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APRESENTAGAO

No Brasil, a produgao cientifica e o estimulo ao didlogo sobre a ques-
tdo criminal sdo de extrema relevancia, ainda que tenham sido ati-
vidades desprivilegiadas pelos governos contemporaneos, sobretudo
se forem considerados os cortes relacionados a produgéo cientifica e
as universidades publicas.

Com o intuito de ampliar as possibilidades de ensino-aprendi-
zagem e avangar com os temas desenvolvidos em sala de aula, duran-
te a graduagdo e a pds-graduagio, o Nucleo de Estudos sobre San¢ao
Penal (NESP), grupo de pesquisa cadastrado no Diretério Nacional
do Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico
(CNPq), busca refletir, por intermédio de projetos de pesquisa conju-
gados e articulados, sobre os principais problemas do sistema penal
brasileiro. O grupo é coordenado pela professora Alessandra Prado,
sendo composto por discentes do curso de Direito, do Bacharelado
Interdisciplinar em Humanidades da Universidade Federal da Bahia
(UFBA) e de outras institui¢des, além de mestrandos e doutorandos
do programa de pos-graduagao em Direito da UFBA.

Esta coletinea de textos é resultado de pesquisas realizadas por
membros do NESP. O grupo foi criado em 2016, com o objetivo de
estudar, pesquisar e discutir o tema da san¢do penal a partir da pers-
pectiva das criminologias e das politicas criminais. Esta obra coletiva
¢, portanto, uma contribui¢do conjunta de professores de Direito
Penal, Direito Processual, Criminologia e Direito Constitucional,
além de bacharéis e estudantes de direito que se interessam e se de-
brugam sobre a tematica e que constroem criticas ao sistema penal,
com destaque a problematica do controle das drogas e as questoes de
género e de raga.

I <



—
P—
—
P —

Alessandra Rapacci Mascarenhas Prado |
Ney Menezes de Oliveira Filho | Daniel Fonseca Fernandes (Organizadores)

Elegendo entdo o funcionamento do sistema penal como
objeto de estudo, verifica-se que a maior curva de crescimento da
populagdo carceraria do mundo, nos tltimos 30 anos, é a brasi-
leira. Segundo dados do Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ), em
1990, a populacgdo carceraria era de 90 mil pessoas. Em 2019, de
acordo com o Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP),
a ocupagdo do sistema carcerario brasileiro é de 747.473, sendo a
terceira maior populacio carceraria do mundo. Contudo, a capaci-
dade total de vagas é de 441.328 (BRASIL, 2019).

Dados do Sistema de Informacgdes Estatisticas do Sistema
Penitenciario Brasileiro (Infopen) (BRASIL, 2017), vinculado ao
Ministério da Justi¢a, indicam que ha mais de 42 mil mulheres
encarceradas no Brasil. De 2000 a 2016, houve um aumento de
656% da populagdo carceraria feminina. Destas mulheres, 62%
sao negras, 62% estao presas por trafico de drogas e 80% tém pelo
menos um filho. Na realidade prisional brasileira, nota-se que é
infimo o nimero de ginecologistas disponiveis para prestar atendi-
mento as mulheres.

Partindo desses dados, observa-se a influéncia do carcere para
a vida da mulher encarcerada e para a prépria sociedade, uma vez
que os processos de aculturacdo e assuncdo de papéis desenvolvi-
dos no ambiente carcerdrio contribuem para a representagdo que
o sujeito faz de si e do mundo. Essa interven¢do na identidade do
sujeito gera consequéncias que merecem a atenc¢ao da comunidade
académica e da populagdo em geral, pois se trata de um mecanis-
mo institucionalizado de punigéo, configurado a partir do bindmio
crime-pena, que, historicamente, nao tem produzido os resultados
indicados pelo discurso oficial.

Grande parte da nossa populacdo carceraria esta presa pre-
ventivamente — em torno de 40% -, e a maioria dos presos cumpre
pena em razdo da pratica dos crimes contra o patrimonio (furto,
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roubo, extorsao, extorsio mediante sequestro e estelionato) e trafico
de drogas.

Dados do Infopen também revelam que, enquanto a popula-
¢ao brasileira é formada, em geral, por 53% de pessoas que se decla-
ram negras e 46% de pessoas que se declaram brancas, no sistema
prisional 64% da populagdo é formada por pessoas negras, revelando
a sobrerrepresentacdo da populagdo negra nas prisoes.

Estes dados indicam o crescimento exponencial e a atuacio
seletiva do sistema penal, reforcando a necessidade de estudos aca-
démicos sobre estas questdes. Por conta disso, os estudos aqui apre-
sentados refletem sobre a politica criminal brasileira, observando,
nas dindmicas da criminaliza¢ao das drogas, o racismo como fator
estruturante desta seletividade e do controle penal exercido sobre as
mulheres, dentro e fora do sistema de justica penal.

Assim, o NESP dedicou-se a discussdo sobre a sang¢do penal
a partir do tema da politica criminal de drogas, da leitura e debate
de textos com recortes diversos. Considerando os objetos de estudo,
foram convidados para participar das reunides do grupo outros
professores e pesquisadores das dreas de Historia, Ciéncias Sociais e
Educagdo que trabalham com a tematica, para que compartilhassem
os resultados de suas pesquisas, observacdes e percepgoes.

Uma série de questdes interseccionais foram apresentadas —
como as assimetrias de classe, raca e género — como necessarias para
o entendimento da atuagdo dos atores do sistema penal, compreen-
dido aqui em sua perspectiva mais ampla.

Um marco na existéncia do grupo de pesquisa foi o 1°
Semindrio de Pesquisa Empirica em Ciéncias Criminais: Sistema
Prisional, Raca e Género, realizado em 2017, fruto da necessidade
de aproximar a pesquisa juridica da realidade social, e, portanto, da
pesquisa empirica; de aprofundar o conhecimento e as discussoes a
respeito da criminalizagdo a brasileira, responsavel por uma agenda
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seletiva do sistema penal, que alcan¢a majoritariamente segmentos
sociais com perﬁs econOmico-sociais e racial definidos; bem como,
conferir uma abordagem apropriada a criminalizagdo de mulheres,
que teve crescimento expressivo nas tltimas décadas, contando com
reflexdes propostas por pesquisadoras e pesquisadores das dreas
das Ciéncias Sociais aplicadas, principalmente, da Criminologia, da
Sociologia e do Direito.

Alguns projetos de pesquisa sobre a tematica ja estavam em
curso quando da elaboragao deste livro, outros foram elaborados em
consonancia com as atividades realizadas. Assim, as pesquisas apre-
sentadas nesta coletdnea sdo fruto deste ciclo de discussoes, tendo
como resultado trabalhos de diferentes tipos. Diferentes metodo-
logias e objetos de pesquisa foram mobilizados na produgao desses
artigos pelos autores, desde ensaios tedricos a pesquisa empirica,
com utilizagdo de pesquisa documental, anélise de decisdes judiciais
e observacao direta de audiéncias.

O encarceramento em massa brasileiro é marcado, estrutural
e institucionalmente, por assimetrias de raga, género e classe, o que
evidencia a necessidade de uma compreensao mais plural e dialdgica
dos processos de intervengdo social nos conflitos definidos como
criminais. A partir dai, coloca-se um desafio para o campo juridico,
mesmo com todas as dificuldades ja enunciadas: evitar e contrapor-
-se a reprodugdo das feridas histdricas, racistas e sexistas que nos
constituem enquanto sociedade.

Esse contexto parece ser bastante oportuno para realizar as
discussdes aqui propostas, tendo em vista que, apesar da instabili-
dade politica do pais e da ampla dissemina¢do de uma cultura de
violéncia pelas agéncias oficiais, a grande virtude do conhecimento é
escapar das armadilhas do passado, fazendo um diagndstico preciso
do presente e apontando alternativas menos violentas para o futuro.
Diante disso, embora constitua tarefa desafiadora, as discussoes aqui
encampadas traduzem um movimento académico de resisténcia aos
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ditames de uma politica criminal brasileira que, sob o manto do dis-
curso de combate ao crime, de maneira sub-repticia, decide quem
deve viver e quem deve morrer.

Rubem Alves (1994, p. 87), ao comentar os escritos de
Nietzsche em Assim falou Zaratustra, nos ensina que:

[...] Foi assim que se construiu a ciéncia: ndo pela
prudéncia dos que marcham, mas pela ousadia dos
que sonham. Todo conhecimento come¢a com um
sonho. O conhecimento nada mais é que a aventura
pelo mar desconhecido, em busca da terra sonhada.

7

Mas sonhar é coisa que nio se ensina. Brota das
profundezas do corpo, como a agua brota das pro-
fundezas da terra. Como mestre s6 posso entio lhe
dizer uma coisa: “conte-me os seus sonhos, para que
sonhemos juntos!”.

Este livro comega como uma ideia, um sonho: permitir o
desenvolvimento de um sistema de justica que nao estimule ou re-
produza a violéncia cotidiana. Todos os artigos que integram esta
obra partem desta premissa. Sdo escritos que traduzem um diagnos-
tico do presente e, a0 mesmo tempo, apontam para as incertezas do
futuro, encarando-as com a perspicacia necessaria para nao repetir
os equivocos do passado.

O ponto de partida tedrico adotado, em regra, é o das
Criminologias, ja que este campo do pensamento nao pode ser con-
jugado no singular. Os trabalhos transitam entre as criminologias da
reagdo social, critica, cultural, feminista, racial e, em alguns momen-
tos, acabam se aproximando também das teorias deslegitimadoras
(minimalismo radical e abolicionismo) do sistema penal.

O texto que abre a coletinea, “Proibicionismo, encarcera-
mento em massa e tédio: ambiguidades fundamentais do discurso
ressocializante”, de autoria de Ney Menezes de Oliveira Filho, busca
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refletir sobre a permanéncia discursiva do mito da ressocializa¢ao
enquanto pilar de sustentagao de uma politica de guerra as drogas,
no campo juridico. O texto dialoga com os conceitos de senso (sen-
tido) comum tedrico dos juristas, encarceramento em massa e tédio.
Trata-se de um ensaio que evidencia a necessidade de organizar uma
critica a ideia de ressocializagdo, sugerindo uma desconstrugao dis-
cursiva da abordagem dogmatica tradicional. A investigacao propos-
ta compoe parte do desenvolvimento de tese vinculada ao programa
de pos-graduagdo em Direito da UFBA. A metodologia utilizada
corresponde a revisdo bibliogréfica, jd que se trata de pesquisa em-
briondria sobre a problematizacio do discurso ressocializador na
politica criminal de drogas.

No segundo texto, “A Marcha da Maconha e as fissuras no
proibicionismo: uma analise dos julgamentos da ADPF 187/DF e
da ADI 4.274/DF no Supremo Tribunal Federal”’, Daniel Fonseca
Fernandes e Thiago Silva Castro Vieira investigam a maneira como
o Supremo Tribunal Federal (STF) tem lidado com as demandas dos
movimentos sociais em relacio a descriminaliza¢do da maconha,
por meio da analise dos julgamentos da ADPF 187 e ADI 4.274. Esta
pesquisa foi pensada a partir das discussdes sobre a politica criminal
de drogas realizadas nos encontros do NESP. O trabalho apresenta
um panorama do discurso proibicionista na histdria e o surgimento
e mobilizagao de grupos antiproibicionistas, organizados como mo-
vimentos de contesta¢do. Trata-se de pesquisa documental que ins-
tiga a possibilidade de contesta¢ao do proibicionismo hegemonico e
da ampliacao dos debates sobre a legaliza¢ao das drogas, apontando
para as possibilidades de disputa no interior do Poder Judiciario.

O terceiro artigo desta coletanea, “Controles sociais e encar-
ceramento feminino no Brasil”, escrito por Elenice Ribeiro Nunes
dos Santos, resultou do projeto de pesquisa A mulher e o trdfico: uma
andlise da relagdo entre controles sociais, encarceramento feminino e
trdfico de drogas, desenvolvido no ambito do NESP. O texto discute
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os motivos pelos quais a mulher, historicamente reprimida, vem
sendo objeto da intervencdo do sistema penal, sobretudo em fun¢ao
do delito de trafico ilicito de drogas. O trabalho aborda o funciona-
mento do controle social sobre a mulher, analisando formas de con-
trole formal e informal. Trata-se de reflexao no sentido de ilustrar o
recente movimento de hiperencarceramento feminino brasileiro por
trafico de drogas, denunciando as assimetrias de género reproduzi-
das materialmente pelo sistema penal.

O quarto artigo, “A insuficiéncia de provas e a criminalizacao
de mulheres pela conduta de trafico de drogas”, resultou da anali-
se de dados coletados por Bruna Couto da Silva, enquanto bolsista
do Programa Institucional de Bolsas de Iniciagdo Cientifica (Pibic/
CNPq) com o trabalho A conduta de mulheres criminalizadas pelo
trdfico de drogas, vinculado a pesquisa “O funcionamento do siste-
ma penal brasileiro e o respeito aos direitos e garantias fundamen-
tais: sobre penas nos crimes de furto, roubo e trdfico de drogas”, da
professora e orientadora Alessandra Rapacci Mascarenhas Prado.
As autoras analisam a criminalizacdo de mulheres nas sentencas
penais referentes ao crime de tréfico de drogas, especificamente no
que concerne a producido de provas de autoria e de materialidade
do delito, e a individualizagao da conduta. Para tanto, parte-se de
uma pesquisa documental que consiste principalmente na analise de
sentengas condenatérias de mulheres por trafico de drogas. A con-
clusdo principal do trabalho é que o processo de criminalizagdo das
mulheres ndo encontra, necessariamente, respaldo nas provas dos
autos, o que revela a inversao do 6nus da prova — ou da presun¢ao
de culpabilidade - e o desrespeito a dignidade humana. O artigo é
uma importante contribui¢do também no sentido de refletir como o
Poder Judiciario, no lugar de proteger os direitos das pessoas, acaba
(re)produzindo as desigualdades encontradas no campo macrosso-
cial. Isso significa que os atores do sistema de justi¢a criminal nao
podem ser considerados tdo somente como correntes transmissoras
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de legalidade, mas, em verdade, ajudam na construgéo cultural do
fendomeno criminal, sobretudo quando se destaca a existéncia de es-
tereotipos na identificagdo e puni¢do do sujeito infrator.

No quinto texto desta coletdnea, “Discursos sobre o trafico
de drogas: uma analise das sentengas de mulheres em regime fecha-
do no Conjunto Penal Feminino de Salvador/BA”, o enfoque dado
por Daniel Fernandes Fonseca, Débora Moreno de Moura Oliveira
e Gabriel Vianna Cavalcante Fernandez recai sobre a aplicagdo da
pena no que concerne as mulheres acusadas de trafico de drogas,
tendo como objeto de analise as sentengas de mulheres presas em
regime fechado no Conjunto Penal Feminino de Salvador, na Bahia.
A coleta dos dados desta pesquisa foi realizada no ambito do NESP,
a partir da obten¢ao da relacdo de todas as mulheres que estavam
presas no Conjunto Penal Feminino em junho de 2017 e dos res-
pectivos crimes pelos quais haviam sido condenadas. As sentencas
condenatoérias foram coletadas nos prontudrios da unidade prisional
ou no sistema de consulta eletronica do Tribunal de Justica da Bahia.
O objetivo principal desta pesquisa consiste em problematizar os
argumentos utilizados na primeira fase de dosimetria da pena nas
sentencas condenatorias. Trata-se de trabalho bastante relevante, ja
que nos oferece pistas sobre a contribui¢ao do Poder Judiciario para
conferir legitimidade e validade ao modelo de guerra as drogas.

O tltimo artigo, “O punitivismo antinegro e a epistemologia
do encarceramento nas audiéncias de custddia em Salvador/BA’, de
Isadora Oliveira Santos Ferreira e Jodo Pablo Trabuco de Oliveira,
tem a finalidade de analisar o perfil dos custodiados durante o pro-
cesso de encarceramento realizado nas audiéncias de custédia na
cidade de Salvador. Para tanto, os autores utilizaram dados coletados
durante a observagao dessas audiéncias, analisando-os a partir de
marco tedrico definido por meio de pesquisa tedrica realizada no
NESP, oportunizando, ainda, a realizagdo da pesquisa de campo
através de parcerias com outros nucleos de estudo. Considerando

—_
SN

I



RETRATOS DO SISTEMA PENAL
POLITICA DE DROGAS E DISCURSO JURIDICO

a importancia das audiéncias de custddia para o sistema prisional,
o trabalho aborda as relagdes entre o método punitivo e a questao
racial no resultado da abordagem policial e na decretagao de prisao
preventiva no ambito do Nucleo de Prisao em Flagrante de Salvador,
entre abril e julho de 2018. Trata-se de importante trabalho sobre as
nuances da atividade de controle das prisdes provisdrias durante a
realizacdo das audiéncias de custddia.

Sendo assim, todos os textos traduzem uma atitude inquie-
tante, algo necessario para a produgdo de conhecimento critico.
A inquietude em relagdo a politica de drogas brasileira é fundamen-
tal para impedir a continuidade do genocidio de jovens negros que,
sob o discurso do combate as drogas, tem sido banalizado pelos
agentes do Estado. Neste processo historico, também ¢ imprescindi-
vel desvendar como a mulher se tornou um objeto de intervengdo do
sistema penal, observando o encarceramento em massa feminino e
suas relagdes com a politica de guerra as drogas.

A criminalizagdo das drogas, de modo geral, caracteriza
uma flagrante incoeréncia tanto em perspectiva interna quanto
externa. Na primeira dimensao, em vérios nucleos do tipo, o tra-
fico é um delito perigoso que, em razao disso, viola os principios
da lesividade (ofensividade) e da intervencao minima (ultima
ratio). A criminaliza¢ao de condutas desviadas depende da ofensa
a bens juridicos alheios, 0 que nao ocorre com os delitos da Lei
de Drogas n° 11.343 (BRASIL, 2006). Ao mesmo tempo, o Direito
Penal apenas deve cuidar das violagdes mais graves aos bens juri-
dicos mais importantes. Ora, como o crime de perigo é aquele que
ndo exige lesdo ao bem juridico, isso traz como consequéncia um
movimento de expansdo do Direito Penal, razdo pela qual acaba
criminalizando atos preparatorios, pessoas juridicas e crimes em-
presariais (e econdmicos), contrariando os principios desenvolvi-
dos secularmente pela prépria dogmatica. Entdo, em perspectiva
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intrassistémica, ndo se sustenta racionalmente a intervengao penal
para a problematica das drogas.

Em analise mais ampla, observa-se que a guerra as drogas nao
consegue cumprir as suas promessas declaradas, no sentido de re-
duzir a violéncia e evitar novos crimes. Em contrapartida, o sistema
penal brasileiro vem se especializando em fabricar a delinquéncia
para determinadas pessoas, gerindo diferencialmente a criminalida-
de e viabilizando a perseguicao de pessoas que ja sdo perseguidas e a
imuniza¢ao de pessoas que ja sdo imunizadas. Nesse sentido, pode-se
entender que o sistema penal, no lugar de proteger direitos, legitima
e produz em larga escala a violéncia que seu discurso pretende evitar.

Ainda em leitura externa, torna-se incompreensivel como algu-
mas drogas, mesmo com consideravel potencialidade lesiva — a exemplo
do alcool - sdo aceitas e amplamente estimuladas, enquanto outras,
mesmo com potencialidade lesiva infima — a exemplo da cannabis sativa
- sdo demonizadas e perseguidas com afinco pelas agéncias formais.
Outros interesses parecem sugerir que a irracionalidade que sustenta
a politica de guerra as drogas ¢ aparente, sobretudo porque interesses
economicos parecem fundamentar racionalmente o amplo estimulo
em alguns casos. O Brasil estd entre os grandes consumidores de
Rivotril do planeta Terra, e, somente em raros momentos dentro do
amplo debate sobre as drogas, isso aparece como objeto de discussao.
O consumo de metilfenidato (Ritalina), utilizado no tratamento do
transtorno do déficit de atengdo e hiperatividade (TDAH), cresceu
775% entre os anos de 2004 e 2014, conforme pesquisa realizada
pelo Instituto de Medicina Social da Universidade Estadual do Rio
de Janeiro (CAMBRICOLI, 2014).

Por outro lado, o Estado brasileiro “declara guerra as drogas”
e aumenta a violéncia de sua atuacdo, adotando medidas que vao
desde a reforma da legislagdo penal, com o endurecimento das penas
no quantum cominado e no regime de cumprimento, até a ocupagao
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de territorios e interven¢ao militar que resultam na morte de mora-
dores locais.

Desde a década de 1980, a legislagdo penal brasileira en-
frenta as consequéncias da crise de legitimidade do sistema de
justica criminal denunciada na década anterior, em consonancia
com as criticas formuladas no 4mbito da(s) criminologia(s) e do(s)
abolicionismo(s). Esse enfrentamento pode ser percebido como
um movimento de enrijecimento/expansdo, a exemplo do que se
deu com a Lei de Crimes Hediondos (Lei n® 8.072) (BRASIL, 1990),
e/ou como um movimento aparentemente de contragao do encarce-
ramento, como ocorre, por exemplo, com a reforma da parte geral
do Cédigo Penal, com a Lei dos Juizados Especiais (Lei n® 9.099)
(BRASIL, 1995) e com a Lei de Drogas n° 11.343 (BRASIL, 2006).
Essa oscilagdo na atividade legislativa reflete uma problematica que
se relaciona com a compreensao do fendmeno criminal. Isso signifi-
ca que tanto no campo académico quanto no senso comum ainda se
percebe dificuldade no sentido de viabilizar uma aproximagao eficaz
a problematica criminal. A defesa do incremento do sistema penal e
de sua operacionalizag¢do traz como armadilha uma superpopulagao
carceraria e a produgdo de injustias incontrolaveis. Todas as criticas
a criminalizagao encontram 6bice na dificuldade de pensar mecanis-
mos substitutivos que satisfagam realmente os interesses das partes
envolvidas nas “situagdes problematicas”, conforme Hulsman e Celis
sugerem no livro Penas perdidas (1997).

A politica criminal para drogas no Brasil baseia-se no modelo
norte-americano de superencarceramento e de privatiza¢ao da gestao
do sistema prisional. E uma politica de “lei e ordem”, consubstancia-
da no paradigma da eficiéncia, segundo o qual se o sistema penal nao
contém a criminalidade é indicativo de que é necessario aumentar o
rigor e a intervengdo penal, a exemplo da politica de tolerancia zero
adotada nos Estados Unidos da América.
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Como afirma Hassemer, em “Fl destino de los derechos del
ciudadano en un derecho penal ‘eficaz”,

A violéncia, o risco e a ameaga sdo hoje fendmenos
centrais da percepgao social. Cada vez, com maior in-
tensidade, aparece a seguranga publica como um bem
juridico, alimentando uma crescente industria a respei-
to. O terrorismo e o trafico de drogas tém feito surgir o
conceito de “criminalidade organizada” como uma es-
pécie de detritus social que se apresenta pelos policiais
com conotagdes especiais. Assim, por exemplo, diz-se
que o direito penal e o direito processual penal devem
“adaptar-se as exigéncias de um direito penal eficaz’,
e que uma ‘completa elaboracdo da opinido publica
dirigida pela policia” deve e pode “apoiar a luta repres-
siva contra a criminalidade organizada” (HASSEMER,
1992, p. 184-185, tradugéo nossa, grifo do autor).!

Como contraponto apresentado pelo minimalismo penal e
pelo abolicionismo, argumenta-se que a reagao estatal por meio
da prisdao ndo tem cumprido os fins declarados de contenc¢do da
criminalidade, ndo por insuficiéncia, mas pelo excesso de violéncia
que encerra, em razao dos processos de exclusdo e estigmatizacao
daqueles que sdo perseguidos pelo sistema penal. Assim, ¢é preciso
reduzir a violéncia punitiva e “[...] encontrar a construgéo alterna-
tiva dos problemas sociais”, como sustenta Andrade (2006, p. 174).

1

No original: “La violencia, el riesgo y la amenaza son hoy fendmenos centrales de la per-
cepcidn social. Cada vez con mayor intensidad aparece la seguridad ciudadana con un
bien juridico, alimentando una creciente industria al respecto. El terrorismo y el trafico
de drogas han hecho surgir el concepto de ‘criminalidad organizada’ como una especie de
detritus social que se presenta por los expertos policiales connotaciones especiales. Asi,
por ejemplo, se dice que el Derecho penal y el Derecho procesal penal deben ‘adaptarse a
las exigencias de una lucha eficaz’, y que una ‘completa elaboracion de la opinién publica
dirigida por la policia’ debe y puede ‘apoyar la lucha represiva contra las criminalidad
organizada’. Hay que ‘fomentar las denuncias’; la ‘reprobacion social de la criminalidad
organizada’ [...]” (HASSEMER, 1992, p. 184-185).




RETRATOS DO SISTEMA PENAL
POLITICA DE DROGAS E DISCURSO JURIDICO

Mesmo que destaquemos o fato de o Brasil promover um ver-
dadeiro genocidio de jovens negros (FLAUZINA, 2006) mediante a
famigerada guerra as drogas, isso ndo parece ter o impacto corres-
pondente. Mesmo que mulheres sejam encarceradas em larga escala
em um sistema penal sexista que reproduz as assimetrias de género
de maneira incisiva, vitimizando-as duplamente, esse nao parece ser
um aspecto relevante na abordagem promovida pelas ciéncias crimi-
nais. No discurso intrassistémico promovido pelas ciéncias criminais
e pelo saber penal oficial - aquele discutido com mais énfase dentro
das academias juridicas pelos considerados autores renomados — nao
ha interesse por essas questoes.

A prisdo ¢, portanto, uma continuidade dos sexismos, classis-
mos e racismos que, historicamente, sao objeto de critica. Em “A cami-
nho do século XXI: aboli¢ao, um sonho possivel?”, Mathiesen (1997)
menciona como o nonsense da caga as bruxas foi revelado. No Brasil,
poderia causar o mesmo estranhamento a farsa da aboligao da escra-
vidao, o genocidio indigena e os classismos estruturantes que operam
no sistema penal atual. No entanto, evidenciar a irracionalidade da
manutengao das prisdes parece um desafio mais dificil ainda, pois elas
aparecem como algo inquestionavel e imprescindivel para a manu-
tencdo de algumas premissas que orientam as formas mais comuns
de organizagao social. “A prisdo ¢ considerada algo tao ‘natural’ que é
extremamente dificil imaginar a vida sem ela’, como ensina Davis em
Estardo as prisoes obsoletas?

Andlises evidenciam como o sistema penal possui um
atraso irrecuperavel em relacdo as outras disciplinas, a exem-
plo da Criminologia, como destaca Alessandro Baratta no livro
Criminologia critica e critica do Direito Penal. O significativo fecha-
mento e atraso do direito penal e do direito processual penal nos
impede de entender o fendmeno criminal para além do bindmio
crime-pena, razdo pela qual as medidas de intervengdo sugeridas
para lidar com os problemas eleitos sdo, via de regra, infecundas.
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Enquanto a criminologia positivista serviu para legitimar a expan-
sao seletiva do direito penal, essa integracdo aconteceu - e ainda
acontece — de forma bem-sucedida. Os resultados das criticas apre-
sentadas pelas criminologias ao funcionamento seletivo e estigma-
tizante do sistema penal ndo tiveram a mesma adesao por parte de
juristas, nem dos legisladores.

As contribui¢des da criminologia critica, apesar de bastante
significativas, ndo foram capazes de tocar em pontos fundamentais
na estruturagdo do sistema penal. A questdo racial e a problema-
tica de género aparecem como imprescindiveis para compreender
a crise de legitimidade da prisdo. Devido ao seu aporte marxista,
a criminologia critica ndo conseguiu desenvolver, de maneira sa-
tisfatoria, a abordagem da assimetria de raca e de género, o que
ilustra a preponderéncia do fator classe diante dos demais. Ainda
que o classismo seja também um fator estruturante da intervenc¢ao
penal, a questdo racial e de género ndo podem ser negligenciadas,
porque, a depender do contexto, sao tdo (ou mais) importantes do
que a estratificagao social.

No Brasil, a farsa da aboligdo da escravatura dissipou a
discriminac¢do contra pessoas negras para outras instituicdes,
como a policia e a prisdo. Esse escravismo naturalizado brasi-
leiro, responsavel pela morte de jovens negros sob a justificativa
do envolvimento com o trafico, traduz um jeito de fazer politica,
de administrar as diferengas ou uma necropolitica, de acordo
com Mbembe (2016).

A politica da morte no Brasil tem raga, mas também tem
género. No contexto americano, ao explicar como o género estrutura
o sistema penal, Davis (2018, p. 85) denuncia que

Ideologias da sexualidade - e particularmente da
interse¢do entre raga e sexualidade - tiveram um
efeito profundo nas representagdes no tratamento
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recebido por mulheres de cor tanto dentro quanto
fora da priséo.

Utilizando as contribui¢ées da autora, pode-se inferir
como essa estruturagio se desenvolve como uma ponte entre o
macrossistema social e o microssistema penal, ja que o segundo
reproduz, de maneira bastante violenta, as assimetrias encontra-
das no primeiro. A prisdo ndo seria assim uma instituicao isenta
que fica alheia aos processos. Os agentes que aplicam as leis nao
sao decodificadores puros, alheios aos racismos, sexismos e clas-
sismos do cotidiano.

Poucas mudangas despontaram como alternativas para a so-
lugdo dos conflitos sociais por meio do direito penal - a exemplo
das penas restritivas de direitos, a ampliacdo da remicdo da pena, a
alteragdo da pena por porte de droga para uso proprio, as medidas
cautelares diversas para a prisdo e as audiéncias de custédia. Sao
todas medidas que, embora amenizem a dor provocada pela priva-
¢ao da liberdade, legitimam o sistema penal.

A partir desse contexto de infertilidade de respostas para
o problema da violéncia, os artigos aqui propostos nao aparecem
como solugdo, mas sim como oportunidade de resistir com digni-
dade ao desmantelamento dos ditames do Estado Democratico de
Direito. Cada vez mais as violagdes aos direitos fundamentais sao ob-
servadas, e, em funcéo disso, o conceito de cidadao vai se esvaziando
para dar lugar a politicas de exclusio e rotinizagdo da violéncia.

Em um poema chamado “Beira-mar’, a poetisa Meireles
(2015, p. 488) escreve que “[...] E até sem barco navega quem para o
mar foi fadada [...]”. Por mais que as politicas criminais atuais amea-
cem retirar os direitos dos cidaddos; que o Poder Judicidrio esteja
comprometido com a manutengao de privilégios; tenhamos uma das
policias mais violentas do planeta; o nosso sistema penal seja, essen-
cialmente, legitimador e reprodutor de todas as violéncias percebidas
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em analise macrossocioldgica, o verdadeiro compromisso com a
ciéncia e o saber deve impor a resisténcia e a desobediéncia aquilo
que violar os pressupostos democraticos. Como escreve Meireles,
ainda que nos roubem o barco, vamos continuar navegando.

Alessandra Rapacci Mascarenhas Prado
Ney Menezes de Oliveira Filho
Daniel Fonseca Fernandes

Organizadores
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PROIBICIONISMO, ENCARCERAMENTO
EM MASSA E TEDIO: AMBIGUIDADES
FUNDAMENTAIS DO DISCURSO
RESSOCIALIZANTE

Ney Menezes de Oliveira Filho

Este trabalho ocupa-se de um “curriculo oculto” (SILVA, 2010)" que
pode ser encontrado no bacharelado em Direito das mais diversas
universidades do Brasil. A proposi¢ao de alguns temas e o aprendi-
zado dos alunos nem sempre dependem da insisténcia dos professo-
res e da qualidade do curso oferecido. Nesse sentido, existem formas
especificas de lidar com temas que sdo mesmo aprendidos antes do
ingresso no campo juridico (BOURDIEU, 2011).

O discurso ressocializador é um exemplo evidente da disse-
minagdo em larga escala de algumas respostas para a problematica
do sistema de justica criminal. Isso significa que, no senso comum
e no senso comum teorico, ha o compartilhamento de nogdes gerais
e corriqueiramente atribuidas ao fundamento da pena. Esse tipo de
discurso insere a prisio em um imagindrio bastante restrito, colo-
cando-a em perspectiva como naturalizada e imprescindivel a gestao
dos conflitos sociais.

Nesse contexto, no Brasil, a politica de drogas aparece como
grande vetor do encarceramento em massa. A Lei de Drogas n°
11.343 (BRASIL, 2006), embora tenha projetado uma intervengao
penal menos invasiva para o uso de substincia entorpecente, nao

' O autor trabalha com a categoria do curriculo oculto como uma contribuigao das teorias
criticas sobre o curriculo.
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conseguiu estabelecer um parametro satisfatorio para lidar com os
mais diversificados contextos sociais, politicos, raciais e de género
que permeiam a compreensdo do proibicionismo. Se a proibigdo ¢é o
discurso legal dominante e coexistente com a premissa da ressociali-
zagdo, ha que se perquirir qual é o significado dessa coexisténcia e se
ela realmente é possivel.

Apesar de parecer inicialmente apenas uma critica ao concei-
to de ressocializacdo, este estudo ndo possui, por escopo precipuo,
essa tarefa. As criticas encontradas nas proximas paginas sobre o
conceito de ressocializagao servem como suporte para discutir algo
maior: a (im)possibilidade de encampar o discurso ressocializante
em relacao a problematica das drogas. Entdo, o objetivo geral deste
trabalho é analisar o mito da pena ressocializante no contexto proibi-
cionista brasileiro, em que o encarceramento em massa ¢ alimentado
por uma politica de drogas contraproducente. A partir disso, seria
prudente encontrar caminhos que reavaliem - caso seja possivel - o
fundamento da pena no campo juridico.

A problematica suscitada ganha especial significado no Brasil.
Trata-se de um pais com uma das maiores curvas de crescimento da
populagao carcerdria total do planeta Terra. Contudo, embora esteja
também em terceiro lugar no ranking geral dos paises que mais en-
carceram, nao hd uma preocupagao real dos 6rgaos competentes com
a reincidéncia, elemento que desafia de maneira flagrante a nogao
de ressocializa¢do. Esse desconhecimento conveniente da reincidén-
cia nos coloca em posicdo de suspeita, especialmente em razédo da
recente tentativa de importacdo de institutos estadunidenses (p.ex.
do pacote “anticrime”), como também do aparente sucateamento
gradual do sistema carcerario, o que pode ser visto como uma opor-
tunidade para viabilizar o aprisionamento de pessoas em negdcio.

Diante dessas questdes, os objetivos especificos deste artigo
sao: a) contextualizar o paradigma proibicionista brasileiro; b)
definir o discurso ressocializador; c) problematizar o discurso
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ressocializador a partir das principais criticas formuladas pela(s)
Criminologia(s); e d) analisar o discurso ressocializante em paralelo
aos conceitos de senso (sentido) comum tedrico dos juristas, encar-
ceramento em massa e tédio.

O interesse pelo tema decorre de estudos realizados pelo
autor durante o exercicio da docéncia, como também em razio da
aproximagdo do campo empirico em questdo. A prisdo, enquan-
to instituicdo de sequestro total, ou seja, aquela que se traduz em
confinamento, controle, mortificagao e produgdo de subjetividades
em uma sociedade disciplinar - como ensinam Foucault (2004) e
Goffman (2001) -, é um importante veiculo para se compreender o
porqué da permanéncia do discurso ressocializador, como também
um objeto de estudo capaz de ilustrar os reais efeitos da permanéncia
desse discurso.

A relevancia social desta pesquisa se correlaciona com a
questao da legitimacdo do controle penal no exercicio da politica de
drogas, pois a promessa do discurso ressocializador é devolver para
a comunidade alguém apto a conviver em sociedade. Entretanto, nao
é 0 que se tem observado, ndo apenas no Brasil, mas em diversos
paises, inclusive naqueles considerados centrais. Uma questao sim-
ples precisa ser respondida quando alguém encampa a promessa da
prevencdo especial positiva, qual seja: a prisao possui aptidao para
fazer com que o sujeito condenado consiga viver em sociedade sem
mais praticar crimes?

Qualquer mengio ao discurso ressocializador sem a preocu-
pacdo especifica de responder ao questionamento acima formulado
soa como especula¢do. O mesmo se dd com o estudante ansioso que,
ao iniciar o estudo do Direito Penal, deseja descobrir o que é crime,
antes de se preocupar com as teorias (fins ou fung¢des) da pena. O
fundamento da pena poderia, no interesse dos juristas, preceder a
teoria geral do delito, porém o conceito de crime e os seus desdobra-
mentos parecem gozar de certo protagonismo dentro da academia.
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Esse protagonismo ilustra uma irreflexao sobre o repetido
discurso ressocializador, o que é preocupante em nosso contexto,
ja que o Brasil ndo possui taxa de reincidéncia divulgada oficial-
mente. No mesmo sentido, as politicas criminais atuais promovem
uma perseguicdo violenta aos crimes contra o patrimonio e aos
crimes relacionados a Lei de Drogas n° 11.343 (BRASIL, 2006),
com fortes tragos de seletividade estigmatizante quanto a raga,
cultura, classe e género.

Ja a relevancia juridica pode ser auferida ao refletir critica-
mente sobre o discurso dominante, que, de acordo com pesquisas
criminoldgicas e socioldgicas, ndo cumpre as suas fungdes declara-
das. Logo, pode ser importante encontrar outras maneiras de lidar
com o tema dentro da academia e fora dela, dentro da prisdo e fora
dela, a fim de influenciar os agentes responsaveis pelo exercicio do
controle social formal-penal, deslegitimando uma rede de exer-
cicio do poder punitivo, que tem suas bases também no controle
social informal.

A metodologia utilizada neste trabalho corresponde a revisao
bibliografica, ja que se trata de proposta embrionaria sobre a pro-
blematizagdo do discurso ressocializador na politica criminal de
drogas. Posteriormente, em momento oportuno, a presente pesquisa
pode exigir, como desdobramento, o emprego do método empirico,
a fim de construir hipdteses contrastadas e mais seguras.

0 PARADIGMA PROIBICIONISTA BRASILEIRO E A POLITICA
CRIMINAL DE (GUERRA AS) DROGAS (PESSOAS)

A intervencao do sistema penal brasileiro, segundo dados
divulgados pelo Departamento Penitencidrio Nacional (Depen),
é caracterizada por marcante seletividade, tendo em vista as assi-
metrias de raga, cultura, sexo e classe. Desde 2006, com o advento
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da denominada nova lei de drogas, a expectativa era que a referida
legislagao conseguisse lidar de maneira diferente daquela operada
pela Lei n°® 6.368 (BRASIL, 1976), por uma renovada perspectiva
de politica criminal e também por néo estabelecer pena privativa de
liberdade para o uso de substincias consideradas ilicitas (art. 28).

Apesar dos esforgos realizados, a Lei n® 11.343 (BRASIL, 2006)
tornou-se um marco no encarceramento em massa (PAVARINI,
2010; BORGES, 2018), produzindo efeitos aquém daqueles espera-
dos por suas fungdes declaradas, bem como apresentando uma efica-
cia inquestionavel em rela¢do aos efeitos ocultos (ou nao declarados)
(ANDRADE, 1999). Na constituigdo da massa de criminalizados,
ndo ha como ignorar o direcionamento do sistema de justi¢a crimi-
nal para determinadas pessoas, ocasionando a fabrica¢ao setorial da
delinquéncia e a gestdo diferencial da criminalidade.

