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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo compreender como o Supremo Tribunal Federal atua na
verificagdo da periculosidade de mulheres acusadas de trafico de drogas quando da
confirmagdo da prisdo preventiva. Para tanto, foi estudada a prisdo preventiva no Brasil,
especialmente a hipdtese de decretagdo da contengdo pré-condenatoria para acautelamento da
ordem publica, a qual apresenta latente inconstitucionalidade e se verifica como verdadeira
sancdao antecipada, além de refletir as fungdes ocultas do sistema punitivo: selecionar a
clientela do cércere. Foi adotado como marco tedrico a Criminologia Critica combinada com
a Criminologia Feminista, para que a situagdo da mulher encarcerada fosse estudada de forma
abrangente. Em seguida, o fendmeno da periculosidade foi abordado em relagdo ao
ordenamento juridico brasileiro, constatando-se grande influéncia positivista até os dias
atuais, vez que, mesmo abolido da Parte Geral do Cdodigo Penal Brasileiro na reforma de 1984
para imputaveis, continua a ser utilizado como justificagdo de decretagdo de prisdo preventiva
pelas autoridades judicidrias. A periculosidade feminina também foi analisada como discurso
teologico, médico e juridico que confina as mulheres no espago desde a Idade Média, por
meio dos controles informais e formais. Constatou-se que o estado perigoso do individuo esta
em consonancia com o que preceitua a teoria do Direito Penal do Inimigo que, na América
Latina, considera todos os criminosos como inimigos, em especial o traficante de drogas, em
razdo do discurso de guerra as drogas empreendido pelos Estados Unidos. Foram analisados 6
(seis) acordaos do Supremo Tribunal Federal que discorrem sobre a periculosidade das
mulheres acusadas de trafico de drogas, criticando-se os argumentos encontrados de
pertencimento a organizac¢ao criminosa e quantidade de droga apreendida. Por fim, conclui-se
que o processo de feminizagdo da pobreza, combinado as reprodu¢des dos papeis de género,
leva muitas mulheres a inserirem-se no mercado ilicito de entorpecentes, onde sdo mais

vulneraveis e mais descartdveis que os homens.

Palavras-chave: Trafico de drogas; Género; Mulheres; Periculosidade; Prisdo preventiva;

Supremo Tribunal Federal.
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INTRODUCAO

A questdo de género tem alcangado maior amplitude de discussdo nos meios
académicos, nos meios de comunicacdo de massa e no interior dos poderes estatais do Brasil.
Prova da manifestacdo deste Ultimo diz respeito a promulgagdo, em 2015, da Lei do
Feminicidio no pais e também da reabertura do debate sobre a criminalizacdo do aborto no
Supremo Tribunal Federal, com o julgamento do Habeas Corpus n. 124306/RJ", reacendendo
as esperancas de que mulheres brasileiras ndo mais sofram com a interferéncia do sistema
punitivo nos seus direitos reprodutivos. No entanto, vé-se que os debates de género nos
diversos meios centram-se na mulher enquanto vitima da violéncia masculina, como no caso
da lei do feminicidio, e, quando as mulheres sdo estudadas enquanto agente de crimes, os
trabalhos consideram, em sua maioria, mulheres que praticam crimes relacionados ao
feminino: como o aborto e o infanticidio. As pesquisas em criminologia que encaram as
questdes de género e os problemas enfrentados pelas mulheres seguem essa linha. O estudo de
mulheres sujeitos de crimes considerados “comuns”, nos quais a criminalizacdo secundéria
atinge em sua maioria homens, como ¢ o trafico de drogas, ainda ¢ bastante escasso no Brasil.
Os dados oficiais, com relagdao as mulheres criminosas, carecem de informagdes essenciais. A
mulher delinquente ¢ duplamente invisivel: tanto o Estado quanto o meio académico ainda

fecham os olhos para essas mulheres.

O presente trabalho tem por objetivo estudar de que maneira a periculosidade de
mulheres acusadas de crimes relacionados ao trafico de drogas ¢ analisada pelo Supremo
Tribunal Federal, no momento de se verificarem as condi¢des da prisdo preventiva para a
protecdo da ordem publica. Com base na constatagdo de que a periculosidade do agente tem
sido o maior fundamento de encarceramento para acautelamento da ordem publica pelo STF?
e de que o trafico de drogas ¢ o crime que mais encarcera mulheres nos dias de hoje’, a
proposta deste trabalho ¢ entender como a primeira constatacdo se relaciona com a segunda e
compreender se questdes de género também estdo envolvidas na segregagdo das mulheres

acusadas de trafico de entorpecentes por sua periculosidade.

' Habeas Corpus n. 124306/RJ. Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma. Ministro Relator: Marco Aurélio.
Decisdo em: 29 de novembro de 2016. Publicagdo em: 17 de margo de 2017.

> GOMES, Patrick Mariano. Discursos sobre a ordem: uma analise do discurso do Supremo Tribunal Federal nas
decisdes de prisdo para garantia da ordem publica. 2013. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2013, p. 125

3 MINISTERIO DA JUSTICA. Levantamento de Informagdes Penitenciarias — INFOPEN. Dezembro de 2014.



Importante ressaltar que, como marco tedrico, sdo utilizados os ensinamentos da
Criminologia Feminista em consonancia com o que preceitua a Criminologia Critica. Esta
redireciona o foco do individuo criminoso para o proprio sistema penal, afirmando que o
status de criminoso atinge sujeitos de maneira desigual, o que configura uma verdadeira
seletividade do sistema punitivo.* A éptica feminista da criminologia, por sua vez, introduz
conceitos como género e patriarcado no estudo dos fendmenos criminais, analisando como o
controle sobre as mulheres comega a ser exercido em momento anterior ao controle formal do
sistema penal.’ Dessa forma, faz-se necesséaria a adogdo das duas vertentes da criminologia
supramencionadas, tendo em vista que ambas se complementam e juntas trazem riqueza para

o debate epistemoldgico dos fenomenos criminais envolvendo as mulheres.

Como metodologia do exame dos acdérdaos do Supremo Tribunal Federal,
realizada no terceiro capitulo deste trabalho, foi designada a andlise qualitativa da
jurisprudéncia selecionada através do repositorio virtual do STF. Foram escolhidos seis
julgados para a andlise definitiva neste trabalho: HC n. 134.968/SP, RHC n. 117.243/SP,
RHC n. 122.462/SP, HC n. 125.557/SP, HC n. 113.186/SP e Agravo Regimental no HC n.
121.503/SP. O primeiro filtro para se chegar ao numero final de acordaos selecionados foi a
presenca de mulheres enquanto sujeitos ativos da pratica de trafico de drogas, excluindo-se,
dessa forma, julgados em que apenas os homens sdo os agentes do crime. O segundo filtro foi
em relacdo a localidade de onde foram interpostos os habeas corpus ou recursos deles
decorrentes. O estado de Sdo Paulo foi escolhido por possuir a maior populagdo carceraria
feminina do Pais. Por seu turno, o ultimo filtro foi o da data de julgamento dos acordaos.
Escolheu-se como marco a data de 10 de maio de 2012, quando foi julgado o Habeas Corpus
nimero 104.339 de Sao Paulo, que declarou inconstitucional a vedacdo de liberdade
provisoria, prevista em lei, nos crimes de trafico de drogas. Assim, a partir desta data, os
juizes e tribunais passaram a fundamentar a manuteng¢do de prisdo dos individuos em fase pré-

condenatoria.

O primeiro capitulo deste trabalho procura tracar os caminhos percorridos pela
prisdo preventiva no cendrio brasileiro, sendo abordadas as principais mudangas que advieram
em relacdo a essa forma de contengdo em momento anterior a condenagdao com a Lei

12.403/2011, que introduziu outras medidas cautelares diversas do encarceramento. A prisdo

* BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. Introdugio a sociologia juridico-penal.
6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 162
> CHERNICHARO, Luciana Peluzio. Sobre mulheres e prisées: seletividade de género e de crime de trafico de
drogas no Brasil. Dissertagdo de Mestrado. Programa de P6s Graduagdo em Direito da Universidade Federal do
Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2014, p. 17



preventiva para acautelamento da ordem publica ¢ a modalidade especifica de prisao
preventiva escolhida para exame mais atento pelo presente trabalho, sendo questionada como
violadora de direitos fundamentais e principios constitucionais. O caso especifico das
mulheres também ¢ estudado, focando na necessidade de uma criminologia feminista para se

entender a relagdo da mulher e do sistema punitivo.

No segundo capitulo, a periculosidade, enquanto fundamento de encarceramento
de individuos, ¢ analisada no contexto brasileiro, conceito trazido pelas influéncias da Escola
Positivista e remanescente até hoje em nosso ordenamento juridico. O estado perigoso do
sujeito ¢ estudado, ainda, enquanto manifestacao da teoria do Direito Penal do Inimigo, com a
clara funcdo de conter individuos considerados inimigos publicos em um determinado
momento. No terceiro item do capitulo, aborda-se a periculosidade feminina, presungao feita
em relacdo a mulher pelas diversas areas do conhecimento e justificadora do uso de controle
informal para a segregacdo dos sujeitos de sexo feminino. O ultimo ponto do capitulo discute
a introducdo da figura do traficante de drogas enquanto principal inimigo publico da
contemporaneidade na América Latina, em virtude da importagdo do discurso de guerra as

drogas estabelecido pelos Estados Unidos.

Por fim, o terceiro capitulo do presente trabalho parte para a andlise dos casos
concretos, em que foram analisados acordaos do Supremo Tribunal Federal que analisavam a
prisdo preventiva de mulheres acusadas de trafico de drogas, em razao de sua periculosidade.
Primeiramente, discute-se, neste capitulo, a inser¢do da mulher no mercado ilicito das drogas,
como manifestacdo do processo de “feminiza¢do da pobreza”, iniciado com prevaléncia nos
anos 1990 nos paises latino-americanos. ApoOs esta analise, partiu-se para o estudo dos
julgados selecionados, sendo possivel verificar-se a divisdo em dois grupos para exame: 0
primeiro tem como argumento de periculosidade das mulheres a participacdo em organizagao
criminosa e o segundo traz como fundamentacdo do estado perigoso das agentes a quantidade
de drogas que portavam no momento da abordagem policial. Assim, discorre-se, em relagdo
ao primeiro grupo, sobre a problematica da categorizagdo de crime organizado, além dos
papeis ocupados pelas mulheres dentro das supostas organizagdes criminosas. Sobre o
segundo grupo, ¢ feita a andlise do discurso médico envolvido na periculosidade da droga e
do traficante, assim como ¢ estudada a vulnerabilidade feminina nas teias do trafico, que

ocupam posi¢des mais visadas pelas agéncias do poder punitivo.



I. PRISAO PREVENTIVA NO BRASIL: ENTRE A FUNCAO DECLARADAE A
FACE OCULTA DO ENCARCERAMENTO PROVISORIO

I.1. A reforma da Lei n° 12.403/2011: as medidas cautelares alternativas a privacio de

liberdade e a prisdo como ultima ratio

A Lei n° 12.403/2011 alterou a legislacdo processual penal brasileira com a
introducdo de medidas cautelares pessoais diversas da prisdo, além de novos requisitos para a
decretacdo do encarceramento em momento anterior a condenagao definitiva. Assim, pode-se
afirmar que a grande novidade inserida pela lei, conforme os ensinamentos de Pacelli e Costa,

foi o fato de ter sido posto um

(...) fim a dualidade (aquilo relativo a apenas dois) de tratamento das cautelares
pessoais no processo penal brasileiro. Antes dela, ao juiz restariam apenas as
seguintes alternativas: ou restituia a liberdade, exigindo do investigado/réu o
comparecimento obrigatorio a todos os atos do processo, ou decretava a prisdo
preventiva ou mantinha o flagrante.’®

Dessa forma, percebe-se que o advento do supramencionado diploma legal trouxe
um leque de opcdes de medidas cautelares pessoais diversas da privacdo de liberdade, que
teria como fung¢do superar a dicotomia entre restituicao de liberdade e decretacdo de prisdo a
que se deparava o magistrado, na vigéncia da anterior redacdo do Cddigo de Processo Penal,

no momento da analise do flagrante.

Importante ressaltar que, antes da promulgacao da Constituicao Federal de 1988, a
prisdo provisoria era concebida como ato de autoridade, e ndo como medida cautelar pessoal,

~ . . ~ ~ . . ~ . 7
em razao de sua justificacdo ndo se apoiar em critérios de adequag@o e necessidade.

. . . , . ~ . A - 8
A Carta de 1988, por sua vez, instituiu o principio da presun¢do de inocéncia’, o

qual, segundo Zackseski:

(...) deve ser entendido historica e teoricamente como vedagdo da prisdo por suspeita
e da pena antecipada, sendo que dele derivam ou a ele estdo relacionados outros
principios relevantes, como o do devido processo legal, o da atribuicdo do 6nus da
prova ao 6rgio acusador, o do contraditério ¢ o da ampla defesa (LOPES Jr., 1998).’

6 COSTA, Domingos Barroso da; PACELLI, Eugénio. Prisdo Preventiva e Liberdade Proviséria: a Reforma da
Lei 12.403/11. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 17.

7 Ibidem, p.10.

¥ «Art. 5° [...] LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de senten¢a penal
condenatoria;” BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, 1988.

? ZACKSESKI, Cristina. O problema dos presos sem julgamento no Brasil. Anuario do Forum Brasileiro de
Seguranga Publica. 2010. p. 88.



Assim, a positivagdo desse principio no ordenamento juridico patrio causou um
verdadeiro abalo no fundamento do instituto da prisdo proviséria no Pais, em virtude do

, , . . - . 10
encarceramento pré-condenatorio representar verdadeira excecdo ao referido postulado .

A legislagdo infraconstitucional, nesse sentido, necessitou adotar critérios de
adequagdo e necessidade, em observancia ao principio da proporcionalidade em sentido
amplo'', para tentar justificar a fungdo declarada da prisio cautelar do investigado
presumidamente inocente. O artigo 282, incisos I e II, do CPP'%, com a reforma da Lei
12.403/2011, cumpriu esse papel de pretensa justificacdo, adotando os subprincipios da
necessidade e da adequagdo como condicionantes da aplicagdo das medidas cautelares

pessoais, incluindo a prisao provisoria.

O subprincipio da necessidade preconiza que, dentre as medidas cautelares aptas a
atingir os fins almejados, o aplicador do direito e o legislador devem escolher aquelas que
representem uma intervencdo minima na esfera de liberdade do acusado, representando menor
lesividade aos direitos fundamentais'®. A Lei 12.403/2011, desse modo, introduziu medidas
cautelares pessoais diversas da prisdo a fim de possibilitar a aplicagdo de restricdes menos

drasticas ao individuo.

Por seu turno, o critério da adequagdo observa a relagdo que deve existir entre a
medida cautelar e os fins almejados com sua aplicagdo, isto €, o juiz deve se pautar pela

. .. . . 14
escolha da medida restritiva mais apropriada a resguardar o andamento do processo.

Além da observancia ao principio da proporcionalidade e de seus subprincipios
constituintes, o aplicador do Direito deve se ater ao mandamento constitucional que preve, em
seu art. 5°, inciso LXI, que “ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem

escrita e fundamentada de autoridade judicidria competente”. Tal previsdo determina

' Ibidem, p. 88

" “Como sublinha Canotilho, isso significa, no 4mbito especifico das leis restritivas de direitos, liberdades e
garantias, que qualquer limitagdo, feita por lei ou com base em lei, deve ser adequada (apropriada), necessaria
(exigivel) e proporcional (com justa medida)’. GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Medidas Cautelares ¢
Principios Constitucionais — Comentarios ao artigo 282 do CPP, redagdo da Lei 12.403/2011. In: FERNANDES,
Og. (Org.). Medidas Cautelares no Processo Penal: Prisdes e suas alternativas — Comentarios a Lei 12.403, de
04.05.2011. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 25.

'2«Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas observando-se a:

I - necessidade para aplicagdo da lei penal, para a investigacdo ou a instrugdo criminal e, nos casos
expressamente previstos, para evitar a pratica de infragdes penais;

II - adequagdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condigdes pessoais do indiciado ou
acusado.” BRASIL. Cédigo de Processo Penal, Decreto-Lei n® 3.689 de 1941.

'* GOMES FILHO, opt. cit., p. 27.

'* COSTA, Domingos Barroso da; PACELLI, Eugénio. Prisdo Preventiva e Liberdade Provisoria: a Reforma da
Lei 12.403/11. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 34.
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expressamente a necessidade de motivagdo do juiz ao decidir pela privacao de liberdade do
acusado, caso ndo aplique diversa medida cautelar pessoal. A respeito da positivagdo expressa
da necessidade de fundamentacdo idonea da autoridade judiciaria para a decretacdo de prisdo,

extrai-se o seguinte ensinamento de Gomes Filho:

Dai a necessidade imperiosa de que o exame judicial dos requisitos de qualquer
prisdo seja realizado com a observancia das garantias do justo processo. O minimo
que se deve exigir nessa situagdo é que o juiz analise os pressupostos da medida
cautelar com independéncia e imparcialidade, levando em conta as razdes dos
integrantes do contraditorio; essa analise, que obviamente deve ser efetiva, deve
ficar explicitada em decisdo fundamentada e sujeita a reexame por Orgio
jurisdicional superior."

Percebe-se, portanto, a preocupacdo do legislador origindrio em garantir que as
prisdes decretadas pelas autoridades judiciarias ndo se revelassem arbitrarias, sem
fundamentag¢@o ou com motivagao inidonea para restringir o direito fundamental da liberdade
de ir e vir dos individuos. Tal preocupa¢do também foi introduzida pela Lei 12.403/2011 na

nova redacao do artigo 283:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca
condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigagdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.

A Lei 12.403/2011, ainda, ao introduzir medidas cautelares pessoais diversas da
prisdo provisdria e ao estabelecer critérios mais rigidos para a sua decretacdo, procurou
instituir no sistema penal brasileiro a excepcionalidade da privacdo de liberdade do acusado e
a sua subsidiariedade em relagdo as outras medidas de cautela. Assim, a reforma legislativa
aludida tem como uma de suas marcas o carater de ultima ratio da prisdo pré-condenatoria,

que pode ser aferido por meio da nova redagio de 5 (cinco) artigos do CPP:'°

Art. 282.[...]

§ 40 No caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas, o juiz, de
oficio ou mediante requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou do
querelante, podera substituir a medida, impor outra em cumulago, ou, em tltimo
caso, decretar a prisiao preventiva (art. 312, paragrafo tnico).

[..]

§ 60 A prisdo preventiva sera determinada quando nio for cabivel a sua
substituicio por outra medida cautelar (art. 319).

[..]

> GOMES FILHO, Antonio Magalhies. Medidas Cautelares e Principios Constitucionais — Comentarios ao
artigo 282 do CPP, redagdo da Lei 12.403/2011. In: FERNANDES, Og. (Org.). Medidas Cautelares no Processo
Penal: PrisGes e suas alternativas — Comentarios a Lei 12.403, de 04.05.2011. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2012, p. 30.

'® COSTA, Domingos Barroso da; PACELLI, Eugénio. Prisdo Preventiva e Liberdade Provisoria: a Reforma da
Lei 12.403/11. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 40.
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Art. 310. Ao receber o auto de prisio em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente:

[..]

II - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos
constantes do art. 312 deste Codigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes
as medidas cautelares diversas da prisio; ou

III - conceder liberdade provisoria, com ou sem fianga.

[.]
Art. 312.[...]

Paragrafo nico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por forca de outras
medidas cautelares (art. 282, § 40).

[..]

Art. 314. A prisdo preventiva em nenhum caso serd decretada se o juiz verificar
pelas provas constantes dos autos ter o agente praticado o fato nas condi¢des
previstas nos incisos I, II e III do caput do art. 23 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cédigo Penal

[..]

