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Prefacio

Mulheres encarceradas e politicas publicas. Um longo
caminho a percorrer

Pela primeira vez, o Departamento Penitencidrio Nacional
do Ministério da Justica divulgou um relatério com dados
especificos sobre a populagido penitencidria feminina, vindo
ao encontro dos inimeros estudos e pesquisas realizados pela
sociedade civil hd quase duas décadas, para dar visibilidade as
mulheres encarceradas.

Lancado em novembro passado, mas com base em
levantamento de junho de 2014, a novidade fica por conta
de haver um Infopen Mulheres,' reconhecendo que temos a
quinta maior popula¢io de mulheres encarceradas no mundo,
ficando atrias dos Estados Unidos, China, Russia e Tailandia,
e a necessidade de enfrentamento da questio de género e de
politicas publicas diferenciadas.

Representando cerca de 8% da populagio carceriria,
com alta porcentagem de mies presas e responsiveis pelos

1. Primeira meta da Politica Nacional de Atengdo as Mulheres em Situagio
de Privagio de Liberdade e Egressas do Sistema Prisional - PNAMPE.
Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/
relatorio-infopen-mulheres.pdf>.


http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/relatorio-infopen-mulheres.pdf
http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/relatorio-infopen-mulheres.pdf
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cuidados com os filhos, jovens, com baixa escolaridade, sendo
a prisdo na maioria das vezes por envolvimento com o trifico
de entorpecentes, mesmo quando envolve pouca quantidade de
droga. Contudo, os novos nimeros refletem a realidade nacional
das mulheres encarceradas de acordo com os cadastros estaduais
nem sempre atualizados, seja por falta de estrutura, seja por falta
de interesse, ou ambas.

Exemplo disso é que ndo sabemos quantas, onde e em que
condi¢des mulheres ainda estdo presas em delegacias de policia.
Conhecemos pouco, muito pouco mesmo, sobre a questdo
indigena no sistema penitencidrio e sobre o trifico de mulheres.
Quase nada ha sobre as mulheres presas gestantes, ou mies
presas com os filhos no mesmo local, ou, ainda, sobre o destino
dos filhos apés o periodo de amamentagdo. Alids, o tempo de
amamentagdo varia de acordo com o local (se cadeia, distrito ou
penitencidria) e com a vontade da administragio da unidade de
acordo com a experiéncia pessoal de cada um. Tampouco temos
registro das prisdes domiciliares concedidas para fortalecer a
relagio entre filhos e mies e impedir o aprisionamento conjunto.

Karla Ishiy, em sua Desconstrugio da criminalidade feminina,
apresenta a realidade do encarceramento feminino no Brasil,
conhecida por ela ainda durante o seu bacharelado. Atenta,
participou ativamente da defesa da dignidade humana das
encarceradas. Sensivel, envolveu-se com as questdes familiares, o
isolamento e a precariedade das unidades prisionais e de saude do
Sistema. Com espirito de defensora nata de direitos, indignou-
se com os abusos, constrangimentos e violéncias praticados as
mulheres nas prisées brasileiras.

O seu trabalho contribui, em muito, para o debate e para
a construcdo de politicas publicas especificas ao apresentar a
criminalidade feminina, a partir de uma perspectiva de género,
identificando as especificidades do comportamento feminino,
e ao revelar como o género e as relagdes de poder decorrentes
estdo essencialmente entrelacados na construgdo da realidade
criminal.
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Além de tratar da problematica das drogas (trifico externo
e interno) e da relagdo destas com a criminalidade em razio da
dependéncia por uso e abuso de entorpecentes antes e durante a
prisio, Karla Ishiy destaca que hd um nimero maior de mulheres
presas em flagrante na entrada dos presidios masculinos, que
sdo autuadas durante a realizacdo de revistas intimas, o que
se apresenta como rotina de pratica vexatéria marcada pelas
questdes de género.

Assim mesmo, as quantidades de drogas apreendidas
nos corpos de mulheres sio infinitamente menores daquelas
encontradas dentro dos presidios, o que demonstra que a violag¢ao
de mulheres e de criangas nos dias de visitas é ato de tortura e,
como tal, deve ser banida em presidios e unidades de internagao
de adolescentes. Apesar de nio resultar em prevencido ao trafico
de drogas, a violagdo a integridade fisica e a dignidade humana
desestimula a manutengdo dos vinculos sociais e afeta o nicleo
tamiliar, o que, no caso das mulheres presas atinge mais de 60%
que ficam sem visitas.

Nio por acaso, as Regras de Bangkok proibem essa pratica
da revista vexatéria, mas o Brasil, embora signatirio, insiste
em retardar a proibicdo e a criminalizagio dessa conduta,
evidenciando a discriminagdo praticada contra familiares e
amigos de pessoas presas, como forma de exercer o poder a partir
da violéncia. Resta-nos aguardar a manifestagio do Congresso

Nacional quanto aos Projetos de Lei 7.764/2014 e 404/2015.

O perfil da mulher presa demonstra que ja passou da hora de
enfrentarmosadescriminaliza¢io parcial ou geral eaquantificagio
de drogas para aplicagdo imediata da figura privilegiada do trafico
de entorpecentes. Um primeiro passo rumo 4 modernidade, serd
a inclusdo de mulheres condenadas por trifico de entorpecentes
e com filhos menores na concessao de indulto, priorizando-se a
relagio destes com as mdes, por ser um importante instrumento
de politica criminal, conforme proposta apresentada pelo Grupo
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de Estudos e Trabalho “Mulheres Encarceradas”,” incorporada
na Exposi¢io de Motivos do Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitencidria.

A andlise pormenorizada apresentada por Karla Ishiy sobre
a condi¢io feminina e as normas discriminatérias as mulheres
traz um sopro de novos tempos e de esperanca para que o
Estado Brasileiro passe a realizar efetivas a¢des de inclusdo da
mulher presa, com ag¢bes afirmativas que afastem o arbitrio, a
subserviéncia ao crime organizado e busquem o equilibrio, a
proporcionalidade entre a conduta e o resultado, e o respeito a
individualizagio de acordo com as especificidades do género.

A desconstrugdo da criminalidade feminina deverd motivar
mudangas legislativas e nos operadores de justica, para que
se tenha maior clareza no significado do crescimento da
criminalidade feminina, em especial, com a problemdtica do
trafico privilegiado de drogas e seus reflexos na manutengio das
relagdes familiares.

Sio Paulo, dezembro de 2015.

Sonia Drico

Advogada criminalista. Integrante do GET “Mulheres Encarceradas”
e Instituto Terra, Trabalho e cidadania — ITTC.

2. Grupo formado em 2001 por diversas entidades que atuam em defesa
dos direitos das mulheres presas, tais como: Instituto Terra Trabalho
e Cidadania — ITTC, Associagio Juizes para a Democracia, Pastoral
Carceraria, Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais — IBCCrim,
Instituto de Defesa do Direito de Defesa — IDDD e Associa¢io
Brasileira de Defesa da Mulher, da Infincia e da Juventude —= ASBRAD.



12

Sumario

Agradecimentos.......coiuciiiirieiiee e 6
Prefdcio — SONIA DRIGO. ...t 8
INErOAUGCAO 1. 15

O paradigma de género inserido na ciéncia juridica... 20

1.1 O conceito de género e o posicionamento femi-

PHNO et 20
1.2 As teorias feministas do direito...........ccocoeernnn. 31
1.3 Alintroducao do género na ciéncia juridico-

PN 45

. As mulheres nas teorias criminoldgicas .......c.c.c.ccooo... 54
2.1 As teorias demonoldgicas.........oooovivrceinninn 59
2.2 As teorias positivistas......coccceviiiiiciiiiciee 66

2.2.1 A mulher criminosa de Cesare Lombroso e
William Ferrero ..o 68
2.2.2  Os Reflexos das Teorias Positivistas............. 73



13

A desconstrucao da criminalidade feminina

2.3 As teorias criminoldgicas feministas ...................
2.3.1  Otto Pollack e a criminalidade feminina......
23.2  Ateoria dos papéis sociais (“Role Theory”)
2.3.3 O movimento de libertagao do sujeito fem-

2.3.4 Atrajetéria de marginalizagao e violéncia
das MUINeres ...,

23.5 O tratamento das mulheres pelo Sistema
de Justica Criminal ...,

3. A criminalidade feminina no Brasil...........cccccccocoeveinn.

3.1 As estatisticas criminais.......cccoccoevvevvevieeeecenn
3.2 A populagdo carceraria brasileira ...
3.3 A populagdo carceraria feminina........cccccoeeinn.

3.4 A populagdo carceraria feminina e o trafico de
ArOZAS o

3.5 Asituacao da mulher presa.......ccoooviiceneinn

4. O paradigma de género nas decisoes judiciais sobre

o trafico de drogas para dentro dos presidios..............

4.1 O tratamento penal conferido ao tréfico de dro-
gas pela Lei 11.343/2006 ..o

4.1 Do delito de trafico de drogas...........c.cooceuuc..

4.2 Do tréfico de drogas para dentro dos
PreSIAIOS v

4.2 A problematica do consumo de drogas nos
PIESIAIOS oo

4.3 Processos criminais que tramitaram nos tribu-
nais superiores sobre o trafico de drogas para
dentro dos presidios.......cccooeeeiiiiiiiiiice

88



14

A desconstrucdo da criminalidade feminina Sumario

4.3 Resultado da pesquisa ........cccooeerieriniinniinnn 172
4.3.2  As relagdes de género expressas pelo trafi-
co de drogas nos presidios.........ccc.coevrrerenn. 175
4.3.2.1 Arevista intima nos presidios.......... 175
4.3.2.2 Motivagao do Delito.......cc.cccovrunnccn. 182
4.4 Decisoes judiciais sobre o tréfico de drogas nos
PIESIAIOS v 197
4.4.1  Fundamentacao das decisoes judiciais ....... 198
4.4.1.1 Gravidade do Delito........ccooevevnene. 199
4.4.1.2 A periculosidade e a garantia da
ordem publica............ 202
4.5 Consideracdes finais........ccocoeeeiiiiiiiiiceeen 211
CONCIUSOES .o 221
Referéncias bibliograficas..........cocoviiiiiceiiiicce, 227
Relacao das Monografias Publicadas .........cccoovvviiinn. 239
Para apresentagdo e publicacao de textos de Monogra-
fias — IBCCRIM ..o 244



15

Introducao

Ao longo dos ultimos anos, tem-se observado o aumento
substancial da quantidade de mulheres presas pelo envolvimento
com o trifico de drogas, o que evidencia o sucesso de uma
politica estatal voltada para o encarceramento em massa e a
existéncia de uma problemdtica criminolégica estritamente
vinculada as questes de género. A constatagio de que as
mulheres encarceradas sdo, em sua maioria, primdrias, jovens,
pertencentes a grupos étnicos minoritirios, pobres, mies
solteiras, com baixa escolaridade e sem qualificagio profissional,
e que no momento da sua prisdo portavam pequena quantldade
de drogas, nio possuiam relagdo com organizagdes criminosas,
nio praticaram atos de violéncia, tampouco portavam armas,
demonstra a urgéncia de elaborarem-se politicas sociais
mais eficazes, razodveis e proporcionais, que considerem as
especificidades da conduta feminina e as fun¢des efetivamente
exercidas pelo cércere.

O Poder Judicidrio, ao recorrer sistematicamente ao
aprisionamento dessas mulheres, seja por meio de prisdes
preventivas, seja pela aplicagdo de penas privativas de liberdade
a despeito das medidas ndo corporais, compartilha com o Poder
Executivo a responsabilidade pela superlotagdo carcerdria
e suas consequéncias nefastas amplamente reconhecidas,
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que impdéem a pessoa presa uma realidade de privagdo e
humilha¢do, ao arrepio dos preceitos constitucionais. A
realidade de degradagio humana encontrada nos presidios
femininos ¢ agravada ainda mais pela estrutura imprépria dos
estabelecimentos, construidos por homens e para homens, que
carecem tanto de arquitetura adequada, quanto de politicas
voltadas as especificidades das mulheres que, embora nio
sejam subjetivamente determinadas pelo seu sexo, possuem
necessidades diretamente vinculadas a ele.

As peculiaridades da realidade feminina sio ignoradas nio
apenas na execucio penal, em que a mulher encontra-se sob a
custédia do Estado, mas por todas as faces do sistema de justica
criminal, historicamente concebido por uma visio androcéntrica
e sexista do Direito e da sociedade, que determinou durante
décadas a existéncia de normas penais discriminatérias as
mulheres, a conivéncia com a violéncia doméstica e os crimes
sexuais, a desigualdade no tratamento penal de homens e
mulheres, e a associagio estabelecida entre a mulher criminosa
e o diabo.

A partir dos movimentos e das teorias feministas, a
inser¢do do paradigma de género como prisma metodoldgico de
estudo das ciéncias juridicas e sociais representou um marco na
transformacgio da condi¢do de vida das mulheres, possibilitando
a desconstru¢io das identidades fixas atribuidas ao sexo e a
historicizagdo do comportamento de género. Além disso, propos
uma nova categoria de andlise cientifica ao apontar o cariter
estruturalmente patriarcal do pensamento juridico e revelar
como o género e as relagées de poder dele decorrentes estio
essencialmente entrelagcados na construgio da realidade criminal
e dos discursos dominantes que a legitimam.

Enquanto a grande massa do movimento feminista
contribuiu na ciéncia juridico-penal para problematizar a questao
daviolénciadomésticapraticada contraas mulherese proporcionar
visibilidade a4 figura feminina nas pesquisas vitimoldgicas, o
estudo da criminalidade feminina sob uma perspectiva de género
permaneceu sendo abordado de forma tangencial, 2 margem da
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Criminologia e das teorias criminolégicas, contribuindo para a
invisibilidade das especificidades do comportamento feminino,
ou até mesmo para a perpetuacio do modelo essencialista da
“mulher criminosa”.

Assim, a este estudo tem como objetivo central destacar
o comportamento feminino no universo da criminalidade e
investigar o fendémeno criminal a partir da introdugdo analitica
do paradigma de género, por meio do qual as diferenciagoes
socialmente estabelecidas entre homens e mulheres sio
percebidas como relagdes de poder e dominagio que atuam
ativa e decisivamente no funcionamento da realidade social
e, consequentemente, em todo o sistema de justiga criminal.
A partir da concepgio de que o fendmeno da criminalidade
nio pode ser compreendido em sua plenitude sem passar pela
analise sociolégica do sujeito feminino e masculino e dos
discursos normativos e culturais que estabeleceram as diferengas
entre os sexos, a inser¢do da perspectiva de género mostra-se
essencial ndo sé para a compreensio das relagdes de poder que
determinam a realidade criminal, mas principalmente para
melhor administra¢io da justica, jd que a populacio carcerdria
feminina, no Brasil e no mundo, tem crescido de forma alarmante.

Para tanto, no Capitulo 1 serdo expostas as questdes
relativas ao paradigma de género a partir da andlise histérica
dos processos de formagdo dos posicionamentos feminino e
masculino, e das diferentes perspectivas metodolégicas adotadas
pelo pensamento feminista, pelas ciéncias sociolégicas e pela
psicandlise na desconstru¢io do sujeito sexuado. A partir
da compreensio do conceito de género, serio abordadas as
consequéncias da introdugio da perspectiva feminista nas teorias
juridicas e na ciéncia juridico-penal, a fim de averiguar se, e de
que modo, o Direito contribui para a construgio e reprodugio
das relagdes de género.

No Capitulo2serdoapresentadososdiscursos criminolégicos
que abordaram especificamente a criminalidade feminina, com
a finalidade de investigar as diversas reflexdes tedricas sobre
as especificidades da motivagio e da natureza dos delitos
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praticados por mulheres, os processos de sele¢do e os fatores
que determinam a sua vulnerabilidade penal e o tratamento
conferido as mulheres submetidas ao sistema de justi¢a criminal,
que poderio contribuir para a melhor compreensio da realidade
criminal e a sua necessdria transformagio.

No Capitulo 3 serdo avaliados os dados estatisticos do
sistema penitencidrio nacional, especialmente quanto a populagio
carcerdria feminina e 4 situagdo da mulher presa no Brasil. Sem
perder de vista a perspectiva de que a criminalidade nio existe
sem que haja uma sele¢do prévia das agéncias repressoras dos
Estados, e de que nio hd uma defini¢do ontoldgica e universal
da “criminalidade feminina” ou da “mulher criminosa”, busca-
-se conhecer a realidade das mulheres que, atualmente, sio
mais suscetiveis de serem submetidas ao encarceramento e das
condutas femininas controladas com mais rigor pelas agéncias
punitivas, e em que medida as questdes de género podem ser
relevantes no estudo da criminalidade.

Por fim, no Capitulo 4, as intersec¢des entre o paradigma
de género e o fendémeno da criminalidade feminina serdo
investigadas a partir da abordagem do crime de trafico de drogas
praticado para dentro dos presidios relatado em processos
criminais que tramitaram perante o STJ. Nesse contexto
criminégeno especifico, pretende-se explorar, com énfase
nas questdes de género, as especificidades da conduta, suas
motivagdes e circunstincias, as relacoes afetivas estabelecidas
com o destinatirio da droga e o tratamento conferido pelo
sistema de justi¢a criminal, extraindo dos discursos juridicos
os valores e percepgdes que orientam as praticas e as decisoes
judiciais.

A partir da identifica¢io dos diferentes aspectos da relagio
entre as questdes de género e a pratica do trifico de drogas
para dentro dos presidios, o presente estudo pretende propor a
inclusdo da perspectiva de género na discussdo criminoldgica e
nas praticas judiciais, sem prejuizo da andlise dos outros aspectos
relevantes da conduta, a fim de contribuir para a compreensio
do universo da criminalidade feminina e, consequentemente,
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proporcionar decisées judiciais mais aprofundadas sobre a
realidade contextual da conduta socialmente problemitica.

A leitura critica do direito penal, que considere
concretamente os reflexos do encarceramento e as razdes reais
da criminalidade a partir da analise de todos os elementos que
integram a ocorréncia da conduta, poderd contribuir para o
aperfeicoamento do direito penal e a efetivagio das finalidades
constitucionais de plena realizagio dos direitos fundamentais
da pessoa.
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O paradigma de género
inserido na ciéncia juridica

1.1 O conceito de género e o posicionamento feminino

“Ninguém nasce mulher, torna-se mulher”, postulou Simone
de Beauvoir ao discorrer sobre o processo de formagio da
posi¢do feminina na sociedade.! Compreender a condi¢io
humana e as distingdes entre homens e mulheres é compreender
o que de fato é a posi¢do masculina e a posi¢do feminina na
sociedade, e de que forma estabelecem-se as relagoes de poder,
dependéncia e subordinagio entre elas, desvinculando-as da
ideia de que as diferencas sio determinadas de acordo com
uma natureza intrinseca ao sexo. A mulher, assim como o
homem, nido se define pela genética, hormonios ou atributos
corporais, mas pela maneira que assume o corpo e a sua relagio
com o mundo.

Historicamente, a relagio entre os sexos foi profundamente
marcada pelos discursos de legitima¢io da superioridade
masculina, que excluiram as mulheres da condi¢io de titulares
de direitos e de sujeitos ativos na formagio e transformagio da

1. BEAUVOIR, Simone. O segundo sexo: a experiéncia vivida. Trad. Sérgio
Milliet. 2. ed. Sdo Paulo: Difusio Europeia do Livro, 1967. p. 9.
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sociedade. Remonta a Antiguidade cldssica o vinculo entre a
opressio das mulheres na vida privada e sua exclusio da esfera
publica. Na Grécia antiga, as mulheres eram consideradas seres
naturalmente inferiores aos homens e impedidas de participar
da vida publica, por ndo serem consideradas cidadas da polis.”
Pela mitologia grega, a figura feminina de Pandora simbolizava a
ideia de que a mulher seria a responsével pelas desgracas humanas
e pela expulsio dos homens do paraiso.’ J4 na tradigdo judaico-
-cristd, na origem da humanidade, a primeira mulher teria sido
criada a partir de uma costela recurva de Addo e, em virtude
dessa falha, a mulher foi eternizada como o ser imperfeito,
carente das qualidades atribuidas aos homens.*

Pierre Bourdieu afirma que a visio androcéntrica
do mundo teria sido inicialmente justificada a partir das
diferengas anatémicas entre os 6rgios sexuais, que oferecia
uma explicagio aparentemente natural para as diferengas
socialmente construidasentre os géneros, produto de uma série
de escolhas orientadas, ou melhor, por meio da acentuagio de
certas diferencas ou do obscurecimento de certas semelhangas.’
Para o autor, nio era o falo (ou a falta dele) que determinava a
visdo de mundo, mas a visio de mundo que, estando organizada
segundo a divisdo de géneros relacionais, instituia o falo como
simbolo da virilidade e a diferenca entre os corpos bioldgicos,
em fundamentos objetivos da hierarquia entre os sexos.
Portanto, teria sido a partir de uma construgio arbitrdria do
sujeito com base nas caracteristicas biolégicas, e particularmente

2. FIorNO, Vinzia. Ser cidada francesa: uma reflexdo sobre os principios
de 1789. In: BonaccHI, Gabriella; Groppl, Angela (org.). O dilema da
cidadania. Trad. Alvaro Lorencini. Sio Paulo: Editora da Universidade
Estadual Paulista, 1995. p. 111.

3. Garcia, Carla Cristina. Breve histdria do feminismo. Sio Paulo: Claridade,
2011. p. 12.

4. KraMER, Heinrich; SPRENGER, James. O martelo das feiticeiras. Trad.
Paulo Frées. 19. ed. Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos, 2007. p. 116.

5.  Bourbity, Pierre. 4 dominacio masculina. Trad. Maria Helena Kuhner.
11. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2012. p. 20-23.
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anatémicas, que a visdo androcéntrica foi instituida como uma
visdo aparentemente natural da divisdo sexual estabelecida entre
homens e mulheres.®

De acordo com a psicanalista Colette Soler, a oposicio
entre presenca e auséncia do falo extensamente abordada pela
teoria freudiana do inconsciente foi relida pelo psicanalista
Jacques Lacan sob a ética da linguagem. Para Lacan, explica
Soler,aconstrugio dosujeito femininovaialém das diferenciagoes
biolégicas e anatdmicas, seguindo a légica da linguagem. E a
linguagem que torna possiveis as subjetivacdes de experiéncias e,
consequentemente, a construgio dos valores sociais. Os simbolos
marcam as relagdes humanas de tal forma que, na problematica
dos sexos, a linguagem determinard a condi¢do feminina desde
o nascimento.’

Se, para Lacan, ¢ a linguagem que nomeia o mundo das
coisas, assim como os significados atribuidos a cada uma delas, a
presenca ou auséncia do simbolo falico assume um significante
que vai além do corpo e fard toda a diferenca na questio dos
sexos. Para falar da falta félica, o ponto de partida é a existéncia
do falo e, portanto, o sujeito feminino é simbolizado pela exce¢do
de uma regra (a de ter o falo), existindo apenas em relagdo ao
masculino.®

Para que o conjunto dos homens exista, é necessirio
haver uma excecio, o ndohomem. Colette Soler relata que é
nesse contexto que Jacques Lacan introduz a sua famosa frase

6.  Bourbituy, Pierre. A4 dominagio masculina cit., p. 32-33.

7. De acordo com Colette Soler, “Freud se apercebe da prevaléncia de um
significante inico, o falo — no dizer dele, o pénis. Dai sua formulacio da
diferenca em termos anatémicos, constantemente sustentada: ter ou ndo ter
o pénis. E assim que ele constroi a grande tese — motivo de escindalo para
as feministas — que faz da falta filica o principio dindmico de toda libido, e
que afirma que a identidade sexuada do sujeito ¢ forjada a partir do medo de
perdé-lo, naquele que o tem, e da vontade de té-lo, naquela que ¢ prifwza’a dele”
(SOLER, Colette. O que Lacan dizia das mulberes. Trad. Vera Ribeiro. Rio
de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2005. p. 25-26).

8. SOLER, Colette. O que Lacan dizia das mulheres cit., p. 15-18.
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“A mulher nio existe”, pois compreende que, uma vez fundada
a partir da excegdo, o grupo de mulheres s6 existe em relagdo
aos homens. Para Lacan, tais rela¢des deixam suas marcas no
inconsciente humano, influenciando no posicionamento adotado
pelo sujeito.” Dai decorre a dificuldade da condigdo feminina
em encontrar um lugar préprio para nomear-se, dando margem
as inumeras discussdes entre os movimentos feministas sempre
malogrados em sua tentativa de definir o papel da mulher.

Segundo Colette Soler, é a auséncia atribuida ao sexo
feminino que leva a mulher a identificar-se, enquanto tal, pelo
amor: na impossibilidade de ser A4 mulber, resta- lhe ser uma
mulher, a eleita de um homem (ser mulher de um homem, para
um homem), que ird conduzi-la ao lugar do feminino. Segue,
assim, a 16gica da linguagem, que faz que a mulher exista apenas
em relagio ao outro masculino, fazendo muitas vezes “tudo por
amor” na tentativa de se manter nesse lugar.

Ainda para Soler, na teoria lacaniana, as relagdes entre os
sexos giram em torno de um ter e um ser o falo, que impde
uma transformagio ao bindrio “ter nio ou nio ter” concebido
por Freud, e enfatiza a ideia de que, na relagio entre homens e
mulheres, a falta filica da mulher vé-se convertida no beneficio
de ser o falo, isto €, aquilo que falta ao Outro. Assim, esse “ser o
talo” determina a mulher a ocupar o lugar de objeto na relagio
sexuada, transformando-se naquilo que o parceiro nio tem para
a realiza¢io das fantasias masculinas.’® A posi¢do na relagio
sexual que torna a mulher falo ndo indica uma identifica¢io, mas
um lugar, o do complemento do desejo masculino, que ndo tem
como causa o seu préprio desejo, mas o desejo do Outro.!!

Para Simone de Beauvoir, enquanto o homem foi
concebido como o sujeito, o ser absoluto, essencial, a base de
todas as medidas e a perspectiva universal, a mulher seria a
Outra, a nio essencial, compreendida e determinada a partir do

9. SOLER, Colette. O gue Lacan dizia das mulberes cit., p. 30.
10. Idem, ibidem, p. 25-28.
11. Idem, p. 62.
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homem como o ndoser, a auséncia. A mulher seria o ndohomem.
A autora explica que:

“A categoria do Outro é tao original quanto a propria consciéncia.
Nas mais primitivas sociedades, nas mais antigas mitologias,
encontra-se sempre uma dualidade que ¢ a do Mesmo e a do Outro.
A divisiao nao foi estabelecida inicialmente sob o signo da divisao
dos sexos, ndo depende de nenhum dado empirico (...) Nenhuma
coletividade se define nunca como Uma sem colocar imediatamente a
Outra diante de si (...) Ao fim de um estudo aprofundado das diversas
Jfiguras das sociedades primitivas, Lévi-Strauss pode concluir: A
passagem do estado natural ao estado cultural define-se pela aptidio
por parte do homem em pensar as relagoes bioldgicas sob a forma
de sistemas de oposicoes: a dualidade, a alternincia, a oposicio e a
simetria, que se apresentam sob formas definidas ou formas vagas,
constituem menos fenomenos que cumpre explicar que os dados

fundamentais e imediatos da realidade social”

Assim, o tratamento dispensado as mulheres e aos homens
diferenciou-se de acordo com os valores de incompletude,
inferioridade e dependéncia atribuidos ao sexo feminino, e
os de virilidade, independéncia e superioridade atribuidos ao
masculino, estabelecendo uma divisiao sexuada do mundo. Ao
sujeito feminino atribuiram-se a passividade, a sensibilidade
e a emotividade, restringindo-o as fun¢des domésticas, ao
cuidado da familia, a satisfacio das vontades do marido e dos
filhos, como se a sua genética lhe conferisse predisposi¢do para
satisfazer o outro, o sujeito da sua vida, que seria materializado
na figura do homem.

Conforme pontuou Beauvoir, o processo de socializagio
da mulher ¢ essencial para o seu posicionamento como sujeito
feminino, uma vez que toda a educagio dispensada as mulheres
conspira para que ela assuma a posi¢do passiva na sociedade.’

12. BEAUVOIR, Simone. O segundo sexo: fatos e mitos. Trad. Sérgio Milliet. 2.
ed. Sdo Paulo: Difusio Europeia do Livro, 1967. p. 11.

13. Simone de Beauvoir afirma que: “Nio hd, durante os trés ou quatro
primeiros anos, diferenca entre a atitude das meninas e a dos meninos; tentam
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Desde a infincia e ao longo da vida, as mulheres foram mais
mimadas do que os homens, ensinadas a deixar-se levar pela
prote¢do, pelo amor, pelo auxilio e pela dire¢io de outrem,
tascinadas pela esperanca de poder, sem fazer nada, realizar o
seu ser, sem nunca lhes ensinarem a necessidade e a utilidade
de assumir ela prépria a sua existéncia. Proibi-la de trabalhar e
manté-la no lar é assegurar-lhe a felicidade e a possibilidade de
cumprir as incumbéncias da casa e da maternidade, que seriam
préprias do feminino."

Beauvoir transformou a compreensio do feminino e do
masculino, maseraumavozisoladaem 1949. Foia partir dadécada
de 1960, com o surgimento de novos pressupostos disciplinares
da sociologia e da psicologia, em paralelo com as rupturas sociais
dos movimentos feministas, que se disseminaram os estudos
sobre as diferengas entre os sexos em termos de identidade,

todos perpetuar o estado feliz que preceden a desmama; neles como nelas
deparamos com condutas de seducio e de parada: eles desejam tanto quanto
elas agradar, provocar sorrisos, ser admirados. (...) Neste mundo tao incerto,
tao imprevisivel como o universo de Kafka, titubeia-se a cada passo. E por isso
que tantas criangas tém medo de crescer; desesperam-se quando os pais deixam
de sentd-las nos joelhos, de aceitd-las na cama: através da frustragdo fisica,
sentem dia a dia mais cruelmente o abandono de que o ser humano nunca toma
consciéncia sendo com angistia. Nesse ponto € que as meninas vio parecer, a
principio, privilegiadas. Uma segunda desmama, menos brutal, mais lenta
do que a primeira, subtrai o corpo da mae aos carinhos da crianca; mas é
principalmente aos meninos que se recusam pouco a pouco beijos e caricias;
quanto a menina, continuam a acariciada, permitem-the que viva grudada
as saias da mae, no colo do pai que lhe faz festas; vestem-na com roupas macias
como beijos, sdo indulgentes com suas ldgrimas e caprichos, penteiam-na com
cuidado, divertem-se com seus frejeitos e seus coquetismos: contaros carnais e
olhares complacentes protegem-na contra a angistia da soliddo. Ao menino, ao
contrdrio, proibe-se até o coquetismo; suas manobras sedutoras, suas comédias
aborrecem. ‘Um homem nao pede beijos... um homem ndo se olba no espelho...
Um homem ndo chora’, dizem-lhe. Querem que éle seja ‘um homenzinho’; é
libertando-se dos adultos que éle conquista o sufrdgio deles. Agrada se nio
demonstra que procura agradar” (BEAUVOIR, Simone. O segundo sexo: a
experiéncia vivida cit., p. 11-12).
14.  BEAUVOIR, Simone. O segundo sexo: a experiéncia vivida cit., p. 490.
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carregada de conteidos valorativos socialmente atribuidos a
cada um deles. Surge, entio, a referéncia ao conceito de género,
trazido inicialmente pelas feministas norte-americanas, que o
utilizavam para designar as questoes estruturais e ideolégicas que
envolvem as relagdes entre homens e mulheres e com o intuito
de enfatizar o cariter fundamentalmente social da disting¢do
entre os sexos.”

Para Joan Scott, o nicleo da defini¢do de género repousa na
conexio entre a ideia de que o género é um elemento constitutivo
de relagdes sociais baseadas nas diferencgas percebidas entre os
sexos €, 20 mesmo tempo, uma forma primdria de dar significado
as relagoes de poder.’®

Na primeira parte da sua defini¢do, Joan Scott enfatiza que
o processo de construcio da identidade baseada no sexo di-se a
partir de quatro elementos interdependentes, sendo que um néo
opera sem o outro. Primeiro, estdo os simbolos culturalmente
disponiveis que evocam representacdes valorativas sobre as
coisas e as pessoas — Eva e Maria, por exemplo, simbolizam as
mulheres na tradi¢do cristd ocidental. Em segundo, os conceitos
normativos que fornecem interpretagbes dos significados dos
simbolos,de modo alimitar e conter as possibilidades metaféricas,
expressos nas doutrinas religiosas, politicas ou juridicas que
determinam categoricamente o significado de homem, mulher,
masculino e feminino. O terceiro elemento refere-se ao papel das
institui¢bes e organizagdes sociais na constru¢do do género. Por
fim, o quarto elemento ¢ a identidade subjetiva, que transforma
a sexualidade biolégica em identidade de género por meio do
processo cultural.’”

Quanto a segunda parte do conceito, Joan Scott propoe
que o género é uma forma primadria de significagio das relagdes

15. ScortrT, Joan Wallach. Género: uma categoria ttil de andlise histérica.
Educagio & Realidade, vol. 20, n. 2, jul.-dez. 1995, Porto Alegre, p.
72-75.

16. Idem, ibidem, p. 86.
17. Idem, p. 86-88.
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de poder, o campo no interior do qual, ou por meio do qual, o
p P q p q
poder ¢ articulado. A autora afirma que:

“Estabelecidos como um conjunto objetivo de referéncias, os
conceitos de género estruturam a percepedo e a organizagdo concreta
e simbdlica de toda a vida social. Na medida em que essas referéncias
estabelecem distribuicdes de poder (um controle ou um acesso diferencial
aos recursos materiais e simbdlicos), o género torna-se implicado na

concepedo e na construgio do proprio poder” '

A partir dessa defini¢io de género, as correntes feministas
propuseram uma nova categoria de andlise da sociedade e das
relagoes de poder que se estabelecem a partir dos papéis sexuais
socialmente definidos, enfatizando a preocupagio em historicizar
a identidade de género e de compreender as relagdes complexas
entre diversas formas de interagio humana.

Segundo Joan Scott, o género fornece um meio de
decodificar o significado e de compreender as complexas
conexdes entre as virias formas de interagio humana. Encontrar
as maneiras pelas quais o conceito de género legitima e constréi
as relacdes sociais pode ser uma forma de compreender as formas
particulares, situadas em contextos especificos, pelas quais a
politica constréi o género e o género constréi a politica.'’

Sobre a di-visdio do mundo baseada em referéncias
biolégicas, Pierre Bourdieu afirma que toda ordem social,
com seus sentidos, obrigacdes e sang¢des, é construida em torno
das relagées de dominag¢io masculina, que, arbitrariamente,
estabelecem direitos, imunidades, privilégios e injusticas por
meio de processos puramente simbélicos de comunicagdo e
conhecimento.”’ As divisdes constitutivas da ordem social
e, mais precisamente, as relacdes sociais de dominag¢io que
estdo instituidas entre os géneros inscrevem-se sob a forma de
movimentos corporais, opostos e complementares, e de principios

18.  ScorT, Joan Wallach. Género: uma categoria util de andlise histérica
cit., p. 88.

19. Idem, ibidem, p. 89.

20. BOURDIEU, Pierre. 4 dominagdo masculina cit., p. 7.
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de visdo e de divisio, que levam a classificar todas as praticas
segundo distingdes redutiveis & oposi¢do entre o masculino e o
feminino. Assim, cabe aos homens, situados do lado exterior, do
oficial, do publico, do direito, realizar todos os atos perigosos e
espetaculares; e, as mulheres, situadas do lado do baixo, do curvo,
os trabalhos domésticos, privados e escondidos, ou até mesmo
invisiveis, como cuidar da casa e das criangas.”!

A partir da construgio do corpo como realidade sexuada, a
légica de consagrac¢iao simbdlica dos processos bioldgicos dd um
fundamento quase objetivo a esse sistema. Bourdieu afirma que
a dominag¢io masculina completa-se e realiza-se a partir de uma
transformacio profunda e duradoura dos corpos e dos cérebros,
“por um trabalho de construgio pritica, que impoe uma defini¢do
diferencial dos usos legitimos do corpo” »

Da mesma forma, a estruturagio dos espagos em publico
e privado, e sua consequente divisio entre o masculino e o
feminino de acordo com as tarefas e representagdes ligadas a
cada sexo, ¢ um elemento essencial na construgio da organizagio
social do mundo, de modo que os valores inscritos na ordem das
coisas imprimem-se simbolicamente na ordem dos corpos. Uma
das principais constantes na histéria do pensamento politico é
representada pelo fato de que a exclusio das mulheres da esfera
publica nunca é um esquecimento, mas, pelo contririo, um
elemento constitutivo das categorias de cidaddo e de politica,
sendo necessirio o esfor¢o na dire¢io de compreender que o
significado de masculino e feminino é determinado por rela¢ées

de poder.”

Ao dissertar sobre os processos que sdo responsiveis pela
perpetuacdo dessa relagio de dominagio que se estabelece
entre homens e mulheres, Bourdieu argumenta que a divisio
entre os sexos estd na ordem das coisas, presente em todo o
mundo social, em estado incorporado ao corpo e aos habitos

21. BourDIEU, Pierre. 4 dominagio masculina cit., p. 41.
22. Idem, ibidem, p. 33.
23. FioriNo, Vinzia. Ser cidada francesa cit., p. 79.
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dos individuos. A concordincia entre as estruturas objetivas e
as estruturas cognitivas, ou seja, entre o curso do mundo e as
expectativas individuais e sociais a esse respeito, torna possivel
que as arbitrdrias divisoes entre os sexos, socialmente construidas,
sejam apreendidas como naturais, evidentes, e adquiram, assim,
todo um reconhecimento de legitimagio.*

A sociologia estruturalista proposta por Pierre Bourdieu,
que parte do principio segundo o qual a estrutura social pode
ser incorporada pelos agentes e expressa por meio de disposi¢oes
para pensar e agir, demonstrou que as estruturas de dominagdo
que se estabelecem entre os géneros sio produtos de um
trabalho incessante de constru¢io e reprodugio da simbologia
que informa as diferencas entre os sexos e estabelece 0 homem
como dominante e a mulher como subordinada. Segundo o seu
pensamento,

“A logica essencialmente social, do que chamamos de vocagao,
tem por efeito produzir tais encontros harmoniosos entre as disposigoes
e as posigoes, encontros que fazem com que as vitimas da dominagdo
simbdlica possam cumprir com felicidade (no duplo sentido do termo)
as tarefas subordinadas ou subalternas que lhes sio atribuidas por suas
virtudes de submissio, de gentileza, de docilidade, de devotamento e
de abnegagio” *

Assim é que, por meio da linguagem, a maioria das mulheres
identifica-se como sujeito feminino e passa a adotar os valores
atribuidos ao ser feminino como préprios, reproduzindo e
transmitindo voluntariamente a seus filhos os valores patriarcais,
ja totalmente introjetados em seu ser.”® O longo periodo de
monopdlio masculino sobre as tecnologias do poder e do saber
teve repercussdes profundas e duradouras em todos os aspectos

24. BourpIEy, Pierre. 4 dominagdo masculina cit., p. 17.

25. Idem, ibidem, p. 72-73.

26. MURARO, Rose Marie. Breve introducdo histérica. In: KRAMER,
Heinrich; SPRENGER, James. O martelo das feiticeiras. Trad. Paulo Frées.
19. ed. Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos, 2007. p. 16.
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da estrutura social, condicionando o comportamento humano as
relacdes de poder que se estabeleceram entre os sexos.

O pensamento feminista representou um marco na insergao
da mulher como sujeito transformador da sociedade e na ruptura
da rela¢do de poder que se estabelecia entre homens e mulheres,
até entdo baseada na desigualdade entre os sexos e nos padroes
sociais de fragilidade e debilidade da mulher. Sob o argumento
de que a neutralidade e a universalidade atribuidas aos valores
dominantes eram meramente aparentes e instrumentalizadas
para manter a estrutura do poder patriarcal, o feminismo transpos
os fatores determinantes das diferengas pessoais do campo
biolégico para o campo sociolégico, alterando a perspectiva de
andlise do comportamento humano.

O feminismo adotou como postulado inicial a ideia de
que as mulheres ndo sio inferiores aos homens, tampouco
menos capazes intelectual e fisicamente, sendo absolutamente
desarrazoadas as desigualdades estabelecidas e as priva¢oes de
acesso a esfera publica, ao estudo, ao trabalho e a politica. A
abrangéncia do movimento feminista foi além da busca pela
igualdade, reconhecendo que a opressio social ndo estd confinada
apenas no sexismo, mas também se expressa no classismo, no
racismo e no heteroxismo.?” Ao longo das décadas, o feminismo
tornou-se um movimento de transformacio de valores sociais e
de mudanca de paradigma dos padrdes preestabelecidos, ndo s6
no tocante ao género, mas também a raca e as condigdes social
e econdmica.”

27. CHANTER, Tina. Género: conceitos-chave em filosofia. Trad. Vinicius
Figueira. Porto Alegre: Artmed, 2011. p. 16.

28. O termo feminismo passou a ser empregado a partir da década de
1910, nos Estados Unidos, em substitui¢io & expressio “movimento das
mulheres”. Para Carla Cristina Garcia, o feminismo é uma consciéncia
critica que ressalta as contradigbes dos discursos que confundem o
masculino com o universal. Nas suas palavras, o feminismo pode ser
definido como “a fomada de consciéncia das mulberes como coletivo humano,
da opressdo, dominagio e exploracdo de que foram e sdo objeto por parte do
coletivo de homens no seio do patriarcado sob suas diferentes fases historicas,
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O processo de transformagido social para o qual a
introdugio analitica do conceito de género contribuiu decisiva e
ativamente refletiu na ciéncia juridica, tanto quanto dela extraiu
os elementos necessdrios para a sua consolidagdo. A inser¢io do
paradigma de género como perspectiva de andlise dos valores,
normas e praticas juridicas ofereceu uma nova forma de pensar o
direito, resultando na elaboragio de indmeras teorias feministas
ao longo das ultimas décadas, que expressaram as multiplas faces
da intersecgdo entre direito e género, intensificando o debate em
torno das questdes relativas a mulher.

1.2 As teorias feministas do direito

Na esfera juridica, as teorias feministas foram inicialmente
marcadas pela preocupagdo com a igualdade entre homens e
mulheres, a incorporagio das mulheres e dos seus interesses
na pauta legislativa e, também, com os temas fundamentais
do direito, como a légica juridica, o conceito de justica,
neutralidade e a objetividade do sistema.”” Embora nio
se possa falar em um movimento feminista uno e linear, a
doutrina aponta trés principais tipologias de teorias juridicas
feministas, que se diferenciam pela abordagem da problematica
que envolve poder, mulher e direito, e que, segundo Olga
Espinoza, desenvolveram-se com base nos trés modelos teéricos
e estratégicos do feminismo: o feminismo liberal, o feminismo
radical ou separatista e o feminismo socialista.*

que as move em busca da liberdade de seu sexo e de todas as transformagées
da sociedade que sejam necessdrias para este fim. Partindo desse principio,
o feminismo se articula como filosofia politica e, ao mesmo tempo, como
movimento social’ (GARCIA, Carla Cristina. Breve historia do_feminismo
cit., p. 12-14).

29. SMART, Carol. La busqueda de una teorfa feminista del derecho. Delito
y Sociedad, Revista de Ciencias Sociales, ano 7, n. 11/12, 1998, Buenos
Aires, p. 105.

30. EspiNoza, Olga. A mulber encarcerada em face do poder punitivo. Sio
Paulo: IBCCrim, 2004. p. 58-65. Nesse sentido, Alessandro Baratta, ao
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O feminismo liberal foi a primeira corrente do movimento
feminista a manifestar-se na esfera publica, reivindicando a
isonomia e a aplicag¢do igualitdria das leis a homens e mulheres
como método de transformagio da condigdo social da mulher,
sob a premissa de que a discriminagdo seria decorrente da
equivocada aplicagio das regras da pesquisa cientifica jd existentes
e da desigualdade no tratamento juridico concedido a homens e
mulheres. Segundo René van Swaaningen, o feminismo liberal
tende a concentrar-se na chamada ideologia dos direitos iguais:
todas as leis devem ter um contetdo igualitdrio e ser aplicadas de
forma igual a homens e mulheres.™

Origindrio da Querelle de femmes® na baixa Idade Média,
o movimento das mulheres que questionava o conceito de

discorrer sobre a criminologia feminista, também identificou trés tipos
de teorias feministas que contestaram a submissdo da mulher ao poder
patriarcal, tendo como base os estudos de Sandra Harding, Frances
Olsen e Carol Smart. Segundo Baratta, Sandra Harding denomina os
trés tipos de propostas teéricas e estratégicas do movimento feminista de
“empirismo feminista”, “o ponto de vista feminista” e “pés-modernismo
feminista”; Carol Smart, por sua vez, distingue as trés estratégias
feministas em “o direito é sexuado”, “o direito é masculino” e “o direito
tem género” (BARATTA, Alessandro. O paradigma de género: da questio
criminal a questdo humana. In: Campos, Carmen Hein de. Criminologia
e feminismo. Porto Alegre: Sulina, 1999. p. 19-70).

31. SWAANINGEN, René van. Feminismo, criminologfa y derecho penal: una
relacién controvertida. Condicid femenina i justicia penal, Papers D’Estudis
i Formacié, Catalunya, Departamento de Justica, n. 5, jan. 1990, p. 89-90.

32. O movimento denominado guerelle de femmes,que teve inicio na baixa
Idade Média (século XIII), refere-se a um intenso debate literdrio
sobre a condi¢do das mulheres e a sua relagio com o homem, que se
iniciou a partir da publica¢io de uma obra chamada Roman de la Rose,
que expressava a literatura miségina que vinha sendo reproduzida desde
a Antiguidade e estava a ser legitimada pelas universidades europeias,
especialmente a Universidade de Paris. A escritora Christine de Pizan
(1363-1431) destacou-se como uma representante da consciéncia
feminina, questionando a autoridade masculina dos grandes pensadores e
poetas que contribufram para formar a tradi¢io miségina e reivindicando
para as mulheres o reconhecimento da condi¢io de sujeito, com toda a
dignidade que isso implicava e com todas as qualidades que se atribuia
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inferioridade ontolégica das mulheres em relagio aos homens
intensificou-se na Veneza do século XVII,* até se consolidar
na esfera tedrica e pritica durante as manifestagdes publicas do
pensamento feminista no periodo da Revolugao Francesa, quando
a luta feminina por representatividade e acesso a esfera publica
levou as reivindicagdes pela extensio as mulheres dos direitos
de cidadania e dignidade humana proclamados na Declaragio
dos Direitos do Homem e do Cidadio.** Nos escritos femininos
franceses desse periodo, a teorizagio da igualdade entre os sexos
consistia na alegagio de pertinéncia comum ao género humano,
aproximando-se das teorias do direito natural com apelo a
natureza como fonte do direito, de modo a denunciar o falso
universalismo.®

As francesas tiveram que esperar até 1944 para garantir o
direito ao voto,*® mas foi somente a partir da década de 1960

somente aos homens — inteligéncia, forca, valor, criatividade (GARCIA,
Carla Cristina. Breve historia do feminismo cit., p. 24-29; BROCHADO,
Cldudia Costa. Trés obras literdrias catalds no contexto da Querelle de
Femmes. Revista Graphos, Revista da Pés-Graduagio em Letras UFPB,
v. 15, n.1,2013).

33.  GaRrcia, Carla Cristina. Breve histria do feminismo cit., p. 36-37.

34. Michelle Perrot relata que a primeira onda do movimento feminista
surgiu no século XVIII, quando muitas vozes femininas ergueram-se
para reivindicar a cidadania as mulheres, a igualdade entre os sexos e
a superagio das discriminagdes de género e raga. Segundo a autora, os
precursores desse movimento foram Nicolas Condorcet que, em 1790,
publicou De / ddmission des femmes au droit de cité (Sobre a admissio das
mulheres no direito de cidadania), Mary Wollstonecraft, que publicou
a obra A vindication of rights of woman (A reivindicacdo dos direitos da
mulher) em 1792, e Olimpia de Gouges, que redigiu a Declaragio dos
Direitos da Mulher e da Cidadd, em 1791, parafraseando a Declaragio
dos Direitos do Homem e do Cidaddo com inclusio dos direitos da
mulher, evidenciando a estratégia de assegurar a paridade formal das
mulheres como método transformador da condi¢io da mulher na
sociedade (PERROT, Michelle. Minha historia das mulheres. Sio Paulo:
Contexto, 2007. p. 142).

35. FIoriNO, Vinzia. Ser cidadi francesa cit., p. 83-84.

36. PErrOT, Michelle. Minha historia das mulberes cit., p. 143.
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que as reivindicagdes por isonomia repercutiram amplamente
no plano formal e material, destacando-se no cendrio politico
mundial e, principalmente, no norte-americano.”’ Criticava-se
a instrumentaliza¢do da ciéncia biolégica como dispositivo do
poder, que estabelecia uma ideologia de separagdo das esferas
sociais que seriam permitidas e adequadas para cada sexo, segundo
a qual competia a0 homem o trabalho e as atividades publicas,
e as mulheres, a casa, a familia e a vida privada.’® Argumentava-
-se, ainda, que a concessdo do direito a cidadania, ao voto e a
igualdade formal entre os sexos, e a aboli¢do das divisoes de
trabalho e de esferas entre publico e privado, transformariam a
realidade e a marginalizagio das mulheres na sociedade.

Contudo, além da constatagio de que a garantia daigualdade
formal nao repercutiu em igualdade material de oportunidades
e de tratamento pelas instituigdes, a critica ao feminismo liberal

37. Segundo Clarice Feinman: “iz is since about 1960 that widespread changes
have occurred in a way in wich women perceive themselves, and women
have become sufficiently self-conscious to have organizes successful lobbies for
government action against discrimination” (FEINMAN, Clarice. Women in
the Criminal Justice System. 3. ed. Westport: Praeger, 1994. p. 11). Nesse
sentido: BUENO, Mariana Guimarides Rocha da Cunha. Feminismo e
direito penal. 2011. Disserta¢io (Mestrado em Direito Penal) — Faculdade
de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2011. p. 38.

38. Sobre o assunto, Margarita Maria Pintos e Juan Jose Tamayo-Costa
afirmaram que: “La separacion de lo piblico y lo privado y el significado de
ambos responden a numerosos condicionamientos histricos. En lo doméstico,
que se sitiia dentro del ambito de lo privado, se realizan funciones educativas,
processos de socializacion, funciones reproductoras materiales. A él se le asigna
el espacio de lo individual y de lo personal, en contraposicion con lo piiblico,
entendido como el espacio de la politica. Asi, lo piiblico se valora como resultado
de las interacciones sociales, mientras que lo doméstico se aisla de lo politico y
se rodea de un halo de ‘naturalidad’. Al relacionar esto con el establecimiento
de un sistema sexo-genero con dominio masculino, el espacio doméstico como
campo especifico de la mujer se naturaliza’ y se vive como algo que responde
a presuntas caracteristicas femeninas, también de indole natural, utilizando
la biologia como dispositivo do poder” (PINTOS, Margarita Maria; TAMAYO-
-Costa, Juan Jose. La mujer y los feminismos. In: VIDAL, Marciano.
Conceptos fudamentales de ética teoldgica. Valladolid: Trotta, 1992. p. 526).
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apontou que esse pensamento admite a validade e a neutralidade
dos valores e das premissas adotados pelo direito, acreditando
que a correta aplica¢do das normas e dos critérios juridicos seria
suficiente para neutralizar as diferencas.”” Essa corrente do
feminismo nio busca formular um novo sistema de valores, mas
utilizar o sistema antigo em beneficio das mulheres.*” De acordo
com Alessandro Baratta:

“Segundo 0 empirismo feminista, em outras palavras, seria
suficiente assegurar o acesso e a paridade das mulheres na comunidade
cientifica e o correto uso da metodologia para alcancar uma maior
objetividade da imagem do mundo criada pela ciéncia. Este tipo de teoria
nao coloca em diivida a qualidade e os critérios que se consolidaram no
método da pesquisa cientifica (mczona[zdade, objetividade, abstragdo
etc.), mas considera que estes ndo sejam os critérios masculinos aos
quais se poderiam contrapor qualidades e critérios femininos. O
androcentrismo e a exclusdo das mulheres nao dependem, segundo
este tipo de teoria, das qualidades e dos critérios da ciéncia, mas de um
uso ndo suficientemente rigoroso destes, bem como de mecanismos de
exclusdo que agem na estrutura da divisao social do género de trabalho,
e ndo apenas na organizagdo do trabalho cientifico”.*!

O ponto central das teorias vinculadas ao feminismo liberal
¢ a concepgdo de que a diferenga entre os géneros seria uma
questdo formal-metodolégica, e nio estrutural e condicionante

39. Em 1832, Nisia Floresta publicou uma tradugio livre da obra da feminista
francesa Mary Wollstonecraft, que representa uma clara expressio do
teminismo liberal: “Se um homem pudesse banir toda parcialidade e colocar-
-se por um pouco em um estado de perfeita neutralidade, estaria ao alcance
e reconheceria que, se acaso estimam-se as mulheres menor que aos homens
e concede-se mais exceléncia e superioridade a estes que aquelas, o prejuizo
ea precz])ila;:a'o sdo as vnicas causas. Em uma palm}m, se os homens jbssem
Fildsofos (tomando esta palavra em seu rigor) descobririam facilidade que a
Natureza constituiu uma perfeita igualdade entre os dois sexos” (AUGUSTA,
Nisia Floresta Brasileira. Direitos das mulheres e injusticas dos homens. 4.
ed. Sdo Paulo: Cortez, 1989. p. 10).

40. SWAANINGEN, René van. Feminismo, criminologia y derecho penal cit.,
p- 90.

41. BARATTA, Alessandro. O paradigma de género cit., p. 26.
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da forma como a ordem social é compreendida.* O sistema de
valores vigente na sociedade ndo é colocado em duvida, mas,
ao contririo, requer-se a sua aplica¢do extensiva as mulheres,®
contribuindo, paradoxalmente, para a legitima¢io da dominagio
social pelo sujeito masculino. Conforme afirma Judith Butler:

“O poder juridico produz’ inevitavelmente o que alega
meramente representar; consequentemente, a polz’z‘ica tem de se
preocupar com essa fungao dual do poder: juridica e produtiva. Com
efeito, a lei produz e depois oculta a nogao de sujeito perante a let’, de
modo a invocar essa formagio discursiva como premissa bdsica natural
que legitima, subsequentemente, a propria hegemonia reguladora da
lei. Nao basta inquirir como as mulberes podem se fazer representar
mais plenamente na linguagem politica. A critica feminista também
deve compreender como a categoria das ‘mulberes, o sujeito do
feminismo, € produzida e reprimida pelas mesmas estruturas de poder
por intermédio das quais se busca a emancipagio”

Assim, a segunda corrente do movimento feminista
afastou-se da ideia de neutralidade e unidade da ciéncia,
identificando uma estrutura dicotdmica do sistema, formada
por conceitos masculinos e femininos, que estdo representados,
respectivamente, por ativo-passivo, objetivo-subjetivo, reflexivo-
-emotivo.” A histérica dominagio do homem sobre a mulher
seria preponderante para a formagio do cariter essencialmente
androcéntrico do sistema juridico e a predominincia de valores
masculinos na formag¢io da ética, da moral e do direito, em
detrimento dos valores femininos, a exemplo das qualidades de
imparcialidade e objetividade que sdo atribuidas ao masculino
e coincidem com as expectativas culturais de justica e de juizo
moral.*

42. BaraTTA, Alessandro. O paradigma de género cit., p. 28.

43. EspiNoza, Olga. A mulber encarcerada em face do poder punitivo cit., p. 60.

44. BUTLER, Judith. Problemas de género: feminismo e subversio na identidade.
Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2003. p. 19.

45. BaRrATTA, Alessandro. O paradigma de género cit., p. 26.

46. Segundo Carol Smart, a teoria feminista trazida por Carol Gilligan
(In a different woice) parte da ideia de que as construgdes tedricas da
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De acordo com essas teorias, o predominio dos homens no
controle do poder econémico, politico e cultural teria resultado
na representagio parcial de mundo, excluindo-se os valores
femininos do direito e determinando o cariter estruturalmente
patriarcal do sistema juridico, no qual os valores atribuidos

masculinidade e da feminidade, que ndo se confundem com os homens e
mulheres biolégicos, foram trasladadas, de forma idealizada, ao sistema
legal e ao desenvolvimento do mundo. Assim, coloca em questdo a
ideia de que a voz masculina nio ¢ universal, tampouco universalmente
aplicavel as resolugdes dos dilemas morais (SMART, Carol. La busqueda
de una teorfa feminista del derecho cit., p. 110-111). Tina Chanter
relata que Carol Gilligan, no seu polémico livro In a different voice,
exemplifica a predominédncia dos valores masculinos na sociedade, a
partir da andlise de uma avaliagio realizada pelo professor Lawrence
Kohlberg, da Universidade de Harvard, sobre as respostas apresentadas
por dois alunos, Amy e Jake, a respeito do seguinte questionamento: é
certo um marido furtar remédios que ele ndo pode comprar para a sua
esposa, que deles precisa com urgéncia porque sua vida corre perigo? Jake
responde que o marido deve subtrair o remédio para salvar a vida de sua
esposa porque a vida vale mais do que dinheiro. Amy busca uma solugio
alternativa e considera que a pritica do crime pode ter efeitos nocivos
a relagio do marido com sua esposa e que, se ele subtrair o remédio,
pode ir para a cadeia e sua esposa adoecer de novo. Assim, conclui que
marido e mulher devem conversar sobre o assunto e encontrar outra
maneira de obter o dinheiro para adquirir o remédio. Carol Gilligan
revela que Jake recebeu pontuagio mais alta do que Amy na escala de
desenvolvimento moral do professor Kohlberg. A partir dessa situagio,
Gilligan critica a avaliagio de Kohlberg e afirma que Jake recebeu
maior pontuagdo porque resolveu o dilema moral como um problema
de matemdtica, estabelecendo-o como uma equagdo para a qual ele
produziu a solugdo, refletindo exatamente a “légica da justi¢a”. J4 Amy,
a0 tentar encontrar alternativa ao dilema, demonstrando uma “ética do
cuidado”, considerou a situa¢do, nio como uma disputa hierdrquica de
direitos entre oponentes, que depende do ganhar ou perder, mas como
incentivo 2 comunicagio entre membros de uma rede de relagoes,
representando um modo diferente de compreensio moral. A pesquisa de
Gilligan foi intensamente criticada pela metodologia e conclusio, mas ¢
uma importante fonte para compreender o pensamento feminista e a sua
tentativa de inserir novas perspectivas nas ciéncias e na compreensio dos
valores éticos e morais (CHANTER, Tina. Género cit., p. 85-88).
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aos homens sio aceitos como universais.” Os homens, que
estdo predominantemente na condi¢do de sujeitos masculinos,
contribuiram de forma decisiva para a construcio dos discursos
dominantes, na esfera do direito e da medicina, mas nio
simplesmente porque devem servir para os seus interesses, € sim
porque a masculinidade é uma perspectiva de visdo de mundo.*
Segundo Carol Smart, essa afirmagio nio reduz a simplista
afirmacio de que “fodo o direito é um produto masculino’, mas trata
de reforgar uma compreensio de como a construgio do sujeito
masculino e a construgio do direito podem ser coincidentes e
compartilhar de repercussées mutuas.*

Portanto, a insisténcia no reconhecimento da igualdade
formal entre homens e mulheres seria equivalente a aceitagio
do julgamento de todos com base nos valores masculinos, pois,
se o masculino ¢ a medida para a justica, a igualdade nio é um
problema de diferenca, mas de relacionamento, de hierarquia e de
dominagio entre os sexos.”” A estratégia do feminismo radical é
retirar da marginalidade a perspectiva das mulheres, oferecendo-
-a como um novo critério de interpretagio do mundo.”!