Alguns paises definidos como centrais, a exemplo de Portugal
e Suiga, ja enfrentaram a discussdo sobre a descriminalizagdo das
drogas e a politica de redugdo de danos, proporcionando uma com-
provacdo do equivoco que se tem com a premissa de que a aboli¢do
do crime de consumo para uso préprio levaria, por consequéncia, ao
aumento do uso de substancias entorpecentes e da propria violén-
cia. E certo que as solugdes — ou respostas provisdrias — encontradas
nestes paises ndo podem simplesmente ser importadas, desconside-
rando a violéncia estrutural, historica e politica que subjaz a socieda-
de brasileira. Apesar dessa dificuldade, ndo se pode desprezar o teor
e as contribuicdes dessas experiéncias.

Nao se pode negligenciar também a condi¢ao da mulher no
carcere, pois o microssistema penal, marcado por um macrossistema
androcéntrico, acaba por reproduzir o sexismo encontrado neste.
Assim, no lugar de proteger a mulher de novas violéncias, acaba
transformando-a, mais uma vez, em vitima, seja quando intervém
em conflitos de maneira sintomatoldgica (quando a violéncia ja
ocorreu) e, por isso mesmo, tardiamente, seja quando promove uma
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outra escala de violéncia praticada pelos 6rgaos de controle formais
(revitimizag¢do ou vitimizagdo secundéaria) (ANDRADE, 2012).

Consoante dados do Levantamento Nacional de Informacoes
Penitenciarias (Infopen Mulheres) (BRASIL, 2015), entre 2000 e
2014, a populagao carceraria feminina no Brasil cresceu 567,4%,
e 68% dessas mulheres possuem imputagao penal por envolvimento
com o trafico ndo relacionado as organizagdes criminosas. Segundo
o mesmo documento oficial, a maior parte das mulheres custodiadas
no Brasil esta em estabelecimentos prisionais mistos. Sendo assim,
pelo déficit no nimero de vagas em unidades especificas, ja se pode
inferir que o aprisionamento feminino brasileiro viola direitos fun-
damentais, colocando-se, de maneira inusitada, como um sistema
penal que, no discurso oficial, pretende defender a mulher, mas que
¢ marcado, inexoravelmente, pela violéncia que perpetua contra a
mulher - refor¢ando as assimetrias de género e renovando a violén-
cia encontrada no macrossistema social.

As estatisticas sobre a populacido carcerdria brasileira, divul-
gadas pelo Depen, em dezembro de 2017, ndo seguiram os moldes
do Informativo Penitencidrio anterior, porque este demonstrou uma
preocupagdo peculiar com a situagao das mulheres no carcere, ge-
rando o Infopen Mulheres (BRASIL, 2015). O recente documento
ndo tem a mesma preocupac¢do e nao traz o mesmo detalhamento,
o que pode sinalizar um retrocesso nas estratégias de politica criminal
e gestdo das informagdes sobre o encarceramento feminino no Brasil.

Embora néao tenha existido o desmembramento do infor-
mativo relativo ao encarceramento feminino, o novo documento
indica uma redu¢ao no percentual de mulheres presas por trafico, na
medida em que: “[...] entre os homens, os crimes ligados ao trafico
representam 26% dos registros, enquanto entre as mulheres esse per-
centual atinge 62% [...]” (BRASIL, 2017).

O marcador raga é fundamental para a compreensdo da in-
tervenc¢do penal no modelo de justi¢a criminal brasileiro, ja que se
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trata de pais herdeiro de um poder punitivo baseado na coloniza-
¢do, que naturaliza os massacres através da Criminologia midiatica
(ZAFFARONI, 2017). Os massacres banalizados autorizam o geno-
cidio da populagao negra a partir de um discurso de legitimidade
diante da pratica de crimes (de perigo) contra a saude publica.

Para além da categoria que se use para definir esse
estado de coisas que permite a movimentagdo do
aparato institucional, na dire¢ao da populagdo negra,
a partir de um projeto que, conforme ja se citou, car-
rega consigo o racismo como suporte fundamental,
o fato é que, como resultado, o genocidio esta posto.
(FLAUZINA, 2017, p. 137).

Logo, a politica de guerra as drogas acaba por se transmu-
tar em uma politica de guerra contra algumas pessoas que pra-
ticam, por vezes (em outras ndo praticam), os crimes previstos
na Lei de Drogas.

[...] a politica global de combate as drogas usada
como técnica de colonizagio cultural, cujos danos aos
usudrios e a sociedade superam os problemas decor-
rentes do abuso de entorpecentes - v.g. incremento da
violéncia, encarceramento em massa e corrup¢io dos
agentes estatais. (CARVALHO, 2010, p. 58).

Além de ofender principios limitadores e informadores do
Direito Penal, inaugurando um problema de justificagdo interna,
a Lei de Drogas nao se sustenta racionalmente em perspectiva exter-
na, particularmente se uma analise minuciosa da clientela do sistema
penal ¢é realizada, permitindo desvelar a reprodu¢ao de violéncias
estruturais que se decodificam e agudizam com a priséo.

Em regra, partindo de uma leitura dogmatica, tem-se leis
penais em branco que ilustram a violagdo ao bem juridico saude

NI <



Ney Menezes de Oliveira Filho

publica. Desafiam a taxatividade (e determinagdo), exigéncia do
principio da legalidade para a atividade legislativa de criminaliza-
¢ao de comportamentos. Quando essa lei em branco ¢ heterogénea,
0 que ocorre nos arts. 28 e 33 da mencionada lei, ocorre uma usur-
pag¢ao da competéncia legislativa, colocando em risco o disposto no
art. 22, I, da Constituicdo Federal de 1988 - ja que a competéncia
para legislar em matéria penal é privativa da Unido.

Ainda em perspectiva interna, ndo parece bem resolvida a
criminalizagdo do uso (art. 28) diante do principio da lesividade,
uma vez que ninguém pode ser punido por fato que ndo ultrapassa
a sua propria esfera de bens juridicos, ou seja, uma conduta apenas
pode ser definida como criminosa quando ofende um bem juridico
alheio. Além disso, o bem juridico saude publica goza de indeter-
minagdo semantica flagrante. Quando “A” desfere cinco tiros em
“B”, produzindo o resultado naturalistico morte, nao ha davida de
que existiu uma lesdo ao bem juridico vida. Entretanto, é pratica-
mente impossivel imaginar que uma lesao a saude publica tenha
sido perpetrada quando alguém usa substancia entorpecente defi-
nida como ilicita.

Uma justificagdo externa é colocada em risco quando se evi-
dencia a operacionaliza¢do dessa politica criminal. Para tanto, torna-
-se imprescindivel um abandono do tédio no estudo das ciéncias
criminais, oportunizando a entrada no campo empirico e, portanto,
a aproximagdo com a prisdo e com as pessoas em situacao de encar-
ceramento. Nesse sentido, Ferrel (2010, p. 354) destaca que:

Ao seguir visualizando os etndgrafos e o seu publico
no interior de significados culturais marginalizados
e tensas circunstancias sociais, as metodologias et-
nograficas ndo se constituem em métodos, mas em
um estilo de vida para aqueles dispostos a explorar
texturas incertas e em desenvolvimento do crime e
do seu controle. Permitem, pois, que nos percamos
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de n6és mesmos e das nossas habilidades como pes-
quisadores inseridos em série de eventos ilicitos e,
com isso, coloquemos em marcha uma criminologia
de instantes.

Somente esse tipo de interesse académico pode ser capaz
de desvendar a irracionalidade da prisdo enquanto possibilida-
de de gestdo dos conflitos sociais.

A prisdo é um sistema profundamente irracional em
termos dos seus proprios objetivos estabelecidos.
Entretanto, a dificuldade é que este seu conheci-
mento, em grande parte, é secreto. (MATHIESEN,
1997, p. 95).

0 DISCURSO RESSOCIALIZADOR COMO FUNDAMENTO
DA PENA

A discussio sobre o fundamento da pena ainda ndo tem res-
posta certa. As fungOes retributivas e preventivas (e aquelas que
conjugam as duas, também chamadas de ecléticas/mistas) domi-
nam a abordagem dessa problematica. O Cédigo Penal Brasileiro,
no art. 59, nao foge dessa consondancia discursiva ao estabelecer
que a pena deve ser aplicada para “reprovacdo e prevengio do
crime”. Com mais especificidade, a Lei de Execugdes Penais n°
7.210 (BRASIL, 1984) determina que

A execugdo penal tem por objetivo efetivar as dispo-
si¢oes de sentenga ou decisdo criminal e proporcionar
condi¢bes para a harmonica integracdo social do
condenado e do internado.
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Conjugando os dispositivos citados, infere-se que o orde-
namento juridico brasileiro adota, ainda que ndo exclusivamente,
a prevengdo especial (individual ou tercidria), isto ¢, aquela que
tem por objeto o sujeito infrator, a fim de que este ndo se torne um
reincidente.

Em razdo de um saudavel giro humanista, o paradig-
ma ressocializador reclama uma intervengao positiva
no condenado que facilite o seu digno retorno a
comunidade, isto é, sua plena reintegracdo social.
(MOLINA; GOMES, 2012, p. 411).

A reforma do infrator por intermédio da pena é, portanto, a
meta principal dessa espécie de prevencao. Trata-se de perspectiva
que se coaduna com a ideologia do tratamento do condenado ou
mesmo de sua corregao. Logo, nessa concepgdo da prevengao espe-
cial a finalidade da pena deve ser

A reinsergdo social ou a ressocializagdo do delinquen-
te, evitando desta forma que, uma vez cumprida sua
pena, volte a delinquir. H4 também uma versdo pu-
ramente negativa desta teoria, segundo a qual a pena
deve pretender a inocuizagio (incapacitagdo) do de-
linquente, porém delas nos ocuparemos mais adiante.
(MUNOZ CONDE; HASSEMER, 2011, p. 219).

Este trabalho nao cuida dessa versiao negativa, que se con-
funde com a neutralizacio ou inocuizagdo do infrator para que
ele ndo continue a delinquir. O foco principal deste artigo esta na
versao positiva dessa espécie de prevencao, aquilo que se entende
como reintegra¢ao harmonica, por intermédio de um aprendizado
que se desenvolve no ambiente prisional, inviabilizando a reinci-
déncia como consequéncia da aderéncia aos preceitos morais e as
normas vigentes.
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Para fins didaticos, a preven¢ao pode ser entendida em trés
perspectivas, quais sejam: primaria, secundaria e terciaria.

Os programas de preveng¢do primdria orientam-se
as mesmas causas, a raiz do conflito criminal, para
neutralizd-lo antes que o problema se manifeste [...]
a chamada prevengdo secunddria, por sua parte, atua
mais tarde em termos etioldgicos: ndo quando - nem
onde - o conflito criminal se produz ou é gerado,
sendo quando e onde se manifesta ou se exterioriza
[...] a prevengdo tercidria, por ultimo, tem um desti-
natario perfeitamente identificavel: é o recluso (po-
pulagdo presa), o condenado; e um objetivo certo:
evitar a reincidéncia. (MOLINA; GOMES, 2012,
p. 359, grifos nossos).

A partir dos conceitos propostos, infere-se que a preven¢ao
tercidria é a mais remota quando se tem em mente a nogao estrita de
prevencgdo. Isso porque atua quando o crime ja foi praticado (inter-
vengao tardia), déficit que sera objeto de estudo nas proximas linhas
deste trabalho.

O modelo integrado de ciéncias criminais é um legado da
Escola de Marburgo, que teve como principal representante Franz
Von Liszt, um dos principais responsaveis pela disseminagdo da
ideia de prevencao especial. As ciéncias criminais seriam assim com-
postas por trés outras ciéncias, sdo elas: Direito Penal, Criminologia
e Politica Criminal.

As linhas mestras do pensamento de Von Liszt sdo
encontradas em seu Programa de Marburgo. A ne-
cessidade de pena, segundo Von Liszt, mede-se com
critérios preventivos especiais, segundo os quais a
aplicagdo da pena obedece a uma ideia de ressociali-
zagdo e reeducagdo do delinquente a intimidagdo da-
queles que ndo necessitem ressocializar-se e também
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para neutralizar os incorrigiveis. Essa tese pode ser
sintetizada em trés palavras: intimidagdo, corregdo
e inocuizagdo. (BITENCOURT, 2018, p. 226, grifos
Nno0ssos).

Enquanto o Direito Penal, caracterizado como ciéncia do
dever ser, cuida do estudo das leis penais e das respectivas sangdes; a
Criminologia - ciéncia do ser — busca investigar as razoes do crime,
concentrando-se na pessoa do infrator. Ja a Politica Criminal é a
responsavel pelo desenvolvimento de estratégias, por intermédio do
poder executivo e legislativo, a fim de dissuadir novas condutas des-
viadas. Forma-se assim o tripé designado como modelo integrado de
ciéncias criminais.

Dai deriva, com base no paradigma etioldgico, o carater auxi-
liar da Criminologia em relagdo ao Direito Penal, oferecendo-lhe uma
suposta legitimidade cientifica. Dentro da academia, essa relagao nao
dura muito, pois se verifica, gradualmente, um deslocamento cogni-
tivo que representa a saida de um modelo concentrado nas causas da
criminalidade para outro: aquele concentrado nas condicdes ou pro-
cessos de criminalizacéo.

Relativizando e problematizando a defini¢ao da crimi-
nalidade do paradigma etiologico, o labelling desloca
o interesse cognoscitivo e a investigagdo das “causas”
do crime [...] para a reagdo social da conduta desvia-
da, em especial para o sistema penal, como conjunto
articulado de processos de defini¢do (criminalizagdo
primaria) e de sele¢ido (criminalizacdo secundéria) e
para o impacto que produz o etiquetamento na iden-
tidade do desviante. (ANDRADE, 2003, p. 207).

Essa mudanga paradigmatica descrita por Andrade influencia
este artigo, de modo que o conceito de ressocializagao ¢ desafiado
enquanto meta declarada do sistema penal. O desafio ndo é apenas
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referente ao conceito de ressocializagdo, mas também ao fato de que,
nio obstante a existéncia de criticas, esse discurso permanece in-
crustado no campo juridico.

Os professores de Direito se valem da ideia de ressocializacéo,
assim como os alunos reproduzem essa nogao como algo totalmen-
te alijado da realidade. Conforme ensina Mathiesen (1997) sobre a
cultura da prisdo, essa irrefletida reprodugdo acaba contaminando
também aqueles que participam da teatralidade condizente a aplica-
¢do da pena, pois os encarcerados, os agentes de presidio e os direto-
res também se valem da ideia de prevencao especial.

Esse é um aspecto extremamente problematico, ja que o
fundamento da pena como ressocializagdo enfrenta criticas es-
truturais, que merecem uma sistematizagdo, no sentido de desa-
fiar a continuidade dessa premissa no campo juridico. Diante de
tamanha necessidade, este trabalho, no proximo topico, buscara
a proposi¢do de uma critica a ideia de ressocializagdo a partir do
marco tedrico criminolégico eleito. Sendo assim, sao explicitadas
sete ambiguidades fundamentais do discurso ressocializador, quais
sejam: a) o problema terminolégico; b) a auséncia de resultados
mensuraveis; ¢) o problema ideoldgico; d) a eficacia invertida; e) o
déficit etioldgico; f) o déficit temporal; e g) o problema légico.

0 problema terminoldgico

Muitas sdo as terminologias utilizadas para designar a
nogao de ressocializacdo. Dentre elas, temos a ideia de reinsercao,
readequacao, reintegracao, reeducacdo etc. Essas palavras acabam
denunciando algum tipo de imprecisao na abordagem do tema.
Nas palavras de Zaffaroni e Pierangeli (2015, p. 104):

Tem sido usado indiscriminadamente vocébu-
los como “reeduca¢do’, “ressocializacdo” etc. e,
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frequentemente, a sua instrumentaliza¢do na forma
de “tratamento penitenciario”, ao qual se atribui uma
funcdo bastante analoga a do tratamento médico.
[...] De nossa parte, usamos a palavras “ressociali-
za¢do’, mas esta tem tantos sentidos equivocos que
renunciamos ao seu emprego, e preferimos agora
nos referir a prevengao especial penal.

As ideologias “RE” (ZAFFARONI, 2017) também apresentam
uma dimensdo unissona, unilateral, daquilo que se pensa por res-
socializagdo, o que negligencia parte significativa do conceito. Isso
porque, se a meta ¢é evitar a reincidéncia, a sociedade deve também
ser ativa nesse processo, no sentido de permitir o acolhimento para o
egresso do sistema prisional. Em razao disso, Baratta (2002) prefere
a expressdo reintegracdo social. Ao comentar a opg¢ao do referido
autor, Sa (2010, p. 162) explica que

Entende ele por reintegragao social todo um processo
de abertura do carcere para a sociedade e de abertura
da sociedade para o carcere e de tornar o carcere cada
vez menos carcere, no qual a sociedade tem um com-
promisso, um papel ativo e fundamental.

Em consonancia com os manuais de dogmatica juridico-
-penal, a nogdo de ressocializa¢ao prescinde de uma participa¢do
ativa da sociedade, concentrando o enfoque inibitorio de condutas
desviadas tdo somente na pessoa do infrator. Essa concepg¢ao reflete
uma dimensdo normativa e institucional-instrumental que confi-
gura o sistema penal sempre como o Outro, ou seja, entende-se o
aparato punitivo como um ser estranho a sociedade, composto pelas
agéncias do controle social formal (ANDRADE, 2012).

Se 0 microcosmo penal reflete 0 macrocosmo social e todos
nds estamos imbricados no discurso de legitimagdo do sistema
penal, eventuais esfor¢cos operacionalizados na prisiao devolveriam
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0 egresso para uma sociedade crimindgena, violenta e excludente.
Nesse sentido, a discussao sobre a prevenc¢ao especial positiva parte
da especulagdo de que, apds o cumprimento da pena, por si s6, o
sujeito infrator — ainda que sejam conhecidos os efeitos da estigma-
tizagdo e mesmo que as agéncias do controle penal utilizem a marca
deixada pelo carcere para eleger o seu publico-alvo — consiga nao
mais praticar crimes.

A ideologias “RE” aparecem como mera especulagdo, uma pro-
mogao do discurso oficial para inculcar, naturalizar a pena e a prisao
como imprescindiveis na resolugao de conflitos. Compreender a pos-
sibilidade de ressocializagao alijada da reprodugao das assimetrias de
raga, género e classe, disseminadas estruturalmente pela sociedade e
institucionalmente pelo sistema penal, traduz mais um silenciamento
das violéncias perpetradas na interven¢ao penal dos conflitos.

A auséncia de resultados mensuraveis

Enquanto o conceito de reincidéncia é técnico e, de acordo
com o art. 62 do Cédigo Penal, exige o transito em julgado de sen-
tenca penal condenatdria (BRASIL, 1940), o conceito de ressocializa-
¢d0 ndo esta no campo do observavel. Essa justificagdo especulativa
acerca do fim da pena impede que se tenha uma dimenséo exata dos
reais efeitos do discurso ressocializador.

E evidente que sobre o conceito de ressocializagio
gravita pesadamente o fato de ndo poder aportar
resultados mensuraveis sobre os efeitos ressocializa-
dores das penas privativas de liberdade, e os que se
aportam demonstram precisamente o fracasso do sis-
tema. (MUNOZ CONDE; HASSEMER, 2011, p. 186).

Tal premissa pode confundir quem lida com as ciéncias cri-
minais, porque, a0 mesmo tempo, a academia, a midia e as agéncias

I &



Ney Menezes de Oliveira Filho

de controle admitem que a finalidade da pena é ressocializar, mas
também reconhecem o fracasso da prisdo no cumprimento dessa
finalidade. Assim, a especulagdo ressocializante ndo se sustenta
do ponto de vista racional, ja que, no que concerne a producao
de efeitos, ndo se pode constatar os niveis, os desvios e as conse-
quéncias de uma intervengdo penal legitimada pela premissa da
prevencao especial.

No Brasil, essa dificuldade parece ainda mais acirrada, uma
vez que, além de nao mensurar os eventuais efeitos da ressocializa-
¢do, ha uma negligéncia quanto ao computo da reincidéncia. Uma
rara pesquisa sobre o tema, realizada pelo Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada (IPEA, 2015), denunciou as dificuldades do
carcere brasileiro para cumprir as suas finalidades declaradas, bem
como para calcular os indices de reincidéncia. Se pesquisas acadé-
micas enfrentam o problema da reincidéncia com resultados tao
dispares, a mensuragao da (in)existéncia de efeitos ressocializantes
parece ainda mais dificil nesse contexto.

0 problema ideoldgico

A meta da prevencdo especial, conforme a primeira critica
formulada, concentra, em regra, os esforgos para evitar a reincidén-
cia na pessoa do infrator. Diante disso, torna-se importante perceber
o papel da sociedade nesse processo, ou seja, enquanto o autor deve
permitir, segundo o discurso oficial, uma relagdo de aprendizagem
a fim de abandonar o modelo associativo definido como criminoso,
a sociedade deve ser capaz de receber esse agente apds o processo
de aculturagao que se faz no carcere, no sentido de permitir uma
convivéncia distanciada da pratica de novos crimes.

Esse ¢ o grande desafio do conceito unilateral de ressociali-
zacdo, porque traduz o cinismo desse discurso, além de maquiar
dificuldades que sdo estruturais tanto do sistema penal quanto
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da sociedade. Essas dificuldades ignoradas transformam esse
discurso em ideoldgico-simbdlico. A primeira dificuldade é que
a reincidéncia desafia a tese de uma aculturacdo no carcere para
a obediéncia a norma. A segunda, mais especificamente, coloca
uma contradi¢do em termos para pensarmos essa questdo: como
uma sociedade classista, sexista e racista conseguiria, com isengao
dessas assimetrias sociais, receber o egresso do sistema prisional
sem expo-lo a novos processos de criminaliza¢do e violéncias es-
truturais? Logo, o segundo problema estaria em: “Integrar o delin-
quente a uma sociedade em si mesma crimindgena, sem modificar
as causas exdgenas que o levaram ao delito” (MUNOZ CONDE;
HASSEMER, 2011, p. 188).

A eficacia invertida

O efeito crimindgeno da pena estd integrado no grupo das
fung¢des ocultas do sistema punitivo, pois a pena possui o condao
de estigmatizar o sujeito desviante, tornando-o mais vulneravel aos
processos de criminalizagao. O discurso penal oficial ndo fundamen-
ta a pena na reincidéncia, mas sim na possibilidade de prevengio
(geral e especial) de novos delitos. Assim, apesar da primeira selecao
ja demonstrar elevado grau de vulnerabilidade, a pena constitui um
estigma para o sujeito, ensejando, desta forma, a potencializagao da
vulnerabilidade aos rétulos propostos pelo sistema penal.

Durante o processo de selegdo e segregagao das condutas cri-
minalizadas ocorre como consectario logico o efeito da estigmatiza-
¢do, em razdo do qual o sujeito etiquetado encontra obstaculos para
conseguir afastar o rétulo ao qual foi submetido.

Logo, a nogao de estigmatizagdo é marcada por uma dimen-
sdo externa e por outra interna. A primeira traz consigo uma ideia de
objetividade, ou seja, a imagem que o sujeito reflete para a sociedade
¢ o seu principal aspecto. Em contrapartida, a segunda consiste na
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acepcdo do individuo sobre a sua imagem produzida, isto é, a estig-
matizagao intrinseca é traduzida na percep¢ao do sujeito sobre a sua
existéncia no corpo social.

Quanto a formac¢do de carreiras criminosas como
consequéncias desses processos de etiquetamento e
estigmatizagdo, vemos que a etiqueta produz o estigma
e o estigma a criminalizacdo. (ANIYAR DE CASTRO;
CODINO, 2017, p. 230).

De acordo com os elementos apresentados, constata-se que a
incidéncia de uma primeira selecdo, isto é, a adequagdo de determi-
nado rétulo potencializa a probabilidade de aplicagao do segundo
etiquetamento, visto que o processo de criminaliza¢ao possibilita ao
individuo o acesso a meios ilegitimos, modifica a sua identidade pe-
rante o corpo social e transforma a percepgao interna acerca da sua
inserc¢ao na sociedade.

Diante disso, percebe-se que a interven¢ao penal é marcadapor
uma eficdcia invertida preventiva, pois, antes de inibir novos crimes,
a prisdo reforca e reproduz a espiral de violéncia caracteristica das mais
variadas desigualdades sociais. Isso é perceptivel em varios processos
de criminaliza¢ao e imunizagdo, por exemplo na constru¢ao da crimi-
nalidade nos conflitos agrarios, na rotulagdo de pessoas em situagdo de
rua e na imunizagao dos crimes de gabinete.

A eficacia invertida significa, pois, que a funcéo laten-
te e real do sistema ndo é combater a criminalidade,
protegendo bens juridicos universais e gerando segu-
ranga publica e juridica mas, ao invés, construir seleti-
vamente a criminalidade e, neste processo reproduzir,
material e ideologicamente, as desigualdades e assi-
metrias sociais (de classe, género, raca). (ANDRADE,
1999, p. 31).
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Entende-se que o sistema penal constréi aquilo que busca
combater, pois a fun¢do nao declarada da pena acaba por tornar o
desviante um sujeito mais vulneravel ao etiquetamento proposto
pelos mecanismos de selecao, bem como potencializa a eficicia dos
instrumentos penais em relacdo ao sujeito. Na mesma propor¢ao
em que ocorre o aumento da vulnerabilidade do sujeito, insurge-se
a potencializacdo da eficicia dos instrumentos de controle social.

Segundo Vera Regina Pereira de Andrade, a eficdcia invertida
se coloca em duas dimensdes: a preventiva e a garantidora. A pri-
meira dimenséo estabelece que a fun¢ao da pena é dissuadir novos
comportamentos desviados, porém o sistema penal tem como trago
marcante e comum a fabricagdo da reincidéncia. A segunda dimen-
sao indica que existem direitos relacionados ao sistema penal, ga-
rantias processuais e de execug¢do. Apesar disso, esse mesmo sistema
viola todos os direitos que busca proteger, apresentando-se, portan-
to, como a violéncia real que pretende ser evitada no seu discurso
(ANDRADE, 1999).

0 déficit etiologico

A nogdo de prevengdo esta enraizada na justificagio ou
fundamento da pena. Conforme visto anteriormente, a prevencio
realizada mais a longo prazo, chamada de primaria, é aquela que con-
segue, por oportuno, atingir as causas da criminalidade, resolvendo
assimetrias estruturais, o que néo se da com a prevencdo secundaria e
terciaria. Estas estao direcionadas para o lugar onde o conflito se exte-
rioriza (légica do sintoma) e para o sujeito infrator, respectivamente.

A deficiéncia etioldgica reside entdo no fato de que a interven-
¢do penal ndo ¢ a mais adequada para resolver as desigualdades de
classe, raga e género, nem proteger as pessoas vitimizadas por essas
violéncias. De acordo com o topico anterior, observa-se que a nature-
za dessa intervencao, muitas vezes, incrementa a dor e o sofrimento
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(HULSMAN; CELIS, 1993) gerados pelo conflito. A pena, por si
s0, é uma solucao artificializada que nio vincula as partes e que, ao
mesmo tempo, ndo permite uma resposta satisfatoria para a vitima,
nao desenvolvendo o senso de responsabilidade no sujeito infrator
para com o dano causado.

Sob o manto do discurso ressocializante, tem-se a relegiti-
magao do sistema penal e a continuidade de préticas que violam os
direitos fundamentais de determinadas pessoas, oportunizando uma
perseguicdo dos mais vulnerabilizados e a imunizagdo dos privile-
giados. Em suma, isso significa que o dispositivo do sistema penal
nao ¢ a intervengdo diante de violagdes aos bens mais importantes,
no sentido de viabilizar uma sociedade coesa através da aplicagdo de
penas, mas sim construir seletivamente a criminalidade. Embora o
discurso oficial coloque, em simbiose, a intervengdo nas causas da
criminalidade e a preven¢ao de crimes, o que marca a interven¢ao
penal é a gestao diferencial da criminalidade e a fabricagao da delin-
quéncia (FOUCAULT, 2004).

0 déficit temporal

Apesar de ser definida como prevencio especial (individual ou
terciaria), a ressocializa¢do representa um tipo de intervengdo penal
que se processa apds, necessariamente, o cometimento do delito e
a prolagdo de uma senten¢a penal condenatdria. Isso significa um
problema no que concerne ao uso do vocabulo prevencao, ja que, em
termos estritos, a atuagdo penal opera depois do fato. Em verdade,
o delito ja foi praticado quando se fala nesse tipo de prevencao.

A intervencao tardia representada pela nogao de preven¢ao
especial acaba se conectando com o déficit etioldgico, tendo em vista
que, ao agir de forma retardada, cuida apenas dos sintomas, daqui-
lo que esta na superficie das condutas definidas como criminosas.
Como o enfoque deste trabalho nao é etioldgico, mais importante do
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que analisar a causa do crime é perceber como esse discurso serve
para legitimar a pena e a propria prisao.

O questionamento sobre a finalidade preventiva da inter-
ven¢ao penal precisa ser ampliado, ndo atingindo apenas a ideia
de ressocializa¢ao. A propria prevencdo geral, nas suas multiplas
versOes, merece uma analise mais detida, porque se trata de teoria
que encontra ampla disseminagao no campo juridico, sem, contudo,
a verificagdo dos seus reais efeitos.

0 problema ldgico

A deficiéncia légica do conceito de ressocializagao esta no
fato de que, além de ndo ser o instrumento apto para alcangar os
fins declarados, a intervencido penal se dd por intermédio de um
verdadeiro paradoxo. Trata-se de antagonismo flagrante na ideia de
incluir alguém em sociedade e, a0 mesmo tempo, afastar o sujeito
das suas relagdes mais importantes, supondo que, na prisdo, exista
a possibilidade de aprendizagem para o convivio harmonico. Existe
uma contradi¢do em termos quando se encampa o discurso ressocia-
lizador, na medida em que o discurso inclusivo se operacionaliza por
intermédio de uma exclusao.

“A perda de raizes pessoais e a falta de controle social infor-
mal sobre as pessoas é que fazem com que elas se vejam inclinadas
a pratica do ato delitivo” (SHECAIRA, 2011, p. 212). A partir da
teoria da associa¢ao diferencial, por exemplo, observa-se como a
vincula¢do ao modelo desviante depende também de algum nivel
de desorganizagao social para o agente. Escapando de uma pers-
pectiva etiologica, diante das reflexdes ja realizadas, entende-se
que a propria prisdo gera desorganizagao social, na medida em
que rompe lagos familiares, estigmatiza e vulnerabiliza o sujeito
diante do controle penal.
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ENCARCERAMENTO EM MASSA, PROIBICIONISMO E
TEDIO: POR UMA ABOLIGAQ LINGUISTICA DO TERMO
RESSOCIALIZAGAQ

A néo problematizagdo do mito ressocializante permanece no
curriculo oculto atinente ao campo juridico, ainda que muito esfor-
¢o se faga para denunciar o carater contraproducente da intervengao
penal. O modelo de guerra as drogas se converteu em um modelo de
guerra as pessoas e, a partir dai, tem-se a reprodu¢do material das de-
sigualdades estruturais que marcam a nossa sociedade. Desde 2006,
a recente Lei de Drogas n°® 11.343 (BRASIL, 2006), com suas impre-
cisdes e vaguezas, permitiu o incremento de uma politica que mata
jovens negros e que também imuniza determinadas pessoas.

Embora nao seja, em regra, predilecao dos juristas o estudo
das teorias (fins ou fun¢des) da pena - ja que estes se dedicam muito
mais ao estudo da teoria do delito -, o discurso ressocializador apa-
rece como pilar desse paradigma proibicionista, quando define o tra-
ficante como alguém que nao pertence a cultura dominante ou como
um desajustado, antissocial e perigoso. Aparece como decorréncia
légica dessa anomalia a necessidade de corregdo, a fim de evitar que
novos fatos delitivos sejam praticados por esse agente.

Em que pese o abrago perigoso entre o discurso proibicionis-
ta e a meta ressocializadora, sabe-se que o principal crime gerador
do encarceramento em massa brasileiro na lei de drogas € o trafico
ilicito de entorpecentes, crime de perigo e contra a saude publi-
ca. O carater difuso dessas violagdes e a auséncia de necessidade de
lesdao ao bem juridico colocam mais em risco ainda a imprescindibi-
lidade de interven¢do penal nesses casos, sobretudo para evitar que
0 sujeito ndo se torne um reincidente.

Crimes de dano e com bens juridicos individuais ndo gozam
da mesma atengao das agéncias criminalizadoras e da midia. Sob o
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manto do discurso de protegdo a saude publica, conforme sugere
Karam (2002), a politica de drogas, que confunde usudrios e trafi-
cantes, marcada por uma seletividade estigmatizante, acaba violan-
do a vida e vitimizando pessoas que nio tém rela¢do direta com os
eventos perseguidos pelo sistema penal. Valendo-se de uma suspeita
foucaultiana, essa letalidade ndo pode ser considerada excepcional
ou ocasional, porque integra, além da criminaliza¢do e da mortifica-
¢ao simbdlica, uma mortificagao real.

No entanto, mesmo com os efeitos contraproducentes, a poli-
tica de drogas se sustenta na necessidade de pena e na naturalizacao
da prisao e dos seus fundamentos, dentre os quais reside a teoria da
prevengao.

Ao pensar na possivel obsolescéncia do sistema prisio-
nal, devemos nos perguntar como tantas pessoas foram
para a prisao sem que houvesse maiores debates sobre a
eficacia do encarceramento. (DAVIS, 2018, p. 12).

Como apresentado anteriormente, a preven¢do individual
(especial ou terciaria) enfrenta inumeros problemas, e isso merece
uma séria reflexao por parte de todos aqueles que lidam com o
sistema penal. Ademais, pode parecer um equivoco entender que
apenas os outros (controle social penal) gozam de responsabilida-
de diante das violéncias perpetradas por esse sistema. E importante
uma discussdo ampla e fundada em premissas sélidas, no sentido de
entender que essa rede de exercicio do sistema punitivo se legitima
também fora das institui¢cdes tradicionais.

E precisamente a lei e o saber (ciéncias criminais),
dotados da ideologia capitalista e patriarcal, que mu-
niciam o sistema de uma discursividade que justifica
e legitima a sua existéncia (ideologias legitimadoras),
coconstituindo o senso comum punitivo reproduzi-
do, por sua vez, pelo conjunto dos mecanismos de
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controle social, com énfase contemporaneamente
para a midia. (ANDRADE, 2012, p. 134).

Assim, levando em consideragdo as contribui¢oes da autora,
entende-se que todos nos integramos essa rede do sistema punitivo:
todos nds somos o sistema.

O sistema somos, informalmente, todos nds: em
cada sujeito se desenham e operam, desde a infancia,
um microssistema de controle e um microssistema
penal (simbdlico) que o reproduz cotidianamente.
(ANDRADE, 2012, p. 134).

A partir dessa constatacdo, é possivel inferir que o discurso
ressocializante se sustenta no senso comum, configurando uma pre-
missa do “homem da rua (every days theories)” (BARATTA, 2002,
p- 42), como também esta presente no chamado senso (sentido)
comum tedrico, na medida em que constitui parte de um saber re-
petido e rotinizado, colocando o interlocutor em uma posigdo de
conforto diante do saber promovido dentro do campo juridico.

Assim, a pretensa racionalidade dos juristas, travestida
de senso (sentido) comum tedrico quanto ao discurso ressocia-
lizante, nao consegue assimilar as criticas formuladas pela(s)
Criminologia(s), nem tampouco resolver os problemas do
mundo real que lhes sdo apresentados. Enquanto os indices de
reincidéncia continuam altissimos (ainda que ndo os conhe¢amos
exatamente no Brasil), os professores, os alunos e demais inte-
grantes do campo juridico continuam se filiando ao fundamento
da prevengao especial.

O sentido comum tedrico, visto como um complexo
articulado do imagindrio social e cientifico, deve
sua multiface a problematica da realidade social e,
por fim, origina ndo sé conhecimentos cientificos
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institucionalizados, assim como os contradiscursos
criticos e contradogmaticos.

O discurso critico ndo deve ser visto como uma al-
ternativa do sentido comum tedrico, sendo como seu
produto legitimo. Trata-se de um contradiscurso,
elaborado no interior do sentido comum teodrico,
para explicitar suas contradi¢des, para condensar as
evocagdes conotativas ndo manifestas, para provocar
uma unidade de ruptura, o corte epistemologico, que
abre espago para um novo campo tematico. (WARAT,
2002, p. 36-37).

A grande aceitagdo e disseminagdo do discurso ressociali-
zador coloca uma questdo para o estudioso das ciéncias criminais,
especialmente quando este se depara com os efeitos nefastos da
pena privativa de liberdade: a necessidade de elaboragio de um
contradiscurso, de uma saida para os problemas atinentes a prisao.
No entanto, a0 mesmo tempo, esses pretensos problemas sdo, em
verdade, funcionalidades para um sistema que precisa gerir ilegalis-
mos (FOUCAULT, 2004) - perseguindo os perseguidos e imunizan-
do os imunizados - para fabricar o seu préprio objeto de consumo.

No Brasil, a gestdo dos ilegalismos trouxe o encarceramento
em massa. Segundo dados oficiais (BRASIL, 2017), a populagao
carceraria progrediu de 90 mil, em 1990, para 726 mil, em 2016.
De 2006 até 2016, a Lei de Drogas contribuiu decisivamente para a
produgio do encarceramento em massa.

O trafico é a primeira das tipificacdes para o encar-
ceramento. 62% das mulheres encarceradas estdo
respondendo por crimes relacionados as drogas, en-
quanto que entre os homens este percentual cai para
26%. A Lei de Drogas aprovada no Brasil, em 2006, (Lei
n° 11.343 de agosto de 2006) teve impactos diretos no
hiperencarceramento do pais. (BORGES, 2018, p. 98).
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Tendo essa politica criminal um fator racial e de género evi-
dente, ndo se pode mais sustenta-la sob o mando do discurso resso-
cializador, mesmo que esse seja o lugar comum e confortavel para
os atores do campo juridico. A continuidade desse discurso apenas
sugere como o tédio orienta a percepgdo da realidade e a constru¢ao
das pesquisas académicas na drea.

Os trabalhos de conclusiao de curso, dissertagdes e teses, via
de regra, ndo buscam se aventurar em outras metodologias e teorias,
0 que empobrece a producdo académica e a reflexdo sobre impor-
tantes feridas da sociedade brasileira. Os racismos naturalizados e o
género nao sao temas considerados como privilegiados dentro dos
programas de pesquisa em Direito. A abordagem dogmatica é aquela
preferida dentro da academia. Isso faz nascer inimeras propostas de
trabalho, todos os anos, sobre a redu¢ao da maioridade penal, sobre
a influéncia da midia no tribunal do juri, acerca do uso de provas
ilicitas no processo penal, dentre tantos outros temas repetidos. Sdo
temas muito importantes, mas a pesquisa de gabinete, utilizando-se
do método dedutivo-abstrato, pouco contribui para se aproximar
das pessoas e desvelar esses problemas.