Art. 321. Ausentes os requisitos que autorizam a decretagdo da prisdo preventiva, o
juiz devera conceder liberdade proviséria, impondo, se for o caso, as medidas
cautelares previstas no art. 319 deste Codigo e observados os critérios constantes do
art. 282 deste Codigo. (g.n.)

Além dos artigos acima transcritos, a excepcionalidade da prisdo preventiva
também se encontra presente na nova redacdo do artigo 313, inciso I do CPP, o qual dispde
que a prisdo preventiva somente podera ser decretada pela autoridade competente caso se trate
de delito doloso em que a pena privativa de liberdade maxima, cominada abstratamente, seja
superior a 4 (quatro) anos. Nesse sentido, ficam excluidos da decretacdo da prisdo preventiva
os crimes considerados culposos e os delitos que, ainda que dolosos, tenham pena méxima

. . . . 17
cominada igual ou inferior a 4 (quatro) anos.

Importante ressaltar que a prisdo provisoria, no processo penal, encontra-se
prevista em trés modalidades: a prisdo em flagrante, a prisdo tempordaria e a prisdo preventiva.
O presente trabalho debrugar-se-4 sobre a prisdo preventiva, em razdo de ser a medida
cautelar pessoal mais gravosa do sistema criminal brasileiro, tendo em vista que, por nio
possuir um prazo de duragio méximo positivado'®, pode se configurar como restrigio mais

onerosa para o sujeito do que o proprio cumprimento da pena, “ja que [0 sujeito] se encontra

17 PRADO, Geraldo. Excepcionalidade da Prisdo Proviséria — Comentarios aos artigos 311-318 do CPP, na
redagdo da Lei 12.403/2011. In: FERNANDES, Og. (Org.). Medidas Cautelares no Processo Penal: Prisdes e
suas alternativas — Comentarios a Lei 12.403, de 04.05.2011. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 146.

18 COSTA, Domingos Barroso da; PACELLI, Eugénio. Prisdo Preventiva e Liberdade Proviséria: a Reforma da
Lei 12.403/11. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 116.
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submetido a incerteza derivada do desconhecimento do tempo real em que estard privado de

liberdade”.”

J& ultrapassado o estudo dos critérios orientadores da escolha da medida cautelar
pessoal a ser aplicada ao caso concreto e das condigdes objetivas para decretacdo da prisao
preventiva, onde se inclui a proibigdo para delitos culposos ou crimes dolosos com pena
maxima cominada igual ou inferior a 4 (quatro) anos, passa-se ao exame das hipdteses de

cabimento da privagao de liberdade do individuo preventivamente.

O artigo 312 do CPP dispde que sera cabivel a decretacdo da prisdo preventiva
pelo juiz para garantia da ordem publica, para garantia da ordem econdmica, por conveniéncia
da instrug¢@o criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal. Nota-se que as duas ltimas
hipoteses de se decretar a prisdo preventiva sdo consideradas instrumentos para a garantia do
bom andamento do processo, para que sejam atingidos os fins da persecugdo penal.*’ Sio,
portanto, hipdteses de prisdo preventiva processual, em virtude da privacdo de liberdade

pretensamente possibilitar o regular andamento da ag@o penal.

Por sua vez, a decretagdo da prisdo preventiva para garantia da ordem publica e,
consequentemente, da ordem econdmica (que pode ser considerada como espécie do género
“ordem publica”) possui carater nitidamente extraprocessual e ndo cautelar, além de contetido
extremamente indeterminado, motivo pelo qual parte da doutrina considera essas hipoteses de

. ~ . . . . . .21
privacdo preventiva da liberdade inconstitucionais.

Pela extensa discussdo e resquicios de autoritarismo que apresenta a expressao
“ordem publica”, esta hipotese de decretacdo de prisdo preventiva, ainda remanescente no
Direito Brasileiro mesmo apds a reforma da Lei 12.403/2011, serd estudada mais detidamente

no topico seguinte.

I.2. Prisao preventiva como garantia da ordem publica: violacdo de principios e

seletividade penal

A expressao “ordem publica”, atrelada a decretacdo da prisdo preventiva, somente
b

foi positivada no Brasil com a promulga¢do do Codigo de Processo Penal de 1941, em plena

' SANGUINE, Odone. Efeitos perversos da prisio cautelar. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sio
Paulo: IBCCrim/RT, n. 86, p. 289-335, set./out., 2010, p. 292

*» COSTA; PACELLI, opt. cit., p. 35.

u PRADO, Geraldo. Excepcionalidade da Prisdo Proviséria — Comentarios aos artigos 311-318 do CPP, na
redagdo da Lei 12.403/2011. In: FERNANDES, Og. (Org.). Medidas Cautelares no Processo Penal: Prisdes e
suas alternativas — Comentarios a Lei 12.403, de 04.05.2011. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 138-139
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Era Vargas. No entanto, antes mesmo da entrada em vigor da referida legislagdo, ja havia uma
preocupacdo com a garantia da ordem publica, pelo governo da época, face aqueles que se

) . : . - A 22
insurgissem contra a ideologia politica hegemonica.

Assim, percebe-se que a preocupagdo com a prote¢do da ordem publica ingressou
oficialmente na legislacdo processual penal brasileira, para a decretacdo da prisdo preventiva,
em um contexto de centralizacdo de poder politico nas maos do Executivo, em que qualquer
ameaca a ordem politica vigente deveria ser severamente reprimida.> Importante destacar que
durante o Estado Novo a conten¢do para prote¢do da ordem publica tinha como alvo
predominante pessoas que defendiam a constru¢do de uma sociedade comunista, consideradas
as maiores inimigas do poder estatal.”* Desse modo, vé-se a estreita relagio entre a decretagio
da prisdo preventiva para garantia da ordem publica e a ideologia politica vigente, a qual

selecionava os individuos que deveriam ser contidos preventivamente.

Percebe-se que a introducdo legislativa da prisdo preventiva como garantia de
ordem publica, no ano de 1941, teve fortes influéncias dos regimes autoritarios europeus,
principalmente da Alemanha e da Itdlia, os quais positivaram a conten¢do provisoria para

protecio da ordem publica num contexto pés Primeira Guerra Mundial.”

Esclarecida a origem autoritaria da expressdo ordem publica como autorizadora da
decretacdo da prisdo cautelar preventiva, observa-se que, mesmo com o advento da
Constituicdo Federativa de 1988 e a reforma da Lei 12.403/2011, a redacdo do Cddigo de
Processo Penal manteve a possibilidade de se decretar a prisdo preventiva para protecdo da

ordem publica.

A Constituicdo Federal de 1988 elenca a expressao ordem publica com trés
finalidades: a primeira se encontra no artigo 34, o qual traz as hipdteses de intervengdo da
Unido nos Estados e no Distrito Federal, permitindo que ela ocorra nos casos de “grave
perturbagdo da ordem publica”; a segunda est4 presente no artigo 136, que dispde que cabe ao
Presidente da Republica decretar o estado de defesa para “preservar ou prontamente

restabelecer, em locais restritos e determinados, a ordem publica ou a paz social ameagadas

*2 GOMES, Patrick Mariano. Discursos sobre a ordem: uma analise do discurso do Supremo Tribunal Federal
nas decisdes de prisdo para garantia da ordem publica. 2013. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2013, p. 35

> Ibidem, p. 34

H Ibidem, p. 37

> GOMES, Patrick Mariano. Discursos sobre a ordem: uma analise do discurso do Supremo Tribunal Federal
nas decisdes de prisdo para garantia da ordem publica. 2013. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2013, p. 35
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por grave e iminente instabilidade institucional ou atingidas por calamidades de grandes
propor¢des na natureza”; a terceira finalidade, por sua vez, refere-se ao artigo 144, que traz a

seguranga piblica como dever do Estado, exercida para a preservagdo da ordem publica.”

Desta feita, nota-se que a Carta de 1988, apesar de estabelecer trés possibilidades
de aplicacdo do conceito de ordem publica, ndo definiu nem indicou pardmetros que
pudessem indicar no que consistem as ofensas e perturbagdes a ordem publica, revelando uma
imensa indeterminagio conceitual da referida expressio.”” No ambito do Codigo de Processo
Penal, tampouco hd uma definicdo ou indicacdo de pardmetros que possam restringir o

conceito de ordem publica ou tornd-lo determinavel.

Nesse sentido, hd um evidente atentado ao principio da legalidade, positivado no
art. 5°, inciso XXXIX, o qual versa que “ndo havera crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominacao legal”, tendo em vista que, para que este principio seja efetivado,
¢ necessario que o legislador determine as condutas puniveis, evitando o uso de expressdes

’ ’ 28
vagas, equivocas ou ambiguas.

A respeito desse tema, Gomes Filho atenta para a consequéncia da adocdo da
expressdo imprecisa “ordem publica” pelo legislador, terminando por conferir um amplo

poder discricionario ao julgador:

No caso da prisdo cautelar, o apelo a ordem publica como seu fundamento
representa, em ultima analise, a superacdo dos limites impostos pelo principio da
legalidade estrita, fundamental nessa matéria, para propiciar a atribuigdo ao juiz de
um amplo poder discricionario, sendo arbitrario, que nesse particular geralmente nao
fica sujeito a limitagdes.”

Zaffaroni, ao tratar de situagcdes em que o legislador adota expressdes vagas ou
conceitos com grande amplitude valorativa, elenca duas opg¢des ao direito penal: a declaragdo
da inconstitucionalidade da norma ou a aplicagdo do principio da méxima taxatividade

interpretativa.”

No caso de expressdes vagas e imprecisas como ‘“ordem publica”, o

supramencionado autor nega que a declaracdo de inconstitucionalidade da lei que as

*® Ibidem, p. 23

7 Ibidem, p. 24

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 51
* GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Medidas Cautelares e Principios Constitucionais — Comentérios ao
artigo 282 do CPP, redagdo da Lei 12.403/2011. In: FERNANDES, Og. (Org.). Medidas Cautelares no Processo
Penal: Prisoes e suas alternativas — Comentarios a Lei 12.403, de 04.05.2011. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2012, p. 23.

% ALAGIA, Alejandro; BATISTA, Nilo; SLOKAR, Alejandro; ZAFFARONI, Eugenio Raul. Direito Penal
Brasileiro: primeiro volume — Teoria Geral do Direito Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011. p. 207.
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estabelecem seja considerada apenas em ultima andlise, visto que tais conceitos abrem
margem ao “exercicio arbitrario de poder punitivo pelas agéncias executivas, bem como a
prisdes preventivas discriciondrias”. Por conseguinte, a declaracdo de inconstitucionalidade

. , r . : ~ 31
de leis com esse carater ¢ medida que se impoe.

No entanto, mesmo com as nitidas incompatibilidades da redagdo do artigo 312 do
CPP com a Constitui¢ao Federal de 1988, a prisdo preventiva para garantia de ordem publica
permanece intacta em nosso sistema penal. Percebe-se, dessa maneira, que ndo se tratam
apenas de problemas de aplicabilidade conceitual quando o tema ¢ a expressdo ordem publica.
A manutencdo dessa hipdtese de decretagdo de prisdo pré-condenatoria revela a construcao

. g . T . ~ C o~ . .1 32
cotidiana de um discurso judicial que reforca a banalizagdo da prisdo preventiva no Brasil.

Desse modo, a prisdo preventiva serve a interesses repressivos estatais que, se
apoiando sob o abalo a ordem publica, seleciona os individuos que serdo privados do convivio
social, que, com base no perfil dos encarcerados em nosso pais, s3o os sujeitos de classes

.. . 33
sociais menos favorecidas e de pele negra.

Sobre a utilizagdo da prisdo preventiva como prote¢do da ordem publica para
selecionar a clientela encarcerada, necessario o exame dos ensinamentos de Gomes Filho,

abaixo transcritos:

A ordem piiblica relacionam-se, de forma geral, todas aquelas finalidades do
encarceramento provisorio que ndo se enquadram nas exigéncias de carater cautelar
propriamente ditas, mas constituem formas de privagdo da liberdade adotadas como
medidas de defesa social.*

Baratta, grande expoente da criminologia critica, correlaciona as normas penais e
a prisdo como mantenedoras das desigualdades sociais e da ideologia estigmatizante e seletiva

do sistema penal. Em suas palavras:

[...] ndo s6 as normas do direito penal se formam e se aplicam seletivamente,
refletindo as relacdes de desigualdade existentes, mas o direito penal exerce,
também, uma funcdo ativa, de reproducdo e de produgdo, com respeitos as relagdes
de desigualdade. Em primeiro lugar, a aplicagdo seletiva das sang¢des penais
estigmatizantes, e especialmente o carcere, ¢ um momento superestrutural essencial

3! Ibidem, p. 208

> GOMES, Patrick Mariano. Discursos sobre a ordem: uma analise do discurso do Supremo Tribunal Federal
nas decisdes de prisdo para garantia da ordem publica. 2013. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2013, p. 42.

> GOMES, Patrick Mariano. Discursos sobre a ordem: uma analise do discurso do Supremo Tribunal Federal
nas decisdes de prisdo para garantia da ordem publica. 2013. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2013, p. 43.

3* GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Medidas Cautelares e Principios Constitucionais — Comentarios ao
artigo 282 do CPP, redagdo da Lei 12.403/2011. In: FERNANDES, Og. (Org.). Medidas Cautelares no Processo
Penal: Prisdes e suas alternativas — Comentarios a Lei 12.403, de 04.05.2011. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2012, p. 23
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para a manuten¢do da escala vertical da sociedade. Incidindo negativamente
sobretudo no status social dos individuos pertencentes aos estratos sociais mais
baixos, ela age de modo a impedir sua ascensdo social. [...] Desse modo, a aplica¢do
seletiva do direito penal tem como resultado colateral a cobertura ideologica desta
mesma seletividade.

No mesmo sentido, Zackseski afirma que:

A interferéncia dos esteredtipos que orientam a atividade social e diferenciam
pessoas suspeitas das insuspeitas, as perigosas das ndo perigosas, as culpadas das
inocentes ainda faz com que as penas — e, na mesma logica, as penas antecipadas —
sejam distribuidas socialmente com critérios inversos aqueles segundo os quais se
distribuem as definigdes ou etiquetas positivas.”

Sob o enfoque de que a prisdo preventiva para garantia da ordem publica constitui
verdadeiro mecanismo de seletividade dos individuos que irdo compor a massa encarcerada
do Pais, importante analisar de que forma a perturbacdo a ordem publica ¢ justificada e

encarada pelas autoridades judiciais.

Gomes Filho atribui a finalidade da prevencdo especial como base do discurso
juridico que busca justificar a prisdo preventiva como garantia da ordem publica sob o
fundamento da andlise da periculosidade do agente, respaldada no temor de vir a delinquir
novamente.’® Dessa forma, vé-se que a analise de elementos psicologicos do acusado, que
vém a aferir o seu grau de periculosidade, se encontra sedimentada no discurso judicial para
decretacdo da prisdo preventiva para proteger a ordem publica de novas perturbagdes. O
citado autor vé na afericdo da periculosidade do agente critérios que ndo se baseiam na
probabilidade empirica do individuo vir a cometer novos delitos, principalmente pelo fato da

c o~ . o . . ~ .. 37
prisdo preventiva, na pratica, vir a ocorrer antes mesmo da instru¢ao criminal.

Além da afericdo do grau de periculosidade do individuo, grau esse que
representaria um abalo a ordem publica e justificaria a sua segregag¢do preventiva, Gomes
Filho alerta para a justificacdo de perturbagdo da ordem publica, pelas autoridades julgadores,
por forca da exemplaridade, que se verificaria por meio do alarme social, em que a prisao

preventiva teria fun¢io de satisfazer o sentimento de justica da sociedade.’® O citado autor

> ZACKSESKI, Cristina. O problema dos presos sem julgamento no Brasil. Anuario do Férum Brasileiro de
Seguranga Publica. 2010, p. 09.

** GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Medidas Cautelares e Principios Constitucionais — Comentarios ao
artigo 282 do CPP, redagdo da Lei 12.403/2011. In: FERNANDES, Og. (Org.). Medidas Cautelares no Processo
Penal: Prisoes e suas alternativas — Comentarios a Lei 12.403, de 04.05.2011. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2012, p. 24

37 Ibidem, loc. cit.

* Ibdiem, p. 23
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alerta para o fato do alarme social se embasar em “um dado emotivo, instavel e sujeito a

. ~ 39
manipulagdes”.

Assim, ao se decretar a prisdo preventiva como garantia da ordem publica por
forca da satisfacdo dos sentimentos de justica sociais, Gomes Filho vé reconhecida a
culpabilidade do autor e at¢ mesmo a antecipacdo da punicdo. Em seus dizeres: “parece
evidente que em todas essas situagdes a prisdo ndo ¢ um instrumento a servigo do
instrumento, mas uma pura e simples antecipacdo da puni¢do, ditada por motivos de ordem

substancial e que pressupde o reconhecimento da culpabilidade” *

Sanguiné atenta para a inconstitucionalidade da decretagdo da prisdo preventiva
para garantia da ordem publica por for¢a do clamor publico, como mostra o excerto abaixo

transcrito:

Na verdade, ¢ inconstitucional atribuir a prisdo preventiva a fung@o de acalmar o
alarma social ocasionado pelo delito, pois, por muito respeitaveis que sejam o0s
sentimentos sociais de "vinganga", a prisdo preventiva ndo esta concebida como uma
pena antecipada que possa cumprir fins de prevengdo. Quando ainda ndo se
determinou quem seja o responsavel, somente raciocinando dentro do esquema
loégico da presuncdo de culpabilidade poderia conceber-se a prisdo preventiva como
instrumento apaziguador das ansias e temores suscitados pelo delito. Uma idéia
desta natureza resulta insustentavel em um sistema constitucional que acolhe um
rigoroso respeito pelos direitos dos cidaddos e proclama a presungdo de inocéncia.*'

O referido autor, ainda, destaca que o clamor social como justificador da prisao
preventiva para acautelamento da ordem publica mostra que também se encontra como
finalidade dessa modalidade de prisdo a da prevencdo geral, tendo em vista que ha uma

pretensa contribuigdo do legislador com a seguranga da sociedade.*

No entanto, ao atribuir finalidades de prevengdo a prisdo preventiva, verifica-se
que tal instituto se caracteriza como sangdo antecipada, visto que se sai do ambito
exclusivamente cautelar e se adentra ao campo da pena, aproximando o imputado do culpado.
O cardater subjetivo do clamor social, assim como o da periculosidade (que sera estudado mais
adiante), configuram verdadeiro reconhecimento de culpabilidade do acusado, violando o

o, . ~ . N . e~ 43
principio da presun¢do de inocéncia consignado em nossa Constitui¢do de 1988.

** Ibidem, p. 24

* Ibidem, p. 23

* SANGUINE, Odone. A inconstitucionalidade do clamor publico como fundamento da prisdo preventiva. In:
SHECAIRA, Sérgio Salomao (Org.). Estudos criminais em homenagem a Evandro Lins e Silva (Criminalista do
Século). Sao Paulo: Método, 2001, p. 01

** Ibidem, p. 02

* Ibidem, loc. cit.
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I.3. A prisao provisoria em numeros e o caso das mulheres: a excepcionalidade ¢é a

regra

A reforma empreendida pela Lei 12.403/2011, que inseriu novas modalidades de
cautelares pessoais no processo penal brasileiro, atribuindo o critério de excepcionalidade a
prisdo provisoria, ndo foi instrumento apto a reduzir significativamente o numero de

encarcerados provisoriamente no sistema carcerario.

Conforme dados fornecidos pelo Ministério da Justica do Levantamento Nacional
de Informagdes Penitenciarias — Infopen, de dezembro de 2009, periodo anterior a vigéncia da
Lei 12.403/2011, o percentual de presos provisérios no Pais era de 44,68%**. Ja no
levantamento realizado em dezembro de 2014, pelo mesmo 6rgdo, o percentual de presos sem
condenacdo era de 40,13%, reducdo total de apenas 4,55% do numero de encarcerados

. . ’ 45
provisoriamente no periodo.