47. BARATTA, Alessandro. O paradigma de género cit., p. 26.

48.  SMART, Carol. La busqueda de una teoria feminista del derecho cit., p. 122.

49. Idem, p.121.

50. ConformeafirmaKimberle Crenshaw,afeminista Catherine MacKinnon
mostra a esséncia dessa corrente feminista quando diz que “O que estd
escondido ¢ a forma substantiva pela qual o homem se transformou na medida
de todas as coisas. Pela perspectiva do padrio da igualdade as mulberes sio
medidas de acordo com a sua correspondéncia ao homem, nossa igualdade ¢
Julgada pela proximidade da medida dele. Pela perspectiva do padrdo da
diferenca, nds somos medidas de acordo com a nossa falta de correspondéncia
aos homens, nossa feminilidade € julgada pela distincia de sua medida. Assim
sendo, a neutralidade de género é simplesmente o padrio masculino, e a regra
para a protecdo especial é simplesmente o padrdo feminino. Mas nio nos
deixemos confundir: o masculino ¢ o referencial para ambos” (CRENSHAW,
Kimberle. A construgio juridica da igualdade da diferenca. In: DoRra,
Denise Dourado (org.). Feminino masculino: igualdade e diferenca na
Justica. Porto Alegre: Sulina, 1997. p. 20).

51. PiNtTOs, Margarita Maria; TAMAYO-ACOSTA, Juan José. La mujer y los
feminismos cit., p. 524.
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A critica que se fez a essa corrente € que, apesar de evidenciar
as diferencas entre os géneros e a ocultagio do feminino em
favor dos valores masculinos, as teorias feministas radicais
produziram uma visdo estdtica e unitdria da ciéncia, do direito e
dos géneros, substancializando as dicotomias e reproduzindo a
contraposi¢io entre os sexos, sem problematizar as contradi¢des.
Questionava-se quem teria sido responsavel pela defini¢io do
que seria préprio da mulher e o que a diferencia do homem, uma
vez que nio hd uma defini¢do puramente cientifica do masculino
e do feminino, mas interpretagdes culturalmente circunscritas
dos dados que dio surgimento a certas perspectivas.*>

Assim, o feminismo socialista introduziu uma abordagem
especialmente valiosa para o debate cientifico, a partir da
conceituagio de género e da sua diferenciagio com o sexo,
evidenciando a existéncia de representages de masculinidade e
teminilidade ocultas na andlise dos fendémenos juridicos, cujos
significados devem ser compreendidos dentro de cada contexto
histérico especifico.”® De acordo com Olga Espinoza, “quando nos
referimos ao sistema de género, aludimos ao conjunto de normas, pautas
e valores, através dos quats uma sociedade determinada modela a forma

como a sexualidade e a procriagio devem ser contextualizadas’ >*

A abordagem socialista da questdo feminista, denominada
também de pés- modernismo feminista, superou aideia de unidade
do sistema juridico, na medida em que considerou a relatividade
histérica dos valores atribuidos ao género, a transversalidade
das diversas varidveis que influem nas desigualdades (mulher-
-homem, crianga-adulto, negro-branco, diversidades de classe
social, cultura, etnia etc.), bem como a flexibilidade dos limites
culturais e institucionais entre as esferas da experiéncia e da vida
cultural.® O pés- modernismo feminista pretendeu desconstruir
as dicotomias das qualidades e dos valores, assim como o seu

52. CHANTER, Tina. Género cit., p. 13.

53. EspiNoza, Olga. 4 mulber encarcerada em face do poder punitivo cit., p. 50.
54. Idem, ibidem, p. 51.

55. BararTA, Alessandro. O paradigma de género cit., p. 34.
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emprego polarizante na construgio social dos géneros, da ciéncia
e das institui¢des de controle comportamental, e reintegrar as
identidades separadas e particularizadas na modernidade.’

Conforme citado por Alessandro Baratta, Carol Smart
afirma que:

“[...] enquanto a afirmagio de que o direito é masculino possui o
efeito de nos fazer chegar a uma conclusao sobre como o pensamos, a ideia
de que o direito tenha género nos permite pensd-lo como um conjunto de
processos que agem de maneira diferenciada, e em relagdo aos quais nio
existe uma presungdo inexordvel de que qualquer coisa possa o mesmo

Jfazer, sempre explorard as mulberes e servird aos homens | ...] Ademazs,
a ideia de que o direto tenha género’ ndo impée que fixemos uma
categoria ou um referente empirico de homem/mulher. Podemos agora
nos permitir uma nogdo sobre o género subjetivo muito mais flexivel, e
que ndo venha estabelecida por fatores bioldgicos, psicoldgicos ou sociais
hgados a sexo. Internamente a esta andlise, podemos dirigir nossa
atengdo para as estratégias que procuram fixar’ o género em um rigido

sistema de significados, em vez de adotar igualmente esta pm’tim".”

A grande inovagio do pensamento feminista pés-moderno
foi deslocar as explicagdes sobre as relagdes entre os sexos do
campo da natureza para o dominio da cultura, demonstrando
que a discriminagdo contra as mulheres e as especificidades
do comportamento feminino ndo sido decorréncia das suas
caracteristicas fisicas, marcadas pela auséncia do érgio sexual
masculino, mas socialmente construidas® e reproduzidas
pelas instituicbes, nas suas praticas e discursos, revelando
como o género ¢ reproduzido dentro do Direito e como a lei
exerce a funcido de produzir o poder de género, participando
continuamente na constru¢io do poder.*’

56. BaRraTTA, Alessandro. O paradigma de género cit., p. 36-37.

57. Idem, ibidem, p. 38.

58. Costa, Albertina de Oliveira. Prismas sobre o feminismo. Cadernos de
Sociologia, vol. 4, Especial, 1993, p. 102.

59. CrensHAW, Kimberle. A construgio juridica da igualdade da diferencga
ct., p. 21.
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O conceito pés-modernista de género concebeu o feminino
€ 0 masculino como posicionamentos sexuais nos quais as pessoas
se inserem, ndo tanto por caracteristicas bioldgicas, mas por
diferenciagdes culturais. A mulher nio é naturalmente feminina,
assim como o homem ndo nasce como sujeito masculino, mas a
demanda pelo posicionamento sexual que seja condizente com
o sexo para o qual foi concebido resulta na predominincia de
mulheres na posi¢io de sujeito feminino e de homens como
sujeito masculino. A afirma¢io de Simone de Beauvoir,
segundo a qual “Ninguém nasce mulher: torna-se mulher”,*® pode
ser compreendida como uma sintese do pensamento feminista
socialista, que afirmou que as diferengas entre os individuos nao
eram predeterminadas biologicamente, mas tém origem nas
qualidades socialmente atribuidas ao feminino e ao masculino,
resultantes do processo de identificagio de género dos individuos,
que se inicia na familia e reafirma-se no contexto social.®!

60. BEAUVOIR, Simone. O segundo sexo: a experiéncia vivida cit., p. 9.

61. EspiNoza, Olga. A mulher encarcerada em face do poder punitivo cit., p.
51. Sobre o conceito de género e a sua distingdo do sexo, o presente
trabalho compartilha do entendimento de Margaria Maria Pintos
e Juan Jose Tamayo-Acosta: “Es la diferencia que estabelece entre sexo
y genero, segiin la cual el sexo se entiendo como la diferencia bioldgica
entre el vardn y la hembra, mientras el género designa la identidad del
vardn y de la mujer en cuanto determinada por condiciones sociales que
explican las relaciones establecidas entre ambos. Teoricamente el sistema
sexo-género pude tener dominacion masculina, femenina o caracteristicas
igualitarias. Actualmente opera como sistema de dominacion masculina,
y la diferencia bioldgica oculta la generacion social del género y es base de
un sistema opresivo” (PINTOS, Margarita Maria; TAMAYO-COSTA, Juan
Jose. La mujer y los feminismos cit., p. 526). Foi com o feminismo
p6s-moderno que aprendemos que o ser humano nio é dotado de
uma esséncia interna e preexistente de género. Conforme explica Tina
Charter, “bd ditames culturais de acordo com os quais os sujeitos constroem
a si mesmo, apropriando-se de cidigos de género historicamente situados
e, as vezes, reinventando ou subvertendo tais cédigos. Tio logo nascemos
(talvez até antes), somos diferenciados como menino ou menina. E
sistematicamente treinados de acordo com nosso género. Nossos quartos sdo
pintados de azul celeste e decorados com mdbiles de avides, ou de rosa pink
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Assim, o feminismo também passou a perceber a opressio
social em multiplas frentes, compreendendo que as mulheres nao
compartilham entre si as mesmas relagdes com as questdes de
género, classe, raca e sexualidade. Em vez de apresentar o género
como um conceito neutro e universal, a transversalidade entre
género, raga, classe e sexualidade evitou a perpetuagio do que
tem sido chamado de “invisibilidade da brancura” e favoreceu a
coalizdo das diferentes faces do feminismo.®?

O préprio conceito de universalidade e unidade do
sujeito feminino transformou-se, libertando a teoria feminista
da necessidade de construir uma base Unica e permanente
explicativa do género e contribuindo para a construgio varidvel
da identidade como pré-requisito metodolégico e normativo.
Com a conquista de certos objetivos da agenda feminista
(igualdade de voto, equiparagdo salarial, direito ao trabalho,
educagio etc.), a0 menos em parte do mundo ocidental, e diante
das transformagdes sociais das relagdes de género, o pensamento
feminista permanece em um continuo processo de transformagio
e reformulacio de suas bases tedricas, objetivos e metas.

e decorados com flores” (CHANTER, Tina. Género cit., p. 9) Renato de
Mello Jorge Silveira, por sua vez, afirma que “Zem-se, pois, que género
poderia ser tido como um sistema normativo e uma extensa rede de normas
e sangbes inter-relacionadas através das quais o comportamento humano
¢ avaliado e controlado” (SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito
penal sexual ou direito penal de género? In: REALE JUNIOR, Miguel;
PASCHOAL, Janaina Conceigdo (coord.). Mulher e direito penal. Rio de
Janeiro: Forense, 2007. p. 333).

62. O termo “invisibilidade da brancura” tem sido utilizado para criticar a
interpretacio do género como se fosse um termo neutro com relagio a
raga, classe e sexualidade, como se pudesse ser aplicado universalmente
a todas as mulheres e homens, o que, por outro lado, oculta que, muitas
vezes, o sujeito feminino é compreendido na concep¢io da mulher
branca, de classe média e heterossexual (CHANTER, Tina. Género cit.,
p. 16). Assim, alguns setores do feminismo discutem a validade de se
falar sobre “as mulheres”, considerando que as identidades das mulheres
brancas sio construidas de forma diferente das mulheres negras
(LARRAURIL, Elena. Mugjeres y sistema penal: violencia doméstica. Buenos
Aires: Euros Editores SRL, 2008. p. 14).



43

A desconstrucao da criminalidade feminina

Ao longo das ultimas cinco décadas, as teorias feministas
do direito®® contribuiram decisivamente para a construgio e
implementagio de politicas publicas em favor das mulheres e de
outras minorias, agregando estratégias de atuagio na sociedade,
ndo s6 a partir da mudanga de perspectiva na andlise das relagdes
de poder, mas da prépria legislagdo e das teorias do direito, que
podem ser parcialmente retratadas a partir dos textos legais que
tratam dos direitos das mulheres.

No ambito internacional, a Organiza¢io das Nagoes
Unidas aprovou a Convengio sobre a Eliminagio de todas as
formas de Discrimina¢io contra a Mulher (CEDAW), em
1979, e a Declaragio sobre a Elimina¢io da Violéncia contra
a Mulher, em 1993, que representaram a proclamagio formal
da igualdade entre homens e mulheres e o mais importante
compromisso internacional dos Estados signatirios para
garantir a igualdade material e adotar politicas destinadas a
eliminar toda e qualquer forma de discriminagdo e violéncia
contra a mulher.

O Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, de 1916,
determinava que as mulheres casadas eram relativamente incapazes,
assim como os menores de 21 anos, os prédigos e os silvicolas (art.
6.°), necessitavam da autoriza¢io do marido para trabalhar e residir
fora do domicilio conjugal (art. 233,1V), e eram obrigadas a adotar
os apelidos do marido com o casamento (art. 240).

A hegemonia masculina sobre as mulheres foi relativamente
rompida a partir da promulgacio da Lei 6.121/1962, denominada
Estatuto da Mulher Casada, que reconheceu a plena capacidade
juridica da mulher casada, que passou a ocupar a condigdo de
“colaboradora dos encargos da famz’/ia, cum])rindo—lbe 0 dever pela
direcdo material e moral desta” (art. 240). A Emenda Constitucional

63. Encarna Bodelon denomina “teoria legal feminista” o conjunto de saberes
que estudam as relagdes de género e direito, recorrendo as experiéncias das
mulheres e aos conceitos de género e poder vindos de outras ciéncias, como
a sociologia, a psicologia e a antropologia (BODELON, Encarna. Relaciones
peligrosas: género y derecho penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
n. 29, ano 8, jan.-mar. 2000, Sio Paulo: Ed. RT, p. 238).
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9, de 28 de junho de 1977, introduziu a dissolubilidade do vinculo
matrimonial, que foi regulamentada pela Lei do Divércio — Lei
6.515/1977 —, que tornou facultativa a ado¢do dos apelidos do
marido, estendeu a0 homem o direito de alimentos e alterou o
regime de bens, no caso de nio haver convengio entre os conjuges,
de comunhio universal para o de comunhio parcial.

A atuagio dos movimentos feministas junto a Assembleia
Constituinte de 1988, que ficou conhecida como “/obby do
batom”, foi determinante para a profunda transformagio do
Direito de Familia, com o reconhecimento de que “homens e
mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes’, um direito que resume
décadas de luta das mulheres contra discriminagées. A partir da
fixagdo da igualdade entre homens e mulheres, o pais passou por
um processo progressivo de adequagio a ordem constitucional,
modificando a legislagdo discriminatéria, adotando politicas
para inclusio e prote¢do das mulheres e programas de prevengio
e repressio a violéncia doméstica e ao abuso sexual.

Entretanto, para além dos direitos formais garantidos as
mulheres ao longo das tltimas décadas, a grande conquista do
movimento feminista na seara juridica foi desconstruir o discurso
naturalistico do direito, que nega o seu cardter discriminatério,
demonstrando que o direito ndo surge livre e naturalmente
como uma ciéncia objetiva e imparcial, mas estd condicionado
aos valores dominantes do contexto em que foi constituido,
determinados pelas divisdes de raga, género e classe.

O feminismo ainda estd em busca da efetiva transformagio
do modo de compreender os fenémenos sociais de forma ampla,
ndo apenas os relacionados as questdes que envolvem diretamente
o género, mas que alterem a hierarquia do discurso e abordem as
questdes filoséficas da verdade e da justica alcangadas por meio
do direito e dos seus métodos de aplicagio, proporcionando
melhor compreensio sobre o direito e a integracio entre a teoria
e a prética feminista.®

64. SMART, Carol. La busqueda de una teoria feminista del derecho cit., p.
105-107.
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1.3 Aintrodugio do género na ciéncia juridico-penal

A inser¢do da perspectiva de género nos estudos juridico-
-penais e criminoldgicos, a partir da problematizagio de temas
como a existéncia de normas penais discriminatérias as mulheres,
a conivéncia social com atos de violéncia doméstica e crimes
sexuais, a desigualdade no tratamento de homens e mulheres
pelo sistema penal e a auséncia de estudos sobre a criminalidade
teminina, transformou os pressupostos patriarcais do direito
penal e deixou evidentes o preconceito e a discriminagio da
mulher, intrinsecos as priticas e discursos juridicos.®®

A partir da concepgio de que o direito penal é sexista,®
o feminismo liberal denunciou que as condutas eram valoradas
de forma diferente para homens e mulheres, repercutindo na
existéncia de normas e préticas juridico-penais que contribuiam
ativamente na consolidagio das discriminagbes contra as
mulheres. Segundo Renato de Mello Jorge Silveira, o direito
penal sexual é um tema emblemdtico para analisar as questdes
ligadas ao género e as discriminag¢des as mulheres, que permeiam
a moralidade expressa pelas normas penais, sustentando que:

“Parece ser fato inconteste que a figura da mulber foi ao longo
da formagdo da sociedade sempre discriminada. Nao se trata, aqui,
de defender, necessariamente, os postulados feministas. Com eles,
pode-se até nao concordar, mas algumas de suas conclusées sio,
obrigatoriamente, de se ter por verdadeiras. O Direito Penal, portanto,
mostra-se como uma estratégia criadora de género, ou melhor, das

65. CARRINGTON, Kerry. Posmodernismo y criminologias feministas:
la fragmentacién del sujeto criminolégico. Cuadernos de Doctrina y
Jurisprudencia Penal,n.13,vol.7,2001, p. 240-241; BARATTA, Alessandro.
O paradigma de género cit., p. 19.

66. Carol Smart, ao dissertar sobre a ideologia que informa a criminologia,
afirma que a ideologia nio € sexista porque se diferencia de acordo com
0 sexo, mas porque atribui a um dos sexos caracteristicas socialmente
indesejadas, que sdo assumidas como caracteristicas intrinsecas aquele
sexo (SMART, Carol. Law, crime and sexuality: essays in feminism. Londres:

Sage Publications, 1999. p. 18).
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discriminagoes atuantes quanto a distingdo entre homens e mulheres.
Poder-se-1a dizer, realmente, que se isso era outrora presente, hoje
ndo mais. Apesar da tentativa de superagio da separacio passada, até
mesmo com discriminagoes positivas, das quais pode se dizer sobre o

assédio sexual, a distingdo € de se manter” %

Historicamente, a mulher foi definida por sua sexualidade
e uma das primeiras formas de controle e construgio da sua
identidade foi por meio dos discursos religiosos e médicos,
pretensamente cientificos, que restringiam a sexualidade
feminina e instrumentalizavam o direito penal em defesa da
fragilidade da mulher e da moralidade socialmente estabelecida
pelos padrées androcéntricos. Assim, observa-se que tipos
penais especificos foram promulgados em defesa de mulheres
“honestas” em detrimento das “desonestas”, tais como as
prostitutas e as adulteras. A utiliza¢io do conceito de honestidade
para valorar a dignidade de protecdo da lei penal permitiu
a submissdo da mulher a subjetividade dos valores patriarcais
atribuidos ao seu comportamento. De acordo com Renato de
Mello Jorge Silveira, o conceito de honestidade atribuido aos
homens e mulheres sdo estruturalmente diferentes. Para eles, a
honestidade estd relacionada ao cariter financeiro; para elas, ao
comportamento sexual.®®

Assim, conscientes de que as praticas discriminatérias do
sistema de justica penal participavam ativamente na construgao
de uma feminilidade e de um dever-ser préprio da mulher,
as demandas feministas foram enfiticas na exigéncia de
igualdade de tratamento pelo direito penal, tanto no sentido
de descriminalizar condutas consideradas discriminatdrias a
dignidade e aos direitos sexuais das mulheres, como a prostituigao
e o adultério, quanto no sentido de criminalizar a violéncia
doméstica e sexual praticada contra as mulheres.

67. SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal sexual ou direito penal
de género? cit., p. 351.
68. Idem, ibidem, p. 336.
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Foi na década de 1970 que as feministas conceberam
as agressdes sexuais e a violéncia doméstica como nucleo
essencial da opressio das mulheres, a0 demonstrar que essas
priticas ndo eram decorrentes das caracteristicas pessoais do
homem agressor (alcoolismo, desvio de personalidade) ou do
mau comportamento da mulher (adultério, provocag¢do), mas
da posi¢io de subordinag¢do que a mulher ocupa na relagio
patriarcal, que permite que esta seja o objeto sobre o qual se
dirigem a agressividade e os maus-tratos. Assim, afirmou-se que
a violéncia de género nio afetava exclusivamente as mulheres
vitimas das agressdes, mas toda a classe de mulheres oprimida
pelos valores patriarcais.®

De acordo com Elena Larrauri:

“Hd um mecanismo que justifica a utilizagdo desta violéncia: a
ideologia da superioridade masculina (com o correspondente dever de
obediéncia feminina) que autoriza o exercicio do direito de corregdo.
Ele estd amparado por mensagens positivas: no ambito doméstico’
a representacdo do poder punitivo é ostentada pelo marido, e por
mensagens negativas, promovidas pela reniincia dos poderes priblicos
a intervengdo nos espagos previamente definidos como privados”.”

Desde entio, a violéncia doméstica passou a ser percebida
como um problema estrutural da sociedade, na medida em que
as agressdes praticadas contra mulheres sio compreendidas
como um direito e, muitas vezes, um dever legal de disciplina da
mulher pelo marido, nio cabendo ao Estado intervir no ambito
das relagbes conjugais.”

69. HEIDENSOHN, Frances. Women and crime. 2. ed. Londres: Macmillan,
1996. p. 3.

70. LARRAURL, Elena. Mugeres y sistema penal cit., p. 7.

71. Historicamente, a violéncia contra mulheres no ambito das rela¢oes
conjugais e familiares era pritica institucionalizada, ao extremo de se
permitir que, “achando o homem casado com sua mulher em adulterio,
licitamente poderd matar assi a ella, como o adultero, salvo se o marido for
pedo e o adultero Fidalgo, ou nosso Dezembargador, ou pessoa de maior
qualidade” (BrasiL. Ordenagdes Filipinas. Titulo XXXVIII. Disponivel
em: [http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/ordenacoes.htm]. Acesso
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O ordenamento juridico, silenciosamente, contribuia para
reforcar a ideia de que o homem seria o responsével pela mulher
e pela familia, exercendo a autoridade legitima na esfera privada
que, em dltima instincia, expressava-se em maus-tratos e lesdes
corporais.”

Conforme salienta Maridngela Gama de Magalhaes
Gomes, até a década de 1970 era comum a referéncia a legitima
defesa da honra como uma forma socialmente aceita para permitir
o homicidio da mulher pelo marido na hipétese de adultério:

“Ao aceitar a tese da legitima defesa da honra para justificar a
pratica de homicidios, a jurisprudéncia demonstrava de maneira clara
que o ordenamento juridico atribuia a honra do marido vitimado pela
infidelidade da esposa valor semelhante & vida da mulber adiltera. E
a admissdo do sacrificio desta para preservar aquela nao era mais que

a externalizagdo dos padraes éticos e morais da época”.™

em: 12 jul. 2012). Os valores predominantes na sociedade brasileira
imperial, assim como na sociedade europeia ocidental, revelavam-se
condizentes com a pena de morte sumdria aplicada pelo marido traido.
A pesquisa do historiador Emanuel Oliveira de Aradjo descreve que nos
autos de um processo criminal de 1809 o réu requereu a sua liberdade ao
Desembargador do Pago alegando que, “Na ocasido em que este entrou em
casa, os achou ambos deitados em uma rede, o que era bastante para suspeitar
da perfidia e adultério e acender a cilera do suplicante que, levado de honra e
brio, cometeu aquela morte em desafronta sua, julgando-se ofendido”, sendo
ao final absolvido, porque o homicidio era “desculpdvel pela paixio e
arrebatamento com que foi cometido” (ARAUJO, Emanuel Oliveira. A arte
da sedugio: sexualidade feminina na colénia. In: DEL PRIORE, Mary
(org.). Histdria das mulheres no Brasil. 10. ed. Sio Paulo: Contexto, 2011.
p- 59-60). Nos ordenamentos juridicos da Europa Ocidental, a situagio
da mulher nio era muito diferente. Na Espanha, a figura uxoricidio
(homicidio da mulher pelo marido) era prética recorrente e tolerada pelo
direito penal até 1963, sem que nenhuma punigio efetiva fosse aplicada
a0 marido que matasse sua mulher em caso de trai¢io (LARRAURI, Elena.
Mugeres y sistema penal cit., p. 6).

72. LARRAURL, Elena. Mugeres y sistema penal cit., p. 7.

73. GoMEs, Mariangela Gama de Magalhdes. Legitima defesa da honra. In:
REALE JUNIOR, Miguel; PAscHOAL, Janaina Conceigio (coord.). Mulher
e direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 267.
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Para materializar e problematizar a questio da violéncia
praticada contra mulheres, muitas correntes feministas radicais
recorreram ao direito penal e ao uso pleno do poder punitivo e
do seu potencial simbélico em favor da redugio da discriminagio.
Conforme assinala René van Swaaningen, muitas vezes, o
feminismo radical ndo foi dirigido para a realizagdo de direitos
iguais, mas de direitos especiais para as mulheres, levando em
consideracio as diferencas bioldgicas e culturais nas formas de
vida e trabalho entre homens e mulheres, buscando o reequilibrio
por meio de a¢des positivas.”

Assim, nio raras foram as vezes em que 0s movimentos
das minorias e de esquerda criticaram severamente o discurso
legitimante do poder punitivo e a sua instrumentalizagio na
manutengdo do stafus quo, mas reivindicaram a ampliagdo
do direito penal no sentido de reconhecer que os interesses
das minorias também devem ser objeto de prote¢io penal.
Para Jestis-Maria Silva Sanchéz, as feministas contribuiram
ativamente para o processo de expansdo do direito penal das
ultimas décadas, ao atuarem como “gestores atipicos da moral”,
na medida em que recorreram a utilizagdo do poder punitivo
para a protecio dos seus interesses. Paradoxalmente as criticas
langadas ao sistema de controle da moralidade pela tradicional
classe burguesa conservadora, os grupos minoritirios passaram a
instrumentalizar o direito penal em prol da sua inclusio social.”

74.  SWAANINGEN, René van. Feminismo, criminologia y derecho penal cit.,
p- 90.

75.  SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. La expansion del derecho penal: aspectos de la
politica criminal en las sociedades postindustriales. Madrid: Civitas, 2001.
p. 46-47. Nesse sentido, Alvaro Pires, ao tratar da racionalidade penal
moderna, reconhece que, no processo de reconhecimento de direitos
de minorias sociais, diversos movimentos sociais progressistas ou
filantrépicos defendem a utilizagdo da sangio penal como instrumento
de afirmagio de direitos, e “azé mesmo pensadores dotados de uma ‘teoria
critica’ da sociedade caem nesta armadilha cognitiva que consiste em se opor ao
abrandamento de penas e & adogio de sangbes alternativas (ndo carcerdrias)
ou em demandar, em nome de principios da racionalidade penal moderna
(igualdade, proporcionalidade, seguranca), penas aflitivas mais severas
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Nesse sentido, Mariana Guimaries Rocha da Cunha Bueno
afirma que:

“O movimento feminista empenhou-se por defender intervengoes
sobretudo no ambito do Direito Penal sexual e da violéncia doméstica,
intervenges essas que ndo mais pretendiam apenas a neutralidade
de tratamento entre os sexos (como ocorrera na década de setenta do
século XX), mas, em alguns casos, chegavam a defender um Direito
Penal de género que estabelecesse claras discriminagoes positivas em

Jfavor das mulheres”.”®

Embora a criminalizagio da violéncia contra mulheres
parecesse servir para proporcionar resisténcia e reforma, a
atribui¢do do problema & esfera individual, com a preocupagio
concentrada em identificar o culpado pelas agressdes e atribuir-
-lhe responsabilidade penal, mitiga a responsabilidade social
na reprodu¢io das estruturas que permitem a dominagio
masculina.” Conforme afirma René van Swaaningen, o direito
penal descontextualiza todo o contexto problematico no qual estd
inserida a conduta criminalizada, j4 que considera apenas uma
cena de toda a vida das pessoas, dicotomizando e individualizando
problemas que sdo estruturais. Assim, os episédios de violéncia
doméstica sio tratados pelo sistema de justiga criminal de forma
isolada, no s6 desvinculados do histérico de opressio e violéncia
de género, mas da prépria estrutura social de discriminagdo.”

Além disso, Wania Pasinato aponta que os estudos sobre a
aplicacio da legislacdo penal nos casos de violéncia contra a mulher
tém demonstrado a forma desigual de distribui¢do da Justica e
a incapacidade do sistema penal de realizar sua promessa de

(pelo menos para categoria de crimes que lhes preocupa)” (PIRES, Alvaro. A
racionalidade penal moderna, o publico e os direitos humanos. Novos
Estudos CEBRAP, 1. 68, mar. 2004, p. 46).

76. BUENO, Mariana Guimardes Rocha da Cunha. Feminismo e direito penal.
cit., p. 87.

77. LARRAURL, Elena. Mugeres y sistema penal cit., p. 39.

78. SWAANINGEN, René van. Feminismo, criminologia y derecho penal cit.,
p. 94-95.
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igualdade de todos perante a lei. A evidéncia disso estaria no fato
de que as decisoes judiciais teriam como objetivo maior preservar
as instituicdes sociais da familia e do casamento, relegando a
segundo plano a ameaga que a violéncia contra a mulher representa
para a integridade fisica e os direitos individuais.”

Apesar da ineficicia do direito penal na protecio das
mulheres, parte dos movimentos feministas argumentou que
a instrumentalizagio do poder punitivo seria benéfica para o
reconhecimento da violéncia doméstica como uma questio ptblica
e social, paraa exposi¢io da gravidade do problema e, especialmente,
para a conscientizagio e incentivo ao debate puiblico.®

Em contraposi¢io aos movimentos de expansdo ao direito
penal, outra corrente de grupos de feministas, criminélogos e
penalistas criticou a sua utilizagdo simbdlica, afirmando que
o sistema de justi¢a criminal reflete as construgdes sociais de
género impostas pela sociedade patriarcal, que produz e reproduz
as desigualdades e discriminagdes, e atua como uma “tecnologia
do género” no processo de imposi¢io de identidades sexuais.®!

79. PasiNato, Winia. Delegacias de Defesa da Mulher e Juizados Especiais
Criminais: mulheres, violéncia e acesso a Justica. XXVIII Encontro da
Associagdgo Nacional de Pés-Graduacdo em Ciéncias Sociais, Caxambu,
Minas Gerais, out. 2004, p. 7. Disponivel em: [http://www.nevusp.org/
downloads/down082.pdf]. Acesso em: 7 jan. 2014.

80. ANDRADE, Vera Regina Pereira. Violéncia sexual e sistema penal:
prote¢io ou duplicagio da vitimagio feminina? In: Dora, Denise
Dourado (coord.). Feminismo masculino: igualdade e diferenca na
Justiga. Porto Alegre: Sulina, 1997. p. 106.

81. Sobre esse tema, Encarna Bodelén afirma que: “Lejos de proteger sus
intereses, el derecho penal del s. XIX y buena parte del s. XX contribuys a
asignar y reproducir una determinada significacion del ser social mujer, es
decir, de la estructura de género. Por una parte, la mujer aparece considerada
por el derecho penal historico como una persona sujeta a tutela y sin plena
responsabilidad; por otra establece un conjunto de controles sociales sobre la
sexualidad femenina (criminalizacion del aborto o de la prostitucion) y un
conjunto de estereotipos sobre su sexualidad, Asi, por ejemplo, la incriminacion
de la violacidn no respondid en su origen ni en su posterior desarrollo a una
preocupacion por atender las demandas de las mujeres, sino por el contrario,
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Se o poder punitivo opera de forma seletiva e discriminante,
criando e recriando estereétipos consolidados conforme a
vulnerabilidade, as discrimina¢des sé tendem a ser refor¢adas
pela sele¢do criminalizante que, nas palavras de Eugemo Raul
Zaffaroni, é o produto ultimo de todas as discriminag¢des.®

Elena Larrauri enfatiza que o direito penal opera de forma
seletiva no Ambito da criminalizagio da violéncia doméstica, nio
punindo os homens que praticam agressoes contra as mulheres,
senio, fundamentalmente, uma determinada classe social e racial
de homens,® o que implicaria o desamparo de um determinado
grupo de mulheres, que permaneceriam desprotegidas de
acordo com o maior ou menor grau de vulnerabilidade do seu
agressor. Assim, se, por um lado, a interferéncia do sistema de
justica criminal duplica a vitimizagio da mulher, uma vez que as
institui¢bes publicas reproduzem os preconceitos e esteredtipos
sobre a mulher, de outro, verifica-se que a seletividade intrinseca
ao direito penal resulta na selecio de determinadas pessoas a
serem punidas pelas condutas criminalizadas.

Além disso, Silvia Pimentel e Valéria Pandjiarjian
afirmam que, nas dltimas décadas, muitos homens acusados da
pritica de violéncia de género continuaram sendo absolvidos
no Brasil sob o fundamento da legitima defesa da honra, o que
refor¢a a ideia de que o discurso juridico institucional permanece
impregnado de estere6tipos, preconceitos e discriminagdes contra
as mulheres que sofrem violéncia de género, desqualificando-as
e convertendo-as em rés dos crimes nos quais sdo vitimas.**

la configuracion juridica del delito de violacion atendié mds a la proteccion
del honor del hombre que al datio de la muger, mds a la construccion de un
modelo de sexualidad femenina y masculina que a garantizar la libertad de
las mugeres” (BODELON, Encarna. Relaciones peligrosas cit., p. 234).

82. ZAFFARONI, Eugenio Raul. El discurso feminista y el poder punitivo. In:
BirGIN, Haydée (org.). Las trampas del poder punitivo: el género del derecho
penal. Buenos Aires: Editorial Biblos, 2000. p. 28.

83. LARRAURIL, Elena. Mujeres y sistema penal cit., p. 39.

84. PIMENTEL, Silvia; PANDJIARJIAN, Valéria. Legitima defesa da honra. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 36,2001, Sdo Paulo: Ed. RT, p. 242.
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No entanto, conforme serd exposto a seguir, 0s preconceitos
e esteredtipos que envolvem a relagio entre a mulher e o direito
penal nio estiveram presentes apenas no julgamento do caréter
da vitima de violéncia doméstica, sendo, principalmente,
na avaliagio da mulher acusada da pritica de uma conduta
criminosa, duplamente excluida, pela condigdo de mulher e de
delinquente.
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Os discursos sociais e cientificos que se esforcaram para
proporcionar uma explicagdo sobre as diferencas entre mulheres
e homens, e as relagdes de poder que se estabelecem entre
ambos, tiveram reflexos marcantes na trajetéria da Criminologia
e no surgimento de novos paradigmas criminoldgicos, em suas
diferentes perspectivas metodolégicas de estudo. A compreensio
da mulher criminosa, as especificidades da motivagdo e
natureza dos crimes praticados por mulheres, a seletividade e
o tratamento diferenciado conferido as mulheres pelo sistema
de justi¢a criminal desenvolveram-se como temas relevantes nas
ciéncias criminolégicas, contribuindo para a melhor apreensio
da realidade criminal e a necessdria transformacio da ciéncia
penal com vistas a efetivagdo das suas finalidades.

A criminalidade é um fenémeno complexo, que agrega uma
série de varidveis que influenciam o seu funcionamento, sendo
praticamente impossivel determinar um conceito de cariter
universal que englobe tanto os diferentes aspectos e perspectivas
de anilise do desvio, quanto as dimensdes estruturais,
conjunturais e subjetivas do individuo.®® Por isso mesmo, a

85. PIMENTEL, Elaine. Criminologia e feminismo: um casamento necessério.
VI Congresso Portugués de Sociologia. Mundos sociais: saberes e priticas,
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prépria nogdo da criminologia impde-se como um problema
metodolégico, devendo ser compreendida de acordo com o
objeto, método e circunstincias préprias do contexto especifico
na qual foi concebida.

De acordo com José de Faria Costa, a criminologia
pode ser definida como “o conjunto orginico de conhecimentos,
experimentalmente determinados, sobre o crime, a conduta
social negativamente relevante e ainda sobre o controlo de tal
comportamento”, que pretende atribuir dinamicidade ao dominio
do fenémeno criminal, por meio de dados empiricos concretos,
que servem para afei¢oar o sentido, o dmbito de protegio e a
prépria eficicia danorma penal.® Para Sérgio Salomao Shecaira,
“qualquer observagio conceitual sobre a criminologia esbarra nas
diferentes perspectivas existentes nas ciéncias humanas’, uma vez
que “definir a criminologia sob a perspectiva critica é algo totalmente
diferente do que fazé-lo sob a dtica do positivismo italiano” ¥
Contudo, seguindo o pensamento de Antonio Garcia-Pablos
de Molina, Shecaira assevera que é a criminologia:

“uma ciéncia empirica e interdisciplinar, que se ocupa do estudo
do crime, da pessoa do infrator, da vitima e do controle social de
comportamento delitivo, e que trata de subministrar uma informagio
vdlida, contrastada, sobre a génese, dindmica e varidgveis principais do
crime — contemplado este como problema individual e como problema
social = assim como sobre os programas de prevengao eficaz do mesmo
e técnicas de intervengdo positiva do homem delinquente”

Eugenio Raudl Zaffaroni, por sua vez, afirma que a
criminologia é o caminho dos discursos sobre a questdo criminal,

Faculdade de Ciéncias Sociais ¢ Humanas, Universidade Nova de
Lisboa, jun. 2008, p. 3.

86. Costa, José de Faria. Nogdes fundamentais de direito penal. Coimbra:
Coimbra Ed., 2007. p. 74-75.

87. SHECAIRA, Sergio Salomio. Criminologia. 3. ed. Sio Paulo: Ed. RT,
2011. p. 43-44.

88. GARcia-PABLOS DE MoLiNas, Antonio; GoOMES, Luis Flavio.
Criminologia. 3. ed. Sio Paulo: Ed. RT, 2000 apud SHECAIRA, Sergio

Salomao. Criminologia cit., p. 51.



56

A desconstrucao da criminalidade feminina

e a sua definigdo somente pode ser compreendida apés percorrer
todo o percurso discursivo, uma vez que “a melhor aproximagio a
sua definigdo € aquela que substitui prelagio 16gica pela prioridade
cronoldgica, pela ordem cronoldgica, ou seja, pelo seu caminho no
tempo” ¥

Conforme relata Jorge de Figueiredo Dias, a importincia
da criminologia na ciéncia juridico-penal, em nivel de igualdade
com a dogmatica e a politica criminal, foi inicialmente concebida
por Fran von Liszt, no inicio do século XX, a partir da criagio
de um modelo tripartido das ciéncias penais, denominada
de “ciéncia conjunta (total ou global) do direito penal”,”® que
compreende:

“ciéncia estrita do direito penal (ou dogmdtica juridico-penal)
concebida, ao sabor do tempo, como o conjunto de principios que
subjazem ao ordenamento juridico-penal e devem ser explicitados
dogmatica e sistematicamente; a criminologia, como ciéncia das causas
do crime e da criminalidade; e a politica criminal, como conjunto
sistemdtico dos principios fundados na investigacdo cientifica das
causas do crime e dos efeitos da pena, segundo os quais o Estado deve
levar a cabo a luta contra o crime por meio da pena e das instituigoes

com esta relacionadas” .

O modelo tripartido das ciéncias penais tinha como ponto
essencial a compreensio de que qualquer uma das trés ciéncias
seria relevante para a aplica¢do do direito penal e, portanto, para
a tarefa de controle do fenémeno do crime, perpetuando-se,
até os dias atuais, como ponto de referéncia obrigatério para

89. ZAFFARONI, Eugenio Rail; OLIVEIRA, Edmundo. Criminologia e politica
criminal. Rio de Janeiro: GA Ed., 2010. p. 247.

90. De acordo com Jorge de Figueiredo Dias, “Foi mérito de Franz von
Liszt ter criado, na base das especiais relagoes intercedentes entre estes
vdrios pensamentos do crime — relagoes que assim se ndo confundem com as
anteriormente referidas dentro da enciclopédia das ciéncias criminais — o
modelo tripartido do que chamou de ‘ciéncia conjunta (total ou global) do
direito penal” (D1as, Jorge de Figueiredo. Temas bdsicos da doutrina penal.
Coimbra: Coimbra Ed., 2001. p. 6).

91. Dias, Jorge de Figueiredo. Temas bdsicos da doutrina penal cit., p. 6.
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a compreensio do relacionamento entre dogmdtica juridico-
-penal, politica criminal e criminologia,” apesar das criticas
direcionadas a esse modelo.”

Para José de Faria Costa, o direito penal nio perde a
sua autonomia cientifica,” embora a melhor compreensio
do seu enquadramento e contextualizagio no modo de
ser comunitirio ndo possa ser pensada isoladamente, mas
interligada 4 criminologia e a politica criminal por caminhos
circulares.” Nesse processo circular que se estabelece a
partir da interconexdo continua entre esses trés elementos, a
criminologia fornece os dados empiricos enquanto a politica
criminal ird valorar o conhecimento cientifico da criminologia
para realizar as escolhas politico-criminais, as quais, por Gltimo,

92. Duas, Jorge de Figueiredo. Temas bdsicos da doutrina penal cit., p. 7-8.

93. Jorge de Figueiredo Dias relata que até o final do século XIX defendia-
-se que a ciéncia dogmitica juridico- penal era a Gnica ciéncia que servia
para a aplicagio do direito penal e, por conseguinte, a inica que o jurista
podia e deveria legitimamente cultivar. Segundo o autor, Karl Binding
“acusou as concepoes globais’ deste tipo de abandonar o solo firme da lei, do
seu tratamento dogmidtico-sistemdtico, do seu conhecimento e da sua aplicagio
precisos, para, cedendo a ‘impulsos diletantes’, penetrar no terreno movedico
e interdito a juristas enquanto tais das investigacoes de caracter politico e
cientifico-natural’. Paralelamente a essa oposicio, Figueiredo Dias relata
que, muito mais tarde no Brasil, Nelson Hungria afirmou que “o direito
penal € para os juristas, exclusivamente para os juristas. A qualquer indébita
intromissio no nosso Lebensraum, facamos ressoar, em toque de rebate, nossos
tambores e clarins!” (D1as, Jorge de Figueiredo. Temas bdsicos da doutrina
penal cit., p. 6-7).

94.  Quanto a autonomia do direito penal, José de Faria Costa afirma que “O
direito penal € feito, por conseguinte, por principios, regras e normas Z)roprias
que se intercruzam na construgdo e interpretagio do tipo de ilicito. E, assim,
uma realidade propria, em si mesma considerada, delimitada e construida,
na sua normatividade, por um sistema, uma finalidade e uma fungao. Nio
é, todavia, uma realidade isolada, separada de outras realidades e, por essa
mesma razdo, participa de um movimento circular, de uma tiéncia do direito
penal (total). Ou seja, insere-se em um plano mais amplo, nao perdendo,
contudo, a sua individualidade’ (COSTA, José de Faria. Nogées fundamentais
de direito penal cit., p. 80).

95. Costa, José de Faria. Noges fundamentais de direito penal cit., p. 73-74.
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serdo traduzidas em normas penais que, ao serem aplicadas,
permitirdo nova observagio da criminologia.’

Embora nio seja ainda pacifica a atuagio que cada uma
das trés ciéncias deve ter no dmbito da ciéncia conjunta
do direito penal, pela prépria evolu¢io de cada uma dessas
ciéncias, reconhece-se que a finalidade social de controle do
crime ndo pode bastar- se com uma ciéncia puramente juridica,
normativa e dogmitica, sendo imprescindivel o estudo dos
trés ambitos inter-relacionados, em vista do integral processo
da realizagio do direito penal, em uma unidade teleolégico-
-funcional.”

Portanto, a partir dessa concepgio de sistema integrado das
ciéncias penais, e considerando o ensinamento de José de Faria
Costa, para quem a criminologia serve “a uma racionalizagio do
direito penal na medida em que as escolhas politico-criminais se abram
as consideragaes dos dados empiricos”,”® admite-se que a inser¢do do
paradigma de género na Criminologia, ao oferecer uma nova
perspectiva de estudo dos diferentes aspectos do fenémeno do
crime, contribui decisivamente para a melhor compreensio da
realidade social e, por conseguinte, para o aperfeicoamento de
todo o conjunto da ciéncia juridico-penal.

Dessa forma, este estudo tem por objetivo dissertar acerca
das diversas reflexdes sobre a criminalidade feminina nas
diferentes teorias criminoldgicas, sem a intengdo de estabelecer
uma etiologia do crime praticado por mulheres, mas com
o intuito de propor a inser¢io da mulher e da perspectiva de
género nas ciéncias juridicas criminais.

Para percorrer o caminho da Criminologia numa perspectiva
de género, proporcionando a inclusio do comportamento
desviante da mulher e as suas especificidades, as diferentes
teorias que abordaram a questdo da criminalidade feminina
serdo expostas a seguir sistematizadas em trés modelos: teorias

96. CosTa, José de Faria. Nogdes fundamentais de direito penal cit., p. 76.
97.  Dias, Jorge de Figueiredo. Temas bdsicos da doutrina penal cit., p. 31.
98. Costa, José de Faria. Nogdes fundamentais de direito penal cit., p. 77.
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demonolégicas, teorias positivistas e teorias feministas. Observa-
-se que as diferentes teorias devem ser compreendidas de forma
contextualizada, observando o objeto e o método explicativo de
cada uma das escolas criminolégicas, assim como os conceitos e
valores atribuidos as mulheres em cada ordenamento juridico e
contexto social.

2.1 As teorias demonoldégicas

As primeiras construgdes tedricas sobre o comportamento
desviante feminino desenvolveram-se paralelamente ao
surgimento do préprio poder punitivo centralizado, a partir
das teorias criadas pelos demondlogos da Igreja Catdlica
que versavam sobre o mal criminalizado e criminalizédvel,”
confundindo crime e pecado, punigio e expiagdo. Para Nilo
Batista ¢ Eugenio Raul Zaffaroni, a ado¢io do modelo de
“confisco da vitima” no processo penal, que ocorreu por volta
dos séculos XII e XIII, converteu o mecanismo de solugio de
conflitos em um ato de poder vertical e transformou os atos
de conhecimento cientifico em atos de poder sobre as coisas,
que refletiu no controle absoluto sobre o individuo por meio
do uso do poder punitivo.!®® O processo concomitante de
discriminacio e submissdo da mulher ao homem fazia parte
do exercicio de poder, necessirio tanto para a manutengio da
sociedade patriarcal, quanto para a legitima¢ido do discurso
punitivo. Afirmam os autores que:

“Entre o confisco da vitima e a submissio da mulher como ser
inferior, existe uma clarissima coetaneidade, ou seja, trata-se de
fenémenos de poder sincrénicos. E dificil saber em que consistia a
ameaga neutralizada pelo poder punitivo com a brutal repressio da
mulher quando de seu surgimento. Por alguma razdo esse poder achava

99. ZA¥rARONI, Eugenio Rail; OLIVEIRA, Edmundo. Criminologia e politica
criminal cit., p. 42.

100. Bartista, Nilo; ZAFFARONI, Eugenio Radl. Direito penal brasileiro: teoria
geral do direito penal. Rio de Janeiro: Renavan, 2003. vol. I, p. 512-513.



60

A desconstrucao da criminalidade feminina

a mulher menos disposta a aceitar a faldcia do confisco da vitima
e mais apta para denunciar que por trds dela existia um puro ato
de poder corporativo e verticalizador da sociedade. Provavelmente,
nao haverd uma explicacio tnica, mas talvez se possa mencionar
uma raiz comum a vdrias causas particularizadas. A inquisitio nio
foi uma mera mudanga na questio penal, mas, ao empolgar todo o
saber, implicou uma profunda transformacdo cultural que comegou
pelas elites, com a aspiragio de abarcar toda a sociedade. Na baixa
Idade Média a cultura pagi sobrevivia em toda a Europa e as elites
nao estavam nem sequer aculturadas por completo. A mulher ¢ a
transmissora genética de cultura e, portanto, se se quisesse romper com
a cultura anterior e impor uma nova, dever-se-ia colocar na mulher

a marca controladora” %!

Desde a Antiguidade, legisladores, sacerdotes, filésofos e
escritores empenharam-se em apontar as fraquezas femininas
e demonstrar que a condi¢io de subordinagio da mulher era
decorrente da vontade divina, “desejada no céu e proveitosa a
terra” ' Mas foi especialmente durante a Idade Moderna,
periodo em que o controle do poder politico, econdmico e
religioso era exercido exclusivamente por homens provenientes
de uma elite essencialmente patriarcal, que o comportamento
das mulheres foi violentamente controlado por meio da sua
submissdo ao poder punitivo.

A doutrina catélica concebeu o sexo como pecado
fundamental e disseminou a ideia de que o diabo poderia
apropriar-se do corpo e da alma dos homens pela sexualidade,
associando a sexualidade feminina a transgressio e ao desvio de
comportamento, aptos a justificar a adogio institucional de um
pensamento miségino e antifeminista, que impedia as mulheres
de transgredir os espacos que lhes eram destinados, sob pena
de responder por atos de bruxaria com a prépria vida. Michel
Foucault assinala que é nesse periodo que se inicia um controle

101. Barista, Nilo; ZAFFARONI, Eugenio Radl. Direito penal brasileiro cit., p.
512-513.

102. BEAUVOIR, Simone. O segundo sexo: fatos e mitos cit., p. 16.
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estrito sobre o individuo, o corpo e, principalmente, sobre a
sexualidade, por meio da normatiza¢do dos minimos detalhes
do comportamento humano.'®

Por meio da instrumentaliza¢io do discurso teolégico de
inferioridade das mulheres e da ameaga que elas representavam
para os valores cristdos, o poder punitivo assumiu a legitimidade de
controlarocomportamentofeminino,emfavordopoderhierdrquico
e patriarcal. Durante séculos o poder punitivo compartilhou com
o poder patriarcal a fun¢do de controlar as mulheres, funcionando
como aliados insepardveis na manuten¢io de uma sociedade
hierarquizada, que se legitimavam reciprocamente.'™ Enquanto
o poder patriarcal prestava-se a controlar as mulheres no ambito
doméstico, o poder punitivo atuava sobre os controladores do
poder patriarcal e, subsidiariamente, sobre as mulheres alheias a
dominag¢do masculina.'®

A sistematizagio do comportamento desviante da mulher e
aracionalidade que se atribuiu aos discursos punitivos elaborados
pelos inquisidores da Igreja Catélica permitiram a proliferagio
dos processos e das execugdes de feiticeiras por toda a Europa
ocidental e, em prol da formagao de uma sociedade crista livre do
pecado e de pecadores, milhares de mulheres foram cruelmente
torturadas e queimadas, sob as acusa¢des de pritica de atos de
bruxarias.'%

103. Assinala Foucault que o século XVII seria o inicio de uma época de
repressdo prépria das sociedades burguesas. Para ele, “denominar o sexo
seria, a partir desse momento, mais dificil e custoso. Como se, para domind-
~lo no plano real, tivesse sido necessdrio, primeiro, reduzi-lo ao nivel da
linguagem, controlar sua livre circulagio no discurso, bani-lo das coisas
ditas e extinguir as palavras que o tornam presente de maneira demasiado
sensivel” (FOUCAULT, Michel. Historia da sexualidade: a vontade do saber.
Trad. Maria Thereza da Costa Albuquerque e José Augusto Guilhom
Albuquerque. Sio Paulo: Editora Graal, 2010. p. 23).

104. ZarraronI, Eugenio Rail. El discurso feminista y el poder punitivo cit.,
p. 25.

105. Idem, ibidem, p. 19.

106. Nesse sentido: DELUMEAU, Jean. Historia do medo no Ocidente 1300-1800:
uma cidade sitiada. Trad. Maria Lucia Machado. Sio Paulo: Companhia
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A obra O martelo das feiticeiras (Malleus Maleficarum),
elaborado pelos inquisidores Heinrich Kramer e James Sprenger
em 1486, é considerada uma das primeiras obras que discursavam
sobre a legitimidade do poder punitivo sistematizado,
representando com propriedade os valores que marcavam a
relagdo entre a mulher e o poder punitivo na sociedade ocidental
europeia.'”” Segundo Nilo Batista ¢ Eugenio Raul Zaffaroni:

“OMalleus éa obra tedrica fundamental do discurso legitimador
do poder punitivo na etapa de sua consolidacio definitiva, pois
constitui o primeiro modelo integrado de criminologia e criminalistica
com direito penal e processual penal. Pode-se afirmar que ¢ a
primeira grande obra sistemdtica de direito penal integrado em um
complexo interdisciplinar de enciclopédia ou ciéncia total do direito
penal. A esse respeiz‘o, adverte-se tanto a) para o esquecimenta em
que caiu e a escassa aten¢do que os juristas e historiadores do direito
penal lhe dispensaram quanto b) para sua extremada misoginia e

antifeminismo” 1%

Também definido como Cddigo Penal redigido por criminosos
eruditos,'”” o Malleus foi um importante manual doutrindrio
utilizado pelos Tribunais da Inquisi¢gio para normatizar o
comportamento feminino e legitimar a puni¢do de mulheres,°
descrevendo com detalhes o que se via do comportamento
feminino criminoso e o que se convinha pensar sobre ele,
partindo da concepgio estereotipada da mulher que ora assumia
as feicdes da figura ideal da mulher virgem, ora se definia pelo
cardter perverso, maldoso, traicoeiro e vingativo, caracteristicas

das Letras, 2009. p. 529; BYINGTON, Carlos Amadeu B. In: KRAMER,
Heinrich; SPRENGER, James. O martelo das feiticeiras cit., p. 95.

107. Anrtua, Gabriel Ignacio. Mujeres contra el martillo. Jornadas del
Graduat en Criminologia i Politica Criminal. Barcelona: Universidade de
Barcelona, 2002. p. 173.

108. Barista, Nilo; ZAFFARONI, Eugenio Radl. Direito penal brasileiro cit.,
p. 511.

109. ByiNnGgTON, Carlos Amadeu B. Preficio. In: KrRAMER, Heinrich;
SPRENGER, James. O martelo das feiticeiras cit., p. 33.

110. DELUMEAU, Jean. Historia do medo no Ocidente 1300-1800 cit., p. 528.
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consideradas essencialmente femininas. Para justificar a repressao
da mulher, os inquisidores Heinrich Kramer ¢ James Sprenger
asseveraram que ‘¢ um fato que maior nimero de praticantes de
bruxaria é encontrado no sexo feminino”,''! acrescentando que:

“Existem trés coisas na natureza — as Linguas, os Eclesidsticos
e as Mulheres — que, seja na bondade, seja no vicio, nao conhecem
moderagdo; e quando ultrapassam os limites de sua condigdo atingem
0 acme da virtude; mas quando governados por espiritos do mal, se
comprazem nos piores vicios possiveis."? (...)

Ao odiar alguém que antes amava, passa a agitar com ira a
impaciéncia toda sua alma, exatamente como a for¢a da maré a
ondular e a agitar os mares. Nio hd colera que venca da mulher. Nem
labaredas sinistras, nem ventos assoladores, nem armas mortiferas:
nada hd de mais temivel que a lascivia e o ddio de uma mulber
repudiada do leito matrimonial™ (...) Mais amarga que a morte,
mais uma vez, porque a morte € natural e mais destroi somente o
corpo; mas o pecado que veio da mulher destroi a alma por privi-la da
graga, e entrega o corpo a puni¢io pelo pecado (...) Toda bruxaria tem
origem na cobiga carnal insacidvel nas mulberes (...) para saciarem a

sua lascivia, copulam até mesmo com o deménio (...)". M

O fato de as mulheres serem consideradas maldosas,
perversas, traicoeiras e com habilidades incontrolaveis de enganar
e fomentar a paixdo e o pecado nos homens'” representava
uma ameaga para o poder patriarcal, a estrutura da sociedade
e os valores cristdos vigentes. Portanto, pela simples razio de
serem mulheres, os discursos demonolégicos consideravam-nas
perigosas e legitimavam a sua puni¢io e eliminagio do espago
politico e social.

111. KRAMER, Heinrich; SPRENGER, James. O martelo das feiticeiras cit., p. 112.
112. Idem, ibidem.

113. Idem, p. 117.

114. Idem, p. 120.

115. Idem, p. 114-116.
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O peculiar esfor¢o teérico de legitimagio do poder
punitivo sobre as mulheres foi atribuido, por Michelle Perrot,
a tentativa de eliminagio do espago social na vida publica e
privada conquistado pelas mulheres durante a Idade Média.''¢
Em razio da auséncia dos homens que abandonaram as cidades
para participar das guerras medievais, houve o florescimento
da condi¢ido da mulher, que pode ter acesso as artes, ciéncias e
literatura.’” Se, por um lado, o discurso demonolégico concebeu
a mulher como submissa e inferior, o Malleus Maleficarum é um
testemunho da vitalidade das mulheres e do poder invisivel e
inconsciente que exerciam sobre os homens, de tamanha ameaga,
que necessitavam ser controladas.

