicodependente sem registo prévio de processo contra-ordenacional anterior no ambito da presente lei aceite
submeter-se ao tratamento. 3 - A comissdo pode suspender provisoriamente 0 processo se 0 consumidor
toxicodependente com registo prévio de processo contra-ordenacional anterior no dmbito da presente lei aceitar
submeter-se ao tratamento. 4 - A decisdo de suspenséo ndo é susceptivel de impugnacéo”. Cf. Lei n.° 30/2000, ref.
163.

185 Artigo 14.%: “1 - A comissdo pode suspender a determinagéo da sancdo se o consumidor toxicodependente aceitar
sujeitar-se, voluntariamente, a tratamento em servigo publico ou privado devidamente habilitado. 2 - O periodo de
suspensdo pode ir até trés anos. 3 - Se durante o periodo da suspenséo, por razdes que lhe sdo imputaveis, o
toxicodependente ndo se sujeitar ou interromper o tratamento, a suspenséo é revogada e determinada a sancao
correspondente a contra-ordenag&o. 4 - A comiss@o declara a extingdo do processo se, decorrido o periodo da
suspensdo, ndo houver motivos que possam conduzir a sua revogacado. 5 - A recusa em sujeitar-se a tratamento
nos termos do artigo 11.° e o prosseguimento do processo nos termos do artigo 13.° ndo prejudicam o disposto no
n.° 1 deste artigo. 6 - E correspondentemente aplicavel o disposto no n.° 2 do artigo 12.° e no n.° 4 do artigo 13.°”.
Ibidem.

186 A mudanca de rumos foi efetivada pela chamada Lei da descriminalizagdo do consumo, Lei n.° 30, de 29 de
novembro de 2000.

167 PRADO, R. Direito penal ambiental. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 52. ISBN 8520310443.
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Segundo essa perspectiva, o Direito Penal perfaz um sistema n&o exaustivo,
descontinuo e seletivo de condutas desviantes, que representam perigo e/ou causam
especial dano a bens juridicos relevantes, dada a necessidade de criminalizacdo em
face da indispensabilidade da protecao juridico-penal.

Essa guinada epistemolégica resultou na diminuicdo no consumo de drogas!®® e
no nimero de encarcerados oriundos da criminalizacdo do uso em Portugal, a ponto
de o pais tornar-se modelo de referéncia mundial no tratamento de toxicbmanos. Ao
deslocar a posse de estupefacientes para consumo da esfera judicial e tratd-la como
questao de salde publica, passando a considerar a conduta como delito administrativo
e alterando a abordagem proibicionista adotada pelos EUA, Portugal atingiu resultados
positivos no combate a questao das drogas.

Segundo pesquisa da European Monitoring Center for Drugs and Drug Addiction
(EMCDDA), estimou-se que pelo menos 5.800 pessoas, entre 15 e 64 anos morreram
por overdose de drogas na Unido Europeia em 2020, nimero que sobe para 6.200
mortes se consideradas a Turquia e a Noruega, afiliadas do Observatério Europeu da
Drogas e da Toxicodependéncia (OEDT)!®. Tais nimeros representaram um pequeno
aumento em comparagdo aos dados coletados em 2019 — 6.200 mortes. Contudo,
Portugal surge com apenas 68 6bitos por uso de drogas no referido periodo, abaixo de
paises como a Croacia, Bélgica, Dinamarca, Holanda e Finlandial™®.

Os numeros também demonstram que o consumo de heroina entre jovens de
16/18 anos sofreu decréscimo de 2,5% em 1999 para 1,8% em 2005, o que resulta
no reconhecimento internacional do sucesso do modelo portugués de enfrentamento a
guestdo das drogas e fragiliza a desconfianca inicial de que a virada paradigmética
pudesse configurar uma quebra as convencdes unosianas, a qual tem sido elidida por
esses resultados.

Por fim, sem destoar dessa diretriz de indole médico-sanitaria, em 2018, por
meio da Lei n.° 33/2018, foi regulamentada a utilizacdo da canabis sativa Lineu para
fins medicinais em Portugal, reforcando, assim, a postura de vanguarda adotada pelo
legislador. Tais alteracdes legais, pelo menos em seu sentido formal, apontam para
uma perspectiva abolicionista e visam promover a diminuigdo da sobrecarga sobre os
sistemas judicial e prisional, ao mesmo tempo em que parecem dialogar com normas

168 FERAGA, P. e CARVALHO, M. C,, org. Drogas e sociedade: estudos comparados Brasil e Portugal. Rio de Janeiro:
Letra Capital, 2019. ISBN 978857786619.

169 OBSERVATORIO EUROPEU DA DROGA E DA TOXICODEPENDENCIA. Perguntas frequentes (FAQ): mortes por
overdose de drogas na Europa [em linha]. Lisboa: EMCDDA, 2023 [consult. 10 set. 2023]. Disponivel em:
https://www.emcdda.europa.eu/publications/topic-overviews/frequently-asked-questions-fag-drug-overdose-deaths-
europe_en.

170 1bidem.

11 GREENWALD, G. Drug descriminalization in Portugal: lessons for creating fair and sucessful drug policies [em
linha]. Washington: Cato Institute, 2009 [consult. 20 set. 2023]. Disponivel em: https://www.cato.org/white-
paper/drug-decriminalization-portugal-lessons-creating-fair-successful-drug-policies.
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de direito internacional sugestivas do desencarceramento, notadamente o de
mulheres.

3.3 Mulheres, direitos humanos e trafico de drogas

E cedico que o uso de substancias quimicas capazes de alterar o psiquismo
humano perfaz, ha milénios, um acontecimento histérico. A bibliografia especializada
aponta o uso de substancias como o 6pio ha mais de cinco mil anos antes de Cristo
entre 0s sumeérios, com a indicacdo do uso da maconha entre os egipcios e da coca
pelos povos originarios da América do Sul, tais como astecas, incas e maias.

Stephen Flynn observa que: “a producédo e o narcotrafico mundial das drogas
nao é um fendbmeno novo. Por séculos, o 6pio da Turquia e da Pérsia se comercializou
no Oriente Médio e outras partes da Asia”2. Ainda segundo Flynn, no final do século
XVIII e durante o século XIX, a producéo e distribuicdo em larga escala de diversas
substancias entorpecentes foi orquestrada de forma sistemética ndo raro com a
participacdo direta de grandes poténcias mundiais, sendo que, a partir do século XX,
emergem 0s mercados legais de 6pio e cocaina nos EUA, Europa e Oriente,
florescendo como um setor do comércio internacional de ampla aceitagéo.

A modificagdo no uso de entorpecentes ao longo dos milénios, do ponto de vista
cultural e ritualistico-religioso para o aspecto de consumo massivo da-se no mesmo
ritmo do desenvolvimento das sociedades de consumo dentro do sistema capitalista,
que converte a droga em mercadoria e lhe atribui valor de troca. Por se tratar de
mercadoria defesa em boa parte do mundo, e por isso ndo tributada, a lei da oferta e
da procura torna a sua comercializagdo altamente rendavel, mediante a elevagéo
artificial nos precos, com a incorporag¢éo, no preco final, dos custos que envolvem o
risco de potenciais apreensdes e o0 aparato logistico exigido por transagfes
clandestinas.

Embora paradoxal, € possivel chegar a conclusdo de que a condicdo de
clandestinidade do narcotrafico € um dos aspectos desse imbrincado caleidoscépio
multifacetado que acorre para tornd-lo uma atividade altamente lucrativa, além de
estimular o seu monopolio™.

12 ELYNN, S. E. Erosion de la soberania y la incipiente globalizacion del narcotrafico. Revista Occidental [em linha].
1998, wvol. 12, n° 2, p. 157 [consult. 20 set. 2023]. ISSN 0186-4319. Disponivel em:
https://biblat.unam.mx/pt/revista/revista-occidental-tijuana-b-c/articulo/erosion-de-la-soberania-y-la-incipiente-
globalizacion-del-narcotrafico.

173 Segundo estimativa do Escritério da ONU contra Drogas e Crimes, o trafico de drogas ilicitas por intermédio dos
denominados sindicatos organizados do crime movimenta, por estimativa, aproximadamente 2 trilhdes de ddlares
por ano no mercado mundial, o que equivale a cerca de 3,6% de tudo o que se produz e é consumido no planeta
pelo periodo de um ano, sendo quatro vezes o PIB da Argentina e quase dez vezes o PIB da Colémbia. Cf. JUSTO,
M. As cinco atividades do crime organizado que rendem mais dinheiro no mundo. BBC News Brasil [em linha]. 01-
04-2016 [consult. 2 jun. 2023]. Disponivel em:
https://www.bbc.com/portuguese/noticias/2016/04/160331_atividades_crime_organizado_fn.
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E sabido que o Brasil apresenta-se como importante rota para o trafico e via de
escoamento de entorpecentes para os grandes mercados consumidores do mundo,
devido a fatores de ordem geogréfica, econdmica e social. Temos na extensa fronteira
com paises que produzem maconha e cocaina, ineficientemente fiscalizadas, e nas
implicacdes de um pais que conforma profundas e histéricas desigualdades, o cenério
propicio a disponibilizacéo para o trafico de boa parte do seu contingente populacional,
guer seja como usudrios, quer seja como méao de obra baratal’.

A escalada do uso do crack, nas ultimas décadas, associa-se ao ja problematico
quadro social e de saude publica no Brasil, estendendo-se a 85,44% dos estados
brasileiros’® e gerando problemas nas areas de seguranca, assisténcia social, satude
e educacéao'’®.

E inegavel o crescimento, em propor¢des significativas, do encarceramento
feminino no mundo e, nomeadamente, no Brasil, contexto no qual os delitos atinentes
ao trafico de drogas sdo os responsaveis, em terras brasileiras, pelo encarceramento
de trés a cada cinco mulheres em priséo definitiva ou proviséria. Isso equivale a 62%
da populacdo carceraria feminina, segundo dados do INFOPEN Mulheres!’’,
inconformidade que revela o exercicio de uma politica proibicionista e punitivista
levada a efeito, em Ultima instancia, pelo sistema de justica criminal.

No dizer de Caroline Argolo “existe duma percepgao tedrica de que a
necropolitica resultante do racismo estrutural atua como critério diferenciador entre
usuario e traficante na Lei n.° 11.343/2006"1"8, segregacdo que pode ser faciimente
verificada em nameros a partir do perfil da populacdo carceréaria brasileira informados
nessa pesquisa, quanto as mulheres, o peso interseccional da seletividade punitiva é
ainda mais opressivo.

O resultado dessa politica repressiva no contexto macro (postulados normativos
do Direito Penal e sua forga simbdlica) encontra, na dimensdo micro, a sua
corporificagdo em decisdes judiciais, produzidas a partir dos valores de uma sociedade
patriarcal e capitalista, e reprodutoras dos seus estere6tipos, crencgas, valores e
sentidos androcéntricos.

As operacdes policiais contra o setor varejista do trafico de drogas nas areas

174 SILVA, O. A. e YONAMINE, M. Uso de drogas entre trabalhadores de regides do Brasil. Revista de Satde Publica
[em linha]. 2004, vol. 38, n.° 4, pp. 552-556 [consult. 5 jun. 2023]. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/S0034-
89102004000400011.

175 BRASIL. Confederagdo Nacional dos Municipios. Observatorio do crack [em linha]. Brasilia: CNM, 2023a [consult. 5
jun. 2023]. https://hmg-crack.cnm.org.br/.

8 Em 2012, a equipe de pesquisadores do Observatério do crack, plataforma digital hospedada no site da
Confederacéo Nacional de Municipios realizou estudo visando explicitar o diagndstico situacional do uso abusivo do
crack no Brasil. Os dados compilados dos 4.907 (88,2%) municipios pesquisados apontavam que 88,9% deles
vivenciavam problemas relacionados ao consumo e a circulagdo de crack. Ibidem.

