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Vozes-Mulheres

A voz de minha bisavo
ecoou crianga

nos pordes do navio.
Ecoou lamentos

de uma infancia perdida.

A voz de minha avo
ecoou obediéncia
aos brancos-donos de tudo.

A voz de minha mae

ecoou baixinho revolta

no fundo das cozinhas alheias
debaixo das trouxas
roupagens sujas dos brancos
pelo caminho empoeirado
rumo a favela

A minha voz ainda
ecoa versos perplexos
com rimas de sangue e
fome.

A voz de minha filha

recolhe todas as nossas vozes
recolhe em si

as vozes mudas caladas
engasgadas nas gargantas.

A voz de minha filha
recolhe em si

a fala e o ato.

O ontem — o hoje — 0 agora.

Na voz de minha filha
se fard ouvir a ressonancia
O eco da vida-liberdade.

(EVARISTO, 2017, p. 24-25)



RESUMO

TAVARES, Kétia Rubinstein. A vulnerabilidade na justica criminal: um estudo sobre
mulheres condenadas por trafico de drogas. 2023. 229f. Tese (Doutorado) em Politicas
Publicas e Formagdo Humana) — Centro de Educagdo e Humanidades, Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2023.

O objetivo central desta pesquisa foi estudar a vulnerabilidade das mulheres condenadas
por trafico de drogas, partindo da analise documental dos acérddos referentes a processos
julgados pelas Camaras Criminais do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, entre
junho e dezembro de 2018, 2019 e 2020, com énfase especial na individualizacdo da pena nas
decisdes de primeira e segunda instancia. A anélise buscou estabelecer correlagdes entre 0s
indicadores de vulnerabilidade social para avaliar o nivel de agravamento e abrandamento das
penas aplicadas as mulheres condenadas por trafico de drogas. S&o eles: cor; faixa etéria; renda;
escolaridade; maternidade; estado civil. Nessa analise consideramos: a constru¢do do padrédo
socioecondémico das mulheres julgadas por crime de trafico; se as penas aplicadas levaram em
consideracdo a distingdo entre usuario e traficantes; se nas argumentacdes das decisdes foram
identificados os indicadores de vulnerabilidade levantados; se outras situagbes de
vulnerabilidade ou correlatas foram apontadas nos acérddos; qual a fundamentacéo aplicada
nos acérddos na dosimetria penal em relacdo as mulheres beneficiadas por pena substitutiva a
privativa de liberdade no trafico privilegiado; e, por fim, se a fundamentacao da pena, aplicada
tanto pelo Tribunal quanto pela sentenca, levou em consideracao a situacdo de vulnerabilidade.
O estudo procurou verificar a existéncia de uma correlacdo entre a construcdo do padrdo
socioecondmico das condenadas por trafico de drogas — no que tange a sua vulnerabilidade — e
a pena a elas aplicada. No caminho desta investigacdo foram estabelecidos os seguintes
objetivos: 1) investigar a construgdo do padrdo socioecondmico das condenadas; 2) analisar o
conteddo das sentencas e acordaos; 3) estudar os fundamentos da fixacdo de pena nas sentencas
e nos acordaos; 4) discutir aplicacdo do principio da coculpabilidade e da culpabilidade pela
vulnerabilidade nas decisfes de primeira e segunda instancia. Para dar conta destes objetivos,
foi realizada uma pesquisa documental e bibliogréfica, de natureza interdisciplinar. A analise
teve como suporte tedrico autores dos campos das Ciéncias Sociais, Direito Penal e
Criminologia Critica; em especial, da Criminologia Critica Feminista Interseccional. A hipétese
examinada em nossa pesquisa foi de que o Poder Judiciario, ao aplicar pena privativa de
liberdade a mulheres condenadas por trafico de drogas, ndo considera os indicadores relativos
a construcdo social delas. Com o desenvolvimento do estudo, os resultados da pesquisa
confirmaram que os fatores de vulnerabilidades das mulheres condenadas por trafico de drogas
presentes nos processos analisados sdo absolutamente invisiveis para os julgadores, sendo sua
situacdo de vulnerabilidade tomada como fator de agravamento da pena.

Palavras-chave: Trafico de Drogas. Mulheres no sistema de Justica Criminal. Individualizacéo
da Pena. Coculpabilidade. Culpabilidade pela Vulnerabilidade.



ABSTRACT

TAVARES, Kétia Rubinstein. Vulnerability in criminal justice: a study of women convicted
of drug trafficking. 2023. 229f. Tese (Doutorado) em Politicas Publicas e Formacdo Humana)
— Centro de Educagéo e Humanidades, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2023.

The main objective of this research was to study the vulnerability of women convicted
of drug trafficking, based on a documental analysis of judgments referring to cases judged by
the Criminal Chambers of Rio de Janeiro’s Court of Justice between June and December 2018,
2019 and 2020, with special emphasis on the individualization of the penalty in first and second
instance decisions. The analysis sought to establish correlations between social vulnerability
indicators to assess the level of aggravation and relaxation of sentences applied to women
convicted of drug trafficking. The vulnerability indicators are color; age range; income;
schooling; maternity; marital status. In this analysis, we considered the construction of a social-
economic pattern on the women judged for the crime of trafficking; whether the penalties
applied taking into account the distinction between users and traffickers; if the vulnerability
indicators raised were identified in the decision arguments; if other situations of vulnerability
or related ones were pointed out in the judgments; what is the reasoning applied in judgments
in criminal concerning women benefited by a substitute sentence for the deprivation of liberty
in privileged trafficking; and, finally, whether the justification for the sentence, applied both by
the Court and by the sentence, taking into account the situation of vulnerability. The study
sought to verify the existence of a correlation between the construction of a social-economic
pattern of those convicted of drug trafficking — in terms of their vulnerability — and the sentence
applied to them. In this path, the following objectives were established: 1) to investigate the
construction of a social-economic pattern on the convicts; 2) to analyze the content of sentences
and judgments; 3) to study the fundamentals of setting the penalty in sentences and judgments;
4) to discuss the application of the principle of coculpability and culpability for vulnerability in
first and second instance decisions. Considering these objectives, documentary and
bibliographical research of an interdisciplinary nature was carried out. The analysis was
theoretically supported by authors from Social Sciences, Criminal Law, and Critical
Criminology; particularly Critical Feminist Intersectional Criminology. The hypothesis
examined in our research was that the Judiciary when applying deprivation of liberty to women
convicted of drug trafficking does not consider the indicators related to their social construction.
Considering the development of the study, the results of the research confirmed that the
vulnerability factors of women convicted of drug trafficking present in the analyzed processes
are invisible to the judges, and their situation of vulnerability is taken as a factor of aggravation
of the sentence.

Keywords: Drug trafficking. Woman in the Criminal Justice system. Individualization of the
Penalty. Coculpability. Culpability for Vulnerability.



RESUME

L'objectif principal de cette recherche était d'étudier la vulnérabilité des femmes condamnées
pour trafic de drogue, sur la base de I'analyse documentaire des jugements se référant aux
affaires jugées par les chambres criminelles de la Cour de justice de I'Etat de Rio de Janeiro,
entre juin et decembre 2018, 2019 et 2020, avec un accent particulier sur I'individualisation de
la peine dans les décisions de premiere et de deuxiéme instance. L'analyse visait a établir des
correélations entre les indicateurs de vulnérabilité sociale pour évaluer le niveau d'aggravation
et d'assouplissement des peines appliquees aux femmes condamnées pour trafic de drogue. Ce
sont: la couleur; tranche d'age; revenu; scolarité; maternité; état civil. Dans cette analyse, nous
avons considéré: la construction d’un modele socio-économique des femmes jugées pour le
délit de traite; si les sanctions appliquées tenaient compte de la distinction entre usagers et
trafiquants; si les indicateurs de vulnérabilité relevés ont été identifiés dans les arguments
décisionnels; si d'autres situations de vulnérabilité ou apparentées ont été relevées dans les
jugements; quel est le raisonnement appliqué dans les jugements en dosimétrie pénale par
rapport aux femmes bénéficiant d'une peine substitutive a la privation de liberté dans la traite
privilégiée; et, enfin, si la justification de la peine, appliquée tant par la Cour que par la peine,
tenait compte de la situation de vulnérabilité. L'étude visait a vérifier l'existence d'une
corrélation entre la construction sociale d’un mod¢le socio-économique des condamnés pour
trafic de drogue — en termes de vulnérabilité — et la peine qui leur était infligée. Au cours de
cette enquéte, les objectifs suivants ont été établis: 1) enquéter sur la construction d’un modéele
socio-economique des condamnés; 2) analyser le contenu des peines et des jugements; 3)
étudier les principes fondamentaux de la fixation de la peine dans les peines et les jugements;
4) discuter de I'application du principe de coculpabilité et de culpabilité pour vulnérabilité dans
les décisions de premiére et deuxiemes instances. Pour rendre compte de ces objectifs, une
recherche documentaire et bibliographique a caractere interdisciplinaire a été réalisée. L'analyse
a été théoriquement appuyée par des auteurs des domaines des sciences sociales, du droit pénal
et de la criminologie critique; en particulier, la criminologie intersectionnelle féministe critique.
L'hypothese examinée dans notre recherche était que le pouvoir judiciaire, lorsqu'il applique la
privation de liberté aux femmes condamnées pour trafic de drogue, ne tient pas compte des
indicateurs liés a leur construction sociale. Avec le développement de I'étude, les résultats de la
recherche ont confirmé que les facteurs de vulnérabilité des femmes condamnées pour trafic de
drogue présents dans les processus analysés sont absolument invisibles pour les juges, et leur
situation de vulnérabilité est prise comme un facteur d'aggravation de la peine.

Mots-clés: Trafic de drogue. Le femme dans le systeme de justice pénale. Individualisation de
la peine. Coculpabilité. Blamer pour la vulnérabilité.
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INTRODUCAO

A tontura da fome é pior do que a do alcool. A tontura do
alcool nos impele a cantar. Mas a da fome nos faz tremer.
Percebi que é horrivel ter s ar dentro do estdmago.
Comecei a sentir a boca amarga. Pensei: ja ndo basta as
amarguras da vida? [...].
(JESUS, 2007, p. 45-46)

O processo da fixacdo de pena feita pelos julgadores nas decisdes condenatorias sempre
foi fonte de grande inquietacdo para mim, tendo sido discutido, inclusive, em minha dissertacéo
de mestrado em Ciéncias Penais, ha mais de 20 anos. Desde entdo, venho estudando o tema de
forma a ampliar o debate para além do direito penal.

O direito penal resulta de um discurso paradoxal, posto que tutela determinados bens
juridicos em detrimento de outros. Além disso, os discursos sobre a fun¢do da pena cumprem
o0 papel de mera legitimacdo do exercicio de poder do sistema penal e da agéncia judicial. Por
isso, a aplicacdo da pena pelos Tribunais demonstra sua absoluta caréncia de racionalidade
(ZAFFARONI, 1991).

O atual Cddigo Penal (Decreto-Lei n° 2.848 de dezembro de 1940) prevé, no artigo
59!, o principio da culpabilidade como circunstancia judicial na fixacdo da pena. O juiz devera
examinar a culpabilidade como fator central na determinacdo da sancao penal, além de outras
circunstancias judiciais, tais como: os antecedentes, conduta social, personalidade, motivos,
circunstancias e consequéncias do crime.

Entretanto, o conceito de culpabilidade encontra-se em crise, em virtude da
deslegitimacdo do sistema penal. A seletividade da criminalizacdo secundaria? acaba por
tornar insustentavel a legitimacdo e a reprovacdo, tanto quanto a utilizacdo da pena
(instrumento validador da violéncia de um exercicio de poder). Ressalte-se a lenta degradacéao
do discurso juridico-penal, quando se questiona: “Por que a mim? Por que ndo a outros que
fizeram o mesmo? S&o perguntas que a reprovacdo normativa ndo pode responder”.
(ZAFFARONI, 1991, p. 259).

L “Compete ao Juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, & personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessario e suficiente para reprovagio e prevengao do crime...” (BRASIL, 1984).

2 A partir da seletividade do sistema penal, surge a criminalizago primaria - quando o poder legislativo e o Estado
definem quais sdo os bens juridicos mais importantes e que devem ser protegidos pela lei penal. A partir de entéo,
surge o processo de criminalizacdo secundaria, que se refere a aplicacdo da lei penal com a atuagéo das instancias
oficiais, tais como Policia, Ministério Publico e Poder Judiciario (BARATTA, 1997).
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Portanto, ndo se pode formular um juizo de reprovacao a um individuo do qual ndo era
razoavelmente possivel exigir que ele agisse de outra maneira, quando “seu dmbito de
autodeterminacdo estava tdo reduzido pelas circunstancias objetivas que também a
exigibilidade aparecia sumamente reduzida” (ZAFFARONI, 1991, p. 259).

Em face disso, a doutrina desenvolveu o estudo da coculpabilidade no direito penal, por
meio do qual se reconhece a corresponsabilidade do Estado no cometimento de delitos
praticados por determinadas pessoas excluidas e vulnerabilizadas (ZAFFARONI; BATISTA,
2017). O tema foi aprofundado por Eugenio Raul Zaffaroni e Nilo Batista (ZAFFARONI;
BATISTA, 2017), que estudam a situacdo de vulnerabilidade como um elemento regulador da
aplicacdo da culpabilidade na fixacdo da pena.

Segundo os referidos autores, a situacdo de vulnerabilidade apresenta um elemento
concreto estabelecido para ser aplicado no juizo de censura: a seletividade do sistema penal
brasileiro, ao invés de um fundamento material - a autodeterminacdo no momento da préatica
delitiva - baseado numa filosofia de ordem moral ou abstrata ou de ordem ética, desvinculada
da realidade a que ela se circunscreve. Tal teoria busca a efetivacdo da igualdade substancial
entre os cidaddos, ante a caracteristica marcante da seletividade em nosso sistema punitivo.
Desta forma, concluem, a avaliacdo da vulnerabilidade do agente deve ser considerada pelo juiz
para aferir o grau de esforgo pessoal empreendido por de cada um dos sujeitos para alcancar a
concreta situacdo de vulnerabilidade

Essa matéria tem sido discutida teoricamente em comissdes do parlamento, institutos de
juristas e sociologos especializados em criminologia, inclusive nas universidades brasileiras,
porque ela democratiza o critério de juizo de censura no sistema de justica criminal
(ZAFFARONI; BATISTA, 2017, p. 166-170); e sua aplicacdo pode influir em sucessivos
abrandamentos de decisdes judiciais na aplicacdo da pena.

Em outubro de 2006 (BRASIL, 2006a) entrou em vigéncia um novo diploma legal em
matéria de drogas — a Lei n° 11.343/06, que veio a aumentar o encarceramento relativo ao
trafico de drogas, cuja imputacdo do artigo 33 da Lei n° 11.343/2006 prevé pena de priséo
variavel entre 5 (cinco) e 15 (quinze) anos.

Além de aumentar a pena do trafico de drogas — na antiga Lei (6.368/76) aplicava-se
uma pena de 3 anos a 5 anos —, a nova legislagdo ndo estabeleceu critérios objetivos para
diferenciar a situacdo do usuério e do traficante. Por outro lado, o legislador né&o estabeleceu
um critério objetivo de quantidade formadora de presuncdo relativa, para o porte de cada
espécie de drogas, que pudesse servir de parametro do carater de quem conduz consigo a droga

para uso proprio e para comercializacdo. Assim, embora a lei tenha previsto a substitui¢do da
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pena de prisdo dos usuarios de drogas por medidas alternativas, como o servi¢co comunitario —
0 que deveria ter reduzido a populacdo carceraria —, sua linguagem vaga possibilita que os
usuarios sejam processados como traficantes.

O trafico de drogas lidera o ranking das tipificacGes penais para 0 encarceramento no
Brasil. Segundo o Conselho Nacional de Justica, no informe sobre 0 nosso sistema prisional -
Balancos e projecdes a partir da ADPF 347 - (2021, p. 12), atualmente quase 37 mil mulheres
integram a populagéo prisional, representando 4,9% do total, com 17,5 mulheres presas a cada
100 mil habitantes. O Infopen Mulheres (Brasil, 2019) revelou que, de 2005 a 2019, houve um
aumento de mais de 188% no namero de mulheres presas; e que, em dezembro de 2019, cerca
de 50,94% das mulheres foram aprisionadas em decorréncia de criminalizagGes previstas na Lei
de Drogas. Esses dados demonstram que, a partir da vigéncia da Lei, houve um incremento da
criminalizacdo de mulheres, em especial as jovens maes pretas, excluidas socialmente.

Portanto, ap0s entrar em vigéncia a atual Lei de drogas, a pena de prisdo continua
assumindo as fungdes deslegitimantes, notadamente porque ndo se dirige nem a prevencao, nem
tampouco a repressao do delito, como dispde o atual artigo 59 do Codigo Penal (Brasil, 1940).

Por essas razoes, é necessario repensar as alternativas ao modelo existente para buscar
novos paradigmas de configuracdo de administracdo de conflitos, que ndo tenham um vinculo
com o propdsito acusatorio-punitivo tipico do sistema penal brasileiro contemporaneo.

Com base nisso, e a partir das principais analises criticas instrumentais do abolicionismo
penal, amparadas nas obras de Louk Hulsman (1997) e Nils Christie (2020) sobre o
funcionamento do sistema de justica criminal tradicional, pudemos compreender as proposicdes
(diretas e indiretas) para a estruturacdo de um modelo critico de justica penal, visando solugdes
de reducéo da rede de controle penal.

Nessa perspectiva foi apresentado o Projeto de Lei n° 3.473, em 18 de agosto de 2000
(BRASIL, 2000), objetivando introduzir como circunstancia judicial no artigo 59 do Codigo
Penal a responsabilidade do Estado, a fim de compartilhar a culpabilidade da pessoa
considerada como infratora, por ter sido ela privada do acesso a seus direitos fundamentais pelo
Estado, como saude, educacdo, trabalho e moradia, por exemplo.

O referido Projeto propde alterar o artigo 59 do Cédigo Penal, que passaria a prever que
“O juiz, atendendo a culpabilidade, antecedentes, reincidéncia e condi¢Bes pessoais do acusado,
bem como as oportunidades sociais a ele oferecidas, aos motivos, circunstancias e
consequéncias do crime e ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario

e suficiente a individualizacdo da pena...”.
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Além disso, acrescenta, no artigo 68 A: “nos crimes cometidos sem violéncia ou grave
ameaca a pessoa, 0 juiz, observado o critério do art. 59, e havendo desproporcionalidade entre
a pena minima cominada e o fato concreto, poderd, fundamentadamente, reduzir a pena de um
sexto até metade”. (BRASIL, 2000).

Segundo o referido Projeto de Lei, 0 juiz devera avaliar quais foram as oportunidades
oferecidas aos réus, a fim de averiguar o ambito de sua autodeterminacdo, sentando-se no
banco dos réus, ao lado dele, a prdpria sociedade na qual vive e que influi em seu
comportamento. Tal circunstancia é denominada a coculpabilidade do Estado, e introduz as
oportunidades sociais oferecidas ao agente para fixacdo da pena (BATISTA, 1999).

Acentue-se, no entanto, que o principio da coculpabilidade na aplicacdo da pena nao
elimina a seletividade do sistema penal, mas atua como um dique de contencdo do poder
punitivo, reduzindo os seus impactos. Além disso, por via reflexa, pode servir de estimulo para
que os legisladores também venham a estabelecer critérios de responsabilidade do Estado
quanto a fixacdo de pena dos condenados.

Considerando esse contexto, realizamos um estudo sobre a vulnerabilidade das mulheres
condenadas por trafico de drogas, partindo da analise documental dos acérdéaos referentes a
processos julgados pelas Camaras Criminais do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
entre junho e dezembro de 2018, 2019 e 2020, com énfase especial na individualizacdo da pena
nas decisdes de primeira e segunda instancia.

A escolha dessa andlise permitiu realizar o levantamento de dados relativos as penas
aplicadas pelo colegiado de julgadores de segunda instancia nos acordaos, bem como compara-
las com as penas fixadas nas decisdes de primeira instancia.

Os dados dos processos foram obtidos perante o Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro — Diretoria-Geral de Estatistica e Apoio a Jurisdicdo (DGJUR). O levantamento se
deu através do ingresso nos procedimentos arquivados no sistema informatizado do TJRJ, pela
plataforma EJUD de movimentagdo processual. O resultado da pesquisa resultou uma
totalidade de 14.830 processos, nos quais 210 se referiam a mulheres que tinham sido
sentenciadas por tréafico, sendo 49 processos em 2018, 105 processos em 2019 e 56 processos
em 2020.

Os meses e os anos foram escolhidos em virtude de ter assumido no Estado do Rio de
Janeiro o ex-governador, Wilson Witzel, com apoio do ex-presidente da Republica, Jair
Bolsonaro. O periodo e o local escolhido se relacionam a emergéncia de uma politica de

seguranga publica — defendida por Jair Bolsonaro, e operacionalizada pelo ex-governador do
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Estado, Wilson Witzel — marcada pelo enfrentamento e pela radical intolerancia, por meio da
qual se consolida o que vem sendo chamada de necropolitica.

A coleta dos dados teve como objetivo levantar os indicadores de vulnerabilidade social
para avaliar o nivel de agravamento e abrandamento das penas aplicadas as mulheres
condenadas por trafico de drogas. Sao eles: cor; faixa etaria; renda; escolaridade; maternidade;
local de residéncia.

A andlise buscou estabelecer correlagfes entre esses indicadores, por um lado, e o
agravamento ou o abrandamento das penas, por outro. Num segundo momento, investigamos a
individualizacdo da pena nas decisbes de primeiro e segundo grau no que diz respeito a
culpabilidade como elemento central do juizo de censura na determinagdo da reprovacédo penal.

Nessa analise consideramos: a construgdo social do padréo das mulheres julgadas por
crime de trafico; se as penas aplicadas levaram em consideracdo a distincao entre usuario e
traficantes; se nas argumentacbes das decisdes foram identificados os indicadores de
vulnerabilidade levantados; se outras situacfes de wvulnerabilidade ou correlatas foram
apontadas nos acordaos; qual a fundamentacéo aplicada nos acérdaos na dosimetria penal em
relacdo as mulheres beneficiadas por pena substitutiva a privativa de liberdade no tréafico
privilegiado; e, por fim, se a fundamentacao da pena, aplicada tanto pelo Tribunal quanto pela
sentenca, levou em consideracdo a situacao de vulnerabilidade.

A hipétese suscitada em nossa pesquisa foi de que o Poder Judiciario, ao aplicar pena
privativa de liberdade a mulheres condenadas por trafico de drogas, ndo considera 0s
indicadores relativos a construcdo social delas, sendo sua situacdo de vulnerabilidade tomada
como fator de agravamento da pena. Para investigar a hip6tese, este estudo pretendeu verificar
a existéncia de uma correlagdo entre a construcdo de um padrdo socioecondmico das
condenadas por trafico de drogas — no que tange a sua vulnerabilidade — e a pena a elas aplicada.

No percurso desta investigacdo foram estabelecidos os seguintes objetivos: 1) investigar
a construcdo de um padrdo socioecondmico sobre as condenadas; 2) analisar o contetdo das
sentencas e acordaos; 3) estudar os fundamentos da fixacdo de pena nas sentencas e nos
acordaos; 4) discutir aplicagdo do principio da coculpabilidade e da culpabilidade pela
vulnerabilidade nas decisGes de primeira e segunda instancia.

Para desenvolver a minha pesquisa, tive que inicialmente me “atirar em uma aventura”
(BATISTA, 2003, p. 61), cujo caminho percorrido foi assimilar uma abordagem da sociologia
e sua aproximacdo com a desigualdade, a exclusdo social, o racismo; e, também com a

criminologia critica, na perspectiva feminista interseccional.
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Neste percurso, no primeiro capitulo, através de um amplo espectro instrumental
tedrico, foi relevante delimitar o conceito de vulnerabilidade social, que ainda se encontra em
construcdo. Nesse sentido, a vulnerabilidade assume varias conotagdes - varios cenarios e
unidades de contextos e estruturas sociais - por envolver individuos fragilizados politicamente,
que necessitam de protecdo especial para a garantia de seus direitos como cidadaos. Valemos-
nos de varios estudos de autores, tais como: Moser (1998); Kaztman (1999 e 2005); Vignoli
(2001); Busso (2001); Villa (2001); Abramovay (2002) AYRES (2008).

Neste caminho inicial, o estudo teve o papel de discusséo sobre a delimita¢éo conceitual
de minorias e grupos vulneraveis no reconhecimento de seus direitos.

O conceito de minorias advém da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(ASSEMBLEIA GERAL DA ONU, 1948): ap6s muitas discusses sobre o tema, 0 membro
especial da subcomissdo da ONU, Francesco Capotorti apresentou uma definicdo de minoria,
destacando quatro elementos objetivo: o diferenciador, o quantitativo, o da nacionalidade e o
de ndo-dominancia) - os quais constituem: “grupo numericamente inferior ao resto da
populagéo de um Estado, em posi¢cdo ndo dominante, cujos membros — sendo nacionais desse
Estado — possuem caracteristicas étnicas, religiosas ou linguisticas diferentes do resto da
populagdo” (CAPOTORTI 1979, p. 96). Segundo o autor, acrescenta-se o elemento subjetivo
(solidariedade e preservacdo da identidade cultural) - religido, tradicbes e idioma - que
“demonstre, pelo menos de maneira implicita, um sentido de solidariedade, dirigido a
preservacao de sua cultura, de suas tradicGes, religido ou lingua” (CAPOTORTI 1979, p. 96).

Varios autores contestaram tal definicdo, seguindo a classificacdo dada, especialmente
guanto ao elemento subjetivo do conceito (WUCHER, 2000; BARRETO 2016), por haver a
exclusdo e reducdo de protecao politica do Estado a grupos minoritarios nacionais, que tém seus
direitos violados. Portanto, adotamos a definicdo do socidlogo aleméo Lous Wirth, para quem
minoria é: “Um grupo de pessoas que, por suas caracteristicas fisicas ou culturais, se
diferenciam dos outros na sociedade em que vivem para tratamento diferenciado e desigual e,
portanto, sdo considerados como objetos de discriminagéo coletiva” (WIRTH, 1945, p.347)

A partir desse marco teorico, foi possivel tracar a diferenciacdo entre minorias e grupos
vulneraveis - que sdo tratados como sindnimos em razdo de ambos sofrerem preconceitos e
discriminagdes. Ha elementos comuns e peculiaridades atribuidas a grupos vulneraveis como
sendo minoria; ou, para justificar direitos usufruidos por minorias sob o argumento de que se
trata de um grupo vulneravel; porem ndo se pode afirmar que ha uma identidade absoluta entre
0s dois termos (ANJOS FILHO, 2008, p. 220).
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Robério Anjos Filho (2009, p. 229-230) aponta semelhancas entre minorias e grupos
vulneraveis, e propde uma categoria genérica de grupos vulneraveis em sentido amplo, que
conteria outras, as quais seriam subespécies, havendo uma relagdo de contingente e contetdo,
respectivamente, que podem ser seccionados nas seguintes subcategorias: minoria e grupo
vulneravel em sentido estrito.

Apos um amplo estudo sobre o tema, nos alinhamos a mesma distincéo feita por Robério
Nunes, por entender que nem sempre estdo presentes os elementos de natureza objetiva e
subjetiva das minorias; porquanto: “A exigéncia de atencdo especial aos grupos vulneraveis em
geral tambem se justifica para protegé-los de efeitos deletérios do desenvolvimento, aos quais
normalmente estdo mais expostos” (2008, p. 268). No mesmo sentido, Cangado Trindade
(1993) entende da necessidade de protecdo especial a grupos especialmente vulneraveis e
desfavorecidos, tais como certas comunidades culturais e linguisticas, mulheres, indios,
criancas e idosos.

O reconhecimento de que grupos vulneraveis em sentido estrito e minorias sdo também
titulares de direitos - com peculiaridades proprias voltadas ao respeito as suas particularidades
- diferentes daqueles reconhecidos aos membros da sociedade dominante, é condicdo
indispensavel para efetivacdo dos objetivos do sistema internacional de protecdo aos direitos
humanos. Tal concluséo pode ser conferida a partir de documentos internacionais extraidos do
ambito das Nagdes Unidas (ANJOS FILHO, 2008).

Portanto, no ambito juridico, torna-se necessaria a adocao de um regramento especial
que atenda as demandas especificas desses grupos, conferindo-lhe uma tutela especifica e
diferenciada, em virtude dos aspectos de ndo identidade e da luta individualizada que cada um
precisara travar para obter os seus direitos pretendidos, de modo que possam ter reconhecidos
seus direitos, em meio a um panorama de violagdes sistematicas e continuadas de direitos
fundamentais (BARRETO, 2016).

Dessa forma, a expressdo cunhada por vulnerabilidade alcancou n&o apenas o debate
internacional e de direitos humanos, mas também diz respeito ao processo de
efetivacdo/universalizacdo e de reconhecimento dos direitos a determinados individuos em
situacdo de fragilidade, especialmente no que tange & dignidade humana. Assim, podemos
destacar que a condicdo de vulnerabilidade estd atrelada a identificacdo de praticas
discriminatorias, desigualdades e excluséo social, racismo estrutural e institucional em relagédo
a minorias ou grupos vulneraveis (CAYRES, G. R. M.; CIDADE, R.); para além, ha a
necessidade de se repensar mecanismos de reducdo das desigualdades, através de acOes

afirmativas.
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A partir desse estudo da vulnerabilidade, pudemos buscar sua aproximagdo com
desigualdade e exclusdo social e marginalizacdo no &mbito da concepcéao socioldgica. Nesse
sentido, ao delimitar conceitualmente desigualdade social, foi possivel compreender as zonas
de vulnerabilidade, que véo desde os setores mais marginalizados e excluidos até setores
médios, os quais buscam manter seu padrao de insercdo e bem-estar, como forma de protecao
as ameacas de precarizacdo do mercado de trabalho. Assim, seguindo a base socioldgica de
I6gica de mercado, os vulneraveis sao definidos como aqueles que se encontram fora do sistema
(CASTRO e ABRAMOVAY, 2002)

Sob uma 6tica socioldgica também fundamentada, Edson Lopes chama atencéo para a
exposicao de individuos a determinados riscos, que podem desencadear mais estigmas e, assim,
maior seletividade penal, pois “em nome da defesa de direitos, administra os graus de justica
de suas violagdes como possibilidade de sua propria sobrevivéncia sob o respaldo da prevencao
que opera no confinamento de vida nas periferias”. (2009, p.125-26).

Embora reconhecamos a importancia das observacdes desse autor, nos valemos das
reflexdes feitas por Soczek (2018), que propde articular a ideia de vulnerabilidade, em uma
sociedade de risco (individual e coletivo), com os novos direitos, considerando, contudo, a
construcdo da vulnerabilidade social especifica de cada grupo examinado, a fim de estabelecer
critérios para superacao das desigualdades, sem gerar mais estigmas.

Ao apresentar a aproximacdo com o estudo do racismo, acolhemos o referencial de
Silvio Almeida, na obra Racismo estrutural, para quem “o racismo é uma forma sistematica de
discriminacdo que tem a raca como fundamento e que se manifesta por meio de praticas
conscientes ou inconscientes que culminaram em desvantagens ou privilégios para individuos,
a depender do grupo racial ao qual pertengam”. (ALMEIDA, 2019, p. 22), e que, sendo
sistémico, toma corpo sob a forma de discriminacdo racial.

Silvio Almeida também reconhece a existéncia de um racismo institucional. Segundo o
autor, as instituicdes regulamentam as normas que devem conduzir as praticas dos sujeitos,
amoldando seus comportamentos, seus modos de pensar, suas preferéncias a determinados
grupos de acordo com a cor da pele. Dessa forma, as instituicGes sdo materializadas nas relagoes
de poder sobre os grupos racializados como elemento constitutivo, que retrata “um controle
direto ou indireto de determinados grupos sobre o0 aparato institucional”. (ALMEIDA, 2019, p.
28-29)

Nesse cenario, para além da necessidade de se repensar mecanismos de reducdo das
desigualdades, através de acOes afirmativas, € fundamental enfrentar as desigualdades sociais,

que impactam & construcdo de sociedade solidéria, fraterna e pluralista a fim de garantir a
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promocdo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, cor, idade e outras formas de
discriminacdo (artigos 1°, V, e 3° da Constituicdo Federal) (BRASIL, 1988).

Sobre o0 tema, adotamos o embasamento tedrico de Fraser (2002) e Boaventura Santos
(2003), segundo o qual: o desafio da conquista da igualdade material € estabelecer uma politica
que priorize tanto o reconhecimento de direitos como também as diferencas; e que, para além,
vise transformar as injusticas da estrutura-politica subjacente. Por isso, Fraser (2008) defende
que os remédios de redistribuicdo transformativos tendem a minimizar a diferenciagdo de
classe, reduzindo a desigualdade social sem a criacdo de classes estigmatizadas de pessoas
vulneraveis.

Assim, percorremos o caminho da desigualdade e da auséncia de reconhecimento de
direitos, do racismo estrutural e institucional, chegando aos grupos excluidos e marginalizados
que se encontram sob o peso do sistema de justica criminal brasileiro. Portanto, adotamos a
perspectiva de vulnerabilidade, segunda a qual o sistema penal se organiza no sentido de punir
seletivamente determinados grupos, em razdo de sua marginalizacdo social e econdmica
(ZAFFARONI, 1991, p. 26).

Por ser um estudo sobre mulheres condenadas por trafico de drogas, elegemos para
abordagem do tema o paradigma tedrico e metodoldgico da perspectiva interseccional, cuja
origem remanesce dos movimentos feministas negros — Black feminist — nos Estados Unidos e
no Reino Unido entre os anos 1970 e 1980.

Embora sua discussdo originaria seja no ambito da sociologia - preocupado com as
interacdes e marcadores sociais nas vidas das minorias -, 0 aporte teérico da interseccionalidade
foi tomado como ferramenta analitica importante para compreender 0s processos de
criminalizacdo que levam determinadas populagdes a serem selecionadas pelo sistema penal
em uma perspectiva interseccional sobre as relac6es sociais de raca, sexo e classe.

O termo interseccionalidade foi sistematizado, inicialmente, por Kimberlé Crenshaw
(1989), feminista e professora estadunidense - pesquisadora especializada em questdes de raga
e género -, que se dedicou a discutir as interaces e superposicdes de identidades raciais e
sexuais subjacentes a discriminacéo social.

A partir desse debate, a autora ampliou o tema, em que abordou especialmente a
marginalizacdo estrutural das mulheres negras (CRENSHAW, 1991). Desde entdo o termo
estabeleceu o paradigma teorico e metodologico das discussfes académicas, demarcando, no
campo politico e juridico, as ingeréncias que permeiam as condic¢des estruturais e institucionais

do racismo, sexismo e das violéncias aplicadas as mulheres negras.
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Para a autora, o conceito de interseccionalidade diz respeito a forma pela qual o racismo,
0 patriarcalismo, a opressdo de classe e outros sistemas discriminatérios criam desigualdades
basicas que estruturam as posicGes relativas de mulheres, racas, etnias, classes e outras”
(CRENSHAW, 2002, p. 177).

Na mesma diretriz, Angela Davis resume: “E preciso compreender que classe informa
raca. Mas raca também informa a classe. E género informa a classe. Raga € a maneira como a
classe é vivida. Da mesma forma que género é a maneira como a raga é vivida” (DAVIS, 2018,
p. 8). Dessa forma, as interseccdes entre raca, classe, e género sdo categorias que se relacionam
ora mutuamente, ora de forma cruzada.

No capitulo 2, objetivamos compreender a questdo criminal e sua aproximagdo com a
instauracdo do Estado Penal, especialmente no Brasil contemporaneo, para além das suas
implicacdes ap6s a atual Lei de Drogas (11.343/2006). correlacionado com as mulheres
condenadas por trafico de drogas. O estudo evoluiu para uma critica ao modelo ideoldgico do
direito penal e aos impactos da justica criminal, visando estabelecer solu¢Ges de contengédo do
poder punitivo.

Para estabelecer o marco tedrico em que trabalhamos, essa extensdo “de fronteiras
confusas, transdisciplinar por exceléncia” (BATISTA, 2011, 15), tivemos que conduzir 0 nosso
estudo para o referencial do campo marxista, que estabelece muito claramente a correlagéo do
capital com a estruturacdo do Estado penal e da pena criminal. Da mesma forma, como expressa
Vera Malaguti Batista: “nos alinhamos a grande ruptura epistemoldgica feita por Karl Marx”.
(BATISTA, 2011. p. 18).

A partir de um conjunto de obras que caminharam nessa direcdo, foi possivel
compreender que a base material das relagdes de producdo e da formacao social do capitalismo
sdo as mesmas das relacdes do direito, especialmente do direito penal, que refletem a
racionalizacdo desse sistema. O direito penal ¢ uma forma ideolégica do proprio sistema
capitalista, para legitimar a hegemonia do capital, em que a pena de prisdo adquire valor de uso
e valor de troca — tal como observou Marx, em sua obra O Capital (2003) em relacdo a
mercadoria -, sendo estas medidas como equivalente pelo tempo priséo.

Esse embasamento tedrico possibilitou a compreensdo além do Direito Penal também
as agéncias judiciais séo produtos do modo de producao capitalista e que, por isso, privilegiam
a estrutura econémica social na qual estes se encontram inseridos. A sua légica determina que
ndo sdo considerados uma area neutra do saber, pois reafirmam a estrutura de politica social,
econbmica e penal vigente (SANTOS, 2008).
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Assim, pudemos correlacionar as relacfes sociais entre o capital e trabalho; mercadoria
e formas politicas e juridicas; e os seus reflexos nas técnicas de controle penal. Outra reflexdo
relevante na critica marxista ao Estado capitalista é o carater inviolavel da propriedade privada,
elemento fundamental que permeia toda a organizacao da sociedade capitalista. Nesse sentido,
0 estudo de O Capital, no Livro | do Capitulo XXIV em A assim chamada acumulacao
primitiva descreve de modo muito esclarecedor como a expulsdo do trabalhador rural
consolidou a propriedade privada (MARX, 2013). Assim, para disciplinar e adequar os
trabalhadores a nova realidade produtiva e social, o poder punitivo torna-se um dos principais
instrumentos de controle social. Nessa conjuntura, surgiram as prisées modernas, que passaram
a se destinar ao controle dos chamados ociosos, ladrdes e criminosos de baixa periculosidade.

Aproximando o referencial marxista do direito, apresentamos o aporte tedrico do jurista
soviético Evgeny Pachukanis, em sua obra Teoria do direito e marxista (1989). Nela, ele
desenvolve a teoria do principio da retribuicdo equivalente, demonstrando que o sistema
produtivo capitalista e o seu sistema repressivo compartilham uma ldgica comum. Tal
concepgdo articula o meio tipico de formalizacao e compreenséo dos negécios, o contrato, como
0 modelo tipico de punicdo, de forma que a prisdo se encontra profundamente ligada: “a
representacdo do homem abstrato e do trabalho humano abstrato, mensuravel pelo tempo”.
Segundo ele, “para que a ideia da possibilidade de reparar o delito” através de um quantum de
“liberdade tenha podido nascer, foi necessario que todas as formas concretas da riqueza social
tivessem sido reduzidas a mais abstrata e simples das formas, ao trabalho humano medido pelo
tempo” (PACHUKANIS, 1989, p.205).

A partir desse estudo materialista e dialético do poder punitivo, George Rusche e Otto
Kirchheimer (2004) aprofundaram o tema a respeito do desenvolvimento do sistema punitivo
medieval, entre os séculos XVI e XIX; e como ele acompanhou de forma crescente as
sociedades capitalistas da Europa e do ocidente para controle da médo de obra e da forca do
trabalho, a partir dos séculos XVIII e XIX, periodo segundo o qual surgem as prisdes. As
manufaturas séo transformadas em fabricas e as casas de corre¢des em prisdes.

Porém, é com Massimo Pavarini (2006) que se fundamenta com maior profundidade a
concepgdo da pena criminal como principio de retribuicdo equivalente, medida pelo tempo do
trabalho humano abstrato, que tem relagdo com o sistema de producdo capitalista. Essa ligagcéo
oculta o adestramento de uma massa humana para torna-la Gtil para o trabalho. As instituicdes
prisionais surgem como modelos de fabricas de proletarios, aparelho disciplinar para produzir
sujeitos doceis e Uteis “mediante 0 exercicio de coagdo educativa total sobre o condenado”
(SANTOS, 1981, p. 55-56).
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Seguindo essa diretriz, Loic Wacquant (2018) contribuiu para refletir sobre como ao
longo do século XX o poder punitivo se manteve como um instrumento do Estado a servigo do
capital. Especialmente, o autor nos inspirou a pensar como a aplicacdo da pena se tornou uma
técnica sofisticada para manter a invisibilidade dos problemas sociais enfrentados pelas crises
do capital, a partir do neoliberalismo, transformando a prisdo, conforme sublinha Loic
Wacquant, na “lata de lixo judicidria em que sdo lancados os dejetos humanos da sociedade de
mercado” (WACQUANT, 2018, p.21).

Com fundadas razbes, a partir das leituras de Marildo Menegat (2015), pudemos
compreender a emergéncia de um capitalismo regressivo, embasado nos escritos marxianos,
“que € a barbarie cotidiana em que vivemos, em permanente progressio” (MENEGAT, 2015,
p.9). A consequéncia imediata desta reconfiguracdo é o aumento extraordinario da populacéo
carceraria nos paises capitalistas, sobretudo nos Estados Unidos e em paises da América Latina.

Todo esse aporte referencial, lancou luzes em torno do nosso sistema penal em
consonancia com a atuacdo da justica criminal brasileira, que privilegia, uma politica criminal
de repressdo penal; e, também como este sistema penal opera de modo seletivo e enviesado na
selecdo criminalizante e na vulnerabilizacdo de mulheres condenadas por trafico de drogas
(BORGES, 2018).

Para aprofundar esse tema, foi relevante elaborar um estudo sobre o grande
encarceramento no Brasil, a criminalizacédo a partir das legislaces de drogas e as implicagoes
da atual Lei 11.343/2006 (BRASIL, 2006a)- para esse estudo nos valemos das seguintes
referéncias tedricas: batista, 1988); Scheerer(2009) e Olmo (1990).

Discutimos, também, as situacfes peculiares de vulnerabilidade das mulheres
submetidas ao sistema penal, com base nos estudos Moura (2012); Costa (2008); Barcinski
(2009); Soares & llgenfrit (2002) e Queiroz (2015).

Para além, debatemos as desvantagens da atual politica criminal (de guerra) e o fracasso
do discurso irracional das drogas, diante das propostas de reforma no sistema de justica criminal
aplicadas na legislacdo 11.343/2006, que priorizem abordagens e medidas ndo privativas da
liberdade; privilegiando a concepc¢éo da justica restaurativa, a partir do trabalho de Zehr (2008),
com referéncias de Andrade (2017); Pedrinha (2022) e Carvalho (2022).

Nesse propasito, foi possivel debater, no @mbito do Poder Judiciario, qual o seu papel
de destaque, uma vez que ele € o agente responsavel pela condenacdo de cada uma dessas
mulheres, que compdem a massa de excluidas do sistema produtivo; portanto, procuramos
abordar a atividade dos julgadores na individualizacdo da pena, ao aplicar a culpabilidade,

segundo o artigo 59 do Caodigo Penal brasileiro (BRASIL, 1940). Por fim, discutimos a
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aplicacdodo principio da culpabilidade e da culpabilidade como elementos importantes como
diques de contengéo do poder punitivo.

No terceiro capitulo, elaboramos o cruzamento de dados sobre vulnerabilidade dos
acérddos do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, entre 2018-2020.

Para concretizacdo deste estudo, levantamos os dados dos acérddos em forma de
graficos, que levaram em consideracéo os seguintes indicadores: cor; faixa etaria; situagdo de
emprego; escolaridade; maternidade. Os graficos apresentaram em porcentagem os dados
coletados das categorias selecionadas na seguinte forma: brancas, pretas e pardas; condenadas
entre 18 a 25 anos, 26 a 35, entre 36 a 45 anos, 46 a 55 e acima de 55 anos; bem como o estado
civil. Além disso, pesquisamos quais delas ndo conseguiram completar o ensino fundamental,
ensino médio e ensino superior. Ainda, foram coletadas as seguintes informacdes: mulheres
sem filhos, com 1 filho, 2 a 3 filhos e acima de 4 filhos. Por fim, investigar-se-a a ocupacao das
mulheres criminalizadas.

A partir do resultado desses dados, foram analisados 0s seguintes grupos: i) quais foram
absolvidas; ii) quais foram beneficiadas com a pena do tréfico privilegiado, por prisdo aberta e
penas substitutivas de prisdo; iii) quem teve a pena em regime fechado confirmada; qual o
padrdo social de quem teve a pena majorada; ainda, quais interpuseram recursos para as
instancias superiores

No capitulo 4, descrevemos a andlise do conteldo substancial das sentencas e dos
acérddos, com atencdo ao julgamento dos juizes e desembargadores na aplicacao de pena e 0s
fatores de vulnerabilidade das situacdes concretas de cada caso. A evolucdo do trabalho
caminhou para a reflex&o de solugdes e as formas de redugdo do poder punitivo.

De posse dos resultados, e ap6s a apresentacdo das concepcOes da culpabilidade na
dogmatica penal, pudemaos discutir, por fim, a proposta de Zaffaroni e Nilo Batista (2017), que
propGem medidas de regulacdo para contencdo do sistema penal, como a coculpabilidade e a

culpabilidade pela vulnerabilidade.
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1 0 MARCO CONCEITUAL DA VULNERABILIDADE SOCIAL

O racismo é, portanto, um sistema de opressao que nega
direitos, e ndo um simples ato da vontade de um in-
dividuo. Reconhecer o caréter estrutural do racismo pode
ser paralisante. Afinal, como enfrentar um monstro téo
grande? (RIBEIRO, 2019, p. 12).

Neste estudo, enfrentamos o desafio de desenvolver um debate, através de um amplo
espectro instrumental tedrico, sobre a construgdo do conceito de vulnerabilidade social, que
ainda se encontra em construcdo®. Nesse sentido, a vulnerabilidade assume varias conotaces e
dimensdes - varios cendrios e unidades de contextos e estruturas sociais, em discussao no
ambito internacional e de direitos humanos, que foram apresentados ao longo do trabalho.

Apos todo esse aporte tedrico, procuramos correlacionar o fendmeno da vulnerabilidade
e sua aproximacao com a desigualdade, exclusao social e racismo; e, ainda, sob a perspectiva

da criminologia critica feminista e interseccional.

1.1 O conceito de vulnerabilidade social

O estudo da vulnerabilidade social apresenta-se como um conceito heterogéneo,
requerendo um empenho basico de compreendé-lo pelo entrecruzamento de seus fatores
multicausais. Essas abordagens abrangem desde uma ma distribuicdo de renda, a inefetividade
de acesso aos direitos — em particular, os sociais — que as politicas publicas ndo conseguem
alcancar ou ultrapassar de modo mesmo que parcial, até a degradacdo ambiental. A omissdo do
Estado tem um peso consideravel nesse quadro de fatores.

Ha estudos sobre o que caracteriza a vulnerabilidade, porém, o seu conceito vem sendo
construido no contexto de minorias ou grupos vulneraveis, por se entender que a populagéo
considerada vulneravel faz parte de um grupo de menor dominancia social. Assim, é possivel
compreender que ser vulneravel estd associado a ideia de precariedade de condicdes de vida
(FIGUEIREDO; NORONHA, 2008) e “que resulta na probabilidade de risco de um individuo,
grupo familiar ou coletividades de serem lesados, feridos, ou violados, em razdo de mudancas
ou permanéncias de situacdes externas e /ou internas” (BUSSO, 2001, p. 8).

O marco conceitual de vulnerabilidade veio a ser amplamente debatido na producéo
cientifica das ciéncias, nos anos de 1990, embora ja na década 1980 este estudo tenha estado

relacionado a contribui¢des voltadas a uma perspectiva da saude, referindo-se as pessoas que

3 Moser (1998); Kaztman (1999); Vignoli (2001); Busso (2001); Villa (2001); Abramovay (2002), entre outros.
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apresentavam fatores associados a epidemia de Human Immunodeficiency Virus
(HIV)/Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida (AIDS), diante da possibilidade de exposicéo
do individuo a infeccdo pelo virus HIV e do possivel adoecimento advindo da AIDS. Assim, a
vulnerabilidade foi inserida em discussfes da saude publica, o que a fez avancar para além do
conceito epidemioldgico de risco, grupo de risco e comportamento de risco (AYRES et al.;
2009).

No conjunto de estudos visando a oferecer subsidios de uma definigdo analitica tedrico-
conceitual da vulnerabilidade, podemos apontar o trabalho de Caroline Moser, que procura
enfrentar o tema através da relacéo entre disponibilidade dos recursos materiais e simbolicos
dos atores sociais e 0 acesso a estrutura de oportunidades do meio no qual vivem. A defasagem
ai observavel se torna um entrave a ascensao social desses mesmos atores (MOSER, 1998,
p.14).

O conceito de vulnerabilidade social foi adotado pela Comissdo Econémica para a
América Latina e o Caribe — CEPAL — a partir do seminario em que se debateu a vulnerabilidade
em situacdo especifica da América Latina, ocorrido em junho de 2001. Para Vignoli, a
vulnerabilidade constitui “a falta de acesso as estruturas de oportunidade oferecidas pelo
mercado, estado ou sociedade, apontando a caréncia de um conjunto de atributos necessarios
para 0 aproveitamento efetivo da estrutura de oportunidades existentes” (VIGNOLI, 2001, p.
2). Busso (2001, p. 8) afirma que o conceito de vulnerabilidade esta ligado a um processo
multidimensional “que resulta na probabilidade de risco de um individuo, grupo familiar ou
coletividades de serem lesados, feridos, ou violados, em virtude de mudancas ou permanéncia

de situacOes externas e /ou internas” No seu modo de ver,

La vulnerabilidad social de sujetos y colectivos de poblacion se expresa de varias
formas, ya sea como fragilidad e indefensién ante cambios originados en el entorno,
como desamparo institucional desde el Estado que no contribuye a fortalecer ni cuida
sistematicamente de sus ciudadanos; como debilidad interna para afrontar
concretamente los cambios necesarios del individuo u hogar para aprovechar el
conjunto de oportunidades que se le presenta; como inseguridad permanente que
paraliza, incapacita y desmotiva la posibilidad de pensar estrategias y actuar a futuro
para lograr mejores niveles de bienestar. 4

4 “Reconhece, assim, que a vulnerabilidade social de sujeitos e grupos de populacdes se expressa de diversas
formas, seja na fragilidade e indefensidade frente & mudancas oriundas do meio ambiente; no abandono
institucional do Estado que ndo contribui para fortalecer ou sistematicamente cuidar de seus cidaddos; na fraqueza
interna para enfrentar especificamente as mudancas necessarias do individuo ou do agregado familiar para
aproveitar o conjunto de oportunidades que lhe sdo apresentadas; na inseguranga permanente que paralisa,
incapacita e desmotiva a possibilidade de pensar estratégias e através das quais se alcancam melhores niveis de
bem-estar” (tradugdo livre). (BUSSO, 2001, p, 8)
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Na elaboracédo conceitual, o termo vulnerabilidade assume também varias conotacoes,
designando grupos ou individuos fragilizados, juridicamente e politicamente, que necessitam
de auxilio e protecdo para a garantia de seus direitos como cidaddos. Dessa forma, o
desenvolvimento do tema demanda diversas unidades de analise — individuos, domicilios e
comunidades —, além de apontar que se identifiquem cenarios e contextos e diversos olhares em
diregdo a vérios angulos, especialmente, a estruturas sociais vulnerabilizantes ou
condicionamentos de vulnerabilidade (AYRES et al.; 2008).

As consideracGes conceituais precedentemente destacadas, que necessitam de
aprimoramentos ou ampliacdo, tém correspondéncia com a conceituacdo proposta pela
Organizacdo das Nagdes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO). De acordo
com essa entidade, vulnerabilidade social € um resultado negativo da relagcdo entre
disponibilidade dos recursos materiais ou simbdlicos dos atores — sejam esses individuos ou
grupos —, e 0 acesso a estrutura de oportunidades sociais, econdmicas e culturais que provém
do Estado, do mercado e da sociedade (ABRAMOVAY, 2002, p.13). Tal conceituagdo também
ressalta que a vulnerabilidade social, embora abranja situacGes de pobreza, ndo se limita a ela
(KATZMAN, 2005, p. 4) °.

As imprecisdes ou dificuldades que é possivel reconhecer no tratamento dispensado ao
conceito de vulnerabilidade social ndo constituiram impedimento para a elaboracdo de
instrumentos que objetivam mensuréa-la. Segundo Schumann (2014, p. 165) é preciso, sendo
incontornadvel, pensarmos indicadores gerais que levem em consideracdo as variagdes
guantitativas e qualitativas da vulnerabilidade capazes de medir a intensidade e o aspecto mais
destacado de determinados grupos vulneraveis em exame, a exemplo do trabalho precario e
informal. Além disso, esse autor reconhece que existem cerca de duas dezenas de indices de
vulnerabilidade, sob as seguintes perspectivas: condicdo de saude, condi¢bes climaticas, da
prépria familia (enquanto coletivo valorizado como fonte de estabilidade e seguranca), do curso
davida, de um territério e espaco geogréafico especifico e socioambiental (SCHUMANN, 2014,
p.165).

Cangado, Souza e Cardoso (2014) constataram que algumas instituicdes brasileiras,
como a Fundacéo Sistemas Estaduais de Analise de Dados e Estatisticas (SEADE, 2000), foram
responsaveis pela elaboracio do Indice Paulista de Vulnerabilidade Social (IPVS),
privilegiando a nocdo de vulnerabilidade social pela relacéo ativos/vulnerabilidade/estrutura de

oportunidades. Argumentam os autores, com todo o vigor, que essa conexao tem sido acolhida

5 Nesse sentido, segundo Kaztman, ser pobre é quando estes nédo se satisfazem de acordo com as necessidades
bésicas e aqueles também que se encontram abaixo da linha de pobreza.
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para a construcdo de indicadores sociais amplos, que ndo se limitam a uma dada linha de
pobreza especifica. Com vistas ao desenvolvimento do referido IPVS, a vulnerabilidade foi
pensada como uma nogdo multidimensional, na medida em que afeta individuos, grupos e
comunidades em planos distintos de seu bem-estar, de diferentes formas e intensidade.

Mas € necessario aqui mencionar o questionamento proposto por Kaztman (1999). Este
comprova que avaliagdes fundadas unicamente na relacdo entre ativos a exemplo da
qualificacdo profissional e vulnerabilidade sdo incompletas, uma vez que as referidas estruturas
de oportunidades ndo se apresentam como uma constante. Defende como alternativa incorporar
a nocdo de mobilidade de estrutura com o objetivo de repensar a dificuldade vivenciada por
certos grupos sociais para vencer situacdes de vulnerabilidade, enquanto disponham de varios
ativos. E necessario, portanto, tomar em consideragio aspectos qualitativos da oferta de
oportunidade (ndo nos restringindo aos quantitativos), bem como uma perspectiva historica,
dindmica e estrutural na investigacdo sobre a vulnerabilidade que se intenta realizar
(KATZMAN, 1999).

1.1.1 Minorias

A partir da busca sobre o estudo da vulnerabilidade, é relevante apresentar a discussdo
da delimitacdo conceitual de minorias e grupos vulneraveis e a conquista do reconhecimento
de seus direitos.

A origem da compreensao desse estudo é atribuida ao ambito internacional, apés a
Segunda Guerra Mundial, com a Declarac¢do Universal dos Direitos Humanos da Organizacgédo
das Nacbes Unidas — ONU — datada de 1948 (ASSEMBLEIA GERAL DA ONU, 1948), em
que ndo constou nenhuma mencao expressa sobre esse tipo de direitos.

A Organizagdo das Nagdes Unidas, em diversas oportunidades, procurou identificar
universalmente o conceito de minorias por critérios diversos. Em 1950, a Comissao de Direitos
Humanos criou a Subcomissdo de Prevencgéo de Discriminagéo e de Protecdo de Minorias das

Nacdes Unidas e prop0s a seguinte definicao:

| - o termo minoria abrange, no &mbito do conjunto populacional, apenas aqueles
grupos ndo dominantes, que possuem e desejam preservar tradi¢des ou caracteristicas
étnicas, religiosas ou linguisticas estaveis, marcadamente distintas daquelas do resto
da populacdo; Il - tais minorias devem propriamente incluir um nimero de pessoas
suficiente em si mesmo para preservar tais tradicdes e caracteristicas; e - Il tais
minorias devem ser leais ao Estado dos quais sejam nacionais (ASSEMBLEIA
GERAL DA ONU, 1951).
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Tal proposta acabou sendo abandonada pela Comissédo, que se ateve nos proximos
documentos internacionais a recomendar que as minorias fossem tuteladas (WUCHER, 2020).
O principal motivo da dificuldade em se construir um conceito geral e universal reside

na diversidade de situagcdes em que as minorias se encontram, ou seja, a multiplicidade

de minorias, 0 que torna cada grupo minoritario Unico, impossibilitando, a priori, a
sua comparacdo (COSTA, 2018).

Posteriormente, em 1966 o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
estabeleceu a protecdo das minorias étnicas, linguisticas e religiosas®, conferindo-lhes direitos
no artigo 27:

Nos Estados em que haja minorias étnicas, religiosas ou linguisticas, as pessoas
pertencentes a essas minorias ndo poderdo ser privadas do direito de ter,

conjuntamente com outros membros de seu grupo, sua prépria vida cultural, de
professar e praticar sua prépria religido e usar sua prépria lingua. (BRASIL, 1992)

Da mesma forma, a Declaracdo Sobre os Direitos das Pessoas Pertencentes a Minorias
Nacionais ou Etnicas, Religiosas e Linguisticas de 1992, aprovada pela resolugdo 47/135 da
Assembleia Geral da ONU, de 18 de dezembro de 1992, ao se referir as minorias, nao apresenta
um conceito’, mas apenas especifica modalidades de minorias sem trazer uma definicdo
concreta:

[...] A promocéo e protegdo dos direitos das pessoas pertencentes a minorias nacionais

ou étnicas, religiosas e linguisticas contribuem para a estabilidade politica e social dos
Estados em que vivem.

Assim, o conceito de minorias ndo alcangou uma classificagcdo universal, inclusive a
ONU néo instituiu um conceito fechado. Entretanto, Francesco Capotorti, em 1977, membro
especial da subcomissdo da ONU, apresentou uma definicdo que ficou sendo a base conceitual

internacionalmente:

a group numerically inferior to the rest of the population of a State, in a non-dominant

6 Esse Pacto foi incorporado no ordenamento brasileiro pelo Decreto n. 592, de 6 de julho de 1992 (BRASIL,
1992).

" Embora sejam feitos esses registros, devemos esclarecer que a Convencéo para a Prevencdo e a Repressdo do
Crime de Genocidio, de 1948 e a Conven¢do da UNESCO para Eliminacdo da Discriminagcdo na Educacdo, de
1960 também chegaram a cuidar do tema. Apesar de nao citarem diretamente a prote¢do das minorias ou direitos
a grupos minoritarios, entende-se que, historicamente, foram eles os mais afetados por acoes de exterminio e
genocidio. Assim, as referidas Convencgdes representaram um grande avanco na protecdo dessas populacdes. A
partir dai, o grande salto foi dado em 1966 com o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, em que se
estabeleceu a protecdo das minorias étnicas, linguisticas e religiosas. A Assembleia Geral das Nac¢des Unidas ja
em 1992, inspirada nas disposi¢fes do artigo 27 do Pacto Internacional dos Direitos Civis adotou a Declaragéo
sobre os Direitos de Pessoas Pertencentes a Minorias Nacionais ou Etnicas, religiosas ou Linguisticas, reafirmou
que um dos seus propdsitos basicos é o desenvolvimento e o estimulo ao respeito aos direitos humanos e das
liberdades fundamentais de todos.
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position, whose members — being nationals of the state - possess ethnic, religious or
linguistic characteristics differing from those of the rest of the population and show,
if only implicitly, maintain a sense of solidarity, directed towards preserving their
culture, traditions, religion or language (CAPOTORTI, 1979, p.96).2

Destaca Francesco Capotorti (1977) em sua obra Study on the Rights of Persons
Belonging to Ethnic, Religious and Linguistic Minorities a existéncia de dois tipos de critérios
para definir as minorias. Em primeiro, os critérios objetivos, que compreendem: a existéncia,
no interior da populacdo de um Estado, de um grupo de pessoas com caracteristicas étnicas,
religiosas ou linguisticas diferentes e distintas do resto da populacédo; a diferenca numérica do
grupo minoritario em relacdo ao resto da populacdo; a posi¢cdo ndo dominante desse grupo
minoritario; e o critério subjetivo: o desejo das minorias de preservarem o0s elementos
particulares que os caracterizam, a vontade comum de todo o grupo de conservar sua distinta
identidade cultural, ancestral, religiosa e idiomatica.

Nessa mesma base conceitual, Robério Nunes (ANJOS FILHO, 2020) também ressalta
quatro elementos objetivos® (o diferenciador, o quantitativo, o da nacionalidade'® e o de néo-
dominéncia) e um dado subjetivo (solidariedade). Embora haja aceitacdo quanto a alguns
elementos da definicdo de minoria sugerida por Capotorti, ndo ha uma concordancia a respeito
do marco conceitual universal, uma vez que as formulagfes cunhadas padecem de impreciséo,
equivocos e inadequacdes e, portanto, sdo insuficientes para contemplar as multiplas e
imbricadas facetas dos diversos grupos minoritarios.

Inicialmente, devemos chamar a atencdo para o fato de que certas minorias sdo maiorias

numéricas, como acontecia na Africa do Sul no tempo do apartheid, em relacio a populacio

8 Tradugdo Livre. “minoria é um grupo numericamente inferior ao resto da populagdo de um Estado, em posi¢do
ndo dominante cujos membros — sendo nacionais desse Estado — possuem caracteristicas étnicas, religiosas ou
linguisticas diferentes do resto da populacdo e demonstre, pelo menos de maneira implicita, um sentido de
solidariedade, dirigido a preservacdo de sua cultura, de suas tradi¢des, religido ou lingua.”.

% Segundo esse autor: [...] “elemento diferenciador diz respeito a presenca em todos os membros do grupo de uma
determinada caracteristica de natureza estavel, que os tornam distintos da populacdo em geral. Anote-se, desde
logo, que a nogdo de estabilidade néo deve ser confundida com imutabilidade, ou seja, em algumas situacbes esse
elemento diferenciador, embora estavel, podera sofrer processos de transformagio” [...] “Diga-se também que esse
elemento sozinho néo é suficiente para caracterizar uma coletividade como minoria, pois se assim ndo fosse todas
as pessoas, por serem singulares, Uinicas, poderiam ser tidas como minorias” [...] “elemento quantitativo afasta, de
sua parte, a possibilidade da parcela da populagdo numericamente majoritaria ser entendida como uma minoria,
pois ha a presunc¢do de que ndo ha necessidade de protecdo especial nesse caso. Nao se trata, entretanto, de uma
presuncéo absoluta, j& que “[...] é possivel que um grupo numericamente majoritario necessite de medidas
protetoras e possa constituir um grupo vulneravel” [...] “O elemento quantitativo tem uma caracteristica peculiar
que é a possibilidade de um certo dinamismo, j& que maioria € minoria, considerados sob uma perspectiva
puramente numérica, podem variar no tempo, alternando as suas posi¢des” [...]

10[...] “quase todos os estudos patrocinados pela Organizacdo das NagBes Unidas mencionados acima aparece a
nacionalidade ou a cidadania” [...] “ndo-dominéncia é um elemento importante. Um grupo que se encontra no
comando do processo politico ndo necessita, em regra, de uma protecdo especial [...] elemento torna necessario
que exista uma vontade coletiva entre os membros do grupo no sentido de manter os caracteres que os distinguem
do restante da populacéo, ou seja, o elemento diferenciador [...]”.
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negra. Nessa perspectiva, o critério objetivo numérico pode ser insuficiente para determinar o
conceito de minoria, sendo a exclusdo social e a falta de participagdo nas decis6es politicas dos
grupos minoritarios o melhor critério objetivo de sua delimitacéo conceitual (WUCHER, 2000).
Dessa forma, sob o aspecto da ndo dominancia, a minoria pode ser enquadrada a uma
realidade sociopolitica, aplicada no contexto de excluséo social e grau de participacao politica.
Nesse sentido, minoria se apresenta “em uma situacao de distribuicao desigual de poder politico
entre grupos sociais distintos que coexistem dentro de uma mesma unidade politica — um pais
ou uma parte de um pais” (BAYLAO, 2001, p 209-233).
Em relacdo ao elemento da cidadania, Capotorti sustenta que as minorias sdo cidadaos
de um Estado Nacional em que vivem, de maneira que sdo excluidos os refugiados, estrangeiros

e trabalhadores migrantes, ainda que numericamente inferior. Diz ele:

[...] nos dias de hoje a nacionalidade ndo é um elemento considerado de relevancia
para a identificacdo de minorias, pois se reconhece que os Estados tém
responsabilidades para com todas as pessoas que se encontram sob sua jurisdigéo,
independentemente de serem ou ndo seus nacionais (ANJOS FILHO, 2009, p.226-
227).
Entretanto, essa proposta conceitual atribuida a Capotorti é criticada por Daniela Lima
Barreto (2016, p.92-93), pois, em verdade, segundo ela, h& reducdo de protecdo politica do
Estado a grupos minoritérios nacionais, deixando-os desamparados e, assim, mais expostos a

terem seus direitos violados. Segundo ela:

A necessidade de definir o que é uma minoria advém exatamente da obrigacdo de
proteger esses grupos e, em Ultima instancia, os individuos da violacéo de direitos que
Ihes obsta tudo, muitas vezes, até a cidadania [...] & um contrassenso, sobretudo
quando se pensa em minorias étnicas, pois se sabe que elas existem e se estabelecem
dentro de um ambito nacional, todavia, ao mesmo tempo, podem existir e sobreviver
além dessa fronteira territorial ou legal.

Finalmente, o elemento subjetivo do conceito diz respeito a solidariedade e preservacao
da identidade cultural (religido, tradigdes e idioma), que revela a manifestacdo de uma vontade
implicita ou explicita de conservar suas proprias caracteristicas (WUCHER, 2000). Nesse
sentido, Daniela Lima Barreto (2016, p. 93) explica esse elemento pelo fato de o individuo se
reconhecer como parte integrante do grupo, além de “ser reconhecido como parte integrante da
comunidade e ainda adotar uma atitude solidaria ao grupo e aos demais integrantes na busca da
preservacédo de sua cultura e peculiar forma de vida”.

Nos paises ocidentais criou-se uma hierarquia simbolica de referéncia, cuja imagem

predominante aceita € 0 homem branco ocidental, cristdo e heterossexual. A mulher, o negro, o
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homossexual, oriental (ou todo aquele que ndo descenda de europeus), além de todos os que
professem outra ou nenhuma crencga seriam, assim, considerados minorias. Eles acabam sendo
alijados da participacdo politica na sociedade por pertencerem a uma determinada classe,
religido ou raca e, em alguns casos, todos esses fatores podem ser considerados. A
discriminacdo por género e por orientacdo sexual perpassa todos os grupos minoritarios.

Por essas razdes, apos todo esse debate, adotamos a defini¢do do socidlogo aleméo Wirth,
para quem as minorias podem ser entendidas como “Um grupo de pessoas que, por suas
caracteristicas fisicas ou culturais, se diferenciam dos outros na sociedade em que vivem para
tratamento diferenciado e desigual e, portanto, séo considerados como objetos de discriminacéo
coletiva” (WIRTH, 1945, p.34)

1.1.2 Grupos vulneraveis

Os grupos vulneraveis — que constituem em termos numericos um continente humano
expressivo — podem ser conceituados como sendo um conjunto de pessoas ligadas por
ocorréncias faticas de carater provisério, que se mantém no interesse em permanecer unidas em
grupo, apesar de ndo possuirem identidade, cuja caracteristica principal é a de ter seus direitos
violados e, de certa forma, até de serem invisiveis aos olhos da sociedade e do poder pablico.
Entretanto, a particularidade que ressurge fundamental é que “temos um individuo
singularmente considerado que sequer tem consciéncia de que é discriminado e de quem tém
direitos violados, a exemplo dos idosos, mulheres, criancas, dos afrodescendentes, entre
outros.” (BARRETO, 2016, p.94).

Apesar da relevancia da distincdo entre minoria e grupos vulneraveis, ha autores que
entendem, a exemplo de Ana Carolina Dias Brandi e Nilton Marcelo de Camargo, “que grupos
vulneraveis compdem um género, do qual as minorias e 0s grupos vulneraveis especificos ou
singulares sdo espécies.” (BRANDI; CAMARGO, 2013, p.49).

Também, Elida Séguin (2002, p. 12) procura salientar os atributos fundamentais dos
grupos vulneraveis — sdo destituidos de poder e costumam (a semelhanca das minorias) sofrer
discriminagdo e serem vitimas da intolerancia, enfrentando uma privacéo de direitos sem muitas

vezes ter essa nogdo; conforme ela nos esclarece:

Existe certa confusdo entre minorias e grupos vulneraveis. As primeiras seriam
caracterizadas por ocupar uma posi¢do de ndo-dominancia no pais onde vivem. Os
grupos vulneraveis podem se constituir num grande contingente numericamente
falando como as mulheres, criancas e idosos. Para alguns s@o grupos vulneraveis,
posto destituidos de poder, mas guardam a cidadania e demais elementos que
poderiam transforméa-los em minoria.
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[...] Outro aspecto interessante de grupos vulneraveis é que com certa frequéncia eles
ndo tém sequer nocdo [de] que estdo sendo vitimas de discriminacédo ou [de] que seus
direitos estdo sendo desrespeitados: eles ndo sabem sequer que tém direitos.

Relevantes sdo as consideracdes de Robério Anjos Filho (2009, p. 229-230) que, apesar
de admitir semelhancas entre minorias e grupos vulneraveis, propde uma categoria genérica de
grupos vulneraveis em sentido amplo, que conteria outras, as quais seriam subespécies, havendo
uma relacdo de contingente e conteudo, respectivamente, que podem ser seccionados nas
seguintes subcategorias: minoria e grupo vulneravel em sentido estrito.

A primeira categoria (grupos vulneraveis em sentido amplo) constitui género ao qual
pertencem, de acordo com o contexto do Estado: “pessoas portadoras de necessidades especiais
fisicas ou mentais, idosos, mulheres, favelados, criancas, minorias étnicas, religiosas e
linguisticas, indios, descendentes de quilombos, ribeirinhos, trabalhadores rurais, sem-terra,
dentre outros”. As minorias se enquadram na ideia de grupos vulneraveis em sentido amplo,
mas ndo no conceito em sentido estrito (ANJOS FILHO, 2010, p. 356) .

Os grupos vulneraveis, em sentido amplo contemplam as seguintes subespécies: as
minorias verificadas pela ocorréncia simultanea de quatro elementos objetivos (diferenciador,
quantitativo, nacionalidade e ndo-dominancia) e um elemento subjetivo (solidariedade) e outras
coletividades; além dos chamados grupos vulneraveis em sentido estrito, que sdo aqueles
destituidos, ainda que parcialmente, dos pressupostos acima citados inerentes aos grupos
minoritarios (ANJOS FILHO, 2010, p. 230).

