FACULDADE DE DIREITO DE VITORIA

PROGRAMA DE POSGRADUACAO EM
DIREITOS E GRANTIAS FUNDAMENTAIS

MESTRADO EM DIREITO

SERGIO ALVES PEREIRA

A MULHER EM CONFLITO COM A LEI:
UMA ANALISE CRIMINOLOGICA SOB A PERSPECTIVA DA DESIGUALDADE
DE GENERO

VITORIA
2022



SERGIO ALVES PEREIRA

A MULHER EM CONFLITO COM A LEI:
UMA ANALISE CRIMINOLOGICA SOB A PERSPECTIVA DA DESIGUALDADE
DE GENERO

Dissertacdo apresentada ao Programa de PoOs-
Graduacao em Direitos e Garantias Fundamentais da
Faculdade de Direito de Vitoria— FDV, como requisito
para obtencéo do grau de mestre em Direito.
Orientador: Professor Doutor Cassius Guimaraes
Chai

VITORIA
2022



A MULHER EM CONFLITO COM A LEI:
UMA ANALISE CRIMINOLOGICA SOB A PERSPECTIVA DA DESIGUALDADE
DE GENERO

Dissertacdo apresentada ao Programa de Poés-
Graduacao em Direitos e Garantias Fundamentais da
Faculdade de Direito de Vitoria— FDV, como requisito
para obtencéo do grau de mestre em Direito.

Aprovada em 15 de junho de 2022.

COMISSAO EXAMINADORA

Prof. Dr. Cassius Guimaraes Chai
Faculdade de Direito de Vitoria

Orientador

Prof. Dr. Thiago Allison Cardoso de Jesus

Universidade Federal do Maranhao

Prof. Dr. Alexandre de Castro Coura

Faculdade de Direito de Vitoria



A Deus, pelo teu infinito olhar de
misericérdia, que dividiu o mar, e nos fez
passar por ele, fez com que as aguas

parassem como num mont&o.



AGRADECIMENTOS

Ao querido, amado Professor e orientador que, com sua imensa dedicacao ao ensino
e postura comprometida com a tematica, ajudou-me a perceber os novos rumos dos

direitos fundamentais.

Aos membros da banca, que prontamente aceitaram o0 convite para participar de
minha defesa, enriguecendo meu trabalho e contribuindo imensamente com o meu

crescimento.

Aos meus queridos colegas de turma, que sempre manifestaram espirito de

colaboracdo nos momentos mais dificeis desta caminhada.

A FDV, pelo seu comprometimento como instituicio de ensino, pelo modelo de
envolvimento com as causas sociais e com a justica, pelo ensino de exceléncia, que

nos deu a oportunidade de realizar o sonho de tornar-me mestre em Direito.

A minha preciosa e amada esposa Adriana que, como sempre, com muita paciéncia,
trouxe equilibrio, amor e espiritualidade para ultrapassar os desafios na certeza de se

alcancar um porto seguro.

Aos meus amados filhos, Filipe e Gabriela, pela compreensdo nos momentos de
auséncia, pelo socorro sempre presente, com 0s meios tecnoldgicos e linguas
estrangeiras, além do amor e carinho, perfumes concedidos por Deus que exalam de

VOCES.

Aos nossos amados pets Simba (Tchoco) e Teco, pelas companhias inseparaveis no

transcorrer das aulas e estudos.



Entdo Abimeleque foi-se a Tebez, e sitiou a Tebez, e a tomou.

Havia, porém, no meio da cidade uma torre forte; e todos os
homens e mulheres, e todos os cidaddos da cidade se
acolheram a ela, e fecharam apds de si as portas, e subiram ao
telhado da torre.

E Abimeleque veio a torre, e a combateu, e chegou-se até a
porta da torre, para queimar a fogo.

Porém uma mulher lancou um pedaco duma no sobre a cabeca
de Abimeleque, e quebrou-lhe o cranio.

Entdo chamou logo ao mo¢o, que levava as armas, e disse-lhes:
Desembainha a tua espada, e mata-me, para que nao se diga
de mim: Uma mulher o matou. E seu mog¢o o atravessou, e ele
morreu. (JUIZES, 10:50-54).



RESUMO

A presente pesquisa foi desenvolvida junto ao PPGD/FDV, na éarea de concentragédo
Direitos e Garantias Fundamentais, na linha de pesquisa Sistema de Justica e
Concretizagdo dos Direitos Fundamentais. O problema da pesquisa foi identificar
causas determinantes da pratica de condutas delitivas por mulheres e verificar se ha
distincdo, no fenbmeno crime, de sua pratica por mulheres e por homens,
considerando que, até dezembro de 2020, 95,71% da populacao carceraria no Brasil
€ masculina, sendo que apenas 4,29% é formada por mulheres. No recorte, objetiva
compreender a problematica do papel da criminologia no estudo do comportamento
criminoso, a partir da analise do discurso criminolégico sobre a mulher; identificar se
os critérios de diferenciacdo sexual, ou seja, a separacdo dos individuos no binario
masculino e feminino e o papel que cada um recebeu na sociedade em decorréncia
da formagdo cultural representam fatores significativos que possam gerar
subjetividades que inibam a pratica delitiva. Para tanto, vai-se averiguar a juridicidade,
a constitucionalidade e a legalidade da estrutura social e relacdes de poder; perquirir
se a questdo de género, masculino e feminino, pautada na dicotomia biolégica exerce
influéncia na producédo das subjetividades, de reconhecimento de si mesmo e de
percepcao do outro; investigar quanto a influéncia da estrutura social marcada pela
dominacdo masculina e submissao feminina e, ao final, sugerir novos rumos a serem
aplicados que possam representar boas praticas culturais, de forma a favorecer
subjetividades para uma melhor percepcao do outro e possam contribuir para relacbes
sociais. Foram duas as hipoteses para o problema de pesquisa, acentuando-se,
inicialmente, que o modelo de educacdo aplicado a mulher representou fator
determinante na producao de subjetividades, as quais aumentaram a sua percepcao
do outro e das consequéncias pela pratica de um ato delitivo; a especificidade da
mulher, diante da sua natureza feminina, na concepcéao de Aristételes, a qual tem o
homem por pilar de sobrevivéncia, moldou o comportamento da mulher em sociedade,
colocando-a em posicao hierarquica abaixo, de modo a ser formado sentimento de
inferioridade, o que acaba por tolher iniciativas por parte da mulher que possam
ameacar o “equilibrio” conquistado, tal qual a préatica de crimes. A pesquisa foi
desenvolvida pelo procedimento de revisado bibliografica e documental, com analise

de contetdo. A linha de pesquisa € a critico-metodoldgica, na vertente tedrico-



sociolégica e dogmatica por reducdo dedutiva. Na conducéo de coleta de dados e
saberes, foi adotada como marco teérico a teoria do direito como integridade de
Ronald Dworkin, no intuito de desvelar a juridicidade, a constitucionalidade e a
legalidade de estruturas e relacdes de poder nas relacdes sociais e na aplicacdo do
Direito pelo sistema de justica criminal, identificando os critérios racionais a serem
utilizados pelo o6rgdo julgador, com vistas a alcancar a legitima expectativa de
pacificacdo social ansiada pela comunidade. Nesse diapaséo, utilizou-se o referencial
tedrico do professor emérito da Universidade da Carolina do Norte, Frank
Schmalleger; do fil6sofo e jurista italiano Alessandro Baratta; do Professor Doutor
Cassius Guimaraes Chai e dos transformadores ensinamentos da Professora Doutora
Soraia da Rosa Mendes.

Palavras-chave: direito; justica; mulher; poder; social.



ABSTRACT

The present research was developed in partnership with the PPGD/FDV in the area of
Fundamental Rights and Guarantees concentration, in the line of research “System of
Justice and Implementation of Fundamental Rights”. The research’s problem is to
identify determinant causes of the practice of criminal conduct by women and to verify
if there is a distinction, in the crime phenomenon, of its practice by women and men,
considering that, until December 2020, 95,71% of the prison population in Brazil is
male, and only 4.29% is formed by women. It aims to understand the problem of the
role of criminology in the study of criminal behavior, from the analysis of the
criminological discourse on women; to identify whether the criteria of sexual
differentiation — that is, the separation of individuals in the male and female binary and
the role that each one received in society as a result of cultural formation — represent
significant factors that can generate subjectivities that inhibit criminal practice. In order
to do so, the legality, constitutionality and legality of the social structure and power
relations will be investigated; to inquire whether the issue of gender, male and female,
based on the biological dichotomy, influences the production of subjectivities, self-
recognition and perception of the other; investigate the influence of the social structure
marked by male domination and female submission and, in the end, suggest new
directions to be applied that may represent good cultural practices, in order to favor
subjectivities for a better perception of the other and can contribute to social
relationships. There were two hypotheses for the research problem, initially
emphasizing that: the education model applied to women represented a determining
factor in the production of subjectivities that increased their perception of the other and
the consequences of the practice of a criminal act; the specificity of women, given their
feminine nature, in Aristotle's conception, which has man as a pillar of survival, came
to shape the behavior of women in society, placing them in a hierarchical position
below, in order to form feelings of inferiority, which ends up hampering initiatives on
the part of women, which may threaten the “balance” achieved, such as the practice of
crimes. The research was developed by the bibliographic and documental review
procedure, with content analysis. The line of research is critical-methodological,
theoretical-sociological and dogmatic by deductive reduction. In conducting data and
knowledge collection, Ronald Dworkin's theory of law as integrity was adopted as a

theoretical framework, in order to unveil the juridically, constitutionality and legality of



structures and power relations in social relations and in the application of Law by the
criminal justice system, identifying the rational criteria to be used by the judging body,
with a view to achieving the legitimate expectation of social pacification desired by the
community. In this vein, the theoretical framework of the professor emeritus of the
University of North Carolina, Frank Schmalleger, of the Italian philosopher and jurist
Alessandro Baratta, was used; of Professor Cassius Guimardes Chai and of the

transforming teachings of Professor Doctor Soraia da Rosa Mendes.

Keywords: right; justice; woman; power; social.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa foi desenvolvida junto ao Programa de Pds-graduacao em Direito
da Faculdade de Direito de Vitéria (PPGE/FDV), na area de concentracdo Direitos e
Garantias Fundamentais, na linha de pesquisa Sistema de Justica e Concretizacéo
dos Direitos Fundamentais.

Tem por objetivo compreender, a partir dos estudos da criminologia e da andlise de
dados e referéncias presentes em decisfes judiciais, como se da o envolvimento da
mulher em ac¢des criminosas, bem como as consequéncias, ho meio social, quando
ela é condenada e afastada de seu nucleo familiar, em razdo de uma sentenca
criminal, em face da auséncia de instrumentos juridico-politicos efetivos de

acolhimento de méaes.

O marco tedrico para a conducao da pesquisa € a teoria do direito como integridade,
de Ronald Dworkin, no intuito de desvelar a juridicidade, a constitucionalidade e a
legalidade de estruturas e relacdes de poder nas relacdes sociais e na aplicacdo do
Direito, identificando os critérios racionais a serem utilizados pelo 6rgéo julgador, com
vistas a alcancar a legitima expectativa de pacificacdo social ansiada pela

comunidade.

Dessa forma, a Teoria da Integridade, de Ronald Dworkin, abandona a tradicional
concepcao positivista da teoria das fontes do Direito e assume o Direito como um
empreendimento coletivo e uma pratica social interpretativa. Assim, o Direito se
apresenta como algo muito mais complexo do que um conjunto de regras
estabelecidas em algum momento do passado (COURA; OMMATI, 2020).

Nesse contexto, a luz do Direito como integridade dworkiniano, a pesquisa se propoe,
ainda, a compreender e identificar se as decisGes proferidas pelo sistema de justica
criminal, em particular o do Estado do Espirito Santo, vém sendo construidas na
perspectiva da teoria da integridade do Direito. Ou seja, se coadunam como elemento
concretizador do Direito, de modo a levar em consideracdo as especificidades da
mulher nas diretrizes preconizadas pelo Conselho Nacional de Justica (Regras de
Bangkok) ou se amoldam dentro de uma politica criminal tradicional voltada para o

encarceramento em massa como resposta do Estado aos conflitos sociais.
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A pesquisa recorre a ciéncia da criminologia, considerando o objeto de investigacédo
diante da interseccionalidade entre o desenho institucional do Sistema Penal, a
Politica Penal e de Seguranca Social e aspectos fenomenolégicos do crime. Esse
recorte tedrico se impde, uma vez que a criminologia, como ciéncia que estuda o crime
e 0 comportamento criminoso, possibilita tracar um diagnostico do resultado de
“fraturas” e “rupturas” capazes de gerar o conhecimento das crises sociais que o
Direito, com suas normas e textos de lei, foi capaz de solucionar. Para tanto sera
utilizado o referencial teérico do professor emérito da Universidade da Carolina do
Norte, Frank Schmalleger, e do sociodlogo, filésofo e jurista italiano Alessandro Baratta,
além de outros doutrinadores e juristas, como o Professor Doutor Cassius Guimaraes
Chai.

A importancia do estudo se mostra em razdo da imensa despropor¢ao quantitativa que
ocorre no sistema prisional brasileiro entre mulheres e homens que se envolvemem
praticas criminosas e a participacao crescente de criancas e adolescentes em atos

delitivos.

No atual contexto social, impera a conviccdo de que a defesa social ndo pode
prescindir de um sistema criminal altamente punitivo, em cujo ndcleo esta o direito
penal, sendo este visto como o instrumento, quase exclusivo, a ser utilizado como
“mecanismo de preservagao da ordem social”. Essa visao utilitarista do Direito Penal
acaba por se esquecer de que a esséncia de todo e qualquer sistema criminal é

reativa, ou seja, atua tdo somente apos a ocorréncia do fato tido como delituoso.

A pesquisa efetuara uma analise interdisciplinar e, portanto, abordara a influéncia que
esse modelo utilitarista de atuacdo vem repercutindo na conjuntura social, bem como
identificar a transformacdo e a colaboracdo da criminologia quanto aos novos

paradigmas que envolvem o fendmeno criminal.

O ponto de partida se dara através da compreensao verificada por Foucault (1984) de
gue o reconhecimento do género € aspecto basilar da formacdo da identidade do
sujeito, ou seja, a sua referéncia como masculino e feminino.
E pelo sexo efetivamente, ponto imaginario fixado pelo dispositivo de
sexualidade, que todos devem passar para ter acesso a sua propria

inteligibilidade (j& que ele €, ao mesmo tempo, o elemento oculto e o principio
produtor de sentido), a totalidade de seu corpo (pois ele é uma parte real e



15

ameacada deste corpo do qual constitui simbolicamente o todo), a sua
identidade e (j& que ele alia a forca de uma pulsdo a singularidade de uma
historia. (FOUCAULT, 1984, p.145-146).

Outro aspecto a ser abordado para melhor compreender a desproporcdo de
condenacgfes criminais existentes entre homens e mulheres € quanto as relacdes
hierarquizadas nas atividades criminosas, ou seja, se 0 aspecto género — feminino —
tem influéncia no tipo de pratica delitiva em que a mulher mais se envolve e qual sua

participacdo em grupos que se organizam para a pratica de condutas criminalizadas.

Nesse sentido, registra Judith Butler (2022, p. 35):

Na tradicdo filoséfica que se inicia em Platdo e continua em Descartes,
Husserl e Sartre, a distincdo ontologica entre corpo e alma (consciéncia,
mente) sustenta, invariavelmente, relagbes de subordinacdo e hierarquia
politicas e psiquicas.

Importante ressaltar que o0 aspecto género tem muito a ver com aquilo que se
manifesta no ambiente de convivéncia quanto as caracteristicas sexuais, nas palavras

de Guacira Lopes Louro (1997. p.21):

E necessario demonstrar que ndo S0 propriamente as caracteristicas
sexuais, mas € a forma como essas caracteristicas sdo representadas ou
valorizadas, aquilo que se diz ou se pensa sobre elas que vai constituir,
efetivamente, o que é feminino ou masculino em uma dada sociedade e em
um dado momento histérico. Para que se compreenda o lugar e as relacdes
de homens e mulheres numa sociedade importa observar ndo exatamente
seus sexos, mas sim tudo o que socialmente se construiu sobre os sexos. O
debate vai se constituir, entdo, através de uma nova linguagem, na qual
género serd um conceito fundamental.

A compreensdo de género na perspectiva da filésofa norte-americana Judith Butler,
em sua obra “Problemas de género: feminismo e subversado da identidade” (2022, p.
244), assim se manifesta:
O fato de a realidade do género ser criada mediante performances sociais
continuas significa que as préprias nogbes de sexo essencial e de
masculinidade ou feminilidade verdadeiras ou permanentes também s&o
constituidas, como parte da estratégia que oculta o carater performativo do
género e as possibilidades performativas de proliferacdo das configuraces

de género fora das estruturas restritivas da domina¢cdo masculina e da
heterossexualidade compulsoéria.

Inobstante toda construgdo quanto ao que vem a ser 0 género e suas interse¢oes
politicas e culturais no atual contexto histérico/social, a presente pesquisa sera
orientada pelo sistema bioldgico binario homem e mulher, que é o modelo considerado

e aplicado pelo sistema de justica criminal.
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Dessa forma, sera analisado se o comportamento criminoso da mulher (critério
biolégico/binario) e seu consequente afastamento do nucleo familiar, em razdo de uma
condenacgdo criminal, tem influéncia na fragilizacdo dos valores na formacédo da
personalidade dos filhos e se esse fator € parte do problema da alta taxa de

adolescentes em conflito com a lei no pais.

A presente pesquisa apresenta duas hipéteses para o problema a ser investigado,

acentuando, inicialmente, que:

3.3.1 O modelo de educacdo aplicado a mulher representa fator
determinante na producao de subjetividades que aumentam a sua percepcao

do outro e das consequéncias pela pratica de um ato delitivo.

Nossa sociedade optou por adotar critérios e valores diversos para criagéo, educacao,

de homens e mulheres. Como assinala Maria Luisa Ribeiro Ferreira (2007, p.139):
Na aparente neutralidade do binémio masculino feminino, fruto da
observacédo dos fendbmenos da vida, paulatinamente se foram estabelecendo
valoracdes, afirmando-se um elemento forte e um elemento fraco, um polo

que domina e outro que obedece, algo que representa a norma e algo que
personifica a divergéncia.

Diante de tal “programacao social”, o surgimento da hierarquia foi inevitavel. O uso do
termo “homem” para designar a totalidade dos humanos nao perturbou a maior parte
das pessoas, o0 homem se tornou a “totalidade do ser humano” (FERREIRA, 2007,
p.139).

Esse modelo de estruturacdo social, do status quo feminino, acabou por estereotipar
o papel da mulher na sociedade, atribuindo-lhe uma carga cultural muito forte, que Ihe
imp6s funcdes e valores de forma a se criar uma série de preconceitos e estereotipos.
Porém, com o passar do tempo, forjou subjetividades, o que fez com que a tornasse
mais sensivel as consequéncias de suas ac¢fes, ou seja, aumentou a sua percepcao

do “outro”.

Essas subjetividades, de certa forma, influenciaram para que a mulher apurasse,
melhor que o homem, sua capacidade de entender o mundo de uma forma original e
peculiar, ou seja, como protetora de sua prole, relacdo maternal e “guardia da cidade”.
Dessa forma, detentora do poder de dominio de sua casa e de tudo o que diz respeito

ao seu governo.
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Dai a constatacdo de que a forma de a mulher enxergar o mundo, decorrente das
condicionantes sociais impostas, assegurou a ela instrumentos de “freios e
contrapesos” mais fortes do que os homens conseguiram desenvolver, tornando-as

mais tolerantes, de forma a lhes reduzir as chances de préticas delitivas.

Assim, torna-se perfeitamente possivel introduzir na sociedade as subjetividades
adquiridas pela mulher, de forma a volver o mundo mais feminino, alterando as
condicionantes que lhes foram impostas, sem que qualquer pessoa seja anulada e
inferiorizada, mas de modo a preservar e garantir direitos fundamentais e gerar um

mundo mais humano de viver.

3.3.2 A especificidade da mulher, diante de sua natureza feminina,
compreendendo amulher na concepc¢ao de Aristoteles e de Platdo, a qual tem
o0 homem por pilar de sobrevivéncia, moldou o comportamento dela em
sociedade, colocando-a em posicado hierarquica abaixo. Esses aspectos
contribuiram para a formacéao de sentimento de inferioridade, o que acaba por
tolher iniciativas por parte da mulher que possam ameacar o “equilibrio”

conquistado, tal qual a pratica de crimes.

Nessa perspectiva, 0 modelo de dominacdo masculina que submeteu a mulher a uma
condicdo de submissdo, posicionada em uma estrutura social em que o homem
representa a “totalidade do ser humano”, contribuiu para forjar suas subjetividades.
Isso trouxe equilibrio social, sendo que o comportamento desviante s6 ocorre quando

se lanca para fora dessa estrutura.

Na concepcdo Aristotélica, a especificidade da mulher como papel de pilar da
sociedade e preservacao da familia, na economia doméstica e nos assuntos da casa,
bem como na visdo de Platdo, em que a mulher so teria possibilidade de sobreviver
ao ter um homem por pilar, foram condicionantes que perduraram por séculos no
pensamento europeu e foram repassados para o mundo ocidental de forma que
moldaram fortemente nossa cultura (FERREIRA, 2007, p. 144).

Nessas perspectivas, a relagdo de dominio do homem sobre a mulher contribuiria para
o equilibrio social, pois consolida a vida familiar, fazendo da mulher a responsavel
pelos filhos, pelos doentes da familia, pelos idosos, pela casa, pelos animais

domésticos, etc. Tais fatos, por representarem condicionantes sustentaveis de
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cuidado, contribuem para que impulsos de decisfes drasticas sejam menos
constantes na mulher, reduzindo iniciativas desviantes, tais como as praticas delitivas,

as quais poderiam romper com esse modelo e trazer desequilibrio social.

Por essa orientagcdo, o pensamento e o agir maternal da mulher, mantidos sob o
controle e dominacgéo, nos moldes tradicionais, sao totalmente contrarios ao belicismo
e confrontos marginais, de maneira a garantir a presenca de uma forca pacificadora,

que vem a conter e inibir praticas delitivas.

Assim, a manutencao de uma estrutura social marcada pela dominagdo masculina e
pela submisséo feminina é aspecto a ser preservado e difundido, pois contribui para

gue sejam criadas subjetividades inibidoras de ac¢des delitivas.

A justificativa do tema decorre do fato de que, no ano de 2020, o numero de homicidios
dolosos no Brasil alcangcou a marca de 38.564 (trinta e oito mil, quinhentos e sessenta
e quatro) vitimas. Uma taxa de 18,21 homicidios para cada cem mil habitantes?.
Grande parte desses homicidios decorre dos constantes conflitos armados entre
faccOes criminosas que atuam no trafico de drogas. O dominio territorial sobre regides
com grande densidade demografica e vulneraveis das grandes cidades significa maior

poder econémico, por conseguinte, maior potencial bélico e recrutamento de pessoas.

O Estado?tem se empenhado com agdes repressivas por parte de suas for¢as policiais
no enfrentamento diario da criminalidade. Porém, a estratégia adotada ndo tem
apresentado bons resultados. O crescimento de crimes no Brasil é notério, basta
acompanhar os noticiarios, que Vvisualizaremos esse avanco exponencial da

criminalidade.

As autoridades especializadas no assunto explicam essa exploséo criminosa no Brasil
pelo viés de falta de investimentos na estrutura de represséo, ou seja, nas forcas
policiais, e pela fragilidade do sistema punitivo estatal. Mas o que temos

experimentado na pratica ndo confirma por completo tais fundamentos.

A populacdo carceraria no Brasil, até dezembro de 2020, estava em 668.135

(seiscentos e sessenta e oito mil, cento e trinta e cinco) pessoas presas, sendo que

1 Fonte: Governo Federal - Ministério da Justica e Seguranca Publica.
2 Estado aqui identificado como o “Poder Publico”.
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639.447 (seiscentos e trinta e nove mil, quatrocentos e quarenta e sete) representam
a populacdo carceraria masculina (95,71%) e 28.688 (vinte e oito mil, seiscentos e
oitenta e oito), a populagéo feminina (4,29%).

bY

Os numeros praticamente sdo 0os mesmos quando nos referimos a populagéo
indigena, de um total de 1.085 (mil e oitenta e cinco) presos, 1.035 (mil e trinta e cinco)

sdo homens (95,39%) e 50 (cinquenta) sdo mulheres (4,61%).3

Inobstante a tal diferenca quantitativa, conforme dados do Infopen/Ministério daJustica
e Seguranca Publica, as mulheres constituem a populacao cuja taxa de crescimento
foi mais acelerada nos ultimos anos. Em dezembro de 2014 havia cercade 34 mil
mulheres no sistema penitenciario brasileiro, o que representa um aumentode 503%
em relacdo ao ano de 2000. Nesse mesmo periodo, a populacdo carcerariamasculina
cresceu 220%.

A gravidade desse quadro nos remete a relevancia de um novo posicionamento do
sistema de justica criminal, de modo que se possa adotar medidas de
desencarceramento e politicas de alternativas penais, nas orientacdes de tratados e
normativas internacionais, principalmente as Regras de Bangkok, aprovadas pela

Assembleia Geral da Nac¢des Unidas no ano de 2010.

A vulneracdo de direitos fundamentais e uma tradicional visdo positivista tém

viabilizado uma politica criminal voltada para o encarceramento em massa. Nesse

sentido, é importante o registro feito por Soraia da Rosa Mendes (2021, p.195):
Na maioria dos casos, primeiro vem a vulneracgdo, depois a vulnerabilidade.
Por isso, precisamos identificar as vulneragfes de direitos e denuncia-las,
pois os efeitos da vulneracdo dos direitos € a vulneracdo das pessoas. Se
perdemos de vista, como diz Madrid, a correlagéo existente entre vulneragao
e vulnerabilidade, em seu significado e significante, os termos “vulneravel” e
“vulnerabilidade” contribuirdo para a compreensédo difundida pelo discurso

neoliberal de que cada pessoa é responsavel, e so ela mesma pela sorte ou
azar em sua vida.

Tantos homens e mulheres submetidos as mesmas politicas publicas, vivendo nos
mesmos ambientes, possuem comportamentos sociais bem diversos, conforme
testificam os numeros acima. Urge, portanto, um aprofundamento cientifico de forma

a melhor compreender tal fendmeno para que, ao final, se possa colaborar, de maneira

3 Fonte Departamento Penitenciario Nacional — DEPEN.
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concreta, com informagBes que venham a contribuir na construcdo de politicas
publicas que possam aprimorar o processo de defesa social, nhos moldes de um
legitimo Estado Democratico de Direito.

A legitimagdo do Estado Democréatico de Direito se da com o atendimento aos
preceitos constitucionais. Para tanto, a unidade de argumentacdo no exercicio da
atividade juridica torna-se fundamental. Nessa perspectiva, 0s principios passam a
ocupar papel de destaque, por conferirem uma maior amplitude interpretativa.

Dessa forma, o modelo tradicional de justica, extremamente ligado ao positivismo
juridico, perde seu sentido de ser, pois, descontextualizado com 0 momento histérico,
abandonam-se de vez as diretrizes do Decreto Lei 4.657/1942%, em particular o seu
art. 4°. Com propriedade, confere Hermes Zaneti Junior (2007, p. 54) que a
principializacdo da ConstituicAo agregada ao seu entendimento como elemento
unificador da ordem juridica acarretou a constitucionalizacao do direito e conclui: “[...]

todo direito hoje ou é direito constitucional (conforme a Constituicdo) ou ndo é direito”.

Assim, ao longo dos tempos, passou-se a ter no modelo constitucional brasileiro a
recepcao de diversos institutos estrangeiros. Nesse sentido, € importante trazer a cola
0 posicionamento do Professor Zaneti Junior (2007, p. 24):
[...] nesse mesmo contexto, € importante frisar que as recepc¢des se déo e se
desenvolvem no tempo. Trata-se de perceber o complexo conjunto de
situagbes que resulta na ‘cultura constitucional’ decorrente das opcdes

filoséficas, da experiéncia histdrica e das proprias premissas sociais
especificas da nagéo receptora, em seu contexto social préprio.

Viver sob as diretrizes de um Estado Democratico de Direito é usufruir de direitos e
garantias fundamentais, de forma que os cidadaos sejam compreendidos como livres
e iguais, pois o processo democratico os instrumentalizou, através de normas juridicas
construidas a partir da Constituicdo e dos direitos fundamentais, de modo racional,
impulsionando as parcas politicas sociais de forma a se garantir a identidade do sujeito
constitucional. Esse sujeito s6 alcancara essa identidade através de seu envolvimento
e participacao social do poder comunicativo entre os cidadaos e seus representantes

constituidos (Poder Executivo, Poder Judiciario e Poder Legislativo). Nas palavras do

4 Decreto Lei 4657/1942 — “Art. 4° Quando a lei for omissa, 0 juiz decidira o caso de acordo com a
analogia, os costumes e 0s principios gerais de direito.”



21

Professor Cassius Guimaraes Chai (2004, p. 162): “E essa comunicagéo por meio da

analise da acado comunicativa, € importante para a construcdo da identidade

constitucional”.

A pesquisa ainda visa identificar aspectos que influenciam na formacgédo da
personalidade da mulher em sociedade que possam explicar ela estar muito menos

envolvida em praticas criminosas do que o homem.

E também proposta da presente pesquisa trazer os reflexos do estigma, da rotulagem
negativa, em decorréncia de uma condenacéo criminal, no processo de (re)construgcao

social daquele que apresenta um comportamento desviante.

Nessa perspectiva, assim relata Erving Goffman (1999, p. 263):

O estigma pode ser definido como as marcas e os atributos pelos quais
alguém é criticado e marginalizado pela sociedade. Uma marca construida
como negativa e que caracteriza a identidade do “outro” e da qual este nao
consegue libertar-se. E como se a sociedade ficasse cega para 0s outros
atributos que determinada pessoa tem, vendo apenas seu trago
estigmatizado. Caracteriza assim, categorias de individuos e as
especificidades esperadas por essas categorias, por meio de seus
esteredtipos negativos.

O reconhecimento de direitos fundamentais € uma exigéncia da dignidade humana
gue se impde ao Estado democratico de Direito. Mais do que um discurso formal, &
imperiosa a adocao de acdes, dentre as quais esta o dever de protecdo que outorga
ao individuo o correspondente direito de exigir do Estado que este o proteja (ALEXY,
2015, p. 541).

Dessa forma, como resultados esperados, apontam-se procedimentos que possam
auxiliar na construcdo de politicas publicas que reforcem estratégias de uma defesa
social conectada com o momento histérico, de modo que se possa enfrentar os
obstaculos que se impdem a reducdo do encarceramento feminino e de forma a
contribuir com argumentos juridicos, politicos e cientificos para a reducdo do

comportamento criminoso, por consequéncia, reducao da criminalidade.
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CAPITULO 1 - SURGIMENTO DA CRIMINOLOGIA, A FINALIDADE DA PENA E
UMA ANALISE DO CONCEITO DE DEFESA SOCIAL SOB O PARADIGMA DA
CRIMINOLOGIA CRITICA

O presente capitulo objetiva compreender a problemética da reproducdo das
desigualdades de género pelo sistema de justica criminal, a partir da andlise do
discurso criminolégico sobre a mulher. Entender como os conflitos de atitude da
sociedade moderna em relacdo as condutas delituosas etiquetadas pelo Estado, ente
responsavel em transformar seus valores em lei, faz com que o efeito intimidativo da

pena, especialmente a privativa de liberdade, seja extremamente variavel.

Nesse sentido, ao comentar sobre o Direito e a atividade do jurista atravées do tempo,
assim registra Ferrajoli (2008, p.112-113):
Nao existe, com efeito, uma epistemologia da ciéncia juridica valida para
qualquer ordenamento, para qualquer tempo e qualquer lugar [...] Dado que
o direito ndo é um fendmeno natural, mas um produto social, cuja natureza e
estrutura varia em funcdo do tempo, a epistemologia da ciéncia do direito
depende de forma estreita da natureza do direito, é dizer, da linguagem em

gue este consiste, e tem variado de acordo com as mudancas de paradigma
que o direito tem sofrido em sua histéria.

Dessa forma, seréo analisados os fatores que favorecem o comportamento criminoso,
aqui entendido ndo apenas como um comportamento individual, mas sim decorrente
de uma vida em sociedade e de seus conflitos gerados, ou seja, 0 crime como um

fendmeno social.

Nessa mesma compreensao, ensina-nos Soraia da Rosa Mendes (2021, p. 42), em
sua obra “Processo Penal Feminista”:
Como prop0de a teoria feminista, ndo é suficiente que o sujeito deixe de ser
tomado como um ponto de partida, mas que seja considerado dinamicamente

como efeito das determinacdes culturais, uma vez que esta inserido em um
campo de complexa rela¢des sociais, sexuais e étnicas.

Com efeito, surge a importancia do Direito na aplicacdo da justica, para uma
compreensao ndo s6 do conteddo da norma, mas também deve estar amparado nos
principios, principalmente, o0s constitucionais estabelecidos, de forma que a
interpretacdo nao seja um momento isolado e desconexo com a realidade, e sim que

venha a repercutir na préatica social, num processo constante de visdo e revisdo da
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pratica com a justificativa para essa préatica, em um modelo de integridade, tal qual
desenvolvido por Ronald Dworkin.

No atual contexto de sociedade, em que a protecdo aos mais vulneraveis se encerra
em promessas vazias, promessas ndo cumpridas, muitas vezes com textos
normativos natimortos, que a nada servem, o texto constitucional, com seus preceitos
fundamentais, ergue-se como o principal instrumento de protecdo a permitir acbes

afirmativas que possam concretizar direitos e garantias fundamentais.

Quanto ao que vem a ser preceito fundamental, vale a pena trazer a cola a
manifestacdo do Professor Céassius Guimardes Chai, em seu trabalho
“Descumprimento de Preceito Fundamental: Identidade Constitucional e vetos a
Democracia” (2004, p.117):
[...] € toda norma constituida validamente ante a concorréncia de todos os
interesses individuais, difusos e coletivos, em um processo discursivo
democraticamente instituido. E mais do que principio fundamental e garantia
constitucional. E a soma de ambos com os direitos humanos (...) e no &mbito
institucional relaciona-se com o dever, na perspectiva da moralidade politica,
e a possibilidade do cidaddo em resistir aos abusos e as indiferencas
decorrentes do exercicio ou do exercente das funcdes do poder

(autoridade/deciséo) da administracéo publica. Certamente que seu contetdo
se da apenas no caso concreto.

Nessa enorme cratera entre a existéncia do direito e o ndo exercicio pleno dele é que
esta sendo forjada nossa sociedade. O contexto nos revela o0 ambiente propicio aquilo
gue se convencionou chamar na criminologia de “comportamento desviante”, ou seja,
aquele que vem a violar as regras tracadas pelo detentor do poder para o convivio

social.

A compreensdo do crime como fendmeno social tem diferentes significados para
aquele que possui o comportamento desviante (o infrator); para o criminologista que
estuda; para o policial que o investiga; para a vitima que o vivencia. E o que se

pretende trazer na presente pesquisa, a partir deste capitulo.

1.6 DA CRIMINOLOGIA

A complexidade dos estudos criminologicos faz com que se limite o foco de atengéo

do presente capitulo, primordialmente, no que diz respeito a criminologia e suas
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diversas teorias. Diante dessa limitacdo, serdo abordados tdo somente aspectos da
criminologia e o ponto de contato existente entre o crime como fené6meno social e a

atuacao das agéncias de controle social formal.

Etimologicamente, a expressao criminologia € de origem hibrida, ou seja, deriva do
latim “crimen” (delito/crime) e da lingua grega “logo” (tratado). No que se refere ao
latim, significa crime, delito; enquanto no grego, significa discurso, reflexdo coerente.
Assim, a palavra representa o estudo do crime, que se desenvolveu desde a escola

Classica, como sera visto mais adiante.

O século XVIII e principios do século XIX foram épocas em que se desenvolveram
muitas teorias sobre o crime, sobre o direito penal e sobre a pena nos diversos paises
europeus. Ganharam destaque a obra de Jeremy Bentham, na Inglaterra; de Anselm
von Feuerbach e Franz von Liszt, na Alemanha; de Cesare Beccaria e da Escola
Italiana de direito penal por Cesare Lombroso, Enrico Ferri, Raffaele Garofalo, a qual

tanto influenciou a construcéo do direito, principalmente no Brasil.

O comportamento desviante sempre esteve presente no comportamento humano,
vinculado a todos os estagios de evolucdo dos povos. A vista disso, a criminologia é
a ciéncia que estuda o crime de forma bem peculiar, pois se intersecciona com a
sociologia criminal, a antropologia criminal, a psicologia e a medicina forense, a
psiquiatria criminal, ou seja, envolve uma vasta gama das ciéncias autbnomas

relacionadas ao crime.

Sobre a criminologia, destaca o professor portugués, Candido da Agra (apud
SHECAIRA, 2021, fls. 59):

Criminologia é o resultado de uma série de fraturas e rupturas, de
autonomizagdes de revolugbes, que conduziram a constituicdo dos grandes
continentes do conhecimento: o continente das ciéncia dos fatos, exatas e
naturais, e o continente dos saberes das normas e valores com as suas
diferentes regides, como sdo as normas juridicas e o direito; as normas de
comportamento e a moral; os valores e a ética.

No final da Idade Média e inicio da Moderna é que se volta para a importancia dos
conceitos de crime e criminoso, de forma a separar o delito da préatica do pecado, dada

a estreita ligacéo entre Estado, Direito e Igreja.
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Ha referéncias de que a expressédo criminologia tenha sido utilizada pela primeira vez
por Topinard, no ano de 1879, e, mais tarde, em 1885, pelo positivista Garéfalo, como

titulo de uma de suas obras®.

7z

Para a doutrina majoritaria, a criminologia € ciéncia autbnoma, empirica e
interdisciplinar, que tem por objeto o estudo do crime, do delinquente, da vitima e do

controle social do comportamento delitivo.

No propésito de individualizar os fatores determinantes do comportamento criminoso
€ que surge, ainda na fase pré-cientifica, a Escola Classica da criminologia, cujas
teorias foram conduzidas sob o paradigma de que o direito penal e a pena eram
considerados ndo como meio para intervir sobre o sujeito delinquente, mas sobretudo

como instrumento legal para defender a sociedade do crime.

Nas palavras de Alessandro Baratta (2011, p. 31): “Os limites da cominagéo e da
aplicacdo da sancéao penal, assim como as modalidades de exercicio do poderpunitivo
do Estado, eram assinalados pela necessidade ou utilidade da pena e pelo principio

da legalidade”.

A aplicacdo dos paradigmas quanto ao comportamento criminoso defendido pela
Escola Classica resultou numa formulacdo pragmatica dos pressupostos a serem
aplicados na teoria juridica do delito e da pena, bem como para o processo, assentada
no principio utilitarista e sobre as ideias do contrato social e da divisdo de poderes, de
forma que a atuacéo do julgador deve estar obediente ndo ao executivo, mas a lei. A
obra que bem representa esse periodo foi escrita por Cesare Beccaria em 1764, Dei

delitti e dele pene.

A Escola Classica nao reconhecia a influéncia de fatores endégenos ou exdégenos na
pratica delitiva. Nao se falava, assim, em causas determinantes do comportamento
proibido. O cometimento de um crime, pois, decorria de uma deciséo livre e racional

do infrator, permitida pelo livre-arbitrio que o guiava (NICODEMOS, 1999).

Nesse periodo, a responsabilidade penal do criminoso se funda em sua

responsabilidade moral, a qual estd baseada no livre-arbitrio, assim, tem especial

5 Introducgdo a Criminologia (2020, fl.6).
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significancia a diferenciagcéo entre imputaveis e inimputaveis. Nessa orientagao, “[...]
0 criminoso é penalmente responsavel, porque tem a responsabilidade moral e é

moralmente responsavel porque possui o livre arbitrio” (ARAGAO, 1977, p. 59).

Foucault (1978) analisa o verdadeiro objetivo da Escola Classica, qual seja,
estabelecer uma nova economia do poder e, assim, distribui-lo de forma melhor, de

modo que ele alcance todo o corpo social burgués.

Nesse sentido:

[...] fazer da punicdo e da repressdo das ilegalidades uma fungéo regular,
coextensiva a sociedade; ndo punir menos, mas punir melhor; punir talvez
com uma severidade atenuada, mas punir com universalidade e necessidade;
inserir mais profundamente no corpo social o poder de punir. (FOUCAULT,
1978, p. 70).

A Escola Classica, assim, trata-se de uma teoria do controle social, ou seja, fixa 0s
parametros com os quais o Estado deve reagir frente ao delinquente, de forma a

estruturar a base social para as normas penais.

Forma-se, entdo, uma nova organizacao social fortemente influenciada pela teoria do
contrato social dos filosofos Hobbes, Montesquieu e Rousseau. Nesse contexto,
temos uma visdo rigorosamente juridica do delito, que Carrara (apud BARATTA, 2011,
p. 36) descreve da seguinte forma: “[...] o delito ndo € um ente de fato, mas um ente
juridico. O delito € um ente juridico porque sua esséncia deve consistir,

indeclinavelmente, na violacdo de um direito”.

Desse pensamento, resulta a fase semicientifica, a Escola Positiva, a escola
antropoldgica italiana, em que o delito encontra sua expressdo como ente juridico,
formando-se um sistema penal baseado na “objetividade” do delito. Os expoentes
dessa fase sdo: Césare Lombroso (L'uomo delinquente - 1876), Enrico Ferri

(Sociologia criminale - 1900) e Raffaele Garofalo (Criminologia - 1905).

Segundo Vera Regina Pereira de Andrade (2003a, p. 71),

[...] a emergéncia da Escola Positiva — e da criminologia — responde, pois, a
uma redefinicdo interna da estratégia do poder punitivo, somente admissivel
na ultrapassagem do Estado de direito liberal para o estado de direito social
ou intervencionista.
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A Escola Positiva passava a explicar a criminalidade na “diversidade” ou anomalia dos
autores de comportamentos criminalizados. A pena como meio de defesa social ndo
tem o condao apenas repressivo de forma a isolar o criminoso do convivio social, mas
carater curativo e reeducativo. Sobre esse periodo, assim registra Alessandro Baratta
(2011, p. 38):
A responsabilidade moral é substituida, no sistema de Ferri, pela
responsabilidade “social”. Se ndo é possivel o delito ao ato livre e nao
condicionado de uma vontade, contudo € possivel referi-lo ao comportamentode

um sujeito: isto explica a necessidade de reacdo da sociedade em face de
quem cometeu um delito.

Assim, tanto na Escola Classica da Criminologia quanto na escola Positiva, apesar
das concepcOes diferentes quanto ao homem e a sociedade, encontramos, salvo
excecOes, a afirmacdo de uma ideologia da defesa social, conforme registra
Alessandro Baratta (2011, p. 41).

Dessa forma, a Escola Antropoldgica italiana, como uma nova abordagem de controle,
busca resgatar o social antes esquecido, elevando o fim de defesa da sociedade
contra os criminosos. Desenvolve-se uma concepc¢ao patolégica do crime e exalta-se
o carater diferencial de seu autor. Os criminosos, “[...] pelas suas anomalias organicas
e psiquicas, hereditarias e adquiridas, constituem uma classe especial, uma variedade
da espécie humana” (ARAGAO, 1977, p. 138).

Com especial destaque, Cesare Lombroso, com a sua obra L’ Uomo Delinquente
(1876), supervalorizava aspectos estéticos e da fala dos individuos, elevando-os a
categoria de representacdo do criminoso. Claramente, suas ideias culminaram numa
estereotipificacdo do delinquente. Nesse sentido, relata Zaffaroni (1993, p. 165):
[...] hoje sabemos que os esterebtipos operam como reitores do processo
seletivo dos sistemas penais, mas também sabemos que nem sempre o

fazem de forma perfeita, sendo que sdo um ‘reitor geral’, o que, naturalmente,
também ocorria na época lombrosiana.

Apesar de defender as causas individuais como determinantes do delito, Lombroso
nao afastou a influéncia do meio social no comportamento criminoso e até mesmo
atribuiu importancia a educacdo como meio de prevencéao geral. Porém, quem passou
a defender textualmente a influéncia social no comportamento criminoso foi Enrico
Ferri, em sua obra “Os novos horizontes do Direito e do Processo Penal”, em que

defendeu como determinantes do crime os fatores individuais, fisicos e sociais.
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Raffaele Garofo, outro expoente da criminologia antropolégica italiana, defendia que
0 comportamento criminoso estava condicionado pela sua teoria do delito natural e os
criminosos poderiam ser enquadrados nas categorias de assassinos, violentos,

improbos e cinicos.

A esse respeito, assim explanou Garcia-Pablos de Molina (1992, p. 125):

[...] trata-se de um déficit na esfera moral da personalidade do individuo, de
base organica, enddgena, de uma mutacdo psiquica (porém nao de uma
enfermidade mental) transmissivel por via hereditaria e com conotacoes
atavicas e degenerativas.

As penas impostas nesse periodo tinham por finalidade uma agéo preventiva especial,
por representar o tratamento penal adequado a ser dispensado a pessoa presa, de

forma que era necessario o seu isolamento como forma de protecédo da sociedade.

Por conseguinte, a Escola Positivista legitimava o sistema como defesa social atraves
de um discurso intervencionista em relagéo as pessoas de comportamento desviantes

(seres maus), para protecao aos de comportamento considerado normal (seres bons).