177 BRASIL, ref. 5.

178 ARGOLO, C. O racismo estrutural refletido na politica criminal de drogas: a necropolitica como critério diferenciador
entre usuario e traficante na Lei n.° 11.343/2006. S&o Paulo: Dialética, 2023. ISBN 9786525287065.
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periféricas das cidades, associadas ao respaldo legal e jurisprudencial, acarretam
diariamente a prisdo de um numero crescente de jovens negros e negras. Nesse
contexto, a divisdo de trabalho atribuido as mulheres esta estritamente associada a
divisdo sexual do trabalho, ditada pela divisdo de classes na sociedade capitalista, na
prelecdo de Aila Fernanda dos Santos!’®, cabendo-lhes posi¢es subalternas a baixo
custo, o que acarreta maior lucro aos dirigentes do trafico.

Mas o que impele tantas mulheres a narcotraficancia? Quais as repercussoes
verificadas a partir desse envolvimento quando deitamos um olhar sobre os nimeros
do Sistema Prisional no Brasil e em Portugal? Como tem sido a abordagem dos
tribunais brasileiros e portugueses no que concerne a pratica de crimes ligados ao
trafico de entorpecentes por mulheres, considerando a atual politica criminal de drogas
em ambos os paises?

Segundo o estudo noticiado pela Federagdo Nacional dos Corretores de
Seguros Privados e de Resseguros, de Capitalizacdo, de Previdéncia Privada, das
Empresas Corretoras de Seguros e de Resseguros (FENACOR), intitulado Mulheres
chefes de familia no Brasil: avancos e desafios '®, elaborado pela Escola Nacional de
Seguros e organizado pelos demégrafos Suzana Cavenaghi e José Eustaquio Diniz
Alves, mediante o cruzamento de dados da Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios (PNAD) 2001-2015 do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE),
o numero de familias chefiadas por mulheres dobrou entre os anos de 2001 e 2015,
indo de 14,1 milhdes, para 28,9 milhdes, aumentando de 27,4% para 40,5%.

Os dados coletados exprimem a realidade de que, nada obstante a populagéo
feminina economicamente ativa tenha saltado de 2,5 milh6es em 1950, para 40,7
milhdes em 2010, esse crescimento veio acompanhado de uma patente discriminagéo
salarial e insercdo econdmica subalterna, reveladores de uma introducéo perversa e
segregatéria da mulher no mercado de trabalho, resultando em um quadro de
privacdes e empobrecimento que estimula o ingresso de mulheres na criminalidade.

O fenbmeno do hiperencarceramento feminino por crimes ligados a
narcotraficancia também se verifica em Portugal. Raquel Matos*®!, em artigo publicado
em 2006, expbe tal condicdo a partir de uma entrevista feita com mulheres

1 SANTOS, A. F. A divisdo sexual do trabalho no trafico de drogas e o encarceramento das mulheres: as
especificidades da guerra as drogas em relagéo ao sexo feminino. In: BOITEUX, L., MAGNO, P. C. e BENEVIDES,
L., org. Género, feminismos e sistemas de Justica: discussdes interseccionais de género, raga e classe. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 2018, pp. 120-137. ISBN 9788579873348.

180 FEDERAQAO NACIONAL DOS CORRETORES DE SEGUROS PRIVADOS E DE RESSEGUROS, DE
CAPITALIZAQAO, DE PREVIDENCIA PRIVADA, DAS EMPRESAS CORRETORAS DE SEGUROS E DE
RESSEGUROS. Cresce numero de familias chefiadas por mulheres [em linha]. Rio de Janeiro: FENACOR, 2018
[consult. 15 jun. 2023]. Disponivel em: https://fenacor.org.br/noticias/cresce-numero-de-familias-chefiadas-por-
mulheres.

181 MATOS, R. Vidas raras de mulheres comuns: percursos de vida, significagées do crime e construgéo da identidade
em jovens reclusas [em linha]. Tese de Doutoramento, Universidade do Minho, Braga, 2006 [consult. 15 jun. 2023].
Disponivel em: https://repositorium.sdum.uminho.pt/handle/1822/6249.
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custodiadas entre 16 e 21 anos de idade em presidios portugueses localizados nas
cidades de Coimbra, Porto, Tires, Felgueiras, Guada, Castelo Branco, Leiria e Viseu.
O resultado do referido estudo demonstrou que 65,3% das custodiadas haviam sido
condenadas por tréfico de drogas, 22,4% por crimes contra o patrimoénio e 12,2% por
crimes contra a vida e integridade fisica'®.

O narcotrafico com o seu apelo de criador de oportunidades e renda facil em
grupos para o0s quais as oportunidades oferecidas pelo sistema capitalista sdo
escassas, € um fato social e econbmico que alicia e seduz jovens em situacdo de
vulnerabilidade social. Nesse contexto, as mulheres surgem como traficantes
secundarias, que auxiliam os seus companheiros na venda e distribuicdo da droga.

A subjugacao do feminino nas redes de trafico de drogas leva, necessariamente,
ao questionamento sobre a necessidade de formulagdo de politicas publicas que
diferenciem os papéis desempenhados individualmente, distinguindo os traficantes
menores daqueles que ocupam lugar de destaque no esquema criminoso, e atendam
as mulheres que atuam como “‘mulas” do trafico, dada a sua condicdo de
vulnerabilidade.

Indubitavelmente, violéncia de género, trafico de drogas e condigdo de risco
social estdo imbricadamente correlacionados.

182 GALLAHUE, P., et al. The death penalty for drug offences: global overview 2012 tipping the scales for abolition.
London: International Harma Reduction Association, 2012. ISBN 9780956611680.
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4 ANALISE DE CONTEUDO/DOCUMENTAL:
metodologia aplicada

Considerando-se o viés multidisciplinar da pesquisa em curso, € preciso ter em
conta que a andlise da percepc¢ao das instancias judiciais sobre o fendmeno tréfico de
drogas envolvendo mulheres no Brasil e em Portugal — por se tratar de tema cuja
complexidade transpde os limites da mera Dogmatica Juridica — requer instrumentais
metodoldgicos e conceitos advindos de disciplinais sociais variadas, tais como a
Sociologia e a Criminologia, a fim de erigir o sentido de categorias conceituais
pertinentes ao tema e permitir o encontro dos significantes e significados implicitos ou
explicitos nas decisfes judiciais analisadas.

A necessidade de estabelecer correspondéncias entre os objetos da pesquisa
proposta requer um esforco de compreensdo do Direito Penal como um fendmeno
juridico-social. Nesse sentido, a escolha do método monografico de pesquisa
guantiqualitativa de carater exploratério justifica-se pela necessidade de investigacao
gue prestigie com amplitude os muitos aspectos do tema escolhido, tendo como
recorte acérdaos proferidos pelo TJ/MA no periodo de janeiro a junho de 2023 e dos
Tribunais de Algada de Portugal (Porto, Coimbra e Lisboa) entre os anos de 2022 a
junho de 2023.

Nesse prisma, tem-se como objeto de analise primario a investigacdo de como
tais instancias do sistema de Justica brasileiro e portugués percebem e tratam o
envolvimento de mulheres em crimes relativos ao trafico de drogas, visando identificar
percepcbes de seus emissores (experiéncia judicial) sobre categorias teodricas e
empiricas relativas ao tema.

Apo6s quantificar e categorizar objetivamente os dados colhidos, proceder-se-a
ao seu exame qualitativo, a fim de construir, por indugédo, 0 mosaico panoramico sobre
0 corpus da pesquisa, mediante a combinacdo dos métodos quantitativo e qualitativo.
O método indutivo foi escolhido por ser o mais apropriado a investigacdo de decisfes
judiciais apliciveis a casos particulares e proferidas por 6rgaos judiciais especificos
em um periodo determinado, objetivando extrair, a partir de sua andlise, 0os conceitos e
nocdes explicitos ou subjacentes a abordagem juridica, e, a partir de tais dados
pontuais, orientar-se no sentido da construcéo de constatactes gerais.

Desse modo, o campo de estudo envolver4d sentencas proferidas por
magistrados estaduais e acérddos do TJ/MA, no Brasil, e por decis6es dos Tribunais
da Relagdo de Porto, Coimbra e Lisboa, mediante pesquisa de dados nos sitios
eletrénicos respectivos. Ademais, visando a constru¢do do marco teorico, recorreu-se
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a pesquisa bibliografica com énfase na legislacdo vigente brasileira e portuguesa
relativa aos crimes relacionados ao trafico de drogas, bem como a leituras correlatas
com énfase na Sociologia, Epistemologia Critica, Criminologia Feminista, Direito Penal
e Processual Penal, além de artigos cientificos.

Ao mergulhar na leitura de livros e artigos cientificos, revolvendo-se possiveis
determinantes da abordagem juridico-criminolégica atribuida em acdes penais
condenatérias a mulheres denunciadas/condenadas pela pratica de crimes
relacionados ao trafico de drogas, buscou-se manter uma postura critica, reflexiva e
historicamente contextualizada, que ultrapassasse o filtro meramente positivista e
dogmatico e fornecesse a real dimensao social do tema eleito. Em seguida, efetivou-
se vasta pesquisa de documental, a qual incluiu dados estatisticos de 6rgao oficiais, a
fim de selecionar aqueles que fornecessem elementos aptos a refutar ou corroborar a
hipétese inicialmente construida quando da escolha do problema da pesquisa.

Mediante a aplicagdo da técnica de extracdo e interpretacdo das informacdes
contidas nas decisdes judiciais conhecida como analise de conteldo foi possivel retirar
dos contelddos indicadores que revelaram uma mensagem implicita (significados
escamoteados), contida no posicionamento jurisprudencial explicito sobre a tematica.
Assim, em conformidade com o modelo apresentado por Bardin!®3, o processo de
investigacdo compreendeu trés etapas: pré-analise, exploragdo e tratamento dos
resultados por meio de inferéncias e interpretacoes.

4.1 Da analise das decisGes condenatdrias por crimes
tipificados na Lei de Drogas no ambito do Tribunal
de Justica do Estado do Maranhao
Para a selegdo dos processos aplicou-se inicialmente no Sistema Processo

Judicial eletrénico (PJe) do TJ/MA a palavra-chave “trafico de drogas” no campo

assunto. Em seguida, foram utilizados os seguintes filtros: classe judicial (apelagéo

criminal), jurisdicdo (TJ/MA) e data de autuacdo (01/01/2023 a 30/06/2023), pelo que
foram encontrados 319 registros.

Passou-se, entdo, a acrescentar as palavras-chaves “mulher”, “mae”, “acusada”,
todavia o sistema ndo permitiu a filtragem por meio de tais termos, de modo que foi
necessario examinar cada um dos registros individualmente, processo a processo, a
fim de encontrar aqueles que se referiam a mulheres na condi¢do de sentenciadas por
crimes relacionados a Lei de Drogas.

Em resumo, a primeira fase da pesquisa documental retornou em 319 registros,

183 BARDIN, ref. 17, pp. 51-52.
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entre sentencas e acérdaos, que constituiram o conjunto de decisdes utilizado como
espaco amostral para o inicio do tratamento dos dados com o uso das técnicas de
andlise de conteudo.

Apbs a separacdo dos 319 processos, 0s quais ja haviam sido remetidos a
segunda instancia por forca da interposicao de recurso de apelacéo criminal pela parte
sucumbente, constatou-se que, em 15 deles (20%), os apelos ja haviam sido julgados,
de modo que se contabilizou 15 acérdaos. Nos demais, 0s recursos ainda pendiam de
julgamento, constando apenas as sentencas judiciais proferidas pelos 6rgaos
jurisdicionais de primeira instancia.

Assim, deu-se inicio a leitura do teor de cada uma das decisdes encontradas a
fim de retirar do seu conteldo elementos para a elaboracdo de indicadores
preliminares que pudessem servir de vetores a pesquisa. Nessa toada, foram
identificadas 244 decisbes (76%) referentes a processos criminais em que apenas
homens figuravam como condenados, 12 dos quais homens e mulheres constavam
como acusados/condenados (4%) e 63 em que apenas mulheres encontravam-se na
condigéo de denunciadas/condenadas (20%).