Entretanto, em alguns Estados da Federagdo, a porcentagem de presos provisorios
aumentou entre dezembro de 2009 e dezembro de 2014. Dados do Infopen revelam que o
Estado do Tocantins contava com menos de 50% de presos provisérios em dezembro de
2009, passando para 75,05% de presos sem condenagdo, do total de presos do Estado, em
dezembro de 2014.*” O Estado do Maranhio também apresentou uma elevagdo no percentual
de presos provisdrios, passando de 60% em dezembro de 2009, para 65,66% do total de
presos em dezembro de 2014. O Estado do Amazonas e da Bahia também apresentaram

aumento no percentual dos encarcerados provisoriamente.

Desse modo, percebe-se que, em muitos Estados brasileiros, mesmo apos a
reforma da Lei 12.403/2011, a prisdo provisoria ¢ a regra, e ndo a excecdo. Os dados
demonstram que o encarceramento em massa no Brasil, em momento anterior a condenagao, ¢

pratica enraizada e cristalizada no sistema penal brasileiro.

Com relagdo as mulheres presas provisoriamente no sistema carcerario brasileiro,
dados do Infopen Mulheres, realizado pelo Ministério da Justica em junho de 2014,
demonstram que em muitos Estados da Federacdo o percentual de presas provisorias

ultrapassava a metade do total de encarceradas na localidade, chegando a 99% da totalidade

* ZACKSESKI, Cristina. O problema dos presos sem julgamento no Brasil. Anurio do Forum Brasileiro de
Seguranga Publica. 2010, p. 92.

* MINISTERIO DA JUSTICA. Levantamento de Informagdes Penitenciarias — INFOPEN. Dezembro de 2014
* ZACKSESKI, opt. cit., p. 92

*" MINISTERIO DA JUSTICA. Levantamento de Informagdes Penitenciarias — INFOPEN. Dezembro de 2014
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de presas no Estado de Sergipe. A esse respeito, importante a analise do grafico abaixo, o qual
revela o percentual de mulheres presas sem condenacdo, por Estado da Federacdo, em junho

de 2014
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Fonte: Infopen Mulheres — Ministério da Justica — Junho de 2014

Outro dado importante de se considerar ¢ o do tipo de delito mais praticado pelas
mulheres no pais. De acordo com o Infopen de dezembro de 2014, 64% das mulheres
condenadas haviam cometido crimes relacionados ao trafico de drogas. No caso dos homens
condenados, 28% do total relacionava-se ao trafico de drogas. Essa disparidade demonstra
que os delitos de trafico de drogas sdo os que mais criminalizam secundariamente as

mulheres.

Em pesquisa realizada por Tavares no sistema prisional do Distrito Federal, foi

constatado que das 1014 (mil e catorze) mulheres presas em 2014, 931 (novecentas e trinta e

* MINISTERIO DA JUSTICA. Levantamento de Informagdes Penitenciarias — INFOPEN Mulheres. Junho de
2014.



20

uma) mulheres foram presas em flagrante ou por cumprimento de mandado de prisdo
preventiva ou temporaria. Dessa cifra, 294 (duzentas e noventa e quatro) mulheres foram
presas por crimes de trafico de drogas positivados na Lei n® 11.343/2006 (Lei de Drogas),
contra 270 (duzentas e setenta) mulheres encarceradas por crimes contra o patrimdnio sem
grave ameaca ou violéncia a pessoa, 134 (cento e trinta e quatro) por crimes contra o
patrimdnio cometidos com grave ameaga ou violéncia a pessoa, 34 (trinta e quatro) por crimes
contra a vida, 30 (trinta) por lesdes corporais, 151 (cento e cinquenta e uma) por outros crimes

e 13 (treze) por crimes ndo identificados.*’

Assim, no Distrito Federal, vé-se que, pela pesquisa acima mencionada, mais de
91% das mulheres presas em 2014 eram presas sem condenagdo. Desse total, nota-se que um
maior nimero dessas mulheres havia cometido crimes relacionados ao trafico de drogas.
Dessa forma, pelo menos em relagdo ao Distrito Federal, as pesquisas mostram que a maior

parte das presas provisorias havia cometido crimes de trafico de drogas no ano de 2014.

Os dados a respeito dos presos e das presas sem condenacdo no pais ainda sdo
muito escassos e discrepantes, revelando a imensa fragilidade do nosso sistema carcerario em

documentar a situacdo dos encarcerados provisoriamente e a sua consequente invisibilidade.

I.4. Mulheres encarceradas: a necessidade de uma criminologia feminista

O Brasil, segundo o Infopen Mulheres de junho de 2014, ¢ o quinto pais com

. ~ ;. .. . 50
maior populagdo carceraria feminina do mundo, como mostra a tabela abaixo™":

Pais Populagdo prisional | % da populagdo Taxa de aprisionamento
feminina prisional total por 100 mil hab.
Estados Unidos 205.400 9,3 64,6
China* 103.766 6,3 (...
Russia 53.304 8,1 36,9
Tailandia 44,751 14,5 66,4
Brasil 37.380 6,4 18,5

* Refere-se somente as presas condenadas.
Fonte: elaboragdo propria com base no Infopen Mulheres — Ministério da Justica — Junho de
2014

Vé-se, assim, que o Brasil se encontra entre os paises que mais encareceram

mulheres no cendrio mundial. No entanto, a média brasileira, de acordo com o Infopen de

* TAVARES, Andrea Souza. Mulheres e Trifico de Drogas no Distrito Federal: entre os niimeros e a
invisibilidade feminina. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 111-112

 MINISTERIO DA JUSTICA. Levantamento de Informagdes Penitenciarias — INFOPEN Mulheres. Junho de
2014.
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dezembro de 2014, ¢ de 5,8% de mulheres presas para 94,2% de homens presos.”” Tal dado
leva a diversos questionamentos: seriam as mulheres menos delinquentes que os homens? Ou
seriam os homens mais facilmente selecionados como criminosos pelo sistema penal? O que

explica essa taxa tdo desigual entre homens e mulheres encarcerados?

Antes de analisar a situagcdo das mulheres autoras de crimes, € preciso entender de
que forma o sistema atua de modo a selecionar os individuos que serdo privados do convivio
social. Nesse sentido, a Criminologia Critica, segundo Baratta, tem as seguintes proposigdes

sobre o sistema penal:

a) o direito penal ndo defende todos e somente os bens essenciais, nos quais estdo
igualmente interessados todos os cidaddos, e quando pune as ofensas aos bens
essenciais o faz com intensidade desigual e de modo fragmentario;

b) a lei penal ndo ¢ igual para todos, o status de criminoso ¢ distribuido de modo
desigual entre os individuos;

¢) o grau efetivo de tutela e a distribuigdo do status de criminoso ¢ independente da
danosidade social das agdes e da gravidade das infragdes a lei, no sentido de que
estas ndo constituem a variavel principal da reagdo criminalizante e da sua
intensidade.

A critica se dirige, portanto, ao mito do direito penal como o direito igual por
exceléncia. Ela mostra que o direito penal ndo ¢ menos desigual do que os outros
ramos do direito burgués, e que, contrariamente a toda aparéncia, é o direito
desigual por exceléncia.”

A critica criminolégica, dessa forma, reconhece que, nas palavras de Baratta, “as
variaveis representadas, no plano material, pelas posi¢oes sociais, e, no simbolico, pelos
papeéis interpretados, sdo a chave através da qual a criminologia critica decifra o

funcionamento seletivo da justi¢a criminal”.”

Baratta atenta, ainda, que, para se entender a situacdo da mulher no sistema da
justica criminal, ¢ necessario que se afrontem, a um s tempo, tanto a questdo criminal,
trabalhada pela criminologia critica, quanto a questdo feminina, desenvolvida pela
criminologia feminista. Assim, deve-se combinar os paradigmas epistemoldgicos adequados,
em razao de ndo ser possivel examinar a questdo criminal corretamente sem ter em vista,

, S . ~ 54
também, as varidveis de género.

Desse modo, para entender o controle exercido pelo sistema penal sobre as
mulheres, faz-se necessario observar que esse controle comeca a incidir, exclusivamente
sobre elas, de maneira informal, dentro da esfera privada, pela familia. Tal controle informal

sobre as mulheres justifica-se pela divisdo entre os papeis de género concebida pela sociedade

> MINISTERIO DA JUSTICA. Levantamento de Informagdes Penitenciarias — INFOPEN. Dezembro de 2014
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patriarcal, que reservou a ocupagdo da esfera produtiva aos homens e do circulo reprodutivo

as mulheres.>”

Mendoza afirma, assim, que sobre as mulheres incidem dois tipos de controle: o

informal, ou educativo-persuasivo e o formal, ou controle repressivo. Em suas palavras:

Los procesos de control social incluyen: internacion, socializacién, educacion,
presion del grupo primario, opinidn publica, y accion de todas las agencias formales
especializadas, como la policia, la ley y otros poderes del Estado. Dichos procesos
intervienen en dos niveles: el educativo-persuasivo (representado por instituciones
como la familia, la escuela, la iglesia, etc.),en el cual se produce la “interiorizacion
de las normas y de los valores dominantes, y el del control secundario o represivo,
que actua cuando surgen comportamientos no conformes con las normas aprendidas.

Entonces, para ejercer la opresion y el poder las sociedades patriarcales emplean dos
tipos de controles sobre las mujeres: los informales o educativos persuasivos y los
formales o de control represivo.

Larrauri (1994) define como control informal:

“...todas aquellas respuestas negativas que suscitan determinados comportamientos
que vulneran normas sociales, que no cumplen las expectativas de comportamiento
asociadas a un determinado género o rol. Estas respuestas negativas no estan
regsl;ladas en un texto normativo, de ahi que se hable de sanciones informales” (pag.
1).

Do trecho colacionado acima, vé-se que o controle informal ¢ aplicado para que as
normas que estabelecem os papeis de género sejam internalizadas pelas mulheres e, caso as
respostas negativas desse controle ndo sejam efetivas, incide o controle repressivo ou formal,

secundario, destinado a punir as mulheres que infringiram as normas e valores dominantes.

A autora supramencionada indica como formas de controle informal sobre as
mulheres 0 que se conceitua como reputacdo e também o controle sobre os corpos femininos.
O primeiro diz respeito a invoca¢do do comportamento sexual da mulher para dar-lhe ou
retirar-lhe oportunidades e o segundo relaciona-se aos gestos, modos de falar, posturas e
movimento corporal em geral que sdo designados as mulheres. Estas devem apresentar
suavidade nos movimentos e um certo erotismo, fazendo com que a mulher considerada
“solta” sofra diversas reprimendas sociais.”” Ademais, Mendoza alerta para o fato de que os

controles informais sdo muito efetivos e severos sobre as mulheres, situacdo que, segundo

2 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. Introdugdo a sociologia juridico-
penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 162

>3 Ibidem, O Paradigma do Género: da Questdo Criminal 4 Questdo Humana. In: CAMPOS, Carmen Hein de.
Criminologia e Feminismo. pp. 19-80. Porto Alegre: Sulina, 2009. p. 42

> Ibidem, p. 43

> BARATTA, Alessandro. O Paradigma do Género: da Questdo Criminal a Questdo Humana. In: CAMPOS,
Carmen Hein de. Criminologia e Feminismo. pp. 19-80. Porto Alegre: Sulina, 2009. p. 45.

* MENDOZA, Martha Romero. Por qué delinquen las mujeres? Parte II. Vertientes analiticas desde una
perspectiva de género. Salud Mental, México, v. 15, n. 1, p. 32-41, 2003. p. 36

>’ MENDOZA, Martha Romero. Por qué delinquen las mujeres? Parte II. Vertientes analiticas desde una
perspectiva de género. Salud Mental, México, v. 15, n. 1, p. 32-41, 2003, p. 37
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diversos especialistas, explicaria a baixa concentragdo de mulheres selecionadas pelo controle

: 58
formal ou repressivo.

Importante destacar que o controle exercido sobre as mulheres privou-as de
liberdade muito antes do surgimento, documentado pela literatura criminoldgica, das
primeiras institui¢des de encarceramento na Inglaterra do século XVI, num contexto de
aparecimento do capitalismo industrial. A reclusdo de mulheres sempre foi uma realidade,
oscilando entre a casa e o convento, este concebido como instituicdo total’’. Percebe-se que o
controle informal, ao outorgar o espago privado para a mulher, confinou-a nesses espagos,

~ . , . .60
como modo de preservagdo dos bons costumes e dos principios morais.

Nas palavras de Mendes:

Em sintese, ndo ¢ possivel criticar os compromissos ¢ objetivos do poder punitivo
tdo somente a partir das revolucdes burguesas do século XVIIIL. Pois, fazer isso, é
desconsiderar todo o processo historico de custédia da mulher, que € anterior ao
estabelecimento do modo econdmico, social e politico burgués, e, com isso, por
consequéncia, elimina-la do saber criminoldgico enquanto sujeito da criminalizagdo
e vitimizagdo que o sistema sempre lhe impos.*’

Feita a constatacdo de que o controle feminino ¢ anterior ao controle repressivo do
direito penal, cabe analisar de que forma este age sobre as mulheres desviantes, onde o

controle informal ndo foi suficiente para impedir a infragdo das normas dominantes.

De acordo com Baratta, o sistema de controle penal tem sua atuagdo, na esfera
publica, com vistas a complementar o sistema de controle informal, que recai exclusivamente

sobre as mulheres e age no espaco privado, na reprodugdo das relacdes desiguais de género.

No mesmo sentido, Chernicharo afirma que:

Se o poder patriarcal e o controle social informal levam a criagdo e a manutengéo de

estereotipos sociais, como os papeis reprodutivos assegurados as mulheres, o Direito

faz parte diretamente desta constru¢do como mecanismo de manutencdo do status
62

quo.

*! Ibidem, p. 37

> O conceito de institui¢do total aqui utilizado pode ser assim entendido: “uma instituigdo total pode ser definida
como um local de residéncia e trabalho onde um grande numero de individuos com situa¢do semelhante,
separados da sociedade mais ampla por consideravel periodo de tempo, levam uma vida fechada e formalmente
administrada” (GOFFMAN, Erwing. Manicomios, prisées e conventos. Sdo Paulo: Editora Perspectiva, 1974. p,
11).

% MENDES, Soraia da Rosa. Criminologia Feminista: novos paradigmas, Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 115-116
%! Ibidem, p. 124

62 CHERNICHARO, Luciana Peluzio. Sobre mulheres e prisées: seletividade de género e de crime de trafico de
drogas no Brasil. Dissertagdo de Mestrado. Programa de P6s Graduagido em Direito da Universidade Federal do
Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2014, p. 62
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No caso das mulheres autoras de delitos, ocorre uma dupla puni¢do sobre elas, vez
que além de infringirem a lei penal, romperam os papeis de género atribuidos ao sexo

feminino pelo controle informal.*® Nas palavras da autora:

Quando adentra neste espago que ndo € seu e que congela as relagdes de
permanéncia entre juizos de valores e construgdes desiguais de género, a mulher que
comete um delito cruza trés espagos proibidos: o primeiro ¢ a lei e tem como
resposta um castigo penal; o segundo, e ainda mais importante, ¢ a transgressao das
normas sociais; € o terceiro ¢ a invasdo ao espaco publico que a elas ndo pertence,
da maneira mais subalterna: por meio de um delito. Desta forma, violam os atributos
de docilidade e privacidade que deveriam caracteriza-las. A sangdo, por isto, deve
ser ndo apenas a do sistema punitivo formal, pois ela ndo deve ser castigada apenas
pelo delito que cometeu, mas também moralmente, pelos controles sociais informais
permeados de crengas de género, como a familia, por exemplo, que muitas vezes a
abandona, pois a soliddo e o desligamento do seio familiar fazem parte de um
castigo que merecem pagar (Giacomello, 2013b:45).%

Conclui-se, por conseguinte, que o estudo das mulheres atingidas pelo controle
formal estabelecido pelo sistema penal deve ser realizado por meio do discurso criminoldgico
critico combinado com o paradigma da criminologia feminista, de modo a compreender a
seletividade das mulheres etiquetadas como delinquentes, sem perder de vista os papeis de

género atribuidos a elas e internalizados por meio do controle informal.

No capitulo seguinte, ainda sob o foco da seletividade do sistema penal, sera
estudada a principal justificava utilizada pelo discurso juridico®, em especial o Supremo
Tribunal Federal, para prender provisoriamente os individuos para prote¢do da ordem publica:

a andlise da periculosidade do agente, com foco nas mulheres presas.

% Ibidem, p. 68

% Ibidem, p. 70

% Em pesquisa realizada por Patrick Mariano Gomes em 2013, que analisou todas as decisdes do STF a respeito
da decretag@o da prisdo preventiva para acautelamento da ordem publica, 47,61% das decisdes contavam com
justificativa da periculosidade do agente para conter preventivamente o agente (GOMES, Patrick Mariano.
Discursos sobre a ordem: uma analise do discurso do Supremo Tribunal Federal nas decisdes de prisdo para
garantia da ordem publica. 2013. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de
Brasilia, Brasilia, 2013, p. 125
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II. A PERICULOSIDADE COMO INSTRUMENTO DE CONTENCAO DE
INDIVIDUOS NO SISTEMA PENAL BRASILEIRO

ILI.1. A trajetéria da periculosidade no Direito Penal Brasileiro: a influéncia da Escola

Positivista e a pretensa reforma de 1984

A periculosidade foi um dos principais conceitos trazidos pela construgdo tedrica
da Escola Positivista, principalmente da italiana, exercendo enorme influéncia nas
codificagdes criminais dos paises que absorveram essa ideologia.’® A ideia de periculosidade
do individuo criminoso ¢ decorréncia da expressdo temibilidade, introduzida por Garofalo, e
conceituada como “a perversidade constante e ativa do delinquente e a quantidade do mal
previsto que se deve temer por parte do mesmo delinquente”.®” Assim, a criminologia
positivista caracteriza-se por concentrar o seu estudo na figura do delinquente, compreendido
como um individuo biopsicologicamente diferente, e, por isso, necessario se faz intervir sobre

.. .. 68
0 SllJCltO CTrIminoso.

Nas primeiras décadas do século XX, foram realizados na Europa diversos
Congressos da Unido Internacional de Direito Criminal, onde foram debatidos, intensamente,
0 conceito e a aplicacdo da periculosidade aos individuos autores de delitos. Apesar dos
debates a respeito do tema, a aplicacdo da periculosidade oscilou bastante de um Congresso
para outro. Inicialmente, foram considerados perigosos apenas os individuos considerados
inimputaveis, evoluindo, por fim, para a inclusdo de reincidentes e aqueles rotulados como
perigosos pelo seu modo de viver, como vagabundos, mendigos e ébrios habituais.” Desse
modo, nota-se que o conceito e a aplicabilidade da periculosidade foram debatidos
intensamente durante muitos anos, ndo se configurando como uma categoria fechada, visto
que foram sendo adicionados, progressivamente, novos grupos de individuos na defini¢do de

perigosos.

Em oposi¢do as conclusdes dos Congressos supramencionados, surge o conceito

de perigosidade desenvolvido por Ferri, também tedrico da Escola Positivista italiana. Ferri

% STOCCO, Tatiana de Oliveira. Personalidade do agente na fixa¢do da pena, Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014. p. 34

67 BRUNO, Anibal. Teoria da Perigosidade Criminal. Doutrinas Essenciais de Direito Penal, Rio de Janeiro, v.
03, p.37-71,2010. p. 38

% BATISTA, Vera Malaguti. Introdugdo critica a criminologia brasileira. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 44-45
% BRUNO, opt. cit., p. 44
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defendia a ideia de que todos os criminosos sdo perigosos, ndo apenas os inimputaveis. Dessa
forma, cabe ao direito penal avaliar o grau de periculosidade de cada delinquente apenas pela
circunstancia de este ter cometido um delito. Ademais, Ferri afirma que a perigosidade
criminal, em sua fun¢do juridica, somente pode ser aferida apds o cometimento do delito, isto
¢, a perigosidade ndo ¢ base para a defini¢do de imputabilidade nem para a anormalidade
biopsiquica do delinquente. A perigosidade, assim, ¢ fundamento da resposta penal sobre o

. « . 70
individuo.