Sobre esse periodo, assim se posicionou Garcia-Pablos de Molina (1992, p. 614), “[...]
nem sequer cabe falar neste modelo criminolégico e politico criminal de ‘prevengao’

”m

do delito, stritcto sensu, de prevencao ‘social’, sendo de ‘dissuasao penal”.

E facilmente constatavel que as classificagdes das ciéncias representam ideologias
instrumentalizadas a servico de interesses diferentes e estruturas de poder. Diante
disso, a escola positiva da criminologia possibilita a estruturacdo e o surgimento da
forma contemporanea da Criminologia, a qual também passa a defender os interesses
dominantes naquele dado momento, a burguesia europeia (ZAFFARONI, 1993, p.
132).

Juan Bustos Ramirez (1983, p. 32) afirma sobre essa fase:

[...] apesar, pois de que o espirito positivista pretende deslindar a ciéncia de
ideologia, relegando esta a um estado inferior do pensamento e indicando a
ciéncia como o pilar da ordem social (da racionalidade) e a ideologia como a
desordem (a irracionalidade), o pensamento positivista € pura ideologia, pois
para ele a ordem social existente € um absoluto, ndo sujeito a discussdo. Em
suma, o positivismo é a ideologia da nascente sociedade burguesa industrial.

Observa-se que, nessa fase, a criminologia ainda é vista como uma ciéncia auxiliar ao

Direito Penal. Somente no inicio do século XX, encontraremos as condicdes
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favoraveis para a confirmacéo de uma nova abordagem, um novo paradigma, um novo
pensar criminologico, principalmente influenciado pela situacéo de pobreza que se via
na Europa apos as grandes guerras.

Nesse contexto, a sociologia criminal ganha o seu espago ao tratar o crime como
fendmeno social e torna o estudo das relagdes como objeto principal. Sobre essa fase
assevera Roxin (1998, p. 86-87):

[...] deixam o pobre fazer-se culpado, e entdo entregam-no ao castigo: esta é
a politica criminal da neutralizacdo que combate o delinquente eliminando-o
como inimigo da sociedade. Mas, a partir do momento em que se reconhece
a responsabilidade da sociedade por aquilo em que se tornaram 0s seus
membros — e isto ndo é entusiasmo filantropico, mas uma perspectiva
cientifico-social muito sobria -, a sociedade tem de aceitar também o seu
dever de reparar o delinquente aquilo que nele se perdeu, ou seja, ndo deve
‘combaté-lo’ nem marginaliza-lo, mas aceita-lo como sua parte integrante e
ajuda-lo a converter-se naquilo que estaria ao seu alcance em condi¢cdes mais
favoraveis.

A partir dos anos 30, instalou-se uma “crise” nas teorias que orientavam a criminologia,
ou seja, nao fazia mais sentido as pesquisas cientificas serem realizadas baseadas
nas caracteristicas bioldgicas e psicolégicas que distinguem os sujeitos “criminosos”
dos individuos “normais”. Ocorre, assim, o encontro da criminologia com a teoria social

da criminalidade, em que o conceito de defesa social ganha nova compreensao.

Em decorréncia dos movimentos migratérios provocados pelas grandes guerras,
pensadores de diversas partes do mundo migram para a América do Norte, abrindo
um novo campo de conhecimento. Além disso, os Estados Unidos ja contavam com
uma base filosofica que possibilitaria a recepcdo de novas ideias e pensamentos
(ANITUA, 2008, p. 17).

Dessa maneira, o crime passa a ser considerado uma forma de comportamento
aprendido. As perspectiva bioldégicas em que se acreditava que o delito surgia da livre
vontade do individuo foram prontamente abandonadas, prevalecendo as teorias do
processo social e algumas outras de concepcao patolégica da criminalidade, nas quais
sdo consideradas as condi¢cdes subjetivas da pessoa de forma a se levar em
consideracdo a personalidade, a sua historia bioldégica e psicolégica, além da

totalidade natural e social em que se insere sua existéncia.
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Referindo-se ao comportamento criminoso, Baratta (2011, p 30) destaca que “A
consideracao do crime como um comportamento definido pelo direito, e o repudio do
determinismo e da consideracdo do delinquente como um individuo diferente, sédo

aspectos essenciais da nova criminologia.”

Assim, o ambiente social no qual as pessoas estao inseridas durante todo seu periodo
de formagao ganha destaque como influenciador do comportamento criminoso. Assim,
pode-se entender o contexto social como elemento formador de um novo paradigma.
Com os avancos dos estudos cientificos, verificou-se que o comportamento de
qualquer tipo é resultado de uma interagcdo entre caracteristicas genéticas, hormonais
e outras caracteristicas biologicas de um individuo com o meio social. O que torna
guase impossivel identificar caracteristica biologica que seja apenas compartilhada

por criminosos.

Consequentemente, a criminologia tem o propésito de identificar dados e
demonstracdes faticas sobre o crime, o criminoso e a criminalidade em geral,
diferente, assim, do direito penal, que tipifica 0 comportamento desviante em uma

concepcao dos interesses daqueles que estdo no poder (ALMEIDA, D., 2020, p. 14).

Segundo o Professor Cassius Guimaraes Chai (2019, p. 4),

A aplicagdo de uma metodologia analitica de fertilizagdo cruzada de
diferentes sistemas juridicos e fontes legais de julgamento justo esta sempre
ligada ao devido processo legal e desempenha, como deveria, em cada
regime legal um principio de salvaguarda contra a privacdo de liberdade, vida
ou propriedade. Assim, o julgamento justo como um direito humano merece
gue todos os esforcos institucionais possiveis sejam observados, garantidos
e protegidos pelas sociedades democraticas.

Dai a importancia de a criminologia ter sido elevada a categoria de ciéncia autbnoma
e do uso de suas bases para o estudo do comportamento criminoso. Dessa forma,
teremos uma analise evolutiva que permita a compreensdo do comportamento
desviante e dados necessarios para intervencdes que objetivem a reducdo da
criminalidade através de um viés preventivo-criminal com politicas publicas voltadas

para acdes extrapenais.
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1.7 O COMPORTAMENTO CRIMINOSO

As teorias do processo social da criminologia sé&o estruturadas sob o aspecto de que
0 comportamento criminoso é aprendido em um processo de interacdo com 0 grupo a
gue determinada pessoa pertence. Dai a grande importancia das instituicées sociais,
tais como a familia, a espiritualidade, o casamento, a escola, o trabalho, pois
transmitem valores e normas a seus membros e comunicam suas visdes de mundo,

além de padrBes de comportamentos aceitaveis.

Nesse entendimento, sob as perspectivas das teorias sociolégicas da criminalidade,
os elementos que influenciam para ensejar o comportamento criminoso sao
permanentemente ativos, abertos e continuos ao longo da vida de uma pessoa, e as
escolhas criminosas tendem a persistir, porque séo reforcadas pela reacdo da

sociedade aqueles que ela identificou — rotulou — como criminosos.

Por mais que o Estado atue no sentido de aprimorar o tratamento penal a ser
dispensado a pessoa presa, o processo de reinsercdo na sociedade é bastante
complexo e demanda tempo e valores culturais. Torna-se fundamental um novo olhar
para o ser humano, com o envolvimento da sociedade e instituicdes, diante dessa

mudanca de paradigma quanto ao que vem a ser defesa social.

Da mesma forma, o Estado, como 6rgéo representativo de valores daqueles que estédo
no poder, através do Direito Penal, passa a normatizar aquilo que se designa como
um conjunto de normas juridicas que tem por objetivo a determinacgéo de infrac6es de
natureza penal e suas respectivas sancdes, na protecao de determinado bem juridico,
de forma a estabelecer limites para a incidéncia da intervencéo penal, s6 podendo se
efetivar se cumpridos os critérios de afetacdo a um bem juridico (ALMEIDA, D., 2020,
p. 14).

Sob esses parametros, o dominador (Estado) pretende a manutencdo de uma
estrutura social que lhe proporcione o controle, que Ihe confira a autoridade de forma

a construir as normas de comportamento que julga adequadas a esse sistema.

O conflito surge quando, entdo, os integrantes de um grupo social creem em valores

distintos do Estado, resultando nas teorias do conflito, as quais fornecem os dados
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necessarios para entendimento do comportamento criminoso em determinado grupo

social.

As teorias do conflito “[...] localizam as verdadeiras variaveis do processo de definicao
e selecao nas relacdes de poder dos grupos sociais, partindo do dado da estratificacao
social e dos conflitos de interesses.” (MOLINA, 1986, p. 343).

Importante o esclarecimento trazido por Frank Schmalleger (2017, p. 31, traducgao
livre):
Em ultima andlise, o objetivo da pesquisa em criminologia € a construcao de
teorias ou modelos que permitam uma melhor compreensdo do
comportamento criminoso e que permitam o desenvolvimento de estratégias
destinadas a enfrentar o problema do crime. Simplificando, uma teoria

consiste em um conjunto de proposi¢c@es inter-relacionadas que fornecem
uma forma relativamente completa de compreensao.

Ha pessoas que preferem seguir as regras de seus grupos, mesmo que estejam elas
em desacordo com a lei penal e independentemente das sancdes previstas pelo
Estado em caso de violacdo. Elas se preocupam e sofrem mais com a possibilidade
de uma punicao imposta pelo seu proprio grupo, caso descumpram suas regras, do
gue com a determinada pela lei penal, restando comprometido o seu poder de
intimidagéo (SELLIN, 1960, p. 579-593).

E o que acontece com o recrutamento de jovens, adolescentes e criancas, realizado
pelas fac¢des criminosas instaladas em regibes em que ha auséncia de politicas
publicas voltadas a atender condi¢cdes minimas de sobrevivéncia. As fac¢cdes passam
a repassar para seus integrantes “valores” proprios. Tragam os comportamentos que
julgam adequados e chegam até a estabelecer regras de convivéncia na comunidade

onde tém seu dominio.

Assim, os conflitos de atitude da sociedade moderna em relacdo as condutas
delituosas etiquetadas pelo Estado, ente responsavel em transformar seus valores em
lei, faz com que o efeito intimidativo da pena, especialmente a privativa de liberdade®,

seja extremamente variavel.

5 Esclarecemos melhor esse ponto no capitulo 2 - Aspectos fundamentais quanto a finalidade da pena
e seus efeitos.
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Foucault, inspirado em Platdo, ensina-nos que o individuo que possui as qualidades
de refutar e mover o espirito do outro conseguira transformar a atitude daquele que
estava enganado. Segundo ele, a alma é como uma balanga, inclina-se para um ou
outro lado (FOUCAULT, 2006, p. 172):
Queiramos ou nao, inclina-se conforme a verdade que é levada a reconhecer.
E, qguando sabemos assim [manobrar] o combate (a makhé) que se desdobra
no espirito do outro, quando, por uma suficiente arte do discurso, somos
capazes de conduzir a acdo que consiste em refutar a verdade em que ele

cré e mover seu espirito para o bom lado, neste momento entdo somos
verdadeiramente um filésofo conseguiremos dirigir 0 outro como convém.

Em uma sociedade plural, como as modernas ocidentais, certamente normas de
condutas tendem a gerar conflitos quanto a sua legitimidade, haja vista valores e
caracteristicas distintos, muitas vezes opostos. Isso demostra, ainda mais, a
necessidade de politicas publicas que favorecam as instituicdes sociais para que
tenham as condi¢des necessarias para influir, positivamente, na formacao da pessoa

humana, o que importa, em especial, atencao a infancia.

Ganha importancia, ainda, o comportamento que a sociedade entende por desviante
e como reage a ele. Os crimindlogos tradicionais examinam problemas do tipo “quem
€ criminoso?”, “como se torna desviante?”, “em quais condicbes um condenado se
torna reincidente?”, “com que meios se pode exercer controle sobre o criminoso?”. Ao
contrario, os autores que se inspiram na teoria social, chamados “interacionistas”,
perguntam: “quem €& definido como desviante?”, “que efeito decorre dessa defini¢ao
sobre o individuo?”, “em que condigbes este individuo pode se tornar objeto de uma
definicao?”, enfim, “quem define quem?” (BARATTA, 2011, p. 89).

Segundo Vera Regina P. de Andrade (2003c, p. 280):

[...] a criminalidade se revela, principalmente, como um status atribuido a
determinados individuos mediante a um duplo processo: a ‘definicao’ legal de
crime, que atribui & conduta o carater criminal e a ‘sele¢édo’ legal de crime,
gue atribui a conduta o carater criminal e a ‘selegao’ que etiqueta e
estigmatiza um autor como criminoso entre todos aqueles que praticam tal
conduta.

Constata-se, entéo, que a criminologia, que antes se concentrava apenas no delito e
no delinquente, passa a se interessar pelo controle social, de forma que, no processo

da criminalizacao, seréd importante identificar o interesse social, o delito natural, quem
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€ 0 criminoso e o que é crime. Torna-se, portanto, uma criminologia critica, que adota

0 paradigma da reacéo social.

Nesse sentido, € impossivel sustentar a continuidade da subordinag&o daCriminologia
ao Direito Penal, tal qual pregava o modelo integrado da ciéncia penal (BARATTA,
1993, p. 501).

A criminologia passa a se constituir numa atividade politica que se evidencia na
interpretacdo das condutas contrarias a ordem social, bem como na denuncia das
instituicées que nao realizam democraticamente esse controle (BERGALLI, 1987, p.
107).

Assim, os estudos passam a ser conduzidos de forma a se buscar a “identidade”
desviante, o que se define como “desvio secundario”, ou seja, o efeito da aplicagdo da
etiqueta de “criminoso” (ou também de doente mental) sobre a pessoa em quem se

aplica a etiqueta.

Edwin Lemert, em sua obra Human Deviance, Social Problems and Social Control
(apud BARATTA, 2011, p. 90) sustenta que

[...] os principais problemas de uma teoria da criminalidade: o primeiro &
“‘como surge o comportamento desviante”’; o segundo, “como 0s atos

desviantes sdo ligados simbolicamente, e as consequéncias efetivas desta
ligacd@o para os desvios sucessivos por parte da pessoa”.

Dessa forma, o comportamento criminoso é aquele que viola as regras sociais. Os
eventos sociais sao interpretados de maneira diferente, ou seja, de acordo com as
experiéncias culturais e os interesses de quem esta no poder.

O crime, como fendmeno social, tem diferentes significados para aquele que possui o
comportamento desviante, o infrator; para o criminologista que estuda; para o policial
gue o investiga; para a vitima que o vivencia. Essas nuances serdo aprofundadas no

préximo item de nosso estudo.
1.3 UM NOVO CONCEITO DE CRIME
A forma como o Direito foi tratado ao longo dos anos passou por constantes

transformacgdes, de modo a se compreender e regular os fendémenos juridicos e sociais

capazes de melhor responder a necessidade social, com uma proposta
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harmonizadora dos conflitos sociais existentes e levados para a pratica juridica na

qual é imperiosa a aplicacdo do Direito.

O Direito busca promover a sua aplicacdo sobre o fato, no caso pratico, existente,
limitando o papel do intérprete ao de um aplicador do Direito, de forma meramente
descritiva e l6gica, incapaz de corroborar significativamente o contetido normativo. Ao
se propor uma reflexdo sobre um novo conceito de crime, recai-se justamente neste

ponto, qual seja, a compreensao do que venha a ser esse fendbmeno social.

A esse respeito afirmam Alexandre de Castro Coura e José Emilio Medauar Ommati
(2020, p. 320):
[...] a parte normativa deve envolver ndo apenas 0 que as normas juridicas
postas significam, mas uma teoria moral, uma teoria filoséfica, uma teoria da
legitimidade das atuac6es dos poderes politicos, ou seja, a parte normativa

da teoria juridica estd mesclada de pressupostos politicos, morais e
filosoficos.

Em sua obra Criminology Today. An Integrative Introduction (2017, p. 23), o professor
Frank Schmalleger prop&e que, por uma analise legalista, o crime é a conduta humana
gue viola as leis criminais de um estado, do governo federal ou de uma jurisdi¢ao local

gue tem o poder de fazer leis.

Como exposto no tépico anterior, as leis sdo produtos sociais, assim, o crime €&
socialmente relativo, no sentido de que é criado pela atividade legislativa. O
criminologista Jeffrey H. Reiman (apud SCHMALLEGER, 2017, p. 24, traducéao livre),
em sua analise sobre o crime na América, registra: “E principalmente reservado para
as acodes perigosas dos pobres”. Escrevendo sobre locais de trabalho insalubres e
inseguros, Reiman (apud SCHMALLEGER, 2017, p. 24, traducédo livre) perguntou:
“Um crime com qualquer outro nome ainda causa miséria e sofrimento? O que ha em

um nome?”

Sobre o comportamento criminoso, ndo se trata apenas de um comportamento
individual. Da mesma forma € o crime, diante da natureza complexa e coletiva,

determinada em decorréncia de uma vida em sociedade e de seus conflitos gerados.

Nesse diapasao, preleciona Elena Larrauri (2000, p. 65): “[...] € nada mais do que um
ponto de vista sobre o antissocial que logrou impor-se sobre outros pontos de vista,

em dado momento e lugar”.
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Logo, por ser um comportamento humano, néo se deve considerar o crime como algo
fechado em si mesmo, e sim aberto a interpretacdo, negociacao e interacdo. Mesmo
porque 0s atos considerados como crime, muitas vezes recebem diferentes
significados dentro dos diversos contextos sociais (CHRISTIE apud BAIGUN et al.,
2005, p. 555).

Observa-se que o crime esta diretamente ligado a uma perspectiva coletiva, ja que se
torna produto da colaboracéo tacita ou expressa de muitas pessoas ou grupos de
pessoas e, dessa forma, as reacdOes sociais nao necessariamente atuam
contemporaneamente, mas sim em degraus, devendo ser consideradas de forma
isolada, pois o comportamento final, o delito, perpassa a explicacdo de cada uma
delas (BECKER, 1997, p. 199).

O crime passa, entéao, por uma redefinicdo, ou seja, compreendido ndo mais como um
fendbmeno individual, conforme preceituava a criminologia tradicional, e sim um
fendmeno de natureza complexa e coletiva, o qual é determinado pelas interacdes do
individuo com seus pares e também com as instancias de controle (policia, Ministério

Publico, sistema penitenciario, poder judiciario).

Ao ser considerado assim, o delito torna-se parte da atividade humana e sua
tipificacdo como atividade criminalizada ou ndo esta sujeita a modificacbes conforme

0 contexto social, o qual sera capaz de influencia-lo e transforma-lo.

Sobre o crime e seus efeitos perversos na geracédo de medo na sociedade, assim se
manifestou Thiago Allison Cardoso de Jesus e Viviane Freitas Perdigdo Lima (2020,
125):
Nessa senda, o crime passa a ser, ha sociedade moderna, um dos maiores
riscos de desagregacao social atraindo, de logo, as razdes para seu imediato

enfrentamento. Para isso, ha reforco pela midia dos medos e um papel
importante dela para um alarme social.

O conceito de crime surge como uma ideologia de defesa social, nasceu
contemporaneamente a revolu¢ao burguesa, enquanto a ciéncia e a codificacédo penal
se impunham como elemento essencial do sistema juridico burgués, aquela assumia

o predominio ideoldgico dentro do especifico setor penal (BARATTA, 2011, p. 41).
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Nesse sentido, “[...] a estrutura social ndo permite, pois, na mesma medida, a todos
0s membros da sociedade, um comportamento ao mesmo tempo, conforme aos
valores e as normas” (BARATTA, 2011, p. 63).

Compreendido assim, conforme a posi¢ao que o individuo ocupa na sociedade, estara
sujeito a influéncias que poderdo redundar na geracédo de tenséo, conflito, entre a

estrutura social e os valores culturais dominantes.

Diante desse novo contexto de encarar a criminalidade, Alessandro Baratta sugere a
construcdo de uma politica criminal alternativa, que se basearia na diferenciacao da
criminalidade pela posicdo social do autor: agdes criminosas subalternas (crimes

patrimoniais) e acdes criminosas superiores.

As primeiras se utilizariam critérios de despenalizaco, através da substituicdo de
sancdes penais por controles sociais ndo estigmatizantes; para as superiores (saude,
ecologia, seguranca do trabalho, interesses individuais e comunitarios), uma
ampliacdo do sistema punitivo (BARATTA, 2011, p. 29-30).

Compreender o crime como um fator social nos conduz ao raciocinio de que o
envolvimento da sociedade para a solucéo da criminalidade torna-se indispensavel. O
direito, como ramo da moralidade politica, na visdo Dworkiana, auxilia nesse processo
para que se desenvolva como um corpo integrado e articulado de forma a se ter
parametros na busca de préticas socialmente convergentes do que vem a ser crime,

ou seja, uma redefinicdo de seu conceito socialmente compartilhado.

Nesse sentido, ao comentar sobre a obra Justice for Hedgehogs, de Ronald Dworkin,
assim registram Francisco José Motta Borges e Claudio Mello (2017, p. 727): “Agora,
Dworkin situa o direito como parte do todo representado pelo mundo do valor. Nesse
sentido muito amplo, o mundo do valor é a instancia que define como nés humanos

podemos viver uma vida boa, individual e coletivamente.”

Devemos recolher das regras socialmente compartilhadas os conceitos que a partir
delas extraimos e procurarmos a concepcao que mais coerente e adequadamente 0s

descreve de forma a se buscar a melhor justificacao.
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Ao aplicador do direito cabera agir semelhante a um exercicio literario de escrita como
‘romance em cadeia”, no qual diversos autores escrevem, em sequéncia, um texto
literario, porém de forma a respeitar o sentido e a intencionalidade fixadas nas préaticas

sociais.

Dworkin afirma que muitas controvérsias interpretativas giram em torno de
divergéncias tedricas ancoradas em concepc¢des concorrentes de uma mesma pratica.
O critério para melhor concepgdo ndo € convencional por si mesmo, mas antes

argumentativo, muito embora se apoie em regras sociais em algum momento.

Na visdo dworkiana, uma interpretacdo é melhor ndo porque é aceita pela maioria ou
se ancora na conveng¢ao dominante, mas porgue em seu apoio existe uma melhor
justificacdo ou argumentacao racional. Na construcéo dessa redefinicdo do conceito
de crime, deve-se estar apoiado em método e premissas, de forma a nao se estar
ancorado por completo no positivismo juridico, ou seja, em um conceito jusnaturalista

tradicional, e sim em um consenso social.

O ponto de vista consensual sustenta que as leis devem ser promulgadas para
criminalizar determinadas formas de comportamentos, quando os membros da
sociedade geralmente concordam que tais leis sdo necessarias (SCHMALLEGER,
2017, p. 28).

Considerando que a necessidade de atribuicéo de significacdo de um comportamento
esta intimamente relacionada ao que a sociedade convenciona como desviante, esse
processo nos exige uma analise ética e moral que esteja livre de valores pessoais,

estritamente subjetivos.

Conforme apontam Thiago Allison Cardoso de Jesus e Viviane Freitas Perdigdo Lima
(2020, p. 131),

O direito acaba por se redefinir, e nesse amplo aspecto de redefini¢do ante
suposto anseio social por ordem, surge sua faceta mais dinamica e
repressora, enxertada em normas penais. O direito penal, anteriormente visto
como ultima ratio, passa a ser a prima ratio da politica estatal, num populismo
punitivo de que, por meio de instrumentos repressivos e pela neutralizagao
do outro serd obtida a tdo sonhada epifania de paz social, como meio de
assegurar uma sobrevida a sociedade.
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A vista disso, a construgdo e a redefinicio de um novo conceito de crime estdo
intimamente ligadas a interpretacdo do direito, que deve estar ancorada em uma
filosofia politica que incorpora e depende ndo apenas de uma teoria da justica nos
moldes tradicionais, mas também uma teoria moral politica, aqui entendida como
reciprocidade e no trato as pessoas com igualdade, respeito, consideracao, ética,
liberdade com responsabilidade.

Por esse ponto de vista, preleciona Ronald Dworkin (2003, p. 211-212):

[...] a comunidade pode ser personificada como um “agente moral”, querendo
dizer com isto que “a comunidade como um todo tem obrigacbes de
imparcialidade para com 0s seus membros, e que as autoridades se
comportam como agentes da comunidade ao exercerem esta
responsabilidade.”

Ao Poder Judiciéario, na figura do juiz, vai caber essa importante e fundamental acéo
proativa, no sentido de se afastar dos anseios vingativos da sociedade, refém do
medo, e aplicar o direito com jusica social, de forma a se efetivarem direitos e garantias

constitucionais, e ndo a exclusédo daquele eleito por inimigo.

Diante dessa perpectiva da criminologia critica e 0S poucos avangos que se constata
guanto ao enfrentamento da criminalidade ancorada em um modelo tradicional, exige-
se um redirecionamento do que vem a ser 0 sistema penal, de modo a se tornarem
mais abertas e ndo tao restritas as balizas da lei, 0 que acaba por afastar o sistema
de justicdo da realidade de nosso contexto social — uma sociedade de risco e de
exclusao social, para a qual o Estado ndo se mostra eficiente em politicas publicas

geradoras de justica social.

Assim, ao analisar o0 comportamento criminoso, que a reacao social seja buscada no
sentido de se alcancar um novo conceito para o que venha a ser crime, afastado do
populismo punitivo, consciente dos efeitos que moradores de regibes em
vulnerabilidade sdo alvos constantes do contato diario com a violéncia, seja por parte
de criminosos, seja das contantes operacdes policiais, e tenha a melhor justificacéo

ou argumentacao racional sobre o exercicio do poder penal sobre a vida.

Acerca desse momento de forte destaque do Poder Judiciario e da atividade judicial,
afirmam Thiago Allison Cardoso de Jesus e Viviane Freitas Perdigao Lima (2020, p.
138):
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Apesar de tal dicotomia, um ativismo judicial moderado, mesmo na éarea
criminal, € importante para dialogar com o vazio entre as promessas do
constitucionalismo nacional e a vida da populacdo, mesmo que surjam
discursos numa perda do referencial classico de separacao dos Poderes da
Republica.

Um Judiciario comprometido com os valores constitucionais € salutar,
legitimo e recomendavel no atual contexto politico e social. Nao é transforma-
lo em um Poder heréi sempre apto a corrigir as necessidades emergentes da
sociedade, mesmo porque por detras de tal pensamento existem jogos
estratégicos de acao e reacao encabecados pelo medo da criminalidade.

Dai a importancia de se considerar, nas decisdes judiciais, o impacto da exposi¢ao a

violéncia sobre a comunidade onde as pessoas habitam, diante das atitudes e valores

gue orbitam no cotidiano e que podem gerar 0 comportamento criminoso em um

verdadeiro processo de vitimizacdo. Se ndo h4 a possibilidade de se fecharem os

olhos ao fato tipico, antijuridico, que se atribua maior peso a culpabilidade e ao

historico social daquele que vem a ter uma atitude criminalizada.

Em pesquisa nacional, por amostragem domiciliar, sobre atitudes, normas culturais e

valores em relacéo a violacdo de direitos humanos e violéncia, realizado pelo Nucleo
de Estudos da Violéncia da Universidade de S&o Paulo, registrou-se (CARDIA, 2012,

p. 52):

O uso de “palavras de baixo caldo” continua a ser a forma de agressdo mais
frequente, principalmente entre os jovens. Enquanto entre os de maior idade
1,6 pessoas em cada 100 relatam ter sido vitimas deste tipo de agressao,
entre 0s mais jovens a propor¢ao é de 1 pessoa em cada 3. Outras diferengas
observadas referem-se ao contato com autoridades. Entre 1999 e 2010, na
média, cairam os relatos de agressao e extorsédo por policiais, porém, entre
os jovens, a frequéncia de resposta positiva a esta questdo aumentou de
2,5% para 4,3%. Além disso, os relatos de agressdao por policiais
permaneceram praticamente estaveis para esta faixa etaria de até 19 anos,
6,8% (2010) contra 6,5 (1999), enquanto, nha amostra como um todo, estas
ocorréncias cairam de 3, 1% (1999) para 2,1% (2010). Apesar da reducéo da
diferenca entre os grupos mais jovens e os de mais idade, o contato com
drogas (“alguém Ihe oferecer drogas” ou “pedir informagdes sobre comprar
drogas”) é duas vezes mais frequente entre os mais jovens do que 0s
respondentes acima de 40 anos.

Definitivamente, urge uma nova postura na aplicacao do Direito.

1.4 UM NOVO CONCEITO DE DELINQUENTE

Ronald Dworkin (2010, p. 59) nos traz que o Direito € um sistema composto de regras

e de principios, de modo que o juiz ndo deverd estar atrelado somente ao contetdo
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das regras para a tomada de suas decisdes, embora também néo seja todo o principio
gue pode ser invocado para a resolugdo de uma demanda concreta, mas sim de

acordo com o seu grau de relevancia.

Dessa forma, a aplicagéo do Direito, num primeiro momento, trata-se de uma atuagéo
complementar e conjugada, ndo se falando em substituicdo de um método por outro,
mas de uma complementacdo do sistema juridico. Nessa compreensao, o contexto
social, politico, cultural exerce influéncias sobre o intérprete, haja vista que oferece ao

juiz elementos circunstanciais a serem utilizados por ele.

Neste sentido, ensina Ricardo Mauricio Freire Soares (2010, p.121):

Uma das tendéncias mais marcantes do pensamento juridico contemporaneo
reside na conviccdo de que o fundamento do sistema juridico ndo deve ser
procurado na esfera metafisica do cosmo, da revelacdo religiosa ou da
estrutura de uma razdo humana universal. Tais argumentos jusnaturalistas,
baseados na existéncia de supostos direitos naturais, revelam-se
inadequados em face da constatacdo de que a ordem juridica deve ser
compreendida em sua dimensdo empirica e, portanto, vinculada ao plano
historico-cultural da convivéncia humana. De outro lado, consolida-se o
entendimento de que o fendbmeno juridico ndo pode ser justificado pela
manuten¢do de um conjunto meramente formal de regras juridicas, apartadasdo
mundo dos fatos e valores, como sugere o idealismo tipico das diversas
doutrinas positivistas que promovem o distanciamento social e o
esvaziamento ético o Direito.

Diante dos limites do jusnaturalismo e do positivismo juridico, a ciéncia
juridica atual vem buscando formular novas propostas de fundamentacéo e
legitimacdo do Direito, de modo a permitir a compreensdo de suas multiplas
dimensBes — normativa, fatica e valorativa — e a realizagdo ordenada da
justica no &mbito das relac¢des concretas. Esse novo momento de reflexo do
conhecimento juridico, intitulado de pés-positivismo juridico, vem procurando
reconstruir os lacos privilegiados entre o Direito e a Moral, aproximando o
fendmeno juridico das exigéncias da realidade social.

Esse novo momento do Direito, da ciéncia do contexto social pelo qual passamos,
direciona-nos para redefinicdes de métodos de avaliacdo do comportamento humano
em sociedade, em especial da questdo da criminalidade e do que vem a ser

considerado crime.

Um dos esforcos recentes mais importantes na compreensdo da natureza humana é
o Projeto Genoma Humano (HGP), um programa de pesquisa internacional projetado
para construir mapas detalhados do genoma humano. O HGP comegou nos Estados
Unidos, em 1990, por meio de um esforgo conjunto do Departamento de Energia e do
Instituto Nacional de Saude (SCHMALLEGER, 2017, p. 100).
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O projeto teve por objetivo determinar a sequéncia quimica completa do DNA humano.
Pesquisadores participantes do projeto trabalharam juntos para localizar os quase
100.000 genes dentro do genoma humano e para determinar as sequéncias dos 3
bilhbes de pares de bases quimicas que constituem o DNA humano
(SCHMALLEGER, 2017, p. 100).

O HGP foi oficialmente concluido em 14 de abril de 2003 e marcou o inicio de uma
nova era da pesquisa em humanos e compreensdes reformuladas da natureza

humana, doenca, cognicdao e comportamento (SCHMALLEGER, 2017, p. 100).

Na década de 1990, pesquisadores do Centro de Ciéncias da Saude da Universidade
do Texas, em San Antonio, anunciaram a descoberta de um gene de busca de prazer
gue eles suspeitavam desempenhar um papel no comportamento desviante, vicios e

talvez até assassinato e violéncia.

Em 2002, Avshalom Caspi e Terrie E. Moffit e seus colegas ofereceram um modelo
de interacdo gene-ambiente que reconhecia que os maus-tratos ocorridos na infancia
parecem ser um “fator de risco universal para comportamento antissocial’ na idade
adulta (SCHMALLEGER, 2017, p. 102, traducéao livre).

Usando dados do Dunedin Multidisciplinary Health and Development Study — um
estudo que envolveu 1.037 criancas nascidas na maternidade em Dunedin, Nova
Zelandia, entre 1° de abril de 1972 e 31 de marco de 1973 —, Caspi e Moffit observaram
gue nem todas as criancas maltratadas crescem até se tornar criminais, mas eles
levantaram a hipotese de que o desenvolvimento do comportamento antissocial &
mediado por uma interacdo entre um gene responsavel pela producédo da enzima

MAO-A e uma variavel de ambiente (maus-tratos).

Os pesquisadores demonstraram uma interacdo biossocial significativa entre a MAO-
A e o abuso infantil precoce, levando a violéncia mais tarde, na vida. Os pesquisadores
concluiram que “[...] maus-tratos na infancia predisp6em mais fortemente a violéncia
adulta entre criancas cuja MAO-A € insuficiente para restringir as altera¢des induzidas
por maus-tratos nos sistemas de neurotransmissores” (SCHMALLEGER, 2017, p. 102,

traducao livre).
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O foco continuo no gene relacionado a producdo de MAO-A levou a descoberta
anunciada de um “gene guerreiro” e, em 2010, a National Geographic Television
produziu um programa intitulado “Inside The Warrior Gene”, que apresentava homens
gue sentiam que suas vidas eram controladas por uma raiva profunda e constante que
pode ser atribuida a tal condi¢éo biologica (SCHMALLEGER, 2017, p. 102).

Os chamados genes criminosos podem ser nada mais do que predisposicoes
genéticas para responder de certas maneiras a um ambiente criminégeno, ou seja, 0
contexto social em que o delinquente esté inserido. Nesse sentido, registra Lola Aniyar
de Castro (1983, p. 134): “[...] os desviantes ndo sao seres monstruosos, mas pessoas
totalmente normais que se comprometeram com um modo de conduta em razéo de

processos sociais normais”.

Consequentemente, o comportamento desviante resulta de uma relacao conflitiva em
gue certos individuos fazem uma leitura prépria do sistema e das regras sociais, ou
seja, desviam-se do padrdo das regras de convivéncia, tracadas pela sociedade em
geral. Assim, ndo necessariamente sdo 0s tipos de condutas praticadas que
diferenciam os delinquentes dos que ndo o sdo, mas sim as respostas dos membros

gue compdem a sociedade.

Todos, de alguma forma, estao sujeitos a impulsos criminosos, porém apenas alguns
os efetivam, agindo na dependéncia do processo de comprometimento que
estabelece com as instituicdbes e com as normas comportamentais. Ou seja, aquele
gue esta mais comprometido com o ambiente social em que esta inserido e sabe que
ira perder ao se direcionar para a delinquéncia tende a ndo seguir o caminho do crime.

Da mesma forma age, no sentido contrario, aquele que ndo tem nada a perder.

De acordo com Ayush Morad Amar (1982, p. 72):

[...] o esteredtipo delinquente ou desviante esta solidamente relacionado as
reacbes do grupo contra os atos de perpetracdo do antissocial. O
comportamento de um individuo €, na realidade, fator predisponente para sua
consideragdo como delinquente ou desviante. A deciséo crucial, contudo,
repousa sobre o grupo e seus 0rgdos de controle social que podem, ou néo,
classifica-lo como desviante. Isso significa que o comportamento atribuido
fora do contexto social é insuficiente para constituir ‘deviance’ social. Além
disso, muitas vezes, pessoas que ndo foram absolutamente desviantes no
seu comportamento tornam-se rotuladas como tal pelos 6rgdos de controle
social”.
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Outro fator examinado como determinante do comportamento desviante sdo o0s
hormoénios. O horménio sexual masculino, a testosterona, por exemplo, tem sido
associada a agressao e parece desempenhar um papel importante no aumento da

propenséao a violéncia e agressao entre homens.

No que pode ser o trabalho definitivo até o momento sobre a influéncia dos hormonios,
assim concluiram Alan Booth e D. Wayne Osgood (apud SCHMALLEGER, 2017, p.
113, traducdo livre): “[...] relagdo moderadamente forte entre a testosterona e o desvio

adulto e sugeriram que a relagdo € amplamente mediada pela influéncia da

testosterona em integragéo social e envolvimento anterior na delinquéncia juvenil.”

Pesquisas semelhantes feitas por neuropsiquiatras suecos, em 2003, descobriram
que uma “desregulagao da serotonina “no cérebro e no sistema nervoso central pode
levar ao aumento da impulsividade, irresponsabilidade, agresséao e necessidade de
estimulacédo” (SCHMALLEGER, 2017, p. 114, traduc&o livre).

Em uma entrevista, Rogers D. Masters, Professor Pesquisador do Dartmouth College,
observou (apud SCHMALLEGER, 2017, p. 110-111, traducéo livre) que
A presenca de poluicéo é um fator téo grande (na causa do crime) quanto a
pobreza. E a quebra do mecanismo de inibicdo que é a chave para o
comportamento violento. Quando a quimica do cérebro é alterada pela

exposicdo a metais pesados e outras toxinas, as pessoas perdem a
contencdo natural que mantém suas tendéncias violentas sob controle.

Disso resulta a constatacéo de que as teorias modernas da criminalidade enfatizam a
interacdo das teorias biolégicas com os ambientes sociais e fisicos circundantes.
Assim, ao contrario das teorias biol6gicas tradicionais, as perspectivas biossociais
modernas reconhecem o papel do meio ambiente em moldar os processos bioldgicos

e as propensdes comportamentais relacionadas a esses processos.

No percorrer de sua formacao, o individuo ultrapassa suas fases da infancia até a
idade adulta desempenhando diferentes papéis, aos quais correspondem direitos e
obrigacbes. Nesse modelo de sociedade, as pessoas acabam recebendo

classificacdes conforme seus padrdes de comportamento frente aos demais.

As teorias do processo social sao estruturadas sob o aspecto de que o comportamento
criminoso é aprendido em um processo de interacdo com o grupo a que determinada

pessoa pertence. Dai a grande importancia das instituicbes sociais, tais como a
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familia, a espiritualidade, o casamento, a escola, o trabalho, pois transmitem valores
e normas a seus membros e comunicam suas visdes de mundo, além de padrbes de

comportamentos aceitaveis.

Sob as perspectivas das teorias socioldgicas da criminalidade, os elementos que
influenciam para ensejar 0 comportamento criminoso sao permanentemente ativos,
abertos e continuos ao longo da vida de uma pessoa e as escolhas criminosas tendem
a persistir, porque sdo reforcadas pela reacdo da sociedade aqueles que ela

identificou — rotulou — como criminosos.

Por mais que o Estado atue no sentido de aprimorar o tratamento penal a ser
dispensado a pessoa presa, 0 processo de reinsercdo na sociedade € bastante
complexo e demanda tempo e valores culturais. Torna-se fundamental um novo olhar
para o ser humano, com o envolvimento da sociedade e instituicdes, diante dessa

mudanca de paradigma quanto ao que vem a ser defesa social.

Conforme se extrai dos ensinamentos do professor Frank Schmalleger (2017, p. 195),
as teorias do processo social da causacao do crime — a Teoria da Rotulagem € uma
delas — assumem que todos tém o potencial de violar a lei e a criminalidade ndo € uma
caracteristica humana inata. Muito pelo contrario, o comportamento criminoso €
aprendido na interagdo com 0s outros, e 0 processo de socializacéo € a principal rota
por onde pode ocorrer a aprendizagem e permanece ativa, aberta ao longo da vida de

uma pessoa.

Assim, a teoria da rotulagem, também chamada teoria da reacéo social, refere-se ao
comportamento da sociedade ao criminoso que retorna ao seu convivio, apos o
tratamento penal. Observa-se nas respostas negativas e na limitacdo de
oportunidades fatores que fazem emergir o comportamento criminoso, sendo
obstaculos a um novo curso em suas vidas, ou seja, a sociedade parece nunca

esquecer.

A redefinicdo do conceito de delinquente passa obrigatoriamente por esse novo olhar
gue a sociedade deve desenvolver, de forma a se ter mecanismos mais dinamicos e
gue se adaptem mais rapidamente ao social, a ponto de atender ao fato que deu

origem ao conflito e o apresentando ao Direito.
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Dai a importancia de compreender melhor as fontes de criminalizacdo e entregar ao
Direito, ao intérprete, para que, munido desse novo contexto social e da criminologia,
utilize uma metodologia que produza uma solucéo justa ao caso concreto, que alie a
disposicdo abstrata com a realidade fatica existente, de forma justa e atual, o que,

contrariamente, muitas vezes nao se consegue fazer abstratamente.

1.5 FONTES FORMAIS DA CRIMINALIZACAO

A interpretacéo do Direito na atualidade pds-positivista propde uma forma integrativa
dos direitos fundamentais, de maneira que se constituem em pressupostos do Estado
Democratico de Direito. Esse neoconstitucionalismo impde um controle jurisdicional
sobre o0s preceitos constitucionais, a fim de garantir a aplicacdo dos direitos

fundamentais nas relacdes sociais.

Nesse diapasao, Dworkin (2005, p. 239) reafirma a integracdo da ciéncia juridica com

elementos sociais, de forma a alcancar uma proposta de Direito aliada a justica e que

venha a resolver as disputas sociais:
[...] Uma interpretacdo plausivel da prética juridica também deve, de modo
semelhante, passar por um teste de duas dimensdes: deve ajustar-se a essa
pratica e demonstrar sua finalidade ou valor. Mas finalidade ou valor, aqui,
nao pode significar valor artistico, porque o Direito, ao contrario da literatura,
ndo é um empreendimento politico, cuja finalidade geral, se é que tem
alguma, é coordenar o esforgo social e individual, ou resolver disputas sociais
e individuais, ou assegurar a justica entre os cidadaos e entre eles e seu
governo, ou alguma combinacéo dessas alternativas. (Essa caracterizagao é,
el prépria, uma interpretacdo, é claro, mas permissivel agora por ser
relativamente neutra.) Assim, uma interpretacéo de qualquer ramo do Direito,

como dos acidentes, deve demonstrar seu valor, em termos politicos,
demonstrando o melhor principio ou politica a que serve.

Com efeito, a aplicacdo da justica importa numa compreenséo nao s6 do contetdo da
norma, mas também deve estar amparada nos principios, principalmente, o0s
constitucionais estabelecidos, de forma que a interpretacdo ndo seja um momento
isolado e desconexo com a realidade, e sim que venha a repercutir na pratica social,
num processo constante de visdo e revisao da pratica, com a justificativa para tal

prética.

Para tanto, o aplicador do direito precisa conhecer o momento histérico que se passa,

0 contexto social, politico e cultural, para que tenha clareza na identificacéo da origem
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do conflito social. Diante do fendbmeno da criminalidade que assola a sociedade de

Nnosso tempo, torna-se essencial conhecer as fontes que dao origem a criminalizacéo.

O crime esta diretamente ligado a uma perspectiva coletiva, j4 que se torna produto
da colaboracéo tacita ou expressa de muitas pessoas ou grupos de pessoas. O crime
representa uma ameaca, por ser uma conduta tipica, culpavel e antijuridica. Ao
descrever sobre os riscos e ameagas no Brasil e o processo discursivo da jurisdi¢cao
constitucional brasileira, assim registra o Professor Cassius Guimaraes Chai (2006, p.
242):
A propria Constituicdo traz no bojo do art. 5° XXXV que a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito. Por direito, a
revisdo do ato de violéncia (gewalt) pode perdurar uma eternidade judicial.
Contudo, um ponto crucial a ser tematizado aqui é se ha critérios legitimos
para a selecdo dos riscos, ou das situacdes de risco e, sobretudo quem ou
gual 6rgéo e sob quais condicdes discursivas assume o lécus discursivo para

determinar quais riscos ou situacdes-de-riscos podem ser objeto da tutela
judicial. Noutros termos, objeto do processo discursivo de controle normativo.

Os processos formais de criminalizacado decorrem da selecédo, pelos mecanismos de
controle social formados pelas agéncias do sistema penal (policia, judiciario, sistema
penitenciario), de pessoas e condutas a serem punidas. Trata-se de instancias de
regulacdo dos corpos, desde uma situacao de poder, ou em concordancia com ele,
em beneficio da ordem instituida (VISCARDI, 1999, p. 168-199).

As espécies de controle social sdo, em geral, efetuadas através do controle social
informal e formal. O primeiro relaciona-se com a sociedade civil e instituicdes, através
de seus atos de fiscalizacdo; ja o segundo é desempenhado pelas agéncias de
controle ligadas ao poder do Estado de punir, ao sistema de justica penal, os quais,

em razéo disso, conduzem a criminalizacdo ou convergem na sua producao.

Dos ensinamentos de Zaffaroni (1988, p. 51-55) extraimos que toda intervencéo do
sistema penal € inevitavelmente violenta, seletiva e estigmatizante e, quanto mais
conflitos se Ihe derivem, mais forte é a concentragéo verticalista de poder e as relacées

horizontais estao diluidas, ou seja, a comunidade mais desintegrada.

Nesse contexto, a Teoria da Reacado Social, proveniente da Criminologia Critica, vem
guestionar quanto aos efeitos preventivos e (re)socializadores da pena privativa de

liberdade, ou seja, vem no sentido de ser aplicado o paradigma criminolégico Labeling
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Approach, no qual “[...] o status social de delinquente pressupde, necessariamente, o
efeito da atividade das instancias oficiais de controle social da delinquéncia [...].”
(BARATTA, 2011, p. 86).