O segundo passo foi selecionar, apds leitura individualizada dos 319 resultados,
0s processos em que figuravam mulheres como condenadas por trafico de drogas, em
concurso ou ndo com o crime de associacado ou outros tipos penais, com o descarte
dos processos que se referiam exclusivamente a individuos do sexo masculino. Nos
registros selecionados, as substéncias entorpecentes apreendidas foram a maconha e
o alcaloide cocaina na forma base, mediante a apresentacdo de pasta-base e crack,
substancias de uso proscrito no Brasil, conforme a Portaria n.° 344 da Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria do Ministério da Saude®®,

Anote-se, por relevante, que idéntico passo a passo metodolégico fora aplicado
nas demais fases da pesquisa, no que se refere aos acordaos portugueses.

Tendo como ponto de partida o quadro geral descrito nos itens anteriores,
passou-se a analise das decisbes (sentencas e acérdaos) coletados do site do TI/MA
relativas a processos em que mulheres foram condenadas por crimes relacionados ao

tréfico de drogas.

184 BRASIL. Ministério da Saude. Secretaria de Vigilancia em Saude. Portaria n® 344, de 12 de maio de 1998 [em linha].
Brasilia: MS, 1998 [consult. 20 jun. 2023]. Disponivel em:
https://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/svs/1998/prt0344_12_05_1998_rep.html.
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Tabela 1 — Quantitativo de processos em que homens e mulheres figuram como
condenados por trafico de drogas no periodo de janeiro a junho de 2023 no TJ/MA

Tipificacé&o Resultado
Somente mulheres 63
Mulheres e homens 12
Somente homens 244

Fonte: Dados da pesquisa (2023).

A fim de verificar por quais delitos respondiam as mulheres que figuram como
denunciadas/condenadas nas decisdes pesquisadas, concluiu-se, repise-se, pela
necessidade de analisar 0s processos em sua inteireza, desde a fase postulatéria até
a etapa recursal, tendo sido possivel identificar que 43 mulheres condenadas (57%)
respondiam pelo crime previsto no art. 33, da Lei n.° 11.343/2006.

Ademais, 17 foram sentenciadas (ou seja, 23%) como incursas nas penas dos
arts. 33 e 35 da Lei de Drogas, enquanto 15 (20%), respondiam pelo tipo previsto no
art. 33 do diploma legal referido em concurso com outro tipo penal. Desse modo, a
maioria expressiva respondia apenas pela imputacéo relativa ao art. 33 da Lei de
Drogas — 43 incidéncias, conforme a tabela abaixo.

Tabela 2 — Incidéncia penal

Tipificac&o Resultado
Somente art. 33 da Lei n.° 11.343/2006 43
Arts. 33 e 35 da Lei n.° 11.343/2006 17
Art. 33 da Lei n.° 11.343/2006 e outros 15

Fonte: Dados da pesquisa (2023).

E possivel afirmar, ainda, que, considerando-se o corpus de pesquisa, 100% dos
delitos pelos quais as mulheres condenadas respondiam em concurso material ou
formal com aqueles relativos ao trafico de drogas eram nao violentos, o que desponta
como indicativo e coincide com pesquisas ja efetivadas sobre o tema!®® de que os
delitos pelos quais mulheres sdo encarceradas sdo majoritariamente ndo violentos.

Foi possivel extrair dos registros encontrados que apenas 20% das mulheres
foram condenadas por delitos relacionados com a Lei de Drogas mediante a incidéncia

185 VERGARA, F. O perfil sécio-demogréafico da mulher criminosa em Marilia (1990-1997). Monografia de Graduagéo,
Universidade Estadual Paulista, Marilia, 1998.
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da agravante prevista no art. 40 da referida [ei*®®, no total de 15 registros. O aludido
artigo contém hipéteses legais que o legislador considerou prejudiciais e importa em
acréscimo no quantitativo da reprimenda a ser imposta. Dos 15 registros encontrados,
6 referiam-se a pratica de trafico no interior de unidades prisionais.

Assim, nas situac¢des abarcadas pelo art. 40 da Lei de Drogas, identificou-se que
majoritariamente referiam-se as situacdes descritas nos incs. Il e lll, ou seja, pelo
envolvimento de menores de idade ou pela pratica da narcotraficAncia em ambiente
prisional. Por conseguinte, e a contrario sensu, foi percebido que em 80% dos casos
ndo houve indicagdo de qualquer aspecto gravoso da conduta das denunciadas que
pudessem subsumir suas condutas as hipéteses de agravamento da pena com
fundamento no sobredito dispositivo legal.

No que tange as preliminares arguidas nos processos, apurou-se, reiteradas
vezes, quer seja em sentencas ou em acorddos, o ndo acolhimento judicial da
arguicdo de nulidade relativa a inexisténcia de justificativa idénea para o ingresso no
domicilio da denunciada ou na moradia em que se encontrava e fora presa em
flagrante. A tese de reconhecimento da ilicitude e da quebra da cadeia de custodia (e
por conseguinte da nulidade das provas apreendidas na abordagem policial), que
redundaria na absolvicdo por fragilidade ou insuficiéncia probatdria, recebeu acolhida
em apenas 1% dos 75 registros encontrados.

A questdo é levantada nas razdes recursais de 34 processos da amostra nao
descartada, equivalendo a 26% do total de processos escrutinados, o que reflete o
namero crescente de abordagens policiais sem mandado judicial para “simples
averiguacdo”, sob a alegacdo de que os individuos observados apresentavam
“comportamento ou atitude suspeita”.

Verificou-se, ainda, a ocorréncia de relatos apresentados na fase instrutéria dos
processos analisados narrando que as denunciadas aparentavam certo “nervosismo”,
razdo pela qual foram abordadas. Ha também registros da narrativa, fornecida por
testemunhas de acusacdo, segundo a qual as investigadas permitiram o acesso dos
policiais a sua residéncia ou a revista pessoal, fato sobre o qual ndo se verificou existir

186 “Art. 40. As penas previstas nos arts. 33 a 37 desta Lei sdo aumentadas de um sexto a dois tercos, se: | - a
natureza, a procedéncia da substancia ou do produto apreendido e as circunstancias do fato evidenciarem a
transnacionalidade do delito; Il - 0 agente praticar o crime prevalecendo-se de fung&o publica ou no desempenho de
missé@o de educacgédo, poder familiar, guarda ou vigilancia; Ill - a infragéo tiver sido cometida nas dependéncias ou
imediacdes 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 diversdes de qualquer natureza, de servicos 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 ameaca, emprego de arma de fogo, ou qualquer processo de intimidacdo difusa ou coletiva; V -
caracterizado o trafico entre Estados da Federagdo 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 determinacéo; VIl - o agente financiar ou custear a pratica do crime”. Cf. Lei n.° 11.343/2006, ref.
122.
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elementos de prova suficientes em nenhum dos processos analisados, e cuja
veracidade era sustentada apenas pela palavra dos agentes de seguranca, sob o
manto da fé publica de seus depoimentos.

Constatou-se, de igual modo, que, nas hip6teses em que os policiais
testemunhavam acerca do recebimento de denuncias anbdnimas imputando as
acusadas a pratica da narcotraficancia, somente em 5% dos casos se verificou um
esforco probatdrio minimo no sentido de atestar a existéncia de tais notitia criminis
andnimas ou ocorréncia do “Disque Denuncia”, com 0 seu registro nos autos, sendo
que, justamente nesses casos, a abordagem policial era efetivada mediante a
apresentacdo de mandado judicial.

A defesa das denunciadas, mediante alegacgfes finais e recursos de apelagdo
criminal repetia constantemente a tese de que, nos termos do art. 5°, XI, da CFB*¥’, a
residéncia do morador € inviolavel e, por esse motivo, a ninguém é permitido nela
ingressar sem a sua anuéncia, exceto em caso de flagrante delito, de desastre, para
prestar socorro, ou durante o dia, por determinag&o judicial. Segundo tal raciocinio e
consoante a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ)!®8, pontuava a defesa
das acusadas que o ingresso forcado em imovel que sirva como domicilio, sem ordem
judicial, sé se justifica quando embasado em fundadas raz8es, plenamente justificadas
pelas peculiaridades in concreto, nos termos do art. 244 do CPPB*®,

Assim, em 26% dos processos hd mencdo expressa pelas testemunhas de
acusacdao (policiais militares) de que a droga apreendida foi encontrada em poder das
denunciadas, tendo sido a causa apontada para a abordagem policial (revista pessoal
ou busca e apreenséo) a “intuicdo” de que havia algo “suspeito”. Em tais a¢des penais,
0 Orgao jurisdicional de primeira insténcia considerou em larga escala que tais
elementos caracterizaram fundada suspeita a ponto de justificar a abordagem policial,
0 que se afigura deveras preocupante.

As sentencas condenatorias refutaram a tese defensiva ao argumento de que,
em se tratando de crimes de natureza permanente, cujo estado de flagrancia se
estende no tempo, ndo se exige mandado judicial para a entrada no imovel,

187 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XI - a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar
sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante
o dia, por determinagao judicial”. Cf. BRASIL, ref. 132.

188 STJ - AgRg no RHC: 164.603/GO, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, 5.2 Turma, julgado em 14-06-2022, DJe 17-
06-2022. Cf. Agravo Regimental no Recurso Ordinario em Habeas Corpus n.° 164.603/GO. Jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica [em linha). Relator: Jodo Otavio de Noronha, 14-06-2022 [consult. 15 jun. 2023].
Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/.

189 “Art. 244. A busca pessoal independera de mandado, no caso de prisdo ou quando houver fundada suspeita de que
a pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objetos ou papéis que constituam corpo de delito, ou quando a
medida for determinada no curso de busca domiciliar”. Cf. BRASIL. [Codigo de Processo Penal] Decreto-Lei n.°
3.689/1941. Diario Oficial da Unido, 12 Secdo [em linha]. Brasilia: Imprensa Nacional-Casa Civil, 13-10-1941, p.
19699 [consult. 22 abr. 2021]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm.
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reproduzindo um discurso justificador da violéncia policial, isto porque a pratica
reiterada de abordagens e revistas exploratérias (fishing expeditions), fundadas em
suspeita genérica e sem referibilidade sustentada por provas nos autos, converte-se
em exemplo pratico de mecanismos de controle proprios de sistemas em que se
identifica a necropolitica.

Ocorre gque as buscas pessoais ou apreensées sem mandado judicial, postas em
pratica como rotina de policiamento ostensivo fundadas em intuicdes e sensacdes e
sem justificativa concreta, representam grave violacdo aos direitos fundamentais da
pessoa humana e transformam aquele que deu voz de prisdo na peca-chave para
validar a propria custddia emergencial por ele mensurada e executada.

Em tais casos, o desentranhamento da prova ilicita, resultante da busca e
apreenséo ilegal, seria a medida apropriada, como determina o art. 157 do CPPB*% | &
luz da “teoria dos frutos da arvore envenenada’, com a consequente absolvigdo do(a)
acusado(a), nada obstante, isso tenha ocorrido em menos de 1% das decisdes
analisadas.

Assim, somente em 5% dos processos ha indicagdo minima de que o ingresso
de policiais sem mandado de busca e apreensao nas residéncias estava devidamente
justificado pelo contexto fatico, observados indicios minimos da situagéo flagrancial,
com a realizacdo de investigacao prévia pelo servigo de inteligéncia da Policia Militar
e/ou Civil, devidamente registrados nos autos, a exemplo de “campanas” por lapso
temporal razodvel para a observacdo de eventuais movimentacdes suspeitas de
pessoas (constante entrada e saida de diferentes individuos na residéncia), que
sirvam como indicadores do exercicio legal de atividade investigativa policial.

No Brasil, o tema gerou discussdo no ambito da 5.2 Turma do STJ, nos autos do
Processo AREsp n.° 1.936.393/RJ**, no qual o Ministro Ribeiro Dantas se manifestou
no sentido de que a validacdo da prova testemunhal na hipotese ventilada deveria

190 “Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as
obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais. §1° S&o também inadmissiveis as provas derivadas das
ilicitas, salvo quando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas
puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras”. Cf. BRASIL, ref. 189.