Nesse esforco de elucidar os elementos distintivos das subespécies, Robério Nunes

destaca:

Minorias e grupos vulneraveis em sentido estrito possuem pontos comuns: a) existe
uma vulnerabilidade que torna imprescindivel uma prote¢éo especial além dos direitos
humanos reconhecidos a todos; b) seus componentes ndo necessitam ostentar a
condicdo de nacional ou cidaddo do Estado no qual se encontram; e c) sdo grupos que
ndo ocupam posi¢cdo dominante na sociedade. Para configurar uma minoria ou um
grupo vulneravel em sentido estrito a condicdo de ndo-dominéncia deve vir
acompanhada da vulnerabilidade. Isso porque do ponto de vista dos direitos humanos
nem sempre o grupo ndo-dominante do processo politico necessita de uma protecéo
especial (ANJOS FILHO,2010, p.231).

E importante registrar a natureza do elemento diferenciador da minoria, que exibe
caracteristica de “estavel”, porém, ndo se confunde com “imutabilidade”, em razdo dos seus

aspectos culturais que séo dindmicos, podendo sofrer modificagcdes com a influéncia do tempo.

Em relacdo aos grupos vulnerdveis em sentido estrito, a natureza do elemento diferenciador

1 Essa definicdo apresentada pelo autor se fundamenta na E/CN. 4/Sub. 2/1993/34, do Conselho Econdmico e
Social das Nagdes Unidas, em que no paragrafo 31 prevé a existéncia de “minorias” e “situagdo minoritaria”.
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apresenta “tracos de estaveis (negros, mulheres, pessoas com deficiéncia) ou temporarios
(presidiarios ou refugiados)” (ANJOS FILHO, 2009, p'235).
Robério Anjos Filho (2009, p. 233), ainda, chama aten¢do para a caracteriza¢do de um

critério quantitativo em relacdo a grupos vulneraveis em sentido estrito, pois:

Ao contrério das minorias, que, como vimos, normalmente se referem a coletividades
em nimero quantitativamente inferior ao restante da populagéao, os grupos vulneraveis
em sentido estrito ndo raro s&o numericamente majoritarios na sociedade. E possivel
que a maioria da populacdo seja objeto de uma vulnerabilidade justificadora de
medidas protetoras especiais de direitos humanos. O exemplo mais contundente diz
respeito ao regime de apartheid, no qual embora a populacéo negra correspondesse a
70% do total ainda assim estava em situacdo de vulnerabilidade. Além disso, as
mulheres podem ser maioria quantitativa em uma sociedade extremamente patriarcal
e machista, que as oprime e lhes nega direitos, como a igualdade. Portanto, nesse
contexto, uma maioria quantitativa que se encontra vulneravel deve ser caracterizada
como grupo vulnerdvel em sentido estrito, ndo como uma minoria.

Finalmente, esse autor ainda estabelece uma importante diferenciacdo entre minorias e

grupos vulneraveis em sentido estrito, pois:

Ambas sdo subespécies de grupos vulneraveis em sentido amplo, mas minoria trata-
se de um termo que identifica grupos cujos componentes portam especificidades
préprias — os elementos objetivos e subjetivos acima referidos — que os distinguem
das demais coletividades vulnerdveis. Estas Ultimas sdo os grupos vulneraveis em
sentido estrito, os quais englobam coletividades que precisam de protecdo especial,
porém ndo se enquadram nos requisitos das minorias por ndo portarem os elementos
de natureza objetiva e subjetiva necessarios. A formula negativa de defini¢do dos
grupos vulneraveis em sentido estrito é proposital, e tem o objetivo de conferir a maior
abrangéncia possivel a expressao.

Assim, podemos concluir que existem tedricos que sequer propdem a diferenciacédo
entre os vocabulos, tratando-os como sinbnimos em razdo de ambos sofrerem preconceitos e
discriminagdes, ndo fazendo distincdo entre grupos vulneraveis e minoritarios. Nao resta
duvida de que ha elementos comuns e peculiaridades atribuidos a grupos vulneraveis como
sendo minoria; ou, para justificar direitos usufruidos por minorias sob o argumento de que se
trata de um grupo vulneravel; porém néo se pode afirmar que had uma identidade absoluta entre
o0s dois termos (ANJOS FILHO, 2008, p. 220).

Alguns autores, a exemplo de Robério Nunes, fazem essa distin¢do entre minorias e
grupos vulneraveis por entenderem que nem sempre estdo presentes os elementos de natureza
objetiva e subjetiva das minorias; além disso: “A exigéncia de atencdo especial aos grupos
vulneraveis em geral também se justifica para protegé-los de efeitos deletérios do
desenvolvimento, aos quais normalmente estdo mais expostos” (2008, p. 243). Cancado
Trindade (1993, p. 89-112) também j& se posicionou sobre a necessidade de protecdo especial
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a grupos especialmente vulneraveis e desfavorecidos, tais como certas comunidades culturais e
linguisticas, mulheres, indios, criangas e idosos.

Nessa Otica, a fim de alcangar um marco conceitual da vulnerabilidade, recorremos a
seu léxico: “Vulnerabilidade. s. f. 1. Qualidade ou estado do que € ou se encontra vulneravel.
2. Que pode ser fisicamente ferido. 3. Sujeito a ser atacado, derrotado, prejudicado ou
ofendido.” (HOUAISS, 2015).

A vulnerabilidade é uma particularidade que indica um estado de fraqueza que diz
respeito tanto ao comportamento das pessoas, como também a objetos, situacdes, entre outros.
(COSTA, 2018)*?, podendo assumir proporc¢des singulares e universais. Ainda, sdo “aqueles
grupos de pessoas que mais facilmente tm seus direitos humanos violados” (GUIMARAES,
1996, p. 371-372) Entretanto, “nem toda fragilidade constituira necessariamente uma
vulnerabilidade. Algumas fragilidades de grupos humanos podem ser meramente ocasionais
ou pontuais, e devem ser combatidas através dos mecanismos comuns de protecdo aos direitos
humanos, ndo necessitando de medidas diferenciadas” (ANJOS FILHO, 2009, p. 232)*.

Importante acrescentar que as pessoas se tornam vulnerdveis devido a um conjunto
amplo e complexo de causas, cuja complexidade vai desde a falta de poder econémico a
caracteres sociais e limitacbes fisicas (PERONI, 2013, p. 1.056-1.085). Por isso, a
vulnerabilidade esté ligada a um “fendmeno social multidimensional que se encontra associado
a nocao de exclusdo social, todavia, transborda seus limites” (BARRETO, 2016, p. 106); o que
demonstra a necessidade de se circunscrever ao campo da vulnerabilidade uma demanda de
protecao especial e tutelas excepcionais a seus receptores (ANJOS FILHO, 2009)*.

Tal protecdo estd amparada no principio da igualdade material segundo a concepcéo
aristotélica de que: “a igualdade consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente 0s

12 segundo Guilherme Costa: "a vulnerabilidade, em sua forma geral, pode ser definida por indicar um estado de
fraqueza, que pode se referir tanto a0 comportamento das pessoas, como objetos, situagdes, ideias e etc. Ainda,
temos que a vulnerabilidade é universal e particular, ou seja, somos todos vulneraveis, mas experimentamos essa
vulnerabilidade através de nossos corpos individuais, e cada um experimenta de uma forma unica” (COSTA, 2018,
p. 28).

18 “De outro lado, certas categorias profissionais também ndo podem ser confundidas com grupos vulneraveis,
mesmo que tenham um histérico de luta por seus direitos, como € o caso dos servidores publicos, advogados,
juizes, membros do Ministério Pablico, dentre outros, porque em geral ndo ha a necessidade de protegdo especial
de direitos humanos, tratando-se de grupos com atuacdo politica na sociedade, protegidos pelos mecanismos
tradicionais. Assim, eventuais fragilidades ndo podem ser confundidas com vulnerabilidade. Aquelas, as
fragilidades, se existentes, devem ser protegidas por mecanismos tradicionais, ao passo que a vulnerabilidade
implica na necessidade de uma protecdo especial. Ou seja: nem toda fragilidade é necessariamente uma
vulnerabilidade. Além disso, 0s grupos citados, de certa forma, ndo preenchem o elemento de ndo-dominéancia”
(ANJOS FILHO, 2008, p. 359).

14 Nessa perspectiva, Robério Nunes desenvolve o tema da tutela de protecdo especial no dmbito do grau de
vulnerabilidade em relagéo aos grupos vulneraveis stricto sensu e minorias.
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desiguais segundo as suas necessidades” (ARISTOTELES, 1996, p. 193), tendo também em
vista a dignidade da pessoa humana, visando a equilibrar no plano juridico as desigualdades a
pessoas e situacdo de vulnerabilidade®. Torna-se necessaria a ado¢do de um regramento
juridico peculiar que atenda as demandas especificas desses grupos, conferindo-lhe uma tutela
especifica e diferenciada, de modo que possam ter reconhecidos seus direitos, em meio a um
panorama de violacBes sistematicas e continuadas de direitos fundamentais®® (BARRETO,
2016, p. 98-108).

Em suma, os grupos vulneraveis se mostram como sendo um conjunto de seres
humanos, que sdo possuidores de determinados direitos civis e politicos; porém, a sociedade de
uma forma ampla, especialmente a classe que detém o poder econdmico-politico, limita o
exercicio desses direitos inerentes a essas pessoas. Logo, 0s grupos vulneraveis demandam uma

tutela especial de seus direitos, posicdo na qual nos perfilhamos neste trabalho

1.1.3 Aplicando o conceito de vulnerabilidade

De toda essa reflexdo se infere que a vulnerabilidade social expressa uma situagdo na
qual é possivel reconhecer um déficit de cidadania, em que os seus direitos fundamentais sdo
reiteradamente violados.

Embora grupos minoritarios e vulneraveis apresentem semelhanc¢as (como a incidéncia
de vulnerabilidade e o fato de ndo serem grupos dominantes), possuem elementos distintivos
que ja foram mencionados neste trabalho, e ndo podem ser desconsiderados no transcorrer da
andlise do texto constitucional e no ambito internacional de direitos humanos diferenciando-os
em seus termos conceituais e também no que concerne a disciplina juridica. Especialmente,
essa distingdo se faz necessaria no que tange a adocéo de acdes de discriminacao positiva em
relacdo a cada um deles, que necessitam de aprimoramento pelo poder publico, devendo os
grupos vulneraveis ter uma atencao especial, em virtude dos aspectos de ndo identidade e da
luta individualizada que cada um precisara realizar para obter 0s seus direitos pretendidos.

Nessa Otica, Robério Nunes (2008, p. 256-257) afirma que “enquanto 0S Qrupos

15 Aigualdade material pretende que os seres humanos sejam igualados no mundo dos fatos, especialmente quanto
as oportunidades e aos aspectos socioecondmicos. Ela esta ligada a nogdo de justiga distributiva que se desenvolve
a partir da primeira metade do século XX, principalmente com o surgimento do Estado de bem-estar social. Essa
perspectiva da igualdade material abre caminho para que, em nome da igualdade material, o sistema juridico
admite tratamentos formais distintos, inclusive no d&mbito legislativo (ANJOS FILHO, 2008, p. 239).

6podemos distinguir particularmente os direitos fundamentais dos direitos humanos, que sdo aplicados na esfera
do direito constitucional positivado de determinado Estado, ao passo que os direitos humanos estéo relacionados
a documentos de direito internacional, por se referir as posi¢des juridicas que reconhecem o ser humano
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional (WOLFGANG, 2015. p. 67).
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vulneraveis em sentido estrito sdo vitimas de desigualdades, as minorias se inserem no contexto
de uma relacdo de diferenca cultural com o restante da sociedade”. Logo, em relacdo aos
grupos vulneraveis em sentido estrito, a fim de superar o enfoque da ndo-discriminacéo e nao-
exclusdo, devem ser implementadas medidas de discriminagéo positiva temporaria como uma
forma de realizacdo da igualdade material*’. Por outro lado, a diferenca cultural por envolver
relagdes sociais das minorias, necessita ser assegurada, caso seja a vontade delas, especialmente
porque diz respeito ao reconhecimento de suas identidades relativas & nao-assimilagdo dos
grupos culturais minoritarios; e, nesse sentido, deve ser preservado o direito a diferenca e
adotada a implementacéo de discriminacdes positivas de natureza permanente voltadas a sua
garantia'e.

Dessa forma, o reconhecimento de que grupos vulneraveis em sentido estrito e minorias
sdo também titulares de direitos - com peculiaridades proprias voltadas ao respeito as suas
particularidades - diferentes daqueles reconhecidos aos membros da sociedade dominante, é
condicdo indispensavel para efetivacdo dos objetivos do sistema internacional de protecdo aos
direitos humanos. Tal conclusdo pode ser conferida a partir de documentos internacionais
extraidos do ambito das Na¢des Unidas (ANJOS FILHO, p. 264).

No ambito da Constituicdo Federal de 1988, o artigo 3° apresenta como fundamento de
nossa Republica Federativa a erradicacdo das desigualdades sociais como base do Estado
Democratico de Direito, o que implica reconhecer o tratamento materialmente igual a todas as
pessoas no que concerne a dignidade humana, assegurando, ainda, a manutencdo das
caracteristicas das minorias, por intermédio do desenvolvimento da tolerancia e solidariedade.

Além disso, a Constituicdo é permeada de outros institutos que reforcam os objetivos
gerais da Republica; em destaque seriam os proprios direitos fundamentais propriamente ditos

(artigos 5° e 6°). E necessario, portanto, que o Estado promova uma efetiva protecdo nao s6 das

17 “Tanto o principio de nio-discriminacdo quanto medidas de discriminag&o positiva se assentam no principio de
igualdade” (WUCHER, 2000, p. 55). A propdsito, Silvio de Almeida (2019, p. 24) define a discriminag&o positiva
“como a possibilidade de atribui¢do de tratamento diferenciado a grupos historicamente discriminados com o
objetivo de corrigir desvantagens causadas pela discriminacdo negativa — a que causa prejuizos e desvantagens.
Politicas de acéo afirmativa — que estabelecem tratamento discriminatdrio a fim de corrigir ou compensar a
desigualdade — sdo exemplos de discriminacgéo positiva”.

18 Nesse caso, as discriminagdes positivas permanentes funcionam como uma protecdo em face de possiveis
tentativas de assimilacéo forcada ou da eventual pratica de medidas de intolerancia. Gabi Wucher (2000, p. 56-57)
entende que as medidas de discriminacéo positiva possuem uma qualidade diferente quando se trata de minorias,
ja que esses grupos desejam perpetuar suas diferencas, devendo ser estabelecido o carater permanente. Ainda, vale
fazer um esclarecimento basico: “o objetivo dos direitos e das medidas de discriminagdo positiva é garantir o
desenvolvimento continuo da identidade cultural, ndo h4 como limitar as ac¢bes afirmativas no tempo, devendo
necessariamente ser reconhecida nas mesmas a natureza permanente [...].Caso ndo seja assegurada essa protecdo,
ndo seré possivel a completa realizacdo dos seres humanos que integram a minoria, considerando que a felicidade
e a dignidade individual estdo diretamente relacionadas a preservacdo do elemento de solidariedade entre eles
(ANJOS FILHO, 2008, p. 254).
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minorias, bem como dos grupos vulneraveis, levando em conta suas singularidades, com
observancia as especiais fragilidades deles de forma a assegurar-lhes o direito a vida digna
(BRASIL, 1988).

1.2 Desvelando a vulnerabilidade

1.2.1 Desiqualdade social

A vulnerabilidade social tem sido abordada de modo a assimila-la e ndo raro equipara-
la — sem a necessaria precisdo — a exclusdo social, redundancia (BAUMAN, 2018) e
precariedade. Sdo configuracBes de cunho socio-historicos e semelhantes, que expressam uma
probleméatica comum mais abrangente — a desigualdade social — enfrentada pela teoria critica
da moderna sociedade capitalista, construida por Marx; contudo, tal problematica ndo deve ser
avaliada, em busca de sua ultrapassagem, sob um prisma exclusivamente econdémico.

Exclusdo e vulnerabilidade (assim como marginalidade) advieram como conceitos
complexos distintos capazes de traduzirem uma realidade social abrangente.

O tema sobre exclusdo social se revelou prevalente na Europa no decorrer das décadas
de 1980 e 1990, que seguiu a instabilidade econdmica gerada pela onda neoliberal, essa reacédo
historica que o capitalismo promoveu a partir de 1970, abalando as bases do fragil Estado de
bem-estar social.

Nessa conjuntura bastante préxima de nds, em termos histéricos, o que mais se temia
eraa exclusdo; os cidadaos europeus se sentiam menos instigados a combater as pressdes sociais
que a impedir o alijamento das solidariedades; procuravam, de um modo individualista, menos
a dissidéncia heroica que a filiacdo regeneradora. Tratava-se de um individualismo negativo,
afetado pelo modo e pela desconfianca em relagcdo ao outro. A nova tematica militante mostra
0s tracos dessa reviravolta: excluidos sem documentos, sem teto, sem trabalho.

Nesse processo cheio de significado simbdlico, é possivel desvelar uma mudanca
extraordinaria: as lutas sociais ndo visam mais reivindicar uma ‘libertagdo’ e sim denunciar a
face perversa de uma excluséo, a injustica de um exilio. Nao € mais um desejo de emancipacéo
que ai se expressa; € um desejo de uma sociedade, de integracdo social.

Sociologos influentes como Donzelot (2006) que tentaram, tomando por horizonte 0s
fins da década de 1980 e o comeco dos anos 90, decifrar a natureza dessas lutas, foram os
primeiros a constatar tal guinada simbélica. E impressionante ver que as desordens registradas

nos suburbios franceses e animadas, sobretudo, pelos desempregados, sdo quase todas revoltas
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contra um poder opressor, mais do que prendncios de uma revolucdo que ameace 0 sistema
econdmico. O confronto ndo é o ultimo recurso no quadro de uma relagdo de forca, mas sim a
tentativa de penetrar nesse quadro, de ser levado em conta, de encontrar interlocutores, de
estabelecer um vinculo social pelo conflito, na falta de qualquer outro meio.

Foi numa conjuntura profundamente marcada pela precarizacdo do mercado e das
relagdes de trabalho que, em fins da década de 1990, alcangou maior visibilidade historica o
conceito de vulnerabilidade social. A sua emergéncia foi ao encontro da necessidade de
focalizar, em toda a sua extenséo e riqueza, ndo apenas questdes relacionadas ao desemprego,
mas também as novas formas de vulnerabilizacdo social.

Diante da desestruturacdo do mercado de trabalho, afetando trabalhadores que antes
seriam identificados como incluidos, emerge, no ambito das andlises de alcance tedrico-
conceitual e das pesquisas de campo, a urgéncia de superacdo das polarizacdes de ricos versus
pobres, incluidos versus excluidos. Entende-se que o fenémeno da vulnerabilidade social pode
contribuir para a producdo de investigacbes inovadoras, uma vez que abrangem situacoes
enfrentadas por ricos face ao desemprego (ndo raro apresentando carater estrutural), a
precariedade do trabalho, as condi¢6es adversas de pobreza e a caréncia de protecédo social que
o direito deveria assegurar.

No modo de ver de Canc¢ado, Souza e Cardoso (2014), a ado¢do desse conceito também
confere carater dindmico aos estudos sobre desigualdade social: possibilita reconhecer zonas
de vulnerabilidade, que vdo desde os setores mais marginalizados e excluidos até setores médios
gue buscam manter seu padrdo de insercao e bem-estar, como forma de protecdo as ameacas de
precarizagdo do mercado de trabalho. Portanto, conforme Castro e Abramovay (2002), com
base numa légica de mercado e de capital social, vulneraveis seriam aqueles que se encontram
fora do sistema.

Sob uma dtica sociologica fundamentada em Beck (1997), surge a concepcdo de
vulnerabilidade social como exposicao (de individuos ou objetivos) a determinados riscos. No
quadro de uma modernidade avancada, advém novos riscos de natureza imprevisivel, que
podem ser qualificados como ecoldgicos, nucleares, quimicos ou genéticos. Essa perspectiva
socioldgica também contempla a nocéo de que existe uma desigualdade na distribuicdo dos
riscos, que pode ser constatada nos espacos, como € o caso de determinadas areas urbanas
profundamente poluidas, onde a degradacdo ambiental se mostra irreversivel ou passivel de
constituirem fontes de doencas infectocontagiosas da maior gravidade, ou afetadas pela
violéncia, notadamente a policial.

Corroborando essa posicdo, Edson Lopes Silva (2007, p. 179) afirma que: “riscos e
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vulnerabilidades sdo invisiveis, sdo tracos de calculos, tracos comparativos, dedugdes
estatisticas, indices, fontes de tutelas informaticas, que se colocam entre as pessoas e suas
chances de viver tranquilamente, exigente de grande dose de prevengdo”. Portanto, a
vulnerabilidade se apresenta “como perigo potencial, situacdo alarmante, associada a
comportamentos e fatores sociais que ameacam a consolidacdo da seguranca, da democracia
que pretende abarcar a totalidade da vida e espera a adesdo do cidad&o as politicas de Estado, a
uma ética fundada na lei e a participagdo”. No entanto, o autor alerta para o perigo de a

“vulnerabilidade atualize estigmas e a seletividade imprescindivel para o sistema penal”, pois:

Direitos, inovagOes neoliberais da penalidade, tutela informética, controle a céu
aberto, ndo contém as desigualdades que ndo cessam, mas certamente integram
populacbes as armadilhas da governamentalidade que gere o corriqueiro e se torna
condicdo hierarquica, seletiva e maior para a seguran¢a da prépria politica, que em
nome da defesa de direitos, administra os graus de justica de suas violagdes como
possibilidade de sua propria sobrevivéncia sob o respaldo da preven¢do que opera no
confinamento de vida nas periferias.*®

Apesar da respeitavel posicdo do autor que trouxemos, neste debate, nos valemos da
defesa do conceito de vulnerabilidade, como feita por Soczek (2018), que reside em articular a
ideia de vulnerabilidade, capaz de facilitar a nossa compreenséo da condicao de existéncia em
uma sociedade de risco (individual e coletivo), e a ideia de novos direitos como construgdo
social que tem por finalidade amenizar a condic¢do de vulnerabilidade e a vulnerabilizacdo da
totalidade da sociedade, tomando em consideracdo o que ha de especifico na vulnerabilidade

destacada de cada grupo social.

19 Nesse sentido, o autor reproduz o mesmo teor em obra posteriormente publicada sobre o tema (LOPES, 2009,
p.125-26).
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1.2.2 Racismo e dominacdo

As origens das desigualdades sociais e do racismo no Brasil estdo intrinsecamente
ligadas ao conceito de raca oriundo da América, que foi uma maneira de outorgar legitimidade
as relacbes de dominagcdo impostas para assegurar as conquistas dos ndo europeus.
Posteriormente, com a expansdo do colonialismo europeu ao resto do mundo, adveio a
elaboracéo da perspectiva eurocéntrica do conhecimento e com ela a elaboragéo tetrica da ideia
de raca como naturalizacdo dessas relacfes coloniais de dominacdo entre europeus e ndo
europeus.

Historicamente isso significou uma nova maneira de legitimar as ja antigas ideias e
praticas de relacbes de superioridade/inferioridade estabelecidas entre dominantes e
dominados. Tal legitimacdo demonstrou ser 0 mais eficaz e duravel instrumento de dominacéo
social universal, pois dele passou a depender outro igualmente universal, no entanto mais
antigo: os povos conquistados e dominados foram postos numa situacdo natural de
inferioridade, e consequentemente também seus tragcos adquiridos, bem como suas descobertas
mentais e culturais. Desse modo, a raca se converteu no primeiro critério fundamental para a
distribuicdo da populacdo mundial em niveis, lugares e papéis na estrutura de poder da nova
sociedade e no modo bésico de classificacdo social universal da populagdo mundial.

Além do processo histérico que se consolidou na ideia de raga, a diferenca entre
conquistadores e conquistados, ainda podemos apontar uma nova estrutura de controle de
exploracdo do trabalho dos recursos e da producdo-apropriacdo-distribuicdo de produtos no
processo de constituicdo historica da América, que foi articulada em torno da relacéo capital e
mercado mundial. Incluiram-se a escraviddo, a serviddo, a pequena producdo mercantil, a
reciprocidade e o salario. Conforme afirma Anibal Quijano (QUIJANO, 2005, p.117), 0 novo
padrdo envolvia a articulacdo entre raca e capitalismo na criacdo e expansao crescente da rota
comercial atlantica.

Nesse contexto, podemos ressaltar a homogeneizacdo, através das concepcles
racialistas de populacdes negras inteiras, 0 que possibilitou uma visdo que consolidou um
processo de desumanizagdo que se estende também na contemporaneidade (OLIVEIRA; LINS,
2015, p.675). Esse processo em uma perspectiva tedrica pode ser denominado de colonialidade
do ser (MIGNOLO, 2003, p.688), o qual esta ligado tanto a experiéncia vivida da colonizagédo
e seus impactos na linguagem, como também na necessidade de apontar os efeitos dessa
colonialidade em diferentes dominios, inclusive na mente dos colonizados (QUIJANO, 2005,
p.117-118).
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Ao proceder a distin¢do dos dois conceitos relacionados, poréem distintos - colonialismo
e colonialidade -, Anibal Quijano nos esclarece que o colonialismo denota a relagdo de um povo
que estd sob o poder politico e econémico de outra nacdo. Tal termo tem seu entendimento
limitado ao periodo especifico da colonizacdo historica, desaparecendo com a independéncia,
ou com a descolonizacgéo. Por sua vez, a colonialidade se refere ao vinculo entre o passado e 0
presente, no qual emerge um padrdo de poder resultante da experiéncia moderna colonial, que
se sustenta no conhecimento, na autoridade, no trabalho e nas relagfes sociais intersubjetivas.
Logo, esse conceito ndo se limita ao periodo de colonizacdo, mas implica a continuidade das
formas perversas coloniais de dominacéo apos o fim da colonizacdo (QUIJANO, 2007, p. 93).

Diferenciando colonialismo e colonialidade, Nelson Maldonado-Torres desenvolve o

seguinte argumento, com o qual concordamos:

Colonialismo denota uma relacdo politica e econémica, na qual a soberania de um
povo reside no poder de outro povo ou nacdo e que constitui tal nagdo num império.
Diferente desta ideia, a colonialidade se refere a um padrdo de poder que emergiu
como resultado do colonialismo moderno, porém, ao invés de estar limitado a uma
relagdo formal de poder entre os povos ou nagdes, refere-se & forma como o trabalho,
o conhecimento, a autoridade e as relacGes intersubjetivas se articulam entre si através
do mercado capitalista mundial e da ideia de raga. Assim, ainda que o colonialismo
tenha precedido a colonialidade, esta sobrevive ap6s o fim do colonialismo. A
colonialidade se mantém viva nos manuais de aprendizagem, nos critérios para o0s
trabalhos académicos, na cultura, no senso comum, na autoimagem dos povos, nas
aspiragdes dos sujeitos, e em tantos outros aspectos de nossa experiéncia moderna.
Enfim, respiramos a colonialidade na modernidade cotidianamente (MALDONADO-
TORRES, 2007, p.131).

No mesmo sentido Luiz Fernandes de Oliveira e Monica Regina Ferreira Lins
(OLIVEIRA; LINS, 2015, p.676) afirmam: “o colonialismo é uma imposic¢ao politica, militar,
juridica e administrativa”, cabendo esclarecer que o colonialismo “na forma da colonialidade,
chega as raizes mais profundas e sobrevive ainda hoje, apesar da descolonizacdo nos séculos
XIX e XX”. Por fim, concluem: “O que estes autores nos mostram é que apesar do fim dos
colonialismos modernos, a colonialidade sobrevive. Apesar de o colonialismo tradicional ter
chegado a seu fim, as estruturas subjetivas, os imaginarios e a colonizagéo epistemologica ainda
estdo presentes.” Colonialidade ndo é o “passado” da modernidade, mas sua "face
epistemoldgica”. E a isso que se refere & categoria da “colonialidade do poder”, expressio
sugerida pelo sociélogo peruano Anibal Quijano (QUIJANO, 1999).

Para Ellen Meiksins Wood, o racismo moderno, além de se relacionar com o
colonialismo, se apresenta como ‘“uma concep¢do mais viciosamente sistemética de

inferioridade intrinseca e natural, que surgiu no final do século XV1I ou inicio do século XVIII,
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e culminou no século XIX, quando adquiriu reforco pseudocientifico de teorias biologicas de
raga”; €, assim, “continuou a servir como apoio ideoldgico para opressao colonial mesmo
depois da abolicdo da escravidao” (WOOD, 2003, p. 230).

O principal debate a ser desenvolvido sobre o tema diz respeito a negacdo de um status
humano para minorias, como os indigenas, africanos e para os grupos vulneraveis. Além disso,
merece reflex&o sobre o tema da colonialidade do ser na histéria da modernidade pds-colonial
que, segundo Walsh (2005, p. 24) se insere, neste contexto, varios elementos relacionados com
a liberdade do ser e a historia do individuo que € subalternizado por uma violéncia epistémica.
A proposito, Frantz Fanon (FANON, 1961, p. 263) questiona: “Como & uma negacao
sistematica do outro, uma decisdo furiosa de privar o outro de qualquer atributo de humanidade,
0 colonialismo leva o povo dominado a perguntar-se constantemente: Quem sou eu na
realidade?”%°.

Como inferem Luiz Fernando de Oliveira e Mdnica Regina Ferreira Lins (2015), “a
violéncia epistémica se constroi em torno do conceito de raca, no qual novas categorias foram
criadas como branco, negro, indio, mestico etc. e relaciona sujeitos numa classificacao social
de forma vertical.” Ainda, concluem com base em outros autores, como Maldonado-Torres e
Dussel, respetivamente que “essa ideia de seres ndo europeus, como inferiores, produziu formas
de desumanizagdo”. Além disso, verificou-se “a negacdo que o europeu faz do outro colonizado,
a forma como desconhece a alteridade e 0 modo como relega o diferente, o converte em um
ndo-ser. Esta, portanto, foi a experiéncia vivida na colonialidade.” (OLIVEIRA; LINS, 2015,
p.676).

Ainda, Oliveira e Ferreira Lins, apoiados nos estudos de Fanon e Maldonado-Torres,
chamam a atengdo para o fendmeno da invisibilidade pelas experiéncias vividas pela
colonialidade do ser, persistente do racismo estrutural, como enfatizado logo no titulo
provocativo do trabalho de Oliveira e Lins: “’Que crianca feia’. Por que a mée dela esté feliz?
Ela nunca vai ficar branca: reflexdes tedricas sobre criancas e relagdes raciais”.

Cabe transcrever aqui o referencial de racismo comentado por esses pesquisadores
brasileiros: “O racismo € a discriminacéao social que tem por base um conjunto de julgamentos
pré-concebidos que avaliam as pessoas de acordo com suas caracteristicas fisicas, em especial

a cor da pele. Baseada na preconceituosa ideia de superioridade de certas etnias;” de forma que

20 Ele ainda conclui: O mundo colonial é um mundo maniqueu. N&o basta ao colono limitar fisicamente, quer dizer,
com a ajuda da sua policia e dos seus soldados, o espago do colonizado. Como para ilustrar o carater totalitario da
exploragdo colonial, o colono faz do colonizado uma espécie de quintesséncia do mal (FANON, 1961, p. 263).
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tal discriminacdo “esta impregnada na sociedade brasileira e acontece nas mais diversas
situagoes” (OLIVEIRA; LINS, 2015, p.672)

Ao desenvolver este estudo, acolhnemos a definigéo de Silvio de Almeida (2019, p. 22)
guando aponta: “o racismo € uma forma sistematica de discriminacdo que tem a raca como
fundamento e que se manifesta por meio de praticas conscientes ou inconscientes que
culminaram em desvantagens ou privilégios para individuos, a depender do grupo racial ao qual
pertencam”. Além disso, ressalta que “o racismo - que se materializa como discriminac&o racial
— e definido por seu carater sistémico” (ALMEIDA, 2019, p. 24).

O autor conclui que a discriminacdo racial é a atribuicdo de tratamento diferenciado a
membros de grupos radicalmente identificados, distinguindo do preconceito social, “que é 0
juizo baseado em esteredtipos acerca de individuos que pertencam a um determinado grupo
racializado, e que pode ou ndo resultar em praticas discriminatorias”. Ainda, vale distinguir a
discriminacdo direta, que requer “a existéncia da intencdo de discriminar”, e a indireta, esta
como “um processo em que a situacdo especifica de grupos minoritarios é ignorada”
(ALMEIDA, 2019, p. 22-24).

Especialmente, no Brasil - no passado e na contemporaneidade — se reine todo um
processo colonizador e escravocrata. Entretanto, o racismo ndo é um resquicio da escravidao,
mas sim um fendmeno que encontra fundamentos nas contradi¢des da sociedade capitalista e
na modernidade.?!. Silvio de Almeida (2019), em sua obra Racismo estrutural, oferece um
importante estudo para compreensdo e analise do racismo para além dos casos isolados ou
interpessoais. Para o autor o debate do racismo é sempre estrutural, pois ele se apresenta como
decorréncia da propria estrutura social; ou seja, do modo com que se constituem as relaces
politicas, econdmicas, juridicas e até familiares de uma sociedade (ALMEIDA, 2019, p. 35).

A evidente desigualdade existente, ainda hoje, entre brancos e negros impacta no acesso
a educacdo, no mercado de trabalho, na fruicdo de direitos, constatando-se a percepcao de

salarios inferiores pela populagdo negra; além do infimo acesso a cargos institucionais de

2l Como nos mostra Silvio de Almeida (2016, p. 24): “Se é possivel dizer que o marxismo permite uma
compreensdo cientifica da questdo racial, também se pode afirmar que a analise do fendmeno racial abre as portas
para que 0 marxismo cumpra sua vocacdo de tornar inteligiveis as relagdes sociais historicas em suas
determinacfes mais concretas. Os conceitos de classe, Estado, imperialismo, ideologia e acumulacdo primitiva,
superexploracéo, crise e tantos outros ganham concretude histdrica e inteligibilidade quando informados pelas
determinacOes raciais. Nesse sentido, é importante dizer qudo essencial o estudo das relagdes raciais é para a
compreensdo das especificidades de cada formacdo social capitalista, especialmente nos paises da América, do
Caribe, da Africa e da Asia”. Ao estudarmos o papel da raga e género nas relagdes sociais na sociedade capitalista,
entendemaos, por exemplo, que o racismo esté ligado a classe, e esta ndo se apresenta como um conceito abstrato e
vazio, mas como uma categoria dinamica que contém fracGes e contradi¢cbes em seu interior. O capitalismo nao
pode ser apreendido em sua totalidade sem levar em conta o racismo como uma de suas dimensdes, sobretudo em
sociedades multiétnicas como o Brasil.
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direcdo e poder na sociedade. Os anos de escraviddo negra no Brasil deixaram uma forte
heranca, ainda mais dificil de ser enfrentada diante do mito da democracia racial, da ideia de
que o brasileiro, por ser um povo miscigenado e distinto, ndo é racista. Ao contrario, o racismo,
de tdo arraigado, se tornou natural, acobertado nas relagcdes hierarquizadas entre brancos e
negros (COELHO, 2018) 2,

Finalmente, Silvio de Almeida, em Racismo estrutural (2019), aprofunda a concepgéo
institucional de racismo que foi desenvolvida nos estudos das relagdes raciais. Segundo ele, o
racismo institucional é resultante dos efeitos causados pelos modos de funcionamento das
instituicGes ao concederem privilégios a determinados grupos de acordo com a cor da pele. Para
0 autor, as instituicdes regulamentam as normas que devem conduzir as praticas dos sujeitos,
amoldando seus comportamentos, seus modos de pensar, suas concepcoes e preferéncias.

Assim, as instituicbes sdo a materializacdo das determinacdes formais na vida social,
gue emanam das relacdes de poder, determinando “o grupo a exercer o dominio sobre a
organizacao politica e econémica da sociedade” [...] “O dominio se d& com o estabelecimento
de parametro discriminatério baseado na raca, que serve para manter a hegemonia do grupo
racial no poder” [...] “o dominio de homens brancos em institui¢fes publicas — o legislativo, o
judiciario, o ministério publico...”. As relacbes de poder como elemento constitutivo das
relacOes raciais, nesse caso, nao significam o poder de um individuo sobre outro, mas de um
grupo sobre outro, sob “um controle direto ou indireto de determinados grupos sobre o aparato
institucional”. (ALMEIDA, 2019, p. 28-29)

22 As estatisticas sdo gritantes e comprovam o racismo estrutural no pais. Embora mais de metade da populagio
brasileira seja negra, dos 10% mais pobres da populacdo, 72% sdo negros. O racismo de origem, a cor da pele
influencia a vida dos negros em todos 0s seus aspectos, seja nas condi¢des de moradia e salde, educagdo nas
relagdes com o Estado, especialmente no dmbito do poder judiciario. Nas favelas, 66% dos domicilios sdo
chefiados por mulheres negras. Também no sistema carcerario, 61% dos presos sdo negros; por sua vez, dos jovens
que sdo vitimas de homicidios, 80% sdo negros. E as estatisticas continuam com taxas de analfabetismo; negros
percebem, em média, 55% da renda dos brancos em geral (COELHO, 2018).


https://www.conjur.com.br/2018-dez-23/constituicao-dimensoes-principio-igualdade-constitucionalidade-cotas-raciais#author
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1.2.3 Necropolitica no Brasil contemporaneo

Na mesma linha de argumentacdo, para tratar do racismo como sistema de dominacéo?,

partiremos da definicdo apresentada por Mbembe (2006, p. 22-23). Inicialmente, ele define:

El racismo es, en términos foucaultianos, ante todo una tecnologia que pretende
permitir el ejercicio del biopoder, ‘el viejo derecho soberano de matar’. En la
economia del biopoder, la funcién del racismo consiste en regular la distribucion de

la muerte y en hacer posibles las funciones mortiferas del Estado. Es, segun afirma,

‘la condicion de aceptabilidad de la matanza’.?*

O racismo — enquanto mecanismo de um sistema politico de dominacao — é sustentado
em duas ideias que se complementam: a primeira, que existem diferentes racas humanas; e a
segunda, que existem racas humanas inferiores a outras. Essa concepcdo se ampara, desde o
inicio, em uma espécie de nacionalismo exagerado, segundo Hannah Arendt (2013), e ganha
proporcOes maiores a partir da intensificacdo do comércio entre europeus e africanos no periodo
das grandes navegacdes, com as conquistas de terras além do Atlantico. O racismo agora passa
a ter como critério a cor da pele, e o africano ganha dois status: o de negro e o de raca inferior.

Portanto, o critério racial nasce para subjugar pessoas enquanto ndo pessoas, COmo
forma de opressao. Nesse sentido, Franz Fanon (2008) afirma que quem criou o negro foi o
racismo, pois chama atencdo, em sua obra Pele negra, mascara branca, que a raca nao é um
critério genético ou fisico, mas uma construcdo de dominacdo politico-social (FANNON,
2008). Tal sistema configura a negacdo da humanidade ou uma humanidade castrada permeado
na concepcdo econdmica, que por séculos associou o0 corpo negro colonizado como mercadoria
(MBEMBE, 2014).

Classificado dessa forma, o seu corpo (a forca de trabalho) foi utilizado como
combustivel para o desenvolvimento do capitalismo. Um corpo que poderia ser usado e
descartado assim que se tornasse inutil para ser explorado. Mesmo apos o sistema econémico
escravagista ter sido extinto, as estratégias de eliminacdo do corpo negro nao cessaram.

Ao ser concebido como um ser inferior, despossuido de razéo e alma, na concepc¢édo dos
europeus, 0 negro escravizado foi utilizado no processo, que se tornou o combustivel para o

desenvolvimento do capitalismo dentro da estrutura colonial. Tirar-lhes a vida e a dignidade

23 De maneira ainda mais branda e por muito tempo imperceptivel, essa forma de racismo tende a ser ainda mais
perigosa por ser de dificil percepcdo. Trata-se de um conjunto de praticas, habitos, situacdes e falas embutido em
Nossos costumes e que promove, direta ou indiretamente, a segregagdo ou o preconceito racial.

24«0 racismo &, em termos foucaultianos, antes de tudo uma tecnologia que visa permitir o exercicio do biopoder,
“o0 antigo direito soberano de matar”. Na economia do biopoder, a fun¢do do racismo ¢é regular a distribui¢do da
morte e possibilitar as fungdes mortais do Estado. E, diz ele, 'a condigio de aceitabilidade do massacre™ (traducio
livre).
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era uma das estratégias para coloniza-los em terras distantes e depois na sua propria terra.
Milhdes de negros foram assassinados, outros tantos mutilados; eram corpos que, se nédo
produzissem riquezas para os seus senhores, sucumbiam aos sofrimentos e torturas até a morte.
Essa constitui uma das marcas do idedrio racista da sociedade capitalista.

Agora, como ameaca de extin¢do bioldgica, os sistemas politicos contemporaneos,
atualizando técnicas coloniais, executam esse mesmo corpo em forma de necropolitica.

Dessa maneira, o fildsofo e cientista politico Achille Mbembe (MBEMBE, 2014) afirma
que o negro foi inventado como um jazigo, ou melhor, um simbolo de morte e destituido de
qualquer humanidade. Sdo seres cooptados pelo capitalismo para o trabalho bracal, pois,
segundo a teoria racista, aguentam mais dor. Tal teoria ainda persiste intensamente na
atualidade presente. Como bem especificou Denilson Araujo de Oliveira, basta verificar as
praticas racistas de médicos ao prescreverem as negras menos anestesia na hora do parto do que
as mulheres brancas, porque, no seu modo de ver, as negras aguentam mais dor do que as
mulheres brancas (OLIVEIRA, 2019). O racismo, como sintetizou Simone de Beauvoir
(BEAUVOIR, 1967), precisa produzir a indignidade para justificar o exterminio dos negros e
de seus patrimonios, mesmo ndo havendo crime e assassinos.

O filésofo camaronés Achiles Mbembe, no ensaio Necropolitica (2016) e Critica da
razdo negra (2014), que se apoia nos estudos de biopolitica de Michel Foucault e Giorgio
Agamben, desenvolvem as discussdes sobre a letalidade que atinge a raca negra.

A fim de analisar as tensdes raciais no contexto brasileiro, Oliveira (OLIVEIRA, 2019,
p.3) estuda o racismo de exterminio na cidade do Rio de Janeiro, em Gestdo racista e
necropolitica do espago urbano: apontamento tedrico e politico sobre o genocidio da juventude
negra na cidade do Rio de Janeiro. Nesse estudo, o autor relaciona as causas que concorreram
para o acirramento dos conflitos raciais, a intolerancia religiosa com destruicdo de terreiros, o
racismo ambiental, eventos de discriminacdo racial em espagos publicos e privados,
linchamentos e politicas de embranquecimento da paisagem/territério, entre outras. Também
investiga a inscrigcdo espacial do projeto de dominacao racial e do capital nos espagos urbanos.?

Oliveira procura esclarecer como o racismo se inscreve espacialmente, ao criar campos,

isto é: “territorios ‘fora/dentro’ da ordem juridico-politica”, permitindo materializar o estado de

25 Qliveira, inspirado nos ensinamentos de Foucault, argumenta que no espago publico reorganizou-se “o sistema
pelourinho como instrumento de dominacéo racial e do espetaculo publico da morte como governamentabilidade
espacial que vigia, pune e elimina vidas descartaveis (FOUCAULT, 2005.)”. Sdo vidas nuas, diria Agamben. Dai
complementa sua base de investiga¢do, invocando a concepcao de ‘“Necropolitica” construida por Mbembe,
quando alega: “A necropolitica foi forjada no projeto colonial ao produzir vidas radicalmente descartaveis
(MBEMBE, 2014,)” (OLIVEIRA, 2019 p. 3).
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excecdo focalizado por Agamben, na forma historica e de controle da espacialidade negra.
“Logo 0 medo branco da onda negra transforma-se numa arma para quem gera e se utiliza como
pretexto para acles arbitrarias e antidemocraticas sob o discurso da lei e da ordem”
(OLIVEIRA, 2019, p. 4-5).

A tematica desenvolvida por Mbembe (2014) e Agamben (2007) também foi ampliada
por Oliveira (2019) para o contexto das cidades brasileiras, em uma perspectiva examinada no
capitalismo neoliberal, em que podemos constatar um processo de estigmatizacdo, que serve
para fundamentar a constituicdo da figura do inimigo publico a ser combatido (JAKOBS;
MELIA, 2018, p.16), a quem é negada qualquer condi¢cdo moral e humana, desconstruindo-o
enquanto sujeito de direitos.

Uma das maiores contribuicbes de Agamben no ambito das suas reflexfes na
contemporaneidade se encontra na analise da relacdo instaurada entre o poder soberano e o
Homo sacer. Nesta relagéo, este é transformado em um objeto de violéncia que excede a esfera
do direito, estabelecendo, assim, a condigdo violenta do Estado (AGAMBEN, 2007).

O pensamento de Giorgio Agamben nos leva a compreender como as experiéncias
politicas contemporaneas vém contribuindo para a inclusdo da violéncia no ambito do Estado e
na sua pratica, em que se constata a constru¢do de um discurso deformado na esfera politica
através do exercicio despdtico do Estado. Conjuntura perversa em que parcelas da populacéo
pobre, negra, minorias e grupos vulneraveis sdo os principais alvos do sistema penal a acolher
praticas de excecdo — circunstancia na qual a violéncia é legitimada pelo direito -; e, nesse
sentido, sdo lhes retirados os direitos fundamentais, sobretudo, ndo se aplicando o principio da
dignidade humana .

Embora a nossa proposta neste trabalho ndo seja aprofundar essas categorias
desenvolvidas pelo filésofo Giorgio Agamben, é importante destacar a perspectiva introduzida
pelo autor acerca do homo sacer para compreensdo da vulnerabilidade da pessoa privada de
liberdade, em meio a um cenario carcerario seletivo caracterizado por fissuras estruturais,

gerador de violagOes sistematicas dos direitos fundamentais dos presos. Nesse sentido, a figura

26 Esse caminho de superlotagdo carceraria, que é atualmente adotado no Brasil, vem sendo duramente criticado
pela Comissdo das Nagdes Unidas sobre Prevencgdo ao Crime e Justica Criminal; esta langou no més de maio de
2018 um relatério sobre os principais desafios da justica criminal no mundo. Entre os destaques, estdo: o
encarceramento em massa, a seletividade da justica criminal, a situagdo da mulher no carcere e as politicas de
combate as drogas (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019). Ressalte-se que tal relatério, denominado
Global Prison Trends 2018, criticou a presenca macica de minorias étnicas nas prisées do mundo. Segundo o
documento, essa tendéncia mundial reflete e aprofunda a exclusdo socioeconémica desses grupos. Além de ser a
maioria nos presidios, integrantes de minorias étnicas, também “tém a maior probabilidade de serem presos
processados e permaneceram encarcerados por periodos mais longos do que os demais setores da populagcdo num
namero significativo de paises” (HANNAH; KITTAYARAK, 2018).
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do homo sacer pode ser compreendida como um ser “sem direitos”, desqualificado,
abandonado, “insacrificavelmente matavel” resultante da operacionalizacdo de uma
“biopolitica da vida nua” (AGAMBEN, 2007).

Assim, podemos compreender que a partir da violéncia com a criminalizacdo de grupos
vulneraveis ou marginalizados, que s@o objetos de julgamento pelo sistema de justica criminal
brasileira, como as mulheres condenadas por trafico de drogas, acaba por reduzi-las a figura de
Homo sacer (AGAMBEM 2007), pois se observa claramente que a realidade carceraria
brasileira, ao segregar a liberdade humana, configura um quadro sistémico de torturas e outras
formas de maus-tratos, podendo comparar as prisdes brasileiras pela superlotacdo e por suas

condic@es aviltantes impostas aos detentos a figura de campo' (SOARES, p. 285, 2018).

1.2.4 Enfrentando a desigualdade social

A discussdo precedente em torno da desigualdade social merece ser ampliada. Existe
uma verdadeira impossibilidade de concretizagdo dos direitos entre os individuos, quando
ocorre o cerceamento da igualdade em relacdo a vulnerabilidade que afeta diferentes grupos de
pessoas. Nesse contexto, faz-se necessario que a igualdade seja obtida por forca de
reivindicacdes e conquistas, “[...] especialmente porque a desigualdade tem potencial de
prejudicar toda a sociedade” (ROTHENBURG, 2008, p.78-79).

A igualdade é um conceito relacional porque pressupfe sempre uma comparagdo, ou
seja, 0 estabelecimento de condicdes e relacdo entre seres humanos. Por isso, ela deve ser
precedida do seguinte questionamento: igualdade entre quem? e igualdade em que?”, ou
melhor, a quem se presta essa igualdade? 2 (ROTHENBURG, 2008, p.78-80), pois se repete a
exaustdo, desde Aristdteles, que se devem “tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais, na medida de sua desigualdade”. Esse questionamento é dirigido a uma finalidade: a
justica por meio de equivaléncia. A igualdade juridica € um tema que se propde a ser
desenvolvido pela teoria do direito e da justica, pretensamente fundamentado na distribuicédo
de bens na sociedade (DWORKIN, 2005).

No ambito juridico, a igualdade pode ser conferida em dois planos fundamentais — o

formal e o material —, como um dos eixos centrais a ordem constitucional brasileira

27 Cf, ainda ROTHENBURG, 2008: A igualdade significa evitar discriminacgdes injustificaveis, bem como
promover um tratamento desigual para quem esteja numa situagao diferenciada, que se assenta no “principio geral
de igualdade decorre ndo apenas um dever de tratamento igual, mas também um dever de tratamento desigua
(injusta)”. [...] “Essa logica ¢ traduzida por Alexy (ALEXY, 1993, p. 397) na seguinte maxima complementar: “Se
h& uma razéo suficiente para impor um tratamento desigual, entdo um tratamento desigual impde-se”.” (p. 82.)
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(BARRETO, 2020). A Carta de 1988 ndo se restringiu apenas a igualdade formal, pois teria
buscado também emprestar a maxima concrecdo a esse postulado, de maneira a assegurar
também a igualdade material de acordo com as diferengas que circundam os grupos sociais.

Na realidade, importa sublinhar a existéncia de trés dimensdes da concepc¢éo
contemporanea de igualdade que se revela no contexto formal, material, além da igualdade
como reconhecimento, conceito esse defendido por fildsofos politicos e juridicos, atentos as
debilidades da visdo liberal da concepcéo de igualdade, a exemplo de Nancy Fraser, para quem
0 desafio é uma teoria critica do reconhecimento que identifique e assuma a defesa também
daquelas versdes da politica cultural da diferenca que possam ser combinadas coerentemente
com a politica social da igualdade (FRASER, 2008, p. 11-12). O seu posicionamento encontra
paralelo com a argumentacao construida por Boaventura de Sousa Santos (2003a), igualmente
empenhado em pensar de maneira interconexa identidade e diferenca.

Fraser afirma que justica deve ser bidimensional, exigindo tanto redistribuicdo quanto
reconhecimento, propondo-se a analisar a relagdo entre ambos; isso significaria conceituar
reconhecimento cultural e igualdade social de forma que ambos se sustentem — ao invés de se
oporem (haja vista que existem concepcdes diferentes sobre o tema) 2; sob pena de, ao reduzir
as injusticas ao campo econdmico, ou ao circunscrevé-las no campo da valorizacéo cultural,
tratd-las de maneira parcial e incompleta. Além disso, ela demonstra a importancia dos meios
através dos quais a privacdo econdmica e o desrespeito cultural se entrelacam e se sustentam
concomitantemente, e, nesse sentido, para a autora, justica exige também que se esclarecam os
dilemas politicos que surgem guando tentamos combater as injusticas incompativeis ao mesmo
tempo (FRASER, 2002, p. 12).

Essa é a forma de construir, através de exigéncias de reconhecimento e redistribuicao,
“uma igualdade que reconheca diferencas e uma diferenga que ndo produza, alimente ou
reproduza desigualdades” (SANTOS, 2003a, p.43). Seguindo essa premissa Boaventura Santos
elabora o referencial de “imperativo transcultural”, que expressa a sua concep¢do multicultural

dos direitos humanos, pois: “temos 0 direito a ser iguais quando a diferenca nos inferioriza;

ZCabe esclarecer que para Fraser: “a igualdade material vincula-se a um carater bidimensional da Justi¢a, o qual
exige redistribuicdo e reconhecimento. Essa bidimensionalidade tem sido objeto de intensas discussdes nos
ultimos tempos. Alguns autores, tais como Axel Honneth, entendem que o reconhecimento tem prevaléncia sobre
a redistribuicdo, enquanto outros, como Nancy Fraser, adotam uma perspectiva dualista, na qual redistribuicéo e
reconhecimento constituem duas dimensdes da justica igualmente importantes e mutuamente irredutiveis”.
(Robério Nunes, 2008, p. 241). E a partir desse ponto que a citada autora constréi sua visio bidimensional da
justica social. Para acabar com a injustica é preciso uma politica de reconhecimento, mas néo se pode trata-la como
politica identitaria. E preciso enfrentar a subordinacio e tornar o sujeito capaz de participar na vida social como
0s outros membros. Dessa forma, o que estaria em jogo ndo seriam as caracteristicas de grupos ou individuos, mas
a possibilidade ou ndo de participagdo igualitaria na vida social (FRASER, 2007).
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temos o direito a ser diferentes quando a igualdade nos descaracteriza” (SANTOS, 2003b, p.
458).

A partir disso, Fraser desenvolve seu ideal de justica. E na possibilidade igualitaria de
participacdo, independente das particularidades, que a autora aponta o elemento propiciador da
justica e capaz de levar em conta tanto a redistribuicdo quanto o reconhecimento, pois o que
estaria em jogo ndo seriam as caracteristicas de grupos ou individuos, mas a possibilidade ou
ndo de participacdo igualitaria na vida social (FRASER, 2007).

Em suma, com base neste estudo é que podemos definir a justica social como um
conjunto de mecanismos, que assegura distribui¢do e reconhecimento, tendo-se em mente que
as fontes de desigualdade podem ser resultado tanto de acesso desigual a bens e servi¢os quanto
do nédo reconhecimento das identidades de grupo que pessoas apresentam (FRASER, 2002, p.
11-12)%,

A aplicacdo do principio da igualdade que pretendemos adotar neste estudo deve
considerar a posicdo relativa dos grupos excluidos ou marginalizados, como as mulheres
condenadas por trafico de drogas as quais sdo objeto de julgamentos pelo sistema de justica
criminal de uma sociedade profundamente desigual; e que ndo se esgota na premissa de que a
lei trate a todos como iguais, mas exige que essa isonomia seja refletida, material e
concretamente, nas relagdes sociais, nas oportunidades, na fruicdo de direitos e na dignidade de
cada ser humano, como parte constituinte dessa sociedade. Nesse sentido, Rothenburg (2008,
p. 82) afirma:

O combate a discriminagdo, como dimensdo “negativa” (de viés repressor) da
igualdade, pode assumir formulagdes mais especificas, com vistas a protecdo de
determinadas pessoas ou grupos em situacao de vulnerabilidade. Assim, para além da
igualdade formal, normas juridicas de proibicdo podem traduzir o anseio por
igualdade material.

Vale ressaltar que 0s novos avancos no ambito do direito e das capacidades de acOes
como as politicas publicas, muito embora insuficientes, representam uma resposta ao tema do
racismo estrutural na sociedade brasileira que precisa ser enfrentado, bem como uma tomada
de posicdo quanto ao dever de reparacdo historica a pessoas que carregam como legado o peso

e o custo social do estigma moral, social e econdmico da escravidao no Brasil.

2 Ao analisarmos o pensamento de Nancy Fraser, a partir das conclusdes que autora nos apresenta, iremos
constatar que as reflexdes acerca daquilo que ela entende por justica social estdo separadas em duas frentes: por
uma perspectiva, temos a busca pela redistribuicdo, que almeja uma distribuicdo mais igualitaria dos recursos e
bens que possuimos enquanto grupo social e, por outro lado, percebemos as politicas de reconhecimento, tais como
aquelas inerentes as minorias étnicas, raciais, sexuais ou de género (FRASER, 2002).
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Por essas razdes, veio a ser acolhida, no pais, a politica de acdes afirmativas, que sao
medidas especiais e podem temporarias assumidas pelo setor publico e/ou privado, por
iniciativa propria ou por forca de lei, garantindo a igualdade de tratamento e oportunidade, a
fim de compensar a desigualdade historicamente acumulada, em virtude da discriminacao por
motivos raciais, étnicos, religiosos, de género e outros. Entende-se por acbes afirmativas o
conjunto de medidas especiais voltadas a grupos discriminados e vitimados pela excluséao social
conforme ocorreu no passado ou no presente.

A politica de acdo afirmativa adotada®® que visa, teoricamente, a suplantar a
desigualdade material harmoniza-se com principios e valores consagrados em nossa Carta
Magna, especialmente com a garantia constitucional da isonomia (artigo 5° caput) e 0s
fundamentos do Estado Democratico de Direito, sobretudo com relagdo a construcdo de uma
sociedade solidaria, fraterna e pluralista, afastando as desigualdades sociais, e assegurando a
promocdo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, cor, idade e outras formas de
discriminacdo (artigos 1°, V, e 3° da Constituicdo Federal) (BRASIL, 1988) 3.

Importante destacar o pensamento de Fraser (2008), segundo o qual os remédios
afirmativos que tratam desse tipo de injustica estdo associados historicamente ao Estado de
bem-estar liberal, buscando-se, através deles, a compensacdo da ma distribuicdo terminal; e,

nesse sentido, permanecendo intacta a maior parte da estrutura econémico-politica subjacente.

%0 O alcance da igualdade material demanda do Estado tanto politicas de cunho universalista, como acdes
afirmativas, que atingem determinados grupos e lhes atribuem certas vantagens, por um tempo limitado, visando
a permitir a superacdo de desigualdades histéricas. A adogdo de tais politicas integraria o prdprio cerne da
democracia que, devido ao sei desenvolvimento histérico e conceitual, alberga a isonomia como possibilidade de
crescimento do individuo.

81 Muitas acGes afirmativas ja foram implementadas no Brasil pelo poder publico, que podemos citar: aumento da
participagdo dos grupos discriminados em determinadas areas de emprego ou no acesso a educacéo por meio de
cotas; concessao de bolsas de estudo; entre outros. O primeiro pais a adotar efetivamente a politica de acgGes
afirmativas ou affirmative actions foram os Estados Unidos da Ameérica, inicialmente para solucionar a
marginalizacéo social e econdmica com recorte racial. Essas medidas foram estendidas as mulheres e a minorias,
como aos indios e as pessoas com deficiéncia. No Brasil, as primeiras politicas publicas voltadas a néo
discriminacdo, se caracterizavam por tratar-se de medidas de cunho assistencialista contra a pobreza.
Posteriormente, passou-se a obrigar a inclusdo de pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho, o que se pode
considerar como a primeira efetiva acdo governamental voltada para a inclusdo de minorias. Apesar de essa
inclusdo ter sido conferida em decorréncia da promulgagdo da Carta Magna de 1988 (art. 37, inciso VIII), tais
mudangas ocorreram por forca dos tratados e convengdes dos quais o Brasil era signatario. No campo educacional,
as acOes afirmativas passaram a vigorar, inicialmente, no &mbito do Estado do Rio de Janeiro, com a aprovagédo
da lei estadual 3.524/00, de 28/12/ 2000, que garante a reserva de 50% das vagas, nas universidades estaduais do
Rio de Janeiro, para estudantes das redes publicas municipais e estadual de ensino. A Lei Estadual 3.708/01, de 9
de novembro de 2001, instituiu o sistema de cotas para estudantes denominados negros ou pardos, com percentual
de 40% das vagas das universidades estaduais do Rio de Janeiro. A referida lei, ainda, estabelece que 20% das
vagas sdo reservadas para estudantes de escolas publicas, 20% para negros e indigenas, e 5% para pessoas com
deficiéncia e filhos de policiais civis, militares, bombeiros ou inspetores de seguranca e administracao
penitencidria, mortos ou incapacitados em razdo do servico. Finalmente, o Estatuto da Igualdade Racial, Lei
12.288, de 20 de julho de 2010, assinala a importancia desses avancos. A fim de ampliar o combate a intoleréncia
e discriminag&o étnica, foi criado o Conselho Deliberativo do Fundo de Amparo ao Trabalhador, que consiste em
formular programas ou politicas para a implementacéo da populagdo negra no mercado de trabalho.
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Por isso, ela defende a necessidade da promocao de remédios transformativos que se associam
ao socialismo, buscando compensar a distribuicdo historicamente injusta, através da
transformacdo da estrutura econdmico-politica existente. Os remédios de redistribuicdo
transformativos tendem a minimizar a diferenciacao de classe, reduzindo a desigualdade social

sem a criacdo de classes estigmatizadas de pessoas vulneraveis.

1. 3 Caminhos da criminologia feminista negra

Como procuramos elucidar, a expressao cunhada por vulnerabilidade alcangou o debate
internacional ndo s6 em relacdo aos direitos humanos, bem como no que diz respeito ao
processo de efetivacdo/universalizagdo e de reconhecimento dos direitos a determinados
individuos em situacdo de fragilidade, especialmente no que tange a dignidade humana. De
todo o estudo feito até aqui, podemos destacar que a condi¢do de vulnerabilidade esta atrelada
a identificacdo de praticas discriminatorias, desigualdades e excluséo social e racismo estrutural
em relacdo a minorias ou grupos vulneraveis (CAYRES, G. R. M.; CIDADE, R.).

Diante desse espectro, as mulheres de um modo amplo sofrem discriminacdo,
especialmente as que pertencam a grupos vulneraveis, podendo em muitas situacdes ser
consideradas particularmente como marginalizadas. Em outros casos, além de terem acesso
restrito ou negado aos direitos e servicos, enfrentam outras limitagdes. A elas, muitas vezes,
séo negados ou limitados o direito de cidadania independentemente da sua inclusdo social, raca
ou crenca, entre outros. Ainda mesmo aquelas ndo enquadradas em grupos estigmatizados,
podem ser diferenciadas negativamente, com represalias motivadas por questdes culturais.

Nesse sentido, o enquadramento das mulheres condenadas por trafico em situacdo de
carcere esta inserido no grupo de vulneravel, devendo ser observado tal debate no &mbito da
reducdo da desigualdade e dos direitos fundamentais deste grupo. Ao exercer concretamente a
punibilidade, o Estado tem cerceado ndo somente a liberdade do cidaddo/cidada das mulheres
condenadas por trafico de entorpecentes, mas também outros direitos fundamentais que néo
estdo abrangidos pela decisdo condenatéria, tais como a: honra; privacidade; intimidade;
liberdade sexual; saude; educacéo; assisténcia juridica; alimentac&o; higiene pessoal. Estes séo
elementos que parecem invisiveis ao Estado, pois 0 que se vivencia é um sistema longe de servir
de instrumento para ressocializagdo dos presos (AVILA, 2017).

Portanto, para melhor abordagem do tema, sera preciso ir além dos muros da segregacao
e das penitencidrias para tratar da seletividade penal a que estdo submetidas as mulheres

encarceradas. E certo que o fendmeno da vulnerabilidade também adentrou aos muros da
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criminologia por meio da sua vertente critica, que se encontra comprometida com a situacédo de
fragilidade dessas mulheres, quando se busca compreender a construgdo dos processos sociais
e historicos para a criminalizacdo de determinada parcela das mulheres, que estéo inseridas no

sistema de justica criminal.

1.3.1 O paradigma da criminologia critica feminista

Segundo Lola Aniyar Castro (2010) ndo existe uma criminologia, mas muitas
criminologias, dependendo da abordagem feita sobre o conceito crime, criminoso, vitima,
controle penal e sistema de justi¢a criminal.

Desde o inicio do século XX, as ciéncias penais se dividiram, e cada uma seguiu um
curso epistemoldgico. Enguanto o direito penal, de modo geral, desenvolveu-se como
conhecimento dogmatico-juridico (a-histérico) sobre o crime e a pena, a criminologia
tradicional preocupava-se com as causas do crime, com a pessoa do criminoso e com os fatores
sociais que levavam ao crime. Era uma visao limitada, que enxergava no criminoso e em seu
meio social as causas da criminalidade.

A partir da década de 1960, a criminologia abandonou o paradigma causal-explicativo
do crime para questionar o aparato do controle social penal, convertendo o sistema punitivo em
seu objeto de estudo. Houve uma virada epistemoldgica, que marca a mudanca dos saberes
criminoldgicos, ao deslocar o foco de anlise do fendmeno criminal, do sujeito criminalizado
para 0s processos de criminalizacdo e o sistema de reacdo social ao desvio. A partir dela surge,
portanto, uma nova abordagem no estudo do fenémeno criminal. N&o se trata mais de investigar
as causas da criminalidade para combaté-la, mas, sobretudo, investigar o proprio sistema penal,
seus mecanismos de controle e de selecdo das condutas e dos individuos rotulados como
“criminosos”. A Criminologia passou, entdo, passou a questionar o processo de etiquetamento
social, seguindo a teoria do rotulacionismo (labeling approach) ou do enfoque da reacéo social.

O novo paradigma criminoldgico — labbeling approach — criticou as ideias de prevencao,
finalidade e ressocializagédo atribuidas a aplicacdo da pena de prisdo pelo sistema de justica
criminal. Para além, analisou o efeito atribuido ao rétulo de criminoso a alguém; 0s processos
de definicéo do desvio como qualidades negativas impostas — em uma relacdo de poder —; a
atuacdo seletiva e estigmatizante das agéncias de controle social com grande poder de criar e
aplicar a lei, revelando que o comportamento desviante ndo é caracteristico de uma minoria;
mas, predominante em toda a sociedade (BARATTA, 1999, p. 89, 101). Ao invés de perguntar:

gquem é criminoso e como se torna desviante, passa a questionar “Quem € definido como
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desviante?”, “Que efeito decorre desta definicdo sobre o individuo?”, “Em que condicdes este
individuo pode se tornar objeto de uma definigdo?”, “Quem define quem?” (BARATTA, 1999,
p. 88).

Entretanto, como aponta Vera Malaguti Batista (2011), o labeling approach néo
conseguiu aprofundar suficientemente o funcionamento do sistema penal na sua infindavel
tarefa de selecéo e estigmatizagéo.

A criminologia critica marca essa mudanca paradigmética dos saberes criminoldgicos,
que deslocou o foco de andlise do fendmeno criminal, do sujeito criminalizado para o sistema
penal, os processos de criminalizacdo e o sistema de reacdo social ao desvio. A partir dela ha,
portanto, um novo enfoque no estudo do fendmeno criminal. N&o se trata mais de investigar as
causas da criminalidade para combaté-la, mas, sobretudo, investigar o proprio sistema penal,
seus mecanismos de controle e de selecdo das condutas e dos individuos rotulados como
“criminosos”. Embora seja constituida por pensamentos heterogéneos, ela se fundamenta em
um elemento comum, utilizando-se de instrumentos do marxismo, com base na “constru¢ado de
uma teoria materialista, ou seja, econdmico-politica, do desvio, dos comportamentos
socialmente negativos e da criminalizagdo” (BARATTA, 1999, p. 159).

Em sintese, a criminologia critica transfere o enfoque antes direcionado ao autor e das
causas do desvio, respectivamente, para as condi¢bes objetivas, estruturais e funcionais que
estdo na base do desvio; além de apontar 0s mecanismos institucionais que constroem 0s
processos de criminalizacdo de acordo com os interesses dominantes em determinado contexto

socioeconémico, sem perder de vista 0 modo como agem suas agéncias criminalizantes.

1.3.2 A construcdo da criminologia critica feminista

Segundo Baratta (1999), é a partir da consolidacdo da criminologia critica, atrelada ao
paradigma de género, que se torna possivel compreender a posi¢do da mulher no sistema de
justica criminal. Os estudos da criminologia feminista efetuaram um giro epistemoldgico,
trazendo um novo olhar sobre a criminalidade feminina, ao denunciar o seu silenciamento em
torno da mulher como autora de atos infracionais.

A reflexdo sobre a dificuldade da inclusdo de género estd contemplada em nossa
discussdo, diante das principais matrizes tedricas que moldaram a criminologia critica,
destacando a necessidade de se incorporar uma compreensdo geral de como se fundamentam as
concepcdes baseadas na dominagdo masculina. Essa abordagem pode desvelar o quanto se

expressa do fenbmeno da invisibilidade das mulheres na sociedade capitalista brasileira,
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revelando que as raizes da seletividade do sistema de justica criminal estdo ligadas ndo somente
a reproducdo das desigualdades do capitalismo, no cércere, mas, sobretudo, na reproducdo da
ordem patriarcal do proprio sistema de justica criminal.

E importante ressaltar que, apesar das relacdes de género terem sofrido alteragbes com
0s processos de emancipacdo feminina, os privilégios experimentados por homens é uma
realidade bastante presente, sendo impossivel ndo admitir a manutengdo da estrutura patriarcal
na sociedade brasileira. E comum afirmar que a posicdo da mulher esteja atrelada, de alguma
maneira, & dominacdo masculina. Desta forma, quando falamos em poder masculino, nos
referimos a forma ampla como este se reproduz na sociedade capitalista e patriarcal, ndo apenas
no que diz respeito as relacdes econdmicas.

A criminologia feminista tem contestado o preconceito e a discriminacéo das teorias que
ainda reforcam estere6tipos sobre a inferioridade bioldgica da mulher e que servem para manter
este estado; seja na vertente classica (positivista) ou critica. O estudo da criminalizacdo
femininista, na esfera do paradigma de género, tem abordado as causas de opressédo sofridas
pelas mulheres no contexto global de dominacdo patriarcal, capitalista e racista. Esses sistemas
de opressao estdo sendo potencializados em um contexto de politicas neoliberais, de forma que
as mulheres estdo submetidas duplamente a situacdo de dominacdo e exploracdo (SILVA,
2017).

O dialogo entre feminismo e criminologia critica no Brasil é aprofundado por Vera
Regina Pereira de Andrade (2005) em A soberania patriarcal. O sistema de justica criminal no
tratamento da violéncia sexual contra a mulher, no qual a autora realiza verdadeira analise
criminoldgica desde a perspectiva de género, denunciando o androcentrismo na criminologia
no &mbito da América Latina e a auséncia de mulheres como sujeitos ou objetos da disciplina.

As criticas feministas ao direito identificam problemas que vao desde a existéncia de
normas que discriminam a mulher até a aplicacdo destas normas de maneira discriminatoria.
Assim, os discursos feministas atentaram no sentido de que o direito sempre obedeceu a uma
I6gica androgina e que as diferencas de género foram e sdo ignoradas na elaboracdo, aplicacéo
e execucdo das leis. Além disto, a mulher aparece no sistema penal muito mais como vitima do
que autora de delitos e que, portanto, leis que reconhegcam tal fragilidade — tal como a lei Maria
da Penha no Brasil —, seriam importantes marcos na esfera da justi¢a criminal e na consecucéo
de politicas publicas relacionadas a violéncia de género (CAMPOS; CARVALHO, 2011).

Entretanto, Zaffaroni (2000, p.19) vem alertando para o fato de que o discurso feminista
tem caido nas armadilhas do poder punitivo ao exigir maiores penas e reformas de leis penais

e processuais penais, como forma de luta para diminuir a desigualdade material entre homens
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e mulheres. Ele argumenta que o direito penal seria incapaz de promover tal igualdade, pois o
sistema punitivo é em si mesmo gerador de desigualdades, ao operar através de mecanismos
seletivos, tanto em relacdo a escolha das condutas puniveis — criminaliza¢do primaria—, quanto
em relacdo as agéncias judiciais de controle aos mais vulneraveis — criminalizacdo secundaria
— (BARATTA, 1999)%,

A criminologia critica muito investigou sobre os processos de imunizagdo na esfera
publica em que homens de classe social mais abastada se beneficiam de privilégios concedidos
pelo sistema de justica criminal, que atua seletivamente sobre aqueles que estdo fora do
mercado produtivo. Este sistema atua ao mesmo tempo, na esfera privada, preservando 0s
homens, em decorréncia do poder patriarcal que detém, fazendo com que a mulher experimente
um vazio de tutela penal. Pode-se dizer, portanto, que o sistema penal legitima o poder patriarcal
guando se abstém de tutelar a esfera privada e a violéncia de homens contra mulheres
(BARATTA, 1999).