Nesse sentido assim se posiciona Esther Giménes-Salinas Colomer (1981, p. 16):

[...] a conviccéo errdnea de que o Direito Penal pode solucionar os problemas
da sociedade esta muito arraigada, especialmente no pensamento mais
conservador. Esta crenca absoluta é prépria de uma sociedade que diante
dos problemas n&o é capaz de analisar sua origem. E mais propria de uma
sociedade infantil, que desejaria que o mundo estivesse dividido como nos
filmes do velho oeste: os bons e os maus.

Assim, na tentativa de dar uma resposta ao sentimento de vinganca que permeia a
sociedade diante do aumento da criminalidade, o Estado passa a se munir de
instrumento de repressédo, impulsionando o controle social através de suas agéncias
do sistema penal, o que acaba por gerar um efeito contrario, tratando de ser fonte

formal de criminalizacao.

Nessa perspectiva, afirma Vera Regina Pereira de Andrade (2003b, p. 218):

[...] € quando o enfoque macrossociolégico se desloca do comportamento
desviante para os mecanismos de controle social dele, em especial para o
processo de criminalizacdo, que o0 momento critico atinge sua maturagcéo na
Criminologia, e ela tende a transformar-se de uma teoria da criminalidade em
uma teoria critica e socioldgica do sistema penal. De modo que, deixando de
lado possiveis diferenciagbes no seu anterior, ela se ocupa hoje em dia,
fundamentalmente, da analise dos sistemas vigentes.

Observa-se gue é principalmente na esfera do controle social formal que identificamos
0S processos responsaveis pela definicdo do crime e do criminoso, sendo seu foco de
estudo a perquiricdo das condi¢cdes que determinam o grau de probabilidade de que
certos comportamentos e certos individuos sejam definidos como criminosos pelo
sistema penal, bem como as consequéncias dessa definicdo (BARATTA, 2011, p.
112).

A rotulagem do individuo como criminoso acaba por gerar reacdes contrarias por parte
da sociedade, o que dificulta e até mesmo impede o processo de ressocializacao,
influenciando no comportamento desviante e levando para a pratica de uma conduta
delituosa. Nessa acepcéo, quanto mais o individuo adentra nos processos, mais dificil

ocorre a interrupgao do ciclo criminalizante.

Conforme aponta Foucault (1984, p. 133),
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Foi absolutamente necesséario construir 0 povo como um sujeito moral,
portanto separando-o da delinquéncia, portanto separando nitidamente o
grupo de delinquentes, mostrando-0s como perigosos nao apenas para 0s
ricos, mas também para os pobres, mostrando-os carregados de todos os
vicios e responsaveis pelos maiores perigos. [...] A partir do momento que
alguém entrava na priséo se acionava um mecanismo que o tornava infame,
e quando saia, ndo podia fazer nada sendo voltar a ser delinquente.

O processo de criminalizagdo formal inicia-se através da construcdo do processo
legislativo incriminador, ou seja, as normas penais, que consistem na criminalizacao
primaria. Nesse momento é que se faz a previsdo da qualidade e a quantidade das
penas e a distribuicdo do poder para operar o sistema.

Nessa compreensao, a definicdo legal de certas condutas como crimes é parte de um
processo maior que se desenvolve na sociedade, cujos membros definem quais séo
0S maus e quais sao os bons. Isso pode gerar contrariedade, pois nem sempre a
maioria esta efetivamente com a razao, principalmente quando falamos tanto em fake
news, que vém provocando uma verdadeira avalanche nos critérios éticos que devem

permear um bom convivio social.

Ou até mesmo a criminalizagdo de condutas pode decorrer dos interesses de
determinado grupo com influéncia no poder de criminalizagdo. Em toda essa
engrenagem formal de criminalizac&o, a maioria das condutas criminosas é dirigida as
classes menos favorecidas. Tal circunstancia gera verdadeiras zonas urbanas comalta

concentracdo de pessoas rotuladas como criminosas.

Nessas regibes, a principal presenca do Estado é com seus mecanismos de
represséo, o que gera estigmatizacdo nao s6 de pessoas envolvidas com atividades

criminosas, mas com os préprios moradores da regido.

As normas juridicas podem ser denominadas de genéricas, uma vez que representam
regramentos sociais gerais. Todavia, existem ao lado delas normas ou praticas
interpretativas — second codes - as quais, estando na base da interacdo social,
determinam o sentido da estrutura social. Sack as nomeia, respectivamente, de regras
e metarregras do Direito Penal e explica que sdo regramentos do sistema social que

direcionam toda a filtragem feita pelos sistemas de controle (BARATTA, 2011, p. 120).

by

Posteriormente a prisdo daquele que infringe as normas de conduta, inicia-se o

processo de criminalizacdo secundaria com a persecucdo penal, em que o individuo
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custodiado convive dentro das regras de convivéncia existentes nas unidades
prisionais. Nesse processo, acaba por se afastar do padrédo daqueles classificados

como “normais” ou do “bem”.

Apés todo esse caminhar, ocorre 0 momento de retorno a convivéncia com a
sociedade, agora com o rétulo de “ex-condenado”, de criminoso. Toda essa interacao
com o processo de persecucdo penal gera consequéncias negativas. Segundo Nils
Christie (2005, p. 557),
[...] a instituicdo penal estd em uma situagdo analoga a do rei Midas. Tudo o
gue ele tocava convertia-se em ouro, e, como todos sabemos, morreu de
fome. Muito do que a policia toca e tudo o que a prisdo toca, converte-se em

delitos e delinquentes, e desvanecem-se as interpretacdes alternativas de
atos e atores.

Assim, a etiqueta de desviado € colada quase que definitivamente, ou seja, que aquele
individuo violou a lei, sendo o primeiro passo na estigmatizacdo daquela pessoa, um

status social negativo, importando em uma criminalizac&o terciaria.

O fato de o individuo ter sido preso e condenado representa para aqueles que
integram grupos criminosos um infrator fracassado, por ter falhado na missao de se
proteger do sistema formal, gerando sentimento de desprezo e desconfiangca. Em
contrapartida, 0 grupo ndo criminoso continuara a enxerga-lo como um potencial

criminoso.

Sobre essa crise de pertencimento a um grupo social, assim escreve Foucault (2006,
p.157):
Em sintese, um fechamento em torno do grupo religioso ou a segregacéo pela
cultura. Estas eram as duas grandes formas a partir das quais se definiam ou

se forneciam os instrumentos para que certos individuos, e somente eles,
pudessem aceder pela pratica de si ao status pleno e inteiro de sujeito.

Enfim, a rotulacdo acaba por gerar situacdes destrutivas para aqueles que pretendem
retornar ao convivio, seja do grupo a que pertencia anteriormente, seja da sociedade
tida como do bem. Fato é que o delinquente se torna mau porgue ele é definido como

mau e porqgue nao se acredita que ele é bom.

O processo todo de criminalizagdo se encerra quando o rétulo negativo é

definitivamente incorporado pelo estigmatizado. Nesse contexto, é imperioso que se
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tenha conhecimento das consequéncias da reagdo social negativa e das
predominantes politicas publicas utilitaristas direcionadas ao controle social.

As dificuldades do Estado em promover a seguranca publica elevam as Ciéncias
Penais a categoria de solucionador de todos os males sociais, 0 que, por
consequéncia, efetiva um circulo vicioso através do sistema de justica criminal e suas
instituicdes (Policia, Ministério Puablico, Poder Judiciario, Administracdo Prisional),
com um frenético “entra e sai” do sistema prisional, de forma a rotular o individuo como

Criminoso.

Nesse sentido se manifestou Hermann (2002.p.271):

O sistema penal vigente proclama garantias que ndo consegue
funcionalmente assegurar. PropSe o combate a criminalidade, mas acaba
afinal por produzi-la. Promete igualdade democrética e pratica a seletividade
gue reprisa os desequilibrios sociais e as desigualdades de género.

O estudo elaborado pelo Instituto Terra, Trabalho e Cidadania (ITTC) (2017, p. 69-71),
no ano de 2017, sobre o tema: “Mulheres em prisdo, desafios e possibilidades para
reduzir a prisdo proviséria de mulheres”, apurou, dentre outros pontos, que 0
envolvimento da mulher em atividade criminalizada decorre, na maioria das vezes, por
ser ela responsavel pelo sustento da familia; outras, em decorréncia da necessidade
de empoderamento; outras, por falta de oportunidade de um emprego com renda

adequada.

Desse cenario identifica-se que ha um perfil especifico de mulheres selecionadas pelo
sistema penal, o que expde uma seletividade aplicada pelo sistema de justica criminal.
Para essa parcela, o Estado ndo se faz presente por meio de servicos publicos
assistenciais, tais como acesso a saude, a escola, ao trabalho e moradia digna.
Circunstancias que acabam por gerar uma espécie de hierarquia social e colocam
essas mulheres em posigcdes vulneraveis ao sistema de “Defesa Social”, altamente

punitivista.

O ciclo vicioso s6 se encerrara ao se enxergar diversamente o0 crime, 0
comportamento criminoso e os fatores de criminalizacdo formais, de maneira a
possibilitar a construgdo de politicas puablicas duradouras, que garantam a todos o

pleno exercicio de direitos e garantias individuais.
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CAPITULO 2 - ASPECTOS FUNDAMENTAIS QUANTO A FINALIDADE DA PENA
E SEUS EFEITOS

Este capitulo se volta ao estudo em torno da imensa despropor¢cao quantitativa que
ocorre no sistema prisional brasileiro entre mulheres e homens que se envolvem em
praticas criminosas e a participacdo crescente de criancas e adolescentes em atos
delitivos.

Ser& proposta uma andlise critica do atual modelo de justica criminal orientado por um

processo penal tradicional, sobre o qual assim se manifesta Soraia da Rosa Mendes

(2021, p. 9):
Metaforicamente, o processo penal brasileiro organiza-se em quartos nos
quais sdo homens 0s personagens que protagonizam 0 que se pensa e
compreende neste campo do saber. Homens que ou habitam o quarto do rei,
ou conquistaram um quarto individual. Porém, em ambos as habitacoes,
poucas sdo as mulheres admitidas a entrar. Se permitido é o acesso, este se
da somente com o cumprimento da condicdo de que se observe o requisito
essencial de ndo tirar a venda que lhes encobre os olhos e desvelar o sujeito
— suposto-saber. Isto é, de, preferencialmente, ndo trazem consigo a
experiéncia feminina com o processo como fundamento epistemoldgico do

gue se compreende por conhecimento processual efetivamente libertario para
todos e todas.

No atual contexto social, impera a conviccdo de que a defesa social ndo pode
prescindir de um sistema criminal altamente punitivo, em cujo nucleo esta o direito
penal, sendo este visto como o instrumento, quase exclusivo, a ser utilizado como

“‘mecanismo de preservacéo da ordem social”.

Trata-se de visdo utilitarista do Direito Penal que ganha ares de “repressao
qualificada” e acaba por se esquecer que a esséncia de todo e qualquer sistema
criminal € reativa, ou seja, atua tdo somente apds a ocorréncia do fato tido como
delituoso, o que leva a um modelo muito mais repressivo do que preventivo, um
modelo que se mostra extremamente ultrapassado e ineficaz para atingir seus

objetivos.

A auséncia de politicas publicas eficazes no ambito social, desassociadas de um
paternalismo exacerbado, mas que efetivamente ampliem oportunidades de

crescimento e que permitam a construcdo de uma sociedade justa e solidéaria, tem se
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mostrado a origem de toda turbuléncia social pela qual passamos. Conforme o

professor Cassius Guimardes Chai (2014, p.162),
A sociedade brasileira, até entdo descrita em Gilberto Freyre como aquela
tensionada nas forcas aristocraticas com suas resultantes politicas de
exclusdo e de favores, vé-se confrontada com novas semanticas para
ancestrais direitos, dentre estes o da propriedade mitigado pela fungéo social
e a vida digna no contexto de uma sociedade de riscos afirmada como
democratica nos enfrentamentos cotidianos de concretizar uma sociedade

justa e solidaria em contraposicdo as restricdes do acesso ao capital e da
palida intencéo de uma afirmacgédo de que todos sao livres e sao iguais.

E necessario assentar que nos Ultimos quatorze anos a populacdo de
extrema pobreza gradativamente migrou para outros niveis mais elevados
desempoderamento econémico, mesmo que evidente a distorcdo causada
pelo crescimento demografico a maior do que a expansao das estruturas de
servicos e de oferta de equipamentos publicos.

Sob a égide desse modelo, serdo expostas as consequéncias sociais advindas do
encarceramento feminino, de forma a se ressaltar a importancia da mulher no convivio
social, no equilibrio das relagdes interpessoais, principalmente no ambito do nucleo
familiar. A pena privativa de liberdade aplicada a mulher mée, no atual modelo de
execucao, acaba por punir, uma vez mais, tanto a sociedade quanto aquela que

demonstra 0 comportamento criminoso.

Inobstante a esses percal¢cos, com a traducéo oficial e publicacdo pelo Conselho
Nacional de Justica das Regras de Bangkok, em 08 de marco de 2016, ocorreu uma
importante atencéo conferida pelo poder publico ao encarceramento feminino, sendo
um marco de avanco legal no reconhecimento do impacto da prisdo da mulher que é

mae para os filhos e dependentes.

A atencado a mulher presa e suas especificidades no cumprimento de medida privativa
de liberdade requer especial atencdo do sistema de justica criminal, principalmente
diante do contexto social em que a mulher foi inserida em nossa cultura, que perpassa
nao apenas suas condicfes socioecondmicas, mas também nacionalidade, raca e

género.

De acordo com o Infopen Mulheres (2016), 34% das unidades prisionais femininas e
6% das unidades mistas tém espaco adequado para gestantes ou mulheres maes. No
gue se refere a escolaridade, segundo o Infopen, 72% das mulheres presas sequer
chegaram a cursar o ensino médio e apenas 1% possui ensino superior completo.

Com relacdo a idade, 50% das mulheres encarceradas tém entre 18 e 29 anos.
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Quanto a racga, apurou-se que 68% das mulheres presas sdo negras, o que significa
gue duas em cada trés presas sdo negras.

Dessa forma, constata-se que uma mulher negra, jovem e com baixa escolaridade

esta constantemente sob o risco e a ameaca de ser alvo da intervencgdo penal.

O estudo realizado pelo Instituto Terra, Trabalho e Cidadania (2017, p. 52) ao
descrever a situagdo cotidiana de mulheres entrevistadas na pesquisa, assim
registrou:
Quando narravam o cotidiano da familia ou da residéncia, ganharam espaco
relatos de violéncia doméstica, ilustrando uma dura realidade vivida por

muitas das mulheres brasileiras, e langando luz sobre politicas alternativas
ao encarceramento feminino.

No mesmo estudo feito pelo Instituto Terra, Trabalho e Cidadania (2017, p. 57),
verificou-se que, a partir dos dados obtidos, das 287 mulheres indiciadas pela policia
na fase inicial de investigagéo, ao menos 140 (48,8%) eram maes. Ainda, a media de
idade dos filhos era de 09 anos, o que significaria que, segundo recente alteracao
trazida pelo Marco Legal da Primeira Infancia (Lei 13.257/2016), a prisédo preventiva

poderia ser substituida por domiciliar.

E nesse contexto que o presente capitulo se desenvolvera, ao trazer parte das
nuances da pena privativa de liberdade, bem como a prisdo domiciliar como
substitutiva a prisdo provisoria e a ampliacdo de medidas alternativas ao carcere para

mulheres em conflito com a lei.

2.1 A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

A Teoria da Reacado Social, orientada pelos paradigmas da Criminologia Critica, vem
guestionar os efeitos preventivos e (re)socializadores da pena privativa de liberdade,
ou seja, vem aplicar o paradigma criminolégico Labeling Approach, no qual “...] o
status social de delinquente pressupde, necessariamente, o efeito da atividade das

instancias oficiais de controle social da delinquéncia [...]” (BARATTA, 2011, p. 86).

A despeito de toda evolugcdo quanto aos avancos da criminologia na investigacéo

criminologica e nos avangos de suas teorias, ndo se é possivel explicar um fenébmeno
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social tdo complexo como € o da criminalidade, podendo-se afirmar que € iluséria uma

perspectiva que tenha esse objetivo.

Conforme registra Ana Luiza Almeida Ferro (2004, p. 99), “[...] nenhuma corrente
criminologica é autossuficiente ou pode aspirar a oferecer explicacdo para todo e

gualquer fendmeno da criminalidade.”

A funcéo da pena passa a ser um castigo decorrente do comportamento criminoso ou
desviante. Os parametros de defesa social séo construidos com base em uma politica
criminal de amigo x inimigo e ganham ares de vinganca. A pena passa ser entendida
como instrumento retributivo pelo principio de talido, ou seja, do que se convencionou

chamar entre as autoridades em seguranca publica de represséo qualificada.

A vista disso, diante da faléncia do atual sistema punitivo, € que se conduz uma
reflexdo sobre a legitimidade do sistema penal quanto aos motivos da producao
legislativa penal e os critérios para se tracar o comportamento socialmente adequado,
além do desempenho dos 6rgaos administrativos e judiciais encarregados de sua
aplicacdo. Assim, as teorias sociais extraidas do desenvolvimento da sociologia
criminal norte-americana nos conduzem a uma analise critica do pensamento

penalistico atual.

A punicdo nada mais € do que um ato de poder bruto, representacdo do poder do
publico. Assim, a pena apresenta-se como uma violéncia institucional realizada pelo
Estado e pelas policias, bem como instrumento de reproducéo da violéncia estrutural,
ou seja, a repressao das necessidades reais dos individuos e dos direitos humanos
(BARATTA, 1993, p. 44-61).

Diante da importancia da aplicacdo da pena e dos reflexos que dela decorrem, seréo
analisadas as peculiaridades que a envolvem, bem como a distin¢do de sua natureza

e finalidade.

O ponto de partida sera o Brasil col6nia. Conforme preleciona Rita Heloisa de Almeida
(1977, p. 52), o termo

[...] colonizagdo compreende toda a acéo que foi colocada em prética pelos
portugueses para assegurar a posse e a expansao das terras do Brasil, desde
sua descoberta até a emancipagdo politica e que envolve os aparelhos
juridicos, politicos e administrativos do empreendimento de colonizagéo.
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No periodo colonial brasileiro, a pena de privacao de liberdade era adotada seguindo-
se o conceito da prisdo mediante reclusdo em celas monasticas, relacionada a pratica
penitencial religiosa do direito candnico, sob o elemento da subjetividade humana.
Via-se no delito e no pecado a escravidao, e na pena a libertagcdo, adotando, neste
caso, o instituto do asilo nos templos (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2001, p. 191).

O que fortemente caracterizou o periodo colonial brasileiro foi a aproximagéao cultural,
ocasido em que se consolidaram muitas ou inumeras das instituicdes, valores,
representacdes e imaginarios que ainda hoje permeiam muitas logicas, pensamentos
e contextos naturalizados e que deram e ainda dao sentido e legitimacao as nossas
organizagbes e instituicbes: familiares, sociais, politicas, juridicas, econdémicas e
penais (NEDER apud KALOUTIAN, 1994. p. 27).

No contexto colonial, controle social e punibilidade estédo diretamente ligados a moral
religiosa cristd, com grande influéncia da Igreja Catdlica, ou seja, o padroado,
instrumento pelo qual foi delegado ao rei de Portugal a organizacdo e financiamento

de todas as atividades nos dominios e nas terras descobertas por portugueses.

Historicamente, o ato legislativo colonial que tratou das questbes referentes a
punibilidade do controle do comportamento desviante foi o Livro V das Ordenacoes.
Sobre isso registra Zahidé Machado Neto (1977, p. 31-40):

[...] foi um produto do absolutismo no poder e legislacdo eminentemente
nacional (Portugués) vivamente influenciada, ainda pelo autoritarismo do
direito romano, [...]. Elaboradas em franco periodo colonial, os dispositivos
das ordenag0es, e no que nos toca em especial, os dispositivos do Livro V —
a parte penal — foram estruturadas dentro da realidade imperialistico-colonial
do mundo ibérico. Acrescenta-se ainda o rescaldo do passado medieval e das
consequéncias de uma sociedade estamental e ardorosamente beata. [...]

A pena ganhava um sentido expiatdrio, entendida como retribuicdo ao
comportamento desviante, quase sempre desproporcional ao mal causado,
assemelhava-se muito com a punicdo penal da peniténcia religiosa. Os
delitos sdo alinhados de acordo com a importancia de sua gravidade, a
heresia e a apostasia sdo os maiores dos crimes. A politica das Ordenacgdes
Filipinas, expurgando a influéncia do direito canénico, ndo representou o
afastamento do cuidado na observancia do comportamento religioso e do
trato com as coisas que direta ou indiretamente se ligavam a Igreja e a
religido. [...]

O Estado atua, assim, como fiel guardido do sagrado, punindo toda equalquer
conduta que implique em desrespeito a divindade e/ou a santidade,as quais
sdo consideradas portadoras de crencas, da fé e da verdade. [...]
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A discriminagdo, que é mais comum, vai, em muitos casos além da condi¢éo
social, quando refere diferencas raciais e culturais. [...] A discriminacdo e
mesmo o confinamento sdo usados como meios de excluir do convivio da
populagdo a gente estranha, de costumes exoticos. |[...]

Os escravos, por sua vez, pretos ou brancos ndo podem “viver por si”. Faz-
se mister que tenham senhor, e dele dependam.

Constata-se que o periodo colonial impés a sociedade um modelo de convivio social
escravocrata, hegemonico, estamental, patriarcal, religioso e absolutista, em que a
I6gica da moral era regida pelas doutrinas, dogmas e sacramentos da Igreja Catoélica
Apostolica Romana, caracterizados pelo forte dominio e controle do comportamento

humano.

Ao comentar sobre o periodo entre o final do século XVIII e o comego do século XIX,
assim nos ensina Michel Foucault (1983, p. 14-21):

A festa de punicdo vai se extinguindo [...], a justica ndo mais assume
publicamente a parte de violéncia que esta ligada a seu exercicio [...]

A execucdo da pena vai-se tornando um setor autbhomo, em que um
mecanismo administrativo desonera a justica, que se livra desse secreto mal
estar por um enterramento burocratico da pena [...]

Pois, ndo é mais o corpo, € a alma. A expiacdo que tripudia sobre o corpo
deve suceder um castigo que atue, profundamente, sobre o coracdo, o
intelecto, a vontade, as disposicdes.

Foi no ano de 1830, como resultado da primeira Constituicdo Brasileira, em 1824, que
surgiu o primeiro Codigo Penal do Brasil, denominado Codigo Criminal do Império,
inspirado no modelo francés datado de 1810, fundamentado na combinacéo de ideais
contratualista e disciplinarista. Através dele € que se introduziu no Brasil a pena
privativa de liberdade, no modelo aplicado no continente europeu (MACHADO
NETO,1977, p. 42-45).

Por esse instrumento normativo, a idade de imputabilidade penal era de 14 anos,
sendo também instituido um critério biopsicolégico para aferir a viabilidade da
responsabilizacdo dos infratores que tivessem entre 7 e 14 anos, pautado pela

constatacao da existéncia de discernimento (SOARES, J., 2003, p. 260).

Sobre esse periodo, afirma Miguel Reale Junior (1983, p. 10):

A pena de prisédo foi adotada como principal instrumento do Direito Penal,
dado a abolicdo da comina¢éo das penas de morte e corporais, pela maioria
das legislagbes [...] A conviccdo do carater humanitario da privacao da
liberdade, frente aos suplicios aplicados pelo Direito das Ordenacgdes,
bastava para apaziguar a consciéncia dos Técnicos do Direito penal.



58

Destarte, a privagdo da liberdade que até os fins do século XVIII era medida
de carater processual, perdura até hoje como a principal forma de sangao
penal”.

As regras de condutas social tracadas a época pelos governantes norteava sua
aplicacédo conforme a posic¢ao do individuo na sociedade. O trabalho era sinbnimo de
realizacdo social, de liberdade, de autoestima e seu papel enquanto mecanismo social
sutilizou a punibilidade de outrora (SILVA, R., 2004, p. 290).

Com a Proclamacédo da Republica, ocorreu uma importante ruptura com o fim do
reconhecimento do padrodado pelo governo republicano que, movido pela ideologia
liberal e laica, separou igreja e estado.

Conforme Anna Maria Moog Rodrigues (1981, p. 11), ao falar sobre o periodo
imediatamente posterior a Proclamacido da Republica, “[...] o catolicismo perdeu a
situacao de religido oficial e se viu ameacgado pelo positivismo dominante, pelo avango

da evangelizacdo protestante e espirita e, sobretudo, pela mentalidade laicizante.”

Diante desse novo momento no pais, tivemos o Codigo Penal de 1890, sobre o qual

preleciona Miguel Reale Junior (1983, p. 09):

A pena de prisédo foi adotada como principal instrumento do Direito penal,
dado a abolicdo da cominacéo das penas de morte e corporais, pela maioria
das legislagoes [...]

A convicgdo do carater humanitario da privagdo da liberdade, frente aos
suplicios aplicados pelo Direito das Ordenacgfes, bastava para apaziguar a
consciéncia dos Técnicos do Direito penal.

Destarte, a privacéo da liberdade que até os fins do século XVIII era medida
de carater processual, perdura até hoje como a principal forma de sancao
penal.

O contexto social era de altas taxas de crimes, o que fazia com que a intervencéo
penal funcionasse como resposta ao clamor social. Nesse sentido, ressalta Shecaira
(2008, p. 33):

[...] o periodo compreendido entre os dois primeiros cddigos brasileiros e o
inicio do século XX marca o apogeu do pensamento lluminista, que
contemplava a polémica entre classicos e positivistas. Se de um lado
encontramos a concep¢ao do livre-arbitrio como pedra de toque da questao
do discernimento, de outro a concepcao positivista via a periculosidade como
atributo de criminoso anormal — era a visdo mais aguda da intervencao penal.



59

Era época de grandes transformacdes politicas, econémicas e culturais, porém o que
se viu foi que, no campo penal, persistiu a excluséo, a estigmatizacao e a dominacgao,

ainda legitimadas pela moral religiosa e pelo positivismo cientifico.

No tratamento penal, o trabalho e a educacao se tornaram meios de reabilitagcéo, dizia
o art. 49 do Codigo Penal (BRASIL, 1890): “[...] a pena de prisdo disciplinar sera
cumprida em estabelecimentos industriaes especiaes [sic], onde serao recolhidos os

menores até a idade de 21 anos”.

Dessa forma, sob a influéncia do modelo penitenciario que vigia na Europa, inicia-se
a consolidacédo do sistema penitenciario no Brasil que, desde as primeiras décadas do

século, ja despontava como objeto de interesse das discussoes legislativas.

Nesse modelo, a priséo se constitui como a principal forma de punicdo no Brasil. De

acordo com Fernando Afonso Salla (1997, p. 23-24),

A prisdo tornou-se a forma principal de puni¢do nas sociedades ocidentais a
partir do fim do século XVIII e inicio do século XIX, pondo em desuso,
gradualmente, as varias penas de execucédo capital e de punicdo corporal. O
acoitamento, a marcacdo com o ferro, a forca, o esquartejamento, ainda que
muitas vezes permanecessem no ambito da legislacdo penal, saem da cena
principal dos espetaculos punitivos em favor da prisdo. Esta, até entdo vinha
desempenhando uma funcdo basicamente de deter individuos que
aguardavam decisdes judiciais ou que ali deveriam permanecer por razdes
politicas, religiosas ou familiares, [...]

O trunfo da priséo, em relacdo as demais formas de punicéo que no final do
século XVIII seriam propostas, por exemplo Beccaria, entre outros, deve
sobretudo a sintonia que ela mantém com a sociedade em formacgéo naquele
periodo. Ela priva a liberdade considerada um bem nesta sociedade;
apresenta-se como um castigo igualitario, quantificando a pena de acordo
com a variavel do tempo; coloca-se como aparelho de transformacdo dos
individuos, utilizando-se de mecanismo que se encontram no corpo social
como o quartel, a fabrica, a Escola.

Com a instituicdo do Codigo Penal de 1940, recebem grande atencdo as questbes
subjetivas do direito penal, principalmente aquelas relacionadas aos conceitos de
periculosidade e sobre progndsticos criminoldgicos, dissociais e antissociais; sobre as
guestdes relacionadas a inimputabilidade juridica penal, possibilitando a aplicabilidade
das medidas de seguranca e que, de certa maneira, possibilitam a existéncia da pena
de privacao de liberdade por tempo indeterminado, sob o pretextode “tratamento” ou
diagnéstico sobre o potencial ofensivo (REALE JUNIOR, 1983).
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Nas palavras de Roberto da Silva (2004, p. 290), “O codigo criminal do império [...] e
depois o penal brasileiro de 1940, foram concebidos para punir a violagéo dos direitos
previstos no cédigo civil, enunciando, igualmente um protétipo do possivel violador de

direitos”.

A partir de 1964, com a administracdo militar do pais, os pensamento positivista e
higienista se expressam por meio das instituicdes militares, nas palavras de René Ariel
Dotti (1993, p. 73):
As relacbes entre o individuo e o poder e a sociedade e o governo, sofreram
nas décadas de 1960 e 1970, os mais graves e tragicos desvios nos paises

da América Latina, quando os regimes militares — com a cumplicidade de
grupos civis — sacrificaram os mais generosos principios do processo penal.

Tem-se, entdo, a consolidacdo das estruturas penais como “instituicdes totais”, ou
seja, assumem o papel de atender ndo so ao controle social frente a criminalidade, as
praticas de furtos e delitos, mas também as necessidades da ideologia da Doutrina de
Seguranca Nacional (SILVA, R., 2004, p. 294-295).

As marcas deixadas por esse modelo de politica criminal foram bem registradas nas
palavras de Loic Wacquant (2001, p.10):
As duas décadas de ditadura militar continuam a pesar bastante tanto sobre
o funcionamento do estado como sobre as mentalidades coletivas, o que faz
com que o conjunto das classes sociais tenda a identificar a defesa dos
direitos do homem com a tolerancia a bandidagem. De maneira que, além da
marginalidade urbana, a violéncia no Brasil encontra uma segunda raiz em

sua cultura politica que permanece profundamente marcada pelo selo do
autoritarismo.

O modelo de unidades prisionais como “instituicdes totais” ainda persiste, conforme
se extrai do principal instrumento normativo para a matéria, a Lei de Execucao Penal,
o0 que lhes atribui a tarefa de reeducar, ressocializar, reintegrar, revelando uma

estratégia de intervencéo fadada ao insucesso, e isso tem se comprovado.

Essa forma de pensar a defesa social como justificativa para elevados gastos em
“seguranca publica”, armamentos, equipamentos sofisticados, construcdo de
unidades de encarceramento em massa mostra-se totalmente ineficaz. E preciso um
novo olhar sobre a punibilidade, sobre o conceito de pena, e é a iSsO que nos

propomos no tépico seguinte.
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2.2 REDEFINICAO DE PENA

A fim de possibilitar uma reflexdo mais profunda sobre o tema, inicia-se esta parte da
pesquisa trazendo os ensinamentos de Michel Foucault, extraidos de sua obra “A
Hermenéutica do Sujeito” (2006, p. 216). Na passagem transcrita abaixo, o autor nos
ensina essa relacao tao importante entre o individuo e a sociedade, ou seja, o cuidado
reciproco — “Quem ocupa se ocupa consigo, torna-se capaz de ocupar-se com 0S
outros” — e menciona as trés maneiras de se fazer isso. Vejamos:
Primeiro vinculo: o de finalidade. Segundo, um vinculo de reciprocidade. Se,
ao ocupar-me comigo, ao praticar a catartica no sentido neoplatdnico, faco,
como assim desejo, 0 bem a cidade que eu governo - se, conseqgiientemente,
ao ocupar-me comigo asseguro para meus concidaddos a salvacdo, a
prosperidade, a vitoria da cidade -, em troca, esta prosperidade de todos, esta
salvacao da cidade, esta vitéria que lhes asseguro, sera de meu proveito na
medida em que facgo parte da propria comunidade da cidade. Na salvacao da
cidade o cuidado de si encontra pois sua recompensa e garantia. Salva-se a
si mesmo na medida em que a cidade se salva e na medida em que,
ocupando-se consigo mesmo, permitiu-se a cidade que se salve.

Encontramos esta circularidade manifestamente desdobrada ao longo de
todo o edificio da Republica.

Por fim, em terceiro lugar, apés o da finalidade e, se quisermos, o da
reciprocidade, o terceiro vinculo: poderiamos chama-lo de vinculo de
implicacdo essencial. Ocupando-se consigo mesma, praticando a "catartica
de si" (termo ndo platbnico mas neoplatdnico), a alma descobre tanto o que
ela é quanto o que ela sabe, ou melhor, o que ela sempre soube. Descobre,
a um tempo, seu ser e seu saber (FOUCAULT, 2006, p. 216).

A reflexdo quanto a uma redefinicdo do que vem a ser pena se faz extremamente
necessaria, haja vista o atual contexto social que nos envolve, ou seja, uma légica
econdmica totalitaria, capitalista, neoliberal, a qual impde e nos torna dependentes do

consumo, com uma valorizacdo de si, exclusivamente alienados em relacdo ao todo.

Com o surgimento de estabelecimentos prisionais, aquele que demonstra um
comportamento desviante passa a integrar o papel de inimigo social e se transforma
em sujeito desviado, que carrega consigo a pecha de violador da ordem publica, tal

gual se fazia no tratamento da loucura face ao risco social que oferecia.

O modelo de “protecao social” foi construido fora da percepgao do coletivo, do olhar
para o outro, fazendo alusdo a pessoa com o comportamento criminoso como o louco
gue precisaria estar afastado do convivio social, pois ele supostamente colocava em

risco a organizacao da cidade e a protecao dos cidaddos “normais”.
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A légica de resposta social tanto para o louco quanto para o criminoso nao foi
simplesmente uma légica de exclusdo da cidade, mas sim de inclusdo em uma légica
de punicdo dentro da polis, para servir de exemplo para a sociedade, fazendo um
controle dos corpos, conforme registra Foucault (1978, p. 10):
Desaparecida a lepra, apagado (ou quase) o leproso da memoria, essas
estruturas permanecerdo. Frequentemente nos mesmos locais, 0s jogos da
exclusdo serdo retomados, estranhamente semelhantes aos primeiros, dois
ou trés séculos mais tarde. Pobres, vagabundos, presidiarios e "cabecas
alienadas" assumirdo o papel abandonado pelo lazarento, e veremos que

salvacdo se espera dessa exclusdo, para eles e para aqueles que 0s
excluem.

Dessa forma, é preciso a compreensdo de que o contexto social é extremamente
determinante para o aumento da vulnerabilidade social. Vivemos sob uma logica
globalizada que normaliza, banaliza a violéncia enquanto estrutura de dominagéo, a
qual nos sufoca nas retoricas eletronicas, virtuais, na midia e nos discursos
permeados pela logica do “Estado Penal”. O que direciona Foucault € um caminho de

reconstrucao frente a violéncia e a criminalidade.

O Departamento Penitenciario Nacional (Depen), 6rgao subordinado ao Ministério da
Seguranca Publica, responsavel por acompanhar a fiel aplicacdo das normas de
execucado penal em todo territorio nacional, em relatério publico (BRASIL, 2019a)

descreveu o quadro do sistema penitenciario brasileiro:

[..] diante da complexidade dos problemas que marcam o0 sistema
penitenciario brasileiro, ndo é possivel pautar a acdo do Estado em solucdes
simples, as inUmeras mazelas que identificamos em nossas prisdes néo
decorrem, unicamente da auséncia de politicas publicas para a construcao
de estabelecimentos penais, € preciso ampliar os instrumentos que permitam
a implementacao de projetos e acdes que possam representar alternativas a
gestao prisional tradicional, onde seja possivel conciliar com equilibrio direitos
e deveres fundamentais a nossa sociedade, como seguranca, prevencao,
dignidade da pessoa humana, punic¢éo e ressocializagéo.

Ao analisar o sistema penitenciario nacional, assim registra o atual Plano Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria (BRASIL, 2019b, p. 82):

Nao obstante a sua inovacao e sua preocupagdo com o adequado arranjo do
sistema punitivo, constituindo-se, na época, em importante instrumento de
avancos e modernidade, os tempos revelam, malgrado a sua incompleta
implementacao, a necessidade de redesenho dos institutos e das regras para
afeigcoar-se ao novo contexto social, politico e juridico.

De acordo com dados fornecidos pelo Depen, o Brasil possuia uma populacdo
carceréria, até junho de 2019 (BRASIL, 2019b), de 773.151 pessoas presas.
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Conforme levantamento de Custos Prisionais realizado pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ), a partir da analise de informacdes obtidas via Lei de Acesso a
Informacao (LAI), em 22 estados, foi apurado que, em média, o custo mensal é de
R$2,1 mil por pessoa presa, com variacdes em gastos de até 340% entre unidades da
federacdo. Consta, ainda, no referido estudo que, na analise ponderada, quando se
considera o gasto pela populagéo prisional de cada estado, o valor médio é de 1,8mil
(BRASIL, 2021).

Os documentos pelos 6rgdos de gestdo do sistema penitenciario brasileiro nos
revelam, em sintese, o seguinte cenario: Unidades Prisionais superlotadas; auséncia
de instrumentos que disponibilizem a pessoa presa informagdes seguras quanto ao
cumprimento de sua pena,; relatos de agressdes e torturas; assisténcia a saude e

juridica deficitarias ou inexistentes.

Diante das equivocadas, ou total auséncia, de politicas publicas voltadas para as
pessoas, para o0 social, a prisdo passou a ser um ambiente social crescente, com altos
indices de reiteracdo criminosa. A privacao de liberdade aplicada pelo Estado como

punicao passou a ser vista como algo banal, como instrumento de controle social.

A exclusao prisional torna-se, assim, um reflexo da exclusdo social em que grande
parte da populacédo brasileira se encontra. Nesse contexto, conforme a classe social
a que a pessoa pertenca, hd uma forte interacdo entre o grupo social em que se

enquadra como pessoa “livre” e 0 ambiente prisional.

Segundo Manuela Ivone P. Pereira da Cunha (2004, p. 5), ao descrever o contexto

prisional em Portugal:

N&o é, por conseguinte surpreendente que aqui como noutros paises 0s co-
reclusos sejam agora com frequéncia parentes e vizinhos, quer tenham
chegado & prisdo simultaneamente, quer sucessivamente, um apos outro.
Estes nucleos pré-formados de reclusos convidam-nos a reconsiderar alguns
dos pressupostos mais arraigados sobre a prisdo e justificam, pelas
implicacbes que tém, que se prestes mais atencao ao que aparentemente é
apenas um detalhe sécio ilustragdo, mesmo que cada vez mais recorrente.
Para comecar, quando é presa uma pessoa ndo € mais extirpada do seu
mundo social. Importantes segmentos deste mundo séo transferidos com ela.
E quando a iniciacdo & vida prisional se faz com parentes, amigos e vizinhos
ou parentes, amigos e vizinhos, a identidade pessoal e social encontra outras
bases de sustentacdo num mundo que em principio a suspende, quando ndo
a corréi. As relacdes pré-estabelecidas agem aqui como um filtro que se
interpde entre a ordem penitenciaria e a pessoa. Mas, na verdade esta
subversé@o do classico hiato social que até aqui informava de alto a baixo
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gualquer estudo prisional ndo € sendo um aspecto de continuidade que estas
redes pré-prisionais vieram instaurar entre 0 mundo interno e externo.

A fronteira simbdlica que a prisédo representava outrora esbateu-se. O
estigma que se associava a reclusdo institui-se mais do que nunca a
montante da detencao, pela prépria pertenca a determinados bairros mal
conotados. A marginalizacdo que esse estigma assinala é agora mais
estrutural do que circunstancial. Por sua vez, a prisédo é ja uma realidade
incrustada na vida destes territérios urbanos, onde se tornou um elemento
vulgar de muitas biografias, um destino banal.

Caetano Manenti (2015), ao comentar sobre os dados analisados pelo Instituto de
Pesquisa Econbmica Aplicada (Ipea), em estudo realizado no ano de 2015, em
parceria com o Conselho Nacional de Justi¢a, sobre a reincidéncia criminal no Brasil,
coordenado pelo socidlogo Almir Junior e assinado por mais cinco técnicos dolnstituto,
registra: “Estudo do Ipea calcula nova taxa de reincidéncia criminal e alerta que presos
encontram, no sistema penitenciario, a primeira grande barreira para a reintegracao

social”.

Ainda, ao avaliar o estudo, Caetano Manetti (2015) nos traz a importante distingéo

entre a reincidéncia penitenciaria e a legal:

A reincidéncia penitenciaria € certamente a mais comum entre as duas, ja
que se refere a qualquer situacéo na qual o cidaddo tenha duas entradas no
sistema penitenciario, seja por sentenca ja deferida ou ainda — e ai é que esta
a questdo polémica — por medida cautelar, como nos casos de prisdo
temporaria ou de prisdo preventiva. Portanto, ndo existe sequer a
preocupacédo de averiguar se houve culpa em processo concluido, transitado
em julgado.

Ja areincidéncia legal, a escolhida para o desenvolvimento do estudo, é mais
criteriosa, como esté descrito em trecho do relatério de pesquisa “reincidéncia
legal é, segundo a legislagéo, a condenacéao judicial por novo crime até cinco
anos apos a extingdo da pena anterior.

A reincidéncia criminal € a consequéncia direta do ndo funcionamento da politica de
ressocializacdo no Brasil, cuja sociedade é totalmente afastada desse processo. O
tratamento penal dispensado pelo Estado se vé distanciado de sua interseccdo com
as instituicdes sociais, haja vista o rétulo de criminoso que o egresso do sistema

penitenciério recebe.

As informacdes colhidas do Relatorio Ipea sobre reincidéncia nos revelam que a faixa
etaria que possui os maiores indices de reincidentes encontra-se nos jovens entre 18
e 24 anos, com percentual de 34,7%. O sexo predominante é o masculino, com 98,5%,
contra o feminino, que contabiliza 1,5% que sao reincidentes. Comparagéao realizada

também com relacdo a raca e cor, sendo: branco (53,7%), preta (11,6%) e parda
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(34,7%). Quanto ao nivel de escolaridade, 58,5% sao aqueles que possuem o ensino
fundamental incompleto (IPEA, 2015, p. 23-26).

Com relacdo aos crimes, 0s tipos penais imputados aos apenados na sentenga com
maiores indices de reincidéncia foram para o furto, roubo e trafico de drogas, ficando
assim distribuidos: furto (27,5%); roubo (22,8%) e trafico de drogas (11,9%) (IPEA,
2015, p. 29).

Facilmente se constata que o contexto de nossas prisées é caracterizado por uma
condicao de “exclusado simbdlica”, pois o sistema prisional se torna parte do cotidiano
de muitos que residem em periferias de regides urbanas, em geral desassistidas com
politicas publicas que primam pela dignidade da pessoa humana.

A redefinicdo de pena deve enfrentar a dificil superagéo da barreira cultural, fazendo
com gque o fendbmeno da criminalidade seja compreendido como complexo e que exige
uma abordagem plural, ndo cabendo apenas ao Estado, com seu poder punitivo, ter
sucesso nessa empreitada. A reinsercdo do individuo no convivio social deve
abranger medidas assistenciais da psicologia e da assisténcia social, e ndo somente

institutos do direito penal.

Com essa compreensao, a dita “ressocializacdo” ndo pode ser fundamento ou fim da
pena, pois se trata, na verdade, de uma tarefa inerente a natureza social do Estado,
e ndo a qualquer missdo preventiva ou repressiva do poder punitivo. Por ser uma
tarefa ligada a assisténcia social, o conjunto de medidas assistenciais deve ser apenas
uma oferta ao condenado, desvinculada de qualquer natureza impositiva penal
(LESCH, 1999, p. 39).

De fato, quando se atribui a pena a finalidade de “socializacdo”, ou seja, de modificar
a forma pela qual o individuo relaciona-se com a sociedade (melhora social), transfere-
se para a estancia punitiva estatal, de forma inoportuna e inconveniente, uma funcao
gue néo lhe é propria e, consequentemente, subtrai-se da estancia adequada a tarefa
de “socializacao” a que estaria obrigada, como esferas educacionais, assistenciais,
etc. (URZUA, 1978, p. 693-694).

A partir da década de 1980, os ordenamentos juridicos passaram por significativas

mudancas no ambito do Direito Penal e Processo Penal. Dentre os fundamentais
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principios afetados encontra-se o principio da lesividade, que determina a
criminalizacdo de condutas que possuam potencial efetivo para causar danos a
convivéncia social; e o principio da intervencdo minima, o qual, por sua vez, implica o
emprego do direito penal tdo somente nas hipteses de comportamentos que causem
grave dano aos bens juridicos e que ndo possam ser satisfatdria e suficientemente

resolvidos por outros ramos do Direito.

Como sintetiza Renato de Mello Jorge Silveira (2008, p. 178), “O Direito Penal firma-
se como ultima ratio da politica social, devendo ceder, as outras areas de controle, as
possibilidade de resolucéo de contendas”.

Nesse mesmo diapaséo, a pena deve ser vista como um instituto ndo s6 da esfera
penal. Os egressos que, via de regra, integram parcelas da sociedade mais
necessitadas de assisténcia, por conta do marcante estigma de “ex-presidiario”,
devem contar com assisténcia posterior a execu¢ao, mas sem que isso tenha aspecto
punitivo, desvinculado do direito penal, ou seja, um programa de tratamento penal que

se desvincule dos varios problemas originados da vida no carcere.