191 “PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS. CONDENAGCAO
BASEADA EXCLUSIVAMENTE NOS DEPOIMENTOS DOS POLICIAIS RESPONSAVEIS PELA PRISAO EM
FLAGRANTE. DESATENDIMENTO AOS CRITERIOS DE COERENCIA INTERNA, COERENCIA EXTERNA E
SINTONIA COM AS DEMAIS PROVAS NOS AUTOS. DESTAQUE A VISAO MINORITARIA DO MINISTRO
RELATOR QUANTO A IMPOSSIBILIDADE DE A CONDENAGCAO SE FUNDAMENTAR EXCLUSIVAMENTE NA
PALAVRA DO POLICIAL. UNANIMIDADE, DE TODO MODO, QUANTO A NECESSIDADE DE ABSOLVIGCAO DO
REU. AGRAVO CONHECIDO PARA DAR PROVIMENTO AO RECURSO ESPECIAL, A FIM DE RESTAURAR A
SENTENCA ABSOLUTORIA. [...] 3. Ressalte-se a vis&o minoritaria do Ministro Relator, acompanhada pelo Ministro
Reynaldo Soares Fonseca, segundo a qual a palavra do agente policial quanto aos fatos que afirma ter
testemunhado o acusado praticar ndo é suficiente para a demonstragdo de nenhum elemento do crime em uma
sentenca condenatéria. E necesséria, para tanto, sua corroboracdo mediante a apresentacdo de gravacdo dos
mesmos fatos em audio e video” (STJ - AREsp: 1.936.393/RJ, Rel. Min. Ribeiro Dantas, 5.2 Turma, julgado em 25-
10-2022, DJe 08-11-2022). Cf. Agravo em Recurso Especial n.° 1.936.393/RJ. Jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica [em linha]. Relator: Ribeiro Dantas, 25-10-2022 [consult. 15 jun. 2023]. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/.
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depender da gravacéo de audio e video do momento da abordagem policial, a fim de
dirimir quaisquer duvidas a respeito. O aludido julgado do STJ, publicado em 2022,
resultou na absolvicdo do réu, mas ndo chegou a fixar como necessario a
configuracdo do standard probatorio o registro audiovisual da abordagem policial e da
prisdo em flagrante, conforme pretendia o ministro Ribeiro Dantas.

A relevancia temadtica ressoa na recorrente divulgacdo nos meios de
comunicacao e na publicacdo de pesquisas que apontam iniUmeros casos de abuso de
policiais que resultam em erros de julgamento e sugerem a necessidade contestar a
presuncdo absoluta de credibilidade de tais testemunhos, muitos dos quais foram
citados no voto paradigmatico sobredito!®2,

Tais relatdrios, produzidos nacional e internacionalmente, apontam para o fato
de que, ao se atribuir absoluta credibilidade a relatos policiais, incorre-se no agucar
institucional da violéncia policial, a qual se encontra imersa em contexto de sistematica
opressado social, sexismo, exclusdo econdmica e racismo estruturado, panorama
agravado em paises que apresentam acentuada desigualdade social, a exemplo do
Brasil.

Segundo o Anuério da Secretaria de Seguranca Publica'®®, atualizado em
21/07/2023, o cenario nacional é de 3,2 mortes decorrentes de intervencao policial por
100 mil habitantes, havendo expressiva heterogeneidade territorial na verificagdo
dessa letalidade, sendo que, no Amapa, por exemplo, mais de uma, em cada 3 mortes
violentas intencionais foram provocadas por policiais.

O Anuério também revela uma tormentosa realidade expressa no racismo
histérico brasileiro, 83% dos mortos pela policia durante o ano de 2022 eram pretos e
76% tinham entre 12 e 29 anos. Os corpos alvos da letalidade policial tém cara, cor e
ocupam um lugar desprivilegiado na piramide social, sdo negros, jovens, de baixa
escolaridade e periféricos.

As implicancias da escolha judicial de considerar a palavra do agente de
segurangca como prova de peso qualificado revela, mediante uma analise
epistemoldgica de conteudo, os significados subjacentes da reacdo institucional ao
delito. Nesse passo, o(a) acusado(a) é rotulado(a) e seu status social pré-definido

192 0 estudo da Ndcleo de Estudos da Violéncia da Universidade de S&o Paulo (NEV-USP) verificou que 74% das
prisdes em flagrante por trafico de drogas no municipio de S&o Paulo alicercaram-se unicamente na palavra dos
policiais (nov., dez 2010, jan. 2011). Cf. JESUS, M. G. M., et al. Prisdo provisoria e Lei de Drogas: um estudo sobre
os flagrantes de trafico de drogas na cidade de S&o Paulo [em linha]. S&o Paulo: Nucleo de Estudos da Violéncia da
Universidade de S&o Paulo, 2011 [consult. 20 jun. 2023]. Disponivel em: https://nev.prp.usp.br/publicacao/priso-
provisria-e-lei-de-drogas/.

193 FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. Anuério Brasileiro de Seguranca Publica 2023 [em linha]. S&o
Paulo: FBSP, 2023 [consult. 10 ago. 2023]. Disponivel em: https://forumseguranca.org.br/anuario-brasileiro-
seguranca-publica/.
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(teoria do etiqguetamento), violando a relacdo de paridade que, formalmente, é
declarada nos dispositivos legais.

Nessa vertente, a culpabilidade n&o resultaria pura e simplesmente da violacdo a
uma norma, mas seria, também, o resultado de uma selecdo imposta a um grupo
social determinado (criminalizacdo secundaria), a partir de um juizo de seletividade
social.

No que tange a primeira fase dosimétrica (fixacdo da pena-base mediante
valoracdo das circunstancias elencadas no art. 59 do CPB'% e no 42 da Lei de
Drogas'® (quantidade e natureza da substancia entorpecente), foram percebidas
decisdes condenatérias em que a valoracdo negativa do vetorial consequéncias do
crime restou motivada tdo somente pela gravidade abstrata do delito e nos danos
sociais decorrentes do uso de estupefacientes, sem que fossem lancados nos autos
dados concretos que extrapolassem as consequéncias ordinarias ja previstas no tipo
penal, e implicando em censuravel em bis in idem. Tal situacéo foi identificada em 9%
dos registros (sete processos).

Ainda na primeira fase da fixacdo da reprimenda (pena-base), também se
percebeu que, em 2,6% das decisdes analisadas houve valoracdo negativa dos
antecedentes criminas ao argumento de existéncia de ac¢des penais em curso, em
clara afronta ao Enunciado n.° 444, da Stiimula do STJ¢.

Em apenas 1 registro analisado deu-se a exasperacdo da pena-base pela
valoragdo negativa da conduta social com base em fundamentos idéneos, o que
representa menos de 2% do total de casos. Desnecessario ressaltar que a condi¢ao
de usuaria de droga ou ainda o seu histérico de envolvimento com o trafico de drogas
(o chamado “modo de vida”), ndo pode ser utilizado para fins de exasperacéo da pena
na primeira fase dosimétrica pela valora¢éo negativa da “conduta social’. Isso porque,
como pacificado na jurisprudéncia dos tribunais superiores'®’, o aludido vetor ndo se

194 “Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, & personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd,
conforme seja necessario e suficiente para reprovagdo e prevengdo do crime: | - as penas aplicaveis dentre as
cominadas; Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos; Il - o regime inicial de cumprimento da
pena privativa de liberdade; IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena,
se cabivel”. Cf. BRASIL. [Cddigo Penal] Decreto-Lei n.° 2.848/1940. Diario Oficial da Unido, 12 Secdo [em linha].
Brasilia: Imprensa Nacional-Casa Civil, 31-12-1940, p. 23911 [consult. 22 abr. 2021]. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm.

195 “Art. 42. O juiz, na fixagdo das penas, considerard, com preponderancia sobre o previsto no art. 59 do Codigo Penal,
a natureza e a quantidade da substancia ou do produto, a personalidade e a conduta social do agente”. Cf. Lei n.°
11.343/2006, ref. 122.

19 “E yedada a utilizacso de inquéritos policiais e agbes penais em curso para agravar a pena-base”. Cf. Sumula n.°
444. Inteiro Teor das Sumulas do Superior Tribunal de Justica [em linha]. Brasilia: STJ, 2023, pp. 1485-1488
[consult. 15 jun. 2022]. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/docs_internet/jurisprudencia/tematica/download/SU/Sumulas/SumulasSTJ.pdf.

197 STJ - REsp: 1.405.989/SP, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, 6.2 Turma, DJe 23/9/2015. Cf. Recurso Especial n.°
1.405.989/SP. Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica [em linha]. Relator: Sebastido Reis Junior, 18-08-2015
[consult. 15 jun. 2022]. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ATC?seq=51297475&tipo=5&nreg=201201397161&SeqCgrmas
essao=&CodOrgaoJgdr=&dt=20150923&formato=PDF&salvar=false.
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vincula ao fato criminoso, antes se refere ao comportamento do(a) denunciado(a) na
comunidade, no contexto familiar, da escola, do trabalho e da vizinhanca, e deve ser
extraido dos autos, ndo resultado de um simples exercicio de suposicdo judicial
carregado de preconceitos.

A majoracdo da pena-base acima do minimo legal em razdo da quantidade e
natureza da droga apreendida surge em 17% das decisdes, feita a partir de juizos de
valor arbitrarios, sem se identificar um parametro objetivo comum entre as decisoes.
Assim, em uma decisdo pincada da amostragem de registros processuais, o0 aumento
da pena-base restou embasada na apreensdao de 39 kg de maconha, em outro
decisum pautou-se na apreensdo de 16 kg da mesma substancia, tendo também sido
identificada hipétese em que a apreensao de apenas 3 kg da canabis sativa Lineu foi
utilizada para o incremento da reprimenda na primeira fase dosimétrica.

Conclui-se, a partir dos dados coletados, que parametros diversos foram
adotados nas decisdes condenatdrias, sem que houvesse um critério Unico, objetivo e
equalizador no intuito de evitar arbitrariedades. Essa desconformidade cria situacdes
dispares, implicando desproporcionalidade e rigor excessivo na individualizacdo da
pena, além de gerar sentimentos de injustica e tratamento ndo isonémico entre o(a)s
sentenciado(a)s.

Quanto a aplicacdo da causa de diminuicdo da pena relativa ao trafico
privilegiado, 35% das sentengas ndo apreciaram a matéria, deixando de analisar se
houve ou ndo o preenchimento cumulativo dos seus requisitos (art. 33, 84°, Lei n.°
11.343/2006), em patente violacdo ao dever de motivacao as decisdes judiciais.

Nos processos em que foi reconhecida a incidéncia do trafico privilegiado (art.
33, 849, Lei n.° 11.343/2006) mediante a presenca de seus requisitos (primariedade,
bons antecedentes, auséncia de dedicacdo a atividades criminosas e ndo integrar
organizacdes criminosas) — 0 que se deu em 43% do corpus da pesquisa —,
verificou-se que em 10%, o magistrado fixou a redutora no minimo legal (1/6) sem da
devida fundamentacdo, em ofensa, uma vez mais, ao principio da motivacdo das
decisdes judiciais.

Constatou-se, por fim, que as mulheres condenadas nas decisdes que
compuseram o corpus de pesquisa receberam penas que variavam de um a treze
anos de reclusdo, notadamente em razdo do cumulo condenatério gerado pelo
concurso de crimes, com énfase nos arts. 33 e 35 da Lei n.° 11.343/2006 (trafico e
associacao para o tréfico), o que, considerando-se tratar-se de delitos ndo violentos,
representa um cenario de imposicdo de penas severas. Outrossim, dos registros
selecionados verificou-se que, em apenas 2,7%, houve a absolvicdo ou
desclassificacdo do crime de tréfico para o de posse para consumo.
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Igualmente digno de atencdo o fato de que, em cotejo e discrepancia com o0s
acoérdaos dos Tribunais da Relacdo de Portugal (também objeto da presente pesquisa,
como se vera adiante), ndo ha nos julgados aqui examinados espaco dedicado a
analise do contexto social, laboral ou familiar das denunciadas, cuja parca mencao é
apenas encontrada em raros registros, quando da elaboracdo dosimétrica.