Como afirma Andrade (1997. p. 48), todo este processo faz com que as mulheres se auto
concedem eternamente como vitimas “ao sair dos bragos violentos do homem (seja marido,
chefe ou estranhos) para cair nos bracos do Estado, institucionalizado no sistema penal, se
nesta corrida do controle social informal ao controle formal, as fémeas reencontram a

mesma resposta discriminat6ria em outra linguagem.”

1.3.3. A interseccionalidade de género, raca/etnia e classe

Os debates sobre interseccionalidade surgiram a partir das lutas e teorizagdes dos
movimentos feministas negros — Black feminist — nos Estados Unidos e no Reino Unido entre
0s anos 1970 e 1980.

Embora o termo interseccionalidade seja um conceito sociolégico preocupado com as
interacdes e marcadores sociais nas vidas das minorias, ele nos permite compreender melhor as
desigualdades e a sobreposigéo de opressdes e discriminagdes existentes em nossa sociedade.
Além disso, a interseccionalidade pode ser considerada como uma ferramenta analitica

importante para compreender os processos de criminalizagdo que levam a determinadas

32 E importante registrar a atuacéo seletiva do sistema penal, que se revela pelo processo de criminalizagao priméaria
- representada pela elaboracdo das normas; ou seja, quando o poder legislativo e o Estado definem quais s&o 0s
bens juridicos mais importantes e que devem ser protegidos pela lei penal. A partir de entdo, surge o processo de
criminalizagdo secundéria, que se refere a aplicacdo da lei penal com a atuagdo das instancias oficiais, tais como
Policia, Ministério Publico e Poder Judiciario (BARATTA, 1997).
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populacdes a serem selecionadas pelo sistema penal em uma perspectiva interseccional sobre
as relagdes sociais de raga, sexo e classe.

A partir de 1989, o termo foi sistematizado por Kimberlé Crenshaw, feminista e
professora estadunidense, pesquisadora especializada em questfes de raca e género, que se
dedicou a discutir a interacdo e superposicdo de identidades raciais e sexuais subjacentes a
discriminagdo social.

Posteriormente, em 1991, a autora ampliou o tema na publicacdo: Mapeando as
margens: interseccionalidades politicas de identidade e violéncia contra mulheres de cor, em
que abordou especialmente a marginalizacdo estrutural das mulheres negras a partir da
definicdo elaborada de interseccionalidade. Desde entdo o termo estabeleceu o paradigma
tedrico e metodologico das discussGes académicas, a fim de demarcar no campo politico e
juridico as ingeréncias que permeiam as condicdes estruturais e institucionais do racismo,
sexismo e das violéncias aplicados as mulheres negras (CRENSHAW, 1991).

Segundo Crenshaw, o0 conceito de interseccionalidade: “busca capturar as
consequéncias estruturais e dindmicas da interacdo entre dois ou mais eixos da subordinacao”.
Mais especificamente, trata “da forma pela qual o racismo, o patriarcalismo, a opressdo de
classe e outros sistemas discriminatorios criam desigualdades basicas que estruturam as
posicdes relativas de mulheres, racgas, etnias, classes e outras” (2002, p. 177). Para ela, é através
desse termo que se explica como o0s eixos de poder relacionados a raca, etnia, género e classe
estruturam 0s campos sociais, econémicos e politicos em que vivemos.

A professora estadunidense esclarece que esses eixos embora sejam distintos e
excludentes eles podem se interligar, criando complexas intersec¢gdes, em que dois ou mais
eixos acabam se cruzando. Tal afirmacdo é retratada pela autora, a partir de um caso
emblematico julgado pelo Tribunal, no ano de 1976, em que Emma DeGraffeenreid e varias
mulheres negras processaram a General Motor, porque a empresa segregava a forca de trabalho
por género e raca. Os homens negros trabalhavam na linha de montagem e a mulheres brancas
na categoria de secretariado. Entretanto, as mulheres negras eram discriminadas ndo apenas em
sua identidade de género e racial, mas, sobretudo, excluidas do contexto politico-legal (posicdo
de classe), pois precisavam combinar duas causas diferentes — racismo e sexisSmo — para serem
atendidas em suas demandas no Tribunal.

Por outro lado, a tradicdo académica do feminismo negro norte-americano inclui
grandes pensadoras que aprofundaram a teoria da interseccionalidade. Angela Davis (1981;
2016), em sua obra classica Mulheres, raca e classe ndo apenas desenvolveu a base da teoria,

mas também chama atencdo para os efeitos do capitalismo, o racismo e sexismo na constitui¢éo
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do feminismo negro, ao destacar que, embora as mulheres brancas sejam trabalhadoras e
antiescravocratas, continuam ligadas ao racismo. O livro debate ndo apenas o racismo, 0s
efeitos da escravidao e a forma pela qual a mulher negra foi desumanizada; para além, Davis
nos pde a refletir sobre a importancia de se considerar a intersec¢do de raca, classe e género na
construcdo do pensamento feminista (DAVIS, 2016).

Podemos citar outros nomes mundialmente conhecidos, que estudaram sobre o tema:
Audre Lorde (2019), Bell Hooks (2018), Patricia Hill Collins (2021), Avtar Brah (1996). No
Brasil, a producdo académica originaria debatida encontra-se bem estruturada por nomes, tais
como Sueli Carneiro (1985), Luiza Barros (1995), além de Lélia Gonzalez (1988), Beatriz
Nascimento (1989) e Conceic¢édo Evaristo (2020).

Vilma Piedade aborda a questéo sob a dtica do significado de Dororidade. A dor que é
provocada em todas as mulheres pelo machismo; que é agravado pelo racismo contra as
mulheres pretas, O “Racismo que vem da criagdo Branca para manutencdo do Poder...E o
machismo € Racista. Ai entra a Raca. E entra Género. Entra Classe. Sai sororidade e entra
dororidade.” (PIEDADE, 2020, p. 46)

Carla Akotirene (2019 p. 16) ampliou o didlogo tedrico do pensamento interseccional,
em seus estudos, para pautas do feminismo negro, concomitantemente, “entre/com as
encruzilhadas, digo, avenidas identitarias do racismo, cisheteropatriarcado e capitalismo.” A
autora retoma o pensamento interseccional proposto por Crenshaw, Angela Davis, Patricia Hill
Collins, Lelia Gonzalez, que permite a compreensdo da centralidade politica das pautas
identitarias em virtude do cruzamento do capitalismo e do sexismo que pode gerar
vulnerabilidades nas mulheres negras.

No livro O que é encarceramento em massa?, a pesquisadora Juliana Borges aprofunda
o tema do racismo e da seletividade penal no sistema de justica criminal. Para a autora: “Além
da privacdo de liberdade, ser encarcerado significa a negacdo de uma série de direitos e uma
situacdo de aprofundamento de vulnerabilidades (Borges 2018, 16)

A partir disso, Juliana Borges, ainda, ressalta a importancia de repensar a categoria
género nas pautas de discussdes, pois "na grande parte dos estudos e ativismo em torno da pauta
do sistema criminal, pouca € a atenc¢do dada ao debate de género” (Borges, 2018, p. 89). Ainda,
acrescenta: “As mulheres, por sua vez, sdo o0 segmento que mais tem sentido estes impactos”
(Borges 2018, 98). Portanto, é preciso reconhecer o controle social em curso em relagdo as
mulheres, para conquista de uma sociedade justa e solidaria, na qual o Estado brasileiro possa
atuar, especialmente, a fim de promover o direito & plena inclusdo e participacdo social dos

grupos vulneraveis.
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Apontam as autoras Angela Davis (2016), Michelle Alexander (2018) e Juliana Borges
(2018) que, diante da complexidade do tema, englobando questdes de género, raca, e classe de
maneira interseccional no mesmo discurso, existe uma dificuldade de articulacdo entre o0s
poderes publicos que viabilizem mecanismos de transformacbes, tais como as acles
afirmativas. Tal abordagem é fundamental quando se reflete em torno da seletividade penal na
Justica criminal e os desafios para a adocao de politicas publicas eficazes aplicadas as mulheres,

que se encontram condenadas pelo sistema de justica criminal.
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2 AS CONTRADICOES DO CAPITALISMO NA CONFIGURACAO DO ESTADO
PENAL

E Marx quem cria a Critica, uma ciéncia nova. Marx néo
se contentou em descrever o sistema capitalista de
producéo: perfurando a superficie econémica do sistema,
verifica que detras dela se encontra uma esséncia anti-
humana e anti-social.
(Castro, 2005, p. 58)

Neste estudo, a partir da critica marxista sobre o Estado capitalista, procuramos abordar
a questdo criminal e sua aproximagdo com a instauragédo do Estado Penal, especialmente no
Brasil contemporaneo; além das suas implicacGes apds a atual Lei de Drogas (11.343/2006),
correlacionado com as situac@es de vulnerabilidades das mulheres condenadas por trafico de
drogas.

O estudo evoluiu para uma critica ao modelo ideoldgico do direito penal e aos impactos
da justica criminal, visando estabelecer os parametros para solucdes de contencdo do poder

punitivo.

2.1 Critica do estado capitalista

Os textos de Karl Marx (1818-1883) e Friedrich Engels (1820-1895), desde a publicacao
dos seus primeiros artigos de 1842 até uma das suas ultimas reflexdes que incluem a Critica do
Programa de Gotha, em 1875, nos asseguram minucioso acervo sobre a construgdo de uma
teoria critica do Estado®, muito embora esses autores ndo tenham nos legados um tratado
sistematico de teoria politica, a exemplo de John Locke; ou a maneira de Hegel, que construiu
um sistema filosofico todo organizado sobre o tema.

Nesse sentido, podemos apontar em nosso estudo a principal compreensao alcangada por
Marx, quando afirma: o Estado capitalista é fruto da base material de producdo que condiciona
0 processo de vida social, politico e juridico, e “tem suas raizes nas condi¢des materiais de vida,

em sua totalidade, nas relagdes da sociedade civil” 3.

33 Norberto Bobbio, em seu artigo “Existe uma doutrina marxista do Estado?”, defende a posi¢do de que no
pensamento marxista ndo existe uma teoria politica e apresenta como fundamentagdo para esta omisséo o fato de
que os pensadores marxistas priorizaram o estudo do tema relacionado com a concep¢do de que, uma vez
conquistado o poder, o Estado se tornaria um fendbmeno de transicdo (BOBBIO, 1979, p. 14). Entretanto,
consideramos que Marx ndo nos legou uma teoria explicitamente politica como o fez em sua analise da economia
politica. Ele acreditava que a economia politica era fundamental para a compreensdo da sociedade civil e que o
Estado tinha sua origem nas condi¢des materiais da vida. Todavia, podemos admitir que uma teoria politica
estivesse presente em seus trabalhos, porquanto a politica era essencial para a praxis transformadora de Marx em
seu materialismo histdrico (vide, a propésito) (CARNOY, 1988, p.65-89).

3 Entende-se por “relagdes de produgdo” as formas como os homens em sociedade se retinem para, através do
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Por outro lado, este Estado se caracteriza por ser um instrumento de dominacao de classes
na sociedade capitalista, ndo estando acima dos conflitos dessas, mas intimamente envolvido
neles (CARNQY, 1988). E assim que Marx e Engels, no Manifesto do Partido Comunista, se
referem ao Estado: “Um comité para gerir os negécios da burguesia” (MARX; ENGELS, 2008,
p.10); e como forma através da qual os individuos da classe dominante fazem valer seus
interesses comuns (ENGELS; MARX, 2007).

Além disso, afirma Marx: o Estado capitalista se apresenta como méquina de violéncia e
despotismo de classe através de seus bracos armados “com seus 0rgaos onipresentes: 0 exercito
permanente, a policia, a burocracia, o clero e seus magistrados™ para conservacao dos interesses
da burguesia, a fim de manter a sua relacdo de exploragdo com o proletariado (MARX, 2011,
p. 184)%.

Ao contrario do que admitem os pensadores contratualistas, a teoria marxista ndo
concebe o Estado tendo por funcdo proteger os interesses individuais na obtencdo do bem
comum da sociedade; e nem como defendia Hegel, o Estado ético-racional, inesgotavel, sem
historia, superior & sociedade civil. O marxismo analisa o Estado relacionado a realidade e
como reflexo da sociedade civil e, portanto, decorrente de um antagonismo de classe, segundo
a sua dialética historica (MARX; ENGELS, 2008)%.

Em A Origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado (ENGELS, 1964),
Engels ampliou no campo tedrico marxista o estudo entre as relagdes das condi¢fes materiais
da sociedade, sua estrutura social e o Estado, defendendo que este tem suas origens na
necessidade de controlar os conflitos sociais dos diferentes interesses econdmicos existentes,
e que tal controle é realizado pela classe que detém o poder economicamente na sociedade
civil.*” Dessa forma, o Estado passa a ser uma resposta a necessidade de mediar o conflito de

trabalho, alterar a natureza e produzir e reproduzir as condi¢des materiais da sua prépria existéncia. “O modo de
producdo da vida material condiciona, de forma geral, o processo de vida social, politico e intelectual. Nao é a
consciéncia dos homens que determina sua forma de ser, mas, ao contrario, é sua forma de ser social que determina
sua consciéncia.” (MARX, 1973. p. 28).

35 Com base nessas reflexdes, para elaboragdo deste nosso estudo, priorizamos as seguintes obras fundamentais do
campo marxista: Critica da Filosofia do Direito de Hegel; Manifesto do Partido Comunista; A Origem da Familia,
do Estado e da Propriedade Privada; Guerra Civil em Franga; O 18 Brumario de Luis Bonaparte; A ldeologia
Alemd; Prefacio a Contribuicdo a critica da economia politica; Critica ao Programa de Gotha; O Capital.

3 0O que pode ser identificado na seguinte passagem que abre sua obra Manifesto comunista (MARX; ENGELS,
2008, p.7): “A historia de todas as sociedades até hoje existentes € a histdria das lutas de classes. Homem livre e
escravo, patricio e plebeu, senhor e servo, mestre de corporacdo e companheiro, numa palavra, opressores e
oprimidos, em constante oposi¢do, tém vivido numa guerra ininterrupta, ora franca, ora disfar¢ada; uma guerra
que terminou sempre, ou por uma transformac&o revolucionéria da sociedade inteira, ou pela destruicdo das duas
classes em conflito.”

37 O Estado para Marx deve ser explicado a partir de sua base real, isto é, da sociedade civil. Para ele, o Estado
ndo passa de uma forma de atuacdo da sociedade civil. O Estado ndo é um conjunto de relacfes autbnomas e
determinantes da estrutura social; ao contrario, € um produto da sociedade civil e de sua agdo. Como dizia Marx
no Prefacio a Contribuigdo a Critica da Economia Politica de 1859, o segredo do Estado e das relagdes politicas
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classes para manter a “ordem” de determinada forma social existente; ou, mais precisamente,

de determinada forma de dominagéo de uma classe sobre a outra. Nesse sentido:

O Estado nao &, pois, de forma alguma, um poder imposto a sociedade de fora para
dentro; tampouco é “a realizagdo da ideia moral" ou “a imagem e realidade da
razdo", como afirma Hegel. E antes, um produto da sociedade num determinado
estagio de desenvolvimento; é a revelagdo de que essa sociedade se envolveu numa
irremediavel contradicdo consigo mesma e que esta dividida em antagonismos
irreconcilidveis que ndo consegue exorcizar. No entanto, a fim de que esses
antagonismos, essas classes com interesses econdmicos conflitantes ndo se
consumam e ndo afundem a sociedade numa luta infrutifera, um poder,
aparentemente acima da sociedade, tem-se tornado necessario para moderar o
conflito e manté-lo dentro dos limites da "ordem". Este poder, surgido da sociedade,
mas colocado acima dela e cada vez mais se alienando dela, é o Estado [...]
(ENGELS, 1981, p.195-196).

Portanto, a partir da instauracdo do Estado moderno — que é indissocidvel da
instauracdo da propriedade privada e da consequente quebra de todos 0s lagcos comunitarios —
tudo o que diz respeito a comunidade (interesses comuns) deixa de ser atribui¢do dos proprios
membros da sociedade e passa a ser atribuicdo do poder estatal centralizado.

Na obra O 18 de Brumario de Luis Bonaparte, Marx (2011a) nos fornece uma das raras
e preciosas observagdes, revelando que o Estado moderno sempre esteve ligado aos interesses
da ordem do capital e da burguesia, ainda que tal fato ndo impligque necessariamente a sua
dominacao politica direta (Republica parlamentar). O Estado bonapartista ao assumir o poder
(Segundo Império) tem por objetivo garantir a sobrevivéncia e perpetuacdo da ordem do
capital, mesmo excluindo a burguesia do poder politico, se permite que ela exerca a sua
dominacdo enquanto classe com a escravizacao do trabalho realizado pelo proletariado®.

Por outro lado, seguindo a tradicdo do campo tedrico marxista, a construcdo social do
Estado capitalista pode ser explicada como um edificio: a base (inferior) - que é chamada de
infraestrutura - comporta a base econdmica, as relagdes de producdo; e a outra (superior)

corresponde a superestrutura®, que permite a existéncia de dois outros niveis, o juridico-

e juridicas em geral deve ser buscado na sociedade civil, que constitui sua base real; e o segredo da sociedade civil,
por sua vez, deve ser buscado na economia politica. Assim, é a analise da forma de producdo da vida material de
cada época que explica tanto a sua forma social quanto a sua consequente forma politica. A base do Estado
moderno é identificada por Marx na sociedade civil no seu sentido mais estrito, ou seja, na sociedade burguesa,
que tem como base a propriedade privada moderna, completamente emancipada da comunidade (ENGELS;
MARX, 2007, p.52-53).

%BNesse sentido, em sua obra O de 18 Brumadrio, referindo-se a burguesia, Marx afirma: “Foi a sensagdo de
debilidade que os fez recuar diante das condic¢Ges puras do seu préprio dominio de classe e ansiar por retornar as
formas mais incompletas, mais subdesenvolvidas e, por isso mesmo, menos perigosas de tal dominio”. (MARX,
2011, p. 62).

% O termo superestrutura corresponde a tradugdo da expressio alemd Uberbau, que designa a “metafora
arquitetonica” empregada por Marx no prefacio de 1859 a Critica da economia politica: “A totalidade destas
relacBes de producdo forma a estrutura econdmica da sociedade, a base real sobre a qual se levanta uma
superestrutura juridica e politica, e a qual correspondem formas sociais determinadas de consciéncia” (MARX,
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politico, compreendendo nédo apenas ao Estado e ao Direito, mas também a ideologia moral,
familiar, religiosa, etc. Nesse sentido, o Estado se utiliza da sua coercdo para garantir a ordem
do capital, da base econdmica da infraestrutura (area da religido, moral, educacdo, cultura),
exercendo o controle social por meio dos sistemas juridicos.

A funcdo da superestrutura € manter as bases materiais de producao e a realizacdo do
controle social efetivado através de regulamentacdes, san¢des e coer¢des impostas pelo sistema
politico e pela forca persuasiva da superestrutura ideoldgica. Portanto, essa superestrutura na
realidade é usada como uma forma de dominacéo, contribuindo para alienacdo do ser humano,
afastando a sua capacidade critica; e, por outro lado, servindo como instrumento dos interesses
daqueles que detém o poder, os donos dos meios de produgdo, bem como as necessidades da
classe dominante.

O atributo mais sagrado do Estado capitalista é o carater inviolavel da propriedade
privada. Nesse sentido, a propriedade privada pode ser apontada como elemento fundamental
que permeia toda a organizacao da sociedade, tais como Estado e o direito, além das categorias
principais discutidas pelo marxismo. O centro da questdo para ele ndo é que uns sejam
proprietarios de mais bens que outros; e sim quem detém a propriedade dos meios de producao
da vida material, ou seja, daquilo que produz riqueza para gerar valor (fabricas, empresas,
latifundios etc.); e os trabalhadores, por ndo terem a propriedade desses meios de producao, se
veem obrigados a vender a sua forca de trabalho.

Nesse sentido, Marx (2005, p. 116) salienta, em sua critica, que “a mais alta construcao
politica é, aqui, a construgdo da propriedade privada”. A mais alta disposi¢do politica é a
disposicdo da propriedade privada. Além disso, ele argumenta que a constituicdo e propriedade
privada e o Estado tornam-se inseparaveis, pois este € 0 “proprio poder da propriedade privada”.

Especialmente, na andlise de O Capital, no Livro | do Capitulo XXIV em A assim
chamada acumulacdo primitiva, Marx (2013) chama atencéo para um ponto fundamental que
é a génese do desenvolvimento e da consolidacdo das condi¢cdes do modo de producgdo da vida
material na transicdo do feudalismo para o capitalismo no Estado moderno; ainda, nesse
capitulo, ele demonstra como historicamente, com a violéncia da expulsdo do trabalhador da
terra, se engendra a constituicdo da propriedade privada no modo de produgdo capitalista,
daquilo que produz riqueza para gerar valor.

Assim, a propriedade privada traca suas fronteiras entre as classes sociais e o capitalismo

promove a desigualdade social, sendo que as determinacdes juridicas, tais como as leis, o direito

2008, p. 47).
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e o judiciario se prestam a garantir ndo apenas a propriedade privada de quem detém os meios
de producéo e a ordem do capital, como também a manutenc¢éo da desigualdade social, através
da exploracéo do trabalho assalariado, especialmente, por meio de um processo de apropriagcdo
do trabalho excedente (mais-valor), que é expropriado do proletariado pelos donos dos meios
de producédo®.

Finalmente, tanto Marx e Engels ndo desenvolveram propriamente uma concepgéo de
direito e sim uma teoria econémica, com reflexos na filosofia politica, contudo, que exerceu
profunda influéncia no pensamento juridico a partir do século XIX até os dias atuais. A partir
das suas contribuicdes, podemos inferir que a base material das relagdes de producdo e da
formagé&o social do capitalismo sdo as mesmas rela¢des do direito, que reflete a racionalizagéo
desse sistema.

Em sua critica ao Estado capitalista, 0 marxismo desenvolveu o estudo de ideologia*,
gue tem reflexos no direito, especialmente para o direito penal. Como consequéncia, podemos
dizer que o papel do direito penal se oculta na reproducéo das condigdes sociais de desigualdade
e do racismo, de maneira a contribuir para a dominacédo de classe. Ou seja, o direito penal em
sua manifestacdo concreta ndo s6 atua de forma arbitraria, na medida em que incide sobre
parcela especifica da sociedade, como reproduz relagdes de classe e raciais.

O conceito marxista de ideologia ndo é matéria de uma tnica obra, mas ainda de leituras
que remanescem de vérias de suas obras: Manuscritos econdmicos e filoséficos (2022), A
Ideologia alema (1984), e ainda da Critica da filosofia do direito de Hegel (2010) em que via
o direito pura ideologia. O tema sera objeto em outras obras ao longo do seu estudo sobre o
materialismo historico - Prefacio a Contribuicdo a Critica da Economia Politica, de 1859
(1977); Contribuicdo a Critica da Economia Politica (2008); O Capital (2013).

Foi nos escritos de 1845-1846 que Marx e Engels, na obra A ideologia alema (1984),

apresentaram uma critica dirigida aos “ide6logos alemaes”, ou seja, aos principais discipulos e

40 Este termo mais-valor foi traduzido como mais-valia. Segundo Marx, o conceito mais-valor é empregado para
definir a diferenca entre o valor final da mercadoria produzida, a soma do valor dos meios de producéo e do valor
do trabalho que foi realizado. Ele é considerado a base de exploracdo do sistema capitalista sobre o trabalhador,
pois este ndo recebe por essa diferenca que é resultado da sua forca de trabalho (MARX, 2013).

4LA palavra ideologia pode ser definida etimologicamente como a ciéncia ou o estudo das ideias. Foi nesse sentido
gue o termo surgiu pela primeira vez em 1801, logo ap6s a Revolugdo Francesa; o pensador e discipulo dos
enciclopedistas Antoine Destutt de Tracy, um iluminista liberal, escreveu um livro intitulado Eléments d’idéologie.
Tal conceito de ideologia ai desenvolvido veio a constituir a expressdo de uma luta — ideol6gica — entre o
liberalismo contestador e os representantes da velha ordem. Posteriormente, Napoledo Bonaparte discursou contra
De Tracy e os ideblogos, acusando-os de “metafisicos”, e de fazerem “abstragdo da realidade, que vivem em um
mundo especulativo” e, ainda, responsabilizando-0s de todas as desgracas que pairavam sobre o povo francés. E
nesse contexto que o estudo da ideologia recebe um significado abertamente negativo e que passa a adotar um tom
claramente desqualificador.
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herdeiros do legado filoséfico de Georg W. F. Hegel e de uma tradicéo idealista, que contrariava
completamente as bases de sua prdpria visao materialista dialética e historica. O texto ndo traz
uma definicdo formal do conceito, que ndo aparece, na verdade, em nenhum outro escrito, pois
Marx ndo empreendeu um tratamento sistematico ou dogmatico da ideologia. Para os autores a
ideologia exibe um conteldo critico-negativo, que indica uma falsa representacdo, um
conhecimento invertido da realidade que tem por consequéncia a justificacdo de relagdes de
dominacdo e poder #2. Este estudo se tornou indispensavel para a compreensdo das estruturas
de poder e dominacao, ainda, da formacao dos processos ideoldgicos, sobretudo no direito penal
contemporaneo.

Posteriormente, na obra 18 de Brumario de Luis Bonaparte, Marx (2011a)aprofundou
o0 tema da ideologia, apresentando uma analise particular sobre a visdo de mundo das classes
sociais e como superestrutura ideoldgica. E neste texto que a categoria de ideologia é enfrentada
metodologicamente no campo cientifico e dialético (LOWVY, 2010). Porém, quem
sistematizam ou formulam teoricamente essa visdo social de mundo; ou quem manifestam a
ideologia: “sao 0s representantes politicos, literatos, escritores, os lideres politicos etc.; sdo eles
gue formulam sistematicamente essa visdao de mundo, ou ideologia, em funcdo dos interesses
da classe.” [...] “as ideologias, a superestrutura, ndo configuram ideias isoladas, mas um
conjunto organico. Sao, sobretudo, ‘uma maneira de pensar™. (LOWY, 2010, p. 105).

Segundo nos esclarece Lowy (2010, p. 32): “Em Marx, a ideologia aparece sempre
ligada a um elemento vinculado as classes sociais”. A ideia fundamental, partindo da propria
teoria marxista, é de que essas ideologias, ou visdes sociais de mundo correspondem aos
interesses, posicdes, aspiracdes, tensdes, das contradicdes sociais do modo de producédo
capitalista, sempre que as ideias impliguem em uma representacdo distorcida dessas
contradi¢cGes materiais, seja ignorando-as ou mesmo as representando de maneira equivocada.
O conceito de ideologia relaciona-se a ideias que distorcem ou ocultam as contradi¢fes sociais
no interesse da classe dominante.

Assim, para 0 marxismo, a ideologia representa uma maneira de pensar, incorporando

ao conceito a visdo de mundo da classe pequeno-burguesa, de modo que por ndo pode haver

42 | eandro Konder no seu livro A questdo da ideologia (2002), embora ndo desenvolva um estudo detalhado da
concepcdo de ideologia em Marx, oferece uma visdo rica e coerente da sua obra. Mostra os pontos de
questionamento de Marx frente a visao hegeliana, os seus elementos originais em relacdo ao pensamento da época
e discute os aspectos centrais da ideologia. Cabe destacar que Konder procura mostrar que a ideologia em Marx
ndo deve ser entendida como falsa consciéncia e como inversdo. Segundo o autor, a primeira ideia vulgariza a
concepg¢do marxista, pois implica em limitar a distor¢do ideolégica por parte dos ide6logos, reduzindo a ideologia
a uma formulagdo: [...] “grosseira, tosca, bisonha ou canhestra de uma determinada classe ou de um determinado

grupo.” (p. 43).
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ideologia que sirva aos interesses das classes exploradas. E um processo imposto pela classe
dominante (burguesa) para solidificar e manter a alienagdo das demais classes — sobretudo, o
proletariado — quanto ao modo de producéo capitalista e sua formacao social.

Finalmente, o eixo tematico da ideologia como ocultamento das contradi¢fes sociais e
consequente instrumento de manutencao da sociedade capitalista se apresenta na obra de Marx
em permanente evolucdo, ao que ndo nos deteremos neste trabalho. Porém, é importante
ressaltar que se trata de um conceito extremamente importante para a analise do direito;
principalmente do direito penal, em que as contradi¢cGes sdo abordadas, muitas vezes, pelo
pensamento dogmatico; contudo, sem uma perspectiva critica do materialismo historico, que

possibilite “a superagédo das contradi¢fes sociais do fendmeno analisado” (CACICEDO, 2019).

2.2 A instauracao do estado penal

Como ja dito, partimos da premissa de que o Estado moderno surgiu da necessidade de
se manter o poder politico e econémico da classe burguesa. Esse processo se deu ndo apenas
com mecanismos e técnicas para garantir a execucao de contratos mercantis e a livre circulacdo
de mercadoria, mas também para disciplinar e adequar os trabalhadores a nova realidade
produtiva e social, sendo o poder punitivo um dos principais instrumentos.

Como ja dito, no Livro I, capitulo XXIV, do Capital, Marx (2013) demonstra essa
correlacdo ao tratar dos camponeses expulsos de suas terras. Naguele momento histérico de
passagem do feudalismo para o capitalismo, eles poderiam aceitar vender suas forcas de
trabalho para o proprietario da terra, que passa a explorar o trabalho alheio, em troca de salario;
ou optar pelo trabalho informal, vadiagem, mendicéncia ou, ainda, por cometer delitos
considerados de menor reprovabilidade social, tal qual o furto famélico.

Nessa conjuntura surgiram as prisdes modernas, que passaram a se destinar ao controle
dos chamados ociosos, ladrdes e criminosos de baixa periculosidade. Nesse sentido, Marx

contextualiza a situacdo de pendria dos trabalhadores rurais:

A constante emigracdo para as cidades, a constante transformacgéo dos trabalhadores
rurais em “supranumerarios” por meio da concentracdo de arrendamentos, a
transformacdo de lavouras em pastagens, a maquinaria etc. e 0 constante
desalojamento da populacéo rural pela destruicdo dos cottages andam de maos dadas
[-]

A ininterrupta transformacéo dos trabalhadores rurais em “supranumerarios”, apesar
de seu nimero decrescente e da massa crescente de seu produto, é o berco de seu
pauperismo. Seu pauperismo eventual é um dos motivos que se invocam para seu
desalojamento e a fonte principal de sua matéria habitacional, que quebra sua Gltima
capacidade de resisténcia e os converte em meros escravos dos senhores fundiarios e
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dos arrendatarios, de modo que o minimo de salario se consolida, para eles, como uma

lei natural (MARX, 2013, p. 192-193).

Enquanto no Estado absolutista o direito penal era utilizado como forma de repressao
e simbolo do poder absoluto do monarca, expresso por meio da aplicacdo de penas cruéis, com
a finalidade de manter sua seguranca e protecao; no capitalismo o direito penal se configura de
modo a manter o corpo do condenado enquanto fonte produtiva, com a diminuicdo ou até
abolicdo das penas capitais.

Dessa forma, atraves do direito penal, o Estado passa a atuar no sentido de legitimar a
ordem burguesa e exercer o controle social, tornando objetivo principal das prisdes a absor¢édo
e controle dos trabalhadores do campo recém expulsos do feudo e imersos na miséria do ritmo
e rotina das fabricas, para garantir uma producdo necessaria a extracdo de mais-valia.

Mais do que garantir os interesses da burguesia, desde a origem do capitalismo, o
sistema penal desempenha o papel fundamental de consolidar desigualdades, por assumir esse
viés ideologico ao lado das chamadas instituicdes acessorias das fabricas — como as escolas,
familia e fundamentalmente as instituicdes totais (GOFFMAN, 1999) com seus manicémios e
presidios. O sistema produtivo e o sistema penal seguem a légica de consolidacdo do sistema
capitalista e constituem, em verdade, duas faces de uma mesma moeda.

Esse panorama demonstra como o controle estatal adquire uma especialidade no
capitalismo em relacdo as demais sociedades, pois € a producdo e o capital que assumem a
fungdo determinante do controle social. Nele o direito penal se torna um instrumento de
dominacdo das classes subalternas, reprimindo condutas que atentem contra os interesses da
classe dominante e contendo os individuos que vivem a margem da sociedade de consumo,
como apontado por Evgeny Pachukanis —, ainda que ndo sejam dados créditos devidos,
reverbera em toda teoria critica contemporanea, mesmo tendo transcorrido quase um século
desde a publicacdo de sua obra Teoria Geral do Direito e Marxismo.

Pachukanis (1989, p. 202), que participou de uma comissao de estudo para modificacdo
do Codigo Penal soviético, ao desenvolver a teoria sobre o principio da retribuicdo equivalente,
ja demonstrava que o sistema produtivo capitalista e o seu sistema repressivo compartilnam
uma légica comum. Tanto o meio tipico de formalizagdo e compreensdo dos negdcios, 0
contrato, como 0 modelo tipico de punicéo, a prisdo encontram-se profundamente ligados: “a
representacdo do homem abstrato e do trabalho humano abstrato, mensuravel pelo tempo”.
Segundo ele, “para que a ideia da possibilidade de reparar o delito” através de um quantum de

“liberdade tenha podido nascer, foi necessario que todas as formas concretas da riqueza social
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tivessem sido reduzidas a mais abstrata e simples das formas, ao trabalho humano medido pelo
tempo” (PACHUKANIS, 1989, p.205)%.

Essa reflexdo permitiu o desenvolvimento de um campo de pesquisa dedicado a
compreender as relaces entre a forma juridica da pena, o regime disciplinar do carcere e a
consolidacdo do modo de producdo capitalista, a partir do estudo materialista e dialético do
poder punitivo. George Rusche e Otto Kirchheimer (2004), bem como Dario Melossi e
Massimo Pavarini (2006), em estudos dedicados a compreender o desenvolvimento do sistema
punitivo entre os seculos XVI e X1X, demonstram como ele acompanha de forma instrumental
o florescer das sociedades capitalistas na Europa.

Segundo Vera Malaguti Batista (2001), o surgimento da criminologia critica remonta a
publicacdo de Punigdo e Estrutura Social, nos anos de 1970, RUSCHE; KIRCHHEIM (2004)
- embora tal obra tenha sido escrita entre 1938 e 1939 por Georg Rusche -. Posteriormente, a
partir da atualizacdo por Otto Kirchheimer — é que se desenvolveu amplamente um novo
pensamento fundado “na relacao histérica entre as condigdes sociais, a estrutura do mercado de
trabalho, os movimentos da mao-de-obra e a execucdo penal, inscrevendo as construcoes do
estereodtipo nas condicdes objetivas, estruturais e funcionais da ldgica de acumulacao do capital,
historicizando a realidade comportamental.” (BATISTA, 2011, p. 91). Este seria o ponto de
partida da criminologia critica para a superacao do paradigma etioldgico

Dessa forma, para todos esses autores, a forma juridica da equidade contratual (nogédo
de equivaléncias) possibilita assimetria das relacdes de exploracdo (mais-valia), através do elo
coercitivo do sujeito cuja liberdade € a necessidade de se vender. Assim, a pena criminal como
principio formal de retribuicdo equivalente representaria 0 momento juridico que, em verdade,
oculta a subordinacdo das instituicbes prisionais, como aparelho disciplinar para produzir
sujeitos doceis e Uteis “mediante 0 exercicio de coagdo educativa total sobre o condenado”
(SANTOQOS,. 1981, p. 55-56), configurando o carcere como fabrica de proletarios*. Ao mesmo
tempo, o salario como retribuicdo equivalente do trabalho, na relacdo juridica entre sujeitos

“livres” e “iguais” no mercado, encobre a dependéncia substancial e a desigualdade real do

43 (830) O jurista soviético que participou de uma Comisséo de estudo para modificacdo do Cddigo Penal a época,
além de criticar o postulado da retribuicdo equivalente, também se insurge contra a propria pratica judiciaria e o
principio da dosimetria na aplicacdo da pena, ndo admitindo a pena de prisdo como medida repressiva fundamental.
Nesse Projeto do Cddigo Penal, o juiz teria condi¢Bes para aplicar a pena dentro de um elenco de medidas amplo,
inclusive de natureza socioeducativa, ao invés da privacao da liberdade, tendo sempre como principio norteador o
critério da culpabilidade do agente (PACHUKANIS, 1989, p.205).

4 Em Punic&o e estrutura social esta presente a questio do adestramento de uma massa humana para torna-la
socialmente Util (para o trabalho), mas essa discussdo se submete por completo a preeminéncia de uma esfera
econdmica separada da politica, priorizando-se a atuacdo do cércere enquanto regulador do mercado de trabalho
(RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004).
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processo de producdo, em que a expropriacdo de mais-valia significa retribuicdo desigual e a
subordinacgdo do trabalhador ao proprietario dos meios de produgdo. Nas palavras de Marcio
Bilharinho Naves:

[...] Se continuarmos a tomar o direito penal como matéria de analise, podemos
perceber que a diferenca entre o direito pré-burgués e o direito burgués reside em que
SO neste se consagra a ideia de que a pena possa estar relacionada com a privacéo de
certa quantidade de tempo. Ora, s6 em uma sociedade na qual o trabalho humano
medido pelo tempo é a forma social dominante, onde, portanto, domina o trabalho
abstrato, é que esta ideia pode triunfar. E nesse momento que surgem as prisdes e, ndo
por acaso, a sua constituicdo se da sob o modelo da fabrica, ambas sendo postas em
funcionamento sob o controle do crondmetro (NAVES, 2008, p. 60).

Tais valores da economia politica ligados ao disciplinamento do trabalho, especialmente
dirigidos em relacdo ao exeército industrial de reserva®, estdo imersos no fundamento da pena
de prisdo (BATISTA, 2011, p. 81), pelo principio do direito penal da culpabilidade e da pena
como retributividade, e que tem uma alternancia de sua centralidade, conforme o momento
historico no desenvolvimento do capitalismo. Por essas razdes, Vera Malaguti Batista (2011, p.
19) sintetiza: “O Capital precisou sempre de um grande projeto de assujeitamento coletivo, de
corpo e alma. A culpa e a culpabilidade, propostas pela Igreja Catdlica e pelo Estado,
constituiram-se nos alicerces fundamentais da subjetividade e das praticas da pena”.

Nesse sentido, Vera Regina Pereira de Andrade resume:

A emergéncia da pena de prisdo e do moderno sistema penal somente pode ser
compreendida no marco das transformagdes sociais, econdmicas e politicas concretas
que presidem a consolidacdo da sociedade capitalista, pois expressa suas exigéncias
de dominag&o classista, antes que a exigéncia de humanizacdo da pena. O processo de
industrializacdo e o impacto racionalizador do mercado, a necessidade de regular a
forca de trabalho, 0 medo do proletariado nascente, a necessidade de substituir
autoridade tradicional e o0s conceitos pré-modernos; todos estes fatores, em
diversificadas combinagdes, faziam da violéncia fisica aberta um castigo penal
anacronico e ineficaz. Era necessario um novo sistema de dominagéo e disciplina para
socializar a producdo e criar uma forga de trabalho submissa e perfeitamente regulada.
Assim, ndo apenas a prisdo, mas todo o sistema penal forma parte de uma extensa
racionalizacdo das relagGes sociais no capitalismo nascente. (ANDRADE, 19974, p.

191)

Esses estudos confirmam que o direito penal, as instituicdes e 6rgéos juridicos — o Poder

Judiciario em especial — sdo produtos do modo de producdo capitalista e, por isso, privilegiam

4 Segundo Marx, no capitulo XXIII de sua obra Capital “[...] populagio trabalhadora excedente é um produto
necessario da acumulagdo ou do desenvolvimento da riqueza com base capitalista, essa superpopulagdo se
converte, em contrapartida, em alavanca da acumulacao capitalista, e até mesmo numa condicdo de existéncia do
modo de producéo capitalista. Ela constitui um exército industrial de reserva disponivel, que pertence ao capital
de maneira tdo absoluta como se ele o tivesse criado por sua prépria conta. Ela fornece a suas necessidades
varidveis de valorizacdo o material humano sempre pronto para ser explorado, independentemente dos limites do
verdadeiro aumento populacional” (MARX, 2013, p. 707).
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a estrutura econémica social na qual estes se encontram inseridos. Portanto, o direito penal e
suas agéncias ndo podem ser considerados uma area neutra do saber, pois sua logica e aplicagcdo
reafirmam a estrutura de politica social, econdémica e penal vigente.

Seguindo essa linha de aproximacdo da analise conjuntural Loic Wacquant (2018)
demonstra como ao longo do século XX o poder punitivo se manteve um instrumento dos
Estados a servigo do capital.

Com a denominada crise 1929 e com as grandes guerras mundiais do século passado,
as principais economias do mundo se viram forcadas a assumir medidas de maior regulacéo
estatal e intervencdo econdmica, visando assegurar a producéo de riquezas, mediante politicas
direcionadas a ampliacdo e prestacdo de servi¢os sociais, como previdéncia social, educacéo,
habitacgéo, entre outros, a fim de conter as desigualdades sociais, no que ficou conhecido como
Welfare State*®. Observando a experiéncia dos Estados Unidos, o autor observa que essa fase
historica teve seu ponto de virada a partir da década de 1970, com o surgimento de politicas de
contencdo de gastos e intervengdes estatais e com a pressdao das classes dominantes por
transformac6es, dando inicio ao neoliberalismo.

Entre as décadas de 1980 e 2000, nos Estados Unidos, o neoliberalismo passa a ser a
ideologia dominante, consagrando a remocao e o desmantelamento dos direitos sociais como a
salde, educacgdo, emprego e o fortalecimento do Estado penal para manter aprisionados aqueles
que vivem a margem da sociedade de consumo e ndo se adequam a lei do mercado #’. Com a
diminuicdo das politicas de seguridade social minimas, houve, assim, o deslocamento do
Welfare State para praticas repressoras e de encarceramento em massa, 0 que veio a caracterizar,
assim, a emergéncia do Estado penal.

Para o autor, a dicotomia entre Estado Social e Estado Penal é apenas aparente, existindo
na verdade uma relacdo de complementaridade e concomitancia em relacdo as estratégias
politicas de gestdo da miséria que sdo geradas pela expansdo do capitalismo. 1sso porque, juntas,
elas estabelecem um governo no seio do qual a prisdo assume posicao central de controle dos
grupos pertencentes a classe trabalhadora e inferiores por meio da tutela judiciria.

4 As origens do Welfare State (Estado de Bem-Estar Social) remetem ao final do século XIX, sendo o governo de
Bismarck, na Alemanha, um dos primeiros a utiliza-lo. O Welfare State surge como resposta do capital para
apaziguar a luta de classes, fortemente marcada pelo processo revolucionario europeu. Apés a Segunda Guerra
Mundial, essa politica se tornou hegeménica, tendo como base a politica de seguridade social. Cabe registrar que
essas politicas sociais sdo, contraditoriamente, conquistas da luta operaria e uma saida do capital para conter a
ameaca comunista (BERHING; BOSCHETTI, 2006).

47 Em tempos neoliberais ha a exacerbacio de um “Estado darwinista que transforma a competicio em fetiche e
celebra a irresponsabilidade individual (cuja contrapartida é a irresponsabilidade social), recolhendo-se as suas
fungdes soberanas de ‘lei e ordem”” (WACQUANT, 2008, p. 96-97).
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Dessa forma, ndo tendo possibilidade de conter os efeitos da crise econémica e da
questdo social, o Estado promove o aumento exacerbado de um disciplinamento através da
culpabilizacéo do individuo por meio do aparelho policial, juridico e das prisées como espacos
essenciais. Ao mesmo tempo em que existe a organizacéo de servicos sociais como instrumento
de controle, ha a politica de contencéo repressiva dos pobres e negros, ambas necessarias para
a manutencdo do Estado de Direito burgués estadunidense. Segundo afirma Wacquant (2018,
p. 40):

Eles respondem, cada um a sua maneira, de um lado, pelo abandono do contrato social
fordista e do compomisso keynesiano em meados da décade de 1970, e, por outro
lado, a crise do gueto como instrumento de confinamento sdcio-espacial dos negros,
que se seguiu a revolugdo dos direitos civis e a onda de motins urbanos dos anos de
1960. Juntos, eles encerram as populages marginais das metrépoles numa rede
carcer-assistencial, que visa a torna-los “ateis” pela via do trabalho desqualificado ou
colocé-los fora do alcance no coracdo devastado dos “cinturdes negros” Ou nhas
penitenciarias que se tornaram os satélites distantes destes dltimos.

Nessa quadra historica, a penalizacdo se tornou uma técnica sofisticada para manter a
invisibilidade dos problemas sociais enfrentados pelo Estado na crise do capital, transformando
a prisdo, conforme sublinha Loic Wacquant, na “lata de lixo judiciaria em que sdo lancados 0s
dejetos humanos da sociedade de mercado” (WACQUANT, 2018, p.21).

No mesmo sentido, aponta Vera Malaguti Batista: “a pobreza ndo é mais exército de
reserva de mao-de-obra, tornou-se uma pobreza sem destino, precisando ser isolada,
neutralizada e destituida de poder” (BATISTA, 2009).

Enquanto a questdo criminal encobre a compreensdo da conflitividade social, o
neoliberalismo se constr6i a custa de uma gigantesca “industria de controle do crime” que,
segundo Vera Malaguti Batista, produz subjetividades e assujeitamentos ao direcionar o poder
punitivo aos pobres, olhados cada vez mais como inimigos e “jogados para fora dos afetos e
gastos do Leviaté patriarcal” (BATISTA, 2011, p.5)..

Assim, proliferam os discursos acerca das subjetividades antissociais, resultando em
aumento da seletividade penal, estigmatizacdo e criminalizacdo da pobreza. Tal processo é
explicado como “adesdo subjetiva & barbarie”, em que a midia, através de um “populismo
criminologico”, incendeia o panico moral e incentiva a crescente demanda coletiva por castigo
e punigéo, para o exterminio dos inimigos; a fim de validar o discurso e as praticas legitimadoras
da pena de prisdo (BATISTA, 2011).

Marildo Menegat (2018) atualiza a concepg¢do marxista, retomando a discusséo sobre

o0 tempo e trabalho humano na sociedade neoliberal. Segundo ele, a partir da Terceira Revolugéo
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Tecnocientifica, iniciada na década de 1970, generaliza-se a microeletronica como modo de
producgéo, o que permite produzir mais-valor da nova composicéo organica do capital Segundo
Menegat, isso se deve a reducdo de custos pela substituicdo do trabalho humano pelas novas
tecnologias adotadas.

A partir disso, se constata um tipo de desemprego estrutural, j& que a producdo nao
precisa mais de bragcos humanos, com o aumento vertiginoso dos empregos precarios e sazonais.
A consequéncia imediata e paralela dessa reconfiguracdo é o aumento extraordinério da
populacdo carceraria nos paises capitalistas, sobretudo nos Estados Unidos e em paises da
América Latina como o Brasil.

Seguindo as reflexdes de Marildo Menegat (2019), podemos compreender que houve a
emergéncia de um capitalismo regressivo, entretanto, que ndo corresponde apenas a uma
expressdao pontual do neoliberalismo, mas sim um fendmeno peculiar que aponta para o
ultraliberalismo no Brasil, também verificado nos Estados Unidos.

Essa constatacdo langa luzes sobre 0 nosso sistema penal em consonancia com a atuagéo
da justica criminal, que privilegia como é possivel conferir em nosso pais, em franca
dissonancia com o Estado Democréatico de Direito contemporaneo, uma politica criminal de
repressao penal no Brasil contemporéaneo.

Como esclarece Nilo Batista (1990a, p. 34) a politica criminal se apresenta como 0
conjunto de principios e recomendacfes que visem a reforma ou mudanca da legislacdo
criminal e dos 6rgédos encarregados de sua aplicacao. O seu conceito esta intrinsecamente ligado
a ciéncia politica; logo, ele abrange a politica de seguranca publica, a politica do judiciario e a
politica do penitenciario.

O sistema carcerario brasileiro funciona como aparelho reprodutor das desigualdades
nas relacdes sociais, reforcando os rotulos criminégenos dos marginalizados, com objetivo de
contribuir para a manutencéo das desigualdades estruturais da sociedade capitalista. A repressdo
penal constitui, através do carcere, um mecanismo habil na reconfiguracdo dos proletarios do
sistema capitalista, contribuindo para 0 aumento ou a reducéo de pessoas excluidas do mercado
formal de trabalho ou desempregadas.

Essa politica criminal demonstra suas ressignificagdes no &mbito do sistema de justica
criminal e das instituicdes prisionais de modo que continuam (re)produzindo as desigualdades
sociais da sociedade capitalista, como um discurso de relacdes de classes e de poder para
legitimar a hegemonia do capital, em que a pena de priséo adquire valor de uso e valor de troca
— tal como observou Marx no Capital (2003) em relacdo a mercadoria -, sendo medidas pelo

tempo prisdo como equivalente.
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A trajetoria até aqui exposta de desenvolvimento do capitalismo pari passu e sua
influéncia no sistema punitivo expressam um ponto de partida que torna fundamental para o
debate e a compreenséo da pesquisa em tela. O direito penal e o sistema punitivo como um todo
ndo operam de modo neutro; ao contrario, eles estdo ligados, em sua esséncia, na reafirmacao
da dindmica produtiva da economia capitalista, que é estruturalmente um sistema desigual e
violento.

Assim, buscaremos compreender também como o sistema penal opera de modo seletivo
e enviesado na selecdo criminalizante e na vulnerabilizagdo de mulheres, especialmente das
condenadas por tréfico de drogas. Nesse processo, 0 poder judiciario tem papel de destaque,
uma vez que ele é o agente responsavel pela condenacdo de cada um dos individuos que
compdem a massa de excluidos do sistema produtivo, sendo valido questionar como
concretamente se da esse processo e como o judiciario lida, responde, trabalha ou se apropria

das vulnerabilidades que colocam as pessoas nessa posicao.

2.3 O grande encarceramento no brasil

Como ja dito, o surgimento dos Estados capitalistas e do poder punitivo estdo
entrelacados, sendo o sistema punitivo um mecanismo de producdo da realidade, util a
acumulacdo de capital e reforco das desigualdades.

No Brasil o sistema punitivo sempre esteve a servigo do escravismo durante o periodo
imperial, pré-republicano; e apds, com a abolicdo, passou a sustentar os interesses das mesmas
elites até entdo escravistas e a criminalizar as populacdes antes escravizadas. Nesse processo,
desde o inicio, a repressdo as drogas teve um papel importante. Assim, ja em 1830, o primeiro
édito repressivo visava coibir o uso do chamado “pito de pango” (maconha). Editada pela
Camara Municipal do Rio de Janeiro®, a Lei ndo deixava duvidas quanto a sua
instrumentalidade no controle social das populacdes negras: enquanto impunha pena de trés
dias de cadeia aos usuérios, entre eles tipicamente muitos escravos, aos vendedores, geralmente
comerciantes brancos, era aplicada tdo somente a pena de multa.

A lei municipal foi, no entanto, um entre outros atos esparsos no conjunto normativo do
Império sem ter encontrado norma correspondente no Codigo Criminal de entdo. E apenas em

1890 que a proibicdo alca o Codigo Penal da Republica, que dispunha sobre a proibicdo de

48 «Art, 60: E proibida a venda e 0 uso do pito do pango, bem como a conservacio dele em casas publicas. Os
contraventores serdo multados, a saber: o vendedor em 20$000, e 0s escravos e mais pessoas, que dele usarem, em
trés dias de cadeia.” (BRASIL, 1830).
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substancias tidas como venenosas e que, por ndo serem determinadas, careciam de norma
complementar. Em 1912 ocorreu a Conferéncia Internacional do Opio em Haia, subscrita pelo
Brasil através dos Decretos n° 2.861 de 1914 e 11.481 de 1915, que levou a criminalizacéo do
opio, da morfina e da cocaina. A histdria dos tratados internacionais evidencia que por tras de
suas normas, encontram-se interesses de ordem econémica, politica, moral etc. (VALOIS,
2017, p.34).

Dados histdricos sobre o proibicionismo das drogas esclarecem, segundo Sebastian
Scheerer, a atuagdo dos Estados Unidos de combate ao 6pio nas Filipinas, ocupada no final do
século XIX e inicio do século XX, que resultou no Acordo do Opio, promovido em Haia, em
1912, considerado como matriz de todas as leis contra entorpecentes no mundo inteiro. A partir
dai, amplia-se, em nivel mundial, o nimero de substancias controladas, incluindo a cocaina, a
heroina e a maconha. Nesse sentido, Sebastian Scheerer denomina o gigantesco sistema de
economia dirigida em termos de producdo e comercializacdo, geradora de um ndo menor
gigantesco mercado negro (SCHEERER, 2009).

Mais tarde, sucedeu o Decreto n° 20.930 de 1932 (BRASIL, 1932), que foi alterado
pelo Decreto n°® 24.548 de 1934 (BRASIL, 1934), e revogado o Decreto-Lei n° 891 de 1938
(BRASIL 1938), que conduziria ao artigo 281 do Codigo Penal de 1940 (BRASIL, 1940). Esta
alternancia de decretos na década de 1930, segundo Nilo Batista, confirma a influéncia, sofrida
pelo Brasil, das sucessivas tendéncias das Convengdes Internacionais, como a de Haia (1912)
e as de Genebra (1925, 1931 e 1936), ressaltando a internacionalizacdo do controle como a
principal caracteristica permanente do modelo sanitarista. As drogas estavam nas prateleiras,
sob os auspicios dos boticarios e farmacéuticos. As autoridades sanitérias aderiram as técnicas
higienistas, tendo como instrumento as barreiras alfandegarias, concretizando-se a concepcao
sanitaria de controle das drogas (BATISTA, p. 1998).

Como explica, ainda, Luisa Saad na dissertacdo intitulada “Fumo de Negro”: a
criminalizacdo da maconha no pds-abolicdo e a legislacdo repressiva sanitarista anunciavam
claramente a seguinte mensagem de que: “os negros, suas praticas culturais, suas tradicoes e
qualquer elemento trazido pelos africanos representavam um obstaculo” (SAAD, 2006, p. 123).
Dessa forma, pouco a pouco se consolidava o0 modelo sanitarista, que prevaleceu por quase
meio século e que (re)legitimou a repressdo das populagdes negras e marginalizadas.

Nesse periodo, a partir da transicdo do capitalismo as taxas de negros libertos,
desempregados, de mendigos e dos considerados incapazes, como anormais, dificultava a parte
produtiva dos meios de produgéo da sociedade. (CRUZ, 2018). Assim, como esclarece Nilo

Batista (2016, p. 64): “no discurso deste novo sistema penal, a inferioridade juridica do
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escravismo sera substituida por uma inferioridade bioldgica’, ou seja, enquanto naquela era
possivel reconhecer-se uma mera decisdo de poder, nesta, existia a necessidade de uma
demonstragéo cientifica.”

A partir de entdo, se desenhava um sistema médico-policial, que tornava a toxicomania
uma doenca de notificacdo compulséria. Os usudrios, dependentes e experimentadores
inicialmente ndo eram criminalizados. Todavia, estavam submetidos a rigoroso tratamento, que
passava pela internacdo obrigatoria (por representacdo da Autoridade Policial ou do Ministério
Publico, regulada, nos casos urgentes, em mero laudo de exame, com carater sumario) ou
facultativa (por controle familiar até o quarto grau, com projecdes patrimoniais, pelo
acautelamento dos bens). O hospital que recebesse toxicbmanos deveria informar o fato a
Autoridade Sanitaria, que comunicaria a Policia e ao Ministério Publico. A saida dos internos
atrelava-se ao atestado médico de cura, referente a alta concedida pela Autoridade Sanitéria,
que notificava a Policia, para efetivar a vigilancia. A alta do paciente assimilava-se a um alvara
de soltura e consistia em decisdo judicial. O eixo médico-farmacéutico impregnou o modelo
legal e imprimiu um caréater cientifico com a insurgéncia de um viés moralista.

A ruptura com esse modelo ocorreu, segundo Nilo Batista, em 1964, com a adoc¢éo de
uma politica criminal bélica, implantada na conjuntura da guerra fria. Esse modelo encontrou
respaldo com a modulagdo da doutrina de Seguranca Nacional voltada para combater a figura
do inimigo interno (BATISTA, 1998), colocando os comunistas nessa categoria, e, mais a
deslocando para uma nova classe de inimigos internos: os traficantes de drogas. E em tal
contexto que se conformou a politica criminal de sobreposicao dos discursos médico-juridico e
bélico (BATISTA, 1998), levando a edicdo das diferentes legislacBes repressivas que
culminaram na atual Lei 11.340 de 2006 (BRASIL, 2006a).

A partir do final dos anos de 1980, o narcotrafico comeca a ingressar no ambito da
globalizacdo e torna-se um aspecto inovador da politica internacional, segundo a ONU,
movimentando bilhGes de doélares no mercado mundial. Segundo MOURA, (2005.p. 45) “as
empresas de trafico de drogas ilicitas devem ser consideradas um negocio como outro
qualquer, com a diferenca de que, por serem subterraneas, ou ilegais, permitem que 0s precos
oscilem e os lucros sejam astronémicos, fato este, sem duvida, necessario para o capital.”

Nos tempos atuais, assistimos a funcionalidade do sistema de drogas, onde a economia
neoliberal impulsiona o mercado de drogas, e no qual a construcdo do mito da droga é
pulverizada pela midia, conforme os interesses dos paises capitalistas centrais. Desse modo,
constata-se, ao se examinar o contexto mundial, que os conflitos sociais se transformam em

conflitos criminais. Conforme argumenta Rosa Del Olmo (1990); os paises do sul do planeta,
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pobres, sdo os fornecedores de drogas, identificados com os traficantes, criminosos, 0s quais
devem ser rigorosamente apenados. Ja os paises do norte do planeta, ricos, sdo consumidores
de drogas, compreendidos como vitimas, dependentes e doentes.

Segundo Vera Malaguti Batista, o sistema capitalista produz uma visao esquizofrénica
das drogas. Isso porque, por um lado, estimula a producao e circulagio dela; e do outro constroi
um arsenal juridico e ideologico de demonizagao e criminalizagao desta mercadoria. Assim, a
politica de guerra as drogas dos EUA, recepcionada por varios paises da América Latina, que
originou a “cria¢do do mito da droga enseja um processo de repressao ao trafico que na verdade
atende os objetivos de regulacdo economica”. (BATISTA, 2003, p. 83-84).

Assim, esse processo de demonizagdo do trafico de drogas fortaleceu os sistemas de
controle social, no Brasil, aprofundando seu carater genocida dessa guerra irracional contra as
drogas, em que o ponto nodal é uma politica criminal de enfrentamento e de exterminio dos
vulneraveis: a populacdo negra e pobre que costumam ser o principal alvo e cuja violéncia
policial é sempre legitimada (ZAFFARONI, 2003).

Vera Malaguti Batista esclarece, ainda, que o Rio de Janeiro ndo produzia cocaina na
década de 1970. A partir desta década foi observado um aumento progressivo do seu consumo.
A comercializacdo da droga exigia mdo de obra; logo, os jovens pobres das comunidades e
periferias foram recrutados como exército de reserva. As delegacias, os juizados de menores,
unidades de atendimentos a jovens registraram uma elevacdo dos numeros de infracGes
praticadas por eles, relacionadas a consumo, posse, ou venda de cocaina. Para 0s jovens
consumidores de classe média, aplicava-se 0 “esteredtipo médico”. Para os jovens pobres da
periferia, aplicava-se 0 “esteredtipo criminal”, como a seguir detalha: “Este quadro propiciou
um colossal processo de criminalizacdo de jovens pobres que hoje superlotam os sistemas de
atendimento aos adolescentes infratores.” (BATISTA, 2003, p.134)

A adocdo em nosso pais de uma politica proibicionista de guerra as drogas conforma
em sua estrutura ndo s6 o carater imperialista, capitalista colonial, mas, sobretudo, escravocrata
e racista; acolhendo a doutrina marxiana, que em suas reflexdes ja advertia para o
anticolonialismo e antirracismo, pois: “[o] trabalho ndo pode se emancipar na pele branca onde
na pele negra ele é marcado a ferro” (MARX, 2013, p. 372).

Além do mais, quem compde a parte vulnerdvel do trafico como trabalhadores
superexplorados, precarizados, sdo negros, jovens, pauperizados e periféricos, que se apresenta
para eles como caminho viavel de ascensdo social, diante das inexistentes op¢des do mercado
formal e informal de trabalho e da omisséo estatal de assegurar as garantias constitucionais, tais

como: saude, educacgdo, moradia. Como sinalizam Oliveira e Ribeiro (2018, p. 5): “Nao é a
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guerra as drogas que inventa o racismo no Brasil, no entanto, sua ideologia organiza acoes
estatais de grande impacto com um amplo consentimento social que permite que as vidas negras
sigam valendo t&o pouco” (OLIVEIRA, N; RIBEIRO, E, 2018).

2.3.1 O aprisionamento de mulheres

As prisdes brasileiras ocupam um lugar especial, segundo revela o relatério da
Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI), da Camara dos Deputados sobre as condi¢des do
sistema carcerario, constituida em 2009. Este relatorio aponta as graves violacfes aos direitos
fundamentais dos encarcerados, além de “uma realidade cruel, desumana, animalesca, ilegal,
em que presos sdo tratados como lixo humano” (BRASIL, 2009, pp. 193-205), mostrando a
degradacéo sistémica do ambiente prisional®.

Especialmente, em relacdo as cadeias femininas a CPl observou: nem mesmo
absorvente higiénico ou remédios para colicas estdo disponiveis. “Tampouco absorventes sdo
distribuidos, e quando séo a quantidade é muito pequena, dois ou trés por mulher, o que nédo é
suficiente para o ciclo menstrual. A solugdo? As mulheres pegam o miolo do péo servido na
cadeia e 0 usam como absorvente” (BRASIL, 2009, p. 204).

No Brasil, o aprisionamento feminino sempre foi, e continua sendo, muito precario,
pois, além de enfrentarem situacdes adversas em suas trajetorias pessoais, sdo também
renegadas a auséncia de diligéncia inclusive nos espagos institucionais, como as prisdes,
ambientes nos quais sua “natural inferioridade” é apenas reafirmada. A maior parte dos
estabelecimentos penais que abrigam as mulheres detidas constitui espacos mistos onde
convivem homens e mulheres na mesma unidade, porém em ambientes distintos, divididos no
interior destes estabelecimentos.

Nestes casos, 0os homens sdo retirados de um pavilhdo e este passa a acolher
impropriamente as prisioneiras, portanto, ndo possuem nenhuma especificidade voltada ao sexo
feminino, como, por exemplo, maternidade, recursos na area de saude, acesso a exames
ginecologicos, materiais de higiene pessoal, creche, dentre outros. O que vemos é a
improvisagdo de espacos, nos quais as mulheres sdo apéndices e onde potencializam a
centralidade do masculino e a submissao do feminino (COLARES & CHIES, 2010).

49 Segundo constatou a CPI: “em muitos estabelecimentos penais, tensdo, medo, repressio, torturas e violéncia —
ambiente que, em certa medida, atinge e se estende aos parentes, em especial, quando das visitas nas unidades
prisionais. A realidade encontrada pela CPI, em suas diligéncias nos mais variados estabelecimentos penais, é de
confronto com a legislacéo nacional e internacional, de agressdo aos direitos humanos e de completa barbarie.”
(BRASIL, 2009, p. 204).
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Todas as praticas prisionais oferecidas a mulher presidiaria sdo ainda mais perversas
do que a dos homens na mesma situacdo. Podemos destacar para além de as instituicdes
prisionais terem sido projetadas ndo para acolherem mulheres, o ritual de encarceramento e as
dificuldades impostos as mulheres reclusas com as humilhagdes nas revistas “quando mulheres
sdo obrigadas a se despir, a se agachar em cima de espelhos, tossir, pular, na frente de
funcionario publico, tudo sob o pretexto de se averiguar a existéncia de drogas nas partes
intimas dessas pessoas.” (...). Tal violéncia atinge “todas as parentas de presos. Uma verdadeira
violéncia sexual!” (VALOIS, 2020).

A gravidez durante o carcere se mostra traumatica. As mulheres ndo dispdem de auxilio
adequado durante o periodo da gestagdo, assim como ndo usufruem de uma estrutura apropriada
apos o parto, pelo contrério, seus filhos nascem presos, como elas. A partir disso, percebe-se,
portanto, que o sistema prisional brasileiro € estruturado com base em um entendimento
machista e patriarcal, o qual negligéncia as necessidades especificas da mulher encarcerada,
aprofundando ainda mais sua excluséo e opresséo frente a sociedade.

O aprisionamento feminino possui ainda uma especificidade fundamental: as mulheres
sdo, geralmente, as responsaveis por seus filhos seja aqueles que geraram durante o periodo
pré-carcere, seja agueles que nasceram atrds das grades. Nesses casos, 0 encarceramento
feminino gera uma situagé@o devastadora de desestruturacao familiar, uma vez que os filhos nao
mais estardo sob a sua tutela; assim, tém de transitar entre casas de familiares e abrigos de
adocao.

A par dessas questBes, ha varios fatores que incidem nas analises de pesquisas quanto a
justificativa de as mulheres terem aderido a atividade da traficancia. Uma delas, € porque esta
atividade, muitas vezes, pode ser exercida no &mbito doméstico, o que implica a possibilidade
de cuidar dos filhos ao mesmo tempo em que trabalha (MOURA,2012); considerando a baixa
escolaridade delas para conseguir um emprego licito, que possa garantir sobrevivéncia e as
condicdes de vida para elas e seus filhos.

Outros estudos atribuem a participacdo da mulher no trafico especialmente centrada nas
razdes afetivas, em muitos casos, porque tenta dar provas de seu afeto pelo companheiro, tio ou
irmdo. Ou, ainda, “na qualidade de usuérias de drogas, envolvem-se com os traficantes com o
intuito de ter acesso as drogas e esse envolvimento, que primeiramente toma uma dimenséo
mercadologica, torna-se facilmente um relacionamento afetivo.” (COSTA 2008, p. 26).

Existem também pesquisas apontando como a questdo de género no trafico € marcada
pela submissdo e pelos limites impostos ao género. Nesse sentido, como avaliou em sua

investigacdo, Mariana Barcinski: “Apesar do carater transgressivo da atividade na qual as
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participantes estiveram envolvidas, suas experiéncias passadas como criminosas foram
marcadas por uma constante submissdo aos homens na atividade.” Além disso, embora as
entrevistadas tenham se sentido superior a outras mulheres, que ndo tiveram envolvimento com
o tréfico de drogas, o poder afirmado foi frequentemente experimentado dentro dos limites de
género que caracterizam as experiéncias de mulheres ‘normais’ da favela”. (BARCINSKI,
2009, p. 1852).

Dessa forma, ao desempenharem um papel de subordinacéo na estrutura do tréfico, tal
circunstancia pode revelar-se enquanto um elemento facilitador de sua prisdo - e que pode ser
compreendido como reflexo do aumento do encarceramento feminino - ja que as mulheres ndo
dispdem das mesmas de condicGes de negociar sua liberdade com os policiais tais como 0s
lideres do trafico (SOARES & ILGENFRIT, 2002, p. 58).

O sistema penal reproduz parte de uma estrutura social fundada nas crengas e nos
valores patriarcais e classistas, que incidem de forma a solidificar as relaces desiguais entre 0s
géneros, pois trata a mulher de forma discriminat6ria, como se ela jamais devesse fazer parte
deste mundo majoritariamente planejado para homens.

Dessa forma, a mulher encarcerada € vista pela sociedade como duplamente culpada,
por ter infringido a lei e porque rompem com 0s papéis convencionais de género. Portanto, a
mulher que comete um crime, independentemente da circunstancia, se apropria de uma posi¢ado
ativa e torna-se protagonista desse cenario, que rompe com o seu lugar social; ela tem como
resposta ndao apenas o aprisionamento juridico, mas a violéncia multifacetada que se direciona
ao seu género, marcada tanto pelo abandono e pela negligéncia do Estado (QUEIROZ, 2015).

Finalmente, podemos apontar outro castigo que a elas se impdem: o afastamento de
familiares e, principalmente, o abandono do companheiro quando ingressam no sistema penal.
Para Drauzio Varella (2017), essa é uma das principais diferencas que podemos destacar nos

dias de visitas na cadeia feminina.

2.3.2 As implicacdes da legislacdo de drogas

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece que o trafico de drogas é um crime
inafiancavel e insuscetivel de graga ou anistia, e a atual Lei de Drogas (11.343/06) apresenta,
como um dos seus objetivos, a repressdo a producdo ndo autorizada e ao trafico ilicito, que
revogou as duas anteriores legislacdes brasileiras — a Lei n° 6.368, de 1976 (BRASIL, 1976) —
cujapenaerade3anosa5anos—ealein®10.409, de 2002 (BRASIL, 2002), A nova legislagédo

aumentou a pena do trafico de drogas que passou a ser de 5 a 15 anos de recluséo.
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O atual diploma legal em matéria de drogas, na realidade, ndo apresenta qualquer
alteracdo substancial em relacdo as legislagdes anteriores por ela revogadas, pois seguem as
mesmas diretrizes proibicionistas das Convencdes Internacionais de que o Brasil € signatario.
Dessa forma, criminaliza os produtores, distribuidores e consumidores das substancias
psicoativas e matérias-primas para sua producéo, que, em razéo da proibicao, sdo qualificadas
de drogas ilicitas.

A Lei 11.343/2006 em seu 8§ 4° do artigo 33 prevé a figura do tréfico privilegiado quando
as penas: “poderdo ser reduzidas de um sexto a dois tercos, vedada a conversdo em penas
restritivas de direitos, desde que o agente seja primario, de bons antecedentes, ndo se dedique
as atividades criminosas nem integre organizagdo criminosa”. (BRASIL, 2006a).

Ocorre que, muitas vezes 0s réus, sequer possuem anotacdes em suas folhas de
antecedentes criminais, mas sdo processados, além do trafico também por associacdo
criminosa® - que sempre agrava a pena aplicada ou de uma suposta organiza¢do criminosa.
Nesses casos, as acusacdes costumam estar baseadas apenas em depoimentos e transcrigdes
subjetivas da autoridade policial do auto de prisdo em flagrante, entretanto tais circunstancias,
na verdade, dizem respeito apenas a uma simples coautoria®. Assim, impede-se a aplicacdo da
diminuigdo da pena, por forca do artigo 33, § 4°, da Lei n® 11.343/2006 (BRASIL, 2006a), para
efeito da determinacgéo de substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos,
na forma do artigo 44 do Cédigo Penal (BRASIL, 1940).

A mencionada legislacdo adota uma politica criminal diversa para o usuario,
estabelecendo um tratamento de reinsercdo social, associado a familia, enquadrado em um
planejamento terapéutico individualizado, multidisciplinar com intercessdo dos servigos de

salde. Segundo consta do seu artigo 28% (BRASIL, 2006a) ndo h& mais previsdo de pena

50 Artigo 35 da Lei n° 11.343/2006 (BRASIL, 2006a).

5T Artigo 29 do Cédigo Penal (BRASIL, 1940)

52 Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas
sem autorizacdo ou em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar serd submetido as seguintes penas:

I - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestacdo de servicos a comunidade;

111 - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

§ 10 As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal, semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas
a preparacdo de pequena quantidade de substancia ou produto capaz de causar dependéncia fisica ou psiquica.

§ 20 Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0 juiz atenderd & natureza e a quantidade da
substancia apreendida, ao local e as condigdes em que se desenvolveu a acéo, as circunstancias sociais e pessoais,
bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

§ 30 As penas previstas nos incisos Il e 111 do caput deste artigo serdo aplicadas pelo prazo maximo de 5 (cinco)
meses.