No Brasil, destaca-se a obra Teoria da Perigosidade Criminal formulada pelo
teorico Anibal Bruno e publicada no ano de 1937, na qual a teoria do estado perigoso
introduzida pelos positivistas ¢ aprofundada e desenvolvida. Bruno defende que a
periculosidade do individuo se manifesta em fase pré-delitual, contrapondo-se a ideia de Ferri

sobre o tema. Nas palavras do teorico:

[...] A periculosidade precede e acompanha o delito, como um estado modrbido
precede e acompanha um sintoma intercorrente.

E se a periculosidade e ndo o delito ¢ o que deve ser tomado em consideragdo em

direito criminal, hd que admitir-se a periculosidade anterior ao delito, a
. . . T ~ . . 71

periculosidade sem delito e sobre ela fazer incidir a agdo preventiva da sociedade.

Nesse sentido, Bruno defende a aplicagdo das medidas de seguranga a todos os
individuos considerados perigosos, at¢é mesmo em momento pré-delitual, em razdo de ser
necessario defender a sociedade do “germe do delito antes da sua corporificagio no fato”.”?
Assim, sua teoria abandona a divisdo classica existente entre imputdveis e inimputaveis, visto
que as medidas de seguranga devem ser aplicadas a todo e qualquer individuo perigoso. As
penas e as medidas de seguranga, desse modo, por ndo se distinguirem fundamentalmente,
devem ser reunidas na categoria de san¢do criminal, em virtude dessa nova categorizacao ser
“capaz de realizar os multiplos aspectos da sua finalidade como instrumento intimidativo,

. .. 73
educativo ou eliminador”.

O Codigo Penal Brasileiro de 1940 foi o diploma legal que introduziu no
ordenamento juridico patrio os principios da Escola Positiva. Apesar de, em sua Exposicdo de
Motivos, declarar que a nova legislagcdo adotava tanto os ensinamentos dos cldssicos quanto

dos positivistas, via-se claro predominio dos saberes destes ultimos. Tal afirmacdo pode ser

" STOCCO, Tatiana de Oliveira. Personalidade do agente na fixacio da pena, Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 35

"I BRUNO, Anibal. Teoria da Perigosidade Criminal. Doutrinas Essenciais de Direito Penal, Rio de Janeiro, v.
03, p. 37-71, 2010, p. 46

7 Ibidem, p. 47

73 Ibidem, p. 57
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comprovada pela instituicdo das medidas de seguranga, com base na periculosidade do

individuo, e do sistema do duplo bindrio, assim conhecido por permitir a aplicacdo das
. . N . , .74

medidas de seguranga de maneira complementar a pena aos imputdveis.  Destarte, as

medidas de seguranca, assim como preceitua Bruno, tanto eram passiveis de aplicagdo aos

inimputaveis quanto aos imputaveis.

A redagao original do Codigo Penal de 1940, previa, em seu artigo 78, individuos
presumidamente perigosos, isto ¢, sujeitos que a lei penal atribuia o estado de periculosidade
sem que fosse necessaria ser feita qualquer verificagdo empirica a respeito de seu estado
perigoso e, consequentemente, aplicavel seria a medida de seguranga. A esse respeito,

colaciona-se abaixo a redacdo do artigo supramencionado:

Presuncio de periculosidade

Art. 78. Presumem-se perigosos:

I- aqueles que, nos termos do art. 22, sdo isentos de pena;

II - os referidos no paragrafo unico do artigo 22;

IIT - os condenados por crime cometido em estado de embriaguez pelo alcool ou
substancia de efeitos andlogos, se habitual a embriaguez;

IV - os reincidentes em crime doloso;

V - os condenados por crime que hajam cometido como filiados a associagao, bando
ou quadrilha de malfeitores.”

Percebe-se, desta feita, que, além dos inimputaveis de pena, denominados
“irresponsaveis” no art. 22 do Codigo de 1940, também eram presumidamente perigosos os
reincidentes em crime doloso e os condenados por crimes de associacdo criminosa, além dos
¢brios habituais. Dessa forma, observa-se que a redagdo original do Codigo Penal de 1940
adotou expressamente um posicionamento aliado a Escola Positivista ao atribuir o estado
perigoso como fundamento das medidas de seguranca e ao estendé-las aos individuos
considerados imputaveis de pena. Além disso, o art. 81 da legislacdo criminal de 1940
determinava que a medida de seguranca somente seria revogada caso se verificasse a cessacao

do estado perigoso do individuo, revelando o carater de indeterminagao dessas medidas.

O Cddigo Penal de 1940 passou por uma reforma de sua parte geral em 1984, em
que foram modificadas diversas redagdes de artigos, para que o direito penal brasileiro
passasse a adotar o principio da culpabilidade e a ideia de necessidade da pena. Assim,
pretendia-se, com a reforma, introduzir um direito penal do fato, ancorado na ideia de

culpabilidade do agente, em contraposi¢do a um direito penal de autor, em que o subjetivismo

" STOCCO, opt. cit., p. 75-77
5 Decreto-Lei N° 2.848, de 7 de dezembro de 1940
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predomina no sistema repressivo.”® Como exemplo dessa tentativa de mudanga do modo de
atuacdo do sistema penal brasileira, destaca-se a abolicdo expressa da andlise da
periculosidade do agente como instrumento de fixacdo da pena. No que tange as medidas de
seguranga, a nova redacdo passou a considerar sujeitos aptos para sua aplicacdo apenas os
inimputdveis e os semi-imputaveis, excluindo-se, dessa maneira, os imputaveis antes

presumidamente perigosos pela legislacao.

Entretanto, a reforma de 1984 da legislacdo penal brasileira esteve longe de
alcangar os resultados pretendidos, vez que manteve, em seu art. 59, como critério de
aplicacdo da pena, a circunstancia da personalidade do agente. Tal circunstancia manteve o
subjetivismo que pretensamente deveria ser combatido pela nova redacao do Cédigo Penal,
visto se tratar de conceito fluido e com aplicagao discricionaria da autoridade competente, vez

. ~ . .. 77
que o magistrado nao tem como auferir este elemento empiricamente.

Apesar da periculosidade ter sido expressamente retirada da Parte Geral do
Cdodigo Penal com relagdo aos imputdveis, tal conceito continua a ter utilizagdo abundante
pelas autoridades julgadoras com relagdo a esses sujeitos. A decretagdo da prisdo preventiva
de individuos para acautelar a ordem publica encontra-se na maior parte das vezes
fundamentada num juizo de periculosidade dos agentes que supostamente cometeram um
delito. De acordo com pesquisa realizada por Mariano, a qual analisou as decisdes de prisdo
para garantia da ordem publica emitidas Supremo Tribunal Federal, 47,61% das decisdes
colhidas tinham como fundamento a periculosidade do agente, liderando o ranking das

justificativas usadas pela Suprema Corte.”

Vé-se que o sistema penal brasileiro, apesar de pretensamente reformado para
enquadrar-se ao direito penal do fato, caracteriza-se pela contengdo provisoria de individuos
com base em sua periculosidade. Assim, a despeito de se ter removido a analise do estado
perigoso do sujeito quando da aplicacdo da pena, ao juizo de periculosidade se mantém na
prisdo provisoria dos agentes para garantia da ordem publica, configurando verdadeira medida
de seguranca e revelando o carater imanente do direito penal brasileiro como um direito penal
de autor. Sobre o direito penal de autor e seu funcionamento, registrem-se as palavras de

Zaffaroni:

7 STOCCO, Tatiana de Oliveira. Personalidade do agente na fixacio da pena, Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 87

77 Ibidem, p. 88

® GOMES, Patrick Mariano. Discursos sobre a ordem: uma analise do discurso do Supremo Tribunal Federal
nas decisdes de prisdo para garantia da ordem publica. 2013. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2013, p. 125
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Para o direito penal de autor identificado como uma divindade impessoal e
mecénica, o delito é signo de uma falha em um aparato complexo, mas que néo
deixa de ser uma complicada pega de outro maior, que é a sociedade. A falha no
pequeno mecanismo acarreta um perigo para 0 mecanismo maior, isto ¢, indica um
estado de periculosidade. As agéncias juridicas constituem aparatos mecanicamente
determinados para o reparo ou a neutralizagdo das pecas defeituosas. Dentro desta
corrente, nem os criminalizados nem os operadores judiciais sdo pessoas, mas coisas
complicadas: umas, devido a seus defeitos, destinadas a sofrer a criminalizagdo,
outras, fadadas a exercé-la por causa de seus componentes especiais. Trata-se de um
jogo de parasitas e leucdcitos do imenso organismo social, que, no entanto, néo
interessam em sua individualidade, mas apenas em razdo da saiude social. De
qualquer maneira, ¢ bom destacar que os argumentos do direito penal de autor, que
idolatra uma divindade mecanica e impessoal, nem sempre sdo coerentes com sua
exposigdes, pois costumam ocultar posigdes de sua versdo contraria e revestir de
ciéncia mecanicista valoragdes meramente moralizantes.”

Relacionando-se ao exposto, serd estudado no préximo ponto de que modo a
decretacdo da prisdo provisdria com base na periculosidade de individuos serve para
selecionar inimigos da sociedade e afirmar o poder estatal que atua seletivamente sobre

individuos rotulados como perigosos.

I1.2. A periculosidade na decretacio da prisao preventiva: verdadeira contencio fisica

de inimigos publicos

Como visto no tdpico anterior, a periculosidade ¢ a justificativa mais utilizada
pelo Supremo Tribunal Federal nas decisdes que decretam a prisdo preventiva dos individuos
suspeitos de pratica de condutas delituosas. Além disso, de acordo com os dados levantados
pelo Infopen de dezembro de 2014, como também ja discutido no primeiro capitulo deste
trabalho, 40,13% dos encarcerados no sistema prisional brasileiro eram presos provisorios.*’
Verifica-se, dessa forma, que o sistema penal brasileiro tem uma grande parcela de presos
sem condenagdo definitiva, inclusive chegando, em muitos Estados da Federacdo, a

representar uma porcentagem maior que a de encarcerados por sentenca condenatoria.

Conclusdo a que se chega, analisando os dados acima apresentados, ¢ a de que
sujeitos estdo sendo encarcerados provisoriamente por presun¢do de periculosidade, isto ¢, a
maioria dos individuos presos preventivamente para acautelar a ordem publica sdo
considerados um perigo para a sociedade, caso sejam mantidos em liberdade. Mas quem sdo
esses individuos? Segundo os dados do Infopen de dezembro de 2014, mais de 50% dos

presos com sentenga condenatoria no Pais praticaram crimes de roubo ou de trafico de

7 ALAGIA, Alejandro; BATISTA, Nilo; SLOKAR, Alejandro; ZAFFARONI, Eugenio Raul. Direito Penal
Brasileiro: primeiro volume — Teoria Geral do Direito Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 132
% MINISTERIO DA JUSTICA. Levantamento de Informagdes Penitenciarias — INFOPEN. Dezembro de 2014.
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entorpecentes.®’ Considerando que, segundo pesquisa publicada em 2015 pelo Instituto de
Pesquisa Econdémica Aplicada (Ipea) em varios Estados da Federacdo, 62,8% dos presos
provisorios foram condenados a penas privativas de liberdade™, pode-se concluir que a maior
parte dos presos provisorios continuam compondo o sistema carcerdrio apds a sentenga
condenatoria, revelando que estes também praticaram, em sua maioria, crimes de leve e

médio potencial ofensivo, como o roubo e o trafico de drogas.

Conforme ja analisado no primeiro capitulo do presente trabalho, a contengao
provisodria de individuos para acautelar a ordem publica foi instituida no Brasil em plena Era
Vargas, no Cddigo de Processo Penal de 1941, com vistas a segregar os comunistas, os quais
afrontavam a ideologia politica estatal. Dessa forma, percebe-se que a prisdo preventiva servia
para conter os considerados inimigos do sistema politico vigente a época e perigosos para o

bom funcionamento da ordem social.

Com o passar do tempo e com o aperfeicoamento da comunicacdo de massa, o
discurso revanchista alastrou-se de maneira nunca antes vista, fazendo com que novos
e . , . . . ~ 83 , N .
inimigos surgissem num cenario de intensa globaliza¢do.”” Apods a ocorréncia de crimes de
destrui¢do de massa como o atentado de 11 de setembro de 2001 nos Estados Unidos, surgiu a
figura do terrorista, classe de inimigo cuja necessidade de contengdo € quase consenso no

Ocidente.

Nesse contexto de endurecimento das legislagdes penais na atualidade e de medo
do terrorista, surge a teoria, defendida pelo penalista alemao Giinther Jakobs, do Direito
Penal do Inimigo. Essa nova sistematizagdo do saber criminal tem como base a divisdo da
sociedade em cidaddos e inimigos, sendo que aos primeiros ¢ conferido o tratamento como
pessoa, enquanto aos segundos ¢ conferida a qualidade de ndo-pessoa.™ Isso significa que o
Direito Penal deve atuar simultanecamente em dois eixos: desenvolver uma sistematica de agao
para manter a vigéncia da norma em relagdo aos cidadaos e conter fisicamente, por intermédio
das medidas de seguranga, os inimigos, tendo em vista o seu estado latente de

. . 85
periculosidade.

$! Ibidem.

82 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA — IPEA. A Aplicagio de Penas e¢ Medidas
Alternativas — Relatorio de Pesquisa. Rio de Janeiro, 2015.

% ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2014, p. 15

% JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas. 6. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2015, p. 35

% Ibidem, p. 36
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Desse modo, a teoria de Jakobs distingue os autores de delitos em cidaddos e
inimigos, sendo sé a estes ultimos, por forca de sua periculosidade, necessaria a aplicacao de
medidas de seguranca. A pena, portanto, ¢ san¢do aplicada apenas aos detentores de qualidade
de pessoa, os cidadados, visto que a conduta delituosa destes apenas revela uma desautorizagdo
da norma e a pena se faz necessaria para reforgar a vigéncia da norma perante esse individuo
e restabelecer a ordem social.®® Assim, o Estado pode agir de duas formas quanto aos
delinquentes: trata-los como pessoas que cometeram um erro ou identifica-los como perigosos
capazes de causar uma destruicdo do ordenamento juridico, fazendo-se imprescindivel a sua
contengio fisica.”” A teoria proposta pelo autor aleméo, no entanto, afirma que o Estado deve
deixar as portas abertas para que seja estabelecido um acordo de paz com o inimigo, motivo
pelo qual ndo ¢ dado ao Estado o direito de fazer tudo o que quiser com o inimigo, mas sim
apenas conté-lo fisicamente para que se faga possivel esse retorno do indesejavel para o seio

social.®®

O supramencionado tedrico revela que uma das formas mais claras de contencao
fisica dos inimigos ¢ a prisdo preventiva, que se caracteriza por ser um instrumento habil de

segregacdo dos individuos perigosos. Nas palavras de Jakobs:

De outra banda, frente a esse lado pessoal, de sujeito processual, aparece em
multiplas formas uma clara coagdo, sobretudo na prisdo preventiva (§§ 112, 112 a
StPO); do mesmo modo que a custddia de segurancga, a prisdo preventiva também
nada significa para o imputado, mas frente a ele se esgota uma coagdo fisica. Isso
ndo porque o imputado deve assistir ao processo — também participa no processo
uma pessoa imputada, e por convic¢do —, mas porque ¢ obrigado a isso mediante seu
encarceramento. Esta coacdo ndo se dirige contra a pessoa em Direito — esta nem
oculta provas nem foge —, mas contra o individuo, quem com seus instintos e medos
pde em perigo a tramitacdo ordenada do processo, isto ¢, se conduz, nessa medida,
como inimigo.

Apoés examinar a teoria do Direito Penal do Inimigo, vé-se que tal corrente do
pensamento defende a contencdo fisica de individuos considerados perigosos para a
manuten¢do do ordenamento juridico vigente. Cabe entdo indagar: no caso brasileiro, em que
a quantidade de presos provisorios ¢ exorbitante, muitos deles segregados sob o fundamento
de sua periculosidade, quem seriam os inimigos? Zaffaroni responde que, na América Latina
como um todo, praticamente quase a totalidade dos encarcerados sdo tratados como inimigos
no real exercicio do poder punitivo.” Isso se di porque no sistema penal latino-americano

quase todo o poder punitivo se exerce por meio de medidas de seguranca, isto €, apenas por

% Ibidem, p. 22

%7 Ibidem, p. 40

88 Ibidem, p. 29

% Ibidem, p. 37-38

%0 ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2014, p. 82
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serem presumidamente perigosos, individuos sdo contidos fisicamente antes da prolagdo de

sentenca definitiva condenatoria, por via da prisdo preventiva.’’

Zaffaroni afirma, ainda, que a simples conten¢do do sujeito pelo fundamento da
periculosidade ja ¢ suficiente para retirar-lhe a qualidade de pessoa, como se extrai do excerto

abaixo:

Na medida em que se trata um ser humano como algo meramente perigoso e, por
conseguinte, necessitado de pura contengdo, dele é retirado ou negado o seu carater
de pessoa, ainda que certos direitos (por exemplo, fazer testamento, contrair
matrimdnio, reconhecer filhos etc.) lhe sejam reconhecidos. Nao é a quantidade de
direitos de que alguém ¢ privado que lhe anula a sua condigdo de pessoa, mas sim a
propria razdo em que essa privagdo de direitos se baseia, isto ¢, quando alguém ¢
privado de algum direito apenas porque € considerado pura e simplesmente como
um ente perigoso.92

O presente autor revela, nesse sentido, que o sistema penal oficial da América
Latina pode ser dividido em dois: o sistema penal cautelar, que segrega individuos em
momento anterior & condenagdo, e o sistema penal de condenacdo, de menor importancia que
o primeiro, visto que este é responsavel pela maior parte da criminalizagdo secundaria.”
Além disso, o juizo de periculosidade valorado sobre os sujeitos contidos provisoriamente
ultrapassa a classifica¢@o apresentada pela Escola Positiva. O estado perigoso considerado no
sistema cautelar latino-americano ndo ¢ pré-delitual, em razdo de haver a suspeita do
cometimento de um delito, nem é pods-delitual, visto que esta s6 pode ser auferida apos a
comprovagdo do ato criminoso. Assim, a periculosidade em nosso sistema penal ¢ definida
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pelo autor como periculosidade da suspeita, categoria alheia a classificagdo positivista.

Desse modo, por tratar quase a totalidade dos presos como inimigos, o sistema
punitivo latino-americano pde em cheque a teoria de Jakobs, revelando as suas fragilidades. O
teorico alemdo estabelece a divisdo de delinquentes entre cidaddos e inimigos, demonstrando
que haveria uma determinagcdo de quem seria considerado como indesejavel ao convivio
social. No entanto, o sistema penal da América Latina, ao tratar quase todos 0s seus presos
como inimigos, revela que o conceito de inimigo ndo conhece limitagdo nem obedece o
critério da necessidade, configurando verdadeiro estado de excecdo, em que se verifica “uma

. ~ . . 95
necessidade que ndo conhece lei nem limites”.