Assim, na quase totalidade dos casos, inexistem indicativos voltados a esse
tema na fundamentacao das sentencas ou acordaos, e, provavelmente por tal motivo,
0s vetores conduta social e personalidade ndo recebem valoragdo ou sao

erroneamente valorados, ante a total auséncia de dados voltados a tal finalidade.

4.2 Da analise das decisOes condenatdrias por crimes
previstos na Lei de Drogas no ambito do Tribunal
da Relacdo de Coimbra

No site jurisprudéncia.pt!®® efetivou-se a pesquisa por acérddos proferidos pelo
Tribunal da Relagdo de Coimbra (TRC)*°. Para tanto, fora utilizada como chave de
busca a expresséo “trafico de estupefacientes”, aplicando-se o filtro temporal relativo
ao periodo de janeiro de 2022 a junho de 2023. Como resultado, foram obtidos 17
registros iniciais com texto integral, sendo 5 relativos ao ano de 2022 e 12 referentes
aos seis primeiros meses de 2023.

Dentre os registros datados de 2022, todos 0s 5 processos criminais referiam-se
apenas a agentes do sexo masculino, enquanto dos 12 atinentes a janeiro/junho de
2023, apenas 3 faziam referéncia a processos criminais nos quais mulheres figuravam
como arguidas, sendo que, em apenas 1 havia mencado exclusiva a denunciadas. Os
demais, no total de 9 processos, indicavam somente homens no polo passivo da
relagdo processual. Ademais, as drogas referenciadas nos processos selecionados
foram o haxixe, a cocaina e a heroina.

Tabela 3 — Palavras-chave utilizadas e corpo de pesquisa preliminar

Expressdes de busca Resultado
“Trafico de drogas” 17
“Trafico de drogas” e “mulher” 0
“Trafico de drogas” e “mae” 0
“Trafico de drogas” e “arguida” 0

Fonte: Dados da pesquisa (2023).

198 Cf, https://jurisprudencia.pt/.
1% 0 TRC possui competéncia territorial que abrange as Comarcas de Castelo Branco, Coimbra, Guarda, Leiria e
Viseu.
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Tabela 4 — Delimitacéo temporal e identificagdo do quantitativo de registros em que
figuram homens e/ou mulheres como arguidos

Processos em Processos em que Processos em que
homens e mulheres apenas mulheres apenas homens
Total de resultados : ; )
figuram no polo figuram no polo figuram no polo
passivo passivo passivo
2022 0 0 5
2023 (janeiro a junho) 3 0 9

Fonte: Dados da pesquisa (2023).

A média das penas impostas a mulheres por trafico de estupefacientes nas
decisfes analisadas variaram de 2 (dois) a 3 (trés) anos, com incidéncia no artigo 21.°
do DL n.° 15/1993, de 22 de janeiro®® em dois processos, e do artigo 25.92%! (trafico
privilegiado) em apenas um.

E de necesséria mencéo o fato de que, nas decisdes do TRC (o0 que também foi
identificado nos ac6rdéos dos Tribunais da Relacdo do Porto e de Lisboa), evitou-se a
utilizacdo de termos que contém uma carga pejorativa ou infamante, a exemplo das
palavras “meliante”, “criminosa”, “traficante” ou “malfeitora”.

Os termos “recorrente” e “arguida” sdo constantemente utilizados para referir-se
as mulheres que figuram no polo passivo da relagdo processual, op¢ao que aponta, a
principio, uma tendéncia a evitar rotulacdes que evidenciem de forma estigmatizante
determinados grupos sociais e imponham uma marcacéo do controle penal sobre eles.

A andlise dessa escolha terminolégica € melhor traduzida pelos estudos
criminolégicos com enfoque no labeling approach, a fim de evidenciar as razdes
subjacentes e relagdes de poder que circundam aquele que enuncia a conduta tipica e
a preenche de significado, bem com as razfes pelas quais faz uma escolha

200 “Artigo 21.° 1 - Quem, sem para tal se encontrar autorizado, cultivar, produzir, fabricar, extrair, preparar, oferecer,
puser a venda, vender, distribuir, comprar, ceder ou por qualquer titulo receber, proporcionar a outrem, transportar,
importar, exportar, fizer transitar ou ilicitamente detiver, fora dos casos previstos no artigo 40.°, plantas, substancias
ou preparagfes compreendidas nas tabelas | a Ill € punido com pena de priséo de 4 a 12 anos. 2 - Quem, agindo
em contrario de autorizagcdo concedida nos termos do capitulo Il, ilicitamente ceder, introduzir ou diligenciar por que
outrem introduza no comércio plantas, substancias ou preparagées referidas no nimero anterior € punido com pena
de prisdo de 5 a 15 anos. 3 - Na pena prevista no nimero anterior incorre aquele que cultivar plantas, produzir ou
fabricar substancias ou preparagbes diversas das que constam do titulo de autorizacdo. 4 - Se se tratar de
substancias ou preparacdes compreendidas na tabela 1V, a pena é a de priséo de um a cinco anos”. Cf. Decreto-Lei
n.° 15/1993, ref. 156.

201 “Artigo 25.°: Se, nos casos dos artigos 21.° e 22.°, a ilicitude do facto se mostrar consideravelmente diminuida, tendo
em conta nomeadamente os meios utilizados, a modalidade ou as circunstancias da accdo, a qualidade ou a
quantidade das plantas, substancias ou preparacgdes, a pena é de: a) Prisdo de um a cinco anos, se se tratar de
plantas, substancias ou prepara¢6es compreendidas nas tabelas | a lll, V e VI; b) Prisdo até 2 anos ou multa até
240 dias, no caso de substancias ou prepara¢gdes compreendidas na tabela IV” (Ibidem).
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terminoldgica, atribuindo de significado simbdélico mais ou menos negativo o termo ou
termos eleitos.

Em estudo as decisbes selecionadas, verificou-se especial cuidado e moderacdo
na aplicacdo de circunstancias agravantes, a exemplo da prevista no artigo 24.°,
alinea h, do DL n.° 15/1993?°2, em acérddo que concluiu que a necessidade de
imediacao entre o local de venda do produto estupefaciente e o estabelecimento de
ensino ndo restou configurado em razao da concretizacdo dos atos de venda, apesar
de ocorrer nas imediacbes de uma instituicdo de ensino, acontecer em ambiente
“recatado”, longe do olhar de terceiros e sem revelar o perigo de disseminacido da
droga no ambito que o legislador visou salvaguardar.

Esse posicionamento revela uma maior flexibilidade das decisdes e um aspecto
conservador no que se refere a aplicacdo de agravantes. A desclassificacdo do delito
previsto no artigo 21.°, notadamente o n.° 1, do DL n.° 15/1993, para o tipificado no
seu artigo 25.° foi aplicada em um dos casos estudados, tendo por parametro o
Acordado do STJ de 29 de outubro de 2008 (Processo 08P29612%), segundo o qual:

[...] a esséncia da distingdo entre os tipos fundamental (art. 21) e privilegiado (art. 25)
reverte ao nivel exclusivo da ilicitude do facto (consideravelmente diminuida), aferida em
funcdo de um conjunto de itens de natureza objetiva que se revelem em concreto, e que
devem ser globalmente valorados por referéncia & matriz subjacente a enumeracao
exemplificativa contida na lei2%4,

Desse modo, o paradigma adotado deve agregar uma gama de fatores, tais
como a quantidade e natureza do estupefaciente apreendido, circunstancias, motivos,
meios e consequéncias da conduta desviante, mediante uma valoracdo global do fato
delituoso. A suspensdo da execugcdo da pena, prevista no artigo 44.° do DL n.°

202 “Artigo 24.°: As penas previstas nos artigos 21.° e 22.° sdo aumentadas de um quarto nos seus limites minimo e
maximo se: a) As substancias ou preparagdes foram entregues ou se destinavam a menores ou diminuidos
psiquicos; b) As substancias ou preparac¢des foram distribuidas por grande nimero de pessoas; c) O agente obteve
ou procurava obter avultada compensagdo remuneratéria; d) O agente for funcionario incumbido da prevencéo ou
repressdo dessas infracgdes; e) O agente for médico, farmacéutico ou qualquer outro técnico de saude, funcionario
dos servigos prisionais ou dos servicos de reinsercdo social, trabalhador dos correios, telégrafos, telefones ou
telecomunicacdes, docente, educador ou trabalhador de estabelecimento de educag&do ou de trabalhador de
servicos ou instituicdes de accéo social e o facto for praticado no exercicio da sua profisséo; f) O agente participar
em outras actividades criminosas organizadas de ambito internacional; g) O agente participar em outras actividades
ilegais facilitadas pela pratica da infraccdo; h) A infraccdo tiver sido cometida em instalagGes de servigos de
tratamento de consumidores de droga, de reinser¢do social, de servicos ou instituicbes de acc¢éo social, em
estabelecimento prisional, unidade militar, estabelecimento de educagdo, ou em outros locais onde os alunos ou
estudantes se dediquem a pratica de actividades educativas, desportivas ou sociais, ou nas suas imediagées; i) O
agente utilizar a colaboragéo, por qualquer forma, de menores ou de diminuidos psiquicos; j) O agente actuar como
membro de bando destinado a pratica reiterada dos crimes previstos nos artigos 21.° e 22.°, com a colaboragéo de,
pelo menos, outro membro do bando; I) As substancias ou preparacdes foram corrompidas, alteradas ou
adulteradas, por manipulagdo ou mistura, aumentando o perigo para a vida ou para a integridade fisica de outrem”.
Cf. Decreto-Lei n.° 15/1993, ref. 156.

203 Processo n.° 08P2961. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica [em linha]. Relator: Santos Cabral, 29-10-2008
[consult. 20 jun. 2022]. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/7dcdf7acfObd2a95802574fe004edd05?OpenDocum
ent&Highlight=0,08P2961.

204 1bidem.
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15/19932%, e a confirmacdo, pelo tribunal de segundo grau, da absolvi¢do da arguida
decretada em primeira instancia foram verificadas em dois dos trés casos analisados,
a revelar, a priori, a configuracdo de um sistema penal menos opressor, dada a
preferéncia judicial por medidas alternativas ao encarceramento e o sentir de um olhar
mais cauteloso quando o que estava em jogo era a possibilidade de afastar ou ndo o
principio da presuncao de inocéncia da acusada.

Em um dos acérdaos analisados, o pedido de suspensdo da pena privativa de
liberdade imposta ou a concessao do seu cumprimento em regime domiciliar mediante
vigilancia eletrénica (tornozeleira eletrénica) ndo foi deferido em prol da arguida em
razado do cometimento do crime de trafico de drogas em pleno periodo de suspenséo
da execucdo de pena de prisdo anteriormente imposta (dois anos e quatro meses),
pela pratica de crime da mesma natureza.

Na hip6tese, pontuaram os desembargadores que, ao assim conduzir-se, a
arguida “nao sentiu de todo a adverténcia que lhe decorreu dessa condenacao
anterior, nem soube nem quis aproveitar a oportunidade que lhe decorreu da
suspensao que ai Ihe foi concedida”®,

Outra tese verificada refere-se ao posicionamento de que a detencdo néo
autorizada de estupefacientes, ainda que a titulo gratuito, ndo voltada ao consumo
préprio, recai na esfera do trafico e ndo do consumo, independentemente das
quantidades das substancias em causa, sendo irrelevante que a quantidade distribuida
a amigos seja inferior ao consumo médio diario individual®®’.