§ 40 Em caso de reincidéncia, as penas previstas nos incisos Il e 11l do caput deste artigo serdo aplicadas pelo
prazo maximo de 10 (dez) meses.

§ 50 A prestacdo de servicos a comunidade serd cumprida em programas comunitarios, entidades educacionais ou
assistenciais, hospitais, estabelecimentos congéneres, publicos ou privados sem fins lucrativos, que se ocupem,
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privativa de liberdade para os usuarios, apenas uma sancdo de prestacdo de servicos a
comunidade, pelo prazo méximo de cinco meses, incluindo adverténcia e medida educativa
(admoestacdo verbal e multa, em que esta Gltima variara de 40 a 100 dias multa). Portanto, a
Lein°®11.343/2006 (BRASIL, 2006a) ndo apresenta qualquer mudanca significativa em relacéo
as outras anteriores: ela ndo procedeu a descriminalizacdo do consumo ou da posse para uso
pessoal.>®

A legislagdo em vigor optou pelo modelo de descarcerizagdo (SAMPAIO,2007) do
consumidor ocasional, visando retirar os jovens consumidores da classe média da mira policial.
Entretanto, a Lei n° 11.343/2006 (BRASIL, 2006a) confere um poder discricionério a policia
para que esta, ao interceptar o jovem pobre comercializando pequenas quantidades de drogas
ilicitas, o enquadre como traficante e abra caminho para que o judiciario imponha-lhe a pena
minima de cinco anos de prisdo. Por isso, a atual legislacdo duplicou as cifras de
encarceramento de adolescentes e jovens inseridos no trafico ilegal de drogas. A desigualdade
de classe funciona como critério legitimador da violéncia perpetrada pelo o Estado, que é
consentida pela sociedade, contra os setores vulnerdveis do ponto de vista econémico, étnico e
de género. Observe-se que o critério utilizado para determinar a tipificacdo do trafico (artigo

33)% ou do consumo préprio (artigo 28) permite todo tipo de arbitrariedades, sobretudo, porque

preferencialmente, da prevencdo do consumo ou da recuperacdo de usuarios e dependentes de drogas.

8§ 60 Para garantia do cumprimento das medidas educativas a que se refere o caput, nos incisos I, 1l e 11, a que
injustificadamente se recuse o agente, podera o juiz submeté-lo, sucessivamente a:

| - admoestacéo verbal;

Il - multa.

§ 70 O juiz determinara ao Poder Publico que coloque a disposicao do infrator, gratuitamente, estabelecimento de
salde, preferencialmente ambulatorial, para tratamento especializado. BRASIL (2006a).

53 Ressalte-se, por outro lado, que a ameaca da pena é que caracteriza a criminalizacdo. Como especifica a propria
Constituicdo Federal, ndo séo apenas as privativas da liberdade que sdo consideradas como pena, mas também as
restritivas da liberdade, a perda de bens, a multa, a prestacdo social alternativa, as suspensdes e interdicfes de
direitos. Dessa forma, de acordo com a anterior, Lei n° 6.368/76 (BRASIL, 1976), que previa penas de detencéo
de seis meses a dois anos, a criminalizacdo da posse para uso pessoal ja se enquadrava na definicdo de infracao
penal de menor potencial ofensivo, sendo aplicavel a Lei n° 9.099/95 (BRASIL, 1995) dos Juizados Especiais
Criminais, que prevé a imposicdo antecipada e negociada de penas ndo privativas da liberdade. Logo, os
consumidores das drogas qualificadas de ilicitas ja ndo iriam mais para a prisdo (BRASIL, 20063).

5 Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter
em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas,
ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-
multa.

8§ 10 Nas mesmas penas incorre quem:

| - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde a venda, oferece, fornece, tem em depoésito,
transporta, traz consigo ou guarda, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao
legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado a preparagéo de drogas;

Il - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizacdo ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar,
de plantas que se constituam em matéria-prima para a preparacgdo de drogas;

111 - utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade, posse, administracao, guarda ou vigilancia,
ou consente que outrem dele se utilize, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinacéo legal ou regulamentar, para o trafico ilicito de drogas.
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essa andlise esta propensa a construcdo do esteredtipo criminal, na medida em que o juiz
atenderd, além da quantidade da droga, para as circunstancias sociais e pessoais, bem como
para a conduta e os antecedentes criminais. Desse modo, certos individuos estardo sempre mais
propensos a serem eleitos como autores do crime de trafico, em funcéo de sua condicdo social,
inserida em substratos mais baixos da populacéo, portanto, sdo mais vulneraveis a captura
seletiva da policia e dos magistrados, (ZACCONE, 2007) pois, segundo o artigo 28, 8§ 2°, da
Lei de Drogas (BRASIL, 2006a), para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal,
0 juiz atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as condi¢cdes em
que se desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos
antecedentes do agente.

As condutas descritas no artigo 28 também estdo presentes no artigo 33, que tipifica o
trafico de drogas, contudo, impde-se a sua diferenciacdo. A diferenca reside fundamentalmente
no aspecto subjetivo, na finalidade da conduta. A finalidade das condutas descritas no artigo 28
(dolo) é o porte para consumo pessoal. Todavia, no artigo 33, a conduta de trafico indica o dolo
especifico, a finalidade de comercializar.

Para boa parte da dogmatica penal e da jurisprudéncia, o elemento subjetivo que
caracteriza este crime é o dolo genérico (CARVALHO, 2013). Esta distingdo é marcada por
uma problematica no momento da distingdo entre usuérios e traficantes, levando ao carcere
muitos usudarios inocentes. Embora o dispositivo seja destinado ao juiz, sabe-se que o exercicio
inicial da criminalizacdo passa pelo crivo policial. As guias normativas definem, pois, 0s
critérios de interpretacdo dos agentes policiais e, posteriormente, judiciais. Logicamente,
conforme se apresenta em sua estrutura o primeiro filtro sempre seré do policial, pois é quem
avaliara se o sujeito, ao portar a droga (artigo 28), o conduz com intuito de consumo pessoal ou
para o trafico (artigo 33) (BRASIL, 2006a).

Ressalte-se ndo ser necessaria base criminoldgica em perspectiva critica para perceber
que os referidos dispositivos legais, ao invés de definirem precisamente critérios de imputacéo,
proliferam determinadas imagens e representacfes sociais de quem sdo, onde vivem e onde

circulam os traficantes e os consumidores. Os estereotipos do “elemento suspeito” ou da

§ 20 Induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga: (Vide ADI n° 4.274)

Pena - detencdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa de 100 (cem) a 300 (trezentos) dias-multa.

§ 30 Oferecer droga, eventualmente e sem objetivo de lucro, a pessoa de seu relacionamento, para juntos a
consumirem: Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, e pagamento de 700 (setecentos) a 1.500 (mil e
quinhentos) dias-multa, sem prejuizo das penas previstas no art. 28.

§ 40 Nos delitos definidos no caput e no § 10 deste artigo, as penas poderdo ser reduzidas de um sexto a dois
tercos, desde que 0 agente seja primario, de bons antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre
organizacdo criminosa (BRASIL, 2006a).
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“atitude suspeita” acabam por definir os mecanismos de interpretacdo que, no exercicio do
poder de policia, determinardo oportunamente o grupo social a ser atingido com as midiaticas
operacdes policiais.

Os dispositivos apresentam cinco condutas objetivas idénticas (adquirir, guardar, ter em
depdsito, transportar e trazer consigo), contudo, imp&em consequéncias juridicas radicalmente
diversas. O enquadramento no artigo 28 da Lei de Drogas submete o infrator as penas restritivas
de direito (admoestacdo verbal, prestacdo de servigos e medida educativa). a imputacdo do
artigo 33 da Lei n° 11.343/2006 impde regime carcerario com pena privativa de liberdade
variavel entre 5 (cinco) e 15 (quinze) anos (BRASIL, 2006a).

Além de ampliar as hipdteses de criminalizagdo da conduta de tréfico de drogas — fato
que se constata também em outros dispositivos penais - artigos 34, 35, 36, 37, 38, 39 —, a Lei
11.343/06 (BRASIL, 2006a) prevé o aumento das penas dos artigos 33 a 37, de um sexto a dois
tercos, quando ocorrerem determinadas circunstancias. Dentre elas, quando: ficar evidenciado
“a transnacionalidade do delito” (I); “a infracdo tiver sido cometida nas dependéncias ou
imediacdes de estabelecimentos prisionais, de ensino ou hospitalares, de sedes de entidades
estudantis, sociais, culturais” (...) (Il1); “o crime tiver sido praticado com violéncia, grave
ameaca, emprego de arma de fogo” (...) (IV); “caracterizado o trafico entre Estados da
Federacao” (...) (VI); “o agente financiar ou custear a pratica do crime” (VII). Diante destas
hipGteses, as penas aplicadas normalmente ultrapassam a pena minima de 05 anos de recluséo,
aumentando consequentemente o tempo de permanéncia nas prisoes.

O texto legislativo ndo deixou de criminalizar a conduta do porte para consumo pessoal
(artigo 28)%, pois prevé como pena a prestacdo de servicos a comunidade, além de fixar medida
educativa semelhante a castigo, imposta pelo juiz criminal. Ademais, a presente legislagéo traz

55 A atual lei de drogas assemelha-se a outras de diferentes paises. Em regra, sdo regulamentadas por leis especiais
penais, que se referem a um conjunto de normas excepcionais. Trata-se, portanto, essencialmente de um regime de
excecdo ao direito penal, que, na maioria das vezes, prejudica as garantias processuais penais. Além do mais, as
normas penais sobre as drogas se caracterizam por tipos penais abertos, normas penais incompletas que dependem
de complemento valorativo, feito pelo intérprete da norma, frequentemente, a autoridade policial ou 0 magistrado.
As normas sdo criadas com o propoésito de regulamentar genericamente quase todas as condutas associadas as
drogas ilegais. A auséncia de parametros objetivos abre espago para conclusdes que violam o principio da
legalidade. Assim, a mesma conduta pode corresponder a hipdtese de incidéncia de mais de um tipo penal (trafico
de drogas, crime de bando ou quadrilha, organizacdo criminosa etc), dando espaco para discricionariedades
abusivas que refletem nas arbitrariedades do sistema de justica criminal. As penas sdo altissimas e
desproporcionais em relacdo ao bem juridico violado, podendo ser comparadas ao crime de homicidio. No caso,
trata-se de bem juridico abstrato, como saude publica, o qual é dificil de ser apreciado no que se refere a sua
lesividade Embora a lei de drogas tenha sido formulada com o intuito de conferir um tratamento mais enérgico aos
grandes traficantes e aos cartéis internacionais, a parcela significativa da populacéo prisional é constituida por
pequenos comerciantes de drogas, e a pena de prisdo é aplicada com muito mais frequéncia aos varejistas de drogas
e usuarios. Finalmente, aumentou-se a pena das agravantes, 0 que proporcionou a expansdo do poder punitivo e o
grande encarceramento. Em termos processuais, 0 procedimento por ser especial ocasionou violagdes e injusticas
inadmissiveis.
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a figura duvidosa do usuério traficante, quando este divide gratuitamente o consumo do seu
entorpecente com terceiro, ou na hipdtese de o usuério cultivar o plantio de maconha para seu
consumo proéprio; além de ndo especificar o legislador uma quantidade quando se tratar de
usudrio ou traficante. Também, cabera, nesses casos, a policia exercer a repressao penal sobre
0 usuério, decidindo sobre a capitulacéo inicial, permanecendo, assim, os problemas gerados
pela corrupcdo, extorsdo e truculéncia, inerentes a instituicéo.

E fundamental a revisdo do atual texto legal quanto as drogas, para que o legislador
venha estabelecer um critério objetivo de quantidade, a fim de que se possa servir de parametro
do carater em cada espécie de drogas de quem conduz consigo a droga. Outros paises assim o
fizeram, variando numa escala de 20g de maconha até 200g da mesma droga (CONSULTOR
JURIDICO, 2005) Sobre o tema, foi apresentado um anteprojeto em 2019 ao Congresso
Nacional com propostas de atualizacdo da atual lei de drogas®, em que fixa um critério
quantitativo limitado a dez doses, a ser definida para cada tipo de droga, como no caso da
maconha e cocaina, a fim de separar o usuério do traficante de drogas. O texto aprimora a
protecdo dos usuérios e inclui a descriminalizacdo do uso privado e pessoal de pequenas
quantidades de drogas.

Outra questdo a ser considerada é a dos pequenos traficantes, como no caso das
mulheres que transportam drogas para seus maridos ou filhos presos que, muitas vezes, sdo
ameacados na prisdo. Para enfrentar essa problematica, o referido projeto divide o crime de
trafico em grupos distintos com penas diferentes e, assim, abre-se a oportunidade de aplicacdo
de outras medidas, como a vedacdo de frequentar o local, ao invés de submeté-la a condenacgéo
ao carcere ou a penas restritivas de direitos.

Ao longo de mais de trinta anos, pudemos observar o fracasso da “guerra as drogas”,
especialmente no Brasil, essa escalada bélica é introduzida no periodo mais duro do regime
militar, denominado por Nilo Batista (1997) “politica criminal com derramamento de sangue”.
As consequéncias da politica proibicionista de drogas sdo extremamente nocivas, pois a
clandestinidade do seu uso, bem como a distribuicdo de determinadas substancias ndo consegue
evita-los.

Os debates, até entdo existentes sobre as alternativas, giram em torno da

descriminalizacéo, da legalizacédo e da reducédo de danos. As pesquisas e as criticas qualificadas

% Foi criada em agosto de 2018, uma comissdo teve como presidente o ministro Ribeiro Dantas e como vice-
presidente o ministro Rogerio Schietti Cruz, ambos do Superior Tribunal de Justica (STJ), e como relator o
desembargador federal Ney Bello, do Tribunal Regional Federal da 12 Regido (TRF1). Os trés participaram da
entrega do anteprojeto.
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no mundo inteiro indicam essas possibilidades como caminhos mais apropriados a
complexidade da questdo das drogas. No entanto, no Brasil, os avanc¢os legislativos e juridicos
ainda sdo timidos. Ainda se discute a descriminalizacdo dos usuarios de drogas. O tema das
drogas continua sendo um tema marcado pela desinformacao e pelo preconceito.

O fracasso da politica criminal de drogas € consenso entre 0s especialistas do assunto
(BOITEUX, 2014; CARVALHO; 2013; VALOIS, 2020). Trata-se de uma politica ineficiente
que prioriza 0 combate aos microtraficantes e ndo afeta o mercado bilionario das drogas. Neste
cenario, as politicas e os mecanismos legais e institucionais de controle das drogas apresentam-
se como uma das matérias mais relevantes na atualidade. A elevacdo do consumo de drogas, a
violéncia associada ao trafico, a superlotacdo nas prisdes, a ineficacia do controle penal e as
consequéncias tragicas nas historias pessoais e familiares de alguns dependentes de drogas sao
assuntos rotineiros nos meios académico, juridico e politico.

Em mais de um século de proibicdo ao mercado de drogas, ndo houve diminuicdo em
relacdo a oferta, nem tampouco quanto a demanda. A marca registrada do modelo atual de
venda de drogas é de total descontrole. Na maioria das vezes, 0 acesso a alguma substéancia,
considerada proibida, € mais facilmente disponibilizado por qualquer pessoa do que um
psicofarmaco tarja preta cuja aquisicéo exige receita médica. Por isso, 0 caminho mais sensato
e razoavel é a legalizacdo das drogas, que ndo significa o descontrole. Ao contrario, legalizar
significa controlar com maior eficacia, buscando regimes de controle e de circulacdo
especificos, para substancias particulares, como ja se faz com o alcool, cigarro e o0s
psicofarmacos, que também sdo considerados drogas.

Na contramdo do proibicionismo norteamericanos, das Convencdes e dos Tratados
internacionais de drogas da ONU (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2023), alguns
paises europeus tém adotado politicas de reducdo de danos desde a década de 1980, a exemplo
da Holanda, Ha uma tendéncia mundial para legalizacdo, descriminalizacdo, despenalizacéo da
producdo do comércio de drogas e do seu consumo, desde a Holanda, Alemanha, Inglaterra,
Portugal, Republica Tcheca e, em varios outros paises, como no Uruguai, Canada e em oito
estados norte-americanos, nos quais outrora as drogas eram combatidas através de uma politica
criminal bélica, mas que mudaram sua legislacdo penal, adotando a concepg¢éo de reducdo de

riscos ou de uma politica alternativa a declarada guerra as drogas. %

57 Essa politica estd baseada em Relatdrio da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) — Cenarios para o
problema das drogas nas Américas 2013-2025 (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 2012). Tais
relatérios apontam ainda para a necessidade de uma mudanga de perspectiva em relagdo as politicas de drogas. Em
vez de se concentrar principalmente na eliminagdo da producdo e do trafico de drogas, ou na mudanga do marco
juridico e regulamentar vigente, os lideres nacionais e locais reconhecem coletivamente que as politicas devem ser
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No Brasil, em termos legislativos, este tema vem ganhando espaco com as discussdes
em torno do marco regulatorio da Cannabis no pais. O Projeto de Lei n°® 399/2015 (BRASIL,
2015) busca legalizar o cultivo da planta para fins exclusivamente medicinais, veterinarios,
cientificos e industriais. Todavia, sua proposicdo fortalece outro debate: a legalizacdo da

maconha, de maneira ampla, em todo territério nacional.

2.3.3 O paradigma restaurativo aplicado nos crimes de drogas

O fracasso das politicas de drogas proibicionistas vem, hd muito tempo, estimulando
debates. Partes destas proposicoes e iniciativas refletem argumentacgdes equivocadas, moralistas
e preconceituosas sobre as drogas. A visdo dominante sobre as drogas ilicitas tende a associa-
la a desordem, a violéncia e a criminalidade.

A insatisfacdo com as politicas criminais de drogas e com a atuacao do sistema de justica
criminal € acompanhada por propostas politicas que caminham em varias direcdes, por vezes
opostas. Uma parte destas proposi¢cdes defende o recrudescimento penal e a outra parte defende
a eliminacdo ou reducdo do controle. Esta Gltima corrente, com apoio de estudiosos propde a
reforma no sistema de justica criminal aplicada da legislacdo de drogas, que priorizem
abordagens e medidas nédo privativas da liberdade.

Diferente das préaticas de controle e da politica proibicionista das drogas da ONU,
diversos paises iniciaram processos de implementacdo de politicas de drogas para reducdo de
danos, de descriminalizacdo e despenalizacdo, que tém produzidos resultados positivos — a
exemplo da Australia, Nova Zelandia, Estados Unidos e alguns paises europeus -, cujas taxas
de encarceramento crescem progressivamente. Sdo paises que vém difundindo o uso da justica
restaurativa como uma alternativa para afetar significativamente a punicao e o encarceramento.

Os debates, até entdo existentes sobre as alternativas, giram em torno da
descriminalizac&o, da legalizacdo e da reducéo de danos. E a partir das principais analise criticas
do abolicionismo penal - que apontam a restricdo do conceito de crime e a substituicdo do
sistema punitivo com a busca de solu¢des mais adequadas afastada dos cddigos e da pena de
prisdo - amparada nas obras de Louk Hulsman (2004) e Nils Christie (2020) sobre o

funcionamento do sistema de justica criminal tradicional®®, que podemos apontar proposi¢des

direcionadas para os seres humanos — e ndo para as drogas —, melhorando as condi¢des sociais, culturais e
econdmicas das comunidades, fortalecendo-as, atendendo as suas necessidades

58 Existem diferentes perspectivas abolicionistas desde a variante estruturalista de Michel Foucault, a concepgéo
fenomenoldgica do crimindlogo holandés Louk Hulsman e historicista de Nils Christie, além da orientagdo
marxista, do soci6logo noruegués Thomas Mathiesen. Outros autores importantes da perspectiva tedrica
abolicionista s&o Sebastian Scheerer (Alemanha), e Heinz Steinert (Austria), (Zaffaroni, 1991, p. 98) (ANDRADE,
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(diretas e indiretas) para a estruturacdo de um modelo critico de justica criminal aplicada no
ambito da lei de drogas; e, dessa forma, possibilite a construgdo de solugdes concreta para
reduzir a rede de controle penal, visando construir um novo modelo de resolucdo de conflitos
aplicado na Lei n° 11.343/06 (BRASIL, 2006a) para a reducdo do encarceramento.

A justica restaurativa ganhou contornos normativos no ambito das resolucdes do
Conselho Nacional de Justica: a Resolugdo n° 125 de 2010 (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2010) e a Resolugédo n° 225 de 2016 (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
2016). A primeira institui a Politica Judiciaria Nacional de tratamento dos conflitos de interesse
e confere especial énfase aos mecanismos de solucdo extrajudicial de litigios, como a
conciliacdo e a mediacdo. A segunda, diz respeito a implementacdo da justica restaurativa no
ambito do Poder Judiciario brasileiro, que se fundamenta especialmente nas recomendacdes da
Organizacdo das Nacdes Unidas, no direito de acesso a justica para lidar com a complexidade
dos conflitos em todo territorio nacional.

No Brasil, ja existe previsdo de aplicacdo da justica restaurativa e suas condutas
dependem de regulacdo pelo Poder Legislativo e do 6rgao judicial. Por exemplo, nos Juizados
Especiais Criminais (Lei n° 9.099/95) (BRASIL, 1995); Juizados da Violéncia Doméstica
contra a Mulher ou da Paz Domestica (Lei 11.340/06) (BRASIL, 2006b) os programas incluem
0s crimes contra a liberdade pessoal ou individual, em que sdo cominadas medidas protetivas
as lesBes corporais intrafamiliares; Juizos da Infancia e Juventude (Lei n° 12.594/12) (BRASIL,
2012), que institui o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo, cujos programas
incluem as condutas equiparadas a lesdes corporais, uso de drogas, ameacas, contravencgdes
penais e crimes contra a honra; e, finalmente, no Pacote Anticrime (Lei n° 13.964/19),
(BRASIL, 2019) em que prevé as hipdteses acordo de ndo persecucdo criminal, previsto no art.
28-A do CPP (BRASIL, 1941).

Dentro das limitadas brechas normativas, o0 modelo restaurativo na justica brasileira
ocupa 0S espacos possiveis como mecanismo de sua atenuacdo da pena, mas ndo como
alternativa a punicdo. Para alcancar tal objetivo, os programas deveriam incluir também os
crimes considerados mais graves que impulsionam o grande encarceramento. Na Australia e no
Reino Unido a justica restaurativa é utilizada, predominantemente, nos casos da justica juvenil
e nos delitos menos graves (CARVALHO, 2022).

O principal protagonista da concepcao restaurativa, Howard Zehr, propde que o crime

envolve violagdes a serem sanadas, e que 0 objetivo da justica restaurativa é a restauracédo. Por

2006, p.166-167).
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isso, ele sustenta a substituicdo do espago de conflito - Estado versus ofensor em que o papel
da vitima na relagdo é secundario - pela composicdo de um mecanismo de consenso dial6gico
que, respectivamente: “envolve a vitima, o ofensor e a comunidade na busca de solugdes que
promovam a reparagéo, reconciliagdo e seguranca” (ZEHR, 2008b, p.185). Com base neste
autor, sintetiza Roberta Pedrinha: “Portanto, 0 ‘quem’ e 0 ‘como’ séo importantes. Ou seja, as
pessoas (vitima, ofensor e comunidade) e o0 modo como se constroi o envolvimento de
interconexdo no paradigma restaurativo (respeito por todos, focalizando danos e necessidades,
abordando as obrigacgdes, por praticas inclusivas e cooperativas)”.

Mais dois aspectos relevantes devem ser acrescentados para a expansdo da justica
restaurativa: a abordagem de dano social, os valores ligados a direitos humanos e de justica
social, que inclui trabalho, a auséncia a exposicao de perigo e trabalho (ELLIOTT, 2018). Nesse
sentido, Elizabeth Elliott especifica que os “danos sociais podem ser definidos como casos nos
quais as pessoas sofrem danos pelo ndo atendimento de suas necessidades, especificamente as
necessidades essenciais para 0 bem-estar humano e ndo as meras vontades ou desejos”
(ELLIOTT, 2018, p.121).

Uma abordagem disciplinar em torno da nocao de dano social, para a justicga restaurativa,
permite que ela possa abranger um conjunto de danos que afetam as pessoas ao longo do seu
ciclo de vida. Os danos sociais abarcam os danos fisicos, culturais, econdmicos e
emocionais/psicolégicos. Nesse sentido, Robson Carvalho com base teérica em Paddy Hillyard
e Steve Tombs afirma que: “os danos concentrados em determinadas areas geograficas seriam
contemplados também”. A ‘comunidade prejudicada’, diz respeito as coletividades
prejudicadas, financeiramente ou fisicamente, por algum meio, e se referem aos tipos de danos
aos humanos” (CARVALHO (2022, p. 235).

Os referidos autores elaboram uma reflexdo em uma perspectiva critica sobre os debates
da nocdo de crime desenvolvidos pela criminologia, através dos quais o critério de dano social
poderia implicar uma evolucao histérica em todo o pensamento criminoldgico em quase um
século de historia. (CARVALHO, 2022, p.239). Para além, seguindo a linha abolicionista
consideram “a grande maioria dos eventos definidos como crimes sdo muito menores” com
relacdo a “uma pontuacéo alta em uma escala de privagdes pessoais.”A inclusdo de “um grande
namero de eventos insignificantes ndo é simplesmente uma funcdo da definicdo de crime no
direito penal”. Em muitos casos - tanto no Brasil como em outros paises - indicam que tais

crimes ndo causam ou dano para as vitimas, além de que varios crimes ndo atingem vitimas,
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“enquanto Muitos atos que causam sérios danos ndo sdo sequer considerados crimes”.
(CARVALHO, 2022, p. 233)

Finalmente, argumenta Robson Augusto Mata de Carvalho: compreender no campo das
politicas publicas e da justica restaurativa a perspectiva de dano social ao invés do &mbito penal
atenderia muito melhor as expectativas de bem estar e necessidades das pessoas, pois “alguns
individuos sdo mais punidos do que outros e 0s processos de seletividade secundaria
determinam e desempenham uma funcdo complementar” (CARVALHO, 2022, p. 233).
Especialmente, em relacdo aos “sujeitos criminalizados” e que sdo vulnerabilizados pelo
sistema de justica criminal, como aqueles enquadrados nos crimes de drogas, que sdo
considerados sem violéncia “com a imposicdo de danos as pessoas que ja experimentam e
sofrem todas as formas de danos.” (CARVALHO, 2022, p. 238).

2.4 O impacto da justica criminal

2.4.1 O mito da iqualdade juridica no direito penal

Tanto para a criminologia positivista quanto para os ordenamentos juridicos
contemporaneos, a pena representa um instrumento da defesa social (BARATTA, 1997). *° As
funcBes declaradas, tais como retribuicdo - natureza expiatorio ou compensatorio - e prevencao
(geral e especial)®® constituem o discurso oficial da teoria juridica da pena. Disso resultou um
abismo tedrico entre o direito penal e a criminologia. Segundo Baratta (1997, p. 45), “o atraso
da ciéncia juridica em face do pensamento criminolégico contemporaneo mais avangado ¢ tal
que, de fato, obriga a pensar que 0 mesmo ndo pode ser hoje recuperado através de uma critica

imanente, ou de uma autocritica situada no interior da ciéncia juridica”.

% A ideologia da defesa social constituiu um discurso punitivo contemporaneo a revolugdo burguesa, “e, enquanto
aciéncia e a codificacao penal se impunham como elemento essencial do sistema juridico burgués, aquela assumia
o predominio ideolégico dentro do setor penal”. Essa ideologia que foi construida desde a Escola Classica - e
desenvolvida pela Escola Positiva - veio a se estabelecer ndo apenas na ideologia dominante na ciéncia penal, na
criminologia e nos representantes do sistema penal, mas também no saber comum dos individuos sociais sobre a
criminalidade e a pena. (BARATTA, 1997, p. 41-42).

0 A prevencdo especial é prevista no sentido de evitar futuros criminosos A prevengdo especial negativa se
fundamenta na neutralizagdo do condenado, de forma que a privacao de liberdade representa seguranga social. A
prevencao especial positiva se fundamenta na corre¢do do condenado.
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Por essas razdes, o0 autor elabora uma critica implacavel ao direito penal e a seu sistema
de mecanismos seletivos de controle social (BARATTA, 1997), distinguindo 0s momentos dos
processos de criminalizacdo (priméria e secundaria).

Em sua atuacdo o Poder Legislativo cria reformas e as legislacBes penais, seleciona
quais os bens serdo juridicamente tutelados pelo direito penal, e as condutas que serdo definidas
como crime pela edigdo de leis incriminadoras, independente da danosidade social destas
condutas; dirigindo a criminalizagdo primaria para o controle penal dos indesejaveis (as
camadas sociais desfavorecidas) como objetos a serem descartados pelo sistema prisional. Por
sua vez, a criminalizacdo secundaria é exercida pelas agéncias executivas (policia e justica), ao
aplicarem o comando normativo abstrato, acentuando ainda mais a seletividade penal®.

O Poder Executivo promove essa politica criminal de grande encarceramento, por meio
da forca policial e de planos de seguranca publica; tracam os estere6tipos daqueles que sdo
vistos como 0s perigosos pela classe dominante, impondo a seletividade do sistema penal
brasileiro (SAUL; GUIMARAES, 2018, p. 65-89).

A seletividade do sistema punitivo penal torna-se muito mais visivel por meio da
criminalizacdo secundaria, especialmente contra o0s vulneraveis que apresentam menor
aprimoramento educacional; ou componentes de setores menos privilegiados da coletividade;
enfim, pessoas consideradas sem valor de uso, as quais sdo infligidos preconceitos e
discriminacdo, e contra quem se estabelece um esteredtipo publico, que a sociedade capitalista
denomina de “delinquente”, disseminando no imaginario coletivo uma ideologia de que a
criminalidade esta vinculada as camadas de maior hipossuficiéncia econémica da coletividade.

Podemos, assim, verificar trés premissas basicas, que sdo resultados da analise teorica e
de uma série de pesquisas empiricas sobre as formas de criminalizacdo, especialmente a
secundaria, as quais constituem a base da ideologia da defesa social adotada pelo sistema de
justica criminal brasileira; e, nesse sentido, segundo Baratta (1997, p. 162), explicam 0 “mito

do direito penal como direito igualitario”:

61 Wacquant (2003) critica o sistema judicial brasileiro, ressaltando que este ndo atua como 6rgdo que ndo promove
garantias e direitos constitucionais em matéria criminal, contribuindo ainda mais para o crescimento da populacao
prisional. Acrescenta, ainda, o fato de que permeia nas institui¢des juridicas do pais, em sua atuacéo, forte contetido
autoritario, remanescente de periodos ditatoriais. Por outro lado, o autor ressalta que a atuacdo dos érgdos de
seguranga publica, ao invés de reduzir a violéncia, contribui para sua producéo e reproducdo, com fortes elementos
de violéncia institucional, a exemplo de préaticas de tortura. Finalmente, o sistema punitivo (suas policias, seus
tribunais e suas prisfes) seria composto, assim, por estruturas estatais voltadas a desordens decorrentes da
desregulacdo da economia, da precarizacdo do trabalho e do crescimento da pobreza relativa e absoluta,
constituindo o que o autor chama de uma ditadura contra pobres.
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“a) o direito penal ndo defende todos e somente os bens essenciais, nos quais estdo
igualmente interessados todos os cidaddos, e quando pune as ofensas aos bens
essenciais 0 faz com intensidade desigual e de modo fragmentario;

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

c) o grau efetivo de tutela e a distribuicdo do status de criminoso sédo independentes
da danosidade social das a¢des e da gravidade das infrac6es a lei, no sentido de que
estas ndo constituem a variavel principal da reacdo criminalizante e da sua
intensidade”.

Tais proposi¢oes demonstram “que o direito penal ndo é menos desigual do que outros
ramos do direito burgués, e que, contrariamente a toda aparéncia, € o direito desigual por
exceléncia” (BARATA, 1997, p. 162).

2.4.2 A individualizacio de pena na justica criminal

A partir das teorias desenvolvidas no &mbito da dogmaética penal, entrou em vigor a Lei
7.209, de 11 de julho de 1984, que introduziu a nova parte geral do Codigo Penal de 1940,
apresentando modificacGes significativas, quanto a individualizacdo da pena, sobretudo, no que
diz respeito as circunstancias judiciais, previstas no artigo 59 do Cédigo Penal, em que prevé o
caminho a ser percorrido pelo o magistrado para determinar a pena-base e o regime de
cumprimento desta. O juiz deverd utilizar as informages constantes nos autos do processo
como base e fundamento para o quantum aplicado. Por outro lado, o artigo 68 do Codigo Penal
estabelece 0 método trifasico de célculo da pena. Assim, apds estabelecida a pena-base, serdo
consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; e, por fim, as causas de diminuicdo e
de aumento (BRASIL, 1940)%,

Importante destacar que as variagdes na segunda e terceira fases do calculo ndo sdo uma
faculdade do magistrado, mas uma imposicdo legislativa, pois existem critérios objetivos
definidos no texto legal; uma vez preenchidos os requisitos, torna-se imperativa sua aplicacéo,
tanto para aumento de pena quanto para sua diminuicao.

Esse processo de individualiza¢do da pena na justica criminal esta atrelado a um prévio
juizo de culpabilidade como limitador de sua medida. Logo, a reprovacdo empregada na
legislagdo penal (artigo 59 do Cdédigo Penal) indica o sentido de que a pena aplicada deva ser
proporcional ao dano ou perigo do bem juridico protegido. Entretanto, o conceito de reprovacao
expresso em nossa legislacéo penal tem despertado nos julgadores “o olhar reprovador sobre 0s
acusados” (BATISTA; NASCIMENTO, 2011, p. 175), transformando a individualizagdo da

62 “Compete ao Juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, a personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessario e suficiente para reprovagdo e prevengdo do crime...”
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pena, nas decisdes judiciais, num processo de execracdo com invocacfes moralistas voltadas
para a conduta de vida do autor, ao invés de reprovar o fato do injusto por ele praticado (Ibidem,
p. 176).

O Cadigo Penal acolheu, também, um sistema no qual a aplicacdo da pena deva
desempenhar um sentido intimidatério em relacéo a pratica do delito; ao mesmo tempo em que,
teoricamente, vise a reinsercdo social do delinquente, dirigindo-lhe a resposta pela conduta
ilicita cometida, na medida de sua culpabilidade®®. Por outro lado, ampliou o espirito
ressocializador que o antigo diploma legal (BRASIL, 1940)% — preso as concepcdes de sua
época — ja vinha procurando assimilar, possibilitando ao juiz a aplicacéo de penas restritivas de
direitos (alternativas), em substituicdo a pena privativa de liberdade, pela aferi¢cdo do grau de
culpabilidade.%

O legislador introduziu, explicitamente, o principio que imp&e ao magistrado a estrita
observancia do dever de examinar a culpabilidade como fator central na determinacéo da san¢éo
penal®®. Por outro lado, prevé, no artigo 59 do Cddigo Penal, circunstancias complementares a
serem observadas — antecedentes; conduta social; personalidade do agente, etc. (BRASIL,
1940).

Contudo, o certo é que nenhuma das concepcdes sobre a culpabilidade contém um

parametro objetivo para fornecer ao julgador uma quantificacdo concreta. Logo, ele acaba

83 0 Cadigo Penal em relagdo a aplicacdo da pena adotou as teorias unitarias, também conhecidas como mistas ou
ecléticas, que buscam convergir as ideias trazidas pela teoria absoluta (retribuicdo juridica) com os fundamentos
da teoria relativa (prevencgdo geral e especial positiva e negativa). O ponto fundamental desta teoria é o de que a
pena somente serd considerada legitima, na exata medida em que for justa e Gtil. Por conseguinte, a pena, ainda
gue justa, ndo serd legitima, se for desnecessaria (inGtil), tanto quanto se, embora necessaria (Gtil), ndo for justa.
No Estado Democratico de Direito, a pena deve funcionar como um principio limitativo; ou seja, o fato criminoso
deve ser utilizado como fundamento limitador da pena, j& que ela deve ser proporcional a extensdo do injusto e o
grau de culpabilidade do autor. Assim, ndo pode a pena ultrapassar os limites do fato efetivamente praticado pelo
autor.

6 A redacdo do dispositivo originario do artigo 42 do Cadigo Penal de 1940 (criado pelo Decreto-Lei n° 2.848, de
7 de dezembro de 1940): “Compete ao Juiz, atendendo aos antecedentes e a personalidade do agente, a intensidade
do dolo ou grau de culpa, aos motivos, as circunstancias do crime: | — determinar a pena aplicavel dentre as
cominadas alternativamente; Il — fixar, dentro dos limites, a quantidade da pena aplicavel”. (BRASIL, 1940)

85 Nesse sentido, com a promulgacdo da lei n® 9.714/98 (BRASIL, 1998), houve uma extensdo da possibilidade da
substituicdo da pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos de reclusdo, desde que o condenado
preenchesse 0s requisitos, necessidade e suficiéncia, impostos pelo legislador. Na verdade, as ditas penas
alternativas — definidas inicialmente, pela Reforma Penal como restritivas de direitos —, tém um carater
substitutivo, pois s6 podem ser aplicadas em substituicdo a pena privativa de liberdade concretizada na sentencga
(art. 44 do Cadigo Penal) (BRASIL, 1940). Além do mais, a expressdo utilizada, restritiva de direitos, ndo foi bem
empregada pelo legislador, sendo preferivel ter ficado referida como pena restritiva da liberdade, compreendendo,
assim, a prisdo domiciliar, limitacdo de fim de semana e prestacao de servi¢cos a comunidade.

% Destaque-se que esse principio reitor em matéria de determinacdo de pena encontra-se também regulado no
concurso de pessoas, quando impde: “quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este
cominadas, na medida de sua culpabilidade”. A ratificagdo do principio da culpabilidade na dosimetria da pena
estd no paragrafo segundo do citado art. 29; no paragrafo Unico do art. 71 do Cddigo Penal, bem como nos
dispositivos que tratam das condic¢Bes para a concessdo do sursis e do livramento condicional.
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correndo 0 risco de examinar essa culpabilidade com base em suas perspectivas pessoais com
relacdo ao fato ou delito, considerando os valores mal transmitidos socialmente e que sdo
convertidos num critério subjetivo ou preconcebido, em desfavor do acusado, ao empregar
expressdes contendo juizos morais acerca de sua conduta ou profecias ideologizadas de sua
reputacao social, tais como personalidades distorcidas e voltadas para o crime ou condutas
socialmente reprovaveis.

Por outro lado, em sua analise, 0 juiz ndo pode separar o momento de configuracao de
delito e da individualizacdo da pena, “porque deixa de lado todas as exigéncias delimitadoras
do poder de punir e abre as portas para um infinito bis in idem” (TAVARES, 2011, p. 128).
Dessa forma, ao individualizar “a pena, ndo pode invocar novamente os mesmos elementos do
juizo de culpabilidade pelos quais fundamentou o delito”, porquanto esses elementos ja teriam
sido considerados como medida de reprovacdo no momento da condenacdo. (TAVARES, 2011,
p. 128).

Ainda, como adverte Juarez Tavares (2011, p. 128), no momento da fixacdo da pena:
“O que o julgador pode e deve fazer — e isso depende do critério de individualizacdo que adote
- é verificar, se ha em favor do réu, outro motivo que implique uma reducédo da reprimenda,
visando aos critérios da necessidade e suficiéncia”. Portanto, “uma vez delimitada no maximo
pela culpabilidade, a pena s6 pode ser diminuida; os demais elementos do artigo 59 sdo critérios
complementares, que devem ser considerados em favor do réu, e ndo contra ele” (TAVARES,
2011, p. 129).

Por essas razdes, procuraremos perscrutar se 0 processo de graduacdo do juizo de
culpabilidade de quem vem a ser condenado pode ser compreendido em uma perspectiva critica
da dogmatica penal e da criminologia radical, na qual o julgador deveria considerar o principio
da vulnerabilidade como um elemento concreto para aplicar na culpabilidade na
individualizacdo da pena na decisao pela justica criminal, a fim de atenuar a pena ou excluir a

responsabilidade penal do condenado.

2.5 Diques de reducéo do poder punitivo

Como ja dito, o direito penal constitui elemento fundamental da repressdo capitalista
exercida pela dominagdo estatal, que se materializa através dos mecanismos do sistema penal e
da pena de prisdo. Além disso, ele serve necessariamente aos interesses da classe dominante,

de modo que por definigdo s6 pode atender a interesses de preservacdo das desigualdades e das
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relaces de exploracdo. O pressuposto do seu mecanismo de atuacdo principal € o racismo, a
exemplo do que ocorre com as mulheres negras encarceradas pelo delito de drogas.

Embora se admita que o direito penal seja uma manifestacdo dos interesses de classe, a
luta por uma praxis transformadora na elaboracdo do direito penal nos permite pensar na
construcdo de um sistema de normas, que possam proporcionar um horizonte de menor
desigualdade. Por estas razdes, neste caminho, deve-se buscar “uma politica criminal, cujo
contetido seja exclusivamente de contencdo do poder punitivo numa perspectiva de redugéo de

danos e dores provocados pela intervencdo penal.” (CACICEDO, 2019, p. 206)

2.5.1 A delimitacdo do conceito de culpabilidade

Neste estudo, em particular, o esforco principal é compreender a culpabilidade situada
em uma zona de elementos que compBdem tanto a teoria do delito quanto na aplicacdo da pena;
e, nesse sentido, implica delimita-la ndo apenas - tais como a doutrina tradicional - como uma
censura pessoal aplicada ao autor pela realizagdo de um injusto em circunstancias em que se
podia atuar conforme as exigéncias do ordenamento juridico®”; portanto, se exige como
pressuposto necessario a evitabilidade do fato, considerado concretamente (PRADO, 2015. p.
341).

A culpabilidade é um dos conceitos mais dificeis de apreensao, ndo apenas na teoria do
delito, mas principalmente nas ciéncias humanas; a discussdo sobre seu contetdo envolve
questdes éticas, teoldgicas, sociologicas, filosoficas e juridicas, estando longe de haver um
consenso sobre o seu alcance e sua delimitacéo.

No ambito juridico-penal, a culpabilidade representa formalmente um juizo de
imputacéo, pelo qual se estabelecem critérios para atribuir a pena ao individuo determinado,
servindo na teoria do delito de legitimacéo e justificativa para imposicdo da pena; por outro
lado, a culpabilidade é aplicada como circunstancia judicial na graduacdo da san¢do criminal.
Entretanto, € como principio constitucional que a culpabilidade desempenha sua funcéo
principal: o de limite ao poder punitivo.

Foram desenvolvidas varias concepgdes, que ampliam o conceito de culpabilidade no

ambito da teoria do delito, e se apresentam divididas, resumidamente, em trés momentos

67 O principal tedrico da teoria finalista ou normativa pura da culpabilidade, Hans Welzel, tinha a preocupacéo
com o conceito atribuido para culpabilidade como juizo de censura ao agente. Censuravel, na licdo desse autor,
implica o principal aspecto: a conduta negativa do agente perante a ordem juridica e ndo no &mbito da tipicidade
ou da antijuridicidade. E a avaliacdo que o juiz faz da conduta do acusado; por essa raz4o se emprega a expressio
que tal juizo esta na cabeca do juiz (WELZEL, 1964. p. 80).
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basicos: o positivismo, 0 neokantismo e o finalismo (TAVARES, 2011, p. 125-127). Em
primeiro, a teoria cientifica chamada concepgdo psicoldgica da culpabilidade proposta por
Listz-Beling procurou sedimentar sua base no fundamento empirico-causal, cujo juizo era
apenas de constatacdo. Tal teoria estabelecia pertencer a culpabilidade toda a parte subjetiva do
crime (dolo e culpa), enquanto a parte objetiva caberia ao injusto, possibilitando a ligacdo do
agente ao ato criminoso, apresentando a imputabilidade, o dolo e culpa como representagéo.

Em seguida, Frank (2004) reformulou o conceito de culpabilidade, inaugurando a
concepcao normativa, tendo ainda como seus representantes Goldschimidt (2002), Freudenthal
(2003) e Mezger (2010). Desse modo, a culpabilidade passa a ter entre seus elementos
empiricos (dolo e culpa) um juizo de valor sobre a conduta ao introduzir o conceito normativo
de reprovabilidade imposta ao autor pelo fato cometido: a exigibilidade de conduta conforme o
ordenamento juridico; e, nesse sentido, o autor deve agir de forma a ndo cometer a conduta
ilicita criminosa, procurando evitar o injusto perpetrado.

Posteriormente, com a teoria normativa pura, a culpabilidade passa a ser somente um
juizo normativo, tendo sido retirados os elementos psicologicos (dolo e culpa), que passam a
ser examinados na tipicidade, excluindo qualquer juizo com base empirica; entre seus
representantes, podemos citar: Graf zu Dohna (2018)e Hanz Welzel. Inicialmente, a
culpabilidade “é compreendida como puro juizo de reprovacao, por ndo haver este se omitido
da acdo antijuridica, ainda quando podia fazé-lo”. Entretanto, segundo Juarez Tavares (1980,
p. 73): a partir de Weber estabeleceu-se na teoria finalista a base da culpabilidade, o poder de
agir do agente. “Culpavel € aquele que poderia ou pode realizar uma acgdo diversa, mas, ainda
assim, atuou antijuridicamente”. A culpabilidade ndo é mais uma reprovacéo pessoal contra o
autor, uma vez que ele ndo omitiu 0 comportamento antijuridico, embora tenha podido omiti-
lo, reprovando-se, assim, “a configuracdo da vontade manifestada no fato antijuridico”.
(TAVARES, p.74).

No entanto, considerando os fins da pena, a teoria da culpabilidade pode ser examinada
em duas perspectivas. A primeira, segundo Zaffaroni, foi construida “na ideia de retribuigé&o,
que se alimenta de elementos provenientes da ética tradicional”; estes se desenvolvem no
dominio da culpabilidade normativa, fundada “na reprovacéo ou na exigibilidade resultante do
ambito de autodeterminacdo do sujeito” [...] “ao incidirem numa reprovagdo ao autor
incompativel com o direito penal do ato”, associando ao carater da reprovabilidade, como juizo
de valor negativo daquele contetdo (ZAFFARONI, 2017, p. 161).

Outra perspectiva compreendia a culpabilidade fora da teoria do delito, como grau de

perigosidade do agente, em que se deveriam adotar medidas de seguridade. Assim, a pena
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representaria a principal funcdo de defesa social (razbes de Estado), seguindo ainda o0s
fundamentos da escola positiva italiana, segundo Zaffaroni (2017, p. 161-162) %,

Nesse sentido, podemos destacar que essas concepcOes adotaram a chamada
culpabilidade do autor®, que foi cooptada no periodo nazista pela Alemanha, para justificar a
perseguicdo de povos considerados inimigos exatamente por sua conduta de vida. Tal teoria se
desenvolve uma modalidade de culpa na censura ao agente estabelecida nas seguintes variaveis:
“culpabilidade do caréater, da personalidade, da conducéo de vida ou da decisdo da vida”
(ZAFFARONI; BATISTA, 2017, p. 182-183), que se baseia na responsabilidade moral, em
“proibicdes de ser de alguma maneira”; “proibi¢des irracionais’; episddios anteriores ao delito
da vida do autor.

A reprovabilidade pessoal, que integra o conceito de culpabilidade, encontra-se em
crise, na atual conjuntura, em virtude da deslegitimacéo do sistema penal. A seletividade deste
acaba por tornar insustentavel a legitimacao da reprovabilidade, tanto quanto a da utilizacdo da
pena (instrumento da violéncia validador de um exercicio de poder). Ressalte-se a lenta
degradacdo do discurso juridico-penal, quando se questiona: “Por que a mim? Por que ndo a
outros que fizeram o mesmo? Sdo perguntas a que a reprovagdo normativa ndo consegue
responder” (ZAFFARONI, 1991, p. 259) .

Além dessa constatacdo, atualmente, tem-se debatido o fato de a pena ser justificada
pela culpabilidade, seguindo uma concepc¢do normativa pura, que apresenta como pressuposto
a liberdade de agir, supondo-se no homem qualidades gerais e metafisicas, diante da
indemonstrabilidade do conceito de culpabilidade. Cuida-se de questdo inteiramente abstrata,
com base ontoldgica, visto que ndo é viavel demonstrar cientificamente como um individuo

poderia atuar de uma forma diferente no momento em que praticou o delito. Ademais, 0 juiz

% Para a escola positiva as causas da criminalidade eram examinadas desde as perspectivas do sujeito, relacionando
os fatores que levam um individuo a delinquir a determinadas anomalias psiquico-organicas, com o que reduziam
0 ambito da criminalidade quase que totalmente ao patoldgico. Lombroso é considerado o pioneiro da escola
positiva, que teve outros vultos como Enrique Ferri e Rafael Garéfalo (criador da antropologia criminal). Tal teoria
colocava em destaque a pessoa do delinquente, sustentando que a natureza do individuo é que produz um ser
humano antissocial. Logo, o criminoso era considerado um anormal e a responsabilidade devia fundar-se na sua
periculosidade. Ainda, segundo essa teoria o autor deveria ser castigado ndo pelo fato cometido por ele; além disso,
0s juizes deveriam prolatar sentencas condenatorias, levando em conta como medida a personalidade do
delinquente, o que caracteriza a culpabilidade fundada em uma perspectiva voltada para o carater do autor.

% Esta teoria concebida por Mezger ndo consegue explicar seu objeto, ou seja, a culpa juridico-penal. Apenas
serviu como uma tentativa de introduzir, na concep¢do normativa da culpabilidade, determinados perfis
criminoldgicos, notadamente o do criminoso habitual ou por tendéncia (CONDE, 2005).

0 A proposito, relevantes sdo as consideracdes de Zaffaroni ( 1991, p. 261) segundo o qual o principio de que a
pena se mede pela culpabilidade foi, em verdade, um enunciado com vistas apenas a recolocar a questdo da
periculosidade sob uma abordagem pretensamente ética, entretanto, sem conseguir resolver os problemas com
relagdo ao juizo da culpabilidade.
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ndo esta legitimado para declarar esse conhecimento, afirmando a possibilidade de alguém
possuir a liberdade de escolha numa dada situagdo existencial™.

Por outro lado, a moderna doutrina da dogmatica juridica’ tem defendido como
corolario l6gico do principio de culpabilidade na individualiza¢do da pena a emergéncia de um
direito penal do ato ou fato, ao expressar que ninguém sera reprovado sem que se examine “no
homem € a sua acdo, na medida de sua possibilidade de autodeterminacdo envolvida numa
situacdo concreta”. (PIERANGELI, 1999, p. 450).

Em oposicao, se apresenta a culpabilidade como um modo de ser ou pela conduta de
vida, ou pela formacéo da personalidade, em que néo se julga o ato praticado pelo agente, mas
a sua personalidade; logo, a reprovabilidade do autor recai sobre a forma como ele conduz sua
vida.”. A culpabilidade € substituida pela afericdo do grau de temibilidade ou perigosidade;
esta leva em consideracdo a vida pregressa do autor para fixar a culpabilidade do agente™, sendo
suficiente a avaliacdo da atitude interna para censurar o autor, sem ter de aguardar o
cometimento do delito™. Nesse sentido, a avaliacdo de fatores internos do agente (analise de
caréter), claramente alheios ao fato criminoso em si, ha muito tempo tem servido de base para
respaldar a punicdo penal, sempre de forma a agravar a situacdo do condenado.

O conceito de pessoa culpavel adotado em nosso objeto de estudo delimita uma
concepcdo de ser humano como individuo responsavel e ndo reprovavel (BUSTOS, 1984, p.
376), sem qualquer conotacdo contraria de valoracdo €tica, respeitando-se a autonomia moral

da pessoa, gue é assegurada em diversos dispositivos constitucionais “protetivos da pessoa, em
p

L A principal objecdo do conceito de culpabilidade da teoria finalista ou normativa pura é sua base ontoldgica
calcada no livre-arbitrio, que ndo poderia ser provado genericamente, nem tampouco com relagdo a um caso
concreto; da mesma forma, ela apresenta uma vinculacdo estreita entre direito e moral, que foi objeto de
guestionamentos doutrinérios, dando ensejo a novos trabalhos em busca de reformulag@es do seu conceito, a partir
da culpabilidade como limite a prevencdo; culpabilidade como infidelidade ao direito; culpabilidade como
motivabilidade. (Tangerino, 2014. p. 95-110). No mesmo sentido: (Santos Carvalho, Amilton Bueno de Carvalho,
Salo de., 2002. p. 38.)

2 No modo de ver de (PRADO, 2015, p. 118): “O direito penal s pune fatos (acdo ou omissdo), daf estabelecer
uma responsabilidade por fato préprio (Direito penal do fato), opondo-se a um Direito penal de autor fundado no
modo de vida ou no cardter’; segundo (KARAM, 1994, p. 124) “para exercer sua funcdo garantidora, a
culpabilidade sé pode ser entendida como culpabilidade pelo fato realizado (culpabilidade pelo ato ou pelo injusto),
unico entendimento, alias, constitucionalmente admissivel”.

Sob a otica de ZAFFARONI; BATISTA (2015 p. 133): “Em algum sentido, tal direito tende a incorporar uma
matriz de intervencdo moral, andloga a legislacdo penal das origens da pena publica, como o acrescido
inconveniente de presumir dados subjetivos, a partir da afirmacao de que a responsabilidade provém de processos
de imputacéo objetiva baseados em expectativas normativas, e ndo em reais disposi¢des intelectivas internas do
sujeito que atua. Direito penal”.

" Cf. HUNGRIA: “a teoria da culpabilidade do carater ou culpabilidade do autor confunde nogdes que se
diferenciam, identificando culpabilidade com capacidade de delinquir” (1983, p. 386).

5 Nesse sentido, Anibal Bruno (1984, p. 193-195) observa que “em posi¢io coerente dentro do sistema, pretende
a declaracdo da perigosidade antes que o sujeito perigoso tenha transgredido a lei, inclui perigosidade pré-delitual
e pds-delitual no campo do direito penal e toma o ‘poder judiciario como a tinica jurisdigdo adequada para declarar
o estado perigoso de um sujeito’, mesmo antes de um crime”.
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atencdo a sua dignidade e cidadania (art. 1°, 1l e 111, CF), ao seu bem-estar (art. 3°, IV, CF) e a
prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, Il, CF)” (TAVARES, 2011, p. 132) e ao principio da
isonomia (artigo 5°, caput, CF) (ZAFFARONI; BATISTA, 2017, p. 165). Tal conceito segue
uma tradicdo historica de se atribuir ao ser humano caracteristicas morais, intelectuais,
espirituais que o tornam distinto dos demais seres Vivos.

Cabe ao magistrado atribuir a culpabilidade, limitando-a na aplicagdo da pena
correspondente ao acusado. Entretanto, como ressalta Nilo Batista: ndo se admite “o direito de
censurar, de repreender o condenado, e, sempre que o fizer, estara atuando com abuso de
poder”. Ainda, como esse autor argumenta: “De que adiantaria proclamar a Constituicdo o
principio da autonomia moral da pessoa, para depois aparecer um funcionario publico togado,
de dedo em riste, para cabalmente nega-lo ao censurar 0 acusado?!” (BATISTA, 2011 p. 179).
Finalmente, ele conclui: “Quando se habilita poder punitivo a partir de uma consideracao moral
sobre o sujeito, esta-se, na verdade penalizando o ser; esta-se, na verdade, praticando uma
culpabilizacdo de autor ndo muito diferente daquela baseada na perigosidade; esta-se, na
verdade, regressando a Inquisi¢ao” (BASTISTA, 2011, p. 180) .

Diante das diferencas entre os seres humanos, atualmente, se constata que os individuos
podem ser considerados culpaveis também por serem portadores de algumas caracteristicas que
os fazem especial e diferenciado. Assim, a culpabilidade se relaciona com os direitos
fundamentais que representam verdadeiras garantias de protecdo a dignidade humana no direito
penal, pois limitam o poder punitivo do Estado, em face da vulnerabilidade individual, no
exercicio dos direitos individuais.

A culpabilidade é o Unico instituto, na teoria do crime, capaz de individualizar a
imputacdo e justificar a imposicdo da pena no caso concreto. E a dignidade da pessoa humana
representa o principio norteador, o referente axiologico a partir do qual deve ser construido o
fundamento da culpabilidade. Somente relacionando a culpabilidade com dignidade humana,
sera possivel justificar as razdes pelas quais a pena, em abstrato, pode ser atribuida a um
individuo concreto, sem que com isso represente também uma instrumentalizacdo do ser

humano através da funcionalizacdo do direito penal para fins meramente preventivos’.

6 Como observam também ZAFFARONI; PIERANGELLI, 1999, p. 119-120: “um Direito que reconhega, mas que
também respeite, a autonomia moral da pessoa jamais pode penalizar 0 ser de uma pessoa, mas somente 0 seu agir,
ja que o direito é uma ordem reguladora de conduta humana. Nao se pode penalizar um homem por ser como
escolheu ser, sem que isso violente a sua esfera de autodeterminagdo” (Grifos do autor, ZAFFARONI;
PIERANGELLI, 1999).

7 “Em resumo: a interpretacdo constitucionalmente adequada do artigo 59 deve conduzir a eliminagiio do viés
repressivo que ali se poderia consignar de uma leitura puramente gramatical do texto. Se o direito penal tem como
tarefa a protecdo dos bens juridicos e a recuperacdo do autor, conforme se destaca na doutrina, ndo pode invocar
um sentido repressivo empreendido em suas normas criminalizadoras; s6 pode atuar preventivamente”
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2.5.2 Outros paradigmas

Atualmente tem se discutido na dogmatica penal que o conceito de culpabilidade se
encontra em crise. E inegavel reconhecer que a culpabilidade como reprovabilidade diante da
arbitrariedade seletiva imposta pelo sistema penal acaba por deslegitimar o uso da sangdo —
instrumento de violéncia —, comprovador de um exercicio de poder. Portanto, ndo se pode
formular contra alguém um juizo de reprovacdo, quando ndo se consegue explicar por que ele
foi selecionado ao processo de criminalizagéo.

Diante de tal seletividade do juizo de reprovabilidade, o qual ja se considera viciado,
dando prosseguimento a criminalizacdo, pretende-se, ainda, determinar o grau de censura, para
aplicacdo da quantidade da pena. E realmente muito dificil estabelecer-se este grau de
reprovabilidade, que passa a ser um ato arbitrario na determinacdo do quantum da sancéo,
levando-se a admitir uma culpabilidade de carater ou determinada pela conduta de vida.

Todavia, repudia-se a ideia de aceitar uma culpabilidade fundada num modo de ser ou
numa conduta de vida, ou ainda, pela formacdo da personalidade, devendo recair a analise da
culpabilidade sobre a conduta, e ndo sobre a pessoa do agente, por contrariar principios
garantidores do Estado Democratico de Direito.

Observe-se, que essa crise de legitimidade levou ao redimensionamento da
culpabilidade, como reprovabilidade, em seu aspecto ético, reformulando-se tal conceito a partir
de uma perspectiva preventivas e funcionais, sob consideracdes politico-criminais e de uma
visdo utilitaria da pena. Vérias sdo as concepg¢des Destacam-se, na atualidade, duas correntes
nesse sentido: teleoldgico-funcional, exclusivamente guiada por fins politico-criminais
associados as modernas teorias da pena (ROXIN, 2006), representada por Claus Roxin; e a
teoria do funcionalismo-sistémico, orientacdo sustentada por Gunther Jakobs.”

Segundo o funcionalismo, a dogmatica penal deve estar orientada de acordo com 0s
principios politico-criminais relacionados diretamente as funcGes do direito penal,
especialmente no que diz respeito a chamada teoria dos fins da pena; e, a culpabilidade,
enquanto categoria do fato punivel, também devera ser entendida em termos preventivos
(funcionalmente) (QUEIROZ, 2001).

(TAVARES, 2011, p. 132-133).

8 A estrutura da dogmatica juridico-penal de Giinther Jakobs encontra-se estreitamente vinculada com a filosofia
do direito hegeliana, tendo como base as concepces sistémicas sociolégicas alemds, desenvolvidas por Niklas
Luhmann, que trata o direito como sistema, cuja funcéo seria resolver os conflitos ligados a comunicacéo, tendo
em vista as expectativas estabelecidas socialmente. Cf. comentérios de (ALBUQUERQUE,1994, p. 41).No mesmo
sentido: (LYNETT, 2005. p. 12).
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Sobre o0 tema, argumenta Roxin (1981) que, nos dias atuais, vem-se discutindo muito no
sentido de que se a pena pode ser justificada pela culpabilidade do agente, seguindo o seu
conceito na dogmatica, baseado no pressuposto do poder agir de um modo distinto do que
realizou no momento da pratica do crime. Segundo o autor, tal condicdo nao pode ser
demonstrada cientificamente, é bastante abstrata, pois o legislador ndo estad legitimado para
declarar esse conhecimento, ordenando ser possivel alguém atuar de um modo distinto do que
praticou. Por isso, Roxin sustenta ser impossivel trabalhar com esse conceito da culpabilidade,
derivado de deducdes cientificas e premissa indemonstravel: se a pena é a resposta a uma
conduta culpavel, e se a culpabilidade é indemonstravel, forcoso dizer que a pena deveria ser
suprimida (ROXIN, 1981).

Com Jacobs que se intensifica a construcdo funcional da culpabilidade ja enunciada por
Roxin, que a considera um conceito meramente formal e funcional. Nesse sentido, argumenta
Jacobs que ndo existem, no direito penal, conceitos constituidos seguindo uma estrutura logica-
objetiva e pré-juridica, como reconhecia Welzel, pois todos os conceitos sdo construidos
conforme a compreenséo do intérprete em relacdo a funcéo do direito penal. Assim, propGe uma
renormatizacdo ou normatizacao dos conceitos no direito penal. (JACOBS, 1997)

Segundo essa concepcao, o conceito de culpabilidade € fruto de determinados principios
de regulacdo fundados na necessidade de prevencéo geral positiva da pena, para uma sociedade
estruturada, reconhecendo, como pressuposto normativo, o exercicio da fidelidade ao direito
pelo autor (JAKOBS, 1997, p. 584), com o fim de assegurar a confianca geral da norma juridica,
afastando-se o sentido intimidatério da pena. A pena entdo ndo deve intimidar quando da
violagdo da norma, mas restituir aos cidad&os a confianga da norma infringida, fortalecendo a
crenga na ordem juridica. Por isso, o autor somente serd considerado culpado, se houver
causado algum dano em relacdo a validade da norma. (JACOBS,1997, p.567)

Algumas consideracgdes criticas merecem registro quanto as formulacdes preventivas e
funcionais, as quais pretendem justificar o modelo neoliberal do mundo globalizado (COSTA,
2000, p.96) trazidas, quando examinadas sob o &mbito da culpabilidade, atraves das obras de
Roxin e, especialmente, do sistema funcionalista de Jakobs. N&o se concebe sustentar um direito
penal no Estado democratico alheio aos problemas sociais, estigmatizante, arbitrario e
segregador, que procura preservar a visao politica de dominac&o, na qual os problemas sociais
acabam por se tornar casos de policia. (QUEIROZ, 2001)

Na verdade, como adverte Zaffaroni (1991), os funcionalistas ndo se preocupam com a
valorizagdo da pessoa humana e as causas das desigualdades sociais, postulando um direito

penal neutro e sistematizado, no sentido de haver a estabilizagdo e o equilibrio do sistema social,
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impedindo, assim, o desenvolvimento das garantias e liberdades humanas no Estado Social de
Direito.

Segundo a opinido do autor, trata-se essa teorizagdo de uma forma de controle social
despotica, a servico de um determinado sistema, no qual os conflitos e as desigualdades sociais
de carater estrutural restariam escamoteados, dando-se relevancia a dados subjetivos de animo
e a uma visdo meramente utilitaria da pena, em que: “a verdade se converte numa questdo de
funcionalidade”; ainda, compara essa concep¢do - funcionalismo penal - a “doutrina da
seguranca nacional periférica”, embora se reconheca que seu aporte “¢ uma resposta a
deslegitimacéo do sistema penal” (ZAFFARONI, 1991, p. 87), concluindo:

Indubitavelmente, trata-se da resposta relegitimadora do exercicio de poder do
sistema penal por exceléncia, mas, a custa do desconhecimento do discurso
juridico-penal tradicional, opera com um conceito de “direito” privado de
qualquer referéncia ética e antropolégica (que mal pode ser chamado de
direito), coloca em cheque, em larga perspectiva, praticamente todo o direito
penal de garantias e retroage a um direito penal ultrapassado diante de um
paradigma juridico-penal autoritario”. (ZAFFARONI, 1991, p. 87-88).

No atual momento, apesar da crise em todo o direito penal, ndo se pode renunciar a uma
culpabilidade sem base ética, cujo cerne tem que ser a pessoa humana. E necessério, por outro
lado, tutelar os direitos fundamentais — que assumem relevancia em sentido amplo preservando-

se ainda a funcdo garantidora do principio da culpabilidade.

2.5.3 A coculpabilidade

Adotamos 0 mesmo posicionamento da doutrina de que é insustentavel admitir a
culpabilidade enquanto reprovabilidade, pois a seletividade do sistema penal € desprovida de
qualquer conteudo ético; e, nesse sentido, ndo se pode formular um juizo de reprovacdo a um
individuo do qual ndo era razoavelmente possivel exigir que agisse de outra maneira, quando
“seu ambito de autodeterminacdo estava tdo reduzido pelas circunstancias objetivas que
tambem a exigibilidade aparecia sumamente reduzida” (ZAFFARONI, 1991, p. 259).

Nesse sentido, os individuos atuam dentro de uma esfera de autodeterminagdo; no
entanto, alguns individuos estdo subordinados & situacdo de vulnerabilidade em virtude de ndo
ter sido propiciado a eles as mesmas oportunidades sociais, possuindo, entdo, menor
capacidade de autodeterminacao.

A partir dos estudos da culpabilidade como um juizo de censura ou reprovabilidade e

diante da arbitrariedade seletividade que se expressa pelo sistema penal brasileiro — ndo se
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pode formular contra alguém um juizo de reprovacdo, quando nao se consegue explicar por
que ele foi selecionado ao processo de criminalizagdo. Portanto, a teoria da coculpabilidade
divide a culpabilidade da pessoa considerada infratora - que foi privada do acesso a seus
direitos fundamentais - com o Estado, visando a limitar o direito de punir, ao reconhecer a
negligéncia estatal; por sua abrangéncia conceitual, essa teoria deve ser compreendida como
um principio que tem origem constitucional.

No Brasil, foi apresentado o Projeto de Lei n° 3.473, em 18 de agosto de 20007
(BRASIL, 2000) pelo Executivo, que pretendia reformar a parte geral do atual Codigo Penal,
no seu artigo 59,%° para incluir a responsabilidade geral do Estado dentre as circunstancias
judiciais a serem apreciadas pelo magistrado, no momento de examinar a aplicacdo da pena,
visando a incluir a participagdo também deste ente publico, enquanto promotor de politicas
publicas, como consequéncia da pratica do delito. Tal circunstancia introduz as oportunidades
sociais que sdo oferecidas ao infrator pelo Estado, a fim de averiguar o ambito de sua
autodeterminacdo, sentando-se no banco dos réus, ao lado dele, a propria sociedade na qual
vive e que influi em seu comportamento (BATISTA, 1990, p. 105)2.

Nessa perspectiva examinada, ao aplicar a san¢do penal ao autor de um delito, o
magistrado devera verificar as condi¢Bes de subalternizacdo, marginalizacdo e exclusdo do
agente, em virtude de determinados fatores como a ndo integracdo ao mercado de trabalho, o
baixo nivel de escolaridade, a deficiente socializacdo familiar, a auséncia de oportunidade de
emprego, viabilizando uma menor medida da pena, por corresponder a um grau inferior de

culpabilidade, diante da precéria acdo do Estado.

9 O texto foi apensado ao Projeto elaborado pela comissio de juristas presidida por Miguel Reale Jinior que
visava reformar a parte geral do Cadigo Penal brasileiro.

8 «Q juiz, atendendo a culpabilidade, antecedentes, reincidéncia e condi¢des pessoais do acusado, bem como as
oportunidades sociais a ele oferecidas, aos motivos, circunstancias e consequéncias do crime e ao comportamento
da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente a individualizag¢do da pena...” Além disso, acrescenta
0 artigo 68 A, segundo o qual “nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaga a pessoa, 0 juiz, observado
o critério do art. 59, e havendo desproporcionalidade entre a pena minima cominada e o fato concreto, podera,
fundamentadamente, reduzir a pena de um sexto até metade” (BRASIL, 2000).

8 BATISTA (1990a. p. 105) argumenta que “o artigo 5° inciso I do Codigo Penal da Republica Democratica da
Alemanha de 1968, abre as portas a essa orientagdo: ‘uma agdo € cometida de forma reprovavel quando seu autor,
n&do obstante as possibilidades de conduta socialmente adaptada que lhe tenham sido oferecidas, realiza, por atos
irresponsaveis, os elementos legalmente constitutivos de um delito ou de um crime’. (Ibidem). Por outro lado, nos
paises da América do Sul e Latina: Argentina, México, Peru, Bolivia, Colémbia, Equador e Paraguai se reconhece
gue a condicdo econdmica do agente como critério para a mensuracdo da pena. Nesses paises, a coculpabilidade
esta prevista na legislagdo penal e o tema encontra-se regulado no Cédigo Penal colombiano (artigo 56), argentino
(artigo 41,2), equatoriano (artigo 29. 11° especifico para os crimes patrimoniais) e o peruano (artigo 45, 1). De
acordo com ZAFFARONI; BATISTA; ALAGIA; SLOKAR (2017, p. 171), a Bolivia prevé a coculpabilidade no
Cddigo Penal como circunstancia judicial para aferir a personalidade do autor como atenuante, quando o agente
pratica o fato impulsionado pela miséria. Na Colémbia, a coculpabilidade é prevista como circunstancia que pode
até mesmo excluir a responsabilidade do agente. O Cddigo Penal paraguaio prevé que o juiz tem de analisar as
condicBes pessoais e econdmicas do agente antes de arbitrar a pena (COSTA, 2020).
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Em uma sociedade altamente desigual, estratificada e segregada em classes como
demonstra a realidade brasileira, em que, apesar do programa politico-social enunciado na
Constituicdo (que traz como direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a
moradia e o lazer), os vulneraveis muitas vezes ndo tém sequer acesso a escola, assisténcia
médica e oportunidade de emprego. Logo, as possibilidades de ele vir a cometer crimes, em
especial os patrimoniais, sdo disseminadas de maneira desigual na populag&o brasileira®. Dessa
forma, a coculpabilidade e o tratamento desigual diante das condigdes sociais em uma sociedade
desigual devem ser acatados como uma como uma causa de exculpacdo supralegal. Tal
posicionamento foi desenvolvido por Juarez Cirino dos Santos ao examinar as causas gerais da
exculpagdo no juizo de culpabilidade, como uma exculpacdo supralegal, a fim de diminuir a
intervencao do poder punitivo ou excluir e assegurar a dignidade humana (SANTOS, 2008).

Muitos criticam a teoria da coculpabilidade pelo fato de ndo se reconhecer a
responsabilidade penal do Estado; ainda, porquanto esta falharia por se aplicar apenas a delitos
com fundo patrimonial; ou porque a pobreza ndo ocasiona diretamente a pratica de delitos (pode
ndo existir uma ligagdo direta e automatica entre esses fatores).%

Em razdo dessas criticas, a teoria da coculpabilidade ndo foi adiante. No entanto, o senso
critico voltado para a constatacdo da desigualdade social, aliada a anélise da criminalizacédo
dirigida a realidade do sistema penal latino-americano, propiciou o desenvolvimento de outra
concepgdo cientifica, buscando viabilizar maior protecdo aqueles que estdo em condicdes
vulneraveis, tanto pela sua condi¢do social quanto pelas suas insuficiéncias caracterizadoras
nas legislacdes referentes as acdes afirmativas; permitindo, assim, que a proposta da

coculpablilidade evoluisse para além dos estudos apresentados sobre a criminalidade.