Com as limitagdes silenciadoras da abordagem dogmatica,
impde-se um regime de tédio que proporciona um estado de letargia,
a continuidade discursiva e a reproducao de violéncias naturalizadas.

O tédio constitui, na pratica, o insuportavel simbolo
da modernidade. [...] a alienagdo e a racionalizacio
modernas, ao contrario, sdo uma interminavel mo-
notonia, uma doenca incapacitante e, para alguns,
uma morte lenta que “esvazia o horror da morte real”
(FERREL, 2010, p. 352).

O discurso oficial é entediante, principalmente porque nao
privilegia a aventura da pesquisa. Tem-se “[...] um mundo intelec-
tual no qual toda aventura foi, de fato, abolida” (FERREL, 2010, p.
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349). Como saida para esse regime de tédio, o autor sugere, com o
emprego de metodologias etnograficas, a possibilidade de confron-
tar as condi¢des socioculturais do tédio que permeiam a pratica da
criminologia oficial.

A sugestao do autor é bastante valida no sentido de buscar
uma reflexdo fora do regime de tédio no desenvolvimento dos proje-
tos cientificos. A proposta de Ferrel ndo dialoga diretamente com a
pesquisa juridica atual, mas, em algum momento, esse didlogo pode
ser feito, indicando, por exemplo, que a abordagem da criminalidade
de colarinho branco nio é realizada com a premissa da ressocializa-
¢do e que a pena fundamentada como ressocializagdo justifica um
sistema penal que néo satisfaz as necessidades das pessoas envolvi-
das nos conflitos mais dificeis.

Talvez essa desconstrugdao gradual possa trazer como conse-
quéncia uma proposta de aboli¢cdo no estudo das ciéncias criminais,
qual seja: a aboligdo da fundamenta¢do da pena a partir da nogao
de prevencao especial. Esses pequenos, mas significativos, abolicio-
nismos guardam também uma possibilidade de mudar esse estado
constante de violéncia, porque mudangas linguisticas sao também
mudangas de realidades. “Em primeiro lugar, é preciso mudar a lin-
guagem. Ndo conseguiremos superar a logica do sistema penal, se
ndo rejeitarmos o vocabulario que a sustenta” (HULSMAN; CELIS,
1993, p. 95).

Em consondncia com essas premissas, a no¢ao de ressociali-
zagao significa a continuidade de um discurso infecundo, que vem
gerando mais violéncia, atingindo ndo apenas aqueles que estao
encarcerados, mas também aqueles que estdo fora da prisdao. Uma
cultura com base na corre¢do e na punigdo estd pouco interessada
em entender o outro, e isso, em alguma medida, degrada valores
culturais necessarios para que as pessoas consigam resolver os seus
conflitos de maneira satisfatdria.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Este trabalho buscou discutir a permanéncia do discurso
ressocializador no campo juridico e na sustentagdo do proibi-
cionismo, tendo como elemento de fundo a nog¢ao de tédio na
atividade académica em ciéncias criminais. A discussdo travada
tem a pretensao de alimentar um manifesto embrionario contra o
discurso oficial, propalado na academia e fora dela, sobre a pena
e a prisdo.

E flagrante que um trabalho que convida a pensar meto-
dologias diferentes em ciéncias criminais precisaria, em tese,
aplicar essas mesmas metodologias. Entretanto, a desconstrucao
do discurso ressocializador exige, em um primeiro momento,
a necessidade de reflexdo sobre permanéncias e repeti¢des dentro
do campo juridico por parte dos atores imbricados nesse pro-
cesso. A proposta deste singelo artigo é atender a essa primeira
necessidade.

A presente provocagao traz como imperativo para o pesquisa-
dor a necessidade de realizar investigagdes que escapem do tédio, da
pesquisa de gabinete e do método dedutivo-abstrato. De acordo com
as discussoes apresentadas, a etnografia aparece como um horizonte
pouco explorado no campo juridico, ainda que seja bastante comum
no campo das ciéncias sociais.

A ruptura do encarceramento em massa promovido pela
Lei de Drogas depende, diretamente, da desconstru¢do dos dis-
cursos que colocam a prisdo como institui¢do central na solucao
dos conflitos sociais. O discurso ressocializante precisa ser pro-
blematizado como uma estratégia abolicionista porque, enquanto
isso ndo realmente ocorrer, o sistema penal continuara reprodu-
zindo, de maneira incontrolada e irracional, as violéncias que
pretende evitar.
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Os debates acerca da descriminalizacdo do porte de drogas ilicitas para
consumo voltaram a ganhar destaque no cenario juridico brasileiro.
No Supremo Tribunal Federal (STF), em 2019, foi adiado, em duas opor-
tunidades, o julgamento do Recurso Extraordindrio n® 635.659/SP, em
que esta sendo discutida a constitucionalidade do artigo 28 da Lei de
Drogas n® 11.343 (BRASIL, 2006), que criminaliza o porte para consumo.

Este caso emblematico remete a discussoes ja enfrentadas pelo
STF no exercicio do controle concentrado de constitucionalidade e
reacende os debates sobre a participagdo da sociedade civil na inter-
pretacdo do texto constitucional.

Além disso, o momento politico atual é peculiar, uma vez que a
chamada “nova direita” teve forte crescimento nas eleicoes de 2018,
formando ampla bancada no Congresso e elegendo o presidente da
Republica, com um discurso marcado, dentre outras caracteristicas,
pelo conservadorismo em costumes, fundamentalismo religioso,
militarismo e punitivismo autorizador de a¢des letais contra os cha-
mados “bandidos”.

! Para uma andlise da conjuntura atual na formagdo do Congresso, ver Queiroz (2018).
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No cendrio internacional, diversos paises apresentam uma
realidade recente de adogdo de politicas de descriminalizagdo/des-
penalizacdo do porte e uso da maconha. Em diversas regides dos
Estados Unidos, por exemplo, desde meados de 2014, vém sendo
realizadas revisdes no modelo de politica criminal essencialmente
proibicionista e criminalizador, criando regras para o uso e comércio
desta droga. Os efeitos econdmicos, com arrecadagdes miliondrias
e venda de agdes na bolsa de valores (MELO, 2016), sdo tratados
como casos de sucesso, 0 que também tem estimulado o debate no
Brasil. Dos paises mais proximos, na América Latina, o Uruguai,
ja ha alguns anos, legalizou e regulamentou a produgdo, a venda e o
consumo da maconha.?

Esta mudanca de ares no plano internacional acrescenta um
importante recurso discursivo aos movimentos antiproibicionistas.
O fato de os Estados Unidos liderarem historicamente a politica
transnacional de guerra as drogas, desde o século XX, torna especial-
mente significativa as possiveis consequéncias destas modificagdes
politico-criminais.

Outro fato recente que trouxe a tona o debate sobre a des-
criminalizagdo das drogas foi a libera¢ao, em marco de 2016, pela
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria (Anvisa) — responsavel
pela elaboragdo da lista de substancias proibidas — da prescrigdo e
importagdo, em razao de uma decisao judicial, de produtos feitos a
base de Canabidiol e Tetrahidrocannabinol (THC), ambos extraidos
da planta utilizada na produgdo da maconha. Em 2018, a agéncia
divulgou a adogao de um procedimento mais agil para concessao das
autorizacdes (BRASIL, 2018), além de ter se manifestado de forma
favoravel ao uso medicinal de substincias derivadas da maconha.
Este fato, em especial, remete ao potencial didlogo entre reivindica-
¢Oes sociais mais ou menos organizadas e o Poder Judicidrio.

2 Algumas das complexidades dos processos de descriminalizagdo nesse pais podem ser lidas
em Martinez (2018).
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Este artigo se propde a enfrentar o seguinte problema: de
que maneira o STF tem recepcionado as demandas de movimen-
tos sociais em relagdo a descriminaliza¢do da maconha? A partir
desta pergunta, pretende-se problematizar como a Suprema
Corte tem feito a interlocu¢do com demandas descriminalizado-
ras, por meio da analise dos julgamentos da ADPF 187/DF e da
ADI 4.274/DFE.

O artigo € construido a partir da revisao bibliografica sobre o
proibicionismo e os movimentos pela descriminalizacao da maconha,
e tem como material empirico os autos dos processos mencionados,
em que se discutiu a legalidade do movimento da Marcha da Maconha.
O método de abordagem ¢ dialético, pois insere o direito em uma pers-
pectiva para além das normas legisladas, abrangendo as “[...] pressoes
coletivas que emergem na sociedade civil [...]” e entendendo que a
lei “[...]Jpode ou ndo transportar as melhores conquistas [...]” (LYRA
FILHO, 1985, p. 10-11).

Pretende-se, portanto, identificar como ocorre no STF a re-
cep¢ao das leituras constitucionais de agentes da sociedade civil a
respeito da liberdade de manifestacdo e, ainda que indiretamente,
sobre a politica criminal proibicionista.

A POLITICA PROIBICIONISTA NO BRASIL

O proibicionismo é um movimento que concebe uma divisao
entre drogas licitas e ilicitas, interditando o uso, cultivo e comércio de
certas substincias a partir da criminalizagdo destes comportamentos
(WEIGERT, 2010). Este movimento néo se limita a um “conjunto de
leis”, mas envolve também uma cultura, uma forma de pensar espe-
cifica (COLETIVO DAR, 2016).

E possivel notar a presenca de ideias proibicionistas, ao
menos, desde o século XVII, quando se intensifica a circulagdo mais
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globalizada de determinadas substancias, como agtcar, dlcool, café,
cha, tabaco e 6pio (CARNEIRO, 2018).

No Brasil, a proibi¢do das drogas remete a um contexto an-
terior a centralizagdo da legislagdo penal, uma vez que o Cddigo
do Império de 1830 ndo criminalizava expressamente a venda ou
consumo de drogas, o que s6 foi tratado no primeiro Cédigo Penal
republicano, de 1890, que penalizava comportamentos relativos ao
manejo de “substancias venenosas” (CARVALHO, 2016).

Mesmo antes da proibicdo mais sistematica, ja havia o regis-
tro da proibi¢ao da maconha no Rio de Janeiro, em 1830, prevendo
puni¢des para o comércio e uso do “pito do pango” (FIORE, 2006;
SAAD, 2018). Proibigdes semelhantes foram registradas em diver-
sas cidades brasileiras, ao longo do século XIX (FRANCA, 2015).
As origens da criminalizagdo da maconha estao intimamente ligadas
aos controles exercidos sobre a populagdo negra e pobre no fim da
escraviddo e no pds-abolicdo.

Saad (2018) aponta como o discurso médico cientifico de
proibicdo as drogas ganhou for¢a na virada para o século XX e
permaneceu atrelado ao controle desses setores da populagao.
A maconha estava ligada as herangas da escravidao, e diversos
cientistas acreditavam na transmissdo de caracteristicas hereditd-
rias que contribufam para a degeneragao da sociedade.

Nos Estados Unidos, na transi¢do entre os séculos XIX e XX,
houve um movimento forte contra a pornografia e por maior contro-
le sobre os alimentos e outras substancias. Tudo isso somado a um
discurso religioso forte resultou na elaboragdo de uma politica de
controle e proibicao de determinadas drogas, que foi se adaptando ao
longo do tempo, atendendo a objetivos politicos distintos (SZASZ,
2001). As conferéncias e convengdes internacionais, capitaneadas
em grande parte pelos norte-americanos, no inicio do século XX,
com especial aten¢do ao dpio e seus derivados, exerceram influéncia
definitiva na politica criminal brasileira (CARVALHO, 2011).
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O Brasil esteve presente, ao longo do século XX, nas conven-
¢Oes internacionais que discutiam a necessidade de coibir e controlar
a produgdo de determinadas drogas, como a Convengdo do Opio, de
1912. Nos anos 1920, a atuagao da delegacdo brasileira nestas con-
vengdes internacionais foi decisiva para inclusdo da maconha entre
as substancias a serem fiscalizadas (SAAD, 2018). E possivel afirmar
que a produgdo do saber cientifico e a criminalizagdo das drogas no
Brasil sempre estiveram em didlogo com os parametros internacio-
nais dos discursos proibicionistas.

A incorporagao do discurso médico no controle sobre as drogas
no Brasil ndo se deu de maneira uniforme. Como aponta Torcato (2013),
o controle sobre os entorpecentes dependia do modo como o servigo
sanitario estava organizado em cada estado. Para este autor, o carater
transnacional do controle e a heterogeneidade regional dificultam a
compreensdo da politica de controle das drogas no inicio do século XX.

Carvalho (2011) afirma ser o Decreto n°® 4.294/1921 a primei-
ra norma especifica da politica de proibi¢do das drogas no Brasil.
A preocupagdo com os derivados do dpio e outras “substancias ve-
nenosas’ é evidente. Para este autor, outro mecanismo importante
para compreensdo da politica de drogas no Brasil foi o Decreto-Lei
n°2.994/1938, que, pela primeira vez, estabelecia o combate ao plan-
tio e cultivo de plantas utilizadas na produgdo de drogas e previa a
internagdo compulsoria dos usudrios.

Com o Cddigo Penal de 1940, foi criada uma politica de proi-
bigdo as drogas de forma mais sistematizada (CARVALHO, 2016)
e apenas dois anos depois, em 1942, foi publicado o Decreto-Lei n°
4.720/42, que iniciou um periodo de descodificagao da matéria, pois
proibia expressamente o cultivo de plantas utilizadas para produgido
de “substancias entorpecentes” (termo incorporado em meados dos
anos 1930).

A criagdo da Comissdo Nacional de Fiscalizagdo de
Entorpecentes (CNFE), em 1936, possibilitou, nas décadas de 1940
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e 1950, a consolida¢ao de uma politica nacional sobre as drogas,
tendo sido desenvolvidas pesquisas sobre o tema, com destaque
para a coletanea sobre a maconha publicada em 1958, que ressal-
tava a necessidade de uma politica repressiva para conter o uso da
droga (CARVALHO, 2011).

Para Carvalho (2011), a ditadura militar de 1964 foi um marco
na repressao a produgdo e ao consumo de drogas, com a utilizagao do
discurso e do aparato militar de combate a subversao. No contexto in-
ternacional, o movimento da contracultura nos Estados Unidos levou a
uma modificagdo na quantidade e na forma de consumir drogas, que se
choca com discursos altamente moralizantes. Algumas drogas, como a
maconha, passam a estar atreladas a formas de ruptura com um com-
portamento considerado conservador. Por outro lado, o esteredtipo da
dependéncia, a partir do discurso médico-juridico, ganha forga e cria
as condigoes para consolidar a teoria da diferenciagdo entre usuarios e
traficantes (DEL OMO, 1990).

Nos anos 1970 e 1980, houve a consolidacéo e intensificacao
de um processo de internacionalizagdo do combate as drogas nas
Américas, em que os paises latino-americanos sdo responsabilizados,
em alguma medida, pelo consumo interno nos Estados Unidos. Neste
pais, percebe-se o fortalecimento do esteredtipo politico-criminoso,
o que vai ter influéncia no processo de regulacdo ou atualizacao do
discurso juridico nos paises latino-americanos (DEL OMO, 1990).

E possivel notar também que neste periodo hd um acentuado
crescimento do consumo e venda de cocaina, que vai chamar a aten-
¢ao pelo potencial econdmico deste mercado (DEL OMO, 1990).
A alta circulagao de capital na Florida, em meio a crise econdmica
dos anos 1980 nos Estados Unidos, chamou a atengao para este fato,
ao passo em que a disputa pelo mercado ilegal fazia crescer os indi-
ces de violéncia (COCAINE..., 2006).

Batista (2003) observou a influéncia da cocaina na estrutu-
racao do trafico de drogas e na implementa¢do de uma divisdo do
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trabalho mais sofisticada no Brasil, captando os meninos pobres
a partir dos “dificeis ganhos faceis” do comércio ilegal de drogas.
Analisando processos judiciais entre os anos 1968 e 1988, a autora
observa também a aplicacdo do modelo diferenciador, em que a
classe social dos meninos era determinante para o encaminhamento
dado pelo Poder Judiciario e pelos profissionais de saude.

Este sistema diferenciador, que marca a distingao entre os bi-
nomios dependéncia-tratamento e trafico-repressio (CARVALHO,
2016), é facilmente identificavel na transicdo dos instrumentos
legais mais recentes que criminalizam as drogas no Brasil. A Lei
n°® 6.368 (BRASIL, 1976) previa pena de prisdo para usudrios e
traficantes, com penas de prisdo e multa diferenciadas. Ja a Lei n°
11.343 (BRASIL, 2006) promoveu uma inova¢ao pontual no sis-
tema juridico brasileiro (PIRES; CAUCHIE, 2011), com punigdes
alternativas a prisdo para os usudrios e endurecimento da puni¢ao
aos traficantes.

Em relagdo aos marcos legais de controle das drogas, o que
ha de mais importante para a discussdo proposta neste artigo ¢ a
incorporagao pela Lei n® 11.343 (BRASIL, 2006) de determinados
discursos antiproibicionistas, ainda que de forma incipiente e pa-
radoxal, como maneira de abertura normativa para a realizacdo
de leituras distintas sobre a questdo das drogas no pais. O paradig-
ma da redu¢ao de danos foi incorporado, em alguma medida, a Lei
de Drogas de 2006, havendo previsao especifica para o tratamento de
usuarios a partir desta perspectiva (WEIGERT, 2010) - apesar de ter
sido mantida a criminaliza¢do do uso.

Esta adesao, apesar dos limites colocados, ¢ reflexo de certa
abertura a outros olhares sobre as drogas no campo das politicas pu-
blicas, que se apresentam no mesmo contexto da organizagao e for-
talecimento dos primeiros movimentos antiproibicionistas no Brasil.

No entanto, é possivel afirmar que o controle das drogas no
Brasil tem sido feito a partir de uma logica de discursos médicos e
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securitarios institucionalizados, com uso em larga escala do encar-
ceramento e do controle militarizado, a partir de uma politica bélica
de confronto armado constante (RODRIGUES, 2012). Entender o
carater genocida do sistema penal brasileiro passa também por com-
preender o carater hegemonico deste modelo.

Dentre os efeitos mais diretos da constru¢do histérica do
proibicionismo ¢ possivel destacar: (a) concentragdo do comércio
em grandes redes (“variante mercadoldgica”); (b) criagdao de rede
de ilicitos decorrentes do trafico, como contrabando de armas; (c)
afastamento de usudrios problematicos do sistema de satde; (d) des-
locamento de centros de producéo e de rotas das drogas; (e) respon-
sabilizagdo dos consumidores pela violéncia (que Weigert chamou
de “efeito Tropa de Elite”); (f) estimulo ao desenvolvimento de subs-
tancias diferentes, por vezes mais lesivas; (g) falta de controle sobre
a qualidade das drogas; (h) aumento dos pregos e superdimensio-
namento economico do tréfico; e (i) disputa violenta pelo mercado
(CARNEIRO, 2018; CARVALHO, 2016; WEIGERT, 2010).

No entanto, também ¢é possivel notar que, em sentido dia-
lético, a politica proibicionista gera resisténcias em movimentos
da sociedade civil que questionam o modelo penal de controle das
drogas, promovendo uma disputa politica e discursiva a respeito da
proibigdo, sua natureza e efeitos. E neste movimento de questiona-
mento que se insere a Marcha da Maconha e as agdes constitucionais
analisadas neste trabalho.

0S PROCESSOS DE CRIMINALIZAGAQ DAS MANIFESTAGOES
ANTIPROIBICIONISTAS

Becker (2008) compreende que os comportamentos desvian-
tes — como o consumo de drogas — consistem em ag¢des coletivas,
porque perpassam nao somente a conduta em desconformidade
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com as regras sociais em abstrato, mas a reacio das pessoas envolvi-
das nos episodios de comportamento potencialmente desviante e a
reacdo do préprio sujeito desviante em face a proibicdo. E importan-
te reconhecer, portanto, que a proibi¢do de uma conduta através da
formulag¢do de normas sociais ou juridicas e, sobretudo, a imposi¢ao
destas regras é produto do constante embate entre grupos sociais que
compartilham concep¢des sobre o desvio e que acreditam se benefi-
ciar ou prejudicar da proibigéo.

Durante os primeiros momentos da proibicdo da maco-
nha nos Estados Unidos, em meados da década de 1930, quando
a Agéncia de Narcoticos do Departamento do Tesouro passou a
se empenhar em promover a repressio ao uso da substancia,
os usuarios de maconha eram minoritarios, desorganizados e “nao
tinham motivos publicamente legitimos” para atacar a proibicao —
considerando que a cruzada moral da Agéncia de Narcdticos tinha
fundamento na ética protestante enraizada na sociedade america-
na. Deste modo, ndo conseguiram se mobilizar para defender seus
interesses, e a Lei de Tributacdo da Maconha de 1937, primeira
medida de carater federal voltada a repressao da planta, foi apro-
vada no Congresso Americano sem que nenhum representante
do grupo desviante — os usudrios de maconha - se manifestasse
e, portanto, sem que seu ponto de vista fosse registrado nos anais
(BECKER, 2008).

Até entdo, a criminalizagdo da maconha tinha essencialmente
como pano de fundo o controle racista de populagoes especificas,
como os mexicanos e seus descendentes nas areas de fronteira com
os Estados Unidos (GRASS, 1999). Esta sele¢io dos alvos certamente
contribuiu para invisibilizagdo e desarticulacio das ideias contrarias
a proibigéo.

A posicio favoravel ao uso e cultivo da maconha sé passou
por uma expansao significativa a partir dos anos 1960, com a dis-
semina¢do dos movimentos de contracultura, que encontrariam
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ressonancia no mercado e na midia, através dos poderosos meios de
comunica¢io em massa, que passaram a atender as demandas de um
publico cada vez mais jovem e insatisfeito com a sociedade moderna
(CARVALHO, 2002).

A projecao da contracultura, aliada aos avangos conquis-
tados pelos movimentos dos direitos civis do mesmo periodo,
possibilitaram que grupos marginalizados conseguissem acessar
espacos de producao de discurso privilegiados e pretensamente
hegemonicos, como a universidade e a industria cinematografi-
ca, de modo que estas vozes dissonantes — incluindo a de jovens
hippies adeptos a utilizagdo de substancias psicoativas — passaram
a integrar o debate sobre as politicas publicas de forma progressi-
vamente mais incisiva.

E nesse contexto que o discurso antiproibicionista comega,
aos poucos, a se articular no entorno de movimentos organizados e
plurais, encabecados por grupos de diferentes orientagdes e pontos
de vista, mas que “[...] compartilham valores e simbolos comuns,
e entendem que o modelo de atuagdo repressivo fracassou [...]”
(CEZAR; SOUZA; VALIENGO, 2015).

A mobilizagdo mais organizada pela liberagio da maconha
para consumo e fins medicinais teve inicio em meados dos anos
1960. A primeira organizagdo americana voltada para a contestagao
da proibicao, a Legalize Marijuana (Lemar), foi criada em 1964 (LEE,
2012). A organizagao foi responsavel por coordenar as primeiras ma-
nifestacdes publicas contra a proibi¢do da maconha ainda no ano
de 1964, arregimentando para seus quadros figuras como o poeta
icone da Geragdo Beat, Allen Ginsberg. O escritor viria a inaugurar
uma sede da Lemar em Nova York, onde, em 1965, realizaria uma
das primeiras marchas pela legalizacao da maconha registradas na
historia, em frente a Casa de Detencdo para Mulheres de Nova York,
onde diversas militantes antiguerra se encontravam detidas por de-
sobediéncia civil.
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A partir de entdo, a repressdo policial a manifestagdes poli-
ticas, incluindo os eventos publicos pela legalizagdo de substancias
psicoativas, se tornaria uma constante. O final dos anos 1960, com
a efervescéncia politica das manifestacbes populares contrarias a
Guerra do Vietna e a perseguicdo policial aos grupos contracultu-
rais, como os hippies, marcaram um periodo de repressdo violenta
nos Estados Unidos.

Lee (2012) aponta que, em abril de 1968, o assassinato de
Martin Luther King instigou uma série de protestos violentos ao
redor do pais. A situagao se agravou em junho do mesmo ano, com
o assassinato do senador e candidato a presidéncia dos EUA Robert
Kennedy, outro militante de suma importancia para o movimento
dos direitos civis e até entdo o candidato mais cotado para vencer as
eleicoes daquele ano. Com sua morte, Richard Nixon, o republicano
que, em 1971, declarou a guerra as drogas, foi eleito presidente dos
Estados Unidos.

Sobre a campanha presidencial de 1968, é importante recordar
a declaragdo de John Ehrlichman, assessor de Nixon que, em 1994,
viria a revelar o seguinte:

Vocé quer saber sobre o que isso [a guerra as
drogas] realmente foi? A campanha de Nixon em
1968 e o governo de Nixon a partir dai tinha dois
inimigos: a esquerda pacifista e as pessoas negras.
Vocé sabe do que estou falando. Nos sabiamos que
ndo podiamos tornar ilegal ser pacifista ou negro,
mas se conseguissemos fazer o publico associar os
hippies com a maconha e os negros com a heroina,
e entdo criminalizdssemos fortemente as duas subs-
tancias, poderiamos despedacar essas comunidades.
Poderiamos prender seus lideres, invadir suas casas,
acabar com suas reunides e os vilificar noite apos
noite nos noticidrios noturnos. Se sabiamos que
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estdvamos mentindo acerca das drogas? E claro que
sabiamos. (BAUM, 2016, traducido nossa).’

Em meados de agosto daquele ano, a violéncia policial politica-
mente motivada aumentou exponencialmente. Os Yippies membros
do chamado Partido Internacional da Juventude, grupo contracultu-
ral de inspiragdes antiautoritdrias e anarquistas que acreditavam no
consumo da maconha como ato politico de rebeldia contra o status
quo, anunciaram uma manifestacao massiva pela legalizacdo da ma-
conha (entre outras pautas) que seria realizada em Chicago, durante
a Convengdo Democrata. Os manifestantes inundaram a midia com
declaragdes provocativas, esperando que eventual reagdo violenta
das autoridades policiais revelasse a agdo verdadeira do sistema pu-
nitivo (LEE, 2012).

Diversos militantes, inclusive Ginsberg, alertaram que uma
manifestacdo como essa poderia se tornar um banho de sangue,
principalmente em uma cidade como Chicago, onde as forgas poli-
ciais eram notoriamente violentas e armadas até os dentes. A policia
se recusou a autorizar o pedido prévio dos manifestantes para se
reunirem em uma praga publica, mas, ainda assim, compareceram
10 mil pessoas. A preocupagio da militdncia em relagdo a violéncia
da policia de Chicago se mostrou bem-fundamentada, pois a ma-
nifestacdo foi brutalmente reprimida, e centenas de protestantes,
jornalistas e até mesmo espectadores desavisados foram levados ao
hospital em consequéncia de espancamentos realizados pelas forcas
policiais (LEE, 2012).

3«

You want to know what this was really all about?” he asked with the bluntness of a man
who, after public disgrace and a stretch in federal prison, had little left to protect. “The
Nixon campaign in 1968, and the Nixon White House after that, had two enemies: the
antiwar left and black people. You understand what I'm saying? We knew we couldn’t
mabke it illegal to be either against the war or black, but by getting the public to associate
the hippies with marijuana and blacks with heroin, and then criminalizing both heavily,
we could disrupt those communities. We could arrest their leaders, raid their homes,
break up their meetings, and vilify them night after night on the evening news. Did we
know we were lying about the drugs? Of course we did” (BAUM, 2016).
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De todo modo, os ideais antiproibicionistas se espalha-
ram significativamente nas décadas subsequentes e, na década
de 1990, as manifestacdes publicas pela descriminalizagdo da
maconha ja mobilizavam dezenas de milhares nas ruas das prin-
cipais capitais americanas. Em 1999, por influéncia de Dana
Beal, fundador do Partido Internacional da Juventude (Yippies)
e militante com atuagdo historica pela liberacao das drogas,
a Marcha da Maconha se internacionaliza, sob os epitetos de
Global Marijuana March e Million Marijuana March, acontecen-
do em, pelo menos, 730 cidades de 63 paises diferentes ao redor
do mundo (LANCAS, 2013).

Vidal (2008) aponta que foi a partir dos anos 1980 e 1990
que houve uma significativa ampliacao do espago publico de debate
sobre o uso e a descriminalizagdo das drogas no Brasil, tanto por mo-
vimentos artisticos como por debates promovidos por intelectuais e
pesquisadores. Vidal destaca a importancia da internet na organiza-
¢do dos movimentos e dos foruns de discussdo sobre a maconha, na
virada do século XXI.

Antes disso, ainda sob a repressio da ditadura militar,
ocorreram episddios pontuais que tiveram alguma projegao
na discussdo sobre a criminalizagdo das drogas como a prisdo,
internagdo e condenagdo de Gilberto Gil, em 1976, pelo porte de
maconha.*

No entanto, foi apenas na primeira década dos anos 2000 que
comegaram a surgir diversos grupos antiproibicionistas, a exem-
plo de Desentorpecer a Razdo (DAR), Plante Legal, Movimento
Nacional pela Legalizagdo das Drogas, a Rede Verde, Principio Ativo,
o Growroom e o Coletivo Marcha da Maconha Brasil.

* Parte do julgamento pode ser visto no YouTube. Disponivel em: https://bit.ly/3eYh7NI.
Acesso em: 18 abr. 2019. Também ¢é possivel encontrar algumas noticias a respeito, como
no site do jornal O Estado de Sdo Paulo. Disponivel em: https://bit.ly/2XCgTpB. Acesso
em: 18 abr. 2019.
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A primeira manifestagdo publica deste tipo, com alguma pro-
jecao, foi realizada em 2002, no Rio de Janeiro, ainda sob o titulo de
Million Marijuana March, j& que a vernacular Marcha da Maconha
seria adotado apenas em 2007 (LANCAS, 2013; PAULINO; PINTO,
2013). Esta marcha de 2007 ficou marcada também pelas primeiras
reagOes mais organizadas contrarias ao movimento, por parte de se-
tores da sociedade civil e do Estado, com destaque para as atuacdes
da Policia e do Ministério Publico, conforme o relatorio detalhado
de Otero (2013).

A repressdo policial foi uma constante nestas manifes-
tacoes pela liberacao da maconha, no inicio dos anos 2000,
no Brasil. Delmanto (2015) descreve, por exemplo, a detengdo
de militantes que participaram da Passeata Verde, em Sdo Paulo,
no ano de 2004.

A primeira tentativa de elevar o evento a escala nacional ocor-
reu em 2008, quando a Marcha acabou recebendo notoriedade por
ter sido proibida em, pelo menos, dez capitais brasileiras, através de
decisoes judiciais fundamentadas na proibi¢ao do art. 287 do Cédigo
Penal (fazer, publicamente, apologia de fato criminoso ou de autor
de crime) ou do art. 33, §2°, da Lei de Drogas (induzir, instigar ou
auxiliar alguém ao uso indevido de droga), que havia sido publicada
havia apenas dois anos.

Nesse momento, as Marchas da Maconha ja figuravam no ho-
rizonte internacional como as “[...] maiores manifestacdes populares
pela mudanca da politica de drogas” (FIORE, 2013, p. 187), ou, em
outras palavras, um importante espaco para a deliberacdo democra-
tica sobre politica criminal e para a efetiva participagdo dos sujeitos
na reflexdo sobre o discurso juridico.

A violagao judicial da liberdade de expressdo e de reunido dos
participantes da marcha tornou imprescindivel que a questao fosse
levada ao 4mbito do controle de constitucionalidade pelo STF, por
meio da ADPF 187 e da ADI 4.274, objetos deste estudo.
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0 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A MARCHA DA MACONHA

Em 21 de julho de 2009, momento crucial da repressdo
policial e judicial as manifestagdes publicas pela legalizagdo das
drogas, em especial da Marcha da Maconha, a Procuradoria Geral
da Republica (PGR), provocada por uma representagio feita por
trés cidadaos, ingressou com a ADI 4.274 e com a ADPF 187.°
O Ministério Publico indicou nas peti¢des iniciais que diversas
decisodes judiciais proferidas, no sentido de proibir as manifesta-
¢Oes, baseavam-se no art. 33, §2°, da Lei n® 11.343 (BRASIL, 2006),
e no art. 287 do Codigo Penal, sob o argumento de que a defesa da
legalizagao da maconha teria o condao de instigar ou induzir o uso
de substancias entorpecentes.

Apesar de nao questionar os erros de decisdes judiciais em
especifico ou mesmo a licitude da conduta de determinados grupos
ou individuos, a Procuradoria Geral apresentou uma série de deci-
soes judiciais que adotavam a seguinte premissa: a defesa publica
da legaliza¢do do cultivo, consumo e comercializagao da maconha
equivale a fazer apologia das drogas. E curioso observar a disputa
por posi¢oes progressistas nas institui¢oes, ja que muitas destas
decisdes foram tomadas em processos iniciados pelos Ministérios
Publicos estaduais.

A Procuradoria Geral buscou demonstrar como a interpreta-
¢do inconstitucional da norma vinha sendo utilizada para restringir
ilegalmente liberdades publicas fundamentais. O imagindrio invo-
cado pelo magistrado em uma das decisoes é revelador, e indica,
entre outras coisas, o profundo desentendimento do significado
politico e juridico de democracia sobre o qual estd assentada a proi-
bicdo da marcha:

® Segundo a PGR, nio foi possivel discutir a constitucionalidade dos dispositivos legais (art.
287, CP, e art. 33, §2°, Lei n° 11.343) em uma s6 agio, pois o Cédigo Penal foi editado antes
de promulgada a Constitui¢ao de 1988.
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A ninguém é dado ignorar consequéncia imediata
de uma chamada popular com o titulo ‘MARCHA
DA MACONHA’: produto proscrito, por certo ndo
aplaudira o que ja ¢ sancionado, dando oportuni-
dade a especulagdes de poucas virtudes, ainda que
aparentemente sob o manto de liberdades demo-
craticas, com consequéncias somente negativas e
irremediéveis [...].

DEFIRO A LIMINAR, proibindo a realizagdo do mo-
vimento denominado MARCHA DA MACONHA,
prevista para o dia 03 de maio p.f. (SAO PAULO, 2010).

E justamente em contraposigdo a esse lugar comum anti-
democratico que a PGR prop6s as agdes constitucionais, tendo
como premissa o carater de direito fundamental da liberdade de
expressdo, pressuposto mesmo para o funcionamento da democra-
cia.’ E que, se o poder eleitoral constitui a garantia mecanica da
democracia, a garantia substantiva se confunde com a formagao de
uma opinido publica autonoma através da liberdade de expressao,
que constitui condi¢do necessaria para o correto funcionamento da
democracia, verdadeiro governo de opinido (MACHADO, 2002).

A Procuradoria reconheceu, portanto, o carater transindivi-
dual do direito a liberdade de expressdo, que estd necessariamente
imbricado com o principio republicano e com o carater democratico
do Estado brasileiro. Como consequéncia, com a proibi¢ao de uma
manifesta¢gdo como a Marcha da Maconha, viola-se tanto a liberdade
dos que sao impedidos de exprimir as suas ideias como também os
direitos dos integrantes do publico, que sao privados do contato com
pontos de vista que poderiam ser importantes para que formassem
livremente as suas proprias opinides.

¢ Para um relato detalhado de diversas medidas judiciais repressivas adotadas e seus respecti-
vos processos de resisténcia, nos anos que antecederam o julgamento das agdes no STFE, ver
Otero (2013).
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O que se verifica é o sufocamento do debate publico em
torno de tema relevante. No caso concreto, este debate ndo é apenas
desejavel, mas também imprescindivel para a formagdo do discur-
so juridico valido (necessariamente calcado na legitimidade das
normas formuladas).

E neste sentido a provocagdo da Procuradoria para que o
STF intervenha na defesa da ordem democratica de modo a coibir
a constante repressao judicial e policial a8 Marcha através da deter-
minacao de que o art. 33, §2°, da Lei de Drogas seja interpretado
conforme a Constituicéo.

A Advocacia Geral da Unido (AGU), em defesa do ato
impugnado, e, portanto, em contraponto aos argumentos apre-
sentados pela PGR, manifestou-se nos autos da ADI 4.274 em
dois momentos. Inicialmente, a AGU prestou informagoes sobre
a norma impugnada em nome da Presidéncia da Republica.
Mais tarde, a AGU se manifestou em nome proprio, conforme
determina o art. 103, §3°, da Constituicao Federal,” bem como o
art. 12, da Lei n® 9.868 (BRASIL, 1999), que dispde sobre o proces-
so e julgamento da agdo direta de inconstitucionalidade. Nos autos
da ADPF 187, por sua vez, a AGU também prestou informagoes
em nome da Presidéncia da Republica e, posteriormente, foi pro-
vocada pelo Presidente do Tribunal, Min. Gilmar Mendes, a se ma-
nifestar em defesa da norma impugnada, prerrogativa do Ministro
Presidente fundamentada no art. 59, §2° da Lei n® 9.882 (BRASIL,
1999), que trata do julgamento da Argui¢do de Descumprimento
de Preceito Fundamental.

Em sintese, o argumento da AGU nas informagdes da
Presidéncia é de que, apesar de ser inconstitucional criminalizar a
discussao sobre a legalizacao das drogas, a questao da interpretagao

7 “Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade, em tese, de norma

legal ou ato normativo, citard, previamente, o Advogado-Geral da Unido, que defenderd o
ato ou texto impugnado”
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conforme ao art. 33, §2°, da Lei de Drogas ndo poderia ser discu-
tida no Ambito do controle de constitucionalidade concentrado,
ja que a tipicidade das condutas sé ¢ verificavel no caso concreto.
Nas informagdes, a AGU forneceu como exemplo a hipdtese em
que alguém, que esteja em um evento pela descriminalizagdo da
maconha, aproveita-se da situagdo para incentivar seu uso, o que
seria ilegal e estaria, ai sim, caracterizando apologia ao uso de uma
dada substancia ilegal.

De acordo com as informagdes prestadas, nas hipdteses em
que decisdes judiciais restringissem o direito fundamental a liber-
dade de expressao e de reunido assentadas em interpretagdo incons-
titucional do tipo penal em questdo, seria suficiente o controle de
constitucionalidade difuso dessas decisoes.

Em sua manifestacio em defesa do texto impugnado,
a AGU refinou o argumento sobre a verificagdo da tipicidade no
caso concreto, apontando que a discussdo politica sobre descri-
minalizagao de drogas ndo estd incluida no ambito de incidéncia
do tipo penal em questdo, de modo que ndo ha que se falar em
interpretacdo conforme a Constitui¢do. E que o entendimento do
STF estaria, para a AGU, assentado no sentido de que a técnica de
interpretacao conforme nao poderia ser usada quando o sentido
da norma impugnada é univoco, mas apenas quando a norma
admite, dentre as vdrias interpreta¢des possiveis, uma que a com-
patibilize com a Constituigéo.

Nesse sentido, a AGU afirmou que a interpretagdo possivel do
dispositivo impugnado nado permite a tipificagdo da defesa publica
da legalizacdo das drogas, fato que pretende ver excluido do ambito
de incidéncias do dispositivo. Assim, nao seria coerente requerer a
exclusdo de uma interpretagao que ja nao é possivel.