! Ibidem, p. 70
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A respeito dos efeitos perversos de uma teoria que seleciona inimigos em uma
sociedade para conté-los fisicamente, necessaria se faz a andlise dos ensinamentos de Juarez

Cirino dos Santos:

Em teoria do controle social, propostas cientificas ingénuas produzem efeitos
politicos perversos: a violéncia autoritaria das elites de poder econdmico e politico
das sociedades contemporaneas costuma existir sob a forma de primarios programas
repressivos de controle da criminalidade. Na atualidade, essa ingénua ciéncia do
controle social oscila entre o discurso da tolerdncia zero, que significa intolerancia
absoluta, e o discurso do direito penal do inimigo, que significa exterminio de seres
humanos, ambos propostos como controle antecipado de hipotéticos crimes futuros:
a teoria simplista da relagdo desordem urbana/criminalidade de rua do discurso de
tolerancia zero explica a criminalizagdo da pobreza (desocupados, pedintes, sem-
teto), de infragdes de bagatela (grafiteiros, usuarios de droga, pequenos furtos), de
bébados etc.; a teoria simplista dos defeitos de personalidade do discurso do direito
penal do inimigo propde a neutralizagdo/exterminio de futuros autores de crimes
econdmicos, sexuais, de trafico de drogas e de outras formas da chamada
criminalidade organizada.”

Tendo em vista a importdncia dos discursos para a legitimag¢do do sistema
punitivo de encarceramento em massa dos indesejaveis, considerados como perigosos para a
ordem social, e a vagueza e flexibilidade do termo periculosidade, observa-se que o grau desta
sera sempre quantificado pelo juizo subjetivo do individualizador, que se caracteriza por
pertencer ao grupo detentor de poder.”” Assim, a manutencio da qualificagdo de inimigo na
sociedade ¢ mantida pelos que estdo no poder, em face da incerteza do futuro, que deixa
aberta a nogdo de periculosidade.”® As autoridades competentes para decretar prisdes
preventivas, dessa maneira, atuam perpetuando a qualidade de ndo pessoa atribuida a certos
grupos de individuos. O Supremo Tribunal Federal, cujas decisdes foram escolhidas para
exame no presente trabalho, atua de forma decisiva na perpetuagdo e manutencdo da

segregacdo cautelar de sujeitos considerados perigosos.

IL1.3. A periculosidade da mulher: a religido, a ciéncia e o direito contra o feminino

O caso das mulheres custodiadas em razdo de sua periculosidade difere
substancialmente dos individuos homens segregados, visto que, para elas, o estado perigoso
foi visto, ao longo do tempo, como inerente ao sexo feminino. Assim, ndo havia a divisdo de

mulheres perigosas e mulheres ndo perigosas no momento de realizar a custddia. Todas as

% SANTOS, Juarez Cirino dos. O direito penal do inimigo — ou o discurso do direito penal desigual. Disponivel
em: <http://icpc.org.br/wp-content/uploads/2012/05/direito_penal do inimigo.pdf>, ultlmo acesso em 7 de julho
de 2016, p. 15

7 ZAFFARONI, opt. cit., p. 162

% Ibidem, p. 25
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mulheres, em tendéncia introduzida na Idade Média, sofriam, de alguma forma, com a
clausura, apenas pelo fato de pertencerem ao sexo feminino. Considera-se como custddia,
para efeitos de estudo da periculosidade feminina, “tudo que se faz para reprimir, vigiar e
encerrar (em casa ou em instituigdes totais, como os conventos), mediante a articulacdo de

. , . . 1 99
mecanismos de exercicio de poder do Estado, da sociedade, de forma geral, e da familia”.

No primeiro capitulo deste trabalho, j& foi analisado que mulheres sofrem com a
custddia pelos chamados controles informais muito antes de qualquer a¢do por parte dos
controles formais do sistema punitivo. Cabe, agora, estudar os discursos que classificavam a
mulher enquanto ser perigoso e que justificavam (ou justificam) a sua segregacdo como forma

de acautelar o meio social.

O final da Idade Média ¢ considerado o ponto central no qual se iniciam as
tentativas de classificar as mulheres, com o fim de custodid-las a qualquer custo. A partir do
século XIII, o saber detido pelas mulheres do povo (consideradas “bruxas), que ousavam falar

100
Isso

de Deus e em nome dele, deu origem a um imenso projeto de repressdo a mulheres.
ocorreu porque o fim do periodo medieval foi marcado por um intenso questionamento dos
valores religiosos vigentes, fazendo com que muitas pessoas abandonassem as organizagdes
religiosas a que pertenciam e fossem buscar respostas junto a grupos menores, muitos
liderados por mulheres, e com praticas nio reconhecidas pela Igreja Catélica.'’! Dessa forma,
surge um discurso teologico de afirmag¢do da periculosidade das mulheres, consideradas
inferiores aos homens e mas por natureza, as quais deveriam se manter distantes de atividades

de pregacao religiosa. Além disso, o periodo caracteriza-se pela atuagdo do Santo Oficio, no

qual mulheres sofriam torturas, julgamentos e até mesmo pena de morte na fogueira.'"*

Na segunda metade do século XIII, entra em voga o discurso médico, um dos
principais elementos de justificagdo da submissdo e encarceramento feminino. O estudo da
anatomia feminina serviu para dar legitimacao a repulsa as mulheres j4 antes propagada pelo
discurso teologico. A medicina considerava a mulher apenas como um produto secundério e,

dessa forma, inferior a0 homem e destinada ao mal. Nas palavras de Mendes:

Os médicos reconheciam que todo o individuo sexuado (macho ou fémea) era
portador de uma semente idéntica e androgina. Mas que a parte feminina desta
substancia era mais fraca do que a masculina. Tanto Aristoteles, como depois
Galeno, no periodo medieval, sustentaram a assertiva da semelhanga inversa dos

» MENDES, Soraia da Rosa. Criminologia Feminista: novos paradigmas, Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 96
1% Ibidem, p. 108

" Tbidem, p. 99

' MENDES, Soraia da Rosa. Criminologia Feminista: novos paradigmas, Sio Paulo: Saraiva, 2014, p. 108
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orgdos masculinos e femininos. O 6rgdo masculino era considerado “acabado”, e
“voltado para o exterior”. Ja o feminino era “diminuido” e “retido no interior”,
constituindo o inverso do equivalente masculino. Com tal observagdo sustentam-se
juizos de inferioridade e de uma predestinagio ao mal.'”

O discurso juridico de custodia da mulher, se consolida com o modelo corporativo
de sociedade, isto €, o poder que se concentra e se verticaliza. Ademais, importante destacar
que o instrumento do modelo corporativo para legitimar a posi¢do subordinada da mulher em
relacdo ao homem foi o poder punitivo. Assim, importante perceber que o poder punitivo se
consolidou como um poder de género, em que as mulheres, concebidas como naturalmente
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inferiores aos homens, mereciam controle e subordinagao.

Zaftaroni indica como referencial do discurso juridico de subordinacdo da mulher
a obra Malleus Maleficarum, publicada no século XV, por Heinrich Kramer e James

Sprenger, na qual sdo descritas as experiéncias da inquisicdo e ¢ trazido um discurso

105

discriminatorio e repressivo em relacdo a mulher. "~ Registrem-se os comentarios do autor

argentino a obra aqui discutida:

Si alguna duda cabe, nos basta con revisar la obra cumbre mencionada. Reservo para
otro momento un analisis mas detallado de la misma, que bien lo merece,
limitdindome ahora a su uso acreditante de lo que acabo de expresar. Cabe observar,
ante todo, que la obra se refiere a las "brujas" desde su mismo titulo, en tanto que los
brujos son excepcionales (quiza homosexuales). Su insistencia en la mujer la explica
de la manera mas vulgar, mediante una supuesta inferioridad genética de la misma.
Me basta citar a la letra de algunas de las vulgaridades con que pretende fundar su
tesis: "No hay veneno peor que el de las serpientes; no hay colera superior a la de la
mujer. Es preferible vivir con un ledén y un dragén, que habitar con una mujer mala";
"toda malicia es leve comparada con la de una mujer"; "poseedoras de lengua
traicionera, no se abstienen de contar a sus amigas todo lo que aprenden a través de
las artes del mal"; "por ser mas débiles en la mente y en el cuerpo, no sorprende que
se e]%‘éreguen con mayor frecuencia a los actos de brujeria" (Primera parte, cuestion
6°).

Desse modo, vé-se que o discurso juridico de subordinagdo e acautelamento da
mulher consolida-se com o periodo inquisitorial, no qual o sexo feminino era visto como mau

por natureza, com inferioridade genética latente em relacdo ao homem, justificando-se assim a

sua custodia.

' Ibidem, p. 111
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Importante ressaltar que a inferioridade bioldgica da mulher foi reiterada pela
Escola Positivista, cujos ensinamentos buscavam declarar como inferiores biologicamente
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todo e qualquer individuo que ndo se enquadrasse nos padrdes hegemonicos.

Cesare Lombroso, tedrico da Escola Positivista, em visita a presidios femininos na
Italia, catalogou indicios biologicos a alguns tipos de delitos cometidos por mulheres: estas
seriam criminosas natas, criminosas ocasionais, ofensoras histéricas, criminosas de paixao,
suicidas, mulheres criminosas lunéticas, epiléticas e moralmente insanas.'® Além disso, o
autor italiano afirmava que a estrutura biopsicologica das mulheres fazia com que
obedecessem mais as normas e, por isso, delinquiriam menos. Apesar disso, a mulher seria
potencialmente amoral, enganosa, fria, calculista, sedutora e malévola, o que faria com que
muitas mulheres caissem na prostitui¢do.'” Nesse sentido, vé-se que a beleza da mulher
estava intimamente ligada com a prostituicdo, visto que o estado perigoso feminino media-se

por sua beleza.'"

Desse modo, vé-se que os discursos positivistas ndo se distanciaram
completamente dos discursos inquisitoriais, mas, pelo contrario, foram uma forma de reiterar
a inferioridade feminina por meio de argumentos bioldgicos. Nesse sentido, extrai-se o

seguinte trecho do trabalho de Chernicharo:

[...] O Direito Penal passa, entdo, a ser a “cura” para individuos perigosos, “do mal”,
em defesa da sociedade “do bem” e com respaldo da ciéncia. Passa a existir uma
“luta cientifica contra a criminalidade, erigindo o criminoso em destinatario de uma
politica criminal de base cientifica. A um passado de periculosidade confere-se um
futuro: a recuperagdo” (Andrade, 1995:26).

O paradigma etioldgico se funda num modelo de sociedade consensual, na qual néo
ha a problematizagdo da questdo da criminalidade ou do Direito Penal. Desta forma,
o papel da mulher na estrutura patriarcal ndo ¢ considerado, pois todo aquele que
delinque deve ser neutralizado, visto que esta neutralizagdo é decorrente de um
“interesse geral”, violado apenas por individuos anormais.'"'

Assim, do mesmo modo que o paradigma etioldgico-positivista ndo problematiza
o proprio Direito Penal, tal modo de pensar também ndo enfrenta a questdo dos papeis de
género destinados @ mulher pela estrutura patriarcal da sociedade. Dessa maneira, as mulheres

sdo biologicamente consideradas inferiores pelos positivistas e, consequentemente, mais

7 Ibidem, p. 8

'% CHERNICHARO, Luciana Peluzio. Sobre mulheres e prisées: seletividade de género e de crime de trafico de
drogas no Brasil. Dissertagdo de Mestrado. Programa de P6s Graduagdo em Direito da Universidade Federal do
Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2014, p. 34

' Ibidem, p. 35

" Ibidem, p. 36

"' CHERNICHARO, Luciana Peluzio. Sobre mulheres e prisées: seletividade de género e de crime de trafico de
drogas no Brasil. Dissertagdo de Mestrado. Programa de P6s Graduagido em Direito da Universidade Federal do
Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2014, p. 41
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perigosas, quando, em verdade, o que deveria ser levado em conta no estudo da criminalidade
feminina ¢ o modo como a sociedade patriarcal interfere na vida das mulheres, vigiando-as e

controlando-as desde antes da atuag@o do sistema punitivo.

I1.4. O traficante de drogas como o inimigo publico numero um na contemporaneidade

A construgdo do traficante de drogas enquanto individuo perigoso e inimigo da
sociedade, fazendo-se necessdria a sua segregacdo fisica, aconteceu de forma gradual ao
longo do tempo, principalmente por meio de discursos que se consolidaram a respeito da
droga no contexto norte-americano € que se espraiaram para o restante do globo. Rosa del
Olmo, criminéloga venezuelana, alerta para o fato de que a palavra droga, do modo como ¢
utilizada atualmente, apresenta enorme imprecisdo em sua defini¢do, interessando mais o
discurso que ¢ atrelado a expressdo do que propriamente o seu conceito ou a sua capacidade

R . , . 112
de alterar as condig¢des fisicas/psiquicas do ser humano.

Assim, a palavra droga, sempre referida no singular (ndo se falam nas “drogas”),
agrupa em uma Unica categoria substancias licitas e ilicitas, podendo confundi-las e dividi-las
quando conveniente. Dentro desse discurso, ademais, também sdo incluidos os atores —
traficante e consumidor — que representam, nas palavras da autora, a “expressdo concreta e

tangivel do terror”'"’

. Dessa forma, o discurso que gira em torno da droga estabelece uma
oposi¢do entre o bem e o mal, visdo maniqueista necessaria para que seja possivel manter as
estruturas de poder em uma sociedade, surgindo, para conserva-la, inimeras formas de

controle social.!'*

Del Olmo identifica trés discursos em torno da droga que possibilitaram o
surgimento de estereotipos em relagdo a traficantes e usudrios e que, ainda hoje, permeiam o
controle social informal, servindo como legitimagdo para a atuacdo concreta do controle
social formal. S3o eles: o discurso médico, o discurso cultural e o discurso juridico. O
primeiro diz respeito a concep¢do do usuario como doente e da droga como epidemia,
originando, dai, o esteredtipo da dependéncia, centrando o problema na satde publica. O
segundo discurso, também chamado de discurso dos meios de comunicac¢do, concebe o
consumidor como alguém que se opde ao consenso, sempre se referindo a uma pessoa jovem,

denominada muitas vezes de “drogada”, criando o esteredtipo moral. O discurso juridico, por

"2 OLMO, Rosa del. 4 face oculta da droga. Bogota: Temis, 1988. p. 22
' Ibidem, p. 23
"% Ibidem, loc. cit.
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sua vez, caracteriza as drogas como perigosas e da origem ao estereotipo criminoso, em que o
;. e . 1115 .

traficante ¢ visto como inimigo social.”~ Importante destacar que esses discursos servem aos

interesses da ideologia dominante que, centrando a problema da droga como individual e

. [ . ~ re: At 116
psiquiatrica, oculta a sua dimensao politica e econdmica.

E preciso ressaltar que, muitas vezes, esses discursos aparecem de forma
sobreposta numa sociedade, predominando ndo s6 um desses discursos, mas uma combinac¢ao
deles. No Brasil, atualmente, a politica criminal e a legislagdo penal sobre o tema adotam,
predominantemente, os discursos médico-juridico e politico-juridico, conferindo ao traficante
um tratamento penal proximo ao do direito penal do inimigo, tendo em vista que o
comerciante de drogas ¢ visto como um criminoso de periculosidade extremada. Ao usudrio,
por sua vez, predomina o esteredtipo da dependéncia, devendo ser dado a este consumidor

tratamento médico adequado para que se veja livre do consumo de entorpecentes.

Para melhor compreender de que modo o traficante passou a ser concebido como
inimigo da sociedade brasileira, ¢ preciso analisar a construgao histérica do discurso em torno
da mercancia ilicita no contexto dos Estados Unidos do p6s-Segunda Guerra que, mais tarde,

foi exportado para a América Latina.

Nos anos 1950, a droga ndo era vista com enorme preocupagdo pelos norte-
americanos, visto que seu uso, principalmente de opiadceos e de maconha, estava associado a
grupos marginais da sociedade, abrangidos nessa categoria tanto os pequenos Criminosos
quanto os artistas, intelectuais e imigrantes mexicanos' . Assim, o consumo de drogas era

95119

uma “pratica da subcultura” , predominando o esteredtipo moral, ndo atingindo grande

propor¢ao na sociedade estadunidense.

A situacdo comega a mudar de contorno na década de 1960, quando surgem
movimentos de contestagdo politica com grande aderéncia de jovens e o consumo de drogas
passa a ser praticado também pela juventude de classe média e alta. Nesse contexto, em que a
droga deixa de ser consumida apenas pelos grupos marginais da sociedade, os discursos em

120 . . .
torno da droga ganham uma nova roupagem ~. Passa a vigorar, desta feita, o discurso

'3 Ibidem, p. 23-24

" Ibidem, p. 25

"7 OLIVEIRA, Vivian von Hertwig Fernandes de. 4 politica criminal de drogas no Brasil: o tratamento juridico
do traficante como expressdo de direito penal do inimigo. Dissertagdo de Mestrado. Programa de P6s Graduag@o
em Direito da Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2014, p. 65

"8 OLMO, Rosa del. 4 face oculta da droga. Rio de Janeiro: Revan, 1990, p. 29

" OLIVEIRA, opt. cit., p. 73

20 Tbidem, p. 75
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médico-juridico, o qual possibilitou a diferenciacdo entre usudrios e traficantes, sendo os
. : 121 .
primeiros tratados como doentes e os segundos como delinquentes. ©* Assim, comeca a se
conceber a droga como inimigo interno, em razao, nas palavras de Del Olmo, da droga ser
(13 A . . .
[...] a arma por exceléncia que os jovens haviam encontrado para responder ao desafio da

. ’ . 122
ordem vigente nos paises desenvolvidos”.

Os anos de 1970 sdao marcados pelo aumento exponencial do consumo de heroina
pela populagdo estadunidense, fato que fez com que o presidente Nixon classificasse a droga
como “inimigo publico”, em razdo de ser vista como ameaca & ordem social.'> Nessa época
surge a figura do inimigo externo, forma de responsabilizar os paises produtores de drogas,
principalmente da heroina, pelo consumo nos Estados Unidos. Assim, figura-se um discurso
politico-juridico que institui o esteredtipo politico-criminoso, identificando certos paises
(subdesenvolvidos) como responsaveis pela massificagdo do consumo em solo norte-

. 124
americano.

Com o advento de um discurso que ultrapassa as fronteiras dos Estados Unidos, ¢
também na década de 1970 que o medo em relagdo a droga atinge a América Latina, em
especial por causa do discurso dos meios de comunicagio.'*> Dessa maneira, seguindo-se essa
tendéncia de se internacionalizar a politica estadunidense de guerra as drogas, o Brasil,
seguindo as orientagdes do Convénio sobre Substancias Psicotropicas das Nagdes Unidas

(1971), promulga a Lei n°® 5.726/1971, legislagdo especial de repressio aos toxicos.'*®

Apesar da intensificacdo do rigor no combate as drogas iniciado na década de
1970, os anos 1980 apresentaram o maior nimero de consumo de drogas da historia dos
Estados Unidos, fato esse gerado, principalmente, pelo aparecimento da cocaina em solo
norte-americano. Em virtude desta droga ser produzida quase inteiramente na América Latina,
com destaque dos cartéis colombianos, surge um discurso politico-juridico transnacional em
torno da droga, em que se institui o esteredtipo criminoso latino-americano, dando inicio

. . . 127
oficialmente ao que se chamou, pelo presidente Reagan, de guerra as drogas. " Ocorre,

2L OLMO, opt. cit., p. 34

"2 Ibidem, p. 36

' Ibidem, p. 39

'2* OLIVEIRA, Vivian von Hertwig Fernandes de. 4 politica criminal de drogas no Brasil: o tratamento juridico
do traficante como expressdo de direito penal do inimigo. Dissertagdo de Mestrado. Programa de P6s Graduag@o
em Direito da Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2014, p. 78

123 OLMO, Rosa del. 4 face oculta da droga. Rio de Janeiro: Revan, 1990, p. 45

26 OLIVEIRA, opt. cit., p. 79

27 OLMO, opt. cit., p. 59-60
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portanto, a militarizacdo da politica criminal de combate as drogas, com foco no agora

denominado narcotrafico.'?®

Com o fim da Guerra Fria, o discurso relacionado a droga nos anos 1990 se altera
substancialmente, passando esta a ser vista como uma ameaca a seguranca global. A
preocupagdo, a partir desta década, ¢ com a globalizagdo da mercancia de entorpecentes,
sendo o discurso dominante o chamado econOmico-transnacional, atrelado ao discurso
cientifico da saide mundial, em que o consumidor de drogas ¢ visto como dotado de razdo e
voluntariedade ao se utilizar de substancias ilicitas, colaborando com o traficante. Assim, a

construcdo iniciada na década de 1990 ndo mais vé na droga um inimigo interno ou externo, €

129
1.

sim global. ”” A respeito do discurso consolidado nessa década, registrem-se as palavras de

Oliveira;:

Nesse mesmo sentido, focando a necessidade de cooperagdo internacional, os Estado
Unidos sustentam, durante o governo Clinton, o discurso da responsabilidade
compartida, segundo o qual todos os paises do continente deveriam promover
esforgos na luta contra o trafico de drogas e o consumo de substancias psicoativas
ilegais, ja que se trataria de um problema que envolveria a todos. Diante disso,
embora ndo houvesse mais pressdo para a ocorréncia de acdes militares norte-
americanas nos paises latino-americanos, o combate as drogas se torna um objetivo
comum de todas as democracias do continente americano, repercutindo nas politicas
criminais e na legislagdo interna dos paises da regido.