82 Nessa perspectiva, como bem argumentam Eugenio Ratl Zaffaroni e José Henrique Pierangeli: “Todo sujeito
age numa circunstancia determinada e com um &mbito de autodeterminagdo também determinado. Em sua prépria
personalidade h4 uma contribuicdo para esse &mbito de autodeterminagdo, posto que a sociedade - por mais bem
organizada que seja - nunca tem a possibilidade de brindar a todos os homens com as mesmas oportunidades. Em
consequéncia, hé sujeitos que tém um menor dmbito de autodeterminacéo, condicionado desta maneira por causas
sociais. Nao sera possivel atribuir estas causas sociais ao sujeito e sobrecarregd-lo com elas no momento da
reprovacdo de culpabilidade. Costuma-se dizer que ha, aqui, uma "coculpablilidade”, com a qual a prépria
sociedade deve arcar. Tem-se afirmado que este conceito de coculpablilidade é uma ideia introduzida pelo direito
penal socialista. Cremos que a coculpablilidade € herdeira do pensamento de Marat e, hoje, faz parte da ordem
juridica de todo Estado Social de Direito, que reconhece direitos econdmicos e sociais, €, portanto, tem cabimento
no Codigo Penal mediante a disposi¢do genérica do art. 66” (ZAFFARONI; PIERANGELI, 1999. p. 613).

8 O proprio Zaffaroni argumenta que: A coculpablilidade (Mit-Schuld) é insuficiente porque: (a) em principio
invoca o preconceito de que a pobreza é a causa de todos os delitos; (b) em segundo lugar, ainda corrigindo esse
preconceito, habilitaria mais poder punitivo para as classes hegeménicas e menos para as subalternas, o que pode
conduzir a um direito penal classista em dois tempos; (c) o terceiro ponto € que seja abastado ou pobre o
selecionado, sempre o0 serd com bastante arbitrariedade, com o qual esta tese néo logra fazer cargo da seletividade
estrutural do poder punitivo (ZAFFARONI, 2004, p. 31-48).
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2.5.4 A culpabilidade pela vulnerabilidade

N&o existe uma categoria juridica na teoria da dogmatica penal que tenha capacidade de
ser incorporada pelo sistema de justica criminal, com inclinacdo de limitar o exercicio da
violéncia do sistema penal, como se apresenta a teoria da culpabilidade pela vulnerabilidade,
que propde a reducdo da culpabilidade (da responsabilidade) para aquelas pessoas que tém as
maiores chances de sofrer puni¢bes do direito penal. A teoria da culpabilidade pela
vulnerabilidade busca adequar a pena as condicdes pessoais do agente de forma
contextualizada.

A criminologia e a sociologia desenvolveram uma ampla e vasta discussédo sobre 0
estado de vulnerabilidade a que estdo submetidos determinados grupos minoritarios e
vulneraveis. No @mbito penal, o tema ganhou destaque com o pensamento de Eugenio Raul
Zaffaroni e Nilo Batista, que estuda a situacéo de vulnerabilidade como um elemento regulador
da aplicacdo da culpabilidade (ZAFFARONI; BATISTA, 2017).

Nessa perspectiva, o fundamento concreto para o juizo de culpabilibidade “ndo € uma
alternativa a culpabilidade normativa concebida como reprovacdo e sim uma superacao dela,
que dialeticamente conserva em sua sintese elementos da tese superada”. Ao contrario: “A
culpabilidade que provém dessa sintese traduz o compromisso do saber juridico-penal com
reduzir, até onde lhe seja possivel, os equivocos de concepg¢des assentadas sobre principios
indemonstraveis e que ignoram o evidente dado empirico da seletividade” (ZAFFARONI;
BATISTA, 2017, p. 170).

Assim, a culpabilidade pela vulnerabilidade que foi proposta por Zaffaroni (2017, p.
166-170), aponta para um elemento concreto para o juizo de censura - a seletividade do sistema
penal brasileiro - ao invés de ter um fundamento material baseado numa filosofia de ordem
moral ou abstrato ou de ordem ética, vinculada a realidade a que ela se circunscreve. A
culpabilidade pela vulnerabilidade democratiza o critério de juizo de censura no sistema de
justica desigual, como atesta a realidade brasileira.

A vulnerabilidade tem sido considerada, teoricamente, como um fator seletivo e de
comprovacdo de que o sistema penal elege quem serd o agente criminoso, levando em
consideracdo o contexto no qual o acusado esta inserido dentro da sociedade e ndo tdo-somente
a sua autodeterminacdo que o levou a praticar o delito. Ela busca alcancar a igualdade
substancial entre os cidaddos, ante a caracteristica marcante da seletividade em nosso sistema

punitivo.
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Dessa forma, sob o prisma do principio da igualdade, pelo qual os desiguais devem ser
tratados na medida de suas desigualdades, o sistema de justica criminal precisa levar em
consideracdo o dado da seletividade estrutural do contexto em que se deu a préatica delitiva, a
fim de promover uma verdadeira e correta individualizacao da pena (ZAFFARONI; BATISTA,
2017, p 166).

Na avaliacdo da culpabilidade, o juiz devera aferir a situacdo e o grau de esfor¢o
pessoal empreendido do individuo para alcangar a concreta situa¢do de vulnerabilidade. Ela
obriga ao magistrado na aplicacdo da culpabilidade que proceda a um juizo de compensacéo,
em razao da natureza essencial de distribuicdo desigual dos processos de criminalizacdo. Assim,
a culpabilidade pela vulnerabilidade cumpre um papel néo apenas de reduzir o poder punitivo,
como fator de diminuicdo da culpabilidade, mas também de exculpacao “de casos nos quais a
culpabilidade normativamente concebida ndo exculparia o sujeito, que ndo obstante deveria ser
culpado pela falta de esforco por vulnerabilidade...” (ZAFFARONI; BATISTA, 2017, p.169).

Ao aplicar a sancdo penal ao autor de um delito, o juiz devera verificar, sob o prisma de
compreensdo das determinacOes de nosso estudo, as condi¢cbes de subalternizacéo,
marginalizacdo e exclusdo do agente, em virtude de fatores como a néo integracdo ao mercado
de trabalho, o baixo nivel de escolaridade, a deficiente socializacdo familiar, a auséncia de
oportunidade de emprego, viabilizando a aplicacdo de uma menor medida da pena ao agente ou
até exculpando-o pelo minimo esforco empreendido por vulnerabilidade, correspondendo a um
grau inferior de culpabilidade.

Segundo Zaffaroni, nos paises latino-americanos, em que se constata uma crescente
polarizagdo da riqueza, a maioria da populagéo se encontra em estado de vulnerabilidade ante
0 poder punitivo, embora o mero status ou estado de vulnerabilidade ndo determine a
criminalizacdo. O estado de vulnerabilidade é composto pelos parametros alusivos a classe
social do sujeito, sua posicao nas relacdes sociais de producdo, como escolaridade, profisséo,
residéncia, além da sua posicdo numa hierarquia social, conforme a etnia, religido e opcéao
sexual, de forma que esses dados referenciais possam servir de aplicacdo a um estere6tipo
criminal. Em principio, o estado de vulnerabilidade ndo criminaliza ninguém, pois este estado
permanece latente enquanto ndo se manifesta o ilicito penal. Entretanto, partindo dessa
premissa, 0 que precisamos constatar € a situacdo de vulnerabilidade, o esforco pessoal do
agente para alcancar a situacdo concreta, visando experimentar a violéncia do poder punitivo
(ZAFFARONI; BATISTA, 2017).

Dessa forma, o principio da vulnerabilidade se aproxima das expectativas das camadas
sociais de baixa renda e distantes do poder de classe (ZAFFARONI; BATISTA, 2017, p. 167-
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168); mas ainda ha que se falar de diminuicdo na parcela de responsabilidade do individuo que
realizou a pratica ilicita por ser ele desprovido de condigdes educacionais, familiares, estruturais
e financeiras — o que deve ser analisado é o contexto em que o infrator se encontra; ou em
funcdo de suas deficiéncias ou insuficiéncias — tais como 0s grupos vulneraveis étnicos, raciais,
de género, entre outros - que a legislacdo brasileira vem adotando defender nas acdes
afirmativas. Por estas razdes, seria possivel afirmar que, entre pessoas de classe social elevada
e proximas do poder, o risco de criminalizacdo seria pequeno, ndo em fungdo da sua
vulnerabilidade, mas devido a sua forca aquisitiva.

Portanto, a situacdo de vulnerabilidade em relacdo ao poder de criminalizacdo
corresponde a um conceito, que varia conforme as circunstancias aferidas no caso concreto e
especifico. Em outras palavras, a situacdo concreta de vulnerabilidade proporcionada pela
estrutura formal de criminalizacdo secundaria - em consequéncia de um fato tipico, antijuridico
e culpavel atribuido a alguém por acdo ou omissdo, podendo ocorrer ou ndo em coautoria - € 0
que explica a sele¢do; ou seja, a posicdo real em que a pessoa se coloca no caso concreto; e,
ainda, a situacdo fatica capaz de gerar a incriminagdo e puni¢do pelas agéncias de repressao
(juizes, promotores, policia) (ZAFFARONI; BATISTA, 2017).
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3 OS ACORDAOS JUDICIAIS DAS MULHERES CONDENADAS POR TRAFICO
DE DROGAS DO TJERJ

Como a populacdo carceraria feminina nas prisées
agora consiste em uma maioria de mulheres de cor,
0s ecos histdricos da escraviddo, da colonizagéo e
do genocidio ndo devem passar despercebidos
nessas imagens de mulheres acorrentadas e
algemadas.

(DAVIS, 2018, p. 64-65)

3.1 A metodologia

Em nossa pesquisa, levantamos os processos que foram sentenciados durante os anos de
2018 a 2020 nas oito Camaras Criminais do TJRJ por trafico de drogas.

Os dados foram obtidos junto a Diretoria-Geral de Estatistica e Apoio a Jurisdicdo
(DGJUR) do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Tal processamento se deu a partir
do ingresso de feitos, arquivados no sistema informatizado do TJRJ, pela plataforma EJUD de
movimentacdo processual. Nesse sentido, obtivemos uma totalidade de 14.830 processos nos
quais 210 se referiam a mulheres com sentencas, sendo 49 processos em 2018, 105 processos
em 2019 e 56 processos em 2020.

Na primeira etapa, identificamos a construcdo de um padréo socioecondmico das rés
que foram sentenciadas a partir dos seguintes indicadores: idade, faixa etaria, escolaridade,
estado civil, maternidade e ocupacdo. Dividimos essa categoria com base ha nomenclatura do
IBGE na cor: branca, preta, parda, indigena ou amarela. A classificacdo da faixa etaria
selecionada foi a partir da maioridade penal, em uma escala entre — 18-25, 26-35, 36-45, 46-55
e acima de 55 anos, por se tratar de maior incidéncia nesse tipo de crime. A categoria da
escolaridade estabelecida elegeu a classificacdo do IBGE, segunda a qual dispde: ensino
fundamental incompleto e completo; ensino médio incompleto, completo e superior incompleto
e completo. Na mesma linha, o estado civil das sentenciadas foi dividido em solteiras, casadas
e que possuem unido estavel. A maternidade também se baseou nos dados do IBGE — sem
filhos, 01 filhos, de 02 a 3 filhos e acima de 04 filhos -; e, finalmente, a ocupagdo —
desempregadas e trabalho formal -.

Numa segunda fase, nos debrugcamos sobre as sentengas. Inicialmente, dividimos o
grupo em absolvidas e condenadas. Elaboramos o cruzamento do padrdo socioecondémico

desses dois grupos. A seguir, pesquisamos, nos acorddos, mais dois grupos: o das absolvidas e
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o0 das condenadas. Esse ultimo foi subdivido em trés novos subgrupos: o das que tiveram suas
penas reduzidas, mantidas e agravadas, correlacionando cada um deles com a construgéo do
padrdo socioeconémico das rés. Para a andlise desses acdrddos, mantivemos o critério de
separacao dos grupos a partir das datas das sentencas. Assim, na sessio indicada como “Estudo
dos Acordaos” as datas dos graficos se referem aos anos de julgamento em primeira instancia
(2018, 2019 e 2020), independentemente das datas em que foram proferidos os acord&os.

Num terceiro passo, identificamos, tanto nas sentengas quanto nos acordaos, o regime
inicial das penas aplicadas — aberto, semiaberto e fechado. No passo seguinte, relacionamos a
construcdo do padrdo socioeconémico das condenadas.

Na ultima fase, verificamos, no interior dos acérddos, os elementos que deram
sustentacdo as decisdes proferidas, recorrendo as sentengas nos casos em que a argumentacao
ndo restou evidente. O objetivo dessa etapa é verificar de que modos os elementos que
caracterizam a vulnerabilidade social se encontram presentes na definicdo do destino das

condenadas por trafico de drogas.

3.2. A construcédo do padrao socioecondmico das sentenciadas

ATRIBUTO COR (%) ATRIBUTO COR (%) ATRIBUTO COR (%)
2018 2019 2020

24% 37% m PRETAS

m BRANCAS 36%
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mBRANCAS
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Gréfico 1 - Padrao socioeconémico - Atributo Cor
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Gréfico 2 - Padrao socioecondmico - Faixa Etaria
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Grafico 3 - Padrdo socioecondmico - Escolaridade
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Grafico 4 - Padrao socioeconémico - Estado Civil
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Grafico 5 - Padrdo socioecondmico - Maternidade
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Gréfico 6 - Padrdo socioeconémico - Ocupacédo

3.3 O estudos das sentencas

QUANTIDADE DE QUANTIDADE DE QUANTIDADE DE
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Gréfico 7 - Quantitativo de condenadas e absolvidas na sentenca nos anos de 2018, 2019 e
2020



3.3.1 O padréo socioecondmico das condenadas
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Gréfico 8 - Padrédo socioecondmico das condenadas na sentenca nos anos de 2018, 2019 e

2020 — Atributo Cor
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Gréfico 9 - Padréo socioecondémico das condenadas na sentenca nos anos de 2018, 2019 e

2020 - Faixa Etaria
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Gréfico 10 - Padrédo socioecondmico das condenadas na sentenca nos anos de 2018, 2019 e

2020 — Escolaridade
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PADRAO SOCIOECONOMICO PADRAO SOCIOECONOMICO PADRAO SOCIOECONOMICO
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Gréfico 11 - Padrao socioeconémico das condenadas na sentencga nos anos de 2018, 2019 e
2020 - Estado Civil
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Gréfico 12 - Padrédo socioecondmico das condenadas na sentenca nos anos de 2018, 2019 e
2020 — Maternidade
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Gréfico 13 - Padrédo socioecondmico das condenadas na sentenca nos anos de 2018, 2019 e
2020 — Ocupacgao
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3.3.2 A construcdo do padrao socioecondmico das absolvidas
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ABSOLVIDAS NA SENTENCA - ABSOLVIDAS NA SENTENCA -
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Gréfico 14 - Padrdo socioecondmico das absolvidas na sentenca nos anos de 2018 e 2019 -
Atributo Cor
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Gréfico 15 - Padréo socioecondmico das absolvidas na sentenga nos anos de 2018 e 2019 -
Faixa Etaria
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Gréfico 16 - Padrdo socioecondmico das absolvidas na sentenca nos anos de 2018 e 2019 —
Escolaridade
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PADRAO SOCIOECONOMICO DAS PADRAO SOCIOECONOMICO DAS
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Gréfico 17 - Padrdo socioecondmico das absolvidas na sentenca nos anos de 2018 e 2019 -
Estado Civil
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Gréfico 18 - Padréo socioecondmico das absolvidas na sentenga nos anos de 2018 e 2019 —
Maternidade
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Gréfico 19 - Padrédo socioecondmico das absolvidas na sentenca nos anos de 2018 e 2019 —
Ocupagéo



3.4 O estudo dos acordaos
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Grafico 20 - Quantidade de condenadas e absolvidas nos acorddos nos anos de 2018, 2019 e

2020

3.4.1 A construcdo do padrdo socioecondmico das absolvidas
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Grafico 21 - Padrdo socioecondbmico das absolvidas nos acordaos nos anos de 2018, 2019 e

2020 - Atributo Cor
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Gréfico 22 - Padrdo socioecondmico das absolvidas nos acorddos nos anos de 2018, 2019 e
2020 - Faixa Etaria
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Gréfico 23 - Padrdo socioecondmico das absolvidas nos acordaos nos anos de 2018, 2019 e

2020 — Escolaridade
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Grafico 24 - Padrdo socioecondmico das absolvidas nos acordaos nos anos de 2018, 2019 e

2020 - Estado Civil
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Gréfico 25 - Padrdo socioecondmico das absolvidas nos acorddos nos anos de 2018, 2019 e

2020 — Maternidade
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Grafico 26 - Padrdo socioecondmico das absolvidas nos acérddos nos anos de 2018, 2019 e
2020 — Ocupacao

3.4.2 A construcdo do padrdo socioecondmico das condenadas
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Gréfico 27 - Padrdo socioecondmico das condenadas nos acordaos nos anos de 2018, 2019 e
2020 - Atributo Cor
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Gréfico 28 - Padrdo socioecondmico das condenadas nos acordaos nos anos de 2018, 2019 e
2020 - Faixa Etaria
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Gréfico 29 - Padrdo socioecondmico das condenadas nos acordaos nos anos de 2018, 2019 e
2020 — Escolaridade
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Gréfico 30 - Padréo socioecondmico das condenadas nos acérddos nos anos de 2018, 2019 e
2020 - Estado Civil
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Gréfico 31 - Padrdo socioecondmico das condenadas nos acordaos nos anos de 2018, 2019 e
2020 — Maternidade
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Gréfico 32 - Padrdo socioecondmico das condenadas nos acordaos nos anos de 2018, 2019 e
2020 — Ocupacao

QUANTITATIVO DAS PENAS QUANTITATIVO DAS PENAS QUANTITATIVO DAS PENAS
MANTIDAS E ALTERADAS MANTIDAS E ALTERADAS MANTIDAS E ALTERADAS
NOS ACORDAOS (%) NOS ACORDAOS (%) NOS ACORDAOS (%)
2018 2019 2020
2% 2% Zi%
|
37% = MANTIDOS = MANTIDOS  43% = MANTIDOS
49%
m ATENUADO m ATENUADO " g\TENUADO
S S
W AGRAVADO B AGRAVADO W AGRAVADO

S

S S

49%

55%

61%
Gréfico 33 - Quantitativo das penas mantidas e alteradas nos acérdaos

3.4.2.1 A construcdo do padrdo socioeconémico das penas mantidas
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Gréfico 34 - Padrdo socioecondmico das condenadas com as penas mantidas nos ac6rdaos nos
anos de 2018, 2019 e 2020 - Atributo Cor
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Gréfico 35 - Padrao socioeconémico das condenadas com as penas mantidas nos acordaos nos
anos de 2019, 2019 e 2020 - Faixa Etaria
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Gréfico 36 - Padrao socioeconémico das condenadas com as penas mantidas nos acordaos nos
anos de 2018, 2019 e 2020 — Escolaridade
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Gréfico 37 - Padréo socioecondmico das condenadas com as penas mantidas nos acordaos nos
anos de 2018, 2019 e 2020 - Estado Civil
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Gréfico 38 - Padréo socioecondmico das condenadas com as penas mantidas nos acordaos nos
anos de 2018, 2019 e 2020 — Maternidade
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Gréfico 39 - Padrédo socioecondmico das condenadas com as penas mantidas nos acordaos nos
anos de 2018, 2019 e 2020 — Ocupacéo

3.4.2.2. A construcdo do padrdo socioecondmico das penas atenuadas
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Gréfico 40 - Padrao socioecondémico das condenadas com as penas atenuadas nos acordaos
nos anos de 2018, 2019 e 2020 - Atributo Cor
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Grafico 41 - Padrédo socioecondmico das condenadas com as penas atenuadas nos acordaos
nos anos de 2018, 2019 e 2020 - Faixa Etaria
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Gréfico 42 - Padrao socioeconémico das condenadas com as penas atenuadas nos acordaos
nos anos de 2018, 2019 e 2020 — Escolaridade
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Gréfico 43 - Padrédo socioecondmico das condenadas com as penas atenuadas nos acérddos
nos anos de 2018, 2019 e 2020 - Estado Civil
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Gréfico 44 - Padrédo socioecondmico das condenadas com as penas atenuadas nos acorddos
nos anos de 2018, 2019 e 2020 — Maternidade
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3.4.2.3 A construcdo do padrdo socioeconémico das penas agravadas
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Gréfico 46 - Padrao socioecondémico das condenadas com as penas agravadas nos acordaos
nos anos de 2018, 2019 e 2020 - Atributo Cor
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Gréfico 47 - Padrao socioeconémico das condenadas com as penas agravadas nos acordaos
nos anos de 2018, 2019 e 2020 - Faixa Etaria
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Gréfico 48 - Padrao socioeconémico das condenadas com as penas agravadas nos acordaos
nos anos de 2018, 2019 e 2020 — Escolaridade
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Gréfico 49 - Padrédo socioecondmico das condenadas com as penas agravadas nos acordaos
nos anos de 2018, 2019 e 2020 - Estado Civil
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Gréfico 50 - Padrao socioeconémico das condenadas com as penas agravadas nos acordaos
nos anos de 2018, 2019 e 2020 — Maternidade
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Gréfico 51 - Padrao socioeconémico das condenadas com as penas agravadas nos acordaos
nos anos de 2018, 2019 e 2020 — Ocupacao
3.5 O regime inicial de pena na sentenca
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Gréfico 52 - Regime inicial da pena aplicada nas sentencas nos anos de 2018, 2019 e 2020 —
Aberto, Semiaberto e Fechado



3.5.1 A construcdo do padrao socioecondmico no regime aberto
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Gréfico 53 - Padréo socioecondmico das condenadas em sentencga ao regime aberto nos anos

de 2018, 2019 e 2020 - Atributo Cor
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Grafico 54 - Padrdo socioecondmico das condenadas em sentencga ao regime aberto nos anos

de 2018, 2019 e 2020 - Faixa Etaria
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Grafico 55 - Padrédo socioecondmico das condenadas em sentenca ao regime aberto nos anos
de 2018, 2019 e 2020 — Escolaridade
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Gréfico 56 - Padrdo socioecondmico das condenadas em sentenga ao regime aberto nos anos
de 2018, 2019 e 2020 - Estado Civil
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Gréfico 57 - Padrdo socioecondmico das condenadas em sentenga ao regime aberto nos anos
de 2018, 2019 e 2020 — Maternidade
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Grafico 58 - Padrédo socioecondmico das condenadas em sentenca ao regime aberto nos anos
de 2018, 2019 e 2020 — Ocupacéo
3.5.2 A construcéo do padrdo socioeconémico do regime fechado e semiaberto
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Gréfico 59 - Padrao socioeconémico das condenadas nas sentencas aos regimes fechado e
semiaberto nos anos de 2018, 2019 e 2020 - Atributo Cor
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Gréfico 60 - Padrdo socioeconémico das condenadas nas
sentencas aos regimes fechado e semiaberto nos anos de 2018, 2019 e 2020 - Faixa Etéria
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Gréfico 61 - Padrdo socioecondmico das condenadas nas sentencas aos regimes fechado e
semiaberto nos anos de 2018, 2019 e 2020 — Escolaridade
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Gréfico 62 - Padrao socioeconémico das condenadas nas sentencas aos regimes fechado e

semiaberto nos anos de 2018,
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Gréfico 63 - Padrdo socioecondmico das condenadas nas sentencas aos regimes fechado e

semiaberto nos anos de 2018,
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Gréfico 64 - Padrdo socioecondmico das condenadas nas sentencas aos regimes fechado e
semiaberto nos anos de 2018, 2019 e 2020 - Ocupacao
3.6 Regime inicial de pena nos acordaos
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Gréfico 65 - Regime inicial da pena aplicado nos acordaos nos anos de 2018, 2019 e 2020 -
Regime Aberto, Semiaberto e Fechado

3.6.1 A construcdo do padrao socioecondmico do regime aberto
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Gréfico 66 - Padrao socioeconémico das condenadas nos acordaos em regime aberto nos anos
de 2018, 2019 e 2020 - Atributo Cor
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Gréfico 67 - Padréo socioecondmico das condenadas nos acordaos em regime aberto nos anos
de 2018, 2019 e 2020 - Faixa Etéaria
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Gréfico 68 - Padrao socioeconémico das condenadas nos acordaos ao regime aberto nos anos
de 2018, 2019 e 2020 — Escolaridade
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Grafico 69 - Padrdo socioecondmico das condenadas nos acérddos em regime aberto nos anos
de 2018, 2019 e 2020 - Estado Civil
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Gréfico 70 - Padréo socioecondmico das condenadas nos acordaos em regime aberto nos anos
de 2018, 2019 e 2020 — Maternidade
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Gréfico 71 - Padrao socioeconémico das condenadas nos acorddaos em regime aberto nos anos
de 2018, 2019 e 2020 - Ocupacgao
3.6.2 Padrdo socioeconémico do regime fechado e semiaberto
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Gréfico 72 - Padrao socioeconémico das condenadas nos acordaos aos regimes fechado e
semiaberto nos anos de 2018, 2019 e 2020 - Atributo Cor
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semiaberto nos anos de 2018, 2019 e 2020 - Faixa Etéria
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Gréafico 74- Padréo socioecondmico das condenadas nos acordaos aos regimes fechado e
semiaberto nos anos de 2018, 2019 e 2020 — Escolaridade

PADRAO SOCIOECONOMICO PADRAO SOCIOECONOMICO PADRAO SOCIOECONOMICO
DAS CONDENADAS NOS DAS CONDENADAS NOS DAS CONDENADAS NOS
ACORDAOS EM REGIME ACORDAOS EM REGIME ACORDAOS EM REGIME

FECHADO E SEMIABERTO - FECHADO E SEMIABERTO - FECHADO E SEMIABERTO -

ESTADO CIVIL 2018 ESTADO CIVIL 2019 ESTADO CIVIL 2020

2% 7% 4%
> 8% °
= SOLTEIRA = SOLTEIRA B SOLTEIRA
mUNIAO m UNIAO IUNI;AO
ESTAVEL ESTAVEL ESTAVEL
m CASADA B CASADA B CASADA
T 88%

Gréfico 75 - Padrao socioeconémico das condenadas nos acordaos aos regimes fechado e
semiaberto nos anos de 2018, 2019 e 2020 - Estado Civil
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Gréfico 76 - Padrao socioeconémico das condenadas nos acordaos aos regimes fechado e
semiaberto nos anos de 2018, 2019 e 2020 — Maternidade
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Gréfico 77 - Padréo socioecondmico das condenadas nos acordaos aos regimes fechado e
semiaberto nos anos de 2018, 2019 e 2020 — Ocupagéo
3.7. Recursos interpostos para o tribunal
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Gréfico 78 - Origem dos recursos interpostos nos tribunais nos anos de 2018, 2019 e 2020



140

3.8. O percentual das condenadas nas sentencas e nos acordaos
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Gréfico 79 - Quantidade de condenadas por anos de condenacgdo nas sentencas e nos acorddos
nos anos de 2018, 2019 e 2020
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4 RESSIGNIFICANDO O IMPACTO DA VULNERABILIDADE

A prisdo, na perspectiva das mulheres, precisa ser
analisada na contemporaneidade sobre alicerces
interseccionais, pois nela reside um aspecto de sexismo
e racismo institucionais em concordancia com a
inclinacdo observada da policia em ser arbitraria com o
segmento negro sem 0 menor constrangimento, de punir
0os comportamentos das mulheres de camadas sociais
estigmatizadas como sendo de carater perigoso,
inadequado e passivel de punicdo (AKOTIRENE, 2019,
p. 62).

Neste capitulo, apresentamos a analise das decisbes judiciais (acordaos e sentengas), em
busca de entender como os magistrados fundamentaram a aplicacdo de pena das mulheres
condenadas por trafico de drogas durante os anos de 2018 a 2020 nas oito Camaras Criminais
do TJRJ.

Para tanto, retomamos o critério de divisdo dos casos adotados em nossa pesquisa. Os
dados foram obtidos junto ao Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, em uma
totalidade de 14.830 processos. Neste contingente, 210 processos se referem a mulheres
processadas de junho de 2018 a dezembro de 2020, sendo 49 em 2018, 105 em 2019, e 56
processos em 2020.

Dada a impossibilidade de analisar pormenorizadamente todos 0s 210 processos, apenas
para esta fase do trabalho — a analise das sentencas — estabelecemos uma amostra, obtida a partir
de um critério que dividia os processos de acordo com a decisdo tomada na 22 instancia, em

comparacao a decisdo tomada na primeira, de acordo com o que apresentamos na Tabela 80, a

sequir.
Grupo Decisdo da 22 instéancia Periodo considerado # casos
1 absolvidas 2018 a 2020 15
2 Penas diminuidas 2018 15
3 Condenadas Penas mantidas 2019 46
4 Penas agravadas 2018-2020 03

Gréfico 80 - Critérios de corte e quantidades de processos
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Por serem poucos, analisamos todos os 15 processos, entre 2018 e 2020, em que a
condenacéo de primeira instancia foi revertida em absolvi¢do. O mesmo ocorreu com as rés que
tiveram suas penas agravadas — apenas 3 casos, ao longo dos 3 anos de anélise. Na maior parte
dos casos, as penas foram ou diminuidas ou mantidas. Assim, analisamos os 15 casos de 2018
em que as penas foram diminuidas, e completamos a analise com o0s 46 casos de 2019 em que
as penas foram mantidas e 3 processos cujas penas foram agravadas pelo Tribunal, totalizando
79 casos analisados.

O estudo de andlise sera dividido entre os casos de mulheres absolvidas e condenadas,
sendo estas Ultimas subdivididas entre mulheres com penas diminuidas, mantidas ou agravadas.
A fim de facilitar a exposicao da andlise do contetdo dessas decisfes, definimos o percentual
de cerca de 10% do total dos casos (210) como critério de amostragem (21 casos), destacando
aqueles processos em que constatamos fatores mais sensiveis ou explicitos de vulnerabilidades
para comentarios especificos desses processos.

Por se tratar de uma pesquisa documental, envolvendo mulheres vulneraveis, que ja se
encontram condenadas e extremamente expostas pelo sistema penal brasileiro, os nomes das
rés, bem como o0s numeros dos processos analisados serdo omitidos, para preservar o
anonimato, e com ele a privacidade e o sigilo absoluto delas cujos processos sdo objeto de uma
descricdo analitica. Essa postura ética esta totalmente alinhada a orientacdo do PPFH/UERJ.

Ao longo da leitura das decisGes de primeira e segunda instancias detivemos nosso olhar
sobre os seguintes elementos norteadores da analise: os estere6tipos das mulheres condenadas
por trafico que tiveram a pena reduzida, confirmada e majorada; os fatores motivadores das
condenac0es por trafico de drogas, as condi¢des de hipossuficiéncia econdmica, influéncia de
terceiros ou companheiros nas relagdes afetivas, ou, ainda, mulheres detidas dentro de presidio
com drogas escondidas dentro da vagina, para salvar seus companheiros ameacados por outros
presos; além do fato de serem usudrias de drogas. Outra circunstancia a ser investigada na
pesquisa é a prisdo das condenadas a partir de denincia andnima, submetidas a violéncia
policial que, sem investigacdo prévia ou autorizagdo judicial, ingressam em suas residéncias,
expondo-as na intimidade do lar — a casa é inviolavel, segundo o artigo 5° da Constituicdo
Federal (BRASIL, 1988).

Buscamos, assim, caracterizar a situacdo de vulnerabilidade das condenadas no
momento da pratica do delito, como também a fundamentacdo da dosimetria penal nas
sentencas e nos acorddos, com relacdo as mulheres que tiveram a pena reduzida, confirmada; e
as que obtiveram a pena majorada pelo Tribunal.

4.1 A vulnerabilidade na justica criminal
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Em todo o nosso estudo, podemos averiguar que a vulnerabilidade ao percorrer o
caminho da desigualdade social e da auséncia de reconhecimento de direitos, ainda, atinge os
grupos vulneraveis que se encontram sob o impacto do sistema de justica criminal brasileiro,
diante da seletividade penal da criminalizag@o primaria e secundaria do sistema penal. Por isso,
adotamos a perspectiva de vulnerabilidade da criminologia critica, em que o sistema penal se
organiza no sentido de punir seletivamente determinados grupos em razdo de sua
marginalizacao social e econdmica (ZAFFARONI, 1991).

O debate em torno da vulnerabilidade social se mostra adequado a analise do julgamento
aplicado ao grupo das mulheres condenadas por trafico de drogas, por se tratar de um conjunto
de pessoas excluidas e marginalizadas, ao qual, majoritariamente, foi negado o acesso a
educacéo e ao trabalho, que deveria ter sido obrigatoriamente promovido pelo Estado (BRASIL,
1988, art. 5°).

Importante salientar que é dever do Estado propiciar condi¢bes minimas de salde,
educacao e dignidade as pessoas hipossuficientes. Dessa forma, quando o Estado ndo oferece
oportunidades minimas para sobrevivéncia de forma saudavel e outros direitos aos cidadaos,
ele se torna corresponsavel pelo cometimento dos delitos por parte dos mais vulneraveis. Tal
circunstancia culminou no desenvolvimento do principio da coculpabilidade, que se encontra
implicito em varios dispositivos da nossa Constituicdo Federal, e possibilitou a propositura no
Projeto de Lei 3.473 de 2000 (BRASIL, 2000), que visa a alterar o artigo 59 do Codigo Penal
(BRASIL, 1940), a fim de reconhecer nas circunstancias judiciais as oportunidades sociais
oferecidas ao acusado e a responsabilizacdo do Estado diante desta omissao.

Alternativamente, o referido Projeto de Lei prevé a denominada atenuante genérica
(artigo 68A), em que 0 magistrado ao aplicar uma pena mais branda, ap6s a primeira fase da
dosimetria da pena, podera reduzi-la de um sexto até metade, abaixo do minimo legal, ao
constatar as circunstancias de vulnerabilidades presentes. Nesse sentido, embora a posicdo
dominante da jurisprudéncia dos Tribunais ndo admita a redugdo de pena abaixo do limite
minimo legal (BRASIL, 1999), o fato € que n&o existe em nosso ordenamento juridico norma
proibitiva que afaste a pena abaixo do minimo legal, em razdo da incidéncia de circunstancia
atenuante.

Tal proposta legislativa vem ao encontro da concep¢do dogmatica apresentada por E. R.
Zaffaroni e Nilo Batista (2017): a culpabilidade pela vulnerabilidade, que ndo se mostra como
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uma forma alternativa da culpabilidade tradicional, mas como uma nova perspectiva de
compreensdo do instituto, visando ultrapassar a culpabilidade normativa.

Segundo os renomados autores, a culpabilidade normativa reflete uma espécie de
reprovacao essencialmente vinculada a culpabilidade do autor de modo a tornar o sujeito
vulneravel, diante da seletividade estrutural que atinge esses individuos a serem alvos do
sistema penal. A culpabilidade pela vulnerabilidade parte do pressuposto de que existe
diferenca entres os sujeitos que praticaram atos delitivos, sendo que essas diferencas acabam
por aprofundar a seletividade penal em face dos individuos socialmente considerados como
vulneraveis (ZAFFARONI; BATISTA, 2017).

O estado de vulnerabilidade do individuo compde alguns fatores, que dizem respeito a
pessoas nao privilegiadas pelo modo de producdo capitalista, as quais estdo em posicéo
subalterna em relacéo a estrutura do capital, como questfes de género, sexualidade e raca. Nesse
sentido, as pessoas mais vulneraveis possuem maiores chances de serem criminalizadas pelas
agéncias judiciais, como as mulheres condenadas por trafico de drogas, tema recorrente da
nossa pesquisa. Ao contrario, daquelas que detém menor estado de vulnerabilidade, por ter uma
relacdo estreita com o poder de classe, e, por isso, estdo distantes da selecdo criminalizante
propiciada pelo proprio Estado e pelas instituicdes.

Assim, a culpabilidade pela vulnerabilidade se fundamenta na seguinte perspectiva: o
esforgo pessoal de cada pessoa ao empreender na sua conduta para atingir a situacao fatica e
concreta de vulnerabilidade. Em outras palavras: o quanto precisara se esforcar para ser
capturada pelo sistema penal em sua conduta delitiva; e o quanto de contribuicdo pessoal levou-

a para ser criminalizada pelas pretensdes legitimantes do poder punitivo.

4.2 Analise dos dados

No capitulo 3, apresentamos o parametro de vulnerabilidade encontrado nos processos
julgados nos anos de 2018-2020. Sao elas majoritariamente pretas, com idade abaixo de 35
anos, com grau de escolaridade no ensino fundamental incompleto, solteiras, mées de dois a
trés filhos e desempregadas.

Para que se tenha uma dimensdo mais concreta, os dados revelam o seguinte: o
percentual de mulheres pretas nos processos analisados era de 76% em 2018, 63% em 2019 e
64% em 2020; enquanto o percentual de mulheres com menos de 35 anos era de 86 % em 2018;
60% em 2019 e 77% em 2020. Quanto a escolaridade, nos trés anos analisados, os dados

apontam que 60 % eram de mulheres com o ensino fundamental incompleto, sendo que em
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nenhum ano foram encontradas mulheres com o ensino superior completo. No que diz respeito
ao estado civil, todos os trés anos apontam para uma maioria esmagadora de mulheres solteiras,
com indice de apenas 8% de mulheres em unido estavel em 2018, 6% em 2019 e 11% em 2020.
Ja os dados sobre a maternidade mostram tratarem-se de maes em sua maioria, com mais 50%
em todos os anos. Finalmente, no que diz respeito a ocupacao dessas mulheres, os dados
encontrados mostram que quase a totalidade delas encontra-se desempregada: 84% delas em
2018, 81% em 2019 e 89% em 2020.

Ao analisarmos a presenca desses dados do capitulo 3, nas decisBes proferidas pelo
Tribunal, observamos que ndo ha mencdo a qualquer um deles em relagdo as rés na
fundamentacdo da pena, no tocante a absolvicdo, reducdo, manutencdo ou para agravamento
das penas. Ou seja, todos esses pontos sensiveis e marcadamente presentes nas estatisticas sao
invisiveis para os julgadores. Dentro da narrativa judicial e legal, esses pontos reveladores de
violéncia sistematica sequer existem e, enquanto problemas inexistentes tampouco podem ser

enfrentados e solucionados.

4.2.1 As absolvidas

No grupo estudado — de 15 acorddos e sentengas —, as absolvi¢des em segunda instancia,
considerando os trés anos, 2018-2020, representam um percentual infimo, de apenas 7% do
total dos processos de mulheres condenadas por trafico (210 casos).

O padrdo socioecondémico dessas mulheres absolvidas, a partir dos critérios de
vulnerabilidade estipulados, segue a tendéncia geral dos dados apontada no topico anterior. Ou
seja, a predominancia de mulheres pretas, jovens, solteiras e desempregadas se mantém entre
as absolvidas nos trés grupos analisados.

Nesse grupo todas as absolvicdes estdo fundamentadas na auséncia de prova suficiente
sobre a autoria, nos termos do artigo 386, VIl do Codigo de Processo Penal. Essa, no entanto,
é a forma juridica dada para diferentes situacfes concretas, como relataremos a seguir.

A primeira dessas situa¢des envolve casos em que a quantidade de droga apreendida foi
considerada pouca e as circunstancias da prisdo ndo permitiu deduzir tratar-se de traficancia. O
raciocinio operado pelos julgadores nesse ponto é técnico-juridico e leva em conta a regra
segundo a qual uma pessoa so pode ser condenada pela atribuicdo de responsabilidade que lhe
foi feita na denuincia, ou seja, no inicio do processo. Nesses casos, quando no inicio do processo
é feita uma acusacdo de mercantilizacdo de droga e ao término do processo é constatada a

situacdo de uso, o julgador considera ndo ser possivel aplicar a condenacdo por tréfico e declara
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a absolvicdo da pessoa acusada. Assim, decide-se que a ré seria usuaria e que a imputagédo
correta inicial deveria ser de uso, sendo impossivel, naquele momento, mudar a dentncia para
0 consumo pessoal de drogas do artigo 28 da Lei de Drogas.

Cabe esclarecer que a atual Lei de Drogas criminaliza o consumo (art. 28) e 0 comércio
de drogas (art. 33), diferenciando as condutas a partir da finalidade com a qual o agente tem a
posse da substancia entorpecente. Assim, pela lei, aquele que guarda, em depdsito, transporta
ou traz consigo drogas “para consumo pessoal” responde pelo crime de uso de drogas, enquanto
aquele que pratica as mesmas condutas “para entregar a consumo ou fornecer” responde pelo
crime de tréafico. Para o uso a lei adotou uma politica de ndo encarceramento, punindo a conduta
com penas de adverténcia, prestacdo de servigcos a comunidade e medidas educativas, enquanto
para o crime de trafico a pena é de reclusdo, podendo variar entre 5 a 15 anos, além do
pagamento de multa. 8

Para estabelecer essa diferenciacdo na destinacdo da droga, diz o texto da Lei:

Para determinar se a droga se destinava a consumo pessoal, 0 juiz atendera a
natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as condi¢des em
que se desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a
conduta e aos antecedentes do agente. (BRASIL, 2006a, artigo 28, par. 2°)

E interessante observar que a legislacio de drogas no estabelece um critério objetivo de
quantidade para diferenciacdo entre traficante e usuério, nem determina uma quantidade
formadora de presuncdo relativa, para o porte de cada espécie de drogas. Outros paises assim o
fizeram, variando numa escala de 20g de maconha até 200g da mesma droga.

No Brasil, como se Vvé, esse fator de diferenciacdo acaba ficando sob critério de
discricionariedade dos operadores do direito — policia, ministério pablico e magistratura,
cabendo a eles analisar cada caso concreto e decidir se a droga apreendida seria para trafico ou
uso pessoal. (GOMES, 2013, p. 147).

A partir da publicagdo de uma fonte objetiva e cientifica, “Nota técnica — Critérios
objetivos de distincdo entre usuarios e traficantes de drogas - cenarios para o Brasil”,
(INSTITUTO IGARAPE, 2015), o tema ganhou espaco para avancar o debate sobre a

determinacdo de critérios objetivos e técnicos para diferenciacdo legalmente de usuérios e

8 Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas
sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar sera submetido as seguintes penas: I -
adverténcia sobre os efeitos das drogas; Il - prestacdo de servigos a comunidade; Il - medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo. Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar,
adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever,
ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar: Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500
(quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa. (BRASIL, 2006a).
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traficantes de drogas ilicitas. Essa nota € fruto de uma acdo coordenada pelo Instituto lgarapé
da qual participam e apoiam especialistas que atuam em diversas areas.

Segundo o levantamento realizado pelo Instituto Igarapé, € possivel estabelecer
parametros objetivos para que os agentes publicos valorem o critério legal da quantidade de
drogas, de acordo com sua natureza nos casos concretos. Cabe esclarecer que esse documento
foi elaborado a partir da necessidade reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal (BRASIL,
2015) para delimitagdo de uma linha divisoria de distin¢éo entre o usuério e o traficante.

Diante de diferentes estudos nacionais e internacionais nas areas médica, juridica e
politico-criminal, e com base na experiéncia concreta de outros paises (como Meéxico e
Portugal), o documento sugere, para a realidade brasileira®, os parametros de presuncéo relativa
para a identificacdo de usuarios: no maximo entre 40 e 100 gramas quando se tratar de maconha
e do mesmo modo entre 12 e 15 gramas quando a apreensao tratar de cocaina.

Durante a analise dos casos concretos, verificamos que apenas um dos desembargadores
baseou seu julgamento nesta Nota Técnica. Ainda assim, esse fundamento deve servir de
pardmetro para que possamos analisar os casos que tiveram a pena reduzida, mantida ou
agravada, e 0s que nao foram objeto de analise nos outros acordaos.

Utilizando esse referencial para analise dos casos de mulheres absolvidas, observamos
que 8 delas se encontravam dentro dos pardmetros definidos de presuncéo relativa — entre 40 e
100 gramas de maconha ou entre 12 e 15 gramas de cocaina —, enquanto as outras 7 foram
apreendidas com quantidades superiores. Desses 7 casos que ultrapassaram as balizas de
identificacdo de usuarios, 3 deles apresentavam quantidade expressiva (750g de maconha, 2599
de cocaina, 1.318g de cocaina).

Isso nos remete a seguinte constatacdo: 13 rés foram presas, acusadas e processadas por
trafico quando, desde 0 momento da prisdo, ndo havia elementos suficientes para a configuracdo
do crime de que foram acusadas, ou seja, uma quantidade razoavel apreendida para
caracterizagdo do tréfico de drogas.

E interessante observar como essas quantidades sdo interpretadas e trabalhadas pelo
Poder Judiciario.

No caso de C.S., por exemplo, a ré teria sido abordada em um ponto de énibus,
juntamente com seu companheiro, por policiais militares que teriam encontrado em sua posse
a quantidade de 1,189 de cocaina. Os policiais a conduziram para a Delegacia de Policia, onde
foi lavrado o auto de prisdo em flagrante pelo crime de trafico. Consta na sentenca de seu

8 Observando o superencarceramento, a seletividade e outros problemas da nossa justica criminal abordadas no
artigo.
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processo que a acusada teria confessado a autoria do crime de trafico, bem como que uma
semana antes dos fatos narrados, foi presa em flagrante pela pratica dos mesmos crimes.

Na sentenca, 0 juiz a condenou & pena de cinco anos de reclusdo e multa em regime
semiaberto, determinado que o inicio do cumprimento da pena fosse imediato e que o processo

fosse encaminhado para o juizo de execucdes penais. No seu entendimento:

A quantidade de material entorpecente apreendida, bem como sua forma de
enrolacdo, aliada as reiteradas dendncias acerca do envolvimento da
denunciada no trafico de entorpecentes nesta cidade (..) denotam,
indubitavelmente, a existéncia de comércio ilegal de drogas por parte da
denunciada.

O acordao reformou essa decisdo, absolvendo C.S. por entender que a quantidade
apreendida em seu poder se destinava para 0 uso proprio. Destaca-se que o desembargador
relator de seu caso reconheceu explicitamente que a admissao de C.S. de posse das drogas para
uso préprio parecia ser razoavel, ante a quantidade apreendida. A diferenca de tratamentos
dados para esse mesmo caso, em primeira e segunda instancia, ilustra bem a discricionariedade
que a Lei de Drogas fornece aos operadores do direito na defini¢do do que € suficiente para o
reconhecimento dos crimes de trafico ou de uso de drogas.

Inclusive, observamos um caso de absolvicdo com apreensao de drogas em quantidade
acima dos parametros indicados pelo Instituto Igarapé, no qual, mesmo assim, o0 juizo de
segunda instancia considerou a prova insuficiente para a presuncdo de mercancia ilicita da
droga. Trata-se do caso de M.O., que, mesmo presa com 34,4 gramas de cocaina, foi absolvida

em segunda instancia sob o fundamento de que:

Cabia ao Ministério Publico a prova de que efetivamente os 34,4 gramas de
substancia entorpecente cloridrato de cocaina (...) se destinavam a mercancia,
Onus do qual, no caso destes autos, ndo se desincumbiu, sem que se olvide que
a presuncao de inocéncia vem em favor da ré.

A segunda situacdo preponderante para a absolvigcdo no trafico é a auséncia de anotacgdes
e antecedentes na Folha de Antecedentes Criminais®. Dos 15 casos de absolvicdo analisados,
12 tratavam de mulheres sem nenhuma condenagdo penal anterior. Ser primaria pesa

fundamentalmente para o reconhecimento da inocéncia das rés.

8 Folha de Antecedentes Criminais (FAC) é o documento emitido pelos institutos estaduais de identificacdo e
pelos 6rgéos de seguranca e onde constam investigagdes ou a¢des criminais envolvendo determinada pessoa.
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A terceira situacdo que restou decidida pela absolvicdo, na analise dos trés anos, foram
os casos de ilicitude das provas obtidas pelos policiais, a partir de dentncia anénima e com
invasdo de domicilio. Nessas hipdteses, mesmo tendo havido apreensao de quantidade razoavel
de drogas, as decisdes proferidas nos acérddos estdo fundamentadas na auséncia de prova de
autoria das condenadas em primeira instancia, utilizando o brocardo latim in dubio pro reo — a
duvida favorece o réu — e o artigo 386, VII, do Codigo de Processo Penal.

A esse respeito, é expressivo 0 caso de C.J., presa e condenada por ter em depdsito
altissima quantidade de drogas (1.318g de cocaina) acondicionada em 3.215 embalagens
plasticas. Na sentenca condenatoria de C.J, o juiz registrou que policiais militares receberam
uma dendncia andnima informando que, em uma casa (...), C.J., ja conhecida pela guarnicao
por ser responsavel pela distribuicdo de entorpecentes, armazenava farta quantidade de
drogas. A condenacao foi justificada pelo fato de os policiais terem encontrado o portdo da casa
aberto, 0 que permitiria o ingresso na residéncia da ré, sem mandado judicial de busca e
apreensdo. Entretanto, a segunda instancia reformou a decisdo, reconhecendo a ilicitude da
prova, por ofender o artigo 5°, inciso XI, da Constituicdo Federal, proferindo absolvicdo. Nas

palavras do Desembargador:

Se a policia contava com a informacao da existéncia de um deposito de droga,
por forga do ordenamento constitucional vigente, e em razdo da propria
sistematica processual, caberia ao agente policial busca da Justica — que em
nosso Estado funciona efetivamente 24 horas por dia, com amplo acesso - a
competente permissao judicial para a diligéncia. Conscientemente optou pela
diligéncia exploratoria, sem a necessaria ciéncia prévia da efetiva ocorréncia
de crime permanente, contaminando assim toda a sua atuacgao posterior.
Nao é sb. Fala ainda a dendncia que os policiais visualizaram a acusada no
interior da casa, e nela ingressaram com a alegacé@o de que o port&o estaria
aberto. Assim, mais uma vez confessadamente, excluem o prévio
consentimento do morador para ingresso na inviolavel residéncia.

Relacionamos um ponto possivelmente pertinente com a posic¢ao de vulnerabilidade das
mulheres selecionadas pelo sistema penal, a partir do contato com a policia. Embora a
localizacdo geogréfica dessas mulheres ndo tenha sido um dos pardmetros de vulnerabilidade
utilizados na pesquisa, € ampla a literatura que demonstra a correlagdo entre pobreza, baixa
instrucéo e periferizagdo, e igualmente ampla é a lista de relatos de abusos policiais nesses
espacos.

E, de fato, em todos os 5 casos em que houve reconhecimento de ilicitude da prova por
violacdo de domicilio, todas elas envolviam mulheres que nem concluiram o ensino

fundamental, sem um padrédo de vida minimamente digno. Destaca-se que a simples hipotese
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de a policia adentrar na residéncia sem mandado ja demonstra a situacdo de vulnerabilidade que
se encontravam as rés. Dessa forma, podemos dizer que existe uma ligagdo entre os pardmetros
de vulnerabilizacéo trabalhados e os atritos com a atuacdo policial retratados nos acorddos. De
todo modo, as decisdes ndo enfrentam essa problematica.

Além disso, também € possivel constatar que os elementos que caracterizam a
vulnerabilidade social, no que diz respeito a construgdo do padrdo socioecondmico das rés, ndo
se encontram presentes na argumentacao das decisfes, mesmo quando se tratam de absolvigdes.

Portanto, embora todos 0s casos analisados permitam entrever situacfes delicadas
comuns as mulheres pobres, periféricas e pretas; 0os acordaos tratam esses casos e decidem sobre
as vidas das mulheres condenadas sem enxergar tais aspectos, mesmo havendo parametros de

vulnerabilidade que podem ser apreciados pelo julgador.

4.1.2 Penas diminuidas

Em 84 dos 210 processos da pesquisa, a decisdo de segunda instancia determinou a
reducdo da pena. Em razdo desse grande nimero de casos, para o estudo das penas atenuadas
utilizamos como recorte a avaliacdo dos 15 casos ocorridos em 2018. Também nesse conjunto
confirma-se a tendéncia geral, com a predominancia de mulheres pretas, jovens, de baixa
escolaridade, solteiras e desempregadas. Dos 15 processos analisados, 5 tiveram a pena
diminuida, entretanto, sem que houvesse sido aplicado o tréafico privilegiado, nos termos do

artigo 33 da Lei de Drogas:

84° - Nos delitos definidos no caput e no 8§ 4 deste artigo, as penas poderdo
ser reduzidas de um sexto a dois tergos, vedada a conversdo em penas
restritivas de direitos, desde que o agente seja primério, de bons antecedentes,
ndo se dedique as atividades criminosas nem integre organizagdo criminosa.
(BRASIL, 2006a)

Isso significa que em 10 processos as penas privativas de liberdade foram substituidas

por penas restritivas de direitos .

87 Art. 43. As penas restritivas de direitos sdo: | — prestagdo pecunidria; Il — perda de bens e valores; 11l —
(VETADO); IV —prestagdo de servigo a comunidade ou a entidades publicas; V — interdicdo temporaria de direitos;
VI — limitacéo de fim de semana.

Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as privativas de liberdade, quando: | —aplicada
pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime ndo for cometido com violéncia ou grave ameaca
a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo; Il — o réu ndo for reincidente em crime
doloso; 11l — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como os
motivos e as circunstancias indicarem que essa substituicdo seja suficiente. (BRASIL, 1940).
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Na avaliacdo dos acdrdaos, a anélise dos antecedentes penais e o fato de a ré ser primaria
— ou seja, sem anotacdes em suas (FAC) e condenacdo transitada em julgado — € uma condicao
para que a reducdo seja aplicada, de modo a incidir o trafico privilegiado.

Por outro lado, a fundamentacdo das decisdes é sempre acompanhada de situacfes de
extrema fragilidade dessas mulheres, que acabam sendo capturadas para o sistema penal. Sao
casos recorrentes em que as rés carregam as drogas escondidas nos seus corpos ou dentro de
suas vaginas para o interior dos presidios, como as chamadas “mulas” ®, quando se expdem a
perigo na sua saude fisica. Na pesquisa levantada identificamos 4 casos do tipo. Entretanto,
assim como nos casos das mulheres absolvidas, ndo houve, nas decisbes pesquisadas, qualquer
alusdo aos parametros de vulnerabilidade dessas mulheres.

Observamos ainda que ao menos 3 casos poderiam ter tido 0 mesmo desdobramento das
decisbes absolutorias. 1sso porque as situacdes demarcadas nas decisdes se repetem, tais como:
a pouca quantidade de drogas e absolvicao delas no crime de associacao para o trafico de drogas
(BRASIL, 20064, art. 35), cujo aumento inviabilizaria a aplicacdo do privilégio previsto no
paréagrafo 4° do artigo 33 (BRASIL, 2006a).

Selecionamos o processo de A.J.M., condenada a 5 anos de reclusao e multa no regime
fechado na primeira instancia, por ter sido apreendida com ela a quantidade de 1,59 de cocaina
e 6g de maconha. Consta na sentenca e no acorddo que ela foi presa a partir de denuncia
andnima de um transeunte, que forneceu as caracteristicas fisicas de uma mulher em uma
situacdo suspeita de atividade ilicita nas imediacdes de um bar. Os policiais teriam, entdo,
identificado a ré como sendo essa mulher e, quando a abordaram, teriam encontrado um tubo
contendo pé branco. Nessa ocasido, A.J.M. alegou que a droga se destinava para seu uso
proprio, por ser viciada.

Correlacionando com o caso de absolvicdo de C.S., podemos observar a semelhanca de
circunstancias relativa a quantidade de drogas apreendida e da prisdao em flagrante. Ambas
foram presas em locais de transito de pessoas (um ponto de 6nibus e um bar) com uma
pequenissima quantidade de entorpecentes e eram primarias, apesar de terem anotagdes em suas
folhas de antecedentes penais. Diferentemente da solucdo dada ao caso de C.S., no entanto, o
julgador de A.J.M. registrou na decisdo condenatéria que as circunstancias dos autos nao
permitem concluir que a ré estivesse naquele estabelecimento portando drogas tdo somente

para consumo proprio.

8 O termo “mula” se refere a individuo que, conscientemente ou néo, transporta droga em seu corpo, que pode ser
para outros paises. Em casos mais extremos, em orificios, ou mesmo por meio da ingestdo da droga, encapsulada
ou em forma de pacotes, embrulhada com plasticos.



152

Ao tratar dos fatos, o juiz de primeira instancia acolheu a prova produzida pela acusacao,
qual seja: os depoimentos dos policiais, que alegaram ter a ré afirmado, no momento da prisé&o,
estar traficando em virtude de se encontrar desempregada. Em suas palavras: os autos
demonstram que a acusada estava comercializando sistematicamente as substancias
entorpecentes por estar em situacao financeira dificil, conforme narrado pelos policiais.

A situacdo de desemprego da acusada é, portanto, visivel para o juizo, que a reconhece
como situacao financeira dificil, mas todos os aspectos estigmatizantes em torno da questao —
a pobreza, a suscetibilidade a abusos e violéncias estatais — se mostram invisiveis, e estar
desempregada se torna parte da reprovacédo pelo Estado. Na passagem dos fatos para o direito,
as poucas informag@es sensiveis sobre a vida das presas sdo apagadas.

A invisibilidade desses fatores de vulnerabilidade é ainda maior nos trechos dedicados
ao direito. No trecho dedicado a mensurar a culpabilidade de A.J.M. na sentenca que a
condenou, Ié-se apenas que a culpabilidade da acusada, aferivel no caso concreto, ndo destoa
da usualmente verificada em delitos da mesma natureza, que 0os motivos do crime ndo o
justificam, as circunstancias e consequéncias do delito sdo as préprias da espécie; e, por fim,
gue ndo seria possivel avaliar sua personalidade e conduta com os elementos disponiveis nos
autos.

A afirmacéo de que a culpabilidade da acusada ndo destoa da usual tem como ponto de
partida a premissa de existéncia de um ser humano médio, ideal, que, diante de um universo de
condutas licitas e ilicitas, escolhe de modo puramente racional sua forma de agir. A remissao
implicita a figura desse homem, que sequer existe, leva o juiz a ignorar a situacdo concreta de
vulnerabilidade imposta a A.J.M, uma mulher que, de acordo com os dados do processo, teve
pouco acesso a educacdo formal e precisava cuidar de trés filhos sem ajuda de um companheiro
e estando desempregada. Assim, a situacdo social concreta da acusada indicia um universo
reduzido de op¢des de comportamento, que facilitam a sua “contribui¢ao pessoal as pretensoes
legitimantes do poder punitivo” (ZAFFARONI; BATISTA, 2017, p. 168), facilitando a sua
criminalizacgdo e, consequentemente, o incremento de sua vulnerabilidade.

O estado de vulnerabilidade é composto pelos parametros alusivos a classe social do
sujeito, sua posi¢do nas relagdes sociais de producdo, como escolaridade, profisséo, residéncia,
além da sua posicdo numa categoria social, conforme a etnia, religido e opcédo sexual, de forma
que esses dados referenciais possam servir de aplicacdo a um estereotipo criminal. Em
principio, o estado de vulnerabilidade ndo criminaliza ninguém, pois este estado permanece
latente enquanto ndo se manifesta o ilicito penal. Entretanto, partindo dessa premissa, 0 que

precisamos constatar € a situacdo de vulnerabilidade, o esforgo pessoal de cada um envolvido
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para alcancar a concreta situacdo dos fatos enquanto consequéncia da violéncia do poder
punitivo (ZAFFARONI; BATISTA, 2017).

O esforgo pessoal de A.J.M. para se colocar nesse estado de maior exposi¢éo ao poder
punitivo é, portanto, baixissimo, mas, em contrapartida, sua punibilidade é definida pelo juizo
como normal. Considerando que boa parte dos fatores que expde A.J.M. a essa situacdo
concreta de vulnerabilidade sdo assumidas pela Constituicdo como responsabilidades estatais,
defendemos que casos semelhantes a esse sejam tratados a luz da teoria da coculpabilidade,
como sugere o Projeto de Lei n° 3.473 (BRASIL, 2000), em que a responsabilidade do Estado
também é aferida no momento da fixacéo de pena.

Caberia, portanto, ao juiz avaliar a responsabilidade estatal de prover assisténcia
material a essa méde e a seus filhos, garantindo-lhes acesso a educacdo, moradia, saude,
alimentacdo, trabalho, lazer e a outros tantos direitos sociais. A partir disso, o juiz deveria
também avaliar em que grau a privacgdo de tais direitos influiu na autodeterminacao da acusada,
ponderando entre a reducdo da pena ou até mesmo a exculpagdo, por ser menos exigivel que
evitasse praticar a conduta incriminada; além do menor esfor¢co dela para o cometimento do
crime.

Outro caso interessante digno para a analise é o de A.S.R. e T.S.R., condenadas na
primeira instancia pelos delitos dos artigos 33 e 35 da lei n® 11.343/06 (BRASIL, 2006a), em
concurso material, a 08 anos de reclusdo, em regime fechado por trazerem consigo 37,10
gramas de cocaina. Em segunda instancia, o acérddo absolveu as apelantes do delito de
associacdo, mas manteve a condenacdo pelo trafico de drogas, aplicando a reducdo do artigo
33, § 4° da Lei de Drogas (BRASIL, 2006a), no total de 01 (um) ano e 08 (oito) meses de
reclusdo em regime aberto e multa, substituindo a pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos.

Segundo a palavra dos milicianos, no dia dos fatos receberam uma denuncia anénima
de que elas estariam traficando em determinado local. Ficaram observando a suposta venda de
drogas e concluiram que T.S.R ficava com o dinheiro e a droga, com A.S.R. As rés negaram a
atividade mercantil do tréafico.

Em juizo, declararam que sdo primas, e foram comprar drogas para as duas consumirem
e aguentarem fazer programas de prostituicdo, mas os traficantes fugiram quando os policiais
chegaram. Observamos o impacto das multiplas vulnerabilizagdes a que estdo sujeitas essas
mulheres, pois T.S.R. admite que cobrava de 100 a 200 reais por cada programa e que precisa
da droga para suportar se prostituir. A quantia encontrada de oitocentos reais, segundo elas,

seria resultado de quatro programas.
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O juiz na sentenca, ao analisar as circunstancias judiciais do artigo 59 do Codigo Penal
(BRASIL, 1940), se depara com mais de uma situacdo de vulnerabilidade e as ignora, uma vez
que as acusadas encontravam-se expostas a criminalizacdo desde a adolescéncia e assumem
depender dos entorpecentes para aguentar o trabalho arriscado e, ndo raro, violento que ¢é a
prostituicdo. Ao contrario, ao passar para a analise juridica dessas situacGes, 0 magistrado
afirma na sentenga que as circunstancias judiciais sdo desfavoraveis as rés, argumentando
serem desajustadas socialmente, além de possuirem personalidades distorcidas e voltadas para
a pratica de crimes, principalmente pelo fato de terem respondido procedimentos infracionais
por delitos anédlogos ao tréafico.

Embora desajuste social e distor¢édo da personalidade ndo sejam conceitos juridicos,
com base neles o juizo fixou a pena base acima do minimo legal, por considerar justa e
necessaria para a reprovacao e prevencao do crime.

O juiz, ao fixar a pena dessas mulheres, ndo examina as circunstancias judiciais do artigo
59 do Cddigo Penal. Tais circunstancias tém como pressuposto principal a culpabilidade do
agente. Dentre outras circunstancias constam também os antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, 0s motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como o
comportamento da vitima.

Na sentenca o juizo sobre a personalidade distorcida da rés é pessoal do juiz, que
estabelece implicitamente a presenca de uma personalidade normativa, ideal, cujos parametros
para identificacdo se encontram fora dos cddigos legais. Esse exame parte necessariamente de
perspectivas pré-estabelecidas e intimas do julgador, que sdo convertidas em um critério
subjetivo ou preconcebido em desfavor das rés. Afinal, o que seria uma personalidade distorcida
e voltada para o crime? A expressao contém juizos morais acerca da conduta de ambas, bem
como uma profecia ideologizada de suas reputacdes sociais. No fundo, pune-se as acusadas por
guem o juiz considera que elas sdo, e ndo pelo que elas fizeram.

O ingresso no ambito de autodeterminacdo moral dos individuos, no entanto, ndo seria
parte da funcdo judicial no julgamento de casos criminais, uma vez que nosso ordenamento
busca dar tratamento a pessoas culpaveis, e ndo reprovaveis. Assim, 0 juizo condenatorio
deveria se abster de valoracGes éticas e respeitar a autonomia moral dessas mulheres,
assegurada em diversos dispositivos constitucionais “protetivos da pessoa, em atengdo a sua
dignidade e cidadania” (BRASIL, 1988, art. 1°, inc. II e III), diante da liberdade de crenca e
consciéncia e “da proibicdo de toda privacao de direitos em razdo de convicgao filosofica ou

politica, da livre manifestacdo de pensamento e expressdo da atividade intelectual, artistica
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cientifica e de comunicagdo, e da inviolabilidade da intimidade e da vida privada” (BATISTA;
NASCIMENTO, 2015, p. 173-174).

Mais uma vez caberia ao juiz avaliar a participagéo estatal no estado de exposi¢ao ao
poder punitivo em que se encontravam essas mulheres. N&o apenas em razdo do desemprego e
da exposicao aos riscos da prostituicdo, mas também por se tratarem de mulheres pretas, com
idade entre 18 e 25 anos e apenas com o ensino fundamental incompleto. Mesmo a existéncia
de antecedentes nas fichas criminais - infragdes do Estatuto da Crianga e do Adolescente - de
ambas merecia um tratamento diferente do dado pelo juizo, uma vez que o fato de terem sido
selecionadas pelo poder punitivo desde a adolescéncia aumenta ainda mais suas situacoes
concretas de vulnerabilidade.

Para além da questdo relativa a culpabilidade dessas acusadas, € necessario observar que
0 caso tratava também de apreensao de pouca quantidade de drogas, de modo semelhante aos
casos de C.S e A.J.M., de acordo com os critérios estipulados pelo Instituto Igarapé (2015): ndo
passam de 100 gramas de maconha ou de 15 gramas de cocaina. Entre as absorvidas, havia
outros 12 casos que ultrapassaram tais limites, sendo que 6 deles envolviam quantidades
expressivas de drogas, indo de 800g a 6.000g de maconha e de 100g a 1.000g de cocaina.

Essa constatacao permite concluir que a falta de antecedentes e condenacgdes anteriores
nédo sdo parametros objetivos e claros para distinguir os casos de aplicacdo da absolvicéo e da
forma privilegiada. Isso, por si s6, demonstra a dificuldade de distinguir usuarios de traficantes.

Além de ndo instituir um parametro objetivo para essa distingdo, a Lei de Drogas
(BRASIL, 2006a) ainda aumentou a severidade da punicdo para os crimes de tréfico,
estabelecendo penas de no minimo 5 anos de reclusdo. Tal circunstancia tem levado a prisao
muitos inocentes, muitas vezes cumprindo uma pena antecipada, quando poderia ter sido
reconhecida a situacdo de usuario. E se verifica também nos indices de encarceramento
feminino, que se mostram em ampla expansao.

Na pesquisa, chama atencdo a semelhancga das versdes dos fatos apresentadas pelos
policiais na prisdo em flagrante das rés: todas com dendncia anénima como fonte originaria
para servir de instrumento probatorio e incriminar as acusadas. Outra versdo € a alegacdo do
franqueamento da residéncia de forma espontanea. Observamos que em 3 casos o Tribunal
admitiu as provas obtidas ilegalmente na prisdo em flagrante com a invasdo do seu domicilio
pelos policiais, sem autorizagdo judicial.

Dentre eles, destacamos o caso de F.A.B. Segundo os policiais militares, a partir de uma
dendncia anénima, abordaram a ré juntamente com seu companheiro, que estava caminhando

na rua. Ambos foram revistados pelos policiais sem que fossem encontrados entorpecentes ou
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materiais suspeitos com eles. Ainda segundo os policiais, 0 companheiro da ré conduziu os
policiais até a casa em que moravam, onde foram encontrados 30g de maconha e sessenta reais.
No julgamento o companheiro da ré admitiu a propriedade da droga e ela afirmou que néo
presenciou a apreensao.

Apesar disso, 0 juizo considerou-a culpada da pratica dos crimes de trafico e associacao,
condenando-a as penas de 10 anos e 10 meses de reclusdo e multa, mesmo ostentando
primariedade e bons antecedentes. Ao analisar sua culpabilidade, registrou apenas: Art. 59 do
Caodigo Penal: culpabilidade normal a espécie; bons antecedentes; motivos e consequéncias
normais ao tipo penal. Entretanto, a estrutura topica adotada pelo juizo é expressiva da postura
compartilhada entre os julgadores, pois a maioria passa pelos elementos descritos no artigo 59
(BRASIL, 1940) como por um checklist de expressdes vazias, de modo t&o superficial quanto
desvalorado.

Neste caso, as circunstancias de vulnerabilidades estdo expostas no processo: preta,
baixa escolaridade, menos de 35 anos, solteira, com filhos e pouca quantidade de maconha,
além de ter negado a autoria do delito que foi assumido pelo seu companheiro. Além de tais
circunstancias, o que mais chama a atencao nos autos é o efeito da vulnerabilidade na selecao
criminalizante, pois os policiais, mesmo sem ter encontrado nada com a acusada no momento
da abordagem, procederam a residéncia que ela alegou ser de seu hamorado. O juizo por sua
vez, mesmo diante da pouca quantidade de drogas e da confisséo de seu companheiro de que
as drogas pertenciam a ele e ndo a ela, ainda assim a condenou pela préatica de trafico e
associacdo. Trata-se, evidentemente, de mais uma condenacdo baseada em julgamento sobre a
pessoa e ndo sobre o fato, 0 que se extrai principalmente do trecho em que o juiz analisa as
fotos encontradas no celular da ré para concluir por sua autoria na condenacéo.

De acordo com o que o juiz fez constar na sentenca, havia no celular da ré diversas
imagens da acusada em diferentes poses, fotos de seus pertences, tais como botas e roupas, e
imagens de pessoas ostentando drogas e cigarros feitos com material entorpecente. Nesse
trecho o juizo revela a parcialidade de seu olhar punitivista, deduzindo a criminalidade de meras
imagens da vida social da acusada. Cabe lembrar, nesse ponto, que a condenacao por crimes de
trafico depende de materialidade, da droga fisicamente apreendida e quimicamente analisada a
fim de aferir seu potencial entorpecente. N&o haveria modo, portanto, de se saber se as imagens
encontradas no celular de F.A.B. eram de materiais entorpecentes de fato. Se na imagem havia
jovens com cigarros, estes poderiam ser de tabaco ou mesmo meros simbolos de uma

sociabilidade diferente da que o juiz considerava adequada.
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Vé-se que ha casos em que a vulnerabilidade é tamanha que sequer é necessario que se
faca algum esforgo para ser criminalizada. Fosse por auséncia de provas ou por excesso de
vulnerabilidade, o caso de F.A.B. certamente era de absolvi¢do, por auséncia de provas de
autoria, conforme dispbe o artigo 386, inciso VII do Cddigo de Processo Penal (BRASIL,
1941).

Em segunda instancia, os desembargadores aplicaram a sumula 70 do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, que estabelece: "O fato de restringir-se a prova oral a
depoimentos de autoridades policiais e seus agentes ndo desautoriza a condenacdo " (RIO DE
JANEIRO, 2003). Porém reconheceram que o caso nao tinha provas seguras de que 0s acusados
estavam associados a outros individuos para a pratica dos crimes de trafico, nem de que se
dedicavam a essa atividade, afirmando ainda que era pouca a quantidade apreendida. Mesmo
assim mantiveram a condenacéo por trafico sobre F.A.B, aplicando-lhe a forma privilegiada,
com pena final de apenas 1 ano e 11 meses de reclusdo em regime aberto e multa de 244 dias,
substituida por duas penas restritivas de direito.