2.3 ENCARCERAMENTO E PUNIBILIDADE DA MULHER NO BRASIL

O crime nado ocorre no vacuo. Cada crime tem um conjunto Unico de causas,
consequéncias e participantes. O crime afeta algumas pessoas mais do que outras,
tendo um impacto especial sobre aqueles que sao participantes diretos do proprio ato
— infratores, vitimas, policiais, testemunhas, etc. (SCHMALLEGER, 2017, p.18).

A criminologia tem mostrado que as reacdes ao crime podem influenciar o curso de
eventos criminais futuros, principalmente quando a acdo delituosa vem a ser cometida
por uma mulher. E sempre importante lembrar, como ja tivemos oportunidade de falar

em tépicos anteriores, que o crime nao € um evento isolado, mas sim um evento social.

De acordo com Frank Schmalleger (2017, p. 18, traducéo livre),

Dizer que o crime é uma constru¢do social ndo € diminuir o impacto da
experiéncia de vitimizacao pelas quais muitas pessoas passam em nossa
sociedade todos os dias, nem tal declaracdo banaliza a importancia dos
esfor¢os de prevencao do crime ou as atividades de membros do sistema de
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justica criminal. Da mesma forma, n&o subestima os custos do crime para as
vitimas individuais e para a sociedade como um todo. Ele reconhece, no
entanto, que embora um determinado caso de comportamento criminoso
possa ter muitas causas, ele carrega consigo muitos tipos diferentes de
significados — pelo menos um para os infratores, outro (geralmente um
significado bastante diferente, é claro) para as vitimas, e ainda outra para
agentes do sistema de justica criminal.

Mesmo porque, continua Schmalleger (2017, p. 20, traducdo livre),

ContribuicBes menos formais da sociedade para o crime surgem de praticas
sociais genéricas e condicbes como pobreza, educacdo informal e varias
formas de discriminagdo pelas quais 0os caminhos para 0 sucesso Sao
bloqueados bem como socializacdo (processo pelo qual as pessoas adquirem 0s
padrdes culturais de sua sociedade).

A partir da década de 1970, ganhou avanco a Teoria Feminista da Criminologia, ou
seja, um padréo de pesquisa que redireciona o pensamento dos criminologistas para
incluir a consciéncia de género (SCHMALLEGER, 2017, p. 232).

Entretanto, & necessario elaborar uma breve analise historica sobre o encarceramento
de mulheres no Brasil. E importante relembrar que do periodo colonial até a
promulgacéo do Cédigo do Império, em 1830, o livro V das Ordenacdes Filipinas era
a legislacédo vigente sobre as questdes relacionadas a punibilidade no Brasil. Era
vigente uma loégica penal alicercada na moral religiosa catélica apostolica romana, e
os tribunais eclesiasticos exerciam importante papel nas atribuicdes do controle, da

organizacao e punibilidade social da época (PORTO, 2000, p. 495).

Nesse contexto, a vivéncia da mulher no casamento era condicionada por um discurso
repetitivo em favor do matriménio e contra os ‘“ilicitos tratos”, ou seja, relacbes
extraconjugais. Havia exigéncia de uma certa compostura, de uma atitude que tinha
de vigorar no meio social em um padrao Paulino — caladas e sofridas. Era preciso que
nenhuma aparéncia sensualizada confundisse a mulher normatizada com a outra,
luxuriosa, perigosa (DEL PRIORE, 1993 p. 110).

Sobre esse periodo, registra Marilda Santana da Silva (2001, p. 28):

Os historiadores, ha tempos, chamam a atencgéo para o fato de que a mulher
raramente foi registrada na documentacdo oficial, a ndo ser quando
perturbava a ordem estabelecida, ou quando exercia papéis que a sociedade
nao lhe atribuia. Outra questdo salientada pelos pesquisadores, € a de que,
nos arquivos publicos, a documentacédo que retrata a vivéncia feminina foi
produzida por homens com todo o aparato intelectual de sua época.
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Na passagem para o século XIX, os reflexos da moral religiosa refletem uma diretriz
higienista, purificadora, da qual também compartilhava o regime imperial.

Se antes o ser-esposa-piedosa-e-santa-méezinha constituia regra para
normatizar populagfes femininas na coldnia, depois 0 casamento modelo e a
exaltacdo da sexualidade conjugal higienizavam a nocédo de sexualidade. A
prostituta, no lugar de devassa, tornava-se 0 novo bode expiatério, agora ndo
mais de um projeto de normatiza¢do, mas de um projeto de “higienizagdo” da
sociedade. (DEL PRIORE, 1993, p. 199).

Para a mulher que porventura fosse condenada a cumprir pena privativa de liberdade,
até e durante o periodo do Cdédigo Penal de 1830, ndo existiam adequacdes
especificas ao seu tratamento. Sobre a questdo, assim escreveu Salla (1997, p. 48-
50):

Apesar da existéncia da Constituicdo de 1824 e das novas diretrizes legais
em vigor, com o Cadigo Criminal do Império, de 1830, e com o Cdédigo de
Processos, de 1832, o pais continuou por muito tempo mergulhado em
praticas e rotinas de encarceramento que nao se distanciavam daquelas
realizadas durante o mundo colonial e que frequentemente denunciavam o
viés violento e arbitrario da sociedade escravista. E neste sentido, as casas
de correcdo, inauguradas na década de 50, ndo sé foram impotentes para
reverter este e impor um novo padrdo o encarceramento no pais, como na
verdade serviam de depésitos, melhor construidos e mais organizados, para
um variado leque de individuos que para la eram recolhidos, envolvendo nédo
s6 os condenados propriamente a pena de prisdo com trabalho mas também,
vadios, menores, 6rfaos, escravos, africanos “livres” [...]

O recurso cada vez mais intenso de uso do encarceramento estd na base
desta situacd@o. Escravos a serem punidos, fugitivos recolhidos, vadios que
ndo encontravam um lugar, uma ocupagdo, mendigos, menores, loucos,
mulheres, criminosos de toda a sorte condenados a prisao simples ou prisao
com o trabalho, e as galés — formam um largo espectro de individuos punidos
com o encarceramento.

No que se refere ao encarceramento e punibilidade da mulher no periodo colonial no
Brasil até a Proclamacdo da Republica, o tema é visto como objeto das politicas
publicas imperiais, preocupadas com a viabilizacdo estratégica de dominio territorial,
e ha perspectiva da Igreja, segundo a qual a mulher deveria ser normatizada e
disciplinada moralmente, a fim de se viabilizar a perpetuacdo do poder simbdlico da
Igreja por meio do modelo de “familia-padrao de origem ibérica”, conforme Gizlene
(apud KALOUSTIAN, 1994, p. 27).

Seguia-se, assim, o0 modelo de familia nos padrdes sacramentais da Igreja Catélica,
gue acabou por influenciar no modelo de familia burguesa. Nos primeiros anos do

século XX, jA no periodo de desenvolvimento urbano e industrial, passa a conviver
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com outros modelos de familias de varias origens, tais como as indigenas ou africanas

(matrilineares, patrilineares, poligamicas/islamizadas, etc.).

Facilmente se conclui que, especificamente naquele momento histérico, as mulheres
mais vulneraveis ao encarceramento e a punibilidade eram as mulheres que
supostamente ndo correspondiam aos padrbes e modelo comportamental e moral
estabelecido pelos dogmas religiosos. Ou seja, continua existindo uma condicéo
disciplinadora e que muito se assemelhava a imagem e padrédo da mulher-santa do
catolicismo. Tais circunstancias influenciaram no modelo das politicas publicas de

seguranca publica e penal e até na medicina.

Vivia-se uma exaltacdo da psicopatologizacdo e psiquiatralizacdo social e,
novamente, a mulher que néo se enquadrava no modelo religioso era também a mais
vulneravel a punicdo e ao encarceramento. Assim, a boa mulher era a mulher da
religido, enquanto a mulher ma, patologizada, mentalmente doente e moralmente

comprometida representava o oposto.

Sob o contexto social da época, as unidades prisionais penitenciarias passam a ser
estruturadas como “instituicoes totais”, as quais se orientam por um tratamento penal,
no sentido de controlar e eliminar qualquer degeneragdao da imagem da “mulher-

santa”.

A mulher supostamente transgressora e considerada ndo santa, criminosa, prostituta,
promiscua, ou insana, deveria ser recolhida, exclusa e reclusa em instituicées penais
ou manicomiais, a fim de que passassem por um processo correcional que as

aproximassem novamente da imagem da mulher-santa (BORIS, 2001, p. 86-87).

Ao analisar essas praticas, afirma Rachel Soihet (apud DEL PRIORE, 1993, p. 363):

As imposi¢des de uma nova ordem tinham o respaldo da ciéncia, o paradigma do
momento. A medicina social assegurava como caracteristicas femininas, por
razbes biolégicas: a fragilidade, o recato, o predominio das faculdades
afetivas sobre as intelectuais, a subordinacdo da sexualidade a vocacgéo
maternal. [...] As caracteristicas atribuidas as mulheres eram suficientes para
justificar que se exigisse delas uma atitude de submissdo, um comportamento
gue ndo maculasse sua honra. Estavam impedidas do exercicio da
sexualidade antes de se casarem e, depois, deviam restringi-la ao ambito
desse casamento. Cesare Lombroso, médico italiano e nome conceituado da
criminologia no final do século XIX, com base nesses pressupostos,
argumentava que as leis contra o adultério s6 deveriam atingir a mulher ndo
predisposta pela natureza para esse tipo de comportamento. Aquelas
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dotadas de erotismo intenso e forte inteligéncia seriam despidas do
sentimento de maternidade, caracteristica inata da mulher normal, e
considerada extremamente perigosa. Constituiam-se nas criminosas natas,
nas prostitutas e nas loucas que deveriam ser afastadas do convivio social.

O Cadigo Penal, o complexo judiciario e acdo policial eram 0s recursos
utilizados pelo sistema vigente a fim de disciplinar, controlar e estabelecer
normas para as mulheres dos segmentos populares.

Constata-se que a politica criminal nesses dois periodos no Brasil ndo foi alvo de
preocupacao quanto ao tratamento especifico a ser adotado a mulher encarcerada,
s6 mudando essa realidade por ocasido do projeto do Codigo Criminal Brasileiro, de
15 de maio de 1938, redigido pelo jurista e professor de medicina legal da Faculdade
de Direito de Séao Paulo, Alcantara Machado, expresso nos seguintes artigos:

Art.33 — As mulheres cumprirdo as penas privativas da liberdade em

estabelecimentos distintos, ou, onde ndo os houver, em sec¢des distintas dos
estabelecimentos destinados aos homens.

8 Unico — SO no estabelecimento e suas dependéncias e em ocupacdes
adequadas ao sexo, as condenadas seréo obrigadas ao trabalho.

Art.38 — N&o se dard inicio & execucdo da pena privativa da liberdade:

I P

Il —enquanto perdurar gravidez da condenada ou ndo decorrerem seis meses
sobre a data do parto;

§ 2° - Na segunda, o prazo ficara reduzido a 40 dias, se o filho morrer ou for
confiado a outra pessoa; podera ter ampliado até um ano, se ndo houver
como confiar a outrem a crianga.

Conforme Soares e ligenfritz (2003, p. 54), apenas em 1941 é implantada, no Rio de
Janeiro, a primeira penitenciaria feminina do Brasil, “Penitenciaria de Mulheres de
Bangu”. A promulgacgao do Cdédigo Penal de 1940 vem fortemente influenciada pelas
ciéncias médicas psiquiatricas e a criminologia, com temas tais como: “medida de
seguranga”, “inimputabilidade penal”’, estabelecimento prisionais especiais como

“manicémio judiciario”, “casa de custddia e tratamento”, sobre o saber e acao juridica

penal e sobre as politicas publicas de seguranca e prisionais.

A pena privativa de liberdade para os homens constitui-se, desde sua concepcéo,
como um lugar de execucdo da pena pelo cometimento de um crime; para as
mulheres, diante das condicbes oferecidas para elas cumprirem suas penas, ganhou
0 sentido, além da punicdo, mas de controle social, fortalecendo a sua condicdo de
invisibilidade. Essa preocupac¢ao, na maioria das vezes, resultava da crenca de que a
mulher delinquente era alguém “portador de uma enfermidade diferente” (GRAZIOSI,
1999, p. 84).
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Assim, a partir de 1941, ocorre a proliferagcdo, no Brasil, de unidades prisionais
especificamente destinadas ao encarceramento de mulheres, atravessando diferentes

fases de transformacdes politicas e institucionais.

O Ministério da Justica e Seguranca Publica, através do Departamento Penitenciario
Nacional, realizou o Levantamento Nacional de Informag6es Penitenciarias — Infopen
Mulheres (BRASIL, 2018a, p. 10), que registra que a populacado carceraria feminina é
de 42.355 mulheres privadas de liberdade.

O Levantamento de Informacdes Penitenciarias revela, ainda, a existéncia de 27.029
vagas para mulheres presas no sistema penitenciario brasileiro, ou seja, temos um
déficit de 15.326 vagas, uma taxa de ocupacao de 156,7%. A taxa de aprisionamento
no Brasil indica que o numero de mulheres presas para cada grupo de 100 mil
mulheres é de 40,6.

Conforme se extrai do mesmo levantamento, no contexto internacional, o Brasil € o
guarto em mulheres presas no mundo; o terceiro colocado com relacdo a taxa de

encarceramento, ficando atras apenas dos Estados Unidos e da Tailandia.

Em relacéo a destinacdo dos estabelecimentos por género, observa-se que a maior
parte das unidades prisionais foi projetada para o publico masculino, ou seja, 74% das
unidades prisionais destinam-se aos homens, 7% ao publico feminino e outros 16%
caracterizados como mistos, o que significa que podem contar com alas/celas
especificas para o aprisionamento de mulheres dentro de um estabelecimento

originalmente masculino (BRASIL, 2018a, p. 22).

A separacao por género dos estabelecimentos destinados ao cumprimento de penas
privativas de liberdade esté prevista na Lei de Execucdo Penal, sendo incorporada a
Politica Nacional de Atencédo as Mulheres em Situacdo de Privacdo de Liberdade e
Egressas do Sistema Prisional como forma de visibilizar a situacdo de
encarceramento de mulheres em estabelecimentos cuja arquitetura prisional e
servicos penais foram formulados para o publico masculino e posteriormente
adaptados para custédia de mulheres. Dessa forma, incapazes de observar as

especificidades de espacos e servi¢os destinados as mulheres.
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Dentre essas especificidades dos espacos, verifica-se a necessidade de espacos que
envolvam o aleitamento materno, espacos para os filhos de mulheres gestantes,
bercéarios, espacos para receber criancas acima de 2 anos, celas para gestantes,

equipes multidisciplinares de atencdo a saude da mulher, entre outras.

Conforme registrado na pesquisa, a taxa de ocupacgéo no sistema prisional brasileiro,
em relacdo as mulheres, é de 156,7%, o0 que significa dizer que em um espaco
destinado a 10 mulheres, encontram-se custodiadas 16 mulheres no sistema prisional.
Ao ser considerado o déficit total de vagas no Pais, chega a 368 mil vagas. Observa-
se que as unidades masculinas respondem por 80% desse déficit, enquanto as
unidades femininas somam apenas 2% do déficit total no sistema prisional (BRASIL,
2018a, p. 35).

No que se referente ao perfil da mulher encarcerada, 50% s&o jovens (até 29 anos);
com relacdo araca, cor ou etnia, 62% da populacéo prisional feminina é composta por
mulheres negras; com referéncia a escolaridade, 73% da populacdo carceraria
feminina ainda ndo acessou o ensino medio; quanto ao estado civil, 62% sao solteiras;
com relacdo a ser portadora de alguma deficiéncia, 1% da populagédo carceraria
feminina; com relacdo ao tipo penal, 62% estéo ligadas ao crime de trafico de drogas
(BRASIL, 2018a, p. 38-48).

Apesar dos avancos no que se refere ao encarceramento feminino no Brasil,
comparando as estruturas do periodo colonial até o presente, a condicdo da mulher
brasileira deve ser compreendida a luz de uma sociedade de classes, determinada
através de um processo histérico singular de consolidacao da divisédo do trabalho e do
desenvolvimento do modelo econdmico colonial capitalista (FERNANDES, 1972, p. 9-
14).

Ao nos referirmos as consequéncias sociais advindas do encarceramento feminino,
gueremos ressaltar a importancia da mulher no convivio social, no equilibrio das
relacGes, principalmente familiares. Levantamento de Informacdes Penitenciarias
(BRASIL, 2018a, p. 51-52) nos revela que 74% das mulheres privadas de liberdade
tém filhos. As consequéncias da separacdo da mae na vida das criangas e

comunidades sdo catastroficas. A criagdo de estruturas, fora do ambiente prisional,
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gue possam de alguma forma compensar essa auséncia materna € urgente e

fundamental.

Para termos uma ideia desse cenério, no Estado do Espirito Santo, conforme dados
divulgados pelo Instituto de Atendimento Socioeducativo do Espirito Santo (lases), o
numero de adolescentes apreendidos por trafico de drogas — crime (ato infracional)
gue o adolescente mais esta sujeito a praticar, haja vista a desestruturacéo dos lagos
familiares — corresponde a 32% do total de adolescentes internados.

De janeiro a margo de 2021, 302 adolescentes foram apreendidos, a maioria por
crimes relacionados ao trafico de drogas. Dos 224 adolescentes apreendidos este ano
no Estado do Espirito Santo, 59,8% s possuem o ensino fundamental e ttm em média
16 anos. Além disso, replicando a tendéncia com relagdo aos adultos, 95,4% sao

meninos e 4,6% sao meninas.

Ainda conforme revelado pelo lases (2022), depois de atos infracionais equivalentes
ao crime de trafico de drogas, o segundo crime mais cometido por menores de 18
anos €é contra o patriménio; logo em seguida, 0s crimes contra a pessoa, em sua

maioria o crime de homicidio, na sua forma consumada e tentada.

Segundo a Secretaria de Estado da Justica do Estado do Espirito Santo (Sejus), em
todo ano passado (2021), 1.206 pessoas deram entrada no sistema prisional capixaba
pelo crime de trafico de drogas, sendo 1.111 homens e 95 mulheres. No ano de 2022,
somente nos meses de janeiro a marco, 1.427 pessoas (homens e mulheres) deram
entrada no sistema prisional em decorréncia do cometimento do crime de trafico de

drogas.

O aumento do trafico de drogas € bastante preocupante, pois, segundo registra o
painel de homicidios da Secretaria da Seguranca Publica e Defesa Social do Estado
do Espirito Santo (SESP/ES, 2022), 80% dos homicidios praticados atualmente no
estado estdo ligados ao trafico de drogas. A regidao metropolitana da Grande Vitoéria
registrou, no primeiro trimestre de 2022, 133 casos de homicidio dolosos, enquanto

no primeiro trimestre do ano passado foram 134.

Constata-se que a média de crimes de homicidio persiste em terras capixabas,

inobstante os esforgos de repressao efetivados pelo Estado, tais como o aumento do
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efetivo policial, aquisicdo de novas viaturas, armamentos e equipamentos
sofisticados, construcao de unidades prisionais, além de investimentos em banco de
dados e pericia criminal, ou seja, a seguranca publica no estado Espirito Santo vem
recebendo altos investimentos (SESP/ES, 2022).

Repensar a pena privativa de liberdade para a mulher € uma questdo de um novo
paradigma para o que realmente queremos como defesa social, no sentido deprotecéo
ao coletivo e de respeito aos direitos e garantias constitucionais. Repassa ainda pela
compreensao de que o crime € um fenébmeno social e ndo uma atitude individual,

isolada de seu contexto.

O modelo de funcionamento das unidades prisionais como “instituicdes totais” deve
ser repensado, haja vista a necessidade de outros saberes nessa reorientacdo ao
convivio social e, em particular, com relagéo a ex-condenada, e da demonstracao de
sua quase total ineficacia quanto a um tratamento penal adequado ao contexto social

atual e historicamente.

De outra forma, as unicas fungbes que continuardo a existir nas unidades de
cumprimento de execucao da pena privativa de liberdade serdo a punibilidade, a
reclusado e a segregacao social, de forma que continuaréo a se consolidar como fontes
formais do comportamento criminoso, retroalimentando a estigmatizacéo e a pratica

de crimes.

2.4 A APLICACAO DE MEDIDAS ALTERNATIVAS AO CARCERE

Conforme dados fornecidos pelo Ministério da Justica e Seguranca Publica, através
do Departamento Penitenciario Nacional (Depen), o Brasil esta em quarto lugar dentre
0S paises que mais encarceram no mundo, o que representa um aumento de mais de

80% da populacao carceraria nos ultimos dez anos (BRASIL, 2014).

O perfil da populacédo carceréria brasileira indica que ela é formada principalmente por
jovens de até 29 anos, negros e do sexo masculino. Tais circunstancias evidenciam
uma tendéncia do sistema penal a seletividade, o que refor¢ca e mascara violéncias

estruturais relacionadas a fatores culturais e ideoldgicos que cada ano mais expdem
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a vulnerabilidade da populacéo desassistida de politicas publicas que sejam efetivas
para que proporcionem o pleno exercicio da cidadania.

Diante de um modelo penal extremamente punitivista, em que 0 encarceramento em
massa se revela o lado mais cruel, surgem as alternativas penais a prisdo. A partir de
1990, quando foi realizado o Congresso das Nacdes Unidas sobre Prevencédo do
Delito e Tratamento do Delinquente, as Regras das Nag¢Oes Unidas sobre Medidas
N&o-Privativas de Liberdade, Regras de Toquio, sdo o resultado de um processo
historico de critica, estudos e discussoes.

As Regras de Téquio recomendam a utilizacdo das penas privativas de liberdade em
ultimo caso e somente nas hipoteses de crimes graves e de condenados de intensa
periculosidade; para outros delitos e criminosos de menor potencial ofensivo, propdem
medidas e penas alternativas. Conforme dados obtidos pelo Depen, por meio do
Projeto BRA/14/011 — Fortalecimento da Gestdo do Sistema Prisional Brasileiro, no
Brasil, somente a partir da promulgacéo da Lei 6.416, de 1977, foram inseridos no
sistema penal institutos como a prisdo aberta, a prisdo albergue e a ampliacdo do
sursis, ensejando reformas penais que culminaram no sistema de alternativas a
prisdo, sendo que, a partir de 1980, houve a ampliacdo das penas alternativas para
liberdade vigiada, a reparacdo do dano, a prestacao de servigco a comunidade (2020,
p. 20).

Com a promulgacéo da Constituicdo Brasileira em 1988, criou-se o ambiente fértil para
esse importante redirecionamento da politica criminal brasileira, no que tange a
aplicacao das penas alternativas, sendo criadas as condi¢cfes para a consolidacao de
uma sistematica juridica que possibilitou a sua implementacdo. No ano de 1990, surgiu
a Lei 9.099/95, que criou os Juizados Especiais Criminais, estabelecendo a transacao
penal, a suspensédo condicional do processo. A Lei 9.714/98, por sua vez, ampliou o
leque de alternativas, como a prestacao pecuniaria em favor da vitima, perda de bens
e valores, proibicdo para frequentar determinados lugares e prestacdode outra

natureza.

Conforme registra o Manual de Gestéo para as Alternativas Penais, elaborado pelo
Ministério da Justica e Seguranca Publica, através do Depen e Conselho Nacional de

Justica, o inicio da politica de penas e medidas alternativas tem como marco o ano de
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2000, com a criacdo da Central Nacional de Apoio e Acompanhamento as Penas e
Medidas Alternativas (Cenapa). Em 2002, foi criada a Comissao Nacional de Penas e
medidas Alternativas (Conapa). Atualmente, a politica de alternativas penais
estrutura-se através da Coordenacao-Geral de Alternativas Penais (CGAP) junto ao
Departamento Penitenciario Nacional (2020, p. 28). Cabe o registro de que a Lei
12.403/2011 aumentou o leque de medidas cautelares protetivas de urgéncia, que sao

também consideradas alternativas penais.

Apesar do avango substantivo de atos normativos que possibilitariam a aplicagéo de
medidas alternativas pelo sistema de justica criminal, esse movimento ndo foi
suficiente para frear a expanséo da populagéo carceraria no Brasil. Principalmente no

gue se refere a mulher.

No estudo realizado pelo Instituto Terra, Trabalho e Cidadania (ITTC), no ano de 2017,
sobre a criminalidade da mulher na cidade de S&o Paulo/SP — e que vale como
referéncia para os outros Estados para analise do comportamento criminoso —,
verificou-se que, dentre os objetos apreendidos no momento da prisdo da mulher
envolvida em atividade criminalizada, 45,4% diziam respeito a objetos que teriam sido
subtraidos; em seguida foram as drogas, com 41,6% das vezes, coerente assim com
o fato de os crimes de trafico de drogas, roubo e furto terem sido os mais frequentes

nas prisbes em flagrante (ITTC, 2017, p. 77).

O estudo ainda revelou o baixo percentual de armas de fogo encontrado (reais ou
réplicas) (9,2%); armas brancas foram apenas 8,0%. Os itens que indicam o
cometimento de delitos envolvem a subtracdo de artigos de necessidade, como
vestuario e perfumaria, comida e artigos para bebés e criancas, o que chega a 43%
dos casos. Tais circunstancias demonstram como a maioria dos crimes que levam as

mulheres a prisdo é cometido sem violéncia (ITTC, 2017, p. 78-80).

A pesquisa ainda revelou que o perfil de mulher pobre e com baixa escolaridade
predomina na atividade criminosa do trafico de drogas e ha trés substancias que estao
presentes em todos os casos de prisdo provisoria de mulheres entre a populacéo

pesquisada: maconha, cocaina e crack.
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No que se refere a quantidade de droga apreendida, em 88,6% dos casos, a
quantidade de crack apreendida foi de até 100g, sendo que em apenas uma unica vez
ocorreu apreensdo superior a 500g. Quanto a maconha, em 79,7% dos casos a
apreensao foi de até 500g, com apenas nove casos que envolveram apreensdes
superiores a 1 Kg. Em relacdo a cocaina, as apreensdes de até 500g correspondem
a 73,1% dos casos (ITTC, 2017, p. 81-83).

Ao escrever sobre o crime de trafico de drogas e sua relacdo com a mulher, assim

preleciona Soraia da Rosa Mendes (2021, p. 117):
[...] ao privilegiar a pena de prisdo como medida central, a Lei de drogas
brasileira constituiu-se, desde sua promulgacdo em 2006, em um dos mais
eficazes instrumentos do encarceramento em massa promovido em nosso
pais. Particularmente em relacdo a populagdo carceraria feminina,
alcancamos o alarmante nimero de mais de 42 mil mulheres presas, o que
representa em torno de 65% a mais em relacdo ao total existente no inicio

dos anos 2000, quando eram aproximadamente 6 mil as mulheres mantidas
atras das grades em nosso pais.

Nesse contexto, uma politica de alternativas penais que ndo se torne instrumento
ampliador da malha penal torna-se fundamental. Para tanto, uma estratégia € que seja
aplicada prioritariamente aos crimes que mais encarceram, ou seja, crime contra o
patrimonio (furto/roubo) e trafico de drogas. A fim de complementar uma politica de
desencarceramento e se ter estabilidade, € preciso que, junto a estrutura de
alternativa penal, funcione suporte ao amparo, apoio e assisténcia as pessoas, a fim
de que possam ter acesso basico aos direitos de exercicio da cidadania e impedir um

ciclo vicioso, e acabe por se tornar também uma politica violadora de direitos.

E indispensavel, ainda, que os aspectos relacionados ao género possam permear as
acOes do sistema de justica criminal, de modo a viabilizar a adocdo de medidas
alternativas ao céarcere. As especificidades da mulher ndo podem estar de fora da
instrucdo processual, caso contrario acaba por gerar uma verdadeira vulneracdo de

direitos e garantias individuais.

Ao comentar sobre a vulneracdo da mulher decorrente da auséncia de politicas
publicas eficientes e que acaba por levar a mulher a atividade de traficancia de drogas,
assim registrou Soraia da Rosa Mendes, ao mencionar Salo de Carvalho, sobre o

principio da coculpabilidade (2021, p. 200):
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[...] a tradicdo penal latino-americana é rica no que dis respeito a
normatizacdo do principio da coculpabilidade como circunstancia atenuante
de pena. O cdodigo penal colombiano, em seu art. 64, determina a atenuagao
da pena em face da indulgéncia. O mesmo ocorre na Argentina (art.41),
quanto a maior ou menor dificuldade do autor para promover seu sustento ou
de familiares; na Bolivia (art.38), quando trata da situacdo econémica e social
do réu; no Equador (art.29), no momento em que a indigéncia, familia
numerosa e a falta de trabalho do imputado; no México (art. 52) e Peru (art.51)
ha enumeracéo das condi¢Bes econdmicas do agente; no Paraguai (art.30)
vincula-se a conduta do individuo ao seu estado de miserabilidade. Netas
situagdes, costuma-se dizer que ha uma culpabilidade com a qual a propria
sociedade deve arcar.

Importa trazer referéncia a Resolugéo 254, de 4 de setembro de 2018, do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), segundo a qual, precipuamente nos art. 9° e 10°, configura
violéncia institucional contra as mulheres no exercicio de fun¢bes publicas a acdo ou
omissdo de qualquer 6rgdo ou agente publico que fragilize, de qualquer forma, o
compromisso de protecédo e preservacao dos direitos de mulheres, competindo aos
orgaos do Poder Judiciario adotar mecanismos institucionais para coibir a pratica de

ato que configure violéncia ou que possa atingir os direitos a igualdade de género.

A prisdo domiciliar se mostra como importante alternativa ao encarceramento de
mulheres, porém a medida deve ser aplicada diante das diversas demandas concretas
do cotidiano das mulheres, além dos desdobramentos que a permanéncia ininterrupta
na residéncia pode acarretar. Sempre € bom lembrar que ndo é para todos que a

residéncia se mostra um reflgio seguro, principalmente para as mulheres.

Para muitas mulheres, a residéncia € local de maior ocorréncia de violéncia doméstica
e familiar. Dessa forma, a aplicacdo da medida importa em verificar, de maneira
antecipada, a historia da mulher para que se possa fazer o pedido de liberdade mais

adequado ao contexto.

A medida alternativa a prisdo deve abranger ainda a possibilidade de trabalho e
educacéo, os quais sao partes fundamentais na reestruturacdo social para acesso a
renda e a subsisténcia. Caso contrario, a medida desencarceradora pode se tornar

inviavel e se tornar fonte de comportamento criminoso, diante das suas limitacdes.

Para tanto, o contato com o profissional responsavel pela defesa da custodiada torna-
se fundamental, de forma que as peculiaridades referentes ao cércere estejam “no
mundo dos autos”, ou seja, nos autos processuais. A defesa deve estar atenta a

direitos previstos na execucao penal, como a progressdo de regime, o indulto e o
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livramento condicional, bem como as especificidades do género, principalmente a

maternidade, além de incorporar as Regras de Bangkok em suas fundamentacoes.

Nesse sentido, assim registrou o Relatério elaborado pelo Instituto Terra, Trabalho e

Cidadania (2017, p. 217):
Além disso, considerando a problematizacao das diversas modalidades de
medidas cautelares feita por esse capitulo, fica evidente também que é
somente por meio de uma defesa préxima e atuante que a dicotomia prisao
provisoria x liberdade provisoéria podera ser superada, de modo a garantir que
a discussdo juridica sobre medidas cautelares ndo se limite a rotinas
burocraticas sobre opg¢des “menos ruins” do que a prisdo, e portanto
irrefletidas, e atentem para as medidas que de fato se adequam as condicoes

de vida da pessoas assistida e que, sobretudo, ndo agravem suas
vulnerabilidades sociais

Em face das especificidades da mulher e as consequéncias de seu encarceramento
em um processo legitimo de defesa social, € imperioso que juizes, membros do
Ministério Publico, defensores publicos, advogados estejam compromissados em
aplicar as Regras de Bangkok, de forma que se possa reconhecer a existéncia de
excludentes de ilicitude (estado de necessidade e legitima defesa), excludentes da
tipicidade, como, por exemplo, o principio da insignificancia e a ocorréncia de prova

ilicita.

Nessa mesma orientacdo, que se priorizem outras alternativas, como € o caso da
flanca e de outras que a Lei 12.403/11 elencou, trazendo, assim, a possibilidade aos
juizes de aplicarem outras medidas cautelares como condi¢cdes a serem cumpridas
para estar em liberdade. Essa ampliacdo de medidas veio em um importante momento
como medida desencarceradora, pois a fianca, na maioria dos casos, devido a
vulnerabilidade dos envolvidos, acaba por reforcar um caréater seletivo do sistema
penal, haja vista que muitas pessoas continuavam presas apenas por nao ter

capacidade financeira para paga-la.

Esse cenario acaba por atingir, ainda mais, os familiares, aos quais vai caber a
responsabilidade de arcar com o 6nus financeiro da fianca. Uma alternativa viavel para
gue o instituto da fianca seja preservado e aplicado com justica social, deixando de
ser uma ilusdo de medida alternativa ao carcere, seria a possibilidade de
parcelamento de seu pagamento, sem que iSso se tornasse obstaculo para imediata

soltura, impedindo que uma pessoa permanecesse presa pelo Unico fato de ser pobre.
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A monitoracao eletronica foi outro importante instrumento trazido pela Lei 12.403/11,
segundo a qual o custodiado é mantido sob vigilancia a distancia, através de meio
remoto via tecnologia de posicionamento global via satélite. Apesar de ser uma
medida menos violadora e impactante que a prisdo e permitir o convivio com 0s
familiares, sua utilizacéo pode ocasionar algum tipo de estigma e criar obstaculos para
atividades laborais e limites geogréficos, tornando-se um obstéculo tal qual aquele
enfrentado pelos egressos do sistema prisional.

Uma importante contribuicdo que o sistema de justica criminal poderia dar nesse
processo de desencarceramento da mulher seria o reconhecimento da remigéo (art.
126 da Lein® 7.210/84) de pena privativa de liberdade a mulher presa, seja no regime
fechado ou semiaberto, que destina seu tempo para os cuidados com o filho recém-
nascido, de modo a considerar os dias dispensados aos cuidados com o filho como
dias trabalhado. Dessa forma, propde-se uma aplicagcéo do direito que se desatrele da
reproducao automatica do contido da lei, através de um apego extremo aopositivismo
juridico, de forma a criar, sempre orientado por principios constitucionais,alternativas

gue possam minimizar a politica criminal de encarceramento em massa.

Nesse sentido, fixam Thiago Allison Cardoso de Jesus e Viviane Freitas Perdigao Lima
(2020, p. 119):
A magistratura compreendeu que a Constituicdo de 1988 a tornou uma das
principais administradoras da crise social brasileira e a colocou,
rotineiramente, diante da populacéo carente de direitos e protecéo social.
Juizes, desembargadores e ministros de Tribunais sdo protagonistas que
ocupam espagos na arena publica, marcando posi¢cdes e desempenhando

papéis que extrapolam a classica imagem de discricio ou extrema
impessoalidade.

O cenario revela que a punicéo, a pena a ser aplicada pelo sistema de justica, destaca-
se como um mecanismo de controle, e a finalidade do Estado € a regulacdo daquilo
gue € considerado a “pequena criminalidade”, aquela que se faz presente no

guotidiano, principalmente nas grandes cidades.

O grande desafio do nosso momento histérico € diagnosticar o comportamento
criminoso e prescrever-lhe a pena adequada, de forma que a puni¢cédo aplicada pelo
Estado cumpra seus efeitos e possa ser cumprida para garantir direitos e garantias

fundamentais, sem se tornar instrumento de vinganca social.
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Inobstante o sistema de justica criminal atuar fortemente na direcéo de aplicar a pena
privativa de liberdade, como estratégia de controle de comportamento de risco, ela
tem se mostrado totalmente ineficaz a atender seus objetivos. O que temos
presenciado € um aumento significativo da criminalidade, acompanhado pelo inchaco,
explosivo, das unidades prisionais, 0 que revela uma opg¢ao pelo encarceramento em
massa, opcao que se adequa ao compromisso de reproducdo do sistema em si

mesmo.

Com esse cenario catastrofico, a pena privativa de liberdade se mostra cara, violadora
de diretos e garantias individuais, violadora dos Direito Humanos e, por consequéncia,
nao cumpridora de seus objetivos de retribuicdo e de propiciar um tratamento penal
adequado, de forma que aquele que é custodiado pelo Estado possa retornar ao
convivio social com perspectiva de cidadania plena e o estigmatismo da condenacéao
criminal ndo se torne obstaculo intransponivel, o que sO faz realimentar um ciclo

vicioso do comportamento criminoso.

No que se refere a mulher envolvida em pratica criminosa, os reflexos do
encarceramento podem funcionar como uma espécie de supercatalizadores desse
processo de politica criminal, um verdadeiro instrumento de percussdo do

comportamento criminoso.

Dessa forma, a aplicacdo de medidas alternativas a prisdo surge como uma
ferramenta extremamente Util ao sistema de justica criminal e que pode ser
perfeitamente ampliada e aplicada nos casos que ndo representem perigo. Trata-se,
assim, de um modelo perfeitamente adequado e que pode seguir em paralelo a pena
privativa de liberdade, reservando-a aguelas situacées em que o encarceramento seja

necessario e justificavel, em espacos que propiciem oportunidades de cidadania.

O préprio Departamento Penitenciario Nacional, em conjunto com o Conselho
Nacional de Justica, vem estimulando essa pratica para que as alternativas penais (as
penas restritivas de direitos; transacdo penal; suspensdo condicional do processo;
suspensao condicional da pena privativa de liberdade; conciliacédo; praticas de justica
restaurativa; medidas cautelares diversas da prisdo e medidas protetivas de urgéncia)

tenham a sistematizagédo adequada para que se consolidem como ferramenta capaz
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de reduzir a populagéo carceraria a partir da ado¢ao de metodologias substitutivas ja

previstas em nossa legislacéo.

Dessa forma, o juiz, como ressaltam Thiago Allison Cardoso de Jesus e Viviane
Freitas Perdigdo Lima, torna-se protagonista de um verdadeiro movimento de
protecao social, inclusive atuando na descriminalizagéo de condutas e estimulando a
aplicacdo de penas alternativas a prisdo para a solucdo de conflitos, orientado para
restauracdo das relagdes e promocao da cultura de paz, a partir da responsabilizacao

com dignidade e autonomia.
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CAPITULO 3 - A DESIGUALDADE DE GENERO E SUAS IMPLICACOES NO
CONVIVIO SOCIAL FACE AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O presente capitulo objetiva compreender e identificar os critérios de diferenciagdo
sexual, ou seja, a separacao dos individuos em masculino e feminino e o papel que
cada um recebeu na sociedade em decorréncia da formacao cultural, e se esse
modelo sociocultural resultou em fatores significativos que possam gerar

subjetividades que inibam a prética delitiva.

Nesse diapasdo, serd analisada a importancia da ocupacdo do poder nas relacfes
sociais. O modelo cultural androcéntrico, ou seja, a supervalorizacdo das ideias
masculinas, que veio a se consolidar pelo argumento do discurso do “cuidado”, tem
sido uma “atitude natural”’, porém se mostrou inserido numa perspectiva meramente
instrumental, utilitarista, exploratéria e predatoria, privilegiando o homem nas posicoes

de lideranca na sociedade.

Segundo Soraia da Rosa Mendes (2021, p. 118):

Tem-se o0 androcentrismo quando um estudo, uma analise, uma investigacao
ou uma politica tem como enfoque preponderante a perspectiva masculina,
apresentando-a como central para a experiéncia humana, de maneira que 0s
referentes a populacdo feminina, quando existentes, se dao unicamente em
relacdo as necessidades experiéncias e preocupac¢des dos homens. O
androcentrismo pode se manifestar de duas formas, que sdo a misoginia e a
ginopia. A misoginia consiste no repudio ao feminino e ginopia na
impossibilidade de ver o feminino ou a invisibilidade da experiéncia feminina.

Em oposicao ao determinismo bioldgico, as feministas desenvolveram o conceito de
género e incluiram nele a compreenséao da relevancia da experiéncia cultural para a
diferenciacdo dos sexos e ndo a enunciacdo de uma realidade dada pela natureza.

Uma construcao social do género.

Ao comentar sobre a teoria de Sandra Harding sobre feminismo, género e identidades
fragmentadas, em sua obra Rethinking stadpoint epistemology: ‘what is Strong
objectivity?’ (1993), Soraia da Rosa Mendes (2021, p. 48) afirma:

Esta l6gica de sujeitos multiplos leva ao reconhecimento de que o sujeito do
conhecimento feminista libertador também deve ser, em um sentido
importante, o sujeito de todos os outros projetos de conhecimento libertéario.
Isso é verdade no sentido coletivo de “sujeito do conhecimento”, porque
mulheres Iésbicas, pobres e racialmente marginalizadas sao todas mulheres
e, portanto, todas as feministas terdo que entender como género, raca, classe
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e sexualidade sao usados para se construir entre si. Assim tera de ser tanto
para que o feminismo seja libertario para as mulheres marginalizadas, mas
também para que seja um aviso para mulheres do grupo dominante sobre
suas proprias situagfes. Se ndo fosse assim, ndo haveria maneira de
distinguir entre o feminismo e o interesse préprio limitado das mulheres do
grupo dominante — assim como o pensamento androcéntrico convencional
ndo permite nenhum critério para distinguir entre “melhores crengas” e
aqueles que servem a autointeresse dos homens como homens. (O
pensamento burgués ndo permite nenhum critério para identificar o interesse
proprio especificamente burgués, o pensamento racista, a identificagédo de
interesses racistas, e assim por diante).

Assim, o processo de criminalizacdo das mulheres ndo se da apenas pelo fato de “ser
mulher”, mas esta alinhado as opressoées sofridas por sua classe social, sua raga/etnia
e sua sexualidade (MENDES, S., 2021, p. 119). A desconstrucéo desse modelo passa
pela elevacao da identidade do sujeito constitucional e da garantia do pleno exercicio
dos direitos fundamentais, de modo que se dé visibilidade as relagbes de poder
baseadas no género e na orientacdo de género. Nesse contexto, relata o Professor
Cassius Guimaraes Chai (2014, p. 166):

S&0 mais de cem anos de repuUblica exclusdo, em todos o0s niveis e matizes
sociais, para os quais o Estado de Bem-estar social ndo foi apresentado
ficando as restricGes de um consenso neocapitalista como dividendo a ser
compartilhado por todos.

Dentre os desafios a serem vencidos enumeram-se e.g. 0 acesso a verdade
(ainformacéo), a recuperacédo da memaria nacional e da responsabilidade do
Estado e de seus agentes publicos nos desaparecimentos forcados, a
incluséo social de descapacitados fisicos, a erradicac@o da pobreza extrema
e do analfabetismo, o acesso universal a salude e um sistema de saude
publico qualitativo, o combate a corrupc¢éo institucional, a prote¢éo da crianga,
idosos e dos economicamente vulneraveis.

A protecdo normativa e a garantia dos direitos fundamentais possibilitardo a adocéo
de acdes positivas, afirmativas que instruam politicas publicas’ de todo e determinado
grupo de pessoas, reduzindo as desigualdades e proporcionando oportunidades na

busca de uma boa condicéo de vida.

Porém, é preciso estar atento ao que nos ensina Luis Roberto Warat, em sua obra

“Epistemologia e ensino do direito: 0 sonho acabou” (2004, p. 177):

E hora de néo fechar os olhos e denunciar que a falta de protecéo abstrata,
dada pela lei do direito, leva a impunidade, permite que a terra latino-

7 Aqui entendidas como: “[...] conjunto de programas ou agdes governamentais integrado e articulado
para a provisao de bens ou servicos a sociedade, dotado de recursos orgamentarios”. (BRASIL, 2022,
p. 39).
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americana seja repetidamente lastimada pelo horror: condenando aos que
nela vivem a ser os esquecidos do mundo, pois se esqueceram da lei.

Assim, abandona-se a pretenséo de ser a objetividade e neutralidade, herdadas do
positivismo, como Unicas e validas para a constru¢do do conhecimento (MENDES, S.,
2021, p. 89). A interpretagcdo mais integral do direito, nos moldes preconizados por
Ronald Dworkin, deve tornar possivel extrair aspectos diferentes da natureza e da vida
social que sdo inacessiveis em um modelo puramente dedutivo, divorciado das

especificidades e subjetividades.

Acdes protetivas devem ir além de aplicacdo de atos normativos, dispositivos de lei e
de regras, tais como as Regras de Bangkok, documento este que, nas palavras do
Ministro Ricardo Lewandowski, teve como intuito “[...] promover maior vinculagao a
pauta de combate a desigualdade e violéncia de género” e jogar luzes para a mudanca
necessaria do panorama relacionado com o0 encarceramento feminino no pais
(BRASIL, 2016, p. 9).

Cabe o registro de que, em 19 de dezembro de 1966, foi celebrado o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP), adotado pela Resolugéo 2.200-
A da Assembleia Geral da Organizacao das Nac¢des Unidas, ratificado pelo Brasil por
meio do Decreto 592, de 6 de julho de 1992. Esse documento amplia o rol dos direitos
constantes na Declaracédo Universal dos Direitos Humanos e ressalta o direito de toda
pessoa presa ou detida ser levada, o0 mais rapido possivel, a presenca da autoridade

judicial.