Jean Delumeau afirma que a atitude masculina em relagio
“ao segundo sexo”'® sempre foi contraditéria, oscilando da
atragdo a repulsdo, da veneragio a hostilidade, mas a admiragao
que o homem sentia pela mulher foi contrabalan¢ada ao longo
da histéria pelo medo que sentia dela, particularmente nas
sociedades de estruturas patriarcais.’” O sentimento de medo
que as mulheres despertavam nos homens foi o eixo principal
do discurso demonolégico de édio as mulheres, que as concebeu
como perigosas inimigas da estabilidade social, porém, inferiores
aos homens em capacidade fisica, intelectual e espiritual. Essa
tecnologia do poder punitivo de exacerbar a potencialidade
criminosa de individuos, mas, por outro lado, diminui-los a

116. PerroT, Michelle. Os excluidos da histria: operdrios, mulberes, prisioneiros.
Trad. Denise Bottman. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2010. p. 171.

117. Nesse sentido: MURARO, Rose Marie. Breve introdugdo histérica. In:
KRrAMER, Heinrich; SPRENGER, James. O martelo das feiticeiras cit., p. 12;
EspiNoza, Olga. A mulher encarcerada em face do poder punitivo cit., p. 55;
DELUMEAU, Jean. Histdria do medo no Ocidente 1300-1800 cit., p. 462.

118. Conforme afirma Jean Delumeau, naquela época, considerava-se que
“Nao hd verdadeiramente sendo um iinico sexo, o masculino. A mulber é um
macho deficiente” (DELUMEAU, Jean. Histdria do medo no Ocidente 1300~
-1800 cit., p. 473).

119. DELUMEAU, Jean. Histdria do medo no Ocidente 1300-1800 cit., p. 462-
-468.
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condi¢do de inferiores e incapazes, é explicada por Eugenio
Raul Zaffaroni ¢ Edmundo Oliveira, para quem:

“O eixo impulsivo dos discursos e do enredo entre eles & sempre
0 medo: uns o manipulam, outros o aturam, mas ambos se enredam
nele, ainda que ndo o satbam. E dados momentos, é como se a razdo
fosse suspensa. Tudo parece depender da sensibilidade ao medo, em
termos do que se teme mais: a agressio criminosa ou a arbitrariedade
do poder. (...) E quem exerce poder sabe disto: o poder se exerce
administrando medos, estimulando-os com a magnificacio de perigos,
ou rebaixando-os através de sua subestimacdo (...) no medo estd a
chave da permanéncia de todos os discursos criminolggicos criados no
decorrer da historia” 1?°

Joao Bernardino Gonzaga, ao discorrer sobre o potencial
de controle e dominagio social dos discursos punitivos, afirmou
que “a bruxaria ¢ contagiosa, sobretudo para a alma feminina:
quanto mais mulberes se proclamam bruxas, ou sao disso acusadas,
mais cresce 0 nimero das que as imitam”."*' Assim, também ¢é certo
dizer que, na mesma medida em que os valores androcéntricos
foram impostos as mulheres, também foram absorvidos e
reproduzidos por elas que, vitimas da sua prépria condigio,
também foram sujeitos ativos na formagio e concretizagio da
sociedade patriarcal.

A concepgio sacralizada das mulheres submissas ao poder
masculino que se consolidou a partir da Idade Moderna formou
a base da sociedade patriarcal e fundou o modelo de relagio entre
os sexos desvinculado da vontade individual, uma vez que advinda
de uma ordem natural sagrada.'? Durante anos perdurou a ideia
de que o comportamento socialmente problemdtico da mulher

120. ZArrarRONI, Eugenio Radl; OLIVEIRA, Edmundo. Criminologia e politica
criminal cit., p. 244-245.

121. GONzAGA, Jodo Bernardino. 4 inquisicio em seu mundo. 7. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1994. p. 167-168.

122. Rosapo-NuUNEs, Maria José. Direitos, cidadania das mulheres e religido.
Tempo social, Revista de Sociologia da USP, vol. 20, n. 2, 2008, Sio Paulo,
p. 74.
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era decorrente de um desvio de cardter, préprio da esséncia
feminina, e que mais tarde seria reinterpretada como produto de
uma patologia.

Quando cessou a caga as bruxas no século XVIII, houve
grande transforma¢io na condi¢do feminina, no poder de
Estado e nos discursos que o legitimavam. Enquanto o poder
punitivo legitimou-se como a base de sustentagio do poder
centralizado, hierdrquico e patriarcal, os discursos demonolégicos
consolidaram o modelo ideolégico estereotipado e dualista da
mulher, classificando-a entre os padrées de santa e criminosa, boa
e perversa. As mulheres, por sua vez, sujeitaram-se a identidade
feminina de inferioridade e aos espagos sociais que lhes foram
impostos, submetendo-se ao poder da dominagio masculina que
perdurou por séculos.'*

2.2 As teorias positivistas

Enquanto  as  teorias  demonoldgicas  surgiram
primordialmente com a finalidade de legitimar a instituigdo
do poder punitivo do Estado e consolidar a dominagio
da doutrina catdlica, as teorias criminoldgicas positivistas
foram criadas no contexto em que o jus puniend: ji estava
legitimamente estabelecido, mas se questionavam os seus
fundamentos cientificos, instrumentos de atuacio e finalidade.
O desenvolvimento humanista do Iluminismo no contexto de
uma sociedade industrial propiciou a reformula¢io da ciéncia
juridica com base na cientificidade e no progresso, substituindo-
-se os critérios da religiosidade pelos da humanidade e
concebendo o método experimental como o tnico legitimo na
produgio cientifica. Partindo da realidade fisica, e ndo mais da
metafisica, o positivismo do século XIX deslocou o campo do
conhecimento para a andlise e estudo das leis naturais, a fim de
estabelecer relagdes constantes entre os fendmenos observéveis.

123. MURARO, Rose Marie. Breve introdugio histérica cit., p. 16.
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No campo da criminologia, nascem as correntes de pensamento
da Escola Classica e da Positivista.

Com a escola clissica, os ideais humanistas foram
transpostos s ciéncias criminais, inserindo no estudo juridico-
-penal os critérios de racionalidade, humanidade e utilidade a
reflexdo sobre o crime, a pena e as leis. Nesse periodo, em que a
ineficdcia do sistema penal ji era anunciada por diversos teéricos
europeus,'?* buscava-se limitar a legitimidade do poder punitivo
as finalidades do direito penal, que deveriam confundir-se com
as finalidades do préprio Estado.'?

No campo das ciéncias médicas, as pesquisas desenvolvidas
por Cesare Lombroso sobre os aspectos antropolégicos e
psicolégicos do criminoso, publicadas em 1876 na obra L'uomo
delinquente (O homem delinquente), representaram o inicio dos
estudos etiolégicos do crime e do pensamento criminolégico
da escola positivista italiana.’ Quanto ao comportamento
desviante da mulher, Cesare Lombroso ¢ William Ferrero
desenvolveram uma pesquisa especifica, publicada em 1895 na
obra La donna delinquente (A mulher delinquente), que se tornou
um importante documento do pensamento positivista sobre a
criminalidade feminina.

No século XVIII, as casas de correcio aceitavam
condenados, vadios, 6rfios, velhos e loucos, sem qualquer
distingdo, possibilitando o encarceramento de todos que fossem
considerados indesejiveis na sociedade urbana,'?” com o intuito
de defender a sociedade isolando o malfeitor, evitar o contigio

124. LomBRroso, Cesare; FERRERO, William. The female offender. New York:
D. Appleton & Co., 1895. p. v.

125. Dias, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia:
o homem delinquente e a sociedade crimindgena. 2. reimpr. Coimbra:
Coimbra Ed., 1997. p. 8.

126. Idem, ibidem, p. 44-50.

127. RuscHE, George; KIRCHHEIMER, Otto. Punigio e estrutura social. Trad.
Gizlene Neder. 2. ed. Rio de Janeiro: Renavan, 2004. p. 109.
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do mal e corrigir o delinquente para reintegra-lo a sociedade.'”®
A partir da concep¢io do encarceramento como método de
puni¢io, e da viabilidade do confinamento de pessoas taxadas
como criminosas num espago fisico Gnico, o desenvolvimento do
método experimental de estudo da populagio carceraria tornou-
-se vidvel.'?

Nesse contexto, Cesare Lombroso ¢ William Ferrero
desenvolveram seus primeiros estudos sobre a criminalidade
feminina a partir da identificacio das caracteristicas
antropométricas observadas em mulheres encarceradas e
nos crinios, esqueletos e caddveres de prostitutas e “mulheres
criminosas”, e da comparagdo com as caracteristicas observadas
em “mulheres nio criminosas”.® Com base no principio
de que as caracteristicas fenotipicas sdo determinantes na
formagdo do cardter e da conduta de uma pessoa, o perfil da
mulher delinquente tracado pela teoria lombrosiana enfatiza o
cardter naturalistico do cometimento de crime, por meio de um
reducionismo psicolégico e biolégico que aponta para a ideia da
existéncia de criminosas natas.

2.2.1 A mulher criminosa de Cesare Lombroso e William
Ferrero

Cesare Lombroso ¢ William Ferrero classificaram as
mulheres em trés categorias de pessoas: normais, prostitutas
e criminosas, dividindo estas udltimas em criminosas natas,
ocasionais, histéricas, passionais, suicidas, loucas e epiléticas.™
Inicialmente, observaram as caracteristicas fisicas e fisiondmicas
de “mulheres prostitutas e criminosas”, tais como as anomalias

128. PerrOT, Michelle. Os excluidos da historia cit., p. 262.
129. Maia, Clarisse Nunes et al. Histéria das prisées no Brasil. Rio de Janeiro:
Rocco, 2009. vol. 1, p. 14.

130. LomBROsO, Cesare; FERRERO, William. The female offender cit., p. 3 e 47.
131. Idem, ibidem, p. xxii-xxiii.
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do crinio (depressoes cranianas, mandibula pesada, espinha nasal
acentuada, auséncia de suturas cranianas), o peso do cérebro (a
infanticida possuiria o cérebro mais pesado) e o tamanho dos
membros (prostitutas possuiriam os pés e os bragos mais curtos,
as mios mais longas, assimetria facial).”** A partir da catalogag¢io
das caracteristicas mais comuns entre as mulheres observadas,
concluiram que o tipo completo da mulher criminosa possui
quatro ou mais dessas caracteristicas degenerativas, o meio-tipo
criminoso possui pelo menos trés, e a criminosa atipica possui
uma, duas ou nenhuma delas.'?

A teoria criminolégica lombrosiana estava intimamente
vinculada aos pressupostos cientificos do determinismo
biolégico, segundo o qual o comportamento humano seria
determinado pelas caracteristicas fisicas, biolégicas e psiquicas
de cada individuo, independentemente das condig¢bes sociais
e contextuais. Assim, enquanto a prostitui¢io foi concebida
como uma transgressio naturalmente feminina, porquanto as
mulheres estariam mais propensas as anomalias sexuais em razio
de um processo degenerativo causado pelo cértex cerebral, a
criminalidade foi associada ao comportamento eminentemente
masculino, com base em trés fatores principais que determinavam
a menor predisposi¢do da mulher ao crime.”*Primeiro, postulou-
-se que as mulheres seriam mais conservadoras do que os homens,
em decorréncia da imobilidade do évulo e, por essa razio, teriam
menos predisposi¢do para a pritica de condutas ousadas ou
transgressoras. Alémdisso,aresponsabilidade comavidadoméstica
e com o cuidado da familia deixava as mulheres menos expostas
as diversas condi¢ées de tempo, espago e ambiente e, portanto,
menos sujeitas a transformacdes e deformagdes denegerativas,
que causavam o comportamento criminoso. Por fim, a sele¢do
natural também teria contribuido para a predominincia de
mulheres com aspecto fisico menos tipicamente criminoso, uma

132. LomBRrOso, Cesare; FERRERO, William. The female offender cit., p. 1-75.
133. Idem, ibidem, p. 103-104.
134. Idem, p. 111.
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vez que os homens teriam se recusado a casar com as mulheres
deformadas, o que teria preservado somente as mais bonitas e,
portanto, as menos criminosas.’*

Dessa forma, as mulheres foram concebidas como
naturalmente incapacitadas para o crime e, mesmo quando
criminosas natas, seriam somente adulteras, caluniadoras ou
meras cimplices dos homens,'* praticando atos criminosos,
geralmente por sugestio de terceiros ou por uma tentagdo
irresistivel.%

O discurso religioso catdlico sobre a mulher parece ter sido
retomado com novo vigor, apoiado nas descobertas da medicina
e da biologia, que ratificou a existéncia de duas espécies humanas
e suas diferencas: o0 homem, a quem teriam sido conferidos o
cérebro, a inteligéncia, a razdo licida e a capacidade de decisdo;
e a mulher, qualificada pelo coragio, pela sensibilidade e pelos
sentimentos.”® Assim, apesar da contraposi¢do do positivismo
ao conhecimento teoldgico, a mudanga nos métodos de produgio
cientifica ndo repercutiu em transformacdes significativas
no conteudo valorativo dos discursos, ao contririo, as teorias
antropoldgicas atribuiram valor cientifico a boa parte das teorias
demonolégicas.

As herangas do pensamento demonolégico sdo marcantes
e evidentes na criminologia de Cesare Lombroso ¢ William
Ferrero, que reproduziram a concep¢io dualista da mulher,
baseados em duas realidades opostas e inconcilidveis de uma
suposta identidade feminina, ora seria caracterizada pela suprema
pureza e bondade, ora pela crueldade exacerbada decorrente de
uma notdvel inteligéncia para a concepgdo do mal.”® Sobre o

135. LomBRrOsO, Cesare; FERRERO, William. The female offender cit., p. 108~
-110.

136. Idem, ibidem, p. 110.

137. Idem, p. 147.

138. PerrOT, Michelle. Os excluidos da historia cit., p. 177.

139. LomBRroso, Cesare; FERRERO, William. The female offender cit., p. 151.
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comportamento perverso da mulher, Lombroso e¢ Ferrero
transmitiram os seguintes ensinamentos:

“Nenhuma punigao possivel’, escreveu Corrado Celto, um autor
do século XV, pode deter as mulheres de cometer crime sobre crime. A
sua mente perversa é mais fértil em novos crimes que a imaginagio
do juiz em novas punigoes.

A criminalidade feminina’, escreveu Rykere, ‘¢ mais cinica, mais
depravada e mais terrivel que a criminalidade masculina’.

‘Sao raras as mulheres perversas, mas quando sao, ultrapassam
0 homem’ (provérbio italiano)” **°

Segundo os autores, a predisposi¢io feminina para a
crueldade e perversio provém de alguma atividade mdérbida
do centro psicoldgico, que intensifica as qualidades ruins da
mulher e induz-lhe a procurar alivio nas maldades. Nesse caso,
um tipo meio- criminoso de mulher poderia ser transformado
numa criminosa nata mais cruel do que o homem.'* Por
considerar que a mulher criminosa era duplamente uma excegio
na sociedade, porque os criminosos eram uma exce¢io dentro
da populagio civilizada, e as mulheres eram excegbes dentre
os criminosos, a mulher criminosa foi concebida como um
verdadeiro monstro,'*? equivalente aos conceitos de bruxa e
feiticeira das teorias demonoldgicas.

A maternidade foi historicamente consolidada como
a func¢do primordial e a virtude suprema de uma mulher,
enquanto a sexualidade seria a degeneragio do sexo feminino.
Se no discurso teolégico esse foi o argumento de exceléncia

140. LomBroso, Cesare; FERRERO, William. The female offender cit., p. 147-
-148, tradugio nossa. No texto original, 1&-se: “No possible punishments’,
wrote Corrado Celto, an author of the fiffeenth century, tan deter women
Jfrom /ympin g up crime upon crime. Their perfuersity of mind is more fertile in
new crimes than the zmagtnaz‘zon of judge in new pumsbmem‘s Feminine
criminality, write Rykéres, ‘is more criminality of the male.” Rarely is a
woman wicked, but when she is surpasses the man’ (Italian Proverd)”.

141. Idem, ibidem, p. 150-151.
142. Idem, p. 152.
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para justificar a restricgdio da mulher ao 4mbito doméstico e
impor a procriagdo como o unico destino e desejo feminino, na
concepgio da criminologia positivista, a maternidade foi dotada
de uma fun¢io primordial no controle da mulher criminosa, pois
seria capaz de neutralizar a sexualidade e controlar os desvios
de conduta. Segundo Lombroso ¢ Ferrero, as mies possuem
0s seus instintos sexuais naturalmente suspensos, ou seja, uma
mulher normal ird recusar-se a seu amante em vez de injuriar
a seu filho, mas a mulher criminosa poderia prostituir a prépria
filha para preservar o seu amante.' Pelo discurso lombrosiano,
reveste-se de cientificidade a teoria dos demondlogos de que a
sexualidade inibe os sentimentos maternos e extingue a virtude
feminina, tornando as mulheres egoistas e predispostas as
praticas criminosas.

Para Lombroso e Ferrero, quando o sentimento materno
é fraco e o afeto transforma-se em 6dio, a mulher é capaz de
cometer as maiores barbaridades, como o exemplo trazido
pelos autores de “HOEGLIE”, que teria batido em sua filha e
mergulhado a sua cabe¢a na dgua para sufocar o seu choro. Os
autores relatam que um dia ela a chutou escada abaixo, causando
uma deformagio na coluna. Outra vez, quebrou-lhe o ombro
com uma pd. E quando por tudo isso ela reduziu a crianga a
um monstro pela feiura, ela humilhava a filha chamando-a de
camelo. “STAKEMBOURG”, por sua vez, uma mulher de
42 anos abandonada pelos seus amantes, comegou a perseguir
sua filha; costumava dizer que nio gostava de garotas. Um dia,
pendurou a menina no teto pelas axilas, bateu em sua cabeca
com um tijolo e, se ela chegasse perto, queimava o seu corpo com
um ferro quente. Apés espancé-la com uma pd até deixa-la roxa,
teria dito rindo “Agora vocé parece uma negrinha!”.™*

A referéncia a uma série de crimes violentos e cruéis
praticados por mulheres ao longo da histéria, contrapostos

143. LomBROsO, Cesare; FERRERO, William. The female offender cit., p. 153-
-154.
144. Idem, ibidem, p. 157-158.
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aos ideais da mulher santa e maternal, serviu para racionalizar
cientificamente o modelo dualista estereotipado da mulher e
perpetuar o vinculo entre o corpo sexuado e a esséncia humana. A
vinganca e o 6dio mortal, por exemplo, foram concebidos como
sentimentos essencialmente femininos e a principal motivagao
da conduta criminosa feminina. Segundo os autores, se, por
um lado, as mulheres guardam secretamente o sentimento de
vinganga por meses ou anos, até que, em determinado momento,
externalizam o sentimento em atos de crueldade,'* por outrolado,
concebem o sentimento de 6dio mortal com extrema facilidade,
e um pequeno acontecimento, um simples desejo que nio foi
satisfeito, ou mesmo o ciime poderia gerar um ressentimento
profundo que se manifestaria por meio da vinganca.'*

Além disso, enquanto Lombroso e Ferrero afirmaram que
o amor aos vestidos e ornamentos tem tanta importancia na vida
de uma mulher que, quando malvestida, olha para si mesma
em desgraca, podendo roubar ou matar para vestir-se bem,'* o
amor por uma pessoa raramente poderia levar a mulher a prética
criminosa, pois no seu amor nao havia altruismo, nem espirito de
sacrificio: apenas a satisfagio dos seus préprios desejos. Como a
intensidade do amor derivava dos obstdculos que encontravam
para alcan¢d-lo, uma vez que o objeto desejado era obtido, as
mulheres deixariam de importar- se com isso. O homem que
elas adoraram ontem seria esquecido hoje e logo substituido.'*

2.2.2 Os Reflexos das Teorias Positivistas

Vé-se claramente que o fardo da tradi¢io e dos valores
patriarcais foi decisivo no estudo da criminalidade feminina

145. LomBroso, Cesare; FERRERO, William. The female offender cit., p. 154~
-156.

146. Idem, ibidem, p. 158-159.
147. Idem, p. 163.
148. Idem, p. 159-161.
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e na defini¢do da mulher criminosa positivista, compreendida
com base em todos os excessos preconceituosos ainda presentes
naquele contexto histérico. A perspectiva determinista do
tendomeno do delito propiciou a formagao de uma visao distorcida
da realidade feminina e a manuten¢io dos esteredtipos que
justificaram a discriminagdo de género no funcionamento do
sistema de justica penal.

O inicio da faléncia das teorias positivistas ¢ bem ilustrado
por Sérgio Salomio Shecaira quando relata que, no ano de 1889,
durante um encontro comemorativo do centenario da Revolugio
Francesa em que estavam presentes diversas autoridades
europeias em matéria de medicina legal, Cesare Lombroso
toma o cranio de Charlotte Corday, condenada pelo assassinato
do revoluciondrio iluminista francés Jean-Paul Marat, e passa a
dissertar sobre as suas caracteristicas anatomicas:'*¥

“Esse cranio & muito rico em anomalias. Ele é platicéfalo,
caracteristica mais rara nas mulheres que nos homens. Tem uma
apdfise jugular muito proeminente, uma capacidade média de 1.360
gramas em lugar de 1.337 gramas, que é a média, uma saliéncia
temporal muito acentuada, uma cavidade orbital enorme e maior a
direita que a esquerda. Tem, enfim, este cranio anormal, uma fosseta
occipital. Trata-se de anomalias patoldgicas e niao de anomalias
individuais. Eu ndo penso assim, objetou o antropdlogo Topinard,
trata-se de um belo cranio. Ele ¢ regular, harménico, tendo todas as
delicadezas e as curvas um pouco fracas, mas corretas, dos cranios
femininos. E pequeno, com uma boa capacidade média e um belo
dngulo facial. O vienense Benedikt interveio como mediador: E
verdade que esse cranio apresenta maxilar de tamanho exagerado e
muitas outras anomalias. Mas essas anomalias podem transmitir-se
por hereditariedade, tendo perdido sua significacao de outrora” >

Apés o referido evento, as discussdes sobre as anomalias
daquele crianio foram retomadas e estenderam-se por um longo

149. SHECAIRA, Sérgio Salomiao. Criminologia cit., p. 133.
150. Idem, ibidem.
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periodo nos estudos criminoldgicos. Contudo, cerca de cinco
anos depois, descobriu-se que o crianio havia sido trocado e
aquele examinado por Lombroso nio pertencia a Charlotte

Corday.™!

Apesar das contradi¢oes e dos equivocos metodolégicos das
teorias antropolégico-causais, o determinismo psiquico parece
ter sido retomado pelos recentes estudos neurolégicos, que
examinam os processos cerebrais do pensamento e da escolha
humana e que discutem se o livre-arbitrio ¢ uma ilusdo, se as
escolhas tém origem em processos mentais ocultos ou se sio
realmente frutos do pensamento consciente e dirigido.

De acordo com o neurologista David Eagleman, o
pensamento tem uma base mecinica determinada por processos
cerebrais que ndo sio completamente acessiveis pela mente
consciente,’” ou seja, a consciéncia ndo toma conhecimento da
maioria das atividades cerebrais que determinam as percepgoes,
pensamentos, crengas ¢ comportamentos.”* Segundo o autor,
as pessoas nio podem ser isoladas da sua biologia, uma vez
que as alteragbes na composi¢io quimica do cérebro podem
causar grandes mudangas no comportamento.”** Portanto,
considerando que os individuos ndo escolhem os fatores que
afetam a formacio e a estrutura de seus cérebros,' Eagleman
conclui, com base em diversas experiéncias médicas relatadas ao
longo da sua pesquisa, que nio hd argumentos cientificos que

151. SHECAIRA, Sérgio Salomiao. Criminologia cit., p. 134.

152. EAGLEMAN, David. Incdgnito: as widas secretas do cérebro. Trad. Ryta
Vinagre. Rio de Janeiro: Rocco, 2012. p. 21-24.

153. O autor afirma que o cérebro guarda o conhecimento de coisas que a
mente nio pode acessar explicitamente, como, por exemplo, andar de
bicicleta, amarrar os sapatos, digitar num teclado ou manobrar o carro
numa vaga, enquanto fala ao celular. Essa capacidade de lembrar-se de
atos motores ¢ chamada de meméria procedural, e ¢ um tipo de meméria
implicita, que nio é totalmente acessiva (EAGLEMAN, David. Incdgnito
cit., p. 66-67).

154. EAGLEMAN, David. Incigniro cit., p. 169.

155. Idem, ibidem, p. 172.
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determinem convincentemente a existéncia do livre-arbitrio,!*®
0 que, necessariamente, deveria recair sobre a questio da
imputabilidade penal.’”

David Eagleman, entio, afirma que a culpabilidade ¢ a
pergunta errada a se fazer diante de uma conduta criminosa,
pois em convicgdo nio faz sentido perguntar até que ponto o
comportamento foi causado pela sua biologia, e até que ponto
pela sua consciéncia.”® Propde, assim, a substitui¢do das préticas
judiciais de encarceramento por um sistema de justica mais
compativel com o cérebro, por meio da implementacio de um
tratamento de reabilitagdo dos lobos frontais do criminoso, que
representam as consideracdes de longo prazo.”® O objetivo seria
melhorar a capacidade de uma pessoa para a tomada de decisdes,
inibir a impulsividade e estimular a reflexdo.”®® Segundo a sua
concepgio, “para ajudar um cidadio a se reintegrar na sociedade,
0 objetivo ético é mudd-lo o minimo possivel a fim de que seu

comportamento se coadune com as necessidades da sociedade”.'®!

156. EAGLEMAN, David. Incdgnito cit., p. 182.
157. Idem, ibidem, p. 187.
158. Idem, p. 189-190.

159. David Eagleman afirma que “nossa estratégia de reabilitagio é dar aos
lobos frontais a prdtica na repressio dos circuitos de curto prazo. Meus colegas
Stephen LaConte e Pearl Chiu comegaram a influenciar o feedback em tempo
real de imageamento do cérebro para permitir que isto aconteca. Imagine
que vocé gostaria de resistir melhor ao bolo de chocolate. Neste experimento,
vocé olha fotos de bolos de chocolate durante uma varredura do cérebro — e
os pesquisadores determinam as regioes de seu cérebro envolvidas no desejo.
Depois a atividade nessas redes € representada por uma barra vertical na tela
do computador. Seu trabalho ¢ fazer a barra descer. A barra age como um
termémetro para seu desejo: as suas redes de desejo estio em plena atividade,
a barra é alta; se vocé estiver reprimindo seus desejos, a barra ¢ baixa (...)
vocé experimenta diferentes recursos mentais até que a barra comega a descer
lentamente (...) Esse treinamento pré-frontal é projetado para nivelar o
campo de jogo para o debate entre a partes, cultivando a reﬂexﬁo antes da
agdo” (Idem, p. 196-197).

160. Idem, p. 198.

161. Idem, p. 195.
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Os penalistas contestam as conclusées da neurociéncia.
Diego-Manuel Luzén Pefia afirma que nio se pode admitir a
pretendida validez universal dos parciais experimentos realizados
sobre os impulsos dos neur6nios, pois nio se baseiam em provas
irrefutdveis ou numa légica incontestivel, mas em juizos de
valores preestabelecidos de que nada no mundo pode abster-se
das leis da causalidade. Para ele, a liberdade de decisdo consiste
na capacidade que as pessoas adquirem progressivamente
no processo de amadurecimento, educagio e socializagio,
gracas a capacidade racional de motivagio e autocontrole, o
que fundamenta a abordagem mista, empirica — socioldgica,
antropoldgica e psicolégica — e normativa da liberdade humana
como a base da culpabilidade penal .’

Conforme constatou Winfried Hassemer, a concepgio
fundamental de responsabilidade penal repousa no principio
da personalidade e da dignidade humana, que se tornou
determinante a partir de cada reflexdo sobre pessoa, sociedade
e estado, a altura de seu tempo. A imputagio subjetiva funda a
relagdo entre evento e responsabilidade da pessoa, indaga se a
pessoa teve ou nio culpa para aquele evento causado por si e trata
da questio sobre se a pessoa deve ser tida como responsivel pelo
evento ou se ela nio foi culpada por ele, pois nio podia fazer nada
a respeito. Permite, ainda, a diferenciagio racional e valoragao de
graus de culpa, a participa¢do interna da pessoa em seu evento,
do dolo & culpa inconsciente. Para o autor, a negagdo do livre-
-arbitrio significaria mais do que o desfacelamento de toda a
teoria dogmatica juridico-penal sobre a culpabilidade, atingindo
o reconhecimento como pessoa e os principios fundamentais de
toda ordem social e normativa, baseada na dignidade e liberdade
humana.!®

162. PENA, Diego-Manuel Luzén. Libertad, culpabilidad y neurociencias.
InDret, Revista para el Andlisis del Derecho, jul. 2012, Barcelona.

163. HasseMER, Winfried. Neurociéncias e culpabilidade em direito penal.
Trad. Helena Regina Lobo da Costa. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, n. 100, Revista dos Tribunais, jan.-fev. 2013.
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Winfried Hassemer aponta que o erro categorial
dos humanobiolégos ¢é “assumir que ciéncias que trabalham
empiricamente poderiam cientificamente descobrir se outras ciéncias
devem ou nao desenvolver uma concepedo de liberdade, ou seja: se essa
liberdade ‘existe’ ou nio” *** Apesar da resisténcia da ciéncia penal
em admitir o retrocesso a concep¢ao determinista, nao hd davida
de que boa parte do conhecimento produzido pelos positivistas
perdura, principalmente quanto a sua ideologia de tratamento.'®*
Conforme assinalam Jorge de Figueiredo Dias ¢ Manuel da

Costa Andrade:

“Ndo ¢é dificil identificar nesta ideologia de tratamento o
essencial do positivismo e das suas concepeoes de politica criminal.
Estas, na verdade, como que inverteram o sentido da escola cldssica:
em vez do recuo do poder sancionatorio da sociedade, em nome da
expansio dos direitos dos individuos, preconizavam a ampliagio
das exigéncias e direitos da sociedade sobre o delinquente; a ideia de
responsabilidade pessoal faziam suceder a da responsabilidade social;
ndo curavam de punir segundo a gravidade da culpa mas de reforcar a
defesa da sociedade; néo reconheciam, por isso a reacgdo criminal outra
medida que ndo a da necessidade de fungdo da ameaga — da temebilita
(GAROFALO) ou da pericolosita (FERRI) — do delinquente.
O que leva GAROFALO a considerar <natural> a eliminagio do
delinquente: a morte serd legitima sempre que o crime exprima <uma
anomalia psicoldgica permanente que torna o criminoso incapaz para

a vida social>” 1%

164. HAssEMER, Winfried. Neurociéncias e culpabilidade em direito penal
cit.

165. Dias, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia
cit., p. 18. Segundo Eugenio Raudl Zaffaroni, a convivéncia mutua de
discursos de tantos séculos se deve ao fato de que “a criminologia nio é
um museu paleonto[a’gico, mas um auténtico zooldgico em que todas as espécies
se conservam vivas. E muito estranho encontrar tdo formiddvel coetaneidade
do ndo coetdneo (Mannheim)” (ZAFFARONI, Eugenio Raul; OLIVEIRA,
Edmundo. Criminologia e politica criminal cit., p. 248).

166. Dias, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia
cit., p. 18-19.
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Segundo René van Swaaningen, todos os mitos acerca
da natureza fisiologicamente determinada da delinquéncia
feminina acabaram tendo consequéncias efetivamente reais,
pois, tanto nos meios de comunicagio, quanto nas praticas
policiais e judiciais, a criminalidade feminina permanece sendo
considerada mais um caso de psiquiatria do que juridico-penal,
e as mulheres continuam sendo taxadas mais de loucas do que
de delinquentes.'®” Para Sérgio Salomao Shecaira, as teorias
também trouxeram consequéncias deletérias significativas:

“(...) pior do que isto € acreditar ainda hoje, que tais parametros
criminologicos podem ser referéncia dogmdtica para atuagdo
perante os tribunais, ou mesmo para o desenvolvimento das ideias
doutrindrias mais recentes. E essa a superagdo que ainda estd a se

exigir dos operadores do direito” .

Conforme serdo expostos adiante (Capitulo 4), os discursos
argumentativos expressos pelos Tribunais brasileiros continuam
repletos de concepgdes positivistas sobre o comportamento
humano, especialmente quanto a vinculagio entre a conduta
criminosa feminina e a personalidade desviada intrinseca a
natureza psiquica do individuo. O conceito de mulher criminosa
lombrosiana, dotada de caracteristicas préprias que a definem
como uma criminosa nata, ¢ silenciosamente concebido na
pessoa das mulheres acusadas de trifico de drogas, que sio
privadas do direito de responder o processo em liberdade ou
cumprir penas alternativas as privativas de liberdade, pela sua
suposta periculosidade.

2.3 As teorias criminoldgicas feministas

A partir da década de 1960, a cultura ocidental passou
por um dos periodos mais significativos em termos de ruptura

167. SWAANINGEN, René van. Feminismo, criminologia y derecho penal cit.,
p- 86.
168. SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia cit., p. 147.



80

A desconstrucao da criminalidade feminina

da ordem vigente e dos paradigmas de valores e padroes
sociais, que repercutiram em mudangas estruturais em todas
as esferas da vida social e das ciéncias humanas. Para Jorge de
Figueiredo Dias ¢ Manuel da Costa Andrade, esse periodo
assistiu uma virada importante da histéria da criminologia, que
representou uma verdadeira revolugio — a comecar pela natureza
radicalmente nova das questoes formuladas, que deixaram de
reportar-se ao delinquente ou mesmo ao crime para dirigirem-
-se, sobretudo, ao préprio sistema de controle.’” Nesse contexto
de ruptura metodoldgica e epistemoldgica das ciéncias, as teorias
criminoldgicas feministas desenvolveram-se impulsionadas
pelos movimentos feministas preocupadas em desconstruir
a universalidade e a neutralidade atribuidas aos estudos
criminoldgicos existentes, e inserir o paradigma de género na
observagio e teorizagio cientifica.

Foi nos Estados Unidos da América e na Inglaterra que
surgiram os primeiros estudos criminolégicos com abordagem
feminista, denunciando que a criminologia ignorou durante
décadas o comportamento feminino e que as teorias socioldgicas
concebidas como universais, na realidade, eram inaplicdveis
para a realidade criminal das mulheres. Apesar de as diferengas
nos indices criminais entre os sexos serem consideradas uma
das caracteristicas mais significativas para a compreensio do
fenomeno criminolégico,’”® René van Swaaningen afirmou
que a observagido da criminalidade de forma global excluiu as
mulheres das pesquisas, pois as teorias criminoldgicas foram
escritas por homens e para os homens.'”

Segundo Meda Chesney-Lind ¢ Lisa Pasko, as principais
teorias criminolégicas formuladas até entdo justificaram a
exclusio da mulher pelo baixo indice de encarceramento

169. Dias, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia
cit., p. 41-43.
170. HEIDENSORN, Frances. Women and crime cit., p. 11.

171. SWAANINGEN, René van. Feminismo, criminologia y derecho penal cit.,
p. 85.
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feminino, pela facilidade de obter-se informagées sobre homens
presos ou, simplesmente, silenciaram sobre o assunto por admitir
tacitamente a irrelevincia das especificidades das mulheres ¢ a
neutralidade associada ao género masculino.'”

Carol Smart afirma que a auséncia de trabalhos sobre a
mulher no universo da criminalidade simboliza a natureza
das ciéncias criminolégicas inglesas e norte-americanas que,
vinculadas a constru¢do de politicas publicas sociais e penais,
sempre foram direcionadas as dreas oficialmente designadas
como problemas sociais. Como os indices de criminalidade
feminina sempre foram muito menores que os da criminalidade
masculina e as estatisticas demonstravam que as mulheres
praticavam ofensas menos violentas e de menor gravidade, o tema
ndo despertava o interesse das pesquisas académicas e nunca foi
tratado como um problema social relevante, mantendo-se na

marginalidade cientifica durante muitas décadas.'”

Assim, as pesquisas positivistas, que se baseavam
exclusivamente em critérios ideolégicos sobre a mulher,
permaneceram sem questionamento durante muito tempo e,
mesmo quando as mulheres nio foram totalmente ignoradas nos
estudos sobre o crime, a criminologia fracassava por nio encarar
adequadamente o comportamento feminino e as questdes de
género, baseando-se em preconceitos e estere6tipos consolidados
sobre o sujeito feminino.

Para Frances Heidensohn, além do fato de que amaioriados
criminélogos era composta por homens, limitados na observagao
da mulher pela falta de interesse e experiéncia pessoal, a exclusio
da mulher como elemento de andlise cientifica teria uma
explicagdo mais sutil e complexa, decorrente de trés tendéncias
gerais da criminologia sociolégica. Primeiro, o distanciamento
das explicagbes patolégicas do comportamento criminoso,
passando a considerd-lo uma conduta “normal”. Segundo, a

172. CHESNEY-LIND, Meda; PAsko, Lisa. The female offender: girls, women,
and crime. 3. ed. California: Sage, 2013. p. 16-19.
173. SmaRrT, Carol. Law, crime and sexuality cit., p. 16-17.
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abordagem socioestrutural predominante nas teorias sociolégicas,
atribuindo as causas do crime as condi¢bes socioecondémicas e
culturais. Por fim, o distanciamento da perspectiva do criminoso
e a problematizagio do processo institucional de formagio
e selecio da criminalidade e do criminoso. Para a autora, a
percep¢do do crime como uma atividade normal decorrente
de condi¢des sociais e contextuais do individuo tornou o
fenémeno da criminalidade feminina problemdtico, uma vez
que o comportamento desviante permanecia sendo considerado
impréprio para mulheres tanto quanto nas teorias positivistas, o
que levou a continuidade da concepgio de que o comportamento
criminoso seria eminentemente masculino.'”

As tentativas de transpor para a criminalidade feminina
as principais teorias criminolégicas até entdo desenvolvidas
demonstraram-se problemdticas, pois eram tendenciosas,
repletas de suposicoes baseadas na realidade masculina'” e,
sem excecdo, ignoravam as relagdes entre género e crime, sem
explicar satisfatoriamente as diferencas dos indices criminais
entre homens e mulheres. Segundo as teorias feministas, a teoria
da anomia desenvolvida por Robert Merton nio explicou por
que as taxas de encarceramento e criminalidade feminina sio
tdo inferiores as masculinas, apesar de as mulheres encontrarem
mais restricdes e dificuldades para acessar os mecanismos
legitimos para alcangar o sucesso financeiro.'” Eileen Leonard
salienta que o autor esqueceu-se de, pelo menos, metade da
populagio, pois ndo considerou que homens e mulheres possam
ter objetivos sociais diferenciados, deixando 4 margem dos seus
estudos a motivagio dos crimes praticados por mulheres. A
autora relata que alguns estudos concluiram com precisio que,
em decorréncia da demanda social que impée as mulheres o
casamento e filhos, muitas mulheres tém objetivos relacionais,

174. HEIDENSOHN, Frances. Women and crime cit., p. 125-144.

175. LEONARD, Eileen B. Women, crime and society: a critique of criminology
theory. Londres: Longman, 1982. p. 181.
176. CHESNEY-LIND, Meda; Pasko, Lisa. The female offender cit., p. 20-21.
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ou seja, buscam primordialmente ter relagées sociais bem-
-sucedidas, e ndo possuem as mesmas metas financeiras que os
homens.'”’

Algumas feministas afirmaram, ainda, que as teorias da
associagdo diferencial e da subcultura delinquente também
nio explicaram por que os fatores sociais que contribuem
para a inser¢do do individuo na criminalidade operam mais
efetivamente sobre os homens do que sobre as mulheres,
tampouco explicam por que, dentro de um mesmo contexto
social, a conduta e a situagdo de homens e mulheres variam de
forma tio profunda no campo da criminalidade.'”® As mulheres
podem cometer e, indubitavelmente, cometem crimes da mesma
natureza e com o mesmo modus operandi que os homens, sendo
equivocado afirmar que ha crimes especificos para cada género.
Mas nenhuma teoria explicou por que as mulheres praticam
crimes em numeros, niveis e frequéncia muito menores que 0s
homens.'”’

Assim, os estudos feministas inauguraram a insercio
do paradigma de género nas ciéncias criminoldgicas,
desmistificando a representacdo miségina das mulheres e os
discursos biologicamente reducionistas, tipicos da criminologia
positivista, que foram mantidos pela criminologia sociolégica
por meio de explicagdes sociais, culturais e comportamentais, que
permaneceram atribuindo a4 populagio feminina caracteristicas
fixas vinculadas ao sexo. A partir da inclusdo da estrutura de
género nos estudos do crime, as teorias feministas desenvolveram
uma rica e complexa literatura sobre a problemidtica da
criminalidade feminina, incluindo nas discussées o papel social
e o status socioeconémico da mulher, a realidade de opressio das

177. LEONARD, Eileen B. Women, crime and society cit., p. 57- 58.

178. CHESNEY-LIND, Meda; Pasko, Lisa. The female offender cit., p. 21.
Nesse mesmo sentido, Frances Heidensohn afirma que a subcultura
delinquente tende a ser mais percebida entre homens do que entre
mulheres (HEIDENSOHN, Frances. Women and crime cit., p. 19).

179. Idem, ibidem, cit., p. 8-12.
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sociedades patriarcais e as multiplas faces da marginalizagio das
mulheres presas.

Inicialmente, serd exposta a teoria de Otto Pollak, que,
muito embora nio seja reconhecida como feminista, ¢ uma
das principais obras que antecederam as teorias criminoldgicas
feministas e uma importante referéncia nos estudos sobre a
mulher. Em seguida, as teorias feministas serdo expostas com
base em quatro principais temas e abordagens, divididos, no
presente estudo, da seguinte forma: a teoria dos papéis sociais, o
movimento de liberta¢io das mulheres, a multipla marginaliza¢io
das mulheres e o tratamento diferenciado conferido pelo sistema
de justi¢a criminal.

2.3.1 Otto Pollack e a criminalidade feminina

A obra de Otto Pollak, The criminality of women (A
criminalidade das mulheres) é considerada um dos principais
estudos sobre a criminalidade feminina do periodo pés-guerra
(1950), pela vasta andlise da literatura e dos indices criminais
femininos norte-americanos, ingleses, franceses e alemies.'®
Inserida num contexto de introdugido de fatores sociais as
explicagbes sobre as causas dos crimes, até entdo atribuidas
exclusivamente as caracteristicas inerentes ao sexo, a pesquisa
teve por mérito integrar os fatores sociais e biolégicos™ com a
finalidade de investigar a forma pela qual as mulheres cometem
crimes, a quantidade de mulheres presas e a real criminalidade
feminina, as especificidades e as caracteristicas do desvio
feminino, e os fatores que distinguem as mulheres de outros
grupos de ofensores.'*?

180. LEONARD, Eileen B. Women, crime and society cit., p. 3.

181. O autor concluiu que a criminalidade feminina reflete a sua natureza
biolégica em um determinado contexto cultural (PoLLak, Otto. The
criminality of women. Westport: Greenwood Press, 1978. p. 161).

182. Idem, ibidem, p. xvi-xix.
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Na concep¢io do autor, as mulheres sdo tdo criminosas
quanto os homens, e as significativas diferencas entre os indices
de encarceramento masculino e feminino decorrem do cariter
mascarado dos crimes praticados por mulheres. Para justificar a
polémica afirmagio sobre o comportamento das mulheres, Pollak
suscita quatro principais argumentos: (i) os crimes comumente
praticados por mulheres — furto em lojas, roubo praticado por
prostitutas'® e trabalhadoras domésticas, aborto, distirbio da
paz —, com frequéncia, nio sio comunicados as autoridades
publicas;'® (ii) culturalmente, as mulheres devem ser protegidas
pelos homens, o que desestimula os homens vitimas de mulheres
criminosas a denuncid-las, o que nio ocorre quando o crime é
praticado por homens; (iii) as fun¢des sociais das mulheres
e a divisio de trabalho designam as mulheres os empregos
domésticos, o que reduz a publicidade dos seus atos criminosos
e aumenta a possibilidade de camuflarem a sua conduta na
condi¢do de submissas, educadoras e donas de casa; e, por fim, (iv)
os agentes do sistema de justi¢a criminal oferecem tratamento
mais benéfico as mulheres, prendendo-as com menos frequéncia
e condenando-as as penas mais brandas. Assim, baseado numa
suposta cifra negra da criminalidade feminina, desconhecida
pelo seu cardter inerente, Pollack sugeriu estudos com énfase
nas ofensas nio punidas e nio noticiadas pelas vitimas para um
conhecimento mais aprofundado sobre o assunto.’®

A partirdacoletadeestatisticas e dados criminais das décadas
de 1930 e 1940 dos Estados Unidos da América e diferentes
paises da Europa, Otto Pollack constatou que durante o periodo

183. Segundo Otto Pollack, as prostitutas sdo as criminosas menos
processadas da sociedade, pelas mesmas razbes (para o autor, ébvias)
que levam a vitima a omitir os seus crimes e néo colaborar com a policia
(PoLLak, Otto. The criminality of women cit., p. 1).

184. Nesse aspecto, Pollak concorda com Lombroso que os crimes com os
quais as mulheres estdo habituadas sdo aqueles facilmente dissimulados,
ocultos, encobertos, que raramente sio levados a julgamento (POLLAK,
Otto. The criminality of women cit., p. 2).

185. PovrLak, Otto. The criminality of women cit., p. 1-6.
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da Segunda Guerra Mundial os indices de homicidio praticado
por mulheres norte-americanas, quando comparados com os
dados da criminalidade masculina, diminuiram sensivelmente.
Sugeriu, entdo, que as principais vitimas das mulheres seriam os
seus maridos e a explicagio para essa mudanga de comportamento
poderia estar no fato de que os homens sairam de suas casas para
irem a guerra, o que revelaria o perigo que as mulheres assassinas
representavam a eles.'® Os dados criminais italianos, por sua vez,
revelaram a Pollak que no periodo de 1885 a 1889 as mulheres,
com mais frequéncia do que os homens, praticaram homicidios
por meio do envenenamento.'® A conclusdo parecia-lhe ébvia:
as estatisticas corroboravam a tese de que os crimes femininos
sdo encobertos, porque muitas mulheres matam seus maridos e
criangas por meio do envenenamento, e essa pratica raramente
¢ descoberta.!®

Com o intuito de investigar as especificidades do crime
feminino, Otto Pollak comparou amplamente as estatisticas
femininas e masculinas, concluindo ao final que nio havia
ofensas que poderiam ser consideradas especificamente femininas
ou masculinas, com exce¢io da prostituicio. Para ele, o que
caracterizaria o crime feminino nio seria tanto o direito que
viola com o seu comportamento, ou o grau da sua violagdo, mas
principalmente a vitima que escolhe, a pessoa com quem estd
cooperando nas préticas criminosas e os papéis que desempenham
na perpetragio de certas ofensas.'® Assim, asseverou que as
diferengas relevantes entre a criminalidade masculina e a feminina
nido devem ser investigadas a partir das variagdes quantitativas,

186. PoLLAK, Otto. The criminality of women cit., p. 80-82.

187. Embora os indices de condenac¢des por homicidios estivessem na
propor¢io de 63 mulheres a cada 100 homens, os homicidios por
envenenamento alcangaram a propor¢io de 122,7 mulheres para cada
100 homens condenados por essa pritica (Idem, ibidem, p. 80-81).

188. Idem, p. 80-81.

189. Idem, p. 92.
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mas pela forma pela qual as mulheres cometem crimes e as causas
do seu comportamento.'”

As peculiares conclusdes de Otto Pollak sobre o cariter
e o comportamento feminino foram severamente criticadas
e rejeitadas pelas teorias feministas, especialmente quanto
a4 interpretacio preconceituosa dos dados estatisticos e pela
aceitacdo acritica de caracteristicas inerentes ao sexo. De
acordo com Eileen Leonard, a presuncio de que as mulheres
envenenam um ndmero incontivel de maridos e criangas, sem
o conhecimento das estatisticas oficiais, ¢ absurda e ndo possui
qualquer sustentagio concreta, baseando-se unicamente na
presun¢do de que mulheres sdo naturalmente mais propensas a
determinadas préticas criminosas.'”! Para Carol Smart, Pollak,
assim como Lombroso, ignorou os fatores de pobreza, racismo
e sexismo, abordando a questio da criminalidade feminina a
partir da prépria perspectiva e preconceitos, segundo a qual as
mulheres foram concebidas como naturalmente mais capazes de

manipular e ludibriar as pessoas para encobrir os seus atos de
crueldade.'*

A principal falha da pesquisa de Otto Pollack consistiu
em atribuir aos dados estatisticos criminais demasiada
relevincia e generalizar comportamentos especificos a toda
a realidade comportamental feminina, independentemente
da contextualizagdo social e histérica. Apesar disso, continua
sendo uma importante referéncia dos estudos criminais sobre
o comportamento das mulheres, ndo podendo ser descartada a
sua conclusio segundo a qual as diferencas relevantes entre a
criminalidade masculina e a feminina ndo devem ser investigadas
a partir das variagbes quantitativas, mas pela forma que as
mulheres cometem crimes e pelas causas do seu comportamento.

190. PovrLak, Otto. The criminality of women cit., p. 161.

191. LEONARD, Eileen B. Women, crime and society cit., p. 5-6; SMART, Carol.
Law, crime and sexuality cit., p. 18-21.

192. SmART, Carol. Law, crime and sexuality cit., p. 25.
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2.3.2 A teoria dos papéis sociais (“Role Theory”)

A inser¢io da perspectiva de género nas ciéncias
criminoldgicas revelou que o comportamento das mulheres
nio decorria de caracteristicas bioldgicas e psicoldgicas
intrinsecas ao sujeito feminino, tampouco da sua predisposi¢io
espiritual ou genética para praticar determinadas condutas.
Em oposi¢io ao determinismo biolégico, as teorias feministas
demonstraram que o comportamento humano estd intimamente
vinculado as relagbes patriarcais no contexto de uma sociedade
hierdrquica, sendo o género tdo importante quanto as questoes
socioecondmicas e raciais na compreensdo das escolhas do
individuo e da sua trajetéria na criminalidade.

As diferencas nos indices e na natureza dos crimes
atribuidos a homens e mulheres passaram a ser explicadas a
partir das relagdes de género e do papel e posi¢io social ocupada
pelas mulheres. Julita Lemgruber refere-se a “teoria dos papéis”
para indicar as teorias desenvolvidas no d4mbito da criminologia
sociolégica, que procuraram centrar a aten¢do nas diferentes
formas de socializagio e de reagbes sociais ao crime entre
individuos do sexo masculino e feminino.'”* Tais teorias tentaram
demonstrar que o baixo indice de encarceramento, a natureza dos
crimes e as diferentes formas de participagdo das mulheres nos
delitos estdo diretamente relacionados com a formagio social das
mulheres que, ao contririo dos homens, foram socializadas para
assumir a posi¢do feminina na sociedade e serem mais passivas e
menos agressivas.

Simone de Beauvoir afirmou que ser mulher nio significa
apenas nascer sexualmente feminina, mas ser educada como e
para tornar-se uma mulher de acordo com valores socialmente
estabelecidos que, na sociedade ocidental moderna, traduziram-
-se em inferioridade, submissdo, fragilidade, e incapacidade

193. LEMGRUBER, Julita. Cemitério dos vivos: andlise socioldgica de uma prisio de
mulheres. Rio de Janeiro: Achiamé, 1983. p. 4.
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intelectual e fisica do sexo feminino.””* A defini¢io do
comportamento de género, que pode reger uma pessoa por
toda a vida, inicia-se no momento em que se descobre o sexo
do individuo, sendo que, ao estabelecer-se que “é uma menina”,
restam determinadas as cores e tipos de roupas que devera vestir,
os brinquedos com os quais deverd brincar, os comportamento
adequados para o seu sexo e os ensinamentos que lhe serdo
transmitidos sobre como as mulheres devem ser e agir. Assim,
¢ no ambito familiar e por meio da educacdo e disciplina
proporcionada pelos pais que se inicia o processo de formagio
de uma mulher mais controlada e recalcada que o homem.

Conforme exposto no Capitulo 1, durante a infincia e
a adolescéncia, a educagio ¢é distinta para meninos e meninas,
tanto com relagdo as atividades que exercem, quanto na liberdade
de escolha e comportamental que lhes é concedida. A fragilidade
atribuida ao sexo feminino e a necessidade de preservagio da
sua virgindade impéem restri¢ées a liberdade de locomogio e a
liberdade sexual das mulheres, justificando um controle social mais
estrito sobre o seu comportamento. Por outro lado, os estimulos
ao desenvolvimento da sexualidade e da virilidade masculina
proporcionam aos homens maior autonomia e liberdade.'”

A mulher adulta, por sua vez, foram relegadas as
responsabilidades pelo bem-estar da familia, o cuidado da casa,
do marido e dos filhos, o que restringiu as atividades cotidianas
ao ambito doméstico, especialmente se estivesse privada também
da independéncia econdmica. O acesso aos espagos publicos ndo
se realizava da mesma forma para homens e mulheres, havendo
mais dificuldades, quando nio restricdes expressas, para as
mulheres estudarem e profissionalizarem-se, participarem da

194. Segundo afirma Simone de Beavoir, “a passividade que caracterizard
essencialmente a mulher feminina’ é um trago que se desenvolve nela desde os
primeiros anos. Mas & um erro pretender que se trata de um dado bioldgico: na
verdade, é um destino que lhe é imposto por seus educadores e pela sociedade”
(BEAUVOIR, Simone. O segundo sexo: a experiéncia vivida cit., p. 21).

195. LARRAURI, Elena. Mujeres y sistema penal cit., p. 3-4.
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politica, obterem emprego, cargos politicos, igualdade salarial
etc. Mesmo quando nio excluidas do mercado de trabalho e das
atividades sociais e politicas, continuavam sendo as principais
responséveis pelas tarefas do lar e pelo cuidado da familia.'*

Assim, a teoria dos papéis sociais postulou que o controle
informal imposto as mulheres atuou decisivamente na
construgio do comportamento feminino, tornando as mulheres
mais controladas e adeptas aos valores socioculturais da mulher
fragil, boa mie e esposa.

Segundo Elena Larrauri, todo esse controle informal'”’
exercido sobre as mulheres inibiu a potencialidade de participagao
nos diferentes Ambitos da vida social, inclusive o criminal,
pois a preocupagdo com as responsabilidades domésticas e as
restri¢coes de acesso a esfera publica atuavam como uma forma
de constri¢do, dificultando efetivamente os seus movimentos, a
capacidade de agir e, portanto, as oportunidades para realizar
atividades delitivas. Como o controle informal seria determinante
na limitagdo da atuagio delitiva da mulher, Larrauri expoe que o

196. LARRAURI, Elena. Mugjeres y sistema penal cit., p. 1-17.

197. O termo controle informal é utilizado pela autora para referir-se
as respostas negativas que suscitam determinados comportamentos
que violam normas sociais, que nio cumprem as expectativas do
comportamento associado a um determinado género ou espécie. Essas
respostas nio estdo reguladas em texto normativo, por isso chama-
-se informal (LARRAURI, Elena. Mujeres y sistema penal cit., p. 1). De
acordo com Karyna Batista Sposato, “o controle social se exerce de forma
genemlizada para homens e mulheres através da famz’/ia, da educagao, da
medicina, da religido, dos partidos politicos, dos meios de massa, da atividade
artistica e também da investigacdo cientifica. No entanto, no caso das
mulheres o controle social ao contrdrio de restringir-se ao sistema penal e a
legislagio penal, estd provavelmente de maneira mais intensa justamente
na estrutura_familiar, na escola e nos métodos pedagégicos, na universidade
e na liberdade (ou falta de) cdtedra, na medicina mediante sua ideologia e
pratica” (SPosaTO, Karyna Batista. Mulher e cdrcere: uma perspectiva
criminoldgica. In: REALE JUNIOR, Miguel; PASCHOAL, Janaina Conceigio
(coord.). Mulber e direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 253-
-254).
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peso da lei penal costuma recair sobre as mulheres que nio estdo
submetidas a nenhuma forma de controle informal, sendo mais
provével a prisio de mulheres solteiras e jovens que nio tém
familia ou que carecem de cuidados **®

Para Karyna Batista Sposato:

“Este é um ponto de relevo para a questio da seletividade do
sistema penal em relagio as mulberes. Trata-se de admitir que em
alguns casos o sistema penal seleciona menos as mulheres que os
homens. E isto se pode atribuir ao fato de que quando a mulber se
desvia do papel tmposto socialmente, logo a familia, a escola, e todos
os mecanismos de controle social informal atuam com maior rapidez
e efetividade. O controle formalizado, portanto, o controle penal,
apenas entra em cena para condutas que superam este filtro inicial,
porém quando acionado sua repercussio no universo feminino adquire
[feigdo potencializada” **

A teoria dos papéis inseriu um fator interessante na anélise
da criminalidade, que foi a historicidade e a contextualiza¢do do
comportamento feminino, demonstrando que sdo a formagio
pessoal e as situagdes circunstanciais que deixam a mulher mais
ou menos vulnerdvel a praticar determinadas condutas, sejam
elas criminosas ou nio. E certo que o controle exercido pelo
poder patriarcal sobre as mulheres relegou aos mecanismos de
controle informal a fung¢do de proporcionar respostas negativas
aos comportamentos das mulheres que violam as normas sociais
e que nio cumprem com as expectativas do comportamento
associado ao género feminino,”® o que manteve, por muito
tempo, a ideia de que o direito penal estava alheio a exclusio
e submissio das mulheres, aparentemente inserido apenas
na esfera do direito matrimonial, da liberdade e do direito a
privacidade.?

198. LARRAURI, Elena. Mujeres y sistema penal cit., p. 1-4.
199. Sprosaro, Karyna Batista. Mulher e cércere cit., p. 253.

200. ZarraroNI, Eugenio Raul. El discurso feminista y el poder punitivo cit.,
p- 30.
201. GERHARD, Ute. Sobre a liberdade, igualdade e dignidade das mulheres:
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Contudo, importante perceber que a teoria nio levantou
a questdo da motivagdo e da intengdo como parte integrante
da conduta criminosa, deixando de explicar por que algumas
mulheres praticam crimes, apesar do controle informal, ou
mesmo de abordar as razdes que justifiquem que determinadas
mulheres acabam sendo submetidas ao sistema de justica
criminal.