Ressalte-se que a adesdo a cooperagdo internacional na luta contra as drogas,
constatada pela incorporagdo do proibicionismo militarista as diretrizes da politica
criminal de drogas e da legislacdo dos demais paises do continente americano, ainda
que para isso tenham contribuido outros fatores de ordem interna, consistiu, segundo
Arguello, na grande vitoria alcangada pelos Estados em sua “guerra particular as
drogas™."*"

Apesar de nos anos 2000 o foco da politica criminal norte-americana tenha se
direcionado para o combate ao “terrorismo”, iniciado com mais veeméncia apos o atentado de
11 de setembro de 2011, a guerra as drogas ndo diminuiu naquele pais, pelo contrario, passou

a ser tratada igualmente como simbolo do terror, com caréter “fundamentalista”."’

Partindo para a andlise da politica criminal brasileira em relagdo as drogas, vé-se
que esta vai na direcdo do que preceitua o proibicionismo estadunidense e que pode ser
dividida em dois periodos: o periodo sanitario e o periodo bélico. O primeiro iniciou-se em

1914, ap6s a Conferéncia Internacional do Opio, em que o Brasil passou a adotar o discurso

128 ARGUELLO, Katie. O fendmeno das drogas como um problema de politica criminal. Revista da Faculdade
de Direito — UFPR, Curitiba, n. 56, p. 177-192, 2013, p. 182

' OLIVEIRA, opt. cit., p. 85

PO OLIVEIRA, Vivian von Hertwig Fernandes de. 4 politica criminal de drogas no Brasil: o tratamento juridico
do traficante como expressdo de direito penal do inimigo. Dissertagdo de Mestrado. Programa de P6s Graduagdo
em Direito da Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2014, p. 86

B ARGUELLO, Katie. O fendmeno das drogas como um problema de politica criminal. Revista da Faculdade
de Direito — UFPR, Curitiba, n. 56, p. 177-192, 2013, p. 183



41

médico, em que o usuario de drogas era entendido como um doente que precisava de
tratamento, inclusive foi instituida a interna¢do compulsoria de adictos. Com o golpe militar
de 1964, tem inicio o periodo bélico, em que as drogas, apesar de ja figurar no plano
internacional a figura do inimigo externo, eram vistas como instrumentos dos comunistas para
cooptar a juventude ocidental. Assim, deveria ser utilizado do poder bélico para conter os

inimigos internos do Pais, considerados aqueles que se opunham a ordem politica vigente.'*>

Com o fim da ditadura militar no Brasil, migra-se de um modelo de prote¢ao da
seguranga nacional para um espectro de protecdo da seguranca pessoal, em razdo dos
comunistas ndo apresentarem mais ameaga a ordem publica. Assim, um novo inimigo interno
a ser combatido ¢ delineado: o traficante de drogas."”” Por conseguinte, o periodo ditatorial
brasileiro, revestidos da ideologia da seguranga nacional, consolidaram no Pais a figura do

1.°* A internacionalizagdo da

inimigo interno, que foi incorporada ao sistema criminal gera
guerra as drogas estadunidense, por sua vez, contribuiu para que o inimigo interno no Brasil

passasse a ser, especificamente, o traficante de drogas.

E preciso considerar, ante o acima exposto, que os individuos segregados pelo
cometimento de trafico de drogas no Brasil pertencem, em sua imensa maioria, aos estratos
sociais mais baixos da populacdo. Dessa forma, vé-se que o inimigo interno brasileiro ¢
selecionado entre as classes de rendas inferiores para compor o sistema prisional, os quais
veem na atividade da mercancia de entorpecentes uma oportunidade de se inserirem na
sociedade de consumo. Ademais, observa-se que os sujeitos encarcerados por trafico
pertencem predominantemente ao ponto final da cadeia do comércio de toxicos, facilmente
descartaveis, tendo em vista serem responsaveis pela comercializagio das drogas no varejo.'>
A respeito da construcdo do esteredtipo criminoso no Brasil, necessaria se faz a extracdo dos

ensinamentos de Arguello:

[As politicas de controle social contemporaneas] Sao politicas penais negativas de
criminalizagdo da pobreza ou de “escolha” de um inimigo para tratar como “nao-
pessoa”, o qual pode ser torturado, exterminado, sob o olhar de indiferenga ou com o
beneplacito do publico da Tropa de Elite.

Na esteira das atuais politicas de controle social, existe uma tendéncia na midia em
associar o trafico a favelas e bairros pobres, o que funciona como o famoso
“teorema de Thomas” citado por Alessandro Baratta: “situa¢des definidas como

32 ARGUELLO, Katie. O fendmeno das drogas como um problema de politica criminal. Revista da Faculdade
de Direito — UFPR, Curitiba, n. 56, p. 177-192, 2013, p. 183

" Ibidem, p. 185

* OLIVEIRA, Vivian von Hertwig Fernandes de. 4 politica criminal de drogas no Brasil: o tratamento juridico
do traficante como expressdo de direito penal do inimigo. Dissertagdo de Mestrado. Programa de P6s Graduagao
em Direito da Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2014, p. 109

13 Ibidem, p. 155
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reais tém efeitos reais”, ou seja, para obter determinados efeitos politicos sobre
determinado fendmeno, ndo ¢ preciso influir na realidade, basta “agir sobre sua
imagem” (1991, p. 63). Isso se verifica muito claramente nos alarmes sociais e
midiaticos sobre a criminalidade, notadamente no que diz respeito ao esteredtipo do
traficante.'*

Nesse sentido, percebe-se que a construcdo social do traficante de drogas
enquanto inimigo publico, a ser combatido a qualquer custo, revela uma aplica¢do do direito
penal do inimigo, ainda que expressamente ndo acolhido, em razdo de se verificar o sacrificio
de direitos fundamentais a individuos considerados perigosos, pelo mero exercicio da
mercancia ilicita, e a segregacdo desses sujeitos, inclusive em momento anterior & condenagao
definitiva, caracterizando verdadeiro sistema cautelar de contencdo fisica dos selecionados
pela criminalizagdo primdaria e secunddria. Sobre esse tema, importantes as palavras de

Beatriz Vargas Ramos:

A idéia da droga como mal a ser combatido conduz o fornecedor ou comerciante de
drogas — traficante — a categoria de “inimigo publico”. Ele é o protagonista do
mundo da droga e, nessa medida, encarna o mal, o personifica. Deve ser combatido,
posto para fora, excluido da sociedade, derrotado ou eliminado. A eliminagdo ndo
significa, necessariamente, o exterminio fisico. O inimigo — do cidaddo — pode se
enquadrar melhor na definicdo do desigual — ndo-cidaddo — a justificar tratamento
diferenciado — rigoroso ou duro (ao nivel do direito posto, da norma abstrata, da
criminalizagdo primdaria) ou até mesmo discriminatério, de forma mais ou menos
velada (ao nivel da praxis das agéncias do sistema penal). A intervengéo
proibicionista prevé tratamento mais leve para o consumidor de drogas ou para o
consumidor-dependente. Como doente-delinquente ou doente-dependente esta
sujeito @ pena menos rigorosa ou a tratamento médico. A ideia que aqui predomina é
a da reabilitagdo: o ideal de uma vida sem drogas. Trata-se de proteger o usuario de
si mesmo. O mal da droga e a figura do inimigo que o protagoniza se inserem num
cenario beligerante, de combate, segundo o principio do antagonismo
(amigo/inimigo, igual/desigual, cidaddo/ndo-cidaddo). A meta desse combate ¢ a da
erradicacdo: o ideal de uma sociedade sem drogas. Trata-se de proteger a sociedade
contra o trafico."’

Diante de todo o exposto, cumpre, no proximo capitulo do presente trabalho,
estudar, nos casos concretos, como o Supremo Tribunal Federal contribui, com seu discurso,
para a perpetuacdo da configuracdo de inimigas internas as traficantes de drogas e a
necessidade de sua contengdo fisica em momento anterior a condenagdo definitiva. Assim,

apesar dos niimeros apontarem para um nimero consideravelmente maior de homens presos

3¢ ARGUELLO, Katie. O fendmeno das drogas como um problema de politica criminal. Revista da Faculdade
de Direito — UFPR, Curitiba, n. 56, p. 177-192, 2013, p. 184

"7 REZENDE, Beatriz Vargas Ramos Gongalves de. A ilusdo do proibicionismo: estudo sobre a
crimininalizag@o secundaria do trafico de drogas no Distrito Federal. Tese de doutoramento. Programa de Poés
Graduagdo em Direito da Universidade de Brasilia. Brasilia, 2011, p. 6
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por trafico, tem-se, nas palavras de Chesney Lind, que “a guerra contra as drogas ¢ uma

99138

guerra contra as mulheres” ", questao que sera estudada a fundo no préoximo capitulo.

8 LIND apud CHERNICHARO, Luciana Peluzio. Sobre mulheres e prisées: seletividade de género e de crime

de trafico de drogas no Brasil. Dissertagdo de Mestrado. Programa de Pés Graduagdo em Direito da
Universidade Federal do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2014, p. 103
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III. MULHERES PERIGOSAS: A ANALISE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
NA CONFIRMACAO DA PRISAO PREVENTIVA DAS TRAFICANTES DE
DROGAS

IIL.1. A insercdo da mulher no trafico de drogas: uma questio de género

Antes de partir para a andlise do discurso do Supremo Tribunal Federal em
relagdo a prisdo preventiva de mulheres, nos crimes de trafico de drogas, com base na
periculosidade atribuida as agentes, faz-se necessario estudar a insercdo das mulheres na
mercancia ilicita de entorpecentes, entendendo que, para além de uma questdo muitas vezes
de sobrevivéncia, a rede de comercializagdo de drogas envolve a reprodugdo e perpetuacio

dos papeis de género atribuidos as mulheres.

Primeiramente, ¢ preciso visualizar que as expressdes criminais atuais de
mulheres na América-Latina dependem de relagdes sociopoliticas complexas que abarcam a
regido, a qual possui os mais elevados nimeros de desigualdade socioeconémica do mundo. E
preciso destacar que as desigualdades na localidade exacerbaram-se na década de 1990, com a
introdu¢do de governos neoliberais e a ocorréncia de crises econdmicas, acentuando a
pobreza, inclusive no Brasil.*” Esse processo de intensificagdo das desigualdades econdmicas
na Ameérica-Latina atinge, em maior grau, as mulheres, em razdo de modifica¢des ocorridas
nas relagdes de trabalho e nas estruturas familiares, dando origem a chamada “feminizacdo da
pobreza”.'* Este conceito refere-se & constatagdo estatistica de que as mulheres tem sido as

mais atingidas pela pobreza, fato que acaba por orientar as escolhas de vida das mulheres de

141
classes subalternas.

O processo de feminizacdo da pobreza tem como uma de suas influéncias a
divisdo sexual do trabalho presente na América-Latina, que atribui a mulher o papel de
cuidado dos filhos e de realizacdo das atividades domésticas. Dessa forma, a total
responsabilidade pelo trabalho doméstico dificulta a inser¢cdo das mulheres no mercado de

trabalho, além de fazer com que enfrentem diversas jornadas de trabalho e que dependam de
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proveitos econémicos de homens.'** Ademais, a estrutura das familias vem sofrendo
alteragdes substanciais, com um aumento de familias em condi¢do de pobreza chefiadas por
mulheres, em que ndo héd a colaboragdo de terceiros na composicdo da renda familiar, nos
cuidados com os filhos e na realizagio das tarefas domésticas.'*> Dessa forma, o trafico de
drogas se apresenta como alternativa viavel a obtencao de renda para as mulheres em situagdo
de pobreza, tendo em vista que ¢ uma atividade que pode ser exercida no interior da casa e
que pode ser conciliada com o trabalho doméstico e criagdo dos filhos.'** Sobre esse tema,

faz-adequado o seguinte trecho do trabalho de Chernicharo:

A analise da situacdo econdOmica ndo deve ser vista a partir de uma visdo
estereotipada da mulher como um sujeito incapaz de promover seu bem estar,
estagnada e presa a uma situagio imutavel. E preciso que se considerem explicagdes
estruturais, além da diversidade das experiéncias vividas. O fato econémico ¢, sem
davida, um dos principais elementos para a analise da questdo, no entanto, ndo deve
estar dissociado da condig¢@o de género e do papel ensejado socialmente a mulher
(de mae e guardia do lar), que, diante do processo da feminizag¢do da pobreza, vé o
trafico como uma possibilidade (em geral) de exercer simultaneamente papéis
produtivos e reprodutivos e de cumprir uma normativa socialmente estabelecida,
apesar da ilegalidade dos meios disponiveis (Torres Angarita, 2007:88).'*’

Importante considerar que um fator essencial para a criminalizacdo secundaria da
mulher em situacdo de pobreza que se insere no trafico de drogas diz respeito a maior
vulnerabilidade dessas mulheres. Observa-se que, na esfera do trabalho legal, a mulher ocupa
espagos em sua maioria inferiores hierarquicamente aos dos homens, além de receberem
menores salarios que estes e realizarem atividades que s3o consideradas tipicamente
femininas. No mundo do comércio ilicito de drogas, por constituir um verdadeiro mercado
aos moldes das empresas capitalistas, a divisdo sexual do trabalho também se encontra
presente. Aos homens ¢ dado o papel prioritario de empresario, por mais que ndo seja
exclusivo, e as mulheres sdo atribuidas as fun¢des consideradas hierarquicamente inferiores,
mais precdrias e arriscadas na comercializagdo das drogas, servindo, muitas vezes, de “bode

L, . . ., . . . . , 146
expiatorio” para os individuos em hierarquia superior na teia do trafico.

Mesmo considerando que as mulheres traficantes de drogas, por fazerem parte,

em sua maioria, de grupos socialmente subalternos e realizarem atividades hierarquicamente

'42 CHERNICHARO, Luciana Peluzio. Sobre mulheres e prisdes: seletividade de género e de crime de trafico de
drogas no Brasil. Dissertagdo de Mestrado. Programa de P6s Graduagido em Direito da Universidade Federal do
Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2014, p. 73

'3 CORTINA, Monica Ovinski de Camargo. Mulheres e trafico de drogas: aprisionamento e criminologia
feminista. Estudos Feministas, Floriandpolis, vol. 23, n. 3, p. 761-778, 2015, p. 768

'** Ibidem, p. 768

!4 CHERNICHARO, loc. cit., p. 77

14 CHERNICHARO, Luciana Peluzio. Sobre mulheres e prisdes: seletividade de género e de crime de trafico de
drogas no Brasil. Dissertagdo de Mestrado. Programa de P6s Graduagido em Direito da Universidade Federal do
Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2014, p. 108
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inferiores na dinamica do comércio ilicito, tornando-as mais vulneraveis as instancias de
controle do sistema penal, ainda assim o niimero de mulheres encarceradas no Brasil ¢
bastante inferior ao nimero de homens contidos pelo poder punitivo. Segundo dados do
Infopen de dezembro de 2014, a média brasileira ¢ de 5,8% de mulheres encarceradas para
94,2% de homens presos.'*’ No Capitulo I do presente trabalho, ja foi abordada a questdo da
disparidade entre homens e mulheres presos no sistema criminal brasileiro, como resultado do
controle informal exercido sobre as mulheres no ambito privado, familiar e, quando tal
controle ¢ insuficiente, o direito penal atua para penalizar duplamente a mulher delinquente: a
conduta criminosa praticada pela mulher ¢ alvo de reprovabilidade assim como o fato de ter
subvertido os papeis de género destinados ao sexo feminino, visto que a mulher que comete

crimes adentra o espago publico, destinado aos homens. Nas palavras de Argiiello:

Esto se debe principalmente al hecho de que el derecho penal es una forma de
control que se ocupa de las relaciones de trabajo productivas (trabajo, la moral del
trabajo y la orden que lo garante), mientras que la esfera de la vida privada, que
habla del respecto a la reproduccion, la sexualidade y la procreacion de la familia no
es el objeto central del control penal. El sistema de control que se dirige a la
conducta de las mujeres en su papel de género es el informal, que tuvo lugar en la
familia mediante la dominacion patriarcal y, en definitivo, en el ejercicio de la
violencia fisica contra las mujeres. Por lo tanto, el derecho penal se dirige
principalmente a los hombres que desempefian un papel en la esfera publica de la
produccion material, mientras que el sistema de control informal se refiere a la
mujer que juega un papel en la esfera privada de la reproduccion natural. En este
sentido, del punto de vista simbolico, el derecho penal es masculino. Sin embargo,
los dos sistemas de control social (criminal e informal) esencialmente reproducen las
diferenciais sociales existentes en la sociedade y ambos tienen diferentes
competencias en el “mecanismo general de reproduccion del status quo social”
(Baratta 1999, p. 46)."*®

A constatagdo de que as mulheres, ao adentrarem a esfera publica, quando do
cometimento de um delito, como o trafico de drogas, levou muitos crimindlogos a
considerarem que o aumento de crimes cometidos por mulheres seria uma consequéncia de
ganhos em relacdo a igualdade de género promovidos pelos movimentos feministas.
Entretanto, ao se estudar o perfil das mulheres encarceradas e os delitos praticados por elas,
vé-se que tal tese defendida por tedricos ndo se sustenta, como pode ser constatado no

fragmento abaixo:

[...] Rather than equality between the sexes leading to more female crime, it is
female inequality and economic vulnerability that are more likely to shape female
offending patterns. For example, increases in property crimes among females is due
not so much (if at all) to workforce gains nor are female gains in assault likely a
product of changing gender roles. Rather, adverse economic pressures on women

'“" Infopen dez. 2014, p. 39

' ARGUELLO, Katie; MURARO, Mariel. Las mujeres encarceladas por trafico de drogas en Brasil: las
muchas caras de la violencia contra las mujeres. Oriati Socio-legal Series, Ofati, vol. 5, n. 2, p. 389-417, 2015, p.
394
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have been aggravated by heightened rates of divorce, illegitimacy, and female-
headed households, coupled with greater responsibility for children.'*’

Assim, o aumento da criminalidade feminina verificado nos ultimos anos na
América-Latina e também em outras partes do mundo ndo decorre de uma maior igualdade de
géneros como afirmam alguns criminélogos, e sim do processo da feminizagdo da pobreza,
além da constatagdo de que em crimes como o trafico de drogas, o qual representa verdadeira
atividade empresarial, a mulher continua a exercer papeis hierarquicamente inferiores aos dos

homens, papeis esses mais precarios e arriscados.