Assim, a persecucao penal do estado Democratico de Direito ndo deve ser utilizado
como instrumento de “vingancga social”, e sim terreno fértil para efetivacéo dos direitos
fundamentais. Nota-se a existéncia de um grande arcabouc¢o normativo, nacional e
internacional, de protecdo aos direitos humanos a disposicdo do sistema de justica
criminal para atencdo as especificidades da mulher custodiada, porém isso por si s
nao é suficiente.
E imprescindivel a assuncdo de uma postura judicialmente que os direitos
das rés saiam do plano formal e se realizem na praxis de juizes ou juizas
capazes de interpretar as normas de modo a compreender a existéncia ndo
de “mulheres em abstrato”, mas das mulheres reais, “de carne e 0sso” que,
vida vivida do carcere, tém sobre si estruturas visiveis construidas para o

“‘homem” enquanto suposto representativo de todo o género humano.
(MENDES, S., 2021, p.133).
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A proposta do presente capitulo é, pois, permitir uma reflexdo quanto a existéncia de
uma real protecdo da sociedade, nos moldes atuais da conducdo processual e
aplicacéo do direito a mulher envolvida em atividade criminalizada. Na concepgéo de
gue a categoria do sexo é reguladora, toda analise que a tome acriticamente amplia e
legitima a estratégia de regulacdo como regime de poder/conhecimento (BUTLER,
2022, p. 168).

3.1 AS DESIGUALDADES DO GENERO E OS CONFLITOS DELAS DECORRENTES

Enfrentar a problemética do papel da criminologia na reproducao das desigualdades
de género a partir da analise do discurso criminolégico sobre a mulher, desde suas
primeiras manifestacdes na ldade Média até o advento da reagéo social decorrente
da criminologia critica e seus possiveis reflexos na transformacdo das relacbes
sociais, mostra-se essencial para uma melhor compreensao do processo histérico do

lugar ocupado pela mulher na construgcéo da sociedade.

A relevancia do tema ainda decorre, principalmente, da notdria incompeténcia por
parte do Estado quanto a realizacao de politicas publicas eficientes para o controle da

criminalidade.

A diferenciacéo sexual € o ponto basilar da formacao identitaria dos sujeitos, ou seja,
a separacao dos individuos em masculino e feminino representa a primeira matriz de
producédo das subjetividades, de reconhecimento de si mesmo e de percepcao do

outro.

Conforme nos ensina Foucault (1984, p. 145-146),

E pelo sexo efetivamente, ponto imaginario fixado pelo dispositivo de
sexualidade, que todos devem passar para ter acesso a sua propria
inteligibilidade (j& que ele é, ao mesmo tempo, o elemento oculto e o principio
produtor de sentido), a totalidade de seu corpo (pois ele é uma parte real e
ameacada deste corpo do qual constitui simbolicamente o todo), a sua
identidade e (ja que ele alia a for¢ca de uma pulsdo a singularidade de uma
historia).

O discurso cientifico orientou a polarizacdo e naturalizacdo das diferencas sexuais e
contribuiu para revigorar as crencas religiosas ou filoséficas que versavam sobre a

inferioridade da mulher. O paradigma biolégico reforcou, assim, a dominacéo

masculina da sociedade, fomentado a primazia do homem sobre a mulher, da razao
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sobre a emocéo, da objetividade sobre a subjetividade, do publico sobre o privado, do
universal sobre o particular (SMART apud LARRAURI, 1994, p. 182).

O determinismo biolégico com a separacdo dos seres humanos nos sexos masculino
e feminino decorre da analise das diferencas naturais existentes nos corpos de
homens e mulheres. Segundo essa visdo biolégica, mesmo que um individuo se
submeta a operacgdes cirlrgicas para a mudanca de seus 6rgdos sexuais, 0 codigo

genético persistira, indicando seu sexo de origem.

A esse respeito afirma Vera Lucia Carapeto Raposo (2004, p.33):

Ha quem sustente que as diferencas entre a vida dos homens e das mulheres
radicam em assimetrias bioldgicas imutaveis. O cérebro, o corpo e as
hormonas masculinas séo diferentes das femininas: homens sé&o fisicamente
mais fortes, mais velozes, mais agressivos, incapazes de gerar um filho no
seu ventre. Outros fatores determinam essas dissemelhancas, tais como a
cultura, as tradigBes, as experiéncias de vida. Mas a biologia (a natureza)
representa uma causa determinante.

O androcentrismo, ou seja, a supervalorizacao das ideias masculinas, tem sido assim
uma “atitude natural”. Em oposicdo ao determinismo biolégico, as feministas
desenvolveram o conceito de género e incluiram nele a compreensao da relevancia
da experiéncia cultural para a diferenciacdo dos sexos e ndo a enunciacdo de uma

realidade dada pela natureza. Uma construcéo social do género.

Segundo Maria Teresa Couceiro Pizarro Beleza (1993, p. 134),

[...] o sexo e a raca, habitualmente referidos como categorias cientificas,
objetivas, neutras, de evidéncia biolégica e descomprometida serdo tudo
menos isso. Ndo é nos genes, por muito que para eles olhemos, que
poderemos encontrar qualquer explicacdo para qualquer diferenca. Os
cbdigos de sentido de que foram investidas tais variaveis biolégicas séo
fendbmenos culturais, s6 historicamente apreensiveis, de que fazem parte
essencial os processos de absorcdo pelo senso comum das categorias
referidas. Essa incorporagdo no senso comum é feita das mais variadas
maneiras, em toda a sorte de praticas e discursos culturais e quotidianos.

A substituicdo do paradigma biolégico pelo paradigma do género, dada a sua
adequacdao a todas as esferas da vida humana, mostrou-se de suma importancia, pois
o termo género tornou-se uma categoria analitica central para o desenvolvimento dos

estudos nas mais diversas matizes, como no Direito, Literatura, Psicologia, Artes, etc.

Segundo Marta Lamas (2000, p. 65),
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[...] género corresponde ao conjunto de ideias, representacbes, praticas e
representacdes sociais que uma cultura desenvolve a partir da diferenca
anatdmica entre os sexos para simbolizar e construir socialmente o que é
proprio dos homens (masculino) e o que é préprio das mulheres (o feminino).

Raposo (2004, p. 33) define género como uma construcdo social que cria
discriminacdes entre os sexos biolégicos a partir de um processo de aculturacéo
originado no contexto econdmico, politico, social e cultural que o0s envolve.
Submetidas a esse processo, as pessoas acabariam por incorporar atributos
masculinos ou femininos, fixando-se em um dos dois géneros concebidos pela

sociedade.

Alessandro Baratta (1999, p. 23) esclarece que, em contraposicdo ao paradigma
biologico, essas teorias definiram o paradigma do género partindo de trés afirmacdes
basicas: 1) as formas de pensamento, linguagem e as instituicbes sociais possuem
uma implicacao estrutural com a dicotomia masculino-feminino; 2) os géneros nao sao
naturais e ndo dependem do sexo biolégico, constituindo o resultado de uma
construcdo social; 3) os pares de atributos correspondentes a cada um dos sexos
atuam como instrumentos simbolicos de distribuicdo de poder entre homens e

mulheres.

Com essa compreensado, podemos dizer que, enquanto a natureza teria determinado
as diferencas inatas e imutaveis dos corpos, a cultura seria responsavel pela artificial
atribuicdo as pessoas de papéis e posi¢cdes sociais femininos ou masculinos, criando
as discriminacfes de género. O feminismo, assim, tenta fugir do determinismo que
rotula de forma imutavel, para a direcdo da ordem de construcdo social da diferenca.
Nas palavras de Butler (2008, p. 26): “[...] ndo a biologia, mas a cultura se torna o

destino”.

O paradigma do género ndo esta vinculado apenas as diferencas sexuais do
masculino ou o feminino. Ou seja, a aparente bipolaridade dos sexos biolégicos néo
seria determinante para a construcdo do género, de forma que os atributos dos
géneros masculinos ou feminino poderiam se realizar em qualquer corpo sexuado,

autbnoma, simultdnea ou, ainda, sucessivamente.

Sobre tais circunstancias, registra Lamas (2000, p. 76):
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A identidade social das pessoas como homens ou mulheres, ou seja, a
identidade de género, e a identidade sexual, que por sua vez é estruturada
no inconsciente do individuo, ndo sdo a mesma coisa. O modo como um
sujeito sexuado assume inconsciente e imaginariamente sua diferenca de
sexo € especialmente relevante na estruturagcdo psiquica de desejo e na
formacao da sua identidade sexual.

Dai que uma construcdo social do género deve incorporar as multiplas possibilidades
de construcdo de identidades, haja vista as transformacdes culturais a que a
sociedade esta sujeita, principalmente com a inexisténcia de fronteiras diante dos

avancos tecnolégicos.

Nesse mesmo momento histérico, meados do século passado, despontava nos
Estados Unidos a criminologia critica, a qual abandonava definitivamente o paradigma
etiol6gico-determinista, ou seja, retirou-se do delinquente o foco de sua investigacao,
e o direcionou ao funcionamento dos sistemas de controle que rotula as pessoas,

conforme tivemos a oportunidade de discorrer no primeiro capitulo desta pesquisa.

Assim, a criminologia tradicional, que pretendia criar mecanismos destinados a
modificar ou anular a delinquéncia, como se fosse possivel desenvolver um
tratamento médico que inibisse a atitude desviante, foi quase que totalmente
superada, surgindo uma significativa mudanca de perspectiva marcada, sobretudo,

pelo positivismo juridico.
Sobre essa fase, resume Alessandro Baratta (1999, p. 40):

[...] s&o as regras e valores historicamente determinados que definem quais
classes de comportamentos e de sujeitos serdo considerados como
desviantes e, a partir dessa classificacdo, séo etiquetadas certas atitudes e
pessoas in concreto. Dessa forma, a qualidade de criminal ou de desviante
deixa de ser compreendida como uma caracteristica natural, nos termos do
paradigma etiolégico da Criminologia tradicional, e se converte em um
atributo estabelecido por meio de processos sociais de defini¢cdo e de reacgéo.

O processo de criminalizacao passa a ser compreendido como intimamente ligado as
relacbes de poder encontradas no meio social, o qual determina a desigualdade de

distribuicéo de riscos e das protecdes imunoldgicas diante do sistema de justica social.

A incorporacao de temas feministas ao Direito deu-se como reflexo dos avancos que
o estudo sobre a mulher alcangava em outras areas, tais como a Histéria, a Sociologia,

a Economia, a Psicologia e as Artes.
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Foi a partir de 1970 que as discussdes encadeadas por diversas teorias e juristas
feministas norte-americanas, seguidas pelas europeias, consolidaram o que
posteriormente foi chamado Teoria Feminista do Direito, cuja constru¢ado marcou essa

fase efervescente do feminismo.

Como menciona Silveira (2008, p. 66):

Com evidente crescimento desde os anos 70, mas com momentos marcantes
em épocas anteriores, como foi o caso, da Revolu¢do Francesa ou das
sufragistas inglesas e americanas do século XIX, pode ser considerado
feminismo o movimento encarado, genericamente, como a critica contraposta as
teses de separacdo existentes entre homens e mulheres. (...) Procurandoe
almejando a quebra da estrutura consagrada do patriarcado, o feminismo
visa, em suma, a igualdade dos direitos, ja que as mulheres séo vistas como
reais perdedoras do jogo social.

De acordo com as abordagens feministas, os homens tradicionalmente detinham mais
poder na estrutura patriarcal da sociedade ocidental do que as mulheres e as excluiam
do processo decisério em areas significativas para 0 convivio social. Por
consequéncia, medidas que importariam em adocdo de politicas publicas que
refletissem na moral e na boa ética voltadas para a formag¢do do individuos nao

contavam com a sua participacao.

O inicio do processo de consolidacdo da Teoria Feminista do Direito foi também
resultado da crescente participacdo das mulheres no mundo juridico, tendo sido elas
as principais responsaveis pelo destaque de temas associados ao Direito e, por

consequéncia, a criminologia.

Como regista Frank Schmalleger (2017, p. 232, traducéo livre), “[...] as mulheres eram
virtualmente invisiveis na andlise criminologica até recentemente e muita teorizacéo

procedeu como se a criminalidade fosse restrita aos homens”.

Na concepcéo do autor, o feminismo € uma forma de observar o mundo, ndo uma
orientagao sexual. Ser feminista é “[...] combinar uma perspectiva mental feminina com
uma sensibilidade para as questbes sociais que influenciam principalmente as
mulheres”. (SCHMALLEGER, 2017, p. 232, traducéo livre).

Ensina Frank Schmalleger (2017, p. 232) que sao cinco as vertentes do pensamento
feminista para a criminologia de hoje: feminismo liberal, feminismo radical, feminismo

marxista, feminismo socialista e feminismo pds-moderno. Cada uma dessas
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perspectivas argumenta que o conflito na sociedade é baseado em desigualdades
centradas em questdes de género.

No que se refere ao feminismo liberal, descreve o autor que essa teoria Vé a
socializagéo do papel do género como a principal fonte de opresséo das mulheres. As
feministas liberais clamam pela eliminacdo das divisbes tradicionais de poder e
trabalho entre os sexos como forma de eliminar a desigualdade e promover aharmonia
social (SCHMALLEGER, 2017, p. 234).

O feminismo radical enxerga no patriarcado, ou dominagcdo masculina, a causa da
opressao das mulheres, descrevendo os homens como sendo fundamentalmente
brutais, agressivos e violentos e controlando as mulheres através da sexualidade,
aproveitando-se da dependéncia biologica das mulheres durante os anos reprodutivos
e da falta de forca em relacdo aos homens. A exploracédo das mulheres pelos homens
desencadeia o comportamento desviante das mulheres, porque as jovens exploradas
sexual ou fisicamente podem fugir ou abusar de substancias e tornar-se
criminalizadas, de modo que a eliminacdo da dominacdo masculina deve reduzir as
taxas de criminalidade para as mulheres e “precipitar até uma diminuicdo da
participacdo masculina” (SCHMALLEGER, 2017, p. 234, traducdo livre).

O feminismo marxista defende que a opressao das mulheres € causada por seu status
de classe trabalhadora subordinada nas sociedades capitalistas. Dentro da sociedade
capitalista, as mulheres podem ser atraidas para a comissao de crimes em um esforgo
para sustentar a si mesmas e a seus filhos. J4 os homens cometem crimes violentos
de rua com mais frequéncia, enquanto as mulheres cometem crimes contra a
propriedade e vicios (SCHMALLEGER, 2017, p. 235).

O feminismo social, explica Schmalleger (2017, p. 235) vé a opressao de género como
consequéncia da interacdo entre a estrutura econdmica da sociedade e os papéis
baseados no género. Sociedades igualitarias seriam construidas em torno de
principios socialistas ou marxistas com o objetivo de criar uma sociedade livre de

divisdes de género e classe.

Por ultimo, esclarece o professor, teremos o feminismo pds-moderno, em que a

construcéo social dos conceitos tipicamente usados em qualquer discusséao de
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criminologia — incluindo conceitos como justica e crime — é questionada. Citando a
criminologista Amanda Burgess-Proctor, o feminismo pds-moderno se afasta das
outras perspectivas feministas ao questionar a existéncia da “verdade”, incluindo a
“opressao das mulheres”, e “as feministas” pos-modernas rejeitam categorias fixas e

conceitos universais em favor de multiplas verdades (SCHMALLEGER, 2017, p. 236).

Nesse processo de construcdo da identidade do género e da criminologia, no que se
refere ao comportamento criminoso, o convivio social e a reparticdo de poder sofrem
influéncias do contexto social, dai ser o género o organizador central da vida
contemporanea. Assim, as relagbes de poder existentes na sociedade refletem no
ambiente domeéstico e nas relagdes cotidianas entre homens e mulheres. Sendo este

0 NOSSO proximo ponto de estudo.

3.2 UMA CONSCIENCIA DA IMPORTANCIA DO PODER NA FORMACAO DAS
RELACOES SOCIAIS

Ao iniciar essa discussao, torna-se indispensavel trazer a baila as palavras de Soraia
da Rosa Mendes, registrada em sua obra “Processo Penal Feminista” (2021, p. 1):
O poder tem o especifico efeito de produzir desigualdades consistentes tanto
nas relacdes de assimetria da poder/dever, quanto no ndo reconhecimento
das identidades. E a igualdade — ou melhor, seria dizer a desigualdade - para
as mulheres é uma questao que cruza a histéria, de um modo bem especial

no campo juridico, no qual o lugar reservado a nés sempre foi
preferencialmente o “canto” destinado ao banco da rés”.

A dominacéo se refere a pretensdo humana de exercer controle. Pelo que ja vimos
até o presente momento nesta pesquisa, a relacdo entre dominador e dominado
estabeleceu-se historicamente no contexto brasileiro colonial atendendo ao referencial

expansionista territorial da Igreja.

Conforme relata Zahidé Machado Neto (1977, p. 15), o argumento central para a
consolidagao do discurso era o “cuidado”, de forma sempre unilateral, controlador e
totalitario. Esse cuidado era recriado para justificar, inclusive, a classificacdo de seres
humanos como “coisas”, conforme era o tratamento com 0s escravos, cuja legislacéo
previa pena para o furto de escravos. A visdo do “cuidado” nessa perspectiva era

meramente instrumental, utilitarista, exploratéria e predatoria.
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Nesse contexto especifico, € relevante pensar que o cuidar enquanto acdo fica
potencialmente minimizado, inadequado, dissimulado, ou até ilegitimo. Mas &
justamente nesta esfera que o termo pseudocuidado pode ser considerado, quando
relacionado as questbes do controle social exercido pelo aparato de controle e
represséo, pelo direito de punir e pela dominacao.

Sobre essa questao da sujeicdo e do poder, assim relata Judith Butler (2017, p. 12):

De acordo com o raciocinio de que a sujei¢céo é tanto subordinagdo quanto o
devir (mudanca/movimento) do sujeito, o poder €, como subordinagdo, um
conjunto de condi¢cBes que precedem o sujeito, que o efetuam e o subordinam
desde o principio. A nocdo de poder presente na sujei¢do, portanto, afigura-
se em duas modalidades temporais incomensuraveis: primeiro, como algo
gue é sempre anterior ao sujeito, fora dele mesmo e operante desde o inicio;
segundo, como o efeito desejado do sujeito.

Com efeito, revela-nos Fustel de Coulanges (1998, p. 85) que as sociedades antigas
ocidentais eram rigidamente estratificadas, dividindo hierarquicamente os grupos com
papéis sociais diversos. Segundo esse historiador, a religido e o culto aos
antepassados determinavam toda uma série de regras e tradicdes que delimitavam a

liberdade e o papel de cada um no meio da familia e da comunidade.

Relata Coulanges (1998, p. 86) que se um individuo que nao fosse considerado
cidadao pelos parametros das tradicdes religiosas ndo dispusesse nunca de qualquer
sorte de “mérito” que o tornasse digno de ser tratado como igual, ele ndo estaria alcado
a categoria dos individuos que mereceriam receber um tratamento isonémico pela lei,

pelo Direito.

O homem nao estudou sua consciéncia e disse: isto é justo, aquilo ndo o é.
O direito antigo ndo nasceu assim. Mas o homem acreditava que o lar
sagrado, em virtude da lei religiosa, devia passar de pai pra filho, e desta
crenca resultou a propriedade hereditaria de sua casa. O homem, ao enterrar
seu pai, julgava que o espirito do morto, tomando posse desse terreno para
sempre, reclama da posteridade culto perpétuo; assim resultou que o campo
se tornasse dominio do morto e lugar dos sacrificios, propriedade inalienavel
de certa familia. A religido dizia: o filho continua o culto, ndo a filha; e a lei
repetiu com a religido: o filho herda, a filha ndo; o sobrinho por varonia herda,
mas o sobrinho por via feminina ndo é herdeiro. A lei surgiu desse modo,
apresentando-se por si propria e sem 0 homem necessitar ir ao seu encontro.
Brotou como consequéncia direta e necessaria da crencga; era a propria
religido, aplicada as rela¢des dos homens entre si.

O historiador descreve, ainda, que as mulheres ndo eram consideradas cidadas,
totalmente subordinadas ao chefe da familia, assim como as criangas, 0s servos, 0s

escravos, os plebeus e os estrangeiros; sequer eram submetidas a justica pablica. Por
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seus atos respondia o chefe de familia a que estivesse subordinada e este, no @mbito
da familia, decidia quais medidas tomar em conflitos nos quais a mulher se envolvesse
(COULANGES,1998, p. 93).

Tratava-se da aplicacdo do principio da igualdade nas orientac6es de Aristételes, que
atrelou a nocao de justica a necessidade de ndo apenas tratar os iguais igualmente,
mas, sobretudo, imp6s o reconhecimento de que o tratamento igualitario ndo é
suficiente quando seus destinatarios se encontrem em posi¢des desiguais. Neste

caso, o tratamento desigual surge como Unico caminho para a justica.

Nessa relacdo, assim pensava Aristételes em sua obra “A Politica” (2018, p. 14), sobre

a servidao natural:

O mesmo ocorre com o homem relativamente aos outros animais, tanto os
gque se domesticam quanto os que permanecem selvagens, a pior das duas
espécies. Para eles é preferivel obedecer ao homem; seu governo é-lhes
salutar.

A natureza ainda subordinou um dos dois animais ao outro. Em todas as
espécies, 0 macho é evidentemente superior a fémea: a espécie humana nao
€ excecao.

O pensamento Aristotélico representou um marco na construcédo e consolidacéo do
principio da igualdade. Mas a visdo que o homem tem acerca dos fenbmenos sociais

gue o envolvem é limitada pelo seu contexto histoérico e pela ideologia dominante.

Dividimos o governo doméstico em trés poderes: o do senhor, de que acaba
de se tratar, o do pai e o do marido. O pai de familia governa sua mulher e
seus filhos como a seres livres, mas cada um de um modo diferente: sua
mulher como cidada, seus filhos como suditos.

Na ordem natural, a menos que, como em certos lugares, isto tenha sido
derrogado por alguma consideracao particular, o macho esta acima da fémea
e 0 mais velho, quando atinge o termo de seu crescimento, esta acima do
mais jovem, que ainda ndo alcancgou sua plenitude.

Quanto ao sexo, a diferenca € indelével: qualquer que seja aidade da mulher,
0 homem deve conservar sua superioridade. (ARISTOTELES, 2018, p. 24).

E ainda:

Seguem suas virtudes morais a mesma gradacgédo: todos devem possui-las,
mas somente tanto quanto convém a seu estado. Quem comanda deve
possui-las todas no mais alto grau. Sua funcao é como a do arquiteto, isto é,
a da propria razao; as dos outros se regulam pela conveniéncia. Todos tém,
portanto, virtude morais, mas a temperancga, a for¢a, a justica ndo devem ser,
como pensava Soécrates, as mesmas num homem e numa mulher. Aforca de
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um homem consiste em se impor; a da mulher, em vencer a dificuldade de
obedecer. O mesmo ocorre com as demais virtudes.

Quanto mais refletirmos, mais nos convenceremos disto. E ilusério contentar-
se com generalidades sobre esta matéria e dizer vagamente que a virtude
consiste nos bons habitos da alma, ou entdo no bem agir ou outras férmulas
do género. Mais vale, como Gorgias, estabelecer a lista das virtudes do que
se deter em semelhantes definicbes e imitar, no mais, a precisdo do poete
que disse:

“um modesto siléncio € a honra da mulher”.

Ao passo que n&o fica bem no homem. (ARISTOTELES, 2018, p. 26).
Ao florescer os principios de liberdade, igualdade e fraternidade apregoados pela
Revolugdo Francesa, surge um novo contexto histérico. Nao mais se aceitaria um
direito respaldado na religido, como na Antiguidade, ou na propriedade da terra, como
na ldade Média, mas na riqgueza mercantil que surgia diante das trocas comerciais

entre 0s novos burgos. Surgia também a ideologia da classe dominante, a burguesia.

Nesse sentido, Rui Barbosa (1999, p.26), em sua famosa “Oragdo aos Mogos”,

menciona;:

A regra de igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam [...]. Tratar com desigualdades
a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo
igualdade real.

Com efeito, a Declaracao Francesa de Direitos do Homem e do Cidadéao de 1789, ja
no seu artigo primeiro, consagrou o principio da igualdade: “Os homens nascem sendo
livres e iguais em direitos. As distin¢gdes sociais s6 podem fundamentar-se na utilidade

comum”.

Inobstante os avancos quanto ao principio da igualdade, mais uma vez as mulheres
nao foram alcadas a mesma categoria dos demais cidadaos, dignos de tratamento

igualitario.
Assim relata Raposo (2004, p. 131) quanto a esse periodo:

Os tradicionais estatutos pessoais geradores de situagfes juridicas
particularizadas (em funcdo do berco, da profissédo, da crenca religiosa) que
cunhavam o Antigo Regime desvaneceram-se com a Revolug¢édo Francesa,
excepto no que toca ao sexo. A distingdo entre uma desigualdade artificial
(que como tal, deveria ser expurgada) e uma desigualdade natural (e portanto
inconcussa), proposta pelos pensadores franceses pré-revoluciondrios, foi
sufragada pelo préprio Rousseau, que distinguia entre as desigualdades
naturais e as desigualdades sociais. Enquanto as primeiras aludem as
distintas situacdes de saude, de forca fisica e de inteligéncia em que os varios
individuos se encontram, ja as segundas se reportam a classificacdo das
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pessoas segundo a respectiva riqueza, estatuto social e poder. Em termos
praticos, esta distingdo acaba por se tornar promiscua, uma vez que as
desigualdades naturais véo sendo diferentemente valoradas ao longo dos
tempos. Todavia, no plano tedrico, a distingdo manifesta toda a sua
importancia, pois revela que o principio da igualdade proclamado apenas
pode aspirar a expungir as desigualdades sociais (artificiais), ndo ja as
desigualdades naturais.

Pelos relatos historicos, constata-se que os revolucionarios atuaram sob o plano legal
das desigualdades, deixando incolumes as desigualdades sociais e financeiras
efetivamente existentes. A igualdade efetiva estava ainda longe de ser concretizada.
No que se refere as mulheres, abstiveram-se de maiores reflexdes, persistindo ainda

sob o modelo patriarcal.

A producéo juridica iluminista que marca essa época € “Dos delitos e das Penas”, de
Cesare Bonesana, o marqués de Beccaria, publicado anonimamente em 1764. A obra
teve como problematica comum as questdes relacionadas a contencdo do poder
estatal para a garantia das liberdades individuais (festejado ap0s o rompimento com
0 Absolutismo). O pensamento ilustrado se voltava ao individuo entendido como ser
critico, sujeito de direitos e revestido da condicéo de “cidadao”, a fim de racionalizar a

punicao para aquele que rompe com o contrato social (ANDRADE, 2003b, p. 47).

O interesse da burguesia ascendente na protecdo de seus bens e liberdades, bem
como no contingenciamento dos recursos humanos explorados nas fabricas fez surgir
um discurso humanitario que, além da oposi¢cdo aos suplicios punitivos do regime
anterior, provocou uma mudanca no exercicio do controle estatal ndo apenas através
do castigo, mas por todo um conjunto de praticas e instituicbes voltadas ao
disciplinamento (ANITUA, 2008, p. 202).

A partir da segunda metade do século XVIII verifica-se a instauracdo dessas praticas
disciplinares voltadas a normatizacéo e adestramento dos individuos para o aumento
de sua capacidade produtiva, marcando o exercicio do poder no capitalismo. Essa
tarefa, executada néo apenas pelas prisdes, mas por diversas instituicbes modernas
como a policia, as escolas, as fabricas e os hospitais, promovia o controle do tempo,
a vigilancia continua e permanente, bem como a producdo de saberes sobre os
sujeitos (FOUCAULT, 1979, p. XVII).
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Nesse diapasdo, os discursos médico e juridico desse periodo tiveram um papel
fundamental na manutencédo da submisséo feminina, mesmo depois da Revolugéo

Francesa, conforme relata Soraia da Rosa Mendes (2014, p. 38):

Na sequéncia do que ja ocorria desde a baixa Idade Média, os discursos tanto
médico, quanto moral desenvolveram o medo que as mulheres se tornem
incontrolaveis se ascenderem ao poder de decisdo, j4 que estas sao por
natureza predispostas ao mal. E os juristas legitimam a desigualdade de
tratamento segundo o sexo, afirmando que, no fundo as mulheres desejam
ser protegidas contra si proprias.

O contexto social a época era de aplicacdo de politicas higienistas no controle da
delinquéncia, segundo as quais as cidades constituiam focos de pestiléncias fisica e
moral, cujo enfrentamento passava tanto pela racionalizagcdo dos espacgos urbanos
guanto pela acdo moralizadora atraves de “modelos” de sexualidade e vida quotidiana,
tornando a repressao ao comportamento feminino ainda mais forte, uma vez que a
prostituicho das mulheres era vista como fator de morbidade, sobretudo pela
proliferacdo de doencas venéreas e degradacdo do corpo social pela desestabilizagdo
familiar (ANITUA, 2008, p. 244).

Dessa forma, conforme os ensinamentos e valores religiosos que perduraram, 0s
papéis de esposas e maes foram sedimentados como os “ideais femininos da

sociedade burguesa”, dos quais, ao se afastar, a mulher sucumbia ao crime.

A politica criminal da primeira metade do século XIX evidenciava a necessidade de
controle sobre o comportamento feminino, ocupando-se dos aspectos morais que
levavam mulheres a delinquéncia, relacionados diretamente aos vicios como o0 jogo e
ao exercicio de uma sexualidade considerada imoral. Sobre esse momento, afirma
Simone Martins (2009, p. 115):

Na Europa, neste momento, os cédigos apresentavam crimes referentes a
vagabundagem, & homossexualidade e a prostituicdo. E é a figura da
prostituta como degenerada moral e criminosa que pode ser considerada,
nesta analise, a primeira figura feminina de destague nos discursos
criminolégicos. Se o discurso classico ocupou-se apenas em definir a
prostituicdo como ato crime passivel de punicdo, o discurso policial da
primeira metade do século XIX arriscou-se a explorar um pouco mais o tema.

Assim, a moral burguesa se impde e se naturaliza como modelo de normalidade,
mantendo a divisdo sexual dos espagcos e o0 quase absoluto controle sobre o

comportamento das mulheres.
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No Brasil, somente no ano de 1832 foi que se teve a primeira lei sobre educacédo das
mulheres, permitindo que frequentassem as escolas elementares; as instituicoes de
ensino eram proibidas a elas. Somente no ano de 1879 é que as mulheres passaram
a ter autorizagcdo do governo para frequentarem instituicbes de ensino superior
(MENDES, S., 2021, p. 2).

Apés as duas grandes guerras, cresce a insatisfacdo e 0s questionamentos as
politicas estatais que mantinham excluidas minorias étnicas e sexuais, o que culminou
em uma explosdo de movimentos pela paz e pela reivindicacdo de direitos civis
(ANITUA, 2008, p. 571).

A partir da década de setenta, a introducdo de uma concepg¢ao marxista vai marcar o
surgimento da Criminologia Critica, a qual aborda a distribuicdo da “etiqueta” da
criminalidade, conforme ja estudado nos capitulos anteriores. Conforme aponta
Carmem Hein de Campos (1998, p. 42-43),

Dentro dessa hova abordagem, o sistema penal passa a ser entendido como
um sistema estruturado para garantir essa desigualdade, para reproduzir as
relacbes sociais desiguais e por isso mesmo, é possuidor de um carater
seletivo. [...] Assim, o sistema penal de controle do desvio social revela, entéo,
a contradicdo fundamental entre igualdade formal dos sujeitos do direito e
desigualdade substancial dos individuos que podem ser selecionados como
delinquentes.

Enfim, a Inquisicéo forjou o esteredtipo da mulher como um ser sorrateiro e ardiloso,
cujo dominio dos saberes representava um perigo social. Os ideais burgueses
estabeleceram os padrbes de moralidade a ela adequados. O pensamento
criminoldgico positivista deu as bases cientificas para diferenciar a “mulher
delinquente”, de moral desregrada e comportamento agressivo, e o da “mulher
normal”’, ndo afetada pela criminalidade biopsicologica, construindo um padréo

associado a passividade, fragilidade e recato.

Apesar do discurso critico permitido com uma virada epistemoldgica representada
pelo paradigma da reacao social, o processo de sujeicdo da mulher ainda persiste. A

esse respeito ensina Judith Butler (2017, p. 12):

De acordo com o raciocinio de que a sujei¢éo € tanto subordinagéo quanto o
devir (mudanca/movimento) do sujeito, o poder é, como subordinacéo, um
conjunto de condi¢des que precedem o sujeito, que o efetuam e o subordinam
desde o principio. A nocao de poder presente na sujei¢do, portanto, afigura-
se em duas modalidades temporais incomensuraveis: primeiro, como algo
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gue é sempre anterior ao sujeito, fora dele mesmo e operante desde o inicio;
segundo, como o efeito desejado do sujeito.

A adesdo a perspectiva de uma epistemologia feminista através do paradigma de
género no pensamento criminoldgico ainda encontra resisténcia, a justificativa esta na
manutencao do poder, no controle.
Para que as condi¢cdes do poder persistam, elas devem ser reiteradas; o
sujeito é justamente o local de tal reiteracdo, uma repeticdo que nunca €
meramente mecanica. A reiteracéo do poder ndo sé temporaliza as condicdes de

subordinacdo como também mostra que essas condi¢cfes ndo sao estruturas
estéticas, mas temporalizadas — ativas e produtivas”. (BUTLER, 2017, p. 14).

Foucault sugeria que o proposito da politica moderna nao é mais libertar o sujeito, mas
sim interrogar os mecanismos reguladores pelos quais 0s “sujeitos” sdo produzidos e
mantidos (BUTLER, 2017, p. 28).

Necessaria, assim, a consolidacdo de uma criminologia que desconstrua o carater
sexista e androcéntrico das ciéncias penais e dé visibilidade as relacdes de poder
baseadas no género e na orientacdo de género e suas intersec¢cdes com outras

categorias, como a classe social, 0 que faremos no proximo topico.

3.3 A CONSTRUCAO DA IDENTIDADE CONSTITUCIONAL E OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Iniciamos este topico com uma importante reflexdo de Amartya Sen (2015, p. 19):

Quando relac¢des interpessoais sdo vistas em termos de intergrupo singular,
como “amizade” ou “didlogo” civilizagdes ou etnias religiosas, sem atentar
para outros grupos aos quais as mesmas pessoas também pertencem
(envolvendo liga¢Bes econdmicas, sociais, politicas ou culturais), entdo muito
do que é importante navida humana perde-se completamente e os individuos
séo colocados em compartimentos.

E nessa orientacéo que pretendemos desenvolver este topico de nossa pesquisa, ou
seja, as marcas que os padrdes sociais que herdamos pelo colonialismo hoje nos sao
fortemente impostas, diante do fendmeno da globalizacdo econémica, do
fundamentalismo religioso, do multiculturalismo e do terrorismo global. Nas palavras
de Amartya Sen (2015, p.19):

As possibilidades de paz no mundo contemporaneo podem bem residir no
reconhecimento da pluralidade de nossas filiagdes e no uso da reflexdo como
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habitantes comuns de um mundo vasto, e ndo em fazer de nés mesmos
prisioneiro rigidamente encarcerados em compartimentos estreitos.

Na década de 1990, o foco de atencdo das feministas diante do novo contexto social
gue se apresentava tomou uma nova dire¢cao, distanciando-se do dualismo homem
versus mulher, do essencialismo O fato decorreu diante do dualismo orientado
principalmente pelas feministas liberais, radicais e culturais, ao querer unir todas as
mulheres em um Unico grupo, como se todas integrassem a realidade social

americana, branca e heterossexual.

De acordo com Judith Butler (2008, p. 22),

A sugestédo de que o feminismo pode buscar representacdo mais ampla para
um sujeito que ele préprio constréi gera a consequéncia irbnica de que os
objetivos feministas correm o risco de fracassar, justamente em funcéo de
sua recusa a levar em conta os poderes constitutivos de suas proprias
reivindicagfes representacionais. Fazer apelos a categoria das mulheres, e
nome de propdsitos meramente “estratégicos”, ndo resolve nada, pois a as
estratégias sempre tém significados que extrapolam os propdésitos a que se
destinam. Nesse caso, a prépria exclusdo pode restringir como tal um
significado inintencional, mas que tem consequéncias. Por sua conformacao
as exigéncias da politica representacional de que o feminismo articule um
sujeito estavel, o feminismo abre assim a guarda a acusac¢fes de deturpacéo
cabal da representacéo.

A violéncia é fomentada pela imposicdo de identidades singulares e beligerantes a

pessoas crédulas, defendida por competentes artifices do terror (SEN, 2015, p. 26).

Dessa forma, é fundamental a compreensao de que fatores como raca, classe, etnia,
caracteristicas fisicas e orientacdes sexuais diferem as experiéncias dos seres
humanos e, no caso de nosso estudo, das mulheres entre si. A compreensao da
perspectiva daquele que é tido como diferente € uma das solucdes, de forma que o
diferente passe a ser comum, pois a fixacdo do que é diferente ou normal vai depender

apenas daguele que tem o poder de impor o padréo.

Nessa compreenséo, surge o Direito com um rol de direitos fundamentais que regula
as controversas acerca da estrutura basica do Estado e da sociedade. Isso pode ser
percebido com grande clareza nos conceitos dos direitos fundamentais a dignidade, a
liberdade e a igualdade (ALEXY, 2015, p. 28).

E por meio da interpretacdo do texto constitucional que a discuss&o sobre os direitos

fundamentais ganha sustentacdo. A ciéncia dos direitos fundamentais imp&e-se como
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tarefa dar respostas racionalmente fundamentadas as questfes relativas a esses
direitos (ALEXY, 2015, p. 29).

Dentre esses direitos estao os direitos a que o conteddo de uma decisao judicial ndo
viole direitos fundamentais (BVerfGE 7, 198 apud ALEXY, 2015, p. 525). Isso implica
algum tipo de efeito das normas de direitos fundamentais nas normas do direito civil
e, com isso, na relacgéo cidadao/cidado e ndo apenas na relacdo cidaddo/Estado. E
importante dizer que as normas de direitos fundamentais ndo tém efeitos apenas para
o individuo, mas também para a coletividade (ALEXY, 2015, p. 525-526).

A relacdo Estado/cidadédo (direito publico) é uma relacao entre um titular de direitos
fundamentais e um nao titular. A relacdo cidadao/cidadéo (direito privado) €, ao
contrario, uma relacdo entre titulares de direitos fundamentais. Assim, nessas
relacbes complexas decorrentes das relacbes sociais, 0 resultado correto a ser
construido pelo julgador na fundamentacdo juridica para aplicacdo dos direitos
fundamentais abarca todos os ramos do Direito, tanto o direito publico quanto o direito

privado.

Segundo Alexy (2015, p. 542), a construcao de resultado correto deve considerar que
0s principios de direitos fundamentais ndo determinam uma Unica solucéo para cada
Caso.
Nessa situacdo, € necessario que o juiz civil, para o bem de uma praxis
decisoria consistente e a servico dos postulados da seguranga juridica e do
tratamento igual, possa se apoiar em um material de decisdo dotado de

autoridade, ou seja, em normas postas, em precedentes e em proposicdes
dogmaticas comumente aceitas. (ALEXY, 2015, p. 542).

Afastar-se desses fundamentos obriga o julgador a enfrentar um forte 6nus
argumentativo que fundamenta as normas. Assim, em virtude da vigéncia das normas
de direitos fundamentais, o sistema juridico tem a natureza de um sistema
substancialmente determinado por meio da Constituicdo. Ao decidir, através de um
processo racional, a solucao a ser considerada como correta decorre de um exaustivo
processo de sopesamento da norma a ser aplicada, que depende de valoracdes que

nao sao controlaveis pelo préprio processo de sopesar (ALEXY, 2015, p. 544-545).

Argumenta Alexy (2015, p. 545):
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Nesse sentido, o sopesamento é um procedimento aberto. Mas a abertura do
sopesamento conduz a uma abertura do sistema juridico substancialmente
determinado pelas normas de direitos fundamentais. Assim, em virtude da
vigéncia das normas de direitos fundamentais, o sistema juridico adquire um
carater de sistema juridico aberto, independentemente da extensao dessa
abertura.

Portanto, a irradiacdo dos direitos fundamentais como direito positivo em todos os
ambitos do sistema juridico inclui uma irradiacdo requerida pelo direito positivo — a
ideia de justica a todos os ramos do Direito (ALEXY, 2015, p. 545).

O carater aberto do sistema juridico importa dizer que o é em face da Moral. Isso é
perceptivel no caso dos conceitos materiais basicos de direitos fundamentais, os
conceitos de dignidade, liberdade e de igualdade (ALEXY, 2015, p. 545).

Essa compreensédo do Direito alcanca a sua amplitude com Ronald Dworkin, que
estende a aplicacédo do Direito em sua integralidade, pois o Direito € um conceito
interpretativo e néo criterial, ou seja, ndo se resume a um conjunto de critérios
previamente determinados por alguma autoridade. O direito, na concepcéo dworkiana
deve ser compreendido como um conjunto integro e coerente de principios que devem
ser compreendidos, interpretados e aplicados a sua melhor luz, respeitando-se a
historia institucional da comunidade e os direitos morais de seus membros (COURA;
OMMATI, 2020, p. 328-329).

No que se refere a moral, na mesma linha de Ronald Dworkin, quanto a natureza das
normas juridicas, registra Habermas (1997, p. 140): “A teoria da moral fornece os
conceitos superiores: vontade e arbitrio, acdo e mola impulsionadora, dever e
inclinacéo, lei e legislacdo, que servem inicialmente para a determinacao do agir e do

julgar moral”.

Na doutrina do Direito, esses conceitos fundamentais da moral sdo reduzidos a trés
dimensdes. Segundo Kant, o conceito do direito ndo se refere primariamente a
vontade livre, mas ao arbitrio dos destinatarios; abrange a relacdo externa de uma
pessoa com outra; e recebe a autorizacdo para a coercao, que um esta autorizado a

usar contra o outro, em caso de abuso.

Complementa Habermas (1997, p. 140):
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O principio do direito limita o principio da moral sob esses trés pontos de vista.
A partir dessa limitaco, a legislacdo moral reflete-se na juridica, a moralidade na
legalidade, os deveres éticos nos deveres juridicos, etc.

Subjaz a essa construcao a idéia platénica segundo a qual a ordem juridica
copia e, a0 mesmo tempo, concretiza no mundo fenomenal a ordem inteligivel
de um “reino dos fins.

Nesse contexto, ndo ha que se falar em hierarquia de normas nem entre direito e
moral. O que existe é uma relacdo de complementacao reciproca. Sobre essaquestao,

afirma Habermas (1997, p. 141):
Todavia, mesmo tendo pontos em comum, a moral e o direito distinguem-se
prima facie, porque a moral pés-tradicional representa apenas uma forma do
saber cultural, ao passo que o direito adquire obrigatoriedade também no

nivel institucional. O direito ndo é apenas um sistema de simbolos, mas
também um sistema de agéo.

Dai a grande importancia da fundamentacdo, na qual se identificam elementos de
normaticidade e conteudo moral, responsaveis pela eticidade substancial da decisao.
Normas morais regulam relagdes reciprocamente como membros de uma comunidade
concreta, e as normas juridicas regulam relacdes interpessoais como membros de

uma comunidade abstrata, criada pelas normas do direito (HABERMAS, 1997, p. 147).

Nas relacdes reciprocas entre os individuos, € importante que se estabeleca a
identidade perante o grupo que se integra. O sentimento de identidade pode
concretizar uma importante contribuicdo ao calor de nossas relagdes com 0s outros,
tais como vizinhos, membros da mesma comunidade, concidaddos ou adeptos da
mesma religido (SEN, 2015, p. 26).

Assim, um sentimento de identidade, de inclusdo de pertencimento, pode ser fonte de
orgulho, alegria de seguranca. Mas, como Amartya Sen, ressalta, também pode matar,
pois a solidariedade dentro de um grupo pode ajudar a alimentar a discérdia entre
grupos, porque pode excluir resolutamente muitas pessoas, mesmo enquanto
generosamente inclui outras.
A comunidade bem integrada na qual os residentes instintivamente fazem
coisas absolutamente maravilhosas para uns e outros com grande
proximidade e solidariedade pode ser a mesma comunidade na qual tijolos
sdo atirados pelas janelas de imigrantes que chegam a regiéo vindos de outra

parte. A adversidade da exclusdo pode acabar de méos dadas com as
dédivas da incluséo.

A violéncia cultivada associada a conflitos de identidade parece repetir-se no
mundo inteiro com uma persisténcia cada vez maior. (SEN, 2015, p. 27).
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A liberdade de decidir lealdades e prioridades entre os diferentes grupos a todos os
quais possamos pertencer é uma liberdade especialmente importante que temos
razao para reconhecer, prezar e defender. Mas essa escolha de integrar determinado
grupo também contribui para a constru¢do da identidade, a forma como o grupo nos

enxerga.

Ter liberdade para fazer valer nossas identidades pessoais pode, as vezes, ser
extraordinariamente limitado aos olhos dos outros, ndo importa como vejamos a nés
mesmos. Campanhas para modificar identidades que as pessoas percebem como
suas foram responséaveis por muitas atrocidades no mundo, transformando velhos
amigos em novos inimigos e sectarios detestaveis em lideres politicos subitamente
poderosos (SEN, 2015, p. 31-34).

A alternativa ao divisionismo de uma categorizacao preeminente ndo é uma

afirmacéo irreal de que no fundo todos somos iguais. Isso ndo somos. Mais
exatamente, a grande esperanca de harmonia em nosso mundo conturbado
reside na pluralidade de nossas identidades, que se inter-relacionam e atuam
contra divisbes nitidas em torno de um Udnica linha enrijecida de uma
veemente divisdo a que pretensamente ndo se pode resistir. (SEN, 2015, p.
43).