E por esses fundamentos que a AGU, cumprindo sua fungio pro-
cedimental para a instrucido da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade,
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opinou por seu ndo conhecimento e subsidiariamente, no mérito, por
sua inadmissibilidade, assumindo também essa posi¢ao na ADPF 187.

Nesse mesmo sentido, em 18 de agosto de 2009, o Senado
Federal, por intermédio de seu Advogado Geral, apresentou infor-
magoes nos autos da ADI 4.247. Em linhas gerais, o documento
reproduz parcialmente os argumentos suscitados pela AGU, ino-
vando tao somente ao afirmar que, no ambito das manifestagdes
como a Marcha da Maconha, ¢é dificil vislumbrar a separagdo entre
a conduta abstrata e atipica de defesa da criminaliza¢ao da maco-
nha e a conduta supostamente concreta e tipica de defesa do con-
sumo da substincia, de modo que hd situa¢des em que a proibicao
desses eventos se torna recomendavel, em defesa de outros bens
juridicos, como a satde publica.

Para o Senado, qualquer tipo de manifesta¢do de rua esta
repleto de mensagens nao verbais, ainda que nao percebidas ou
desejadas pelo emitente, vez que a comunica¢ao ndo-verbaliza-
da, por ser indissociavel do grupo, acabaria sendo transmitida.
Isto porque, na 6ptica do Advogado Geral do Senado, as ma-
nifestacdes estariam repletas de elementos semidticos, como
camisetas, faixas e cartazes estampando simbolos das substan-
cias proibidas, como a folha da maconha, que carregariam uma
mensagem de que o consumo dessas substancias é positivo e
deve ser estimulado.

Além disso, o documento também afirma que seria impos-
sivel, para os organizadores de eventos dessa natureza, ou mesmo
para a administra¢ao publica, controlarem o acesso a manifesta-
¢do de pessoas intencionadas a “desvirtuar” a pauta de descrimi-
naliza¢do das drogas para fazer, em verdade, apologia ao consumo
e a difusdo de drogas.

Essa problematica levantada pelo Senado ndo se aplica a
defesa da legalizagdo das drogas através de artigos ou eventos técni-
cos, cientificos, juridicos, obras artisticas, académicas ou mesmo em
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debates parlamentares e audiéncias publicas, conquanto nao impli-
quem induzimento, instiga¢ao ou auxilio ao uso indevido de drogas.
Em sintese, as informag¢des defendem que ha evidente distincao
entre as diversas formas em que se pode defender a descriminaliza-
¢do das drogas, e que uma delas (a marcha) nao teria acolhida pelo
ordenamento constitucional vigente.

Ao fim, sobre essa fundamentac¢ao, o Senado Federal opinou
pela improcedéncia da Agao Direta de Inconstitucionalidade. Nos
autos da ADPF, ndo houve manifesta¢do do Senado.

Para o julgamento da ADPF 187, duas entidades se habi-
litaram como amicus curiae: a Associagdo Brasileira de Estudos
Sociais do Uso de Psicoativos (Abesup), e o Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais (IBCCRIM). Ambas foram admitidas pela Corte,
e se manifestaram pelo reconhecimento da garantia a realizagao da
manifestacao.

A figura do amicus curiae ganhou espago no direito brasileiro
a partir da cria¢do da lei que regula as agdes direta de inconstitu-
cionalidade e de declaracio de constitucionalidade — Lei n° 9.868
(BRASIL, 1999; MENDES, 2018). A participagdo direta de outros
atores no processo foi incluida de duas maneiras distintas: a admis-
sdo de manifestacao de outros 6rgaos e entidades, e a possibilidade
de requerimento de informagdes adicionais, designacao de perito ou
convocagao de audiéncia publica.

Em linhas gerais, o IBCCRIM, na linha do que fora argumen-
tado pelo Ministério Publico, invocou como fundamentos a prote-
¢do de liberdade de expressdo e de reunido, direitos fundamentais
que ndo podem ser limitados, e que as condutas por eles abarcadas
ndo podem ser incluidas no 4mbito de protecao das normas penais
impugnadas.

A Abesup, por sua vez, além de defender a atipicidade das
manifestagdes publicas pela legalizacao da maconha, propds uma




A MARCHA DA MACONHA E AS FISSURAS NO PROIBICIONISMO:
UMA ANALISE DOS JULGAMENTOS DA ADPF 187/DF E DA ADI 4.274/DF NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

questao de ordem no sentido de expandir o objeto da demanda,
para que a Corte adentrasse o debate acerca da descriminalizagao
das “diversas formas vidveis e responsaveis de utilizacao da can-
nabis”, requerendo que fosse reconhecida a atipicidade do cultivo
doméstico da maconha, do porte de pequena quantidade da subs-
tancia, do uso para fins medicinais, cientificos e religiosos, e do
plantio, exporta¢do, importagdo, distribuicao e venda de insumos
ou produtos oriundos do cAnhamo. Este pedido acabou sendo re-
chagado pela Corte, que entendeu tratar-se de questdes que extra-
polavam os limites objetivos da agao.

Na entrevista concedida a Otero (2013, p. 89-90), Mauro
Chaiben, advogado que representou a Abesup no processo, deixa
clara a intengdo de ampliar o debate e proporcionar o contato dos
ministros com temas que poderiam ser julgados em outro momento.
Observa-se aqui, para além da possibilidade juridica de amplia¢ao
do objeto pelo amicus curiae, o uso politico e estratégico do acesso
ao Judiciario.

As duas agdes constitucionais propostas pela Procuradoria
Geral, em 2009, foram levadas a julgamento em 2011, ano em que
ocorreu forte repressdo a Marcha da Maconha em diversos estados,
especialmente em Sao Paulo.

ADPF 187/DF

Superadas as questdes processuais, o ministro Celso de Mello,
relator da agdo, fez mengédo a historica defesa da liberdade de reu-
nido promovida pelo Tribunal, destacando o sentido de instrumen-
talidade deste direito-meio que atua como viabilizador do exercicio
da liberdade de expressdo, tornando-se imprescindivel para a ativa
participa¢do da sociedade civil na tomada de decisdes em curso
nas instancias de governo, mediante exposi¢do de ideias, opinides,
propostas, criticas e reinvindicagdes. A prote¢ao jurisdicional deste
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direito, de acordo com o relator, decorre da “[...] garantia do dis-
senso como condigdo essencial & formagao de uma opinido publica
livre” (BRASIL, 2011). A participagdo processual, através da figura
do amicus curiae, ¢é vista pelo ministro como “fator de legitimagao
social” das decisoes da Corte.

No voto, o ministro fez questao de registrar os “sucessivos
episddios” registrados em estados da Federagdo, citando breve-
mente o exemplo do estado de Sdo Paulo. O Ministro fez mengéo,
sem dar detalhes, a repressao violenta a Marcha da Maconha na
capital do estado, ocorrida um més antes do julgamento (OTERO,
2013, p. 80-84).

O relator também registrou a delimitagdo material do objeto
da demanda, esclarecendo que o objeto da ADPE, a garantia da
livre manifestagdo em favor da legalizagdo das drogas, ndo se con-
funde com a defesa da legalizagdo em si. Trata-se de importante
distin¢ao, voltada a evitar a perene confusdo que tem havido entre
a defesa de uma conduta, através da liberdade de expressao, e a
propria conduta.

O ministro Celso de Mello concluiu que a Constitui¢do nao
admite qualquer interpretagdo do art. 287 do Cdédigo Penal que possa
ensejar a criminalizagdo da defesa da legalizagao de substancias en-
torpecentes, inclusive através de manifestacdes e eventos publicos.

Para o relator, os limites da liberdade de manifestagdo sdo
encontrados nas vedagdes a “incitagdo ao 6dio publico contra
qualquer pessoa, povo ou grupo social’, fazendo mengao ao art. 13,
item 5, do Pacto de Sao José da Costa Rica, internalizado no direito
brasileiro em 1992.%

O ministro Luiz Fux acompanhou o voto do relator, mas des-
tacou que todos os direitos fundamentais estao sujeitos a limitagoes

8 Pacto de San José da Costa Rica, art. 13, item 5: “A lei deve proibir toda propaganda a
favor da guerra, bem como toda apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso que constitua
incitamento & discriminagéo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia”.
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constitucionais. Nesse sentido, o ministro evocou o argumento da
PGR, de que a tipicidade da conduta dos manifestantes da Marcha
da Maconha deve ser avaliada caso a caso, porque eventualmente
pode haver apologia ou induzimento ao uso de substéncias proibidas.

Fux pretendia salvaguardar o direito de manifestacao, desde
que circunscrito aos limites delineados, a0 mesmo tempo que seria
imposto as autoridades publicas “maior esfor¢o argumentativo” para
justificar subsumir a conduta do individuo que participa de eventos
como a Marcha da Maconha ao tipo penal da apologia ao crime,
de modo que “[..] a simples participa¢io em movimentos pro-
-descriminalizagdo das drogas [...] ndo dara sucedéneo a prisao ou a
processo penal” (BRASIL, 2011).

O ministro Fux, ao fim, votou para que fosse afastada a in-
cidéncia do dispositivo legal sobre as manifesta¢oes realizadas em
defesa da legalizagdo das drogas, desde que se tratasse de reunido
pacifica e previamente noticiada as autoridades publicas, sem esti-
mulo ao consumo de entorpecentes, sem consumo de entorpecen-
tes e sem a participacgdo ativa de criangas e adolescentes. Trata-se,
portanto, de voto parcialmente divergente, ja que as limitagoes
impostas por ele nao constam no voto do relator, tornando a con-
cordancia apenas parcial.

A ministra Carmem Lucia, o ministro Ayres Britto e a minis-
tra Ellen Gracie acompanharam o voto do Relator. Foi ressaltado no
voto da ministra Carmen Lucia a realizagdo de marchas sob o nome
“Marcha da Pamonha’,’ buscando driblar proibigdes as manifesta-
¢oes em favor da liberacdo da maconha. Ela destacou a necessidade
de privilegiar o debate aberto e livre, criticando a restri¢do as mani-
festacoes publicas.

Ministro Ayres Britto destacou que sem a possibilidade de
questionamento as normas penais seriam “insuscetiveis de criticas e

° Maiores registros sobre a Marcha da Pamonha, ocorrida em Brasilia, em 2010, podem ser
vistas em Otero (2013, p. 76-80).
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perpétuas’, no que foi acompanhado pelo ministro Cezar Peluso. Por
sua vez, a ministra Ellen Gracie afirmou que se sentia aliviada que
estivessem garantidas sua liberdade de pensamento e expressdo de
pensamento, uma vez que ela fazia parte de comissdo internacional
que estudava a descriminalizagao das drogas.

O ministro Lewandowski, seguindo voto do relator, acres-
centou questionamentos pertinentes sobre o que ¢ considerado
droga - fazendo referéncia a Portaria n® 344/1998 da Anvisa, que
periodicamente é atualizada e revista. Este fato ¢ mencionado para
caracterizar a mutabilidade das substincias proibidas, sujeitas a
questionamento, portanto.

O ministro Marco Aurélio, em seu voto, destacou algumas
ideias sobre o tema que, como de costume, destoam do moderado
conservadorismo da Corte. Ele criticou a jurisprudéncia do Tribunal,
que, em sua andlise, costuma admitir restrigoes ilegitimas a liberda-
de de expressdo (invocando, por exemplo, o HC n° 82.424 — caso
Ellwanger - e a Medida Cautelar na ADI n° 2.566, relativa a vedagao
de proselitismo em radios comunitarias). O voto também chamou
atengdo para o advento do Pacto de Sdo José da Costa Rica, que,
em sua visao, torna o direito a liberdade de expressao “irrestringivel
pela via legislativa’,'* a0 mesmo tempo que apresenta as hipoteses em
que seria possivel restringir a liberdade de expressdo, no sentido que
havia sido feito pelo relator.

A observagdo do ministro, de que teria havido a derroga-
¢ao do art. 287 do Cddigo Penal, ndo objetivou expandir o objeto
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Constitucional, para
declarar inconstitucionalidade do dispositivo, mas tdo somente re-
forgar seu argumento no sentido de que a liberdade de expressao
existe precisamente para proteger as manifestacdes que incomodam
os agentes publicos e privados, que sdo capazes de gerar reflexdes e

1 Como aponta o min. Marco Aurélio: “Cabe ao Estado somente tomar as providéncias para
responsabilizar ulteriormente, posteriormente, os excessos” (BRASIL, 2011).
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modificar opinioes, de modo que impedir o livre transito de ideias é
ir de encontro ao contetdo bésico da liberdade de expressao.

Ao fim, o ministro acompanhou o relator, assim como o entao
presidente da Corte, ministro Cezar Peluso, o que garante a unani-
midade da decisdo pela procedéncia da ADPE nos termos do pedido
da Procuradoria Geral da Republica.

ADI 4.274/DF

O relator da ADI 4.274/DF, ministro Ayres Britto, iniciou
seu voto afastando o pedido da AGU pelo nao conhecimento da
acdo. Para a AGU, ndo haveria como determinar a interpretagao
conforme a Constitui¢do do dispositivo legal impugnado porque,
na verdade, ndo haveria “[...] como se incluir a discussao politi-
ca sobre descriminalizagcdo de drogas no ambito de incidéncia do
tipo penal” (BRASIL, 2012)." Ocorre que, como afirma o relator,
o dispositivo foi utilizado pelo judiciario, na pratica, para reprimir
a Marcha da Maconha, de modo que nao ha como negar tratar-se
de “[...] preceito portador de mais de um sentido, dando-se que ao
menos um deles é contrario a Constitui¢ao Federal [...]”, permitin-
do a intervencio da corte.

Acerca do mérito, o relator reiterou o voto que proferiu no
julgamento da ADPF 187, no sentido de que o direito de reuniao,
tutelado pela Constitui¢ao, tem um d4mbito pessoal de incidéncia
de maxima abrangéncia, sendo insusceptivel de censura prévia.
O ministro destacou ainda que o carater pacifico da manifestagdo é
a Unica limitacdo constitucional imposta. Ademais, o exercicio de
tal liberdade é imprescindivel para a ampla e livre discussdo acerca
do contetdo de qualquer dispositivo legal, de carater civel ou penal,
e, em ultima instancia, para a democracia. Retomando a discussdo
do julgamento anterior, ocorrido cinco meses antes, ele destacou que

1 Art. 32, §2°, da Lei n° 11.343.
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sem a possibilidade de manifestacao em contrario, as normas penais
estariam “fadadas a perpetuidade”

Acompanharam o relator os ministros Luiz Fux, Marco
Aurélio e Celso de Mello. Fux, no entanto, retomou as condi¢des que
havia pontuado no julgamento anterior, estabelecendo que a ma-
nifestacdo deveria ser paciﬁca, sem incentivo ou instigagdo ao uso,
sem consumo na ocasido da manifestagdo e sem a participagao de
criancgas e adolescentes.

O ministro Gilmar Mendes, que nao havia participado do jul-
gamento anterior, provocou uma discussdo sobre os limites objetivos
da ADI. Ele apontou o carater democratico-funcional do direito de
reunido, e observou que a Marcha da Maconha se encontra num
contexto de questionamento democratico de uma decisao de politica
criminal, citando, como exemplo, os paises em que o debate publico
sobre o tema provocou o judicidrio a declarar inconstitucional a proi-
bigdo de substancias psicoativas. Nao obstante, o ministro defendeu
ser necessario estabelecer limites para o exercicio dos direitos em
questdo, questionando se seria valido que um grupo se reunisse para
difundir ideias racistas ou atacar grupos étnicos em praga publica.

Em resposta, o ministro Ayres Britto apontou que seu voto ja
deixara consignadas as limitagdes em questdo, consignando que a
liberdade de expressdo ndo abarca as manifestagdes que envolvam
beligerancia, incitagdo, instigagdo ou auxilio a praticas delituosas.
Luiz Fux, por sua vez, defende que o objeto da ADI em questao é
especificamente as manifesta¢des publicas pela descriminalizagio da
maconha, ndo abarcando as hipoteses suscitadas, como a de mani-
festacOes racistas.

O ministro Gilmar Mendes, entdo, insiste para que fiquem
claros esses limites, com o fito de evitar o balizamento de um direi-
to de caracteristicas ilimitadas. Ele questiona se seria aceitavel, por
exemplo, que um grupo se reunisse para protestar pela descriminali-
zagdo da pedofilia ou do homicidio.
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O ministro Ayres Britto, a esse respeito, explica que a tese
consubstanciada, de fato, é de que “[...] nenhuma lei pode se blindar
contra discussdo em praca publica do seu proprio contetido, dos seus
méritos e de suas virtudes” (BRASIL, 2012), sendo acompanhado
pelo min. Celso de Mello, que apontou:

Nada impede que correntes minoritérias, reunindo-
-se publicamente e de modo pacifico, possam sugerir,
tratando-se da gravissima questdo da pedofilia, solu-
¢Oes alternativas que ndo somente aquelas de natureza
penal. Nada impedira, portanto, que esses mesmos
grupos expressem, livremente, as suas ideias, que
podem ser absolutamente conflitantes com o pensa-
mento majoritario, mas que constituem expressao de
suas proprias convicgdes, suscetiveis de circulagao nos
espagos publicos a todos assegurados pelo modelo de-
mocrético que rege e conforma a prépria organizagio
institucional do Estado brasileiro.

Numa comunidade estatal concreta, regida pelo
principio democritico, ideias ndo podem ser temidas,
muito menos reprimidas, sob o falso argumento de
que hostilizam padrdes morais ou cultural hegemo-
nicos consolidados no ambito de uma determinada
formacao social.

O que me parece irrecusavel, Senhor Presidente, ¢é
que ideias devem ser combatidas com ideias e nido
sufocadas pelo exercicio opressivo do poder estatal
ou pela intolerancia de grupos hegemoénicos, parti-
darios de uma Weltanschauung, vale dizer, de uma
concep¢ao de mundo dominante na estrutura social.
(BRASIL, 2012).

O debate ficou marcado, portanto, pelo entendimento de que
qualquer pessoa ou grupo tera o direito de exprimir novas ideias e
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novas propostas, cuja inibicdo implicaria, no argumento do ministro
relator, controle indevido pelo Estado, sobre o pensamento dos cida-
déos, especialmente o pensamento critico.

A posicao é rechagada pelos ministros Luiz Fux e Ricardo
Lewandowski, sob os seguintes argumentos:

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Ministro Celso,
com a devida vénia de Vossa Exceléncia, essas ques-
toes e esses hard cases, esses casos dificeis, sempre
passam pelos principios interpretativos materiais da
Constitui¢do. Acho que, a luz do principio da razoabi-
lidade e da proporcionalidade, essa é uma tese que nao
passaria nesse teste de forma alguma. Eu ndo posso
crer que, em nome da liberdade de manifestagdo do
pensamento, se admitisse uma reunido para discutir,
eventualmente, a descriminaliza¢ao da pedofilia sob o
angulo da razoabilidade e da proporcionalidade.

OSENHORMINISTRORICARDO LEWANDOWSKI
— E nesse caso se estaria até atentando contra a propria
paz social, porque a pedofilia é uma violéncia contra a
pessoa. Nos estamos no extremo oposto do espectro
da manifestacdo de pensamento. (BRASIL, 2012).

O proprio ministro Cezar Peluso, que votou apos a dis-
cussdo, também defende ser impossivel sustentar a liberdade de
reunido e de manifestagdo de pensamento quando se trate de
conduta ofensiva a direitos fundamentais e a condi¢des basicas
de convivéncia ética e democratica, acompanhando o relator em
todo o mais.

Ayres Britto, contudo, aponta que ja hd vedagéo constitucional
a reunides que revelem ex ante propdsitos e métodos de apologia
ao crime, de violéncia fisica armada ou beligerante, sendo, alids, as
unicas limitacdes na matéria de natureza constitucional, mas deixa
consignado, com o fim de dirimir os conflitos suscitados, que o
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julgamento se limita ao exercicio da liberdade de reunido em torno
das propostas de descriminalizagdo do uso de substancias psicoati-
vas. As situagdes analogas que eventualmente suscitarem a interven-
¢do judicial poderao ser analisadas caso a caso.

Assim, por unanimidade e nos termos do voto do relator, o
Tribunal julgou procedente a ADI para dar ao §2° do artigo 33 da Lei
de Drogas interpretagdo conforme a Constitui¢ao, para impedir que
fundamente a repressiao a Marcha da Maconha.

CONSIDERAGOES FINAIS

O proibicionismo tem se apresentado historicamente como
ideologia orientadora da prética de controle das drogas no Brasil,
ao menos desde o século XIX, quando sio criados os primeiros ins-
trumentos normativos de criminalizacdo da maconha. Nos séculos
seguintes, os discursos cientificos - permeados de racismo e ligados
aos objetivos de controle dos excluidos - refor¢aram a demanda do
controle penal da maconha no pais.

A Marcha da Maconha é um evento importante para com-
preender as fissuras que foram provocadas no discurso proibi-
cionista nos ultimos anos no Brasil. As manifesta¢does publicas
sobre a descriminaliza¢do da maconha, inseridas em um contexto
global mais amplo, apresentam leituras divergentes do trato penal
da matéria.

A politica proibicionista impds um grau tio elevado de
estigmatizagdo do uso de drogas tornadas ilicitas, e mais especi-
ficamente da maconha, que o proprio debate sobre a pertinéncia
da proibigéo foi criminalizado e proibido pelo Poder Judiciario em
diversas oportunidades, o que motivou as agdes constitucionais
analisadas nesta pesquisa.
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O estudo de caso destes julgamentos, da ADPF 187/DF e da
ADI 4.274/DF, pelo STE tem um sentido importante de experiéncia
de acesso ao judiciario para ampliagao dos espagos de liberdade.

A analise dos processos revela dados importantes sobre a per-
meabilidade do discurso antiproibicionista no STF, bem como sobre
a forma com que os diferentes discursos sustentados pelos ministros
disputam espago no plenario e contribuem para a formagdo das de-
cisoes judiciais.

As decisdes garantiram apenas a realizagdo de eventos pu-
blicos em defesa da descriminalizagdo de substincias psicoativas.
Ainda assim, nos debates travados entre os ministros, é possivel
notar uma concepg¢ao restritiva da defesa da liberdade de reunido,
incompativel com a natureza fundamental e até mesmo estrutural do
referido direito para o Estado Democratico de Direito.

Isso fica evidenciado, por exemplo, na resisténcia que revela-
ram os ministros Luiz Fux e Ricardo Lewandowski em aceitar a tese
de que a liberdade de reunido abarca a possibilidade de discutir o
conteudo de qualquer lei, inclusive penal. Os argumentos apresenta-
dos por eles no julgamento da ADI 4.274 partem da ja mencionada
confusdo entre a lesividade de uma conduta e a suposta lesividade
do discurso pela sua despenalizagio. E o que sugere o ministro
Lewandowski ao pontuar que uma manifestacio pela despenalizagdo
da “pedofilia®*? consistiria em atentado contra a paz social, por se
tratar de violéncia contra a pessoa.

O argumento, entretanto, ndo atenta para o fato de que a cri-
minalizagado de uma conduta esta condicionada por variaveis sociais
e histdricas, sendo o debate publico um dos principais canalizadores
da criminalizagdo de determinadas formas de agir e da descriminali-
zagao de outras. Becker (2014) chega a demonstrar como até mesmo

12 A pedofilia - atracio sexual de adultos por criangas — ndo é criminalizada, sendo adstrita a
consciéncia do individuo, enquanto nao se externaliza através de condutas, estas sim, proi-
bidas pelo direito penal (como no art. 240 e segs. do ECA).
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o homicidio, para duas pessoas diferentes dentro de uma mesma so-
ciedade, pode ser enxergado como assassinato ou como um homici-
dio justificado pela legitima defesa, por exemplo. Seria interessante,
nesse sentido, consultar o min. Lewandowski sobre a tipicidade da
proposta do governador do Rio de Janeiro, Wilson Witzel, de que
a policia deve “abater” individuos que estejam portando fuzis na
favela, o que foi sustentado em rede nacional.”

O ministro Fux, por sua vez, recorre ao argumento da pro-
porcionalidade e da razoabilidade numa situagdo em que sequer ha
principios colidentes para sopesar. Trata-se justamente da aplicagdo
discricionaria da teoria da proporcionalidade de Alexy que autores
como Streck (2013, p. 365) tém denunciado. Neste caso concreto,
a teoria foi empregada como um recurso do juiz para provocar li-
mitagoes a liberdade de reunido fundamentadas em suas proprias
considera¢des morais.

De todo modo, a Corte se posicionou unanimemente em
favor a liberdade de reunido e de expressio dos individuos que
foram as ruas para garantir o espago da perspectiva antiproibi-
cionista no debate publico sobre a politica de drogas no Brasil.
A dinamica do julgamento, portanto, pode ajudar a verificar a per-
meabilidade do Tribunal aos debates que tém se desenrolado ao
longo dos anos, bem como as mudangas que tém ocasionado na
legisla¢ao de diversos paises de nosso bloco constitucional.

Compreender os espagos de conquistas possiveis através do
direito pressupde uma perspectiva dialética, em que os sujeitos afe-
tados pelas proibi¢oes podem oferecer uma visdo contramajoritaria,
que desafia a proibi¢ao, buscando protecao juridica nos tribunais.
Assim, ainda que com limites estruturais, as demandas apresenta-
das ao Poder Judiciario podem ser vistas como arena de disputa de
pautas progressistas.

1 Disponivel em: https://bit.ly/30kpBdY. Acesso em: 2 dez. 2018.

I <



Daniel Fonseca Fernandes | Thiago Silva Castro Vieira

Exemplo disso, como ja foi mencionado, é que o ministro
Gilmar Mendes reconhece, em seu voto, que o debate publico sobre
o tema, especialmente sobre a inefetividade da chamada “guerra as
drogas”, provocou diversas cortes constitucionais ao redor do globo a
declarar inconstitucional a proibi¢ao de substincias psicoativas, em
deferéncia a politicas publicas alternativas e mais eficientes para os
objetivos almejados.

No entanto, reconhecer a importancia histérica da Marcha
da Maconha no processo de ampliagio do debate e contraponto
ao proibicionismo nao implica reduzir o debate da criminaliza¢ao
das drogas aos argumentos mobilizados nos julgamentos das agoes
constitucionais, que estdo centrados na liberdade de manifestagio,
de pensamento e reunido.

Tampouco o debate critico sobre a criminalizagao das drogas,
em nosso ponto de vista, deve estar limitado a perspectiva liberal
individualista do uso como direito fundamental a intimidade, ao uso
do proprio corpo. O argumento - que ¢ de suma importancia — da
legalidade do uso em razdo do respeito a intimidade e a liberdade
ndo dd conta da complexidade da questéo.

O reconhecimento da legalidade do movimento, em alguma
medida, teve influéncia em desdobramentos importantes nas dis-
cussdes e organizagdes antiproibicionistas nos anos subsequentes.
Na obra do Coletivo Desentorpecendo a Razao (COLETIVO DAR,
2016, p. 106), por exemplo, ficou registrado que apds 2011 — ano dos
julgamentos — passou a haver um maior apoio “[...] dos movimentos
sociais mais tradicionais e dos partidos de esquerda”

A medida em que se expandiu, a Marcha da Maconha passou
a comportar diferentes niveis de criticas e de bandeiras associadas
ao questionamento ao proibicionismo. Bom exemplo é retratado no
documentario Ilegal (2014), que narra a luta de maes de criangas
portadoras de certas patologias graves e de outras pessoas que uti-
lizam a maconha com finalidades terapéuticas. As dificuldades na
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importacdo de produtos derivados da cannabis e a criminalizagdo de
sujeitos que passam a plantar a droga em suas casas sdo retratadas
em paralelo as tentativas de didlogo com a Anvisa e a participagdo na
Marcha da Maconha.

Outros movimentos também tém buscado aliar o debate da
descriminalizagao e legalizagao do uso a uma critica mais profun-
da sobre a atuagdo das agéncias penais. O proprio Coletivo DAR
- um dos primeiros a articular a marcha -, a Iniciativa Negra por
uma Nova Politica sobre Drogas (INNPD) e a Rede Nacional de
Feministas Antiproibicionistas (Renfa), por exemplo, tém pautado
o debate a partir do genocidio legitimado pela guerra as drogas, in-
clusive disputando os espacos tradicionais da Marcha da Maconha e
enfocando os efeitos da guerra as drogas sobre as vidas da populagao
negra e das mulheres, em especial.

Portanto, é essencial reconhecer nas a¢oes analisadas uma etapa
importante na disputa para ampliar o espago de debate sobre a proibi-
¢ao das drogas no Brasil. Contudo, ndo se pode perder de vista questoes
centrais decorrentes da politica criminal proibicionista, que legitima o
modelo bélico de controle da populagao pobre e negra no Brasil.
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CONTROLES SOCIAIS E
ENCARCERAMENTO FEMININO
NO BRASIL

Elenice Ribeiro Nunes dos Santos

A histdria das mulheres é permeada por controles sociais.
Compreender como funcionam esses controles é essencial para
captar a situacdo das mulheres na sociedade e, em especial, das que
vivem no cdrcere. Assim, entender a realidade das mulheres encarce-
radas foi uma preocupagio que surgiu a partir das discussdes ocor-
ridas no Nucleo de Estudos sobre Sang¢ao Penal (NESP/UFBA) e que
levaram a elaboragdo deste artigo.

O debate sobre os controles sociais que atuam para limitar o
universo feminino e o quanto isso reflete nos niumeros e na realidade
do encarceramento no Brasil fazem parte do contetido desse texto,
o qual busca demonstrar que, apesar de todos os avangos, as mu-
lheres continuam sofrendo controles marcados por raizes medievais.

Este trabalho também objetiva, por meio do histdrico dos
controles sociais aplicados as mulheres, explicar a situa¢do das en-
carceradas no pais. Demonstrar que as varias dimensoes da socie-
dade que atuam no controle informal também sdo responsaveis pela
violéncia e pela discriminagdo em relagdo as mulheres que persiste
nas estruturas de controle formal, notadamente, os presidios.

O artigo, ao final, trata da relagdo entre controle formal,
aumento do encarceramento feminino e trafico de drogas, objeti-
vando demonstrar que esses trés aspectos estdo relacionados.
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BREVE HISTORIA DA SUBMISSAO FEMININA

De acordo com a tradi¢do cristd, a mulher sucumbiu a
tentagdo do Satanas e foi a responsavel pela expulsao dos seres
humanos do paraiso. O texto sagrado demonstra como as mulhe-
res sdo seres frageis e precisam de controle. Alids, no momento
em que descobre a traicao de Eva, Deus teria dito: “Multiplicarei
grandemente a tua dor, e a tua concei¢do; com dor dards a luz
tilhos; e o teu desejo serd para o teu marido, e ele te dominara.”
(Génesis 3,16).

Carregando este “defeito moral”, as mulheres foram incluidas
entre aqueles que precisavam ser tutelados. Desta forma, tornou-se
um dever para o Estado e para os membros da familia do género
masculino protegé-las da sua propria fraqueza, “preservando” a vida
em sociedade.

Todavia, é preciso observar que essas ideias foram difundidas
a partir da Baixa Idade Média (séculos XI ao XV). Antes disso, algu-
mas mulheres desfrutavam de posi¢do relevante na sociedade, com
atuacéo destacada néo s6 na familia, mas também na economia, na
politica e na religido (MENDES, 2014).

Desta forma, toda escalada de perseguicao as mulheres que se
desenvolvera, principalmente a partir do século XIII, pode ser expli-
cada pelo saber que detinham e pela amea¢a que representavam ao
discurso médico e religioso (MENDES, 2014).

Isso esclarece o surgimento do interesse em custodiar a
mulher e evitar a sua participa¢do na vida publica durante esse pe-
riodo. Tal ideia era partilhada por familiares, mas também por ins-
tancias eclesidsticas, politicas e econdmicas. Surge, neste momento,
uma politica de “correcdo” nunca antes experimentada, ndo obstante
a submissdo feminina existente em alguns povos do mundo antigo,
COmo gregos € romanos.
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O Livro V das Ordenagées Filipinas, que vigorou no Brasil
até o advento do Cddigo Penal do Império, aprovado em 1830 e
vigente a partir de 1831, trazia em seu bojo a misoginia e o con-
servadorismo do patriarcado vigente na Idade Média. Essa norma
influenciou fortemente a constru¢do da imagem da mulher dentro
da sociedade brasileira.

Esses ordenamentos juridicos portugueses contribuiram para
a naturalizagdo da violéncia de género. Nestas normas, o Estado por-
tugués era declarado como responsavel pelo controle da vida privada
com poderes para punir agdes que subvertessem os papéis social-
mente legitimados. Isso contribuiu para difundir uma concep¢ao
que desvaloriza a honra sexual feminina e associa a honra masculina
ao comportamento da mulher (SOUZA; BRITO E BARP, 2009).

O carater misogino do texto das Ordenagoes ficou arraigado
no senso comum da sociedade brasileira levando a naturaliza¢do da
discriminacgao e atuagio violenta dos controles sociais relacionados
as mulheres e existentes em varias institui¢oes sociais.

CONTROLES INFORMAIS

O Controle Social pode ser explicado como formas de resposta
da sociedade aos comportamentos e as pessoas. Essa reagdo é instru-
mentalizada para demarcar as pessoas e as atitudes que serdo valoriza-
das e as que serdo consideradas indesejaveis (ANDRADE, 2005).

O conceito de controle informal envolve um sistema de opres-
sao complexo, composto de varias dimensoes que atuam de forma
complementar dentro da sociedade, disseminando a ideia de inferio-
ridade feminina e impedindo o acesso das mulheres a igualdade de
direitos. As dimensdes do controle informal sdo: a familia, a medici-
na, a escola e o trabalho.
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A base do controle informal é a familia. E no ambiente fa-
miliar que se iniciam os condicionamentos em relagdo ao género
feminino. Isso comeca desde a atribuicio do papel de produtor
de bens e provedor ao homem, e das questdes relacionadas a re-
producao, maternidade e demais fungdes domésticas a mulher.
A familia reforga o papel autoritario do homem como pai e marido,
e perpetua a submissdo da mulher através do controle da sexuali-
dade feminina.

O discurso médico facilitou a sedimentacido das ideias rela-
cionadas ao papel da mulher na sociedade e serviu de respaldo para
a familia e para a justica dificultarem, ou até mesmo impedirem,
a participacdo da mulher no mercado de trabalho. A medicina buscou
embasar cientificamente que uma maior participa¢do feminina na
sociedade levaria a corrupgao dos costumes e destrui¢ao da familia.

As familias também se valeram do discurso médico para isolar
mulheres (esposas, filhas, méaes) em hospitais psiquiatricos. Ou seja,
os médicos foram coniventes e contribuiram ativamente para respal-
dar a submissao das mulheres.

Até a anatomia do corpo feminino foi utilizada para sustentar
juizos de inferioridade e afirmar a “maldade” feminina. O formato do
6rgdo genital feminino era apresentado como exemplo da subalterni-
dade e da predestinacido da mulher para iniquidade (MENDES, 2014).

Controle informal e familia

Miralles (2015), ao afirmar que a mulher é socialmente esque-
cida, chega a comparar o espago doméstico ao carcere. Isso porque no
ambito familiar sofrem privacio de identidade e limita¢des de ordem
fisica, econdmica e ideologica.

A familia por muito tempo se apropriou dos sentimentos e da
sexualidade feminina, langando mao do discurso moral-religioso
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e do discurso médico de inferioridade. A maldade da mulher era
pregada pelas religides cristas e justificada através do mito do
Jardim do Eden.

As caracteristicas que as familias buscavam reforgar nas mu-
lheres eram as de submissao e a servil. A menina, desde a infancia, era
preparada para as fungdes domésticas e para o “respeito” ao marido.
O casamento era definido como o grande objetivo — e mesmo hoje
ainda tem grande importancia. Ou seja, apds os primeiros anos e
a adolescéncia permeada por controles sociais, a mulher encontra
uma nova faceta do controle familiar: o casamento.

O casamento por muito tempo foi e ainda é propagado como
algo “essencial” para as mulheres de origem europeia. Isso porque o
sistema social ensina que no casamento a mulher encontrava a sua
verdadeira vocacdo: servir. A sociedade, através dos seus mecanis-
mos, incute na educag¢do das criancas que o casamento é benéfico
para as mulheres e que, por conta disso, as mulheres que nao conse-
guem casar deveriam ser, ainda mais, discriminadas.

As mulheres brancas, ou melhor, as ndo negras (VARGAS,
2017)" foram afastadas da esfera publica e confinadas no ambiente
doméstico e convencidas de que s nesse ambiente alcangariam rea-
lizagdo. Existiam varios senhores para as mulheres, primeiro o pai,
irméos e namorados, depois o marido. Essa questdo da submissdo
feminina foi trabalhada de tal forma que até os dias atuais permane-
ce, levando muitas mulheres a se sentirem frustradas por nao terem
contraido o casamento ou por nido conseguirem realizar todas as
tarefas que lhes sdo impostas pela sociedade.

Essa afirma¢ao ndo vale para as mulheres negras e indigenas,
as quais estavam vinculadas a complexidades proprias da sua cultura
e das opressoes existentes em relagdo a sua etnia. No que se refere as
mulheres negras escravizadas, Davis afirma:

! Aqui adotamos o entendimento de Vargas (2017) quanto a diade negro/nio negro no sentido
de ajuste historico, haja vista que 0 mundo ndo negro so existe em razio do mundo negro.
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A postura dos senhores em relacdo as escravas era
regida pela conveniéncia: quando era lucrativo ex-
plora-las como se fossem homens, eram vistas como
desprovidas de género; mas, quando podiam ser
exploradas, punidas e reprimidas de modos cabiveis
apenas as mulheres, elas eram reduzidas exclusiva-
mente a sua condi¢do de fémeas.

Controle informal e conventos

Os conventos no Brasil demoraram a surgir porque existiam
poucas mulheres consideradas brancas na coldnia e, por conta
disso, a existéncia desses estabelecimentos contrariava os interes-
ses da coroa na medida em que Portugal queria que essas mulheres
reproduzissem e contribuissem para a interrupgdo do processo de
miscigenagao, potencialmente perigoso para os interesses da coroa
(MENDES, 2014).

Os conventos, portanto, ndo eram acessiveis para todas as mu-
lheres. As mulheres negras escravizadas, as indigenas e as mesticas®
s6 entravam em conventos para servir. Alids, nem era possivel ana-
lisar o nivel de opressao a que eram submetidas as mulheres negras
nesta época, pois, assim como todos os povos escravizados, eram
consideradas “coisas” pertencentes aos seus senhores. A violéncia em
relagao a elas ndo tinha pardmetros humanos. Os conventos s esta-
vam disponiveis para mulheres de origem europeia e boa condigao
econdémica (NUNES, 2004).

Os ascetérios femininos surgem no Brasil a partir do século
XVII. O Convento de Santa Clara do Desterro, na Bahia, em 1677,

Nos conventos, mulheres indigenas, mesticas e negras eram recebidas como escravas a
servigo das religiosas professas. No final do século XVIIIL, em 1775, no total de conventos e
recolhimentos, em Salvador, havia 564 escravas e servas e 32 escravos, para 300 religiosas e
outras moradoras (NUNES, 2004).
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¢ o primeiro a ser criado. Nos anos seguintes, varias destas institui-
¢Oes surgem em territdrio brasileiro.