Nos autos do Processo n.° 11/22.5PEFIG.C1%% foi declarada a nulidade da
segunda sessdo da audiéncia de julgamento e de todos o0s atos processuais
subsequentes, inclusive da sentenca condenatéria, pela auséncia da arguida durante o
aludido ato processual, por violagcdo a estrutura acusatoéria (principios do contraditério
e da ampla defesa), ja que “Arguida: BB, a qual se encontra detida no EP de... a

205 “Artigo 44.9: 1 - Se o arguido tiver sido condenado pela pratica do crime previsto no artigo 40.°, ou de outro que com
ele se encontre numa relagdo directa de conexao e tiver sido considerado toxicodependente nos termos do artigo
52.°, pode o tribunal suspender a execucdo da pena de acordo com a lei geral, sob condicéo, para além de outros
deveres ou regras de conduta adequados, de se sujeitar voluntariamente a tratamento ou a internamento em
estabelecimento apropriado, o que comprovara pela forma e no tempo que o tribunal determinar. 2 - Se durante o
periodo da suspenséo da execugdo da pena o toxicodependente culposamente néo se sujeitar ao tratamento ou ao
internamento ou deixar de cumprir qualquer dos outros deveres ou regras de conduta impostos pelo tribunal, aplica-
se o disposto na lei penal para a falta de cumprimento desses deveres ou regras de conduta. 3 - Revogada a
suspensdo, o cumprimento da pena tera lugar em zona apropriada do estabelecimento prisional. 4 - O
toxicodependente é assistido pelos servicos médicos proprios do estabelecimento prisional ou, se necessario, pelos
servigos do Ministério da Saude, em condi¢es a acordar com o Ministério da Justica. 5 - O regime de assisténcia
do recluso através de entidades privadas ou do recurso a modalidades de tratamento que tenham implicagées no
regime prisional é estabelecido por portaria do Ministro da Justi¢ca”. Cf. Decreto-Lei n.° 15/1993, ref. 156.

206 Processo n.° 45/22.0GBGRD.C1. Acorddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra [em linha]. Relator: Alcina Costa
Ribeiro, 08-03-2023 [consult. 10 set. 2023]. Disponivel em: https://jurisprudencia.pt/acordao/213730/pdf/.

207 |bidem.

208 processo Nn.° 11/22.5PEFIG.C1. Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra [em linha]. Relator: Rosa Pinto, 08-03-
2023 [consult. 10 set. 2023]. Disponivel em: https://jurisprudencia.pt/acordao/213735/pdf/.
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ordem do Inquérito n.° 37/2022..., pelo que apesar de notificada, ndo foi feita
comparecer pelo EP, em virtude dos motivos de greve ja explanados nos autos”?%.
Segundo a sobredita deciséo:

N&o foi sequer permitido a arguida ouvir e assistir ao que aquele e demais testemunhas
referiram nesse mesmo dia, ndo |Ihe sendo possivel sequer exercer o direito ao
contraditorio constitucionalmente previsto na CRP [Constituicdo da Republica
Portuguesa] (art. 32, n.° 6 da CRP), com violacao clara do mesmo?1°.

Foi incisivamente acentuada a sacralidade processual do direito de audiéncia
aos sujeitos processuais que podem vir a sofrer prejuizo por uma decisdo contraria
aos seus interesses, intervindo no processo e contraditando testemunhas e demais
elementos de prova apresentados pela parte contraria, de modo que, a audiéncia de
discusséo e julgamento deve ser guiada sob o pélio da méaxima garantia de defesa do
arguido(a).

Restou, ainda, pontuado no julgado em questdo, ante o pleito de
desclassificacdo do crime previsto no artigo 25.°, DL n.° 15/1993, para a
contraordenacdo prevista no artigo 2.° da Lei n.° 30/2000, que a detengcdo néo
autorizada, ainda que a titulo gratuito, sem que seja para o consumo pessoal, implica
na pratica do crime de trafico e ndo do mero consumo, e isto independentemente da
quantidade da droga apreendida. O pedido néo fora acolhido, considerando que a
arguida detinha aproximadamente 1,9 g de heroina e cerca de 2,7 g de cocaina
destinados tanto ao consumo préprio como a ceder a terceiros que se encontravam
em uma festa na qual a denunciada foi presa em flagrante.

4.3 Da analise das decisfes condenatdrias por crimes
da Lei de Drogas no ambito do Tribunal da Relacao
do Porto

Para a pesquisa efetivada no site?!! do Tribunal da Relagdo do Porto (TRP)?!?,
na aba “Coletdneas Tematicas/Penal”, utilizou-se como chave de busca o termo
“trafico de estupefacientes”, retornando, a partir do crivo aplicado 43 registros iniciais,
cujas ementas dividem-se em trés blocos, a saber: trafico de menor gravidade,
medidas de coacdo e perda de instrumento do crime. Tais decisfes, contudo, foram
proferidas entre os anos de 2002 e 2010, periodo ndo abrangido pela presente
pesquisa.

Ademais, inexiste link no sobredito site que permita 0 acesso ao conteudo
integral dos julgados, o que impossibilitou a verificacdo de quais decisGes faziam

209 |pidem, p. 3.

210 |hidem.

211 Cf. https://www.trp.pt/.

212 0 TRP possui competéncia territorial que abrange as Comarcas de Porto, Porto-Este e Aveiro.
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referéncia a acbes em que constavam mulheres como denunciadas ou condenadas
por trafico de drogas, ou mesmo a incidéncia penal especifica e o quantum de pena
imposto. Por tais motivos, restou impossibilitado o aprofundamento da pesquisa no
referido tribunal de segunda instancia em seu préprio site.

Nada obstante, ao se insistir na busca por outras fontes para a pesquisa,
encontrou-se no site “jurisprudéncia.pt” um valioso instrumento de coleta de dados, de
modo que, utilizando-se os termos “trafico de estupefacientes” e aplicando-se o filtro
“Tribunal de Relagdes do Porto”, com a indicagado do anos de 2022 até junho de 2023,
foram obtidos os seguintes resultados: 11 registros referentes ao ano de 2022, dos
guais apenas 2 eram relativos a processos em gue figuravam mulheres como arguidas
ou condenadas; e 19 registros nos seis primeiros meses de 2023, sendo tdo somente
3 atinentes a mulheres no polo passivo da relagdo processual.

Tabela 5 — Palavras-chave utilizadas e corpo de pesquisa preliminar

Expressdes de busca Resultado
“Trafico de drogas” 30
“Trafico de drogas” e “mulher” 0
“Trafico de drogas” e “mae” 0
“Trafico de drogas” e “acusada” 0

Fonte: Dados da pesquisa (2023).

Tabela 6 — Delimitacéo temporal e identificagdo do quantitativo de registros em que
figuram homens e/ou mulheres como arguidos

Processos em que Processos em que apenas
Total de resultados mulheres figuram no polo homens figuram no polo
passivo passivo
2022 2 9
2023 (janeiro a junho) 3 16

Fonte: Dados da pesquisa (2023).

Nas decisbes encontradas verificou-se que as drogas apreendidas foram o
haxixe, resina derivada do Canhamo (cannabis sativa Lineu), a heroina e a cocaina.
Outrossim, as penas aplicadas variaram de dez meses a oito anos de prisao.

No que atine ao ano de 2022, dos dois processos em que figuram mulheres no
polo passivo da relacao processual, um refere-se a condenacéao por crime de trafico de
estupefacientes de menor gravidade, previsto no artigo 25.°, a), do DL n.° 15/1993, ao
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passo que a outra acdo penal é relativa a condenacéo por trafico agravado na forma
consumada, ex Vi 0s artigos 21.° e 24.°, h) do DL n.° 15/1993, de 22 de janeiro.

Nos seis primeiros meses de 2023, dos trés processos em que figuravam
mulheres no polo passivo, todos faziam referéncia a condenacdes por crime de trafico
de estupefacientes de menor gravidade. Nos resultados de pesquisa do ano de 2022,
destaca-se o Processo n.° 134/17.2GAPFR.P1213, cuja pena inicialmente imposta pelo
Juizo Central Criminal de Penafiel, Comarca do Porto Este, pela pratica de tréfico de
drogas agravado, chegou ao patamar de oito anos em razdo da aplicacdo, em primeira
instncia, da agravante prevista no artigo 24.°, h) do DL n.° 15/1993, de 22 de janeiro.

Nos autos do aludido processo, o ac6rddo condenatério foi anulado por se
concluir que foram desconsideradas as declaragbes da arguida e da testemunha,
valorizando excessivamente o depoimento da Guarda Prisional para a elaboragéo do
juizo de culpabilidade, bem como para a aplicagdo da agravante referida, resultando
em erro dosimétrico e na imposi¢éo excessiva da pena privativa de liberdade.

Julgou-se no sentido de que, cotejando-se as declara¢des da arguida com as da
referida testemunha durante a instrugdo criminal, o tribunal a quo n&do poderia
considerar sobejamente provado que aquela tinha conhecimento expresso de que
transportava haxixe, por auséncia de suporte probatério. Arremata o julgado
discorrendo que, nada obstante a duvida causada pelas contradi¢cdes presentes nas
declaragbes das testemunhas de acusacdo, o tribunal a quo n&do procedeu a
acareacdo entre elas, valorando a davida contra a arguida, e:

[...] formulou “pré-juizos”, orientados no sentido da tese da acusagéo e que conduziram
a violacéo do principio in dubio pro reo, ainda que indiretamente, uma vez que o0 non
liquet que, a partida, poderia existir no fim da audiéncia de julgamento, atendendo as
provas ai produzidas e aos argumentos ai expendidos, ndo existiu, por forca dos
referidos “pré-juizos” orientados no sentido da tese da acusacao?'4,

O posicionamento progressista em termos de analise criminoldgica na sobredita
decisdo reside, primeiramente, no fato de que a palavra do agente de seguranca
responséavel pela prisdo em flagrante da arguida nédo fora considerada, quando tomada
isoladamente, suficiente para fundamentar a condenacdo, tematica de grande
relevancia em processos criminais nos quais se discute o trafico de drogas, consoante
ja assinalado anteriormente.

No caso em referéncia, o TRP, de forma implicita, discutiu a necessidade de
superacdo do posicionamento jurisprudencial de atribuir pleno e superior valor a
palavra de agentes de seguranca (policiais, agentes penitenciarios etc.), notadamente

213 Processo n.° 134/17.2GAPFR.P1. Acérd&o do Tribunal da Relagéo do Porto [em linha]. Relator: Eduarda Lobo, 22-
06-2022 [consult. 10 set. 2023]. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/2b543a970497a1d18025887e004c6¢c12?OpenDocu
ment.

214 |bidem.
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em um contexto no qual a prova testemunhal apresenta-se como elemento chave na
comprovacao da autoria delitiva.

A necessidade de impor uma limitacdo a presuncéo de validade desse tipo de
prova ndo raro esbarra no argumento de que as declaracfes de tais agentes possuem
fé publica. Nada obstante, conforme se Ié no julgado acima, a desconsideracdo da
palavra da arguida (denunciada) quando em confronto com a de um agente
penitenciario implica em auséncia de fundamentacéo do juizo condenatério e violagédo
ao principio in dubio pro reo. Outro ponto a ser destacado no referido julgado do TRP
diz respeito ao entendimento de:

[...] a circunstancia da infracdo ter sido cometida em estabelecimento prisional ndo
produz efeito qualificativo automatico, antes exigindo a sua interpretacéo teleologica, por
forma a verificar se a concreta modalidade da acdo, a concreta infracdo, justifica o
especial agravamento da punicdo querida pelo legislador?5,

Aqui, mais uma vez, ndo se fez a opcao pelo “caminho facil” de aplicacao
automatica de uma agravante, sem se proceder a devida e detida andlise contextual a
fim de estabelecer seu real alcance e impacto. Ademais, consta na decisdo em
comento que “os estupefacientes ndo sao equiparaveis uns aos outros, quer do ponto
de vista da dependéncia que acarretam, quer do ponto de vista dos perigos para a
salde publica™?®.