Karry Carrington alega que a invocag¢do de explicacdes
sociais da criminalidade feminina (criminalidade como
resultado da opressio masculina, da desigualdade de género,
da confinagio a esfera doméstica e aos papéis femininos) nio
tfez mais do que substituir um conjunto de reducionismo por
outro, atribuindo a todas as mulheres capacidades e atributos
que sdo histéricos e culturalmente especificos, como se as
mulheres fossem um sujeito unitdrio e pudessem ser isoladas
e descritas independentemente da raga, orientagio sexual e
condi¢io socioecondémica.’? Além disso, para Carrington,
raramente essas teorias feministas abordaram de maneira critica
o conceito de criminalidade e a disciplina da criminologia em si,
desconsiderando que nem a lei nem as mulheres sio entidades
homogéneas capazes de manter uma relagio singular entre si.
O sujeito criminolégico, assim como o sujeito legal, ndo tem
um szatus fixo associado ao género ou ao sexo, o que denota
uma continuidade do reducionismo a oposi¢des bindrias como
estas: as mulheres sio mais criminosas, as mulheres sio mais
propensas a praticar determinados crimes.?”®

Para Eileen Leonard, embora a teoria (“role theory”) seja
esclarecedora na medida em que reconhece a limitagdo dos

o direito “Diferente de Olympe de Gouges”. In: BoNaccHl, Gabriela;
Groprl, Angela (org.). O dilema da cidadania: direitos e deveres das
mulheres. Trad. Alvaro Lorencini. Sdo Paulo: Editora da Universidade
Estadual Paulista, 1995. p. 53.

202. CARRINGTON, Kerry. Posmodernismo y criminologias feministas cit., p.
237-256.

203. Idem, ibidem, p. 237-256.
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estudos anteriores e discute a criminalidade feminina em termos
de papéis sociais, ¢ incompleta por nio abordar a questdo das
mulheres que praticam delitos, tampouco discutir criticamente
a origem das desigualdades entre os sexos, permitindo que a
andlise seja interpretada como prova das caracteristicas inerentes
as mulheres e induzindo a discussio sobre problemas individuais
decorrentes da socializagio inadequada, e ndo estruturais da
sociedade.?*

2.3.3 O movimento de libertacdo do sujeito feminino

Desde os primeiros esbogos dos estudos criminolégicos
modernos, o aumento da criminalidade feminina tem
sido relacionado com a emancipagio das mulheres e sua
maior participagio na vida social. Conforme relata Frances
Heidensohn, em 1876, Luke Owen Pike ji afirmava que,
conforme as mulheres fossem tornando-se mais independentes,
tornar-se-iam mais criminosas.’?”® Em 1950, Otto Pollack
defendeu que a quantidade de crimes praticados por mulheres
teria aumentado como um resultado da emancipa¢do das
mulheres na sociedade,” ideia também compartilhada pelo
penitenciarista brasileiro Victério Caneppa, que, em 1951,
escreveu:

“(...) ainda estamos muito atrazados, porque o indice de
criminalidade da mulher traduz o progresso de uma coletividade.
Parece ironia que esta evolugao possa ser definida por aquela involugio,
mas a realidade tem desses absurdos (...) vivendo & margem das
atividades mais agudas, seus menores contactos com a vida isentam-
-na dos perigos sociais que conduzem mais frequentemente os homens

204. LEONARD, Eileen B. Women, crime and society cit., p. 11.

205. HEIDENSOHN, Frances. Women and crime cit., p. 154; LEONARD, Eileen
B. Women, crime and society cit., p. 1; POLLACK, Otto. The criminality of
women Cit., p. XVil.

206. PoLLACK, Otto. The criminality of women cit., p. 75.
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ao crime. Estes daﬁ’om‘am—se com os problemas, ao passo que as

mulheres dependem do resultado deste embate” >’

Com o desenvolvimento do movimento feminista de
libertagdo das mulheres a partir da década de 1960, especialmente
nos Estados Unidos e nos paises da Europa Ocidental, as
reivindicagdes por igualdade de direitos e por participagio na vida
publica e politica repercutiram em grandes avangos na condi¢io
formal e material das mulheres. Concomitantemente ao processo
de emancipagio do sujeito feminino, um aumento gradativo
nos indices de encarceramento de mulheres foi percebido em
diversos paises, o que levou a identificagio de uma relagio de
interdependéncia entre esses dois fendmenos. Defendeu-se que
na mesma medida em que as mulheres inseriam-se como sujeito
ativo na vida social e alcangavam igualdade de oportunidades
no mercado de trabalho, a sua participagio no mundo da
criminalidade aumentava.

De acordo com Julita Lemgruber:

“admite-se, hoje, que as diferencas nas taxas de criminalidade
masculinas e femininas prendem-se sobretudo a fatores socioestruturais
(...) Resumidamente é possivel dizer que & medida em que as
disparidades socioeconomico-estruturais entre os sexos diminuem, ha
um aumento reciproco da criminalidade feminina. Levando-se 1550
em conta, € razodvel supor que, muito em breve, a populacio de presas

no Brasil revele crescimento marcadamente acentuado” *°8

A criminéloga norte-americana Freda Adler defendeu
a ideia de masculinizagio do comportamento de mulheres,
afirmando que a mudan¢a do paradigma de género no mundo
ocidental libertou as mulheres de seguirem o comportamento
padrdo atribuido ao feminino, levando-as a agirem como
homens e participarem, cada vez mais, de setores até entdo
considerados masculinos, dentre eles, a criminalidade. Segundo a

207. CaNEPPa, Victério. D’A Estréla, set-out. 1951, p. 23-24 apud ANGOTTI,
Bruna. Entre as Leis da Ciéncia do Estado e de Deus: o surgimento dos
presidios femininos no Brasil. Sio Paulo: IBCCrim, 2012. p. 163.

208. LEMGRUBER, Julita. Cemitério dos vivos cit., p. 6.
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autora, conforme as mulheres foram assumindo papéis e fungoes
sociais tradicionalmente masculinos, alteraram o seu padrio
de comportamento tipicamente passivo para adotar posturas
mais agressivas e violentas, que seriam préprias dos homens.
Assim, estabeleceu um nexo causal direto entre a libertagio
das mulheres, a masculinizagio do seu comportamento e as
mudangas nos padrées de criminalidade feminina, o que seria
comprovado pelos indices criminais.?”

A hipétese levantada por Freda Adler parte da mesma
premissa da teoria dos papéis sociais, na medida em que
considera o comportamento criminoso da mulher como
resultado do processo de socializagio dos individuos e das
relagdes de género. Contudo, o estabelecimento de uma relagdo
direta entre a libertagdo das mulheres e a masculiniza¢do do seu
comportamento recebeu duras criticas da doutrina feminista, por
ter sido considerada de forma isolada, como se houvesse apenas
dois padrées de comportamento: feminino-passivo e masculino-
-agressivo, e, para ocorrer a transmutagio de um para o outro,
bastaria a concessdao de maior liberdade a comunidade feminina.
Segundo Frances Heidensohn, a dualidade dos estereétipos
fixos de comportamento entre os sexos ¢ adotada por Adler
sem questionamentos, sob a premissa de que o principal direito
adquirido pela mulher, por meio dos movimentos feministas,
teria sido o direito de agir como homens.*"

Uma segunda abordagem acerca da relagio entre o
movimento de libertag¢io das mulheres e a criminalidade feminina
foi adotada por Rita Simon, que defendeu que a vulnerabilidade
das pessoas para praticar determinadas condutas depende
das situagbes vivenciadas por cada individuo. A partir dessa

209. HEIDENSOHN, Frances. Women and crime cit., p. 154-162; SIMON, Rita;
AHN-REDDING, Heather. The crimes women commit: the punishment they
receive. 3. ed. Maryland: Lexington Books, 2005. p. 8-9; CHESNEY-LIND,
Meda; Pasko, Lisa. The female offender cit., p. 37; LEONARD, Eileen B.
Women, crime and society cit., p. 7-9.

210. HEIDENSOHNN, Frances. Women and crime cit., p. 154-162.
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premissa, a autora postulou que a emancipa¢do feminina e a
maior participa¢do das mulheres no mercado de trabalho teriam
proporcionado mais oportunidades para as mulheres praticarem
delitos contra a propriedade, repercutindo em mudangas das
estatisticas criminais.?!!

A “teoria das oportunidades” (The opportunity thesis)
concebida por Rita Simon?? postula que as mulheres nio
sdo mais, nem menos, inclinadas a praticarem crimes do que
os homens. Ao contririo, propde uma abordagem objetiva,
argumentando que as oportunidades, as habilidades e as redes
sociais historicamente contribuiram para o predominio da
criminalidade masculina, enquanto esses mesmos fatores
limitaram as oportunidades das mulheres. Segundo a autora, a
posic¢do objetiva das mulheres na sociedade e, particularmente,
nas esferas do trabalho, da vida privada e familiar influencia a
natureza dos crimes que praticam. Assim, as taxas e a natureza
dos crimes praticados por homens e mulheres fora do contexto
do mercado de trabalho também serio diferentes, na medida em
que as condigbes estruturais das suas vidas diferenciarem-se uma
das outras.?3

Baseadas em wum amplo levantamento de dados
demograficos sobre as caracteristicas e o sfafus social das
mulheres norte-americanas, comparados com as estatisticas
criminais que demonstram o aumento das prisdes femininas
naquele pais, Rita Simon ¢ Hether Ahn-Redding concluiram
que, conforme os padrées do mercado de trabalho tornam-
-se mais similares entre homens e mulheres, em quantidade e
qualidade, mais similares serdo os padroes do comportamento
criminoso feminino e masculino relacionado com a profissao.*'*
Segundo as autoras, um amplo rol de crimes praticados contra

211. SmvoN, Rita; AHN-REDDING, Heather. The crimes women commit cit., p.
9-21.

212. Idem, ibidem, p. 9-15.

213. Idem, p. 9-15.

214. Idem, p. 33-69.
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o patrimoénio sé pode ser cometido por pessoas que tém acesso
ao dinheiro e bens de terceiros, que seria o caso de executivos,
empresarios, gerentes e contadores. Assim, a maior participa¢io
das mulheres nas atividades profissionais e a sua mobilidade de
fun¢des de baixo szatus para altas posi¢des no trabalho tendem
a tornd-las mais suscetiveis a praticar crimes de colarinho
branco, estelionatos, fraudes e crimes tributdrios e financeiros,
contribuindo decisivamente para o aumento dos indices da
criminalidade feminina.?

Em contrapartida, Simon e Ahn-Redding afirmaram
também que o aumento das oportunidades de emprego e
educagdo para as mulheres pode contribuir para a diminui¢io
da pritica do crime de homicidio. Segundo as autoras, quando
a mulher nio consegue conter a sua frustra¢io e a sua raiva pela
situagdo de opressio que vivencia, expressa esse sentimento
contra o causador da sua condi¢do que, com muita frequéncia, é
o homem ou o filho. Assim, afirmam que a liberta¢io feminista
tende a diminuir a sensa¢io de vitimiza¢do e exploragio, e
neutralizar a motivagio das mulheres para praticar homicidios.?'®

Segundo Eileen Leornard, a teoria das oportunidades
aceita que, em situa¢des similares, as mulheres comportam-
-se como homens, embora a pobreza, o desemprego e as
limitadas oportunidades que supostamente contribuem para
a criminalidade masculina nio tenham revelado os mesmos
efeitos crimindgenos nas mulheres e nos homens.?"” Apesar de
compartilhar da ideia segundo a qual as oportunidades tém um
papel fundamental nas diferencas dos indices e natureza dos
crimes praticados pelos individuos, Leonard assevera que as
condigdes estruturais objetivas devem ser analisadas de forma
integrada com as questdes de género, que envolvem os diferentes
processos de socializagio e controle social, e continuam a

215. SIMON, Rita; AHN-REDDING, Heather. The crimes women commit cit., p.
68-69.

216. Idem, ibidem, p. 1-6.
217. LEONARD, Eileen B. Women, crime and society cit., p. 181-182.
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estruturar as oportunidades objetivas e as percep¢des subjetivas
dos seres. Assim, para Eileen Leonard, os fatores que
normalmente levam os homens a pratica de crimes de colarinho
branco nio produzem os mesmos efeitos nas mulheres, em razio
das experiéncias histéricas, sociais e econémicas diferentes.'®

Simone de Beauvoir, sem tratar especificamente da questio
criminolégica, ja asseverava que:

“Por certo ndo se deve crer que baste modificar-lhe a situagio
econdmica para que a mulher se transforme: esse fator foi e permanece
o fator primordial de sua evolugio; mas enquanto ndo tiver acarretado
as consequéncias morais, sociais, culturais etc. que anuncia, e exige, a
nova mulher néo poderd surgir” >

Para Clarice Feinman, o vinculo estabelecido entre o
movimento feminista e a criminalidade feminina decorre de uma
visdo tradicionalista do papel feminino na sociedade, baseada na
crenga segundo a qual o rompimento das mulheres com a ordem
social pode repercutir em comportamentos desviantes. A partir
dessa concepgio, as mulheres que questionam os seus papéis
sociais e pleiteiam a oportunidade de escolher a sua posi¢do
na sociedade tornam-se uma ameaga a estabilidade social,
contribuindo para a manuten¢ido dos padrdes de dominagio
masculina.’?

Assim, questiona-se se a mulher alterou de fato a sua
posi¢do na sociedade a partir dos movimentos feministas e se
essa mudanca de posi¢do tem relagio direta com as mudangas
na pritica de crimes. Isso porque a mulher ainda ocupa posicio
social inferior a0 homem e estd limitada as ocupagoes femininas,
0 que proporciona oportunidades para crimes tradicionalmente
femininos, como os pequenos furtos de mercadorias. No
contexto econdmico atual, que for¢a a emancipa¢io das
mulheres, requerendo delas que se sustentem e as suas familias

218. LEONARD, Eileen B. Women, crime and society cit., p. 182.
219. BEAUVOIR, Simone de. O segundo sexo: a experiéncia vivida cit., p. 494.
220. FEmNmAN, Clarice. Women in the Criminal Justice System cit., p. 28-29.
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por meio de um trabalho tradicionalmente feminino e mau
pago, alguns autores atribuem o aumento dos crimes praticados
contra a propriedade a estrutura do mercado de consumo e a

piora das condigbes econdmicas de vida das mulheres, e nio a
sua libertacdo e mudanca de papel social.?*!

Clarice Feinman, por sua vez, postula que a associagio
entre o movimento feminista e as mudangas nos padroes de
comportamento criminoso feminino é um mito, que contradiz a
interpretacio qualitativa dos indices criminais norte-americanos.
A autora relata que, embora o nimero de prisées tenha crescido
de forma significativa entre 1960 e 1991, especialmente com
relacdo as mulheres,? os indices permaneceram estdveis entre
1975 e 1991, numa propor¢io de uma mulher presa para cada
cinco ou seis homens presos. Salienta que, durante a década de
1960, em decorréncia da Guerra do Vietna, muitos homens
foram enviados para as Forgas Armadas, o que pode ter
contribuido para menores indices de criminalidade masculina.
Além disso, sugere que as melhorias nos sistemas de coletas de
dados proporcionaram a possibilidade de diferenciar as prisoes
de mulheres das de homens, o que pode ter repercutido na falsa
impressio de aumento da prisionaliza¢do, mesmo quando os
numeros efetivos de mulheres presas possam nio ter sofrido
alteracoes.?

Quanto a natureza dos crimes, Clarice Feinman afirma
que, desde o século XVIII, quando mulheres eram presas por
pequenos furtos e roubos, prostitui¢do, alcoolismo, fraudes e

omicidios envolvendo membros da familia, ndo houve qualquer
h d lvend. bros da familia, h qualq
emonstra¢do empirica de que os padrdes criminais femininos
d trag p de q pad fe

221. SimoN, Rita; AHN-REDDING, Heather. The crimes women commit cit.,
p. 13-14.

222. Enquanto a populagio feminina cresceu cerca de 474%, de 304.165 para
1.442.867 mulheres presas, a masculina aumentou 246%, de 2.665.044
para 6.575.114 (FEINMAN, Clarice. Women in the Criminal Justice System
cit., p. 22).

223. FeNMAN, Clarice. Women in the Criminal Justice System cit., p. 22-23.
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tenham mudado substancialmente. De 1960 a 1991, a grande
maioria das mulheres foi presa por pequenos furtos e roubos, e a
relagio dos 10 principais crimes responsaveis pelo encarceramento
feminino revela a prética de crimes nio violentos e, muitas vezes,
sem vitimas, por estarem relacionados 4 dependéncia quimica.?**
A autora relata que a populagio feminina presa em Nova Jorque,
no periodo de 1930 a 1975, era composta de mulheres pobres,
com baixa escolaridade, sem qualificagio profissional e, quando
empregadas, eram garconetes, operdrias ou trabalhadoras
domésticas, nao havendo qualquer evidéncia de que tenham sido
beneficiadas pelo movimento feminista.?”®

Apesar das criticas e inumeras teorias que buscaram
contrariar a teoria das oportunidades, Rita Simon ¢ Heather
Ahn-Redding afirmaram que a tese ainda ¢ teoricamente sélida
e que a teoria das oportunidades e a realidade de marginalizacio
social das mulheres presas, que serd exposta a seguir, nio
precisam ser mutuamente excludentes. Assim, o aumento da
criminalidade feminina de colarinho branco por mulheres em
ascensdo pode estar ocorrendo concomitantemente ao aumento
do nimero de mulheres marginalizadas cometendo pequenos
delitos contra o patriménio.?

2.3.4 A trajetéria de marginalizacao e violéncia das
mulheres

A partir da observagio da realidade do encarceramento
feminino e do levantamento de dados referentes ao contexto
de vida das mulheres submetidas ao sistema de justi¢a criminal,
diferentes estudos realizados desde a década de 1970 revelaram
as multiplas faces da marginalizagio social que marca a
trajetéria da maioria das mulheres presas, tanto pela exclusio

224. Idem, ibidem, p. 24-25.
225. Idem, p. 29.
226. SMON, Rita; AHN-REDDING, Heather. e crimes women commit cit., p. 20.
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socioecondmica, discriminagio de género e de raga, quanto pelo
histérico de violéncia e de uso abusivo de drogas. Apesar dos
diferentes contextos econdmicos e socioculturais, pesquisas de
diferentes paises da América, Europa e Asia sio uninimes em
afirmar que a maioria das mulheres presas era, e continua sendo,
jovem, na faixa etdria entre 20 e 35 anos, pertencente a grupos
étnicos minoritdrios, pobre, mie solteira, com baixa escolaridade,
sem qualificagdo profissional, desempregada ou empregada em
cargo pouco qualificado e de baixa renda.?*’

Clarice Feinman afirma categoricamente que nem o perfil
socioecondmico das mulheres encarceradas, nem a natureza e
o modus operandi dos crimes pelos quais foram presas sofreram
profundas alteragdes a partir dos movimentos feministas. Na
realidade, considera que a pobreza e as drogas continuam sendo
os principais determinantes do aprisionamento de mulheres,
o que revela que a realidade de marginalizagio econdmica é
fator preponderante para a criminalizagio.”® Os diferentes
indices criminais apontam que a maioria das mulheres foi presa
por crimes relacionados ao desemprego, e nio as atividades de
altos cargos profissionais, o que sugere que ¢ a feminizagio da
pobreza, e ndo a liberagio das mulheres, a tendéncia social mais
relevante para o estudo do encarceramento feminino.

227. Nesse sentido: FEINMAN, Clarice. Women in the Criminal Justice
System cit., p. 31 e 45; SOARES, Barbara Musumeci; ILGENFRITZ, Iara.
Prisioneiras: vida e violéncia atrds das grades. Rio de Janeiro: Garamond,
2002; EspiNoza, Olga. A mulber encarcerada em face do poder punitivo cit.;
Instituto Terra Trabalho e Cidadania; Pastoral Carcerdria. Projeto tecer
Justiga: presas e presos provisorios na cidade de Sdo Paulo. Sio Paulo: ITTC,
2012; Grupo de Estudos e Trabalho Mulheres Encarceradas; Centro pela
Justica e pelo Direito Internacional. Relatorio sobre mulheres encarceradas
no Brasil. Sio Paulo, fev. 2007. Disponivel em: [http://carceraria.org.br/
wp-content/uploads/2013/02/Relato%CC%81rio-para-OEA-sobre-
-Mulheres-Encarceradas-no-Brasil-2007.pdf]. Acesso em: 20 dez.
2012; LEMGRUBER, Julita. Cemitérios dos vivos cit., p. 63.

228. FeENMAN, Clarice. Women in the Criminal Justice System cit., p. 31.
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Além disso, as pesquisas revelaram que, com maior
frequéncia do que os homens inseridos no sistema penal,
as mulheres presas tém histéricos de violéncia na infincia e
adolescéncia, incluindo agressoes fisicas, estupros, abuso de
dlcool e drogas.””” Barbara Musumeci Soares e lara Ilgenfritz
afirmam que a trajetéria de vida das mulheres presas no Estado
do Rio de Janeiro confunde-se com histdrias de violéncia, sendo
poucas as mulheres, dentre as entrevistadas durante a pesquisa
por elas desenvolvida, que nio foram, em algum momento
anterior a prisdo, vitimadas pela violéncia fisica, psicoldgica ou
sexual dos parceiros, pais ou responsdveis, ou mesmo de agentes
da lei. Segundo constataram, apenas 4,7% delas chegaram a
prisdo sem alguma experiéncia prévia de vitimizagao e mais de
95% sofreram violéncia em pelo menos uma destas trés ocasides:
infincia/adolescéncia, casamento ou pelas maos da policia.”*

Meda Chesney-Lind ¢ Lisa Pasko estimam que quase a
totalidade das mulheres presas foi submetida a alguma forma de
abuso antes dos 18 anos de idade. De acordo com as pesquisas
realizadas com a popula¢do prisional no Hawaii, as autoras
concluiram que quase trés quartos das mulheres e apenas um
terco dos homens submetidos ao sistema de justica criminal
relataram serem vitimas de violéncia emocional/psicolégica
na infincia, enquanto 100% das mulheres, e nenhum homem,
relataram terem sido emocionalmente violentadas na fase adulta.
Cerca de 69,2% dessas mulheres e 11,1% dos homens foram
vitimas de abuso sexual na infincia, sendo que um tergo dessas
mulheres continuou sendo abusado na fase adulta, o que nio
foi relatado por nenhum dos homens. Além disso, 61,5% das
mulheres e 22,2% dos homens relataram terem sido fisicamente
violentados na infincia.?!

229. CHESNEY-LIND, Meda; Pasko, Lisa. The female offender cit., p. 107-111.
230. SoARES, Barbara Musumeci; ILGENFRITZ, lara. Prisioneiras cit., p. 75-78.
231. CHESNEY-LIND, Meda; Pasko, Lisa. The female offender cit., p. 171-172.
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Conforme serd exposto no Capitulo 3, os estudos realizados
entre a populagio carcerdria brasileira também apontaram que
existe uma relagdo, ndo necessariamente de causa e efeito, mas
de continuidade, entre as experiéncias de violéncia, as relagdes
abusivas vividas na infincia, na adolescéncia e/ou na vida adulta,
e a inser¢do dessas mulheres no sistema carcerdrio, o que nio é
percebido com a mesma intensidade na populagio masculina.??
Isso ndo significa que as mulheres violentadas praticam mais
crimes, tampouco que as mulheres sdo mais suscetiveis & pratica
criminosa porque tendem a vivenciar a violéncia na infincia com
mais frequéncia. Na realidade, os resultados dessas pesquisas
revelam que as multiplas e continuas experiéncias com situagoes
de pobreza e violéncia, sem aparentes rupturas dessa realidade,
podem ser determinantes para a manutengdo dessas mulheres
em situacoes de risco e de exclusio social, tornando-as mais
vulneraveis perante o sistema de justi¢a criminal.

Assim, a hipétese de que a trajetéria de marginaliza¢io
socioecondmica e de violéncia estd intimamente relacionada as
situacdes de encarceramento revela o cariter eminentemente
seletivo da justica penal, que produz, reproduz e intensifica os
processos de exclusio social, eminentemente hierdrquicos.

A maior suscetibilidade de as mulheres serem vitimas de
violéncia e abusos sexuais no ambito doméstico, e a constatagio
de que essas experiéncias sio marcantes na vida de uma
mulher e na determinagio da sua trajetéria em contextos de
marginaliza¢do social e de vulnerabilidade penal revelam uma
importante especificidade da mulher que vincula género e
criminalidade, imprescindivel para compreender o contexto
social que determinou a sua inser¢o no sistema carcerario e para
imaginar transformagdes que talvez possam retird-las do 4mbito
da marginalidade.

Para Elena Larrauri, nenhuma teoria conseguiu explicar as
trés principais tendéncias das mulheres encarceradas: (i) que os

232. SOARES, Barbara Musumeci; ILGENFRITZ, lara. Prisioneiras cit., p. 78.
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delitos das mulheres sio fundamentalmente tipicos de pessoas que
carecem de poder; (i) que as mulheres encarceradas pertencem
de forma desproporcional a grupos étnicos minoritarios; (iii) que
a maioria das mulheres presas viveu em estado de pobreza na
maior parte de sua vida.**

Hé pelo menos quatro décadas, as pesquisas realizadas
no sistema carcerdrio feminino revelam os mesmos dados
sobre as mulheres encarceradas, que se resumem a pobreza,
exclusdo social, falta de acesso aos servigos publicos de saide,
educagdo e justica. Os estudos repetem-se e multiplicam-
-se ao redor do mundo, nos diferentes Estados brasileiros, nas
diversas instituicbes que atuam na justica criminal, no 4mbito
das organizagdes da sociedade civil, e como os resultados nio
se alteram, as perspectivas de mudangas, ou a falta de, também
parecem ser as mesmas.

Portanto, diante da necessidade de aprofundar o
conhecimento acerca do comportamento criminoso feminino,
de suas especificidades e do universo contextual no qual a mulher
presa estava inserida no momento da sua prisdo, a presente
pesquisa compartilha da ideia, hd muito sugerida pelas teorias
feministas, de que os modelos tedricos explicativos do crime
devem incorporar a perspectiva de género com o objetivo de criar
uma ciéncia unitdria que nio exclua a mulher e a criminalidade
feminina como objeto de andlise.?*

2.3.5 O tratamento das mulheres pelo Sistema de Justica
Criminal

Durante muito tempo prevaleceu a ideia de que os baixos
indices de encarceramento feminino poderiam ser atribuidos ao

233. LARRAURI, Elena. Mugjeres y sistema penal cit., p. 1.

234. Nesse sentido: FEINMAN, Clarice. Women in the Criminal Justice System
cit., p. 184-185; HEIDENSOHN, Frances. Women and crime cit., p. 196-
-200.
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fato de que o sistema de justi¢a criminal, em todas as suas esferas
e Ambitos de atuacio, seria mais benevolente com as mulheres
do que com os homens, em decorréncia dos valores patriarcais
da sociedade e do direito, que consideraram a mulher mais fragil,
indefesa e carente de prote¢do.”

Conforme supraexposto, Otto Pollak foi defensor dessa
tese a0 presumir que as vitimas de crimes praticados por mulheres
tendem a denuncid-las com menos frequéncia do que quando o
agressor ¢ homem, que os policiais costumam evitar as prisdes
de mulheres e que os juizes, por sua vez, aplicam puni¢des mais
brandas, o que teria contribuido sensivelmente para mascarar os
crimes femininos.*

No mesmo sentido, Rita Simon avaliou que, historicamente,
o cavalheirismo operou para suprimir o reconhecimento oficial
da criminalidade feminina, mantendo as mulheres excluidas da
esfera de vulnerabilidade penal. A conclusio de Simon baseou-
-se nas entrevistas realizadas com 30 juizes criminais norte-
-americanos em Chicago, St. Louis, Milwaukee e Indianopolis,
questionando-lhes sobre o tratamento conferido as mulheres
submetidas ao sistema de justica criminal. Segundo a autora, a
maioria dos juizes confirmou que tratavam as mulheres com mais
cleméncia do que os homens, aplicando a liberdade assistida com
mais frequéncia do que a prisio e, quando condenavam a mulher
a pena privativa de liberdade, aplicavam penas menores do que
as aplicadas aos homens que cometiam a mesma ofensa.*’

Para Simon, o movimento feminista de libertacio das
mulheres e a busca por igualdade de oportunidades nas esferas
da vida social repercutiram no enrijecimento do tratamento
penal conferido as mulheres, contribuindo para a intensificagio

235. SMART, Carol. Law, crime and sexuality cit., p. 28.
236. PoLLAK, Otto. The criminality of women cit., p. 1-6.

237. SMoN, Rita; ANN-REDDING, Heather. The crimes women commit cit., p.
70-89.
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do processo de aprisionamento feminino, ainda mais do que a
mudanga de comportamento em si.**

Em contraposi¢do a esse pensamento, outra corrente de
estudos feministas afirmou que as mulheres eram punidas
mais severamente perante a justica criminal, porquanto as
discriminagbes de género levavam os juizes a acreditar que
a discrepancia entre a conduta das mulheres criminosas e a
conduta esperada das mulheres era maior do que entre homens
criminosos e o comportamento esperado deles. Em outras
palavras, as mulheres passavam a ser duplamente discriminadas
e punidas, por terem cometido crime e, ainda, por transgredirem
as expectativas sociais existentes sobre o comportamento
feminino, uma vez que seria mais natural a0 homem cometer
crimes do que as mulheres.**

Para Carol Smart, embora seja possivel afirmar que
a discriminagio sexual desempenha papel relevante nas
diferenciagbes de prisdes e na politica criminal, é equivocado
assumir, como fez Pollak, que, invariavelmente, a discriminagio
opera em favor das mulheres. Para a autora, a discriminagio
sexual ndo é uma simples varidvel que sempre leva ao tratamento
benevolente das mulheres.?*

No mesmo sentido, Clarice Feinman ponderou que as
decisées judiciais sdo influenciadas por uma série de fatores
diferentes e, por essa razdo, seria uma solu¢do simplista
estabelecer arela¢io direta entre o baixo indice de encarceramento
feminino e o tratamento leniente das mulheres pela Justica
Criminal. Segundo Feinman, a natureza e as circunstincias
dos crimes praticados por mulheres sio diferentes; muitas
vezes, a participagio das mulheres é meramente acessoria e,
normalmente, sob a instru¢io do marido ou do namorado; a
classe social e a identidade racial e étnica também sio fatores

238. S1MON, Rita; AUN-REDDING, Heather. The crimes women commit cit., p.
70-89.

239. HEIDENSOHN, Frances. Women and crime cit., p. 31-32.

240. SMART, Carol. Law, crime and sexuality cit., p. 28.
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relevantes na seletividade penal, o que torna essencial considerar
todas essas varidveis na compreensio das sentencas judiciais.**!
Para a autora, o cavalheirismo institucional é reservado apenas
as mulheres brancas de classe média e alta, e tio somente em
situagoes nas quais o comportamento condiz com os estere6tipos
do comportamento feminino.**

Clarice Feinman relata que, enquanto algumas pesquisas
concluiram que as mulheres que se comportam em conformidade
com os estereétipos femininos, chorando diante dos policiais
ou demonstrando preocupagio com os filhos e com a familia,
sdo menos vulnerdveis ao aprisionamento, outros estudos, no
entanto, constataram que os policiais reagiam de acordo com a
conduta social da pessoa, independentemente do sexo, ficando
menos propensos a prender homens ou mulheres que nio
resistiam a prisdo e atuavam de forma respeitosa e educada.’®®

No sistema de justi¢a criminal brasileiro, de acordo com a
conclusdo de uma pesquisa realizada pelo Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais sobre as diferencas de tratamento conferido
aos homens brancos e negros, e mulheres brancas e negras, as
mulheres negras sdo as que sofrem a mais alarmante discriminagio
institucional. Ao longo das etapas do processamento criminal,
a pesquisa demonstrou que, gradativamente, elas vio sendo
selecionadas com mais frequéncia, ao passo que as mulheres
brancas vdo, em sentido inverso, saindo do sistema (nio sendo
denunciadas ou sendo absolvidas em primeira ou segunda
instancia). Esse fato, observado também em relagio aos homens,
demonstrou-se ainda mais acentuado no caso das mulheres,
revelando mais um dos mecanismos produtores e reprodutores
de segregacio e exclusio a que as mulheres negras sdo submetidas
em nossa sociedade.?**

241. FEINMAN, Clarice. Women in the Criminal Justice System cit., p. 33-36.

242. Idem, ibidem, p. 33.

243. Idem, p. 33-34.

244. LiMa, Renato Sérgio de; TEIXEIRA, Alessandra; SINHORETTO, Jacqueline.
Raga e género no funcionamento da justica criminal. Boletim IBCCrim,

vol. 11, n. 125, Supl., abr. 2003, Sao Paulo, p. 4.
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Em sentido diametralmente oposto, demonstrou-se a
conclusdo da pesquisa realizada por José Ricardo Meirelles apos
analisar todas as dentincias e manifestages de arquivamento
oferecidas no ano de 2000, nos processos que tramitavam
perante a Secio Judicidria de Sdo Paulo e Guarulhos, e versavam
sobre os crimes de fraude contra a Previdéncia Social e trifico
internacional de drogas. Diante da constatacio de que, naquele
periodo, houve mais manifestacbes de arquivamento nos
processos movidos em face de mulheres acusadas de trifico
de drogas internacional do que nos processos contra homens,
o pesquisador automaticamente concluiu que, de fato, existe
um tratamento diferenciado com relagio as mulheres e uma
nitida tendéncia dos Procuradores da Republica de promover
mais arquivamentos quando se trata do envolvimento destas
em crimes mais graves.”* Contudo, vale salientar que o método
utilizado pelo pesquisador restringiu-se aos dados quantitativos,
sem avaliar qualitativamente as circunstincias contextuais faticas
e se no mérito das manifestacoes do Ministério Publico Federal
havia elementos que pudessem inferir a influéncia das questoes
de género nas decisdes de arquivamento e dentncia.

Assim, sem aprofundar o mérito da metodologia das
pesquisas realizadas sobre o assunto, compartilha-se do
entendimento segundo o qual a relagio entre o tratamento de
justica criminal e as relagdes de género ndo pode ser estabelecida
de forma tdo simplista, como se os indices quantitativos de
dentincias, arquivamentos, prisdes ou condenagbes pudessem
necessariamente inferir algum preconceito de género ou
tratamento diferenciado. Além da constatagio de que outros
fatores devem ser levados em conta na interpretagio do
funcionamento desigual do sistema de justica criminal para

245. MEIRELLES, José Ricardo. A mulber infratora na wvisio do Ministério
Puiblico, do Judicidrio e no sistema penitencidrio. 2004. Tese (Doutorado em
Fisiopatologia Experimental) — Faculdade de Medicina, Universidade
de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2004. p. 122 e 180.
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mulheres e homens?* (natureza do crime, circunstiancias dos
fatos, situagdo socioecondémica do acusado, raga, antecedentes,
contexto social, politica criminal, entre outros), entende-se
imprescindivel a andlise dos discursos das pessoas envolvidas
no sistema de justi¢a criminal, incluindo juizes, promotores,
advogados e defensores publicos, com a finalidade de extrair os
valores e percepcdes que orientam as préticas juridicas, a fim
de compreender com mais profundidade como as relagdes e os
preconceitos de género sio produzidos e reproduzidos pelas
institui¢es juridicas.

Os casos relatados por Janaina Conceigio Paschoal, que
tratam das condenagdes de mulheres pela prética de estupro por
omissdo perpetrado contra suas filhas pelo homem com quem
convivem maritalmente, demonstram com propriedade que os
discursos extraidos das decisoes judiciais podem revelar como
os valores e as expectativas sociais diante da conduta feminina
orientam as praticas juridicas. Segundo a autora, alguns acérdios
admitem que “a mae da vitima, ao viver maritalmente com homem
que nio € o pai de seus filhos, cria o risco de um abuso sexual ocorrer,
estando por isso, ainda mais obrigada a evitar o resultado” >’ Diante
dessa concepgio, houve casos em que as mies foram condenadas
a pena de sete anos em regime integralmente fechado pelo
estupro praticado contra as suas filhas.**®

Para além das complexas discussdes juridicas travadas acerca
da possibilidade ou nio de condenar-se por estupro (crime de
mio prépria) uma mulher, que nio participou diretamente do
ato,”” enfatizam-se aqui as concepg¢bes de género expressas
por meio do tratamento penal conferido a mulher. Os ideais

246. LiMa, Renato Sérgio de; TEIXEIRA, Alessandra; SINHORETTO, Jacqueline.
Raga e género no funcionamento da justi¢a criminal cit., p. 4.

247. PASCHOAL, Janaina Conceigdo. Mies estupradoras. In: REALE JUNIOR,
Miguel; PASCHOAL, Janaina Conceigio (coord.). Mulher e direito penal.
Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 231.

248. Idem, ibidem, p. 236.

249. Idem, p. 233.
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de comportamento atribuidos a figura da mae e os exageros de
uma sociedade politicamente correta, que espera que as maes
zelem pela seguranca de suas filhas,®° foram determinantes
para a criminalizagio dessas mulheres que frustraram as
expectativas sociais quanto ao comportamento esperado da boa
mie. As decisdes judiciais parecem ir ao encontro das teorias
criminoldgicas lombrosianas, que afirmavam que uma mulher
normal ird recusar-se a seu amante em vez de injuriar a seu filho,
enquanto a mulher criminosa poderia prostituir a prépria filha
para preservar o seu amante.

Assim, embora estejam lancadas algumas hipéteses de
intersec¢do entre as relagées de género e de poder que se
estabelecem por meio do sistema de justi¢a criminal, percebe-se
que a temdtica ainda exige o aprofundamento das pesquisas e
o necessario desenvolvimento, em ambito nacional, das teorias
criminolégicas feministas, ainda pouco evidenciadas pelos
estudos académicos sobre o crime. A fim de contribuir para a
continuidade do debate, no Capitulo 4, serdo abordados com
mais profundidade os discursos proferidos pelos agentes do
sistema de justica criminal, a fim de verificar as rela¢des entre o
género, o crime e o funcionamento do sistema de justi¢a criminal.

250. PascHOAL, Janaina Conceigdo. Mies estupradoras cit., p. 236.
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3.1 As estatisticas criminais

Inicialmente, ¢é importante apontar os limites dos
dados criminais, bem como o ceticismo quanto a validade e
confiabilidade das estatisticas, que poderiam servir de base para
tragar o panorama da criminalidade feminina no Brasil. Primeiro,
porque o conhecimento acerca de todas as condutas criminosas
praticadas numa sociedade é praticamente impossivel para
qualquer ciéncia, independentemente do método de pesquisa
adotado, o que restringe a andlise a criminalidade oficialmente
registrada pelas agéncias de controle estatal. Segundo, porque
héd que se considerar que, dentre os dados criminais coletados
e registrados, as informagdes sobre a criminalidade feminina
¢ escassa, pois nem sempre hd a diferenciagio entre os crimes
praticados por homens e mulheres. Em pesquisa junto a
Secretaria de Seguran¢a Publica do Estado de Sio Paulo, por
exemplo, foi possivel constatar que as informagdes registradas
no sistema informatizado de dados ndo sdo catalogadas por
sexo, 0 que impossibilitou a anilise quanto ao ndmero de
ocorréncias registradas que teriam sido cometidas por mulheres,
a natureza dos crimes praticados e a quantidade de inquéritos
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policiais instaurados em Sao Paulo. Da mesma forma, os dados
inseridos no Sistema de Gestdo Integrada (SIS-MP Integrado)
do Ministério Publico do Estado de Siao Paulo, assim como os
respectivos relatérios elaborados sobre a atuagdo ministerial na
drea criminal, ndo possuem distingdo entre acusados homens e
mulheres.??

A maioria das pesquisas realizadas nas ultimas décadas
com o intuito de analisar a criminalidade feminina partiu de
dados extraidos do sistema penitencidrio do respectivo pais e
do levantamento de informagdes sobre as mulheres presas no
sistema carcerdrio, o que ndo representa todo o universo da
criminalidade nacional em termos quantitativos e qualitativos.
E certo que nem todas as condutas criminosas sio levadas ao
conhecimento das agéncias de controle oficiais ou registradas
formalmente perante a autoridade competente e, quando
registradas por meio do boletim de ocorréncia ou da noficia
criminis, nem sempre resultam na instauracio de procedimento
investigatério criminal, seja por falta de indicios de autoria ou
materialidade, seja por falta de interesse da vitima, nas hipéteses
de crime de ag¢do penal piblica condicionada ou agdo penal
privada.??

251. MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO. Relatdrio Diagndstico
do Ministério Piiblico do Estado de Sio Paulo 2002-2011. Sio Paulo,
Disponivel em: [http://www.mp.sp.gov.br/portal/page/portal/home/
banco_imagens/flash/RelatorioDiagnostico2011/rdmp21.pdf]. Acesso
em: 21 abr. 2013.

252. A pesquisa “Estudo da Impunidade Penal. Sio Paulo. Municipio,
1991-1997” do Nucleo de Estudos da Violéncia — USP revela
que, de 344.767 boletins de ocorréncia registrados, no periodo de
1991 a 1997, nas 16 delegacias que compdem a 3.2 Seccional do
Departamento de Policia de Sdo Paulo, apenas 5,48% converteram-
-se em inquéritos policiais (ADORNO, Sérgio; PasiNnato, Wania.
Crime, violéncia e impunidade. Revista Eletronica de Jornalismo
Cientifico, 10 maio 2008. Disponivel em: [http://www.comciencia.br/
comciencia/?section=8&edicao=35&id=420&tipo=1]. Acesso em: 21
abr. 2013).
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Além disso, os inquéritos policiais instaurados podem
ser arquivados pela ocorréncia da prescri¢io ou de alguma das
hipéteses de extin¢do da punibilidade, pela falta de conclusio
quanto 2 autoria ou materialidade®’ e, se oferecida denuncia,
esta pode ser rejeitada ou, mesmo antes da instauragio da agio
penal, ao acusado podem ser aplicados os beneficios da Lei
9.099/1995, como a transagio penal e a suspensio condicional do
processo. Por fim, se instaurada a a¢do penal, ao final da instrugdo
do processo, a sentenga proferida poderd ser absolutéria®*
e, mesmo se o decreto for condenatério, a pena privativa de
liberdade poderd ser substituida por pena restritiva de direito.
Portanto, entre a ocorréncia de um fato, a sua tipificagio como
crime e a sua inclusio nas estatisticas criminais do sistema
penitencidrio nacional, ha uma enorme gama de possibilidades
fiticas e processuais que podem impedir o conhecimento oficial
sobre o fato criminoso, tornando a cifra negra da criminalidade
imensuravel.

Poroutrolado,aquantidade de pessoas presasindevidamente
no sistema carcerdrio nacional ¢ fato notério e problematico da
politica criminal e penitencidria brasileira. Durante o mutirdo
carcerdrio nacional realizado pelo Conselho Nacional de Justica

253. Segundo relatério elaborado pelo Ministério Publico do Estado de
Sdo Paulo, de 2.217.465 inquéritos policiais instaurados no Estado no
periodo de 2002 e 2009, 52,76% foram arquivados e 47,23% resultaram
no oferecimento de dentncia (IMINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SA0
PauLo. Relatério Diagnéstico do Ministério Piblico do Estado de Sdo Paulo
2002-2010. Disponivel em: [http://www.mpsp.mp.br/portal/page/
portal/home/banco_imagens/flash/RelatorioDiagnostico2011/rdmp43.
pdf]. Acesso em: 21 abr. 2013).

254. Segundo relatério elaborado pelo Ministério Publico do Estado de Sio
Paulo, no periodo de 2002 a 2009, de 698.301 sentencas proferidas em
processos criminais por juiz singular e de 34.136 sentencas proferidas
pelo Tribunal do Juri, 25,82% e 26,83%, respectivamente, resultaram
em absolvigdo. Isso significa que cerca de 189.608 pessoas foram
criminalmente processadas e, ao final, absolvidas (MINISTERIO PUBLICO
DO ESTADO DE SAO PAULO. Relatdrio Diagndstico do Ministério Piiblico do
Estado de Sio Paulo 2002-2010 cit.).
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nos anos de 2010 e 2011, 310.079 processos de execugio penal
foram analisados em todo o pais, o que resultou na soltura de
24,8 mil pessoas que estavam presas ilegalmente e na concessao
de mais de 20 mil beneficios, como a progressio de regime e o
direito a trabalho externo.?*

Em junho de 2014 estimava-se que cerca de 41% da
populagdo carcerdria brasileira eram constituidos por presos
provisérios, o que corresponde a 222.190 pessoas presas sem
decreto condenatério definitivo, cumprindo antecipadamente
uma pena de prisdo que, ao final, poderd ser revogada, substituida
ou diminuida.*® Como nio se pode deduzir autoria ou
materialidade do crime a partir do decreto da prisdo proviséria
e preventiva, os dados criminais levantados com base nos presos
provisérios devem ser analisados com cautela.

Assim, ndo ¢é dificil concluir que a andlise dos dados
estatisticos levantados sobre as pessoas presas no sistema
penitencidrio ¢ limitada no estudo da criminalidade, porquanto
nio corresponde a realidade criminal. As préprias estatisticas
oficiais sobre o sistema carcerdrio, divulgadas pelo Sistema de
Informagdes Penitencidrias do Departamento Penitencidrio do
Ministério da Justica — Depen/M], podem ser imprecisas por
eventuais falhas no levantamento de dados. O InfoPen é um
programa de coleta de dados do sistema carcerdrio atualizado
pelos préprios gestores dos estabelecimentos prisionais, que
ficam responsaveis pela coleta e fornecimento dos dados no
sistema integrado de informagdes penitencidrias, sem conferéncia
ou instrumentos de certificagio que garantam a validade das
informagdes prestadas.’

255. CoNSELHO NACIONAL DE JUSTIGA. Mutirao Carcerdrio: Raio-X do
Sistema Penitencidrio Brasileiro. Brasilia, DF, 2012. p. 191. Disponivel
em: [http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas- judiciarias/Publicacoes/
mutirao_carcerario.pdf]. Acesso em: 27 fev. 2013.

256. BRrasiL. Ministério da Justica. . Levantamento Nacional de Informagées
Penitencidrias Infopen — Junho 2014. Brasilia, DF: Departamento
Penitencidrio Nacional, 2014.

257. BrasiL. Ministério da Justica. Sistema Integrado de Informagaes


http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-
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Além dos limites apontados acerca do alcance dos dados
oficiais publicados pelo Ministério da Justica, o préprio
mecanismo de funcionamento do sistema de justi¢a criminal
resulta, inevitavelmente, no direcionamento das agéncias de
controle para a repressio de determinadas pessoas e préticas
criminosas, o que torna ainda mais imprecisa a qualidade dos
dados extraidos sobre a criminalidade.

Conformeanalisam Nilo Batistae Eugenio Raul Zaffaroni,
o Estado possui um extenso programa criminalizante, mas nio
possui instrumentos juridico-penais capazes de controlar a agdo
de todas as pessoas e reprimir todas as condutas criminalizadas.
Assim, a agio punitiva do Estado, por meio das suas agéncias
repressoras, inevitavelmente, seleciona um reduzido nimero de
pessoas que praticam atos criminosos e as submetem a sua coagdo
com o fim de impor-lhes uma pena, recaindo numa necessiria
seletividade operacional, que atinge somente determinados
grupos de pessoas e categorias de condutas, que variam de acordo
com o contexto social de cada periodo.”® Portanto, com base
na andlise de dados extraidos da justi¢a criminal, ndo hd como
definir tendéncias do comportamento humano criminoso, mas
apenas verificar quem sdo as pessoas e condutas mais suscetiveis
de serem submetidas ao sistema penal.

O préprio conceito de crime é uma nogdo preciria,
contextualmente definido pelo arbitrio do juizo humano. Parte-
-se da premissa de que nido hd uma defini¢io ontoldgica e
universal de crime, de criminalidade ou da “mulher criminosa”,
tampouco caracteristicas predeterminadas e intrinsecas a
criminalidade feminina, nio sendo possivel afirmar qual o

Penitencidrias: Manual do Usudrio. Brasilia, DF: Departamento
Penitencidrio Nacional, out. 2005. Disponivel em: [http://portal.
mj.gov.br/services/DocumentManagement/FileDownload. EZT Sve.
asp*DocumentID=%7B939E0703-D62E-4A30-8C7D-D4F0610
A5538%7D&ServicelnstUID=%7B4AB01622-7C49-420B-9F76-
-15A4137F1CCD%7D]. Acesso em: 20 abr. 2013.

258. BaTisTA, Nilo; ZAFFARONI, Eugenio Radl. Direito penal brasileiro: teoria
geral do direito penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2006. vol. I, p. 43-51.
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perfil da mulher criminosa ou dos crimes por ela praticados. A
criminalidade nio existe sem que haja uma selegio prévia, pelo
Poder Legislativo, das condutas que podem ser consideradas
criminosas e, posteriormente, uma sele¢io das pessoas que serdo
apenadas por elas por meio das agéncias repressoras do Estado.

Portanto, a partir da andlise da populagio carceriria
teminina e dos dados coletados nas intimeras pesquisas sobre
mulheres criminosas, é possivel verificar no contexto da sociedade
brasileira do inicio do século XXI quem sdo as mulheres mais
suscetiveis de serem submetidas ao sistema de justi¢a criminal,
quais condutas femininas sdo controladas com rigor pelas
agéncias de repressio e em que medida o género é relevante no
estudo do complexo fendémeno da criminalidade.

3.2 A populagdo carcerdria brasileira

De acordo com os relatérios estatisticos do sistema prisional
de junho de 2014, publicados pelo Departamento Penitencidrio do
Ministério da Justi¢a,®” o Brasil possui uma populagio carcerdria
de 607.731 pessoas,o que representa 0,29% da populagio
brasileira,®®® ou 299,71 presos a cada 100 mil habitantes. Entre
os anos 1990 e 2014 a quantidade de pessoas presas aumentou
575%, apresentando propor¢des muito maiores do que o aumento
populacional do pais, que atingiu o indice de 38,1%*"

259. BRrasiL. Ministério da Justica. . Levantamento Nacional de Informagées
Penitencidrias Infopen — Junho 2014. cit.

260. O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) estimava que
o Brasil tinha 202.768.562 habitantes em 01.07.2014, o que representa
um aumento populacional de 38,1% com relagio a 1991 , quando o
Censo indicava que o Brasil tinha 146.825.475 habitantes

261. Segundo dados do InfoPen do Depen/M], em 1990, havia 90 mil
pessoas presas. (BrasiL. Ministério da Justica. Levantamento Nacional
de Informagoes Penitencidrias Infopen — Junho 2014. Brasilia, DF:
Departamento Penitencidrio Nacional, 2014). ).
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Naio obstante a formagio de uma superpopulagio carcerria
seja uma tendéncia mundial, dentre os quatro paises com maior
quantidade de pessoas presas no mundo, o Brasil foi o Gnico que
apresentou aumento das taxas de encarceramento nos ultimos
4 anos (33%). No periodo de 2008 a 2014, a taxa de pessoas
presas diminuiu 8% nos Estados Unidos da América, 9% na
China e 24% na Russia.**> Com a continuidade do processo
de instrumentalizagio do encarceramento como principal
mecanismo de controle social e aampliagio da sua incidéncia para
a resolucio de questdes socioecondmicas, desacompanhadas da
adogio de efetivas politicas publicas voltadas para a substitui¢io
do circere por qualquer outra forma mais razodvel de prevencio
ao crime, puni¢do do infrator, ressocializagio e inclusio social,
a tendéncia é que os indices de aprisionamento da populagao
permanecam subindo continuamente e ultrapassem os indices

da Rissia em 2018.

Nem mesmo as alteragdes legislativas tém demonstrado
reflexos positivos nas praticas judiciais de encarceramento
em massa, visto que, mesmo apdés a promulgacio da Lei
12.403/2011, que introduziu medidas cautelares alternativas a
prisdo processual, os presos provisérios continuam representando
41%da populagio carcerdria nacional, chegando aos indices
maximos de73% no Sergipe e 66% no Maranhio.

No éambito nacional, em razdo da grande extensdo
territorial do pais, as diferencas quantitativas e qualitativas dos
indices criminais entre os Estados brasileiros sdo profundas,
assim como sdo os contrastes econdmicos, culturais, sociais e
histéricos. Enquanto o Estado de Sdo Paulo tem uma popula(;ao
estimada em 44.396.484 habitantes’® e possui a maior
populagio carcerdria do pais, somando 219.053 pessoas presas,
que representam 36,04% do sistema penitencidrio nacional,
Roraima abriga 1,610 presos, ou seja, apenas 0,26% do total.

262. BrasiL. Ministério da Justica. Levantamento Nacional de Informagées
Penitencidrias Infopen — Junho 2014. cit.

263. Os dados populacionais referem-se as estimativas do IBGE de 2015.
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Com uma larga diferenca, Sao Paulo ¢ seguido pelos Estados de
Minas Gerais, que abriga 61,286 pessoas presas, Rio de Janeiro,
que apresenta uma populagio carcerdria de 39,321 pessoas, e
Parani, com 28,702 pessoas presas.

Em termos proporcionais ao nimero de habitantes, a taxa
de encarceramento também apresenta uma enorme variagio
entre os Estados, passando de 89 pessoas presas para cada
100 mil habitantes, no Maranhio, até 568,9 pessoas presas
para cada 100 mil habitantes no Mato Grosso do Sul, que é
seguido pelos Estados de Sao Paulo, que possui uma media de
497,7 pesos/100 mil habitantes, Distrito Federal, com 496,8
presos/100 mil habitantes e Acre, que tem 441,2 presos/100
mil habitantes..** Isso significa que a taxa de encarceramento
nos Estados brasileiros varia entre os indices apresentados por
paises como a Irlanda do Norte, que estd entre os 63 paises com
a menor taxa do mundo, e Cuba, que estd entre os 6 paises com
a maior taxa de encarceramento.?®

Quanto a natureza dos crimes, os relatérios estatisticos do
Depen de dezembro de 2012 demonstram que quase metade da
populagio carcerdria (49,12%), ou seja, 261.885 pessoas estavam
presas sob a acusagio de pritica de crimes contra o patrimonio,
25,34% por crimes relacionados ao trifico de drogas e 11,84%
por crimes praticados contra a pessoa. Embora os dados possam
ser equivocadamente interpretados como reflexo de um maior
indice de criminalidade patrimonial, o que de fato revelam é

264. BRrasiL. Ministério da Justica. Levantamento Nacional de Informagées
Penitencidrias Infopen — Junho 2014 cit.

265. De acordo com o Centro Internacional de Estudos sobre Prisdo, o Brasil
apresenta o indice de 301 pessoas presas/100 mil habitantes e ocupa a
32.2 posi¢io no ranking dos paises com maior quantidade de pessoas
presas por habitante, enquanto a Irlanda do Norte possui uma populagio
carcerdria de 1.632 pessoas, que equivale a 88 pessoas presas por 100
mil habitantes (International Centre for Prison Studies. World prison
brief. Highest to Lowest — Population Rate. Disponivel em: [hitp.//www.
prisonstudies.  org/highest-to-lowest/prison_population_rate?field_region_
taxonomy_tid=All]. Acesso em 16.11.2015.
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que o sistema de justi¢a criminal estd voltado, prioritariamente,
para o encarceramento de pessoas que praticam crimes contra
o patriménio. Se, por um lado, as praticas policiais estdo
voltadas para a repressio e realizagio de prisdes em flagrante
em situagdes de roubo,**
crime sdo altas (pena minima de quatro anos) e a atuagio judicial
revela a predominincia das prisdes preventivas e da aplicagdo
do regime fechado para o cumprimento de pena,®’ resultando
na superlotagio dos presidios com presos provisérios e pessoas
cumprindo longos periodos de encarceramento pela pratica de
crimes contra o patrimonio.

por outro, as penas previstas para o

Enquanto o Rio Grande do Sul é o tnico Estado no
qual menos de 30% das prises ocorrem por crimes contra o
patrimoénio (17,65%), no Distrito Federal, esse crime € o principal
responsivel pelo encarceramento populacional, representando
65,59% do total das prisdes. Por outro lado, a maior parte da
populagio carcerdria gatcha estd presa por trifico de drogas
(56,20%), enquanto no Distrito Federal esse crime representa
apenas 13,29% das prisées. No Ceard, por sua vez, 43,74% das
prisdes ocorreram por crimes envolvendo o patriménio, enquanto
apenas 3,98% por trifico de drogas e 13,99% por crimes contra
a pessoa.

266. Segundo a Coordenadoria de Andlise e Planejamento da Secretaria
de Seguranga Publica de Sao Paulo, “a maior parte dos flagrantes ocorre
em situagbes de roubo e quanto mais destes crimes sdo cometidos, maiores
as chances de um flagrante policial — ndo € por acaso que a maior parte dos
infratores detidos na Febem e dos adultos no sistema prisional cumpre pena
por roubo” (SA0 PauLo. Secretaria de Seguranca Publica. Estatistica
de criminalidade: manual de interpretacdo. Sio Paulo: Coordenadoria
de Anilise e Planejamento, fev. 2005. Disponivel em: [http://www.
ssp.sp.gov.br/estatistica/downloads/ manual.pdf]. Acesso em: 17 dez.
2013).

267. Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais; Instituto de Defesa do
Direito de Defesa. Decisées judiciais nos crimes de roubo em Sao Paulo: a lei,
o direito e a ideologia. Sio Paulo: IBCCrim, 2005.
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A anilise das estatisticas criminais estaduais permite
afirmar que as variagdes na quantidade de pessoas presas, taxas
de encarceramento e natureza dos crimes que determinaram
a prisdo sdo gritantes entre os Estados brasileiros, o que pode
indicar diferentes formas de intera¢do entre os fendmenos da
criminalizagdo, da criminalidade e do préprio sistema de justica
criminal, apesar do cardter unitdrio do direito penal (art. 22, I,
da CF). Contudo, a mera apreensio dos dados nada mais diz
sobre essas diferengas regionais, cuja compreensio pressupoe o
estudo mais aprofundado dos aspectos histérico, cultural, social
e econdmico de cada Estado, bem como do funcionamento do
sistema de justica criminal, e a relagio desse contexto com cada
conduta criminalizada, ndo sendo este o objeto deste estudo.