Nesse periodo, as institui¢des religiosas, além de controlarem
as mulheres, eram instrumentos de regulacdo do matrimonio, pois
as familias enviavam as suas filhas, quando estava dificil conseguir
bons casamentos, para evitar uma unido nao desejada. Era simbolo
de prestigio ter uma filha no claustro. Muitas foram enviadas contra
a sua vontade, e existem relatos de que esse expediente foi utilizado
varias vezes para que familiares se apossassem dos bens que estas
mulheres possuiam ou para impedir que recebessem heranga.

Os conventos também eram institui¢cdes utilizadas para con-
trole de comportamento considerado inadequado, pois promovia a
clausura das desviantes e recebia as criancas fruto de relacdes inde-
sejadas de mulheres de boa condi¢ao social.

Contudo, é preciso reconhecer que os conventos foram, por
muito tempo, um dos poucos espagos em que as mulheres aprendiam
aler e escrever. Apesar de constituir uma excecéo, existem relatos de
mulheres que utilizaram o claustro a seu favor, conseguindo através
dele fugir de promessas de unides e até de casamentos indesejados.

CONTROLE FORMAL E ENCARCERAMENTO

A “transgressdo” feminina nao resolvida pelo sistema infor-
mal sera objeto do sistema formal, que atuard como ultima instancia
para submeter a mulher ao comportamento adequado a sociedade.
E preciso lembrar que o sistema formal visa proteger os valores de
uma sociedade que oprime o género feminino. Ao cometer qualquer
crime, uma mulher pratica dupla violagdo e sofre dupla condenagao.
Viola, a0 mesmo tempo, normas penais e normas culturais, e sofre
penalizacdo em dobro (com a san¢do penal somada a todas as discri-
minagoes dos sistemas informais que persistem no carcere). Ou seja,
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a mulher é duplamente punida porque além de violar uma norma
penal, ela também desrespeita o papel historicamente reservado as
mulheres pela sociedade androcéntrica.

A execucio das penas privativas de liberdade para o sexo fe-
minino ocorre sem que o Estado reconheca e respeite as suas espe-
cificidades, de modo que nem as suas necessidades fisiologicas sao
respeitadas. Ou seja, se na execugao das penas para os homens en-
carcerados existe violacdo a uma série de direitos fundamentais, em
relacao as mulheres, a situagdo ocorre com crueldade e desrespeito
mais intenso. O discurso é o tratamento igualitario, porém tratar
desiguais igualmente é promover a injustiga. A verdadeira igualdade
se realiza com respeito as diferengas. Principalmente quando esta
diferenga envolve pessoas custodiadas.

Segundo o relatorio sobre a realidade das mulheres encarcera-
das no Brasil conduzido pelo Centro de Justica e Direito Internacional
e outras entidades (2007), a maioria das mulheres encarceradas nao
recebe produtos de higiene, dependendo das familias ou de doagdes
para ter acesso a esses materiais.

As mulheres em situagdo de carcere precisam ter o seu direito
a higiene, a maternidade, a amamentacédo e a sexualidade respeita-
dos. Elas ndo mudam de género enquanto cumprem pena. A pena é
privativa de liberdade e ndo de humanidade. Ignorar as necessidades
das custodiadas ndo faz parte da pena. E um requinte de crueldade
imposto pelo Estado.

ENCARCERAMENTO DAS MULHERES NO BRASIL

A primeira penitencidria feminina foi inaugurada no Brasil,
em Porto Alegre, Rio Grande do Sul, no ano de 1937. Anteriormente,
mulheres e homens cumpriam pena no mesmo estabelecimento.
Antes mesmo dos presidios propriamente ditos, o Estado brasileiro
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atribuiu a religiao a fun¢do de executar a pena privativa de liberdade.
Portanto, o sistema de custddia da mulher deriva da pregagio ecle-
sial. As freiras “evoluem” da custédia das mulheres nos conventos
para a custddia nos estabelecimentos prisionais (ANGOTTI, 2018).

A Congregacao Bom Pastor d’Angers que chegou ao Brasil
em 1891 para atuar no auxilio e protegdo as mulheres e meninas
em situagdo de miséria, exclusdo social e material, em razao da sua
atuagdo, participou da criagao e foi responsavel por gerir o primeiro
presidio feminino do Brasil. As prisdes femininas se organizavam na
forma de casa-convento, nas quais as detentas eram tratadas como
pecadoras que precisavam de bons exemplos e de trabalhos adequa-
dos ao seu género (KARPOWICZ, 2016).

As regras existentes dentro dos primeiros presidios femini-
nos reproduziam os controles e repressdo as mulheres existentes no
mundo exterior. As normas eram minuciosas e prescreviam como as
internas deveriam cumprimentar autoridades e que assuntos pode-
riam discutir. Chegavam a regular o tom de voz e a forma de sentar
no refeitério (ANGOTTI, 2018).

E importante observar que o principio do Estado laico foi
introduzido no Brasil na Constituicdo de 1891 e que, ainda assim,
a responsabilidade pela administracao dos presidios e execugdo das
penas das mulheres foi entregue a uma instituigao religiosa. O Estado
brasileiro, em verdade, era laico de direito, mas cristao de fato, por
permitir que a religido catélica atuasse em institui¢des como escolas,
orfanatos, hospitais e presidios, e que o recurso religioso fosse utili-
zado como instrumento de controle social, especialmente em relagdo
as mulheres.

Os presidios femininos atualmente sao geridos pelo Estado,
mas isso ndo significa que a situagao das mulheres encarceradas
tenha alcangado um grande avanco. Em verdade, a prisao é para
as mulheres mais uma etapa de uma série de violéncias que sofrem
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durante a vida, pois nas unidades prisionais sao inferiorizadas e des-
prezadas pelo proprio sistema.

As limitagoes as detentas deveriam estar relacionadas apenas
ao direito de locomogao, mas a omissdo e a negligéncia ampliam as
penas a revelia do ordenamento. O Estado, que tem a obrigagdo de
zelar pelas custodiadas, é o principal responsavel pelo desrespeito
aos seus direitos.

Segundo dados da segunda edicdo do Infopen Mulheres
(BRASIL, 2018), levantamento nacional de informacdes peniten-
cidrias do Ministério da Justica, entre os anos 2000 e 2016, a po-
pulagdo carcerdria feminina aumentou 656%, passando de 5.601
para 42.355 mulheres, o que corresponde a 5,82% dos individuos
que estdo no sistema prisional. Esse nimero coloca o Brasil como
quarto pais com maior numero de mulheres encarceradas. Destas,
62% se declaram negras e 66% ndo cursaram o ensino médio,
o que demonstra que o encarceramento feminino também tem fil-
tros raciais e econdmicos.

Em geral, as mulheres encarceradas, ao relatarem as suas
histdrias, culpam seus companheiros pela pratica do delito e argu-
mentam que atuaram em situagdo de submissao. Isso pode ser uma
realidade, mas também pode ser uma estratégia para conseguir mais
benevoléncia do sistema, demonstrando obedecer e respeitar o papel
historicamente indicado para os seres do sexo feminino.

Varios fatores contribuem para o aumento da criminalidade
feminina. Um desses fatores é a entrada da mulher no mercado de
trabalho com mais autonomia Este acontecimento aumenta a visi-
bilidade dos seus crimes, os quais, anteriormente, ocorriam no am-
biente doméstico. Ou seja, além da criminalizag¢ao de condutas ser
uma construgdo cultural, os tipos penais historicamente praticados
pelas mulheres estavam relacionados a vulneraveis, o que facilitava a
oculta¢do dos crimes e das autoras.
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E preciso esclarecer que “presenca com mais autonomia” re-
presenta estar no espago publico em posigdes mais valorizadas. Isso
porque as mulheres negras, por exemplo, estavam nos espagos pu-
blicos desde o periodo da escraviddo (FIGUEIREDO, 2004). Porém,
essas mulheres ocupavam posigoes subalternas, geralmente relacio-
nadas as atividades de vendas de alimentos e prostituicio (ARAUJO;
ALBANO, 2016, p. 57-74).

E recente a ocupacio do espago publico pelas mulheres (in-
dependentemente da raga) em posi¢oes mais prestigiadas pela so-
ciedade. E preciso salientar que os controles informais ndo atingem
de modo uniforme todas as mulheres. E, ndo apenas as questdes
raciais, mas também as econdmicas, religiosas e culturais alteram a
forma como os controles sociais atingem suas vidas.

CONTROLES SOCIAIS, ENCARCERAMENTO E TRAFICO
DE DROGAS

De acordo com o Levantamento nacional de informagoes pe-
nitencidrias 2018 - Infopen Mulheres (BRASIL, 2018), o percentual
de mulheres condenadas por trafico de drogas no Brasil ¢ de 62%,
ou seja, a cada cinco mulheres que sofrem condenagao, trés sdo con-
denadas em razédo de trafico ilicito de entorpecentes.

O enquadramento das mulheres neste tipo penal ocorre em
razdo da sua vulnerabilidade de género e econdmica, a qual pode
ser explicada pelo fendmeno da “feminizac¢ao da pobreza’, conceito
criado Pearce (1978) para demonstrar que na sociedade moderna
os niveis mais intensos de pobreza encontram-se entre as mulheres.
As recentes alteragdes na estrutura familiar contribuiram para esta
realidade, que é composta por mulheres que assumem as familias
apo6s o fim do relacionamento e suportam o empobrecimento.
Isso ocorre em razao da vulnerabilidade econdmica em relacdo ao
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homem e por (em geral) assumir o cuidado com os filhos. No Brasil,
estas mulheres sao, em sua maioria, mulheres negras, as quais alcan-
¢am o espaco publico em posigao de inferioridade.

A politica atual de combate as drogas no Brasil, inspira-
da na “guerra as drogas” iniciada por Nixon em 1971, é pautada
pela discriminagao e seletividade relacionada ao género, nacio-
nalidade e raca. Estas caracteristicas impulsionam o aumento do
encarceramento feminino, porque estdo voltadas para a crimina-
lizagdo das camadas mais vulneraveis da popula¢ao. As mulheres,
principalmente as negras, como estdo entre os mais pobres, sdo
diretamente atingidas.

O trafico atrai as mulheres pela possibilidade de ganhos eco-
ndémicos, com uma atividade sazonal que permite a manutenc¢io
dos cuidados da casa e dos filhos. No trafico, elas ocupam posigoes
subalternas na hierarquia, mais expostas a atuac¢do policial e candi-
datas a serem presas pela policia, pois se adequam ao esteredtipo de
“criminosas” e ndo conseguem se beneficiar da corrupg¢ao (nao tém
recursos para tentar corromper autoridades).

7

A politica atual de combate as drogas ilicitas é mais um
fator que gera aumento do encarceramento feminino. A chamada
“guerra as drogas” ndo sé permite, como incentiva a espécie de cri-
minaliza¢ao da pobreza, a qual é substancialmente agravada pela
questao de género. Ou seja, o mercado ilicito de entorpecentes se
aproveita do papel imposto culturalmente a mulher, principalmen-
te a negra, moradora de periferia e chefe de familia, tornando-a
ainda mais vulneravel.

CONSIDERAGOES FINAIS

Os controles sociais que permeiam a vida das mulheres ul-
trapassam o ambiente familiar e as acompanham por toda vida,
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reforcando os estigmas e estimulando a repressao ao feminino.
Essa violéncia é naturalizada e reproduzida de forma que o cer-
ceamento aos direitos das mulheres é visto como algo normal
pela sociedade.

N3ao obstante todos os controles sociais informais, as mulhe-
res que persistem na conduta inadequada aos padrdes terminam
por ser contidas pelo controle social formal e, em tultimo caso,
pelo sistema prisional. Dentro do sistema sao punidas em dobro.
Primeiro, por ter descumprido as normas penais e, depois, por ter
corrompido a imagem de docilidade da mulher construida pela
classe dominante.

Apesar de representar um pequeno percentual de encarce-
rados, nos dltimos anos ocorreu no Brasil um aumento expressivo
do nimero de mulheres encarceradas. A maioria destas mulheres
(62%) ¢ condenada por trafico ilicito de entorpecentes. Os fatores
que levam a esse dado sdo as caracteristicas do tipo penal e a vulne-
rabilidade da mulher chefe de familia, que luta para cumprir o papel
que lhe foi atribuido culturalmente.

Para combater o0 aumento exponencial do encarceramento
feminino, faz-se necessario: criar politicas publicas para permitir
que as mulheres tenham acesso a educagdo e ao emprego; respei-
tar os direitos fundamentais relacionados ao género das mulheres
encarceradas; combater todas as formas de descriminagdo do fe-
minino nas estruturas informais e formais da sociedade através de
politicas publicas de educacgdo e inclusao; e revisar os equivocos
resultantes da atual politica de “guerra as drogas”, da Lei n® 11.343
(BRASIL, 2006).

Através dessas medidas sera possivel alterar as estruturas de
um sistema de justi¢a criminal organizado de forma androcéntrica e
racista para alcancar uma maior igualdade entre os géneros, e assim
evitar a dupla penalizacdo das mulheres no ambiente prisional.

—_
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A INSUFIQIENCIA DE PROVAS EA
CRIMINALIZAGAO DE MULHERES PELA
CONDUTA DE TRAFICO DE DROGAS

Alessandra Rapacci Mascarenhas Prado
Bruna Couto da Silva

O namero de mulheres encarceradas no Brasil cresceu 455% entre
os anos 2000 e 2016, isto é, houve um salto de 5,6 para 42,4 mil
mulheres presas, conforme dados do Infopen Mulheres (BRASIL,
2017) — um crescimento muito maior do que o nimero de homens
presos. Os fatos criminalizados também sao diferentes proporcio-
nalmente - enquanto os homens sdo presos, na maioria das vezes,
pelos crimes de trafico (26%) e crimes contra o patrimoénio (28%),
a maioria das mulheres é encarcerada pelo crime de trafico de
drogas (62%). Esses nimeros abrangem tanto as prisdes cautelares
(45%) quanto aquelas decorrentes de condenagao.

E possivel perceber que a politica criminal punitivista que visa
combater o trafico de drogas — com elevac¢do de penas e maior rigor
em sua execucao, por exemplo — é um dos fatores que contribui para
o aumento dos indices de prisdes por condutas caracterizadas como
trafico de drogas. Entre 2005 e 2016, o indice de encarceramento
feminino por esse crime aumentou de 49% para 62%.

A exemplo das pesquisas realizadas no Brasil por Mendes,
Malheiro, Carvalho, Faria, Oliveira, entre outras, o presente trabalho
parte de uma analise critica desses dados, considerando que resul-
tam e revelam o processo de criminalizagdo de mulheres que em
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determinadas circunstincias estariam envolvidas com o comércio
de drogas consideradas ilicitas.

No documentario Sem pena, dirigido por Eugenio Puppo,
um dos casos acompanhados é o julgamento de uma moradora
de um cortigo que foi denunciada por trafico de drogas. E exibida
a cena do seu depoimento e do interrogatdrio de algumas teste-
munhas; constata-se que um pacote com droga foi encontrado na
sua porta, apos a chegada da Policia e o corre-corre de outros mo-
radores do local. Nao ha certeza sobre a quem pertence o pacote
de drogas ali encontrado, nao ha filmagem ou testemunhos que
comprovassem a quem pertencia a droga, mas a senhora, avo de
uma mulher usudria de drogas, é condenada.

A partir de fatos como esse, surge o questionamento que
norteia este trabalho: os principios da presun¢ao de inocéncia, do in
dubio pro re e da individualizagdo da pena, cumprem sua fungido de
racionalizacdo do poder punitivo e servem de obstaculo ao proces-
so de criminaliza¢do das mulheres a quem é imputada a pratica do
crime de trafico de drogas ou legitima a criminaliza¢ao de mulheres
negras e pobres?

Segundo o ordenamento juridico brasileiro, deve ser assegu-
rado a ré, a partir da observéincia dos principios da presung¢do de
inocéncia e do in dubio pro re, que as sentencas condenatorias este-
jam pautadas em provas da autoria e da materialidade do delito, pois
se toda pessoa deve ser presumida inocente, a duvida deve resultar
na absolvi¢ao da ré.

Este trabalho, portanto, tem como objetivo analisar como a
criminalizagdo de mulheres se revela no momento da condenagao
a partir da analise das provas pelo juiz e, em certa medida, no mo-
mento de individualiza¢do da pena.

Para tanto, necessdria se fez pesquisa documental consistente
na andlise de sentencas condenatdrias de mulheres por trafico de
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drogas. O recorte entao foi definido pelo universo de mulheres que
cumpriam pena em regime fechado no Conjunto Penal Feminino
de Salvador, em agosto de 2018, uma vez que atualmente, em razao
da Sumula Vinculante n. 56,! do Supremo Tribunal Federal (STF),
poucas mulheres em regime semiaberto encontram-se encarceradas
em Salvador.

A investigagdo empirica consistiu em uma pesquisa explora-
tdria e qualitativa, a partir da analise critica de sentengas coletadas
no Conjunto Penal Feminino de Salvador. Inicialmente foi realizada
coleta de dados nos prontudrios das internas da referida unidade pri-
sional. Em seguida, as decisoes judiciais foram analisadas em cotejo
com outros documentos — a exemplo dos depoimentos reduzidos a
termo e dos dados disponibilizados acerca da situagdo da populagdo
carceraria no pais.

Do ponto de vista da pesquisa tedrica que subsidia a analise
dos dados, foram consultados livros e peridédicos de perspectiva cri-
tica, principalmente adotando como marcos tedricos algumas ver-
tentes das criminologias do conflito, ou seja, criminologia da reagdo
social, criminologia critica e criminologia feminista.

AS TENSOES ENTRE O RACIONALISMO JURIDICO E
POLARIZAGOES DISCRIMINATORIAS

O processo penal e o direito penal ganham legitimidade com
o discurso de racionalizagdo do poder. Nessa perspectiva, assume-
-se que principios e normas juridicas servem para limitar o poder
do Estado, garantindo a liberdade, a igualdade e a seguranca juridi-
ca, seja, no caso do direito penal, pela legalidade; seja, no processo

! Stmula n. 56: “A falta de estabelecimento penal adequado néo autoriza a manutengdo do
condenado em regime prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa hipétese, os pa-
rametros fixados no RE n. 641.320/RS.” (BRASIL, 2016).
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penal, pelo contraditério e pela presunc¢do de inocéncia. Mas, como
sustenta Andrade (1995), tais ramos do Direito seguem também le-
gitimados sob uma base etiologica e determinista, principalmente,
do bindmio periculosidade-defesa social.

Conforme Olsen (2009, p. 1, tradugdo nossa), nosso pensa-
mento, desde o periodo liberal classico, foi

[...] estruturado em torno de séries complexas de dua-
lismos, ou pares opostos: racional/irracional, ativo/
passivo, pensamento/sentimento, razdo/emogéo,
cultura/natureza, poder/sensibilidade, objetivo/sub-
jetivo, abstrato/concreto, universal/particular.?

Trés caracteristicas desse sistema dualista sao destacadas pela
autora: a sexualiza¢ao dos dualismos (a primeira metade é masculi-
na e a segunda feminina); a hierarquia que se atribui entre eles (os
primeiros sobre os segundos); e a identificagdo do Direito, de forma
dominante, com o lado “masculino” dos dualismos. Assim, o Direito
¢ considerado racional, objetivo, abstrato e universal; e, consequen-
temente, supde-se que “[...] ndo é irracional, subjetivo ou personali-
zado [...]”* (OLSEN, 2009, p. 3, traducio nossa).

Entretanto, ndo é exatamente assim que a prética do Direito,
mais especificamente do Direito Penal e do Direito Processual Penal
funciona. Ao contrario, essa polarizagao serve para legitimar praticas
discriminatdrias, classistas, machistas e racistas (OLSEN, 2009, p. 8).

Ha que se considerar também que tais dualismos, no ambito
penal, foram reforcados pelas teorias positivistas, fundadas nas
polarizacdes normal/anormal, perigoso/inofensivo, as quais ainda
repercutem na construgéo e aplica¢do do Direito. Faz-se necessario,

> No original: “[...] estructurado en torno de series complejas de dualismos o pares opuestos:

racional/irracional, activo/pasivo, pensamiento/sentimiento, razén/emocién, cultura/
naturaleza, poder/sensibilidad, objetivo/subjetivo, abstracto/concreto, universal/particular.”
(OLSEN, 2009, p. 1).

No original: “[...] no es irracional, subjetivo o personalizado [...]” (OLSEN, 2009, p. 3).
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portanto, verificar o quanto o racionalismo juridico é permeado pelo
refor¢o dessas polarizagdes.

ALCANCES DA PRESUNGAO DE INOCENCIA E DO /N DUBIO
PRO RE

O principio da presungdo da inocéncia, inserido na Declaragao
dos Direitos Humanos e do Cidaddo, em 1789, e presente na
Declaragao Universal dos Direitos do Homem, de 1948, também esta
disposto na Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos (Pacto
de San José da Costa Rica), que prevé que: “[...] toda pessoa acusada
de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao
se comprova legalmente sua culpa.” (art. 82 2).

Tal principio constitui uma prote¢io formal a ré para que nao
seja obrigada a produzir provas contra si mesma; uma garantia de
que ndo serdo condenadas pessoas inocentes, ou ainda, que s6 serao
condenadas se comprovada a caracterizagdo do crime e da autoria; de
que ndo havera pena sem culpa declarada, isto é, a liberdade sé pode
ser afetada, em regra, apos o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria, resultando na excepcionalidade da prisdo cautelar.

Dessa forma, como coroldrio do principio da presunc¢do da
inocéncia, que estabelece que “[...] ninguém sera considerado cul-
pado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria |[...]",
segundo a Constitui¢ao Federal brasileira (BRASIL, 1988, art. 5,
XLVII), a doutrina brasileira reconhece o principio do in dubio pro
re e sua aplicacdo no que diz respeito a definicio da titularidade do
onus da prova, bem como da necessidade de, ndo havendo prova
suficiente, o juiz absolver.

Quanto ao 6nus da prova, o Cdédigo de Processo Penal
(CPP) estabelece que “[...] a prova da alega¢ao incumbira a quem
a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio [...]” solicitar, em
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determinados casos, a producdo de provas (BRASIL, 1941, art.
156). Em interpreta¢do conforme o texto constitucional, adota-se,
no presente trabalho, o mesmo posicionamento de Lopes Junior
(2015), que entende que ndo ha para a defesa 6nus de provar a
inocéncia, uma vez que esta deve ser presumida. Portanto, diante
da auséncia de prova da culpa ou no caso de duvida - mesmo
se a defesa ndo apresentar contraprova —, deve ser decretada a
absolvicdo.

No tocante as causas de absolvigao, o artigo 386 do Cddigo de
Processo Penal estabelece que esta deve ser reconhecida pelo juiz,
entre outras hipoteses, se ndo houver prova da existéncia do fato,*
se ndo estiver provado que o réu concorreu para a infracio penal,
se ndo existir prova suficiente para a condenagao.

A configuragdo de tais garantias, entretanto, estd sujeita a
alguma discricionariedade na defini¢do dos contornos do que seja
“prova suficiente” ou “dtvida razoavel’, o que coloca em risco a adogao,
na pratica, da medida mais adequada, do in dubio pro re.

Em um estudo sobre explicagdes comportamentais da ten-
déncia proé réu no processo penal, Nicita e Rizzolliy (2014), consi-
derando tanto a utilidade esperada como a utilidade ndo esperada
da dissuasao a ser produzida pela sentenca penal condenatdria, mas
também a culpa, o constrangimento e a indignagao, concluem que
as condenagoes ilicitas dos inocentes tém maior impacto prejudicial
sobre a dissuasdo do que as absolvigoes de culpados, reforcando a
maxima do in dubio pro reo.

Nicita e Rizzolly (2014) atentam que até mesmo penas de
prisdo relativamente curtas carregam uma quantidade significativa
de estigma, o que resulta em graves repercussoes por toda vida, por
causa dos custos psicoldgicos e dos custos de oportunidade afetados

* Altoé e Domingues (2016, p. 506), considerando o que dispde o artigo 158 do CPP, enten-
dem que, no caso do trifico de drogas (Lei n°. 11.343/06, art. 50, §1°), a auséncia do laudo
deve acarretar a absolvigdo, divergindo dos posicionamentos do STF e do ST].
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pela prisao cautelar, além de as oportunidades no mercado de traba-
lho serem severamente minadas.

Sustentam, entdo, que, para casos criminais, faz sentido au-
mentar a exigéncia de prova da culpa para poupar os individuos
do risco de serem condenados erroneamente, uma vez que esse é
o resultado mais caro, em termos de utilidade, que pode acontecer
a uma pessoa. “Em outras palavras, minimizar os custos sociais do
crime implica minimizar os custos de erros [...]”%, devendo-se pre-
ferir absolvi¢des injustas a condenagdes injustas, porque aquelas
sao erros mais caros para os individuos (NICITA; RIZOLLIY, 2014,
p. 574, tradugdo nossa).

Segundo entendimento de Giacomolli (2015, p. 108):

[...] a prova ¢é suficiente para dar suporte a um juizo
condenatorio quando afastar a davida razoédvel acerca
da existéncia do crime, de todos os seus elementos,
da autoria, ademais de fornecer um conjunto sélido
acerca da satisfagdo da pretensdo acusatoria, de atri-
buir razdo ao direcionamento afirmado pela acusagido
na imputagao.

A prova suficiente dos elementos faticos, sustenta ainda
Giacomolli (2015, p. 108), também ¢é exigida “[...] no mesmo grau da
formacao de um juizo condenatério [...]” no momento de aplicagao
da pena quando consideradas as circunstancias judiciais, agravantes
e causas de aumento da pena.

Mas, como adverte Mulrine (1997, p. 225, tradugdo nossa),
apos analisar a tentativa de definicdo do termo “duvida razoavel’,
constante na expressdo do principio da presun¢do de inocéncia
de alguns ordenamentos juridicos, praticamente ndo existe uma
definicdo deste conceito que ndo escape a critica. E nos sistemas

® No original: “In other words, minimizing the social costs of crime implies minimizing the costs
of errors [...]” (NICITA; RIZOLLIY, 2014, p. 574).
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processuais inquisitoriais, o autor atenta que a determinagao da
culpa ou da inocéncia é amplamente atribuida aos instintos, expe-
riéncia e senso comum do juiz, que, entdo, “[...] é relativamente livre
para incorporar suas perspectivas e preconceitos pessoais para solu-
cionar o problema.”®

Prado e Oliveira (2016, p. 224), como resultado da pesquisa
sobre a aplicagdo da pena a mulheres por trafico de drogas, atentam
que a fundamentagdo das decisdes contém “[...] analises de cunho
moralista [...]” - “[...] em mais de uma sentenca hd descricoes da
maconha como ‘erva maldita’ e do trafico como ‘negdcio nefasto’
[...], ou, genericamente, afirma-se “[...] ser necessaria uma atitude
‘rigorosa e radical diante do trafico’ [...]”, também desconsiderando a
complexidade e as especificidades dos fatos.

Em pesquisa sobre mulheres usuarias de crack, Malheiro
(2018, p. 276) conclui que o Estado, ao adotar “[...] o modelo proibi-
cionista de Guerra as Drogas, joga mulheres na marginalizagdo atra-
vés dos mecanismos de demonizacéo e de punicao.” E destaca trecho
do discurso do Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro
Luis Roberto Barroso, na sessio do dia 15 de setembro de 2015,
referente ao julgamento do Recurso Extraordinario n°. 635.659, ao
afirmar que “[...] o crack transforma as pessoas em corpo sem alma,
[...] utilizando de um apelo quase cristdo, sugerindo que estes sujei-
tos sao desalmados, desumanizados.”

Embora os discursos voltem-se contra as drogas e o trafico, no
fundo estao discriminagdes de classe, raga e género — que movem o
sistema penal (DAVIS, 2018) e, na maioria das vezes, ndo aparecem
nas decisoes judiciais.

No original: “Those systems that use the inquisitorial method do not use the concept of
‘beyond reasonable doubt, but leave the determination of guilt or innocence largely to the
instincts, experience, and common sense of the professional judge. Thus, the professional
judge is relatively free to bring his own personal biases and prejudices to bear on the problem?”
(MULRINE, 2013, p. 225).
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Temos como hipoétese, portanto, que nesses dmbitos de discri-
cionariedade a influéncia dos estereétipos criados em nossa cultura
age, de forma explicita ou silenciosa, acarretando condenagdes sem
provas, desvios na individualizacao da pena e o refor¢o das discrimi-
nagdes citadas, e que os principios ndo sdo suficientes para assegurar
a perspectiva garantista do direito penal e do direito processual penal.

0 PROCESSO DE CRIMINALIZAGAQO DE MULHERES EM RAZAO
DO TRAFICO DE DROGAS

Para a criminologia da reagdo social, a criminalidade nao
¢ ontoldgica, mas construida, e o processo de criminalizacao
— atribui¢do de status social a partir de processos formais e informais —
resulta de uma relagao de poder, em situagdes conflituosas, a partir de
defini¢des e mecanismos de rea¢do ao desvio.

Becker (2008) atenta para a seletividade do sistema penal, que
opera a partir do etiquetamento de certas pessoas. O processo de
criminalizacdo, sob essa perspectiva, ocorre a partir de esteredtipos,
que sdo, nos dizeres de Elbert (2009, p. 35),

[...] a adjudicagdo aprioristica de caracteristicas ndo-
-confirmadas pela razdo, ciéncia ou experimentagdo
a pessoas, grupos, racas ou nacionalidades, para
assinala-los e detectd-los sem andlise prévia.

Faria (2018) analisa a criminalizacdo das mulheres na virada
do século XIX para o XX, a partir da literatura, documentos (proces-
sos, prontudrios), fotografias e entrevistas, e demonstra como se deu
a construgao histdrica de esteredtipos, reforcando a inferioridade da
mulher, “[...] tornando algumas delas vitimas do sistema penal em
virtude dos seus comportamentos amorais e, nem sempre, dos seus
atos ilegais” (FARIA, 2018, p. 223).
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Viana e Cardoso (2018, p. 617) explicam que

[...] quanto mais marginalizada a mulher, mais chan-
ces de que ela esteja inserida no mercado informal
e também no mercado ilegal, como no caso das que
enxergam na rede do trafico de drogas uma oportu-
nidade de concilia¢do entre os dois tipos de trabalho.
Neste ramo, geralmente subalternizadas, elas pos-
suem a menor remuneracgdo, fazendo as tarefas mais
“simples”, como a de misturar elementos quimicos,
empacotar e transportar a droga no préprio corpo,
principalmente.

Esta ultima fungdo elencada, a de transportadora, é
mais conhecida como “mula” Nesta atividade elas
assumem um maior risco de serem flagradas, estando
mais vulnerdveis ao encarceramento.

Nesse sentido, Carvalho (2017, p. 122), apos entrevistar
mulheres condenadas por trafico no Conjunto Penal Feminino de
Salvador, identifica que essas mulheres normalmente sao crimina-
lizadas por serem “[...] usudrias de drogas, egressas de unidades de
interna¢ao para adolescente e do sistema prisional” e encontram-
-se em

[...] um ciclo de exclusdo poderoso, que tem como ca-
racteristica o empobrecimento, a baixa escolaridade,
a violéncia doméstica e de género, a falta de acesso
a politicas sociais basicas em suas trajetdrias de vida,
a criminalizagdo pelo consumo de drogas, num pro-
cesso continuo de rotulagdo e estigmatizagao.

A partir da analise de questiondrios aplicados e entrevistas
realizadas com mulheres presas na Penitencidria Feminina do
Distrito Federal, Mendes (2016, p. 160-161) relata que ao indagar
16 delas
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[...] se em algum momento se consideravam trafican-
tes, todas disseram que no, a0 mesmo tempo em que
também todas demonstravam sinais de vulnerabilida-
de desde a infancia, de vidas construidas em ambien-
tes periféricos, com grande influéncia do trafico de
drogas e violéncia.

Ha indicativos de que, pelo perfil das mulheres presas por
trafico de drogas — negras, jovens, baixa escolaridade, economica-
mente vulneraveis (BRASIL, 2017) - e os contextos em que estao
inseridas, como revelam as pesquisas acima citadas, a criminaliza-
¢do de mulheres ocorre seletivamente pautada em determinados
esteredtipos construidos a partir do racismo, do machismo e de
uma perspectiva classista.

SOBRE A MOTIVAGAO DAS CONDENAGOES DE MULHERES POR
TRAFICO: A INVISIBILIDADE E A FORGA DOS ESTEREQTIPOS

De acordo com dados da segunda edi¢do do Infopen Mulheres
(BRASIL, 2017), entre 2000 e 2016 houve um crescimento de 455%
da taxa de aprisionamento de mulheres no Brasil, totalizando uma
populacéo carcerdria feminina de 42.355 detentas. Cumpre salien-
tar que, de acordo com a coleta de dados mencionada, o trafico de
drogas ¢ o fato que mais acarreta o encarceramento de mulheres, re-
presentando 62% dos delitos imputados. Assim, pode-se inferir que
este dado é apenas um dos inimeros reflexos da politica punitivista
que se firmou no pais, fortalecida em grande parte pela chamada
“[...] guerra contra as drogas [...]"”7

Ao tréfico de drogas, atribui-se grande relevancia como causa
dos males experimentados na sociedade brasileira atualmente,

7 Cf. COELHO, Luis Carlos Hondrio de Valois. O direito penal da guerra ds drogas. 2016. Tese
(Doutorado em Direito) — Universidade de Sao Paulo, Sio Paulo, 2016.
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justificando maior interven¢do penal, sem produzir, entretanto, a
func¢ao declarada de redugédo da violéncia e da criminalidade.

\

No que diz respeito a popula¢do carceraria feminina de
Salvador, no periodo de agosto de 2018, 43 mulheres encontravam-
-se cumprindo sentenga em regime fechado no Conjunto Penal
Feminino de Salvador, e destas, 20 haviam sido condenadas por tra-
fico de drogas, representando 46,51% do total.®

Nesse contexto, em razdo do volume de sentencas condena-
tdrias, é ainda mais relevante a andlise do lastro probatorio em que
se sustentam essas decisdes que criminalizam mulheres em razao
do trafico de drogas. Assim, cumpre observar como estao descritos
os elementos faticos e seu cotejo com as provas consideradas pelo/a
julgador/a e a observancia dos principios da presungdo de inocéncia
e do in dubio pro re.

Para maior delimitagdo da pesquisa e uma possivel analise
comparativa do tratamento conferido a rés e a réus, dentre as 20
sentencas condenatorias coletadas, foram destacadas sete decisdes
em que as mulheres foram condenadas em concurso de agentes com
homens pela pratica do trafico de drogas ou associagao para o trafico.

A coleta do material aconteceu inicialmente na Central de
Registro e Controle do Conjunto Penal Feminino de Salvador, se-
guida de busca de documentos complementares no Sistema de
Automacio da Justica do Tribunal de Justi¢a da Bahia.

A seguir serao descritas as principais informagdes encontra-
das na referida documentagdo que interessam ao cumprimento do
objetivo desta pesquisa, que opta pela analise dos dados caso a caso,
com destaque para as provas consideradas pelo/a juiz/a para funda-
mentar sua decisdo. Os nomes das mulheres foram ocultados para
preservar suas identidades.

8 Dados coletados na Coordenagio de Registro e Controle do Conjunto Penal Feminino de
Salvador em agosto de 2018.
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Observa-se, desde ja, que as mulheres condenadas sdo negras
(pardas e pretas), jovens, com baixa escolaridade e economicamente
vulneraveis.

A convivéncia no mesmo ambiente como prova da associacao
para o trafico (sentenca 1)

A primeira sentenga penal condenatdria analisada narra que
os policiais se dirigiram ao local em que residiam os denunciados,
um homem e uma mulher, e apreenderam 32 pedras da substan-
cia quimica conhecida popularmente como crack e 32 gramas da
substancia conhecida como maconha, além de “[...] objeto furto de
crime [...]” [sic] e uma arma. Em seguida, os policiais encontraram
42 pedras de crack na residéncia da genitora da segunda denunciada,
totalizando 844 gramas da referida substéancia.

Em razao desses fatos, o Ministério Publico requereu a conde-
nagdo dos réus pela pratica dos delitos previstos nos artigos 33 e 35,
caput, da Lei n° 11.343 (BRASIL, 2006) e, apenas em relagao ao réu,
a acusa¢ao imputou também o delito previsto no artigo 12 da Lei n°
10.826 (BRASIL, 2003). Na instruc¢do criminal, foram ouvidas trés
testemunhas e apenas o réu foi interrogado, que confessou somente
a pratica do crime disposto no referido artigo 12. A ré, por sua vez,
ndo foi interrogada, pois “[...] fugiu da cadeia [...]” e ndo compare-
ceu em juizo. Na fase inquisitorial, a mae da ré declarou que o réu
utilizava “[...] sua casa como ponto de drogas [...]” (BAHIA, 2015, p.
179), ndo fazendo referéncia a ré. Foi realizado exame toxicoldgico
nas substancias apreendidas.

A defesa dos acusados pleiteou a absolvicao por falta de provas
ou desclassificacao de trafico para uso de entorpecentes e a absolvi-
¢do por insuficiéncia de provas e nulidade da pericia. O magistrado,
ao proferir a sentenga, afirmou que
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[...] ficou constatado que os denunciados associaram-
-se para praticar a comercializa¢ao de drogas (compra,
armazenagem e venda), repartindo os lucros entre si,
ja que conviviam no mesmo ambiente. (BAHIA, 2015,
p- 177).

Ainda em relagdo a coabitagao como evidéncia da autoria do
delito, a sentenca dispoe que:

No tocante ao crime do art. 35, ‘caput, ambos [sic] da
Lei n° 11.343/06, a dentncia ¢ procedente haja vista
que na residéncia moravam os denunciados onde
foram encontrados e apreendidos entorpecentes,
donde se mostra inegavel que os citados moradores
participavam da atividade ilicita, o que evidencia a as-
socia¢do deles para o sucesso da conduta principal, o
trafico de drogas. [...] A autoria dessa conduta tipica,
guardar os entorpecentes para a pratica do trafico,
¢ de repisar aqui o ja salientado quanto ao crime de
associacdo para tal delito, isso porque os moradores
da residéncia, a toda evidéncia, participavam efetiva-
mente do comércio ilicito, tanto que, além das drogas
embaladas de forma a ser comercializada, foi apreen-
dido um apetrecho para uso de droga e outros objetos
que sinalizavam a pratica do crime de trafico, além da
apreensao de 32 pedras de droga [...], apreendidas na
casa da genitora da denunciada, local que funcionava
como “boca de fumo”. (BAHIA, 2015, p. 178).