Nesse caso, o fundamento da anélise feita dos acdrddos aponta que a reducdo se operou
pela auséncia de antecedentes, da sua primariedade e por ter sido apreendida pouca quantidade
da droga com a ré. Entretanto, ndo leva em consideracdo a garantia constitucional da
inviolabilidade da privacidade e do domicilio, que consagrou a casa como asilo inviolavel do
individuo, de modo que ninguém nela pode penetrar sem o consentimento do morador, nem
mesmo o Estado, a ndo ser em casos de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou
durante o dia, que atualmente é compreendido no periodo entre 6h e 18h, exigindo-se, neste
ultimo caso, determinacdo judicial (BRASIL, 1988, artigo 5°, inc. XI).

E importante salientar que o caso de F.A.B segue as circunstancias de vulnerabilidades
observadas na pesquisa. Trata-se de mulher preta, menor de 35 anos, desempregada e com nivel
de instrucdo baixo (ensino fundamental incompleto), o que aumenta as chances de configuracédo
da violéncia e do ingresso em sua residéncia de modo forgado pelos policiais.

Depreende-se que, apesar do domicilio ser, em regra, inviolavel, o que temos visto ser
concretizada, principalmente diante do carater punitivo que reina em nosso sistema de justica
criminal, é a violacdo cada vez mais intensa da casa das mulheres mais vulneraveis, tudo
devidamente autorizado por meio de decisOes judiciais das mais variadas, que buscam uma
oportunidade de punir cada vez mais, ndo importando se legal ou ilegalmente, justa ou
injustamente. Observa-se, nesses casos, a desigualdade de tratamentos juridicos quando se
constata as diferencas de classes sociais e a maior vulnerabilidade de pessoas que moram em

periferias e com pouca instrucao.
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Nesse sentido, vem se posicionando o Superior Tribunal de Justica em precedentes que
considerou ilegal a entrada forcada de policiais em uma casa em S&o Paulo para a apuragéo.
Como consequéncia da anulacdo da prova — 0s agentes encontraram cerca de 12 gramas de
cocaina no local —, o colegiado absolveu duas pessoas que haviam sido condenadas por crime
de trafico de drogas (BRASIL, 2021a).

Além disso, a jurisprudéncia da referida Corte tem precedentes de que as circunstancias
que antecederam a violacao do domicilio devem estar evidenciadas, de modo objetivo e com as
fundadas razdes que justifiquem tal diligéncia e a eventual prisdo em flagrante do suspeito. N&o
basta a simples desconfianca policial, apoiada em mera “suspeita” ou na fuga do individuo em
direcdo a sua casa diante de uma ronda ostensiva, sem que estivesse necessariamente portando
ou comercializando substancia entorpecente. Para esta Corte, até mesmo o consentimento dos
réus deve ficar devidamente comprovado nos autos pelo Estado, para que o ingresso das
autoridades publicas sem mandado judicial seja considerado licito. (BRASIL, 2021b).

Em nossa pesquisa, podemaos identificar nos acordaos que aplicam a forma privilegiada
do trafico as condenadas, ao reduzir a pena, majoritariamente o fazem a partir do
reconhecimento de posi¢bes de subordinacdo, ndo sendo elas mandantes ou chefes do tréafico .
No entanto, essa diminuicdo das penas pelos acorddos ndo é indicativa de uma politica protetiva
das mulheres, ou de resposta a vulnerabilidade, mas sim a expressdo de uma das faces da
vulnerabilizacdo decorrente de género: estar na ponta final da entrega da droga e pertencer a
uma fracdo mais exposta e, assim, mais vulneravel ao poder punitivo.

Tal subordinacao feminina, como decorréncia da vulnerabilidade de género, esta na base
dos casos de mulheres presas por pressao de companheiros, para entrar em presidios ou para

r

transportar drogas. Como resposta, seu encarceramento ¢ “fonte adicional de vulnerabilizagao”
(GERMANO; MONTEIRO, 2018, p. 29). Assim como no mercado formal as mulheres tém
menor acesso e dificuldade de ascensdo a posicdes de lideranca, no trafico também lhes é
relegada a posicao de subalternizacdo que as expde a circunstancias de maior vulnerabilidade.

Nesse sentido, apontamos o caso de K.A., presa em flagrante ao visitar o seu
companheiro preso, por entrar no presidio com 180 gramas de cocaina escondidas no short e
105 gramas de maconha no interior da vagina. A versdo dos agentes penitenciarios que
realizaram a prisdo, registrada na sentenca, é de que a ré teria admitido levar drogas para o seu
marido, em razdo de ameacas que ele sofria por estar devendo na cadeia. O juiz de primeira

instancia condenou a ré e seu companheiro pelo artigo 33 da Lei 11.343/2006 (BRASIL, 2006a)

8 Categoria encontrada quando se tratavam de companheiros ou outros suspeitos ligados as acusadas.
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a pena de 7 anos e multa. Por considerar aplicavel o aumento do artigo 40, 111, da legislacdo
(BRASIL, 2006a) — aplicAvel a quem comete o crime nas dependéncias do presidio —
estabeleceu a pena final em 8 anos e 2 meses de reclusdo, cumulada com 820 dias-multa.
Ocorre que no momento da fixacdo da pena, o magistrado ndo individualizou a pena de
cada um dos réus — ndo existe pena coletiva, por forca de garantia constitucional (BRASIL,
1988, art. 5°, inc. XLVI). Outro problema € a fundamentacéo da pena, em que o julgador ndo
explicita todas as circunstancias judiciais do artigo 59 do Cddigo Penal (BRASIL, 1940).%° Suas
razdes sao completamente ilegais, a comecar pela personalidade voltada para o crime que
atribui aos dois réus do caso sem individualiza-los. Em segundo lugar, ele aumenta a pena base
de acordo com a concepcdo moral que ele tem a respeito das drogas, se valendo disso para
agravar a pena. E um discurso fundamentalista, que n&o cabe ao julgador enunciar. Em terceiro
lugar, ha o problema da aplicacdo da culpabilidade do autor e ndo do fato praticado. Nesse
sentido, o julgador registra na sentenca:
Quanto a culpabilidade dos réus, entendo de classifica-la como maior o indice de
reprovacao, eis que o tréfico de drogas € hoje um poderoso meio de degradagdo da
sociedade e desagregacdo da familia. Suas personalidades e condutas sociais sdo
desfavoraveis, posto que trata-se de traficante de entorpecentes, cuja atividade
instaura na localidade um verdadeiro estado de pénico e insegurancga, causando
desgraca de familias que assistem seus entes queridos no abismo do vicio e
dependéncia, quase sempre sem retorno a normalidade. Os motivos e circunstancias
do crime também nao lhes favorecem, pois a finalidade do traficante ¢, ao lado de

exercer um poder contraposto ao Estado, auferir indevido lucro financeiro ao prego
da desgraca daqueles que se viciam no uso das drogas.

Embora se admita que o artigo 59 do Cddigo Penal (BRASIL, 1940) imponha alguns
elementos dirigidos ao autor, como a sua personalidade, conduta social e 0s seus antecedentes,
tais circunstancias judiciais estabelecidas devem ser apreciadas pelo julgador como um roteiro
para a valoracdo do homem concreto e sua histéria na préatica do delito, de forma que a censura
seja graduada nos termos de uma culpabilidade do fato, ou seja, punindo-se a pessoa pelo fato
praticado e ndo seguindo um padrdo de valora¢do comprometido com a ética sobre essa pessoa.

Né&o se admite em nosso sistema juridico constitucional um direito penal que visa punir
0 agente em si e sim o direito penal do fato e da conduta, de modo que a puni¢ao decorra de um
delito e ndo de uma representacgéo do autor. Por essas razdes ndo se devem considerar elementos

ligados a personalidade do agente, pois esta é anterior ao fato tipico, ndo importando a conduta

% A sentenca € nula por falta de individualizaco da pena (art. 93, inc. 1X, da CF). Salienta-se que o julgador ndo
podera fazer uma anélise genérica em relacdo aos critérios estabelecidos no artigo 59, do Cédigo Penal, sendo
obrigado a individualizar a cada uma delas, com fundamentacdo plausivel. Esse entendimento se encontra
pacificado tanto pela doutrina quanto pelo Supremo Tribunal Federal. (BRASIL, 2010).
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antissocial do autor e nem a circunstancia de ter anotag¢fes criminais e por haver condenacao
anteriormente.

Em segunda instancia foi reconhecido em relacdo a K.A. o trafico privilegiado, fixando
a pena em 2 anos e 4 meses e multa, substituida por pena restritiva de direitos. Nas palavras da
Desembargadora relatora do julgamento, registradas no acordao que julgou a apelagéo de K.A.:
trata-se de ré primaria e portadora de bons antecedentes, sendo de ressaltar que a quantidade
de drogas néo evidencia a dedicacao em atividade criminosa.

Entretanto, nenhum dos indicadores socioecondmicos ou pessoais da acusada é
observado no processo pelos julgadores. Ao contrario, tivesse procurado nos autos, Como era o
seu dever, 0 magistrado avistaria se tratar de uma mulher preta, jovem com idade entre 26 e 35
anos, mais de 2 filhos e desempregada. Era necessario analisar as oportunidades sociais que
foram oferecidas pelo Estado a esta mulher e seu grau de participacao nelas, bem como avaliar
o0 grau de esforco de K.A. para se colocar na posi¢cdo de vulnerabilidade que levou a sua priséo.
E dever dos julgadores se aprofundar sobre todas essas analises para que alcancem decisdes
mais justas.

Sobre esse tema, 0 projeto de Lei n® 3.473 de 2000 (BRASIL, 2000) - arquivado em 31
de dezembro de 2022 no Congresso Nacional - buscava alterar a Parte Geral do atual Cddigo
Penal, em seu artigo 59, incluindo a responsabilidade geral do Estado dentre as circunstancias
judiciais a serem apreciadas pelo magistrado, no momento de examinar a individualizacdo da
pena, e consideradas no juizo de culpabilidade.®* Ou seja, este mesmo Estado que, em principio,
vai impor uma sancdo ao réu passa a ser objeto de imputacédo, estabelecendo-se, assim, uma
“coculpabilidade” (ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2015, p. 613; BATISTA, 1990, p. 105).

Outra face dessa mesma vulnerabilizacdo diz respeito as expectativas e pressdes de
desempenho de papéis domésticos das mulheres, que foram identificadas nos acordaos,
indicando que, mesmo expostas aos riscos inerentes a posse ou venda de drogas, estas se
esforcavam para o desempenho do papel materno, ou, em outros termos, dos papéis produtivo
e reprodutivo. As mulheres, muitas e repetidas vezes, em decorréncia do patriarcado estrutural
implantado pelo capitalismo, sdo abandonadas e sujeitadas a carregar e criar seus filhos
sozinhas, a prover a educacéo, salde, alimentacdo e moradia.

E o caso de L.S.C., presa com 48,39 g de cocaina em sua residéncia e condenada a seis
anos de recluséo em regime fechado e ao pagamento de 600 dias-multa por trafico. Na sentenca

que a condenou, consta que os policiais militares admitiram ter ficado observando o

%1 J4 na etapa de fechamento do texto, o projeto de lei foi arquivado, por conta do fim da Gltima legislatura sem
andamento na tramitacg&o.
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comportamento da acusada do lado de fora da casa e nela ingressado sem autorizacao judicial,
mais uma vez baseados em denuncias andnimas de que ela seria traficante. O fato de a ré ser
mde de uma crianca de colo é algo relatado pelo juiz, que mais uma vez cita 0 depoimento
policial para reconhecer que ela tem uma crianca de colo e outras maiores e que a idade de
cada um dos trés filhos, é de 4, 7, e 1 ano. Atravessando sua situacdo de maternidade, constata-
se também a pobreza e desamparo no relato de L.S.C., que assumiu ter se separado do
companheiro e estar vendendo drogas para comprar fraldas.

A situacdo de desemprego de uma mae solteira, com trés filhos, sendo um de colo,
imporia sobre o julgador a reflexdo sobre o nivel de esforgo pessoal para o cometimento de um
delito como o de trafico — que nas camadas pobres do pais é uma alternativa econémica —, bem
como o nivel de esforco necessario para habilitar o poder punitivo contra si. Ao revés disso, a
avaliacdo do juiz, ao sentenciar, é de que ela demonstra ser desajustada socialmente e detentora
de maus antecedentes, com personalidade distorcida e voltada para a pratica de crimes. A sua
vulnerabilidade e o seu ato de buscar recursos para prover o minimo para seus filhos sdo
ressignificados como um desajuste social e de personalidade, quando o magistrado deveria
examinar quais foram as oportunidades oferecidas a ela pelos entes publicos e aferir,
concretamente, qual o seu nivel de autodeterminacao.

Além disso, encontram-se registrados no processo os fatos de se tratar também de uma
mulher parda, com menos de vinte e cinco anos, sendo clara a sua marginalizacdo e néao
integracdo ao mercado de trabalho formal. Sua culpabilidade, pensada a partir desses termos
objetivos, deveria culminar em uma reducdo de sua pena ou absolvicado e em maior preocupacédo
dos entes publicos no oferecimento de oportunidades que aumentem o seu grau de
autodeterminagéo.

E importante destacar que a avaliacdo da culpabilidade da ré pelo juiz deve considerar,
além do esforco pessoal empreendido, também a situacdo fatica capaz de gerar a incriminacao
e punicdo do agente pelas agéncias de repressdo. Em outras palavras, se a concreta situacdo de
vulnerabilidade proporcionada pelo ilicito é que possibilita a selecdo criminalizante, sua
punicdo ndo decorre da sua autodeterminagdo e sim de seu grau vulnerabilidade. Assim, cabe
ao Estado “impedir que 0 exercicio de poder punitivo ultrapasse o nivel da responsabilizacéo
que se possa atribuir ao criminalizado pelo esforgo pessoal que empreendeu para alcancar a
concreta situagdo de vulnerabilidade”. (ZAFFARONI; BATISTA, 2017, pp. 166 e 167).

Nessas circunstancias, a atividade de pequena traficancia cometida por mulheres se

mostra como uma préatica de complemento da renda e sustento do lar e de seus filhos. Por vezes,
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¢ a unica viavel, o que as coloca em uma posicdo de maior risco de encarceramento e do
aprofundamento do ciclo de vulnerabilizacdo de que ja séo alvos.

Observa-se que essa problematica da questao abordada retrata a feminizacao da pobreza
(CORTINA, 2015), reservando a responsabilidade da mulher na chefia do lar e no cuidado dos
filhos, sem que haja a cooperacdo de outra pessoa para compor a renda familiar, nem para
compartilhar tal encargo. Cuida-se de uma perspectiva relevante a ser considerada em torno das
construgdes sociais das novas familias ou dos arranjos familiares. O significado da paternidade
assumiu contornos diferentes, deixando para as mulheres a exclusividade do dever de cuidado,
sustento, educacéo e afeto aos/as filhos/as.

A compreensdo desse quadro se enriquece a partir da perspectiva interseccional de
género, classe e raga, que nos permite compreender como a opressao de classe e do sexismo
pode gerar mais vulnerabilidades nas mulheres negras (DAVIS, 2016). Além disso, a analise
descritiva e estanque dos fatores envolvidos na pratica do crime de trafico cometido por
mulheres, e seu consequente encarceramento, nos esclarece como o sistema judicial pode
incorporar e perpetuar ndo apenas a desigualdade, mas também a injustica social.

Como as oportunidades nao sao iguais para todos, muitas mulheres se prestam a realizar
servicos que em outras situacfes seriam evitados, por estarem ao seu alcance e permitirem
garantir o bem de suas familias e o futuro de seus filhos. O Estado, por outro lado, nada faz
para garantir a minima subsisténcia delas, que sdo descartadas pelo modo de producgéo
capitalista.

Ainda podemos destacar, em nossa analise, 4 casos em que as mulheres foram presas
juntamente com seus companheiros. H4 uma multiplicidade de fatores que as levam a ingressar
no trafico de drogas.

A participacdo da mulher no trafico por razdes afetivas (COSTA, 2008) ao companheiro,
tio ou irméo, tem sido retratada quando vende, guarda ou transporta entorpecente para dentro
de um presidio, mas, especialmente, por razdes financeiras; outra causa é o envolvimento com
traficantes com o fim de obter drogas, por serem usuarias.

As mulheres, na qualidade de usuarias de drogas, envolvem-se com os traficantes, cujo
intuito € ter acesso as drogas “e esse envolvimento, que primeiramente toma uma dimensao
mercadolodgica, torna-se facilmente um relacionamento afetivo” (COSTA, 2008, p. 26). Dessa
forma, diferentes formas de representacdo social sobre o envolvimento afetivo das mulheres
presas é que motivam o envolvimento delas no comércio varejista de entorpecentes. Trata-se
de uma “idealizagdo de um modelo de amor e a necessidade de dar constantes provas aos
homens” (COSTA, 2008, p. 26).
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O caso de M.A.S. retrata como relacbes afetivas podem estar ligadas ao ingresso de
mulheres no tréafico, especialmente apds a prisdo de seus companheiros. Segundo a denuncia,
os policiais militares teriam recebido informe andénimo, dando conta de um individuo, com
apelido e caracteristicas de um carro identificado, que iria até a residéncia dela (companheira
de um traficante local) para buscar drogas para posterior comercializacdo. Os policiais
alegaram que, ao chegarem ao local, interceptaram o veiculo indicado, encontrando com ele
alta quantidade de drogas. A pessoa que conduzia o veiculo, depois de abordada, indicou a
residéncia de M.A.S. como sendo o local onde fora buscar o material. Ainda segundo a
dendncia, os policiais seguiram para o imével indicado, no qual foram recepcionados pela
denunciada que franqueou sua entrada, de modo que em buscas no local, os agentes
apreenderam o montante final dos entorpecentes, além de dois artefatos explosivos.

Em sua defesa, a ré confessou a autoria e alegou que foi a primeira vez que guardava
droga para fins de trafico, em decorréncia de dificuldades financeiras e pelo fato de seu marido
se encontrar preso. Revelou que Ihe ofereceram R$1.000,00 (mil reais) para realizar tal servico,
que tinha dois filhos que moravam com ela e que s6 conheceu o corréu no dia de sua prisdo em
flagrante, quando recebeu um telefonema de uma mulher informando que ele iria até sua
residéncia para buscar as drogas.

Na sentenca o juiz aplicou a pena-base muito acima do minimo legal previsto para o
delito de trafico, subindo de 5 para 06 anos e 3 meses a pena de reclusao e 625 dias-multa, para
cada acusado. Ao tratar das circunstancias pessoais, afirmou de forma laconica que: poucos
elementos foram coletados a seu respeito, razao pela qual deixo de valoriza-las. E acrescentou,
ainda, que os motivos dos crimes ja sdo punidos pela propria tipicidade e que as consequéncias
das infragdes penais sdo comuns a estas.

Na sequéncia, tratando da culpabilidade, o magistrado entendeu pela maior
reprovabilidade social da conduta ilicita praticada, em razédo da natureza de uma das drogas
apreendidas (cocaina), a qual ostenta um maior potencial lesivo a saude publica, do que se
comparada, por exemplo, com a “maconha”.

Em segunda instancia, tanto o procurador de justica como o desembargador relator do
caso ressaltaram que a acusada M.A., a partir da prisdo de seu companheiro (...), se associou
ao corréu (...) e a demais traficantes do Comando Vermelho para explorar o trafico de
entorpecentes.

A crescente participagdo feminina no trafico de drogas ndo se explica somente atraves

da aparente leitura de que elas foram aliciadas ou influenciadas pelos companheiros envolvidos
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na mercancia da traficancia ilegal. O envolvimento de mulheres com esse tipo de crime vem
sendo também discutido como um mecanismo para obter reconhecimento e status social.

Em regra, as relagdes discriminatdrias de género as atingem também nesse mercado de
trabalho ilicito, ja que para elas sdo destinadas as atividades consideradas secundarias e
inferiorizadas. As mulheres reproduzem nessas organizacdes criminais 0s papéis ou tarefas
subservientes as ordens dos chefes do trafico, como cozinhar, limpar, embalar drogas,
transportar (como “mulas”) ou realizar pequenas vendas (BARCINSKI, 2009). Sobre essa
questdo, vale a pena conferir os dados da pesquisa de campo realizada por Soares e llgenfritz
(2002) com presas do Rio de Janeiro, ocasido em que constataram que a maioria das mulheres
entrevistadas ndo ocupava uma posicao de lideranca no trafico de drogas.

Entretanto, a ocupacdo, por parte das mulheres, de altos escaldes na estrutura do trafico
de drogas, tais como gerente, dona de boca de fumo, merece ser mais bem aprofundada por
pesquisas cientificas, tais como da autoria de Helpes, (2014). A propria autora lembra que séo
necessarios maiores estudos sobre o contexto envolvendo essa realidade da mulher traficante
de drogas. Nesse sentido, a partir das conclusfes das pesquisas realizadas na penitenciaria
feminina da cidade de Juiz de Fora/MG, a pesquisadora retrata ter encontrado outras funcdes
das mulheres no trafico. Apesar de nao discordar que, no mundo do trafico, sdo reproduzidas
essas relagcbes de poder do masculino sobre o feminino, a autora observou que algumas
mulheres, embora ndo sem dificuldades, conseguiram alcancar postos mais valorizados na
estrutura do narcotrafico (2014).

Em nossa pesquisa, confirmamos na analise das decisfes as conclusdes de Soares e
llgenfritz (2002), ao afirmarem que parte significativa das mulheres presas pelo trafico de
drogas desempenha papéis subordinados na atividade, e que tal circunstancia pode revelar-se
como um elemento facilitador de sua prisdo. As mais vulneraveis nao dispdem de condicdes de
negociar sua liberdade com os policiais, como ocorre com os lideres do trafico. Este elemento
também deve ser pensado para compreendermos 0 aumento de mulheres condenadas pelo
trafico de drogas.

N&o bastasse toda essa realidade cruel, a mulher sobrevivente do sistema
prisional assume uma carga de responsabilidade penal muito maior, diante desse rigido papel
de género atribuido pelo Estado machista. Na verdade, a mulher que comete um delito, além de
transgredir normas sociais, rompe com 0s papeis convencionais de género impostos por uma
sociedade patriarcal, o que é confirmado em nossa pesquisa nos julgamentos das decisdes de

segunda instancia.



165

Desta forma, outras sanc¢fes sdo aplicadas por violar os atributos de docilidade e
privacidade, que deveriam caracteriza-las, pois ndo Ihe cabe apenas ser castigada pelo delito
que cometeu — exercicio do controle de justica formal —, mas também a ela se impde um
julgamento moral, o que particularmente ficou bem evidenciado na analise das decisfes. A
tendéncia ¢ julgar as mulheres “por seu mau comportamento como significativamente mais
anormais e muito mais ameacadoras para a sociedade do que suas numerosas contrapartes
masculinas” (DAVIS, 2018, p. 55).

4.1.3 Penas mantidas

As penas mantidas analisadas correspondem ao grupo de mulheres cujas sentencas
foram proferidas em 2019, ainda que seus acordaos tenham sido julgados nos anos de 2019,
2020 e 2021. Essa parte representa 0 maior numero de processos analisados, tendo sido
levantados 46 acordaos e sentencas para examinarmos as argumentacoes neles desenvolvidas.

Nas penas mantidas em segunda instancia, existe a diferenca entre aquelas que, em
primeira instancia, foram condenadas por trafico em sua forma privilegiada, com penas abaixo
de 4 anos, e aquelas condenadas por trafico simples, com penas geralmente acima de 4 anos de
reclusdo. Além dos casos em que ha a condenacdo pelo trafico (BRASIL, 200643, artigo 33) — 5
a 7 anos de reclusdo e multa — e pela associacdo (BRASIL, 20064, art. 35), cuja pena é superior
a 7 anos de recluséo e multa.

Os 47 casos se distribuem entre 0s grupos mencionados acima do seguinte modo: 17
mulheres condenadas por trafico privilegiado, 21 por trafico simples, 8 condenadas por trafico
e associacgdo e apenas uma mulher condenada apenas por associagdo ao tréfico.

Mais uma vez vemos presente a tendéncia de selecdo de mulheres pretas (60%), jovens
(67 % com menos de 35 anos), com baixa escolaridade (65% com ensino fundamental
incompleto), mées (59%), solteiras (84%) e desempregadas (84%).

Inicialmente, em nossa pesquisa, verificamos que 12 ac6rddos mantiveram as
condenacdes de mulheres na forma privilegiada do crime de trafico. Sdo casos recorrentes que
denotam, além da pouca quantidade, o fator de vulnerabilidade das rés. Nessas condenacdes,
podemos observar as mesmas circunstancias presentes nos casos que levaram a absolvi¢do das
mulheres.

Seguindo os parametros de distingdo objetiva para valoracdo do critério legal das
guantidades maximas de drogas proposto pelo Instituto Igarapé (2015) — entre 40 e 100 gramas

de maconha, ou entre 12 e 15 gramas de cocaina — identificamos 4 casos que podem ser
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entendidos como de pequenas quantidades de entorpecentes, possibilitando uma decisdo
absolutoria.

Dentre eles destacamos o de M.D., uma mulher jovem, com pouca escolaridade e
desempregada, e presa por guardar 17g de cocaina e 9g de maconha. A sentenca que a condenou
registrou a narrativa dos policiais de que teriam se posicionado proximos a um bar, depois de
duas denudncias anénimas de possivel comércio ilicito de drogas. Disseram ter observado M.D.
vendendo entorpecentes com outras duas pessoas no local, sendo uma delas menor de idade.
Quanto a acusada, 1é-se na sentenca condenatdria que a ré é primaria, de bons antecedentes e
ndo ha nos autos qualquer elemento que demonstre ser integrante de organizacao criminosa,
motivo pelo qual a pena foi fixada em 1 ano e 11 meses, e posteriormente substituida, de acordo
com o artigo 44, § 2° do Cdédigo Penal (BRASIL, 1940), por prestacdo de servigcos a
comunidade e multa de R$ 1.000,00 (mil reais).

Nesse caso, 0 que mais chama atencdo € a valoracdo feita pelo julgador na segunda
instdncia, na fase de recurso, especialmente quanto a quantidade e diversidade de drogas.
Embora reconheca também que a ré seja priméria, sem antecedentes e de se tratar de criminosa
eventual, afirma: fosse este Relator o Juiz, sequer aplicaria as penas-base no seu minimo legal,
o redutor legal e a fixacéo de regime aberto para cumprimento de pena, mas nada se podendo
fazer em razdo da auséncia de recurso do parquet.

Segundo o magistrado, o Unico motivo para M.D. ndo ser submetida a uma pena
privativa de liberdade maior foi o fato de o Ministério Publico ndo ter recorrido da sentenca, 0
gue em nosso sistema processual impede o agravamento da situacdo das acusadas, pois mover
a acdo penal é responsabilidade desse 6rgdo. Em nosso sistema processual vige o principio
acusatério, que coloca as partes do processo em posi¢Oes antagdnicas (acusacao e defesa) e o
juiz de modo desinteressado e imparcial entre elas. Por conta dessa regra e para que haja um
equilibrio entre as partes, ndo pode um julgador aplicar uma sancdo mais grave do que a
requerida pelo acusador, que no caso era 0 Ministério Publico.

A fundamentacdo do Desembargador revela o quéo subjetiva e arbitraria pode ser a
valoracdo das quantidades de drogas nas decisdes, uma vez que as 17g de cocaina e 9g de
maconha encontradas com M.D. sdo expressamente reconhecidas por esse julgador como
grandes quantidades. Entretanto, sob os parametros dados pelo Instituto Igarapé (2015), essas
quantidades ndo ultrapassam significativamente as balizas maximas para presuncao relativa de
uso — 15 gramas de cocaina e 100 gramas de maconha -; o que neste particular (99. de maconha)
chega ser irrisorio. Além disso, revela também sua falta de imparcialidade, por assumir o desejo

de punir mais, sem que isso sequer fosse uma questdo sub judice.
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M.D. também apresentava as condicdes de vulnerabilidade diante da auséncia de
oportunidades que poderiam ter sido oferecidas pelo Estado, por se tratar de uma mulher negra,
jovem e desempregada. Tais circunstancias sdo absolutamente ignoradas e invisiveis pelo poder
estatal, tanto pelo juiz de primeira instancia quanto pelo desembargador do Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro. A aplicacdo do projeto de lei 3.473 de 2000 (BRASIL 2000), que
tramitou no Congresso Nacional e trata da responsabilidade do Estado na fixagcdo de pena,
levaria o julgador a ter em conta a importancia de analisar as condigdes concretas de vida das
pessoas sob julgamento, de forma que as condi¢Bes socioeconémicas pudessem ser analisadas
também no ambito da autodeterminacao das rés. Afinal, “se a sociedade nao brinda a todos com
as mesmas oportunidades, em consequéncia, ha sujeitos que tém menor ambito de
autodeterminacgdo.” (CARVALHO, A.; CARVALHO, S., 2001, p.62).

Né&o era caso apenas de diminuicdo de pena, mas sim de absolvigdo, uma vez que o
decreto condenatdrio se baseou unicamente no relato dos policiais, aplicando a simula 70 do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro: "O fato de restringir-se a prova oral a
depoimentos de autoridades policiais e seus agentes ndo desautoriza a condenacédo™ (RIO DE
JANEIRO, 2003)

Tendo sido presa em um bar, era perfeitamente possivel que os policiais tivessem
buscado a obtencéo de testemunhos ou outras formas de corroborar seus relatos. Além disso,
ndo era grande a quantidade de droga apreendida, ao contrario do que alegou o desembargador,
ndo existindo indicios de que a droga se destinava de fato a mercancia. Ao contrario, a ré negou
a autoria do delito de trafico.

Em contraponto ao posicionamento do desembargador que julgou M.D., colacionamos
0 julgado em que houve a absolvicao da ré M.O., acusada de ter em depdsito 34,4 gramas de
cocaina, quantidade que pode ser considerada alta a partir do critério objetivo estipulado pelo
Instituto Igarapé. Nesse caso, a decisdo de segunda instancia considerou que nao existiam
provas suficientes de que a droga se destinava a atividade de mercancia. Essas decisdes
respaldam a concluséo de discricionariedade no tratamento dos casos de trafico e de uso de
drogas pela Justica criminal.

A politica criminal em andamento adotada pelo Tribunal demonstra claramente que o
objetivo ndo é a diminuicdo da circulacdo de drogas. A par de reconhecer a necessidade de
despenalizacdo de usuéarios, o Tribunal, no entanto, mantém o compromisso em preservar 0
controle dos indesejaveis no sistema penal, ao impor a condenacéo das rés pelo crime de trafico

de drogas, ainda em sua modalidade privilegiada, ao invés de proferir sua absolvigdo, mesmo
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quando as circunstancias faticas e juridicas denotam a possibilidade de os julgadores adotarem
medidas abolicionistas, ou ainda redutoras do poder punitivo.

Nossa pesquisa revelou 8 casos de confirmacdo das condenagdes por trafico (BRASIL,
20064, art. 33), mesmo tendo por objeto pouca quantidade de drogas. Desses casos, destacamos
3 em que a apreensdo das drogas teria ocorrido em presidios, sob a vigilancia do poder estatal.

O primeiro é de C.1.0, presa com 3,79 gramas de maconha e condenada a 7 anos, 11
meses e 3 dias de reclusdo e multa no regime fechado. No momento de sua apreensédo com as
drogas, ela cumpria pena por uma condenacdo anterior. Segundo as agentes penitenciarias, a
apreensdo das drogas teria ocorrido durante uma geral, procedimento de separar, algemar,
revistar e submeter as presas a scanner corporal, logo ap6s o recebimento de visitas. C.1.0,
segundo as agentes penitenciarias, tinha sido uma das selecionadas para a revista e caminhava
algemada e de punhos fechados para a revista, quando as agentes penitenciarias perceberam
que teria a droga em sua mao.

C.1.0 negou a versdo das agentes e, por sua vez, explicou ao juizo que a droga ndo fora
encontrada com ela. Sua versao foi de que, na manha daquele dia, entre agentes penitenciarias
e presas, teria ocorrido uma discussdo acerca da falta de materiais de higiene na unidade
prisional. Em represélia, na tarde do mesmo dia, C.1.O e outras colegas de cela teriam sido
conduzidas para o patio do presidio, onde a droga fora apreendida pelas agentes penitenciérias,
que perguntaram quem seria a culpada. Segundo ela, nesse momento houve uma discussao e as
outras presas jogaram a droga para a mao dela.

Assim como em outros casos, ndo foram apresentadas testemunhas do fato e as provas
se limitaram a droga apreendida e as palavras contraditdrias das agentes penitenciarias, além da
versdo apresentada pela ré. Entre a versao das agentes penitenciarias e a da acusada, o julgador
do caso tomou como verdadeira a das carcereiras, sob o repetitivo fundamento registrado na
sentenca de validade probatdria dos depoimentos policiais, condenando-a pelo crime de trafico
de drogas. Ao analisar a culpabilidade de C.1.0, o juiz de primeira instancia se limita a dizer na
sentenga condenatdria que ela é inerente ao tipo penal, mascarando o emaranhado de violéncias
e a invisibilidade das vulnerabilidades e da omisséo do poder estatal neste caso.

A possivel responsabilidade de C.1.0, na verdade, se situava em uma rede complexa de
omissdes estatais, violéncias e vulnerabilizacbes inerentes ao carcere, a comegar pela propria
presenca da droga no ambiente penitencidrio. Afinal, é o Estado penal que assume a
responsabilidade de afastar presos e presas dos entorpecentes ilicitos, lancando méo, para esse
fim, de indmeros equipamentos tecnoldgicos e procedimentos de revista (frequentemente

vexatorios). Se C.1.0 desobedeceu a proibicao de possuir drogas (fosse para uso ou comercio),



169

o fez em consequéncia da omisséo estatal de se propor uma tarefa impossivel de realizar, pois
“ainda estd para ser criada a cadeia livre de drogas ilicitas (...), nas prisdes em que se acha
confinada a grande massa carcerdria do mundo ¢ humanamente impossivel abolir o trafico”.
(VARELLA, 2017, p. 55)

Estudos etnograficos e de saude publica (MALLART, 2019; FELTRAN, 2018;
DALMASO; MEYER, 2017) mostram que a incapacidade estatal de impedir a circulacéo de
drogas no interior de presidios ndo se deve apenas ao fato de ser uma tarefa homérica e
irrealizavel pretender “revistar minuciosamente as roupas de cada visitante, a vagina e o reto
de todas as mulheres, as sacolas com comidas e mantimentos” (VARELLA, 2017, p. 39), além
dos caminhdes de alimentos, ferramentas e mantimentos que entram diariamente nos presidios
e identificar os funcionarios coniventes ou corruptos. Mais do que isso, ha efetiva participacédo
dos agentes estatais na entrada da droga e na circulacdo. Frequentemente, existem agentes
corrompidos, recebendo parte dos ganhos do comércio varejista de drogas intramuros, bem
como aqueles que conduzem uma politica técita de tolerdncia a medicamentos e entorpecentes
calmantes, uma vez que facilitam a rotina e a administracdo do contingente carcerario.

As drogas efetivamente entram nos presidios e movimentam uma economia interna de
valores e de poder entre as presas e 0s agentes estatais. Em todo presidio, muitas sdo as presas
que usam drogas, outras tantas as que vendem, mas nem todas séo efetivamente selecionadas
pelo sistema punitivo. Assim, é possivel afirmar que, em escala muito menor, mas
diametralmente mais perversa, reproduz-se a tbnica da selecdo criminalizante e
vulnerabilizante, de modo que € selecionada(o) quem, por diferentes motivos, se encontra em
posicdo de maior vulnerabilidade dentro das grades. No caso de C.1.0 verifica-se claramente
os efeitos perversos da criminalizacdo primaria e secundaria *.

Refletindo a partir desses termos, a versdo das agentes penitenciarias para o caso de
C.1.O ndo era a Unica verossimil. Diferentemente do que reconheceu o juiz sentenciante,
também era verossimil a alegacdo de que a droga ndo pertencia a ela, mas que lhe foi atribuida
por uma desavenca entre presas e carcereiras por falta de materiais higiénicos — problema
comum em unidades para “presos que menstruam” (QUEIROZ, 2015) —, e por uma falta de
cobertura das colegas no enfrentamento com as agentes. Por outro lado, é igualmente verossimil

que C.1.0 de fato estivesse em poder da infima quantidade de “maconha” (3,7 gramas) desde

92,0 processo de criminalizagdo primaria é representado pela elaboracédo das normas, isto €, pelo momento em que
o0 Estado define quais sdo os bens juridicos mais importantes e que devem ser protegidos pela lei. A criminalizacao
secundaria refere-se a atuacdo do Estado na identificacdo, acusacdo e julgamento daqueles que praticaram um
crime, ou seja, trata-se da atuacédo das instancias oficiais, entendidas como Policia, Ministério Publico e Judiciério.
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antes, com o conhecimento e conivéncia da administracdo — uma vez que acalma as presas —, €
que tenha sido apreendida em razdo do conflito com as agentes penitenciarias, como forma de
represalia.

Os referidos estudos etnograficos e de saude publica apontam para esse papel
duplamente vitimizador da circulacdo de drogas entorpecentes e calmantes nas unidades
prisionais. A droga facilita que presas lidem com as dores e agruras do carcere de modo menos
conflitivo; que as recém-chegadas consigam dormir e lidar com o tormento dos primeiros dias;
que as mais antigas consigam alguma forma de lazer e relaxamento; e que exista uma mecanica
de distribuicao de poder e status entre as presas, facilitando a submissao e obediéncia, ou, ainda,
a docilizacdo dos corpos (VALOIS, 2020). Ademais, as drogas licitas e ilicitas que circulam
atrés das grades se mantém sempre aptas a habilitarem o poder punitivo e disciplinar do Estado,
seja em razdo de retaliacdes, de reequilibrio da distribuicdo de poder interno ou por mera
conveniéncia da gestao penitenciaria. (DALMASO; MEYER, 2017).

Na prisdo, traficantes e usuarios permanecem comercializando e usando drogas. Trata-
se de uma mercadoria altamente valorizada, cujo valor de troca e de uso € definido,
respectivamente, pelo grau de dificuldade de acesso e pelos sentidos atribuidos as drogas. No
contexto de ociosidade, no qual o tempo vivido é encarado pela maioria dos presos como um
tempo “perdido”, “mal empregado”, “que passa devagar”, o consumo de drogas apresenta-se
como uma das formas de “matar o tempo” na prisdo (CARVALHO, R., 2011). Ainda que de
maneira provisoria, mantém o tempo em suspenso - da aparente mesmice da vida prisional e
diminui a tribulacdo mental. Devido as condi¢bes degradadas e degradantes da prisdo, e 0
consumo, muitas vezes abusivo, apresentam problemas fisicos e emocionais. A inexisténcia de
programas de justica de prevencdo e de reducdo de danos nas prisGes é fator agravante.
(CARVALHO, R., 2011).

Finalmente, caberia uma reflexdo: haveria légica em se afirmar, assim como fez o juiz
sentenciante, que a culpabilidade de C.1.O. era normal ou inerente ao tipo, diante de tantos
dados sobre a responsabilidade do Estado e sobre o seu papel vulnerabilizante no carcere? Neste
caso, € indubitavel que toda a estrutura carceraria contribuiu para a posi¢do de vulnerabilidade
desta acusada e que, se houve algum esforco por parte de C.1.0, ele foi infimo. Se as condicdes
do cércere que sujeitaram a acusada ao poder punitivo, ndo € Idgico afirmar que sua condenacgao
¢ legitima, pois “é insustentavel e imoral a pretensao de exercer poder punitivo sobre alguém
cujo injusto foi determinado e ndo evitado pelo proprio poder punitivo.” (ZAFFARONI;

BATISTA, 2017, p. 22).
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Caso muito semelhante ao de C.1.O é o de T.S.L., também presa com pequena
quantidade de droga enquanto cumpria outra pena, condenada a 6 anos 9 meses e 2 dias de
reclusdo em regime fechado e multa, por trazer consigo 41 gramas de maconha e 1,5 grama de
cocaina. Segundo 0s agentes penitenciarios responsaveis pela priséo, a acusada teria sido tirada
de sua cela junto de outras mulheres, para uma inspecéo aleatoria. Todas foram colocadas em
um banquinho detector de metal e, na vez de T.S.L., o detector apitou. Ao ser levada para a
revista intima, teriam sido encontrados um saco de erva seca picada, balinhas de erva seca
picada, pé branco, uma quantia de 7,00 em dinheiro e um papel de contabilidade, dentro da
vagina dela.

T.S.L. negou a versdo das agentes penitenciarias e explicou perante o juiz que o material
teria sido apreendido em sua cela e que sequer estava em posse das drogas. De acordo com sua
versdo, registrada na sentenca, uma vizinha de cela teria jogado a droga em cima das coisas
dela, enquanto a agente penitenciaria que a prendeu teria implicancia com ela, por conta de
desavengas anteriores no interior das grades.

Mais uma vez, ndo foram produzidas outras provas acusatdrias para além da palavra das
agentes em confronto com a palavra da acusada, levando o juizo a atribuir maior credibilidade
as servidoras estatais. Neste caso, os julgadores tanto de primeira quanto de segunda instancia
deveriam ter absolvido T.S.L. nos termos do artigo 386, inciso VII do CPP ®, por auséncia de
provas; ou, ainda, ter reconhecido a presuncdo relativa do Instituto lgarapé (2015) para
caracterizacdo do crime de trafico, ja que a quantidade de drogas encontrada - 41 gramas de
maconha e 1,5 gramas de cocaina - estd dentro da escala prevista: maximo de 100 gramas de
maconha e 15 gramas de cocaina.

Além de todas as complexidades envolvendo casos de mulheres presas com base
exclusivamente na palavra de agentes do Estado, é interessante notar o peso da reincidéncia
como um fator preponderante de agravamento das reprimendas e de um juizo de desvalor que
recai sobre as acusadas.

Em primeira instancia, por exemplo, o juiz correlaciona na sentenga condenatoria a
reincidéncia e patente comprometimento da ordem pablica como sinbnimos e, por conta disso,
aumenta a sua pena em 10 meses, impondo-lhe o regime fechado. Com isso, impede que Ihe

seja concedido o beneficio do 84°, do artigo 33, da Lei de Drogas *. No final da aplicacdo da

93 «Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconhega: (...) VIl —ndo
existir prova suficiente para a condenagdo.” (BRASIL, 1941)

% Art. 33, § 4°: “Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas poderao ser reduzidas de um sexto
a dois tergos, desde que 0 agente seja primario, de bons antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem
integre organizacdo criminosa.” (BRASIL, 2006a).
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pena, 0 magistrado agrava a pena em mais 11 meses, pela incidéncia da causa de aumento * do
inciso 11, do artigo 40, da Lei de Drogas, totalizando-a em 6 anos 9 meses e 2 dias de recluséo
em regime fechado. Todos esses argumentos sdo corroborados pelos julgadores de segunda
instancia, que mantém a pena de T.S.L.

De acordo com o Codigo Penal, “verifica-se a reincidéncia quando o agente comete
novo crime, depois de transitar em julgado a sentencga que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha
condenado por crime anterior” (BRASIL, 1940, art. 63) e, para que seja reconhecida, deve haver
sentenca condenatdria transitada em julgado por préatica de crime anterior e um lapso de tempo
inferior a cinco anos entre a data do cumprimento ou extingdo da pena e a infragdo posterior.

A principal consequéncia da reincidéncia para a rés é o aumento da pena relativa a suas
novas condenac@es, além da imposicdo de outros gravames, como: ndo poder, por exemplo,
gozar de politicas desencarceradoras, tal qual a suspensdo condicional do processo %, a
substituicdo de pena privativa de liberdade por pena restritiva de direitos ou por multa °’; ou
mesmo poder celebrar acordos processuais %, entre outros impedimentos.

Para o pensamento penal tradicional, o fundamento da reincidéncia seria a
“exteriorizag¢do de uma tendéncia delituosa” naquele que comete um novo crime, o que exigiria
uma “punicdo mais grave” (WELZEL, 2003, p. 353). A ldgica do instituto estd radicada na
nocgdo falaciosa de efeito preventivo das penas, segundo a qual tanto maior € a intimidacdo
exercida sobre a pessoa quanto maior consistir a severidade da punicéo.

% Desde a reforma da parte geral do Cédigo Penal de 1984, o Brasil passou a adotar o chamado sistema trifasico
de dosimetria das penas. A primeira fase é chamada de fixacdo da pena base, na qual o juiz avalia se o célculo
comeca a partir do minimo definido em lei, se aumenta a pena desde o inicio pela presenga das circunstancias
inscritas no artigo 59 do mesmo codigo; ja a segunda fase é onde o juiz avalia a incidéncia de agravantes e
atenuantes, previstas do artigo 61 ao 65; por fim, na terceira fase, aplicam-se as chamadas “causas de aumento”
ou “de diminui¢do”, geralmente calculadas em fragdes definidas nos proprios tipos legais. (BRASIL, 1940)

% Lei 9.099 de 1995 “Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou
ndo por esta Lei, 0 Ministério Publico, ao oferecer a denlncia, poderé propor a suspensdo do processo, por dois a
quatro anos, desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime,
presentes 0s demais requisitos que autorizam a suspensao condicional da pena” (BRASIL, 1999, art. 89).

% Codigo Penal Brasileiro: “Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autdnomas e substituem as privativas de
liberdade, quando: (...) Il — o réu néo for reincidente em crime doloso”; art. 60, §2°: “ a pena privativa de liberdade
aplicada, ndo superior a 6 (seis) meses, pode ser substituida pela de multa, observados os critérios dos incisos Il e
III do art. 44 deste Codigo [Penal]”. (BRASIL, 1940).

% Como o acordo de nédo persecugéo previsto no art. 28-A, 82°, inc. 11, do Cddigo de Processo Penal Brasileiro:
“Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e circunstancialmente a pratica de
infracdo penal sem violéncia ou grave ameaca e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico
poderéa propor acordo de ndo persecuc¢do penal, desde que necessario e suficiente para reprovacao e prevencao do
crime, mediante as seguintes condicOes ajustadas cumulativa e alternativamente: (...) § 2° O disposto no caput
deste artigo ndo se aplica nas seguintes hipéteses: (...) Il - se o investigado for reincidente ou se houver elementos
probatdrios que indiquem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as
infragdes penais pretéritas. (BRASIL, 1941).
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O conceito e os fundamentos do instituto sdo problematicos, por si, e foram alvo de
diversas criticas por parte do pensamento penal e criminoldgico criticos. * Entre as diferentes
questBes fundamentais j& levantadas contra a reincidéncia, uma das mais importantes busca
saber 0 que exatamente se pune com o incremento de pena decorrente da reincidéncia. Como
explicam Amilton Bueno e Salo de Carvalho (2001), a previsao legal de que a pena deve ser
aumentada em razdo de um delito pretérito cria situacdo juridica que ndo se afina com a Carta
politica de 1988, a qual determina que as penas sejam individualizadas, proibe que tenham
carater perpétuo e impede que se puna uma pessoa mais de uma vez pelo mesmo fato *® (ne bis
in idem 1),

E de fato, a exasperacdo da pena pela reincidéncia indica a projecdo de consequéncias
futuras decorrentes de um ato passado ja juridicamente respondido e “integralizado”, fazendo
com que o delito anterior produza efeitos duas vezes. (CARVALHO, A.; CARVALHO, S.,
2001, p. 60).

Outro ponto de embate entre o pensamento tradicional e as escolas criticas de direito
penal e da criminologia encontra-se na premissa geral de que a imposigéo de sofrimento teria
alguma correlacdo necessaria com a dissuasdo de comportamentos. A premissa € falsa e a
realidade comprova isso diuturnamente, pois ‘“os efeitos crimindgenos da prisdo sao
conhecidos” (SANTOS, 2008, p. 245), e, ndo raro, homens ¢ mulheres selecionados por
pequenos desvios se expdem e envolvem em dindmicas mais complexas de marginalizag&o.

Se, ao contrario do que pretende, a pena e suas modulacBes de intensidade ndo tém
eficacia preventiva real, mas expdem os seus alvos ainda mais ao desvio, a vulnerabilidade e a
selecdo criminalizante, ndo ha l6gica abstrata que possa sustentar a sua operacionalizacao
enquanto circunstancia agravante de penas (SANTOS, 2008).

Para além, Zaffaroni defende que a reincidéncia ¢, na verdade, a “consagragdo legal da
estigmatizacao” (1991, p. 60), demonstrando que o Codigo Penal contém uma concepgao sobre

a personalidade dos individuos, tomando os reincidentes como desviantes inatos,

% A questdo foi, inclusive, objeto de provimento judicial pelo Supremo Tribunal Federal, no Recurso
Extraordinario n® 453.000/RS (BRASIL, 2013), que declarou a constitucionalidade do instituto, por, nos termos
do voto do relator, tratar como desiguais presos em situagdo desigual e por ser medida valida de politica criminal.
100 Art. 5 inc. XLV “nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigagdo de reparar o dano € a
decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o
limite do valor do patriménio transferido”; inc. XLVI “a lei regulard a individualizacdo da pena (...)".
Indiretamente, por meio da Convengdo Americana de Direitos Humanos, também vige a regra segundo a qual “o
acusado absolvido por sentenga passada em julgado ndo podera ser submetido a novo processo pelos mesmos
fatos”. (BRASIL, 1988).

101 O principio do non bis in idem (com o significado de "ndo duas vezes o mesmo") representa a proibigéo a
repeticdo de uma pena ou outra ocorréncia de forma duplicada. A expressdo pode ser usada em todas as areas do
direito, mas é especialmente aplicada no direito penal, direito tributario e no direito administrativo.
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essencialmente perigosos. Essa leitura se mostra ainda mais pertinente ao observarmos a propria
historia do instituto no sistema repressivo brasileiro, pois a antiga parte geral do Codigo Penal
(BRASIL, 1940) previa expressamente que eram “presumidamente perigosos os reincidentes
em crimes dolosos” (CARVALHO, A; CARVALHO, S., 2001, p. 46).

Essa nocdo de periculosidade social e/ou patologia individual decorria diretamente da
influéncia positivista, e Nelson Hungria (1959), um dos principais idealizadores da parte geral
do Cédigo Penal, defendia abertamente que, no caso da reincidéncia, era presumida iuris et de
iure. Assim, enquanto ndo sobreviesse a “cessagdo da periculosidade do agente, reconhecida
por laudo técnico” (HUNGRIA, 1959, p. 109), aquele continuaria privado de liberdade, mesmo
apos ter cumprido a pena privativa de liberdade. %2

Desde a origem, portanto, a reincidéncia se afasta de um direito penal do ato ou fato,
que pune cidaddos por violacdo de uma norma; e se aproxima de um direito penal do autor.
Nesse sentido, essa concepgao divide os réus entre “aqueles que aprendem a viver em sociedade
e aqueles que nao aprendem a viver em sociedade” (STRECK, 2000, p. 66). Os problemas em
torno do conceito se agravam quando observadas situacGes concretas como a de T.S.L.,
fazendo-se necessaria uma critica, também, a partir da culpabilidade por vulnerabilidade. A
selecdo criminalizante produz mais vulnerabilizacéo.

Todo condenado vive sob uma ameaga maior de nova selegdo criminalizante, com ou
sem provas de cometimento de novos delitos (abordagens aleatdrias, livros de suspeitos, etc.).
Ou seja, a pena criminal incrementa a vulnerabilidade, pois aumenta o risco de sele¢do (muitas
vezes injusta). Se o estado penal ndo procura punir 0s criminosos, mais sim os vulneraveis; a
resselecdo de vulneraveis deve implicar uma menor culpabilidade, afinal, “o direito penal ndo
pode admitir que o poder punitivo selecione em situacdes de vulnerabilidade criadas por ele
mesmo” (ZAFFARONI; BATISTA, 2017, p. 160).

Dessa forma, T.S.L. encontrava-se concretamente mais vulneravel, ndo apenas pela
dindmica amplamente vulnerabilizadora da prisdo, mas também por carregar consigo um signo,
que a tornava mais propensa a novas incriminacgdes: o estigma da reincidéncia. Em outras
palavras, para as agentes estatais era mais facil fazer aderir a T.S.L. um novo rétulo de

desviante, uma vez que ja rotulada anteriormente pelo poder judiciario como criminosa.

102 Tal presuncéo absoluta de periculosidade foi questionada por Anibal Bruno (1984, p. 124) para quem: “Um
espirito mais realista, no Direito, conduziria naturalmente a ndo admitir por absoluta essa presuncéo e preferir o
exame aprofundado de cada ocorréncia, do agente e das condi¢cdes em que num e noutro caso delinquiu, para dai
concluir sobre a existéncia ou ndo da real perigosidade”.
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Destaca-se que T.S.L. encontrava-se no terceiro ano de cumprimento de uma pena de
cinco anos de reclusdo quando, alegadamente, foi surpreendida com drogas no presidio. Sobre
essa pena, a despeito de toda a realidade prisional comentada, o juiz impds mais 6 anos e 9
meses de reclusdo, de modo que a pena remanescente de T.S.L. somava 8 anos e nove meses
de recluséo.

No caso, os julgadores instrumentalizam o direito penal na dire¢do contréria a de sua
finalidade: ao invés de racionalizar e, assim, conter o poder punitivo, o que se faz € intensifica-
lo, tornando-o menos racional. A base possibilitadora disso € uma opgéo politica viciada, qual
seja, a de tomar a suposta acdo de T.S.L. (portar entorpecentes ilicitos) de modo isolado de
todos os fatores de vulnerabilidade que condicionaram a sua selecdo pelo poder punitivo; é
considerar o sistema juridico e o direito penal como neutros e igualmente aplicaveis a todos.

A escolha politica mais racional e adequada para o caso de T.S.L. teria sido considera-
la, no minimo, menos culpavel, uma vez que significativamente mais vulneravel,
operacionalizando o poder punitivo “como um limite a irracionalidade seletiva” (ZAFFARONI,
BATISTA, 2017, p. 165). A circunstancia altamente provavel de ter sido criminalizada
meramente por sua vulnerabilidade, se assim mantida, conforma a culpabilidade a “permanente
injustica distributiva”. (ZAFFARONI; BATISTA, 2017, p. 160).

Caberia aos julgadores de primeira e de segunda instancia analisarem também, além dos
indicadores de vulnerabilidades de T.S.L. (preta, menos de 35 anos, ensino fundamental
incompleto), o menor esforco de vulnerabilidade na sele¢do criminalizante, de forma a atenuar
ou excluir sua pena.

Outro aspecto desse mesmo quadro de vulnerabilidade se apresenta no caso M.M.S.,
condenada a 6 anos e 6 meses de reclusdo e multa em regime fechado, por trazer consigo 6g de
cocaina. De acordo com o relato dos policiais, transcrito na sentenca condenatoria e tomado
como verdadeiro pelos julgadores, a acusada estava em uma regido com muitos bares no bairro
da Lapa e foi abordada depois de denlncia andnima repassada via radio. Ainda, segundo 0s
responsaveis pela prisdo, a acusada teria confessado a pratica do trafico ao ser abordada, embora
nédo tenha sido colhida nenhuma prova disso.

Quando ouvida perante o juiz, negou o relato policial, afirmou que a droga apreendida
era para uso proprio e que teria arrumado o dinheiro fazendo biscate.

Para a reprovacdo de M.M.S., teve grande peso o fato de ter sido condenada
anteriormente pela pratica de outros crimes. Em seu caso, no entanto, essa circunstancia foi
negativamente valorada por meio de dois institutos juridicos diferentes: a reincidéncia e 0s

antecedentes.
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Ao fixar a pena de M.M.S., 0 juiz de primeira instancia assinala ter que levar em
consideracgdo os maus antecedentes da ré, pelo que, aumenta-se a pena-base em 06 (seis) meses
de reclusdo. Ou seja, inicia o célculo dosimétrico da senten¢a ja considerando uma maior
reprovabilidade na conduta da ré, pelo fato de ter condenacGes anteriores. Além disso, na
segunda fase, ainda acresce mais um ano de reclusdo, por entender que devia reconhecer a
agravante da reincidéncia em desfavor da ré.

Esse entendimento ¢é ratificado pelo julgador de segunda instancia, que, no acordéo,
ainda reforca ser inequivoca a relevancia das condenagfes anteriores para o juizo de
culpabilidade, porque a apelante, tornando a delinquir apesar de ja ter sido antes advertida,
faz jus a uma exasperacéo qualitativa e quantitativa da sua pena.

E irénico que o judiciario, no caso de M.M.S, aposte em um reforco quantitativo e
qualitativo da punicdo, mesmo quando ela ja havia se mostrado mais prejudicial do que benéfica
para M.M.S. Em casos como esse, a fé do poder judiciario na funcéo preventiva da pena mais
parece indiferenca do que ilusdo para com sua falcia: desde que a puni¢do cause
enclausuramento ou sofrimento, pouco importa se ndo promove dignidade alguma a apenada.

E evidente que o rigor da punicdo aplicada & M.M.S — cuja pena final corresponde a
mais de um ano de reclusdo para cada grama de droga apreendida com ela — decorre de uma
interpretacdo sobre a sua personalidade, de uma leitura que enxerga nela “alguém-que-nao-
aprendeu-a-viver-em-sociedade” (STRECK, 2000, p. 66) e, por isso, deve ser mais
marginalizada e punida moralmente.

Nesse sentido, a valoracdo dos antecedentes como maus se mostra ainda menos
compativel com a Constituicdo Federal, pois, além de partir dos mesmos fundamentos e
problemas da reincidéncia, ainda apresenta um carater mais abstrato e ndao sofre nenhuma
limitacdo temporal. Enquanto a reincidéncia conta com uma minima definicdo pelo Cddigo
Penal (BRASIL, 1940) e se limita a constatacdo de mais de uma condenacdo transitada em
julgado no intervalo de 5 anos, os antecedentes apenas séo mencionados no artigo 59, sendo
deixado a discricionariedade do juiz definir o que constituem bons ou maus antecedentes.

Os Tribunais do pais tém firmado o entendimento de que se verifica a existéncia de
maus antecedentes quando presentes condenagdes penais que ndo geram reincidéncia, ou seja,
com transito em julgado ha mais de 5 anos ou com transito em julgado durante o julgamento da
infracdo penal posterior.

A combinagdo maus antecedentes e reincidéncia ndo deixa duvida de que o alvo do
poder punitivo é também a histéria de vida do acusado (CARVALHO A.; CARVALHO S,,

2001). Esta opgdo politica diminui o grau de controle democratico sobre o arbitrio judicial, pois
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autoriza que o juiz aumente ou diminua penas de acordo com um entendimento intimo acerca
do que é uma histdria de vida adequada e do que habilita o reconhecimento de bons ou maus
antecedentes. Como ja observou Amilton Bueno de Carvalho, "muitas vezes, a tendéncia a
condenar estd fortemente influenciada pela extensdo da folha de antecedentes do réu.”
(CARVALHO A.; CARVALHO S., 2001, p. 43)

Com isso, cria-se uma situacdo normativa que autoriza que pessoas sejam punidas
sucessivas vezes pelos mesmos fatos pretéritos, com penas cada vez mais altas e degradantes,
e com mais e mais chance de serem selecionadas e recriminalizadas pelo sistema punitivo.
Nesse processo, mulheres altamente vulneraveis perdem a condigdo de pessoa e “passam a ser
individuos ‘marcados’, ‘assinalados’, estigmatizados pela vida afora, reduzidos a condi¢ao de
marginalizados perpétuos” (CARVALHO A.; CARVALHO S., 2001, p. 44), como acontece
com M.M.S., mulher preta, desempregada, mae solteira e com passagens recorrentes pelo
sistema penitenciario.

Assim, a selecdo criminalizante imposta pela justica criminal acaba por selar os destinos
dessas mulheres que sdo compelidas ao sistema penal, transformando suas penas em prisoes
perpétuas ou até que consigam a liberdade condicional sem novas acusacoes.

Nenhuma das penas impostas e cumpridas por M.M.S. mostra-se definitivamente
quitada aos olhos dos juizes, pois, para eles, cada nova condenacdo confirma o julgamento
realizado sobre a personalidade dela e ndo sobre suas acdes. Se o Estado é quem assume a
responsabilidade pela ressocializagdo dos condenados, ndo € razodvel que recaia sobre os
condenados a responsabilidade pela frustracdo dessa tarefa impossivel. Assim, maus
antecedentes e reincidéncia ndo sao meios aptos para se depreender uma maior culpabilidade.

O caso de M.M.S. tinha elementos suficientes para o reconhecimento da hipétese de
uso, inveés de trafico, uma vez que era infima a quantidade de drogas em sua posse, que estava
em uma regido boémia e urbana da cidade do Rio de Janeiro, sem outras provas de que estivesse
comercializando. De todo modo, ainda que estivesse ligada ao pequeno varejo de drogas, que
ndo raro seduz a grande massa de desempregados e excluidos sociais, seu caso nao revela a
necessidade de aumento da pena, mas sim de diminuicéo.

Outro caso € 0 de A.O.L., condenada a 6 anos e 5 meses de reclusdo e multa por trafico,

com aumento de pena pelo cometimento do crime nas imediacfes de unidade prisional %, em

108 «Art, 40. As penas previstas nos arts. 33 a 37 desta Lei sdo aumentadas de um sexto a dois tercos, se: Il - a
infracdo tiver sido cometida nas dependéncias ou imediacdes de estabelecimentos prisionais, de ensino ou
hospitalares, de sedes de entidades estudantis, sociais, culturais, recreativas, esportivas, ou beneficentes, de locais
de trabalho coletivo, de recintos onde se realizem espetaculos ou diversdes de qualquer natureza, de servigos de
tratamento de dependentes de drogas ou de reinsercdo social, de unidades militares ou policiais ou em transportes
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razao de ter transportado, dentro de seu 6rgédo genital, 97g de maconha para o seu marido, que
cumpria pena em um presidio. Ressalta-se que a quantidade apreendida com ela esta dentro dos
parametros do estudo do Instituto lgarapé (2015) para presuncéo relativa de uso: entre 40 e 100
gramas de maconha, o que descaracteriza a alegacao de alta atividade mercantil.

Podemos destacar que A.O.L., ao ser ouvida em juizo, confessou a préatica do delito,
justificando que o praticou em virtude de tentar obter recursos financeiros para tratamento do
seu filho de 1 ano de idade, que nasceu com doenca do labio leporino. Segundo ela, seu filho
realizou uma cirurgia, mas continuou a ter muitos refluxos e foi informada pela médica que
esses refluxos sdo perigosos, na medida em que o liquido poderia entrar no pulméo da crianca,
de modo que precisaria de outro procedimento preparatério. A acusada disse ainda que fez essa
besteira em momento de desespero, a fim de conseguir dinheiro para levar seu filho a uma
clinica particular.

Para o0 magistrado de primeira instancia, o fato de a ré ingressar no presidio com a droga
e a quantidade elevada (979) foi suficiente para deduzir a finalidade mercantil, pois, para ele,
como registrou na sentenca, o fato de ter um filho portador de malformacéo conhecida como
labio leporino, por si s6, ndo autoriza que a ré, a pretexto ajudar o filho exerca atividade
criminosa. No acérdao que julgou seu recurso, 0s desembargadores mantiveram a decisdo de
primeira instancia, e ainda asseveram que ela ignora completamente a prole, pois, mesmo
sabendo os riscos de sua conduta, persiste no trafico de drogas. Além disso, também negou a
prisdo domiciliar, porque permitiria que a ré permanecesse em contato com a associacao
criminosa local.

Observamos o peso do olhar dos julgadores em manter as decisGes condenatérias das
mulheres envolvidas com drogas, usuarias e, portanto, com pouca quantidade de drogas, cuja
atividade de pequena traficancia se mostra, muitas vezes, para elas como uma opcdo viavel de
complemento da renda e sustento do lar e de seus filhos. Isso as coloca em uma posicédo de
maior risco de encarceramento e reiteracao do ciclo de (re)vulnerabilizagdes, pois desde o inicio
se encontram mais suscetiveis a sele¢do criminalizante.

Afirmar que a condicdo do filho ndo autoriza a atividade criminosa € um reducionismo
do problema exposto pela acusada para o juizo, pois mesmo a atual legislacdo penal ndo coloca
a questdo da responsabilidade em termos absolutos, de sim ou nédo, autorizada ou negada. O
juiz deve, em respeito ao artigo 59 do Cddigo Penal, considerar e atender “a culpabilidade, aos

antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e

publicos” (BRASIL, 2006a).
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consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima” (BRASIL, 1940); ou seja,
deve considerar um espectro de fatores a partir dos quais podera deduzir o grau de culpabilidade
e punibilidade de um acusado.

Assim, cabe frisar que A.O.L. ndo se valeu de uma mera alegacdo defensiva ao afirmar
que seu filho era portador de uma méa formagéo congénita. Mais que isso, a mae, por meio da
Defensoria Publica, trouxe ao processo laudo médico de hospital municipal atestando o
diagnostico de fenda labial unilateral com fissura em palato duro e mole, e apontou literatura
médica especializada, segundo a qual a morbidade das criangas com FLP (fissura labiopalatal)
é maior, decorrente da dificuldade para se alimentar, podendo ocorrer desnutri¢cdo, anemia,
pneumonia aspirativa e infeccdes de repeticao.

Se por um lado o juizo de primeiro grau simplifica indevidamente a andlise da
culpabilidade da acusada, pior é a postura do julgador em segunda instancia. O ponto de franca
vulnerabilidade da acusada, mée solteira e desempregada, € tomado por ele como razdo de
desvalor, afirmando que A.O.L. ignora a prole ao comercializar a pequena quantidade de droga
pela qual foi presa, ainda que tivesse praticado tal conduta, a fim de salvar a mesma prole, seu
filho. H4, na verdade, um julgamento de cunho moral por parte do Desembargador, que, de
modo implicito, coloca a realidade entre termos ndo necessariamente antagonicos: para ele, ou
A.O.L era boa-mée ou era traficante.

A escolha do julgador de valorar a maternidade da acusada, de definir se ela ignora ou
se cuida da prole, revela uma concepcdo de culpabilidade que se alimenta da ética tradicional,
gue busca na personalidade, no carater e nas proprias opgdes existenciais da pessoa a base para
sua punicdo. Essa postura: “retorna a confusao entre moral e direito, entre pecado e delito, ao
incidir numa reprovacdo do autor incompativel com o direito penal do ato" (ZAFFARONI;
BATISTA, 2017, p. 161). E a partir disso, coloca em xeque a propria legitimidade do ato de
punir, afinal, “onde estaria a moralidade de reprovar o criminalizado sabendo-Se que nenhuma
reprovacao se dirigira a outros que incorrem em idénticos ou maiores injustos?” (ZAFFARONI;
BATISTA, p. 164).

E necessario retornar aos dados levantados em nossa pesquisa. A presenca de maes
condenadas por trafico nos 3 anos analisados é uma regra e ndo uma exce¢do: em 2018 eram
52%, em 2019 eram 65% e em 2020, 70%. Esse dado ndo € isolado e ecoa em outros diferentes
estudos e censos penitenciarios (CEJIL, 2007; RBEP, 2021; CNJ, 2022).

Maternidade e criminalizacdo ndo sdo elementos dissociados. Frequentemente é a
necessidade de prover o sustento dos filhos e da familia, somada ao desemprego e a exclusao

social, que induzem as mulheres a posicao de risco no pequeno comeércio de drogas. Mais uma



180

vez o levantamento de dados sobre as presas contribui para a reflexdo, ja que, nos trés anos
estudados, cerca de 80% delas estavam desempregadas.

Como defende Moura, a partir de entrevistas com presas no Ceara, “trabalhar no tréfico
de drogas ndo é opcional, mas, via de regra, surge como consequéncia da falta de oportunidade
de trabalho, tanto no setor formal como informal.” (MOURA, 2005, p. 57)

De acordo com a autora e com outros estudiosos do tema (VALOIS, 2016; VARELLA,
2017), ser mae é uma atividade geralmente compatibilizada com o pequeno comércio varejista
de drogas, a ponto de definir a forma de participacdo das mulheres no ilicito. 1sso porque,
mesmo submetidas a precariedade de empregos e a situacdo de miséria, a tendéncia é que as
mulheres mantenham o compromisso com a esfera doméstica, de cuidado com os filhos e de
manuten¢do do lar, de modo que suas “atividades ilegais se estabelecem em base matrifocal”
(CHAVES, 1999, p. 21-41).

Dessa forma, por preservarem o esforco de sustentar os filhos e a casa, ndo raro a
atividade de mulheres no trafico se centra “no foro doméstico e em relagdes comerciais
estratégicas e ndo tanto na constru¢do de uma fachada de rua” (CHAVES, 1999, p. 41).

Vé-se, portanto, como o julgamento de A.O.L. em segunda instancia se encontrava
dissociado de qualquer dado sobre a realidade social das mulheres presas por trafico e muito
mais ligado a uma concepg¢do moral subjetiva de seu julgador. Nesse sentido, alerta Zaffaroni:
“para secularizar o conceito de culpabilidade sera preciso lancar ao mar ndo s6 as cargas
religiosas (embarcadas na pena expiatoria), mas igualmente cargas morais”, (ZAFFANONI,
BATISTA, 2017, p. 164). E, a esse pensamento, acrescenta Juarez Tavares (2011, p. 133) que
“a fusdo da culpabilidade juridica e da moral contém um resquicio da concepgdo religiosa da
culpa”.

Considerando que A.O.L. admitiu se encontrar em uma situacdo de dificuldade
financeira e que recorreu ao trafico ndo apenas pelo ganho financeiro, mas para tratar seu filho;
e considerando, ainda, que a acusada comprovou a situacdo clinica grave dele e seu esforco
para trata-lo, entendemos que seu caso exige o reconhecimento da excludente de culpabilidade
de inexigibilidade de conduta diversa.

Esses dois fatores, desemprego e risco de vida do filho, colocam em xeque a
reprovabilidade da acusada. Por um lado, ndo se pode exigir um comportamento estritamente
conforme a norma de uma mulher a quem a sociedade nédo oferece oportunidades suficientes. E
sua posicdo enquanto desempregada, por si, ja reduzia o &mbito de autodeterminacéo de que
dispunha, uma vez que “em conjuntura de desemprego, multiplicam-se as oportunidades de

exploragdo extorsiva de trabalhadores” (ZAFFARONI; BATISTA, 2017, p. 357). Agravando
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sua posicdo, ou seja, diminuindo seu grau de autodeterminacdo, havia ainda o dever de
preservar a vida e a saude de seu filho, quando sequer dispunha de recursos para tanto. O ato
de valer-se do pequeno mercado de drogas, sob essa perspectiva, encontrava-se justificado. Para
além disso, ao Estado incumbiria o dever de promover o tratamento da crianca, sem que a mae
se visse obrigada a dispor de recursos para a nova cirurgia.

Dessa forma, ao compararmos o caso de A.O.L com as pessoas do circulo social tipico
dos magistrados, o esfor¢o de vulnerabilidade delas seria enorme para que chegassem a uma
situacdo concreta de criminalizacdo, sendo quase impossivel que fossem punidas em virtude do
estado de situacdo socioecondmica, dentre outros fatores. Nessa comparacdo, o esforgco de
A.O.L é baixissimo para se colocar na situacdo de vulnerabilidade criminalizante. A
culpabilidade de A.O.L. deveria ser considerada menor, podendo ser excluida.

Seguramente, a analise dos antecedentes das rés passa a ser o elemento preponderante e
fundamental de valoracdo dos julgadores, ao invés de outras circunstancias de vulnerabilidade
que deveriam ser objeto da decisdo, presentes na vida dessas mulheres, tais como o risco de
exposicao a saude por manterem as drogas dentro de suas genitalias; além do fato de serem
mulheres pretas, jovens, desempregadas, com pouca instrucdo e maes de mais 2 filhos. A vida
de milhares de mulheres estd ameacada pela manutencao da irracionalidade punitiva.