Salienta-se, porém, a importancia de analisar os dados por
meio de diferentes perspectivas, porque, da mesma forma que a
andlise isolada das estatisticas criminais nacionais nio é capaz
de identificar as diferencas entre os Estados, tampouco revela
as especificidades da criminalidade feminina, que se diferencia
em diversos aspectos das caracteristicas ora apontadas. Por
representarem menos de 7% do total de pessoas presas, os
indicadores criminais referentes as mulheres pouco influenciaram
nas estatisticas, sendo necessirio verifici-los de forma isolada
para sua melhor compreensio.

3.3 A populagdo carcerdria feminina

Atualmente, o Brasil possui cerca de 37.380 presididrias,
que representam 6,44% das pessoas custodiadas no sistema
penitencidrio nacional®®, e estd entre os cinco paises com maior
quantidade de mulheres presas no mundo. De acordo com
os dados publicados pelo Centro Internacional de Estudos

268. Os dados nio incluem as mulheres custodiadas nas secretarias de
seguranca e carceragens de delegacias. BRASIL. Ministério da Justica.
Levantamento Nacional de Informagées Penitencidrias Infopen Mulheres —
Junho 2014. Brasilia, DF: Departamento Penitencidrio Nacional, 2015.
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Penitencidrio em setembro de 2015, hd mais de 700 mil mulheres
e adolescentes em institui¢des penais ao redor do mundo, sendo
que um ter¢o estd nos Estados Unidos da América, que possuem
cerca de 205.400 mulheres presas. Na China, hd cerca de 103.766
mulheres presas. Na Russia, sio 53.304 presas e, na Tailandia,
sdo 44.751. Com excecio da India (18.188), Vietni (20.553),
Meéxico (13.400), Filipinas (10.277) e Myanmar (10.000), todos

os demais paises possuem menos de 10 mil mulheres presas.?’

Entre os Estados brasileiros, o Rio de Janeiro € o tinico em
que mais de um décimo da populagio carcerdria é representada
por mulheres, com o indice de 10,5% . O Amapi, por sua vez,
possui a menor populagio carcerdria feminina do pais, com 112
mulheres presas, ou 4,2% do total do Estado. Jd no Estado de
Sao Paulo, 14.810 mulheres estdo encarceradas, o que representa
6,89% da populacio carceriria estadual e mais de um tergo das
mulheres presas no pais.

Desde o inicio do século XX, quando as mulheres presas
representavam pouco menos de 6% da populagio carceriria
brasileira,”® os indices ji apontavam que a populagio
feminina apresenta uma taxa de encarceramento muito baixa,
se comparada com a masculina. De acordo com o Centro
Internacional de Estudos Penitenciario, em 80% das instituicoes
prisionais no mundo, as mulheres constituem entre 2 e 9% do
total da populagio carcerdria. Os maiores indices percentuais sao
apresentados em Hong Kong-China (19.4%), Macau-China
(17.7%), Myanmar (16.3%), Bolivia e Catar (14.7%), Tailandia
(14.5%), Vietna (14.4%) e Kuwait (13.8%). A média percentual
global ¢ de 4,4%, sendo que, na Africa, as mulheres presas
constituem a menor porcentagem (2,8%).Os niveis médios da

269. WALMSLEY, Roy. World female imprisionment list. 3. ed. Londres:
International Centre for Prison Studies, 2015. Disponivel em: [http://
www.prisonstudies.org/sites/default/files/resources/downloads/
world_female_imprisonment_list_third_edition_0.pdf]. Acesso em
16.11.2015.

270. SOARES, Barbara Musumeci; ILGENFRITZ, ara. Prisioneiras cit., p. 84.
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Asia, América, Europa e Oceania sio, respectivamente, 6%,
4,9%, 4,9% e 4,15%,%"

Apesar de o indice de encarceramento de mulheres ser
relativamente baixo, ao longo da dltima década tem se afirmado
que o ritmo de crescimento da popula¢do feminina presa tem
sido maior que o da masculina. No Brasil, de 2000 a 2014, o
nimero de mulheres encarceradas aumentou 269%, passando
de 10.112 presas para 37.380, enquanto a populagdo carceraria
masculina aumentou 143,61%, de 222.643 para 542.401
homens presos. A pesquisa realizada por Barbara Soares e lara
Ilgenfritz nos presidios do Rio de Janeiro demonstrou que
entre 1998 e 2000 houve um aumento de 132% no ndmero de
mulheres que cumpriam pena no sistema penitencidrio estadual,
36% maior que o aumento do nimero de homens presos no
mesmo periodo.?’?

Em termos gerais, as pesquisas demonstram que a populagio
carcerdria feminina mundial tem crescido em ritmo mais
acelerado do que a masculina, apresentando um crescimento
de 50% no periodo de 2000 a 2014, com indices mais elevados
nos continentes asidtico (84%) e americano (51,6%)do que no
europeu (4,4%).>”* Nos Estados Unidos, entre os anos de 1978 ¢
2009, a populagio carcerdria aumentou de 12.741 para 113.462
mulheres presas no sistema penitencidrio estadual e federal, o
que, em termos percentuais, equivale a um aumento de 790%,
enquanto a populag@o carcerdria masculina aumentou de 294.418
para 1.500.278 homens presos, equivalente a um aumento de
409%.%"* Na década de 1990, a taxa de encarceramento norte-

271. WALMSLEY, Roy. World female imprisionment list cit.

272. SOARES, Birbara Musumeci; ILGENFRITZ, lara. Prisioneiras cit., p. 84.

273. WALMSLEY, Roy. World female imprisionment list cit.

274. WEsT, Heather C.; SaBOL, William J.; GREENMAN, Sarah J. Prisioners
in 2009. Bureau of Justice Statistics, Washington: Department of Justice,
2010.
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-americana era de 31 a cada 100 mil habitantes mulheres e, em

2009, subiu para 68.27

Contudo, a ordem de grandeza das taxas de crescimento
da populagio feminina é muito distinta da masculina e a sua
variagdo ao longo dos anos nio obedece a uma légica linear
e continua, o que requer cautela na andlise quantitativa da
populagdo carcerdria. No Brasil, o acréscimo de 269% na
populagio carcerdria feminina correspondeu a um contingente
adicional de 27.268 mulheres, enquanto o aumento de 143% na
populagdo carcerdria masculina representou 319.758 homens
presos. Ja nos Estados Unidos, o crescimento em 790% equivale
a um aumento de 100.721 mulheres presas, enquanto 409%
representou mais 1.205.860 homens, o que significa dizer que a
populagio masculina cresceu, em nimero absoluto, cerca de dez
vezes mais que a feminina, em ambos os paises.

No ano de 2000, as mulheres presas representavam 4,34% da
populagio carcerdria brasileira. Em 2005, a propor¢io aumentou
para 5,81% e, em junho de 2011, atingiu o indice maximo da
ultima década, de 7,4%. No ano de 2008, um estudo realizado
pelo Departamento Penitencidrio Nacional constatou que
houve um crescimento real da populagio carcerdria feminina,
com uma taxa média de crescimento anual de aproximadamente
11,19%. Estimava-se que em dezembro de 2012 as mulheres
representariam 7,65% da populagio carcerdria total do pais,”® o
que ndo ocorreu. Na realidade, o percentual de mulheres presas
diminuiu nos dltimos trés anos e, segundo os dados do Depen
divulgados sobre junho de 2014, as mulheres representam hoje
cerca de 6,44% da populagio carcerdria nacional.

A intensificagio do processo de aprisionamento das
mulheres tem sido frequentemente relacionada aos movimentos
feministas emancipatérios e interpretada como resultado da
inser¢io das mulheres no mercado de trabalho e da mudanca

275. CHESNEY-LIND, Meda; PAsko, Lisa. The female offender cit., p. 4.

276. BrasiL. Ministério da Justica. Mulheres encarceradas: diagndstico
nacional. Brasilia: Departamento Penitencidrio Nacional, 2008. p. 11.
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de comportamento na sociedade. Porém, o ritmo acelerado de
crescimento populacional nas prisdes, tanto feminina quanto
masculina, também deve levar em conta os reflexos da atual
politica criminal de encarceramento e da dindmica da relagio
entre o trafico de drogas e a policia, e ndo apenas as mudangas
socioculturais decorrentes dos movimentos feministas.

Enquanto as estatisticas apontam que o encarceramento
masculino estd especialmente ligado aos crimes contra o
patrimonio (50%), seguidos pelo trifico de drogas (23%) e
pelos crimes contra a vida (12%), estima-se que cerca de 60%
das prisdes de mulheres ocorram pelo envolvimento com o
trdfico de drogas, 25% por crimes contra o patriménio e apenas
7% pela pritica de crimes contra a pessoa. Embora os indices
de crescimento percentual da populag¢do carcerdria feminina
tenham se mostrado elevados, as mulheres permanecem
representando menos de um décimo da populagio prisional no
Brasil, e os motivos que as levam a prisio sio majoritariamente
crimes praticados sem ameaga ou violéncia a pessoa.

Nos Estados de Roraima e do Rio Grande do Sul, os indices
de encarceramento de mulheres por crimes envolvendo drogas
ultrapassam 89%, enquanto os indices de prisdes por crimes
contra a pessoa (1,6%) e crimes contra o patriménio (7,3% e
4,1%) sio os menores do pais. Os Estados do Ceard (11,7%),
Rio de Janeiro (27,4%), Pernambuco (40,7%), Distrito Federal
(42,4%), Minas Gerais (45,7%), Alagoas (45,71%) e Piaui
(48,72%) sdo os unicos que apresentam taxa inferior a 50% de
mulheres presas por trifico de drogas. Em contrapartida, Alagoas,
Amapi e Piaui possuem as maiores taxas de encarceramento
por crimes contra a pessoa (18,3%, 17,8%, 16,2%), enquanto o
Rio de Janeiro e Ceara sdo os tnicos Estados em que a maioria
das prisdes de mulheres ocorre por crimes contra o patriménio
(56,4% e 43,7%).

Com relagio a populagio carceriria masculina, o Rio
Grande do Sul ¢ o tnico Estado em que mais da metade dos
homens estd presa por trafico de drogas (52,83%), mas, por outro
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lado, apresenta o menor indice por crimes praticados contra o
patrimoénio (19%) e o segundo menor por crimes contra a pessoa
(6,4%). O Ceari e o Rio de Janeiro sdo os unicos Estados nos
quais as prisdes por crimes contra o patrimonio sao proporcionais
entre homens e mulheres.

Quanto as condigdes socioeconémicas das mulheres
encarceradas, indmeras pesquisas realizadas em presidios
temininos brasileiros nas Ultimas décadas revelaram que as
mulheres presas, em sua maioria, sdo jovens, primdrias, com
idade entre 20 e 35 anos, chefes de familia, com baixa renda e
escolaridade, sendo que muitas delas sio maes solteiras e revelam
histéricos de violéncia fisica ou sexual na infincia, adolescéncia
ou, até mesmo, pelos policiais e carcereiros. Ressalta-se que o
levantamento de dados das mulheres presas nao conduz a ideia de
que hd uma categoria de “mulheres criminosas”, mas demonstra
que determinadas pessoas sio, de fato, mais vulnerdveis perante
o sistema de justiga criminal.

A pesquisa realizada por Bruna Angotti revela, com base
nos dados do Anuirio Estatistico da Policia Civil do Estado de
Sdo Paulo de 1943, que naquele periodo as mulheres detidas no
Estado de Sdo Paulo eram, em sua maioria, jovens de 18 a 30
anos de idade, negras ou pardas (60,54% eram pardas e negras
na capital e 51,2%, no interior), e exerciam atividades de baixa
renda financeira.?”’

Barbara Musumeci Soares ¢ lara Ilgenfritz relatam que,
de acordo com o censo penitencidrio de 1988, 40% das mulheres
presas nas unidades do Departamento do Sistema Penal do Rio
de Janeiro tinham entre 22 e 29 anos e 70% tinham entre 22 e
39 anos. Ja nos anos de 1999 e 2000, 76,1% das presas no Rio
de Janeiro tinham entre 18 e 39 anos, enquanto na populagio
feminina adulta nio encarcerada essa faixa etdria representava
46,7% do total. Nesse periodo, a predominincia de ocupagdes
pouco qualificadas também foi verificada pela atuagio da maioria

277. ANGOTTI, Bruna. Entre as Leis da Ciéncia do Estado e de Deus cit., p.
122-127.
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das mulheres como domésticas ou empregadas em pequenos
comércios. Além disso, 54% das mulheres presas afirmaram ter

comegado a trabalhar antes dos 16 anos de idade e 24,6%, antes
dos 13 anos de idade.?”

Olga Espinoza, por sua vez, levantou que, entre os anos
de 2001 e 2002, 42,9% das mulheres presas na Penitencidria
Feminina da Capital de Sao Paulo tinham entre 19 e 30 anos,
enquanto 30,6% tinham entre 31 e 39 anos de idade.?”” Além
disso, afirmou que os dados estatisticos demonstram que mais
da metade das mulheres presas no Brasil sio mies e, a maioria,

chefes de familia, portanto, representam a principal fonte de
renda do lar.?®

A pesquisa realizada pelo Projeto Tecer Justiga, promovido
pelo Instituto Terra Trabalho e Cidadania (IT'TC) e pela Pastoral
Carcerdria, registrou que 60% das mulheres entrevistadas entre
junho de 2010 e dezembro de 2011 na Penitencidria Feminina
de Sant’Ana, em Sio Paulo, estavam na faixa etdria entre 18
e 30 anos de idade; 28,2% das mulheres declararam exercer
atividades de diarista, doméstica, faxineira ou ajudante; 14,3%
nio tinham ocupagio; 8,3% eram donas de casa ou do lar.
Quanto a remuneragio, 58,3% das mulheres declararam ganhos
de um a trés salirios minimos mensais.?!

Em 2011, uma pesquisa realizada por profissionais da
drea médica, que tinha como objetivo levantar a prevaléncia

278. SOARES, Barbara Musumeci; ILGENFRITZ, lara. Prisioneiras cit., p. 93.
279. EspiNoza, Olga. A mulber encarcerada em face do poder punitivo cit., p. 131.
280. Idem, ibidem, p. 124.

281. O Projeto Tecer Justica foi promovido pelo Instituto Terra Trabalho e
Cidadania — ITTC e pela Pastoral Carcerdria com o intuito de prestar
assisténcia judicidria para as pessoas presas em flagrante e encaminhadas
para o CDP I de Pinheiros e a Penitencidria Feminina de Sant’Ana.
Durante a realizagdo do projeto no periodo compreendido entre junho
de 2010 e dezembro de 2011, foram entrevistadas 1.161 pessoas presas,
das quais 656 eram mulheres (Instituto Terra Trabalho e Cidadania;
Pastoral Carcerdria. Projeto Tecer Justica: presas e presos provisérios na

cidade de Sio Paulo cit., p. 28).
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do transtorno de estresse poés-traumdtico entre mulheres
presas no Rio de Janeiro,” observou que a maioria das 140
mulheres entrevistadas estava na faixa etiria entre 18 e 29
anos (49,3%), apresentava baixa escolaridade (57,4% tinham
ensino fundamental incompleto), possuia companheiro e filhos
vivos (74,6%). A baixa escolaridade também se repetiu entre
as referéncias maternas (63,4%) e paternas (53,7%), sendo
notdvel a alta taxa de desconhecimento ou nio declaragio
das escolaridades materna e paterna (23,9% e 38,1%,
respectivamente) pelas participantes. O trabalho antes dos
17 anos de idade também foi relatado com frequéncia, sendo
descrito por 40,3% das entrevistadas.

No ano de 2012, a Secretaria da Justica, Cidadania e
Direitos Humanos do Parani elaborou um relatério sobre o
perfil sociolégico e juridico das mulheres que se encontravam
presas naquele Estado,®® e apurou que no Centro de Regime
Semiaberto Feminino de Curitiba a grande maioria das mulheres
declarou-se solteira (59%), com escolaridade média (34% sem
conclusio do Ensino Médio) e experiéncia profissional variada,
porém, predominantemente marcada por fungdes ligadas a
prestagdo de servigos historicamente associada a subordinagio
da mulher (53% delas declararam-se cozinheiras, diaristas,
do lar, domésticas, babds, zeladoras, copeiras e camareiras). A
grande maioria (87%) tem filhos, mas nio na unidade, sendo
que 64% tém de 1 a 3 filhos, 31%, de 4 a 7 filhos, e 5% possuem

282. QUuITETE, Byanka; PauLiNO, Beatriz; Hauck, Francine; AGUIAR-
-NEMER, Aline Silva; SiLvA-FONsECA, Vilma Aparecida da. Transtorno
de estresse pos-traumdtico e uso de drogas ilicitas em mulheres
encarceradas no Rio de Janeiro. Revista Psiquiatria Clinica, vol. 39,
n. 2, Sio Paulo, 2012. Disponivel em: [http://dx.doi.org/10.1590/
S0101-60832012000200001]. Acesso em: 13 jan. 2014.

283. PARANA. Secretaria da Justica, Cidadania e Direitos Humanos.
Mulberes encarceradas: quem sio? Relatério. Curitiba, 28.08.2012.
Disponivel em: http://www.justica.pr.gov.br/arquivos/File/nupecrim/
RELATORIO_I_NUPECRIM_REVISADO.pdf]. Acesso em: 17
dez. 2013.
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de 8 a 11 filhos. Metade deles tem mais de 12 anos e a maioria
(81%) est4 estudando.

Além disso, apurou-se que, em um universo de 163 presas
(todas condenadas), 68% destas respondem por crime de trafico
de drogas e 15% por roubo. Vale observar que 86% dessas
mulheres sdo primdrias. Em relagio a quantidade de drogas
apreendida em casos de trafico, 18% indicam casos de menos de
20,3 gramas e em 70% dessas situa¢des nio chega a 1 quilo, o que,
evidentemente, pode guardar diferentes significados conforme a
natureza e o peso da substincia entorpecente. Quanto ao tipo de
droga apreendida, nota-se a ampla prevaléncia do crack (45%),
seguido do préprio crack misturado com maconha (20%),
maconha (6%) e maconha com cocaina (6%).

Ja na Cadeia Publica de Ponta Grossa, havia bem mais
presas provisérias que condenadas (66% e 33%, respectivamente)
e, dentre as condenadas, 59% sio reincidentes, enquanto, dentre
as provisérias, 75% sdo primdrias. A baixa escolaridade e o
exercicio de atividades domésticas também prevalecem, sendo
que 70% das mulheres presas nio completaram o Ensino
Fundamental, 11% declararam-se analfabetas e 50% declararam
ser cozinheiras, diaristas, do lar ou domésticas. A maioria delas
(81%) também tinha filhos, entre 1-3 e 4-7 filhos (59% e 38%,
respectivamente), metade deles com menos de 12 anos.

As prisdes por trifico de drogas representam 58% das
provisérias e 83% das definitivas, sendo que 36% delas foram
presas na posse de até 10 gramas, enquanto 24% foram presas
com uma quantidade que varia entre 10 e 20 gramas. A grande
maioria dos casos refere-se ao crack (57%).

As pesquisas sobre o histérico de violéncia sofrido pelas
mulheres presas em diferentes estabelecimentos penais revelam a
hipétese, sugerida por Meda Chesney-Lind e Lisa Pasko, de que
os problemas relacionados a agressio fisica e psicolégica, abusos
sexuais e estupro estdo diretamente relacionados a criminalidade
teminina, hipétese também sustentada por alguns pesquisadores
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brasileiros.”® Segundo Barbara Musumeci Soares ¢ lara
Ilgenfritz, a trajetdria das presas no Estado do Rio de Janeiro
praticamente se confunde com histérias de violéncia, sendo
poucas as mulheres entrevistadas que nio apresentaram relatos
de violéncia fisica, psicolégica ou sexual dos seus responsiveis,
parceiros ou de policiais civis e militares. De 524 mulheres
entrevistadas, apenas 4,7% delas chegaram a prisdo sem trazer
na bagagem uma experiéncia prévia de vitimizagdo, enquanto
mais de 95% sofreram violéncia em pelo menos uma dessas trés
ocasides: infAncia/adolescéncia, casamento ou por policiais.?®®

A incidéncia de violéncia doméstica ¢ alarmante, sendo que
74,6% das mulheres relataram terem sido vitimas de alguma forma
de violéncia perpetrada pelo marido ou companheiro. Destas,
36,8% procuraram ajuda de amigos ou parceiros, 17,6% buscaram
ajuda institucional ou profissional, uma disse ter procurado o
traficante “dono da favela” e as demais ndo buscaram ajuda.?®

Segundo o relatério sobre a situagio e o perfil das mulheres
encarceradas no Brasil, elaborado no ano de 2012 pelas organizagoes
nio governamentais Pastoral Carcerdria, Conectas Direitos
Humanos e Instituto Sou da Paz, 95% das mulheres presas foram
vitimas de violéncia em algum momento de sua vida, quando
crianga, mais tarde com um parceiro ou parceira intima, ou, ainda,
por violéncia praticada pela policia no momento da prisio.”’

Ja a pesquisa realizada por Byanka Quitete ¢ outros
profissionais da drea de saude revelou que, das 134 mulheres
participantes das entrevistas que buscavam apurar a incidéncia
de transtorno de estresse pds-traumdtico e uso de drogas
ilicitas, 72,4% delas consideraram ter passado por algum evento

284. CHESNEY-LIND, Meda; Pasko, Lisa. The female offender cit., p. 5-6.
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287. Pastoral Carcerdria; Conectas Direitos Humanos; Instituto Sou da
Paz. Penitencidrias sio feitas por homens e para homens. Sio Paulo, 2012.
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traumdtico, sendo que a maioria delas possuia entre 18 e 29 anos
quando o evento ocorreu, e apenas 16 mulheres relataram ter
experimentado evento traumdtico na infincia (até 12 anos).*®

O retrato de violéncia e marginalizacio das mulheres
submetidas ao encarceramento reproduz-se ao redor do mundo.
O estudo realizado em 2012 pela Associagio Internacional de
Redugio de Danos (Harm Reduction International Association)
relata que a maioria das mulheres condenadas por crimes
relacionados as drogas apresenta histérias de abuso sexual e fisico,
coexistindo distdrbios psicolégicos, baixa autoestima e doengas
sexualmente transmissiveis. Elas sio geralmente desqualificadas,
mies solteiras, sem suporte da familia ou economicamente
dependentes do companheiro, envolvido em trifico de drogas.?®

E certo que, nos ultimos anos, multiplicaram-se os estudos
e pesquisas sobre a populagdo carcerdria brasileira sob as diversas
perspectivas sociais, econdomicas e de género, sendo unanimidade
que a pobreza, a marginaliza¢io social e a falta de acesso aos
servigos publicos estdo presentes na grande maioria dos casos
de aprisionamento. Os diversos levantamentos de dados do
sistema carcerdrio compdéem um retrato da exclusio social a
que essas mulheres foram submetidas antes da prisio, e que se
aprofunda ainda mais com o encarceramento. A hipétese de que
existe uma relagio, nio necessariamente de causa e efeito, mas
possivelmente de continuidade, entre participagio em atividades
criminosas e experiéncias de relagdes abusivas, ou de imersdo em
ambientes violentos, vividas na infincia, na adolescéncia e/ou
na vida adulta, parece permear alguns estudos sobre a populag¢do

288. QUITETE, Byanka; PAuLINO, Beatriz; Hauck, Francine; AGUIAR-NEMER,
Aline Silva; SiLva-Fonskca, Vilma Aparecida da. Transtorno de estresse
pés-traumdtico e uso de drogas ilicitas em mulheres encarceradas no Rio
de Janeiro cit.
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carcerdria feminina nacional, reflexo das teorias criminolégicas
sobre a relagdo entre o crime e a marginalizagio das mulheres.

3.4 A populagio carceréria feminina e o tréfico de
drogas

Ao longo dos ultimos anos, o que se tem observado é o
aumento substancial na quantidade de mulheres presas por trifico
de drogas, o que, segundo Barbara Soares ¢ Iara Ilgenfritz, tem
dado a impressdo de que hd uma escalada da adesdo das mulheres
a criminalidade. Em 2005, aproximadamente 49,13% das
mulheres estavam presas por crimes relativos as drogas, indice
que atingiu a propor¢ao de 64,71% em 2011. Com relagio as
prisdes decorrentes de crimes contra o patriménio e contra a
pessoa, as propor¢des nio se alteraram substancialmente no
periodo de 2005 a 2012, variando entre os percentuais de 22,55%
e 29,04% e de 6,63% e 8,54%, respectivamente.

Certamente, o atual contexto de alastramento do consumo
e do trafico de drogas em escala global ampliou tanto a questio
da dependéncia as drogas, quanto o leque de oportunidades e as
chances de obter vantagens financeiras com o comércio ilicito de
entorpecentes, atraindo todas as pessoas, independentemente da
classe social, sexo ou idade.”! Entre o produtor e o consumidor,
as drogas movimentam-se por uma complexa estrutura
socioecondmica, a margem da legalidade, transitando de pais
para pais e deixando impactos profundos por onde passa.

De acordo com os relatérios mundiais sobre drogas
elaborados pelo escritério contra drogas e crimes da Organizagio
das Nag¢oes Unidas, os principais produtores e componentes
dos corredores de trinsito das drogas sdo paises de baixo
poder aquisitivo, cujas economias sio mais vulnerdveis dentro

290. SoAREs, Birbara Musumeci; ILGENFRITZ, lara. Prisioneiras cit., p. 85-86.

291. Greco, Rogério. Direitos humanos, sistema prisional e alternativas &
privagio de liberdade. Sio Paulo: Saraiva, 2011. p. 266.
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do sistema capitalista.??> O trafico, nesse contexto, subsiste
) )
nio s6 como meio de sustento de uma parcela consideravel da
populagio, mas como atividade que mantém a prépria economia
do pais em movimento, influenciando toda a ordem econdmica
b
e financeira.?”

As organizagbes que movimentam o trifico de drogas
evoluiram a ponto de criarem regras proprias e complexos
mecanismos de atuagio, estabelecendo por meio da for¢a uma
estrutura de poder paralelo ao Estado,”* caracterizando-se por
ter o funcionamento semelhante a uma empresa, com divisdo
aprofundada de tarefas e dispondo de uma estrutura hierdrquica
e bem organizada?® A capacidade de atuar em 4mbito
internacional,de movimentar enormes quantidades de drogas e de
burlar todos os mecanismos de controle existentes desestabiliza a
sociedade e demonstra a completa inabilidade do Poder Publico
em conter a disseminagdo das drogas, especialmente porque o
controle punitivo afeta, quase exclusivamente, o escaldo mais
baixo de toda a estrutura.

292. O relatério mundial sobre drogas de 2013 aponta que os principais paises
produtores de cocaina no mundo sio a Bolivia, o Peru e a Colémbia. Em
2007, apontava que o Afeganistdo era produtor de aproximadamente
92% da heroina mundial, mobilizando cerca de 2,9 milhdes de pessoas
nas atividades, o que representava cerca de 13% da populagio do pais
(EscrrTorio pas NACOES UNIDAS SOBRE DROGAS E CRIME. World Drug
Report 2013. Nova lorque, 2013. Disponivel em: [http://www.unodc.
org/lpo-brazil/pt/drogas/relatorio-mundial-sobre-drogas.html]. Acesso
em: 24 dez. 2013).

293. O relatério mundial de drogas de 2007 estimava que o trifico
internacional de drogas movimentava cerca de 322 bilhdes de délares
por ano (Escritério das Nagées Unidas sobre Drogas e Crime. World
Drug Report 2007 cit., p. 170).
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E na base dessa complexa organizacio que movimenta
o trifico que se encontra a maioria das mulheres presas, que
normalmente sdo pessoas excluidas do mercado de trabalho
formal por falta de qualificagdo profissional e baixa escolaridade
e que, diante das dificuldades financeiras vivenciadas, sdo atraidas
pelo trifico para exercer fungdes subsididrias, no transporte da
droga, no comércio eventual e de pequenas quantidades, muitas
vezes dentro da prépria residéncia.

De acordo com a pesquisa realizada por Barbara Soares
e lara Ilgenfritz, quando perguntadas sobre o lugar que
ocupavam no trifico, 78,4% das presas condenadas por esse delito
referiram-se a fungoes subsididrias ou a situa¢des equivocas que,
por infortinio, teriam as levado a prisdo. Boa parte definiu-se
como “bucha” (a pessoa que ¢é presa por estar presente na cena
em que sio efetuadas outras prisdes), como “consumidora”, como
« » « e~ D « »
mula” ou “avido” (transportadora de drogas), como “vapor” (que
negocia pequenas quantidades no varejo) e como “cimplice”
ou “assistente/fogueteira’. Algumas mulheres identificaram-se
como “vendedoras” — sem especificar em que escaldo situavam-
-se — e apenas uma pequena parte delas utilizou expressoes que
o : « Lo
sugerem papéis mais centrais, como “abastecedora/distribuidora”,

» « » « » 296

“traficante”, “caixa/contabilidade”, “gerente” e “dona de boca”.

A maioria das presas estrangeiras, por sua vez, estd
relacionada com o tréifico internacional de drogas®’ na condigdo
de “mulas humanas”, que sio as pessoas recrutadas para
transportar drogas dentro do préprio corpo de um pais para o

296. SOARES, Barbara Musumeci; ILGENFRITZ, lara. Prisioneiras cit., p. 85-86.

297. No II Encontro Nacional do Encarceramento Feminino, realizado
em 2013 pelo Conselho Nacional de Justiga, a advogada Sonia Drigo,
ex-presidente do Instituto Terra Trabalho e Cidadania (ITTC) e
integrante do Grupo de Estudos e Trabalho Mulheres Encarceradas
(GET Mulheres) relatou que “O Estado brasileiro mantém presas 833
estrangeiras e praticamente todas foram flagradas transportando drogas
no Pais”. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/60487-
-estrangeiras-flagradas-com-drogas-no-brasil-nao-deveriam-estar-na-
-prisao-diz-especialista>.
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outro. Na maioria das vezes, sdo primdrias, sem passagem pela
policia ou sem histérico de trifico, especialmente selecionadas
por essas caracteristicas para nio serem facilmente descobertas.**®

Navisio de Rogério Greco,um dos fatores de crescimento
do nimero de mulheres no circere é o chamado “amor
bandido”. O autor relata que muitas mulheres apaixonam-se
por criminosos ligados ao trifico de drogas e, em decorréncia
dessa unido explosiva, sdo levadas ao caminho da pratica de
ilicitos penais, tendo como consequéncia a privagdo da sua
liberdade.”” Essa realidade também foi constatada por Elaine
Cristina Pimentel Costa, para quem as representagoes sociais
sobre a identidade nas relagdes de amor e afeto influenciam
no envolvimento de mulheres no trifico de drogas, havendo
uma estreita ligacdo entre o amor e as priticas relacionadas as
drogas.>®

Além disso, a escolha acritica pela prisio preventiva como
medida cautelar assecuratéria®® e a prevaléncia de decisoes
judiciais condenando os acusados de trifico de drogas as penas
privativas de liberdade em regime fechado, em detrimento do
regime menos rigoroso e das penas alternativas, contribuem
decisivamente para a prevaléncia de mulheres presas por trafico
de drogas e para o aumento da populagio carcerdria feminina.
Isso significa que as estatisticas criminais do Departamento
Penitencidrio nio revelam que as mulheres praticam o crime de

298. Campos NETO, Manoel Francisco de. Mulas humanas no narcotrdfico
internacional Brasil — Bolivia: suicidas em  potencial. Campinas:
Millennium, 2011. p. 43.

299. Greco, Rogério. Direitos humanos, sistema prisional e alternativas &
privagdo de liberdade cit., p. 265-266.

300. Cosrta, Elaine Cristina Pimentel. Amor bandido: as teias afetivas que
envolvem a mulher no trdfico de drogas. 2. ed. Maceié: Edufal, 2008. p.
138-143.

301. Jesus, Maria Gorete Marques de (coord.). Prisdo proviséria e Lei de
Drogas: um estudo sobre os flagrantes de trdfico de drogas na cidade de Sao
Paulo. Sao Paulo: Nucleo de Estudos e Violéncia da Universidade de Sdo
Paulo, 2011.
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trfico de drogas com mais frequéncia do que outros crimes, mas
que as acusadas por trifico permanecem encarceradas por mais
tempo e sdo mais vulnerdveis a prisio. De qualquer forma, os
dados fornecem indicios suficientes para afirmar que nio houve
uma elevagido da participagio feminina em crimes praticados
com violéncia ou grave ameaga.

Assim, diante da constatagio de que 90% das pessoas
condenadas por trifico de drogas sio presas em flagrante sem
portar armas;’” que uma grande porcentagem das mulheres
presas por trifico foi flagrada tentando levar drogas aos seus
maridos, companheiros ou namorados presos;**® que a maioria dos
condenados por trifico de drogas no Brasil é primario, foi preso
sozinho, com pouca quantidade de drogas e nio tem associagio
com o crime organizado;*® pode-se concluir que o complexo
fendmeno social associado a questdo da droga requer a elaboragio
de uma politica de drogas mais eficaz, razodvel e proporcional do
que a politica penal voltada especialmente para o encarceramento.

O Comité de Elimina¢io da Discriminagio contra
Mulheres da Organizagio das Nagdes Unidas expressou
preocupagdo quanto ao encarceramento de mulheres por
pequenas ofensas, incluindo os crimes relacionados as drogas
que, de certa forma, é um indicativo da pobreza da mulher. O
Comité recomendou, assim, que os governos intensificassem os
esfor¢os para compreender as causas da aparente criminalidade
feminina e procurassem alternativas as condenagdes e prisdes
para delitos leves.’*®

302. ZAcconE, Orlando. Acionistas do nada: quem sao os traficantes de drogas.
Rio de Janeiro: Revan, 2007.

303. FErRREIRA, Edson; ZAcksEski, Cristina. O funcionamento do sistema
penal brasileiro diante da criminalidade feminina. Boletim IBCCrim, ano
17, n. 209, abr. 2010, Sdo Paulo, p. 12-13.

304. RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo et al. (coord.). Trdfico
de drogas e Constitui¢do. Brasilia: Ministério da Justica, 2009 (Série
Pensando o Direito, n. 1).

305. HARM REDUCTION INTERNACIONAL ASSOCIATION. Cause for alarm cit.,
p. 24.
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3.5 Asituacdo da mulher presa

Em 1975, apés a realizagio da primeira Comissio
Parlamentar de Inquérito sobre o sistema penitencidrio,
que tinha por objeto a promog¢io do homem encarcerado e a
reeducagio do presididrio e o propésito de levantar os principais
problemas e deficiéncias nas prisdes em cardter nacional, todas
as consideragdes e propostas tinham a perspectiva da reinsergdo
social como a finalidade precipua da prisio.** O relatério da
CPI do sistema penitencidrio asseverava que:

“a acao educativa individualizada ou a individualizacio da
pena sobre a personalidade, requisito inafastdvel para a eficiéncia
do tratamento penal, ¢ obstaculizada na quase totalidade do sistema
penitencidrio brasileiro pela superlotacio carcerdria, que impede a
classificacdo dos prisioneiros em grupo e sua consequente distribuicdo
por estabelecimentos distintos, onde se concretize o tratamento
adequado (... ) Tem, pois, esta singularidade o que entre nds se
denomina sistema penitencidrio: constitui-se de uma rede de prisoes
destinadas ao confinamento do recluso, caracterizadas pela auséncia
de qualquer tipo de tratamento penal e penitencidrias entre as quais
hd esforgos sistematizados no sentido da reeducagio do delinquente.
Singularidade, esta, vincada por caracteristica extremamente
discriminatoria: a minoria infima da populagiao carcerdria, recolhida
a instituigoes penitencidrias, tem assisténcia clinica, psiquidtrica e
psicoldgica nas diversas fases da execucdo da pena, tem cela individual,
trabalho e estudo, pratica esportes e tem recreagio. A grande maioria,
porém, vive confinada em celas, sem trabalho, sem estudos, sem
qualquer assisténcia no sentido da ressocializagdo (Didrio do
Congresso Nacional, Suplemento ao n. 61, de 04.06.1976, p. 2)” 37

306. TEIXEIRA, Alessandra. Prisées da excegio: politica penal e penitencidria no
Brasil contemporaneo. Curitiba: Jurud, 2009. p. 79.

307. BrasiL. Exposi¢do de Motivos 213, de 9 de maio de 1983. Exposi¢io de
Motivos da Lei de Execugio Penal. Brasilia, DF: Ministério da Justica,
1983.
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Oito anos depois de relatada a CPI, foi promulgada a
Lei de Execugio Penal 7.210/1984, que representou a ideia de
universalizagio, preservagio e garantia dos direitos civis a todos
os individuos presos, inaugurando a concepgio do preso como
sujeito de direitos e o deslocamento da finalidade da pena, da
retribui¢do para a ressocializagdo, que seriam efetivados por
meio do principio da jurisdicionaliza¢do da execugdo da pena,
a partir de dois instrumentos essenciais: a individualiza¢io e a
progressividade da pena.

Assim, no atual contexto de Estado Democritico de
Direito, a execugio da pena e a realidade da populagio carcerria
devem situar-se nos exatos limites constitucionais impostos ao
Jus puniendi, sendo premissa obrigatéria das politicas criminal
e carcerdria a andlise dos sentidos e limites da pena instituida.
Conforme assinala Zaffaroni, a pena nio pode privar o réu da
condi¢io de pessoa humana, sendo esse o principal fundamento
do principio da humanidade das penas,*® que postula uma
racionalidade e uma proporcionalidade que deve nortear a
cominagio, a aplicag¢io e a execugio da pena.

Contudo, o processo de encarceramento em massa que se
intensificou na década de 1990 quando a populagio carceriria
duplicou em 10 anos, nio foi acompanhado pelo aumento
proporcional do numero de vagas no sistema prisional,*”

308. ZAFrARONI, Eugénio Radl. Manual de derecho penal. 5. ed. Buenos Aires:
Ediar, 1986. p. 139.

309. De acordo com o 5.2 Relatério Nacional sobre os Direitos Humanos no
Brasil, elaborado pelo Nucleo de Estudos da Violéncia da Universidade
de Siao Paulo (NEV-USP), “em 2000, havia no Brasil 893 unidades
prisionais, com um total de 162.819 vagas, para uma populacio de 232.755
presos, ou seja, um déficit da ordem de 69.936 vagas. Em 2010, o nimero de
estabelecimentos havia saltado para 1.875 ¢ a 298.275 o niimero de vagas.
Estas, porém, eram insuficientes para os 496.251 presos existentes naquele ano,
0 que gerava um aﬁej‘icit da ordem de 197.976 vagas. Em suma, enquanto de
2000 a 2010, a populagio encarcerada variou 113,2%, o niimero de unidades
prisionais crescen 108% e o niimero de vagas elevou-se apenas 83,2%, fazendo
com que a variagdo no déficit de vagas no periodo tenha sido da ordem de
183,1%” (SALLA, Fernando. Brasil: sistema prisional no Brasil: balango
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tampouco por melhorias estruturais das unidades que fossem
suficientes para assegurar a todos os presos o minimo existencial
necessario para garantir a dignidade humana,’™ resultando na
superlotacdo de pessoas vivendo em condigbes precdrias, o que,
por si s6, impossibilita qualquer programa de ressocializagio
ou inclusdo social do apenado.’™ Segundo o Ministério da
Justica, no periodo de 2003 a 2009, foi investido um total de
R$ 1.027.063.108,40, que foram aplicados na construcio de 97
estabelecimentos penais, ampliagio de 14 e reforma de 23, e

de uma década. 5.° Relatorio Nacional sobre os Direitos Humanos no Brasil,
Sao Paulo, 2012, p. 154).

310. Adota-se aqui o conceito de minimo existencial trazido por Ada Pellegrini
Grinover: “Os direitos cuja observincia constitui objetivo fundamental do
Estado (art. 3.° da CF), e cuja implementagdo exige a formulagio de politicas
puiblicas, apresentam um miicleo central, ou miicleo duro, que assegure o minimo
existencial necessdrio a garantir a dignidade humana. O minimo existencial
¢ considerado um direito as condigbes minimas de existéncia humana digna
que exige prestagdes positivas por parte do Estado: A dignidade humana e as
condigbes materiais de existéncia ndo podem retroceder aquém de um minimo, do
qual nem os prisioneiros, os doentes mentais e os indigentes podem ser privados”
(GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle jurisdicional de politicas publicas.
In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (coord.). O controle
Jurisidicional de politicas puiblicas. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 132).

311. De acordo com o 5.° Relatério Nacional sobre os Direitos Humanos no
Brasil, elaborado pelo Nucleo de Estudos da Violéncia da Universidade
de Sao Paulo (NEV-USP): “esse descompasso entre o tamanho da populacio
encarcerada e a capacidade de vagas do sistema tem se tornado cronicamente
a fonte da submissio de milhares de presos a condigbes de vida degradantes
nas prisoes. Aquele descompasso tem também deteriorado as condigdes de
trabalho dos servidores dessa drea; tem compmmetido as condiges para o
desenvolvimento de um tratamento penitencidrio adequado como prevé a lei;
e, por fim, tem arruinado as condicoes de manutencio da seguranga interna
¢ externa” (SALLA, Fernando. Brasil: sistema prisional no Brasil cit., p.
154).

312. BrasiL. Ministério da Justica. Numeros consolidados da drea de
seguranca publica. Brasilia, DF, 2010. Disponivel em: [http://
portal.mj.gov.br/main.asp?View={AC14534D-868E-411A-
-8409-8506FE248BC8}&BrowserType=IE&LanglD=pt-
-br&params=itemID%3D%7BA8D2D4FD-FC09-48FA-BA66-
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mesmo assim o atual déficit de vagas do sistema penitencidrio
nacional continua sendo de 231.062,*"* que aumenta a cada dia
que passa.

Em Sio Paulo, o déficit de vagas atualmente é de 88.604,°™
sendo que quase nenhum estabelecimento penal separa os presos
provisérios dos presos definitivos, tampouco fazem qualquer
divisio de idade ou entre pessoas primdrias e reincidentes,
sendo raros os casos em que hd separacbes quanto ao crime
praticado. Além disso, a falta de vagas no regime semiaberto é
um problema crénico no Estado, prevalecendo o desrespeito as
regras dos regimes de cumprimento de pena, pois, na pritica,
a maioria dos apenados no regime semiaberto é submetida
as regras do regime fechado. Por outro lado, quase inexistem
estabelecimentos destinados ao regime aberto, o que leva os
apenados nesse regime a cumprir pena em prisdo domiciliar.’"®

Nesse ponto, compartilha-se da conclusio do Conselho
Nacional de Justica de que “ndo hd como deixar de dividir
a responsabilidade da situacido com o Poder Judicidrio e com o
Ministério Piblico local. Repise-se que a acomodacio destes em
relagdo ao cumprimento do regime semiaberto no regime fechado nao
pode ser aceita” *1° O amplo conhecimento acerca dos limites do
sistema penitencidrio e da incapacidade do Poder Executivo em

-6213CE3963D7%7D%B&UIPartUID=%7B04411A04-62EC-
-410D-AC93-9F2FA9240471%7D]. Acesso em: 18 dez. 2013.

313. BrasiL. Ministério da Justica. Levantamento Nacional de Informagées
Penitencidrias Infopen — Junho 2014 cit.

314. Idem.

315. O Conselho Nacional de Justica apurou que no ano de 2011 a taxa de
ocupagio de alguns presidios em Sdo Paulo, como o CDP de Itapecerica
da Serra e Osasco II, chegava a quatro presos por vaga (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA. Relatério Geral do Mutirdo Carcerdrio do Estado
de Sdo Paulo. Brasilia, DF, 1 mar. 2012. p. 22-24. Disponivel em: [http://
www.cnj.jus.br/images/programas/mutirao-carcerario/relatorios/
relatorio_final sao_paulo_versao_2.pdf]. Acesso em: 18 dez. 2013).

316. CoNSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Relatorio Geral do Mutirdao Carcerdrio
do Estado de Sdo Paulo cit., p. 24.
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cumprir o quanto determinado pela Lei de Execucoes Penais
(LEP), pelas Resolu¢oes do Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitencidria (CNPCP) e pelas Regras Minimas
para o Tratamento de Prisioneiros das Na¢des Unidas obriga o
Ministério Publico e o Poder Judicidrio a buscarem o efetivo
cumprimento das normas, bem como solugdes alternativas a
pena privativa de liberdade.

Fernando Salla relata que hd mais de 25 anos as
organizagdes da sociedade civil cobram das autoridades publicas
um compromisso mais estreito com a dignidade humana nos
espagos de encarceramento, mas as prisdes continuam sendo
o territério dos horrores, da violéncia e da degradagio dos
individuos.*” Nesse contexto de graves e constantes violagdes
aos direitos humanos e de incapacidade estatal de promover
condi¢bes dignas aos presididrios, ¢ imprescindivel uma
mudanga na politica criminal e carcerdria, que deve partir do
conhecimento acerca da populagio afetada pelo processo de
seletividade do sistema penal e das condutas por elas praticadas, a
fim de verificar a necessidade, proporcionalidade e razoabilidade
de aplicacdo da pena de prisio.

Os relatérios dos Mutirdes Carcerdrios realizados pelo
Conselho Nacional de Justi¢a entre os anos de 2010 e 2011
demonstram um quadro generalizado de superlotagio, extrema
insalubridade e degradagio humana a que sio submetidas
as pessoas presas. As condigdes fisicas dos estabelecimentos
prisionais sdo péssimas e as instalagbes totalmente precdrias,
com celas insalubres, onde falta espago para todos dormirem,
colchdes, ventilagio, contato com a luz do sol e, muitas vezes,
até dgua. A falta de assisténcia a saude, de profissionais da drea,
de instala¢bes adequadas e até mesmo de medicamentos deixa
a populagdo carcerdria em situacio de abandono e vulnerdvel
a proliferagio de doengas contagiosas. A md formagdo dos
agentes penitencidrios ¢ uma das grandes causas das recorrentes

317. SaLLA, Fernando. Brasil: sistema prisional no Brasil cit., p. 155-157.
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praticas de maus-tratos e tortura contra presididrios, sendo essa
a realidade da maioria das prisdes do pais.*'®

Somada a essa cruel realidade de privagdo, os presidios
femininos, que passaram a ficar abarrotados de mulheres acusadas
de praticar trifico de drogas, carecem de estrutura adequada para
satisfazer as especificidades das mulheres, que, embora nao sejam
determinadas pelo seu sexo, possuem necessidades diretamente
relacionadas a ele, e que sdo ignoradas pelo Estado. De acordo
com o relatério sobre mulheres encarceradas no Brasil, elaborado
em fevereiro de 2007 pelo Grupo de Estudos e Trabalho
Mulheres Encarceradas, em parceria com o Centro pela Justica
e pelo Direito Internacional (Cejil), raras sio as construgdes
de unidades prisionais especificas para mulheres, sendo que a
maioria delas estd localizada em antigas penitencidrias, cadeias
masculinas ou em prédios publicos reformados, em condi¢des de
desativa¢ido.’” As entidades acrescentaram que:

318. CoNSELHO NACIONAL DE JUSTIGA. Mutirdo carcerdrio: raio-X do
Sistema Penitencidrio Brasileiro.

319. De acordo com o Relatério: “No estado do Espirito Santo, em relagio is
condigbes de habitabilidade, a estrutura arquitetonica da Penitencidria
Feminina (Tucum) mantém as instalages do manicomio judicidrio adaptado,
em margo de 1996, para receber as mulheres presas (...) no estado do Pard a
penitencidria feminina é um antigo Centro de Reeducacdo de Menores, que
ainda mantém as mesmas instalagées e estruturas arquitetonicas da época
de sua construgdo. No Distrito Federal, a Penitencidria Feminina também
consiste num antigo Centro de Menores Infratores que, porém, passou por uma
adaptagio em 1997 para abri gar mulberes, contando hoje com duas alas, uma
para as presas sentenciadas e outra para as presas provisorias (...) No Estado
de Sio Paulo, Estado da federagio no qual estdo 41% da populagio feminina
encarcerada no Brasil, a antiga Penifencidria do Estado, inicialmente
projetada para abrigar presos homens, construida em 1929, foi desativada
e ‘reformada’ e, em dezembro de 2005, foi formalmente inaugurada como
Penitencidria Feminina de Sant’Ana. A reforma, no entanto, nio contemplou
as especificidades femininas nem tampouco a_fungdo social de ressocializagio
e reeducagdo atribuida & pena de privagio de liberdade. (...) No local do vaso
sanitdrio e do thuveiro’ hd uma parede que teria a fungdo de propiciar certa
privacidade no banho ou no uso do toalete, mas que tem altura suficiente
apenas para cobrir a visdo até a cintura. Essa mureta é cortada no meio
por uma porta, cujo centro € vazado, e sua frente dd justamente para o vaso
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“No caso do encarceramento feminino, hd uma historica omissio
dos poderes piiblicos, manifesta na completa auséncia de quaisquer
politicas piiblicas que considerem a mulher encarcerada como sujeito
de direitos inerentes a sua condicdo de pessoa humana e, muito
particularmente, as suas especificidades advindas das questées de
género. Isso porque, como se verd no curso deste relatorio, hd toda
uma ordem de direitos das mulheres presas que sio violados de modo
acentuado pelo Estado brasileiro, que vio desde a desatencdo a direitos
essenciais como a saide e, em iltima andlise, a vida, até aqueles
implicados numa politica de reintegracio social, como a educagao, o
trabalho e a preservagio de vinculos e relages familiares” 3*°

A auséncia generalizada de fornecimento de vestudrio
e produtos de higiene, como xampu, escova e pasta de dente,
torna-se um problema ainda mais grave e humilhante para as
mulheres presas que, via de regra, nio recebem roupas intimas,
papel higiénico e absorvente, ficando privadas de condigGes
minimas de dignidade.’ O acesso fica limitado a minoria das

sanitdrio, inviabilizando por conseguinte qualquer privacidade quando
necessdria. A mesma parede, que pretende conferir certa privacidade, foi
construida na época em que a Penitencidria abrigava apenas homens e ndo
tem altura suficiente para esconder os seios, por exemplo, nio restando diivida
de que o prédio foi reformado sem observar qualquer especificidade feminina”
(Grupo de Estudos e Trabalho Mulheres Encarceradas; Centro pela
Justica e pelo Direito Internacional. Relatdrio sobre mulheres encarceradas
no Brasil cit., p. 20-22).

320. Grupo de Estudos e Trabalho Mulheres Encarceradas; Centro pela
Justica e pelo Direito Internacional. Relatério sobre mulheres encarceradas
no Brasil cit., p. 5.

321. O Grupo de Estudos e Trabalho Mulheres Encarceradas e o Centro pela
Justi¢a e pelo Direito Internacional denunciaram que as mulheres que
ndo tém parentes ou amigos que possam ceder-lhes absorventes, passam o
més acumulando miolo de pdo para utilizar durante o periodo menstrual
(Grupo de Estudos e a fim de denunciar o descaso do Estado (Grupo de
Estudos e Trabalho Mulheres Encarceradas. Campanba de arrecadagio:
estou presa, continuo mulber, 19 fev. 2013. Disponivel em: [http:/
carceraria.org.br/campanha-de-arrecadacao-estou-presa-continuo-
-mulher-2.html]. Acesso em: 21 dez. 2013). Diante dessas constantes
dentncias de falta de produtos bésicos de higiene, a Secretaria da
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mulheres, que recebem ajuda dos familiares e amigos, e aos
estabelecimentos penais que recebem doagoes das organizagoes
da sociedade civil e religiosa.???

A precdria assisténcia a saude, a falta de profissionais da
area médica e a exclusio dos presos do Sistema Unico de Satude
(SUS) afetam especialmente as gravidas que, a despeito de o
art. 14, § 3.2, da LEP assegurar o acompanhamento médico as
mulheres, nio realizam os exames do pré-natal, expondo a saide
da mulher e da crianga a virios riscos, inclusive de contaminagio
em casos de doengas sexualmente transmissiveis, que muitas
vezes sdo desconhecidas até o momento do parto.’”

A inexisténcia de bercirios e espagos apropriados para
acolher as maes e os bebés, que permitam a amamentagio e o
desenvolvimento saudével da crianga, impde a improvisagio de
ber¢drios em celas, que possuem as mesmas caracteristicas de
insalubridade jd descritas.®** Nessas condi¢des, o tratamento

Administragio Penitencidria de Sao Paulo, por meio da Res. SAP 23, de
01.03.2013, estabeleceu medidas de padronizagio para o fornecimento
de materiais de higiene e vestudrio aos presos custodiados em Unidades
Prisionais do Estado de Sdo Paulo, que até o momento nio passou de
mais uma norma vazia e morta. Se houvesse comprometimento com
a Lei de Execugoes Penais e com os direitos minimos e fundamentais
das pessoas presas, desnecessdria seria uma resolugio determinando que
absorvente é produto essencial para uma mulher presa.

322. Em mar¢o de 2013, o Grupo de Estudos e Trabalho Mulheres
Encarceradas mobilizou em Sdo Paulo a campanha “Estou presa,
continuo mulher” para arrecadar roupas intimas e absorventes para
mulheres presas, INTERNACIONAL. Relatdrio sobre mulheres encarceradas no
Brasil cit., p. 5).

323. Grupo de Estudos e Trabalho Mulheres Encarceradas; Centro pela
Justica e pelo Direito Internacional. Relatorio sobre mulheres encarceradas
no Brasil cit., p. 32.

324. Na pesquisa da Pastoral Carcerdria foram encontrados apenas trés
Estados que informaram existir esse espaco nas instalagdes das
penitencidrias femininas: Espirito Santo (Penitencidria Estadual
Feminina), Distrito Federal (Penitencidria Feminina do Estado) e
Amapi (Penitencidria Feminina do Estado). O Estado de Sao Paulo tem
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desumano dispensado as mulheres presas estende-se as criangas
nascidas sob a custédia do Estado, em absoluto desrespeito a
legislacdo vigente.

Diante do reconhecimento da importincia dos vinculos
entre mie e filho, as Regras Minimas para o Tratamento dos
Presos das Organizacdes das Nagdes Unidas jd previam que nos
estabelecimentos prisionais para mulheres devem existir instalagdes
especiais para o tratamento de presas gravidas, das que tenham
acabado de dar a luz e das convalescentes, e creches, dotadas de
pessoal qualificado, onde as criangas possam permanecer quando
ndo estejam ao cuidado das maes (23.1 e 23.2).

A Lei de Execugio Penal também reconheceu a
obrigatoriedade da constru¢io de bercirios e creches nas
unidades prisionais femininas, estabelecendo o seguinte:

“Art. 83. O estabelecimento penal, conforme a sua natureza,
deverd contar em suas dependéncias com dreas e servigos destinados a
dar assisténcia, educacdo, trabalho, recreagao e pratica esportiva. (...)

$ 2.0 Os estabelecimentos penais destinados a mulberes serdo
dotados de ber¢drio, onde as condenadas possam cuidar de seus filhos,
inclusive amamentd-los, no minimo, até 6 (seis) meses de idade”.

“Art. 89. Além dos requisitos referidos no art. 88, a penitencidria
de mulheres serd dotada de secdo para gestante e parturiente e de
creche para abrigar criangas maiores de 6 (seis) meses e menores de 7
(sete) anos, com a finalidade de assistir a crianga desamparada cuja
responsdvel estiver presa.

Pardgrafo inico. Sio requisitos bdsicos da secdo e da creche
referidas neste artigo:
I — atendimento por pessoal qualificado, de acordo com as

diretrizes adotadas pela legislacdo educacional e em unidades
autonomas; e

uma unidade direcionada especificamente para amamentagio (Grupo
de Estudos e Trabalho Mulheres Encarceradas; Centro pela Justica e
pelo Direito Internacional. Relatdrio sobre mulberes encarceradas no Brasil

cit., p. 38).
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1I — hordrio de funcionamento que garanta a melhor assisténcia
a crianga e a sua responsdvel’.

O Conselho Nacional de Politicas Criminais e
Penitencidrias, por sua vez, estabeleceu trés principais
orienta¢des que devem ser respeitadas na estada, permanéncia
e posterior encaminhamento dos filhos das mulheres
encarceradas: I — ecologia do desenvolvimento humano,
pelo qual os ambientes de encarceramento feminino devem
contemplar espago adequado para permitir o desenvolvimento
infantil em padrdes sauddveis e uma relagio de qualidade entre
a mae e a crianga; II — continuidade do vinculo materno, que
deve ser considerada como prioridade em todas as situagdes;
IIT — amamentagio, entendida como ato de impacto fisico e
psicoldgico, deve ser tratada de forma privilegiada, eis que dela
depende a satde do corpo e da “psique” da crianca (art. 1.° da

Res. CNPCP 3, de 15.07.2009).

O CNPCP estabeleceu, ainda, que deve ser garantida a
permanéncia de criangas, no minimo, até um ano e seis meses
para os(as) filhos(as) de mulheres encarceradas junto as suas
mies, visto que a presen¢a da mie nesse periodo é considerada
fundamental para o desenvolvimento da crianga, principalmente
no que tange a constru¢io do sentimento de confianga,
otimismo e coragem, aspectos que podem ficar comprometidos
caso ndo haja uma relagdo que sustente essa primeira fase do
desenvolvimento humano; esse periodo também se destina para
a vinculagdo da mie com seu(sua) filho(a) e para a elaboragio
psicolégica da separagio e futuro reencontro (art. 2.°).