Ambos os réus foram condenados pelos delitos previstos nos
artigos 33 e 35 da Lei n® 11.343 (BRASIL, 2006), na forma do art.
69 do Cddigo Penal, e apenas o réu foi condenado pelo crime pre-
visto no art. 12 da Lei n® 10.826 (BRASIL, 2003). Nesse contexto, o
acusado foi condenado a uma pena total de 11 anos e dois meses de
reclusdo, e a ré, por sua vez, foi condenada a dez anos, um més e 15
dias de recluséo.
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Em relagdo a dosimetria dos artigos 33 e 35 da Lei n® 11.343
(BRASIL, 2006), a pena-base dos réus foi fixada acima do minimo
legal porque a conduta social dos agentes foi definida como “[...]
negativa pois os acusados respondem a outras agdes penais por
TRAFICO [...]” (BAHIA, 2015, p 180).

Neste ponto, faz-se necessario tratar da importancia da re-
feréncia as outras acdes que respondem pela pratica do trafico de
drogas, considerando que o sistema juridico brasileiro veda a uti-
lizagao de agdes penais em curso como circunstancia agravante de
reincidéncia, em respeito ao principio da presungdo de inocéncia.’
O registro desses fatos como indicativo de ma conduta social revela
um drible a presunc¢ao de inocéncia, uma forma de escapar a descon-
sideracdo de condutas sobre as quais ainda recai a duvida.

De qualquer forma, tratando-se ou nao de reincidéncia pro-
priamente dita, a consideragao de condutas pré-delitivas na dosime-
tria enseja severas criticas em razao da violagdo ao ne bis in idem
— pois, se caracterizada a reincidéncia, tais condutas tém punigdo
propria; bem como o principio da individualizagdo da pena — uma
vez que a individualiza¢ao deve consistir na analise da conduta, da
contribui¢do em relagdo ao fato praticado; o que refor¢a a op¢ao por
um direito penal do autor (TEIXEIRA, 2015).

Além disso, as consequéncias do delito foram consideradas
graves, “na medida em que suas atividades estariam dedicadas a
disseminagao da droga” Consideragao que também merece rechago,
uma vez que a “dissemina¢do” - que nao ficou provada nos autos
- revela-se parte integrante da conduta elemento do tipo “vender”,
incidindo, portanto, em bis in idem.

Ademais, as circunstancias legais e as causas de aumento e de
diminui¢do da pena ndo foram valoradas, de modo que os corréus

° Stimula n. 444, STJ. “E vedada a utilizagdo de inquéritos policiais e agSes penais em curso
para agravar a pena-base” (BRASIL, 2010).
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foram condenados @ mesma pena, no que se refere aos delitos impu-
tados a ambos.

Chama a atengdo o fato de ndo se considerar a causa de dimi-
nui¢do em relagao a ambos, a despeito de se afirmar - na analise feita
em conjunto para os corréus — que “[...] o acusado é tecnicamente pri-
mario e nao ha prova de que integrasse organizagdo criminosa [...]”
(BAHIA, 2015, p. 181). O que provoca o seguinte questionamento:
estaria nesse momento a magistrada assumindo que a ré nao é autora
do fato? Haveria um erro na escrita causado pelo inconsciente? Em
resposta é possivel inferir que ou a divida sobre a inocéncia foi re-
primida pelo intuito de repreender aquela mulher, acarretando a sua
condenac¢do; ou houve a desconsideragdo das condi¢des pessoais da
ré na decisdo, pois, enquanto mulher, companheira, seria sua con-
duta acessoria, um prolongamento da figura masculina, e estaria ela
sujeita as condi¢des pessoais relacionadas ao réu - tragos da cultura
machista nas entrelinhas da decisao. Além disso, ndo houve justifica-
tiva plausivel para a ndo incidéncia da minorante prevista no artigo
33, paragrafo 4°, da Lei n° 11.343:

Art. 33. [...] $4° Nos delitos definidos no caput e no
§ lo deste artigo, as penas poderdo ser reduzidas
de um sexto a dois ter¢os, vedada a conversio em
penas restritivas de direitos, desde que o agente seja
primario, de bons antecedentes, nao se dedique as
atividades criminosas nem integre organiza¢ao cri-
minosa. (BRASIL, 2006).

A decisao foi objeto de recurso quanto a condenagio por falta
de provas, bem como pela exasperagdo da pena-base, mas o Tribunal
de Justica julgou improcedente a apelagdo, repetindo na maioria das
vezes os argumentos contidos na sentenga, acrescentando, apenas,
em relacdo ao ndo reconhecimento da causa de diminui¢ao que
ficou “[...] provado, a exaustdo, que os réus se dedicavam a atividade
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criminosa, além de responderem a outras a¢des penais pelo crime de
trafico [...]” (BAHIA, 2016, p. 25).

Diante do exposto, resta claro que a sentenga em apre¢o nao
discrimina, em momento algum, a conduta de cada um dos supostos
agentes do delito, ou seja, a imputagdo da autoria do crime aos dois
acusados foi fundamentada somente com base na coabita¢do entre
os corréus, o que nao evidencia qualquer participa¢io da ré na ativi-
dade delitiva, e por isso pode configurar uma violagdo ao principio
do in dubio pro re, tendo em vista que as provas seriam suficientes
para caracterizagdo do delito na modalidade guarda, embora com
alguma ddvida em relagdo a venda (apenas em relagao ao acusado).
Também é possivel perceber o quanto a politica criminal punitivista
da denominada guerra as drogas tem seus reflexos tanto na decisao
de primeiro grau, quanto no acérdao do tribunal, no que diz respeito
a aplicagao da pena.

Vida pregressa x quantidade de drogas (sentenga 2)

No dia 12 de julho de 2017, no aeroporto de Salvador, o Grupo
de Combate ao Trafico de Entorpecentes por via Aérea realizou a
prisao em flagrante de quatro pessoas, dois homens e duas mulheres.
De acordo com a exordial acusatoria, as acusadas desembarcaram
em Salvador ap6s voo proveniente do municipio de Ji-Parana (RO),
sendo que portavam bagagens contendo 37,922kg da substincia
conhecida popularmente como maconha. Ainda no aeroporto, as
mulheres foram recepcionadas por um homem. Este as conduziu até
o veiculo dirigido por outro homem, momento em que os quatro
foram presos em flagrante.

Na fase inquisitorial, apenas o condutor do veiculo confessou
a pratica do delito, mas em juizo todos denunciados negaram a pra-
tica delitiva, sendo que as rés afirmaram que vieram para Salvador
para trazer confecgdes e que havia expectativa de trabalharem numa
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loja de shopping. Os réus, por outro lado, afirmaram que estavam
apenas realizando um servigo de transporte, sem ter ciéncia do con-
teudo das malas transportadas pelas corrés.

A tese de defesa sustentada pelos corréus foi afastada pela magis-
trada sob argumento de que as acusadas sequer qualificaram a mulher
que as contratou para trabalhar em Salvador, bem como por possui-
rem poucas mudas de roupa na bagagem pessoal; e os acusados, por
sua vez, também ndo identificaram precisamente o individuo que os
teria contratado para prestar o servico de transporte das corrés. Além
disso, restou comprovado que um dos denunciados foi responsavel pela
compra das passagens aéreas das acusadas. Nesse contexto, os réus foram
condenados pela pratica do delito previsto no artigo 33, da Lei n® 11.343
(BRASIL, 2006) e absolvidos da imputagao referente ao artigo 35 da Lei
n° 11.343 (BRASIL, 2006), uma vez que o proprio Ministério Publico
reconheceu a inexisténcia de comprovagao de vinculo estével entre os
denunciados a respaldar condenagio por associagdo com o trafico.

Embora comprovada a materialidade do fato, ha que se ques-
tionar se o elemento subjetivo — dolo —, que enseja a caracteriza-
¢do do crime, estaria de fato comprovado ou se se partiu de uma
presuncao dele. Nenhuma das testemunhas afirmou que as rés co-
nheciam o conteudo das malas, nem sobre os fatos ocorridos antes
do embarque das mesmas. Por outro lado, a juiza aponta na decisao
que as rés nao indicaram a pessoa na cidade de origem que fez a
solicitagdo para transporte das malas. Em uma analise mais rigorosa,
considerando que a condenagao de uma inocente é mais danosa do
que a absolvi¢do de quem praticou o fato, considerando que a ré nao
esta obrigada a provar sua inocéncia, ela poderia ter sido absolvida.
Mas, certamente, conforme aparece mais adiante, os argumentos da
politica de combate ao trafico de drogas sao utilizados para tornar
mais maledvel as consideracoes das provas.

Na dosimetria das penas das acusadas, a pena-base foi definida
acima do minimo legal em razdo da quantidade de droga apreendida
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e, na terceira fase da dosimetria, foi considerada a causa de aumento
referente ao trafico interestadual (BRASIL, 2006, art. 40, V da Lei n®
11.343), totalizando a pena definitiva de sete anos, trés meses e 15
dias de reclusio.

Em relagdo ao réu que comprou as passagens aéreas, a pena
base foi fixada acima do minimo legal - superior a pena-base das
corrés — com fundamento na quantidade de droga apreendida e na
percepcao de que sua culpabilidade

[...] é mais acentuada em face dos demais acusados,
dada a noticia que cooptou a participagao do réu [...] e
de que possivelmente ja vinha agindo de forma seme-
lhante, em trafico interestadual, hd algum tempo, tanto
que esta respondendo a processo semelhante na 3¢ Vara
de Toxicos desta Comarca. (BAHIA, 2018, p. 576).

Na terceira fase da dosimetria, também foi considerada a causa
de aumento do trafico interestadual, resultando na pena definitiva de
oito anos e dois meses de reclusio.

No caso sob exame, a condi¢do de um dos réus — processo
em curso por trafico de drogas - acabou se estendendo aos demais
corréus, quando foi afastada a incidéncia da causa de diminuigdo da
pena prevista no artigo 33, paragrafo 4°, da Lei n® 11.343 (BRASIL,
2006). No que se refere a uma das rés, chama a atencéo o fato de a
magistrada afirmar que “[...] a vida pregressa da acusada, em prin-
cipio, ndo é de todo reprovavel [...]” (BAHIA, 2018, p. 574, grifo no
original), considerando que nao ha qualquer testemunho sobre esse
fato, nem qualquer outra prova que pudesse levar a inferir que “[...]
ndo é de todo reprovdvel’, até porque ndo menciona o que poderia de-
sabonar sua conduta social, conforme os termos da legislagdo penal.
Ao contrario, diz na sequéncia que “[...] ndo hd elementos, nos autos,
para que se possa aferir a personalidade da ré.” (BAHIA, 2018, p. 575,
grifo no original). Transparece nesse trecho um olhar sobre a ré que
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revela desconfianca de sua pessoa pelo fato que lhe foi imputado —
o tréfico de drogas. Prossegue, entdo, a magistrada indicando que
restou comprovado “[...] o seu envolvimento com organizagdo crimi-
nosa, dada a vultosa quantidade de droga apreendida [...]” (BAHIA,
2018, p. 575, grifo no original).

E possivel aproximar a anélise desse trecho da sentenca daque-
la feita por Machado e Carvalho (2016, p. 293) quando analisaram
a imposi¢do de medidas socioeducativas a adolescentes em razao do
trafico de drogas:

[...] o traficante funciona como o bode expiatério que
é ‘imolado’. E uma categoria fantasmatica, do jorna-
lismo, da psicologia, ndo tem face, é desumanizado,
porque disponibiliza substincias psicoativas.

Schiilnemann (2012, p. 50) aplica a Teoria da Dissonancia
Cognitiva de Festinger, na versao reformulada de Irle, ao processo
penal e conclui que

[..] no geral, a assimilacdo das informagdes pelo
juiz é distorcida e estd voltada ao delineamento da
ocorréncia criminal exposto no inquérito policial e
a apreciagido que dele faz o Ministério Publico. Com
isso, resultados probatdrios dissonantes sio menos
apercebidos e retidos.

Segundo a teoria anteriormente referida, havendo dissonancia
entre o que a pessoa conhece e suas opinides, duas situagdes podem
ocorrer, “[...] o efeito perseveranga e o principio da busca seletiva de
informagdes.” Explica o autor:

O efeito perseveranca ou inércia ou mecanismo de
autoafirmagdo da hipotese preestabelecida faz com
que as informagoes, previamente consideradas cor-
retas a ratificacdo da hipdtese preconcebida, sejam
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sistematicamente superestimadas, enquanto que as
informagbes dissonantes sejam sistematicamente
subavaliadas. Ja o principio da busca seletiva de in-
formagoes favorece a ratificagao da hipdtese origina-
ria que tenha sido, na autocompreensio individual,
aceita pelo menos uma vez. Isso ocorre pelo con-
dicionamento da busca a obtencdo de informacoes
que confirmem a preconcep¢ao, o que pode se dar
tanto pela coleta de informag¢des em consonéncia
com a hipétese, quanto pela de informacdes disso-
nantes facilmente refutaveis, ou seja, informagdes
dissonantes que atuem com efeitos ratificadores.
(SCHUNEMANN, 2012, p. 34).

Avaliamos, entédo, que, por vezes, é feito um malabarismo e se
superestima circunstancias a exemplo da quantidade da droga para
caracterizar envolvimento com organizagdo criminosa; por outro
lado, inverteu-se, de uma vez, o 6nus da prova do dolo para a pessoa
que transporta droga. Os estere6tipos parecem preencher as lacu-
nas das provas inexistentes: quem transporta droga, ainda que nao
soubesse, nao é inocente; uma mulher viajando sozinha com pouca
roupa na mala ndo pode ser considerada inocente; quem tem alguma
aproximagdo com um individuo criminalizado como traficante nao
deve merecer confianga; além disso, ser “traficante” é ser perigoso,
independentemente da conduta que tenha praticado. E assim é
possivel também verificar que a guerra nao é as drogas, mas a de-
terminadas pessoas — ainda que as sentengas ndo facam referéncias
expressas a questoes raciais e de classe.

A perigosidade presumida da “traficante” (sentenca 3)

No processo de execu¢do da ré, constam duas sentencas
oriundas de processos fisicos da comarca de Ubaitaba. A primeira
sentenca dos autos relata que os denunciados, um homem e uma
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mulher, foram presos em flagrante na rodovia Ubata-Gongogi com
a posse de 20 “pedras de crack” De acordo com o depoimento de
uma das testemunhas de acusagdo, no momento em que a policia
interceptou o veiculo, a ré dispensou um pacote de dentro do carro
e o réu pisava em outro pacote, que se encontrava no interior do
veiculo, sob seus pés.

Em razdo desse fato, os acusados foram denunciados como
incursos nos artigos 33 e 35 da Lei n°® 11.343 (BRASIL, 2006),
mas o Ministério Publico, em razdes finais, requereu a condena-
¢do dos réus apenas pela pratica do delito previsto no artigo 33.
A defesa, por sua vez, requereu a absolvi¢ao dos acusados por falta
de provas e, subsidiariamente, a desclassificacdo do crime para uso
de drogas, com fundamento na quantidade de droga encontrada
na posse dos réus.

Todavia, a magistrada condenou os réus pela pratica do
delito previsto no artigo 33 da Lei n® 11.343 (BRASIL, 2006), im-
putando a pena-base de sete anos, muito acima do minimo legal,
em razdo da valoragao negativa da culpabilidade - tendo em vista
que os réus poderiam agir de maneira diversa -, embora sem
indicar como alcangou tal entendimento, sem justificar maior grau
de reprovabilidade da conduta, o que poderia ser considerado
um bis in idem, uma vez que tal circunstincia integra a andlise da
culpabilidade enquanto caracterizadora do crime. Ainda, elevou
a pena-base pelo fato da conduta ser “[...] capaz de causar significa-
tivo impacto deletério na personalidade dos jovens desta Comarca
[...]” (BAHIA, 2013, p. 8) - afirmacédo vaga e propria do discurso
eficientista em prol da “guerra as drogas”; além de considerar como
antecedentes o fato de ambos responderem a outra agdo penal por
trafico de drogas e receptacao, contrariando o principio da presun-
¢do de inocéncia.

Por fim, na terceira fase da dosimetria, foi aplicada a
causa de diminuigdo da pena prevista no §4 do artigo 33 da Lei
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n° 11.343 (BRASIL, 2006), uma vez que os réus eram primarios,
totalizando a pena definitiva de cinco anos e dez meses de reclu-
sdo para ambos acusados.

Na segunda sentenca acostada aos autos, os réus foram de-
nunciados como incurso nos artigos 180, caput, do Codigo Penal e
do artigo 33 da Lei n® 11.343 (BRASIL, 2006), em razao da apreensao
de um celular de origem ilicita, 36 gramas da substancia vulgarmen-
te conhecida como maconha e 67 pedras de crack embaladas em
plastico. Em sede de alegagdes finais, o Ministério Publico requereu
a procedéncia integral da dentincia e a defesa, por sua vez, pleiteou a
absolvi¢do dos réus, com base no art. 386, VI do Cédigo de Processo
Penal e, subsidiariamente, a desclassificagdo do art. 33 para o art. 28,
ambos da Lei n© 11.343 (BRASIL, 2006).

No interrogatério judicial, o acusado assumiu que é usuario de
drogas e que foi responsavel por repassar a substancia ilicita em troca
do celular. O relato do réu foi confirmado pela acusada; entretanto, o
individuo que foi apontado como aquele que comprou a droga com
os réus afirmou que fez toda negociacdo com a ré, apesar de estar
habituado a comprar a substancia ilicita com o acusado também.

Os réus foram condenados apenas pelo crime de trafico
(BRASIL, 2006, art. 33, Lei n® 11.343), uma vez que o magistrado
reconheceu a insuficiéncia de provas para comprovar a materiali-
dade do crime de receptagdo. Na dosimetria penal, foi imputado
aos réus a pena-base de sete anos e seis meses, com fundamento na
valoragdo negativa dos antecedentes (diante da existéncia de sen-
tenca penal condenatéria transitada em julgado apos a pratica do
delito em apreco), da personalidade (os réus possuiam mais de 30
anos na data do fato, o que, segundo o magistrado, indicaria uma
personalidade voltada ao crime) e em razao dos motivos do crime
(desejo de lucro facil e rapido).

Quanto aos motivos do crime, embora a ré tenha afirmado
que concorreu para o fato em razdo de necessitar de dinheiro para
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ir para Sao Paulo e porque sofria ameacas de seu ex-companheiro, o
juiz desconsiderou suas alegagoes e declarou que “[...] se infere dos
autos que agiu para satisfacdo da vontade e do desejo de lucro facil e
rapido, desconsiderando a regra moral e legal de proibi¢do de envolvi-
mento com drogas ilicitas [...]” (BAHIA, 2014, p. 42, grifos no origi-
nal). Por fim, a pena-base foi fixada como pena definitiva, haja vista
que as circunstancias legais, as causas de aumento e de diminui¢ao
nao foram valoradas.

No tocante a personalidade dos réus, é possivel identificar
como o paradigma etiolégico, proprio da Criminologia positivista,
ainda influencia e legitima a aplicagdo do direito penal, reprovando-
-se ndo o fato, mas a personalidade desarmdnica, considerando a
conduta temeraria e a tendéncia a delinquir algo patolégico e intrin-
seco a conduta humana para justificar a interveng¢do penal em nome
da defesa social (ANDRADE, 1995).

Nesse caso, observa-se a impropriedade da consideracdo de que
aidade dos réus seria suficiente para revelar uma “personalidade voltada
para o crime’, distanciando-se totalmente do in dubio pro re/reo, uma
vez que a idade ndo traduz em qualquer medida o jargdo tao referido
em sentencas condenatorias da “personalidade voltada para o crime’,
como uma marca que deve ser cravada nas condenadas por trifico
para que assim sejam percebidas e se percebam. Mais ainda, se coloca
no lugar da ré para afirmar sobre sua motivagao de forma genérica,
sem expor exatamente quais circunstancias comprovadas nos autos o
levaram a essa conclusao.

O que se tem ndo é a punicao do fato pela ofensa que repre-
senta, em consonancia com as provas produzidas, mas a identifi-
cagdo do “traficante” como alguém perigoso e a punicao pelo que
moralmente essa figura representa. Assim, ¢ atribuido o status de
criminoso, em uma perspectiva seletiva, aquela parcela da popu-
lagdo historicamente definida como perigosa. Conforme Andrade
(2003, p. 280):
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Orientados por uma imagem estereotipada da crimi-
nalidade, os juizes tendem, [...], a procurar a verda-
deira criminalidade, principalmente naqueles estratos
sociais dos quais é normal espera-la.

E preciso, portanto, refletir sobre a legitimidade do direito
penal quando o que se aprecia nio é o fato praticado, mas a pessoa
a quem se imputa o fato; quando uma condenagio define alguém
como desviante diante da escassez ou da fragilidade das provas pro-
duzidas, do baixo interesse de se confrontar as provas produzidas na
fase pré-processual, em esclarecer as circunstancias do fato.

Dados insuficientes (sentenca 4)

Apds investigagao realizada por meio de interceptagdo tele-
fonica e apreensdo de substancias ilicitas em poder dos acusados,
o Ministério Publico ofereceu dentncia em desfavor de dez réus,
sendo que destes, nove foram acusados de praticar os delitos previs-
tos no art. 33, caput c/c 35 e 40, inciso IV da Lei n° 11.343 (BRASIL,
2006) e apenas um dos denunciados foi incurso apenas nos arts. 35
e 40, inciso IV da referida lei. De acordo com a exordial acusatoria,
aré “[...] integra a associagdo e é responsavel pelo transporte, distri-
buicao e comercializagdo da droga, bem como por tarefas que visam
consolidar e resguardar a associagdo, como ocultagdo de armas e
munigdes [...]” (BAHIA, 2017, p. 2).

A defesa dos acusados alegou a existéncia de duas causas de
nulidade processual: a inépcia da denuncia, em razdo da auséncia
de individualizagdo da conduta dos réus, e a ilegalidade das inter-
ceptagdes telefonicas realizadas no curso da investigagao criminal.
O magistrado, por sua vez, refutou a existéncia de ambas causas de
nulidade, dando sequéncia a dosimetria. No que se refere a situa¢ao
daré, o juiz ponderou que uma das testemunhas de acusagao “[...] foi
firme em confirmar em juizo o envolvimento direto da acusada na
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mercancia ilicita de drogas, afirmando categoricamente que a mesma
era responsavel pela venda direta aos consumidores de substancias
ilicitas [...]” (BAHIA, 2017, p. 20).

A ré, em interrogatdrio judicial, negou os fatos narrados na
denuncia, mas o magistrado reconheceu a existéncia de materia-
lidade e autoria do delito, levando em consideracdo a existéncia
de diversos trechos de conversas da acusada com outros denun-
ciados tratando da mercancia de substincias ilicitas. Por estes
fatos, a acusada foi condenada ao minimo legal de cinco anos em
relagao ao art. 33 da Lei n° 11.343 (BRASIL, 2006) e, no que tange
o art. 35 da referida lei, foi fixada a pena definitiva de quatro anos
e trés meses de reclusdo em razao da apreensao de armas de fogo.

Em razao das pegas processuais que tivemos acesso, a analise
pormenorizada e mais apurada em relagao a decisao restou prejudi-
cada nesse caso.

0 “carimbo” de “corruptor de individuos, da familia e da
sociedade” (sentenca 5)

A partir de denuncia feita ao Departamento de Narcéticos
da Policia Civil do Estado da Bahia (Denarc), iniciou-se uma inves-
tigagdo com o objetivo de coletar informagdes acerca de um grupo
de individuos que atuava na comercializac¢ao de drogas ilicitas no
bairro de Cajazeiras. Desta feita, 12 pessoas foram denunciadas
pela pratica dos delitos previstos nos arts. 33 e 35 da Lei n® 11.343
(BRASIL, 2006).

Insta consignar que o inquérito policial, através da realizagao
de interceptagdo telefénica dos investigados, apontou o nome da-
queles que possuiam uma posi¢do de destaque na organiza¢io cri-
minosa, dentre estes, a acusada que “[...] atuava na comercializa¢ao
e guardava drogas dentro de sua propria casa [...]” (BAHIA, 2018).
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Na fase inquisitorial, a ré alegou ser da fac¢do “caveira’, conquanto
tenha negado a traficancia, o que ratificou em juizo, declarando-se
mera usuaria.

A despeito do interrogatério da ré, os trechos de conversas
coletados na fase inquisitorial e os depoimentos das testemunhas
de acusagdo fundamentaram a prolagdo da sentenga condenatoria.
Assim, finda a instru¢io criminal, oito dos denunciados foram con-
denados pela pratica do delito previsto no art. 33 da Lei n® 11.343
(BRASIL, 2006) e destes, apenas sete foram condenados nas penas
do art. 35 da mencionada lei.

No que se refere a dosimetria da ré, o magistrado imputou
a pena definitiva de trés anos e seis meses para o delito previsto no
art. 33 e 5 anos e seis meses em relacao ao artigo 35, ambos da Lei
n° 11.343 (BRASIL, 2006). O fundamento para imposi¢cao da pena
superior ao minimo legal foi a ma conduta social da ré — uma vez
que ela ndo possuia ocupagao licita, obtendo seu sustento somente
através do trafico de drogas — e as graves consequéncias do crime,
tendo em vista que “[...] corrompe o individuo, a familia e a socieda-
de, sendo ‘porta de entrada’ para outros crimes de elevada violéncia,
psiquica e fisica [...]” (BAHIA, 2018, p. 2025).

Em mais uma sentenga, verifica-se a reprovagdo da conduta
da ré por obter o seu sustento por meio da mercancia de drogas ilici-
tas, sem qualquer mengédo, como deveria ser na individualizagao da
pena, da escuta e da percepgdo mais agucada sobre as circunstancias
de vida dessas pessoas que “escolhem” sobreviver dessa pratica que
lhes expde a riscos. Ao contrario disso, a sentenga lhes “carimba”
com a pecha de “corruptor de individuos, familias, da sociedade”.

Como alerta Andrade (2012, p. 136),

[...] o sistema ndo reage contra uma criminalidade que
existe ontologicamente na sociedade, independen-
temente da sua intervengdo. E a propria intervencdo
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do sistema [...] que, ao reagir, constroéi e coconstitui o
universo da criminalidade (dai o processo de crimi-
nalizac¢éo) [...].

Assim, a mulher, negra, pobre, que destoa do padrao imposto
para as mulheres em geral - “recatada” - e esperado para as mulheres
negras — domésticas, serventes — sao condenadas porque buscaram
no trafico seu sustento.

Viana e Cardoso (2018, p. 619) analisam, sob perspectiva so-
cioecondmica, a situacdo daqueles que se inserem na atividade do
trafico de drogas:

No Brasil, o mercado da droga estd plenamente ope-
rante, ainda que as autoridades consigam apreender
parte da carga circulante, conforme se deduz das
estatisticas oficiais. Nos grandes centros urbanos, o
negocio mais lucrativo é a distribuigdo das drogas aos
consumidores, atividade que absorve grande parte
dos excluidos do sistema econémico, ou seja, de tra-
balhadores informais & margem da atividade licita.

Desta forma, a atividade econdmica ligada ao trafico
de drogas no Brasil é fortalecida pela falta de pers-
pectiva, desemprego e exclusdo, o que leva jovens e
agricultores ao negocio da droga, que mesmo ilicito,
ou talvez por isso, permite o aumento do lucro e da
oportunidades de vida a pessoas sem acesso ao mer-
cado de trabalho formal, e ainda paga saldrios supe-
riores ao mercado formal.

Nesse sentido, com o propoésito de sugerir reformas em
politicas publicas na América Latina e no Caribe, Advocacy for
Human Rights in the Americans (Wola), International Drug Policy
Consortium (IDPC), Organizagao dos Estados Americanos (OEA) e
Dejusticia elaboraram um guia especifico para a tematica (Mulheres,
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politica de drogas e encarceramento), onde sugerem algumas medi-
das, pautadas nas seguintes consideragoes:

Em vez de apenas advertir as mulheres por meio de
campanhas sobre as consequéncias penais do trafico
de drogas, ¢ importante desenvolver iniciativas que
enfrentem os aspectos vinculados & constru¢io dos
papéis de género, esteredtipos de feminilidade e
masculinidade e a violéncia contra as mulheres que
levam a sua participacdo em delitos relacionados com
drogas. Um enfoque holistico para as mulheres deve
conceder-lhes independéncia econdmica, contribuin-
do para seu empoderamento e autonomia na tomada
de decisdes que afetam sua vida. Deve também
garantir que as mulheres ndo vejam no comércio de
drogas a Unica op¢ao de sobrevivéncia econdmica.
(ADVOCACY FOR HUMAN RIGHTS IN THE
AMERICANS et al., 2016).

Considerando a obrigagdo estatal de garantia de dignidade a
todas as pessoas, diante das inameras falhas na execugéo de politicas
publicas que garantam a liberdade, a vida, a integridade, além de di-
reitos sociais, Mendes (2016, p. 167) sustenta que o magistrado deve
considerar a “[...] precariedade econdmica do/a agente em prover o
seu sustento com dignidade [...]” como uma hipétese de coculpabili-
dade entre ré e Estado, e reconhecer, portanto, a atenuante genérica
prevista no artigo 66 do Cédigo Penal.

Ao discutir a determinagdo da pena, Adriano Teixeira defende
um modelo que favorega a punigao do/a condenado/a proporcional
ao fato praticado, sendo que a culpabilidade-limite, a exemplo do
que sustenta Schiinemann (1987 apud TEIXEIRA, 2015, p. 64), acar-
reta: “[...] a redugdo do nimero dos fatores relevantes para a fixagao
da pena e a exclusdo deste processo de todos os elementos impon-
deraveis referentes a personalidade do agente” Segundo o préprio

N 2



Alessandra Rapacci Mascarenhas Prado | Bruna Couto da Silva

Teixeira (2015, p. 113): “[...] a principio, deve o juiz olhar somente
para tras, para o delito cometido. Exce¢Oes a essa maxima s6 podem
ser implementadas em favor do réu [...]".

Dessa forma, encontra-se mais um indicativo de que a ra-
cionalidade do direito penal esta distante de ser efetivada, pois os
julgamentos ainda ocorrem com base em juizos de valores morais
em relagdo a quem ¢ imputado e supostamente se envolveu com o
trafico de entorpecentes quando possui determinada situacédo eco-
némica, por exemplo. E possivel identificar em algumas decisdes,
no momento em que se deveria individualizar a aplicagdo da pena,
interpretagdes generalistas de circunstancias subjetivas, pautadas em
esteredtipos e sem apoio probatdrio.

Inversao do dnus da prova (sentenca 6)

Apods denuncia anénima, policiais encontraram mais de um
quilo de cocaina, cerca de 600 gramas de crack e duas balangas
de precisdo na residéncia de dois irmaos. Em razdo deste fato, o
Ministério Publico ofereceu dentncia em desfavor dos acusados
pleiteando a condenagao deles nas penas do artigo 33 da Lei n°
11.343 (BRASIL, 2006).

Em sede de interrogatdrio judicial, a ré afirmou que as drogas
encontradas em sua residéncia eram de propriedade de seu irméo,
haja vista que ele tinha livre acesso a sua casa. O réu, por sua vez,
negou ter ciéncia da existéncia de drogas em sua residéncia, mas nao
culpou sua irma. Em sua defesa, o acusado afirmou que havia recebi-
do a bolsa contendo drogas de pessoas que mal conhecia, sem saber
o que havia dentro. A despeito de tais alega¢oes, ambos réus foram
condenados pela pratica do delito previsto na exordial acusatoria,
por entender o magistrado que o 6nus da prova sobre a auséncia de
dolo caberia a defesa, “[...] pois 0 argumento, muito embora possivel,
refuta a conclusdo logica de que os pertences que estdo dentro da
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casa ld permanecem com o conhecimento e o consentimento de seus
moradores [...]” (BAHIA, 2014, p. 19).

Entrementes, os réus foram condenados a dez anos de reclu-
sdo, sendo que o acréscimo de cinco anos acima do minimo legal
ocorreu em razao da

[...] natureza e quantidade de substincias bastante
graves. [...] um grande volume de crack (seiscentos
gramas), droga letal, e sua combina¢do com mais de
um quilo de cocaina, volume bastante expressivo para
uma droga dessa natureza. (BAHIA, 2014, p. 20).

Como expresso na propria sentenga, hd inversao do principio
do in dubio pro reo, incumbindo o 6nus probatorio a defesa, mais
uma vez no sentido do que expde Schiinemann em relagio a teoria
da dissonéncia cognitiva, como visto anteriormente. A condena¢ao
ndo se sustenta, necessariamente, na certeza do cometimento do
delito — dentro das limitacdes de sua existéncia (STRECK, 2013) -
mas tdo somente na duvida de autoria. Em decorréncia da cultura
punitivista, a individualizagdo da conduta dos denunciados nao
representa um fator determinante para prolacio de uma sentenca
condenatodria; o processo tem por escopo a condenagao, inclusive,
desconsiderando sua proporcionalidade em relagdo a culpabilidade
de cada agente.

A fuga: protecao ou confissao? (sentenca 7)

No dia 19 de novembro de 2016, ap6s denuincia de um vizi-
nho, dois homens e uma mulher foram presos em flagrante por posse
de 34 pacotes de maconha, 24 pedras de crack e uma por¢ao de pod
branco (cocaina). No momento da abordagem policial a dentincia
descreve que a ré, acompanhada de seu filho de sete meses, tentou
evadir o local ao notar a presenga dos policiais; que um dos réus
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confessou a posse das drogas e que o outro acusado foi flagrado ten-
tando destruir as drogas em sua posse.

Parte das testemunhas de acusagdo atestou que a ré declarou
que estava no local apenas para oferecer servico sexual aos demais
acusados, o que foi ratificado pela ré em juizo. Um dos réus afirmou
que ndo conhecia os corréus e o outro acusado, por sua vez, con-
firmou a versdo contada pela ré, afirmando que ela era usudria de
drogas, mas que as pedras de crack nao lhe pertenciam.

Acerca destes fatos, o magistrado pontuou que:

Observe-se que os policiais foram unissonos em
afirmar que ao receberem dentdncia de que no local
exato onde estavam os réus seria uma boca de fumo,
diligenciaram até o local e la chegando, a ré abriu a
porta e verificando que se tratava da policia, tentou
fugir sem éxito, e em seguida, identificaram dentro
do mesmo local os dois outros réus, sendo que havia
droga em quantidade e variedade em varios como-
dos; que os réus confessaram a mercancia ilicita; que
chegaram a visualizar o réu [...] tentando se livrar da
droga dando descarga no vaso sanitario; que acha-
ram dinheiro em espécie e trocado; que a droga estava
fracionada em embalagens prontas para revenda e
também em tabletes; que os réus ndo tinham aparén-
cia de usudrios; que havia roupas e brinquedos de
crianga no local; que o réu [...] indicou onde havia
droga escondida, tudo levando esse magistrado a
concluir que de fato os trés réus estavam a traficar.
(BAHIA, 2017, p. 13, grifos nossos).

Em razao destes fundamentos, o magistrado condenou os réus
pela pratica do delito previsto no artigo 33 da Lei n® 11.343 (BRASIL,
2006). Um dos réus e a ré foram condenados a cinco anos e dez
meses de reclusao, sendo que apenas a circunstancia da reincidéncia
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foi valorada. O outro réu, por sua vez, foi condenado a cinco anos de
reclusdo, uma vez que ndo era reincidente.

Reitera-se, assim, a ideia de que “[...] os niveis sociais, bem
como as influéncias do meio estdo completamente interligadas,
quase que como uma condi¢ao para a questdo da criminalidade”
(MACHADO; CARVALHO, 2016, p. 289). Ou como afirmam
Figueiredo Dias e Manoel da Costa Andrade (1984 apud ANDRADE,
2003, p. 272), 0 “[...] ‘programa’ do legislador [...]” é preenchido com
“[...] o contributo dos concorrentes ‘programas’ do julgador, dos seus
second codes que prestam homenagem a estereétipos, ideologias e
teorias” Assim, mesmo sem provas suficientes da participagdo da ré
na pratica do trafico, se presumiu o fato apenas por estar 14 e tentar
evadir do local quando a policia chegou - desconsiderando que
estava com seu filho e que a fuga poderia ser para proteger nio sé
a ela, mas também ao bebé, além de considerar nao terem os réus
aparéncia de serem usuarios. Logo, ¢ notavel que o julgador parte de
esteredtipos e acaba por reforcar estigmas, invertendo a presungao
de inocéncia em presungio de culpabilidade.

CONSIDERAGOES FINAIS

Ao longo deste trabalho, restou evidente que é possivel identi-
ficar um processo de criminalizagdo secundaria das mulheres cujas
condenagdes nao encontram respaldo nas provas dos autos, revelan-
do a inversdo do 6nus da prova ou da presun¢do de culpabilidade,
colocando em xeque a racionalidade do sistema penal - pois julga-
mentos morais acabam por prevalecer sobre a andlise das provas.

Dentre as sentengas coletadas e analisadas neste trabalho,
destacam-se as condenagées constantes nas sentencas 1, 6 e 7, con-
siderando a auséncia de prova suficiente da autoria em relagdo a
pratica do trafico de drogas. Percebe-se, no geral, a fragilidade das
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provas, normalmente baseadas no fato de as rés se encontrarem no
mesmo espago em que a droga é guardada ou manterem relagao
proxima (sdo companheiras, irmds) com os homens condenados,
refor¢ando o senso comum de que “mulher de bandido bandida ¢,
de que a mulher nao faz escolhas, mas segue a vontade do marido;
por outro lado, ndo se considera sua inocéncia, auséncia de dolo.
Em alguns casos, o depoimento do(s) corréu(s) e a prova testemu-
nhal é determinante, sem que se faca qualquer mencéo a conduta
da ré. A auséncia de individualizacdo da conduta resulta em clara
desconsideragdo do principio do in dubio pro re, que, dada a dis-
cricionariedade do julgador, acaba por ser afastado por influéncia
de esteredtipos — a exemplo da “vida criminosa facil”, do traficante
que é corruptor da juventude, da mulher que nao segue o papel que
se espera dela (ndo é recatada) e é perigosa — que se revelam nas
entrelinhas das decisoes.

Verifica-se, entdo, que prevalece, nas condenagdes, o enten-
dimento de que a conduta da mulher é acessoria a conduta de um
homem com quem se relaciona, assim, elas sdo postas em posicao
de inferioridade, devendo ser castigadas ou corrigidas pelo fato de
conviver com pessoas consideradas “nocivas” a sociedade.

Por outro lado, nos siléncios das decisdes é possivel perceber
a influéncia da cultura machista, em que a referéncia as condigoes
pessoais do réu (motivagao, antecedentes, conduta social) e/ou gene-
ralizagbes sobre “ser traficante” sdo consideradas para determinar a
incidéncia ou ndo de circunstincias na dosimetria da pena.

Observa-se que é exigida da mulher uma postura, uma con-
duta que, muitas vezes, ndo é possivel adotar, a exemplo de se manter
no local em que se encontrava quando da chegada da Policia ou a
realizacdo de atividade econOmica licita, sem que, em contrapartida,
o/a magistrado/a se preocupe em conhecer as circunstincias e o con-
texto em que estdo inseridas essas pessoas, simplificando a analise
das circunstancias legais.
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Condenagoes sem base probatoria sélida em que a duvida se
revela e penas exacerbadas por forga de estere6tipos levam mulheres
ao carcere, local que normalmente implica desrespeito a dignidade
humana, que afeta a estima, que aproxima mais de praticas confli-
tuosas e desviantes, e que estigmatiza, contribuindo para o reforco
da criminalizagao dessas pessoas.