Nesse contexto que alerta quanto a radicalizacdo de grupos, surge a critica feminista
negra as leis antidiscriminacdo subscrita as vitimas do racismo patriarcal registrada
por Carla Akotirene (2019, p.14), que registra a importancia da visao plural, no caso a
interseccionalidade para se enxergar as diferencas identitarias.
A interseccionalidade visa dar instrumentalidade teoérico-metodolégica a
inseparabilidade estrutural do racismo, capitalismo e cisheteropatriarcado,
produtores de avenidas identitarias em que mulheres negras sao repetidas

vezes atingidas pelo cruzamento e sobreposi¢c@o de género, raca e classe,
modernos aparatos coloniais. (AKOTIRENE, 2019, p. 14).

Conforme preleciona Michel Rosenfeld (2013, p. 29), ao citar Hegel, “A questao do
sujeito emerge da necessidade do confronto com o outro”. Ao citar Freud, faz
referéncia ao seguinte: “Enquanto a interacdo humana ndo € percebida como
envolvendo uma clivagem entre o ‘eu’ e o ‘outro’, nem a existéncia nem o lugar do

sujeito sdo capazes de levantar quaisquer problemas significativos”.

Diante da complexidade das relagcbes sociais e busca da identidade, nasce a

necessidade da construgédo do sujeito constitucional. O constitucionalismo moderno
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nao pode evitar o contraste entre o eu (self) e o outro como uma consequéncia do
pluralismo que lhe € inerente (ROSENFELD, 2013, p. 29-30).
Em um nivel, o eu (self) constitucional pluralista se enfrenta com o seu outro
gue é a tradicdo que mantinha integrada a ordem sociopolitica pré-moderna.
Pode-se referir a esse outro como o “outro externo”. Em outro nivel, o
pluralismo constitucional requer que um grupo que se constitua em um eu
(self) coletivo reconheca grupos similarmente posicionados como outros

selves, e/ou que cada eu individual (individual self) trate os demais individuos
Ccomo outros eu, como outras pessoas (selves). (ROSENFELD, 2013, p. 30).

Entdo, a medida que o constitucionalismo se articula ao pluralismo, torna-se
necessario levar o outro na devida conta, o que significa que os constituintes devem
forjar uma identidade que transcenda os limites de sua propria subjetividade, ou seja,

uma superacao cultural.

Reconhecer a mulher como protagonista social e sua importancia no processo de
transformagdo social, de uma virada cultural em nossa sociedade é fator
preponderante. A igualdade sO sera plena no reconhecimento da diferenca, o que
importa reavaliar o modus vivendi e reconhecer o potencial dinamico da mulher na
edificacdo de uma nova ordem social, mais humana e fraterna, de forma a sermos

solidarios em relacdo aos outros seres humanos.

As contribuicdes feministas trouxeram a percepcado dos géneros e do processo de
sujeicao feminina naturalizado pelas praticas sociais e juridicas impostas pelo Sistema
de Justica Criminal e mecanismos de controle informais que, historicamente,
aplicaram a elas uma cultura de sujeicdo, negando-lhe a identidade de sujeito

constitucional portador de direitos e garantias fundamentais.

A adocado de uma epistemologia feminista através do paradigma de género — sendo
que a partir de entdo a ciéncia proporcionou um “saber localizado” — revelou o0 quéo
importante € o olhar para o outro, sem que haja um olhar de vitimizacao. Mas um olhar
de sujeito de direitos, de forma a se contribuir de modo efetivo com a transformacao
das relacdes sociais que se identifigue com um legitimo Estado Democratico de

Direito.
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3.4 ACOES POSITIVAS DECORRENTES DA PROTECAO NORMATIVA AS
DIFERENCAS

Para a identificacdo das diferencas, importa, inicialmente, compreender o que é
igualdade. No presente tdpico, pretendemos chamar atencéo para o fato de que sdo
as ideologias dominantes em dado momento historico que determinam o que vem a

ser considerado igual.

Segundo José Reinaldo Lopes (2005, p.139),

Certo que historicamente as divisbes entre iguais e semelhantes sofrem
alteracdo, ou seja, ao longo da histéria as condi¢bes materiais de vida se
alteram de modo que semelhancas e distingGes deixem de ser razoaveis:
passam a ser injustificaveis e incompreensiveis. Com 0 acréscimo e
ampliac@o do saber em torno de certos temas pode-se compreender de modo
novo certos fatos ou fenbmenos. Isto posto, a ignorancia passa a ser
inescusavel e os critérios de acdo racional mudam. Por exemplo: a pobreza
ja ndo se compreende como uma fatalidade natural, uma heranga, ou o
resultado da vontade dos deuses. Ja sabemos muito sobre os processos de
geracdo de pobreza. A consciéncia possivel em torno do tema ja ndo pode
escusar ou justificar divises sociais que a ela se reportem. O mesmo se pode
dizer quanto as diferencas étnicas e genéticas, ao comportamento sexual,
etc. Sendo tais conquistas do saber conquistas gerais da humanidade, ainda
que precarias e frageis, o principio de acdo que determina tratar casos iguais
de forma igual mantém-se como regra racional, mas seu conteudo é
preenchido de forma nova. Naturalmente, o resultado do juizo a respeito de
certos casos sera completamente novo.

Como ja tivemos oportunidade de discutir, sdo as transformacgdes sociais que ditam o
ritmo da producéo do Direito e, para que iSso seja possivel, é preciso um rompimento

com os dogmas ideoldgicos que formataram nossa sociedade.

Ultrapassado o periodo das duas grandes guerras, os direitos fundamentais, dentre
eles o direito a igualdade, passaram a integrar os textos das reformuladas
constituices dos Estados de Direito. A iniciativa decorreu da inseguranca de todos

diante das violacdes aos direitos humanos vivenciadas nas guerras.

A existéncia de uma igualdade formal, a qual € preconizada no Estado de Direito
Formal, mostrou-se totalmente ineficiente para um convivio social harmonioso. A
formalizacdo ndo passa de um principio universalista que nada acrescenta a questao
da justica ou da injustica das equiparacdes ou diferenca, ela em nada se refere a como
devemos tratar os individuos com tais ou quais caracteristicas. O olhar ao nosso redor

continua sem visualizar a realidade social que nos cerca.
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Foi necessério, entdo, por uma forte movimentagdo social, que se passasse a inserir
nos textos constitucionais normas programaticas que materializassem a formalizagéo

prevista.

Assim, no ambito das organiza¢cdes internacionais, foram propostas diversas
convencdes e tratados para ratificacdo pelos Estados, os quais assumiram
internacionalmente o compromisso de garantir a salvaguarda dos direitos humanos
fundamentais (PIOVESAN, 2010, p. 120).

A materializacdo dos direitos fundamentais passava a fornecer as condi¢cdes de o
sujeito constitucional ter seus direitos considerados na aplicacdo das medidas de
distribuicdo da justica, sendo um passo importante para que o principio da igualdade
alcance seu aspecto material e tutele as minorias e as mulheres para que exergcam,

de maneira integrada e participativa, suas identidades.

A missdo do Estado de Direito tornou-se o reconhecimento de que em dadas
circunstancias, que devem ser diligentemente avaliadas, a aplicacdo da justica s6 se
torna possivel ao ser aplicado um tratamento discriminatorio positivo, que possa
contribuir para minimizar as desigualdades historicamente acumuladas e propiciar um

ambiente social de igualdade de condicdes e oportunidades.

Sobre esse periodo de transformacdes, afirma Vera Lucia Carapeto Raposo (2004, p.
27):.

Acreditava-se ainda que a livre escolha dos individuos em condi¢cdes de plena
igualdade seria o designio de uma sociedade justa. Caiu-se no equivoco de
apostar na igualdade a partida para atingir a igualdade chegada. Dai que a
ténica passasse para a igualdade de resultados. A passividade da lei deu
lugar a sua dindmica. O Estado comprometeu-se a oferecer aos cidadaos as
condi¢bes necessarias a plena efectivacdo dos seus direitos, especialmente
guando aqueles fagcam parte de grupos particularmente carenciados. Deixou
de fazer sentido falar em proibicdo de discrimina¢@es tout court, na medida
em que certas discriminagbes tornaram-se ndo sO licita, como até
necessarias. Assim nasceu o conceito de discriminacao positiva.

Desde a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, ao consagrar valores
basicos universais, ja se mostrava a reconstrucdo de um novo paradigma ético, agora
centrado na dignidade humana, para o Direito, de forma a se tracar uma nova ordem

mundial.
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No que se refere a discriminagdo da mulher, com a aprovacao, em 1979, pelas Nacdes
Unidas, da Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao
Contra a Mulher (CEDAW), a qual busca igualdade material, o territério de luta foi

demarcado.

No Brasil, em face da aprovacao pelo Congresso Nacional do Decreto Legislativo n°®
93, de 14 de novembro de 1983, foi promulgada a referida convencéo, através do
Decreto Presidencial n® 4.377, de 13 de setembro de 2002, o qual revogou o Decreto
n° 89.460, de 20 de marco de 1984.

Por meio do Decreto, o Brasil tomou parte do Protocolo Adicional a Convencao e
estabeleceu a competéncia do Comité sobre a Eliminac&o da Discriminacdo Contra a
Mulher para receber e considerar as comunicac¢des apresentadas por individuos ou
grupos de individuos que se encontrem sob a jurisdicdo do Estado-parte e aleguem
ser vitimas de violacdo de quaisquer dos direitos estabelecidos na Convencéo por

aquele Estado-parte.

Ja no artigo 2° da CEDAW, os Estados-partes concordaram em seguir, por todos 0s
meios apropriados e sem dilagdes, uma politica destinada a eliminar a discriminagao
contra a mulher. No Brasil, os termos do referido artigo foram replicados também no

art. 2° do Decreto 4.377/2002, em que adota as seguintes medidas:

Os Estados Partes condenam a discriminacdo contra a mulher em todas as
suas formas, concordam em seguir, por todos 0s meios apropriados e sem
dila¢des, uma politica destinada a eliminar a discriminagdo contra a mulher,
e com tal objetivo se comprometem a:

a) Consagrar, se ainda ndo o tiverem feito, em suas constituicdes nacionais
ou em outra legislacdo apropriada o principio da igualdade do homem e da
mulher e assegurar por lei outros meios apropriados a realizacdo préatica
desse principio;

b) Adotar medidas adequadas, legislativas e de outro carater, com as
sancdes cabiveis e que proibam toda discriminag&o contra a mulher;

c) Estabelecer a protecdo juridica dos direitos da mulher numa base de
igualdade com os do homem e garantir, por meio dos tribunais nacionais
competentes e de outras instituicBes publicas, a protecdo efetiva da mulher
contra todo ato de discriminacao;

d) Abster-se de incorrer em todo ato ou préatica de discriminagdo contra a
mulher e zelar para que as autoridades e instituicdes publicas atuem em
conformidade com esta obrigacao;

e) Tomar as medidas apropriadas para eliminar a discriminacdo contra a
mulher praticada por qualquer pessoa, organizagdo ou empresa;
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f) Adotar todas as medidas adequadas, inclusive de carater legislativo, para
modificar ou derrogar leis, regulamentos, usos e praticas que constituam
discriminagéo contra a mulher;

g) Derrogar todas as disposicbes penais nacionais que constituam
discriminag&o contra a mulher. (BRASIL, 2002).

Constata-se que a CEDAW néo tratou apenas de declarar a igualdade entre homens
e mulheres, mas apresentou medidas programaticas, estimulou estratégias para
efetivacdo da igualdade material, e ndo apenas formal, entre homens e mulheres.
Combinou a proibi¢édo de discriminagcdo com politicas compensatdrias que acelerem a
igualdade enquanto processo. Aliou a vertente repressivo-punitiva a vertente positivo-
promocional (PIOESAN, 2010, p. 204).

Até o momento de promulgacdo da CEDAW, a igualdade ente homens e mulheres
reduzia-se a crenca de que, ao se outorgar as mulheres os mesmos direitos de que
gozam os homens e, ao garantir-lhes uma protecao especial nas situacoes ligadas a
sua funcéo reprodutora, estar-se-ia eliminando a discriminacdo sexual. Ou seja, em
tudo que nado diga respeito ao papel de reproducdo da espécie, deve haver uma
equivaléncia entre homens e mulheres. Por outro lado, sempre que a situagaoenvolver
a funcéo reprodutora deve-se reconhecer a diferenca da mulher em relacdoao homem
(MONTEJO, 1992, p. 18-19).

Nesse diapasdo, a convencao propde que mulheres e homens sédo igualmente
diferentes e que o tratamento igualitario ndo esta em tratar a mulher como homem,
mas em reconhecer que sera discriminatorio todo tratamento que tenha por resultado

a desigualdade.

No ano de 1994, realizou-se a Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher, a Convencéo de Belém do Pard, promulgada
pelo Decreto n° 1973, de 01 de agosto de 1996, que reforcou a previsdo de medidas
voltadas a erradicacéo da violéncia contra a mulher, que define, no Art. 1°, como sendo
violéncia contra a mulher “[...] qualquer ato ou conduta baseada no género, quecause
morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicolégico a mulher, tanto na esfera

publica como na esfera privada” (BRASIL, 1996).

Dispositivo de extrema importancia incluido na Convencao de Belém do Para, foi ele

gue instituiu um procedimento mediante o qual:
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Art. 12. Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade néo
governamental legalmente reconhecida em um ou mais Estados-membros da
Organizacdo, pode apresentar a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos peti¢des que contenham dendncias ou queixas de violacédo do art.
7° da presente Convengéo pelo Estado-parte. (BRASIL, 1996).

O ato normativo acima foi fundamental para que, em 1998, a Comissaolnteramericana
de Direitos Humanos recebesse denuncia apresentada por Maria da Penha Maia
Fernandes, em conjunto com o Centro pela Justica e pelo Direitolnternacional (CEJIL)
e o Comité Latino-Americano de Defesa dos Direitos da Mulher(CLADEM). A denuncia
relatava episédios de violéncia doméstica dos quais Maria daPenha foi vitima, bem
como acusando o Estado Brasileiro de tolerancia com a violéncia cometida contra ela,
haja vista transcorridos mais de 15 anos dos fatos, semque nenhuma providéncia

fosse tomada para punir o agressor, seu ex-marido.

Nesse ambiente de consolidagc&o dos direitos humanos fundamentais que se instaurou
em meados de 1980, na efervescéncia da fase de redemocratizagdo no Brasil, 0
movimento feminista brasileiro se articulou no sentido de que fossem criadas politicas
nacionais que visassem eliminar a discriminacdo da mulher, assegurando-lhe
condicBes de liberdade e de igualdade de direitos, bem como sua plena participacéo
nas atividades politicas, econémicas e culturais do pais, surgindo o Conselho Nacional
dos Direitos da Mulher, através da Lei n°® 7.353/85.

O lema do movimento era “Constituinte para valer tem que ter palavra de Mulher e
constituinte para valer tem que ter Direitos da Mulher”. Foi elaborada a “Carta das
Mulheres Brasileiras aos Constituintes”, com as reivindicacdes a serem acolhidas pelo
novo texto constitucional brasileiro. Sobre essa fase, registra Cintia Regina Béo (2006,
p. 85):
[...] durante os trabalhos da Assembleia Constituinte de 1988, foi muito
atuante junto aos constituintes e a opinido publica, o chamado “lobby do
batom”, que tinha como objetivo fazer com que houvesse um reconhecimento
constitucional da igualdade entre homens e mulheres e de instrumentos
capazes de assegurar esta igualdade futuramente, j& que a mera declaragcéo

constitucional ndo teria o condao de alterar a realidade e as barreiras sociais
impostas a mulher.

O ambiente de luta proporcionou que a Constituicdo Federal do Brasil de 1988 se
apresentasse com galhardia. O constituinte pétria fez emergir, com peculiar forca
juridica no sistema constitucional por ele promulgado, o principio da igualdade como

um dos pilares mestres do edificio fundamental do Direito Positivo patrio. O artigo 3°
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da CF/88 expressa toda essa orientagdo, ao fazer com que a Republica Federativa do
Brasil esteja comprometida como uma sociedade livre, justa e solidaria, que garanta
o desenvolvimento nacional, erradique a pobreza e a marginalizagéo, que promova o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras

formas de discriminacéo.

Acrescenta Carmem Luacia Antunes Rocha (1996, p. 288):

Mas ndo apenas ali se reiterou o principio da igualdade juridica, sendo que
se fez o seu paradigma, o seu contelido se renovou e se tingiu de novas
cores, tomou novas formas, construiu-se, constitucionalmente, de modo
inédito a passagem do conteddo inerte a uma concepcao dindmica do
principio € patenteada em toda estrutura normativa do sistema constitucional
brasileiro findado em 1988.

A Constituicdo Federal de 1988 surge, entdo, como uma das mais avancadas
Constituicdbes no tocante ao tema dos direitos e garantias fundamentais do ser
humano. O Estado brasileiro passa a assumir inumeras obrigacdes voltadas a efetiva
implementacdo de politicas sociais para garantir melhores condi¢cdes de vida as

camadas desfavorecidas socialmente.

Da analise da Constituicdo Federal de 1988, Cintia Regina Béo (2006, p. 94)
identificou doze eixos tematicos de protecao a mulher. Sdo eles: 1) o art 1°, inc. lll que
trata da Dignidade da pessoa humana; 2) o caput do art. 5°, pois, ao prever “a proibicéo
de discriminacao e a protecdo formal pela garantia de que todos séo iguaisperante a
lei, contribui para a formacéo de um sistema de direitos da mulher, na medida em que
veda o tratamento privilegiado do homem”; 3) igualdade genérica entre homens e
mulheres em direitos e deveres (art. 5°, in. 1); 4) igualdade entre homens e mulheres
em relacdo a direitos e deveres decorrentes da sociedadeconjugal e outras
familiares (art. 226, 88 3°, 4° e 59); 5) direitos da mulher relativos aotrabalho (art. 7°,
incisos XX e XXX); 6) direitos politicos (artigos 14 e 15); 7) igualdadeentre homens e
mulheres na aquisicdo da propriedade (art. 183, § 12 e art. 189, paragrafo unico); 8)
direitos relativos a protecdo a maternidade (art. 6°; art. 7°, inciso XVIII; art. 201, inc. 1,
art. 203, inc. |, todos da CF e artigo 10, inx. Il alinea “b” do Ato das Disposicbes
Constitucionais Transitérias); 9) igualdade no gozo do direito a educacéo (art. 206, inc.
1); 10) direito da mulher & aposentadoria (art. 40, inc 1, alinea“a” e art. 201, § 7°, incisos
| e Il); 11) direito da mulher a participagdo nos quadros militares (art. 143, § 2°); 12)

protecdo contra violéncia doméstica (art. 226, § 8°).
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Com todo esse arcabouco constitucional, além fortalecer a luta feminina, tornou
possivel a criacdo de ac¢des afirmativas e instituiram-se tratamentos discriminatorios
positivos, ou seja, a fomentacao de politicas publicas para inclusdo de determinado
grupo de pessoas, em funcédo de raga, género, etnia, religido, classe social, idade,
nacionalidade, regionalismos, etc. S&o pessoas vulnerdveis a preconceitos e
discriminac¢des historicamente acumulados, de tal forma que sofrem prejuizos na

disputa pelas oportunidades que possam proporcionar qualidade de vida.

Na compreensdo de que o0 principio da igualdade formal impde que todos sejam
tratados sem discriminacdes, a concretizacdo desse principio determina que o0s
desiguais recebam tratamento diferenciado, para que possam atingir a mesma

posicao dos que foram poupados e beneficiados pela historia.

Leila Pinheiro Bellintani (2006, p. 47) divide as ac¢des afirmativas em dois tipos: “as
gue visam eliminar os obstaculos faticos que impedem a igualdade de oportunidades
(igualdade na partida); as que buscam garantir uma igualdade de resultados

(igualdade na chegada)”.

Como iniciativa de acdo afirmativa, podemos mencionar o programa de guotas, ou
seja, a reserva de um certo niumero ou percentagem de lugares a pessoas
pertencentes a determinado grupo, as minorias discriminadas, independente dos seus

méritos pessoais.

Conforme ja exposto nesta pesquisa, a Constituicdo Federal de 1988 elegeu como
objetivo da Republica a erradicacdo da pobreza e das desigualdades sociais e
regionais, além da promoc¢éo do bem de todos. Apesar disso, as politicas de quotas
e, geralmente, as medidas de discriminacdo positiva voltadas a beneficiar as minorias

encontram grande resisténcias.

O problema que os paises do Terceiro Mundo tém de enfrentar hoje ndo
poderia encontrar solucao real de outro modo que néo seja a substituicdo de
um sistema social, cuja iniqliidade esta provada, por um outro sistema, capaz
de introduzir relagées de justica social.

Para que a producéo possa se colocar a servico da populacédo, é necessario,
antes de tudo, que a ideia de produtividade econémica ceda lugar a ideia de
produtividade social. As tecnologias teriam, entdo, um papel subordinado
(SANTOS, 2004, p. 372).
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Um dos caminhos para uma solucdo adequada e proporcional a esse problema é
estabelecer em nosso convivio social o paradigma do proposito de produtividade
social; libertar-se do paradigma da produtividade econémica, com vistas a efetivar o

principio da igualdade.

Da mesma forma que a conquista no mercado de trabalho, na educacéo e na saude
€ de extrema importancia para qualquer grupo social, o Direito Penal também pode
ser um canal de discriminacao positiva de modo a favorecer a mulher. Como exemplo,
com a Lei Maria da Penha (Lei n°® 11.340/2006), a criminalizacdo de condutas de
violéncia contra a mulher acarreta a percepcédo social da sua gravidade, a qual

demanda uma reacao mais severa por parte do Estado.

O objetivo, assim, € estimular em toda a sociedade a consciéncia da importancia do
fendmeno da violéncia sexual, da violéncia doméstica, da violéncia de género, de

modo a provocar seu rechaco social.

Nessa esteira de proporcionar discriminacéo positiva, o Superior Tribunal de Justica,
no dia 5 de abril de 2022 (o numero deste processo nao € divulgado em razéo de
segredo judicial), decidiu, por unanimidade, que a Lei Maria da Penha pode ser
aplicada para protecéo de mulheres transexuais. E certo que a decis&o vale somente
para o caso julgado, mas abre precedente para ser empregada nas demais demandas

em tramitacao no Judiciario.

Em seu voto, o ministro relator Rogério Schietti Cruz abordou a questdo das minorias:

Este julgamento versa sobre a vulnerabilidade de uma categoria de seres
humanos, que nao pode ser resumida a objetividade de uma ciéncia exata. A
existéncia e as relagbes humanas sdo complexas, e o direito ndo se deve
alicercar em discursos rasos, simplistas e reducionista, especialmente nestes
tempos de naturalizagéo de falas de 6dio contra as minorias. (BRASIL, 2022).

No voto, ele esclarece que o sexo se refere as caracteristicas bioldgicas dos aparelhos
reprodutores femininos e masculino, mas néo define a identidade de género. Afirma
também que: “O verdadeiro objetivo da Lei Maria da Penha seria punir, prevenir e
erradicar a violéncia doméstica e familiar contra a mulher em virtude do género e nao
por razdo do sexo” (BRASIL, 2022).



114

O voto registra, ainda, que o Brasil responde, sozinho, por 38,2% dos homicidios
contra pessoas trans no mundo, e apontou a necessidade de “desconstrucdo do
cenario da heteronormatividade” (BRASIL, 2022).

Finaliza o ministro em seu voto: “A violéncia contra a mulher nasce da relacdo de
dominacéo/subordinacdo, de modo que ela sofre as agressdes pelo fato de ser
mulher” (BRASIL, 2022).

Verificamos que, além de conferir maior visibilidade aos problemas enfrentados pela
mulher, o movimento feminista — sempre atuante através de campanhas
mobilizadoras pelas mulheres — e a protecdo constitucional, aliados ao Direito Penal,
geraram acdes positivas, na medida em que a construgcdo desse novo cenario,
contribui para as mudancas de perspectivas e postura do Estado acerca das relacdes

privadas envolvendo a mulher, tornando-as publicas.
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CAPITULO 4 - O COTIDIANO NO ENCARCERAMENTO DE MULHERES

A pesquisa até aqui nos mostrou a histéria de subjugacdo da mulher na estrutura
social, os aspectos criminolégicos e sociais que envolve o comportamento criminoso
e a protecdo normativa que as mulheres e as minorias conquistaram com o passar
dos anos. Esses contextos vém influenciando na estrutura social no que se refere a
um olhar diferenciado, positivamente, para aquele que ndo esta nos padrbes

tradicionais tracado pelo Estado, apesar de, em muito, termos que avancatr.

Neste capitulo sera analisada a vivéncia no carcere, os contextos de saude,
maternidade e convivéncia familiar. A proposta aqui € compreender aspectos
estruturais da prisdo quanto a forma como especificidades de género agravam o
impacto do aprisionamento de mulheres. Nesse sentido, busca-se reforcar o

argumento de que sempre devem ser priorizadas as alternativas a prisdo de mulheres.

Nessa transicdo da vida em liberdade para o carcere, os primeiros dias sdo marcados
pela inseguranca e pelo medo, em ambiente em que a pressao psicoldgica realizada
pelos agentes de seguranca contribui para a construcéo de um espaco de opressao.
A fragilidade da mulher presa € ainda maior quando passa a perceber o
distanciamento para com a familia. Mulheres que eram responsaveis pelos cuidados
domeésticos e pelos cuidados de filhos e netos tendem a sentir o abandono mais

rapidamente.

E sempre importante registrar que, em geral, as mulheres presas ja vém de
experiéncias de vulnerabilidade e condi¢cdes de vida precarias, o que, por via de
consequéncia, amplia a esfera de influéncia do carcere até a familia, que sofre

consequéncias de diversos tipos em sua estrutura.

Presas, essas mulheres sao impedidas de acompanhar o crescimento dos filhos, cujo
contato, de regra, ocorre através de noticias de familiares que realizam visitas ao
presidio. Ainda nesse contexto, passam a nutrir um sentimento de vergonha

decorrente da exposicado vexatdria gue passa a expor os familiares.

A organizacdo da unidade prisional é realizada por meio de repressdao dos

comportamentos, da for¢ca no trato e da hierarquia reiteradamente pontuada por
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dispositivos que inscrevem a disciplina e o controle no comportamento das mulheres,
tais como a padronizacdo na cor de uniformes, o rigido cumprimento de horarios
preestabelecidos, com esquema proprio de faltas e castigos. Trata-se, assim, de uma

violéncia difusa e continua.

N&o séo raros 0s casos em que, ao chegar na unidade prisional, logo em seguida,
passam a desenvolver doencas, principalmente dermatolégicas e quedas de cabelo,
diante das condi¢Bes a que passam a ser expostas. Assim, na vida no carcere, a
violéncia a que historicamente essas mulheres foram expostas toma forma, em face
da precéria estrutura da unidade prisional, a baixa qualidade na alimentacdo e a

precaria assisténcia a saude, o que agrava um sentimento de abandono.

A protecdo normativa formal existente em tratados e convengdes internacionais tem
possibilitado a construcdo de acdes afirmativas que objetivam a melhoria do
tratamento penal dispensado a mulher presa, mas ha muito a avancar. Nessa

perspectiva, consigna o Professor Cassius Guimaraes Chai (2014, p. 167):

No ano de 2004, apds quase dezesseis anos de divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais, o congresso nacional promulgou a emenda constitucional
45, doravante EC 45, que trouxe novo dispositivo para o art. 5.° com a
insercdo do 83.°, que passou a considerar norma constitucional dispositivo
contido em tratado ou convencdo internacional de prote¢cdo a direitos
humanos, desde que aprovado pelo congresso nacional, respeitado o mesmo
processo legislativo empregado as Emendas Constitucionais.

— Na prética o art. 5.° §3.°, acabou por influenciar e sedimentar dois
posicionamentos: dar status de norma supra legal e infraconstitucional aos
tratados e as convengbes de protecdo de direitos humanos anteriores a
referida EC 45, e, de reconhecer as normas contidas em tratados e
convencdes de protecdo a direitos humanos, desde que aprovadas em
quérum e procedimentos qualificados pelo Congresso Nacional apés EC 45,
normas constitucionais, e, portanto, normas de direito fundamental.

Sob esse prisma, o presente capitulo objetiva diagnosticar o sistema carcerario
brasileiro no que se refere ao tratamento penal dispensado as mulheres nos presidios
femininos, compreender a legislacdo nacional e internacional pertinente e

contextualizar parte da rotina da unidade prisional feminina em Bubu, Cariacica/ES.

O tratamento penal dispensado a pessoa presa deve ser reanalisado de forma a
favorecer as relacdes e lagos familiares. Nao hd como pensar em concretizacédo de

Direitos Humanos sem a imediata intervencgao social do Estado (CHAI, 2014, p. 177).
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E importante o registro de que a politica criminal brasileira classifica as unidades
prisionais femininas sob o0 aspecto biologico para a identificacdo do ser humano como

mulher.

4.1 OS RELACIONAMENTOS INTERPESSOAIS NO CARCERE FEMININO

S&o diversos os instrumentos internacionais que versam sobre direitos humanos e o
sistema carcerario mundial. Como o Brasil é signatario de todos, €, pois, um pais
legalmente comprometido a cumprir 0s atos normativos neles previstos, sob pena de

ser responsabilizado perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

No més de setembro de 2015, o Supremo Tribunal Federal (STF), em arguicédo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 347, reconheceu que o sistema
carcerario brasileiro se encontra em um cenario de “Estado de Coisas
Inconstitucional”, o que revela a omissao por parte do poder publico de cumprir seus
deveres constitucionais no que tange as pessoas recolhidas no carcere, estando elas

lesadas quanto aos seus direitos fundamentais.

O sistema carcerario brasileiro, desde sua concepcéo legal, por meio da lei de
Execucado Penal, foi estruturado historicamente com o fim de abrigar pessoas presas
do sexo masculino, conforme consta no segundo capitulo da presente pesquisa.
Diante dessa realidade, é facilmente constatavel que, nas unidades prisionais
femininas no Brasil, as violacdes de direitos sdo ainda mais destacadas, deixando de
abranger as necessidades e as especificidades femininas, tendo forte influéncia nas

relacdes interpessoais na vida no carcere.

Nesse sentido, entende-se que o sistema carcerario feminino possui caréncias de
condicbes efetivas para atender a mulher infratora, pois as demandas sao
diferenciadas das masculinas, tanto na parte de assisténcia a saude, como questdes

sociais, principalmente o aspecto familiar, que exige especial atencao.

No que se refere ao amparo a saude da mulher presa, andlise aos dados coletados
pelo Infopen, de julho a dezembro de 2019, mostra que em todo o sistema carcerario

brasileiro existem apenas 5 equipes proprias de ginecologia, 70 celas adequadas para
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gestantes e 55 bercarios ou centros de referéncia materno-infantii (PLANO
NACIONAL DE SEGURANCA PUBLICA E DEFESA SOCIAL — 2021/2030).

Outro fator que se sobressai da vida no carcere € o relacionamento com familiares, no
caso da mulher, com os filhos e com a mée. O direito a visita, previsto no art. 41, inc.
X da Lei de Execucao Penal (BRASIL, 1984), constitui uma garantia comum ao preso,
porém a rotina diaria de uma unidade prisional, em muitas circunstancias, e emface da
caréncia de pessoal e estruturas fisicas, surge como barreira para a efetivacdodesse
direito.

O rompimento do vinculo com a familia é bastante trauméatico para a presa, refletindo
em um sentimento de abandono, de ndo pertencimento. Um sentimento que altera
profundamente os estimulos de interacdo social das encarceradas e até mesmo

desinteresse para com o tratamento penal.

O Grupo de Trabalho Interministerial do Ministério da Justica, criado em 2007, com a
finalidade de elaborar propostas para reorganizar e reformular o sistema prisional
feminino, evidenciou diversos entraves para manutencdo dos vinculos familiares
afetivos, tais como: distancia do presidio até onde reside a familia da presa; estigmas
sociais relacionados a mulher, considerando o papel de género construido pela
sociedade; e as determinacbes impostas pelas administracbes das unidades
prisionais para cumprimento do direito de visitas, como, por exemplo, a restricdo de

horarios e a proibicdo do uso de telefone publico (BRASIL, 2007).

Conforme dados do Ministério da Justica e Seguranca Publica sobre a infraestrutura
nos presidios femininos para realizacao das visitas, registra o relatério do Infopen que,
no ano de 2016, uma em cada duas unidades ndo possuiam locais destinados as

visitas, ou seja, locais diferentes do patio de sol ou das celas (INFOPEN, 2016).

Diante dessa realidade de barreiras de interacdo familiar e com o mundo exterior, a
convivéncia entre as presas, ou seja, as relacfes interpessoais, passa a ser
fundamental para suportar as pressdes de uma vida no céarcere. No entanto, as
pessoas que se encontram encarceradas possuem entre si pouco em comum, além
do fato de serem integrantes da camada mais empobrecida financeiramente da

sociedade, serem jovens, semialfabetizadas e pertencerem a um mesmo género.
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As pressoes e tensdes sofridas no carcere sdo muitas vezes reflexos do sentimento
de vinganga que permeia a sociedade para com aquele que adota um comportamento
criminoso, sentimento que atinge os servidores prisionais — que integram a sociedade
— 0s quais adotam comportamentos em que € “natural” tratar os internos como “seres
de outra espécie” e a prisao € encarada como um mal necessario. Se a maldade tem
entre n6s uma funcéo legitimada, é possivel afirmar que aqueles que a sustentam séo
funcionarios do mal (LOPES, R., 1998, p. 149).

A populagao prisioneira passa a ser submetida a uma arte de controle do corpo — a
disciplina — que objetiva ndo s6 o aumento de habilidades produtivas, mas também a
sujeicdo da pessoa encarcerada a “[...] formagao de uma relagcdo que no mesmo
mecanismo o torna tanto mais obediente quanto é mais Uutil, e inversamente”
(FOUCAULT, 1983, p. 127).

A rotina de uma unidade prisional, seja masculina ou feminina, abrange a preocupacéo
com os horarios das atividades, trabalhos, as penas disciplinares a serem aplicadas
aos rebeldes, o vestuario, a alimentacéo, o atendimento da enfermagem, as praticas
religiosas, as praticas administrativas da prisdo, regras de seguranca nos
deslocamentos internos e externos, audiéncias decorrentes de processos, O rigor

guanto aos horarios e a padronizacao de habitos.

Muitas mulheres encarceradas sdo também maes, situacdo que demanda um
atendimento especifico, bem como aquelas presas que ficam gravidas na prisao e
posteriormente terdo uma relacdo com os filhos no interior da unidade prisional. Mas
a prisao, por sua natureza excludente, nao oferece recursos para que essa relagédo se
mantenha em niveis aceitaveis, ao contrario, cria um nimero consideravel de barreiras

gue ampliam o sofrimento, tanto para maes como para seus filhos.

Quando discutimos a criminalidade feminina, esse € um tema ainda pouco explorado
e, ao nos referirmos ao tratamento penal e aos direitos que os apenados tém no
transcorrer da pena, é sempre uma questao bastante polémica, principalmente no que
se refere a visita intima em relacdo a mulher. Ainda mais, pelo que ja tivemos
oportunidade de verificar, que o exercicio do poder, revelado na fala das mulheres, é
masculino, e em uma unidade prisional de mulheres a questdo ganha relevancia na

convivéncia diaria.
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Por agirem dentro de uma ldgica relacional rigida e hierarquizada, em um ambiente
prisional, independente do sexo, h& disputa pelo poder, a qual estd diretamente
relacionada a sexualidade no espaco prisional.
De acordo com o raciocinio de que a sujei¢céo € tanto subordinagdo quanto o
devir (mudanca/movimento) do sujeito, o poder €, como subordinagdo, um
conjunto de condi¢cBes que precedem o sujeito, que o efetuam e o subordinam
desde o principio. A nocao de poder presente na sujei¢gdo, portanto, afigura-
se em duas modalidades temporais incomensuraveis: primeiro, como algo

gue é sempre anterior ao sujeito, fora dele mesmo e operante desde o inicio;
segundo, como o efeito desejado do sujeito. (BUTLER, 2017, p. 12).

Nessa conjuntura, ao chegar a uma unidade prisional, a mulher certamente sera
recepcionada por aquelas que tém o “controle” de convivéncia do espaco prisional.
Dentre elas as que, em geral, podem usufruir dos favores pessoais da novata,

inclusive sexuais.

Aideia de que as mulheres encarceradas tém o direito de usufruir de uma vida afetiva
e sexual, nas unidades prisionais que, por meio de atos normativos, facultam esse
direito, ndo se relaciona diretamente com as possibilidades de ocorréncia do fato, ou
seja, da opcao pela visita, principalmente a intima, jA que, por outra mulher, é
subjugada e controlada. A situacdo se agrava quando o companheiro ou marido deixa

de visitar a mulher presa, circunstancia que é quase uma regra.

Além desse fator, ha ainda a preocupacéao Estatal, no caso da visita intima a mulher,
guanto o aspecto relacionado a saude reprodutiva e de uma possivel gravidez
resultante desses encontros. Vale lembrar ainda a vulnerabilidade das mulheres as
doencas sexualmente transmissiveis (DST) e AIDS, circunstancias que, em caso de
ocorréncia, podem se alastrar entre as detentas da unidade prisional, haja vista a

promiscuidade sexual existente.

O modo como a mulher detenta lida com esta dualidade — sua vida conjugal e familiar
existente fora do sistema prisional e a necessidade de sobrevivéncia e de afirmacao
da autonomia nas relacdes com as outras presas — a induz a criar estratégias que
geram sentimento de revolta, angustia/soliddo, devido ao seu novo contexto social,
adquirindo uma nova identidade, desenvolvida no carcere. Esse cenario da vida real

abala um dos principais eixos de equilibrio social, a familia.
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O marido ou companheiro, ao perceber a mudanca no comportamento sexual da
mulher, se d& conta de que ja ndo é o controlador da questédo da sexualidade. Assim,
como medida de afirmar sua masculinidade, “agir como homem”, deixa de realizar as
visitas e, em geral, opta por construir um novo relacionamento com uma pessoa

desvinculada do sistema prisional.

Os filhos passam, na maioria das vezes, a serem cuidados pelas avés ou outros
familiares, quando os possuem. Outros saem de casa ou continuam com o pai na hova
“familia”, porém tratados como o filho da “outra”, da criminosa, circunstancia que
acaba por atingir o convivio social, até mesmo por ser visto com a rotulagem de “filho

da presa”.

Nesse contexto de influéncia na identidade da pessoa por sua individualidade no
convivio social, que tanto caracterizou o século XX, afirma Michel Foucault (2006, p.
658):
O principal objetivo destas lutas esta em atacar ndo tanto uma ou outra
instituicdo de poder, grupo, classe, elite, quanto uma técnica particular, uma
forma de poder. Esta forma de poder se exerce sobre a vida cotidiana
imediata, que classifica os individuos em categorias, designa-os por sua
individualidade proépria, prende-os a sua identidade, impde-lhes uma lei de

verdade que é preciso neles reconhecer. E esta forma de poder que
transforma os individuos em sujeitos.

A influéncia dessa situacdo para o despertar do comportamento criminoso em um
individuo é fato. O enfrentamento da criminalidade passa obrigatoriamente pelos
reflexos da pena privativa de liberdade no contexto familiar e social, principalmente
guando se trata da mulher presa, em face da inseguranca trazida pela auséncia
materna. A questdo do comportamento criminoso e 0s aspectos que envolvem a pena

de prisao ja foram objetos de analise no presente trabalho.

O ambiente prisional proporciona a existéncia de valores e codigos proprios,
decorrentes das relacdes compartilhadas pelo conjunto de detentas, pela
sobrevivéncia, pela caréncia, pelo desejo. Isso leva muitas mulheres a considerarem,
no momento da opc¢ao pela visita intima, uma dupla referéncia, de um lado, a de suas
relacbes com a familia e o parceiro, de outro, a das novas relacfes instituidas no

interior da unidade prisional, no caso, as parcerias afetivas.
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Outro fator que influencia as rela¢des internas no ambiente prisional é a relagéo da
presa com a administracao carceraria, o que envolve o comportamento disciplinar. O
quesito “bom comportamento” ou “boa conduta” torna-se algo almejado e disputado
no sistema, sendo que a avaliacdo € realizada pela auséncia de registro no livro ou
prontuario das internas de conduta que afronta as regras disciplinares da unidade

prisional.

Sobre o espaco prisional, assim registra o antropélogo Erving Goffman (2001, p. 22):

[...] instituicBes totais ou fechadas tendem a reduzir as atividades sociais nas
trés esferas de vida marcada pelos lugares onde se dorme, se diverte e se
trabalha em um Unico lugar, sob o constante olhar da autoridade. Além disso,
cada ato do interno é feito com um grupo grande de pessoas, realizando da
mesma maneira e de modo obrigatério. Outro ponto é que as atividades
realizadas diariamente funcionam em horarios pré-determinados e sao
correlacionados a outras tarefas, ja previamente estabelecidas que seguem
um sistema de normas da prépria instituicdo cujo aparato é garantido pelo
corpo de funcionarios. Esse conjunto sistémico composto de regras e
ocupacodes fazem parte de um “plano racional Unico” cujo objetivo é destinado
a atender aos interesses oficiais da instituicdo. Dessa forma, o sistema de
vigilancia serve de instrumento necessario para o controle social e das
necessidades humanas, tendo em vista que o interno nunca estara sozinho,
pois serd sempre observado por seus colegas, pelos agentes das instituicées
ou pelas cameras que os substituem, quando optar por ndo fazer o que foi
instituido. Assim, a vigilancia continua e permanente é um dado nas
instituicBes totais e que prepondera, juntamente com a puni¢do/san¢éo, na
instituicdo penal.

Nesse processo de interagcdo com o0s demais internos e a administracdo prisional
ocorre o0 que se chama da “mortificagédo do eu” (GOFFMAN, 2001, p. 23). Isso ocorre
através da perda da dignidade humana pela violacdo a individualidade e intimidade e

outras degradacdes decorrentes da situacao de confinamento.

Os espacos segregativos, em decorréncia de seu arranjo arquitetdnico, voltados para
a seguranca das instalacdes, reforcam as barreiras entre a sociedade e o carcere, a
equipe administrativa e os internos. Sobre essa questéo elucida Alvino Augusto de Sa
(2010, p. 130):

Mas, principalmente, na disposicdo das celas coletivas e individuais que, ao
serem isentas de portas e divisdes nos sanitarios e camas, enfatizam a
vigilancia continua, ao mesmo tempo, em que violam a privacidade do
individuo, e consequentemente, a perda de sua identidade, ou seja, “fatores
de inestimavel importancia para a saide mental e para a readaptacéo social”.

Com a necessidade de adaptacdo ao ambiente do carcere, 0 espaco passa a se tornar

um ambiente doméstico, principalmente em celas individuais ou de pequenos grupos.
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Inicia-se uma estratégia de personificacdo do carcere, ocasido em que passam a
decorar o ambiente prisional com fotografia da casa e da familia e objetos do lar.

Segundo Luiz Alberto Mendes (2001, p. 439),

Preso é assim mesmo: cada um estabelece um canto e se acostuma a fazer
uso sempre desse mesmo local. Acaba por se sentir proprietario de seus
espacos preferidos, e é, de certo modo, respeitado por isso. Cada um
estabelece seu territorio.

Outro fator que esta na atmosfera do carcere é o tempo. O significado do tempo é
peculiar, sendo adotadas estratégias para sequer pensar sobre ele, seja em atividade
laboral ou para reflexdo. Mas a pessoa isolada perde a percep¢do do tempo como
castigo e isso a leva a uma alternativa aquela situacao, seja um plano de fuga ou até

mesmo suicidio.
Sobre o tempo no carcere, assim escreve Kiko Goifman (1998, p. 112):

Logo, o que resta é o “tempo das mentes”, tempo marcado pela ociosidade,
vista como algo negativo por todos atores no carcere e que gera a tendéncia
de se “matar o tempo” na cela, por meio das préticas ilegais ou planejar fugas,
organizar rebelides e experimentar conflitos.

A pena privativa de liberdade, cada vez mais requisitada pela sociedade, acaba por
deixar sequelas dificeis de serem curadas, ainda mais diante do modelo social e
cultural em que estamos ainda inseridos, onde as pessoas sao rotuladas
negativamente, o que gera barreias altissimas para reencontro social, de modo a

alimentar um catastroéfico circulo vicioso na questéo da criminalidade.

As circunstancias revelam que as relacdes cotidianas entre os internos e funcionarios
nao é nada facil. De um lado, o grupo dos submetidos aos esquemas de controle,
vigilancia e fiscaliza¢éo, ou seja, 0os custodiados, 0s quais precisam se submeter ao
tratamento penal. De outro, o grupo dos representantes sociais, aqueles que
controlam, vigiam e fiscalizam, responsaveis por aplicar medidas de “recuperacéo” ao

condenado.

Diante da situacao de superlotacdo das unidades prisionais no Brasil, 0 que se vé é

um clima de “beligerancia”, com afrontamentos cotidianos entre presos e funcionarios.
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4.2 INSTRUMENTOS INTERNACIONAIS E NACIONAIS ORIENTADORES DO
TRATAMENTO PENAL FEMININO

Conforme ja mencionado, existe uma gama enorme de instrumentos que tratam sobre
direitos humanos e o sistema carcerario mundial, sendo o Brasil signatario de todos.
Ou seja, € um pais legalmente comprometido a cumprir 0s atos normativos neles
previstos, sob pena de ser responsabilizado perante a Corte Interamericana deDireitos

Humanos, como ja o foi e ainda é.

Porém, com relagéo aos direitos das mulheres no transcorrer da execug¢éo criminal,
ainda ha uma demanda de maior atencao, principalmente na legislacao brasileira, de
forma que haja preocupacdo com o vinculo das mulheres e seus filhos, no propésito
de adotar medidas de humanizagdo na pena, colocar em pratica o Principio
Constitucional da Intransmissibilidade da Pena e de manter o vinculo familiar da
apenada. Essa politica é fundamental para minimizar os efeitos da pena privativa de

liberdade no equilibrio social e preservar direitos e garantias a crianca.