Ainda, é relevante destacar 0s casos em que se mantém as condenagdes tanto por trafico
quanto por associacdo ao trafico. A propria Lei de Drogas (BRASIL, 2006a), d4 margem a essa
criminalizacdo indiscriminada quando, no artigo 35, dispde que a associacao se caracteriza pela
reunido de duas ou mais pessoas com o fim de praticar os crimes de trafico, “reiteradamente ou
nao”.

Na anélise do total de 46 processos com penas mantidas, 8 deles dizem respeito a trafico
e associacao de drogas. Sdo casos recorrentes em que as rés possuem anotacdes em suas folhas
de antecedentes criminais. Nestes casos, as penas aplicadas ultrapassam o patamar de 8 anos de
reclusdo no regime fechado, porque, além da aplicacdo da pena minima de 5 anos do tréafico,
ainda é fixada a pena de no minimo 3 anos pelo crime de associagédo para o trafico.

O artigo 35 da Lei 11.343/06 traz modalidade especial de associa¢do criminosa

(artigo. 288 do CP %), Contudo, diferentemente desta, a associa¢ao para o trafico exige apenas

104 «Art. 35. Associarem-Se duas ou mais pessoas para o fim de praticar, reiteradamente ou ndo, qualquer dos
crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1°, e 34 desta Lei: Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e pagamento
de 700 (setecentos) a 1.200 (mil e duzentos) dias-multa.” (BRASIL, 2006a).

105 «Art. 288. Associarem-se 3 (trés) ou mais pessoas, para o fim especifico de cometer crimes: Pena - reclusdo, de
1 (um) a 3 (trés) anos” (BRASIL, 1940).
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duas pessoas (e ndo trés), agrupadas de forma estavel e permanente, para o fim de praticar,
reiteradamente ou ndo, os crimes de trafico de drogas e o trafico de maquinério da mesma lei.

A atual Lei de Drogas inseriu o tipo penal do artigo 35 como crime autbnomo da
associacao para o trafico. Nesse artigo, a condi¢ao “reiteradamente ou nao” (BRASIL, 2006a)
significa que a reunido deve visar a pratica, reiterada ou ndo, de crimes futuros; e de modo
algum se dispensa a estabilidade e o &nimo de associa¢do de carater duradouro e estavel.

Entretanto, em muitos acordaos analisados trata-se de mero concurso de pessoas, cuja
norma estabelece o seguinte: “Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas
a este cominadas, na medida da sua culpabilidade” (BRASIL, 1940). Nesse sentido, vém-Se
posicionando os Tribunais Superiores (BRASIL, 2019b). Portanto, os acorddos mantém a
aplicacdo da pena de associacdo as mulheres, além do tréafico, quando deveriam reconhecer a
coautoria, avaliando somente a participacdo de cada uma na infracdo, de acordo com a sua
culpabilidade. Nesse caso, aplicar-se-ia a pena do trafico de drogas, sem considerar 0 aumento
do crime de associacao.

Como nas condenacdes por trafico de drogas, 0s casos em que se considera a associa¢do
se repetem: as rés possuem anotacdes em suas folhas de antecedentes criminais; e tais
condenacdes se baseiam em transcrigdes subjetivas em torno da palavra dos policiais para
instruir os autos de prisdo em flagrante das rés no crime de tréafico e na associacéo, quando, na
verdade, tratar-se-ia de uma simples coautoria.

Nesse sentido, relatamos o caso de E.S.M., que foi condenada, juntamente com outros
dois acusados, por trafico e associacdo, a pena de 8 anos de reclusdo e multa, no regime fechado,
porque, segundo a acusacéo, traziam e mantinham em depdsito 39,889 de cocaina e 23,199 de
maconha.

Segundo os policiais que realizaram a prisdo da acusada, eles teriam se dirigido a
residéncia em que em que ela estava e la ingressado para averiguar informacéao de ocorréncia
de tréafico, encontrado os materiais entorpecentes listados acima com a ré e mais dois acusados.
Ainda, segundo os policiais, todos os envolvidos eram vapores do tréfico local e E.S.M. era
usuaria, que vende drogas para manter o préprio vicio. Essa versdao foi confirmada pela
acusada, que reconheceu estar comercializando aquela pequena quantidade de drogas, a fim de
sustentar o préprio vicio. Ela disse fazer uso de drogas ha muito tempo e que a corré Ihe dava
cocaina e dinheiro para comprar cachaca e drogas, sendo que afirmou ter dois filhos e ndo
possuir trabalho.

Esses trechos da fala de E.S.M., transcritos na sentenga que a condenou, ndo mereciam

o0 registro de mera confissdo de um delito. O que a ré assume é estar presa a um ciclo de
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vitimizacao, pois afirma ser viciada hd muitos anos, ndo ter emprego e, com isso, depender
desse trabalho para sustentar o vicio, 0 que a expde reiteradamente a posi¢ao de maior risco no
comércio da droga.

Segundo dados do processo, E.S.M. é uma mulher preta e, quando foi condenada, tinha
menos de 35 anos, ensino fundamental incompleto, dois filhos e estava solteira. O quadro
desenhado sob as cores desses poucos dados permite apenas vislumbrar uma parte da vida
concreta de E.S.M., mas que é suficiente para, no minimo, assegurar um cenario provavel de
menor esforco de vulnerabilidade.

Como é tipico das dindmicas de mercado capitalistas, € nos niveis mais baixos da
hierarquia que se encontram 0s maiores graus de expropriacdo de valor pelo trabalho (mais-
valia) e os maiores riscos. Enquanto a maior parte da receita do mercado ilicito de drogas vai
para bolsos desconhecidos, sdo pessoas como E.S.M. que se expdem a invasdes domiciliares,
disputas territoriais e operacdes policiais, que arcam com a sucessao de estigmatizacdo e com
penas sempre maiores, tudo em troca de sustentar o préprio vicio.

Longe de perquirir mais detalhes sobre a situagdo de vulnerabilidade da acusada, que
teria 0 potencial de minorar sua pena ou mesmo de exculpa-la, o juiz de primeira instancia
registra o relato da acusada como mera tentativa de se esquivar da responsabilidade penal, de
forma indiferente ao drama vivido pela ré. Com isso, presume como falsa a sua versao e valora

negativamente a sua conduta, dizendo que:

(...) é proprio daqueles que séo acusados, procurar se defender de toda forma
do que lhe seja atribuido como prética delitiva, amparados pelo legitimo
direito de autodefesa, sempre protegidos pelo direito constitucional do
acusado de permanecer calado ou mesmo, mentir.

Também nesse caso o juiz reforca que os milicianos sdo servidores publicos,
merecedores, a priori, de toda a confianga do cidaddo e do aplicador da Lei. A forca do
depoimento dos policiais opera, no entanto, apenas em desfavor da ré, uma vez que o
reconhecimento de uma das testemunhas, o policial que efetuou a prisdo de E.S.M., sobre ela
ser usudria e sobre o fato de que vende drogas para manter o proprio vicio ndo foi suficiente
para impedir a condenacéo dela pelos crimes de trafico e associacgao.

Para os julgadores de primeira e segunda instancia, todos os acusados tinham o vinculo
associativo e permanente para o cometimento do crime de trafico de entorpecentes. Contudo, a
situacdo de E.S.M. chega a ser teratoldgica, pois o0 Unico elemento que permite distinguir entre
coautoria e associa¢do é a palavra dos policiais e, ainda assim, de maneira extremamente

contraditdria e precaria.
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Isso porque as ac¢des objetivamente descritas no tipo incriminador da posse para uso*®
encontram-se também listadas na previsdo legal do trafico®”. Ambos os preceitos tratam de
“adquirir, guardar, ter em deposito, transportar ou trazer consigo” (BRASIL, 2006a) e o unico
elemento diferenciador ¢ a finalidade dessas condutas, que deve ser “para consumo pessoal”
(BRASIL, 2006a) no caso de uso. Como a definicao legal de trafico ndo traz uma finalidade
especifica, parte da jurisprudéncia e dos pensadores do direito penal afirma que a prética do
trafico depende exclusivamente da vontade de cometer um de seus verbos.

Na préatica esta distin¢do é marcada por problemas, impondo ao juiz prudéncia e lucidez,
sob pena de provocar graves consequéncias penais como a privacao de liberdade do usuario.
Quando um usuério € condenado injustamente como traficante fere-se uma série de principios
constitucionais, dentre eles o da legalidade e da proporcionalidade.'® Pela previsdo legal, o
usuario deve ser encaminhado ao sistema de saude e de inclusdo social e ndo a prisdo, como
frequentemente ocorre.

No caso de E.S.M., o fato de suas a¢des estarem orientadas para a aquisi¢do e consumo
de entorpecentes ndo importou para o juiz, que, por falta de instrumentos — ou de empatia —,
deixou de perceber o evidente ciclo de dependéncia e vulnerabilidade confessado pela acusada
e plenamente reconhecido pelo policial que a apreendeu.

A anélise deste processo e dos outros nos incita a refletir como o imaginario social e o
dos julgadores configura as mulheres traficantes de drogas. Certamente, séo representadas
como pessoas muito perigosas, destituidas de valores morais, péssimas maes, reincidentes, que
integram organizacgdes criminosas e ganham muito dinheiro em detrimento da desgraca alheia.

Contudo, tal representacdo ndo corresponde a realidade brasileira. Na sua grande
maioria, sdo mulheres, mées de 2 a 3 filhos, pobres, pardas ou pretas, com baixa escolaridade,
moradoras de bairros periféricos, com pouca ou nenhuma qualificacdo profissional,

desempregadas ou que exercem precariamente o trabalho informal. Para elas, o trafico significa

106 Lei 11.343 de 2006, art. 28: “Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para
consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar sera
submetido as seguintes penas: | - adverténcia sobre os efeitos das drogas; Il - prestagao de servi¢os a comunidade;
111 - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.” (BRASIL, 2006a).

197 Na mesma Lei, artigo 33: “Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a
venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou
fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar: Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e
quinhentos) dias-multa.” (BRASIL, 2006a)

108 principio da legalidade € o que se encontra expresso no artigo 1° do Cadigo Penal Brasileiro e no artigo 5°, inc.
XXXIX, da Constituigdo Federal: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao
legal” (BRASIL, 1988). Ja o principio da proporcionalidade ¢ entendido como implicito em todo ordenamento
baseado em uma aplicacéo racional de valores e regras (BRASIL, 1940).
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um bico, uma alternativa de sobrevivéncia; e por vezes, 0 consumo da droga pode ser uma
maneira de lidar com a angustia, o abandono, a exclusdo social ou mesmo uma fuga da prépria
realidade. Condenadas pelo seu passado e sem chances de um futuro promissor, estas mulheres
usudrias sdo alvo preferencial do sistema penal. Na verdade, sdo parte exposta e vulneravel de
um negacio lucrativo, em que os grandes traficantes e donos de boca de fumo ndo chegam a
serem capturados pelo (in)eficientismo do sistema de justi¢a criminal.

Nesse sentido, confirma a pesquisadora Luciana Boiteux (2009) que os integrantes do
sistema penal sdo na grande maioria usuarios e dependentes, réus primarios, levados ao pequeno
trafico para sustentar o proprio vicio. Da entrada em vigor da Lei de Drogas, em 2006, até o
ano de 2021, a populacéo prisional mais que dobrou. Saiu de 401.236 mil para 820.689 mil; um
aumento de 48,49%. O trafico de drogas é o crime de maior incidéncia. Saltou de 31.529 mil
em 2006 para 218.233 mil em 2012, 30,28% do total de presos. Deste total, 200.742 sdo homens
e 17.513 sdo mulheres. (DEPEN, 2021).

Em verdade, o Poder Judiciario depara-se com grandes desafios e dilemas que nédo séo
enfrentados. Em que pese a existéncia da nova Lei de Drogas — 11.343/2006 (BRASIL, 2006a)
e sua previsao legal em relacdo ao sistema de prevencao e reducdo de danos -, sua aplicacdo
atinge seletivamente os mais vulnerabilizados e seus efeitos giram em torno fundamentalmente
da proibi¢do da producao, da comercializacéo e do consumo de drogas ilicitas.

Embora o legislador tenha optado pela descricdo das medidas despenalizadoras ou
descarcerizadoras e dos procedimentos dos Juizados Especiais Criminais, limitado ao crime de
porte para consumo pessoal do art. 28 (BRASIL, 2006a), contudo, ndo cuidou da
descriminalizacdo do uso ou porte. Dessa forma, permanecem as mesmas idiossincrasias
envolvendo as suspeitas em relagcdo aos policiais que efetuam a priséo em flagrante, pois séo
eles que julgam, inicialmente, a situacdo concreta, definindo o enquadramento legal; ou seja,
guem € usudrio e quem ¢ traficante, a partir do seu critério subjetivo de quantidade da droga
apreendida.1®

Cuida-se de tema extremamente sensivel e complexo, entretanto, a necessidade de
repensar abordagens mais adequadas que atendam as expectativas da Lei 11.343/2006
(BRASIL, 2006a) e as necessidades dos dependentes, usuarios, incluindo mulheres que séo

condenadas como traficantes - em geral, sdo usuarias que ingressam nessa atividade para

109 Inclusive tramita no Supremo Tribunal Federal a agdo direta de inconstitucionalidade (BRASIL, ANO — ADIN
4274), em que se discute a constitucionalidade da proibicdo de posse para uso. A acao esta pendente de julgamento
desde 2015, mas j& conta com trés votos pela inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei 11.343/06 (BRASIL,
20064a).
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sustentar o proprio vicio - nos conduz a admitir que as préaticas da justica restaurativa devem
ser melhor estruturadas e amplamente instituidas em todo o pais.

A justica restaurativa visa combater o modelo de justica criminal e é inspirada na
criminologia critica e nos movimentos do abolicionismo penal, especialmente na concepcéo de
Louk Hulsman (2004) e Nils Christie (2020) Nesse sentido, ela argumenta que o sistema penal
e o direito penal ndo protegem as pessoas. Eles produzem danos e dor ndo s6 as pessoas
rotuladas como criminosas, mas a sociedade em geral. As regras e 0s principios penais ndo
garantem o funcionamento de uma justica imparcial e justa. Principios como da igualdade
perante a lei penal e da intervencdo minima sdo deixados de lado, prevalecendo tdo somente a
vinganca retributiva. A partir da critica as contradi¢des do direito penal e da justica criminal as
contribui¢des do abolicionismo se aproximam da justiga restaurativa seguindo uma perspectiva
inovadora para lidar com os conflitos, afastando os danos decorrentes da justica criminal
tradicional (ACHUTTI, 2016).

Um ponto de partida fundamental que deve ser apropriado pela justica criminal no caso
de mulheres presas por trafico é o foco na nog¢ao de dano social enquanto categoria que abarca
0 conjunto de lesdes sofridas pela pessoa colocada na posicdo de ré. Com isso hd uma
recolocacdo de todos os termos usualmente empregados na justi¢a criminal, como: crime, pena,
criminoso, vitima e dano. O uso atual desses conceitos culmina na provocagdo de novas lesdes,
novos sofrimentos e, por isso, demandam reparacao.

Casos como o de E.S.M. sofreriam uma inversdo completa, caso sua trajetoria fosse
analisada a partir dos danos sociais que vivenciou até chegar na posicdo de vender drogas para
sustentar o vicio. E do mesmo modo, outra seria a situacdo caso o processo de A.O.L. tivesse
enfogque em sua situacdo de desempregada e garantidora de uma crianca enferma, dependendo
de dinheiro para trata-la. Tal enfoque explicita a incoeréncia de se responder com a imposicao
de mais sofrimento a quem ja se vé vitima de diferentes dores.

A fim de evitar novos danos, a justica restaurativa habilita um maior esforco pela
contencdo do poder punitivo e pela busca de intervences significativas e eficazes nas situagoes
de conflito. A partir de tal olhar, mesmo casos como os de T.S.L. e M.M.S. mudam de prisma,
uma vez que foram condenadas a penas mais duras por j& contarem com condenacfes
anteriores; ou seja, sofreram um novo dano em resposta ao dano causado pelo Estado.

E a partir dessa sensibilidade que Vera Regina Andrade Pereira (2017) e Robson
Augusto de Carvalho (2022) argumentam ser relevante expandir a justica restaurativa para
outros crimes considerados graves, a exemplo do trafico de drogas. Além disso, é importante

uma andlise de base critica sobre a violéncia dos processos de crimiminalizacdo (primaria e
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secundaria) para que a justica restaurativa ndao caia nas armadilhas camufladas em discursos
aparentemente inovadores e protetores, mas que reforcam o paternalismo e o controle penal,
tais como a Lei dos Juizados Especiais Criminais (BRASIL, 1995) e a Lei das Penas
Alternativas (BRASIL, 1998), em que ndo houve diminuicéo do controle penal e da populagédo
carceraria (CARVALHO, 2022). Somente com uma leitura de inspiracdo abolicionista é
possivel romper com a ldgica autoritaria que orienta os sistemas punitivos e “superar o modelo
de culpabilizacéo centrado na equacdo crime-processo-pena” (CARVALHO, 2016, p.23).

Ainda, em nossa analise, examinamos as decisdes que mantiveram a condenacao das res,
apesar da alegacéo de ilicitude de prova, com invasdo de domicilio, sem autorizacdo judicial,
em virtude de prisdo em flagrante pelos policiais, com base em denincia andnima. Do total de
46 processos examinados nesta etapa, podemos observar que 13 processos foram iniciados
nessas mesmas circunstancias, dos quais optamos por destacar 5 casos para comentarios.

O primeiro é de A.R.M. e L.M.C., corrés condenadas a 8 anos de reclusdo e multa no
regime fechado por tréafico e associacdo, por terem em depdsito 56,67 g de maconha e 2,12 g
de cocaina.

No caso, os policiais responsaveis pela prisao relataram que tinham informac6es sobre
o0 envolvimento das acusadas com o trafico de drogas, o que os levou a montar um ponto de
observacdo em frente a casa para l& ingressarem sub-repticiamente e efetuarem a prisdo em
flagrante das rés, sem que, para tanto, buscassem uma ordem judicial. Registre-se que ambas
sdo primarias, apesar de os policiais afirmarem que L.M.C. teria sido presa uma semana antes,
sem que houvesse a comprovacéo dessa informagédo nos autos.

Da mesma forma, B.S.B. foi condenada nos artigos 33, caput, e 35, caput, ambos da Lei
n°® 11.343/06 (BRASIL, 2006a), a pena de 08 (oito) anos de reclusdo e multa em regime
semiaberto, por ter em deposito 31g de maconha. Segundo afirmaram os policiais, receberam
uma dendncia anénima de que na residéncia da ré estava ocorrendo a mercancia ilicita de
drogas. Sem mandado judicial, se dirigiram para o local e se depararam com ela do lado de fora
da casa na posse de uma sacola contendo entorpecentes. Em continuidade, os policiais
ingressaram na residéncia de B.S.B. e, em busca domiciliar, encontraram dois sacolés de
maconha semelhantes aqueles anteriormente apreendidos.

A terceira, A.O.S., apenada no tréfico e na associagdo em 12 anos, 05 meses e 10 dias
de reclusdo, em regime fechado, por ter em depdsito 14,20g de cocaina pela préatica dos crimes
de tréfico de drogas e associacédo (artigos 33 e 35), aplicado 0 aumento de emprego de arma de

fogo e pelo envolvimento de adolescente (artigo 40, inciso 1V e VI, todos da Lei n°. 11.343/06,
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BRASIL, 2006a). Segundo os policiais, a partir de denincia anénima de que a ré estaria
exercendo atividade mercantil de drogas em sua residéncia, com a participagcdo de menores
infratores, procederam a residéncia e nela ingressaram sem autorizacdo judicial.

Outro processo selecionado é 0 M.G.C, em que se manteve a pena em 1 ano e 8 meses
de reclusdo, e 160 dias-multa, em regime aberto, pela pratica do crime previsto nos artigos 33,
caput, da Lei 11.343/06, substituida por duas penas restritivas de direitos por ter em depoésito
105,89 de maconha. Segundo a verséao dos policiais, eles teriam se dirigido a residéncia da ré a
partir de uma denuncia anénima de vizinhos que reclamaram do cheiro de maconha no local
em que ela fora presa em flagrante. Apesar da negativa de autoria quanto a comercializacéo de
drogas, além de que muitas circunstancias da prisdo permitissem deduzir uma situacdo de
simples usuéria, M.G.C. foi condenada na primeira e segunda instancia, no trafico de drogas,
com base na palavra dos policiais; ou seja, sem gue houvesse outras testemunhas, a palavra dos
policiais € que levou a condenacéo da acusada por trafico.

Finalmente, destacamos o processo de E.B.S, condenada no artigo 33, caput, da Lei de
Drogas (BRASIL, 2006a), as penas de 05 anos e 10 meses de reclusdo e multa, em regime
fechado, por guardar e ter em depdsito 138g de cocaina e 715,69 de maconha. Segundo a
acusacdo, os policiais estavam em operacéo de buscas na localidade, e observaram uma casa
com a porta aberta onde |& ingressaram, avistando ré deitada na cama num dos comodos. Apds
buscas no local, encontraram a droga no assoalho do sofa escondida dentro de uma bolsa preta
e prenderam a acusada em flagrante delito.

E.B.S negou a autoria dos fatos, afirmando que a droga fora deixada por um garoto
conhecido do seu filho, que pediu para dormir na residéncia, e que desconhecia o fato de que
esse menino tinha levado essas drogas. Revela ainda que no dia dos fatos tinha tomado cinco
"Rivotril" para dormir e que ela toma remédio antidepressivo, além de que é dependente
quimica desde cerca de 20 anos. Embora tenha sido condenada tanto na primeira como na
segunda instancia no trafico, a ré era primaria e sem antecedentes, 0 que autoriza a reducao da
pena pela aplicacdo do trafico privilegiado, tal como decidido em outros julgados ja
examinados.

Nos cinco casos relatados, assim como em outros analisados anteriormente, nota-se a
mesma forma de relatar a dindmica dos fatos. Todos os casos tiveram origem a partir de
flagrantes realizados por policiais militares. Neles encontram-se narrados o recebimento de um
informe anénimo, o proceder ao local, a invasdo da residéncia tida como suspeita e a apreenséo

de entorpecentes e pessoas encontradas. Em nenhum deles sdo apresentados detalhes sobre a
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procedéncia da referida informacdo tida como anénima, meio de coleta (informantes, disque-
denuncia, investigacdo, etc.) ou qualquer outro dado que permita aferir a sua credibilidade.

Mesmo assim, o flagrante é utilizado para oferecimento de denuncia por parte do
Ministério Pablico e, ao final — mesmo sem qualquer outra prova gque contradite a negativa de
autoria apresentada pelos acusados e sob 0s protestos das defesas — as acusadas sao condenadas
pelos juizes e essas decisGes sao mantidas pelos desembargadores.

A esmagadora presenca de processos iniciados por informes anénimos indica uma tatica
processual institucionalizada por parte da policia, de se blindar contra alegacdes de abuso de
poder e garantir que suas apreensdes levem a condenagdes. Ao afirmarem ter recebido tais
informes andnimos, os agentes do estado criam uma situacdo de suspeita aparentemente
fundamentada de flagrante delito, que ¢ o estado daquele que se encontra “cometendo uma
infragdo penal”, que “acabou de cometé-la”, que foi perseguido ou “encontrado 1logo depois,
com instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagcam presumir ser ele autor da infra¢do”
(BRASIL, 1941)™°,

Como a Constituicdo Federal concede a casa o status de “asilo inviolavel” (artigo 5°,
BRASIL, 1988), a entrada de agentes do estado sem autorizacao judicial é condicionada as
hipbteses de consentimento do morador, flagrante delito, desastre ou prestacdo de socorro',
Com a alegacéo de que teriam recebido dendncias ou informacgdes andnimas, a conduta policial
aparentemente ilicita se reveste de uma legitimidade ilegal.

Em todos os cinco casos destacados, de A.R.Me L.M.C, B.S.B, A.O.S, M.G.Ce E.B.S,
os julgadores entenderam como justificado o ingresso dos policiais nas residéncias, com base
meramente em informes andnimos, mesmo quando carentes de corroboracdo. Para eles, a
entrada forcada nas casas das mulheres estaria legitimada pela posterior apreensdo de
entorpecentes e pelo alegado dever de considerar os testemunhos policiais como verdadeiros
em razdo de serem agentes publicos e longa manus do Estado.

Enguanto a palavra dos policiais é dotada de fé pablica, a dos acusados é absolutamente
esvaziada de credibilidade. Nesse sentido, o caso de M.G.C. é exemplar, uma vez que 0s
desembargadores consideraram que sua negativa sobre os fatos evidencia tdo somente o

exercicio de autodefesa assegurado, pois, para eles, sua versdo ndo apresenta qualquer prova.

10 «Art, 302. Considera-se em flagrante delito quem: | - esta cometendo a infragdo penal; Il - acaba de cometé-la;
111 - é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situacéo que faca presumir
ser autor da infracdo; IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que facam
presumir ser ele autor da infracdo.” (BRASIL, 1941).

11 Art. 5°, inc. XI: “a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do
morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagéo
judicial.” (BRASIL, 1988).
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A falta de isonomia no tratamento dos depoimentos € evidente: enquanto a palavra dos policiais
€ uma prova incondicional; a palavra dos acusados é mero exercicio de autodefesa assegurado,
que exigiria a comprovagao de outras testemunhas, documentos, filmagens ou outras formas de
corroboracéo.

Assim, depreende-se do raciocinio dos julgadores uma contradigdo intransponivel,
porquanto fundamentam o exercicio da autodefesa como assegurado e, por outro lado, na
mesma frase negam sua credibilidade no processo. Nessa dindmica, o Poder Judiciario esvazia
ndo apenas a garantia fundamental de inviolabilidade do domicilio, mas também a sua funcéo
republicana de contencéo de injusticas e desigualdades.

Apesar de ser esta a postura predominante no judiciario fluminense, o Superior Tribunal
de Justica tem qualificado o debate e exigido provas mais seguras para a suspeita policial de
flagrante delito nas residéncias dos cidaddos. Desde 2019, o Tribunal da Cidadania tem
consolidado o entendimento de absoluta inadmissibilidade de ingresso forcado em domicilios
“apenas com base em delagdo andnima, sem a producdo de elementos capazes de evidenciar
fundadas suspeitas da pratica delitiva” (BRASIL, 2019c). Para a Corte Superior, a informagao
anbnima da inicio a uma suspeita que precisa ser corroborada com outras diligéncias
devidamente documentadas. Além disso, em situacdes de contradicdo entre as declaracdes dos
policiais e do preso em flagrante, pois “se ndo houver comprovagido de que a autorizagdo do
morador foi livre e sem vicio de consentimento, imp&e-se o reconhecimento da ilegalidade da
busca domiciliar e consequentemente de toda a prova dela decorrente” (BRASIL, 2022a).

Inclusive, no final do segundo semestre de 2022, o Tribunal chegou perto de consagrar
uma mudanca paradigmatica no tratamento da questdo, ao julgar o agravo em Recurso Especial
n° 1.936.393 do Rio de Janeiro (BRASIL, 2022b). O processo julgado pela Corte Superior
tratava de prisdo realizada pela policia militar do Rio de Janeiro, com apreensdo prévia de
entorpecentes, durante busca pessoal realizada na porta da casa do réu que supostamente teria
autorizado o ingresso em seu domicilio. No seu voto, o Ministro Relator Ribeiro Dantas
entendeu pela necessidade da corroboracao de gravacao audiovisual dos fatos pela policia para
ter validade, quando ndo houvesse outros elementos probatdrios trazidos aos autos, tese que é
amplamente defendida pela doutrina estrangeira e aplicada pelos Tribunais americanos.

Em sua fundamentacdo, o Ministro pontua a frequéncia com que os julgadores da Cortes
Estaduais afirmam incidir a presuncdo relativa ou absoluta de veracidade no que é dito pelos
policiais; ser dnus da defesa comprovar a falsidade de suas versdes; nédo ser crivel que agentes
estatais queiram incriminar dolosamente os réus; ser contraditério encarregar a policia de

reprimir a criminalidade e desacreditar seus depoimentos; e ser a negativa de autoria mera
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invencdo dos réus para escapar da condenacdo. Ainda segundo ele, tais conclusdes séo
estampadas na simula 70 do Tribunal do Estado do Rio de Janeiro (RIO DE JANEIRO, 2003)
e “ha uma crenga subjacente de legitimidade da atuacao policial, umbilicalmente atrelada a uma
descrenca na fala do acusado” (BRASIL, 2022).

A posicdo do Ministro Relator, na decisdo, se fundamentou pela impossibilidade de
condenacdo somente com base na palavra dos policiais —em oposi¢do a simula 70 —, no entanto,
apenas um Ministro (Reynaldo Fonseca) acompanhou o seu voto. Para 0s demais, a palavra dos
policiais pode ser tomada como prova, embora no caso concreto, a contradicdo entre 0s
diferentes agentes publicos exigia a absolvicdo do acusado, por auséncia de provas para a
condenacéo.

Tais entendimentos aumentam a efetividade da garantia de inviolabilidade do domicilio,
mas ndo enfrentam a conflitividade presente nas relagdes sociais que 0s casos revelam, pois se
mantém a postura tipica do Poder Judiciario de olhar cada processo de modo descolado da
realidade social. Mesmo nos precedentes garantistas apontados, a situacdo de fragilidade das
mulheres e de exposi¢&o estrutural & violéncia e ao abuso policial ndo sdo tomados como fatores
de protecdo do cidaddo, reduzindo o problema a presenca ou auséncia de comprovacao anterior
sobre as suspeitas de flagrantes.

Esse modo redutivo de julgar, presente tanto nos julgados do TJRJ quanto no STJ, mais
uma vez denota 0 modo pelo qual opera o Direito. Dessa forma, o mundo de exploragéo e
desigualdade apresentado em nossa sociedade capitalista ndo aparece como tal, pois € ocultado
pelo discurso aparente de igualdade reconhecido entre 0s sujeitos no &mbito juridico.

Os mecanismos e sistemas de justica ndo deixam de ser contaminados por essa viséo de
mundo, que permite a fabricacdo de uma histéria imaginéria (ilusdo) a qual é assumida como
verdadeira, relativizando a percepcdo de uma realidade belicosa, que opde de um lado o
cidaddo-de-bem e do outro extremo 0 inimigo a ser exterminado, o perigoso-traficante. “Por
intermédio dessa realidade acaba-se por tomar o falso por verdadeiro, o injusto por justo, uma
Vez gque opera com lacunas e siléncios, ocultando a realidade social e a dominacao de classes.”
(TAVARES, 2023)

Nesse sentido, Michael Léwy argumenta que tanto a policia, os membros do ministério
publico, quanto os magistrados e advogados devem ser considerados representantes ideolégicos
(em nivel juridico) da classe dominante, segunda a qual esses “intelectuais sao assimilados por
essa classe, se integram a elas, sdo, de alguma maneira, apéndices dela, mas ndo representam
em si mesmos uma forga independente, uma forgca autbnoma, que tenha poder real distinto do
poder das classes dominantes” (LOWY, 2010, p. 119-120)
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E impossivel ndo associar as decisdes examinadas sem uma contextualizacdo de
sociedade baseada na divisdo das categorias sociais antagbnicas, que compdem o quadro das
relagdes de producdo e da formacdo social do sistema capitalista. E a partir do discurso
ideologico que o direito, especialmente o direito penal, se racionaliza através da aplicacdo da
pena.

A pena ndo constitui apenas uma resposta a pratica de um crime; para além, a pena
incorpora nessa resposta uma ideologia penal, no sentido de basear sua racionalizagéo na ideia
de que ela € necessaria. Como adverte Tavares: “O direito, portanto, esta imbricado de tal forma
na formacdo social capitalista que ndo pode frutificar, a ndo ser como modalidade de
racionalizacdo do sistema, ou seja, como sua ideologia, para, assim, sustenta-lo politicamente.”
(TAVARES, 2012, p. 162).

Portanto é relevante destacar que nos cinco casos, A.R.M. e L.M.C, B.S.B., A.O.S,
M.G.C. e E.B.S., tenhamos mulheres pretas solteiras, desempregadas e com filhos, carentes de
oportunidade e intensamente expostas ao poder punitivo desigual, mas tais fatos sdo tratados
como irrelevantes para o Poder Judiciario no processo, que se atém a discutir a credibilidade
da palavra dos agentes estatais, a coeréncia e harmonia das provas, entre outras tecnicalidades
juridicas. A premissa fundamental de tal modo de julgar é a nocéo de que todos sdo iguais e de
que a lei e o poder devem tratar a todos igualmente. Ressalta-se, assim, a validade incondicional
e imodulavel das normas juridicas enquanto minimizam-se ou mesmo anulam-se as
desigualdades sociais, neutralizando-se os problemas da exploracdo e opressdo a partir das
diferencas de classes.

Mais do que um problema de prova, a alta conflitividade inerente a atuacéo policial deve
ser tomada como possivel critério de vulnerabilidade, especialmente quando demonstrada uma
predilecdo da selecdo criminalizante sobre pessoas pobres, pretas e socialmente excluidas das
oportunidades de educacéo e trabalho, moradores na periferia. E facil de compreender por que
a policia invade a residéncia dessas mulheres, sem mandado judicial, sempre com a suposta
alegacdo de que franquearam espontaneamente 0 ingresso em suas residéncias. E 6bvio que
opera nessas circunstancias de vulnerabilidade estrutural a forma ideoldgica baseada na divisdo
das categorias sociais antagbnicas do proprio sistema capitalista. Certamente, a policia ndo
entraria da mesma forma na residéncia de uma mulher moradora em outra localidade,
pertencente a classe diversa, com maiores oportunidades sociais.

Esse modo de pensar o direito, em um esforco declarado de reducdo dos efeitos
ideoldgicos e desiguais ja foi prenunciado por Raul Zaffaroni e Nilo Batista (2015), ao

refletirem sobre o direito penal no Brasil — e, em certa medida, em toda a América Latina.
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Segundo os mestres, o discurso juridico teoriza uma dinamica de poder “exatamente inversa a
real” (ZAFFARONI; BATISTA, 2015, p. 71), pois, além de sustentar a ilusdo de atingir a todos
igualmente, ainda propde uma hierarquia e estrutura de controle do poder segundo a qual
emanaria dos legisladores a habilitacdo para punir (com a previsdo dos crimes) e caberia aos
juizes exercé-la por meio das agéncias policiais apenas segundo suas instru¢es. Com isso, 0
Direito cria um mundo proprio e irreal, que “ensaia a planificagcdo de todo o exercicio do poder
punitivo como se este se adequasse as pautas dos teoricos” (ZAFFARONI; BATISTA, 2015,
p. 71).

A dindmica real do poder, no entanto, aponta para um exercicio majoritariamente fora
do alcance dos juristas e extremamente concentrado nas maos das agéncias policiais: “na pratica
a policia exerce o poder seletivo e o juiz pode reduzi-lo, ao passo que o legislador abre um
espago para a selegdo que nunca sabe contra quem sera individualizadamente exercida.”
(ZAFFARONI; BATISTA, 2015, p. 51).

De fato, a interagdo cotidiana com a populacéo, a selecdo dos conflitos em que havera
intervencdo policial, também, a selecdo dos espacos para abuso de poder na atuacéo da policia
encontram-se concentrados, sendo que apenas uma parte infima dessas interacdes e selecfes
sdo levadas ao conhecimento e submetidas a resposta dos juristas. A maior parte do poder de
criminalizagdo secundaria é “puro exercicio seletivo, mais ou menos arbitrario e
estruturalmente inevitavel”. (ZAFFARONI; BATISTA, 2015, p. 52).

O efeito de ignorar a dinamica histérica e real de funcionamento do poder punitivo é
uma ampliacdo desmedida das agéncias executivas e policiais e uma reduc¢do do poder juridico
judicial, que se limita a tratar dos casos em que é chamado para atuar e se retira de todo o resto
da dindmica de operacao do poder punitivo.

O exercicio do poder punitivo deve ser levado em conta a partir de sua manifestacédo
real no presente, mas também a partir de sua contextualizacao historica e social. Nesse sentido,
Darcy Ribeiro (1995) ao descrever o processo e a constituicdo da formacdo da sociedade
brasileira desvela como se reproduzem “as praticas autoritarias e violentas como a tortura,
revelando a permanéncia e as consequéncias destes rancos dos passados até os dias atuais, no
imagindrio social das autoridades brasileira, principalmente nas institui¢des” (TAVARES,
2023). O autor e grande antrop6logo brasileiro, ainda, sinaliza como essa sociedade, que carrega
na alma o signo do torturador de séculos de escraviddo, € marcada pelas injusticas e
desigualdades sociais; para “além de uma ideologia racista e classista, que cumpre
silenciosamente a funcéo de apagar as diferencas de classe e fornece aos membros da sociedade

tdo somente uma percepcao aparente do sentimento de identidade social” (TAVARES, 2023).
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Nesse sentido, podemos observar que os cinco casos destacados: A.R.M e L.M.C,
B.S.B, A.O.S, M.G.C e E.B.S demonstram concretamente essa dindmica. Suas apreensdes séo
0s poucos momentos de exercicio do poder punitivo pelas agéncias policiais que chegam ao
conhecimento dos juristas e, mesmo nesses momentos, ao invés de exercer um controle
qualificado da atuacdo policial, os julgadores tendem a apenas endossar as revistas aleatorias,
o0s ingressos em domicilios sem mandado judicial, diminuindo ainda mais o poder das agéncias
juridicas. Sem o controle judicial posterior da atuacao dos policiais, esses agentes contam ainda
com mais discricionariedade para as atividades diarias de “controle configurador positivo da
vida social” (ZAFFARONI; BATISTA, 2015, p. 52).

O modo de funcionamento do poder punitivo, estrutural e invariavelmente concentrado
nas agéncias policiais, é também um fator de vulnerabilidade no julgamento e condenacdo das
mulheres presas por trafico de drogas. E este fator deve ser considerado justamente na analise
da culpabilidade das rés, uma vez que o fato de terem sido criminalizadas é efeito ndo s6 de
seus esforcos pessoais, como também de uma estrutura de funcionamento do poder punitivo
que acirra as desigualdades ao atribuir um poder de selecéo ilimitado e distante do regramento
juridico.

Portanto, verifica-se que a palavra dos policiais influencia o julgador a adotar um
posicionamento mais rigoroso quanto ao tréafico, tendo o mesmo peso até que os antecedentes
formalmente ndo reconhecidos. Essa constatacdo confirma os efeitos da seletividade penal da
criminalizacdo secundaria, que incide sobre as mulheres condenadas por trafico de drogas com
a atuacdo do sistema de justica criminal.

A culpabilidade de A.R.M e L.M.C, B.S.B, A.O.S, M.G.C e E.B.S decorre, assim, de
suas posicOes de desvantagem social e econdmica, que as expde com maior intensidade aos
abusos da atuacdo policial. Diante disso, ndo é possivel afirmar que ostentem uma culpabilidade
normal ou maior - tais como aludem os julgadores nas decisdes -, por terem praticado condutas
supostamente graves. Deveriam contar, sim, com culpabilidades menores, por ndo serem as

unicas responsaveis pelas proprias condenacoes.

4.1.3 Penas agravadas

Desde o inicio de nossas pesquisas, a expectativa é que nos defrontariamos com um
grande numero de decisdes cujas penas seriam agravadas especialmente pelo Tribunal.
Entretanto, observamos que o aumento de pena em segunda instancia é excepcional, pois nos

trés anos pesquisados encontramos apenas trés processos para analise.
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L.S.F foi denunciada no artigo 33, VI, 34 e 35 da Lei 11.343/2006, além do artigo 16
da Lei 10.826/2003 (BRASIL, 2003), pela guarda e depdsito, em sua residéncia, de 201g de
cocaina; 82,5g e duas pedras, totalizando 197g de crack; e, por fim, 258 muni¢des de 9mm e
70 munic6es de 40mm. Como relatam os policiais, a partir de dendincia anénima, sem qualquer
averiguacdo de investigacdo sobre a origem, receberam informacdes de que o referido local
estava sendo utilizado como depdsito de preparacdo de material entorpecente que pertencia ao
Comando Vermelho. Sem mandado judicial, dirigiram-se a casa e 14 ingressaram, onde foi
franqueada a entrada deles pela ré, encontrando a droga apreendida, além de materiais (pinos e
embalagens) de preparacdo da cocaina e munic¢des. Ainda, informam os policiais que no
momento da prisdo o telefone da ré tocou. Ao atender a chamada, os policiais identificaram que
era uma adolescente, dizendo estar levando certa quantidade de droga para ser endolada no
local.

Condenada em primeira instancia a 6 anos de reclusdo e multa nos artigos 33 da Lei
11.343/2006 (BRASIL, 2006a) e 16 (posse de municdo) de Lei 10.826 (BRASIL, 2003), no
regime fechado, o magistrado reconheceu a pratica do crime de tréfico e a posse de municéo,
absolvendo-a no delito da associacdo. Destaque-se que, embora priméaria e sem antecedentes, 0
juiz textualmente fundamenta sua decisdo na prova policial em juizo, de que nunca tinham
ouvido falar da ré como traficante, sendo até uma surpresa para eles; e, nesse sentido, afastou
o referido crime. Além disso, em relacdo ao envolvimento da adolescente, 0 magistrado embora
tenha aplicado o0 aumento da pena relativo ao inciso VI do artigo 33 entendeu que ndo haveria
prova suficiente de que a ré estivesse associada ao trafico (BRASIL, 2006a, art. 35).

Inconformado, o Ministério Publico recorreu dessa decisdo para que o Tribunal
reconhecesse também o delito de associagdo. O acorddo reformou a decisdo de primeira
instancia para condenar a ré por trafico e julgou também que a ré estava associada a adolescente
para a pratica de atos de mercancia. Embora tenha feito a reducdo no minimo legal em relacéo
ao crime de trafico — 5 anos e 10 meses de reclusdo, o julgador de 2° instancia aplicou a pena
de associacdo em 3 anos e 6 meses de reclusdo e multa, e confirmou a sentenca em relacéo a
pena de posse da municdo: 3 anos e 10 dias de recluséo, totalizando tudo em 12 anos e 4 meses
e 10 dias de recluséo e multa.

Embora a pena aplicada seja restritiva de direitos — substitutiva da prisdo — prestagdo de
servigos comunitarios e pagamento de multa, o regime imposto € o aberto; 0 que ndo deixara
de manté-la sob o peso do sistema de justica criminal. Parte das mulheres egressas do sistema

carcerdrio fica em divida com o Estado por outro tipo de condenagéo: a pena de multa.
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Esse tipo de pena € uma espécie de sancdo penal que possui natureza patrimonial e que
estd prevista na grande maioria das normas criminalizadoras, isolada ou em conjunto com a
pena privativa de liberdade, nos regimes aberto, semiaberto ou fechado.

A multa consiste no pagamento de determinado valor em dinheiro em favor do Fundo
Penitenciario Nacional para fins de supostamente custear o sistema carcerario brasileiro. Em
outras palavras, a pena-multa tem como fungdo primaria custear e perpetuar a maquina
produtora e reprodutora de violéncia do sistema penal.!?

Nesse sentido, a cobranca da pena pecuniaria afetard o proprio sustento da familia,
criando uma situacdo de mais vulnerabilidade para essas mulheres por cada cobranca, a partir
da notificacdo do débito, juros e correcdo monetaria que sdo adicionados ao débito, aumentando
o valor, em um percurso sem fim. A mulher presa e egressa do sistema penal, sem oportunidades
sociais de trabalho, de estudo e de vida, ndo conseguira pagar. A consequéncia € a nao extingédo
da pena em decorréncia da falta de pagamento da pena de multa. Dessa forma, esse tipo de
penalidade serve para dificultar ainda mais a ressocializagdo da vida das mulheres condenadas
pretas, pobres e marginalizadas, sobreviventes do cércere por uma sociedade excludente.

Além do débito, os seus direitos civis e politicos também permanecem suspensos,
impossibilitando a regularizacdo do seu titulo de eleitor, por exemplo, e ndo sera extinta a sua
punibilidade. Esta mulher estara impedida de votar, de regularizar documentos como carteira
de trabalho, RG e CPF e ainda, de se candidatar em concursos ou redes de ensino publico, que
possam melhorar sua qualidade de vida. Ainda, pela falta dos documentos, ndo havera chances
de ser incluida nos programas de beneficios sociais, além da liberacdo da negativa de
antecedentes criminais e com isso diminuem também as chances de conquistar um emprego
para suprir as necessidades mais basicas como a moradia, seu préprio sustento e de seus filhos.

Ja no caso de J.0O.S trata-se de denuncia que imputou o crime de trafico a acusada pelo
transporte e posse de 19,5g de cocaina e 7,48g de maconha. Segundo os policiais militares que
realizaram a prisao, a ré foi abordada e revistada dentro de uma van, em decorréncia de denincia

andnima de que ela ia visitar o marido dela no presidio e no retorno trazia drogas. As drogas

112 A pena de multa prevista no artigo 51 da parte geral do Cédigo Penal brasileiro sempre ficava a cargo da
Fazenda Publica, que sempre considerava insignificantes os valores devidos. A partir de 2018, o Supremo Tribunal
Federal determinou, através da ADI 3150, que: “o Ministério Publico ¢ o 6rgdo legitimado para promover a
execu¢do da pena de multa, perante a Vara de Execugdo Criminal” (BRASIL, 2018a). Essa tese garantiu elevado
poder ao Ministério Publico, que passou a cobrar diversas penas de multa. Em 2019, houve a publicacdo da Lei
13.964/2019, que ficou conhecida vulgarmente como “Pacote Anticrime”, tendo entrado em vigor em janeiro de
2020. (BRASIL, 2019a). Essa lei alterou diversos artigos do nosso ordenamento juridico, sobretudo a parte que
trata da pena de multa. Nesta nova redacdo, a pena de multa passou a ser executada perante o juiz de execucao
penal e considerada divida de valor com aplicacdo das normas referentes a divida ativa da Fazenda Publica. Assim,
desde que o Ministério Publico assumiu essas cobrancgas, o nimero de casos de pessoas com as referidas execucbes
passou a aumentar, causando prejuizos ainda maiores para 0s egressos do sistema penal e suas familias.
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foram encontradas em momentos diferentes: no momento da abordagem foi identificada a
quantidade de maconha mencionada acima e, apos ser conduzida até a delegacia de policia, a
acusada afirmou que possuia mais substancia entorpecente, no caso, cocaina (...) em seu 6rgao
genital. Os policiais enfatizaram ainda que o0s sacolés estavam dentro de uma sacola
transparente suja de sangue, ja que a acusada se encontrava no periodo de menstruacao.

A dindmica relatada pelos policiais que prenderam J.O.S. foge a regra observada até
aqui. Ao inves de buscar drogas para levar até o marido no interior do presidio, a acusada
descia mais de uma vez na semana para visitar o esposo, ocasido em que adquiria
entorpecentes em Acari para revender em Teresopolis. Em sua defesa, a acusada disse ser
usuaria desde os 17 anos, e que costumava comprar as drogas de consumo em Teresopolis,
porém o preco era bem mais caro e pesquisou onde poderia comprar no Rio de Janeiro.

Para o juiz de primeira instancia, o caso de J.O.S. era na verdade de uso e néo trafico,
determinando que a acusada fosse julgada por esse crime perante o juizado especial criminal'3
decisdo que justificou pela quantidade de substancia entorpecente apreendida na posse da ré,
bem como as circunstancias em que ocorreu a apreensao e uma vez que ela admitiu ser usuaria
de entorpecentes.

Em segunda instancia, no entanto, os desembargadores decidiram cassar a referida
decisdo e condenar J.0.S como incursa no crime de trafico em sua modalidade privilegiada,
submetendo-a a pena de 1 ano e 8 meses de reclusdo e multa, substituida por duas penas
restritivas de direitos (prestacdo de servigos a comunidade e limitacdo de fim de semana). Para
esse desfecho do caso, foi especialmente relevante a palavra dos policiais, o julgador nédo
concordou com a tese de falta de prova da destinacdo da droga a mercancia, pois, em suas
palavras os agentes da lei ja tinham ciéncia anterior do modus operandi da recorrida.

Vé-se, ao contrario, que a pouca quantidade e o relato dos fatos trazidos, a partir da
exaustiva analise feita neste estudo, revelam que seria crivel que a droga apreendida em poder
da ré, tal como nos casos elencados no item 4.1.1, se destinaria ao uso proprio.

Por fim, A.P.M foi denunciada pela préatica do crime de trafico apds ser presa em
flagrante durante visita ao marido preso, por transportar 66,5 g de cocaina. Segundo os agentes
penitenciarios responsaveis pela prisdo, através do scanner de revista na entrada do presidio,
foi identificada a quantidade de drogas mencionada entre os materiais de higiene que a acusada

levava para o marido em sua bolsa. Perante o juizo, os agentes chegaram a afirmar que ja no

113 Grgao do poder judiciario com competéncia para julgar crimes de menor potencial ofensivo.
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momento da prisdo a acusada explicou que uma mulher na fila pediu para entrar com aqueles
bens, ja que na bolsa dela ndo cabia mais e ndo sabia que tinha entorpecentes ali.

Em sua defesa, A.P.M explicou que a prisdo ndo teria ocorrido na entrada do presidio,
e sim na saida, repetindo a versdo dada no momento de sua prisdo para 0s agentes prisionais.
Para o juiz de primeira instancia, a autoria do caso estaria demonstrada por meros indicios,
insuficientes para a condenacdo criminal, por for¢a do principio in dubio pro reo e da presungédo
de inocéncia, chegando a frisar que: as duas testemunhas ouvidas em juizo pouco ou quase
nada se lembram do evento, sustentando somente que em meio a objetos portados pela acusada
foram encontrados entorpecentes, o que ndo € por esta negado. Assim, decidiu 0 magistrado
pela absolvicéo, ja que o Ministério Publico, neste caso, ndo foi capaz, com a devida vénia, de
alcancar um nivel de verdade probatoria além da davida razoavel suscitada pela autodefesa
contida no interrogatorio.

Apds recurso do Ministério Publico, em segunda instancia, no entanto, entenderam os
desembargadores em reformar a decisdo para condenar a ré como incursa nas san¢ées do crime
descrito no artigo 33, caput, da Lei de Drogas (BRASIL, 2006a), as penas de 01 ano e 08 meses
de reclusdo, em regime aberto, e multa, substituida a pena privativa de liberdade por duas
restritivas de direitos, uma de prestacdo de servicos a comunidade e a outra prestacdo
pecunidria. Destaque-se que o principal fundamento para deciséo foi o valor da credibilidade
do testemunho dos agentes penitenciarios, pois segundo o acérdao, tais depoimentos revestem-
se de inquestionavel eficacia probatoria, sobretudo quando prestados em juizo, sob a garantia
do contraditério e da ampla defesa.

Na anélise das penas agravadas - mesmo tendo o suporte de 3 acérddos - chama especial
atencdo como os julgadores impdem o controle estatal pela reacdo institucional ao
comportamento desviante (BARATTA, 1997) com penas altissimas e regime fechado, sem
avaliar as circunstancias e o contexto de vulnerabilidades em que as rés estdo inseridas. Nesse
sentido, podemos reconhecer que o Poder Judiciario desempenha um papel estruturante no
agravamento do encarceramento feminino brasileiro*.

Embora se continue acreditando, desde o inicio do século XIX, que a pena ndo tem
somente a funcdo de retribuir, mas a de prevenir o crime e ressocializar o delinquente, a
aplicacdo da pena de prisdo aplicada no regime fechado cumpre apenas sua finalidade
repressiva, ao punirem-se os crimes cometidos e impor tdo somente o castigo sem a menor
chance de reinsercéo social (ZAFFARONI e BATISTA, 2015).

114 Embora néo seja objeto da nossa pesquisa, é preciso registrar que no fim de 2016 essa populagdo subiu para
44.721 detentas, segundo o INFOPEN 2018 (BRASIL, 2018b).
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Assim, na aplicacdo da pena de prisdo - fechado e semiaberto - pelo Tribunal, antes de
expressarem a finalidade em prevenir novos crimes, os acordaos confirmam a funcgéo especial
negativa da pena'®®, que ¢é a de neutralizar e segregar as mulheres condenadas, medida que se
caracteriza pela inefetividade de prevencdo do crime. Além de impossibilitar a ressocializagéo,
jaque o carcere é um ambiente crimindgeno que, em verdade, gera uma desressocializagéo.

Em outras palavras, os efeitos deletérios da estigmatizacdo criam, no Brasil, uma justica
seletiva e estdo presentes nos acdrddos examinados das penas agravadas pelo Tribunal tanto
quanto em relacdo ao julgamento de primeira instancia. Entre outros, tendem a manter-se em
um ciclo de vulnerabilizac6es, ao redirecionar as mulheres condenadas no sistema penal mesmo
quando impQe as penas restritivas de direitos, por exemplo, em vez de reconhecer a absolvigéo.

A andlise desta etapa de pesquisa revela o distanciamento dos vetores democraticos,
sobretudo o principio constitucional da igualdade e de que a lei penal deve atender a interesses
coletivos a ser construida e aplicada de forma isonémica. Assim, a igualdade da lei penal, quer
na sua elaboracdo ou aplicacdo, constitui um verdadeiro mito no contexto do ordenamento
brasileiro (BARATTA, 1997).

As decisdes legislativas na escolha das condutas a serem taxadas como crimes e no
estabelecimento das sangdes que serdo aplicaveis retratam bem como o0s socialmente
desfavorecidos sdo tratados com muito mais rigor pela lei penal. A imensa maioria dos tipos
penais previstos na legislagdo brasileira descreve condutas praticadas pelos estratos sociais mais
desfavorecidos e, desta feita, pode-se afirmar que a escolha do legislador condiciona quem
exercerd o papel de delinquente. Nesse sentido, a justica penal atua desigualmente ndo apenas
na criminalizagdo primaria quanto no impacto do tratamento destoante que pode ser auferido
também na criminalizacdo secundéria, na atuacdo dos agentes publicos e perceptivel em todas
as fases da persecucédo penal. Por isso, a desconstrucdo conclusiva de Alessandro Baratta em
resposta ao enunciado ficticio proclama: “A lei penal ndo € igual para todos, o status de

criminoso é distribuido de forma desigual entre os individuos” (BARATTA, 1997, p. 197).

115 Assinale-se a distingéo entre as fungdes geral e especial da pena A fungéo preventiva pode ser geral é aplicada
com a finalidade de reafirmar a vigéncia da norma perante a sociedade. A funcdo de prevencéo especial (individual)
tem o objetivo de evitar crimes futuros. Ou pela a¢do positiva de correcdo do autor, por meio da execugdo da pena,
ou mediante a acdo negativa de protecdo da comunidade pela neutralizacdo do autor através do encarceramento.
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CONCLUSAO

“Erguendo-nos enquanto subimos.”
(DAVIS, 2017)

Em nossa pesquisa nos debrugcamos sobre as decisdes condenatorias por trafico de
drogas, aplicadas a mulheres punidas com pena privativa de liberdade, com énfase nos acorddos
julgados pelas Camaras Criminais do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, entre
junho e dezembro de 2018, e durante os anos de 2019 e 2020. Levantamos 14.830 processos
por condenacdo de trafico, porém, entre mulheres, selecionamos 210 processos com sentencas
recorridas ao Tribunal no periodo especificado: 49 em 2018, 105 em 2019 e 56 em 2020. A
analise desses processos permitiu verificar que os prototipos de mulheres pretas, solteiras, com
filhos, desempregadas e de baixa escolaridade compdem a maioria das condenadas.

Para uma andlise do teor — considerando as decisfes da segunda instancia, em
comparacao as de primeira — trabalhamos com um recorte de 79 processos, obtidos a partir dos
seguintes critérios: 0s 15 processos do periodo entre 2018-2020 em que o Tribunal decretou a
absolvicdo; os 15 casos de 2018 em que as penas foram diminuidas; os 46 casos de 2019 em
que as penas foram mantidas; e, finalmente, 3 processos cujas penas foram agravadas pelo
Tribunal nos anos 2018-2020.

Por altimo, definimos um conjunto de 21 processos — que corresponde a 10% do total
dos processos — para apresentar o conteudo substancial das historias narradas e das
argumentacdes juridicas destacadas em cada processo.

A anédlise revelou um mecanismo de construcdo do esteredtipo nas decisdes que
resultaram em penas mantidas, diminuidas ou agravadas nesse periodo perante o Tribunal. O
norte da pesquisa foi esclarecer de que forma as circunstancias de vulnerabilidades séo
consideradas nas decisdes daquele colegiado, especialmente na determinacdo da pena, quando
valoradas a culpabilidade e outras circunstancias judiciais do artigo 59 do Cédigo Penal.

Na analise foi possivel confirmar, nos trés grupos das decisdes examinadas - penas
diminuidas, mantidas e agravadas -, a hipotese de que os julgadores ndo reconhecem, na
fundamentacdo da pena, as circunstancias de vulnerabilidades das mulheres. Foi possivel
detectar, ainda, que os indicadores que marcam a maioria das condenadas - mulheres pretas,
solteiras, com filhos, desempregadas, baixa escolaridade - tornaram-se motivo de maior
reprovacdo na aplicacdo de pena das rés, comprovando a perspectiva de Juarez Cirino dos
Santos, para quem o julgamento se traduz como o exercicio do poder politico e seletivo

orientado pela ideologia penal, que incide quase sempre ativada por estereotipos, preconceitos
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e outras idiossincrasias pessoais, provocados “por indicadores negativos de pobreza,
desemprego, marginalizacao, etc.” (SANTOS, 2005, p. v).

Todos esses elementos sensiveis e marcadamente presentes nos processos julgados séo
invisiveis para os julgadores. Dentro da narrativa judicial e legal, as circunstancias reveladoras
de violéncia sistematica a que estdo subjugadas essas mulheres sequer existem e, enquanto
problemas inexistentes, tampouco admitem ser consideradas nas decisdes analisadas.
Verificamos que essa indiferenca é o modo de operar que se manifesta mais frequentemente na
primeira instancia e, em segunda, reiteradamente nos casos de manutencdo da sentenca.

Uma das hipoteses iniciais do estudo era de que encontrariamos, tanto da primeira quanto da
segunda instancias, grande nimero de decisdes que agravariam a pena dessas rés. A expectativa
era de que o punitivismo e a ideologia de defesa social estariam presentes na atuacdo do
judiciario fluminense e que se manifestassem de modo marcante nesses casos. Ao contrario do
esperado, observamos gue o aumento de pena em segunda instancia € a excecao, uma vez que
nos trés anos analisados encontramos apenas trés processos nesse caso.

No entanto, o agravamento da pena em segunda instancia ser excecao, nao significa que
o Tribunal ndo exerca o poder punitivo de forma irracional, de vez que os casos de penas
mantidas constituem a maioria dos processos estudados.

Isso decorre do fato de que, nos processos em que os juizes enfrentam algum fator de
vulnerabilidade, como pobreza e maternidade, o tomam como um desvalor moral da conduta
das rés e fundamento para agravar a pena, ja na primeira instancia. Maes que, mesmo expostas
ao pequeno comércio de drogas, se esforcam para cuidar e sustentar os filhos sdo taxadas como
socialmente desajustadas ou como maes que ignoram suas proles. Mulheres hipossuficientes e
desempregadas, em situacdo financeiramente precéria sdo também chamadas de desajustadas
ou portadoras de personalidade distorcida, com comportamento voltado para o crime. S&o
mulheres que usam droga para suportar a vida, ou para suprir necessidades urgentes e profundas
de seus filhos. Ou sdo mulheres subjugadas pelo préprio territério em que vivem, conflagrado
e permeavel a acdo violenta da propria policia. Ou sdo mulheres cooptadas para a vida do crime
de trafico por influéncia dos companheiros presos, ou para salvar suas préprias vidas,
ameacadas dentro do sistema prisional.

Dores e sofrimentos intimamente ligados ao género, como o risco de salde e a exposi¢do
intima de transportar drogas em 0rgaos genitais, passam despercebidos pelos julgadores. Uma
absoluta falta de empatia marca a acao dos julgadores: s&éo homens fazendo as regras sobre suas
vidas, seus filhos e suas historias, ressignificando o impacto da vulnerabilidade na Justica

criminal.
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O resultado da pesquisa revela, ainda, o drama das mulheres que sdo condenadas por
trafico, mesmo tendo alegado o vicio, e estando de posse de pouca quantidade, casos em que
deveriam ser consideradas usuarias. A atual Lei de Drogas ndo apresenta um parametro objetivo
e quantitativo que sirva para distingdo entre usuario e traficante. Essa realidade revela a
conducdo de uma politica criminal irrazoavel, seja na perspectiva econdémica de custo
desproporcional para o Estado, seja na perspectiva de protecdo da dignidade das acusadas que
carregam o estigma da priséo, além de uma rigorosa condenacao por trafico de drogas.

A vulnerabilidade dessas mulheres é ainda ressignificada, em maiores proporcdes,
diante da analise dos casos de reincidéncia e dos antecedentes criminais. Esses elementos
tornam-se preponderantes no agravamento na aplicacdo da pena, quando expressam um juizo
de maior reprovacao na conduta das acusadas. O arbitrio da discricionariedade judicial autoriza
gue o juiz aumente as penas de acordo com seu entendimento do que efetivamente venha a
constituir maus antecedentes. Dessa forma, a selecdo criminalizante imposta pela justica
criminal acaba por impactar de forma irracional os destinos dessas mulheres, que sdo
compelidas ao sistema penal, convertendo suas penas, muitas vezes, em prisdes perpétuas ou
até quando elas consigam se libertar do estigma dessa macula sem novos processos criminais.

Outra consequéncia relevante, merecedora de ser destacada nesta concluséo da pesquisa,
é a grande quantidade de processos que se inicia por prisao em flagrante pelos policiais, a partir
de denuncia anénima, com ingresso nas residéncias das rés, sem mandado judicial, e sem
qualquer investigacao prévia sobre os fatos referentes a incriminacao. Vale ressaltar que, nestes
casos, sempre a alegacdo recorrente é a de que as rés franquearam espontaneamente a entrada
da policia para justificacdo da ilegalidade. A despeito da irrazoabilidade da versdo a palavra
dos policiais predomina, desqualificando a versédo das condenadas.

Em verdade, a pesquisa demostra que esses processos ja vém julgados pela prépria
policia, desde o inicio, a partir da prisdo arbitraria e ilegal das mulheres que acabam condenadas
mesmo, 0 que demonstra que a justica criminal se apoia na sobrevalorizacao probatoria da prova
policial, atentando contra os direitos fundamentais dessas mulheres, ja tdo vulnerabilizadas pelo
racismo estrutural e pela opressdo de género e classe.

No ambito tanto da sociologia quanto do pensamento criminoldgico de perspectiva
critica feminista, o resultado da pesquisa reforca a premissa da abordagem nas decisfes
analisadas, de como a mulher ¢ inserida em um lugar de objeto, operando o discurso machista
e da discriminacdo de género. Tais elementos de desequilibrio séo, ainda, aprofundados no caso
das mulheres negras, jovens, protagonistas da forca social e econdmica de milhGes de familias

brasileiras. A elas sdo impostas, no julgamento, as condi¢des de maior discriminagéo, exclusao
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social e marginalizacdo pelo qual “o racismo, o patriarcalismo, a opressdo de classe ¢ outros
sistemas discriminatdrios criam desigualdades basicas que estruturam as posi¢oes relativas de
mulheres, ragas, etnias, classes e outras.” (CRENSHAW, 2002, p. 171). Na realidade, tais
sistemas, frequentemente, se sobrepdem, criando interseccdes complexas nas quais dois, trés
Ou quatro eixos se entrecruzam.

A perspectiva da interseccionalidade contribui para pensar como as relagdes sociais de
raca, sexo e classe podem impactar nos desafios de ado¢édo de politicas publicas eficazes, que
visem a reducdo da desigualdade social e da seletividade penal na Justi¢a criminal, como nos
casos de mulheres julgadas por trafico de drogas pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro.

Em nosso estudo debatemos, também, como a concepcdo de vulnerabilidade percorre
os caminhos da desigualdade, da exclusdo social, do racismo estrutural, da auséncia de
reconhecimentos de direitos; para além da necessidade de se repensar mecanismos de reducao
das desigualdades, através de acGes afirmativas.

A luta pela conquista da igualdade material exige a elaboracdo de uma politica de
redistribuicdo que leve em consideracdo tanto a privacdo econdmico-social, a fim de uma
distribuicdo mais igualitaria dos recursos e bens, como também as politicas sociais
universalistas transformadoras, que visem a reducdo das desigualdades sociais (FRASER,
2002; SANTOS, 2003).

Em sua obra, Gender Trouble: Feminism and the Subversion of Identity, a filésofa
estadunidense Judith Butler (1990) apresenta uma reflexdo sobre o sujeito do feminismo e o
reconhecimento da integracdo entre politica e vulnerabilidade. Para ela, a politica acaba sendo
camuflada, porque o proprio espaco publico é definido em uma perspectiva ética e de nédo-
violéncia. Colocar a vulnerabilidade como objeto da politica publica € um grande desafio,
porquanto ela constitui um elemento essencial para se buscar 0 exame das injusticas sociais a
serem enfrentadas; assim como, os obstaculos externos e internos a sua emancipacéo, a fim de
se estabelecerem os remedios politicos necessarios para combaté-la.

Desta forma, as acOes afirmativas tém sido promovidas para garantir a igualdade
material tratamento e oportunidade, a fim de compensar a desigualdade historicamente
acumulada no Brasil, em virtude da discriminag¢do por motivos raciais, étnicos, religiosos, de
género. Tais medidas especiais sdo voltadas a grupos discriminados e vitimados pela excluséo
social, conforme ocorreu no passado e devem ser previstas como mecanismo de redugdo do

impacto da vulnerabilidade.
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Embora sociologicamente se proponham critérios para conter a desigualdade, é
necessario, por outro lado, pensar também em como reduzir os mecanismos de agravamento
das desigualdades pelo poder punitivo. Além da negativa de acesso a direitos basicos, o Estado,
por meio do seu poder punitivo, ainda agrava a pena, ressignificando o impacto da
vulnerabilidade das mulheres condenadas por trafico de drogas diante da seletividade penal.

A anélise dos processos comprova, também, a existéncia de um problema maior, que
resulta em uma preocupacdo ja existente, qual seja a de evitar que grupos ja vulnerabilizados
socialmente sejam ainda mais impactados pela Justica criminal. Por essas razdes, é necessario
defender a ampliacdo de politicas publicas, de modo a reduzir, na atual quadra da Justica
criminal, as discriminac@es de género, racial-étnica e de classe.

A atual redacdo do artigo 59 do Cddigo Penal desperta um olhar reprovador na aplicacao
da pena, o qual é retratado nas decisGes examinadas. Todas as circunstancias judiciais presentes
no dispositivo estdo listadas teleologicamente, e voltadas para a “reprovacdo e prevencao do
crime” (BRASIL, 1940). Especialmente quanto a culpabilidade das rés. Em nenhum dos casos
sdo ponderadas as situacdes de vulnerabilidades como causa de excluséo ou reducéo da pena.
Assim, tais circunstancias conduzem ao agravamento das penas.

O Projeto de Lei 3.473 de 2000 - que foi arquivado em 31 de janeiro de 2022 -, prevé a
modificacdo do Cddigo Penal, na aplicacdo de pena, para incluir dentre as circunstancias
judiciais do artigo 59 do Codigo Penal, a responsabilidade do Estado pela omissdo das
oportunidades sociais ndo oferecidas a elas. Alternativamente, o referido Projeto de Lei propde
acrescentar, na segunda fase da dosimetria da pena, uma atenuante genérica, em que 0
magistrado pode aplicar uma pena mais branda, podendo ser reduzida abaixo do minimo legal,
nas hipoteses em que as circunstancias de vulnerabilidades estejam presentes a fim de conter o
poder punitivo.’® Apesar de o STJ apresentar entendimento sumulado “de que a incidéncia de
circunstancia atenuante ndo pode conduzir a pena abaixo do minimo legal” (Sumula 231), o
fato é que ndo existe nenhuma proibicdo legal de modo a impedir a atenuacao abaixo do limite
minimo legal.

Embora tenha sido arquivado, desde sua proposic¢ao, em 18 de agosto de 2000, o referido
Projeto de Lei apresentou um amplo debate. Apds tramitar na Comissdo de Constituicdo e

Justica, foi encaminhado ao Plenéario em 14 de maio de 2003 para voto; e, posteriormente,

116 Artigo 68 A: “nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaga a pessoa, o juiz, observado o critério do
art. 59, e havendo desproporcionalidade entre a pena minima cominada e o fato concreto, podera,
fundamentadamente, reduzir a pena de um sexto até metade.” (BRASIL, 2000).



205

enviado para apensamento ao Projeto de Reforma do Cadigo Penal - PL 7123/2014. (CAMARA
DOS DEPUTADOS, 2014).

Em face do exposto, diante dessa iniciativa no ambito legislativo, cabe a argumentacéo
sobre a necessidade da renovacao do conteudo do Projeto de Lei n° 3.473/2000, haja vista ja
existir em nosso pais uma percepcdo bem agucada por parte da doutrina e dos Tribunais dos
pais, bem como o reconhecimento em outros paises latino-americanos da positivacdo do
principio da coculpabilidade.

Assim, mediante a mudanca da legislacdo penal (artigos 59 e 68 do Cddigo Penal
brasileiro) - (BRASIL, 1940) - para incluir entre as circunstancias judiciais as oportunidades
sociais oferecidas pelo Estado, haveria a redugdo do poder punitivo, j& que a norma penal seria
aplicada de forma mais filtrada e restrita. Neste particular, esta alteracdo pode acarretar um
julgamento mais equanime e justo, considerando as condi¢des pessoais e socioecondmicas das
pessoas envolvidas em situacao de desigualdades sociais e de maiores vulnerabilidades; o que
certamente representaria um avanco para a protecdo dos grupos vulneraveis socialmente, tal
como as mulheres condenadas por trafico de drogas.

Na dogmética penal, o tema foi amplamente desenvolvido a partir da teoria da
coculpabilidade, buscando adequar a reprovacdo penal, ao prever Zaffaroni (1991) e Nilo
/Batista (1990) a responsabilidade da sociedade e do Estado pelas consequéncias de
marginalizacdo e exclusdo social gerada, e sobre as quais podem recair nas condutas julgadas
pelo magistrado.

Nesse sentido, o juiz deve avaliar a coculpabilidade e reconhecer a diminuicdo do poder
de autodeterminacdo no &mbito da culpabilidade material das mulheres condenadas por trafico
de drogas, diante da omissédo estatal em prover os direitos sociais e constitucionais necessarios
na busca pela igualdade material A aplica¢do do principio da coculpabilidade democratiza o
critério de juizo de censura no sistema de justica desigual brasileiro (ZAFFARONI, 1991).

O tema foi ampliado sob os auspicios dos professores Nilo Batista e E. R. Zaffaroni
(2017), ao apresentarem a proposta da culpabilidade pela vulnerabilidade, cuja concepc¢éo nao
corresponde a uma forma alternativa da culpabilidade tradicional, mas sim propde nova
perspectiva de compreensao do instituto; visando conduzir a aplica¢éo de pena de forma menos
injusta e como medida de redugéo de danos, em busca de um direito penal mais humano, justo
e menos seletivo. Através do esforco pessoal na analise concreta das circunstancias de
vulnerabilidades das mulheres condenadas por trafico de drogas, o juiz podera avaliar o menor
grau de culpabilidade no ambito da sua autodeterminacéo; e, desta forma, fixar uma pena bem

mais branda ou até exclui-la.
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A partir dessa perspectiva devera ser proporcionada uma melhor aplicacdo da pena pelos
julgadores, em alguns casos podendo ser reconhecido o estado de necessidade exculpante ou
que ndo seria exigivel uma conduta diversa no caso concreto, tal como a mae que foi levada a
pratica do trafico para conseguir pagar a operacdo do filho, vitima de labio leporino. Desse
modo, o Poder Judiciario passaria a adotar a situacdo concreta enfrentada pela pessoa a quem
se pretende imputar um ato delitivo, que se encontra nas caracteristicas tipicas do estado de
vulnerabilidade.