Enquanto o julgador buscar a culpa do autor, afastando-se do
julgamento do fato, a racionalidade do direito penal estara sempre
mais distante de produzir efeitos garantistas.
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DISCURSOS SOBRE 0 TRAFICO DE DROGAS:
UMA ANALISE DAS SENTENGAS DE MULHERES
EM REGIME FECHADO NO CONJUNTO PENAL
FEMININO DE SALVADOR/BA

Daniel Fonseca Fernandes
Débora Moreno de Moura Oliveira
Gabriel Vianna Cavalcante Fernandez

A criminalizagao das drogas e o mercado ilicito decorrente pro-
duzem uma situagdo de guerra constante nos paises que estabele-
cem proibi¢cdes de comércio e de uso de determinadas substancias
(RODRIGUES, 2012). No fim do século XIX e comeco do século XX,
os discursos e praticas de controle que definiram a necessidade da
proibicao de drogas especificas criaram as condi¢des de desenvolvi-
mento de uma politica criminal internacionalizada conhecida como
guerra as drogas.

Até o comeco do século XX, apesar de existirem discursos
sobre as drogas e sua proibi¢do, ndo havia propriamente um debate
publico sobre drogas no Brasil (FIORE, 2006). E possivel afirmar
que s6 a partir da década de 1940 passa a existir, no pafs, uma “[...]
politica proibicionista sistematizada [...]” (CARVALHO, 2010, p. 49),
com sistemas punitivos autonomos, incrementando a criminalizacio
primaria e dando suporte aos processos de criminaliza¢ao secundaria
perpetrados por agéncias do Estado. A centralidade norte-americana
no contexto pos-Segunda Guerra Mundial ¢ identificada por Valois
(2017) como aspecto essencial para a guinada da agenda proibicionis-
ta de carater transnacional.
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Nos anos 1970, ha uma verdadeira “[...] declaracdo formal
de guerra as drogas [...]” (VALOIS, 2017, p. 263), que levou a uma
série de operagdes internacionais nos paises latino-americanos e
foi tomada como referéncia para as novas leis criadas no continen-
te. Foi neste periodo que o Brasil passou a se alinhar de maneira
mais direta a politica de drogas internacional, liderada pelo modelo
estadunidense.

Esse alinhamento a um modelo bélico de controle das drogas
incrementa as raizes historicas do carater genocida dos sistemas
penais latino-americanos (ZAFFARONI, 2001). Nesta forma de
controle, que tem a morte como caracteristica marcante, o encar-
ceramento através da agdo das agéncias judiciais cumpre papel
fundamental. A prisdo, além da imagem pretensamente legitima da
punicdo estatal, exerce papeis concretos no controle da circulagao,
formagdo da identidade, submissao a condigoes degradantes e expo-
si¢ao a condig¢des letais.

Para além disso, a guerra as drogas tem provocado modifi-
cagdes substanciais na atuacgao das agéncias punitivas em relagao as
mulheres, cada vez mais atingidas pelos canais formais de puni¢ao
estatal. O crescimento acentuado das taxas de encarceramento femi-
nino traga um quadro visivel dos rumos desta politica.

Nesse contexto, compreender as decisdes tomadas no ambito
do Poder Judiciario, como mecanismo central para o encarceramen-
to e para a manutengao deste modelo, exige um aprofundamento nas
andlises dos argumentos mobilizados nestas instancias de controle.

Este artigo orienta-se pelo seguinte problema: quais discursos
sobre o trafico de drogas sdo mobilizados nas sentengas condena-
torias das mulheres presas no regime fechado do Conjunto Penal
Feminino de Salvador/BA?

Os discursos presentes nas sentengas analisadas sio observados
a partir do instrumental tedrico da criminologia critica, buscando
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construir significados possiveis em relagao as principais categorias
mobilizadas pelos magistrados. No entanto, ndo ha um compromisso
com as tradigoes de pesquisa proprias da andlise do discurso e seus
métodos, apesar de existir certa aproximagdo ao se buscar com-
preender as condi¢oes socio-histdricas de producao destas categorias
(BRANDAO, 1995).

O objetivo do artigo consiste em analisar os argumentos utiliza-
dos na primeira fase de dosimetria da pena nessas sentencas condenaté-
rias, independentemente de sua valoragao para o aumento da pena-base.
Para além da dificuldade em perceber se a circunstancia judicial serviu
ou nao para a aplicagdo de pena mais grave nos casos concretos (em
virtude da falta de nitidez nas fundamentagdes), ndo se busca apenas
avaliar a dosimetria da pena, mas compreender que ideias permeiam a
compreensao dos magistrados a respeito do crime de trafico de drogas.

GUERRA AS DROGAS E ENCARCERAMENTO FEMININO

Em 2016, conforme dados do Levantamento nacional de in-
formagées penitencidrias (Infopen) (BRASIL, 2017), o Brasil contava
com 726 mil pessoas presas, representando a terceira maior popu-
lagdo carceraria do mundo. Este aumento significativo, dobrando
o numero de presos em 11 anos, tem forte ligagio com a politica
de drogas adotada no pais. De acordo com as informagoes deste le-
vantamento, o trafico de drogas é o principal motivo das prisoes,
representando 28% do total.

Na década de 1980, o Brasil, ainda governado por uma ditadu-
ra militar, sob forte influéncia norte-americana, passou a replicar as
imagens dos inimigos construidas nos Estados Unidos: comunistas
e traficantes. A Lei de Drogas n° 6.368 (BRASIL, 1976) ¢ a expressao
deste processo, representando um endurecimento no tratamento
conferido ao trafico de entorpecentes. O periodo ficou marcado por
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uma expansao significativa do poder punitivo, centrado na ideologia
da defesa nacional e na politica de lei e ordem, tragando os contor-
nos tipicos do direito penal do inimigo e legitimando uma série de
acoes violadoras de direitos.

Com o fim da ditadura militar e com a emergéncia de outros
discursos acerca do tratamento a ser conferido ao uso e venda de
entorpecentes no Brasil, esperava-se um abrandamento no trata-
mento dado ao trafico. Entretanto, o cardter repressivo e beligerante
permaneceu como carro-chefe da politica de controle das drogas.
A Constituigao Federal de 1988, apesar de prever um nucleo de ga-
rantias fundamentais, privilegiando a liberdade, equiparou o trafico
de drogas a crimes hediondos.

Na década de 1990, o pais ainda adotava oficialmente uma
politica de drogas de guerra e combate, expressos tanto no Programa
de Agao Nacional Antidrogas (Panad) quanto nos compromissos as-
sumidos internacionalmente. Nesse sentido, a Lei de Drogas de 1976
foi considerada cada vez mais defasada, culminando na nova Lei de
Drogas n°® 11.343 (BRASIL, 2006), que incorporava alguns aspectos
de carater antiproibicionista sem, contudo, apresentar repercussoes
efetivas no modelo bélico de combate ao trafico.

A auséncia de discrimina¢ao entre as “fung¢des” no trafico —
grandes fornecedores e vendedores varejistas, por exemplo - deixa a
critério da discricionariedade do magistrado a eventual diferencia-
¢d0, de sorte que em muitos casos esta nio ¢ considerada. E frequen-
te a aplicacdo de penas desproporcionais, sem levar em consideraciao
o papel que o individuo exerce na atividade de venda da substancia
ilicita, o que tem repercussdo direta no encarceramento feminino.

Como reflexo desta politica, atualmente, enfrentamos um
processo de encarceramento em massa (BORGES, 2018a), ndo
se podendo perder de vista para onde estd apontada a mira desta
guerra: 64% da populagdo carceraria é composta por pessoas negras
(BRASIL, 2017).
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A politica criminal repressiva de guerra as drogas tem se mos-
trado indcua, a0 menos quanto a resultados exitosos para sua fung¢do
declarada, de supostamente acabar com a venda de substancias
psicoativas proibidas (LOURENCO, 2015). Ainda assim, a politica
de guerra segue como carro-chefe da politica criminal brasileira,
mantendo suas fungdes ndo declaradas, de controle dos corpos, es-
pecialmente de negros e mulheres.

Nao hé duvidas de que o sistema penal em uma sociedade capi-
talista, que se apropria do racismo e patriarcado como elementos es-
truturantes, atendera as demandas do capital, oprimindo, explorando
e aniquilando, especialmente através do genocidio (NASCIMENTO,
1978) dos que fazem parte da sua base de exploragdo. Neste sentido,
Flauzina e Freitas (2015, p. 11) afirmam que a caricatura do traficante
e seus contornos racistas legitimam investidas estatais como

[...] politicas de encarceramento desenfreadas de
mulheres negras consumadas em sua invisibilidade
ostensiva; autos de resisténcia, validados por decisdes
judiciais acompanhadas do atestado de antecedentes
criminais da vitima e siléncio com relagdo as mortes
de policiais expostos em guerra |[...].

A politica de guerra as drogas, portanto, esta intimamente
ligada a praticas racistas e patriarcais. Sua legitimag¢do no imaginario
popular enquanto uma guerra contra o mal segue autorizando in-
cursdes violentas entre as classes vulneraveis, imprimindo vivéncias
de extrema violéncia e dor.

ENCARCERAMENTO FEMININO POR TRAFICO DE DROGAS

Entre os anos 2000 e 2016 a populagdo carceraria feminina
teve aumento de 656% (BRASIL, 2018), ao passo que, neste mesmo
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periodo, a masculina teve aumento de 293% (BRASIL, 2017). A po-
litica de drogas esta fortemente ligada a este aumento, uma vez que

entre as mulheres as condenagdes por trafico representam 62% das
incidéncias (BRASIL, 2018).

A guerra as drogas perpetrada pelo Brasil nas ultimas décadas
tem gerado resultados devastadores na vida das mulheres, notada-
mente das mulheres negras. Conforme dados das institui¢des oficiais
(BRASIL, 2018), dentre as mulheres presas, 62% sdo negras e 50%
sao jovens, de baixa escolaridade, solteiras e maes.

Dentre as mulheres em cumprimento de pena em Salvador pela
pratica de trafico de drogas, este quadro é ainda mais marcante, pois
86% das mulheres sdo negras (BRASIL, 2018). Em pesquisa realizada
em 2014 (PRADO; OLIVEIRA, 2016), constatou-se que 91,6% das
pesquisadas eram negras, a maioria vivia em condi¢oes de vulnerabi-
lidade econOmica, 74,5% tinham baixissima escolaridade e a maioria
delas era jovem.

A despeito do aumento da populagdo carceraria feminina,
contudo, ndo foram construidas praticas do poder publico que
dessem conta das particularidades deste grupo, fazendo com que as
mulheres encarceradas tenham incrementadas as suas penas mais
elementos de sofrimento. Como bem observa Borges (2018b), a
mulher negra encontra-se “na mira” dos objetivos de exterminio da
guerra as drogas, enfrentando processos de puni¢do agravados em
comparag¢do com os homens, desde o abandono afetivo e material
nas prisoes até as degradadas condigdes dos servigos basicos.

Os problemas vao desde a auséncia de estabelecimento
adequado até a falta de produtos essenciais de higiene.' Trata-se
de violagoes graves aos direitos das mulheres, atentando direta-
mente contra sua satde.

Cf. BONATO, José. Por falta de material higiénico, presas improvisam miolo de pdo como
absorvente no interior de SP. UOL Noticias, Sdo Paulo, 24 jan. 2013. Disponivel em: https://
bit.ly/2ApgMo]. Acesso em: 10 dez. 2018.
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No que diz respeito aos estabelecimentos inadequados, em
especial, chama a aten¢do o nimero baixissimo de dormitérios para
gestantes: cerca de 50% de mulheres gravidas ndo estao em local apro-
priado. Quanto aos filhos, as agéncias oficiais tém informacéao refe-
rente a apenas 7% da populagdo prisional feminina, o que evidencia a
forte invisibilizagdo a que estdo submetidas as mulheres, uma vez que
dados quantitativos figuram como elemento importante na constru-
¢do de politicas publicas. E possivel observar a interferéncia direta em
direitos fundamentais, como os sexuais e reprodutivos, historicamente
negados as mulheres negras. Estas a¢gdes vao de encontro também aos
direitos da crianga e do adolescente, filhas/os de mulheres encarcera-
das, assegurados pelo Estatuto da Crian¢a e do Adolescente (ECA).

Estes e outros aspectos de violagdo e invisibilizagdo das mu-
lheres encarceradas estao fortemente ligados ao fato de vivermos em
uma sociedade patriarcal. Como ja dito, o capitalismo se apropriou
do patriarcado e tem nele um de seus elementos estruturantes, natu-
ralizando uma série de praticas de violéncia, dominagao e explora-
¢ao das mulheres (HERNANDES; OLIVEIRA, 2019). Deste modo,
o publico feminino ja vivencia uma realidade dura fora do carcere,
tendo nas prisdes uma intensificacao das mazelas experimentadas.

No tocante aos processos de criminalizacio, considera-se que
as mulheres, por vezes, sdo dupla ou triplamente criminalizadas.
Sao consideradas transgressoras nao s6 pela conduta tipificada no
direito penal, como também por irem de encontro ao papel social
a elas delegado numa sociedade patriarcal (CHESKYS, 2014). Esta
ideia somada ao tratamento penal conferido a conduta de trafico de
drogas faz com que a mulher criminalizada esteja sujeita a um grau
de reprovabilidade ainda maior. Esta mulher seria também uma “ini-
miga da sociedade”.

As motiva¢des para a participaciao destas mulheres sdo as mais

diversas, como as necessidades de cunho econémico. Um aspecto
relevante na criminalizagao de mulheres por trafico de drogas diz
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respeito ao fato ja mencionado de que a Lei de Drogas néo diferen-
cia as func¢des na pratica considerada ilicita, tornando possivel que
condenagdes por transporte, enquanto “mula’;? sejam extremamente
duras, a despeito da fungdo figurar no “baixo escaldo” no trafico de
entorpecentes (PRADO; OLIVEIRA, 2016).

O racismo incrementa ainda mais os discursos e praticas pu-
nitivas contra essas mulheres, tendo em vista a construcdo historica
do negro enquanto inimigo, criminoso nato, que tera o carcere como
resposta a necessidade de ser controlado (BORGES, 2018a). A arti-
culagdo entre racismo, patriarcado e classe coloca a mulher negra
transgressora traficante em um lugar de extremo desprezo social, em
que se naturalizam violéncias das mais diversas formas.

Esta visdo da mulher encarcerada tem repercussdes até mesmo
na sua afetividade. E comum que nao recebam a visita de seus com-
panheiros. Outras tantas sdo chefes de familias monoparentais, de
sorte que seu encarceramento gera repercussoes diretas para outros
membros da familia, especialmente para filhas e filhos.

Portanto, é possivel observar que a guerra as drogas e o en-
carceramento em massa de mulheres tém se mostrado como politica
de cunho fortemente patriarcal, racista e classista. Neste contexto, as
prisoes representam um dispositivo marcado por formas diversas de
controle, potencializando processos de invisibilizacdo destas mulhe-
res e imposi¢ao de multiplas formas de violéncia.

DISCURSOS SOBRE 0O TRAFICO NAS SENTENCAS
CONDENATORIAS

Para analisar os discursos enunciados a respeito do trafico de
drogas, foram selecionados como amostra operacional desta pesquisa,

2 Posigao subalterna no tréfico, de transporte de droga no proprio corpo ou em malas e mo-
chilas particulares em viagens comerciais.
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as sentengas condenatdrias por trafico de drogas e/ou associagao ao
trafico das internas em cumprimento de pena no Conjunto Penal
Feminino de Salvador/BA, custodiadas em regime fechado. Foram
analisados os discursos presentes na primeira fase da dosimetria da
pena, em que é fixada a chamada “pena-base’, a partir das circunstan-
cias judiciais constantes no art. 59 do Cédigo Penal (CP) e no art. 42
da Lei de Drogas.

O levantamento das sentengas foi feito a partir de um esforco
realizado pelo Nucleo de Estudos sobre Sang¢ao Penal (NESP/UFBA),
que obteve a relagao de todas as mulheres que estavam presas no
Conjunto Penal Feminino, em junho de 2017, e os respectivos crimes
pelos quais haviam sido condenadas. As sentengas condenatorias
foram coletadas nos prontudrios da unidade prisional ou no sistema
de consulta eletronica do Tribunal de Justica da Bahia. A maioria das
decisdes das sentencas foi obtida nos prontuarios da unidade pri-
sional e nem sempre constava a numeracao das folhas das sentencas
nos processos judiciais. Assim, optamos por ndo indicar as paginas
destes documentos, na lista de referéncias.

A época em que o material empirico foi coletado, 31 mulheres
cumpriam pena em regime fechado, 16 delas em razdo de condena-
¢des por trafico de drogas, sendo que algumas também haviam sido
condenadas por associa¢do ao trafico. Foram identificados alguns
casos de pluralidade de condenagdes em relagdo a duas mulheres,
tendo sido feita a anélise de todas as sentengas acessiveis. Em relagdo
a trés internas, nao foi possivel acessar as decisoes.

Portanto, a amostra foi composta por 16 sentencas penais
condenatorias, proferidas por 14 magistrados (nove juizas e cinco
juizes), de dez comarcas distintas, havendo um grau satisfatério de
diversificagdo (PIRES, 2014).

A analise de decisoes judiciais pode ser uma ferramenta util
para observar as praticas concretas de controle e as ideias que lhe
dao suporte e justificativa. O recurso a prisdo, como ja indicado,
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apresenta-se como um dos instrumentos centrais no controle geno-
cida do sistema criminalizador, sendo essencial analisar criticamente
os discursos contidos nas determinagdes judiciais.

Nesta etapa da dosimetria, foram notados, de forma mais
evidente, discursos mais amplos sobre as drogas do que os argu-
mentos recorrentes de cunho moralizante que conferem especial
gravidade aos crimes praticados por mulheres. E possivel que os
marcadores de género, comumente utilizados, ndo tenham sido
identificados em razdo da opgao metodoldgica de limitar a analise
a primeira fase da dosimetria.

Tampouco foram observadas diferencas relevantes entre as
sentengas proferidas por juizes e juizas, nao tendo chamado a aten-
¢do um tratamento diferenciado ou argumentagdes moduladas em
razao do género da pessoa que proferiu a sentenga.

As sentencas apresentam leituras especificas sobre o crime de
trafico de drogas, mesmo quando se verificou que nao houve aumen-
to da pena pela presenca de circunstancias judiciais desfavoraveis.

Além da frequente percepg¢io sobre a dificuldade de constatar
se determinada circunstancia mencionada foi ou nao utilizada para
agravar a pena (PRADO; OLIVEIRA, 2016), é preciso observar que
os discursos apresentados na jurisdigdo se inserem e reforcam uma
politica proibicionista, alarmista e bélica, incorporando as diretrizes
centrais do modelo de guerra as drogas.

Deste modo, identificando os argumentos mais utilizados nas
sentengas, foram percebidas quatro categorias de analise: dificeis
ganhos faceis; trafico e ameaga social; discursos sobre o crack; con-
duta social e presungdo de culpa. Outros argumentos que endossam
os ideais do proibicionismo - como necessidade da “mais absoluta
reprova¢do’ ou a “auséncia de limites éticos e morais” dos conde-
nados por trafico - também foram mobilizados nas decisoes, de
maneira mais pontual.
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DIFICEIS LUCROS FACEIS

O primeiro aspecto que chama atencdo nas sentencas é a ideia
de que a pratica do trafico de drogas ¢ motivada pelo “desejo de lucro
facil”. A expressdo, utilizada em diversas decisoes, remete a acertada
expressao de Batista (2003b) que chamou de “dificeis ganhos faceis”
as possibilidades do envolvimento com o tréfico de drogas. A autora
destaca os riscos elevados de punigdo dos garotos detidos por sus-
peita de participagdo nestas atividades. Sua critica pertinente leva
a pensar sobre o evidente risco de morte por envolvimento com o
comércio de drogas ilicitas.

Outros autores também apresentam reflexdes importantes
sobre os custos do trafico. O registro de Bill e Athayde (2010) sobre
os falcoes do trdfico retrata de maneira marcante esta situagao dos
meninos de “drogas, armas e sem futuro”. Dos 18 jovens que acom-
panharam o projeto conduzido pelos autores, entre 1998 e 2006,
apenas um estava vivo ao final. No trabalho de Lima (2017), em
uma comunidade da Regido Metropolitana de Salvador (RMS),
foram entrevistadas 14 pessoas que operavam no trafico. Ao fim
da pesquisa, cinco haviam sido assassinadas, em virtude de agao
policial ou de disputas pelo controle do mercado de entorpecentes
ilicitos. Além disso, o autor registrou a morte de um dos seis usua-
rios de drogas que também foram entrevistados, em uma tentativa
de chacina.

Nesta etnografia, Lima (2017) também constatou, em dialogo
com operadores do trifico, que havia uma sensa¢do de explora¢ao,
pois o sujeito que vendia a droga sé tinha direito a 25% dos lucros.
Na localidade pesquisada por Lima (2017, p. 80), foi constatado que:

[...] embora quem opere o comércio de drogas ilegais
receba mensalmente uma quantia bem acima (média
de 3 mil reais mensais) da que recebe um trabalhador
do mercado formal, que em média recebe um salario
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minimo, os riscos advindos da atividade tornam o
valor irrisorio. A relagdo entre os lucros do trafico e
os riscos da atividade (morte, prisdo, lesdes corporais
permanentes, rejeicdo social, gastos fisicos, etc.) em
relagdo a remuneragdo consignada a percentuais de
25% sobre o produto total, justificam, portanto, as
criticas a exploragéo.

A substitui¢ao facil e rapida dos pequenos traficantes faz com
que o negocio ndo seja afetado pelas baixas provocadas por prisoes e
execugdes. O preco que a guerra as drogas cobra aos que se arriscam,
nao raro, ¢ a propria vida.

As disputas violentas e territoriais pelo mercado ilegal, aliadas
as autorizagdes judiciais de invasao dos domicilios pelas agéncias po-
liciais (como entrada sem mandado de prisdao ou com mandados de
busca e apreensao coletivos e genéricos), entre outros fatores, fazem
da atividade do trafico uma ocupacao de alto risco. Estudos sobre as
Bases Comunitarias de Seguranca (BCS), instaladas a partir da ideia
inicial de policiamento comunitario, mostram as nuances de controle
nos bairros negros e pobres e suas diversas formas de “fazer morrer”
(AVELAR, 2016). O trafico de drogas é encarado como a principal
justificativa para esta mudanca de paradigma da intervengao policial
nas periferias brasileiras (LIMA, 2017).

Ainda que o trafico de drogas no Brasil tenha ganhado uma
dimensao mais sofisticada e lucrativa a partir dos anos 1980, com a
ascensao do mercado da cocaina e um relativo aprofundamento da
divisao do trabalho (BATISTA, 2003b), a situagdo geral das mulhe-
res presas e condenadas por trafico nas sentengas aqui analisadas é
de pobreza. Uma das sentengas chega a reconhecer que “[...] apesar
da mercancia de drogas, extrai-se dos autos ser pessoa pobre [...]”
(BAHIA, 2014a).

E curioso observar que o discurso que condena o lucro facil
se insere em um contexto mais amplo dos usos do sistema para
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controlar os pobres. Se no Brasil sequer é possivel dizer que houve
um periodo de bem-estar social, é evidente que ha um projeto em
curso de desmonte da fragil estrutura de distribuicdo de renda,
dando forga a um processo similar ao que Wacquant (2007) chama
de “Estado-centauro”: com cabega liberal (para o mercado) e corpo
autoritario (para os pobres).

O sistema penal reforga a exclusdo e reduz as possibilidades
dos pobres, por meio de uma série de sangdes estigmatizantes que
provocam a reducao de seu status social. Sob a condenacao do lucro
facil, as penas operam para construir e ampliar formas de margina-
lizagdo (BARATTA, 2013). A pobreza negra (FLAUZINA, 2006), a
partir dos marcadores sociais racistas e de uma constituigao histo-
rica de bloqueio as riquezas e as esferas de privilégio, encontra no
combate ao lucro facil do discurso judicial um mecanismo de salva-
guarda e propagacao.

Neste contexto, o descrédito dos trabalhos informais exerci-
dos pelos pobres ajuda a compor uma certa esfera de suspei¢ao, ao
passo que o proprio sistema lhes oferece como alternativa redentora
uma capacitagdo precaria para ocupagdes igualmente subalternas
(BATISTA, 2003b). A busca do lucro aparece nas entrelinhas do sis-
tema como um elemento que desafia, em alguma medida, este ciclo
de trabalhos informais e capacitagao precaria.

Estas mulheres, condenadas pela busca do lucro facil, enqua-
dram-se na perspectiva do que Zaccone (2007), dialogando com a
categoria proposta por Christie, chamou de “acionistas do nada”
Ainda que por vezes ocupem algum papel de comando no varejo
de drogas das quebradas, em geral sao presas faceis para o sistema
punitivo, alijadas do capital e das redes sociais que minorassem suas
possibilidades de serem perseguidas e punidas penalmente.

Nos discursos proibicionistas das sentengas, parece haver
também uma cisdo absoluta entre o mundo do trabalho (do ganho
arduo) e o mundo do tréafico (de ganho facil). Contudo, ha bastante
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fluidez nas fronteiras reais entre os mundos do trabalho e do tréafico,
o que pode ser percebido em diversas pesquisas recentes, tornando
mais complexa a questao (FELTRAN, 2011; LIMA, 2017).

Nao ¢ possivel, portanto, imaginar que se aplique o estereo-
tipo do “lucro facil” a alguém que apenas nao quer fazer esforgo
para obter dinheiro, para os casos de venda de droga. Acumular as
tarefas de trabalho no mercado licito e realizar atividades para o tra-
fico, além de embaralhar as fronteiras de identidade, denota que ha
pessoas que participam do trafico enquanto atividade extra, muitas
vezes, sem buscarem uma “vida mansa’, mas por possibilidade de
ganharem um pouco melhor. Além disso, as condigdes materiais
de trabalho no trafico ndo permitem qualquer comparagido com uma
atividade “facil”, mas sim de altos riscos.

Outro aspecto das sentengas que merece atencao é a naturali-
zagdo da atividade de trafico como atividade que visa a obtengao de
lucro, enquanto uma forma de comércio. No entanto, é preciso obser-
var que a Lei n® 11.343 (BRASIL, 2006) nao exige atividade comercial
para a configuragdo do crime de trafico. A lei prevé a figura do trafi-
cante que nunca vendeu nem pretendeu vender, através de presungdes
que decorrem, por exemplo, da quantidade ou variedade das drogas.

Se considerarmos, contudo, que as condutas criminalizadas
enquanto trafico sdo atividades essencialmente comerciais, ou seja,
com finalidade de obtencdo de lucro e modo de subsisténcia, seria
possivel afirmar que a valoracao da ideia de lucro facil para ampliar
a pena figuraria como forma bis in idem, de “dobra de punigdo”
inconstitucional.

TRAFICO E AMEAGA SOCIAL

Uma imagem recorrente nas sentencas é a do trafico de drogas
como ameaca social. Em dez decisoes, identificou-se um discurso
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que a) coloca o trafico de drogas como responsavel por danos a cole-
tividade e promogao de dependéncia quimica no seio social; b) adota
uma abordagem moralizante em relagao ao trafico, associando-o ao
mal; e/ou ¢) associa as condutas de traficAncia a comissido de outras
figuras delitivas.

Assim, num primeiro plano, caracteriza-se o trafico de drogas
como danoso a sociedade, como se tal afirmagido fosse uma verdade
autoevidente. Isso se verifica em diversas passagens das sentencas
analisadas, nas quais os magistrados se limitam a tratar o trafico de
forma negativa, sem afirmar que tipo especifico de dano social é
fruto destas condutas tipicas.

Neste sentido, observa-se a afirmagdo de que o trafico é res-
ponsavel “pela propagacdo de maleficios fisicos e sociais devastado-
res” (BAHIA, 2011); que “as consequéncias do crime, evidentemente,
revelam gravame a coletividade” (BAHIA, 2016); ou ainda que “as
consequéncias do trafico sdo percebidas de forma geral na socieda-
de, ndo atingindo unicamente a pessoa a quem a droga ¢ vendida,
vez que se trata de crime que atinge de forma variada os diversos seg-
mentos sociais” (BAHIA, 2012a). Tudo isso sem qualquer men¢ao ao
que, de fato, é resultado das repercussoes desse delito.

Além de violar o dever de fundamentac¢ao especifica e con-
creta das decisoes judiciais, previsto no art. 93, IX, da Constitui¢ao
Federal (CF), este tipo de pratica valida um tratamento empobrecido
da complexa tematica das drogas por parte do judicidrio, ao invés de
qualificar o debate publico.

Somado a isto, inviabiliza-se a verificagdo da efetiva ocor-
réncia da ofensa ao bem juridico protegido pelo tipo penal no caso
concreto. Trata-se de um refor¢o a velha trincheira antigarantista
conformada pelos tipos penais de perigo abstrato, no qual se afirma
que o resultado das condutas produz dano meramente normativo e
ndo verificado no plano empirico (CARVALHO, 2010).
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Por outro lado, ha sentencas que apontam como consequén-
cia danosa, provocada pela traficancia, o fomento da drogadi¢do na
coletividade. Pelo menos trés sentengas abordam a tematica sob o
enfoque do vicio causado, sem contar aquelas que tratam mais espe-
cificamente da substancia conhecida como crack.

Esta forma de aproximagdo da temadtica tem o Onus de en-
capsular todo o tipo de experiéncia com drogas em uma moldura
de compulsividade. O ideal de abstinéncia e pureza (CARNEIRO,
2018), que ¢ parte do discurso de guerra as drogas, orienta estas con-
cepgoes reveladas nas sentencas. Voltaremos a tratar deste aspecto ao
analisar os discursos em torno do poder viciante atribuido ao crack.

Os questionamentos de carater moral das condutas enqua-
dradas como trafico de drogas foram outra vertente do discurso
judicial perigosista encontrado nesta pesquisa. Para além de uma
moral do trabalho, inserida nos questionamentos sobre a aferi¢ao
de “lucro facil”, observa-se a composi¢do de imagens que colocam
o trafico como a representagdo mesma do mal.

Esta representagao evidencia-se, por exemplo, em uma sen-
tenca em que, para além da lei, sustenta-se a existéncia de uma “regra
moral” que proibiria o “envolvimento com drogas ilicitas”

Este artificio discursivo de reduzir o envolvimento com en-
torpecentes a representacao do proprio mal ja foi manipulado em
outros momentos da nossa histéria como forma de propaganda
macarthista. Esta pratica contou, inclusive, com adesdo intelectual
de juristas de renome do nosso pais, como denuncia Batista (1998).

Com o fim da Guerra Fria, o discurso da ameaca comunista é
transposto para o campo das drogas, constituindo o traficante como
o novo inimigo interno a ser aniquilado (BATISTA, 1998). Na atual
conjuntura, subvertida pela propagagdo massiva da mentira e da in-
formagdo enviesada, infelizmente nada parece impedir uma nova ar-
ticulagdo entre os discursos alarmistas antidrogas e o anticomunismo.
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Outro ponto importante sobre a relacdo entre moral e proi-
bicionismo ¢ a hipocrisia que envolve o discurso antidrogas, que
se cala perante as incoeréncias do tratamento estatal relativo as
drogas licitas e aos eventuais problemas sociais associados ao seu
uso abusivo.

Por fim, a pesquisa empreendida detectou em cinco sen-
tengas analisadas um esfor¢o dos magistrados em relacionar o
trafico de drogas a outras espécies delitivas sem qualquer vinculo
de causalidade.

Em algumas sentencas, afirma-se que o trafico tem ligacao
com “[...] a pratica de outros [delitos] como o roubo, furtos e, em
certos casos, trafico ou porte ilegal de armas, influenciando na si-
tuagdo de violéncia e temor que ha em diversos meios da sociedade
atualmente [...]” (BAHIA, 2012a) e que causa

[...] oaumento dedependentesquimicos,além defomen-
tarapraticadeoutrosdelitosaexemploderoubosefurtos
para sustento do vicio, ou trafico e porte ilegal de armas
para resisténcia dos préprios traficantes contra a¢ao
policial [...]. (BAHIA, 2012b).

Nesta mesma linha, outro magistrado teoriza que a traficancia
serviria como “[...] porta de entrada para outros crimes de elevada
violéncia, psiquica e fisica” Pode-se observar nas sentengas, fontes
dessa anilise, a assertiva de que o trafico é “responsével por grande
parte dos homicidios verificados nesta capital, segundo revelam as
estatisticas policiais.” (BAHIA, 2014b), desacompanhada, contudo,

de qualquer referéncia.

Para além da clara violagdo a um direito penal baseado na
responsabilidade individual e na vedacéo a culpabilizagdo por atos
de terceiros, deve-se frisar que tais registros nao sao acompanhados
de nenhum dado concreto ou elemento do caso analisado que lhes
dé sustentacio.
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Essa pratica judicial perniciosa de inferir abstratamente a
relagdo do trafico com outros crimes sem qualquer suporte empi-
rico foi verificada em outros trabalhos. Um bom exemplo pode ser
encontrado no estudo de Barreto (2017, p. 117) que, ao analisar os
argumentos judiciais para imposi¢ao de prisdo cautelar em casos
penais envolvendo drogas, identificou que a ideia de que o trafico
“ceifa vidas”, “alicia jovens” e “estimula a pratica de outros crimes”
¢ reiteradamente repetida nas decisdes “sem qualquer liga¢cdo com
os casos concretos”. E significativo que os discursos do trafico como
ameaca social se perpetuem e se cristalizem desde o momento ini-
cial da decretagdo de medidas cautelares as sentengas. Parece que o
destino daquelas mulheres acusadas por trafico ja esta selado, inde-
pendentemente do que ocorra ao longo do processo.

E ainda mais grave esta constatacdo quando comparada com
outras pesquisas que indicam que a grande maioria das pessoas
presas por trafico ndo tém antecedentes criminais e nao portavam
arma de fogo no momento da prisao, como no estudo coordenado
por Lemgruber e Fernandes (2015), em que, dos 242 inquéritos ana-
lisados, 92,5% das pessoas presas em flagrante ndo portavam arma
de fogo e 80,6% eram primarias.

DISCURSOS SOBRE 0 CRACK

Também foi possivel identificar uma especial aten¢ao dos
juizes em relagdo a droga conhecida como crack, que ganhou desta-
que em quatro das decisoes estudadas. Em todas, o discurso judicial
é enfatico quanto ao potencial lesivo deste entorpecente.

Na expressao de um dos magistrados, a substancia crack é carac-
terizada “[...] por ter elevada capacidade viciante e por causar severos
danos a saude fisica e psicolégica de quem a consome [...]” (BAHIA,
2012a). Em outras duas sentengas, afirma-se o seu efeito “destrutivo”
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ou “deletério a saude” Uma das decisoes chega a rotular o crack como
“droga letal”, corroborando estereétipos difundidos que aproximam os
usuarios da droga de “zumbis” ou “mortos vivos” (ALVES, 2015).

De forma nitida, porém implicita, essas imagens remetem a
um modelo necessariamente abusivo de uso do crack,’ que culmi-
naria com a destrui¢do da personalidade do usuario e perda de sua
autonomia decisdria. Ha uma explicita responsabilizagio do forne-
cedor da droga pela exposi¢ao dos usuarios a estes males.

O background que sedimenta os discursos judiciais é lastrea-
do por uma produgio cientifica criticada de forma acertada por
Malheiro (2018), pois essencialmente focada na questdo farmaco-
légica, mas que desconsidera aspectos relevantes relacionados a
cultura e aos espagos de autodeterminagao gozados pelos usudrios
de crack.

Para além dos estudos etnograficos, o esteredtipo de avidez
do vicio em crack também vem sendo desconstruido pela ciéncia
experimental (HART, 2014). Assim, abre-se cada vez mais a possibi-
lidade para a diferenciagdo do “uso controlado” e “uso compulsivo”
de drogas a que Malheiro (2018) faz referéncia, dialogando com a
produc¢do de Norman Zinberg, bem como para a identificacdo das
condi¢bes sociais que podem levar o usuério a adotar um ou outro
comportamento, ndo adstritos a mera disponibilidade da droga no
mercado ilicito.

Além de incorretos, do ponto de vista cientifico, os pressupos-
tos que orientam os discursos judiciais, analisados nesta pesquisa,
acabam por invisibilizar os reais fatores responsaveis por desenca-
dear episddios de uso abusivo de crack.

Estudando usudrias mulheres em situagdo de rua, Malheiro

(2018) identificou uma relagdo de causalidade entre vivéncias de
violéncia de género e momentos de uso descontrolado de crack. Em

* “Entre os principais mitos do crack estd o de que a pessoa se torna viciada com apenas um

uso” (VALOIS, 2017, p. 576).
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outro trabalho, esta mesma autora aborda como o crack é utilizado
por pessoas em situagdo de rua com o objetivo de suportar longas
horas de trabalho, inclusive em pernoite (MALHEIRO, 2012).

Outra imagem construida pelos magistrados ¢ a diferencia-
¢do substancial entre cocaina em p6 e o crack (cocaina em forma
de pedra). Muito embora o principio ativo de ambas as drogas seja
exatamente o mesmo (BASTOS; BERTONI, 2014; MALHEIRO,
2008; VALOIS, 2017), os juizes tendem a tratar o crack como uma
substincia especialmente danosa em comparagdo a cocaina. Isso se
verificou em trés das sentencas estudadas. Para além da clara incoe-
réncia, alguns outros problemas decorrem desta abordagem.

Um deles é o de reforgar o estigma que atinge os usuarios de
crack. Como se sabe, 0 senso comum associa o usuario desta droga a
situagdo de miséria, “[...] favorecida justamente por ele estar na rua,
isto é, sem protegdo da propriedade” (VALOIS, 2017, p. 575). Ao
diferenciar o uso de substincias “cocainicas” a partir de um retrato
fabricado de seu universo presumido de usuarios (crack para pobres,
cocaina para ricos), estes discursos viabilizam a fixagdo de estereo-
tipos do vicio que carregam junto consigo preconceito estético, de
classe e racial, entre outros.

A interface institucional destas imagens e preconceitos se
corporifica em um tratamento criminal tendencialmente mais duro
com os envolvidos com crack. Neste sentido, tanto Alexander (2010)
quanto Hart (2014) sdo enfaticos ao detectar os resultados racistas
de politicas penais cujo pressuposto era a diferenciagdo entre crack
e cocaina em po na realidade estadunidense. No contexto brasileiro,
Teixeira (2015b) identifica o “crack” como principal alvo das cam-
panhas publicas antidrogas de carater nacional, que sempre veicula
uma ideia de “enfrentamento” do seu uso/trafico ou caracterizando a
sua expansdo como uma “‘epidemia’.

Deste modo, a visdo equivocada do crack como droga altamen-
te lesiva e de efeitos destrutivos e quase instantaneos é apresentada
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de maneira deslocada de uma analise social e de satide com base
empirica. O senso comum segregacionista orienta a visao dos ma-
gistrados para justificar a punigao no caso do trafico de crack, confe-
rindo uma esfera moral especialmente valiosa a sentenca, que aplica
a puni¢ao para salvaguardar a sociedade desta “epidemia terrivel”.