Com o aumento da populacédo carceraria feminina, o poder publico tem adotado
medidas que se adequem as normativas nacionais e internacionais, sancionando leis
gue assegurem os direitos das mulheres no carcere e monitorando os dados do

tratamento penal dispensado a mulher no carcere.

No Brasil, a principal norma orientadora é a Constituicdo Federal/88; em seguida vém
0 Caodigo Penal Brasileiro de 1940, o Codigo de Processo Penal de 1941 e a Lei de
Execucado Penal de 1984. A importancia do conjunto de leis surge em decorréncia da
necessidade de garantir um tratamento penal humanizado, preservando direitos e

garantias constitucionais.

A pessoa encarcerada sdo garantidos os direitos humanos basicos, previstos na
Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 52, inciso XLIX. O art. 5° ainda prevé, em
seus incisos XLV, XLVIII e L, o cumprimento da pena em estabelecimentos distintos,
classificacao por delito, idade e sexo, sendo assegurado que a pena nao passara da
pessoa do condenado e garante as presidiarias a permanéncia com seus filhos

durante o periodo de amamentacdo (BRASIL, 1988).
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Na legislacéo penal objetiva, o Cadigo Penal (CP) (1940), em seu art. 37, esta prevista

a separacao de homens e mulheres em diferentes locais, vejamos:

Regime especial

Art. 37 - As mulheres cumprem pena em estabelecimento proprio,
observando-se os deveres e direitos inerentes a sua condigao pessoal, bem
como, no que couber, o disposto neste Capitulo. (Redacédo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

Considerando o que ja vimos com relacdo ao sistema prisional feminino no Brasil,
esse dispositivo significou um grande avanco, pois, no Brasil Império, homens e
mulheres cumpriam pena no mesmo estabelecimento prisional. Nessa mesma toada
de evolucdo no tratamento penal dispensado a pessoa presa, o art. 38 do CP
determina que o preso conserve todos os direitos néo atingidos pela perda da sua
liberdade.

O Cddigo de Processo Penal, a Lei 13.257/2016, veio trazendo alteracbes
significativas no que se refere a vida no carcere da mulher, a inovacéo inspirada em
uma politica criminal ja consciente da responsabilidade social na recuperacdo da
pessoa presa e da necessidade do fortalecimento dos vinculos familiares. Passou a
admitir que as mulheres gestantes ou com filho de até 12 anos incompletos possam
ter sua prisdo preventiva convertida em prisdo domiciliar. Vejamos:

Art. 318-A. A priséo preventiva imposta a mulher gestante ou que for mée ou

responsavel por criancas ou pessoas com deficiéncia sera substituida por
prisdo domiciliar, desde que: (Incluido pela Lei n°® 13.769, de 2018).

| - n&otenha cometido crime com violéncia ou grave ameaga apessoa,;
(Incluido pela Lei n® 13.769, de 2018).

Il - ndo tenha cometido o crime contra seu filho ou dependente. (Incluido pela
Lei n°® 13.769, de 2018).

Art. 318-B. A substituicdo de que tratam os arts. 318 e 318-A podera ser
efetuada sem prejuizo da aplicacdo concomitante das medidas alternativas
previstas no art. 319 deste Caddigo. (Incluido pela Lei n® 13.769, de 2018).
(BRASIL, 2016).

Medida extremamente necessaria e justa, pois o direito de punir do Estado ndo pode
se sobrepor ao da criangca em estar em local salubre e de convivéncia harmoniosa e
pacifica. Uma unidade prisional jamais sera local adequado para receber uma crianca.
O tratamento a crianca tem prioridade absoluta, conforme previsto no artigo 227 da

CF/88 e regulamentado pelo artigo 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
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n° 8.069/90), tendo primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer

circunstancias.

A Lei especifica que orienta e regula a execucdo da pena é a Lei de Execucao Penal
(LEP) (Lei. 7.210/84). Conforme preceitua o art. 1° da lei, a pena n&o deve cumprir
somente com as disposi¢cdes da sentenca ou de apenas punir a condenada, mas deve
também proporcionar condi¢cdes de promover a ressocializacdo e a reintegracdo da

apenada a sociedade

Foi criada, assim, com o objetivo de possibilitar a aplicacdo de um tratamento penal
qgue proporcione condi¢cdes ao encarcerado para o retorno ao convivio social. Para
tanto, estipula que cabe ao Estado prover assisténcia material, a saude, juridica,

educacional, social e religiosa.

Quanto a assisténcia material, cabe ao Estado fornecer alimentacdo, vestuario e
instalacdes salubres; quanto a salude, deve ser proporcionada a pessoa presa
assisténcia preventiva e curativa; a assisténcia juridica envolve a atuacdo da

Defensoria Publica aos reeducandos reconhecidamente pobres no sentido da lei.

O art. 41 da LEP destaca os direitos dos presos, tais como: o direito de receber visitas
do cbnjuge, da companheira, de parentes e amigos; o direito a Previdéncia Social; o
direito ao chamamento nominal e o direito ao contato com o mundo exterior por meio

de correspondéncias.

No que se refere especificamente a mulher encarcerada com filhos, a LEP, em seu
art. 117, 8§ 2°, preceitua que poderdo cumprir a pena em regime aberto em residéncia
particular as presas que tiverem filho menor ou deficiente fisico. Mais um dispositivo
de extrema justica social que prioriza a crianca e a pessoa portadora de necessidades

especiais em detrimento do direito de punir do Estado.

Nesse mesmo sentido de protecdo a crianca, os art. 14, 83 e 89 da LEP, os quais
foram alterados pela Lei 11.942/2009, asseguram as maes presas e aos seus filhos

recém-nascidos condicdes minimas de assisténcia.

A atualizagao realizada no art. 89 da LEP determina a necessidade de haver nas

penitenciarias locais para gestantes e parturientes, além de creche para abrigar
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criangas entre 6 e 7 anos que estiverem sob a responsabilidade da presa. No
paragrafo anico do artigo, temos os requisitos basicos necessérios para estruturacao

da creche:

Art. 89. Além dos requisitos referidos no art. 88, a penitenciaria de mulheres
sera dotada de secdo para gestante e parturiente e de creche para abrigar
criancas maiores de 6 (seis) meses e menores de 7 (sete) anos, com a
finalidade de assistir a crianca desamparada cuja responsavel estiver presa.
(Redagéo dada pela Lei n® 11.942, de 2009)

Paragrafo Unico. S&ao requisitos basicos da secéo e da creche referidas neste
artigo: (Incluido pela Lei n® 11.942, de 2009)

| — atendimento por pessoal qualificado, de acordo com as diretrizes adotadas
pela legislacdo educacional e em unidades autbnomas; e (Incluido pela Lei
n° 11.942, de 2009)

Il — horario de funcionamento que garanta a melhor assisténcia a crianca e a
sua responsavel. (Incluido pela Lei n® 11.942, de 2009)

O abrigo de uma criangca em estabelecimento prisional € sempre traumatico, tanto para
a mao presa quanto para a crianca. Por mais que haja estrutura fisica na unidade
prisional, as relacdes interpessoais sdo extremamente estressantes, como ja tivemos
a oportunidade de discorrer no presente trabalho. Assim, na busca de minorar os
impactos decorrentes, o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria
(CNPCP), através da Resolucédo n° 4, de 15 de julho de 2009, disciplinou acerca da

permanéncia dos filhos com suas maes presas e seu posterior encaminhamento.

A norma da importancia ao contato da mae com a crianga, para a manutencado dos
vinculos afetivos, devendo ser proporcionados pelo Estado locais adequados para
essa finalidade, como bercarios, areas de lazer e banheiros infantis. Estabelece ainda
gue deve ser incentivada a visita de familiares e pais presos, para que seja preservado
o laco familiar e que a criangca mantenha contato com outras pessoas do circulo de

relacionamento parental (BRASIL, 2009a).

A Lei de Execucao Penal, em seu art. 41, inc. X, trata de um importante direito para o
encarcerado, o direito a visitas, haja vista que o contato da mulher encarcerada com

seu nucleo familiar € essencial para o seu bem-estar e proporciona melhores

condi¢cBes de adaptabilidade quando de seu retorno ao convivio extramuros.

No que se refere a Tratados e Convencgdes Internacionais de Direitos Humanos, os
instrumentos que se destacam sdo: a Convencgao Internacional sobre Direitos Civis e

Politicos de 1966; a Convencgédo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
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Discriminacdo contra a Mulher (1984); Regras das Nag¢des Unidas para o Tratamento
de Mulheres Presas e Medidas N&o Privativas de Liberdade para Mulheres Infratoras,
conhecidas como Regras de Bangkok, difundidas em 2010 (CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA, 2016, p.15-18).

A Convencéao Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966), em seu art. 3°,
dispbe que os Estados nacionais signatarios, Estados partes do pacto, comprometem-
se em assegurar a igualdade entre homens e mulheres no gozo de direitos civis e
politicos. Na mesma convencédo, a Comissédo de Direitos Humanos da Organizacao
das Nac¢bes Unidas (ONU) adicionou ao Comentario Geral 28:
No que respeita aos artigos 7.° e 10.°, os Estados Partes tém de apresentar
todas as informac@es relevantes para assegurar que os direitos das pessoas
privadas da sua liberdade sejam protegidos em igualdade de condi¢des para
0os homens e para as mulheres. Em particular, os Estados Partes devem
indicar se as mulheres e os homens estdo separados nas prisées e se as
mulheres sdo vigiadas apenas por guardas do sexo feminino. Os Estados
Partes devem também informar sobre o cumprimento da norma que obriga a
separar as menores das mulheres adultas e sobre qualquer diferenca de
tratamento entre homens e mulheres privados da sua liberdade, como acesso
a programas de reabilitacdo e educacéo, e a visitas conjugais e de familia. As
mulheres gravidas que estejam privadas da sua liberdade devem ser objecto
de um tratamento humano e deve respeitar-se sempre a sua dignidade e em

particular durante o parto e enquanto cuidarem dos seus filhos recem-
nascidos. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2000, p. 15).

Ganharam destaque no documento: a garantia de igualdade de condi¢bes para
homens e mulheres; o direito das mulheres gestantes; bem como o0 acesso ao
programa de reabilitacdo, educacédo e visitas conjugais e de familia. Mas foi na
Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminac&o contra a Mulher
(1984) que o Brasil vincula a obrigatoriedade de instituir medidas para reduzir a
discriminacdo contra a mulher, seja no ambito sociocultural, como na educacéo,

politica e na saude.

As Regras das nacdes Unidas Para o Tratamento de Mulheres Presas e Medidas Nao
Privativas de Liberdade Para Mulheres Infratoras, aprovadas em 2010, conhecidas
como Regras de Bangkok, tiveram participacao efetiva do Brasil em sua elaboracéo.
Elas tratam, dentre outros pontos, dos direitos das mulheres presas desde seu
ingresso na unidade prisional, como o direito a saude no carcere, tanto fisica como

mental, & seguranca, as revistas pessoais, as sanc¢des aplicadas e as visitas.
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O direito ao exame médico, incluindo uma ampla avaliacdo, fisica e psicolégica,
detectando a presenca de doencas sexualmente transmissiveis (DST), a possivel
necessidade de cuidados com a saude mental, a existéncia ou ndo de abuso sexual
ou outras formas de violéncia na vida pregressa da mulher, a dependéncias quimica

e o historico de salde reprodutiva sdo alguns dos direitos previstos nas regras.

As Regras de Bangkok ressaltaram a importancia das visitas para a mulher
encarcerada, incluido o direito a visita intima. O Relatério de 2017 do Infopen mostrou
gue a média de visitas nas unidades masculinas foi de 4,55 visitas por preso, enquanto
nas unidades femininas essa média reduz para 4,45 e, nas unidades mistas a média
de visitas é de 2,63 por detenta (INFOPEN, 2017).

No Estado do Espirito Santo, até 2007, havia apenas um presidio feminino, hoje
possui trés presidios, localizados em Cachoeiro de Itapemirim, Colatina e Cariacica
(Bubu). Inobstante a participagéo efetiva do Brasil na elaboracéo das regras, ha ainda
muito a se fazer para que elas sejam plenamente implementadas no sistema prisional

feminino.

4.3 O TRATAMENTO PENAL APLICADO A MULHER ENCARCERADA COM
ESPECIAL ATENCAO A ROTINA PRISIONAL DO CENTRO PRISIONAL FEMININO
EM CARIACICA (BUBU) ESTADO DO ESPIRITO SANTO E O PROJETO
(RE)INTEGRA DO MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA (DEPEN)

A Comissédo Parlamentar de Inquérito da Camara dos Deputadas, no ano de 2009,
publicou o relatério referente a CPI do Sistema Carceréario Brasileiro, a qual, em
diligéncia no Estado do Espirito Santo, fez o seguinte diagnostico (BRASIL, 2009b,
p.113-114):

O Espirito Santo possui 14.062 presos para apenas 4.819 vagas, havendo
um déficit de 9.243 vagas e uma superlotacdo de 195%.

Existem 50 mil mandados de prisédo a cumprir. A seguranca da populacdo
carceraria é feita por 890 agentes penitenciérios e da populagéo em geral de
7.257 policiais militares e 3.324 policiais civis.

E ainda:

Diversas unidades prisionais formam o Complexo Penitenciario. O Presidio
de Viana foi o primeiro diligenciado pela Comisséo. Esse estabelecimento
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tem estrutura fisica antiga e arquitetura inadequada. E classificado como de
seguranca média, com 20 celas nas quais 208 presos ocupam espaco
previsto para apenas 110. Nele estdo ex-policiais, matadores de aluguel,
justiceiros e estupradores, misturados em presos que praticaram delitos de
menor gravidade.

A superlotacéo, celas entupidas de roupas, colchdes velhos, panelas, tijolos,
pratos, facas, colheres, material de higiene, revistas e muito papel (com fotos
de mulheres nuas) pregados nas paredes, compdem um cendrio estranho e
perigoso, com possibilidade de incéndio com risco a integridade fisica dos
internos em decorréncia das gambiarras existentes.

Em todas as celas ha uma enorme quantidade de agua estocada em garrafas
de refrigerante de dois litros, segundo os presos, para suprir as necessidades
por causa da falta constante de liquido precioso.

Também chamou a atencdo da CPIl a existéncia nas celas de fogareiros
improvisados, colocados em cima de tijolos, ligados a corrente elétrica, usado
para esquentar a comida.

Nenhum preso estuda ou trabalha”.
Sobre a situacédo da mulher no sistema prisional brasileiro, assim se manifestou a Sr.2
Heidi Ann Cerneka, Coordenadora Nacional da Pastoral Carceraria na Questao
Feminina (BRASIL, 2009b, p. 289):
[...] a mulher, por ser em nimero bem menor, geralmente fica em unidades
totalmente inadequadas. O que vemos nos Estados, em todos os lugares, é
que elas estdo em conventos antigos, colégios, unidades masculinas,
unidades... H4 mulheres em mais de um Estado que estdo em unidades que

eram designadas para adolescentes. Depois, eles declararam que ndo era
adequado para adolescentes e colocaram as mulheres.

A CPI encerrou as diligéncias no Estado do Espirito Santo ao realizar audiéncia
publica na sede da Assembleia Legislativa. Na ocasido, associacbes de maes
denunciaram a existéncia de grupo de exterminio composto por policiais militares que
executavam pessoas, em especial jovens, sendo relatadas historias graves de

execucao de seus filhos por policiais (BRASIL, 2009b, p. 115).

Em agosto de 2007, o entdo Presidente da Republica, Luiz Inacio Lula da Silva,
realizou o lancamento do Pacto Nacional pelo Enfrentamento da Violéncia contra as
Mulheres, durante a abertura da Il Conferéncia Nacional de Politicas para as
Mulheres, no qual sdo reunidas as diretrizes, principios e acées no sentido de nortear
a intervencao integrada do Poder Executivo Federal, em parceria com 0s governos
estaduais e municipais, poder judiciario e sociedade civil, na reducdo da violéncia
contra as mulheres (BRASIL, 2009b, p. 290).

Dentre 0s objetivos do pacto, esta a promogéao dos direitos humanos das mulheres em

situacao de prisdo, com um acentuado perfil de exclusao social, pela falta de
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perspectiva e péssimas condi¢cdes carcerarias, agravado pela perda do patrio poder.
Sendo que a discriminacdo contra as mulheres € mais acentuada no interior do
Sistema Carcerario, pois elas ndo tém respeitados seus direitos de acesso a justica,

a saude, sexuais e reprodutivos, dentre outros (BRASIL, 2009b, p. 290).

O sistema prisional capixaba era tudo isso acima mencionado e mais um pouco,
somente no ano de 2009 que passou por uma reestruturacdo, quando, ap0s Varios
eventos de crises, com mortes em sequéncia e controle do sistema penitenciario por
grupos criminosos, o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP),
realizou uma inspecédo em estabelecimentos prisionais e socioeducativos (BRASIL,
2009a).

Assim, ap0s cinco anos da realizacdo da inspecao do CNPCP, no ano de 2014, com
recursos proprios do tesouro estadual, foram construidas 33 unidades prisionais no
Estado do Espirito Santo, sendo que a penitenciaria Feminina de Cariacica, em Bubu,
foi criada em julho de 2010, ocupada no més de agosto, com 300 presas. O Estado
do Espirito Santo passou a contar com unidades prisionais de padrdo norte-
americano, construidas com disposi¢cdes fisicas arquitetdnicas perfeitamente

adequadas as normas e tratados internacionais.

Ha poucos registros sobre o tratamento penal dispensado as presas naquela época,
porém em registros coletados manualmente junto a administracdo prisional da
Secretaria de Justica do Estado Espirito Santo e relatorios de inspe¢édo do Ministério
Puablico, através do Grupo Especial de Trabalho em Execucéo Penal (GETEP/MPES),
podemos verificar que o Centro Prisional Feminino de Cariacica (CPFC), unidade

prisional em Bubu, € uma das mais bem estruturadas do sistema prisional capixaba.

Possui acomodacdes limpas, com lencdis limpos, contingente profissional adequado,
equipe de profissionais de saulde, servico terceirizado, composta de 02 (dois)
enfermeiros; 01 (uma) psicologa, 01 (um) médico clinico geral, e 01 (uma)
coordenadora de equipe. Além dessa equipe, a unidade conta ainda com mais 02
(dois) psicélogos e 02 (duas) assistentes sociais e mais 80 (oitenta) inspetores

penitenciarios, responsaveis pela segurancga da unidade e demais servigos internos.
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A arquitetura da unidade prisional foi projetada dentro da concepcéo internacional de
direitos e garantias a pessoa presa, contando com quatro médulos edificados, sendo
um setor administrativo; um central, que contém as celas do regime fechado; um
menor na lateral, onde funciona o regime semiaberto; e outro com estrutura de cozinha
industrial e refeitdrio. A alimentagcédo € confeccionada por empresa terceirizada, com

utilizagdo da méo de obra das detentas.

As salas do prédio administrativo sdo amplas e refrigeradas, ja nas celas ndo ha
sistema de refrigeracao artificial como ventiladores, apenas uma janela com ventilacao
natural. Nas celas de acesso comum do prédio central do regime fechado, onde se
instalam as celas de aulas e biblioteca, acontecem oficinas — aprendizado em
mosaico, confeccdo de uniformes, bolsas e acessérios em couro (ensino

profissionalizante) - e h& ventiladores.

Nesse mesmo prédio estdo instalados os postos “bravos”, salas de observacao e
monitoramento da movimentacgao carceraria, com janelas grandes envidracadas,onde
ficam o0s inspetores penitenciarios de plantdo de Vvigilancia através de
videomonitoramento. A comunicacao entre 0s postos bravos é realizada por radios
portateis, bastante utilizados para a comunicacao interna dos agentes e administracao

da unidade prisional.

Ha ainda espaco especifico para treinamento na confeccdo de calcados e roupas
infantis, sendo que as empresas fabricantes instalam equipamentos e maquinarios
gue serdo utilizados na producédo. A analise geral das informacdes colhidas sobre o
tratamento penal do Centro Prisional Feminino nos revela avancos na atencdo a
projetos que buscam a capacitacdo das detentas para atividades laborais produtivas,

voltadas ao mercado de trabalho.

Porém, diante do contexto social, em que a solidariedade, o olhar de respeito e
consideracao, o olhar de ver o préximo como uma pessoa portadora de direitos e
garantias, um sujeito constitucional, estdo cada vez mais ausentes, essa carga de
comportamento negativo de desconfianca influencia no comportamento dos
profissionais que atuam no tratamento penal, principalmente 0s inspetores
penitenciarios que, além de aplicarem o tratamento penal, sdo 0s responsaveis pela

atividade de seguranca da unidade prisional.
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Ha inspetores envolvidos nos projetos de capacitacdo, mas a maioria ainda esta
enredada pelo sentimento de beligerancia, amigo x inimigo. Munidos de uniformes que
lembram forcas especiais de combate, transmitem mensagens de pronta reacao ao
comportamento desviante das regras disciplinares aplicadas pela administracao
prisional, justamente em um local em que se propde recuperar a autoestima e fazer a

pessoa acreditar que a sociedade ird bem recebé-la ao seu retorno ao convivio social.

Com o objetivo de promover avancos no tratamento penal € que o Departamento
Penitenciario Nacional (Depen) promove o projeto (Re)lntegra — uma perspectiva de
participacao social na execucgao penal para a promocao da cidadania e prevencéo da
criminalidade. Assim, fomenta a participacdo social no planejamento, elaboracéo,
fiscalizacdo e controle de propostas, politicas publicas e acdes institucionais no ambito

da execucgao penal.

O ato normativo que da suporte as acbes do Depen sdo as diretrizes instituidas
através do Sistema Unico de Seguranca Publica (SUSP — Lei 13.675/2018),
instrumento de especial relevancia de promocéo da participacdo social como diretriz
das politicas de seguranca publica, de relevancia da sociedade civil na governanca
publica, determinando aos agentes publicos viabilizar ampla participacdo social em
todas as fases da politica publica (BRASIL, 2018b).

Mais do que nunca, é preciso superar o0 modelo de tratamento penal em que a virtude
estad em segregar os condenados, afasta-los do convivio social e Ihes impor uma rotina
de forte disciplina, que privilegia a sujeicdo ao respeito. Um tratamento penal que mais
adestra do que recupera. Durante os deslocamentos entre as oficinas de capacitacao
profissional existentes no Centro Prisional Feminino de Cariacica, as detentas se
deslocam entre uma faixa de seguranca e todas com a face voltada para o ch&o, sem
gue seja permitida qualquer comunicacgao entre elas. Todo percurso € acompanhado
por inspetores penitenciarios armados com carabinas e fuzil — tipo de armamento

altamente questionavel em seu uso, por se tratar de ambiente confinado.

Mas as mazelas do carcere em sua invisibilidade, haja vista seu distanciamento social,
acabam por ndo expor essas circunstancias que envolvem uma rotina prisional, bem
como a discussao e comprometimento social com os resultados que o sistema de

execucgéao penal deve proporcionar.
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Ha um desconhecimento geral sobre a realidade do sistema e as questdes que o
envolvem, sendo que, na maioria das vezes, o cidadao tem, nos folhetins de
telenovelas e de filmes americanos, os quais trabalham com obras de ficcdo, a fonte
de conhecimento da vida no céarcere. E preciso desromantizar o crime e o sistema
prisional, de forma a se estabelecerem canais especificos de didlogo constante entre
0 sistema prisional e a sociedade.

O Projeto (Re)Integro surge, assim, da necessidade de envolvimento social na
Execucao Penal, em um campo mais amplo de participacdo, de forma a “abrir’ as
portas do carcere para uma participacao efetiva, realcando as possibilidades de
atuacao nas politicas penais, instituidas pela lei de Execucao Penal, a qual determina
ao Estado que recorra a cooperagdo comunitaria nas atividades de execucao da pena
(BRASIL,1984).

Como ja tivemos oportunidade de expor no presente trabalho, a reducao do fendbmeno
da criminalidade esta diretamente relacionada com o contexto sociocultural. Torna-se
essencial que a sociedade civil entenda os contextos da criminalidade que a envolvem
e compreenda seu importante e fundamental papel, a partir da compreensdo do

objetivo, da finalidade e da utilidade da pena privativa de liberdade.

O sistema de justica criminal brasileiro funciona no sentido de, ao final de um processo
de conhecimento, o juiz prolata uma sentenca e, em caso de condenacdo, ha um
comando judicial de execucdo da pena aplicada. Através desse comando, com 0s
parametros de tempo e regime de cumprimento da pena, € que se dara a
instrumentalizacdo dos servicos penais para dar suporte ao desenvolvimento das
pessoas condenadas a privacdo de liberdade, com o propdsito de seu retorno ao

convivio social.

Dessa forma, o sistema € estruturado de forma ambigua, ou seja, representa a mao
firme do Estado no exercicio do jus puniendi (dever de punir) e, a0 mesmo tempo, a

oportunidade de preparar a pessoa para o retorno ao convivio social.

Pesquisas em diversos paises apontam a pouca familiaridade da sociedade civil

guanto ao funcionamento do sistema prisional e uma sensibilidade social punitivista.
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No entanto, essas pesquisas também apontam que, quando as pessoas recebem
mais informacdes, os niveis de punibilidade tendem a cair (BRASIL, 2021).

Os dados colhidos na pesquisa revelam que a maioria das pessoas é favoravel a
medidas de carater preventivo, como aplicacdo de oportunidades de educacéo e
trabalho, e enxerga as prisdes como instituicées: que favorecem o crime organizado,
ineficazes quanto ao papel ressocializador e reprodutoras de desigualdade social, com
tratamento desigual as pessoas presas ricas e pobres (BRASIL, 2021).

A estratégia do Ministério da Justica e Seguranca Publica quanto a aproximacéo da
sociedade civil das politicas criminais, em particular do sistema prisional, estd em
tracar metodologias de interacdo, executar acdées com o foco de combate as
estigmatizacdes de pessoas presas e egressas do sistema prisional, mediante a
promocdo da participacdo social na execucdo penal, no sentido de fomentar a

cooperagao comunitaria na execugao penal.

As correlacdes estatisticas de criminalidade apuradas no Projeto (Re)lntegro da
Ouvidoria Nacional dos Servicos Penais (2022, p. 116) apurou que a populacao
carceraria jovem, de 18 a 29 anos, representa 45,47% da populacao presa, enquanto

representa apenas 18% da populacdo em geral brasileira.

As correlacbes estatisticas obtidas reforcaram que a criminalidade ndo esta
relacionada a pobreza, mas possivelmente ao abandono da escola. O abandono a
escola esta intimamente ligado a desestruturacéo familiar resultante do afastamento
da mulher do nucleo familiar, em muitas circunstancias em razdo de cumprimento de

pena privativa liberdade.

Estabelecer medidas que reconstruam os lagos familiares e reforcar as instituicbes
sociais, intervindo num contexto real em que a atividade criminosa tem sido
apresentada como a solucdo para os jovens, criancas e adolescentes, torna-se

prioridade para uma eficaz politica publica de reducédo da criminalidade.

Nesse sentido, registra Haydée Caruso (2021, p. 9):

As séries histéricas produzidas no Brasil vém demonstrando a cada ano o
agravamento dos indicadores de violéncia e criminalidade, com especial
énfase para os recortes relacionados a violéncia letal que atinge nimero
elevado de jovens entre 12 e 29 anos. Os homicidios, especialmente, contra
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jovens negros, revelam a face mais cruel de uma violéncia endémica com
lastros incalculéveis para a vida social e econémica, retirando do segmento
juvenil - que deveria ser enxergado como propulsor do projeto de futuro do
pais - as possibilidades concretas de vida. Associado as altas taxas de
homicidios entre jovens, estdo os indicadores de encarceramento que nos
revelam ndmeros altos de jovens presos especialmente por crimes
relacionados a roubos, furtos e trafico/uso de drogas.

Todavia olhar para esses dados com as lentes exclusivas dos indices de
violéncia e criminalidade podem nos levar a uma relagéo causal enviesada
que associa juventude a violéncia, quando devemos também observar os
fenbmenos que atingem os (as) jovens brasileiros (as) pelas lentes dos
direitos educacionais e sociais que, por vezes, sdo negados. Os dados
educacionais disponiveis também nos revelam uma face de desalento
quando pensamos em projetos de futuro para e com as juventudes. O desafio
tedrico-metodolégico do projeto (RE)INTEGRO esta intrinsecamente
relacionado a triangulacdo entre os dados educacionais, os indices de
violéncia e os dados sobre o sistema prisional e de socioeducacéo, por essa
razdo além de considerar a realidade nacional em que os jovens estédo
inseridos, foi fundamental para concepcdo do projeto mergulhar nos dados
do Distrito Federal por ter sido a unidade da Federagcdo escolhida como
territério prioritario para o projeto-piloto.

Dessa forma, a juventude ganha especial destaque no Projeto (Re)lntegra, sendo que
0s atores que interagem com as juventudes sdo exatamente os que interferem na vida
escolar, ou seja, familiares e profissionais da area da educacao, que serdo formados
para o0 manejo dos temas relacionados a execucéo penal. O publico-alvo do projeto
contempla os alunos da rede de educacdo basica, considerando o recorte de
juventude em dois tempos (CARUSO, 2021, p. 33):

VI - Primeiro tempo: Adolescentes e Jovens entre 13 e 19 anos,
contemplando alunos regulamente matriculados nos anos finais do ensino
fundamental Il e nos trés anos do Ensino Médio. Para este publico-alvo do
projeto considera-se duas dimensdes que se conectam: Adolescentes/jovens
em atividade escolar, tanto na educacéo basica regular (anos finais do Ensino
Fundamental e Ensino Médio); quanto na Educacdo de Jovens e Adultos
(EJA) ou na Educacdo de Adolescentes em cumprimento de medida
socioeducativa;

VIl - Segundo tempo: Jovens entre 18 e 29 anos, contemplando jovens entre
18 e 29 anos que estao cumprindo medidas restritivas de liberdade no regime
fechado e que estejam regularmente matriculados em escolas no interior do
Sistema Penitenciério.

A proposta do (Re)lntegro, assim, €, por meio de ac¢lGes educativas, produzir
estratégias de afastamento de exposicdo dos jovens a situacdo de risco, com 0O
objetivo de reduzir as taxas de criminalidade, tendo a escola como agente articulador
do processo educacional formal, na transformacdo de comportamentos, atitudes e
desconstrucdo da discriminagdo a respeito dos individuos privados de liberdade e

egressos do sistema penitenciario (SILVA; PINTO, 2021, p. 9).
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A insercao social de pessoas e egressas do sistema prisional vem sendo debatida ha
algum tempo, porém ainda se verificam limitagbes no emprego de modelos e
tecnologias sociais que possam impactar no cenario de oferta de trabalho no sistema
prisional, especialmente no aumento do indice nacional de desemprego, em todo o
pais (BRASIL, 2021, p. 2).

Rodrigo de Abreu Fudoli, estudioso do sistema prisional brasileiro, acredita que houve
uma significativa evolucdo desde o surgimento das prisdes e que o trabalho € visto,
cada vez mais, como um meio de se efetivar a finalidade da Lei de Execug¢bes Penais
(BRASIL, 2021, p. 2).

Ao se analisar o atual contexto do Sistema Prisional Brasileiro, através dos dados
fornecidos pelo Anuério do Férum Brasileiro de Seguranca Publica, observa-serelativa
constancia no numero de pessoas do sexo feminino no sistema prisional, enquanto a

masculina apresenta uma curva ascendente (CARUSO, 2021, p. 15).

Desde 2012, a populacéo prisional masculina ultrapassa 500.000 pessoas presas, de
modo que, segundo dados do Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias
de 2020, os homens representam mais que 90% da populagcédo prisional: 711.080
pessoas do sexo masculino presas, do total de 748.009 pessoas presas (BRASIL,
2020).

Inobstante a diferenca percentual entre homens e mulheres presas ser abissal, 0
impacto do afastamento da mulher do eixo familiar também € muito maior que o
afastamento da presenca masculina, do pai. A constru¢do do amor materno se da com
uma convivéncia mais proxima e por mais tempo. Ao passar mais tempo junto aos
filhos, a mulher tera oportunidade de acompanhar as fases de crescimento desde a
primeira infancia, a atormentada adolescéncia e a juventude, e maior sera a ligacao

entre mae e filho.

Mas, quando a mae passa a condicdo de presa, a convivéncia sO é possivel nos
intervalos entre as entradas e saidas da prisdo, nas visitas dominicais, com frequéncia
irregular. O carinho diario, o amor de mae, o apoio na hora dos estudos, o cuidado
com as roupas, no caso das meninas o papo sobre menstruacdo e cuidados de

higiene, sdo momentos quase inexistentes. Quanto a isso, o tratamento penal passa
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por momentos dificeis, pois a presa (mée) é acometida por um sentimento de culpa,
vergonha e medo, fatores que a fragilizam nos relacionamentos interpessoais no

carcere.

Algumas presas maes até recusam as visitas dos filhos por julgarem que a prisdo nao
é lugar para eles. Para elas, a forma de comunicacédo ocorre por cartas, outras ndo
tém noticias alguma. Mas, de regra, tirar ou afastar o filho parece ser, para uma mae

presa, a imputacdo de uma pena adicional.

A descricdo do tragico quadro foi alvo de registro em pesquisa realizada por Rosalice
Lopes, em tese apresentada ao Instituto de Psicologia da Universidade de Sao Paulo,
no ano de 2004. Segundo a autora,
A construcdo da relacdo amorosa entre méde e seu filho inaugura-se no
momento em que a crianga nasce, mas a mulher que se torna mée pode
atribuir a essa chegada qualidades que transcendem a existéncia do filho.

Essas qualidades atribuidas a maternidade, enquanto matizes de
inteligibilidade revelam a forca e o poder das relacdes sociais de género.

E sabido que a atividade sexual esteve muitos séculos — e quica ainda hoje —
relacionada a procriagdo. Submetidas a razdo masculina, as mulheres
atendiam ao desejo do macho, gestavam pariam e cuidavam da prole.
(LOPES, R., 2004, p. 133).

Verificamos, assim, que, por mais completo que seja um projeto de tratamento penal
voltado a desenvolver habilidades para o mercado de trabalho, o que, sem qualquer
sombra de duvida € fundamental, € com o olhar para a alma — o olhar tdo acolhedor
guanto o olhar de mae, identificando no outro um ser social, sujeito de direitos e
garantias fundamentais regidas pela principio da dignidade humana — que estaremos

colaborando na construcédo de um estado de bem-estar social.

As politicas publicas, assim, devem aperfeicoar e fomentar instrumentos que
permitam essa construcdo afetiva, de forma a minorar os impactos sociais do
encarceramento feminino, principalmente de maes, para que essa qualidade tédo
essencial ao desenvolvimento humano, que ha muito vem se perdendo, seja

valorizada e aplicada.
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CAPITULO 5 - ANALISE DOS REGISTROS DE JULGADOS DO TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO QUANTO A PARTICIPACAO DA
MULHER NA ATIVIDADE CRIMINOSA, SOB O ENFOQUE DO DIREITO COMO
INTEGRIDADE DE RONALD DWORKIN

O principal objetivo do presente estudo € trazer a luz as concepcdes singulares que
contribuiram na construcdo do papel da mulher na sociedade a partir de uma
perspectiva soécio-histérica e os reflexos decorrentes no convivio social para o

fendmeno da criminalidade.

Julgamos essencial para a construcéo de politicas publicas — tao direcionadas ao eixo
social da produtividade econdmica — voltadas para o eixo de construgcao do ser social
identificar essa qualidade tdo essencial ao ser humano, o olhar de mée, o olhar de
mulher, no contexto de uma realidade social tdo conservadora, fundamentada em

valores androcéntricos.

Para tanto, o estudo requereu uma aproximacdo de diferentes determinantes
historicos, sociais, econémicos, psicoldgicos e juridicos. Sobre este ultimo é que agora
pretendemos aprofundar neste topico, por meio da analise de alguns julgados do
Tribunal de Justica do Estado do Espirito, os quais descrevem o comportamento

criminoso da mulher na acao criminosa.

A compreensdao da participacdo da mulher em atividade criminosa se da
principalmente a partir do século XVII, quando passa-se a se preocupar com 0S
desvios femininos e se constréi uma racionalidade particular sobre a capacidade

feminina para cometer crimes.

A andlise do contexto histérico e cientifico quanto a criminalidade feminina nos revela
gue, no propadsito de “readequar as mulheres a norma”, a razdo androcéntrica aplicou
penalidades que, na verdade, degradavam-nas e desqualificavam-nas ainda mais e

deixavam entrever as estruturas e mecanismos que mantinham os privilégios do sexo.

A atividade criminosa tem sido cada vez mais uma opg¢éo para se manter enquadrado
em um contexto capitalista de consumo e de “sucesso” na vida. As desigualdades

sociais existentes e a falta de oportunidades, além da “rotulagem” social a que estédo
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sujeitos os que se enveredam pelo caminho desviante, sao gatilhos que apontam para

essa opcao.
Nesse sentido registra Milton Santos (2004, p. 375):

Ao contrario, pensamos que o estudo da pobreza urbana que op6e a favela
ou o cortico ao "centro" da cidade, sendo este Ultimo representativo de uma
economia préspera, constitui um grave desvio em relagédo a realidade. Mesmo
guando tal abordagem possa dar resultados tecnicamente apreciaveis,
dificilmente ela conduzird a construgdo de uma teoria valida e a descoberta
de instrumentos de acao eficazes.

Compreende-se facilmente por que os sociélogos sul-americanos usaram 0
termo marginal ao se referirem as massas deserdadas, vitimas do processo
de producdo capitalista. Eles quiseram, por meio disso, atrair a atencéo sobre
0 problema da pobreza vizinha da modernizacéo.

E ainda:

As tendéncias atualmente impostas a producdo e ao consumo no Terceiro
Mundo sdo uma fonte de distor¢des cumulativas, que engendram um
empobrecimento irreversivel da populagdo. Essa situacdo cedo ou tarde
conduzird a um impasse e o Estado tera de enfrenta-lo. (SANTOS, 2004, p.
375).

Diante de um modelo de defesa social gerador do paradoxo de, ao mesmo tempo que
o0 Estado n&o proporciona o0 gozo pleno de direitos e garantias fundamentais, pune
aquele que adota um comportamento criminoso como alternativa para se enquadrar a
um modelo social estereotipado, o direito, com seu conjunto de normas gerais e
individuais, tem se mostrado um valioso instrumento para realizar a adequacédo do
“dever ser’” comportamental (KELSEN, 2000, p. 260).

Ao se viver em uma sociedade de risco global, em que a atividade criminosa é
lardeada vinte e quatro horas por dia, pela imprensa e redes sociais, floresce um forte
sentimento de vinganca e enfrentamento contra aquele eleito como inimigo, aquele

gue fere a paz social e aumenta a percepcéao de inseguranca na vida das pessoas.

Nesse sentido, Thiago Allison Cardoso de Jesus e Viviane Freitas Perdigdo Lima
prelecionam (2020, p. 125):

[...] o crime a ser, na sociedade moderna, um dos maiores riscos de
desagregacdo social atraindo, de logo, as razfes para seu imediato
enfrentamento. Para isso, ha reforco pela midia dos medos e um papel
importante dela para um alarme social.
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Nesse cenario, ao tomar uma decisdo com os fins de justica social, € importante estar

ciente de se estar sob a égide de um Estado Democratico de Direito, situagdo em que

o Poder Judiciario tem a relevante funcdo de decidir dentro de uma realidade social,

e ndo apenas nos estritos parametros da norma lei.

De acordo com o Professor Cassius Guimaraes Chai (2014, p. 178),

Seguranca publica e de interesse publico urgem ser resignificados —
ressemantizados — em uma traducao de novas praticas concilidveis com os
atuais requisitos de uma agdo comunicativa democratica. Razdo de Estado
precisa ser compreendida como razao de todos no plano da compreenséo de
todos, ndo apenas razdo que se justifica em nome de todos. Afinal, caso
contrario, manter-se-a a pratica “democratica” em que o mandatario saiba de
anteméo a vontade do outorgante, sendo-lhe desnecessario consultar-lhe
sobre o seu desconhecido interesse, embora se diga ser seu, sem gue 0
saiba.

Certamente, a dificuldade local ndo é omissao legislativa.

Nesse real contexto de sociedade € que surge a teoria de Dworkin como um farol que

orienta a chegada a um porto seguro, na construcédo de decisdes que expressem a

préatica constitucional de um pais. A teoria do Direito de Ronald Dworkin direciona no

sentido de que o sistema de justica ndo é concretizado apenas de textos normativos,

mas € importante saber o que se esta fazendo desses textos, de modo que sua

aplicacao faca sentido para nos. A integridade é a virtude fundamental daquele que
leva o Direito a sério (DWORKIN, 2010, p. 35).

Nesse sentido, registram MORAES, M. V e LEAL, Monia Clarissa Hennig (2019, p.50-

51):

[...] Dworkin e a nocao de direito como integridade e composto por principios
condutores das decisdes, a busca pela melhor interpretagcdo conduziria a uma
resposta mais correta, pautada em elementos inseridos no proprio direito ou
até mesmo presentes na moral.

[...] A teoria de Dworkin, que enfrenta a mesma preocupacdo quanto aos
limites dessa discricionariedade judicial, avanga ao reconhecer a existéncia
de principios que norteiam o direito e que, ainda que mais abstratos, definem
um conteldo a ser seguido, todavia, como apontam seus criticos, nao resolve
a questdo em virtude do mesmo motivo: a possibilidade de uma
discricionariedade que conduza a um solipsismo judicial diante das lacunas
(sejam elas linguisticas ou do proprio direito) existentes e do contetdo aberto
caracteristico dos principios juridicos.

by

De uma maneira ainda mais ampla quanto a interpretacdo do Direito, defendem

Thiago Allison Cardoso de Jesus e Viviane Freitas Perdigao Lima (2020, p. 119):
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Embora a magistratura, pelo mito do distanciamento, aparente isolamento da
sociedade e da vida social; afuncdo compele, dia apés dia, pensar arealidade
e a decidir casos, envolvendo pessoas reais, problemas atuais e casuismo.

Com a complexificac@o das redes sociais, urge a necessidade de reavaliar 0s
métodos e aplicacdo do direito ao caso concreto. Assim, a funcdo
jurisdicional, desatrela-se a ideia de simples reproducdo do contido na lei
através de uma mera operacgdo de aplicagdo, légica ou com uso de uma
técnica de literalidade.

Na concepcdo da Teoria do Direito como integridade, conforme prelecionou o
professor José Emilio Medauar Ommati, discursando em aula proferida no PPGD da
FDV, em 27 de agosto de 2021, ndo se muda a realidade apenas alterando textos de
lei, & preciso comprometimento com os textos. O Direito € uma pratica social com a

qual temos que nos comprometer (informacéo verbal)2.

Conforme o professor, a teoria constitui uma forma de visdo de mundo. O mundo sO
faz sentido quando o transformamos em linguagem. A teoria € a possibilidade de
existir como ser no mundo. A teoria ndo é s6 o conhecimento cientifico. Sob esses
aspectos, Dworkin critica os positivistas radicais, pois se nao existir uma regra escrita,

nao existird a obrigacéao juridica.

A critica recai principalmente no positivismo, mais ainda sobre o positivismo hartiano®.
Dworkin, com sua teoria, passou a oferecer uma caracterizacéo do positivismojuridico.
De acordo com ele, o positivismo teria algumas proposi¢cées gerais e organizadoras,
as quais funcionariam como seu esqueleto. Sao elas: a Tese do Pedigree, a Tese da
Discricionariedade e a Tese da Obrigacdo. As trés teses sao problematizadas por

Dworkin.

Conforme Ronaldo Porto Macedo Junior (2017, p. 6-7),

De acordo com Dworkin, os principios, em contraste com as regras em
sentido estrito, afirmam razdes (juridico-morais) que justificam uma
determinada decisdo, atribuindo-lhes um peso diferenciado ante outras
possiveis razdes com os quais compete.® Assim, o point (a intencionalidade)
dos principios é valorativo e exige uma atitude interpretativa.

8 Discurso proferido por José Emilio Medauar Ommati em aula do Grupo de pesquisa do PPGD/FDV
em 27 de agosto de 2021.

° Herbert Lionel Adolphus Hart, nascido no Reino Unido em 1907. Escreveu, dentre outras, a obra O
Conceito de Direito, publicada em 1961. Fonte: Enciclopédia Juridica PUCSP. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/. Acesso em: 15 abr. 2022.
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A prética juridica revela que os profissionais do direito, em particular os juizes,
se valem dos principios ndo porque estes sdo dotados de autoridade
(politica), mas antes em raz&o de sua razoabilidade e justica.

As decisfes judiciais ndo visam a afirmar o que o direito deveria ser
idealmente, mas antes o que o direito corretamente interpretado diz a respeito
das pretensfes juridicas das partes. Uma interpretacdo dos principios tal
como eles realmente funcionam na pratica judicial (fit) deve reconhecer que
0s principios ndo sdo meros guias para 0 exercicio de uma atividade
discricionaria nem sao vinculantes em razao de seu pedigree autoritativo. O
positivismo juridico fracassa justamente por ndo reconhecer esse aspecto
importante do funcionamento dos principios”.

A vista disso, a Teoria de Dworkin é construida em contraposi¢do ao positivismo de
Hart, razéo pela qual os conceitos de sua teoria dependem das explanacdes da teoria
positivista para a contextualizacdo e compreenséo da alternativa que propde. Dworkin
vé o proprio conceito de Direito e os problemas decorrentes da atividade da
interpretacdo de uma forma completamente diferente daquela descrita pelos

positivistas.