Tal raciocinio foi utilizado para concluir que o haxixe deve ser tido como uma
droga leve, de menor nocividade social, o0 que redunda em uma carga atenuada de
ilicitude ao fato e reverbera na dosimetria da pena. A decisdo proferida nos autos do
Processo n.° 2333/20.0JAPRT.P1%2Y, pelo TRP, de modo semelhante ao caso
esposado no Processo n.° 134/17.2GAPFR.P1, considerou que:

[...] ndo se encontram preenchidos os elementos tipicos do tipo base legal de crime
previsto no art. 21, uma vez que ndo obstante ter resultado provado que esta teve
consigo o produto estupefaciente apreendido, transportando-o até ao estabelecimento
prisional, ndo se provou que a mesma tivesse conhecimento desse facto?!8,

Anote-se que o dever de fundamentagdo das decisdes judiciais € um ponto de
frequente enfrentamento nas decisdes proferidas pelo TRP selecionadas na presente
pesquisa, e, a exemplo do Processo n.° 5104/20.0JAPRT.P1, o principio da motivagéo
das decisfes judiciais é apontado como elemento indispensavel para a garantia do
efetivo exercicio do direito de recurso, previsto na Constituicdo Portuguesa (artigo
32.9, n.° 1), equilibrante da relacdo entre as instancias de julgamento e elemento de

215 processo n.° 134/17.2GAPFR.P1, ref. 213.

216 |hidem.
27 Processo Nn.° 2333/20.0JAPRT.P1. Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto [em linha]. Relator: Maria Joana
Gréacio, 08-03-2023 [consult. 10 set. 2023]. Disponivel em:

http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/2b543a970497a1d18025887e004c6¢c12?OpenDocu
ment.
218 |bidem.
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legitimacéo do poder jurisdicional, permitindo a adeséo racional dos seus destinatarios
e da comunidade em geral.

Outro tépico a ser ressaltado na andlise dos registros decisérios encontrados,
refere-se a investigacdo meticulosa do contexto socioecondmico das arguidas, com
nado raras descricdes de seus histéricos e perfis comportamentais?*®.

A preocupacao em dar énfase aos relatos das trajetérias de vida trazidos pelas
acusadas se faz propicia e necessaria ndo somente para a analise comportamental,
tendo em vista a aplicacdo do calculo dosimétrico, como também se destina a evitar
ou atenuar a dupla penalizagdo social daquelas que se encontram em estado de
vulnerabilidade (social e de género), a margem da sociedade de mercado.

Percebe-se, ainda, ao se realizar o enquadramento sociocomportamental das
arguidas, indicagbes subjacentes de que o contexto de privagdo econdémica ou
desajuste familiar criou condi¢des favoraveis a pratica dos ilicitos penais, estimuladas
pelo desejo de possuir bens de consumo nao acessiveis.

219 Nos autos do Processo n.° 5104/20.0JAPRT.P1, |é-se a pormenorizada descri¢do da situagdo da co-arguida CC,
onde se lé: “Da Arguida CC. CC reside num apartamento de um prédio antigo, localizado em zona urbana de Ovar.
Trata-se de um apartamento arrendado, envelhecido e com poucas condi¢Ges de conforto. Vive ha 27 anos com o
atual companheiro, GG, de 64 anos de idade, de quem se manifesta distanciada afetivamente. Um dos netos da
arguida, HH, de 21 anos de idade, estudante universitario, tem vindo a pernoitar pontualmente na sua residéncia.
CC esta reformada e refere estar em situagdo de insolvéncia individual por incapacidade de pagamento de dividas.
Recebe uma reforma de 400 euros mensais. Para acrescer a este rendimento, a arguida tem vindo a prestar
servicos de limpeza, ultimamente apenas 4 horas por semana, sendo remunerada a 6 euros por hora. CC recebe,
mensalmente, do seu companheiro — operario no setor da cortica, a receber subsidio de desemprego — cerca de
250 euros mensais para as despesas domésticas correntes, nomeadamente, a renda de casa, no valor de 135
euros, cerca de 120 euros mensais em agua, luz e gas, 59 euros de internet e comunicag8es. A mesma refere ainda
gastos regulares, mas pouco expressivos com medicagdo e ainda gastos com as desloca¢bes ao EP, na viatura de
um dos seus netos e ainda quantias em dinheiro que envia para o filho recluso, que podem ultrapassar os 100 euros
mensais. No geral, refere dificuldades econémicas e uma necessidade de gerir cuidadosamente os parcos
rendimentos que aufere. Tem vindo a obter, pontualmente, algum apoio no pagamento da renda de casa, por parte
da Unido de Freguesias. CC nasceu em Africa, no ... e ainda adolescente foi viver para Angola com os pais, onde
casou aos 19 anos de idade. Trabalhava como datilégrafa e o marido como serralheiro e tiverem um filho e uma
filha, atualmente com 55 e 53 anos de idade. Divorciou-se ap6s quatro anos de casamento, devido a violéncia
domeéstica, tendo ficado a cuidar dos filhos e viajado para Portugal, ja divorciada, juntamente com os seus pais,
fixando-se em Ovar. Pouco tempo depois decidiu regressar a Angola e em 1973 apenas um ano decorrido, teve de
regressar a Portugal na sequéncia dos acontecimentos politicos dessa altura. Profissionalmente, CC trabalhou
como auxiliar de acdo médica e como ajudante de limpeza no Hospital ..., até aos 65 anos de idade, altura em que
se reformou. Voltou a casar em 1977 e teve o seu terceiro filho desta relagdo, AA, atualmente de 44 anos de idade,
recluso e coarguido no presente processo. O casamento durou cerca de treze anos, tendo o marido abandonado o
nucleo familiar quando o filho de ambos tinha 9 anos de idade e, em 1995, a arguida iniciou a unido de facto com o
actual companheiro. Os seus filhos viriam a apresentar dificuldades, nomeadamente, a filha desenvolveu problemas
de saude mental e os filhos, Il e AA, viriam a ter um percurso problematico, ligado ao consumo de drogas, com
consequéncias do ponto de vista das relagdes familiares, tendo o AA sido expulso do domicilio ainda muito jovem,
por imposicdo do companheiro da arguida, vindo posteriormente a cumprir pena de prisdo entre 2001 e 2006 e
novamente, desde ha cerca de treze anos.CC esta integrada socialmente, estabelecendo interagcdes sociais de
carater ocasional no decurso das rotinas diarias e também relagdes mais regulares de convivio no ambito da
frequéncia do ... de Ovar, que frequentou ao longo dos Ultimos seis anos, obtendo formagao/iniciagcdo informatica,
mas que interrompeu recentemente por considerar ndo ter condicdes para pagar uma pequena mensalidade. A
mesma € referida como pessoa dindmica e prestavel. No dmbito da elaboracdo do presente relatério, a arguida
exteriorizou sofrimento psicolégico com a vivéncia do percurso de vida do seu filho mais novo e atual coarguido,
demonstrando pelo mesmo, uma significativa preocupa¢do (pelo seu estado de saude e situacdo em geral),
realidade que preenche o seu discurso, referindo-se a vinte e seis anos de vivéncia de um intenso sofrimento. Sobre
os outros filhos e cinco netos, refere relacdes afetivamente mais desligadas e mesmo inexistentes em alguns casos,
0 mesmo se verificando com o actual companheiro, de quem pretendera separar-se. Este referiu-nos estar
totalmente distanciado dos problemas vividos pela arguida com o descendente”. Cf. Processo n.°
5104/20.0JAPRT.P1. Acé6rdéo do Tribunal da Relagéo do Porto [em linha]. Relator: Maria Deolinda Dionisio, 31-05-
2023 [consult. 10 set. 2023]. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/66b7798852a3b804802589d400491f73?0OpenDocu
ment.
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Tais injuncbes aproximam-se das teorias criminoldgicas consensuais,
notadamente a teoria estrutural-funcionalista ou da anomia elaborada por Robert K.
Merton, a qual advoga que a criminalidade possui como causa a impossibilidade social
do sujeito de alcancar “metas culturais” de uma sociedade de consumo, dado o
esfacelamento do tecido social, levando-o a buscar, ainda que por meios considerados
ilegais, a sua realizacao.

E também possivel perceber, em tais analises, sinais indicativos de ideias
pertencentes a teoria criminolégica relativa a ecologia criminal, em que o crime seria
uma derivacdo dos desequilibrios causados pela diminuigdo do controle social
informal. Tais sentidos criminolégicos sdo também encontrados em decisGes do
Tribunal da Relacdo de Lisboa, como veremos adiante.

4.4 Da analise das decisOes condenatdrias por crimes
da Lei de Drogas no ambito do Tribunal da Relacao
de Lisboa

Por fim, buscou-se efetivar pesquisa no site?®® do Tribunal da Relagdo de Lisboa
(TRL)??%, na aba “Jurisprudéncia do TRL/Jurisprudéncia Direito Penal”’, contudo, a
pagina ndo apresentava possibilidade de pesquisa de acérdaos a partir de filtros, em
razao de ja possuir um rol de decisbes pré-estabelecidas e organizadas pelos critérios
data de publicacao, titulo, relator e agéo.

Dessa maneira, estdo disponiveis 17 aco6rddos publicados no periodo de
10/01/2023 a 14/08/2023 e nove referentes a 05/05/2022 a 15/12/2022. Ocorre que,
das 26 decisdes listadas, apenas uma tem por objeto delito relacionado com a Lei de
Drogas, sem, contudo, constar mulheres como arguidas.

Dadas as circunstancias descritas, procedeu-se a uma nova tentativa
exploratéria, desta feita no site “jurisprudéncia.pt”, mediante o uso do termo “trafico de
estupefacientes” como chave de busca e estabelecendo dupla delimitacdo temporal, a
saber: janeiro a dezembro de 2022 e janeiro a junho de 2023.

No periodo de janeiro a dezembro de 2022, foram encontrados 28 registros
iniciais, dos quais 25 indicavam apenas homens como arguidos, 1 registro em que
constava tanto homens como mulheres como acusados e 2 em que apenas mulheres
figuravam como denunciadas. No lapso temporal que se estende de janeiro a junho de
2023, a busca retornou 36 acérddos, sendo 31 em que figuram exclusivamente
homens como arguidos, 2 em que h4 homens e mulheres, e trés em que mulheres

constam exclusivamente como acusadas.

220 Cf, https://www.trl.mj.pt.
221 O TRP possui competéncia territorial que abrange as Comarcas de Porto, Porto-Este e Aveiro.
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Tabela 7 — Palavras-chave utilizadas e corpo de pesquisa preliminar

Expressdes de busca Resultado
“Trafico de drogas” 64
Periodo: janeiro a dezembro/2022 28
Periodo: janeiro a junho/2023 36

Fonte: Dados da pesquisa (2023).

Tabela 8 — Delimitacéo temporal e identificagdo do quantitativo de registros em que
figuram homens e/ou mulheres como arguidos

Processos em que Processos em que apenas
Total de resultados mulheres figuram no polo homens figuram no polo
passivo passivo
2022 3 25
2023 (janeiro a junho) 5 31

Fonte: Dados da pesquisa (2023).

No que pertine ao ano de 2022, dos trés processos em que figuram mulheres no
polo passivo da relacao processual, dois referem-se a aplicagdo de medida de coacao
de prisdo preventiva em razdo da suposta pratica do crime de trafico de
estupefacientes, previsto e punivel pelo disposto no artigo 21.°, n.° 1, do DL n.°
15/1993, de 22/1, por referéncia a Tabela Anexa I-B (cocaina), sob o fundamento de
restaram presentes o perigo de fuga e o perigo de continuacdo da atividade
criminosa??2223,

Ambos os acordaos trazem como fundamentacao para o improvimento do pleito
recursal (revogacdo da medida de coacdo) a necessidade, adequacdo e
proporcionalidade da medida cautelar imposta, tendo em conta tratar-se, em um dos
processos, de trafico internacional de drogas com tentativa de fuga.

A seu turno, a analise da legalidade e da necessidade da medida de coacédo
presente no segundo registro decisério, ao desprover 0 recurso interposto pela
arguida, deixou de considerar que ela ndo possuia antecedentes criminais, e contava
com endereco e registro laboral, bem como ter confessado a pratica delitiva em

222 Processo Nn.° 241/22.0JELSB-A.L1-9. Acérddo do Tribunal da Relagéo de Lisboa [em linha]. Relator: Paula Penha,
29-09-2022 [consult. 10 set. 2023]. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/d20ab5c9e4ebae86802588f300563caa?OpenDocu
ment.