Eis o caminho de esperanca que venha trazer mudancas de paradigmas na justica
criminal para transformar a vida de milhares de mulheres jovens, pobres e pretas, as quais se
encontram encarceradas pelo sistema penal brasileiro.

Finalmente, ndo poderiamos concluir este estudo sem ao menos mencionar 0
pensamento de Marx e Engels, fruto de nossas inspiracfes desde o inicio desta pesquisa,
esperando que o trabalho desenvolvido possa servir de mote para iluminar os caminhos de
outros estudos no ambito da Justica, de modo que as decisGes condenatérias levem em

consideracédo que:

Se 0 homem ndo goza de liberdade em sentido materialista, quer dizer, se é
livre ndo pela forca negativa de poder evitar isso e aquilo, mas pelo poder
positivo de fazer valer sua verdadeira individualidade, os crimes ndo deverdo
ser castigados no individuo, mas [devem-se] sim destruir as raizes antissociais
do crime e dar a todos a margem social necessaria para exteriorizar de um
modo essencial sua vida.

Se 0 homem é formado pelas circunstancias, sera necessario formar as
circunstancias humanamente.
(MARX e ENGELS, 2003, p. 149-150).



207

REFERENCIAS

ABRAMOVAY, M.; CASTRO, M. G.; PINHEIRO, L. C.; LIMA, F. S. e MARTINELLI, C.
C. Juventude, Violéncia e Vulnerabilidade Social na América Latina: Desafios para
Politicas Publicas. Brasilia, UNESCO, 2002.

ACHUTT]I, Daniel. Justica Restaurativa e Abolicionismo penal: contribui¢des para um
novo modelo de administracdo de conflitos no Brasil. 22. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.

AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e vida nua I. Traducdo de Henrique
Burigo. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2007.

AGENCIA BRASIL. O Brasil tem mais de 773 mil encarcerados, maioria no regime
fechado. Disponivel em:https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2020-02/brasil-tem-
mais-de-773-mil-encarcerados-maioria-no-regime-fechado Acesso em:4 jan.2021.

AKERMAN, Marco. Qualidade de vida e exclusdo. S&o Paulo:Debates Socioambientais,V.
2,n. 4,1996.

AKOTIRENE, Carla. Interseccionalidade. Sao Paulo: Polen, 2019.

ALBUQUERQUE, P. S. P. de. Introducdo a Actual Discussdo Sobre o Problema da Culpa
em Direito Penal. Coimbra: Livraria Almedina, 1994.

ALEXANDER, Michelle. 2018. A nova segregagao: racismo e encarceramento em massa.
Sédo Paulo: Boitempo.

ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993.

ALMEIDA, Silvio Luiz de. Apresentagdo. Dossié marxismo e questdo racial, in: Revista
Margem Esquerda, n.27: outubro de 2016.

ALMEIDA, Silvio Luiz de. Racismo estrutural. Sdo Paulo: Sueli Carneiro; P6len,
Coordenacéo Djamila Ribeiro, 2019.

AMARAL, Jefferson Ney; LOPES, Brenner (Supervisdo); CALDAS, Ricardo Wahrendorff
(Cordenacdo). Politicas publicas: conceitos e praticas. Belo Horizonte: Sebrae/MG, 2008. p.
15.Disponivelem:http://www.bibliotecas.sebrae.com.br/chronus/ARQUIVOS_CHRONUS/bd
s/bds.nsf/EO008AO0F54CD3D43832575A80057019E/$File/NT00040D52.pdf Acesso em: 8
jun. 2020.

ANDRADE, Vera Regina P. de. A ilusdo de seguranca juridica. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 1997a.

ANDRADE, Vera Regina P. Criminologia e feminismo: da mulher como vitima a mulher
como sujeito de construcao da cidadania. Revista do Curso de Pos-Graduacédo em Direito
da UFSC: sequéncia de estudos juridicos e politicos, v. 18, n. 35, 1997b, pp. 42-49.


http://www.bibliotecas.sebrae.com.br/chronus/ARQUIVOS_CHRONUS/bds/bds.nsf/E0008A0F54CD3D43832575A80057019E/$File/NT00040D52.pdf
http://www.bibliotecas.sebrae.com.br/chronus/ARQUIVOS_CHRONUS/bds/bds.nsf/E0008A0F54CD3D43832575A80057019E/$File/NT00040D52.pdf

208

ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Minimalismos, abolicionismos e eficienticismo: a
crise do sistema penal entre a deslegitimacao e a expansdo. Sequéncia: estudos juridicos e
politicos, v. 27, n. 52, p. 163-182, 2006.

ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas maos da criminologia: o controle penal para
além da (des)ilusdo/ Vera Regina Pereira de Andrade. Rio de Janeiro: Revan; ICC, 2012.
(Pensamento Criminologico; 19) 12, Reimpressdo, marco 2017.

ANJOS FILHO Robério Nunes dos. Minorias e grupos vulneraveis: uma proposta de
distingdo. In: ROCHA, Jodo Carlos de Carvalho, HENRIQUES FILHO, Tarcisio Humberto
Parreiras, CAZETTA, Ubiratan (coord). Direitos Humanos: Desafios Humanitarios
Contemporaneos. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.

ANJOS FILHO, Robério Nunes dos. Direito ao desenvolvimento de comunidades
indigenas no Brasil. Orientador: Gilberto Bercovici. 27 mai. 2009. Tese (Doutorado em
Direito Econémico e Financeiro) - Programa de Pés-Graduagdo da Faculdade de Direito,
Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2009. Disponivel em:
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-05012012-075449/pt-br.php. Acesso
em: 10 de jul. 2020.

ANJOS FILHO, Robério Nunes dos. Minorias e grupos vulneraveis: uma proposta de
distingdo. In: ANJOS FILHO, Robério Nunes dos; BOITEUX, Elza Antonia Pereira Cunha
(org.). Direitos humanos: estudos em homenagem ao professor Fabio Konder Comparato.
Salvador: Juspodivm, 2010. V. 1.

ARENDT, H. Origens do totalitarismo. S&o Paulo: Companhia de Bolso, 2013.

ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Livro V. Colegio Os pensadores, vol. 1. Sao Paulo:
Editora Nova Cultural, 1996.

ASSEMBLEIA GERAL DA ONU. Report of the fourth session of the subcomisslon on
prevention of discrimination and protection of minorities to the commission on human
rights. General. 1 October 1951. Traducdo livre. Disponivel em:
https://undocs.org/pdf?symbol=en/E/CN.4/641. Acesso em: 12 jul. 2019.

ASSEMBLEIA GERAL DA ONU. Declaragao Universal dos Direitos Humanos. 217 (I11)
A. Paris, 1948. Disponivel em: http://www.un.org/en/universal-declaration-human-rights/.
Acesso em: 8 jun. 2020.

AVILA, Gustavo Noronha; SANTOS, Marcel Ferreira. Encarceramento em massa e estado
de excec¢do: o julgamento da Agdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 347. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 136, 2017.

AVILA, Gustavo Noronha; SANTOS, Marcel Ferreira. Encarceramento em massa e estado
de excec¢do: o julgamento da Agdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 347. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 136, 2017. p. 269.

AYRES, J. R.; FRANCA JUNIOR, I.; CALAZANS, G. J.; SALETTI FILHO,H. C.. O
conceito de vulnerabilidade e as praticas de saude: novas perspectivas e desafios. In D.



209

Czeresnia (Org.). Promocao da saude: conceitos, reflexdes, tendéncias. (22 ed.), Rio de
Janeiro: Fiocruz, 2009.

BARATTA. Alessandro. Defesa dos direitos humanos e politica criminal. In: Discursos
Sediciosos: Crime, Direito e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 3, p. 57-69, 1997.

BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica E Critica Ao Direito Penal, 3? Edicéo,
Editora Revan, RJ.1997.

BARATTA, A. O paradigma do género: da questdo criminal a questdo humana. In:
CAMPQS, C. H. de. Criminologia e feminismo. Porto Alegre: Sulina, 1999.

BARCINSKI, Mariana. Protagonismo e vitimizacao na trajetoria de mulheres envolvidas na
rede do trafico de drogas no Rio de Janeiro. Ciéncia & Saude Coletiva, v. 14, n. 2, p. 577-
586, mar./abr. 2009.

BARRETO, Ana Cristina Teixeira. Consultor Juridico. Igualdade entre sexos: Carta de 1988
€ um marco contra discriminacdo. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2010-nov-
05/constituicao-1988-marco-discriminacao-familia-contemporanea. Acesso em:25 jan. 2020.

BARRETO, Daniela Lima. O direito penal dos vulneraveis: uma analise critica da busca do
reconhecimento por meio do direito penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.

BATISTA, Nilo. Cem anos de reprovacéo. In: Batista, Nascimento, André. Cem anos de
reprovacao: uma contribuicdo transdisciplinar para a crise da culpabilidade. Rio de Janeiro:
Revan, 2011 p. 161-180.

BATISTA, Nilo. Apontamentos para uma histéria da legislacdo brasileira. Rio de Janeiro:
Revan, 2016.

BATISTA, Nilo. Introducdo critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan,
19904, p 105.

BATISTA, Nilo. Politica criminal com derramamento de sangue. Revista Discursos
Sediciosos, Rio de Janeiro: Editora Freitas Bastos, ano 3, n° 5/6, 1998, p. 81.

BATISTA, Nilo. Punidos e Mal Pagos — Violéncia, Justica, Seguranca Publica e Direito
Humanos No Brasil de Hoje. Rio de Janeiro: Editora Revan, 1990b.

BATISTA, Vera Malaguti. Adeséo subjetiva a barbarie. In: Loic Wacquant e a questdo
penal no capitalismo neoliberal. Rio de Janeiro: Ed.Revan, 2012.

BATISTA, Vera Malaguti. Dificeis ganhos faceis: drogas e juventude pobre no Rio de
Janeiro. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2003.

BATISTA, Vera Malaguti. Introdugéo critica a criminologia brasileira. Rio de
Janeiro:Revan, 2011.



210

BATISTA, Vera Malaguti. O Tribunal de Drogas e o Tigre de Papel. 2009. Disponivel em:
<http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/journals/2/articles/18102/public/18102-18103-1-
PB.html>. Acesso em: 20 maio 2020.

BAUMAN, Zygmunt. Medo liquido. 32 ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2018.

BAYLAO, Raul Di Sergi. Um conceito operacional de minorias. Rev. Fund. Esc. Super.
Minist. Pablico Dist. Fed. Territ., Brasilia, Ano, v. 17, p. 209 - 233, jan./jun. 2001

BEAUVOIR, Simone de. O segundo sexo. S&o Paulo: Difel, 1967.

BECK, Ulrich. A reinvenc¢do da politica: rumo a uma teoria da modernizacgéo reflexiva. In:
GIDDENS, Anthony;

BECK, Ulrich; LASH, Modernizacao reflexiva: politica, tradicdo e estética na ordem social
moderna. S&o Paulo: Ed. Unesp,1997, p. 11-72.

BERHING, E. R.; BOSCHETT]I, Ivonete. Politica Social: Fundamentos e Histéria. Sao
Paulo: Cortez, 2006.

BOBBIO, Noberto. Existe uma doutrina marxista do Estado? In.: BOBBIO, Noberto. O
Marximo e o Estado. Rio de Janeiro: Edic¢oes Graal, 1979.

BOITEUX, Luciana. Controle penal sobre as drogas ilicitas: o impacto do proibicionismo
no sistema penal e na sociedade. 2006. 273f. Tese (Doutorado — Programa de P6s
Graduagdo em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, 2006

. Drogas e cércere: repressao as drogas, aumento da populacdo penitenciaria brasileira
e alternativas. Drogas: uma nova perspectiva. Sdo Paulo: IBCCRIM, p. 83-103, 2014.

BORGES, Juliana. Encarceramento em massa. Sdo Paulo: Feminismos Plurais, 2018.

BRAH, Avtar. Difference, Diversity, Differentiation. In: Cartographies of Diaspora:
Contesting Indentities. London:New York, Routledge, 1996

BRANDI, Ana Carolina Dias; CAMARGO, Nilton Marcelo de. Minorias e Grupos
Vulneraveis, multiculturalismo e Justica Social: Compromisso da Constitui¢do Federal de
1988. In:Minorias e Grupos Vulneraveis: Reflexdes para uma tutela inclusiva”, Dirceu
Pereira Siqueira e Nilson Tadeu Reis Campos Silva (Orgs). 1. Ed. Birigui-SP: Boreal, 2013.

BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 399/2015. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/947642 Acesso em 20 jan. 2022.

BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Comissdo Parlamentar de Inqueérito
do Sistema Carcerario. CPI sistema carceréario. — Brasilia: Camara dos Deputados, Edi¢es
Cémara, 2009. Disponivel em https://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/2701 Acesso em
20 jan. 2022.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario da Unido, Brasilia,
5 de outubro de 1988. Disponivel em:


https://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/2701
https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed

211

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 8
jun. 2020.

BRASIL. Departamento penitenciario nacional. 2019. Disponivel
em:https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiN2ZIZWFmNzktNjRIZiOOMjNiLWFhYmYtNjE
XNMMyNmYxMjRkliwidCI6ImViMDkwNDIWLTQONGMtNDNmMNy05MWYYLTRIOGRh
NmJIMZThIMSJ9. Acesso em: 24 jan. 2020.

BRASIL. Ministério da Justica e da Seguranca Publica. Levantamento Nacional de
Informagcdes Penitenciarias — INFOPEN. 2a. ed. Brasilia, DF: 2018(b). Disponivel em:
https://conectas.org/wp-content/uploads/2018/05/infopenmulheres_arte_07-03-18-1.pdf.
Acesso em: 12 out. 2022.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto n°® 24.548 de 3 de julho de 1934. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/d24548.htm Acesso em 20 jan.
2022

BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto-lei n° 891, de 25 de novembro de 1938.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-
1946/del0891.htm#:~:text=S%C3%A30%20consideradas%20entorpecentes%2C%20para%20
0s,morfina%2C%20seus%20sais%20e%20prepara%C3%A7%C3%B5es. Acesso em 20 jan.
2022

BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto-Lei N°2.848, De 7 De Dezembro De 1940.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm. Acesso em:
4jan. 2021.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto-Lei N° 3.689 De 03 De Outubro De 1941.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm. Acesso em: 4
jan. 2021.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6368.htm Acesso em 20 jan. 2022.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso em: 24 jan.
2020.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n°®9.099, de 26 de setembro de 1995. Brasilia, DF:
1995. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1I9099.htm. Acesso em: 13 set.
2022,

BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n°®9.714, de 25 de novembro de 1998. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9714.htm. Acesso em: 9 agosto de 2022.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n° 10.409, de 11 de janeiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110409.htm#:~:text=LEI%20N0%2010.409%
2C%20DE%2011%20DE%20JANEIRO%20DE%202002. &text=Disp%C3%B5e%20sobre%
20a%20preven%C3%A7%C3%A30%2C%200,5a%C3%BAde%2C%20e%20d%C3%A1%2
Ooutras%?20provid%C3%AAncias Acesso em 20 jan. 2023.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrIjoiN2ZlZWFmNzktNjRlZi00MjNiLWFhYmYtNjExNmMyNmYxMjRkIiwidCI6ImViMDkwNDIwLTQ0NGMtNDNmNy05MWYyLTRiOGRhNmJmZThlMSJ9
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrIjoiN2ZlZWFmNzktNjRlZi00MjNiLWFhYmYtNjExNmMyNmYxMjRkIiwidCI6ImViMDkwNDIwLTQ0NGMtNDNmNy05MWYyLTRiOGRhNmJmZThlMSJ9
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrIjoiN2ZlZWFmNzktNjRlZi00MjNiLWFhYmYtNjExNmMyNmYxMjRkIiwidCI6ImViMDkwNDIwLTQ0NGMtNDNmNy05MWYyLTRiOGRhNmJmZThlMSJ9
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/dec%2024.548-1934?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/dec%2024.548-1934?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/dec%2024.548-1934?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/del%20891-1938?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/del%20891-1938?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/del%20891-1938?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/del%20891-1938?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/del0891.htm#:~:text=S%C3%A3o%20consideradas%20entorpecentes%2C%20para%20os,morfina%2C%20seus%20sais%20e%20prepara%C3%A7%C3%B5es
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/del0891.htm#:~:text=S%C3%A3o%20consideradas%20entorpecentes%2C%20para%20os,morfina%2C%20seus%20sais%20e%20prepara%C3%A7%C3%B5es
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/del0891.htm#:~:text=S%C3%A3o%20consideradas%20entorpecentes%2C%20para%20os,morfina%2C%20seus%20sais%20e%20prepara%C3%A7%C3%B5es
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%202.848-1940?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l6368.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9714.htm

212

BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei 10.826, de 22 de dezembro de 2003. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.826.htm. Acesso em: 13 de abr. 2019.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei N° 11.343 de 23 De Agosto de 2006. Brasilia, DF:
2006(a) Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1ei/111343.htm. Acesso: 4 jan.2022.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Brasilia, DF:
2006(b). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1€i/111340.htm Acesso em: 20 jan. 2023.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n°® 12.594, de 18 de janeiro de 2012. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2012/Lei/L12594.htm Acesso: em 20
jan. 2023.

BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n°® 13.964, De 24 de dezembro de 2019. Brasilia,
DF: 2019(a). Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-
2022/2019/Lei/L13964.htm#art3. Acesso em: 24 ago.. 2022.

BRASIL. Senado. Projeto de lei do Senado PLS n°. 3.473 de 18 de agosto de 2000. Altera a
Parte Geral do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal, e d& outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br>. Acesso em: 15 mar 2018.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. SUmula n° 231. Brasilia, DF: 22 set. 1999. Disponivel
em: https://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-
2011 17 capSumula231.pdf. Acesso em: 15 out. 2019.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n°® 479.977 — SP. Quinta Turma, rel.
Min. Reynaldo da Fonseca. Julgado em: 14/05/2019, Diério de Justica eletrdnico de 23 mai
2019(b).

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n° 105.138 — MS. Sexta
Turma, Relator Min. Nefi Cordeiro. Diério de Justica eletrdnico de 10 abr. 2019(c).
Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?termo=rhc+105138&aplicacao=processos.ea&ti
poPesquisa=tipoPesquisaGenerica&chkordem=DESC&chkMorto=MORTO. Acesso em: 10
jun. 2020.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n°
1.865.363 — SP. Sexta Turma, rel. Min. Anténio Saldanha Palheiro. Julgado em: 22/06/2021,
DJe. 29 jun. 2021(a).

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 598.051 — SP. Quinta Turma, rel.
Min. Rogerio Schietti Cruz. Julgado em: 02/03/2021, DJe. em 15 mar. 2021(b).

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Habeas Corpus n° 698.199 —
RS. Sexta Turma, Relator Min, Sebastido Reis Junior. Diario de Justica eletrénico de 20 jun
de 2022(a).


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.964-2019?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.964-2019?OpenDocument

213

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental em Recurso Especial n°
1.936.393 — RJ. Quinta Turma, Rel. Min. Ribeiro Dantas, julgado em: 25/10/2022; DJe 08
nov. 2022(b).

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°® 105.278 — RN. Segunda Turma. Rel.
Min. Ayres Brito. Julgado em: 19/10/2010, DJe. em 28 out. 2010.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 453.000 — RS. Plenério,
Rel. Min. Marco Aurélio. Julgado em 4/04/2013. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4614110. Acesso em:
4 mai. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 127.986 — RS. Rel. Min. Roberto
Barroso. Julgado em: 8 de maio de 2015. Diario de Justica eletrénico, n. 87, 11 de maio de
2015. Decisdo monocrética.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Declaratdéria De Constitucionalidade 41.
Relator(a): Min. Roberto Barroso. Julgada em 8 de jun. 2017. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=13375729.Acesso em:
20 mar. 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢éo Direta de Inconstitucionalidade n® 3150. Relator
Min. Roberto Barroso. Julgada em: 13 dez. 2018(a). Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2204004. Acesso em: 20 jun. 2020.

BRITO. Jaime Domingues. Minorias e grupos vulneraveis: aquilatando as possiveis
diferencas para os fins de implementacdo das politicas publicas. Revista do Programa de
Mestrado em Ciéncia Juridica da Fundinopi. Disponivel em:
https://core.ac.uk/reader/229002134/ p. 108. Acesso em 8 jun. 2020.

BRUNO, Anibal. Direito penal. Tomos 2° e 3°. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984.

BUSSO, Gustavo. Vulnerabilidad social: nociones e implicancias de politicas para
Latinoamérica a inicios del siglo XXI. In: Seminario internacional Las diferentes
expresiones de la vulnerabilidad social en América Latina y el Caribe. Santiago de Chile:
CEPAL, 2001, p. 8. Disponivel em:
http://www.derechoshumanos.unlp.edu.ar/assets/files/documentos/vulnerabilidad-social-
nociones-e-implicancias-de-politicas-para-latinoamerica-a-inicios-del-siglo-xxi.pdf. Acesso
em 10 jan. 2020.

BUSTOS Ramirez, Juan. Manual de Derecho Penal Espafiol. Barcelona: Ariel, 1984. p.
376.

BUTLER, J. Gender Trouble: Feminism and the Subversion of identity. New York:
Routledge, 1999.

CACICEDO, Patrick Lemos. Ideologia e Direito Penal. 2019. Tese (Doutorado em Direito
Penal) - Faculdade de Direito, Universidade de Séo Paulo, Sdo Paulo, 2019.
doi:10.11606/T.2.2019.tde-14082020-114748. Disponivel em


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13375729
https://core.ac.uk/reader/229002134
http://www.derechoshumanos.unlp.edu.ar/assets/files/documentos/vulnerabilidad-social-nociones-e-implicancias-de-politicas-para-latinoamerica-a-inicios-del-siglo-xxi.pdf
http://www.derechoshumanos.unlp.edu.ar/assets/files/documentos/vulnerabilidad-social-nociones-e-implicancias-de-politicas-para-latinoamerica-a-inicios-del-siglo-xxi.pdf

214

https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-14082020-114748/pt-br.php Acesso
em: 04 abr. 2023.

CALDAS, Camilo Onoda Luiz. A teoria da derivacao do estado e do direito. 2014.

CALDAS, Camilo Onoda Luiz. A Teoria Da Derivac¢édo Do Estado E Do

Direito. Disponivel Em: Https://Teses.Usp.Br/Teses/Disponiveis/2/2139/Tde-
0209201463137/Publico/Doutorado_Camiloonodacaldas_Completa.Pdf. Acesso Em: 9
set.2020.

CAMPOQOS, Carmen Hein de; CARVALHO, Salo. Tensdes atuais entre a criminologia
feminista e a criminologia critica: a experiéncia brasileira. In: CAMPQOS, Carmen Hein de
(Org.). Lei Maria da Penha,Comentada em uma perspectiva juridico-feminista. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011.

CANCADO, Taynara Candida Lopes; SOUZA, Rayssa Silva de; CARDOSO, Cauan Braga

da Silva. Trabalhando o conceito de vulnerabilidade social. Trabalho apresentado no XIX
Encontro Nacional de Estudos Populacionais [Populacdo, Governanga e Bem-Estar], ABEP,
realizado em S&o Paulo/SP, de 24 a 28 de novembro de 2014,

CAPOTORTI, F. Study on the rights of persons belonging to ethnic, religious, and
linguistic minorities: Chapter 2: The international protection of persons belonging to ethnic,
religious and linguistic minorities since 1979 / by Francesco Capotorti, Special Rapporteur of
the Sub-Commission on Prevention of Discrimination and Protection of Minorities. Geneva:
UN, 20 May 1977.

CARNOY, Martin. Estado e Teoria politica. (equipe de trad. PUCCAMP) 22 ed. Campinas:
Papirus, 1988, p.67- 89.

CARVALHO, Robson Augusto Mata de. Controle penal das drogas no Brasil:
possibilidades e limites de reducdo do encarceramento pela justica restaurativa. Tese
(doutorado) - Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de Ciéncias Juridicas, Programa
de Pos-Graduacdo em Direito, Florianopolis, 2022. Disponivel em:
https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/235884 Acesso em 15 out. 2022.

CARVALHO, Salo. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminoldgico e
dogmatico da Lei 11.343/06. 6. ed. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2013.

CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo de. Aplicacdo de pena e garantismo.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001.

CASALINO, Vinicius Gomes. O direito e mercadoria: para uma critica marxista da teoria
de Pachukanis, 2011. P. 96;

CASALINO, Vinicius Gomes. Apontamentos sobre Direito e Estado em Teoria Geral do
Direito e Marxismo. Rio de Janeiro: Revista Quaestio luris, v. 9, n. 3, 2016, p 1238-1259.

CASTRO, Lola Aniyar de. Criminologia da libertagdo. Trad. Sylvia Moretzsohn. Rio de
Janeiro: ICC/Revan: 2005.


https://teses.usp.br/Teses/Disponiveis/2/2139/Tde-0209201463137/Publico/Doutorado_Camiloonodacaldas_Completa.Pdf
https://teses.usp.br/Teses/Disponiveis/2/2139/Tde-0209201463137/Publico/Doutorado_Camiloonodacaldas_Completa.Pdf
https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/235884
https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/235884
https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/235884

215

CASTRO, M. G.; ABRAMOVAY, M.. Jovens em situacéo de pobreza, vulnerabilidades
sociais e violéncias. Cadernos de Pesquisa, 2002,143-173.

CAYRES, G. R. M.; CIDADE, R. B. As minorias, a condi¢do de vulneravel e acbes
afirmativas. In: FERRAZ, Anna Candida da Cunha; VITA, Jonathan Barros; SILVEIRA,
Helena Colodetti Gongalves (org.). Direitos e garantias fundamentais I1. 1. ed.
Florianopolis: Conpedi, 2015.

CAYRES, G. R. M.; CIDADE, R. B. As minorias, a condicdo de vulneravel e acGes
afirmativas. In: FERRAZ, Anna Candida da Cunha; VITA, Jonathan Barros; SILVEIRA,
Helena Colodetti Gongalves (org.). Direitos e garantias fundamentais I1. 1. ed.
Floriandpolis: Conpedi, 2015, p. 174,

CELSO, Naoto Kashiura Junior. Dialética e forma juridica: consideracfes acerca do método
de Pachukanis, in Mércio Bilharinho Naves (org.), O discreto charme do direito burgués:
ensaios sobre Pachukanis, Campinas, IFCH/Unicamp, 2009.

CHAUI, Marilena de Sousa. O que ¢ ideologia? Sao Paulo: Brasiliense, 2006.

CHAVES, Miguel. Casal ventoso: da gandaia ao narcotréfico — marginalidade econémica e
dominacdo simbdlica em Lisboa. Lisboa: Imprensa de Ciéncias Sociais, 2013.

CHRISTIE, Nils. Limites a dor: o papel da punicdo na politica criminal. 1. Ed. Belo
Horizonte, Sdo Paulo: D’Placido, 2020.

COELHO, Marcus Vinicius Furtado. Dimensdes do principio da igualdade e a
constitucionalidade das cotas raciais. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-dez-
23/constituicao-dimensoes-principio-igualdade-constitucionalidade-cotas-raciais. Acesso em:
8 jun. 2020.

COLARES, Leni Beatriz Correia; CHIES, Luiz Anténio Bogo. Mulheres nas so(m)bras:
invisibilidade, reciclagem e dominag&o viril em presidios masculinamente mistos. Estudos
Feministas, Floriandpolis, v. 18, n. 2, pp. 407-423, maio-agosto/2010.

COLLINS, P, H.; BIRGE, S. Interseccionalidade. Trad. Rane Souza. Sdo Paulo: Boitempo.
2021

CONDE, Francisco Mufioz. Edmund Mezger e o direito penal de seu tempo: estudos sobre
o direito penal no nacional-socialismo. Traduzido por Paulo César Busato da 4% ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Novos Dados sobre Pessoas Presas no Brasil.
Brasilia/Distrito Federal: Conselho Nacional de Justica. Disponivel em: http://www.cnj.jus.
br/images/imprensa/pessoas_presas_no_brasil_final.pdf. Acesso em 25 julho de 2019.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (Brasil). Resolugéo n° 125 de 29 de novembro de
2010. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/Resolucao_n_125-
GP.pdf. Acesso em 20 jan. 2023.


https://www.conjur.com.br/2018-dez-23/constituicao-dimensoes-principio-igualdade-constitucionalidade-cotas-raciais#author
https://www.conjur.com.br/2018-dez-23/constituicao-dimensoes-principio-igualdade-constitucionalidade-cotas-raciais#author
https://www.conjur.com.br/2018-dez-23/constituicao-dimensoes-principio-igualdade-constitucionalidade-cotas-raciais
https://www.conjur.com.br/2018-dez-23/constituicao-dimensoes-principio-igualdade-constitucionalidade-cotas-raciais

216

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (Brasil). Resolucao n° 225 de 31 de maio de 2016.
Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/files/resolucao_225 31052016 _02062016161414.pdf.
Acesso em 20 jan. 2023. Acesso em 20 jan. 2023.

CONSULTOR JURIDICO. Para Guilherme Nucci, ndo ha nada a comemorar nos 10 anos
da Lei de Drogas. Disponivel em:/www.conjur.com.br/2016-nov-04/nucci-nao-nada-
comemorar-10-anos-lei-drogas/ Acesso em: 24 jan. 2020.

CORTINA, Mbnica Ovinski. Mulheres e trafico de drogas: aprisionamento e criminologia
feminista. Estudos Feministas, Florianopolis, v. 23, n. 3, pp. 761-768, set./dez. 2015.

COSTA, Elaine Cristina. Amor Bandido: As teias afetivas que envolvem a mulher no trafico
de drogas. Maceid: EQUFAL, 2008.

COSTA JUNIOR, H. Critica & legitimidade do direito penal funcionalista. In: Discursos
Sediciosos, n. 9 e 10, ano 5, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2000, p. 95-102.

COSTA, da Coelho Bumbel Guilherme. A garantia de direitos fundamentais a populacao
sem-abrigo. Orientador: Anabela da Costa Ledo. 2018. p. 28. Dissertacdo (Mestrado em
Ciéncias Juridico-Politicas), Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Porto. 2018.
Disponivel em: https://repositorio-aberto.up.pt/bitstream/10216/117418/2/302683.pdf. Acesso
em: 10 ago. 2019.

COSTA, Pricyla. O Estado deveria assumir co-culpabilidade pelos crimes. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2009-fev-21/numero-presos-diminuiria-estado-reconhecesse-
parte-
culpa#:~:text=A%20B0l%C3%ADvia%20coloca%20a%20c0,0%20fato%20impulsionado%?2
Opela%20mis%C3%A9ria.&text=0%20C%C3%B3digo%20Penal%20paraguaio%20prev%C
3%AA ,antes%20de%20arbitrar%20a%20pena. Acesso em 1 dez. de 2020.

CRENSHAW. Kimberle. Demarginalizing the intersection of race and sex: A black
feminist critique of antidiscrimination doctrine, feminist theory, and antiracist politics.
University of Chicago Legal Forum: Vol. 1989: Iss. 1, Article 8. Disponivel em:
http://chicagounbound.uchicago.edu/uclf/vol1989/iss1/8 Acesso em: 24 jan. 2020.

Documento para o encontro de especialistas em aspectos da discriminacao
racial relativos ao género. University of California fi Los Angeles, 2002. Disponivel
https://www.scielo.br/j/ref/a/mbTpP4SFXPnJZ397j8fSBQQ/?format=pdf&lang=pt Acesso
em 15 fev. 2023,

CRUZ, Eugeniusz Costa Lopes da. O eco escravista: processo historico de formacao da
seletividade penal. Passagens: Revista Internacional de Historia Politica e Cultura
Juridica, 10(3), pp. 464-484. 2018.

DADOS SOBRE POPULACAO CARCERARIA DO BRASIL SAO ATUALIZADOS.
Ministério da justica e seguranca. https://www.gov.br/pt-br/noticias/justica-e-
seguranca/2020/02/dados-sobre-populacao-carceraria-do-brasil-sao-atualizados Acesso 17
jun. 2020.


https://www.conjur.com.br/2009-fev-21/numero-presos-diminuiria-estado-reconhecesse-parte-culpa#:~:text=A%20Bol%C3%ADvia%20coloca%20a%20co,o%20fato%20impulsionado%20pela%20mis%C3%A9ria.&text=O%20C%C3%B3digo%20Penal%20paraguaio%20prev%C3%AA,antes%20de%20arbitrar%20a%20pena
https://www.conjur.com.br/2009-fev-21/numero-presos-diminuiria-estado-reconhecesse-parte-culpa#:~:text=A%20Bol%C3%ADvia%20coloca%20a%20co,o%20fato%20impulsionado%20pela%20mis%C3%A9ria.&text=O%20C%C3%B3digo%20Penal%20paraguaio%20prev%C3%AA,antes%20de%20arbitrar%20a%20pena
https://www.conjur.com.br/2009-fev-21/numero-presos-diminuiria-estado-reconhecesse-parte-culpa#:~:text=A%20Bol%C3%ADvia%20coloca%20a%20co,o%20fato%20impulsionado%20pela%20mis%C3%A9ria.&text=O%20C%C3%B3digo%20Penal%20paraguaio%20prev%C3%AA,antes%20de%20arbitrar%20a%20pena
https://www.conjur.com.br/2009-fev-21/numero-presos-diminuiria-estado-reconhecesse-parte-culpa#:~:text=A%20Bol%C3%ADvia%20coloca%20a%20co,o%20fato%20impulsionado%20pela%20mis%C3%A9ria.&text=O%20C%C3%B3digo%20Penal%20paraguaio%20prev%C3%AA,antes%20de%20arbitrar%20a%20pena
https://www.conjur.com.br/2009-fev-21/numero-presos-diminuiria-estado-reconhecesse-parte-culpa#:~:text=A%20Bol%C3%ADvia%20coloca%20a%20co,o%20fato%20impulsionado%20pela%20mis%C3%A9ria.&text=O%20C%C3%B3digo%20Penal%20paraguaio%20prev%C3%AA,antes%20de%20arbitrar%20a%20pena
http://chicagounbound.uchicago.edu/uclf/vol1989/iss1/8
https://www.novo.justica.gov.br/news/depen-lanca-paineis-dinamicos-para-consulta-do-infopen-2019.%20Acesso%2017%20jun.%202020
https://www.novo.justica.gov.br/news/depen-lanca-paineis-dinamicos-para-consulta-do-infopen-2019.%20Acesso%2017%20jun.%202020

217

DALMASO, T. F.; MEYER, D. E. Circulacéo e consumo de drogas em uma penitenciaria
feminina: percep¢des de uma equipe de salde prisional. Satude em Debate, v. 41, n. 115, pp.
1157-1167, out./Dez. 2017.

DAVIS, Angel. As mulheres negras na construcéo de uma nova utopia. Publicado em
23/12/2018 no portal Movimento de Mulheres Olga Bernard. Disponivel em
https://issuu.com/movolgabenariobr/docs/davis__angela._as_mulheres_negras_n/1 Acesso em
04 marcgo. 2023.

DAVIS, Angela. Estaréo as Prisdes Obsoletas? Traducdo: Mariana Vargas. Rio de Janeiro:
Difel, 2018.

DAVIS, Angela. Mulheres, cultura e politica. Traducéo: Heci Regina Candiani. 1. ed. Sdo
Paulo: Boitempo, 2017.

DAVIS, Angela. Mulheres, raca e classe. Traducgdo Heci Regina Candiani.S&o Paulo:
Boitempo, 2016.

DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. DIRETORIA DE
ESTUDOS E PESQUISAS DE ACESSO A JUSTICA. Perfil dos entrevistados pela
Defensoria Publica do Rio de Janeiro nas audiéncias de custddia entre setembro de 2017
e setembro de 2019. Disponivel em
https://www.defensoria.rj.def.br/uploads/arquivos/0b6d8d161c1b41739e7fc20ccaOcle39.pdf.
Acesso em 30 abr. 2021.

DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL (Brasil). Quantidade de Incidéncia
por Tipo Penal: periodo de janeiro a junho de 2021. [2021]. Infogréafico interativo.
Disponivel em:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiMzRINjZhZDAtMGJjMiOONzEOLTIIMmUtYWY1
NTAXMjQzNzVI1%201iwidCI6ImViIMDkwNDIWLTQONGMtNDNmMNyOSMWYYLTRIOGR
hNmMJIMZThIMSJ9. Acesso em: 12 jul. 2022.

DOHNA, Alexander Graf Zu. La estructura de la Teoria del Delito, Santiago do
Chile: Ediciones Juridicas Olejnik, 2018

DONZELOT, Jacques. Face a ’exclusion: Le modele francais. 3. ed. Paris: Esprit, 2006.

DOVE, Nah. Mulherismo Africana, Uma teoria Afrocéntrica. Jornal de Estudos Negros,
Vol.28, no5, Maio de 1998. Disponivel em:
https://estahorareall.files.wordpress.com/2015/11/mulherisma-africana-uma-
teoriaafrocecc82ntrica-nah-dove.pdf. Acesso em: 15 de maio de 2022..

DWORKIN, Ronald. A virtude soberana. A teoria e a pratica da igualdade. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2005.

ELLIOTT, Elizabeth M. Seguranca e cuidado: justica restaurativa e sociedades saudaveis.
Traducgdo de Cristina Telles Assumpc¢éo. Sdo Paulo: Palas Athena; Brasilia: ABRAMINJ,
2018.


https://www.amazon.com.br/s/ref=dp_byline_sr_book_2?ie=UTF8&field-author=Heci+Regina+Candiani&text=Heci+Regina+Candiani&sort=relevancerank&search-alias=stripbooks

218

ENGELS, Friedrich. A Origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado. Trad.
Leandro Konder. Rio de Janeiro: Editorial Vitoria, 1964.

ENGELS, Friedrich. Esboco de uma critica da Economia Politica. Friedrich Engels:
politica. Sdo Paulo: Atica, 1981.

ENGELS, Friedrich. MARX, Karl. A ideologia alema. Sdo Paulo: Boitempo, 2007.

EVARISTO, Conceicdo. Poemas da recordacao e outros movimentos. 3. ed. Rio de
Janeiro: Malé, 2017.

FANON, Frantz. Os condenados da terra. Lisboa: Ulisseia limitada 1961. Traducdo de
Serafim Ferreira.

FANON, Frantz. Pele Negra Mascaras Brancas. Traducdo de Renato da Silveira. — Salvador:
EDUFBA, 2008. p. 194.

FELTRAN, Gabriel de Santis. Irmaos: uma histéria do PCC. S&o Paulo: Companhia das
Letras, 2018.

FIGUEIREDO, I; AYRES, J. R.; FRANCA JUNIOR, I.; CALAZANS, G. J.; SALETTI
FILHO, H. C. O conceito de vulnerabilidade e as praticas de salude: novas perspectivas e
desafios. In D. Czeresnia (Org.). Promocao da saude: conceitos, reflexdes, tendéncias. (22
ed.), Rio de Janeiro: Fiocruz. 2009.

FIGUEIREDO, I; NORONHA, R. L. A vulnerabilidade como impeditiva/ restritiva do
desfrute de direitos. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, 4, 2008,129-146.

FOUCAULT, M. Em defesa da sociedade. Sdo Paulo: Martins Torres, 2005.

FOUCAULT, M. Genealogia del racismo: De la guerra de las razas al racismo de Estado.
Trad. do francés para espanhol Alfredo Tzveibely. Madrid: La Piqueta, 1992.

FRANK, Reinhard Reconhecimento sem ética? Lua Nova: Sao Paulo, n. 70, p.101-138,
2007.

FRANK, Reinhard, Nancy. A Justica Social na Globalizacao: redistribuicéo,
reconhecimento e participacao. Trad. por TAVARES, Teresa. In.: Revista Critica de
Ciéncias Sociais, n°63, outubro de 2002.

FRANK, Reinhard. Sobre la estructura del concepto de culpabilidad.Buenos Aires: B de F,
2004

FRASER, N. From Redistribution to Recognition? Dilemmas of Justice in a “Postsocialist
Age. In. Adding Insult to Injury. Nancy Fraser debates her critics. Edinburgh:
Verso, 2008.

FRASER, Nancy. Redistribui¢io ou reconhecimento? Classe e status na sociedade
contemporanea. In: Interse¢des — Revista de Estudos Interdisciplinares. UERJ, ano 4, n.1,
2002.



219

FREUDENTHAL, Berthold. Culpabilidad y reproche en el Derecho Penal. Buenos Aires:
B de F, 2003.
Goldschmidt e Ricardo C. Nufiez. 2 ed. Buenos Aires: B de F, 2002

FONSECA, Claudia. O anonimato e o texto antropoldgico: dilemas éticos e politicos da
etnografia 'em casa'. Disponivel em: http://nah dove-mulherismo
africana._uma_teoria_afrocéntrica%20(1).pdf; Acessivel: 01 mar. 2023.

GERMANDO, I. M.; MONTEIRO, R. A.; LIBERATO, M. T. Criminologia Critica, Feminismo
e Interseccionalidade na Abordagem do Aumento do Encarceramento Feminino. Psicologia:
Ciéncia e Profisséo, Brasilia, v. 38, n. esp. 2, pp. 27-43, 2018.

GOLDSCHMIDT, James. La concepcidn normativa de la culpabilidad. Tradug&o:
Margarethe de. In: Maestros del Derecho Penal, n° 7. 2. Ed. Buenos Aires: Editorial 1B, pp.
83-143.

GOMES, Luiz Flavio. Lei de Drogas Comentada. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013.

GUIMARAES, Lytton. Grupos vulneraveis e desenvolvimento humano. In: TRINDADE,
Antonio Augusto Cancado. A incorporacdo das Normas Internacionais de Protecdo dos
Direitos Humanos no Direito brasileiro. Brasilia: IIDH, 1996, p. 371-372.

HANNAH, Alison; KITTAYARAK, Kittipong. Global Prison Trends 2018. Disponivel em:
https://cdn.penalreform.org/wp-content/uploads/2018/04/PRI1_Global-Prison-Trends-
2018 _EN_WEB.pdf/. Acesso em: 05 mar. 2019.

HARVEY, David. 17 contradicdes e o fim do capitalismo. S&o Paulo: Boitempo, 2016.

HELPES, Sintia Soares. Vidas em Jogos: um estudo sobre mulheres envolvidas com o tréafico
de drogas. 2014. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Sociais) - Instituto de Ciéncias
Humanas, Universidade Federal de Juiz de Fora, Juiz de Fora, 2014.

HOLLOWAY, John; PICCIOTTO, Sol. Capital, Crisis and State. Capital and Class,
London: Conference of Socialist Economists, v. 1, n. 2, Summer, 1977.

HULSMAN, Louk; DE CELIS, Jacqueline. Penas perdida. O sistema penal em questéo,
Niterdi: Luam, 1993.

HOOKS, Bell. O feminismo é para todo mundo: politicas arrebatadoras. Tradugdo Ana
Luiza Libanio. rio de janeiro: Rosa nos Tempos, 2018.

HOUAISS, Antonio; SALLES, Villar Mauro de. Grande dicionario Houaiss da lingua
portuguesa. Rio de Janeiro: Circulo de Leitores, 2015.

HULSMAN, Louk. Temas e conceitos numa abordagem abolicionista da justica criminal.
in PASSETTI, Edson e DA SILVA, Roberto. Conversacdes Abolicionistas, uma Critica do
Sistema Penal e da Sociedade Punitiva. Sdo Paulo: Instituto brasileiro de Ciéncias Criminais,
1997, pp. 190-219.



220

HULSMAN, Louk. Alternativas a Justica Criminal. in PASSETTI, Edson (coordenador).
Curso livre de abolicionismo penal. Sdo Paulo/Rio de Janeiro: Nu- Sol/Revan, 2004, pp. 35-
68.

HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao cédigo penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, v.1,
t, 2.

HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: 1959, v. 3.
IMPERIO DO BRAZIL. Lei do Império de 16 de dezembro de 1830. Disponivel

em: http://www.planalto.qgov.br/ccivil 03/leis/lim/LIM-16-12-1830.htm Acesso em: 15 nov.
2018.

INSTITUTO IGARAPE. Nota Técnica: Critérios objetivos de distingdo entre usuarios e
traficantes de drogas — cenarios para o Brasil. Rio de Janeiro: Instituto lgarapé, 2015.
Disponivel em: https://igarape.org.br/wp-content/uploads/2015/08/Nota-t%C3%A9cnica-
Igarap%C3%A9-_08-2015.pdf; Acesso em: 1° mai. 2021.

JACOBS, G. Derecho Penal. Madrid, Marcial Pons, 1997, prélogo.

JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: nogdes e criticas.
Organizacdo e traducdo de André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 32 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

JESUS, Carolina Maria de. Quarto de despejo: diario de uma favelada. 9. ed. Séo Paulo:
Atica, 2007.

KARAM, Maria Ldcia. Aplicacdo da pena: por uma nova atuacéo da justica
criminal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, a. 2, n. 6, abr.-jun. 1994, pp. 117-132.

KASHIURA JUNIOR, C. N.;: NAVES, M. B. Marxismo e direito: um estudo sobre
Pachukanis, Sao Paulo, Boitempo, 2000.

KASHIURA JUNIOR, C. N.; NAVES, M. B. Pachukanis e a Teoria geral do direito e 0
marxismo. Prim
Facie, v. 12, n. 23, p. 01-24, 28 set. 2015.

KATZMAN, R. Vulnerabilidad y Exclusion social: Una propuesta metodoldgica para el
estudio de las condiciones de vida de los hogares. Chile: CEPAL. 2005.

KATZMAN, R. Vulnerabilidad, activos y exclusion social en Argentina y Uruguay.
Santiago de Chile: OIT — Ford, 1999.

KATZMAN, R. Vulnerabilidade, activos y exclusién social en Argentina y Uruguay.
Santiago de Chile: OIT — Ford, 1999; Katzman, R. (Coord.). Activos y estructuras de
oportunidades. Estudios sobre las raices de la vulnerabilidad social en Uruguay. Montevideo:
Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD Uruguay)/Comision Econdmica
para América Latina y el Caribe (Cepal, Oficina de Montevideo), 1999. Disponivel em:
http://www.eclac.cl/cgi-


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM-16-12-1830.htm
http://www.eclac.cl/cgi-bin/getProd.asp?xml=/publicaciones/xml/2/10772/P10772.xml&%20xsl=/uruguay/tpl/p9f.%20xsl

221

bin/getProd.asp?xml=/publicaciones/xml/2/10772/P10772.xml&xsl=/uruguay/tpl/p9f.xsl Aces
so em: 11 jun. 2020.

KONDER. Leandro, A questéo da ideologia, (Sao Paulo: Companhia das Letras, 2002.

LOPES, Edson. Politica e Segurancga Publica: uma vontade de sujei¢do. Rio de Janeiro:
Contraponto, 2009.

LORDE, Andre. Pensamento Feminista: conceitos fundamentais. Org.Heloisa Buarque de
Holanda. rio de Janeiro: Bazar dos Tempos, 2019.

LOWY, Michael. Ideologias e ciéncia social: elementos para uma analise marxista. Sa0
Paulo: Cortez, 2010.

LYNETT, Eduardo Montealegre. Introducéo a obra de Gunther Jakobs. in: Direito penal e
funcionalismo.

CALLEGARI, André Luis et al. Trad. André Callegari. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Ed., 2005. p. 12.

MALDONADO-TORRES, Nelson. Sobre la colonialidad del ser: contribuciones al desarrollo
de un concepto. In: El giro decolonial: reflexiones para una diversidad epistémica mas alla
del capitalismo global. Série Encuentro. Bogota: Siglo del Hombre Editores; Universidad
Central, Instituto de Estudios Sociales Contemporaneos y Pontifi cia Universidad Javeriana,
Instituto Pensar, 2007.

MALLART, Fabio. Findas linhas: circulacdes e confinamentos pelos subterraneos de Séo
Paulo. 2019. Tese (Doutorado em Sociologia) — Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias
Humanas, Universidade de Sao Paulo, S&o Paulo, 2019.

MANNHEIM, Karl. Ideologia e utopia. Tradu¢do de Sérgio M. Santeiro. Rio de Janeiro:
Zahar, 1968.

MARX e ENGELS, Friedrich. A sagrada familia, Sdo Paulo, Boitempo, 2003.
MARX e ENGELS. A Ideologia Alem&. Séo Paulo: Hucitec, 1984.

MARX e ENGELS, Friedrich. A Origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado.
Trad. Leandro Konder. Rio de Janeiro: Editorial Vitoria, 1964.

MARX e ENGELS, Friedrich.. Prefécio a critica da economia politica: Sdo Paulo: Edigdes
Ciéncias Sociais. 1977

MARX, Karl. Lineas. Fundamentales de la critica de la economia politica. Barcelona:
Critica. 1997.

MARX, K. O capital. Critica da Economia Politica. Livro 1. O processo de produ¢éo do
capital. Sdo Paulo: Boitempo, 2013

MARX, Karl O 18 de Brumario de Luis Bonaparte. Sdo Paulo: Boitempo, 2011a.


http://www.eclac.cl/cgi-bin/getProd.asp?xml=/publicaciones/xml/2/10772/P10772.xml&%20xsl=/uruguay/tpl/p9f.%20xsl

222

MARX, Karl.Contribuicéo para a critica da economia politica. 22 ed. Tradugéo e
Introducdo de Florestan Fernandes. Sdo Paulo: Expressao Popular, 2008.

MARX, Karl. Contribuicdo para a critica da economia politica. Lisboa: Estampa, 1973.

MARX, Karl.. Critica da filosofia do direito de Hegel. S&o Paulo: Boitempo. 2010, 2005a
[1843].

MARX, Karl. Critica ao programa de Gotha. Traducéo, selecéo e notas Rubens Enderle.
Sdo Paulo: Boitempo, 2012, Disponivel em:
http://www.afoiceeomartelo.com.br/posfsa/Autores/Marx,%20Karl/Critica%20do%20Progra
ma%20de%20Gotha.pdf Acesso em: 8 jun. 2020.

MARX, Manuscritos econdmico-filosoficos de 1844, Traducdo: Tomas Costa. Petropolis:
Vozes, 2022.

ENGELS, Friedrich. Esboco de uma critica da Economia Politica. Friedrich Engels:
politica. Sdo Paulo: Atica, 1981.

MASCARO, Alysson. Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Atlas, 2014.

MASCARO, Alysson. Introducéo ao Estudo do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2011, p.52.

MBEMBE, A. Critica da razdo negra. Lisboa: Antigona, 2014.
MBEMBE, A. Necropolitica. Sevilla: Fundacion BIACS. 2006.

MELLO, Jair Fontes. A dignidade da pessoa humana e o crime de racismo. Disponivel em:
https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/9346/A-dignidade-da-pessoa-humana-e-o-crime-
de-racismo. Acesso em: 04 jun. 2020.

MELLQOSSI, Dario. Carcere e trabalho na Europa e na Italia, no periodo de formacéo do
modo de producéo capitalista. In: Melossi, Dario; Pavarini, Massimo. Carcere e fabrica: as
origens do sistema penitenciario (séculos XVI-XIX). Trad. Sérgio Lamarao. Rio de Janeiro:
Editora Revan, 2006.

MENEGAT, Marildo. A critica do capitalismo em tempos de catastrofe: o giro dos
ponteiros do relégio no pulso do morto. Rio de Janeiro: Consequéncia, 2019.

MENEGAT, Marildo. A critica da economia politica da barbéarie: Entrevista com
Marildo Menegat. Revista Maracanan, Rio de Janeiro, n. 18, p. 268-276, jan./jun. 2018.
MENEGAT, Marildo. Estudos sobre ruinas. Rio de Janeiro: Revan/Instituto Carioca de

Criminologia. 2012. 12 reimpresséo, janeiro de 2015.

MEZGER, Edmundo. Tratado de Derecho Penal. Traductor/a Rodriguez Mufioz, José Arturo
Editorial Hammurabi: Buenos Aires. 2010.


http://www.afoiceeomartelo.com.br/posfsa/Autores/Marx,%20Karl/Critica%20do%20Programa%20de%20Gotha.pdf
http://www.afoiceeomartelo.com.br/posfsa/Autores/Marx,%20Karl/Critica%20do%20Programa%20de%20Gotha.pdf
https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/9346/A-dignidade-da-pessoa-humana-e-o-crime-de-racismo
https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/9346/A-dignidade-da-pessoa-humana-e-o-crime-de-racismo
https://www.marcialpons.es/autores/rodriguez-munoz-jose-arturo/1153427755/
https://www.marcialpons.es/autores/rodriguez-munoz-jose-arturo/1153427755/
https://www.marcialpons.es/editoriales/editorial-hammurabi/2554/

223

MIGNOLO, Walter. Os esplendores e as misérias das ciéncias: colonialidade, geopolitica do
conhecimento e pluri-versidade epistémica. In: Conhecimento prudente para uma vida
decente: um discurso sobre as ciéncias. Org. Boaventura de Sousa Santos. Porto:
Afrontamento, 2003.

MOSER, C. The asset vulnerability framework: reassessing urban poverty reduction
strategies. Washington D. C: World Bank, 1998.

MOURA, Maria Juruena. Porta Fechada, Vida Dilacerada - Mulher, Trafico de Drogas e
Prisdo: estudo realizado no presidio feminino do Ceara. 2005. Dissertacdo (Mestrado em
Politicas Publicas) — Universidade Estadual do Ceard, Fortaleza, 2005. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/pesquisa/DetalheObraForm.do?select_action=&co_obra=1
32868 Acesso em 21 jan. 2021.

MOURA, M. J. Mulher, tréfico e prisdo. Fortaleza: Eduece, 2012.

NAVES, Mércio Bilharinho. A questdo do Direito em Marx. Sdo Paulo: Outras Expressoes;
Dobra Universitaria, 2014.

NAVES, Marcio Bilharinho. Marxismo e direito: um estudo sobre Pachukanis,. Sdo Paulo:
Boitempo, 2008.

NORONHA, R. L.. A vulnerabilidade como impeditiva/restritiva do desfrute de direitos.
Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, 4, 2008, p. 129-146.

O’DONELL, Guilherme. Anotacfes para uma teoria do Estado I1. Revista de Cultura e
Politica n° 3 nov. /jan. S&o Paulo: Paz e Terra, 1981, p. 73-74.

OLIVEIRA, Denilson Aradjo de. Gestéo racista e necropolitica do espaco urbano:
apontamento tedrico e politico sobre o genocidio da juventude negra na cidade do Rio de
Janeiro. Disponivel em: https://www.
academia.edu/36614907/GEST%C3%830_RACISTA_E_NECROPOL%C3%8DTICA DO _
ESPA%C3%870_URBANO_APONTAMENTO_TE%C3%93RICO_E POL%C3%8DTICO
_SOBRE_O_GENOC%C3%8DDIO_DA_JUVENTUDE_NEGRA_NA_CIDADE_DO_RIO
_DE_JANEIRO_1 Denilson_Ara%C3%BAjo_de_Oliveira_Professor_Adjunto_do_Departa
mento_de_Geografia_ FFP-UERJ_Coordenador_do NEGRA. Acesso em: 23 jul. 2019.

OLIVEIRA, Denilson Araujo de. O Negro Drama e Revoltas nas Mentalidades...Disponivel
em: https://www. geledes. org. br/o-negro-drama-e-revoltas-nas-mentalidades/ . Acesso em:
23 jul. 2019.

OLIVEIRA, Luiz Fernandes de. Concepcdes docentes sobre as relagdes étnico-raciais em
educacdo e a Lei 10.639. In: Anais da 302 Reunido da Anped. GT: Didatica. 2007.

OLIVEIRA, Luiz Fernando e LINS, Ménica Ferreira. “Que crianga feia! Por que a mae dela
esta feliz? Ela nunca vai ficar branca”: reflexdes tedricas sobre criancas e relagdes raciais.
Educere et Educare Revista de Educacéo. Vol. 10, Namero 20 jul/dez 2015.


http://www.dominiopublico.gov.br/pesquisa/DetalheObraForm.do?select_action=&co_obra=132868
http://www.dominiopublico.gov.br/pesquisa/DetalheObraForm.do?select_action=&co_obra=132868
https://www.geledes.org.br/o-negro-drama-e-revoltas-nas-mentalidades/%20Dispon%C3%ADvel

224

OLIVEIRA, N; RIBEIRO, E. O massacre negro brasileiro na Guerra as Drogas. Reflexdes
sobre raga, necropolitica e o controle de psicoativos a partir da construgdo de uma experiéncia
negra. SUR, S&o Paulo, v. 15, n. 28, p. 35-43, 2018, p. 39

OLMO, Rosa Del. A face oculta da droga. Rio de Janeiro: Revan, 1990. p.69.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Escritdrio de Drogas e Crime. Escritorio de
Ligac&o e Parceria no Brasil, 2023. Drogas: marco legal. Disponivel em:
https://www.unodc.org/Ipo-brazil/pt/drogas/marco-legal.html. Acesso em 24 abr. 2023.

ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Relatorio da Organizacéo dos
Estados Americanos (OEA) — Cendrios para o problema das drogas nas Americas 2013-
2025. 2012. Disponivel em: http://reospartners.com/wp-
content/uploads/old/Cenarios%20do%20Problema%20das%20Drogas%20nas%20Americas.p
df. Acesso em: 25 mar. 2023.

ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Declaracéo e Programa de Acéo de
Viena:

conferéncia mundial sobre Direitos Humanos. Disponivel em:
https://www.o0as.org/dil/port/1993%20Declara%C3%A7%C3%A30%20e%20Programa%20d
e%20Ac%C3%A7%C3%A30%20adoptado%20pela%20Confer%C3%AAncia%20Mundial%
20de%20Viena%20sobre%20Direitos%20Humano0s%20em%20junh0%20de%201993.pdf
Acesso em: 25 mar. 2023.

PACOTE anticrime propde alteracGes em 14 leis: sdo trés propostas para combater os crimes
organizado, violento e de corrupcdo. Agéncia Camara de Noticias, Brasilia, 19 fev. 2019.
Seguranca. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/noticias/552158-pacote-anticrime-
propoe-alteracoes-em-14-leis/. Acesso em: 29 mar. 2022.

PASHUKANIS, Eugeny Bronislanovich. A teoria geral do direito e 0 marxismo. Rio de
Janeiro: Renovar, 1989.

PAVARINI, Massimo. A invencdo penitenciaria: a experiéncia dos EUA na primeira metade
do século XIX. In: Melossi, Dario; Pavarini, Massimo. Carcere e Fabrica: as origens do
sistema penitenciario (séculos XVI1-X1X). Trad. Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro, Sdo Paulo:
Editora Revan, 2006.

PEDRINHA, Roberta Duboc. O futuro do Direito Penal € o Direito Penal sem pena: da
concepcao dialdgica ao paradigma restaurativo. In: BARBOZA, H.; et al. (org.) Direito Penal
- 0 futuro do direito. Rio de Janeiro: Ed. Processo, 2022.

PIEDADE, Vilma. Sororidade. S&o Paulo: nos, 2017,
PERONI, Lourdes; TIMMER, Alexandra. Vulnerable groups: the promise of an emergent
concept in european human rights convention law.11 International Journal of Constitutional

Law, 2013, p. 1056-1085.

PIERANGELI, José Henrique. Desafios dogmaticos da culpabilidade. Revista dos
Tribunais, n. 761, mar. 1999,



225

PRADO, Luiz Régis, et. al. Curso de direito penal brasileiro. 14. ed. rev. e ampl. S&o
Paulo: Ed. RT, 2015.

QUEIROZ, Nana. Presos que menstruam: A brutal vida das mulheres tratadas como homens
nas prisdes brasileiras. Rio de Janeiro: Record, 2015.

QUEIROZ, Paulo de Souza. Direito penal: introducéo critica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.

QUIJANO, Anibal. Colonialidad del poder y clasificacion social. In: El giro decolonial:
reflexiones para una diversidad epistémica més alla del capitalismo global. CASTRO-

QUIJANO, Anibal. Colonialidade do poder, cultura e conhecimento na Ameérica Latina, In:
Pensar (in) as intercepcdes: Teoria e pratica da critica pds-colonial. Org. S. Castro Gomez,
O. Guardiola-Rivera, C. Millan de Benavides. Santafé de Bogota: CEJA: 1999, p. 99-109.

QUIJANO. Colonialidade do poder, eurocentrismo e America Latina. In: Colonialidade do
saber: eurocentrismo e ciéncias sociais. Perspectivas latinoamericanas. Edgardo Lander (org).
Ciudad Autdnoma de Buenos Aires: ColecionSurSur, CLACSO, 2005.

RAWLS, John, Uma Teoria da Justica/John Rawls: Trad. Almiro Pisetta e Lenita M. R.
Esteves — Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997.

RAWLS. Justica como equidade: uma reformulacdo. Traducdo de Claudia Berliner. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2003.

RIBEIRO, Darcy. O povo brasileiro: a formagéo e o sentido do Brasil. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2006.

RIBEIRO, Djamila. Pequeno manual antirracista. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2019.

RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. SUmula n° 70. Rio de
Janeiro: 04 ago. 2003. Disponivel em: https://portaltj.tjrj.jus.br/web/guest/sumulas-70. Acesso
em 12 mar. 2019.

ROTHENBURG, Walter Claudius. Igualdade material e discriminagéo positiva: o
principio da isonomia. Novos Estudos juridicos, Itajai: Univali, v. 13, n. 2, jul. /dez. 2008.

ROXIN, C. Reflexiones politico-criminales sobre el principio de culpabilidad

ROXIN. Claus. Culpabilidad y Prevencion en Derecho Penal. Traducdo: Munhoz Conde.
Madrid: Instituto Editorial Reus, 1981.

. Derecho Penal. parte general, tomo I, Madrid: Civitas, 1997, traducdo de Diego-
Manuel Luzon Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal.
. Estudos de direito penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006..

RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicéo e estrutura social. Traducdo de Gizlene
Neder. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2004.



226

SAAD, Luisa. “Fumo de negro”: a criminalizagdo da maconha no pés-abolicdo, Editora da
UFBA, Salvador, 2009; Elisaldo Araujo Carlini, “A histéria da maconha no Brasil”, Jornal
Brasileiro de Psiquiatria, v.55, n.4, 2006.

SAMPAIO, Denis. Inovacéao legislativa do uso de drogas diante da uma visao processual:
nova medida descaracterizadora, Boletim IBCCRIM n° 170, jan./2007.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Colec¢do Reinventar a Emancipacgado Social: Para Novos
Manifestos, Porto: Afrontamento, 2003a.

SANTOS, Boaventura de Souza. Por uma concep¢ao multicultural de direitos humanos.
In SANTOS, Boaventura de Souza [org.]. Reconhecer para libertar: os caminhos do
cosmopolitismo multicultural. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2003b.

SANTOS, Catarina Alves de. There is a place for the minorities’ claims in a Rawlsian
society? Disponivel em: https://revistas.ufrj.br/index.php/Itaca/article/viewFile/585/538
Acesso em: 8 jun. 2020.

SANTOS, Juarez Cirino dos. A criminologia radical. Rio de Janeiro: Forense, 1981.

SANTOS, Juarez Cirino dos. Culpabilidade: desintegracdo dialética de um conceito
metafisico. Revista de Direito Penal 15/16, p. 59, Rio de Janeiro, jul.-dez. 1974.

SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro: Lumen Juris/ICPC,
2008.

SANTOS, Juarez Cirino dos. Teoria da pena. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

SANTOS; NUNES, Jodo Arriscado. Para ampliar o canone do reconhecimento, da
diferenca e da igualdade. In SANTOS, Boaventura de Souza [org.]. Reconhecer para
libertar: os caminhos do cosmopolitismo multicultural. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira,
2003a, p. 43.

SAUL; GUIMARAES. Seletividade do sistema penal, o caso Rafael Braga e a condenag&o
fundamentada exclusivamente no testemunho oficial. Seletividade do sistema penal no
caso Rafael Braga/ organizacdo Jodo Ricardo Wanderley Dornelles, Roberta Duboc Pedrinha,
Sergio Francisco Carlos Graziano Sobrinho. 1 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2018. p. 65-89.

SCHEERER, Sebastian. Economia dirigida e perspectivas da politica de drogas. Revista
Discursos sediciosos, n® 14, Rio de Janeiro: Revan, 2004. pp.. 104-115.

SCHUMANN, L. R. M. A. A multidimensionalidade da construcéo tedrica da
vulnerabilidade: analise histdrico-conceitual e uma proposta de indice sintético. 2014.
Dissertacdo (Mestrado em Desenvolvimento, Sociedade e Cooperacdo Internacional) — Centro
de Estudos Avancados e Multidisciplinares, Universidade de Brasilia, Brasilia. 2014.

SAO PAULO (Estado). Secretaria de Estado da Cultura, Fundagao Sistema Estadual de
Analise de Dados. Indice de Vulnerabilidade Juvenil — 1V 2000: Distrito do Municipio de


https://revistas.ufrj.br/index.php/Itaca/article/viewFile/585/538

227

Sdo Paulo. 2000. Disponivel em: http://produtos.seade.gov.br/produtos/ivj/. Acesso em: 14
set. 2019.

SEGUIN, Elida. Minorias e grupos vulneraveis: uma abordagem juridica. Rio de Janeiro:
Forense, 2002.

SILVA JUNIOR, Edson Lopes da. Politica e seguranca publica: uma vontade de sujeicao.
2007. 214 f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Sociais) - Pontificia Universidade Catdlica
de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2007. Disponivel em:
https://repositorio.pucsp.br/jspui/handle/handle/3786 Acesso em 20 jan. 2021.

SINGER, André. Os sentidos do lulismo: reforma gradual e pacto conservador. led. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2012

SIQUEIRA, Dirceu Pereira; CASTRO, Lorenna Robena Barbosa. Minorias e grupos
vulneraveis: a questdo terminoldgica como fator preponderante para uma real inclusdo social.
2017, p. 115. Revista Direitos Sociais e Politicas Publicas. Disponivel em:
http://dx.dolorg/10.25245/rdspp.v5i1.219. Acesso em: 8 jun. 2020.

SOARES, Barbara; ILGENFRITZ, lara. Prisioneiras: vida e violéncia atras das grades. Rio
de Janeiro: Garamond, 2002.

SOUZA. Taiguara Libano Soares e A era do grande encarceramento: tortura e superlotacéo
prisional no Rio de Janeiro. 1. ed.. Rio de Janeiro: Revan, 2018.

SOCZEK, Daniel. Vulnerabilidade social e novos direitos: reflexdes e perspectivas. Espaco
Juridico, Joagaba, v. 9, n. 1, jan. /jun. 2018, p. 19-30.

STRECK, Lenio Luiz. O Direito Penal a Luz do Principio da Proporcionalidade: um acordéo
garantista. Doutrina n° 9, Rio de Janeiro: Luam, 2000.

TANGERINO, Davi de Paiva Costa. Culpabilidade. 2. ed. So Paulo: Saraiva, 2014. p. 90-
91.

TAVARES, Juarez. Culpabilidade e individualizacdo da pena. In: Batista, Nilo; Nascimento,
André (orgs.). Cem anos de reprovacao. Rio de Janeiro: Revan, 2011.

TAVARES, Juarez. Projeto de Codigo Penal: a reforma da parte geral. Revista da EMERJ,
Rio de Janeiro, v. 15, n. 60, p. 161-189, out.-dez. 2012. Disponivel:
https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista60/revista60_sumario.htm
Acesso: 4 jan. 2023.

TAVARES, J. Teorias do Delito, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1980..
TAVARES. Kétia Rubinstein Tavares. As recentes mudancas de paradigmas no processo
penal. Consultor Juridico 2023. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2023-jan-18/katia-

tavares-mudancas-paradigmas-processo-penal Acesso em 20 mar. 2023.

TIBLE, Jean. Marx contra o Estado. Revista Brasileira de Ciéncia Politica, n°13. Brasilia,
janeiro - abril de 2014, p. 53-87.


https://repositorio.pucsp.br/jspui/handle/handle/3786
http://dx.dolorg/10.25245/rdspp.v5i1.219

228

TRINDADE, Antonio; CANCADO, Augusto Direitos Humanos e Meio Ambiente:
Paralelo dos Sistemas de Protecdo Internacional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1993.

VALOIS, Luis Carlos. O direito penal da guerra as drogas. 3.ed., 3. reimp. S&o Paulo:
D’Placido, 2020.

VARELLA, Drauzio. Prisioneiras. Rio de Janeiro: Companhia das Letras, 2017.
VIGNOLLI, J. R. Vulnerabilidad demografica en América Latina: ;Qué hay de nuevo?
Seminario

Vulnerabilidade, CEPAL, Santiago de Chile, 2001.

VILLA, Miguel. Vulnerabilidad social: Notas preliminares, Santiago Chile, 2001.
CEPAL/CELADE.

WACQUANT, Loic. As duas faces do gueto. Traducdo de Paulo Cezar Castanheira. Sdo
Paulo: Boitempo, 2008.

WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos (A onda
punitiva). Rio de Janeiro: Revan - Instituto Carioca de Criminologia, 2007.

WALSH, Catherine. Introduccién - (Re) pensamiento critico y (de) colonialidad. In: WALSH,
Catherine. (Org.). Pensamiento critico y matriz (de)colonial. Refexiones latinoamericanas.
Quito: Ediciones Abya-yala, 2005.

WELZEL, Hans. Direito Penal. Tradugdo: Afonso Rezende. Campinas: Ed. Romana, 2003.

WELZEL, Hans. El nuevo sistema del Derecho Penal — una introduccion a la doctrina de
la accidn finalista. Barcelona: Ariel, 1964. p. 80

WIRTH, L. “The problem of minority groups” In: LINTON, R (org). The science of man in
the world crisis. New York, Columbia University Press, 1945.

WOLFGANG, Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12 ed. rev. atual e ampl. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2015. p. 67

WOOD, Ellen Meiksins. Democracia contra capitalismo: a renovacdo do materialismo
historico. Sdo Paulo: Editora Boitempo, 2003.

WUCHER, Gabi. Minorias: protecdo internacional em prol da democracia, Sdo Paulo: Juarez
de Oliveira, 2000, p. 83.

WUCHER, Gabi. Minorias: protecdo internacional em prol da democracia, 12 ed. S&o Paulo:
Juarez de Oliveira, 2000.

ZACCONE, Orlando. Acionistas do nada: quem s&o os traficantes de drogas. Rio de Janeiro:
Revan, 2007.



229

ZAFFARONI, Eugenio Raul. El discurso feminista y el poder punitivo. In: SANTAMARIA,
Ramiro Avila, VALLADARES, Lola (Orgs.) El género en el derecho. Ensayos criticos.
Quito: V&M, 20009.

ZAFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do
sistema penal. Traducdo de Vania Romano Pedrosa e Amir Lopes da Concei¢do. Rio de
Janeiro: Revan, 1991

ZAFFARONI, Eugenio Raul. BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro.
Direito Penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2015, v.1.

ZAFFARONI, Eugenio Radul; et al; Direito Penal Brasileiro. 1.ed., Rio de Janeiro: Revan,
2017.v. 2,1.2.

ZAFFARONI, Eugénio Raul. Culpabilidade por Vulnerabilidade. Revista Discursos
Sediciosos n. 14. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 31-48. Disponivel em:
<http://www.freixinho.adv.br/artigos/descricao.php?id_publicacoes=14>. p. 11. Acesso em 01
jan. 2021

ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007.

ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal
brasileiro: parte geral. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

ZEHR, Howard. Avaliacdo e principios da Justica Restaurativa. Novas direcdes na
governanca da justica e da seguranca. Brasilia: Ministério da Justica, p. 411- 417, 2008a

. Trocando as lentes: justica restaurativa para 0 nosso tempo. Tradugédo de Tonia Van
Acker. Sdo Paulo: Palas Athena, 2008b.