Assim, de acordo com a Resolu¢io do CNPCP, somente
apds a crianga completar um ano e seis meses de idade deveria
ser iniciado o processo gradual de separagio, considerando as
seguintes fases: a) presenca na unidade penal durante maior
tempo do novo responsével pela guarda junto da crianga; b) visita
da crianga ao novo lar; ¢) periodo de tempo semanal equivalente
de permanéncia no novo lar e junto 2 mie na prisio; d) visitas da
crianga por periodo prolongado a mie (art. 3.°).
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Contudo, a realidade carceriria demonstra que as constantes
reformas normativas sio insuficientes para garantir a efetivacio
dos direitos fundamentais das mulheres presas. Por faltar
creches e espagos destinados ao convivio familiar, a separagio
entre a mie presa e o filho ocorre, inevitdvel e repentinamente,
logo depois de um periodo minimo de amamentagio, que no
Estado do Amazonas ¢ de apenas 15 dias. Segundo dados da
Pastoral Carcerdria, nos Estados de Sao Paulo, Espirito Santo,
Distrito Federal, Bahia e Amapd, esse periodo ¢ de seis meses;
em Pernambuco, de 10 meses; no Rio de Janeiro, de 12 meses;
e no Rio Grande do Sul as criangas podem permanecer até os
trés anos de idade.’” Importante salientar que os vinculos entre
mies e filhos nio sio mantidos no periodo do encarceramento, e
muitas mulheres desconhecem o destino dos seus bebés.

A falta de creches nos estabelecimentos penais afeta, ainda,
um elevadissimo nimero de mulheres presas que possuem filhos
menores e ndo contam com a ajuda do pai ou de outros familiares
na cria¢io da crianga. Na sociedade atual, as mulheres continuam
sendo as principais responsiveis pela familia, principalmente
com relag¢io aos filhos, o que significa dizer que as consequéncias
do seu encarceramento ultrapassam a sua pessoa para afetar
diretamente aqueles que estdo sob os seus cuidados. Conforme
afirma Rogério Greco:

“A auséncia de planos estatais no sentido de aproximar a
condenada de sua familia dificulta, ainda mais, o cumprimento da
pena, pois, além da dor pela separacio, os filhos criados longe da
presenca materna tendem a nio ter limites e, muitos deles, acabam
também enveredando pelo caminho do crime. Assim, ao contrdrio
do que em regra geral ocorre, o contato das presas com seus filhos,
principalmente aqueles menores, que ainda estio em fase de formagao

de cardter, deveria ser facilitado, o que néo se dd na pritica’ >

325. Pastoral Carceriria; Conectas Direitos Humanos; Instituto Sou da Paz.
Penitencidrias sdo feitas por homens e para homens cit.

326. GRrEco, Rogério. Direitos humanos, sistema prisional e alternativas &
privagio de liberdade cit., p. 271.
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De acordo com o levantamento realizado pela Pastoral
Carcerdria, muitas mulheres perdem a guarda dos filhos ao
serem presas, sem tomar conhecimento acerca do processo de
destitui¢io do poder familiar e sem receber qualquer informagio
sobre o encaminhamento dos seus filhos e os cuidados que estdo
recebendo.’”” Além da falta de informagio, o rompimento do
contato continuo com seus familiares e, sobretudo, seus filhos gera
muito angustia para as mdes presas, o que ¢ extremamente dificil
de suportar, potencializando a experiéncia segregadora da prisao
e intensificando a caréncia afetiva das mulheres encarceradas.’?®

A vivéncia da maternidade dentro da prisio envolve um
sofrimento intenso, tanto para as mies presas separadas de seus
filhos, quanto para as criancas pequenas que subitamente sdo
privadas do convivio materno, sem compreender os fatores que
levaram ao rompimento. Winnicott assinala que os perigos da
separagdo da crianga do ambiente familiar e da mée podem ser
irreversiveis, pois a crianga ndo se recupera facilmente do trauma
causado pelo rompimento do vinculo materno.*” Para ele, quanto
menor for a crianga, maior serd o perigo de separd-la de sua mae,
uma vez que “a unidade familiar é mais do que uma questio de
conforto e conveniéncia. De fato, a unidade familiar proporciona
uma seguranga indispensavel a crianca pequena. A auséncia dessa
seguranga terd efeitos sobre o desenvolvimento emocional e acarretard
danos a personalidade e ao cardter” >

327. O relatério da Pastoral Carceriria relata o caso de uma mulher que, em
sua primeira saida tempordria do regime semiaberto, foi direto ao férum
para pedir autorizagio de visita aos filhos que estavam em abrigos.
Somente quando chegou 14, tomou conhecimento de que eles tinham
sido adotados no ano anterior. Penitencidrias sio feitas por homens
e para homens (Pastoral Carcerdria; Conectas Direitos Humanos;
Instituto Sou da Paz. Penitencidrias sio _feitas por homens e para homens
cit.).

328. LEMGRUBER, Julita. Cemitérios dos vivos cit., p. 96.

329. WinnNicorT, Donald W. Privagao e delinquéncia. Trad. Alvaro Cabral. 4.
ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 4-18.

330. Idem, ibidem, p. 18.
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Conforme afirma Alvino Augusto de S4, para Winnicott,
a mie é o primeiro “organizador psiquico” da crianga, assumindo
pelo filho o papel essencial de planejamento e de administragio e
harmonizagio dos seus desejos, funcionando como a personalidade
e a consciéncia da crianga. A mie é também responsavel pelo
primeiro quadro de referéncia de controle externo da crianca
recém-nascida em suas manifestagdes de amor e agressividade,
o que lhe proporciona o sentimento de confrabilidade do lar e,
consequentemente, a sua capacidade de envolvimento, essencial para
o desenvolvimento do senso de responsabilidade.”! Assim, como
ensina Sa:

“A crianca ¢ dotada de amor e ddio, de impulsos destrutivos,
mas também de impulsos construtivos, de desejo de construir e
contribuir. Em funcdo disso, ela necessita de uma mae que, embora
vd sendo descoberta por ela como pessoa distinta dela, continue
Pplenamente dzsponwe/ e acessivel, que seja p/enamenz‘e confidvel.
(...) Como mmequencza sauddvel, ela se tornard mais autoconfiante
e mais audaciosa na vivéncia de suas pulsoes instintivas passando a
conhecé-las melhor e dimensiond-las. A crianga terd a confianca e a
coragem de reconhecer suas pulsoes instintivas como autenticamente
suas, ou seja, comegard a aceitar responsabilizar-se por elas. Comeca a
desenvolver-se a capacidade de envolvimento” >

O rompimento brusco na convivéncia com a mie e
o sentimento de perda do objeto e da sua referéncia na
administracdo dos préprios impulsos causam o vazio interior da
crianga, que é tomada de ansiedade e medo.** Segundo Sa, as
consequéncias da privagdo emocional sio diversas, dependendo
da idade da crian¢a quando é separada da maie, variando desde
dificuldades de abstrair e de pensar no futuro, imediatismo,
instabilidade (até cinco ou seis meses); perda das capacidades
ja adquiridas, atitudes de hostilidade, angustia, depressio e
obstéculos a aprendizagem (dos seis meses aos trés anos); até

331. SA, Alvino Augusto de. Criminologia clinica e psicologia criminal. 2. ed.
Sdo Paulo: Ed. RT, 2010. p. 67-70.

332. Idem, ibidem, p. 74-75.
333. Idem, p. 79-80.
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intensa necessidade de afeto, exagerados impulsos de violéncia e
atitudes sociais muito negativas (acima dos trés anos).**

Ainda segundo o autor, a privagdo emocional, especialmente
se ocorrida nos primeiros anos de vida, é a que atinge mais
profundamente o ser humano, deixando marcas profundas
na saide mental do individuo, na sua adaptagio social e na
sua sintonia com o ordenamento social, sendo que, diante da
privagdo emocional sofrida, uma das possiveis “vias de solugdo” é
justamente a delinquéncia, isto é, o comportamento socialmente
problemidtico, o que nido pode ser deixado de lado pelas
autoridades estatais na condug¢io do encarceramento feminino,
especialmente de mulheres gravidas ou de recém-nascidos.’

Assim, uma vez analisadas a situagio da mulher presa
e as consequéncias desse tratamento, no capitulo seguinte,
procurar-se-4 evidenciar que, a0 menos no que tange ao trafico
de drogas para dentro dos presidios, a interferéncia do direito
penal, sobretudo por meio da pena privativa de liberdade, resta
injustificavel, principalmente se considerados também os efeitos
para os filhos das reclusas, os quais, em regra, também ja estdo
separados do pai, pela prisdo.

334. SA, Alvino Augusto de. Criminologia clinica e psicologia criminal cit., p.
77-78.
335. Idem, ibidem, p. 65-66.
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O paradigma de género
nas decisoes judiciais
sobre o trafico de drogas
para dentro dos presidios

Conforme analisado, o debate sobre a criminalidade
feminina e a inser¢do do paradigma de género na anilise da
conduta criminosa é um desafio trazido inicialmente pelas
feministas, que ainda é pouco explorado nos estudos cientificos
e académicos nacionais. A fim de contribuir para o debate e para
a compreensio das formas em que o género e o crime podem
relacionar-se, a presente pesquisa analisou processos criminais
que versaram sobre o trifico de drogas praticado para dentro de
presidios, a fim de identificar as especificidades da conduta, as
relagbes de género entre o traficante e o destinatdrio da droga,
e o tratamento conferido pelo sistema de justi¢a criminal ao
caso concreto.

A anidlise da criminalidade feminina a partir de uma
conduta especifica partiu da compreensio de que cada conduta
criminalizada possui caracteristicas préprias, tanto no ambito
da ciéncia juridico-penal, quanto na esfera subjetiva, o que
diferencia largamente um crime do outro. O crime de homicidio,
por exemplo, distingue-se do trafico de drogas tanto pelo bem
juridico protegido, elemento subjetivo e objeto material, quanto
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pelas circunstincias, motivagdo e modus operandi, nio sendo
apropriado analisar conjuntamente as duas condutas como um
unico fendmeno criminal.

Além disso, conforme afirma Alessandro Baratta, a inser¢io
do problema da criminalidade na andlise da estrutura geral da
sociedade requer a interpretacio separada dos fendémenos de
comportamento socialmente negativo que se encontram nas
classes socialmente desfavorecidas e dos que se encontram nas
classes dominantes. Para Baratta, os primeiros sio expressdes
(respostas individuais e politicamente inadequadas) especificas
das contradigbes que caracterizam a dinimica das relagdes
de produgio e de distribui¢do, em determinada fase do
desenvolvimento da formagdo econdmico-social. Ja os segundos
sdo, em sua maioria, decorrentes da relagio funcional entre
processos legais e processos ilegais da acumulagio e da circulagio
do capital, e entre estes processos e a esfera politica.**

Assim, por considerar que a distin¢do analitica entre as
diferentes formas de criminalidade é imprescindivel para a
compreensdo do fenémeno e da consequente resposta penal,
optou-se pela andlise da conduta especifica do trifico de drogas
para dentro dos presidios, afastando-se também da concepgio
de que o crime de tréfico seria uma conduta unitdria e universal.
O comércio ilicito de drogas ¢ um complexo fendémeno social,
que envolve interesses econdmicos, politicos, culturais e
religiosos, no 4mbito nacional e internacional, assim como
interesses pessoais, morais e éticos, intrinsecos a cada individuo,
sendo criminalizado sob indmeras justificativas e praticado em
diferentes circunstancias e contextos (trifico internacional de
drogas, trifico movimentado por organiza¢io criminosa, trafico
eventual etc.), com motivagdes e finalidades diversas (vantagem
econdmica, dependéncia as drogas, coacdo fisica ou moral).
Portanto, a pesquisa restringiu-se a andlise da conduta de trazer

336. BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. Trad.
Juarez Cirino dos Santos. 3. ed. Rio de Janeiro: Renavan/Instituto

Carioca de Criminologia, 2002. p. 200-201.
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consigo drogas de fora para dentro dos estabelecimentos penais,
nio sendo incluido o tréfico realizado entre os presididrios.

A relevancia do tema no estudo da criminalidade feminina
foi apontada em diversas pesquisas recentes, que concluiram
que muitas mulheres vém sendo criminalizadas por tentarem
entrar nos estabelecimentos prisionais portando drogas. Em
2011, o Nucleo de Estudo e Violéncia da Universidade de Sio
Paulo realizou uma pesquisa sobre Prisdo Proviséria e Lei de
Drogas e, ao final, levantou que 10,9% das prisées em flagrante
de mulheres por trifico de drogas ocorreram durante a revista
intima nas entradas de penitencidrias, sendo que a maioria delas
tinha a intengdo de levi-las ao companheiro preso.**” O Instituto
Trabalho, Terra e Cidadania — ITTC e a Pastoral Carceriria,
durante o Projeto Tecer Justica, constataram que quase 4% das
mulheres entrevistadas foram presas em uma delegacia ou em
uma unidade prisional, tentando levar drogas para o companheiro
preso, que estaria sendo ameagado por outros detentos.’® J4
a pesquisa Trifico de Drogas e Constitui¢io, realizada no
ambito do Projeto Pensando o Direito do Ministério da Justica,
constatou a presenca cada vez mais significativa de mulheres no
processo de criminalizagdo, sendo indmeros os casos de esposas,
companheiras ou familiares que “foram compelidas a participar
desse fenomeno, principalmente transportando drogas para o interior
de estabelecimentos prisionais, onde se encontram seus esposos,

companheiros e outros’ >

A partir do estudo de processos que versam sobre trifico de
drogas nos presidios, busca-se compreender a intensificagdo do
encarceramento de mulheres por essa prética, as caracteristicas e
circunstincias do fato criminalizado, possibilitando a andlise da

337. Jesus, Maria Gorete Marques de (coord.). Prisdo provisria e Lei de
Drogus cit., p. 66.

338. Instituto Terra Trabalho e Cidadania; Pastoral Carceraria. Projeto Tecer
Justiga: presas e presos provisrios na cidade de Sdo Paulo cit., p. 80.

339. RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo et al. (coord.). Trdfico de
drogas e Constituigdo cit., p. 84.
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criminalidade a partir do recorte de género e o confronto com as
teorias criminoldgicas expostas no decorrer do Capitulo 2 que ora
atribuiram as mulheres caracteristicas crimindgenas intrinsecas
a0 sexo, ora justificaram a criminalidade feminina com base no
movimento de libertagio da mulher, ora inseriram a mulher
no contexto de exclusio social e marginaliza¢io econémica na
compreensio do fendémeno da criminalidade feminina.

Por fim, a énfase em processos criminais partiu da
compreensio de que o Poder Judicidrio possui responsabilidade
indeclindvel pela politica criminal de Estado aplicada no
caso concreto e no processo de encarceramento de mulheres
presas por trifico de drogas, que vem intensificando-se
continuamente, sendo imprescindivel verificar as interpretacoes
jurisprudenciais nos casos concretos. Conforme afirma Jorge
de Figueiredo Dias, o jurista-penalista “ndo mais é considerado
simplesmente um fazedor de silogismos, que se limita a deduzir do
texto da lei as solugbes dos concretos problemas juridicos da vida,
antes alguém sobre quem recai a indeclindvel responsabilidade de
dar a aventura de procurar e encontrar a solucdo mais justa para
cada um daqueles problemas” >*

Salienta-se, ainda, que, embora a intensificagdo das prisdes
de mulheres também esteja associada a expansdo do direito
penal das dltimas décadas,*! a reativagio da racionalidade
penal moderna a partir da segunda metade da década de 1980,
quando o sistema politico procurou controlar e orientar o
sistema penal intensificando a criminalizagio e as penas;** a
instrumentaliza¢do da inseguran¢a e do discurso do medo na
sociedade como meio legitimador da puni¢io excessivamente
rigorosa do trifico de drogas,*”® ndo é objeto deste trabalho a

340. Dias, Jorge de Figueiredo. Temas bdsicos da doutrina penal cit., p. 16.

341. SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. La expansion del derecho penal cit.

342. Pres, Alvaro. A racionalidade penal moderna, o piblico e os direitos
humanos cit., p. 39-60.

343. SaLLA, Fernando; GauTo, Maité; ALVAREZ, Marcos César. A
contribui¢gdo de David Garland: a sociologia da punigio. Tempo
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andlise pormenorizada da legitimidade e adequagio da politica
de repressiao penal imposta ao trifico de drogas, limitando-se
a exposi¢io as diversas interpretagdes da relagdo entre mulher,
género e criminalidade, extraidas dos discursos presentes nos
processos criminais analisados.

Inicialmente, serdo apresentadas as caracteristicas do
contexto no qual estd inserida a pratica do trifico de drogas nos
presidios, com a descri¢do do tratamento conferido ao tipo penal e
da realidade de consumo de drogas por presididrio que, em dltima
andlise, ¢ fator primordial para a conduta. Em seguida, serdo
expostos os resultados do levantamento dos processos criminais
junto ao STJ e ao STF para, por fim, analisar as informagées
coletadas com énfase na relagio entre género e criminalidade.

4.1 O tratamento penal conferido ao tréfico de drogas
pela Lei 11.343/2006

Na esfera legislativa, a politica nacional de drogas ¢
determinada pela Lei 11.343, de 26.08.2006, que instituiu o
Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas (Sisnad),
prescreveu medidas para prevengio do uso indevido, atengio e
reinser¢do social de usudrios e dependentes de drogas, estabeleceu
normas para repressio a producio ndo autorizada e ao trifico
ilicito de drogas, definiu crimes, além de outras providéncias.

Desde a sua promulgagio, os estudos académicos tém apontado
avangos e retrocessos da atual legislagio quanto ao tratamento
conferido ao usudrio e traficante, a ideologia repressiva da lei,*** a (in)
eficicia da criminalizagdo® e, ainda, quanto ao intenso processo

Social, Revista de Sociologia da USP, vol. 18, n. 1, jun. 2006, Sio Paulo,
p. 329-350.

344. TAFFARELLO, Rogério Fernando. Drogas: faléncia do proibicionismo e
alternativas de politica criminal. 2009. Dissertagdo (Mestrado em Direito
Penal) — Faculdade de Direito, Universidade de Sio Paulo, Sio Paulo,
2009. p. 80-88.

345. RoDRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo. Controle penal sobre as
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de encarceramento dela resultante.’** Em linhas gerais, a politica
de drogas no Brasil ¢ caracterizada por um modelo proibicionista
moderado®’ que, por um lado, estabelece atividades de prevencio
a0 uso, direcionada para a redugio dos fatores de vulnerabilidade e
risco e para o tratamento de usudrios e dependentes, e, por outro,
prioriza a repressdo penal ao trafico de drogas com fundamento na
prote¢io do bem juridico saude publica.

No Brasil, a politica publica de saide voltada para a repressio
ao comércio de drogas é baseada na politica de criminalizagio,
que estabelece uma relagio direta e aparentemente necessiria
entre o comércio ilicito e a violéncia, como se um fenémeno
fosse inerente ao outro. Inserida num contexto de constante
instrumentalizagio do medo*#® para justificar medidas penais

drogas ilicitas: o impacto do proibicionismo no sistema penal e na sociedade.
2006. Tese (Doutorado em Direito Penal) — Faculdade de Direito,
Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2006.

346. Jesus, Maria Gorete Marques de (coord.). Prisdo provisria e Lei de
Drogas cit. ; RODRIGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo ez al. (coord.).
Trdfico de drogas e Constituigdo cit.

347. RobriGUES, Luciana Boiteux de Figueiredo. Controle penal sobre as
drogas ilicitas cit., p. 167.

348. As manchetes dos jornais paulistas das décadas de 1970 e 1980,
relatadas por Débora Regina Pastana, que enfatizavam a preocupagio
com a criminalidade e reforcavam a internalizagio da sensa¢io de medo
na vida cotidiana, nio diferem das atuais (PAstaNa, Débora Regina.
Cultura do medo: reflexces sobre violéncia criminal, controlq soctal e cidadania
no Brasil. Sio Paulo: IBCCrim, 2003. p. 42-44). Veja: “Indices de crimes
crescem em Sdo Paulo” (Folha de S. Paulo, 19.03.1978), “Cada vez mais
crimes em Sdo Paulo” (Jornal da Tarde, 24.09.1979), “O tempo da
violéncia” (Folha de S. Paulo, 06.11.1979), “Sdo Paulo, capital do medo”
(O Estado de S. Paulo, 15.07.1980), “100 mil assaltantes nas ruas” (Fo/ha
de S. Paulo,09.04.1984), “A convivéncia com a criminalidade: seguranca,
preocupagio de uma sociedade marcada pelo medo” (Folba de S. Paulo,
20.08.1984), “Guerra urbana: Sdo Paulo de mios ao alto” (Jornal da
Tarde,29.01.1985), “Medo —assalto, crimes, violéncia. O Gallup garante:
a inseguran¢a continua a maior preocupac¢io dos paulistas” (Folba de
S. Paulo, 31.05.1985), “15 cidades tém mais de 100 mortes por 100
mil pessoas” (estaddo.com.br, 18.07.2013); “Epidemia de homicidios
avanga na Paraiba” (estaddo.com.br, 06.07.2013); “Roubos aumentam



156

A desconstrucao da criminalidade feminina

repressivas, a politica puiblica de drogas passa a ser compreendida
como uma questdo essencialmente criminal e de criminosos,
que devem ser eliminados da sociedade a todo custo. Conforme
afirma Débora Regina Pastana:

“A percepedo subjetiva da coletividade dos riscos e perigos é
nitidamente superior a dos riscos e perigos reais. Guriosamente, essa
mesma sociedade que pleiteia ‘menos Estado, na ordem econdomica e
social, exige, paradoxalmente, ‘mais Estado’ para conter a violéncia
criminal. Essa é mais uma manifestacio cultural desse medo
generalizado, ou seja, busca-se prote¢do no rigor punitivo estatal’ >¥

Assim, com a inten¢do de conter a criminalidade e os
criminosos, que atualmente sio representados pelos traficantes
de drogas no imagindrio social, a legislagdo prevé severas penas de
prisdo ao trafico,numa constante e intensa busca de neutralizagio
do criminoso por meio do encarceramento. De acordo com
Alvaro Pires, a prevaléncia da pena de prisao na defesa contra o
crime decorre do sistema de pensamento da racionalidade penal
moderna, que elege uma estrutura normativa que justapde uma
norma de san¢do a uma norma de comportamento (“Aquele
que faz x deve ser punido com y”), e privilegia a pena aflitiva,
particularmente a pena de prisdo, como meio de comunicar o
valor da norma de comportamento e o grau de reprovagio em
caso de desrespeito. A combinagdo entre a estrutura normativa
e a pena aflitiva produz uma imediata dogmatizagio da relagdo
crime/pena, na qual a norma de comportamento e a pena aflitiva
formam um todo insepardvel, tornando impossivel pensar o
sistema penal sem a pena.*°

em bairros da regido central de SP” (estadio.com.br, 27.06.2013);
“Numero de estupros sobe 20,8% em SP no ano até abril” (estaddo.com.
br, 25.05.2013), “Roubos crescem pelo 3.2 més seguido em Sio Paulo”
(Folha de S. Paulo, Cotidiano, 26.09.2013).

349. PASTANA, Débora Regina. Cultura do medo cit., p. 46.

350. PIrEs, Alvaro. A racionalidade penal moderna, o publico e os direitos
humanos cit., p. 39-60.
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Nesse contexto de demonizagao de toda e qualquer conduta
relacionada ao trifico e de auséncia de medidas alternativas a
prisio para lidar com a questdo das drogas, percebe-se que a
falta de critérios para o encarceramento, fundamentada em
uma suposta periculosidade intrinseca ao traficante de drogas,
resulta na penalizagio do elo mais fraco e vulnerdvel da estrutura
do comércio de drogas ilicitas, que s@o os pequenos, micro e
eventuais traficantes de drogas, dentre os quais, destacam-se as
mulheres acusadas de levar drogas para dentro dos presidios.*!

4.1.1 Do delito de trafico de drogas

O art. 33 da Lei 11.343/2006 prevé que importar, exportar,
remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a
venda, oferecer, ter em depo’siz‘o, transportar, trazer consigo, guardar,
prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda
que gratuitamente, sem autoriza¢io ou em desacordo com
determina¢do legal ou regulamentar, é crime apenado com
reclusdo de 5 a 15 anos e pagamento de 500 a 1.500 dias-multa
(art. 33).

Conforme explicam Vicente Greco Filho ¢ Joao Daniel
Rassi, importar é fazer entrar no territério nacional; exportar é
tazer sair dos limite territorial brasileiro; remeter é enviar para,
encaminhar a outrem sem ter a posse, transferindo-a para terceiro;
preparar é compor, obter por meio de composi¢io, tornar apta
a servir; produzir é fabricar, criar, distinguindo-se de preparar,
porque esse verbo pressupde a existéncia de componentes que
sdo postos em circunstincias a servir de entorpecente, a0 passo
que o produzir envolve maior atividade criativa, como a industria
extrativa; fabricar é produzir, mediante meio mecinico industrial;

351. A pesquisa “Irifico de Drogas e Constituigio”, apds analisar cerca
de 1.000 sentengas judiciais coletadas nos Estados do Rio de Janeiro
e Brasilia, concluiu que sio os pequenos traficantes que sofrem toda
a intensidade da repressio penal (RODRIGUES, Luciana Boiteux de
Figueiredo et al. (coord.). Trdfico de drogas e Constituido cit.).
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adquirir é obter, ter incorporado ao seu patriménio, sendo fase de
execucgio de todas as outras condutas; vender é alienar mediante
contraprestagdo; expor a venda é exibir para a venda, mostrar a
eventuais compradores, em condi¢ées de ser vendida; gferecer é
ofertar, apresentar para ser aceito; zer em depdsito é reter a coisa,
em um sentido de provisoriedade e mobilidade; guardar é reter
a coisa, de forma permanente ou precdria; fransportar é conduzir
de um local para outro, que pressupde o uso de algum meio de
deslocamento da droga; trazer consigo é conduzir de um local
para outro pessoalmente; ministrar é aplicar, inocular; prescrever
¢ dar o meio legal para que se obtenha a droga; fornecer é prover,
proporcionar, dar.*?

Nas mesmas penas, incorre aquele que importa, exporta,
remete, produz, fabrica, adquire, vende, expoe a venda, oferece,
fornece, tem em depdsito, transporta, traz consigo ou guarda, ainda
que gratuitamente, sem autorizagio ou em desacordo com
determinagdo legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo
ou produto quimico destinado a preparagido de drogas; semeia,
cultiva ou faz a colheita, sem autorizagao ou em desacordo com
determinagio legal ou regulamentar, de plantas que se constituam
em matéria-prima para a preparagio de drogas; e que wutiliza
local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade,
posse, administragio, guarda ou vigilancia, ou consente que
outrem dele se utilize, ainda que gratuitamente, sem autorizagio
ou em desacordo com determinacido legal ou regulamentar, para
o trifico ilicito de drogas.

A pluralidade de condutas nucleares do tipo penal, e
daquelas equiparadas, implica manutengdo de um amplo
programa criminalizador que mantém sob controle penal
todas as atividades ligadas ao trifico de drogas, desde os atos
preparatérios até a efetiva comercializagio. Por considerar

352. Greco FiLHo, Vicente; Rasst, Joao Daniel. Lei de Drogas anotada: Lei n.
11.343/2006. Sio Paulo: Saraiva, 2007. p. 81-86.

353. Conforme afirma Rogério Fernando Taftarello, “4 notdvel pluralidade de
condutas que sdo equiparadas a figura do trdfico de drogas segue a implicar a
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que a deterioragdo causada pela droga nio se limita aquele que
a ingere, mas poe em risco a prépria integridade social, ndo se
impbe a ocorréncia de dano para a consumagio do trifico de
drogas, uma vez que o perigo ¢ presumido em cardter absoluto.***

Assim, a tipificagio da conduta independentemente da
lesdao ou risco de lesdo a saide publica, antecipa a intervengio
do direito penal para momento anterior a qualquer viola¢do
concreta ao bem juridico protegido,® estando entre aqueles
delitos de perigo abstrato que, ao incriminar a desobediéncia ao
dever de observar uma determinada norma, concentra-se muito
mais no desvalor da a¢do que viola a norma do que no desvalor
do resultado da conduta. Conforme afirma Marta Rodriguez
de Assis Machado, o problema maior ¢ distinguir quando essas
acdes sdo incriminadas pelo potencial de perigo que representam
a um bem juridico ou quando sio enumeradas no tipo apenas
para descrever a forma de vida de algumas classes de pessoas que
se quer atingir.**

O rigor no tratamento penal conferido ao trifico de drogas
estd fundamentado no art. 5., XLIII, da CF, e intensificou-se a

ampliagio do programa criminalizador em matéria de drogas, punindo atos
preparatérios com vistas a almejada punicdo do grande traficante, e torna
dificil a compreensio clara do alcance da norma” (TAFFARELLO, Rogério
Fernando. Drogas cit., p. 81). Nesse sentido: MENDONGA, Andrey Borges
de; CARVALHO, Paulo Roberto Galvio de. Lei de Drogas: Lei 11.343, de
23 de agosto de 2006: comentada artigo por artigo. Sio Paulo: Método,
2007. p. 82.

354. Greco FiLno, Vicente; Rassi, Jodo Daniel. Lei de Drogas anotada cit.,
p- 80.

355. Vale ressaltar aqui a semelhan¢a da politica criminal de drogas com
algumas caracteristicas préprias do direito penal do inimigo descrito
por Gunther Jakobs, estando entre elas o fato de que “a punibilidade
¢é amplamente antecipada para o dmbito da preparacio, e a pena se presta
ao asseguramento contra _fatos futuros, ndo i punigdo de fatos consumados’
(Jaxoss, Gunther. Direito penal do inimigo. Trad. Gercélia Batista de
Oliveira Mendes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 12).

356. Macnapo, Marta Rodriguez de Assis. Edmund Mezger e o direito penal
do nosso tempo. Revista Direito GV, vol. 1, n. 1, maio 2005, p. 153-159.
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partir da Lei 8.072/1990, que, com as mudangas inseridas pela
Lei 11.464/2007, estabelece que os crimes hediondos, a pritica
da tortura, o trifico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o
terrorismo sdo insuscetiveis de anistia, graca, indulto e fianca,
devendo a pena ser cumprida em regime inicialmente fechado.
Além disso, a progressio de regime dar-se-d ap6s o cumprimento
de 2/5 da pena, se o apenado for primadrio, e de 3/5,se reincidente,
diferenciando-se dos demais crimes que permitem a progressao
a partir do cumprimento de 1/6 da pena.

As disposicoes da Lei 11.343/2006 nio foram diferentes
quanto as restricdes de beneficios. De acordo com o art. 44,
os crimes previstos nos arts. 33, capur e § 1.°, ¢ 34 a 37 sio
inafiangdveis e insuscetiveis de sursis, graga, indulto, anistia e
liberdade proviséria, sendo vedada a conversio de suas penas
em restritivas de direito. Apesar de o STF ja ter declarado a
inconstitucionalidade da imposi¢do do regime inicial fechado®’
e da vedagio a conversio das penas,*® e admitido a possibilidade
de concessio da liberdade proviséria aos acusados por trifico de
drogas,*’ sob pena de violag¢io do principio da individualizagio

357. Nos autos do HC 111.840/ES, o STF declarou incidentalmente a
inconstitucionalidade da imposi¢do do regime inicial fechado, prevista
no § 1.2 do art. 2.° da Lei 8.072/1990, com a redagdo dada pela Lei
11.464/2007 (rel. Min. Dias Toffoli, j. 27.06.2012, DJe 16.12.2013).

358. HC 97.256/RS, rel. Min. Ayres Brito, j. 01.09.2010, DJe 15.12.2010.
Declaragio incidental de inconstitucionalidade, com efeito ex nunc,
da proibi¢do de substitui¢do da pena privativa de liberdade pela pena
restritiva de direitos, o Senado Federal suspendeu a execugio da
expressao “vedada a conversio em penas restritivas de direitos” do § 4.° do
art. 33 da Lei 11.343/2006 por meio da Res. 5/2012.

359. No julgamento do HC 104.339/SP, o STF reconheceu que a
inafiancabilidade do delito de trifico de drogas estabelecida
constitucionalmente (art. 5., XLIII) diz respeito apenas a fianga, nio
implicando ébice a liberdade proviséria, uma vez que representaria
conflito com o inc. LXVI do art. 5.°, que determina que “ninguém
serd levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade
provisdria, com ou sem fianga”. Decidiu-se, ainda, que a vedagdo a
liberdade proviséria prevista no art. 44 retira do juiz competente a
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da pena, essas medidas continuam sendo amplamente aplicadas
com base na gravidade abstrata da conduta.

Com a finalidade de conferir tratamento diferenciado entre
o traficante eventual e o profissional, a Lei 11.343/2006 ampliou
o poder do juiz na determinagdo da culpabilidade, permitindo
a reducdo de 1/6 a 2/3 da pena nos casos em que o agente
condenado pelos delitos definidos no capuz e no § 1.° do art. 33
seja primdrio, de bons antecedentes, ndo se dedique as atividades
criminosas, nem integre organizag¢io criminosa.*®® Com efeito, a
concessao do beneficio nao é uma mera faculdade do magistrado,
mas um direito subjetivo do acusado e um dever proveniente do
texto legal, que demanda a devida fundamentagio para que seja
vedada a sua aplicagio, bem como para a escolha da fragdo de
redugio da pena, entre o patamar de 1/6 a 2/3.

A grande celeuma é saber qual critério deve ser empregado
pelo juiz para determinar a maior ou menor diminuigdo da pena,
uma vez que a lei ndo o estabelece objetiva e expressamente.
Guilherme de Souza Nucci afirma que a pena deve sempre ser
pautada pelos elementos do art. 59 do CP, com especial atengio
a redagdo do art. 42 da Lei 11.343/2016, que determina que

oportunidade de, no caso concreto, analisar os pressupostos para a
aplica¢do da custédia cautelar, repercutindo em antecipagdo da pena,
admitindo-se, assim, a concessdo da liberdade proviséria. Assim, por
maioria, o STF declarou a inconstitucionalidade da expressio “e a
liberdade proviséria” constante do capuz do art. 44 da Lei 11.343/2006
(rel. Min. Gilmar Mendes, j. 11.05.2012, Dje 06.12.2012).

360. Vicente Greco Filho e Jodo Daniel Rassi apontam a dificuldade de
produzir prova negativa da dedicagio as atividades criminosas, devendo
o dnus da prova ser da acusagio (GRECO FILHO, Vicente; Rassl, Jodo
Daniel. Lei de Drogas anotada cit., p. 102-103). Para Guilherme de
Souza Nucci, a expressio “ndo se dedicar as atividades criminosas”
¢ incompreensivel e, em suas palavras, “ndo diz absolutamente nada”,
pois se a norma do § 4.° ndo pode ser aplicada a reincidentes ou quem
tenha maus antecedentes, ndo hd cabimento imaginar que o sujeito
primdrio e de bons antecedentes dedique-se as atividades ilicitas (Nucct,
Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 7. ed.

Sao Paulo: Ed. RT, 2013. vol. 1, p. 329).
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o juiz, na fixa¢do das penas, considerard, com preponderincia
sobre o previsto no Cédigo Penal, a natureza e a quantidade da
substancia ou do produto, a personalidade e a conduta social do
agente. Para o autor, deve-se evitar, contudo, o 4is in idem, ou
seja, levar em conta a mesma circunstincia na fixagdo da pena-
-base e na escolha do patamar da diminui¢do da pena.**!

Contudo, a falta de critérios objetivos e uniformes para a
concessdo de beneficios e para a individualizagio da pena ao
caso concreto ¢ um dos principais motivos do alto indice de
condenagdes a pena de reclusio em regime fechado impostas a
traficantes primdrios, eventuais e sem relagio com organizagdes
criminosas, ainda que tenham sido processados na forma do
§ 4.2 do art. 33. Conforme constatado pela pesquisa de acérdios
perante o STJ, cujo resultado serd exposto a seguir, as penas
impostas as mulheres primdrias condenadas por trifico de drogas
nos presidios variaram entre os patamares de 1 ano, 11 meses
e 10 dias de reclusdo em regime inicial aberto, substituida por
restritivas de direitos, até 5 anos de reclusio, em regime fechado,
sem qualquer critério objetivo e isonémico.

No primeiro caso, Silvete foi presa em flagrante na entrada
da penitencidria feminina de Sant’Ana no municipio de Sio
Paulo/SP, levando consigo 143,5g de maconha dentro da vagina.
As circunstincias e a pequena quantidade da droga foram
consideradas favordveis a aplica¢io da pena de 1 ano, 11 meses
e 10 dias de reclusio em regime aberto, substituida na forma do
art. 44 do CP:**? Contudo, em situag¢ido similar, Maria Andreia,
que carregava dentro de um travesseiro 75g de maconha para ser
entregue ao marido preso, foi condenada a pena de 2 anos e 11
meses de reclusio, em regime fechado, sendo vedada a conversio
da pena em restritivas de direitos.*?

361. Nuccl, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas
cit., p. 329.

362. STJ, HC 198.970/SP, rel. Min. Haroldo Rodrigues, j. 19.05.2011.

363. STJ, HC 202.239/RS, rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, j. 24.04.2012.
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No segundo caso, Ana Paula foi presa levando dentro da
vagina 135g de maconha e 30g de cocaina para ser entregue ao
seu companheiro, circunstincias que justificaram a diminuigdo
prevista do § 4.2 do art. 33, em seu patamar minimo, resultando
na aplica¢do da pena de 5 anos de reclusio em regime fecado.’*
Por outro lado, Marinalva, que portava 180g de maconha e 97,4g
de cocaina acondicionadas dentro da vagina para entregar ao seu
marido, foi condenada a pena de 1 ano, 11 meses e 10 dias de
reclusio, em regime fechado.’®

Assim, percebe-se claramente que a auséncia de critérios
objetivos na fixagdo da pena, do guantum de diminuigdo e do
regime de cumprimento resulta em condenagdes absolutamente
desproporcionais entre si, e em relagio a conduta praticada,
muito embora o ST] seja a Corte responsivel pela uniformizagio
da interpretagio de leis federais do pais.

4.1.2 Do tréfico de drogas para dentro dos presidios

Dentre as causas de aumento de pena, a Lei 11.343/2006
prevé, no seu art. 40, III, o aumento de 1/6 a 2/3 pela pritica
do trifico de drogas nas dependéncias ou imedia¢ées dos
estabelecimentos prisionais, de ensino ou hospitalares, de
sedes de entidades estudantis, sociais, culturais, recreativas,
esportivas, ou beneficentes, de locais de trabalho coletivo, de
recintos onde se realizem espeticulos ou diversoes de qualquer
natureza, de servicos de tratamento de dependentes de drogas
ou de reinser¢io social, de unidades militares ou policiais ou em
transportes publicos.

Compreende-se que, quanto maior a concentragio de

pessoas em um mesmo local, mais ficil, 4gil e dinimica serd a
comercializagdo e a disseminagio do consumo, atingindo um

364. STJ, HC 128.902/SP, rel. Min. Haroldo Rodrigues, j. 22.10.2006.
365. STJ, HC 209.247/SP, rel. Min. Marilza Maynard, j. 11.04.2013.
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nimero maior de pessoas e gerando mais riscos a satude puiblica.**
Conforme afirmam Vicente Greco Filho ¢ Joao Daniel Rassi,
« : .

os locais enumerados, em geral os mais visados pelos traficantes em
virtude da reunido de pessoas, fazem com que o perigo a saiide piiblica
seja maior se a infragdo, em qualquer de suas fases de execucdo ou

formas, ocorrer em seu interior ou proximidades” %

Quanto a protegdo especial aos estabelecimentos
prisionais, definidos como os locais destinados aos condenados,
aos submetidos 2 medida de seguranga, aos presos provisérios
e aos egressos (art. 82 da Lei 7.210/1984), Guilherme de
Souza Nucci defende que o aumento de pena justifica-se
por ser “particularmente grave que se realize tanto o trifico de
entorpecentes, quanto o uso de drogas, em locais de cumprimem‘o
de penas privativas de liberdade, onde se almeja a ressocializacio
e reeducacdo dos condenados”.>*® De fato, a realidade carcerdria
demonstra que a dependéncia as drogas e o uso abusivo dentro
dos estabelecimentos prisionais sdo fatores que aumentam a
vulnerabilidade e ameaca a satide da populagdo presa, que ji
vive em situac¢do de extrema precariedade.

No entanto, a presente pesquisa constatou que os principais
agentes afetados por essa causa de aumento de pena sio as
mulheres — esposas e parentes de presididrios —, que, inseridas
na realidade cruel do circere pela relagio afetiva que possuem
com alguma pessoa presa, acabam envolvendo-se com o
transporte ilicito de entorpecentes com a tUnica finalidade de
suprir a necessidade do outro e satisfazer o desejo do familiar
preso. Majoritariamente primdrias, de bons antecedentes,
e sem qualquer relagio com organizagbes criminosas, essas
mulheres acabam sendo apresentadas ao sistema penitencirio

366. MENDONCA, Andrey Borges de; CARVALHO, Paulo Roberto Galvio de.
Lei de Drogas cit., p. 142.

367. Greco FiLHo, Vicente; Rasst, Jodo Daniel. Lei de Drogas anotada cit., p.
134-135.

368. Nuccl, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas
cit., p. 346.
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como visitantes dos presos, para depois serem absorvidas na
massa carcerdria, numa grotesca continuidade do processo de
seletividade penal.

Assim, pune-se com maior rigor mulheres que,
essencialmente pelo seu posicionamento como  sujeitos
temininos, decidiram traficar drogas para dentro dos presidios
em favor dos seus maridos, filhos ou irmaos presos, com quem
possuem algum tipo de relagio afetiva. A falta de reflexdo
acerca das consequéncias praticas da norma penal leva a
situagdes aberrantes e desproporcionais de apenar com maior
rigor exatamente aquelas que deveriam ser beneficiadas pela
conversio da pena em restritivas de direito e pelo espirito da lei
de diferenciar o traficante profissional do traficante eventual.

Além disso, a questio do uso de drogas dentro dos
presidios deve necessariamente levar a questionamentos sobre
as politicas publicas voltadas a preven¢io e ao tratamento da
dependéncia da populagido carcerdria, que deveria ser uma
das preocupagoes primordiais do Estado. Se o bem juridico
especialmente protegido pela causa de aumento de pena é a
saide da pessoa presa, nio cabe ao Estado apenas penalizar
a tentativa de levar drogas para dentro dos estabelecimentos
prisionais, mas cumprir o seu papel de proporcionar o bem-
-estar da populagdo carcerdria e investir no tratamento da
dependéncia as drogas dentro dos presidios.**’ Se, por um lado,
a reunido de pessoas dentro de um mesmo local pode facilitar
a disseminagdo de drogas, por outro, facilita a aplicagdo de
programas de tratamento e ressocializa¢do, especialmente
quando as pessoas estdo sob a custédia do Estado.

369. Nesse sentido, Janaina Conceigdo Paschoal defende que o tratamento
da dependéncia quimica voltado para a populagio carcerdria pode ser
benéfica também para a prevencdo da criminalidade, considerando
que estudos norte-americanos demonstraram a diminui¢do dos indices
de reincidéncia dentre aqueles submetidos ao tratamento (PASCHOAL,
Janaina Concei¢do. Drogas e crime: algumas das diversas interfaces.
Revista Criminal: Ensaios sobre a Atividade Policial, ano 5, vol. 13, jan.

-abr. 2011, p. 93-108).



166

A desconstrucao da criminalidade feminina

4.2 A problemdtica do consumo de drogas nos
presidios

No complexo fenémeno da marginalizagio e exclusio social,
sabe-se hoje que hd uma profunda relagio entre a criminalidade
e as drogas, nio s6 porque a repressdo ao trifico resultou na
intensificagio do processo de encarceramento, mas também
pela constatagio de que a dependéncia as drogas, assim como os
estimulos decorrentes do uso abusivo, pode ser determinante para
a pratica de condutas criminalizadas, resultando no confinamento
de milhares de pessoas nos estabelecimentos prisionais que
possuem algum tipo de relagdo com as drogas e o seu comércio.
Somado aisso, a realidade carceraria é de total abandono e descaso
por parte do Estado, sendo fato notério o intenso consumo de
drogas pelos presididrios e a auséncia de politicas de prevencio e
tratamento, o que, em dltima andlise, é o fator fundamental para
que o trifico de drogas nos presidios realize-se.

Entre marco e setembro de 1998, a Coordenagio de Saide
do Departamento de Sistema Penitencidrio (Desipe), da entio
Secretaria de Estado de Justica do Rio de Janeiro, realizou uma
pesquisa com 2.039 pessoas cumprindo pena em regime fechado
no sistema penitencidrio do Rio de Janeiro (1.914 homens e 125
mulheres), com o objetivo de conhecer, dentre outros aspectos,
o consumo de drogas e o histérico da relagio da pessoa com
as substancias ilicitas.’”® O consumo de drogas antes da prisdo
apresentou indices elevados, sendo que 61,8% dos homens e
43,5% das mulheres entrevistadas declararam-se usudrios de
maconha; 52,1% dos homens e 47,6% das mulheres, de cocaina;
e 74,3% dos homens e 70,2% das mulheres, usuirios de dlcool.’”!

370. CarvALHO, Mircia Lazaro de; VALENTE, Joaquim Gongalves; Assis,
Simone Gongalves de; VAscoNCELOS, Ana Gléria Godoi. Perfil dos
internos no sistema prisional do Rio de Janeiro: especificidades de
género no processo de exclusio social. Ciéncia & Saiide Coletiva, vol. 11,
n. 2, Rio de Janeiro, abr.-jun. 2006.

371. Idem, ibidem.
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O encarceramento, contudo, parece nao terimpedido o acesso
dessas pessoas ao mercado ilicito de drogas, sendo apontado que
a pr1nc1pa1 droga utilizada pelos homens no interior das prisdes
cariocas era a maconha, consumida por 27,7% dos entrevistados
e 15,2% das mulheres, seguida da cocaina, consumida por
18,8% dos homens e 12,8% das mulheres. Entre as mulheres,
predominava o uso de tranquilizantes, relatado por 40,8% das
entrevistadas, consumido por apenas 18,5% dos homens.

O envolvimento dessa populagio carcerdria com as drogas
ndo se restringia ao consumo, verificado antes e durante a prisio,
mas possuia um papel relevante na histéria de vida e na relagio
com o aprisionamento. O contato com as drogas no ambito
familiar e as histérias de uso de drogas por parentes préximos
foram verificados em 51,7% dos homens e 58,5% das mulheres.
Mais da metade das mulheres (54%) e 35% dos homens haviam
sido condenados como incursos nos artigos relativos ao trafico
de drogas. Dentre as estrangeiras, todas haviam sido condenadas
por trafico. Além disso, 14,1% dos homens e 13% das mulheres
declararam ter cometido um delito com a finalidade de obter
drogas, e 12,7% dos homens e 10,2% das mulheres afirmaram
ter praticado o crime sob o efeito da droga.*”?

Em 2011 foi realizada outra pesquisa, também por
profissionais da drea médica, com o objetivo de estimar a
prevaléncia do transtorno de estresse pés-traumdtico (TEPT)
entre mulheres encarceradas em um presidio do Rio de Janeiro,
e sua associagdo com o consumo de drogas psicoativas dentro
da prisdo. Dentre as 134 mulheres que participaram da pesquisa,

372. Segundo os pesquisadores, os resultados da pesquisa estio de acordo
com os encontrados em prisdes americanas, onde mais de 70% relatam
histéria de uso de drogas nas prisées federais e mais de 80%, nas prisdes
estaduais e locais. Exames toxicolégicos de urina, realizados no ano
de 1999 em prisdes americanas, mostraram testes positivos em 67%
das mulheres ¢ 64% dos homens para uso recente de drogas ilegais
(CarvAaLHO, Mircia Lazaro de; VALENTE, Joaquim Gongalves; AssIs,
Simone Gongalves de; VASCONCELOS, Ana Gléria Godoi. Perfil dos
internos no sistema prisional do Rio de Janeiro cit.).
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55,2% estavam presas por crimes relacionados ao trafico de drogas.
O consumo de drogas antes da prisio foi relatado por 45,5% das
entrevistadas, sendo que, destas, 72,1% relataram o convivio com
pais usudrios. Apés o encarceramento, o contato com o consumo
de substancias ilicitas intensificou-se, sendo relatado por 53% das
mulheres o uso didrio de pelo menos um tipo de droga, sendo a
maconha a mais consumida, seguida da cocaina.’”

Em Sao Paulo, o projeto Tecer Justica realizado no periodo de
junho de 2010 adezembro de 2011, pelo Instituto Terra, Trabalho e
Cidadania —ITTC e pela Pastoral Carceraria Nacional, constatou
que 74,4% do total das pessoas presas entrevistadas declararam
ser, ou terem sido, usudrios de drogas: 49,2% dos homens e
18,6% das mulheres declararam-se usudrios de maconha, 25,6%
dos homens e 19,1% das mulheres, usudrios de crack, e 18% dos
homens e 10,9% das mulheres, de cocaina. Por outro lado, 71% dos
homens e 44,4% das mulheres afirmaram j4 ter usado maconha no
passado; 40,6% dos homens e 30% das mulheres afirmaram ji ter
usado crack, enquanto 50,8% dos homens e 36,3% das mulheres
relataram jd ter usado cocaina.’”* Embora essa pesquisa ndo tenha
se voltado de forma especifica para a questio das drogas, os
dados obtidos contribuem para a discussdo sobre a relagio entre
a populagio presa e as drogas, e a responsabilidade do Estado na
prevencio e tratamento dos usudrios e dependentes.

O envolvimento da populagdo presa com as drogas nao
¢ muito diferente da situagdo na Europa e na Asia, segundo o
relatério elaborado pela Associagio Internacional de Redugio
de Danos (International Harm Reduction Association), em
2012. Na Itdlia, o nimero de mulheres presas dependentes de
drogas dobrou nos ultimos anos. Na Inglaterra e Gales, estudos
mostraram que 75% das mulheres presas consumiram drogas

373. QUITETE, Byanka; PAULINO, Beatriz; HAUCK, Francine; AGUIAR-NEMER,
Aline Silva de; Fonseca, Vilma Aparecida da Silva. Transtorno de
estresse pés-traumdtico e uso de drogas ilicitas em mulheres encarceradas
no Rio de Janeiro cit.

374. Instituto Terra Trabalho e Cidadania; Pastoral Carcerdria. Projeto Tecer
Justica: presas e presos provisirios na cidade de Sio Paulo cit., p. 44.
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ilicitas nos seis meses que antecederam a prisdo, enquanto apenas
12% da populagio total desses paises haviam consumido drogas
no mesmo periodo. Na Russia, metade das mulheres condenadas
por crimes relacionados as drogas sdo usudrias.’”

De acordo com Clarice Feinman, a pobreza e as drogas sio
as principais determinantes da criminalidade feminina também
nos Estados Unidos: em Nova lorque, estudos realizados em
1982 demonstraram que, dentre as 345 mulheres presas, 44%
estavam sob a influéncia de drogas, dlcool, ou de ambos, no
momento da prisio, e 36% haviam praticado o crime para obter
drogas; entre 1988 e 1991 a propor¢io de mulheres presas por
crimes relacionados a drogas aumentou de 53% para 71%.%7¢

Em 2004, uma pesquisa realizada com a populagio
carcerdria no Rio de Janeiro, que tinha por objetivo identificar
varidveis preditoras do uso de cocaina na prisdo e suas inter-
-relagdes com os que haviam e nio haviam feito uso de drogas,
concluiu que, para cada ano que se passa na prisio, a chance de
usar-se cocaina aumenta em 13%,% revelando a vulnerabilidade
a que sdo submetidas as pessoas presas, assim como a facilidade
de acesso as drogas no interior das institui¢coes penais.

Os resultados dessas pesquisas evidenciam a existéncia de
uma complexa relagio entre o individuo, as drogas e o processo
de encarceramento, que compde o ponto de encontro entre o
fenémeno da criminalidade e as questdes de saude publica. O
reconhecimento de que hd uma intima relagdo entre o consumo
de drogas e o crime, e que essa situagio tem se tornado um grave
problema de saide ptblica mundial, levou os paises participantes
da Conferéncia Internacional da Saide na Prisio de 2008
a adotarem a “Declaragio da Saide da Mulher de Kiev”, que

375. HarRM REDUCTION INTERNACIONAL ASSOCIATION. Cause for alarm cit.

376. FEINMAN, Clarice. Women in the Criminal Justice System cit., p. 31.

377. CARVALHO, Mircia Lazaro de; VALENTE, Joaquim Gongalves; AssIs,
Simone Gongalves de; VASCONCELOS, Ana Gléria Godoi. Perfil dos
internos no sistema prisional do Rio de Janeiro cit.



170

A desconstrucao da criminalidade feminina

estabeleceu normas para o tratamento dos usudrios de drogas e a
redugio de danos nas prisdes, sensiveis as questdes de género.’’®

Além disso, a Junta Internacional de Fiscaliza¢io de
Entorpecentes da Organizagio das Nag¢des Unidas (JIFE)
sugeriu no relatério anual de drogas de 2012 que o Brasil
estenda os programas de prevencio do uso de drogas e redes de
tratamento e reabilitagio para a populagio prisional.*”

Janaina Conceigio Paschoal relata que estudos realizados
por David Deitch e Igor Koutsenok no Centro de Tratamento
de Dependéncia de San Diego, ligado a Universidade da
Califérnia, nos Estados Unidos, demonstraram que o tratamento
da dependéncia quimica voltado para a populagio carcerdria
pode ajudar na preven¢do da violéncia, especialmente quanto a
diminuigdo dos indices de reincidéncia. A partir da constatagio de
que,em algumas circunstincias especificas, as drogas podem ensejar
a pratica de crimes, na mesma medida em que o envolvimento com
o crime pode estimular o consumo de drogas, os idealizadores da
pesquisa defendem que programas de tratamento da dependéncia
quimica sdo essenciais no enfrentamento da criminalidade.*®

O ambiente carcerdrio nio deve ser fator de estimulo ao
uso de drogas, ou a sua continuidade. A realidade demonstra que
muitas das pessoas encarceradas sio usudrias ou dependentes, e,
exatamente pela relagdo problemdtica com as drogas, acabaram
envolvendo-se em situa¢bes que resultaram na sua prisdo. Se,
por um lado, o confinamento de centenas ou milhares de pessoas
nos pequenos espacos fisicos dos estabelecimentos prisionais ji
¢ uma situacio insalubre por si s6, por outro, é por meio do
encarceramento que muitas pessoas acabam tendo contato com
os servigos publicos bésicos de saide, educagio e seguranca.

378. HARM REDUCTION INTERNACIONAL ASSOCIATION. Cause for alarm cit.

379. ORGANIZAGAO DAS NACOES UNIDAS. Junta Internacional de Fiscalizagio
de Entorpecentes. Report of the International Narcotics Control Board
for 2012. Nova lorque, jan. 2013, p. 13. Disponivel em: [http://www.
unodc.org/documents/lpo-brazil//noticias/2013/03/AR_2012_E.pdf].
Acesso em: 19 ago. 2013.

380. PascHoAL, Janaina Conceigdo. Drogas e crime cit., p. 93-108.
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Portanto, o encarceramento deveria, a0 menos, contribuir
para a adogdo de politicas de saide puablica voltadas para a
identificagio de pessoas usudrias e dependentes de drogas, e para
o desenvolvimento de programas de tratamento e prevengio. Se
um dos fundamentos da pena de prisio recai na responsabilidade
do Estado de promover a recuperagido e reinser¢do social do
apenado, o descumprimento dessa premissa retira a prépria
legitimidade do direito de punir por meio do aprisionamento.
Conforme afirma Janaina Concei¢ao Paschoal:

“O Estado tem o dever de zelar pela sailde das pessoas que estao
s0b sua custodia, a drogadicio € uma doenga. Esta doenga, por fodas
as razoes expostas, tem consequéncias direfas na prdtica de crimes,
sobretudo na reincidéncia. Todos ganbam com tal tratamento. (...) Na
verdade, trata-se apenas de apmfveimr a oportunidade de essas pessoas
estarem sob a custddia do Estado e oferecer a elas um atendimento de
saiide que tem consequéncias também para a seguranga piblica” >

A evidénciade que o consumo de drogas é intenso dentro dos
presidios, local em que as pessoas encontram-se confinadas sob a
custédia do Estado, revela o descaso, ou a absoluta incapacidade
da politica estatal, de lidar com o problema de saide decorrente
das drogas, sendo absolutamente desconexo e paradoxal o fato
de que o crime pelo qual milhares de pessoas foram condenadas
taz parte da rotina do local onde cumprem penas.

4.3 Processos criminais que tramitaram nos tribunais
superiores sobre o tréfico de drogas para dentro
dos presidios

Os processos criminais analisados foram levantados das
paginas eletronicas do STJ* e do STE?** a partir da busca
jurisprudencial pela legislagio especifica (Lei 11.343/2006,

art. 40, III, e Lei 6.368/1976, art. 18, IV) e pelos parimetros:
“trafico de drogas” e presidio, “trifico de drogas” e penitencidria,

381. PASCHOAL, Janaina Conceigdo. Drogas e crime cit., p. 93-108.
382. STJ. Disponivel em: [http://www.stj.jus.br]. Acesso em: 31 ago. 2013.
383. STF. Disponivel em: [http://www.stf.jus.br]. Acesso em: 31 ago. 2013.
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“trafico de drogas” e cadeia, “trifico de drogas” e revista, “trafico
de drogas” e “estabelecimento prisional” e, por fim, “trifico de
drogas” e “estabelecimento penal”.

A escolha pela pesquisa de acérddos do STF e do STJ decorreu
da possibilidade de analisar processos originirios de diferentes
localidades do pais, com decisdes ja definitivas transitadas em
julgado. Além disso, a tramita¢do eletronica de processos nos
Tribunais Superiores permitiu a andlise mais aprofundada dos
casos mais recentes, enriquecendo os dados da pesquisa.

A busca de acérdios publicados no Didrio de Justica
Eletrénico, no periodo de 01.01.1999%* até o dia 31.08.2013,
resultou no levantamento de 70 casos de pessoas presas em
flagrante sob a acusagdo de trazer consigo drogas para dentro
dos presidios. Desses processos, 12 tramitaram também perante

o STF.

4.3.1 Resultado da pesquisa

Inicialmente, destaca-se que, dentre os 70 casos analisados,
57 tratavam de mulheres presas em flagrante por trazer consigo
drogas para dentro de estabelecimentos penais (81,4%), nove
versavam sobre homens presos nas mesmas condi¢des (12,8%), e
quatro descreviam a participag¢do de diversas pessoas associadas
em organizagdes criminosas®® (5,7%), acusadas de atuar no
trafico de drogas dentro e fora dos presidios, embora nenhuma

384. De acordo com a pigina eletronica do STJ, estio disponiveis para
consulta as decisbes monocriticas publicadas a partir de 01.01.1999
(ST]. Disponivel em: [http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/
engine.wsprtmp.area=1260]. Acesso em: 11 jan. 2013).