CONDUTA SOCIAL E PRESUNGAQ DE CULPA

Nas sentencas, também é possivel notar uma imagem detur-
pada das mulheres processadas por trafico que porventura tenham
contra si processos criminais pendentes de julgamento definitivo. Em
trés condenagodes, como forma de dar aparéncia de legalidade ao pro-
cesso de fixagao da pena-base, os juizes reconheceram a primariedade
da pessoa que ndo tem contra si condenagdes transitadas em julgado,
porém utilizaram a¢des penais em tramite para valorar de forma nega-
tiva a sua conduta social e lhe impor uma pena aumentada.

Do ponto de vista juridico, esta operagdo significa uma afron-
ta direta ao principio da presungido de inocéncia, cerne ético-politico
do processo penal constitucional (DIVAN, 2015), que impede qual-
quer gravame advindo da culpa penal antes do transito em julgado
de sentenga penal condenatoria.

Observado por outro angulo, este tipo de pratica judicial
constitui claro desvio de poder, ou seja, configura-se como a mani-
pulacdo de um poder publico (no caso, o poder de dosar pena), com
o objetivo de alcangar uma finalidade incompativel com o direito
(MELLO, 2012). Isto porque o sentido juridico da circunstincia

judicial “conduta social™ é subvertido no intuito de viabilizar um
incremento de pena incompativel com a espécie.

* Como conceito corrente, pode-se definir a conduta social como “conjunto de comporta-
mentos relevantes e/ou significativos da vida do autor’, tais como “comportamento do autor
nos papéis de pai/mae, marido/esposa, filho, aluno, membro da comunidade, profissional,
cidadao etc” (SANTQOS, 2014).
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Neste sentido, recentemente, a terceira secio do Superior
Tribunal de Justi¢a definiu em julgamento que condenagdes cri-
minais, mesmo transitadas em julgado, ndo podem ser utilizadas
para valorar a personalidade e a conduta social na primeira fase da
dosimetria, sob o argumento de que estas circunstancias judiciais
gozariam de “contornos proprios’, por se referirem “ao modo de ser
e agir do autor do delito”’

No fim das contas, o efeito deste tipo de opera¢io é atribuir
desvalor material a mera figura¢ao no polo passivo de um processo
criminal, contrariando as garantias fundamentais das acusadas, esta-
belecendo um estado de culpa presumida e conferindo ao Estado um
poder de apenar através do processo.°

Outras violagdes ainda mais explicitas do principio da presun-
¢do da inocéncia podem ser percebidas na amostra analisada. Em uma
das sentencas, o juiz afirma que “[...] no tocante a conduta da ré, h4, nos
depoimentos das testemunhas de defesa, elementos que sao favoraveis.
Contudo, diante dos depoimentos policiais, ha que se destacar que a ré
¢ contumaz na pratica desse tipo de delito [...]” (BAHIA, 2014b).

O magistrado aproveita o testemunho policial como se ele
tivesse forca para atestar a ocorréncia de delitos anteriores imputa-
veis a ré que sequer compdem o objeto da acdo sentenciada naquele
momento. Esta sentenca, em especifico, sequer indica quais foram as
circunstancias judiciais especificamente valoradas para aumentar a
pena-base, impedindo o controle de sua fundamentagao.

Em outra decisdo também hd uma evidente presuncao de
culpa contra a acusada, utilizando-se da ideia de que os antecedentes
73

levam em conta “toda a vida pregressa da ré”. Aparentemente, valo-
rou-se negativamente outras agdes penais em que a interna figurava

w

Disponivel em: https://bit.ly/30G4BP4. Acesso em: 22 abr. 2019.

Este tipo de argumento contraria o entendimento sumulado do Superior Tribunal de Justiga
(STJ), de que “é vedada a utilizagdo de inquéritos policiais e agdes penais em curso para
agravar a pena-base” (Enunciado da Sumula n. 444).
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como ré. Mais uma vez, o magistrado ndo explicita quais circunstan-
cias judiciais foram consideradas para aumentar a pena-base, fixada,
neste caso, em o0ito anos.

Todos estes artificios de violacdo da presun¢do de inocéncia
ndo somente importam em claro prejuizo para aquelas sentenciadas
que tém seus direitos constitucionais violados, mas também cum-
prem a func¢do de estigmatizar como culpados todos aqueles que se
encontrem nas teias da justi¢a criminal.

CONSIDERAGOES FINAIS

Esta pesquisa buscou analisar os discursos contidos nas sen-
tengas condenatérias de mulheres presas em regime fechado, por
crimes de trafico, no Conjunto Penal Feminino de Salvador, desde
uma perspectiva critica da atual politica de drogas, calcada em um
modelo proibicionista, bélico e alarmista.

Em meio ao desastre genocida representado pela guerra as
drogas, cujas raizes possuem conotagio racista, classista e patriar-
cal, buscamos identificar em dltima instancia “de que lado samba” o
Judiciario. Ou seja, que tipo de discurso os magistrados veiculam em
suas decisdes, quais seus pressupostos, que questoes pdem em relevo
e quais ignoram. Enfim, qual seu nivel de adesao ao paradigma de
intervencdo antidrogas vigente.

Se, por um lado, esta andlise restrita a primeira fase da dosi-
metria ndo permitiu identificar categorias proprias de puni¢do das
mulheres em razdo do género, este material apresentou representati-
vidade satisfatoria, tanto pela sua abrangéncia, quanto pela qualida-
de e quantidade de categorias analisadas.

Pode-se observar que sdo discursos extremamente comprome-
tidos com a légica de combate que os poderes publicos elegeram para
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lidar com a questdo das drogas, desde a falta de empatia e proximidade
com que se trata a questdo econdmica, que (supostamente) envolveu
essas mulheres na atividade mercantil de entorpecentes, até a cari-
caturizagdo do trafico como a propria representagdo do mal e causa
de todo o tipo de desgraca social. Além disso, a estigmatizagdo do
publico de alguma forma envolvido com a cocaina em pedra (crack) e
o uso de artimanhas juridicas para caracterizar como culpados todos
aqueles que acabam por ser tragados pelas malhas do sistema crimi-
nal de justica também podem ser notadas, impondo efetiva violagao
ao estado constitucional de inocéncia que lhes assiste.

E preciso registrar que ndo necessariamente estes discursos
sao mobilizados no interesse unico e explicito de justificar um au-
mento de pena, decidido de antemao. Muitos deles foram identifi-
cados em passagens da dosimetria que sequer eram utilizadas para
o aumento da pena-base, pelo menos formalmente. E provavel que
eles estejam ali também para cumprir outra fungéo, latente: reco-
nhecer a legitimidade da politica criminal dominante, repetindo
as premissas basicas do modelo proibicionista e do senso comum
criminoldgico.

Expor estes discursos e suas nuances consiste em uma tarefa
fundamental para orientar a critica aos discursos proibicionistas he-
gemonicos, permitindo compreender melhor o papel dos juizes para
conferir legitimidade e validar um modelo de guerra as drogas.
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0 PUNITIVISMO ANTINEGRO E A
EPISTEMOLOGIA DO ENCARCERAMENTO
NAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA

EM SALVADOR/BA
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Jodo Pablo Trabuco de Oliveira

A populagio carceraria no Brasil atinge seu apice histérico ao contar
com mais de 726.712 presos (excluidos, ainda, os insertos no regime
de prisao domiciliar), assumindo, portanto, o terceiro lugar no ranking
de paises que mais comportam pessoas presas, segundo relatério rea-
lizado pelo Departamento Penitencidrio Nacional (Depen) em 2016
(BRASIL, 2017). Tais dados apontam para um fortalecimento do teor
punitivista da legislacdo nacional, cujo resultado, como se v¢, é o en-
carceramento em massa e a superlotagdo do sistema prisional.

Com o escopo de repensar o atual modelo prisional, que se
mostra falho por sua incapacidade de gerir tantas pessoas presas e por
outras razdes diversas que serdo tratadas no decorrer do texto, foram
criadas as Audiéncias de Custddia, por meio de uma uniao de esforcos
entre o Conselho Nacional de Justica (CNJ) e o Ministério da Justica
(M]), em 2015. A realidade do momento demandava uma intervengdo
estatal para que houvesse maior controle do Judicidrio, a fim de conter
excessos e violagdes, bem como desafogar o sistema prisional.

As audiéncias de custddia se tornaram um mecanismo de supor-
te ao devido processo legal e ao contraditério, visto que possibilitaram,
de acordo com a Resolu¢do 213/2015 do CNJ, apresentagao do preso em
flagrante a um juiz no prazo de 24 horas. Visam contribuir, ainda, para
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a garantia da integridade fisica e para a manutengao de direitos basicos
dos presos, como o devido processo legal e o contraditério, controlando,
dessa forma, a acdo do Estado que, por vezes, mostra-se determinado a
realizar praticas de maus-tratos e tortura, infligindo dor nos custodiados
por meio de violéncia fisica (ANDRADE; ALFLEN, 2016, p. 14).

Embora o papel das audiéncias de custddia seja crucial para
o desenvolvimento de uma teoria penal reducionista,’ o contato
direto do magistrado com o preso resulta numa abordagem pautada
no paternalismo penal ulteriormente explicado neste texto, sendo
possivel observar que o rétulo de criminoso ¢é atribuido diretamente
a determinados individuos de acordo com uma reagao social co-
letiva, ou seja, aplica-se uma etiqueta a uma parcela especifica da
populagao. A realidade do Judiciario nao foge a regra.

Este artigo visa a analisar o perfil dos custodiados durante o
processo de encarceramento realizado nas audiéncias de custddia,
bem como utiliza da metodologia da observagdo direta e pesquisa
bibliografica, apontando indicativos da presenca de uma seletividade
penal nas relagdes de poder em comento.

Neste artigo, serao utilizados dados coletados nas observagoes das
audiéncias de custddia, durante dois meses do ano de 2018, realizadas
nos dias tteis no Nucleo de Prisao em Flagrante (NPF) de Salvador/BA.

A AUDIENCIA DE CUSTODIA COMO PRESSUPOSTO DE
CONTROLE SOCIAL

Em que pese os congressistas brasileiros terem evitado le-
gislar a respeito das audiéncias de custddia, algumas convengdes

Zaffaroni e Pierangeli (2011, p. 314) alertam que a intervengdo minima estatal se apresenta
como uma redu¢do ao minimo da solu¢do punitiva, isto é, diminuindo a atividade esta-
tal perante os conflitos sociais, coadunando com um ideal abolicionista e com um novo
modelo de criminologia que visa a reduzir o controle institucional.
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internacionais firmadas pelo Brasil trataram a questao com delicade-
za. Sdo exemplos o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(PIDCP) e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
(CADH), que asseguraram o direito de apresenta¢ao do preso a um
juiz (FERREIRA, 2017, p. 283).

Para além dos ditames internacionais a respeito do tema, o
proprio Supremo Tribunal Federal, através da ADPF 347, findou
por reconhecer que o sistema carcerdrio brasileiro se resume a um
“estado de coisas inconstitucional” e, por essa razdo, determinou que
se realizassem audiéncias de custddia em territorio brasileiro numa
decisdo erga omnes.

Nem a Constitui¢gdo Federal nem o Codigo de Processo Penal
(CPP) regulamentam expressamente tais audiéncias. A Constituicao
cidada se limita a prever apenas a garantia minima da comunicagao
da prisao ao juiz, sem dispor sobre a apresentacio fisica do preso,
o que ¢ repetido pelo CPP, gerando consequéncias irreparaveis
a longo prazo para o cidaddo que teve sua liberdade privada por
alguma circunstancia (MASI, 2015, p. 7).

O conceito de audiéncia de custddia esta diretamente relacio-
nado a agdo de guardar e proteger. A audiéncia é um procedimento
que conduz a pessoa presa, sem demora, a presen¢a de uma autori-
dade judicial, o que, depois do prévio contraditério, devera ocorrer
com a participagdo do Ministério Publico e da defesa, para exercer
um controle imediato da legalidade e da necessidade da prisao e
averiguar a ocorréncia de maus-tratos ou tortura. Dessa maneira,
a audiéncia de custodia deve ser encarada como um instrumento
importante de acesso a jurisdigdao penal (PAIVA, 2018).

As audiéncias de custodia foram implementadas tardiamen-
te no Brasil, sendo resultado de uma obrigagdo assumida pelo pais
quando ratificou a Conven¢do Americana de Direitos Humanos.
A realizacido das audiéncias representa um importante mecanismo
de preservacdo das garantias constitucionais, pois é responsavel
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por permitir o contato imediato de qualquer pessoa presa com a
autoridade judicial, para verificar a real necessidade da prisao e,
consequentemente, colaborar para redugdo do nimero de prisdes
preventivas, exorbitantes em territério nacional (HERNANDES;
ASSUMPCAO, 2018).

A audiéncia de custddia condiciona a apresentagido do preso
em flagrante a um juiz no prazo de 24 horas, concedendo ao indivi-
duo ndo somente celeridade processual, como um acesso mais digno
a justica. Nao signiﬁca, contudo, que nao serao cometidos excessos,
mas que, certamente, a autoridade policial tera mais dificuldade para
escondé-los.

Com o escopo de assegurar a legalidade das prisdes em
flagrante, as audiéncias de custédia cumprem papel fundamen-
tal para a manutengdo do sistema judiciario, bem como exerce
papel de controle dos atos oriundos das autoridades policiais.
O recrudescimento dessa vigilia legal sob as for¢as de policia ndo
coaduna com a intimida¢ao dos magistrados quando do contato
direto com o preso.

A atuagdo dos juizes e juizas pode ser fortemente vinculada
ao que se chama de paternalismo penal,”> que é quando o individuo
preso é coagido a agir de determinado modo ou projetar determi-
nada fala, levando em consideracdo que tais atitudes sio o melhor
caminho para a persecucao penal (e para a propria pessoa). A poli-
tica criminal envolta em tal atitude reafirma esteredtipos e desenha
a hierarquia social hegemonica sob um discrepante dado no Brasil:
apenas 1,4% dos magistrados se autodeclaram pretos, de acordo
com Censo Judicidrio realizado pelo Conselho Nacional de Justica e
publicado em 2014; enquanto 64% da populagdo carcerdria é negra
(BRASIL, 2014).

2 Estelitta (2007, p. 334) entende o paternalismo em voga como algo “[...] presumivelmente
censuravel, consistente em tratar adultos como se fossem crianqas, [...] forgando-os a agir
ou deixar de agir de certas maneiras., nomeando-o de paternalismo benevolente.
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Hodiernamente hd, ainda, uma tendéncia em deslocar a pu-
ni¢ao pelo crime cometido para a puni¢io do individuo, firmando a
continuidade do que se chama direito penal do autor, fruto da escola
positivista do século XX.

Quando se reflete sobre o sistema penal e sua forma de atua-
¢d0 na sociedade como controle social, torna-se indispensavel com-
preender o processo de construgdo do delito e a reagdo social que este
desencadeia, pois os diferentes delitos possuem significados sociais
diferentes a depender do grupo de sujeitos que ocupa a posi¢ao de
delinquente e o grupo que ocupa a posi¢ao de vitima (ZAFFARONI;
PIERANGELI, 2011).

O sistema penal foi pensado para atingir somente a parcela
de crimes ligados a camada mais vulneravel da sociedade, na qual é
mais facil exercer a hierarquia que mantém os mecanismos de con-
trole. A manutengdo dessa estrutura de poder é fundamental para
a sobrevivéncia do sistema e é por essa razao que o alvo do sistema
penal é certo grupo de pessoas e ndo determinadas agoes definidas
como crime (FLAUZINA, 2006).

Para Misse (2010, p. 22) “[...] o crime é definido primeira-
mente no plano das moralidades que se tornaram hegemonicas e
cuja vitoria sera inscrita posteriormente nos cddigos juridicos [...]".
A verticalizagdo da hierarquia estatal se mostra ainda mais latente
quando a criminalizacao de condutas atinge diretamente agentes
que compdem a parcela mais vulneravel da sociedade, razido pela
qual a maior quantidade de presos no Brasil é condenada por crimes
contra a propriedade e nio contra a vida, de acordo com dados do
Levantamento Nacional de Informagdes Penitencidrias (Infopen)

(BRASIL, 2017).

Desse modo, embora as audiéncias de custddia tenham como
fito desafogar o sistema carcerario, também naquele ambiente se
reproduzem micro violéncias que legitimam o papel subversivo e
subalterno atribuido a popula¢do negra desde o periodo imperial
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do Brasil. Em verdade, o paternalismo criminal se desenvolve num
territério de leis colonialistas que em nada traduzem a realidade
brasileira.

Tal acep¢do é formulada a partir de um sistema punitivo que
finge se importar com o preso enquanto, a0 mesmo tempo, nega a
discussao em plenario do Projeto de Lei do Senado n° 554, proposto
em 2011, que tem entre seus artigos a implementagao das audiéncias
de custodia no processo penal brasileiro.

Nao se questiona aqui, todavia, a legalidade da realizagao das
audiéncias de custddia; mas, sim, se o fundamento pelo qual foram
criadas tem obtido éxito nas experiéncias analisadas, que, certamen-
te, servem como reflexo geral das demais.

AS AUDIENCIAS DE CUSTODIA E 0 PUNITIVISMO ANTINEGRO

Para além das técnicas de justi¢a criminal apresentadas por
Foucault (2002), como os suplicios do século XVIII - modelo de pu-
ni¢ao fisica que torturava e direcionava ao corpo a retribui¢ao pelo
mal causado a outrem -, é possivel observar hodiernamente uma
tendéncia em camuflar a dor’ do individuo através de mecanismos
de controle mais sofisticados, a exemplo das medidas cautelares im-
postas a quem ndo teve a prisdo preventiva decretada.

O projeto de controle penal moderno se solidifica a partir
da aparente contradi¢do entre a escola classica de direito penal,
que atenta com afinco as condutas desviantes, e a escola positivis-
ta, que busca reparar o autor do delito (FLAUZINA, 2006). Essa
transi¢do serviu para formalizar as concep¢des de teorias racia-
listas no Brasil (BETHENCOURT, 2018), que pressupdem uma

* Entender tal expressao como o significado empregado por Nils Christie em Limites a dor,
isto é, sem denotar apenas a concepgdo fisica ou moral, mas um conjunto do que viria a ser
a puni¢do na forma subjetiva sentida particularmente por cada pessoa.
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hierarquia social oriunda da cor da pele, como se a populagido
branca fosse superior as demais.

O conceito de labeling approach, por sua vez, é atravessado
pelas ideias de “conduta desviada” e “reagdo social’, unidas para jus-
tificar a conduta humana, formulando a ideia de

[...] que o desvio e a criminalidade ndo é uma qualida-
de intrinseca da conduta ou uma entidade ontoldgica
preconstituida a reagdo social e penal, mas uma qua-
lidade (etiqueta) atribuida a determinados sujeitos
através de complexos processos de interagdo social;
isto ¢, de processos formais e informais de defini¢ao e
selecdo. (ANDRADE, 1995, p. 28).

Com base nesta concepgdo construtivista do que viria a
ser o criminoso, as agéncias de controle do Estado passam a atuar
conforme a denuncia feita pela teoria do etiquetamento, isto ¢,
a partir de um status/etiqueta previamente conferido a uma parcela
da populagao.

Dessa forma, uma conduta nao é criminal de fato e nem o
criminoso ¢ criminoso devido aos tragos de sua personalidade ou
influéncia do meio em que vive. A criminalidade aparece por meio
do status atribuido a um determinado grupo, levando-se em conta
um duplo processo que comega com a imputagdo legal do crime,
que ¢é responsavel por atribuir o carater criminal, e depois através
da “sele¢ao” que etiqueta e estigmatiza um sujeito como criminoso
entre outros que tiveram a mesma conduta. Por isso, ndo se deve
questionar a criminalidade ou o criminoso, mas o processo de cri-
minalizacdo (ANDRADE, 2005).

De acordo com dados obtidos através de pesquisa realizada
no NPE constata-se a notoria predominéncia da presenga de pessoas
negras na posicao de custodiados, representando este grupo social
75,76% dos assistidos apresentados a um(a) juiz(a).
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A agdo policial direcionada a uma populagdo de raga especifica
coaduna com a sustentagdo tedrica marcada por um senso comum
criminoldgico, de orientagdo positivista, tratando tais pessoas como
uma minoria criminal “perigosa” oriunda dos mais baixos estratos
sociais (ANDRADRE, 1995).

O posicionamento positivista ora destacado é sustentado pelo
aspecto etioldgico da criminalidade apresentado por Lombroso (2007)
da analise de caracteristicas fisicas e do atavismo para determinar se
um individuo seria, em tese, socialmente perigoso. Para Andrade
(1995, p. 26), esta seria uma tentativa de apresentar “[...] estigmas
determinantes da criminalidade [...]”, aos quais se deve dirigir uma
“[...] defesa social [...]". Ainda segundo a autora, assim se origina o ma-
niqueismo neste novo modelo de entendimento criminoldgico: surge
a necessidade de combater a criminalidade em defesa da sociedade;
o classico bem contra o mal, um discurso ainda atual e que encontra
raizes cientificas em obras como as de Lombroso (2007).

Se por um lado é possivel discutir a questao racial no ambito
legal através de uma legislacao que, em tese, visa a proteger a popu-
lagdo negra,* dentro do contexto sociopolitico e nos eixos da politica
criminal parece haver consenso quanto ao tratamento juridico des-
tinado ao negro. Tamanho é o peso que se atribui a esta parcela da
sociedade que é notorio vivermos

[...] sob a égide de um direito penal segregacionista,
destinado a encarcerar na sua maioria seres huma-
nos jovens, pretos, pardos, social e economicamente
vulneraveis. Direito penal este desprovido de funda-
mentos racionais e cientificos e que ignora os valores
éticos da sociedade e os fatores politicos e historicos
da violéncia e do crime. Ou seja, direito penal que tem
apenas [...] contribuido para superlotar as prisdes,

* A Leide Crimes Raciais n°7.716 (BRASIL, 1989) tem o fito de coibir os atos racistas que obstem
ou impegam de alguma forma que negros sejam tratados de forma paritdria aos brancos.
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que ha pouco mais de uma década atras tinha uma
populagdo carcerdria de cerca de 300.000 presos
e atualmente ultrapassa a marca dos 700.000 [...].
(VALOIS, 2019, p. 8).

A pesquisa apresentada neste artigo aponta que 75,76% das
pessoas presas em flagrante sdo negras, concluindo-se que nao ha
uniformidade no critério de escolha para a abordagem policial, mas
uma seletividade repleta de preconceitos, que reflete a forma como
o mecanismo de controle se impde na sociedade através de um eti-
quetamento voltado a criminalizar pessoas negras e as classes menos
favorecidas (OLIVEIRA FILHO; PRADO, 2018).

Dessa forma, a criminalizacio secunddaria (entendida como
aquela exercida apos o tramite legislativo, isto é, quando da atuagao
direta das institui¢des sobre as pessoas) funciona para as agéncias de
controle como um meio formal de prética do racismo, posto que as in-
tervengoes policiais se moldam com efetividade a realidade das comu-
nidades pobres, restringindo a sua movimentagao dentro dos bairros e
retirando, sem qualquer cautela, a privacidade dessas pessoas.’

Muitos autores e autoras, como Borges (2018, p. 39), tém
denunciado que “[...] o debate sobre Justica Criminal no Brasil nao
pode mais prescindir da questao racial como elemento pilar, inclu-
sive para a instalacdo desta instituicdo no pais [...]”, tornando efetiva
a reclamagdo de um posto definitivo dentro da criminologia, antes
negado, que torne impossivel dissociar questdo criminal e raga.

AS AUDIENCIAS DE CUSTODIA EM SALVADOR

As audiéncias de custddia em Salvador acontecem no NPFE.
Ao longo de dois meses, os pesquisadores observaram 112

° Flauzina (2006, p. 88) considera que este ¢ um dos motivos que faz crescer a criminalidade
direcionada a populagio negra, visto que a vigilancia sobre ela é maior.
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custodiados que passaram pelas audiéncias. A partir da tabulac¢ao
dos dados, pode-se extrair informagdes relevantes sobre o perfil das
atuagoes conduzidas e dos sujeitos apresentados na audiéncia, e na
forma como o sistema penal atua como instrumento de controle
social, contribuindo para o encarceramento em massa da juventude
periférica e negra.

A primeira informagdo que se destaca ¢ a faixa etdria dos
custodiados, que sdo majoritariamente jovens. Dos 112 custodia-
dos, 49,55% estao entre as idades 18 a 24 anos; a faixa entre 25
a 30 anos contabiliza 19,82%; e os que possuem mais de 30 anos
representam 30,63%.

Em se tratando do género da populagao de custodiados,
os do sexo masculino somam 95,5% e as do sexo feminino 4,5%.
E importante salientar que, apesar de nio haver uma presenga
maior de mulheres nas audiéncias de custdédia, com base nas
informagdes coletadas no ano de 2016, pelo levantamento do
Infopen, existem 41.087 mulheres privadas de liberdade nos
estabelecimentos penais que compdem o sistema prisional na-
cional (BRASIL, 2017). Em junho de 2016, quando foi realizado o
levantamento, a popula¢do carcerdria feminina brasileira era de 42
mil mulheres, o que significa um aumento de 656% em dez anos se
comparado com o inicio dos anos 2000, quando aproximadamente 6
mil mulheres se encontravam no sistema prisional (BRASIL, 2017).

As mulheres encarceradas sdo ainda mais prejudicadas pela
deficiéncia das institui¢des prisionais. O funcionamento da socieda-
de patriarcal condicionou o sistema penal existente, o qual além de
incorporar e reproduzir as desigualdades relativas ao género femini-
no presentes na sociedade, legitimou-as. A estrutura e o simbolismo
do género passaram entdo a atuar no funcionamento do sistema de
justica criminal desde as entranhas em sua estrutura conceitual, em
seu saber legitimador e em suas institui¢des, a comecar pela lingua-
gem (ANDRADE, 2005).
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Na cidade de Salvador, 93,69% das prisdes em flagrante sao
feitas pela policia militar e apenas 6,31% pela policia civil. Importante
ressaltar que a pesquisa ndo conseguiu incluir de forma quantitati-
va as localidades em que as prisdes ocorreram, tendo-se por certo,
contudo, que se deram, em sua maioria, nos bairros periféricos de
Salvador.

Para refletir sobre os dados, é necessario compreender os
conflitos sociais que se exteriorizam nas cidades brasileiras, prin-
cipalmente nos grandes centros urbanos. Entender historicamente
a segregacdo social e racial, bem como de que forma esse processo
histdrico interfere na atua¢ao do poder publico. Isso porque o Estado
operacionaliza de maneiras verticais e autoritarias de controle, al-
cangando apenas sujeitos especificos como aqueles que fazem parte
de grupos sociais mais vulneraveis e nio atingindo os setores médios
ou as elites da sociedade (BARRETO; MATOS, 2015).

O periodo de escravizagdo no Brasil causou danos irrepara-
veis, principalmente no que tange a manutenc¢ao das instincias au-
toritarias de poder punitivo. No processo de aboli¢ao da escravatura
no pais, pontua-se que os negros libertos e os negros nascidos livres
possuiam sua liberdade limitada, devido os conflitos urbanos no pe-
riodo pds-abolicio (ROMAO, 2017).

Para a populagdo negra, a suspei¢ao, a tortura institucionali-
zada e o encarceramento sempre se fizeram presentes, permanecen-
do até os dias atuais na politica criminal brasileira. E foi no contexto
de revoltas escravocratas e com receio de novas insurrei¢des que se
formaram estratégias de atuacao da policia desde o inicio do século
XIX. Afinal, as prisoes superlotadas pela populagao negra asseme-
lham-se ao calabougo destinado aos negros escravizados da época
(ROMAO, 2017).

Ao analisar as decisdes destinadas aos custodiados nesta
pesquisa, conclui-se que as liberdades provisdrias com medidas cau-
telares correspondem a 51,35% das decisoes; as prisdes preventivas
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a 38,74%; e os casos de relaxamento das prisdes totalizam apenas
9,91%. Embora seja um avango decretar mais liberdades provisdrias
do que prisdes preventivas, os dados revelam outra questdo impor-
tante: o excesso de medidas cautelares aplicadas nas audiéncias.

Nao foi constado nenhum caso de liberdade plena aos custo-
diados, o que leva a concluir que, na maioria dos casos, as cautelares
requeridas pelo Ministério Publico e decretadas pelos magistrados
sao consideradas uma forma de puni¢ao pedagodgica para o custodia-
do, ja que nao ¢ possivel aplicar a prisao preventiva.

A populagio rotulada como desviante pela sociedade possui
cor, sexo e classe social. Esta ideia se confirma ao analisar o perfil
socioecondmico das pessoas presas em flagrante que foram vitimas
de abuso policial. Dos 112 custodiados analisados, 43,25% alegaram
nao ter sofrido nenhum tipo de abuso policial durante a sua prisao,
entretanto 30,63% das pessoas presas alegaram ter sofrido algum
tipo de violéncia. Questionados pela defesa ou pelo Ministério
Publico, 2,70% confirmaram que foram vitimas e 1,80% relataram
de forma espontanea.

Os jovens entre as idades de 18 a 24 anos representam mais da
metade das vitimas, totalizando 63,64%; os que estdo entre 25 e 30
anos correspondem 15,15%; e os a partir de 30 anos 21,21%. Quanto
a raga/cor de pele, foram examinados os documentos do Auto de
Prisdao em Flagrante (APF), para saber se constava nos registros
dados sobre o preso a cor da sua pele. Com base no APFE, 75,76% das
pessoas eram negras, e em 24,24% ndo constava essa informagao.
Uma questdo curiosa é que, em relagao ao género dos custodiados
que sofreram algum tipo de violéncia, 96,97% sao homens, enquanto
apenas 3,03% sao mulheres.

Tratando-se da populagido que foi vitima de abuso policial,
varias vezes os custodiados alegaram que os policiais implantaram
drogas e armas para que pudessem ser presos, sustentando a versao
que desconheciam a quantidade apresentada de substancia ilicita e
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que os policiais eram os responsaveis por ela, relatando ainda em
audiéncia situagdes em que os proprios policiais confessavam que
iriam implantar as drogas para que fossem condenados.

Outro elemento importante é que os casos de abuso policial
ocorrem, na sua maioria, em prisoes em ﬂagrantes de crimes contra
o patriménio como o roubo. Nesta situagdo, torna-se visivel que o
sistema penal e a defesa de controle social, por meio da gestio da
organizagdo estatal que opera no controle e na prevengdo da crimi-
nalidade e sua repressao, esta direcionada a resguardar o patrimonio,
em detrimento da prote¢do das pessoas, da vida (REIS, 2005).

O ptublico-alvo das politicas de controle mais severas e dis-
criminatorias é tomado pela cor da pele, condi¢ao de classe e outras
especificidades, transformando-se em capital simbdlico negativo,
através da acao do Estado, que tem como marca das suas politicas de
seguranga a pratica do racismo institucional e, consequentemente, a
naturalizagdo da tortura e de outros tratamentos cruéis, desumanos
ou degradantes contra estas pessoas (REIS, 2005).

A ascensédo do Estado democratico de direito ndo possibilitou
o fim da propagacdo da ideia da existéncia de um “inimigo inter-
no’, categoria aplicada aos sujeitos considerados criminosos, pois
infringem o contrato social da ordem liberal capitalista. Esse mesmo
Estado acabou por acentuar uma seletividade penal, na qual existe
um perfil de identificagdo para a escolha dos seus alvos e para a per-
seguicdo destes, pratica que se revelou evidente nas observagoes das
audiéncias de custodia.

0 INIMIGO TEM RAGA E CLASSE

Ao se tratar da tematica da seguran¢a publica no Brasil,
enfrenta-se uma grande problematica que precisa ser superada,
que ¢ o modelo de seguranca marcado pelo paradigma punitivo,
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responsavel historicamente por direcionar a atuagdo do Estado
no que tange ao combate da criminalidade (ANDRADE, 2013).
Analisar o poder punitivo no Brasil remete ao exame da realidade
do sistema penal e, consequentemente, do modelo de seguranca
publica adotado, no qual é possivel identificar uma potencializagdo
das contradi¢des presentes no Estado democratico de direito nas
ultimas décadas.

Para explorar essa andlise, é necessario que se observe que
no sistema penal brasileiro ainda existem resquicios de uma tradi-
¢do inquisitorial e de um direito penal centrado no poder punitivo.
O modelo de seguranga publica aplicado no pais possui como uma
de suas maiores caracteristicas a militarizacdo do sistema e de seus
agentes, voltados ao combate do inimigo interno, aqueles que sao
considerados desviantes pela sociedade e pelo ordenamento juridico
penal, o que gera justicamentos, execugdes, torturas e superencarce-
ramento (ROMAO, 2017).

As praticas adotadas para combater a criminalidade estao
revestidas da justificativa de defesa social, o que faz com que sejam
utilizadas pela instancia de controle policial, legitimadas e toleradas.
Portanto, como traz Flauzina (2006, p. 145), “[...] o discurso do ex-
terminio ingressou no espago do politicamente correto, um espago
hd muito tempo ocupado pelo racismo no Brasil” Dessa maneira,
a policia como possuidora de poder discricionario molda sua atua-
¢do com base no discurso social e atua com alto grau de letalidade,
trabalhando por meio do excesso de forca e de inimeras viola¢des
decorrentes de abusos policiais e execugdes sumarias.

E importante frisar que o sistema penal é responsével pela
relagao direta entre a policia e o racismo no Brasil. O Brasil tem
a policia que mais mata no mundo, segundo relatério da Anistia
Internacional (2017), e esse impacto recai sobre a populagdo pobre
e negra, que é vitima de um longo processo de criminalizagao
(ROMAO, 2017).

—_
O
D

I



0 PUNITIVISMO ANTINEGRO E A EPISTEMOLOGIA DO ENCARCERAMENTO
NAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA EM SALVADOR/BA

Como agéncia de controle do aparato criminal, a instancia po-
licial é a principal responsavel pelas decisdes no ambito do sistema
penal e por suas consequéncias, resultando em uma logica, segundo
a qual existe um inimigo na sociedade que, em regra, faz parte de um
grupo social e que precisa ser exterminado (FLAUZINA, 2006).

Sendo assim, o modelo de seguranga publica brasileiro iden-
tifica apenas a criminalidade nos setores de baixos extratos sociais,
o que faz com que selecione os sujeitos tidos como criminosos e que
possuem alto grau de periculosidade. Essa forma de consolidagao
acarreta o fomento de esteredtipos de criminalidade e rotulagao
do sujeito como criminoso e perigoso — o que gera um sentimento
de medo e inseguranca contra estes, em uma sociedade que possui
grande interferéncia midiatica e que é responsavel por reiterar e per-
petuar estes estigmas (ANDRADE, 2013).

O paradigma da seguranga polariza a sociedade entre aqueles
que serdo sempre vistos como criminosos em potencial e o outro
grupo, que sempre ocupara o papel de vitima, estabelecendo uma re-
lagao maniqueista entre as pessoas de setores sociais diferentes. Esse
modelo de ordem possui um desdobramento sobre as classes sociais,
género e raga, e é responsavel pelo processo de construcao social da
criminalidade (ANDRADE, 2013).

E nesse contexto que os socialmente marginalizados sdo eti-
quetados como criminosos, tornando-se alvos do controle social por
meio da politica da pena. E nesse contexto também que surgem as
audiéncias de custodia.

CONSIDERAGOES FINAIS

A temidtica e o estudo em questdo confluem para a visdo criti-
ca a respeito da seletividade penal, seja nas abordagens policiais seja
durante a realizacdo das audiéncias de custddia.
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Ainda que seja possivel contar com vasta referéncia bibliogra-
fica a respeito do tema e que a discussdo ja exista em diferentes esfe-
ras do direito penal, ndo era possivel contabilizar e registrar de que
forma o labeling approach atuava dentro das audiéncias de custodia.
Nesse sentido, fez-se mister destrinchar significados e significagoes
de conceitos usualmente conhecidos da criminologia, como o para-
digma da reagao social e o controle social, voltados para uma visao
critica que reafirma com propriedade aquilo que o marco tedrico
desta pesquisa insiste em denunciar.

Os processos de discriminacéo racial, por sua vez, continuam
latentes e demandam maior investigagao por parte das instituigdes
publicas, posto que, ao falar sobre pessoas negras e suas realidades,
essas audiéncias ainda mostram frieza e distanciamento, obstruindo
um debate qualificado por negar a existéncia do outro. Soma-se a
problematica de ser a postura da academia e das agéncias de contro-
le, que sdo ambientes majoritariamente brancos e hegemonicos, de
modo que mesmo a discussdo racial tende a ser direcionada por uma
perspectiva branca e eurocéntrica, razdo pela qual este artigo buscou
viabilizar um conhecimento descolonial.

Portanto, tais apontamentos sugerem que ha certa urgéncia
em tratar a questao racial dentro do ambito das audiéncias de
custodia, trespassando o entendimento de restringir o tratamento
do negro apenas perante o magistrado (que cumpre um papel pa-
ternalista) e buscando a paridade social nas abordagens policiais
e na diminuicdo da intervengdo penal.

O sistema penal brasileiro reproduz a légica do modelo de
seguranca publica no pais, que sempre atinge segmentos mais vul-
neraveis e marginalizados da sociedade, o que ficou evidente nas
audiéncias de custodia. Sendo assim, faz-se necessario repensar a
estrutura e o modelo de seguranca publica, questionando a quem
serve o discurso de defesa social, com o intuito de extinguir a ideia
de um inimigo interno que deve ser combatido, e repudiando todas
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as formas de etiquetamento, como as préticas de tortura e outros
tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes perpetuados e acei-
taveis nas esferas de controle social.

No mais, deve-se salientar que embora existam falhas na rea-
lizagao das audiéncias de custddia, tal procedimento nao deve ser
tido como ineficaz, nem tampouco deve ser abolido por nédo alcan-
car os resultados pretendidos. Apesar de terem sido implementadas
tardiamente no Brasil e em uma conjuntura politica que coloca em
risco sua permanéncia, a realizacao das audiéncias representa um
mecanismo importante de preservagao das garantias constitucionais
e possibilita menor desumanizagdo do ato da prisdo em uma socie-
dade que possui um sistema de justica fortemente punitivista.
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Esta é uma coletanea de seis artigos construidos a
partir de analises criticas sobre o sistema penal.
Os trabalhos se orientam por eixos comuns,
a saber: critica a politica se criminal de drogas;
andlise dos processos de criminalizacdo das
mulheres; e atua¢ao do racismo como fator estru-
tural do sistema punitivo. Na base dos textos, esta
a nogdo de interseccionalidade, abordando espe-
cialmente questoes de classe, raga e género como
elementos necessarios para entender a atuagao
das agéncias do sistema penal. Diferentes meto-
dologias e objetos de pesquisa foram mobiliza-
dos, desde ensaios tedricos a pesquisa empirica e
documental, bem como andlise de decisoes judi-
ciais e observacdo direta de audiéncias. Todos os
textos buscam ressaltar os entraves estruturais e
os processos de exclusao reforcados pelo sistema
penal, a0 mesmo tempo que buscam indicar pos-
siveis caminhos para reduzir o poder punitivo.
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