Em outras palavras: a condigdo de género da mulher e a vulnerabilidade que ela
representa ¢ explorada ndo s6 quando uma mulher exerce um papel subalterno nas
redes do trafico, mas também quando, ao praticar uma atividade ilicita como a venda
de drogas, consegue exercer o seu papel feminino em esferas mais intimas, como o
cuidado do filho e da casa. Estas configuragdes, no entanto, sdo favorecidas pela
pobreza, que atinge de forma mais profunda as mulheres, o que também, favorecera
sua entrada e criminalizagdo pelo sistema punitivo. Desta forma, num primeiro
momento, a feminizagdo da pobreza se acentua pela criagdo de politicas neo-liberais
e, num segundo momento, estas mulheres sdo inseridas na populagdo penal para
serem controladas, ndo s6 por fazerem parte de uma populagdo pobre, mas também
para que voltem a “exercer” o papel passivo identificado no género feminino."*’

Por outro lado, o aumento da criminalidade feminina nos delitos de trafico de
entorpecentes também pode ter ocorrido por conta da intensa repressdo penal a esses crimes,
introduzida com mais eficacia pela Lei n® 11.343/2006, a qual seguiu a tendéncia dos outros
paises latino-americanos de aplicar penalidades mais severas e tipificar mais condutas como
trafico, de forma a acompanhar a investida norte-americana de guerra as drogas. Nesse

sentido, colaciona-se o ensinamento de Argiiello:

Por un lado, el aumento en las carceles de mujeres sugiere que la mujer regresa al
mercado de actividades ilegales como un medio de vida, por otro lado, es posible
también que el aumento en la represion al trafico en los ultimos afios ha llegado al
género femenino, una vez que el articulo 33 envuelve tantos nucleos verbales
(importacion, exportacion, remeter, preparar, producir, fabricar, comprar, vender,
exponer para la venta, ofrecer, tener en deposito, llevar, traer, almacenar, prescribir,
ministrar, entregar o proporcionar el consumo de drogas, incluso de forma gratuita,
sin autorizacién o en violacion de un marco legal o reglamentario) que aumenta
significativamente la posibilidad de un sistema arbitrario de control penal. Existe
una relacion entre los intereses instrumentales de la ampliacion del ambito de
competencia de las fuerzas de seguridad, con lo que Zaffaroni llama "poder
configurador positivo" del sistema de justicia penal que, bajo el pretexto de
"prevenir, controlar o investigar" adquiere un verdadero poder politico que se
convierte en un poder punitivo marginal a las instituciones (Zaffaroni et al. 2006, p.
52-53), ampliando de esta manera el Estado de Policia. El sistema de justicia penal
cuando se centra en las mujeres representa el doble de la pena que se extiende a su

¥ SCHWARTZ, Jennifer; STEFFENSMEIER, Darrell. The nature of female offending: patterns and
explanation. In: ZAPLIN, Ruth T. (Org.). Female Offenders: Critical Perspectives and Effective Interventions,
2008, p. 49

30 CHERNICHARO, Luciana Peluzio. Sobre mulheres e prisées: seletividade de género e de crime de trafico de
drogas no Brasil. Dissertagdo de Mestrado. Programa de P6s Graduagido em Direito da Universidade Federal do
Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2014, p. 79
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vida privada y la relacion con su familia, especialmente los nifios, quienes se retiran
151
del contacto con sus madres.

Outra importante questdo referente a perpetuagdo de papeis de género em relacao
as mulheres criminalizadas diz respeito as praticas recorrentes dentro do proprio cércere.
Exemplo de reprodugdo das diferencas de género relaciona-se com o trabalho efetuado pelas
detentas dentro das prisdes. Na maioria dessas institui¢des totais, as atividades realizadas
pelas mulheres sdo aquelas consideradas como inerentes ao feminino, como cozinhar,
costurar, tecer, limpar. Assim, dentro do carcere ¢ reproduzida a discriminagdo de género que
ocorre no mundo do trabalho e “indubitavelmente, continuard na vida livre”.'”* Ademais,
danos psicologicos e familiares também sdo mais frequentes em mulheres presas do que em

homens na mesma condicdo. Nas palavras de Cortina:

Na verdade, a prisdo sempre cumpriu e continua cumprindo fungdes que ndo se
dirigem a prevengdo ¢ a repressdo do delito, como expde o artigo 59 do Cddigo
Penal. Essa realidade se agrava quando se observa que as prisdes ndo atendem as
necessidades das mulheres, incluindo a satdem, a sexualidade, o trabalho, a
educacdo e até mesmo o espago fisico minimo. Pesquisas apontam que a experiéncia
intramuros produz danos distintos ¢ mais significativos nas mulheres do que nos
homens, devido a propria estrutura familiar e a sua posicdo na sociedade e no
mercado de trabalho. Com efeito, o aprisionamento representa a quebra de vinculos
familiares e pessoais, a deteriorizagdo da identidade feminina ¢ o cumprimento de
mais uma etapa de um ciclo de violéncias sofridas, presenciadas e praticadas na
vivéncia das mulheres.'”

Analisada a inser¢do das mulheres no mercado ilicito de drogas, cumpre, no
préoximo item, iniciar o estudo dos casos concretos em que o Supremo Tribunal Federal
analisa a decretacdo da prisdo preventiva de mulheres acusadas do cometimento de delitos
relacionados ao trafico de entorpecentes com base em sua periculosidade e necessidade de

afastamento do seio social para acautelamento da ordem publica.

III.2. A analise do Supremo Tribunal Federal sobre a periculosidade de mulheres

acusadas de trafico de drogas

Neste momento, faz-se necessario esclarecer de que forma foi feita a escolha dos
julgados a serem analisados para que a questdo da periculosidade de mulheres acusadas do
cometimento de trafico de drogas, ensejando a contengdo pré-condenatéria destas agentes,

possa ser vista além da teoria.

"I ARGUELLO, Katie; MURARO, Mariel. Las mujeres encarceladas por trafico de drogas en Brasil: las
muchas caras de la violencia contra las mujeres. Oriati Socio-legal Series, Ofati, vol. 5, n. 2, p. 389-417, 2015, p.
397

"2 CORTINA, Monica Ovinski de Camargo. Mulheres e trifico de drogas: aprisionamento e criminologia
feminista. Estudos Feministas, Florianopolis, vol. 23, n. 3, p. 761-778, 2015, p. 772

'3 CORTINA, Monica Ovinski de Camargo. Mulheres e trafico de drogas: aprisionamento e criminologia
feminista. Estudos Feministas, Florianopolis, vol. 23, n. 3, p. 761-778, 2015, p. 772
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Primeiramente, algumas consideracdes devem ser feitas a respeito da autoridade
judiciaria selecionada neste presente trabalho para a andlise de suas decisdes: o Supremo
Tribunal Federal, ao qual compete a guarda da Constituigdo'>*, fungdo esta prevista
expressamente no ordenamento juridico brasileiro. A escolha pela Suprema Corte se deu pelo
fato de que os habeas corpus t€m como Ultima instancia de impetracdo o STF, apos ja ter sido
denegado nas instancias inferiores, presumindo-se que a matéria se esgota na Corte suprema.
Dessa forma, foi acessado o repositério de jurisprudéncia virtual do Supremo Tribunal
Federal, momento a partir do qual foi encontrada uma gama de acérddo que passaram por
uma nova filtragem até chegar ao niimero definitivo de julgados utilizados pela presente

pesquisa.

Apos a escolha do Supremo Tribunal Federal como a autoridade judiciéria a ter
suas decisdes analisadas, foram selecionados os julgados que tinham como pacientes dos
habeas corpus (e recursos decorrentes destes) mulheres acusadas do cometimento de delitos
relacionados ao trafico de drogas. Do universo de acorddos assim escolhidos, optou-se pelos
remédios constitucionais provenientes do Estado de Sdo Paulo, em razdo de ser a unidade da
federacdo com o maior numero de mulheres encarceradas, correspondente a 12.977 presas

segundo o Infopen de dezembro de 2014. 1>

A tultima delimitacdo realizada para se estabelecer o nimero final de julgados
submetidos a exame foi em relacdo a data de julgamento dos acérddos. Foram escolhidos
somente os acorddos julgados apos o julgamento, pelo plendrio do STF, do Habeas Corpus
numero 104.339 de Sio Paulo, ocorrido em 10 de maio de 2012'°. Este julgado foi um
divisor de 4guas na fundamentacgdo das decretacdes de prisdo preventiva, nos crimes de trafico
de drogas, para acautelamento da ordem publica. Nesta oportunidade, foi declarada a
inconstitucionalidade, incidenter tantum, da vedagao de concessdo de liberdade provisoéria aos
delitos de trafico de entorpecentes, que se encontrava prevista no artigo 44 da Lei n.
11.343/2006 (Lei de Drogas). Desse modo, as autoridades judiciais precisaram efetivamente

fundamentar a decretagdo de prisdo preventiva dos agentes a quem se imputa um delito, tendo

3% Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigdo, cabendo-lhe:

I - processar e julgar, originariamente:

[...]1) o habeas corpus, quando o coator for Tribunal Superior ou quando o coator ou o paciente for autoridade
ou funcionario cujos atos estejam sujeitos diretamente a jurisdi¢do do Supremo Tribunal Federal, ou se trate de
crime sujeito @ mesma jurisdigdo em uma Unica instancia; (Redag@o dada pela Emenda Constitucional n° 22, de
1999)

'3 Infopen dez. 2014

13 Habeas Corpus n. 104.339/SP. Supremo Tribunal Federal. Plenario. Ministro Relator: Gilmar Mendes. Data
da decisdo: 10 de maio de 2012. Data da publicagdo: 06 de dezembro de 2012.
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em vista que a simples prisdo pré-condenatoria, para protecdo da ordem publica, sob o
argumento de impossibilidade de liberdade proviséria nos crimes de trafico de drogas foi

declarada inconstitucional pela Suprema Corte brasileira.

Nesse sentido, ao final da filtragem realizada, chegou-se ao numero de 6 (seis)
acordaos, HC n. 134.968/SP, RHC n. 117.243/SP, RHC n. 122.642/SP, HC n. 125.557/SP,
HC n. 113.186/SP e Agravo Regimental no HC n. 121.503/SP, em que foi concedida ou
denegada a ordem de habeas corpus as pacientes, presente a andlise da periculosidade das
agentes a quem se imputa o crime de trafico de drogas. Do exame destes acordaos, observou-
se que a fundamentacdo da periculosidade das supostas traficantes de drogas pode ser
classificada em dois grupos: periculosidade pelo fato da agente integrar organizacdo
criminosa; e periculosidade pela quantidade de droga apreendida com a paciente. Dessa
forma, a proposta do presente trabalho serad centrar a andlise dos julgados na fundamentacdo
da periculosidade das mulheres sem entrar nas especificidades de cada caso, apenas quando
necessario para ilustrar as incongruéncias do discurso do Supremo Tribunal Federal nesses

Casos.

No proximo item deste capitulo, por conseguinte, sera examinada a argumentacao
do STF no que diz respeito a periculosidade de mulheres por integrarem organizagdo
criminosa, seguindo da analise da presuncdo de periculosidade por forca da quantidade de

droga apreendida com as agentes.

1I1.2.1 Periculosidade pela participa¢do em organizag¢do criminosa

Dos 6 (seis) acordaos selecionados conforme acima delineado, 3 (trés), RHC n.
117.243/SP, RHC n. 122.462/SP ¢ HC n. 125.557/SP, possuem como fundamentagdo de
periculosidade das mulheres supostamente envolvidas em crimes relacionados ao trafico de
drogas a participagdo em organizacdo criminosa dedicada, exclusivamente ou ndo, ao
narcotrafico. Importante ressaltar que, nos trés casos agora analisados, a ordem de habeas
corpus ndo foi concedida por maioria ou unanimidade. Dessa forma, vé-se que a constatagdo
de que supostamente as agentes integrariam organizac¢ao criminosa voltada ao comércio ilicito
de entorpecentes ja seria suficiente para a manutengdo da prisdo preventiva para protecao da
ordem publica. Nestes trés julgados, a prisdo preventiva, além de ser necessaria para cessar
um estado perigoso da integrante da organizag¢do criminosa, serviria para impedir a reiteracao

delituosa e a continuidade das atividades ilicitas do grupo organizado, conforme
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fundamentagdo trazida pelos/as Ministros/as relatores/as nos acérddos, votos que

prevaleceram, ou foram unanimes, em todos 0s casos.

A presuncdo de periculosidade de mulheres por supostamente integrarem
organizagdes criminosas esbarra em diversos problemas. O primeiro deles diz respeito a
propria conceituagdo de organizagdo criminosa € a sua introdu¢do nos sistemas penais ao
redor do globo. Destaca-se que a categoria “crime organizado” se aplica a inumeras praticas
delitivas, sendo que essa categorizagdo se difunde para a populagdo principalmente pelos
meios de comunicagdo de massa, pelos politicos e pelos agentes do sistema punitivo"’. Dessa
forma, muitos teoéricos defendem que a categoria do crime organizado ndo apresenta definicao

158
7°%  Mesmo os autores defendendo a

precisa, justamente por ser uma concepgdo “popular
indeterminagdo conceitual do crime organizado, o apelo midiatico e politico imp0Os aos
crimindlogos a tarefa de delimitar e conceituar a categoria de crime organizado, motivo pelo

. . . ;. 159
qual esforgos foram empreendidos nesse sentido por diversos teoricos.

E preciso ressaltar que a ideia de organizagdo criminosa é um conceito importado
dos Estados Unidos, sob 0 nome de organized crime, o qual ganhou eco nas ultimas décadas
no restante do mundo. Originalmente esse conceito surgiu para designar fendmenos delituosos
parcialmente indefinidos, os quais seriam praticados por organizagdes com estrutura
empresarial que se dedicariam a atividades ilicitas do mercado capitalista, como os grupos
dedicados a venda de bebida alcodlica durante a “Lei Seca” de 1920 que vigorava em solo
norte-americano. Com o fim do mercado ilicito das bebidas alcoodlicas, o conceito de crime
organizado migrou para as organiza¢des com caracteristicas empresariais voltadas para o
exercicio do trafico de drogas. A erradicagdo de organizagdes envolvidas com o trafico de
entorpecentes iniciou-se com a politica de guerra as drogas declarada pelo governo
estadunidense e centrada, inicialmente, na figura do inimigo externo, principalmente o

esteredtipo do criminoso latino, como ja estudado no segundo capitulo deste trabalho.'®

Entretanto, ¢ preciso esclarecer que o conceito de crime organizado ndo passa de
. .161 . . . ~
uma categoria frustrada, como ressalta Zaffaroni °°, tendo em vista a indeterminagdo do

fenomeno e impossibilidade de defini-lo empiricamente, o que abre brecha para legislagdes

"7 ZAFFARONI, Eugenio Raul. “Crime Organizado”: uma categoria frustrada. Discursos Sediciosos: crime,
direito e sociedade, Rio de Janeiro, n. 1, ano 1, p. 45-67, 1996, p. 45

¥ Tbidem, p. 47

" Ibidem, p. 48

190 SANTOS, Juarez Cirino dos. Crime organizado. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n. 42,
ano 11, p. 214-224, 2003, p. 215

11 ZAFFARONI, opt. cit., p. 57



52

penais arbitrarias, de apelo midiatico e politico. Colacionam-se abaixo os ensinamentos do

referido teorico:

Em principio, trata-se de uma categorizacdo frustrada, ou seja, de uma tentativa de
categorizagdo que acaba em uma nocdo difusa. Quando este é o marco de
intervencdo punitiva, a arbitrariedade seletiva de qualquer destas intervengdes se
agrega uma cota suplementar.

Dessa forma, ao sistema punitivo ¢ dada a funcdo de regular e penalizar um
conjunto de fendmenos difusos que essencialmente decorrem da economia de mercado
capitalista, o qual deveria ser tratado como uma questdo econdmica e ndo como uma tarefa
atribuida a seletividade penal. A respeito do crime organizado como fenomeno de mercado,

construtivas se fazem as palavras de Zaffaroni:

Em sintese, tem-se a sensagdo, ao menos do angulo econdémico, de que, o crime
organizado ¢ um fenomeno de mercado desorganizado ou ndo disciplinado, que se
abre a disciplina produzida pela atividade empresarial licita ou menos licita. E 6bvio
que estas aberturas ou furos na disciplina do mercado sdo muito diferentes, instaveis
ou variaveis, pois como todo mercado é dindmico, existem espagos que se abrem.
Dai que a conceitualizagdo resulte impossivel e as tentativas se vejam frustradas e
que, ademais, os espagos mesmos ndo possam suprimir-se, porque implicaria parar a
dinamica do mercado, ou seja, fazé-lo desaparecer.

Sem duvida existem mafias e bandos, ha atividades licitas e ilicitas, mas ndo ha um
conceito que possa abranger todo o conjunto de atividades ilicitas que podem
aproveitar a indisciplina do mercado e que, no geral, aparecem mescladas ou
confundidas de forma indissoluvel com atividades licitas.'*

Nesse sentido, o conceito de crime organizado ¢ explicavel pela dinamica de
mercado, em razdo de constantemente abrirem-se novas possibilidades de producao,
circulacdo e consumo de bens, ainda nao regulados por lei, como € o caso o trafico de drogas.
Ademais, a dificil determinagdo do conceito de crime organizado perpassa diretamente a
impossibilidade de se separar, de forma definitiva, as atividades legais exercidas por essas
empresas das atividades ilegais por elas realizadas, tendo em vista que tais agdes se mesclam

constantemente. 163

E necessario considerar que a nebulosidade do conceito de crime organizado
permite uma maior arbitrariedade da intervencao da politica criminal, visto que, para legitimar
o discurso penalizador, alguns grupos serdo elegidos como organizagdo criminosa. Assim
como se orienta nos demais crimes comuns, a seletividade penal se movimenta em direcio
aos grupos mais vulnerdveis a agdo estatal, que, no caso das chamadas organizacgdes

criminosas, sdo as empresas mais fracas no mercado, que ndo conseguem competir com 0

12 ZAFFARONI, Eugenio Raul. “Crime Organizado”: uma categoria frustrada. Discursos Sediciosos: crime,
direito e sociedade, Rio de Janeiro, n. 1, ano 1, p. 45-67, 1996, p. 54

163 SANTOS, Juarez Cirino dos. Crime organizado. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n. 42,
ano 11, p. 214-224, 2003, p. 216
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poder hegemonico e acabam por se retirar do mercado. Desse modo, o Estado ndo atua
necessariamente no sentido de excluir o mercado ilicito da economia, mas apenas concentra

essas atividades junto as atividades licitas. Nesse sentido, o crime organizado

Termina sendo um conjunto de medidas de protecionismo irracional ou
arbitrariamente selecionado, que com demasiada freqiiéncia aumenta as proprias
atividades ilicitas, a corrupgdo (particularmente nos paises periféricos), destroi a
competitividade do empresariado mais débil e o elimina do mercado, podendo tomar
partido como elemento decisivo nas disputas entre os mais fortes. Poucos
intervencionismos podem ser mais negativos para uma economia de mercado.

Este suposto remédio de atividades que atentam contra a competi¢do se traduz em
uma das maiores ameagas que pode ter o mercado, muito mais irracional ¢ destrutiva
que as medidas protecionistas inconsultas e erradas que, ao menos, sdo discutiveis
em termos econdmicos, enquanto as intervengdes penais, por regra geral, ocultam
seu carater econdmico por baixo de um discurso de absolutismo ético.'®*

Percebe-se que, além de revelar um discurso econdmico, encoberto pelo discurso
de absolutismo é€tico, que procura eliminar as empresas mais débeis do mercado, a resposta
penal as organizacdes criminosas estd situada no plano simbolico, configurando verdadeira
satisfacdo aos apelos populares. O discurso politico envolvendo o crime organizado, dessa
maneira, ¢ bastante util para a manutencao do status quo, vez que reduz os debates em torno
do modelo neoliberal de economia, encobrindo as responsabilidades do capital financeiro e
das elites econdmicas no que diz respeito a estes propiciarem o surgimento da criminalidade

em geral, com atencao nos grupos de tipo mafioso. Como ensina Cirino dos Santos:

[...] o conceito de crime organizado funciona como discurso encobridor da
incapacidade politica de reformas democraticas dos governos locais: a
incompeténcia politica em face de problemas comunitarios estruturais de emprego,
habitacdo, escolarizagdo, saude etc., seria compensada pela demonstragdo de
competéncia administrativa na luta contra o crime organizado.'®

Além do fato da propria penalizagdo em si do crime organizado encobrir fungdes
de mercado e falhas dos governos locais em assegurar os direitos sociais a populagdo, a
contencdo antes da condenagcdo de mulheres acusadas de cometerem crimes enquadrados
como trafico de drogas, crimes esses realizados dentro de organizagdo criminosa, esconde

também uma questdo de género.