385. O termo “organizagio criminosa’ nio foi adotado com base na defini¢do
prevista na Lei 12.850/2013, tampouco a partir da andlise dos requisitos
objetivos e subjetivos extraidos dos autos. A classificagio desses
quatro processos na categoria de organizagio criminosa foi motivada
exclusivamente com base na defini¢io adotada pelos respectivos acérdios

do STJ.
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delas tenha sido presa na entrada de algum estabelecimento
prisional.

Dentre as 66 prisoes em flagrante realizadas na entrada de
presidios, 65 (98,5%) ocorreram em estabelecimentos masculinos,
sendo que o Gnico caso ocorrido em uma penitencidria feminina
foi praticado por uma mulher.

Dos processos que versavam sobre mulheres, apurou-se que
38 (66,6%) foram presas em flagrante por trazerem as drogas
dentro da vagina, envoltas em saco plastico ou preservativo. As
demais levavam a droga junto ao corpo (na calga, na calcinha, nos
seios, no cabelo ou nas sandalias) ou dentro de algum objeto que
carregavam consigo (dentro da bolsa, do travesseiro, da carteira
de cigarros, do sache de chi ou do cabo de vassoura).

Quanto aos processos envolvendo homens, constatou-se que
quatro eram funciondrios publicos do sistema prisional, acusados
de praticar o delito no exercicio da fungio. Dentre os demais,
um deles tentou arremessar a droga por cima do muro para uma
pessoa nido identificada; o segundo tentou entrar com droga
guardada dentro de um aparelho celular escondido embaixo de
um curativo nas costas; o terceiro transportava drogas embaixo
dos pés, com a finalidade de entregar ao seu irmio; o quarto
levou as drogas dentro de um pacote de farinha, quando visitava
um amigo preso; e o quinto estava sendo acusado de carregar 3g
de cocaina consigo, para suposta venda para detentos.

Percebe-se que, pelas préprias circunstancias do tipo
penal analisado, todas as condutas subsumiram-se no nicleo
“trazer consigo” drogas, ainda que outras figuras tipicas tenham
antecedido o flagrante (adquirir, ter em depésito ou guardar,
oferecer), ou fosse a sua finalidade (vender, entregar, fornecer),
nio sendo constatado nenhum caso que envolvesse violéncia ou
ameaca & pessoa. Além disso, o Ginico objeto proibido encontrado
além das drogas foi o aparelho celular.

Com relag¢io ao destinatdrio das drogas, constatou-se que
37 mulheres estavam sendo acusadas de levar drogas para os seus
companheiros, maridos, namorados, filhos ou irmaos (64,9%);
sete afirmaram que entregariam a droga a pessoa desconhecida,
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em troca de vantagem econdmica (12,5%); duas disseram que
tinham a inten¢do de comercializar com outros detentos sem
o conhecimento do parente que estavam visitando (3,5%); e
em dez casos ndo foi possivel identificar a pessoa visitada e o
destinatério da droga (17,8%).

As principais motivagdes apresentadas pelas mulheres para
justificar a pritica delituosa foram: (i) a intencdo de comercializar
a droga com os presididrios por dificuldades financeiras; (ii) a
coacdo exercida pelo companheiro preso, que teria proferido
ameagas para obter a droga; (iii) o medo de represilias ao
companheiro ou filho preso, que teria recebido ameagas em
decorréncia de dividas contraidas na prisio; ou, simplesmente,
(iv) a vontade de agradar e satisfazer um pedido do companheiro.

A drogaapreendida com maior frequéncia entre as mulheres
foi a maconha, presente em 39 casos, somando 2.390,83g,
seguidada cocaina,apreendidaem 17 oportunidades, totalizando
8.043,08g, e do crack, em 10 casos, que somaram 282,834g. Em
apenas um caso foram apreendidos 100 micropontos de LSD
(2,7g) e, em outro, 159¢g de haxixe. A droga apreendida entre
os homens presos somou 1.061,37g de maconha e 7.835,75g de

cocaina.

Dentre os processos envolvendo supostas organizagoes
criminosas, um deles descrevia a participagio de um agente
penitencidrio responsédvel pela entrada de drogas no presidio,
o outro apontava uma mulher como a traficante de substincias
ilicitas para dentro dos estabelecimentos prisionais, e nos
demais ndo havia a descri¢do de quem ou como a conduta era
praticada, apenas trazia a referéncia de trafico nos presidios.
Curioso notar que, nesses dois Gltimos processos, as mulheres
envolvidas na organizagdo criminosa foram apontadas como

participantes na condi¢do de esposa, mulher ou companheira
« 7 »»
do “chefe do trifico”.

Em pelo menos 47 casos constatou-se a atuagio da
Defensoria Publica nos Tribunais Superiores (67,1%) e, em 16,
a atuagio de advogado constituido (22,8%).
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Embora os processos analisados nio representem todo o
universo de pessoas que ji praticaram essa conduta e admita-
-se ser invidvel o conhecimento da totalidade das situacoes
envolvendo a entrada de substincias ilicitas nas cadeias e
penitencidrias brasileiras, o que se confirma pelo alto indice
de consumo de drogas nos presidios e pela grande quantidade
de drogas apreendidas em poder dos detentos,**® os dados
levantados nessa pesquisa permitiram tragar um panorama geral
dos processos que tratam do trafico de drogas praticado para
dentro dos presidios e que tramitaram perante os Tribunais
Superiores.

A partir da sintese das informagdes sobre as circunstincias
dos fatos, o perfil dos acusados, as penas impostas e os beneficios
concedidos pelos Tribunais, pretende-se construir um retrato
dessa pritica especifica, com énfase nas questoes de género,
buscando também extrair dos discursos das pessoas envolvidas
no sistema de justica criminal os valores e percep¢des que
orientam as praticas juridicas, a fim de compreender com mais
profundidade a intersecgdo entre o género e a criminalidade.

4.3.2 As relacdes de género expressas pelo trafico de drogas
nos presidios

4.3.2.1 Arevista intima nos presidios

A prevaléncia de acusagbes contra mulheres suscita
questionamentos sobre a existéncia de possiveis aspectos do
fenémeno da criminalidade que podem estar marcados pelas
questdes de género, especialmente pelas circunstincias que
envolvem as visitas nos presidios, pelo modus operandi dessa
pratica criminosa e pelas relacoes afetivas mantidas com os
destinatarios das drogas.

386. Sobre a apreensio de drogas em posse de detentos, veja alguns processos
que tramitaram perante o STJ: HC 193.931, HC 152.595, REsp
738.215/DF, HC 135.172/SP, HC 163.484/SP.
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As pesquisas e os artigos que abordam a realidade das
visitas nos estabelecimentos penais descrevem o cendrio das
intermindveis filas de mulheres na porta dos presidios que,
muitas vezes, deslocam-se de outras cidades ou mesmo de outros
Estados para comparecer semanalmente nas unidades penais,
durante a madrugada, enfrentando horas de espera e inaceitdveis
situagoes de desrespeito 4 dignidade humana, para levar aos seus
companheiros, amigos, pais, filhos e irmaos sacolas carregadas
de roupas, produtos de higiene e alimentos, e proporcionar-lhes
companhia no dia de visita social.

Enquanto as mulheres lotam os presidios masculinos,
aquelas que se encontram encarceradas vivenciam a ruptura
das relagoes sociais e o afastamento dos seus familiares, amigos
e especialmente dos seus companheiros,® que raramente
comparecem as penitencidrias para visitd-las, sendo as mulheres
as principais visitantes também em presidios femininos.*®® Se,

387. O diagnéstico realizado em 2008 pelo Depen sobre a situagio carcerdria
feminina revelou que 62,06% das mulheres nio recebem visitas sociais
(BrasiL. Ministério da Justica. Mulheres encarceradas: diagnéstico
nacional cit., p. 24-25). De acordo com o Relatério sobre Mulheres
Encarceradas no Brasil, elaborado em 2007 pelo Grupo de Estudos
Mulheres Encarceradas (GET Mulheres) e pelo Centro pela Justica e
pelo Direito Internacional (Cejil), uma pesquisa realizada pela Pastoral
Carcerdria em unidades prisionais femininas em diferentes Estados
brasileiros constatou que ao longo dos dois ultimos anos, na Penitencidria
Estadual Feminina de Tucum, unica penitencidria feminina do Estado
do Espirito Santo, 50% das mulheres presas nio recebiam visitas; no
Presidio Nelson Hungria, no Rio de Janeiro, somente cerca de 150
presas, de um total de 474, ou seja, menos de um tergo, recebiam visitas,
e, ainda, no Complexo Penitencidrio no Estado do Amazonas, onde o
transporte é especialmente dificultado devido as condigdes geograficas,
apenas 50% das detentas eram visitadas por seus familiares (Grupo de
Estudos e Trabalho Mulheres Encarceradas; Centro pela Justica e pelo
Direito Internacional. Relatdrio sobre mulberes encarceradas no Brasil cit.
Disponivel em: [http://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2013/02/
Relato%CC%81rio-para-OEA-sobre-Mulheres-Encarceradas-no-
-Brasil-2007.pdf]. Acesso em: 20 dez. 2012).

388. A pesquisa realizada por Byanka Quitete, Beatriz Paulino, Francine
Hauck, Aline Silvade Aguiar-Nemer e Vilma Aparecidada Silva-Fonseca
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por um lado, o reduzido nimero de unidades femininas aumenta
a distincia, o custo e as dificuldades de locomogio entre o
presidio e o domicilio dos seus familiares, colaborando para a
menor incidéncia de visita as presididrias,*® por outro, a falta
de disposi¢io de homens para enfrentar as mesmas condigdes
impostas as mulheres visitantes é demonstrada pela frequéncia
minima de homens nas visitas das cadeias femininas e masculinas,
revelando diferentes formas de homens e mulheres lidarem com
o encarceramento de um ente préximo.

Dentre as praticas degradantes a pessoa humana decorrentes
do processo de encarceramento, que ultrapassam a pessoa do
preso para atingir os seus familiares e amigos, destaca-se a revista
intima realizada nos visitantes como o mais gritante exemplo de
afronta as garantias individuais e violagdo a dignidade humana,
a4 intimidade e a presun¢do de inocéncia, por tornar pessoas
suspeitas da pratica de um delito pelo simples fato de comparecer
em um presidio e manter relagdes com uma pessoa presa.*”

verificou que “a presenga exclusiva materna foi a mais frequentemente descrita
entre as entrevistadas que relataram receber quaisquer visitas” (QUITETE,
Byanka; PAuLINO, Beatriz; Hauck, Francine; AGUIAR-NEMER, Aline
Silva de; Fonskca, Vilma Aparecida da Silva. Transtorno de estresse
pos-traumdtico e uso de drogas ilicitas em mulheres encarceradas no
Rio de Janeiro cit.).

389. Segundo as informag¢des do INFOPEN MULHERES, em junho
de 2014 existiam 1.420 unidades prisionais, das quais apenas 7%
sio voltadas ao publico feminino (BRASIL. Ministério da Justica.
Levantamento Nacional de Informagées Penitencidrias Infopen Mulheres
— junho de 2014. cit.).

390. O PL 2.159/2013, que tramita na Assembleia Legislativa do Rio de
Janeiro, propde a proibi¢io das revistas intimas nas unidades prisionais
do Rio de Janeiro, devendo ser imediatamente substituidas pelas
revistas mecénicas, realizadas por meio de equipamentos de seguranca
adequados e menos invasivo, como os detectores de metais, aparelhos de
raio X, ou outras tecnologias disponiveis (R10 DE JANEIRO. Projeto de Lei
2.159/2013. Rio de Janeiro, 25.04.2013. Disponivel em: [http://alerjln1.
alerj.rj.gov.br/scpro1115.nsf/1lelbe0e779adab27832566ec0018d838/
f0572ac575a7£77383 257b58005f1656?OpenDocument]. Acesso em: 5
out. 2013).
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A revista é a inspegdo que se efetua, com fins de seguranga,
por meios eletronicos e/ou manuais, em pessoas que, na
qualidade de visitantes, servidores ou prestadores de servigos,
ingressem nos estabelecimentos penais. O Conselho Nacional
de Politica Criminal e Penitencidria disciplinou a adogdo das
medidas de revista nos presidios, estabelecendo, por meio da
Res. 9, de 12.07.2006, que “4 revista manual deverd preservar a
honra e a dignidade do revistando” (art. 3.°) e que “sd se efetuard em
cardter excepcional, ou seja, quando houver fundada suspeim de que
o revistando € portador de objeto ou substincia proibidos legalmente
e/ou que venham a por em risco a seguranga do estabelecimento”
(art. 2.2, caput). Além disso, estabeleceu que “4 fundada suspeita
deverd ter cardter objetivo, diante de fato identificado e de reconhecida
procedéncia, registrado pela administracdo, em hvro priprio e
assinado pelo revistado” (art. 2.°, pardgrafo unico).

Apesar disso, o procedimento abusivo e invasivo das revistas
intimas ¢é rotineiro e geralmente descrito da seguinte forma: a
mulher deve ficar nua, se posicionar em pé com as pernas abertas,
e abaixar e levantar trés ou mais vezes seguidas, na presenga de
agentes penitencidrios. Em seguida, ainda nua, deve sentar-se
em um banco metalico detector de metais para garantir que ndo
possui nenhum objeto ilicito no seu corpo. Se nada é encontrado
e os funciondrios continuam com suspeitas da prética de algum
ilicito, passam a mao e colocam os dedos nas partes intimas dos
visitantes, ou determinam que elas préprias o fagam.*"

O procedimento nio ¢ novo, tampouco desconhecido
pelos Poderes Judicidrio e Legislativo e pela Administragio
Puablica. A Defensoria Publica Estadual, nos autos da agio de
indenizagdo ajuizada contra o Estado de Sio Paulo por danos
morais decorrentes de abusos e ilegalidades praticadas durante a
revista intima (Autos 0041632- 27.2012.8.26.0053), descreveu

391. PASTORAL CARCERARIA. Uma mde, uma filha e a recorrente revista
vexatoria. Sio Paulo, 28.08.2013. Disponivel em: [http://carceraria.org.
br/uma-mae-uma-filha-e-a-recorrente-revista- vexatoria.html]. Acesso
em: 24 set. 2009.
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o procedimento de revista adotado todas as vezes em que uma
mulher esteve na penitencidria de Franco da Rocha II:

“(...) hd cinco boxes (espécies de salas, onde hd um banco
para sentar e uma mesa para colocar a roupa), sendo que em cada
um deles fica uma agente penitencidria (nio hd nenbuma médica,
assistente social ou enfermeira). As visitantes sdo obrigadas a se
despir por completo e agachar, jogar o quadril na parede e abrir bem
as pernas. Apos, elas sio obri gadas a abrira fvagina, porque as agentes
penitencidrias costumam falar que estd ‘muito fechada’. As agentes
penitencidrias inclusive agacham para conseguir olhar atentamente a
vagina das visitantes. Além disso, as agentes falam que as visitantes
tém que ficar piscando embaixo’ e fazendo forca, como se estivessem
em trabalho de parto”.

Karina Biondi também relatou situagio similar a que
foi submetida durante uma das suas visitas ao CDP da Vila
Independéncia, também em Sio Paulo:

“Cerca de quarenta minutos se passaram até que, apos passar
pelo detector de metais, fui chamada a cabine onde ocorreria a revista
intima. Como de praxe, me despi completamente, entreguei as
roupas i funciondria e aguardei suas instrugées. Ela pediu para que
eu me agachasse trés vezes, mantendo-me agachada na terceira vez,
e tossisse. Assim o fiz e, entio, ela pediu que inclinasse o tronco para
trds, encostando-o na parede, e continuasse a tossir. Espremendo
os olhos, disse: ‘ndo estou conseguindo enxergar ld dentro’ e deitou-
-se no chdo na tentativa de conseguir um melhor dngulo de visao.
Essa atitude me surpreendeu, nunca havia acontecido isso. Na
maioria das prisées, basta que tiremos a roupa, agachemos, abramos
a boca, mexamos nos cabelos. No CDP da Vila Independéncia
pediam também que tossissemos, mas nunca nenhuma funciondria
se esforcou tanto para ‘enxergar ld dentro’ a ponto de deitar-se no
chao. (...)

A funciondria que me revistava decidiu chamar as outras
agentes prisionais para me ver. Juntaram-se as cinco a frente da
cabine e pediram para tossir novamente. Ainda agachada, obedecr.
Apds conversarem entre elas, a funciondria que me examinava,
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nitidamente contrariada, balangando a cabeca negativamente,

liberou-me: ‘vai, se veste!’ (...)" 3%

As recorrentes dendncias da pritica da revista vexatdria
vaginal, que coloca mulheres e criangas em posigao de humilhagio
extrema, demonstram a rotina das visitas nos presidios
que desestimulam a manuten¢io dos vinculos sociais dos
presididrios,*” afetam a entidade familiar e impdem condi¢des
degradantes e desumanas aos visitantes dos estabelecimentos
penais, o que ja foi reconhecido pela Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos** e pelos Tribunais patrios.*”

392. Bionpi, Karina. Junto e misturado: imanéncia e transcendéncia no PCC.
2009. Dissertagdo (Mestrado em Antropologia Social) — Faculdade de
Antropologia Social, Universidade Federal de Sio Carlos. Sdo Carlos:
UFSCar, 2009. p. 21-22.

393. Olga Espinoza descreve que uma das mulheres por ela entrevistada
relatou: “A minha familia é toda muito certinba, eles morrem de saudade,
meu pai tava chorando outro dia... e tem vergonha de vir por causa da revista.
Ele chorava... A minba tia (...) chora, né! ¢ nio tem coragem” (ESPINOZA,
Olga. A mulher encarcerada em face do poder punitivo cit., p. 153).

394. No Relatério 38/96 do caso n.° 10.506, envolvendo a dentncia
formulada por uma cidadi argentina, a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos decidiu que a revista vaginal seria procedimento
degradante e, portanto, violava os arts. 5.° (direito ao tratamento
humanitério), 11 (prote¢io da honra e da dignidade), 17 (prote¢io da
familia) e 19 (direito da crianga e do adolescente) da CADH. Nesse
caso, a Comissio Interamericana reconheceu que o procedimento,
feito de maneira indiscriminada, era proscrito pela CADH e, portanto,
estabeleceu quatro condigdes para que a revista intima pudesse ser feita
pelos paises signatdrios da CADH, a saber: (1) que ela seja absolutamente
necessdria para alcancar o objetivo da seguranca no caso especifico;
(i) que nio exista qualquer alternativa; (iii) que seja autorizada por
ordem judicial; (iv) que seja realizada apenas por profissionais de satde
(ComissAo INTERAMERICANA DE DireITOs HuMANOS. Relatério 38/96.
Caso 10.506. Argentina, 15.10.1996. Disponivel em: [http://www.cidh.
oas.org/annualrep/96port/Caso11506.htm]. Acesso em: 24 set. 2013).

395. O TJSP, nos autos do HC 990.10.418722-2, de relatoria do Des. Otévio
de Almeida Toledo da 16.2 Cam. Criminal, decidiu que a revista pessoal
realizada em uma visitante de presididrio consistiu em intervengio
corporal invasiva, incompativel com a ordem constitucional, uma vez
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O direito que se visa proteger (evitar a entrada de drogas
e objetos ilicitos no presidio) nio justifica tamanha violagio 2a
integridade fisica e a dignidade humana, direitos fundamentais
da pessoa cuja efetivagio deve ser a finalidade primordial do
Estado Democritico de Direito. A desproporcionalidade da
medida parece ocultar-se diante da falaciosa razoabilidade que
reveste todo e qualquer abuso praticado contra presididrios,
evidenciando a discriminagdo praticada contra familiares e
amigos de pessoas presas.

O cenirio das mulheres que, semanalmente, comparecem
aos presidios para visitar parentes e amigos e, passivamente,

que ofende os direitos 4 intimidade e dignidade (j. 16.11.2010, DJe
18.02.2011). Em 21.05.2013, o Juiz Corregedor do Sistema Prisional da
Comarca de Joinville, Dr. Jodo Marcos Buch, resolveu baixar a Portaria
16/2013 com o seguinte teor: “Art. 1.° No dmbito do Presidio Regional
de Joinville e da Penitencidria Industrial de Joinville fica vedado
qualquer ato que vise a fazer com que os visitantes: I — fiquem despidos;
II - fagam agachamentos ou deem saltos; III — submetam-se a exames
clinicos invasivos tais como de toque intimo; IV — tirem roupas intimas,
ou seja, calcinhas, sutids, biquinis, cuecas, shorts de banho e similares.
Art. 2.° Em caso de suspeita de que a pessoa do visitante esteja na
posse de coisa, material, instrumento ou acessério de ingresso proibido
no estabelecimento penal, poderd ser feita busca pessoal, devendo tal
fato ser registrado em livro préprio. § 1.° Para realizagio da busca
pessoal é imprescindivel a concordincia da pessoa que se submeterd ao
procedimento ou seu representante legal e, em caso de recusa, deverd
ser registrado por escrito o motivo da suspeita e a decisdo de proibi¢do
de entrada. § 2.° Recusando-se a se submeter a busca e ainda assim
tendo interesse de ingressar na Unidade Prisional, o interessado podera
ser encaminhado a Policia Técnico-Cientifica para se submeter a pericia,
ap6s, o que, eliminada a suspeita, poderd ingressar no estabelecimento
prisional” (Poder Judicidrio de Santa Catarina. Corregedoria do Sistema
Prisional da Comarcade Joinville. Portaria 16/2013.Joinville,21.05.2013.
Disponivel em: [http://blog-sem-juizo.blogspot.com.br/2013/05/juiz-
-proibe-revista-vexatoria-visitas.html] e [http://carceraria.org.br/wp-
-content/uploads/2013/07/Portaria_16_2013_Proib_revista_intimal.
pdf]. Acesso em: 24 set. 2013). Contudo, recentemente, o TJSC julgou
procedente mandado de seguran¢a impetrado pelo Ministério Publico
para declarar a nulidade da Portaria 16/2013.


http://blog-sem-juizo.blogspot.com.br/2013/05/juiz-proibe-revista-vexatoria-
http://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2013/07/Portaria_16_2013_Proib_revista
http://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2013/07/Portaria_16_2013_Proib_revista
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submetem-se a violagdo da sua integridade fisica, psiquica e
moral, ndo s6 aceitando a revista das suas partes intimas, mas
algumas vezes dispondo-se a trazer drogas dentro da vagina
para parentes e amigos presos, violando o préprio corpo e
assumindo o risco do encarceramento para suprir a necessidade
do outro ou para obter alguma vantagem econdmica, é o retrato
da articulagio entre a criminalidade, as drogas, a pobreza e as
relagdes de género na sociedade contemporinea.

4.3.2.2 Motivacdo do Delito

Conforme jd exposto, as principais motivagoes apresentadas
pelas mulheres para justificar a pritica delituosa foram: (i)
a inten¢do de comercializar a droga com os presididrios por
dificuldades financeiras; (ii) a coagdo exercida pelo companheiro
preso, que teria proferido ameagas para obter a droga; (iii) o
medo de represilias ao companheiro ou filho preso, que teria
recebido ameagas em decorréncia de dividas contraidas na
prisio; ou, simplesmente, (iv) a vontade de agradar e satisfazer
um pedido do companheiro.

O caso de Gilvania relatado nos autos do HC 169.502/DEF;3%
impetrado pela Defensoria Publica do Distrito Federal perante
o STJ, expressa com propriedade a experiéncia de mulheres que
declararam praticar o trifico de drogas nos presidios para obter
vantagem economica. Gravida, mie de quatro filhos menores e
abandonada pelo marido, Gilvénia relatou que morava na casa
de uma amiga e “fazia bico” como manicure. Com frequéncia,
comparecia a Penitencidria do Distrito Federal — PDF I para
visitar o primo, quando conheceu o presididrio 1., que lhe
ofereceu R$ 200,00 por uma por¢io de maconha.

Embora nunca tivesse sido presa, processada ou condenada
anteriormente, decidiu introduzir 61,55g de maconha na
sua vagina e levar a droga para dentro do presidio, diante das

396. Rel. Min. Sebastido Reis Junior, j. 07.02.2012.
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dificuldades financeiras e da necessidade de comprar o enxoval
do filho que esperava nascer. Na data dos fatos, Gilvania foi
informada pelos agentes penitencidrios que havia uma dentincia
andnima relatando que trazia drogas para o presidio e, diante da
sua negativa, foi encaminhada ao IML para realizagio da pericia,
onde confessou o delito e entregou a droga para o médico.

Ao final do processo, Gilvania foi condenada pelo TJDF as
penas de 1 ano, 11 meses e 10 dias de reclusio, em regime inicial
fechado, e pagamento de 193 dias-multa no minimo legal,
reformadas pelo STJ somente quanto ao regime de cumprimento
da pena, que foi fixado no aberto. Quanto a substitui¢do da
pena por restritivas de direitos, o ST] entendeu que, apesar da
pequena quantidade e da natureza da droga apreendida (61,55g
de maconha), “a maneira como foi transportada e o seu destino
final, a saber, um estabelecimento prisional, demonstram nio ser
socialmente recomenddvel a conversdo da pena corporal”.?”

Em circunstincias similares, Elizabeth teve a sua prisdo
preventiva mantida pelo STJ, porque trazia consigo, no interior
dasuavagina, 60g de crack para entregar aum detento do Presidio
do Distrito Federal — PDF I. Relatou que estava visitando o
seu namorado preso e, na saida, foi abordada por pessoa que
se identificou como M. e lhe ofereceu R$ 1.000,00 para que
ela transportasse a droga para dentro do presidio. Diante das
dificuldades financeiras que enfrentava para sustentar seu filho,
aceitou praticar a conduta. Presa em flagrante em 23.11.2011,
ficou presa preventivamente no regime fechado por quase um
ano para, ao final, ser condenada pelo TJDF as penas de 2 anos,

1 més e 20 dias de reclusio, no regime semiaberto, e pagamento
de 200 dias-multa, por acérdio proferido em 12.11.2012.%%

Ja Anisia foi condenada a pena de 1 ano, 11 meses ¢ 10
dias de reclusio, no regime inicial fechado, por tentar introduzir
72,25g de maconha no presidio, levando-a dentro da vagina,

397. STJ, HC 169.502/DE, rel. Min. Sebastido Reis Junior, j. 07.02.2012.
398. STJ, HC 231.709/DF, rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, j. 20.03.2012.
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sob a justificativa de que receberia R$ 100,00 pela droga de
uma pessoa desconhecida.’”” Maria Dalva, por sua vez, levou
consigo 52,55g de cocaina dentro da vagina quando visitava o
seu companheiro preso na Penitencidria do Distrito Federal, sob
a promessa de receber R$ 300,00 de pessoa desconhecida, sendo
condenada as penas de 1 ano, 11 meses 9 dias, no regime inicial
techado, e pagamento de 230 dias-multa.*®

Inicialmente, ¢ importante destacar a desproporcionalidade
entre as penas e a auséncia absoluta de critérios na escolha
do quantum e do regime de cumprimento, apesar de todas as
acusadas serem primdrias, terem sido presas em flagrante nas
mesmas circunstincias e da quantidade de droga ser semelhante
(entre 50g e 70g). Gilvania e Anisia portavam maconha e foram
condenadas ao mesmo guantum de pena, porém a primeira em
regime aberto, e a segunda no fechado. Elizabeth, que portava
crack, foi condenada ao regime semiaberto, enquanto Maria
Dalva, que portava cocaina, ao regime fechado.

Além disso, as questdes socioecondmicas e circunstanciais
revelam como a miséria pode gerar a criminalidade, tanto quanto
o processo de encarceramento pode determinar a continuidade
da criminalizagio da miséria. Diante do perfil econémico
das pessoas inseridas no sistema carcerdrio, ndo surpreende a
constatacdo de que todas essas mulheres, miaes, companheiras
ou parentes de pessoas presas tenham apresentado relatos
de pobreza e de extrema dificuldade financeira. Os relatos
de abandono pelo marido e de dificuldades financeiras para
sustentar os filhos condizem com os estudos que demonstraram,
ndo por acaso, que as mulheres presas sio, em sua maioria,
mies solteiras, com baixa ou nenhuma renda familiar. Se, por
um lado, o interesse econdémico motivou a pratica do trifico de
drogas, por outro, essas mulheres sé foram inseridas no contexto

399. STJ, HC 115.065/DE, rel. Min. Laurita Vaz, j. 09.11.2010.

400. STJ, AgRg em HC 234.138/DF, rel. Min. Sebastido Reis Junior, j.
29.05.2012; STJ, Recurso em HC 115.227/DF, rel. Min. Dias Toffoli, j.
11.06.2013.
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do sistema penitencidrio a partir do aprisionamento de seus
maridos ou familiares, ficando sujeitas e vulneraveis a insercio
no mercado ilicito de drogas que ocorre nos presidios, revelando
um sintoma de criminalidade e criminalizacio gerado pelo
préprio encarceramento.

Vé-se, assim, que o aspecto mercadoldgico associado a esse
contexto crimindgeno especifico ndo pode ser tratado como
varidvel autonoma. O fato de que mulheres visitam alguém na
prisio com mais frequéncia do que homens, a maior incidéncia
de acusagdes contra mulheres, os recorrentes relatos de mies
com dificuldades para sustentar os filhos e a constatagio de que,
quase sempre, essa conduta estd vinculada a relages de natureza
afetiva revelam a influéncia que o posicionamento como sujeito
teminino pode exercer sobre as escolhas individuais e, portanto, a
importancia da inser¢do do paradigma de género e da sua andlise
conjunta com os fatores socioeconémicos na compreensio do
comportamento delituoso.

Conforme analisado no Capitulo 1, o discurso de submissao
da mulher ao cumprimento dos papéis sociais para os quais
foi socializada demonstrou que, historicamente, as mulheres
confinaram-se na maternidade e nas atividades domésticas,
tornando-se provedoras das necessidades e vontades dos seus
pais, maridos, filhos e parentes. Na formagio da identidade de
género, o syjeito feminino foi estabelecido com base no sujeito
masculino como a excecio, a auséncia, marcado por uma falta
que se completa a partir do outro. Alem disso, constatou-se que
a sujei¢do a posi¢do feminina que marca a identidade da maioria
das mulheres envolve quase que automaticamente a sujei¢do
aos desejos do homem, numa incessante busca de completude e
satisfagdo de st mesma por meio da satisfa¢iao do outro. Conforme
afirma Colette Soler, nio ha limites para as concessdes que a
mulher dispde-se a fazer por um homem, com seu corpo, seus
bens, sua alma para que o homem encontre nela a realiza¢ao dos
seus desejos

401. SoLER, Colette. O gue Lacan dizia das mulheres cit., p. 64.
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Percebe-se que a decisio dessas mulheres de violar o
préprio corpo introduzindo drogas na vagina com a finalidade
de satisfazer alguma necessidade do homem a quem dedica o seu
cuidado e afeto revela a continuidade da reprodugio dos papéis
sociais e do estimulo que a mulher recebe para desempenhar o
papel social de cuidadora que lhe foi historicamente destinado.**
O apego a situagio do parente preso e a disposi¢do para satisfazer
as necessidades da pessoa visitada nao passaram despercebidos
por Karina Biondi, que relatou que o horério de chegada para
visitagdo e a quantidade e qualidade dos alimentos levados
tornaram-se, para as mulheres nas filas de visitas, indicativos da
dedicagdo a pessoa a quem estavam visitando.*®

Até mesmo o modus operandi, ou seja, a introdugio de drogas
dentro da vagina revela que, ainda que se considere a hipétese de
uma eventual conotagio sexual no ato praticado, a conduta nio
deixa de ser uma expressio da submissdo feminina a vontade do
outro, conforme preconizado por Jacques Lacan.** A proposicio
de que a mulher possa ter algum fetiche relacionado ao fato de ter
na vagina o objeto desejado pelo homem, na realidade, estd mais
relacionada com o querer ser e fazer o que o outro precisa, ser o
objeto de desejo e realizar o fetiche do outro, do que satisfazer
qualquer desejo ou fantasia sexual pessoal.

Assim, parece ficar claro que, muitas vezes, o envolvimento
das mulheres com o trifico de drogas nos presidios estd
profundamente marcado pelas relagoes de género que se
estabelecem nas relagdes afetivas, e que as teorias criminoldgicas
que relacionaram o comportamento criminoso ao movimento
de emancipagio das mulheres e a sua consequente inser¢ao no
mercado de trabalho, na vida social e no campo politico (Capitulo
2) ndo parecem ser aplicaveis ao delito em questio.

402. CARVALHO, Mircia Lazaro de; VALENTE, Joaquim Gongalves; AsSIs,
Simone Gongalves de; VASCONCELOS, Ana Gléria Godoi. Perfil dos
internos no sistema prisional do Rio de Janeiro cit.

403. Bionby, Karina. Junto e misturado cit., p. 36.

404. SoLER, Colette. O gue Lacan dizia das mulheres cit., p. 64.
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Primeiro, porque os dados coletados permitem afirmar
que essas mulheres encontram-se excluidas do mercado de
trabalho e da esfera de atuagdo politica, e as suas condicoes
socioeconémicas ndo sofreram profundas transformagdes
a partir dos movimentos feministas. Segundo, porque as
circunstincias especificas dessa pratica, que envolve aintrodugio
de droga na vagina e a submissdo a revista intima e o risco
de perder a prépria liberdade para satisfazer o companheiro
preso, revelam mais intensamente a continuidade da sujeigdo
de mulheres a posi¢do feminina do que a emancipagio sexual.
Conforme afirma Pierre Bourdieu:

“A divisdo entre os sexos parece estar na ordem das cotsas’, como
se diz por vezes para falar do que € normal, natural, a ponto de ser
inevitdvel: ela estd presente, ao mesmo tempo, em estado objetivado
nas coisas (na casa, por exemplo, cujas partes sao todas sexuadas’), em
todo o mundo social e, em estado incorporado, nos corpos e nos habitus
dos agentes, funcionando como sistemas de esquemas de percepedo, de

pensamento e de agio” .*”

O HC 101.256/5P,** que tramitou perante o STJ, retrata
o caso de Erika, primdria e sem antecedentes criminais, que
decidiu levar dentro de sua vagina seis trouxinhas de cocaina,
com peso liquido de 47,7g, para entregar ao seu amdsio preso
no 39.° Distrito Policial da Capital de Sao Paulo. Motivada pelo
amor que sentia pelo companheiro, a acusada argumentou estar
arrependida, e que sé praticou o crime “por amor ao amdsio,
por quem disse ter sido ludibriada”. Ao final, o TJSP entendeu
que “a alegagio de que o crime foi praticado por amor ao amdsio
nao exclui a imputabilidade e nem retira o cardter criminoso do
fato”,*" condenando-a as penas de 4 anos de reclusio, no regime
integralmente fechado, e ao pagamento de 66 dias-multa,
como incursa no art. 12, caput, c/c o art. 18, IV, ambos da Lei

6.368/1976, mantidas pelo ST]J.

405. BourbIEy, Pierre. 4 dominagdo masculina cit., p. 17.
406. Rel. Min. Jorge Mussi, j. 28.10.2008.
407. ApCrim 875149.3/7, rel. Des. Sergio Coelho, j. 15.03.2006.
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As representagdes sociais acerca do amor e do papel que a
mulher deve desempenhar na relagio afetiva encontram a sua
tradugdo na conduta de Erika, que submete o corpo e a liberdade
aos desejos da pessoa amada. Para Elaine Cristina Pimentel
Costa, “a forca da simbologia de uma relagio afetiva é tamanha (...)
a ponto de ser mesmo determinante para as suas prdticas, inclusive
ilicitas” **® Segundo a autora:

“Tratar do envolvimento da mulher no trdfico de dragas e sua
relagio com as representagbes que o sujeito carrega consigo acerca
de sua identidade no contexto do amor significa adentrar num
universo simbolico tipicamente feminino, permeado por ideias que
ndo sdo exclusivas da mulber traficante de drogas, mas fazem parte
da construgdo social da categoria mulheres, como resultado daquilo

que elas apreenderam ao longo de sua trajetoria na historia da
humanidade” .*”

Conforme expde Pierre Bourdieu, o poder simbélico que
se exerce sobre a mulher estd inscrito no mais intimo dos corpos
sob a forma de predisposi¢do (aptiddes, inclinagdes), e é nas
relages de parentesco e de todas as relagées concebidas segundo
esse modelo que a dominagio masculina é expressava e vivenciada
dentro da légica do sentimento (amor filial, fraterno etc.) ou
do dever. Argumenta o autor que a “tendéncia a submissio”, na
realidade, é resultado de um poder inscrito duradouramente no
corpo das mulheres sob as formas de esquemas de percepgio e
de disposi¢des (cuidar, amar, respeitar) que as tornam sensiveis a
certas manifesta¢oes simbélicas do poder.*!?

Dessa forma, essa légica estabelecida nas relagées de
género, que estrutura a diferenciagio entre os sujeitos feminino
e masculino, estd nitidamente expressa nos processos analisados
durante a pesquisa que, em sua maioria, relatam histérias de
mulheres que, sensibilizadas pela condigio do parente ou do
companheiro preso e sentindo-se no dever de prestar-lhe auxilio,

408. Cosra, Elaine Cristina Pimentel. Amor bandido cit., p. 99.
409. Idem, ibidem, p. 29.
410. Bourbitu, Pierre. A dominagdo masculina cit., p. 51-55.
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decidem praticar uma conduta delituosa que, inevitavelmente,
deve ser reconhecida também como ato de submissio.

O HC 211.467,""" impetrado pela Defensoria Publica
perante o STJ, relata a prisdo em flagrante de Regina que, aos
50 anos de idade, decidiu pela primeira vez traficar drogas
para dentro do presidio em favor do seu filho preso que sofria
ameagas de outros detentos. Interrogada, confessou o delito,
afirmando que:

“(...) sao wverdadeiros os fatos descritos na demincia; que a
interroganda estava transportando as porcoes de maconha descritas
na deniincia e as iria entregar para o seu filho que estd preso, de
nome D.S.Q; que seu filho foi preso em agosto de 2009 e estava sendo
ameagado por outro interno, para quem devia quantia em espécies,
cuja origem ndo sabe informar; que a companheira de D.S. Q. comecou
a higar para a interroganda pedindo que a mesma transportasse a
droga ao presidio, alegando que nio poderia fazé-lo, pois estava suja’
no presidio; que no dia dos fatos, a interroganda foi visitar seu filho
e no banheiro do presidio encontrou-se com uma senhora que atende
por C. que lhe entregou a droga, momento em que a introduziu na
vagina; que ndo sabe informar o valor da divida do seu filho; que a
interroganda entrou na fila da revista e os policiais a chamaram e
a entrevistaram em sala separada; que a interroganda inicialmente
negou a posse da droga, mas posz‘eriormente a admitiu, sendo levada
ao IML, e, ld, como a quantidade da droga era grande, nao foi possivel
retird-la, momento em que foi encaminhada ao HRAN [hospital],
onde apds procedimento ciriirgico a droga foi retirada (...)" .

Regina foi condenada pelo Tribunal de Justi¢a do Distrito
Federal e Territérios as penas de 1 ano, 11 meses e 10 dias de
reclusdo, em regime inicial fechado, e pagamento de 166 dias-
-multa, como incursa no art. 33, § 4.0, ¢/c art. 40, III, da Lei
11.343/2006. A alegagio de inexigibilidade de conduta diversa

foi afastada pelo Tribunal de Justiga sob o entendimento de que

411. Rel. Min. Og Fernandes, j. 16.08.2011.
412. STJ, HC 211.467/DF, rel. Min. Og Fernandes, j. 16.08.2011.
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“excistem outras formas de se quitar uma divida, sendo a mais simples
delas com o pagamento em dinheiro” e, além disso, “seria possivel
mobilizar as instituicoes legais, como a propria policia para afastar
as ameagas que hipoteticamente vinha sofrendo o filho detento”, nio
sendo considerado razodvel afastar a ilicitude dos fatos.*3

Em sede de habeas corpus, o ST] manteve a condenagio,
mas estabeleceu o regime aberto, vedando a conversio da pena
em restritivas de direito “pela quantidade e diversidade da droga
apreendida, a maneira como foi transportada, bem como o seu destino
final, a saber, um estabelecimento prisional, demonstram nio ser
socialmente recomenddvel a conversio da pena corporal em medidas

restritivas de direito” ™

Em circunstincias similares, Andresa foi presa em flagrante
no dia 03.02.2007, quando carregava na sua vagina 113,6g
de cocaina, com a finalidade de entregar ao seu irmio preso,
também ameagado por dividas contraidas com outros detentos.
A sua primariedade, bons antecedentes, residéncia fixa e trabalho
licito ndo foram suficientes para obstar a sua prisio cautelar,
permanecendo presa preventivamente sob a necessidade de
resguardo da ordem publica e para evitar a reitera¢do do delito,
pois, segundo entendimento do STJ, Andresa revelou um total
destemor quanto a agio do Estado, mormente quando visava a
entrada em estabelecimento onde seria evidente a presenca de
forte aparato policial e de agentes especialmente treinados para
a repressio do trafico de drogas.*”®

Depois de permanecer presa preventivamente durante 2
anos e 1 més, foi condenada pelo TJSP a pena de reclusio de 1
ano, 11 meses e 10 dias, em regime inicial fechado. Conforme
entendimento do Desembargador relator da apelagdo criminal,
“mulher feita, de 30 anos de idade, voluntariamente — ndo estd

413. STJ, HC 211.467/DF, rel. Min. Og Fernandes, j. 16.08.2011.

414. STJ, HC 211.467/DF, rel. Min. Og Fernandes, j. 16.08.2011.

415. STJ, Recurso em HC 22.379/SP, rel. Min. Napoleio Nunes, j.
27.03.2008.
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provado nenhum vicio de vontade, que nio pode ser presumido —
acomodou a droga na vagina, 0 que revela certa desenvoltura aquela
tarefa, para consumo de terceiros” 16

Vé-se que os casos ora descritos relatam diferentes
circunstincias em que mulheres decidiram traficar drogas para
dentro de presidios com o intuito de proteger o homem com
quem mantinha um relacionamento afetivo, ameagado por
outros detentos em decorréncia de dividas contraidas durante
a prisio. Mulheres estas que, embora apresentem histérias de
vida e experiéncias muito diferentes umas das outras, tém em
comum a primariedade e o envolvimento com a criminalidade
diretamente relacionado com o universo simbélico que informa
os sexos a respeito dos seus papéis sociais diante do filho, do
marido e do irmio.

O sujeito feminino, que foi historicamente compreendido
como um complemento do homem, responsivel pela sua
subsisténcia e bem-estar, tem o seu papel intimamente vinculado
ao lar, sendo responsavel pela organiza¢do e administra¢io do
ambiente familiar e pelo cuidado com o filho e marido. Sem a
intengdo de receber qualquer vantagem econdémica ou material,
com a Unica finalidade de quitar dividas de familiares no presidio
que, muitas vezes, sio quitadas com a prépria vida do devedor, a
preocupagio com a vida do parente preso parece ser justificativa
coerente e suficiente na decisdo de praticar o trfico de droga.
Assumir o risco de prisdo em favor de um homem preso parece
revelar a sujei¢do da prépria vida e liberdade ao outro a quem se
dedica, situagdo marcante nas relagdes de género entre homens
e mulheres.

A relagio entre a criminalidade e as questées de género
parece ser evidenciada, ainda mais, nas situagdes em que as
mulheres declararam terem sido constrangidas, sob ameagas
do companheiro, a levar drogas para dentro dos presidios. Os
frequentes relatos de mulheres que foram coagidas a praticar

416. ApCrim 993.07.108703-3,11.2 Cam. Crim., rel. Des. Di Rissio Barbosa,
j- 04.03.2009.
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condutas criminosas em favor do seu companheiro revelam
como a violéncia contra a mulher ainda ¢ significativamente
expressiva no Brasil e permanece sendo um dos principais
problemas sociais da atualidade,”” embora as politicas puiblicas
de enfrentamento a violéncia doméstica tenham se multiplicado
nas ultimas décadas.

O caso de Silvania, relatado nos autos dos HC 176.923/
DF*8 e 232.554/DF*” que tramitaram perante o STJ, retrata
a realidade da violéncia moral e psicolégica sofrida por muitas
mulheres no 4mbito das relagdes conjugais. Acusada de trafico
de drogas por levar dentro da vagina 75,97g de maconha para
entregar ao seu companheiro preso, Silvania declarou no seu
interrogatério que mantinha relacionamento amoroso com
W.R.V,, com quem tinha um filho de quatro anos, jid tendo
sido processada por porte ilegal de armas em razo de fatos que
também envolviam W.R.V.

Durante as visitas ao presidio, o seu companheiro passou a
insistir para que ela levasse drogas a ele sob a justificativa de que
outras mulheres faziam isso, ameag¢ando- a verbalmente “dizendo
que estava preso, mas nao morto’, “que conhecia muita gente que
estava em liberdade e que poderia mandar algumas dessas pessoas

7 . ”» . « e . .
até a casa da interroganda”. Assim, “a interroganda sentiu muito
medo, e diante das ameagas de W. resolveu atendé-1o”.

A defesa, assim, postulou o reconhecimento da
inexigibilidade de conduta diversa, apontando a ocorréncia de

417. Segundo o relatério elaborado em 2013 pelo Conselho Nacional de
Justica, “o Brasil ocupa, atualmente, o sétimo lugar no ranking mundial dos
paises com mais crimes praticados contra as mulheres (SPM, 2012). Ocorrem
em torno de 4,5 homicidios para cada 100 mil mulheres, a cada ano. Nos
ltimos 30 anos, foram assassinadas cerca de 92 mil mulheres, tendo sido
43,7 mil apenas na iiltima década, o que denota aumento considerdvel deste
tipo de violéncia a partir dos anos 90" (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA.
O Poder Judicidrio na aplicagio da Lei Maria da Penba. Brasilia, DF:
CNJ, 2013).

418. Rel. Min. Jorge Mussi, j. 09.08.2011, DJe 25.08.2011.

419. Rel. Min. Jorge Mussi, j. 28.08.2012, DJe 21.09.2012.
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coagio moral irresistivel no dmbito da relagio doméstica, tese
afastada pelo Juizo da 2.2 Vara de Entorpecentes e Contravencio
Penal do Distrito Federal, sob o seguinte argumento:

“Primeiro porque ndo hd provas de que isto tenha ocorrido.
Sequer se pode ter certeza que a carta juntada aos autos (ﬂs. 92/93),
seja proveniente do punho de W.R.V,, e ainda que se estivesse certo
disso, a carta revela apenas um homem desesperado, capaz de ameagar
amulher para ndo ser abandonado, o que absolutamente nao comprova
que fosse capaz de ameagd-la para receber drogas no presidio. Alids,
0 teor desespero e sofrido da carta indica que o autor ¢ apaixonado
pela acusada, estado que afastaria agisse com a frieza alegada pela
ré. De qualquer modo, ainda que estivesse comprovado que a 1€ foi
ameagada de morte, e que so por esta razdo resolveu transportar a
droga, ndo seria o caso de reconhecer-se a tdo perseguida excludente
de culpabildade, posto que a coacio nem em tese seria irresistivel. A
acusada, antes da prdtica do crime tinha diante de si um leque de
opgdes, como avisar a policia’.

Nesses termos, Silvania foi condenada como incursa no art.
33, § 4.2, ¢/c art. 40, 111, da Lei 11.343/2006, as penas de 1 ano,
11 meses e 10 dias de reclusio, no regime inicial fechado, e 194
dias-multa. O STJ, da mesma forma, manteve o regime mais
gravoso e a vedagdo da conversio da sangdo reclusiva, diante
da gravidade da conduta delituosa pelas circunstincias em que
cometida — introdug¢do de expressiva quantidade de substincia
entorpecente (75,97g de maconha) dentro de estabelecimento
prisional —, pois ndo se mostraria suficiente para a prevengio e
repressao do delito denunciado.

A argumentagio tecida para afastar a causa de exclusio de
culpabilidade de Silvania representa com propriedade a visio
predominante nos tribunais pétrios acerca da situagdo de mulheres
que foram motivadas a praticar o trifico de drogas pela violéncia
doméstica da qual sdo vitimas, revelando o distanciamento dessa
interpreta¢do daquela proferida nos casos em que as mulheres nio
se encontram inseridas no Ambito da criminalidade.

Em pesquisa junto ao sitio do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territérios, verificou-se que os mesmos
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desembargadores que compéem a 1.2 T. Criminal, julgadora
da apelagio analisada, pacificaram o entendimento de que, “nos
delitos de violéncia doméstica e familiar, a palavra da vitima ganha
relevo especial, principalmente, em razio da natureza do delito
praticado, que, na maioria das vezes, ocorre as escondidas”,** o que
nio foi aplicado em favor de Silvania. Houvesse um processo
criminal movido contra W.R.V., 0 depoimento da vitima e a carta
juntada aos autos contendo as ameagas poderiam ser suficientes
para condend-lo pela violéncia doméstica, mas as mesmas provas
nio sdo consideradas idéneas para comprovar que Silvania fora
ameacada a levar drogas para dentro do presidio.

Além disso, a descricio de um “homem desesperado”, que
) )
¢ “capaz de ameagar a mulher para nio ser abandonado”, e “o
teor de desespero e sofrido da carta”, que “indica que o autor
¢ apaixonado pela acusada”, descrevem o cendrio de intmeras
situagbes de crimes passionais praticados contra mulheres no
ambito doméstico, sendo equivocado afirmar ser esse um “estado
. . - ;

que afastaria agisse com a frieza alegada pela ré”. Na realidade,
grande parte dos crimes praticados contra mulheres na esfera
das relages conjugais tem um cunho passional.

Assim, banalizar o sentimento de medo provocado pelas
ameagas e pressupor que, se fossem verdadeiras as acusagdes,
Silvania “tinha diante de si um leque de opg¢des, como avisar a

T oA e g .
policia”, é ignorar a violéncia histérica e culturamente justificada
contra as mulheres e seus efeitos psicolégicos.

Conforme afirma Wania Passinato, nos casos de violéncia
doméstica, a decisdo de recorrer a policia e a capacidade legal de
intervengio no processo revelam um modo de exercicio de poder
pelas mulheres:

420. ApCrim 0000446-44.2013.8.07.0012, 1.2 T. Criminal, rel. Des.
Gilberto Pereira de Oliveira, j. 05.09.2013. No mesmo sentido,
acérdios proferidos pela 1.2 T. do TJDFT: ApCrim 0005902-
-77.2010.8.07.0012, rel. Des. Sandra de Santis, j. 22.08.2013;
ApCrim 0027779-32.2012.8.07.0003, rel. Des. Mario Machado, j.
15.08.2013; ApCrim 0009944-89.2012.8.07.0016, rel. Des. Mario
Machado, j. 01.08.2013.
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“Pensando nas mulheres em relagoes violentas, ao realizar uma
queixa, denunciar a violéncia de que estdo sendo vitimas, pode-se
argumentar que estas mulheres, além de exercerem o poder, procuram
definir os limites do proprio corpo. Desta forma, ao reivindicarem
uma vida sem violéncia, reivindicam também a liberdade de 1r e vir
¢ 0 dominio sobre a propria sexualidade” '

Contudo, a condi¢do das mulheres que violam o préprio
corpo para levar drogas aos presidios por temor de ameagas
recebidas do companheiro é absolutamente diversa da descrita
por Winia Pasinato, sendo um indicativo de elevado grau de
fragilizagdo e vulnerabilidade. Cada mulher vive a sua histéria de
um jeito particular e, limitadas por condi¢des socioeconémicas
ou culturais, podem mostrar-se mais, ou menos, vulnerdveis e
sem alternativas para enfrentar a violéncia, nio sendo razodvel
exigir delas a conduta de recorrer a policia para afastar as ameagas
das quais é vitima. Wania Pasinato acrescenta que:

“Uma das explicacoes para o fato de que algumas mulhberes
procuram a delegacia de policia e outras ndo se refere as diferentes
percepeies que possuem sobre os eventos e sua classificagdo como crime
dependendo, entre outros fatores, de suas condigoes sociais, economicas,
do acesso a informagdo e da educagio que receberam (considerando-
-se neste caso a diferenca entre escolarizagdo e socializagdo, embora
ambas estejam pautadas por um processo de educacdo diferenciada de
género). Pesa também sobre a decisio o tipo de relagio entre a mulher e
seu agressor. (...) O fato de uma mulher denunciar a primeira ameaga
que sofre enquanto outras suportam longos anos de humilhagoes e
agressoes, remete ao nivel de folerancia e disposicio para interferir
naquela situacdo, assim como a capacidade individual de ter acesso a

. . C e am
meos e recursos que permzz‘am acessar a_justica .

Além disso, a prépria limitagdo do sistema penal para lidar
com o problema da violéncia doméstica desestimula a dentdncia.
Segundo Elena Larrauri, nio é coerente exigir que a mulher

421. PasiNaTO, Winia. Delegacias de Defesa da Mulher e Juizados Especiais
Criminais cit., p. 7.

422. Idem, ibidem, p. 10.
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denuncie ou confie no sistema penal se o préprio processo penal
nio atende as suas necessidades e parece estar mais preocupado
em servir a sua prépria légica interna do que servir as vitimas.*?
A discrepancia entre o que as vitimas buscam e o que o sistema
penal pode oferecer, em parte, é responsivel pela omissio das
mulheres em denunciar os seus agressores.

Contemplar a questdo da mulher significa muito mais do
que reprimir a violéncia doméstica e punir com rigor os seus
agressores. Significa compreender que a formagao da identidade
do individuo e as suas atitudes diante de um evento dependem
de multiplos fatores, dentre eles as relacoes de subordinagio e
dependéncia que marcam as relagoes de género, mesmo aquelas
que nio sio marcadas pela violéncia fisica ou moral. Nas palavras

de Avtar Brah:

“O significado atribuido a um dado evento varia enormemente
de um individuo para outro. Quando falamos da constituicdo do
individuo em sujeito através de miiltiplos campos de significacio
estamos invocando inscrigdo e atribuicdo como processos simultineos
através dos quais o sujeito adquire significado em  relagies
socioecondmicas e culturais no mesmo momento em que arribui
significado dando sentido a essas relagoes na vida cotidiana. Em
outras palavras, como uma pessoa percebe ou concebe um evento varia
segundo como ‘ela’ é culturalmente construida: a miriade de maneiras
tmprevisiveis em que tais construgoes podem se configurar no fluxo de
sua psique; e, invariavelmente, em relagdo ao repertorio politico dos
discursos culturais a sua disposigio”

Percebe-se que, dentre as diferentes formas de as mulheres
lidarem com avioléncia doméstica e as relagoes de género, algumas
chegam a ultrapassar os limites do comportamento socialmente
adequado, na sujei¢do ao homem e na sustentagio da sua posi¢io
como sujeito feminino. A constatagio de que, ao menos, 57%
das mulheres estavam sendo acusadas de levar drogas para seus

423. LARRAURI, Elena. Mugeres y sistema penal cit., p. 95-98.
424. BraH, Avtar. Diferenca, diversidade, diferenciagio. Cadernos Pagu, n. 26,
jan.-jun. 2006, Campinas, p. 362.



197

A desconstrucao da criminalidade feminina

tamiliares presos ¢ um retrato nitido da relagdo entre essa forma
de criminalidade feminina e as questdes de género.

Nio se pretende, com a descri¢do exposta, essencializar
o comportamento das mulheres no “eterno feminino”, mas
argumentar em favor da correta individualiza¢do da conduta, de
forma que, na hipétese de constatagio de que a conduta estd
mais relacionada ao assujeitamento as relagoes de afeto do que
a violéncia em si, é imprescindivel que as circunstincias que
envolvem a pratica delituosa sejam devidamente consideradas
na aferi¢do da culpabilidade e necessidade de encarceramento,
sob pena de violar os limites da proporcionalidade que legitima
o direito penal.

A falta de reflexdo acerca da forma como as questdes de
género podem relacionar-se com o comportamento humano gera
distor¢oes na avaliagdo da conduta delituosa, que ¢ interpretada
como “personalidade criminosa” apta a justificar a aplicacdo de
medidas punitivas mais rigorosas, como a vedag¢do a conversio da
pena em restritivas de direito e a prevaléncia do regime fechado.

4.4 Decisdes judiciais sobre o trafico de drogas nos
presidios

As circunstincias até aqui examinadas revelaram os
mecanismos formais de controle penal do trifico de drogas
nos presidios (item 4.1), o contexto cultural e socioecondmico
no qual estd inserido o comportamento delituoso (itens 4.2
e 4.3), iluminando a dimensio histérica e contextual da
questdo criminal, e a relagio entre esse fendmeno especifico da
criminalidade feminina, as questdes de género e as condigdes
socioeconémicas.

Com base nessas informagdes delineadas e nos dados
empiricos extraidos dos processos analisados, pretende-se
verificar a atuagdo do Poder Judicidrio, na condigio de dltima
instincia de controle da criminalizagio secunddria, na atribui¢do
do status de criminoso e no processo de encarceramento de
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mulheres acusadas de trifico de drogas nos presidios, por meio da
identificagdo dos discursos punitivos que motivaram as decisoes
judiciais de decretagio da prisdo preventiva e de fixagdo da pena.

Emboraapresentepesquisanioestejainseridaespecificamente
na linha da criminologia critica, tampouco comprometida com
os postulados do pensamento critico, incorpora o paradigma da
reagio social e da seletividade, sobretudo no entendimento de
que os processos de criminaliza¢io secunddria acentuam o cardter
seletivo do sistema penal abstrato, merecendo especial atengao os
preconceitos e os esteredtipos — tanto na aprecia¢io do elemento
subjetivo, quanto ao cariter sintomdtico do delito em face da
personalidade — que guiam a agdo dos drgdos jurisdicionais e
que os levam a procurar a “verdadeira criminalidade” em estratos
sociais especificos, repercutindo também na individualizagio e
mensuragio da pena.*”

Assim, partindo do reconhecimento de que o trifico
de drogas nos presidios é um comportamento socialmente
problemadtico, e ndo apenas o resultado de um complexo fenémeno
de rotulagio e seletividade, e que ao Poder Judicidrio compete a
aplicagido das normas penais ao caso concreto, a andlise proposta
busca investigar a interpretacio das questdes de género pelo
Poder Judicidrio na atividade de apreensdo do contexto social no
qual estd inserido o individuo, imprescindivel na valora¢io das
circunstancias judiciais, como forma de efetivagio dos direitos
fundamentais da pessoa, das finalidades do direito penal e de um
Estado verdadeiramente democritico.