223 Processo n.° 68/22.9JAPDL-A.L1-3. Acé6rddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa [em linha]. Relator: Alfredo Costa,
04-05-2022 [consult. 10 set. 2023]. Disponivel em: https://jurisprudencia.pt/acordao/208204/pdf/.
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colaboracdo com a Justica. Outrossim, a arguida ndo possuia passado criminal e nem
era conhecida no mundo crime.

Assim, muito embora leia-se no teor da decisdo que as provas coletadas nos
autos indicavam tratar-se de um tipico transporte como “correio de droga”, bem como
ser a recorrente participante de um grupo de individuos socialmente integrados e com
fortes caréncias econbmicas, os quais sdo aliciados, e se deixam aliciar, para este tipo
de transporte, optou-se juridicamente por manter-se o ergastulo cautelar.

Sobressai, por relevante, o fato de que, nos trés registros referentes ao ano de
2022, todas as arguidas eram estrangeiras, com informacdo de que uma delas
encontrava-se em processo de aquisicdo de autorizagdo de residéncia definitiva em
Portugal, processo que restou prejudicado pela manutencéo da prisdo preventiva.

Ademais, as recorrentes sdo, nos trés casos, enquadradas no chamado “correio
de droga”, “mula”, “avidao ou “bucha”, o que perfaz indicativo do lugar ocupado pelas
mulheres na estrutura do mercado de drogas ilicitas e reitera, ao repetir, um padréo de
subalternidade ocupado nas relacdes de trabalho licitas em geral. Tais posicdes
precéarias implicam, ndo raro, maior risco as mulheres, porque resultam em contato
direto com a substancia entorpecente e, por conseguinte, aumentam a probabilidade
de que sejam presas em flagrante.

Por fim, consta nas decisGes pesquisadas apenas a indicacdo da apreensao de
cocaina, havendo, de igual modo, um Unico registro relativo a aplicagdo de pena de
prisdo de seis anos.

Nos seis primeiros meses de 2023, dos quatro processos selecionados, todos
faziam referéncia a condenagfes pelo delito tipificado no artigo 21.°, n.° 1, do DL n.°
15/1993, com a apreenséo de porcdes de cocaina.

Destaque para a andlise o Processo n.° 134/17.2GAPFR.P1??4, cujo pedido de
suspensdo da pena de prisdo em situacdo de correio aéreo internacional de
entorpecentes fora indeferido. Nada obstante a decisdo que manteve a prisdo cautelar,
h& apontamentos nos autos de que o diagndstico da arguida no tocante as
consideracdes exclusivas de prevencdo especial de socializacdo foi considerado
favoravel. Em contrassenso, optou-se por manter a medida de coagdo ao argumento
de evitar transmitir & sociedade a interpretacdo de que a arguida estaria sendo tratada
com uma quase “ndo pena’, ou de que o tema foi tratado como simples bagatela.

Na hipétese em questdo, consta no relatorio social que a arguida possui duas
filhas menores de idade (8 e 11 anos de idade), tendo declarado em Juizo que vivia
um quadro de graves dificuldades financeiras e desejava continuar pagando os
estudos das filhas menores, além de comecar a construir uma pequena habitacdo. Ha

224 processo n.° 134/17.2GAPFR.P1, ref. 213.
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também indicacdes que a sua reclusdo implicaria em graves impactos na estrutura
familiar, uma vez que era a provedora familiar exclusiva e assumia os cuidados das
filhas.

Aqui, o recorte interpretativo de viés criminoldgico indica, como ja prenunciado, a
possibilidade de analise do fato delituoso pelas lentes da teoria estrutural-funcionalista,
como a sugerir o reconhecimento de que a condic¢ao de risco social vivida pela arguida
e 0 seu desejo de obter as “metas culturais” do sistema capitalista (ainda que tais
metas possam e devam ser classificadas como integrantes do minimo existencial, a
exemplo de direito a moradia), integram o mosaico de fatores a condicionar a pratica
do tipo penal.

O decisorio traz, portanto, a escolha de manter a custodiada em prisdo cautelar,
nada obstante reconhegca em sua fundamentagdo que ostenta condigbes pessoais
favoraveis, e o faz mediante o argumento de salvaguardar o sentido de prevencgéo
geral e a propria credibilidade do Poder Judiciario, mediante a indicacdo da gravidade
abstrata do delito, motivagdo essa que, a principio, ndo seria suficiente para legitimar a
segregacao cautelar.

Ao ndo indicar em que consistiu o periculum libertatis da arguida, admitindo
mesmo que ela apresentava em seu favor condigbes pessoais favoraveis, o 6rgao
julgador optou por calcar a medida preventiva de encarceramento em um juizo de
gravidade genérica do crime imputado, aliado ao argumento de intranquilidade social e
necessidade de resguardar a confiabilidade/reputacdo do Poder Judiciario junto a
sociedade, escolha que revela um viés punitivista voltado a prevencao geral positiva.

104



CONSIDERACOES FINAIS

Considerando o lécus prisional como um ambiente de exclusédo e perpetuacdo
das vulnerabilidades sociais encontradas extramuros, reflexo da prépria violéncia de
género insita nas relacbes de poder construidas histérica e culturalmente, e que
resultam em severas assimetrias entre homens e mulheres, é previsivel que o histdrico
de negacdo dos direitos sejam reproduzidos e agravados pela limitacdo natural
imposta pelo cumprimento da pena restritiva de liberdade e pela precarizacdo da
infraestrutura carceraria, impondo a mulheres custodiadas uma injusta invisibilidade
social, externada pela auséncia da perspectiva de género nos estudos sobre
criminologia e na elaboragdo de politicas para esse contingente populacional que
cresce de forma exponencial.

Enquanto fendmeno em crescente ascensdo, 0 aprisionamento feminino tem
sido historicamente negligenciado em um sistema carcerario que tradicionalmente
enfoca e prioriza as idiossincrasias do universo masculino, exigindo dos atores
estatais e sociais 0 repensar de politicas de seguranga, administracdo penitenciaria e
combate a desigualdade de género, além de uma nova construgédo epistemologica da
Criminologia, desta feita, sob o enfoque feminista.

Para a compreensao verticalizada do processo de criminalizagdo feminina, por
meio de condenagfes por delitos relacionados ao tréfico de drogas, € imprescindivel
levar em conta as relacdes de género e suas implicagbes, bem como os modos de
insercdo delitiva por meio das instituicbes do Sistema de Justica, nomeadamente o
Poder Judiciario, o qual pode apresentar uma conduta mais ou menos punitivista ao
abordar o tema em suas decisoes, demonstrando como as dimensdes do saber e do
poder podem escamotear ou revelar relagfes de dominacéo e violéncia refletidas em
um dado sistema juridico-penal, mediante escolhas feitas por estratégias de poder e
legitimadas pela producéo de saberes.

Assim, ao se analisar os registros de decisGes condenatérias de mulheres por
trafico de drogas do Poder Judicidrio do Estado do Maranhéo, coletados na presente
pesquisa, por meio dos filtros escolhidos para selecdo da amostragem, verificou-se
uma assimetria entre as altas penas impostas (de um a treze anos de reclusédo) e a
natureza de delito ndo violento do trafico de drogas, presentes, principalmente, em
condenacdes de primeira instancia, sem que haja, em sua maioria, fundamentacéo
suficiente para o seu incremento, ou mesmo para afastar a aplicacdo da figura do
trafico privilegiado, o que revela, de forma reiterada, um perfil punitivista e
proibicionista presente nessas decisoes.
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Destaca-se, ainda, a quase completa auséncia de uma analise cuidadosa acerca
do contexto social das denunciadas, a fim de que o processo de individualizacdo da
pena seja efetivamente considerado.

O resultado desse vazio contextual € a visdo parcial das instancias de
criminalizacdo secundaria, enquanto estrutura de poder e controle social, sobre a
figura das acusadas, a criar um ambiente propicio para a reproducdo de estigmas e
esteredtipos tolerados e retroalimentados socialmente.

A auséncia de critérios objetivos para fins de diferenciacdo entre usuario e
traficante é outro ponto a ser destacado no universo amostral analisado de decisdes
do Poder Judiciario brasileiro. Onde aparentemente ha um vazio ou um siléncio de
critérios diferenciadores, habita a discricionariedade e subjetividade de cada
magistrado(a). Esse aparente siléncio, quando confrontando com o perfil carcerario
dos presos no Brasil, grita a explicita sele¢éo feita pela necropolitica em um Estado de
Excegéo sobre os corpos encarcerados, corpos jovens, negros, periféricos e de baixa
escolaridade.

A seu turno, identificou-se no corpus de pesquisa referente as decisbes
proferidas pelos Tribunais da Relagdo de Portugal (Lisboa, Coimbra e Porto) um
posicionamento mais progressista em termos de analise criminolégica quando, por
exemplo, séo postos em cotejo declaracdes das arguidas e de agentes de seguranca,
no sentido de afastar a l6gica da prova tarifada, consistente na crenca de que o
testemunho policial, ainda que tomado de forma isolada, deve prevalecer. Ao negar-se
atribuir um peso pré-fixado a tais testemunhos faz-se a opgdo por um movimento
oposto ao de decisbes que etiquetam individuos e corroboram a desigualdade penal.

A andlise minuciosa dos perfis comportamentais e do contexto social das
arguidas nas decisfes dos Tribunais da Relagédo estudados informam a utilizagdo de
lentes da teoria estrutural-funcionalista, como indicativo de que a condigdo de risco
social vivida pelas denunciadas integram o mosaico de fatores a condicionar/estimular
a pratica do tipo penal.

Também foi constatado nos tribunais portugueses a utilizagdo majoritaria dos
termos “arguida” e “recorrente” em lugar de outros com carga pejorativa ou infamante,
tais como “meliante”, “criminosa”, “traficante” ou “malfeitora”, indicadores de uma
tendéncia a evitar rotulacdes e estigmas. De igual modo, a aplicacdo de penas que
variaram de 10 meses a 8 anos, a utilizagdo cautelosa de circunstancias agravantes e
a preferéncia judicial por medidas alternativas a prisdo apontam, a priori, para a
configuracdo de um sistema penal menos opressor.

Outrossim, o fato de as decisbes de tribunais portugueses que compdem a
amostragem da presente pesquisa indicarem que as mulheres processadas se
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encontravam na condi¢do de “correios de droga” ou “mulas” acaba por revelar que o
lugar que lhes é reservado na estrutura do mercado de drogas reproduz a
subalternidade e a precariedade do feminino do mercado de trabalho considerado
licito, uma posicdo sub-remunerada, de alto risco e baixo reconhecimento.

Assim, a importancia da presente pesquisa reside na necessidade de dar-se
visibilidade ao implicito, ao ndo dito naquilo que é proclamado pelas instancias de
poder no &ambito dos processos criminais em que figuram mulheres como
denunciadas, tomando como norte a premissa de que 0s sistemas penais, enquanto
mecanismos de poder consubstanciados em estruturas de controle, atuam inseridos
em processos sociais que distribuem privilégios e subalternidades entre grupos e
categorias, mediante a superposicdo de camadas de opressao (patriarcado, racismo,
classe social etc.). Nesse sentido, o patriarcado € um elemento estruturante dessa
miriade de interseccionalidades, resultando em desigualdades violadoras de Direitos
Humanos.

Compreender como tais sistemas penais julgam € prescrutar e lancar luz a
prépria biorregulamentacao estatal, buscando encontrar nas entrelinhas das decisbes
judiciais indicadores que informem sobre a adocdo de um perfil mais ou menos
punitivista/progressista, e identificar, a partir de tais marcadores, as escolhas
epistemoldgicas feitas.

Nenhuma desigualdade pode ser revelada sem gque o oprimido encontre lugar de
voz e de escuta. A criminologia feminista, neste sentido, torna visiveis e audiveis
mulheres emudecidas e invisibilizadas pelos saberes tradicionais e auxilia 0 processo
de interpretac@o de decisbes estatais, notadamente as juridico-penais, permitindo o
enxergar através de suas lentes e o compartilhar dos sentidos subjacentes ao seu
discurso, evidenciando relagbes de dominacdo e violéncia refletidas em um dado
sistema juridico-penal.
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