Como ja estudado no presente capitulo, o papel que as mulheres exercem dentro
dos grupos destinados ao comércio ilicito de drogas costumam se dar em posigoes
hierarquicas inferiores aos papeis atribuidos aos homens, muitas vezes em atividades que

envolvem o transporte dos entorpecentes, as quais sao mais expostas e precarias, fazendo com

'* ZAFFARONI, Eugenio Raul. “Crime Organizado”: uma categoria frustrada. Discursos Sediciosos: crime,
direito e sociedade, Rio de Janeiro, n. 1, ano 1, p. 45-67, 1996, p. 58

165 SANTOS, Juarez Cirino dos. Crime organizado. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n. 42,
ano 11, p. 214-224, 2003, p. 221
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que sejam mais facilmente selecionadas pelo sistema punitivo. A respeito do perfil da mulher
encarcerada por trafico ou associagdo ao trafico de drogas, necessario o exame do excerto de

Argiiello colacionado abaixo:

Aqui se torna evidente la violencia de género, en el "adestramiento" del
comportamiento femenino o en la formulacion de las expectativas de como el
deberia ser. Las mujeres que cometen delitos socialmente construidos como
"masculinos" son victimas de la violencia estructural (pobreza y desigualdad social)
y de género (en razén del papel que a ellas es socialmente destinado en la esfera de
reproduccion natural). Tal es el caso de las mujeres condenadas por trafico de
drogas en Curitiba y su area metropolitana. La mayoria de las mujeres encarceladas
en la prision femenina de Piraquara, donde realizamos nuestra investigacion, fue
encarcelada por trafico y/o por asociacion con el trafico de drogas, las cuales fueron
condenados a penas severas, mismo cuando presas con pequefas cantidades de
drogas o en las condiciones de delincuentes primarios. Las situaciones humillantes a
las cuales estan sometidas en la carcel, ademas de la propia sentencia, son
presentadas como parte de un castigo por "ser mujer", pero dentro de una
especificidad concreta: mujeres sin poder que han vivido la mayor parte de su vida
en la situacion de pobreza.'®

E preciso ressaltar, ainda, que as atividades reservadas as mulheres raramente
envolvem o uso da violéncia ou o porte de armamentos'®’, revelando que a fundamentagio de
periculosidade de mulheres atrelada ao pertencimento a organizagdo criminosa ¢ apenas uma
presungdo, ¢ ndo um dado empirico. Assim, a periculosidade feminina calcada na participagao
em organizag¢ao criminosa ¢ apenas mais uma das facetas do sistema punitivo para selecionar
a clientela do carcere e realizar o controle social sobre as classes marginalizadas, que hoje

tém, em relagdo ao trafico de drogas, estampada a cara de uma mulher.

111.2.2 Periculosidade pela quantidade de droga apreendida

Os trés acordaos restantes, HC n. 134.968/SP, HC n. 113.186/SP e Agravo
Regimental HC n. 121.503/SP, tém em comum a fundamenta¢do da periculosidade das
agentes pela quantidade de droga apreendida em sua posse no momento do flagrante. Dos
julgados analisados, apenas um concedeu a ordem de habeas corpus a paciente, tendo em
vista que a quantidade de droga encontrada com a agente ndo seria suficiente para se
considerar situacdo de periculosidade que necessitaria a contencdo pré-condenatédria para
acautelar a ordem publica. Nos outros dois julgados, a quantidade e o potencial lesivo das
drogas apreendidas seriam fundamento para presumir a periculosidade das acusadas de trafico
de entorpecentes, situacdo que justificaria a sua segregacao cautelar. Assim, faz-se necessario

o exame do discurso do Supremo Tribunal Federal no que diz respeito a legitimidade da

' ARGUELLO, Katie; MURARO, Mariel. Las mujeres encarceladas por trafico de drogas en Brasil: las
muchas caras de la violencia contra las mujeres. Oriati Socio-legal Series, Ofati, vol. 5, n. 2, p. 389-417, 2015, p.
395

7 Tbidem, p. 397
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presuncao de periculosidade das agentes pela quantidade de droga que portavam no momento

do flagrante delito.

O discurso da periculosidade de um agente fundada na quantidade de droga
apreendida em sua posse estd diretamente ligado com o discurso médico declarado, difundido
pelo modelo médico-sanitario, em relacdo a droga, que concebe o usuario de drogas como um
doente e a droga como uma epidemia.'® Dessa forma, o combate as drogas consistiria numa
protecdo a satde publica, fazendo com que ao traficante de drogas, considerado inimigo
publico, seja destinado todo o rigor penal de legislagdes autoritérias, introduzidas na América
Latina pela guerra as drogas norte-americana. O traficante de drogas, nesse sentido, seria
considerado o responsavel pela difusdo da epidemia da droga, sendo necessaria a sua
contencdo para prote¢do da ordem publica contra os perigos da droga para a saude da

populagao.

Com a difusdo dos ideais estadunidenses de guerra as drogas, ja estudados no
segundo capitulo deste trabalho, as legislagdes latino-americanas acompanharam essa
tendéncia mundial e adotaram legislagdes penais rigorosas para o trafico de drogas e até
mesmo para o consumo pessoal. Em relagdo a Lei de Drogas brasileira, vé-se que as penas
para o trafico de drogas sdo extremamente desproporcionais comparando-as com delitos mais
graves, como o homicidio. A pena maxima cominada abstratamente para o traficante de
drogas, no Brasil, ¢ de 15 (quinze) anos, igual a pena méxima aplicada ao crime de roubo em
que resulta lesdo corporal grave. Além disso, a legislagdo patria ndo traz parametros definidos
para diferenciacdo entre consumo e trafico de drogas, fazendo com que fique a cabo da
policia, por ser a primeira agéncia punitiva que atua sobre o individuo, o papel de designar
quem ¢ o consumidor e quem € o traficante. Desse modo, a legislagdo permite uma atuagao
discricionaria do policial, que normalmente se pauta pelas condigdes socioeconomicas do
suspeito e pela vulnerabilidade em que este se encontra.'® Importante ressaltar que a Lei n.
11.343/2006 nao estipula qualquer quantidade de droga que seria considerada como propria
do consumo ou do trafico, o que faz com que a definicdo de trafico e de consumo seja
arbitraria pelas agéncias do sistema punitivo. Ademais, a Lei de Drogas pode ser considerada
como uma norma penal em branco, em razdo de ndo estabelecer quais substincias sdo

consideradas ilicitas, ficando tal funcdo a cargo da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria

' OLMO, Rosa del. 4 face oculta da droga. Rio de Janeiro: Revan, 1990, p. 23-24

' CHERNICHARO, Luciana Peluzio. Sobre mulheres e prisées: seletividade de género e de crime de trafico de
drogas no Brasil. Dissertagdo de Mestrado. Programa de P6s Graduagido em Direito da Universidade Federal do
Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2014, p. 82
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(Anvisa), que por meio de portaria elenca quais substancias sdo proibidas para o consumo

pessoal e para a comercializagdo.'

Nesse sentido, vé-se que os crimes relacionados ao trafico de entorpecentes
podem ser definidos como crimes de perigo abstrato. Estes delitos, segundo Cirino dos
Santos, “presumem o perigo para o objeto de protecdo — ou seja, independem da producio

171 r ~ 7
”"". No caso do trafico de drogas, ndo ¢

real de perigo para o bem juridico protegido [...]
necessario que a saude publica seja efetivamente ameacgada, mas a simples possibilidade de tal
fato ocorrer ja seria suficiente para a criminalizagdo das condutas tipificadas. Desse modo,
amparadas no discurso médico da droga, as agéncias punitivas justificam a periculosidade de
agentes com base na quantidade de entorpecentes apreendidos, em razdo da falsa ldgica do
proibicionismo de que quanto maior a quantidade de droga ofertada, maior serd o consumo.

Sobre os discursos declarados de protecao da satde publica defendido pelo sistema punitivo,

fazem-se necessarios os ensinamentos de Chernicharo:

[...] O discurso da criminalizagdo das drogas esta baseado na prote¢do da saude
publica, no aumento da seguranca publica e na reducdo da producdo e consumo de
substancias ilicitas. No entanto, em pouco mais de um século de “guerra”, estes
objetivos ndo foram alcangados, ao contrario, apesar de todo aparato repressivo e
dos enormes custos financeiros, além do auge do encarceramento, a industria da
droga continua ativa como nunca, e o que se verifica € uma sobrecarga dos sistemas
penais e carcerarios ¢ o sofrimento de milhares de pessoas, que em geral, ndo tém
nenhum impacto significante sobre o funcionamento do mercado das drogas, mas
recebem penas desproporcionais a gravidade de seus delitos (Metaal e Youngers,
2010).'7

Dessa forma, a criminaliza¢do das drogas tem como discurso declarado a protecao
da saude publica, fazendo com que o traficante, quanto maior a quantidade de droga
encontrada em sua posse, seja considerado mais perigoso. No entanto, ao se analisar o
historico da guerra as drogas, discurso estadunidense difundido para o resto do globo,
observa-se que a proibi¢do de certas substancias entorpecentes mais tem a ver com a
necessidade de se diferenciar os seus usuarios do que com a prote¢do da satde da populagao
contra os males causados por elas. Prova disso refere-se ao fato de que até hoje “ndo foi

possivel identificar qualquer caracteristica intrinseca as drogas ilicitas que permita sua

""" NASCIMENTO, Eduardo Romualdo do. O perigo abstrato do tréfico e do consumo de drogas. Dissertagio

de Mestrado. Programa de Pos Graduag@o em Direito da Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo PUC/SP.
Sao Paulo, 2016, p. 98

7 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 5. ed. Florianépolis: Conceito Editorial, 2012, p. 108
'”2 CHERNICHARO, Luciana Peluzio. Sobre mulheres e prisdes: seletividade de género e de crime de trafico de
drogas no Brasil. Dissertagdo de Mestrado. Programa de P6s Graduagido em Direito da Universidade Federal do
Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2014, p. 79



57

.o ~ , . 173 . ~ , P . ~
distin¢do segura das drogas licitas.” "~ O discurso de prote¢do da satde publica, assim, ndo

passa de um discurso encobridor da verdadeira inten¢do do sistema punitivo:

E verdade que, na historia do poder punitivo, ndo é nova a ideia de criminoso como
inimigo. Acontece apenas que o inimigo muda de cara, as bruxas queimadas na
fogueira da inquisi¢do, o subversivo da ordem liberal capitalista, o inimigo étnico, o
terrorista e o traficante de drogas. No momento em que o uso de qualquer substancia
¢ retirado, sob ameaga de pena, do ambito da intimidade e da escolha livre da
pessoa, faz-se necessaria a constru¢do de um complexo discurso articulador de
imagens e representagdes que permitam fundamentar a maxima interferéncia estatal
na esfera individual. A guerra ao trafico se justifica pela necessidade tltima de
impedir a dissemina¢io do uso. E inegavel que a conduta de consumir droga ¢
criminalizada pela lei brasileira, a despeito da construgdo obliqua do tipo penal de
“porte” de droga “para” consumo pessoal. No decorrer do tempo, o discurso
desabrido de defesa da satide de cada um e de todos ndo passa de uma desculpa para
o funcionamento desigual do sistema punitivo, mascarando e justificando o uso e o
abuso dos métodos coercitivos de dominagio classista e preconceituosa.'™

O discurso oculto da droga, de verdadeiro controle social, encoberto pelo discurso
médico, que pretende assegurar a protecdo da saude publica, seleciona os individuos que
serdo contidos pelo sistema punitivo. De acordo com o Infopen de dezembro de 2014, o
trafico de drogas ¢ o crime que mais encarcera mulheres no Pais. Como ja estudado no
presente trabalho, a feminizagdo da pobreza, fendmeno recente na América Latina, propiciou
a entrada de mulheres na comercializacdo de entorpecentes, em razdo de ser atividade que
pode ser facilmente conciliada com as funcdes reprodutivas, de cuidado dos filhos e de
realizacdo de tarefas domésticas. Como a rede do trafico, tal qual as empresas capitalistas,
reproduz a divisdo sexual do trabalho, as mulheres ocupam papeis hierarquicamente inferiores
aos dos homens. Assim, tarefas como a de transporte de drogas, altamente visiveis e
arriscadas, sdo destinadas as mulheres, tornando-as mais vulneraveis a selecdo do sistema
penal. Nesse sentido, as mulheres se tornam mais descartaveis no comércio do trafico, em
virtude de suas atividades estarem sob o olhar das agéncias punitivas. Portanto, vé-se que o
fundamento da periculosidade de mulheres com base na quantidade de droga encontrada em
sua posse relaciona-se com os papeis de hierarquia inferior ocupados pelos individuos de sexo
feminino no trafico, mais vulneraveis a agdo estatal. Desse modo, a contengdo de mulheres
por serem perigosas a ordem publica, pela ameaca de lesdo a satide da populagdo, encobre o
discurso de controle social das camadas marginalizadas da sociedade além de revelar uma

violéncia de género: as mulheres, ocupantes de posicdes inferiores na industria da droga por

' REZENDE, Beatriz Vargas Ramos Gongalves de. A ilusdo do proibicionismo: estudo sobre a
crimininalizag@o secundaria do trafico de drogas no Distrito Federal. Tese de doutoramento. Programa de Pos
Graduagdo em Direito da Universidade de Brasilia. Brasilia, 2011, p. 23

'7* Ibidem, p. 24
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conta da divisdo sexual do trabalho, s3o mais descartdveis e sofrem mais com o rigor punitivo

estatal.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como proposta analisar de que forma o Supremo
Tribunal Federal contribui para a manutengdo da cultura do encarceramento provisério para
acautelamento da ordem publica, com base na presuncdo da periculosidade das agentes
acusadas de trafico de drogas. Dessa forma, procurou-se combinar os ensinamentos da
Criminologia Critica com os da Criminologia Feminista, de modo a analisar a situagdo da
mulher encarcerada preventivamente por trafico de drogas de maneira ampla, contemplando a

problemadtica da seletividade do sistema penal e as varidveis de género.

Foi verificado, no primeiro capitulo deste trabalho, que a prisdo preventiva possui
uma func¢do oculta no ordenamento juridico: sob a expressdo vaga “ordem publica” sdo
designados os individuos que integrardo o sistema carcerario de maneira arbitraria, na maioria
das vezes baseada num juizo de periculosidade do criminoso, que seria suficiente para
segrega-lo do seio social. Constatou-se, ainda, que a introdu¢do de medidas cautelares
pessoais diversas da prisdo, pela Lei 12.403/2011, ndo reduziu o numero de presos
preventivos no sistema penitenciario brasileiro, revelando inclusive um aumento do
percentual de encarcerados em alguns estados da federacdo. No caso das mulheres
encarceradas, viu-se que a conten¢do feminina se inicia muito antes da interven¢do formal do
sistema punitivo com os chamados controles informais, respostas negativas aos

comportamentos desviantes das mulheres no ambiente privado, familiar.

No segundo capitulo, foi demonstrado que o juizo de periculosidade, apesar de ja
abolido expressamente da parte geral do Codigo Penal brasileiro para os imputdveis, continua
a ser utilizado na decretagdo da prisdo preventiva pelas autoridades julgadoras até os dias
atuais. Revelou-se que a América Latina, extrapolando a teoria do Direito Penal do Inimigo,
trata a grande maioria dos criminosos como inimigos, fato este demonstrado pelos carceres
latino-americanos serem majoritariamente compostos de presos provisorios. A periculosidade
feminina foi trazida sob o viés dos discursos teologico, médico e juridico que serviram (e
ainda servem) para legitimar a conten¢do feminina nos ambientes privados, por meio dos
controles informais, até hoje. Por fim, estudou-se de que forma o traficante de drogas passou a
ser considerado o principal inimigo dos dias atuais, observando-se que a politica de guerra as
drogas norte-americana foi importada aos paises latino-americanos, os quais enrijeceram suas

legislagdes patrias sobre o tema. No caso brasileiro, o traficante de drogas foi o inimigo
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publico eleito apos a ditadura militar, em razdo do comunista ndo mais representar perigo para

a ordem politica vigente.

O terceiro capitulo partiu para a andlise dos acorddos do Supremo Tribunal
Federal que discorrem sobre a periculosidade de mulheres acusadas de trafico de drogas
quanto a decretagdo da prisdo preventiva. Viu-se que a maior inser¢do das mulheres no
mercado ilicito das drogas se deu com o processo da feminizagdo da pobreza, o qual revela
que as mulheres sdo as mais afetadas pelo empobrecimento econdmico. Isso se deve pelo
aumento de mulheres chefiando familias pobres, sem a colaboragdo financeira de terceiros, e
também pela divisdo sexual do trabalho, que faz com que se atribuam as mulheres as
atividades reprodutivas. Assim, a inser¢do no trafico de entorpecentes se mostra alternativa
viavel para a conciliagao das tarefas domésticas e dos cuidados com os filhos com a obtengao
de renda, em virtude do trafico poder ser realizado no ambiente da casa. Ademais, constatou-
se que os papeis ocupados pelas mulheres na rede do trafico sdo, em sua maioria,
hierarquicamente inferiores aos ocupados por homens, tendo em vista que a estrutura do

comeércio ilicito reproduz a divisdo sexual do trabalho praticada no mercado de trabalho licito.

Partindo para o exame dos julgados do STF, estes foram categorizados em dois
grupos: o primeiro referente ao discurso de periculosidade das agentes por integrarem
organiza¢cdo criminosa ¢ o segundo relacionado ao fundamento de periculosidade pela
quantidade de droga apreendida com as mulheres. No primeiro grupo, criticou-se a propria
categoria de crime organizado, conceito indefinido que serve a interesses economicos de
retirada de empresas débeis do mercado, e foi constatado que os papeis ocupados por
mulheres no trafico sdo hierarquicamente inferiores aos dos homens e sdo mais vulneraveis,
além de, na maioria das vezes, ndo serem exercidos com violéncia, enfraquecendo o
argumento de periculosidade das agentes. Em relagdo ao segundo grupo, procurou-se
desmistificar o discurso médico da droga, que funcionaria como discurso encobridor da
verdadeira inten¢ao do sistema punitivo: selecionar a clientela do carcere e efetuar verdadeiro
controle social sobre as classes marginalizadas. Ademais, viu-se que a mulher, por ocupar
fungdes mais vulnerdveis no trafico, como o transporte de drogas, estd mais propensa a ser
criminalizada pelo poder punitivo em posse direta dos entorpecentes do que individuos em

hierarquias superiores.

O objetivo do presente trabalho, assim, ¢, mais do que analisar os fenomenos que
envolvem a criminalidade e os papeis de género, provocar reflexdo no/a leitor/a. A mulher

delinquente ainda ¢ invisivel em nossa sociedade, sendo duplamente criminalizada, tanto pelo
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poder repressivo formal quanto pelos mecanismos de controle informal, tendo em vista que a
mulher, ao adentrar o espago publico para praticar um delito, subverte tanto a norma penal
quanto os papeis de género atribuidos a ela pelo sistema patriarcal. O estudo da
criminalizagdo feminina, portanto, ¢ essencial para que se dé visibilidade para as vidas dessas
mulheres e violéncias sofridas por elas no cotidiano. Perigosa: ¢ assim que ¢ vista a mulher
que vé no trafico de drogas alternativa para exercer os papeis de género designados a ela e ao
mesmo tempo manter a familia economicamente. E assim que ¢é vista a maioria das mulheres

aprisionadas no Brasil. Mulheres que apenas resistem aos dissabores da vida.
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