4.4.1 Fundamentacdo das decisdes judiciais
Dos 70 acérdaos lavrados pelo STJ, 22 versavam sobre

pedido de liberdade proviséria (31,4%), 38 analisavam os
critérios para a fixagdo do regime e substitui¢io da pena por

425. BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal cit., p.
176-177.
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restritiva de direitos (54,3%) e 10 discutiam a aplicagdo das
causas de aumento e diminui¢io de pena previstas no § 4.°
do art. 33 e no inc. III do art. 40, a incidéncia do principio
da insignificincia ou a possibilidade de combinag¢do das Leis

6.368/1976 e 11.343/2006 (14,3%).

Em apenas trés casos foi concedida a liberdade proviséria
(13,6%) — dois pelo STJ e um pelo STFE. Dentre aqueles que
discutiam a dosimetria da pena, em sete casos (18,4%) foi
deferida a aplicag¢ido de penas alternativas a prisdo, dos quais,
quatro receberam o regime inicial fechado, e trés, o regime
aberto (5,25%). Dos 31 casos em que foi negada a substituigio
da pena (81,6%), em cinco foi aplicado o regime aberto (13,2%),
em quatro, o regime semiaberto (10,5%), e em 22, o regime

fechado (57,9%).

Observa-se que a escolha pela prisio preventiva, como
medida cautelar assecuratéria, e pela pena privativa de liberdade
em regime fechado prevaleceu sobre a possibilidade de aplicacio
de medidas cautelares, penas e regimes alternativos, em decisdes
que podem ser agrupadas em duas principais categorias de
andlise, conforme os argumentos: 1. gravidade do delito, 2.
periculosidade do agente e garantia da ordem publica. A
opgio metodoldgica de dividir as decisdes judiciais nessas duas
categorias de argumentagio ¢ justificada e mostrou-se possivel
pela incidéncia de termos e expressdes com identidade de
significados, que foram reproduzidos na maior parte das decisoes.

4.4.1.1 Gravidade do Delito

A expressio que foi reproduzida com mais frequéncia nas
decises judiciais para fundamentar a prisdo preventiva, o regime
mais gravoso e a vedagio ao beneficio da substitui¢do da pena
privativa de liberdade por restritivas de direito foi a “gravidade do
delito”, configurada pelas circunstincias préprias que envolvem
o trifico de drogas nos presidios, quais sejam, o local dos fatos,
a submissdo do corpo a revista intima, interpretada como o
“enfrentamento ao aparato de seguranca dos estabelecimentos
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penais” e a ocultagdo da droga (na vagina, em sachés de chd, no

cabo da vassoura etc.). Desse modo, a mera prética do trifico

de drogas nos estabelecimentos prisionais j4 seria expressio da
J

gravidade do delito. Para o Min. Napoledao Nunes:

“trata-se de delito de extrema gravidade e causador de iniimeros
males para a sociedade, desde a desestruturacao familiar até o
incentivo a diversos outros tipos de crimes gravissimos, que, ndo raro,
tém origem proxima ou remota no comércio ilegal de drogas, sem falar

do problema de saiide piblica em que ji se transformou” ***

O Min. Jorge Mussi argumentou, de modo praticamente
idéntico nos HC 232.554/DF*7 e 192.639/RS*% ¢ no Recurso
em HC 29.902/DE* que as circunstincias da pratica do crime,
ou seja, introdugdo de “expressiva quantidade de drogas dentro
de estabelecimento prisional”, demonstram que “a negativa
de conversio da sangio reclusiva se encontra justificada, pois
ndo se mostraria suﬁczente para a prevengdo e repressao do delito
denunciado” e, ainda, “justificam a zmposzgao do regzme mais severo
para o inicial cumprimento da pena”. Ocorre, porém, que, apesar
de as mulheres terem em comum a primariedade e o marido
preso, praticaram a conduta sob motivagdes diversas (Silvania
e Fabiana foram ameagadas pelo companheiro, Aline e Maria
fizeram por questdes financeiras), levando dentro da vagina
quantidades e qualidades de drogas diferentes (Silvania portava
75,97g de maconha; Aline, 122,29¢ de maconha e 9,95g de
crack; Fabiana, 6,45g de maconha; e Maria, 50,62g de maconha),
peculiariedades que foram ignoradas na fixa¢do do guantum da
pena, pois acobertadas diante do manto da gravidade do delito.

O Min. Og Fernandes, por sua vez, decidiu que a conversio
da pena corporal em restritiva de direitos nio seria socialmente
recomenddvel para Regina, acusada de levar dentro da vagina
69,5g de maconha e 16,37g de cocaina para o seu filho preso que

426. STJ, HC 181.016/DF, j. 31.05.2011.
427. Julgado em 28.08.2012.
428. Julgado em 13.09.2011.
429. Julgado em 24.04.2010.
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sofria ameacga de outros detentos, principalmente pelo modus
operandi do delito:

“Em que pesem as condigbes pessoais favordveis da paciente,
a quantidade e diversidade de droga apreendida, a maneira como
fora transportada, bem como o seu destino final — repita-se, um
estabelecimento prisional — revelam que a conversdo da pena corporal
em medidas restritivas de direito consubstanciaria infringéncia
ao principio da proporcionalidade em sua face que veda a protecio
deficiente a bens juridicos constitucionalmente tutelados. No caso, a
saiide piiblica” *°

Nos autos do Recurso em HC 234.138/DF, o Min. relator
Sebastido Reis Junior afirmou que as circunstancias do crime
— introduzir 52,55g de cocaina em estabelecimento prisional —
constituem circunstincias dignas de maior reprovagao, “estando
a justificar, portanto, a fixacio de regime prisional mais gravoso, bem

como a negativa de substituigio da pena privativa de liberdade”. '

ParaaDes. convocada para atuar no STJ, Marilza Maynard,
as circunstincias especialmente graves do delito sio reveladas
pela “audaciosa conduta da paciente, que em absoluta afronta is
instituigoes piblicas, tentou introduzir em presidio estadual variada
¢ expressiva quantidade de entorpecente (180g maconha e 97,4g de
cocaina)’, o que justifica a imposi¢do de regime inicial fechado.*?

Ja o Min. Marco Aurélio Bellizze afirmou que “o fato de ter
sido flagrada tentando entrar em um estabelecimento prisional com,
aproximadamente, 75 gramas de maconha, dividida em dois tijolos,
para entrega a consumo de terceiros” demonstra ser mais adequada
a pena privativa de liberdade e o regime mais rigoroso.*

Percebe-se que o argumento da “gravidade do delito” ¢é

estabelecido de forma generalizada, permitindo a sua reprodugio
em diferentes processos indiscriminadamente, mesmo quando

430. HC 211.467/DF, rel. Min. Og Fernandes, j. 10.02.2010.
431. Julgado em 29.05.2012.

432. STJ, HC 209.247/SP, j. 11.04.2013.

433. STJ, HC 202.239/RS, j. 24.04.2012.
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o caso apresenta peculiaridades especificas que deveriam ser
levadas em conta para a precisa aferi¢do da culpabilidade. Assim,
a simples prética do trifico de drogas é considerada motivo
suficiente para a constatagdo da gravidade da conduta, apta a
justificar o aprisionamento cautelar e a maior gravidade da
pena, independentemente dos beneficios legalmente permitidos
e das demais circunstincias do delito previstas para andlise da
culpabilidade, conforme o art. 59 do CP, como os antecedentes, a
conduta social, os motivos do crime, as circunstincias especificas
do caso concreto.

Aplica-se o direito penal como um instrumento de puni¢io
para além da previsio legal, violando direitos fundamentais do
Estado Democratico de Direito e contribuindo para a reprodugio
das relagdes sociais de desigualdade e perpetuagio dos discursos
ideoldgicos de defesa social.

4.4.1.2 A periculosidade e a garantia da ordem
publica

O termo periculosidade foi introduzido nas ciéncias
juridico-penais a partir do pensamento positivista do século
XIX** para designar as pessoas tidas como perigosas que, por
alguma anormalidade, seriam consideradas inaptas para a vida
social, representando perigo concreto para a sociedade. Seguindo
os pressupostos cientificos do determinismo biolégico, que
partia do principio de que o comportamento criminoso seria
determinado pelas caracteristicas psiquicas de cada individuo,
para a escola positivista todo criminoso seria, por si s6, dotado
de periculosidade criminal, sendo que o sujeito deveria ser

434. De acordo com Enrico Ferri, “a intuicdo empirica da tapacidade para
delinquir’ (...) assumiu valor cientifico na organizagio da justica penal,
por agdo da Escola Positiva, devido a iniciativa de um dos seus fundadores,
Rafael Gardfalo” (FERRL, Enrico. Principios de direito criminal: o criminoso
e o crime. Trad. Luiz de Lemos D’Oliveira. 3. ed. Campinas: Russel

Editores, 2009. p. 257).
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punido ndo tanto por aquilo que teria feito, mas por aquilo que
¢, avaliando o ato no seu autor.

Enrico Ferri distingue a periculosidade social da
periculosidade criminal, apontando que a primeira ¢
evidenciada antes e independentemente da execu¢io de um
crime, consistindo no “perigo de crime” a justificar medidas
de defesa preventiva (vigilincia, adverténcias, admoestagio
publica, prisio momentinea, internamento em casa de saide
etc.). Ja a periculosidade criminal ¢ revelada a partir da prética
de um delito, e funda-se no perigo da reincidéncia, devendo
ser o critério fundamental para a adaptagio da sancio penal
a personalidade do delinquente. Assim, sob a argumentagio
de que as pessoas mostravam-se perigosas pelo tnico fato de
terem praticado um delito, Ferri, assim como Cesar Lombroso
(Capitulo 2.2), diferenciava os criminosos em delinquente nato,
louco, habitual, ocasional e passional, atribuindo-lhes graus
de periculosidade que variavam de “muito pouco perigosos”,
“pouco perigosos”, “perigosos” até “muito perigosos”, devendo
a sang¢do repressiva ser graduada entre o perddo e o sequestro
absolutamente indeterminado, de acordo com o nivel de
periculosidade de cada criminoso.**

Contudo, a partir das escolas sociolégicas do crime e da
inser¢ao do pensamento feminista no estudo da criminologia,
ocorreu uma verdadeira desconstrug¢io da visio médico-
-psicolégica sobre o crime, mediante a formulagdo de diferentes
perspectivas de andlise da criminalidade, que deixaram de focar
o crime no delinquente, para se dirigir aos fatores exégenos
(Escola de Chicago, Teoria da Associa¢io Diferencial, Teoria
da Anomia, Teoria da Subcultura Delinquente, Teorias dos
Papéis Sociais) e ao proprio sistema de controle (Labeling
Approach, Criminologia Critica). O distanciamento das
explicagdes patoldgicas do comportamento criminoso levou
a superagdo do conceito determinista de periculosidade do

435. FERrR1, Enrico. Principios de direito criminal cit., p. 260-274.
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agente, para atribuir a motivagio do crime ou a sua rotulagio a
fatores externos ao individuo.

No direito penal brasileiro, a partir da Reforma do Cédigo
Penal de 1984, o conceito de periculosidade ficou restrito
aos imputdveis e semi-imputdveis, para justificar medidas de
cariter meramente preventivas e assistenciais, nio sendo mais
reconhecida na valora¢do da conduta dos imputdveis.*

Apesar disso, verificou-se que em todas as instincias do
Poder Judicidrio a nogdo de periculosidade foi incorporada as
decisées judiciais para motivar a decretagdo da prisdo cautelar
ou a imposi¢io de pena e regime mais gravosos, desvinculada de
qualquer fundamentagio concreta ou tedrica que justificasse o
seu emprego. A naturalidade com a qual o argumento é utilizado
e continuamente reproduzido revela que os pressupostos
tedricos e ideolégicos préprios do modelo médico-psicolégico
permanecem até hoje na concepgdo dos operadores do direito.

De acordo com a visdo dos tribunais extraida dos casos
analisados, a periculosidade da pessoa seria demonstrada pela
ousadia e elevado grau de destemor diante da forte vigilancia na
entrada dos estabelecimentos penais e pela gravidade concreta
do delito, demonstrada pelo modus operandi e pelo local da
infragdo. Partindo da presung¢do de que somente uma mulher
dotada de personalidade perigosa seria capaz de introduzir
drogas no estabelecimento penal, a periculosidade foi arguida
como argumento apto a justificar a necessidade de manutengio
da prisdo preventiva para garantia da ordem publica, como se
o conceito genérico e indefinido de ordem publica pudesse
ser superado pela utilizagdo de outro ainda mais genérico e
indefinido, ou de elementos intrinsecos ao préprio tipo penal.

Os autos do RO em HC 29.902/DF, que tramitou perante
o STJ, revelam a situagdo de duas mulheres, Fabiana e Maria,
que foram presas em flagrante na entrada do presidio masculino,

436. BrasiL. Exposi¢io de Motivos 213, de 09.05.1983. Exposi¢io de
Motivos da Lei de Execugio Penal. Brasilia, DF: Ministério da Justica,
1983.



205

A desconstrucao da criminalidade feminina

cada qual com uma por¢do de maconha inserida na vagina,
pesando 6,45g e 50,62¢, respectivamente.*” Consta que Fabiana
teria sido coagida pelo seu ex-companheiro a levar drogas para
o presidio, pois possuia dividas com outros detentos. Maria,
por sua vez, declarou que sua familia passava fome e, durante
uma visita a seu marido preso, aceitou levar drogas em favor
de uma pessoa desconhecida em troca de R$ 100,00. Ambas
foram mantidas presas preventivamente pelo Juizo da 3.2 Vara
de Entorpecentes e Contravencdes Penais de Brasilia, sob a
seguinte argumentagio:

“Tamanha ousadia em que se enfrentar todo o aparato de
seguranga destinado a evitar o ingresso de produtos ilicitos no presidio,
revela ndo 56 a frieza, como despojamento para com principios e regras
bdsicas de boa convivéncia social, despontando de suas periculosidades.

Ndo se pode esquecer ainda o desprezo do agente para com as
consequéncias de sua conduta, fomentando o trdfico de drogas dentro
de estabelecimento prisional, cujo escopo do local é a ressocializagdo
de presos.

De igual modo, nao se pode ignorar o estado tenso de violéncia
vigente dentro do sistema carcerdrio, causado pela superlotacio
situagdo que muito se agrava com o fomento do trdfico e o consumo
de drogas. Isto porque é comum a formagio de liderancas perniciosas a
partir de quem comanda a distribuigdo da droga, bem como a criagio
de desordem e desestabilidade disciplinar por conta do seu consumo.

A quantidade de maconha, o local em que era escondida, a
circunstancias da prisio e a confissdo de uma das autuadas apontam
no sentido de que a substancia se destinaria de fato ao comércio ilicito,
considerando que nas prisoes a maconha é a moeda de troca dentro
do presidio e fonte de poder. Finalmente, cabe frisar que a disposicio
de esconder droga dentro da vagina ¢ conduta que passa ao largo
das regras e preceifos morais de nossa sociedade. Tal comportamento

437. Rel. Min. Jorge Mussi, j. 28.08.2012.
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aponta no sentido do agente possuir desvio de personalidade que

compromete a seguranga e a saide piblica”

Inicialmente, percebe-se que a imediata vinculagio entre a
conduta delituosa e a periculosidade das acusadas, desvinculada
das circunstincias contextuais concretas e especificas do caso
analisado, esti em total conformidade com o pensamento
positivista, especialmente quanto a sua caracteristica de
subordinar quaisquer fatores ambientais aos biopsiquicos. A
argumentagdo exposta atrela as caracteristicas préprias do tipo
penal previsto no art. 33 ¢/c art. 40, III, da Lei 11.343/2006 —
enfrentar o aparato de segurancga dos presidios e violar normas
legais — a periculosidade do agente, revelando a concepgio
pessoal de que toda pessoa que pratica esse crime representa
perigo a sociedade. Além disso, atribuir o “estado tenso de
violéncia dentro dos presidios” e o “fato de que a droga é moeda
de troca” as mulheres e parentes de presididrios é omitir a
realidade carcerdria de abandono e desresponsabilizar o Estado
e o Poder Judicidrio pelas precarias condi¢oes as quais submetem
as pessoas presas.

Essa mesma argumentagio utilizada para fundamentar a
prisdo preventiva em garantia da ordem publica foi reproduzida
em indmeros julgados que versavam sobre fatos analogos. Nos

autos do Recurso em HC 22.379/SP, o Min. relator Napoleao
Nunes Maia Filho argumentou que:

“A segregacio cautelar, no caso em andlise, motivou-se pela
necessidade de resguardo da ordem piiblica e para se evitar a reiteragio
do delito, tudo em razio da prisao em flagrante da recorrida, quando
do transporte da droga para dentro do presz’dio, revelando, com sua
conduta, um total destemor quanto a acdo do Estado na inibigdo
do trdfico de substincias entorpecentes, mormente quando visava a
entrada em estabelecimento onde evidente a presenga de forte aparato

438. Decisio proferida pelo Juiz de Direito Luis Gustavo B. de Oliveira em
19.05.2010, nos autos do Processo Criminal 2010.01.1.067146-6, da
3.2 Vara de Entorpecentes ¢ Contravencdes Penais de Brasilia (ST,
Recurso em HC 29.902/DF, e-STJ . 23).



207

A desconstrucao da criminalidade feminina

policial e de agentes especialmente treinados para a repressio de tais
delitos” *°

O Min. Jorge Mussi, por sua vez, negou a liberdade
proviséria de Silvia, nos autos do HC 250.760/RS, afirmando
que a manuten¢do da prisdo preventiva ¢é necessdria “pois
evidenciada a ousadia e periculosidade da paciente que, a despeito da
existéncia de forte vigilincia no local, ingressou em presidio na posse
de pesada droga”, o que demonstraria que “a imposi¢do de medidas
alternativas a segregacdo corporal ndo se mostraria suficiente para
acautelar a ordem piblica, nem para evitar a reiteragio delitiva” **

No mesmo sentido, o TJDF decidiu que:

“As circunstincias, a gravidade do delito e o modus operand:
pelo qual foi praticado — transporte de drogas na vagina para dentro
da penitencidria — sdo indicios concretos da periculosidade da agente,
consistente na extrema ousadia de tentar entregar drogas dentro de um
presidio, a qual € fundamento suficiente para sustentar a manutengao
da custodia cautelar para garantia da ordem piblica.*"!

Com efeito, a concessio da ordem de soltura representa riscos a
coletividade, sendo imperiosa sua custodia cautelar. O crime imputado
a paciente, aliado as circunstancias em que foi flagrada, indiciam a
periculosidade do agente e recomendam a manuten¢do da custidia

cautelar para a garantia da ordem e saiide piblicas” **

No caso de Ana, presa em flagrante porque levava consigo
11,8g de maconha dentro de sachés de chd, o STJ manteve
a custédia cautelar considerando a gravidade concreta do
crime, evidenciada pelo modus operandi da agio delituosa,

439. Andresa foi presa em flagrante em 03.02.2007 porque levava 113,6g de
cocaina, guardada dentro da vagina, sob a alegacdo de que assim agia
para preservar a vida do irmio preso, ameagado por dividas contraidas
com outros detentos (j. 27.03.2008).

440. Silvia, primdria, foi presa em flagrante na entrada do presidio em
30.05.2013, portando 11g de crack dentro da vagina para pessoa
desconhecida (j. 09.04.2013).

441. STJ, HC 181.016/DF, j. 31.05.2011.

442. STJ,RO em HC 35.761/DF,j. 18.04.2013.
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consubstanciada na tentativa de adentrar em estabelecimento
prisional portando drogas destinadas a um detento, no caso, o
seu companheiro. De acordo com a decisdo proferida pelo juizo
de primeira instancia:

“O que mais conspira contra a lberdade da conduzida sio o
desrespeito e a afronta aos orgaos instituidos para zelar pela paz piiblica.
Sua conduta revela uma ousadia muito grande, bem tipica de quem nio
tem qualquer consideragdo pelo Estado/Justica. Devolver a hiberdade &
conduzida, diante de uma atitude tio atrevida e inconsequente, seria
um completo desprestigio as instituigoes encarregadas de promover a

ordem piiblica e ensejaria imensurdvel descrédito da Justica” *%

Para o TJSP, “¢ indiscutivel, para o crime de trdfico, o regime
Sechado. Todo individuo que participa de crime de narcotrdfico revela
extrema periculosidade”, o que vai ao encontro da teoria de Enrico
Ferri de que “ndo ¢ que haja delinquentes perigosos e delinquentes
nao perigosos, mas todos os delinquentes, pelo iinico fato de terem
cometido um crime, por isso mesmo se demonstram socialmente
perigosos” *** Logo, o problema encontrado pelo julgador parece
ndo consistir na avalia¢do das circunstincias do caso concreto,
mas avaliar o grau de periculosidade que, no caso dos traficantes,
revela-se extrema.

A argumenta¢io em defesa da manuten¢io da prisio
cautelar fundada na necessidade de neutralizar a pretensa
periculosidade demonstrada pelas mulheres que, em favor dos
seus companheiros e filhos, introduzem drogas na vagina e
submetem-se a revista intima realizada na entrada dos presidios
brasileiros revela nio s6 o retrocesso a assuntos ja superados
pelo direito penal e pela criminologia, mas o descaso processual
quanto as questdes de género que envolvem a conduta e que
deveriam chamar a atengfo para a condi¢io dessas mulheres no
ambito da relagdo doméstica e familiar, e ndo para uma suposta
personalidade voltada para o crime.

443. STJ, HC 242.944/SC, j. 26.06.2012.
444. FeRrR1, Enrico. Principios de direito criminal cit., p. 264.
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Pela visao dos tribunais, a delinquéncia feminina permanece
sendo relacionada as suas condi¢des psiquicas, e ndo contextuais.
O argumento de que “esconder droga dentro da vagina (...) aponta
no sentido do agente possuir desvio de personalidade que compromete
a seguranga e a ordem piblica’, conduta que, por razdes dbvias,
¢ prépria da mulher, ndo encontra qualquer amparo cientifico,
revelando a nog¢do preconceituosa de que existem mulheres
dotadas de personalidade “normal”, nido desviada, e que a
introdugdo de drogas na vagina para entrega ao companheiro
preso decorre de personalidade defeituosa.

A indeterminagio técnica e conceitual da nog¢io de
periculosidade, e a auséncia de respaldo cientifico para sua
utilizag¢do, revela um discurso ideolégico, desvinculado de
qualquer defini¢io objetiva e carregado de opinides pessoais.
Parte-se do pressuposto de que as mulheres que levam drogas
para os presidios sdo pessoas dotadas de -caracteristicas
biopsicolégicas anormais (periculosidade), se comparadas com
as pessoas “respeitadoras das leis”, justificando-se a intervengdo
preventiva em defesa das institui¢oes publicas.

Alessandra, presa em flagrante por tentar levar 43,45¢g de
maconha na vagina para o seu marido preso, que estava sendo
ameacado por outros detentos, foi mantida provisoriamente
presa porque “as circunstincias em que a requerente foi presa em
flagrante revelam que a sua conduta estd marcada por elevado grau
de destemor e periculosidade social, atingindo inclusive a seguranca
da instituigdo prisional. Com efeito, os elementos indicidrios dio
conta de que a requerente teria praticado, em tese, o crime de trdfico
de drogas ao entrar no presidio com maconha no interior da cavidade
vaginal. Dessa sorte, as circunstincias do caso concreto indicam que
a sua prisdo preventiva € imprescindivel para a garantia da ordem
pblica.

Com efeito, a conduta tal como narrada, demonstra o destemor
e a periculosidade que detém a requerente. Nao se pode olvidar que
crimes tais como esse moticiado causam elevado clamor social, bem
como grande inseguranga social pois colocam em risco as proprias
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instituigoes de seguranga piblica, o que exige do Estado uma pronta e

efetiva atuagdo com vista a manter a ordem piiblica” **

Embora o STF tenha declarado a inconstitucionalidade
da vedacdo a liberdade proviséria contida no art. 44 da Lei
11.343/2006 e o Cédigo de Processo Penal estabeleca que a
prisdo preventiva serd determinada tdo somente quando nio for
cabivel outra medida cautelar (art. 282, § 6.2, do CPP), percebe-
-se que hd um uso sistemdtico da prisdo, até mesmo nos casos
em que se poderia optar pelo comparecimento periédico em
juizo ou pela proibi¢do de acesso aos estabelecimentos penais,
circunstancia especifica que contribuiu para a ocorréncia dos

fatos (art. 319 do CPP).

Além disso, a primariedade das acusadas e a auséncia de
indicios de participagdo em organizag¢des criminosas sio indicios
concretos de que, mesmo se condenadas ao final do processo,
poderiam ser beneficiadas pela causa de diminui¢io de pena
prevista no § 4.2 do art. 33 da Lei 11.343/2006 e apenadas
com medidas alternativas a prisdo ou em regime menos gravoso
que o fechado, o que torna a prisdo preventiva pouco razodvel
e desproporcional, especialmente quando desvinculada de
elementos concretos que a autorizem como nos casos ora
analisados. Idione** e Silvete,*’” por exemplo, ficaram presas
preventivamente durante seis meses ¢ dois meses e dezessete
dias, respectivamente, para, ao final, serem condenadas a penas
restritivas de direito.

Isso demonstra que as mudangas almejadas no sentido
de conferir tratamento diferenciado aos pequenos traficantes
e traficantes eventuais, com vistas a uma politica de
desprisionaliza¢do, nio terdo repercussdes praticas enquanto

445. Processo Criminal 2012.01.1.0022085-2, 3.2 Vara de Entorpecentes
e Contraven¢oes Penais do Distrito Federal. Sentenga proferida em
17.02.2012, as 4h57.

446. HC 94.150/RS, 5.2 T., rel. Min. Napoleio Nunes Maia Filho, j.
21.02.2008.

447. HC 198.970/SP, 62T, rel. Min. Haroldo Rodrigues, j. 19.05.2011.
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os operadores do direito nio repensarem as suas praticas de
encarceramento em massa,**® por meio de uma anélise adequada
da dimensio social que cerca o caso especifico levado a
julgamento, o que inclui a investigagio profunda das questdes de
género envolvidas no trifico de drogas para dentro dos presidios
na constincia de uma relagio afetiva com a pessoa presa.

4.5 Consideragdes finais

O presente trabalho revelou diferentes aspectos em que
as questdes de género podem estar relacionadas com a pritica
do trafico de drogas nos presidios, esclarecendo algumas razoes
pelas quais prevaleceram as prisdes de mulheres por essa conduta.
Em contrapartida, constatou-se que a auséncia da andlise dos
elementos que compdem o contexto ambiental dessas mulheres
nas decisoes judiciais resultou em interpretagdes equivocadas

quanto ao comportamento, a culpabilidade e 4 adequagio da
resposta penal ao caso concreto.

Conforme analisado no Capitulo 4.3.2, as revistas intimas
realizadas nas entradas dos estabelecimentos prisionais afrontam
a dignidade da pessoa humana (art. 1.°, III, da CF) e violam o
corpo, a intimidade, a honra (art. 5.°, X, da CF) e a presungio
da inocéncia (art. 5.°, LVII, da CF), impondo tratamento
degradante (art. 5.°, III, da CF) aos visitantes dos presididrios.
Em respeito ao direito 4 integridade fisica e moral dos individuos,
a inviolabilidade do corpo recebe protec¢io constitucional ainda
maior do que o domicilio, a vida privada, a correspondéncia e
a comunicagio telefonica, servindo de limite intransponivel ao
poder punitivo do Estado, que atinge desde os meios de prova

até as formas de punigio (art. 5.2, XLVII, da CF).

Na maioria dos casos analisados, verificou-se que as
drogas estavam guardadas no interior da vagina das mulheres

448. Jesus, Maria Gorete Marques de (coord.). Prisdo provisiria e Lei de
Drogas cit.
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e s6 foram localizadas mediante os procedimentos altamente
invasivos da revista intima, privados de qualquer legitimidade
por ferir os principios da proporcionalidade (necessidade,
idoneidade e proporcionalidade em sentido estrito) e da
razoabilidade. Sabe-se que o interesse publico na prevengio de
crimes e na persecu¢do penal nio justifica a obtenc¢ido de prova
por qualquer meio, em detrimento dos direitos fundamentais
da pessoa. Além disso, hd outras formas menos invasivas de
evitar o ingresso de drogas dentro das prisées, como impedir a
entrada da pessoa no estabelecimento, acompanhar a visita da
pessoa suspeita e, especialmente, instalar aparelhos eletronicos
ou scanners corporais para identificar objetos no corpo de
visitantes e detentos.**’ O descaso e a discriminag¢do contra a
populagio carcerdria parecem ser as Unicas justificativas para
que medidas abusivas como a revista vexatéria ainda sejam
toleradas, especialmente por serem adotadas exclusivamente no
interior dos estabelecimentos penais.

A falta de sensibilidade quanto aos métodos agressivos a
intimidade da mulher, que degrada e humilha pela violagdo do
seu 6rgdo sexual, repercutiu na ampla aceita¢io dessa pratica
como meio de prova pelo Poder Judicidrio, a quem caberia
impor as autoridades publicas providéncias no sentido de adotar
mecanismos preventivos condizentes com a ordem estabelecida
pela Constitui¢io Federal. Raras foram as hipdteses em que
se discutiu a violagdo a dignidade humana e, em nenhuma
ocasido, a prova foi declarada ilicita por desrespeito as normas
constitucionais, na forma do art. 157 do CPP.

Assim, diante de todo o quadro fitico exposto, entende-se
absolutamente necessdria a ampliagdo da discussdo acerca dos

449. Em 2009, o Departamento Penitencidrio Nacional do Ministério da
Justica anunciou a substitui¢io das revistas intimas a visitantes e detentos
por scanners corporais, o que nio ocorreu até o momento (CONSULTOR
Juripico. Fim do constrangimento: revista em presidios serd feitas com
scanner. Revista Consultor Juridico, 20.01.2009. Disponivel em: [http://
www.conjur.com.br/2009-jan-20/scanner_presidios_revista_intima].
Acesso em: 29 dez. 2013).
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métodos de controle na entrada dos estabelecimentos prisionais,
a fim de abolir a pritica da revista intima e considera-la abusiva
e ilicita, assim como as provas processuais dela decorrentes.

Para o Des.Diégenes Vicente Hassan Ribeiro,da 3.2 Cam.
Crim. do TJRS, em algumas ocasides, a realizagio da inspegio
a que se submetem as mulheres na entrada dos presidios torna
o crime impossivel e, portanto, a conduta atipica pela ineficicia
absoluta do meio utilizado. Ressalva que, embora a doutrina
e a jurisprudéncia afirmem que o nicleo do tipo penal “trazer
consigo” determina que o delito seja mera conduta, impde-
-se a interpretacdo do texto legal com vistas a sua adequada
aplica¢do, como no caso em que a acusagio apontava que a
finalidade da conduta era a de ingressar no estabelecimento
prisional, mediante revista. Para ele, resta evidente que, uma
vez submetida a revista pessoal, a droga seria inevitavelmente
encontrada e apreendida.*’

Além disso, o Desembargador justifica a atipicidade da
conduta com base no principio da u/timaratio,ou seja, naimposi¢ao
constitucional de que o direito penal deve incidir somente quando
ndo houver alternativa diversa. No caso do trifico de drogas nos
presidios, o Estado demonstra total auséncia no sistema prisional,
tolerando as facgbes criminosas e mantendo um verdadeiro caos
nos estabelecimentos que carecem de infraestrutura adequada, de
pessoal e de tecnologia, estimulando o consumo e a realizagio
do trifico de drogas nos presidios. Para ele, essa ¢ a perversidade
do sistema: “prende, pune e condena mulheres que estavam tentando
ingressar no presidio com substincias entorpecentes. Vale dizer: prende
pessoas em razdo de outros presos e em razdo da ineficiéncia do sistema
prisional e do Estado”*' Em artigo publicado sobre o tema,
acrescenta ainda que:

450. ApCrim 70051788081, 3.2 Cam. Crim., rel. Des. Jodo Batista Marques
Tovo, rel. p/ acérdio Des. Didgenes Vicente Hassan Ribeiro, j.
23.05.2013.

451. ApCrim 70051788081, 3.2 Cam. Crim., rel. Des. Jodo Batista Marques

Tovo, rel. p/ acérdio Des. Dibgenes Vicente Hassan Ribeiro, j.

23.05.2013.
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“O Estado néo dd conta de controlar os presidios e de impedir
que no interior das casas prisionais sejam usadas drogas e continua
prendendo pessoas por tentarem ingressar com drogas. O Estado prende
mulheres em razdo de homens presos. E um sistema equizofrénico,
perdido. E o carcere que se reproduz.

A aplicacdo da lei nao pode ficar alheia a essa realidade. E nao
se trata de suspender a aplicacio da lei, nem de exageros sem os limites
semdnticos. (...)

No caso julgado e criticado, como pode o Estado, que nio controla
os presidios e que permitem drogas no seu interior, pretender prender
mulheres que tentam ingressar com drogas nas visitas? A logica do
sistema seria a de que, induvidosamente, ndo se ingressa com drogas
no presidio, pois ndo hd drogas no presidio e, portanto, ingressar com
drogas no presidio nao é possivel. Mas o sistema prisional estimula’
que se tente ingressar com drogas no presz‘dio e, entdo, prende mulheres
em razdo de homens presos. Esse nao é um Estado de Direito, que
evita que mulheres sejam presas, que entende que as mulheres de presos
devem, também e especialmente, cuidar da prole, trabalhar e educar
0s filhos. Esse ¢ um Estado sdadico, um Estado policial/prisional. Ea
banalizagio da prisio, ou da maldade do Estado” *>?

Sem entrar no mérito da possibilidade, ou ndo, de
reconhecimento da atipicidade ou do crime impossivel,
compartilha-se da ideia de que a leitura extremamente formalista
do direito e a aplicagio acritica da legislagdo, independentemente
da situagdo fitica especifica que envolve a conduta, podem
acarretar decisdes contrdrias aos principios da subsidiariedade
e da proporcionalidade que regem o direito penal e limitam
o jus puniendi, desvinculando-se da finalidade primordial do
Estado, que ¢ a plena realizagio dos direitos fundamentais,*?

452. RiBEIRO, Dibgenes Vicente Hassan. Mulheres sio obrigadas a levar
drogas para presidios. Revista Consultor Juridico,09.07.2013. Disponivel
em: [http://www.conjur.com.br/2013-jul-09/diogenes-ribeiro-mulheres-
sao-obrigadas-levar-drogas-presidios]. Acesso em: 29 dez. 2013.

453. Conforme afirma Rogério Greco: “O juiz exerce papel decisivo quanto ao
controle da validade da norma ao compard-la com o texto constitucional. Nio
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como ocorreu na maioria dos processos analisados. Os acérdios
revelaram que, por desconhecerem ou ignorarem a realidade
tatica da conduta, os juizes atribuiram personalidade perigosa
e desviada as mulheres acusadas de levarem drogas aos seus
companheiros e parentes, decidindo, na maioria dos casos, pela
prisdo preventiva e pela pena privativa de liberdade em regime
techado como a san¢io mais adequada.

Conforme o paradigma das inter-relagdes sociais trazido
por Alvino Augusto de S4, a compreensio do comportamento
socialmente problemitico deve levar em consideragio todos os
elementos que integram a ocorréncia da conduta, a histéria do
individuo, o seu contexto pessoal e o contexto imediato no qual
o crime é cometido, inclusive a responsabilidade das instincias
de controle no seu processo seletivo. Para o autor, “em qualquer
/.)zpoz‘ese, para gualguer z‘zpo ouquantum de pumpaa, ametadeinclusao
social deve ser prioritdria, ainda que se atente para uma necessidade
especial de contensiao. O individuo punido deverd ser tratado como
pessoa, uma pes.voa que teve em Sseu passado um comporz‘amem‘o
problemdtico, perante uma situagdo que se apresentou para ele como
particularmente problemdtica, sendo que esse comportamento foi, a seu
ver, a resposta mais eficaz que ele poderia ter dado naquele momento
e naquele contexto. Essa situagio problemdtica deve ser compreendida
em toda sua complexidade na historia do individuo, incluida ai a
responsabilidade dos mais diversos profagonistas, a comegar pelas
instancias de controle, em sua definicdo legal seletiva de crime e de
punigao, e pela agenda social em sua reagdo seletiva e estigmatizante
diante da conduta criminosa” **

deve ser um autémato aplicador da lei, mas sim o seu mais critico intérprete,
sempre com os olhos voltados para os direitos fundamentais conquistados, a duras
penas, em um Estado Constitucional de Direito. Por essa razdo ¢ que Ferrajoli
assevera que a mter_prem;ao da lei deverd ser realizada sempre conforme a
Constituicio, e que o juiz nunca deverd sujeitar-se & lei de maneira acritica
e incondicionada, sendo antes de tudo & Constituigio (...)"” (GRECO, Rogério.
Direitos humanos, sistema prisional e alternativas a privagio de liberdade cit.,
p. 64).

454. SA, Alvino Augusto de. Criminologia clinica e execugio penal: proposta de
um modelo de terceira geragdo. Sao Paulo: Ed. RT, 2011. p. 229.
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Com base nesse paradigma das inter-relagdes sociais, o
trafico de drogas para dentro dos estabelecimentos penais deve
ser analisado dentro do contexto das relagdes de género que
se estabelecem entre essas mulheres e os seus companheiros
e parentes presos, para quem as drogas seriam destinadas. A
limitada capacidade e disposi¢io do julgador de penetrar e
compreender a realidade da pessoa que estd sendo julgada resulta
na continua reprodugio de discursos ideolégicos fundamentados
em estereStipos e preconceitos ja superados nas ciéncias
sociais e criminoldgicas, e dificulta a superagdo do sistema de
encarceramento em massa, que hd muito deveria ser substituida
por um sistema que priorize medidas alternativas a prisio.

De acordo com Alvino Augusto de S4, o conceito de azor
situado e a inser¢do do cendrio do crime como fator integrante
essencial na compreensio do fato criminoso poderiam
contribuir para a desconstrugio da estrutura cognitiva do direito
criminal, resultando na necesséria inversio légica dos seguintes
postulados:**

“a) A seguranca no  presidio deve subordinar-se
individualizacdo. Nao ¢ a seguranca que deve ser garantir para a
individualizacdo, mas a individualizacdo é que deve ser garantia
para a seguranga.

b) Nao é a ressocializacio (entendida como a adequagdo social
da conduta do individuo punido) que deve ser um pressuposto para a
inclusdo social (reintegragio social), mas a inclusio social € que deve
ser um pressuposto para a ressocializagdo.

¢) As penas hoje tidas como alternativas devem ter prioridade
sobre a pena de prisio, pelo que esta se converteria em alternativa,
para os casos de real necessidade.

d) Nio é a meta de inclusio social que deve subordinar-se ao
tipo e quantum de punicdo, mas € o tipo e quantum de punicio que
deve subordinar-se a meta de inclusio social e té-la como pressuposto’”.

455. SA, Alvino Augusto de. Criminologia clinica e execugdo penal cit., p. 307-
-308.
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Embora a proposta da criminologia clinica de inclusio social
enfatize os dois primeiros postulados, que se referem, sobretudo,
a execugdo da pena, também sugere a transformagio do préprio
direito criminal na forma dos dois ultimos postulados. Assim,
no ambito da ciéncia juridico-penal, a inser¢do do agente de um
delito como um ator sifuado contribuiria para a compreensio desse
individuo em todo seu contexto social, a fim de fazer uma leitura
sobre seu comportamento problemético como uma resposta que
lhe foi possivel dar diante de tudo isso, com vistas a garantir que
a pessoa que estd sendo julgada deixe de ser simples objeto em
julgamento, para ser um verdadeiro sujeito do processo.

Com essa leitura, propde-se a inclusio do paradigma de
género, sem prejuizo dos demais aspectos relevantes da sua
realidade contextual, no processo de conhecimento e julgamento
do comportamento socialmente problemdtico, com vistas a
proporcionar a aplicagdo da legislagio nos estreitos limites da
legitimidade do direito penal e da proporcionalidade da sua
incidéncia.

A insercio das questdes de género nos casos concretos
analisados poderia repercutir em discussdes juridicas mais
aprofundadas quanto 2 legitimidade, ou nio, da revista intima-
-vexatéria como meio de prova; quanto a incidéncia, ou nio, da
inexigibilidade de conduta diversa como causa excludente de
culpabilidade nas hipéteses de mulheres que foram ameagadas
a levar drogas para dentro dos presidios na constancia de uma
relacdo doméstica, hipStese afastada pela falta de provas ou com o
simples argumento de que as ameagas poderiam ser denunciadas
as autoridades policiais; quanto a avaliagio da conduta nos
termos de culpabilidade, e nio de periculosidade, levando
em considera¢io os motivos e as circunstidncias no ambito da
relagio afetiva com o destinatirio da droga; e, por fim, quanto
a necessidade e proporcionalidade das prisdes preventivas e da
pena privativa de liberdade diante da real situagdo carcerdria e
das consequéncias deletérias da prisio, especialmente no caso de
mulheres gravidas e maes solteiras com filhos menores.
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Na determinagio da prisio cautelar e na fixagao do quantum
da pena, do seu regime de cumprimento e da possibilidade
de converté-la em penas alternativas, o juiz nio pode ficar
alheio a realidade do sistema penitencidrio e as funcdes
efetivamente exercidas pelo encarceramento, devendo o Poder
Judicidrio também compartilhar da responsabilidade pelos
resultados decorrentes das suas decisbes e praticas de recorrer
sistematicamente ao aprisionamento, em detrimento das
medidas cautelares alternativas e das penas restritivas de direito.

No caso das mulheres, a repercussio social negativa
decorrente das condi¢bes subhumanas e degradantes a que
sdo submetidos os individuos no interior dos estabelecimentos
penais deve somar-se o profundo sofrimento vivenciado a partir
da separagio dos seus filhos e os custos sociais do abandono de
menores, que sdo abruptamente privados da relagio materna.
A realidade demonstra que essas mulheres sairam de casa para
visitar parentes presos e ndo mais retornaram ao lar, o que reflete
diretamente na vida dos filhos que, sem aviso prévio, ficam
desamparados, podendo ficar dias ou até meses sem saber o
destino de suas maies.

Enquanto o cuidado com as criangas e adolescentes, que
tiveram seus pais presos em flagrante e nio foram comunicados
da ocorréncia, parece ser deixado ao acaso, na expectativa
de que algum parente ou vizinho assuma a sua guarda, ou os
encaminhem para uma instituicdo de acolhimento, a mie
permanece aprisionada sem ter noticias dos seus filhos, que muitas
vezes sio encaminhados para adog¢do independentemente da
ciéncia da familia.** Assim, por ser de extrema gravidade deixar

456. O documentirio “Mies no Circere”, produzido por Fernanda Penteado
Balera, Heidi Ann Cerneka e Pedro Gueller, retrata o caso de Telma
Ferreira dos Santos que, apds ser presa em flagrante com o seu filho
nos bragos e permanecer com ele na carceragem da delegacia durante
algumas horas, foi separada dele ao ser encaminhada a penitencidria e,
posteriormente, perdeu a sua guarda sem sequer tomar conhecimento
do processo de destitui¢io da guarda. Independentemente da ciéncia
e concordancia da familia, a crianga foi encaminhada para adogio
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uma crianga absolutamente desamparada e, a0 mesmo tempo,
absolutamente desumano destituir a guarda de uma crianga sem
a ciéncia da mie, esse assunto requer uma investigagio mais
profunda e especifica, a fim de verificar o destino dos filhos de
pessoas presas e as medidas adotadas pelo Poder Publico em
tavor das criangas imediatamente apés a prisio em flagrante.

Além disso, as condigdes impréprias para o aleitamento e a
auséncia de estrutura adequada nas penitencidrias femininas que
assegure o direito da crian¢a de manutengio dos vinculos com
a mie presa demonstram que a pena acaba estendendo-se da
mulher condenada para a sua prole, repercutindo na formagio e
em toda a histéria de vida desses individuos. Conforme aumenta
o nimero de mulheres submetidas a prisao pelo cometimento
do trifico de drogas, agravam-se as estatisticas de criangas
que nascem no cdrcere e vivenciam a experiéncia de separacio
da mie e o rompimento de vinculos familiares causados pelo
encarceramento.

Para além do sofrimento materno decorrente da separagio
dos seus filhos, as implica¢ées do aprisionamento de mulheres
refletem especialmente no desenvolvimento psicolégico das
criangas que, destituidas do seu direito a4 convivéncia familiar
e de desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social,
em condi¢des de liberdade e dignidade (arts. 3.2 ¢ 4.° da Lei
8.069/1990), sofrem os impactos perversos da prisio, tanto por
vivenciarem a precariedade do ambiente prisional, quanto pela
privagdo emocional apés a separa¢do da mae.

Embora as implica¢des do aprisionamento materno na
vida dos seus filhos ainda nio sejam conhecidas em toda a sua
amplitude, pela escassez de estudos voltados para o tema, sabe-
-se que os impactos da privagio emocional no futuro dos filhos
do circere podem repercutir, inclusive, em comportamentos

(BALERA, Fernanda Penteado; CERNEKA, Heidi Ann; GUILLHER, Pedro.
Documentdrio Maes no Cdrceres. Disponivel em: [http://www.youtube.

com/watch Pv=CGIROHqgsn6k]. Acesso em: 29 dez. 2013).
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socialmente problematicos,*’ que os levardo de volta ao local de
origem, dando continuidade a um processo ja determinado no
momento do seu nascimento.

Com precisio, Alessandro Baratta propde o alargamento
do sistema de medidas alternativas a prisdo, a partir da andlise
realista e radical das fungées efetivamente exercidas pelo cdrcere
e da consciéncia do fracasso histérico dessa institui¢do para os
fins de controle da criminalidade e de reinser¢do do desviante na
sociedade.*®

Portanto, a inclusio do paradigma de género e das
especificidades da mulher, do seu comportamento e da sua
condi¢io de mie, figura essencial para o sadio desenvolvimento
dos seus filhos, poderd contribuir para a adequada motivagio
das decisdes judiciais quanto a razoabilidade da criminalizacio
e encarceramento, especialmente quando a legislagio prevé
medidas alternativas a prisio preventiva e as penas privativas de
liberdade. O 6nus das prisdes suplanta quaisquer bonus (se é que
existem), e uma leitura do direito desvinculada da efetiva¢io da
dignidade humana pode acarretar prejuizos ainda maiores para a
sociedade e a seguranga publica.

457. SA, Alvino Augusto de. Criminologia clinica e psicologia criminal cit., p.
65-708.

458. BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal cit., p.
203.
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Conclusoes

1. A mulher nio existe. Compreender a condi¢io feminina
¢ compreender que a constru¢io arbitriria do sujeito sexuado
vai além das diferenciagdes bioldgicas, sendo determinada em
torno dos valores socialmente estabelecidos pelas relagoes de
dominagio masculina, por meio da subjetiva¢ido de experiéncias
puramente simbdlicas, que se expressam por meio de disposi¢des
para pensar e agir.

2. A desconstru¢io dos posicionamentos feminino e
masculino, a partir dos movimentos feministas e da introdugio
analitica do conceito de género nas ciéncias sociais e na
psicologia, representou um marco na ruptura das relagées que
se estabeleciam entre mulheres € homens, contribuindo
decisivamente para a mudan¢a de paradigma dos padroes e
valores sociais pretensamente universais e neutros.

3. A inser¢do da perspectiva de género na ciéncia juridica
ofereceu uma nova forma de pensar o Direito, repercutindo no
desenvolvimento de trés principais linhas teéricas do pensamento
juridico-feminista: o feminismo liberal, que reivindica a
isonomia e a aplicag¢do igualitdria das leis a homens e mulheres
como método de transformagdo social; o feminismo radical
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ou separatista, que aponta o cardter estruturalmente patriarcal
do sistema juridico e a necessidade de introduzir a perspectiva
das mulheres como novo critério de interpretagio; e, por fim, o
feminismo socialista ou pés-moderno, que busca revelar como o
género e as relagdes de poder dele decorrentes sido construidos
e reproduzidos por meio do Direito, das suas normas e préticas
juridicas.

4. No estudo do direito penal, as teorias feministas
demonstraram a existéncia de normas discriminatdrias as
mulheres, a conivéncia com a violéncia doméstica e os crimes
sexuais, a desigualdade no tratamento de homens e mulheres
pelo sistema de justica criminal e a caréncia de estudos sobre
a criminalidade feminina. A partir da concep¢io de que o
direito penal ¢ sexista, iniciou-se um processo de transformagio
normativa, tanto no sentido de descriminalizar condutas
consideradas ofensivas a dignidade da mulher, quanto no de
criminalizar atos de violéncia moral, fisica e sexual praticados no
ambito familiar e doméstico.

5. Os discursos feministas também tiveram reflexos
marcantes na trajetéria da criminologia e no surgimento de novos
paradigmas criminoldégicos, em suas diferentes perspectivas
metodolégicas de estudo. Enquanto as teorias demonolégicas e
as teorias positivistas sobre o comportamento desviante feminino
desenvolveram-se no ambito de uma sociedade patriarcal,
oferecendo um modelo ideolégico essencialista da mulher, as
teorias criminolégicas feministas buscaram explicar as diferengas
quantitativas e qualitativas dos indices criminais masculinos e
femininos a partir da introdugdo de uma perspectiva de género.

6. As teorias criminoldgicas feministas incluiram como
fatores relevantes no estudo do crime: o papel social e o szaztus
socioecondémico da mulher, a realidade sexista de opressao nas
sociedades patriarcais, as multiplas faces da marginalizagio
social e da violéncia de género, e o tratamento diferenciado entre
homens e mulheres conferido pelo sistema de justi¢a criminal,
contribuindo decisivamente para o surgimento de uma nova
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abordagem no campo da criminologia, ainda pouco desenvolvida
nos estudos académicos nacionais.

7. Diante da necessidade de aprofundar o conhecimento
acerca do comportamento criminoso feminino, das suas
especificidades e do universo contextual no qual a mulher presa
estava inserida no momento da sua prisdo, a presente pesquisa
compartilha da ideia de que os modelos teéricos explicativos
do crime devem incorporar a perspectiva de género, com o
objetivo de criar uma ciéncia unitdria que nio exclua a mulher e
a criminalidade feminina como objeto de anilise.

8. Embora seja verdade que, na tltima década, os indices de
encarceramento feminino cresceram em ritmo mais acelerado do
que os indices de encarceramento masculino, as mulheres ainda
representam apenas 4,45% da populagdo carcerdria mundial e
6,41% da nacional, sendo que, nos ultimos dois anos, a populagio
carcerdria feminina brasileira diminuiu, enquanto a masculina
continuou aumentando. Diante disso, qualquer conclusio sobre
as mudancas nos indices quantitativos de encarceramento de
homens e mulheres ainda ¢ precipitada e demanda a andlise das
estatisticas que estdo por Vir.

9. No Brasil e no mundo, as pesquisas demonstraram que
a populagio carcerdria feminina é formada por mulheres jovens,
primdrias, chefes de familia, com baixa renda e escolaridade,
sem qualificagio profissional, sendo que muitas delas sdo
mies solteiras e revelam histéricos de violéncia fisica ou
sexual na infincia. Demonstraram, também, que o consumo, a
dependéncia e o comércio de drogas foram fatores primordiais
para a intensifica¢io do processo de aprisionamento de mulheres.

10. Enquanto a populagdo presa cresce em ritmo acelerado,
as condi¢des de vida no circere permanecem precirias e
desumanas, os presidios ficam cada vez mais superlotados e a
administragdo publica continua incapaz de assegurar a todos os
presos o minimo existencial, privando-os de acesso aos servigos
de sadde, educagio e justica. Além dessa cruel realidade de
privagdes, os presidios femininos carecem de espagos apropriados
para gestantes e lactantes, ber¢drios e creches, o que impede a
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convivéncia das mies presas com os seus filhos e impde o stbito
rompimento dos vinculos maternos.

11. A partir da andlise de 70 processos criminais que
tramitaram perante o STJ e que abordaram o crime de trafico de
drogas realizado para dentro dos presidios, a presente pesquisa
revelou que as mulheres foram as principais envolvidas nessa
pritica delituosa; que a maioria delas era primdria e trazia
consigo drogas inseridas dentro da vagina; que os principais
destinatirios das drogas eram seus maridos, companheiros,
filhos e irmios; e que as principais motivagdes apresentadas
pelas mulheres para justificar a pritica delituosa foram a
intengdo de comercializar a droga por dificuldades financeiras,
a coagio exercida pelo companheiro preso, o medo de represilia
ao companheiro/irmao/filho que teria recebido ameacas em
decorréncia de dividas contraidas na prisdo, ou simplesmente a
vontade de agradar o amasio.

12. A prevaléncia de acusagdes contra mulheres, a forma
que as drogas eram transportadas e as relagbes afetivas mantidas
com os destinatdrios das drogas, somadas a realidade vexatéria
das revistas intimas realizadas nas entradas dos estabelecimentos
prisionais, revelaram como o fenémeno da criminalidade pode
estar intimamente relacionado com as relagdes de género, poder
e submissdo que se estabelecem entre homens e mulheres.

13. Apesar disso, constatou-se que as decisdes judiciais
raramente analisaram as questdes relacionadas ao género, os
elementos sociais que compunham o contexto ambiental dessas
mulheres ou a prépria estrutura hierdrquica e patriarcal do sistema
punitivista de controle, desvinculando-se completamente das
formulagbes tedricas construidas pela criminologia sociolégica e
feminista. Em contrapartida, os juizes aplicaram com frequéncia
pressupostos tedricos e ideoldgicos préprios do modelo médico-
-psicoldgico positivista, resultando em interpretagdes equivocadas
sobre comportamento, culpabilidade e, principalmente, quanto a
adequacdo da resposta penal ao caso concreto.

14. A leitura extremamente formalista e acritica do direito,
independentemente da andlise da situagdo fitica especifica que
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envolvia a conduta e da reflexdo sobre as finalidades da pena,
resultou na aplica¢ido desmedida de prisoes preventivas e de penas
privativas de liberdade em regime fechado, em detrimento das
medidas cautelares alternativas e das penas restritivas de direito.

15. No caso das mulheres, as repercussdes sociais negativas
da pena de prisio em regime fechado devem somar-se o
profundo sofrimento vivenciado a partir da separagio entre maes
e filhos, além dos custos sociais do abandono de menores, que
futuramente poderio langar contra a sociedade as consequéncias
deletérias decorrentes da privagio emocional a que foram
submetidos. Assim, considera-se essencial que os aplicadores
do direito sejam urgentemente compelidos a refletir sobre as
func¢des efetivamente exercidas pelo circere, com a finalidade de
concretizar a efetivagio de um Estado Democritico de Direito
que valorize verdadeiramente a liberdade e a dignidade humana.

16. Diante dos profundos prejuizos sociais decorrentes
da separagio entre mies e filhos, que devem necessariamente
ser considerados na avaliagio da necessidade, adequagido e
proporcionalidade da incidéncia do direito penal, e considerando
que as revistas intimas realizadas nos estabelecimentos penais
impossibilitam a entrada de drogas nos presidios, como medida
de politica criminal, os juizes deveriam considerar a incidéncia
do crime impossivel para julgar atipica a conduta das mulheres
presas em flagrante na entrada dos estabelecimentos prisionais
portando drogas.

17. As revistas intimas realizadas nas entradas dos
estabelecimentos prisionais violam a intimidade e a dignidade
da pessoa humana, e deveriam ser definitivamente abolidas e
substituidas por mecanismos mais razodveis de controle.

18. Além disso, tendo em vista que o Poder Judicidrio ja
reconheceu que as condi¢oes de vida das pessoas encarceradas
sio desumanas, os juizes deveriam priorizar a aplicagdo das penas
restritivas de direito e das medidas cautelares assecuratdrias
alternativas a prisio.

19. Nio héd como deixar de dividir a responsabilidade da
situagdo carcerdria com o Poder Judicidrio, que, diante do amplo
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conhecimento acerca dos limites do sistema penitencidrio, possui
responsabilidade indeclindvel pela politica criminal de Estado
aplicada no caso concreto e no processo de encarceramento de
mulheres presas por trifico de drogas, que vem intensificando-se
continuamente.

20. Por fim, em conformidade com a concep¢io do
paradigma das inter-relagbes sociais, propde-se a inclusio
do paradigma de género, sem prejuizo dos demais aspectos
relevantes da sua realidade contextual, como elemento essencial
no processo de conhecimento e julgamento do comportamento
socialmente problemidtico, com vistas a proporcionar a aplicagio
da legislacio nos estreitos limites da legitimidade do direito
penal e da proporcionalidade da sua incidéncia.
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Diante da intensificacdo do processo de encarceramento
feminino verificada na ultima década e das nefastas
consequéncias que decorrem da prisionalizacdo, este trabalho
voltar-se-d para a andlise da criminalidade feminina a partir de
uma perspectiva de género, a fim de identificar as
especificidades do comportamento feminino e revelar como o
género e as relacoes de poder dele decorrentes estdo
essencialmente entreluacados na construcdo da realidade
criminal.

Para tanto, serd adotada uma abordagem histdrica sobre o
conceito de género e da sua introducdo analitica nas ciéncias
juridicas, a fim de compreender de que forma o paradigma de
género colabora para a transformacdo do discurso juridico. Em
seguida, serd exposta a trajetdria das teorias criminolégicas,
passando pelos caminhos das teorias demonoldgicas até as
feministas, com a finalidade de investigar as diversas
abordagens da criminalidade feminina.

Por fim, a partir da andlise de processos criminais que
tramitaram perante o ST) e abordaram o crime de trdfico de
drogas para dentro dos presidios, serdo investigados os
diferentes aspectos da relacdo entre as questdes de género e o
fendomeno criminal.
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