O Direito ndo é dado e os problemas de interpretacéo néo sao decorrentes da abertura
da linguagem, como acreditam os positivistas. Nesse ponto, o fildsofo da linguagem
apoia a construcdo do raciocinio de Dworkin, que demonstra que o Direito € uma
pratica social construido e reconstruido pela sociedade de forma idealizada, ndo o

suposto fruto estatico da atividade legislativa.

Nesse diapasao, registra STRECK, L. L. e MORBACH, Gilberto (2019, p.66):

De acordo com Dworkin, o fenbmeno juridico deve ser encarado como um
fendmeno interpretativo. Em sua concepcao de direito como integridade, “o
raciocinio juridico [legal reasoning] € um exercicio de interpretacdo
construtiva”, de modo que o direito de uma comunidade “consiste na melhor
justificativa que sustenta as praticas juridicas como um todo”; consiste, pois,
“na historia narrativa que faz dessas praticas o melhor que elas podem ser”.

A fim de averiguar se a teoria de Ronald Dworkin (Direito em sua Integridade) vem
sendo aplicada na pratica forense e a atender o objetivo tracado quanto ao problema
indicado na pesquisa, de modo que se possa identificar as questdes de género e
condicBes pessoais que sdo abarcadas nas pecas processuais, a seguir, serao

analisado alguns julgados do Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo.

Essa técnica de andlise se propde a ser momento de reflexdo que possa contribuir
para melhor entender a forma como a mulher se envolve na atividade criminosa e

verificar se as orientagcdes decorrentes das Regras de Bangkok — de que o sistema de
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justica criminal deve reconhecer a violéncia de género historicamente sofrida pelas
mulheres, de modo a priorizar medidas nao encarceradoras — Vvém sendo

consideradas.

A escolha das pecas processuais objetos de estudo se baseou na influéncia que a
fase considerada pré-processual, ou seja, ainda na fase investigativa, inquisitorial,
exerce na decretacdo/permanéncia de uma prisdo até a solucdo da acao criminal, haja
vista as referéncias contidas nos julgados de comportamentos colhidos ainda na fase

inicial.

De forma a preservar a intimidade das pessoas envolvidas, os nomes dos envolvidos
nos processos nao serao identificados. A opcéo pelos julgados do TJES se deu em
decorréncia da proximidade dos fatos e do contexto social em que ocorreram. Quanto

a opcao pela mulher, € devido a conexdo com o tema em estudo.

A primeira a ser analisada trata-se de tréafico ilicito de entorpecentes (Lei 11.343, de
26 de agosto de 2006), uma das atividades criminosas em que cada vez mais a mulher
vem se envolvendo, conforme dados do Infopen, sendo este o principal crime que leva

as mulheres a priséo.

No levantamento realizado pelo Infopen/2014, 64% das mulheres estdo presas por

trafico de drogas, enquanto 28% dos homens ficam presos pela pratica deste crime.

APELACAO CRIMINAL. TRAFICO DE DROGAS. RECURSO DA
ACUSACAO. AFASTAMENTO DO PRIVILEGIO. QUANTIDADE DE
DROGAS APREENDIDAS INSUFICIENTE PARA COMPROVAR A
DEDICACAO A ATIVIDADE CRIMINOSA. RECURSO IMPROVIDO. 1.
Sendo a ré priméaria e ndo havendo nos autos provas de que se dedique a
atividades criminosas ou integre organizagéo criminosa, deve ser aplicada a
causa especial de diminuicdo de pena prevista no art. 33, 84° da Lei n°
11.343/06. 2. De acordo com o interrogatério da acusada, verifica-se que a
apelada trata-se de uma pequena traficante, ainda ndo envolvida em maior
profundidade com o mundo criminoso, que acabou se envolvendo na
atividade ilicita de maneira esporadica, motivada por uma situagéo precaria
financeira familiar. 3. Outrossim, a quantidade e natureza da droga ja foram
utilizadas na primeira etapa da dosimetria, sendo inviavel a sua utilizagao
para negar a aplicacdo da minorante contida no art. 33, 84° da Lei n°
11.343/06. 4. Recurso improvido. (TJES; APCr 0023665-13.2019.8.08.0024;
Segunda Céamara Criminal; Rel. Des. Ezequiel Turibio; Julg. 10/11/2021;
DJES 29/11/2021).

A conduta criminosa acima descrita registra aquilo que em nossa pesquisa tem sido

guase que uma regra, a participacdo secundaria da mulher na atividade criminosa.
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Logo de inicio, em seu voto, o relator fixa a condi¢cdo de primariedade da ré, o que nos
indica que aquela foi a primeira acdo criminosa em que ela se defronta com uma
condenagao criminal, circunstancia a nos indicar que ndo se trata de uma
personalidade voltada para a pratica criminosa. A ocorréncia esporadica do
comportamento criminoso aparece ao se referir a ré da seguinte forma:
[...] De acordo com o interrogatorio da acusada, verifica-se que a apelada
trata-se de uma pequena traficante, ainda ndo envolvida em maior
profundidade com o mundo criminoso, que acabou se envolvendo na

atividade ilicita de maneira esporadica, motivada por uma situacao precaria
financeira familiar.

O trecho acima transcrito € um dos pontos determinantes do julgado, em que se
reconhece a participacdo secundaria de “uma pequena traficante”. Outro ponto
fundamental € a questédo familiar envolvida, por meio da qual constatamos 0 motivo

determinante do crime: “uma situacao precaria financeira familiar”.

A motivacdo vem ao encontro daquilo que constatamos em nossa pesquisa: na
maioria das vezes, a mulher se envolve em uma pratica criminosa nao em busca de
um controle territorial ou de imposicdo de sua vontade pelo controle e poder, mas sim
para suprir uma necessidade, sendo que a alternativa pelo comportamento criminoso

foi 0 que veio a sua frente para atendé-la.

Nesse julgado, constatamos o paradoxo que mencionamos no presente topico, a
presenca do Estado na vida da ré ocorre através de uma pena criminal, sendo que o
comportamento desviante decorre por uma auséncia de atencédo a seus direitos e
garantias fundamentais. A condenacéo criminal, diante da falta de projetos por parte
do Estado que, de maneira eficaz, influam nos “valores” sociais atuais, certamente lhe
trara a rotulagem de criminosa, circunstancia a Ihe ser desfavoravel para buscar uma

alternativa que ndo seja o comportamento desviante.

APELACAO CRIMINAL. TRAFICO DE ENTORPECENTES. COACAO
MORAL IRRESISTIVEL. ART. 22 DO CODIGO PENAL. ALEGAGCAO DE
AMEACA POR PARTE DE TRAFICANTES. PALAVRA DA ACUSADA
DISSOCIADA DAS PROVAS DOS AUTOS. AFASTADA A EXCLUDENTE
DE CULPABILIDADE DA INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA.
CONDENACAO MANTIDA. DOSIMETRIA DA PENA ADEQUADA,
RECURSO IMPROVIDO. 1. Tratando-se a coac¢éo moral irresistivel (art. 22,
do Cddigo Penal) de tese arguida pela acusada, competia-lhe a prova da
alegacao, na forma do art. 156 do CAdigo de Processo Penal. Precedente. A
ré deveria ter demonstrado de que forma o suposto traficante, que ameacava
sua familia, a impediu de agir de modo diverso. Como a sua palavra esta
dissociada das provas carreadas aos autos, ndo tendo sido corroborada por
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outra prova documental ou oral capaz de conferir minimos indicios de que
realmente existia uma ameaca como pano de fundo do transporte da droga,
invidvel reconhecer a excludente prevista no art. 22, do Codigo Penal. 2.
Embora entenda-se que néo é idonea a exacerbacdo da pena em razéo da
quantidade de drogas apreendidas, considera-se que a pena-base fixada em
06 (seis) anos de reclusdo é adequada, tendo em vista os antecedentes da
acusada. 3. A individualizacdo da pena é uma atividade em que o julgador
estd vinculado a parametros abstratamente cominados pelo legislador,
sendo-lhe permitido, entretanto, atuar discricionariamente na escolha da
sancao penal aplicavel ao caso concreto, apés 0 exame percuciente dos
elementos do delito, e em decisdo motivada. Dessarte, ressalvadas as
hipéteses de manifesta ilegalidade ou arbitrariedade, é inadmissivel as Cortes
Superiores a revisdo dos critérios adotados na dosimetria da pena. [... ] (HC
h, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, QUINTA TURMA, julgado em
17/08/2017, DJe 28/08/2017). 4. Recurso improvido. (TJES; APCr 0002620-
35.2020.8.08.0050; Rel. Subst. Ezequiel Turibio; Julg. 01/12/2021; DJES
16/12/2021).

No julgado acima, fica bem evidente que a formalidade dos atos processuais imposta
pelo Estado — parametros abstratamente cominados pelo legislador - torna quase
impossivel as classes menos favorecidas terem acesso a meios que |hes favorecam
a comprovar o que alegam. O julgador, totalmente atrelado ao “mundo dos autos”, se

afasta da realidade e do contexto social.

A pergunta que ndo se cala € a seguinte: como provar “coagao moral irresistivel” em
comunidades totalmente controladas por faccdes criminosas? Ora, nessas
comunidades, a realidade de auséncia do Estado em fornecer direitos basicos é

notoria, independe de comprovacao.

As organizagdes criminosas em comunidades em que o Estado ndo esta presente
acabam por exercer um poder paralelo, em que se institui subordinacéo total ao seu
estatuto. Ferir as regras por elas tracadas, delatar a pessoa que realiza o controle do
trafico onde os fatos ocorreram, informar os envolvidos, trazer ao processo
testemunhas que comprovem o alegado, identificar os fornecedores significam

receber uma sentenca de morte.

Uma condenacao criminal que, apesar de suas consequéncias e reflexo para o
convivio social futuro, é alternativa para a ré e seus familiares ndo sofrerem as duras

sancdes impostas pelas faccdes criminosas.

Os autos iniciais, produzidos unilateralmente, de forma inquisitoria através do inquérito

policial, contém apenas a versao primeira dos fatos. Um retrato daquilo que as leis



147

tracadas pelo Estado imp&em e a agdo empreendida pela ré, e mais nada, essa versao

€ que ir4 perdurar até o final, como bem destacou o relator:

[...] Tratando-se a coacao moral irresistivel (art. 22, do Cddigo Penal) de tese
arguida pela acusada, competia-lhe a prova da alegacéo, na forma do art.
156 do Cadigo de Processo Penal. Precedente. A ré deveria ter demonstrado
de que forma o suposto traficante, que ameacava sua familia, a impediu de
agir de modo diverso. Como a sua palavra esta dissociada das provas
carreadas aos autos, ndo tendo sido corroborada por outra prova documental
ou oral capaz de conferir minimos indicios de que realmente existia uma
ameaca como pano de fundo do transporte da droga, invidvel reconhecer a
excludente prevista no art. 22, do Cédigo Penal.

O recurso criminal manejado de forma insatisfatoria revela a dificuldade de exercer
seu direito fundamental de ampla defesa. Uma vez mais, o Estado surge na vida da
ré nao como provedor de direitos e garantias individuais, e sim um Estado penal onde
o direito surge como instrumento de preservacao do status quo, usando as instituicbes
formais para que suas regras prevalecam, ou seja, aquilo que Hans Kelsen (2000, p.
260) nos diz:

Os enunciados de dever ser nos quais o teérico do Direito expde as hormas
tém uma significacdo meramente descritiva; eles, por assim dizer,
reproduzem descritivamente o “dever ser” das normas. E da maior
importancia distinguir as normas juridicas, produtos do processo criador de
Direito, que s&o o objeto da jurisprudéncia, dos enunciados de jurisprudéncia.
A terminologia tradicional mostra uma perigosa inclinagéo para confundi-los
e para identificar o Direito com a ciéncia do Direito. Muitas vezes fala-se de
“Direito” quando aquilo a que se faz referéncia € apenas certa doutrina
juridica. Esse aspecto de nossa terminologia ndo é desprovido de um fundo
politico; ele se relaciona com a pretensdao da jurisprudéncia de ser
reconhecida como fonte do Direito - uma pretensdo que é carateristica da
doutrina do Direito natural, mas irreconciliavel com os principios do
positivismo juridico.

Atuar apenas como parte do mecanismo do governo nao ira refletir em uma aplicacéo
de justica. Essa reflexdo nos é forcosa se nosso empenho esta na promoc¢ao de uma

sociedade justa e igualitaria.

Sobre o distanciamento dos julgados dos fatos da vida real, assim se manifesta Hans
Kelsen (2000, p. 245):

O que os tribunais aplicam ndo € um tratado cientifico descrevendo fatos
reais. Nao é um sistema de teoremas que séo produto da cogni¢éo cientifica,
mas um conjunto de prescri¢des que regulam a conduta dos sujeitos e 6rgaos
da comunidade juridica, um sistema de normas que sédo produtos de atos de
vontade. Este é o sentido com que o Direito é dirigido aos tribunais. E este
sentido que a jurisprudéncia normativa representa.
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O julgado a seguir também se refere ao trafico de drogas em que a mulher esta

envolvida como autora. Vejamos:

PENAL E PROCESSO PENAL. APELACOES CRIMINAIS. RECURSO DA
DEFESA DE FABIO. TRAFICO DE DROGAS. EXISTENCIA DE PROVAS
DA AUTORIA E DA MATERIALIDADE DELITIVAS. CONDENACAO
MANTIDA. RECURSO DA ACUSACAO. EXISTENCIA DE PROVAS
SUFICIENTES PARA A CONDENACAO DA ACUSADA PRISCILLA PELO
CRIME DE TRAFICO DE DROGAS. ASSOCIACAO PARA O TRAFICO
DEMONSTRADA NO CASO CONCRETO. REUS EM RELACIONAMENTO
AMOROSO, CONVIVENTES, POR CERCA DE SETE ANOS. BALANCA DE
PRECISAO. APETRECHOS PARA EMBALO DE DROGA. ANIMUS
ASSOCIANDI EVIDENCIADO. CONDENACAO. APELO DA DEFESA
DESPROVIDO E RECURSO DA ACUSACAO PROVIDO. 1. Em que pesem
0s argumentos lancados pela Defesa de Fabio, as provas coligidas nos autos
sdo suficientes para embasar o édito condenatério quanto aos crimes
previstos no art. 33 da Lei n°® 11.343/06 e no art. 12 da Lei n° 10.826/03. A
materialidade dos crimes em cotejo esta evidenciada pela apreensdo de 01
(uma) arma de fogo tipo pistola, marca Taurus, calibre. 380, com dez
muni¢Bes, 05 (cinco) carregadores, trés deles com dez muni¢des. 380 em
cada, e de 83 (oitenta e trés) muni¢cdes do mesmo calibre, com eficiéncia
positiva, conforme laudo de exame de arma de fogo juntado aos autos, além
de 29 (vinte e nove) pedras de crack, cuja natureza entorpecente foi atestada
pelo laudo de exame quimico também acostado aos autos. A autoria
imputada ao apelante encontra-se consubstanciada pelos depoimentos
prestados em Juizo pelos policiais que efetuaram sua prisdo em flagrante, os
quais, conforme jurisprudéncia patria, possuem credibilidade probatéria,
devendo prevalecer sobre as negativas do réu, mormente diante das
declaracBes prestadas pela corré em seara policial que imputavam a
propriedade da arma de fogo e das drogas ao acusado Fabio. 2. A verséo
apresentada pelos réus de que a diligéncia ocorreu em local diverso de sua
residéncia ndo deve prevalecer, sendo certo que as fotografias acostadas
pela Defesa ndo mostram o local onde os objetos foram apreendidos
(cozinha). 3. No que concerne ao recurso acusatério, merece provimento,
porguanto, apesar das negativas da acusada Priscilla quanto a participacdo
no crime de trafico de drogas, ela era investigada e ficou nitidamente nervosa
guando da abordagem policial, conforme narrado pelos agentes publicos, ndo
se podendo admitir que, na condi¢cdo de companheira e convivente do réu,
nao estivesse envolvida nas atividades ilicitas perpetradas em sua residéncia,
na qual fora localizada balan¢a de preciséo e R$ 4.900,00 (quatro mil e
novecentos reais em espécie). Nao bastasse isso, Priscilla recebeu uma
ligacdo em viva voz de Fabio no momento dos fatos, quando este disse para
ela ficar na atividade, pois os homens estavam no beco, tendo sido
condenada por fato posterior ao apurado nestes autos no bojo do processo
0012922-42.2018.8.08.0035, pela pratica de crime de trafico de drogas. 4.
Assim, a condicdo em que foram encontradas as drogas apreendidas, nas
circunstancias narradas pelos policiais, evidenciam a autoria do crime de
trafico de drogas imputada a ambos os acusados. 5. O fato de que os réus
mantinham relacionamento amoroso ha sete anos, praticando o tréfico de
drogas de forma organizada, aliado as circunstancias em que se deu a priséo,
com apreensdo de elevada quantia em espécie, cuja origem licita ndo foi
comprovada pela Defesa, de apetrechos para embalo de drogas, de
entorpecentes de alto potencial viciante, e de balanca de precisdo, sdo
capazes de ensejar a certeza quanto a presenca do animus associandi
necessario a configuragéo do crime previsto no art. 35 da Lei n® 11.343/06. 6.
Recurso da Defesa conhecido e desprovido. Recurso da Acusacdo conhecido
e provido. (TIES; APCE60.2015.8.08.0048; Rel® Des? Elisabeth
Lordes; Julg. 06/10/2021; DJES 08/11/2021).
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No julgado acima, constata-se que 0 comportamento criminoso se originou na
constancia de um relacionamento amoroso. A mulher est4 no contexto do crime em
associacao criminosa que decorre de um relacionamento “conjugal” de sete anos. Nao
hé informacgédo de que a mulher controla a “boca de fumo” ou lidera a facg&o criminosa
qgue fornece a droga. Sua acao no cenario criminoso esta diretamente ligada ao seu

relacionamento amoroso:

O fato de que os réus mantinham relacionamento amoroso ha sete anos,
praticando o trafico de drogas de forma organizada, aliado as circunstancias
em que se deu a prisdo, com apreensao de elevada quantia em espécie, cuja
origem licita ndo foi comprovada pela Defesa.

O préximo julgado se refere a descricao de envolvimento da ré em crime de homicidio.

HABEAS CORPUS. ART. 121, §2°, |, CP. EXCESSO DE PRAZO NAO
VERIFICADO. PRESCRICAO AFASTADA. ALVARA DE SOLTURA
EXPEDIDO. REQUISITOS DO ART. 312, CPP. NAO DEMONSTRADOS.
LIMINAR RATIFICADA. ORDEM CONCEDIDA. 1. Ndo ha falar em excesso
de prazo para a formacéo da culpa, ha medida em que, segundo orientacdo
pacificada nos Tribunais Superiores, tal andlise deve ser feita a luz do
principio da razoabilidade e da proporcionalidade, devendo ser considerada
as particularidades do caso concreto, a atuacdo das partes e a forma de
conducdo do feito pelo Estado-juiz. 2. Conforme consignado no Parecer
Ministerial, ndo teria decorrido mais de 10 (dez) anos, entre 0 marco
interruptivo do recebimento da denuncia (27/11/1997) e da sentenca de
pronuncia (05/07/2006). Além disso, o feito ficou suspenso apos a pronuncia
para aguardar a captura da mesma, e a sua citacao pessoal, razdo pela qual,
de igual forma, ndo h4 falar na ocorréncia de prescri¢édo. 3. A partir do teor da
sentenga de prondncia, ndo esta evidenciado, para o fim de manter a prisdo
preventiva da Paciente, o risco iminente aos valores descritos no artigo 312,
do CPP, quais sejam, garantia da ordem publica, da ordem econbémica, por
conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a aplicacdo da Lei
Penal, mesmo que demonstrada a prova da existéncia do crime e o indicio
suficiente de autoria, na medida em que o perigo gerado pelo estado de
liberdade da acusada, ndo mais persiste. 4. Isso porque, estamos diante de
um fato delituoso ocorrido no ano de 1996, sendo a sentenca de prondncia
datada de 05/07/2006. Ademais, ao que tudo indica, a participacdo da ora
Paciente no crime de homicidio, apesar de odiosa, limitou-se em ser a
intermediéria da negociagdo entre a mandante do crime

), esposa da vitima e o seu marido, , aguele que
efetivamente efetuou os disparos de arma de fogo contra o ofendido, em um
contexto de conversa de quintal, ndo havendo sequer qualquer comprovacao
de outros atos relativos ao crime de homicidio em comento, cabendo ressaltar
gue, aparentemente, Jodo Luiz ja possuia motivacéo suficiente para ceifar a
vida da vitima i,JJfno se pode extrair do depoimento da esposa do ofendido.
4. Liminar ratificada. Ordem concedida com a manutencdo das medidas
cautelares fixadas em desfavor da Paciente. (TJES; HC 0023476-
39.2021.8.08.0000; Segunda Camara Criminal; Rel. Des. Eder Pontes da
Silva; Julg. 23/02/2022; DJES 11/03/2022).
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Verifica-se no julgado a contribuicdo da ré para o evento criminoso. Inobstante a
gravidade do crime de homicidio, vé-se que a participacdo da ré foi destacada pelo

relator:

[...] Ademais, ao que tudo indica, a participacdo da ora Paciente no crime de
homicidio, apesar de odiosa, limitou-se em ser a intermediaria da negociacéo

entre a mandantewy esposa da vitima
e 0 seu marido, , agquele que efetivamente efetuou os
disparos de arma de fogo contra o ofendido, em um contexto de conversa de
quintal, ndo havendo sequer qualquer comprovacdo de outros atos relativos
ao crime de homicidio em comento, cabendo ressaltar que, aparentemente,
Jodo Luiz ja possuia motivacao suficiente para ceifar a vida da vitima i, cjjjjp

se pode extrair do depoimento da esposa do ofendido.

A mulher entra no cenério do crime acima descrito como uma coadjuvante, toda acao
criminosa é planejada e querida por um agente do sexo masculino. Fica evidente a

sujeicao da mulher diante da vontade do autor.

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. HOMICIDIO QUALIFICADO
TENTADO. DESPRONUNCIA. IMPOSSIBILIDADE. DECOTE DA
QUALIFICADORA DO MOTIVO TORPE. NECESSIDADE. DECOTE DA
QUALIFICADORA DO RECURSO QUE DIFICULTOU A DEFESA DA
VITIMA. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 1.
Havendo duas versdes plausiveis nos autos, deve ser mantida a prondncia
para submeter o feito a julgamento pelo Tribunal do Jari. Jurisprudéncia. 2.
Caso em que a prova da materialidade delitiva e os indicios de autoria por
parte do apelante encontram-se devidamente demonstradas. Assim, aversao
apresentada pela acusagdo ndo € absurda e possui lastro suficiente nos
autos. Deste modo, ndo cabe falar em qualquer outra decisdo que nado a
prondncia, pois, em consonancia com as provas colhidas nos autos, sob o
crivo do contraditério e da ampla defesa, uma das versdes apresentadas é a
de que a recorrente teria agido com animus necandi. 3. Ndo h4 como tratar
como torpe a conduta de uma mée que agride seu ex-marido, logo apés saber
que ele teria supostamente abusado sexualmente de sua filha, e ainda
deixado um dos filhos fazer o mesmo. E evidente que tal situacio n&o justifica
a pratica de outro crime, mas também né&o pode ser qualificada como torpe,
até porque poderia, eventualmente, ser discutida a caracterizacdo de
diminuicéo de pena (art. 121, §1°do CP). 4. J4 quanto ao recurso de dificultou
a defesa da vitima, entende-se por preserva-la, uma vez que a acusada
escondeu a arma do crime (faca) dentro de uma mochila, tirando apenas ao
avistar a vitima, que estava deitada na cama, de modo que ha lastro minimo
a configuracdo da qualificadora em tela. 5. Recurso a que se da parcial
provimento. (TJES; RSE 0048603-15.2014.8.08.0035; Rel. Juiz Conv.
Ezequiel Turibio; Julg. 06/12/2021; DJES 16/12/2021).

No julgado acima, verifica-se que a acdo criminosa praticada teve por motivo
determinante para sua ocorréncia a autora saber que a vitima, seu ex-marido, havia
abusado sexualmente de sua filha. Longe de querer justificar a pratica criminosa,
guanto mais ao se falar de homicidio, mesmo que na forma tentada — circunstancia
muito bem esclarecida pelo relator — mas o que levou a mulher, mae, a iniciar uma

agressao que poderia ser finalizada com a morte de um ser humano se distancia
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bastante dos motivos egoisticos e de controle que, em geral, guiam a a¢ao criminosa
praticada pelo homem.

Guiada pelo sentimento de descontrole emocional em consequéncia do
relacionamento extraconjugal do marido, 0 comportamento criminoso se origina de um

sentimento de defesa do nucleo familiar.

APELACOES CRIMINAIS. MINISTERIO PUBLICO E DEFESA. ARTIGO
121, 8§2°, I, Il E IV, DO CODIGO PENAL. 1. Alegacdo da ré de provas
manifestamente contraria as provas nos autos - ndo cabimento. 2. Dosimetria
da pena - discricionariedade do magistrado - circunstancias judiciais
valoradas negativamente. 3. Aplicacdo de uma das qualicadoras para agravar
a pena. 4. Responder em liberdade. Impossibilidade. 5. Recurso defensivo
desprovidos e recurso ministerial provido. 1. Havendo elementos que déo
suporte a versdo ministerial dos fatos, cabe aos jurados definir se os mesmos
sdo, ou nao, suficientes para a condenacédo pelos crimes. O significado do
advérbio de modo manifestamente € claramente, incontestavelmente, ou
seja, para ser desconsiderada, a versdo devera estar totalmente divorciada
da prova; do contrario, haveria afronta a garantia de soberania dos veredictos,
expressamente prevista no artigo 5° inciso XXXVIII, alinea c, da CRFB.
Estando a versdo acolhida pelo jari em consonancia com as provas
colacionadas nos autos, ndo ha decisdo manifestamente contréria a prova
dos autos. 2. As circunstancias judiciais amparadas em fundamentacao
idénea pelo magistrado a quo ndo necessitam de reparo em sede recursal,
se aplicadas em consonédncia com os ditames legais. Neutralizada a
circunstancia judicial da personalidade. Exasperada a circunstancia judicial
da conduta social, diante da demonstracdo de comportamento recorrente da
acusada em ameacar e perseguir mulheres que se relacionavam com seu
afeto extraconjugal. 3. Havendo mais de uma qualificadora no crime de
homicidio, uma delas pode formar o tipo qualificado e as demais utilizadas
para agravar a pena na segunda fase da dosimetria (desde que conste no rol
do artigo 61, Il, do CP) ou para elevar a pena-base. 4. Nao ha l6gica em deferir
ao condenado o direito de recorrer solto quando permaneceu preso durante
a persecucao criminal, se persistem os motivos que justificaram a segregacéo
preventiva. 5. Recursos conhecidos e, ho mérito, provido o apeloministerial e
desprovido o recurso defensivo. (TJES; APCr 0019546- 50.2016.8.08.0012;
Rel. Des. Willian Silva; Julg. 27/10/2021; DJES

08/11/2021).

O fato foi destacado pelo relator em seu voto: “Exasperada a circunstancia judicial da
conduta social, diante da demonstracao de comportamento recorrente da acusada em

ameacar e perseguir mulheres que se relacionavam com seu afeto extraconjugal’.

A defesa de manutencédo da prole é outro fator que incide fortemente na conduta

criminosa da mulher, no préximo julgado.

HABEAS CORPUS HOMICIDIO. FUNDAMENTACAO IDOI\lEA. EXCESSO
DE PRAZO. -REQUISITOS PREVENTIVA REITERACAO DELITIVA.

ORDEM DENEGADA. Consta nos autos verifico que a paciente teria
supostamente mandado matar a vitima , em
decorréncia de uma disputa pela penséo do falecido , Crime que

somente ndo se consumou por circunstancias alheias a vontade da acusada




152

A priséo preventiva é cabivel mediante decisdo fundamentada em dados
concretos quando evidenciada a existéncia de circunstancias que
demonstrem a necessidade da medida extrema, nos termos dos arts. 312,
313 e 315 do Cddigo de Processo Penal. Em consulta aos Sistemas E-JUD,
INFOPEN e SEEU pude observar que a paciente ostenta uma condenacao
(Processo n° 0018866-59.2017.8.08.0035) pela pratica do crime previsto no
art. 1°, 83° da Lei n° 9455/97 (Lei de Tortura), tendo-lhe sido imposta uma
reprimenda de 05 (cinco) anos, 04 (quatro) meses e 04 (quatro) dias de pena.
Portanto, no presente caso, entendo que estdo presentes 0s requisitos
autorizadores da segregacao cautelar, ante a gravidade concreta da conduta
praticada pelo paciente e devido a sua reiteracdo delitiva. Caso em que a
prisdo preventiva foi mantida pelo Tribunal para garantia da ordem publica em
razdo da periculosidade social do paciente, evidenciada pelo risco de
reiteracdo delitiva, uma vez que, segundo o Decreto prisional, o réu ostenta
registros criminais anteriores. Precedentes. (AGRG no AGRG no HC
665.931/SP, Rel. Ministro REYNALDO Soares DA Fonseca, QUINTA
TURMA, julgado em 25/05/2021, DJe 01/06/2021). Ordem denegada. (TJES;
HC 0004261-77.2021.8.08.0000; Primeira Camara Criminal; Rel. Des. Pedro
Valls Feu Rosa; Julg. 07/07/2021; DJES 20/07/2021).

O motivo que supostamente levou a ré a acdo criminosa fora destacado pelo relator

em seu julgado: “[...] a paciente teria supostamente mandado matar a vitima |||l
I < decorréncia de uma disputa pela penséo do falecido [...]".

O préximo julgado trata-se de roubo majorado em decorréncia do concurso de

pessoas, um menor de 18 anos de idade, o que importa também na conduta criminosa

de corrupcédo de menores prevista no Estatuto da Crianca e do Adolescente (art. 244-

B).

APELACAO CRIMINAL. ART. 157, §2°, INCISOS | E Il, DO CP E ART. 244
- B DA LEI N° 8.069/90, NA FORMA DO ART. 69 DO CP. 1. PRILIMINAR
DE NULIDADE DA INSTRUGCAO CRIMINAL. SUMULA N° 273 STJ.
PRELIMINAR REJEITADA. 2. ABSOLVICAO DO CRIME DE ROUBO.
ESTADO DE NECESSIDADE. IMPOSSIBILIDADE. 3. ABSOLVICAO DO
CRIME DE CORRUPCAO DE MENORES. INCABIVEL. DEPOIMENTOS
TESTEMUNHAIS COMPROVAM A AUTORIA E MATERIALIDADE DO
DELITO. 4. MODIFICAGCAO PARA REGIME INICIAL DE CUMPRIMENTO
DE PENA MAIS BRANDO. PROVIMENTO. 5. RECURSO CONHECIDO E
PARCIALMENTE PROVIDO. 1. A intimacédo da data da audiéncia no juizo
deprecado € desnecessaria quando intimada a defesa da expedi¢éo da carta
precatéria, conforme Sumula n® 273 do STJ. 1.1 preliminar rejeitada 2. A
excludente de ilicitude disposta no artigo 24 do CP n&o se configura no caso
em aprec¢o haja vista que, embora a douta defesa comprove a dificil situacéo
econdmica da apelante, o delito cometido pela acusada ndo se restringiu a
um crime patrimonial, haja vista que o realizou por meio da violéncia e grave
ameaca a vitima e em comunhéo de designios com um menor de apenas 10
anos de idade. Além disso, 0s bens roubados pela acusada ndo sdo bens que
supririam de imediato a fome de seus filhos, precisando ser revendidos para
gue a acusada conseguisse dinheiro e comprar alimentos para seus
descendentes. 3. Diante dos depoimentos presentes nos autos, torna-se
evidente a participacdo direta e ativa do menor no crime em apreco,
impossibilitando a absolvigdo da acusada do delito disposto no artigo 244 - B
do Estatuto da Crianca e do Adolescente. 4. Levando em consideracédo o
disposto nos artigos 33, §2° b e art. 33, §3°, ambos do CP, o regime inicial
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de cumprimento de pena mais adequado para a apelante € o regime
semiaberto, haja vista que a pena definitiva da ré restou fixada entre 04
(quatro) e 08 (oito) anos de reclusao e que as circunstancias judiciais do artigo
59 do CP foram valoradas majoritariamente como neutras. 5. Recurso
conhecido e parcialmente provido. (TJES; Apl 0009469-53.2014.8.08.0011;
Segunda Camara Criminal; Rel* Des? Subst. Fabricia Bernardi Gongalves;
Julg. 19/04/2017; DJES 28/04/2017).

No julgado acima, constata-se que o motivo determinante do crime foi a auséncia de
assisténcia social por parte do Estado. O comportamento criminoso, em crimes contra
0 patriménio que tém a participacdo da mulher, em geral, busca atender a uma
necessidade basica. O fato foi mencionado no voto que, inclusive, foi comprovado nos

autos: “[...] embora a douta defesa comprove a dificil situacdo econémica da apelante

[.].

O contexto social de auséncia de direitos fundamentais contribui para o
comportamento criminoso. Assim, o Estado, para fazer valer sua autoridade, usando
uma conduta “utilitarista”, age com o extremo rigor para com aqueles que nao
cumprem 0s seus mandamentos, suas regras de convivéncia, mas deixa de cumprir
com seus deveres de garantir e promover politicas publicas que alcancem de forma

efetiva as camadas desfavorecidas da sociedade.

A mulher, a mde, em uma conduta criminosa, junta-se a um menor de 18 anos de
idade, no caso de 10 anos, e inicia a empreitada criminosa. Os contornos tragicos da
realidade dos fatos ficam registrados no voto pelo relator: “Além disso, os bens
roubados pela acusada ndo sdo bens que supririam de imediato a fome de seus filhos,
precisando ser revendidos para que a acusada conseguisse dinheiro e comprar

alimentos para seus descendentes”.

O fato de os produtos ainda terem que ser revendidos para atender a necessidade

alimenticia dos filhos tornou-se circunstancia que impediu uma analise absolutoria.

O julgado revela como a auséncia de politicas sociais afeta o equilibrio social e pode
ser determinante na questdo da criminalidade. Como bem alerta Souza Neto (apud
CRUZ, 2008, p. 156), “[...] os direitos fundamentais sociais sdo requisitos
procedimentais da democracia, e, ainda,

[...] ao conceito de minimo existencial, deve-se agregar outro, alicergado no

de condi¢bes sociais da democracia, estabelecendo-se, com isso, critérios
um pouco mais alargados para se definir a esfera de sua justiciabilidade. O
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conceito de minimo existencial, tal qual formulado tradicionalmente, se
restringe a propugnar pela possibilidade de concretizacéo judicial dos direitos
sociais que configurem condi¢cbes materiais da autonomia privada.

Por conseguinte, o Direito, na condi¢do de um sistema social, ndo cumpriria apenas a
funcdo de estabilizacdo de expectativas de comportamento, tal como supunha
Luhmann, mas seria um sistema especial capaz de interpretar as diferentes
linguagens dos sistemas parciais (politico, econdmico, cientifico), de modo a
redireciona-los em favor de uma coesao social regulada em bases legitimas (CRUZ,
2008, p. 165).

Nesse sentido nos ensina Habermas (apud CRUZ, 2008, p. 165):

Mesmo admitindo o crescimento da complexidade das tarefas do Estado, é
possivel elaborar uma periodizacdo aproximada, segundo a qual o Estado
tem que especializar-se, em primeiro lugar, na tarefa classica de manutencéo
da ordem; a seguir, na distribuicdo justa das compensacdes sociais; e,
finalmente, na tarefa de dominar as situacBes de perigo coletivo. A
domesticacdo de poder do estado absolutista, a superacdo da pobreza
produzida pelo capitalismo e a prevencdo contra os riscos gerados pela
ciéncia e pela técnica fornecem os temas e os fins: seguranca juridica, bem
estar social e prevencao. E as formas do Estado ideal — o Estado de direito,
o Estado social e o Estado securitario, devem estruturar-se de acordo com
esses objetivos.

No julgado abaixo, verificamos a participacdo da mulher na empreitada criminosa de

crime de homicidio.

APELAGCAO CRIMINAL - JURI - DECISAO MANIFESTAMENTE
CONTRARIA A PROVA DOS AUTOS - INOCORRENCIA - LEGITIMA
DEFESA PUTATIVA - TESE QUE NAO SE AMOLDA AS PROVAS DOS
AUTOS - APENAMENTO PROPORCIONAL - APELO PROVIDO. 1) Pela
andlise das circunstancias judiciais do art. 59 do CP a fixagcdo da pena-base
02 (dois) anos acima do minimo legal para uma acusada sem antecedentes
criminais, que nunca se envolveu em atividades criminosas e que fora de
certa forma coagida para ter pequena participacéo no delito de homicidio feita
pelo seu marido, é por demais severa, sendo razoavel a sua diminuigéo. 2)
Deve ser aplicada a atenuante prevista no art. 65, Ill, alinea ¢ do Cddigo
Penal, relativa a coagcdo moral resistivel, eis que comprovado que a apelante
fora ameacada por seu marido para que telefonasse e marcasse encontro
com a vitima, conforme exsurge da prova dos autos. 3) O grau de valoragéo
de diminuicdo relativa a causa de diminuicdo da participacdo de menor
importancia deve levar em consideragdo as circunstancias concretas do caso,
sendo que a o patamar de aplicacdo deve levar em considerac¢éo o grau de
participacdo da acusada e sua relevancia no iter criminis percorrido. 4) Apelo
conhecido e provido. (TJES; ACr 38100003557; Segunda Camara Criminal;
Rel. Des. Adalto Dias Tristdo; DJES 27/09/2011; Pag. 124).

Além da primariedade, o relator ainda registrou: “[...] e que fora de certa forma coagida

para ter pequena participacdo no delito de homicidio pelo seu marido”. Observamos
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que a mulher nesse contexto foi utilizada como instrumento para a pratica do crime,

ou seja, ela serviu para atrair a vitima até o local onde seria executado o crime.

A atenuante utilizada na dosimetria da pena foi a da coacdo moral resistivel, a qual
tem o conddo de reduzir a pena em concreto, mas nao deixa de aplica-la. Mas a
guestdo que se levanta é: seria a coacao de um marido violento, tanto que praticou o

crime, resistivel?

As circunstancias histéricas em que a mulher foi colocada na sociedade, de extrema
sujeicao e subordinacdo ao homem, certamente tiveram influéncia no comportamento
criminoso da ré. Principalmente quando dessa relacdo existem dependéncia
econdmica e filhos. O contexto da vida real ndo foi sequer mencionado, a fim de ser

avaliado.

APELACAO CRIMINAL. HOMICIDIO QUALIFICADO. RECURSO
DEFENSIVO. DECISAO CONTRARIA A PROVA DOS AUTOS.
INOCORRENCIA. AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS.
CONSELHO DE SENTENCA QUE ESCOLHEU UMA DAS VERSOES
APRESENTADAS NOS AUTOS. FARTA PROVA TESTEMUNHAL A
APONTAR OS REUS COMO AUTORES DO CRIME. QUALIFICADORAS
COMPROVADAS. APENAMENTO PROPORCIONAL E DENTRO DOS
PARAMETROS LEGAIS. APELO IMPROVIDO. 1. Verifica-se que a decisio
dos jurados encontra diversos elementos de apoio nos autos para formacéo
da conviccdo condenatéria, tendo os jurados optado por uma das versdes
trazidas no bojo do processo. Os depoimentos das testemunhas arroladas
atribuem indubitavelmente a autoria do crime ao apelante, que cometeu o
bruto delito por motivo torpe e por recurso que dificultou a defesa da vitima.
Os depoimentos colacionados nos autos confirmam a autoria do delito. Como
€ cedico, o sistema de apreciagdo de provas adotado pela legislagéo
processual nos julgamentos do Tribunal do Juri é o da intima conviccao,
casos em que se verifica a discricionariedade por parte do julgador no que
toca a indagacéo da verdade e & apreciacdo de provas, o que significa dizer
que a decisdo dos jurados se funda na certeza moral do Jari, que decide
desprendido de qualquer critério de julgamento. Quanto ao afastamento das
qualificadoras, as provas comprovam que os Apelantes assassinaram a
vitima por motivo torpe, sentimento de vinganca, pelo fato de a vitima ter
contribuido para o relacionamento amoroso entre Welington Silva de Almeida
e a ex-mulher do mandante do crime, * (vulgo André
Pica-Pau), tendo aquela, inclusive, permitido encontros do casal em sua
residéncia. Logo, a Apelante ], a0 atuar como coautora na preparacéo
e execucao do delito, compartilhou do mesmo sentimento vil e repulsivo do
mandante do crime, sendo evidente a torpeza de sua conduta. 2. A pena
abstratamente cominada para o crime de homicidio qualificado é de 12 a 30
anos, sendo que o magistrado sentenciante aplicou como penas-bases aos
apelantes no patamar de 18 (dezoito) anos de recluséo e 15 (quinze) anos e
09 (nove) meses de reclusdo, ambas em regime inicialmente fechado. A
majoracao das penas-base, portanto, foi proporcional aos dados concretos
do processo e a gravidade do crime, evidenciando-se adequada e necessaria
as finalidades da san¢&o sem ultrapassar os limites impostos pelos principios
da razoabilidade e proporcionalidade. 3. APELOS IMPROVIDOS. (TJES; Apl
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0006687-59.2014.8.08.0048; Segunda Cémara Criminal; Rel. Des. Adalto
Dias Tristéo; Julg. 06/06/2018; DJES 12/06/2018).

O julgado acima se refere a pratica de crime doloso contra a vida, homicidio. Logo de
inicio, ganham destaque os elementos de apoio nos autos para a formacdo da
conviccao condenatéria, como bem referenciou o relator:
[...] julgamentos do Tribunal do Juri € o da intima convicgdo, casos em que se
verifica a discricionariedade por parte do julgador no que toca a indagacaoda
verdade e a apreciacdo de provas, o que significa dizer que a decisao dos

jurados se funda na certeza moral do Juri, que decide desprendido de
qualquer critério de julgamento.

Esse certamente € um dos aspectos em que, no contexto atual de abundéancia de fake
news via rede sociais, a manifestacdo da vontade fica extremamente comprometida,
diante de uma postura de observacdo focada apenas no fato criminoso e nédo no
contexto social. Ha um clima permanente de vinganca, a partir do qual a condenacéo
criminal, o rigor da pena privativa de liberdade, o discurso do encarceramento em

massa ganham forcas.

Em julgamentos em que o0 juiz, no caso dos crimes dolosos contra a vida
(tentado/consumado), serdo os jurados, gente do povo e que representa a
manifestacdo da vontade da maioria da populacdo, a possibilidade dessa vontade
estar contaminada é bastante grande. Nessa realidade em que o0 ato normativo nos
imp&e a aplicacdo valorando esse posicionamento, a pergunta que ndo se cala € a

seguinte: Existe a livre, a intima convic¢cao?

No fato criminoso descrito no julgado, a contribuicdo da mulher foi acessoria, ou seja,
ela aderiu a vontade do autor do homicidio. A iniciativa da pratica criminosa nao € da

mulher, e sim do homem. Vejamos:

[...] tendo aquela, inclusive, permitido encontros do casal em sua residéncia.
Logo, a Apelante [l a0 atuar como coautora na preparacéo e execugéo
do delito, compartilhou do mesmo sentimento vil e repulsivo do mandante do
crime, sendo evidente a torpeza de sua conduta.

A maneira de contribuir na pratica criminosa foi o retrato da condi¢cdo da mulher na
sociedade. Na aplicacdo da pena, essa condicao sequer é levada em conta:
A pena abstratamente cominada para o crime de homicidio qualificado € de

12 a 30 anos, sendo que o0 magistrado sentenciante aplicou como penas-
bases aos apelantes no patamar de 18 (dezoito) anos de reclusdo e 15
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(quinze) anos e 09 (nove) meses de reclusdo, ambas em regime inicialmente
fechado.

O apego extremo ao positivismo juridico, permeado pelo sentimento deturpado de
vinganga da sociedade, certamente contribuiu para o desfecho acima. O legislativo
deve estar atento a esse cendrio, o julgador ainda mais, principalmente quando
inexiste no texto legislativo qualquer referéncia que conduza a observagédo quanto a
condicao peculiar da mulher quando esta € mae, em face das consequéncias que vém

sendo expostas na presente pesquisa.

O préximo julgado reflete o mesmo lado tragico da mulher na sociedade. No caso,

trata-se de um ato infracional, haja vista a autora ser uma adolescente.

APELACAO CRIMINAL. PRELIMINAR DE CERCEAMENTO DE DEFESA.
ABORDAGEM PROBATORIA. CONFUSAO COM O MERITO. NAO
CONHECIDA. ATO INFRACIONAL ANALOGO AO CRIME DE HOMICIDIO
QUALIFICADO. PRATICA SOB INFLUENCIA DO ESTADO PUERPERAL.
AUSENCIA DE PROVAS DO ABALO PISICOLOGICO. INOCORRENCIA.
APLICACAO DA MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE LIBERDADE
ASSISTIDA. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO.
Preliminar de cerceamento de defesa por se tratar de matéria relacionada
com a prova produzida na instrucdo, que se confunde com as questfes de
fundo suscitadas pela defesa, deverd a presente ser apreciada
conjuntamente com o0 mérito. Preliminar ndo conhecidaMéritol. Tratando-se
de um ato premeditado, pois ao dar a luz a uma crianca ndo esperada,
aproveitou-se da auséncia dos pais na residéncia, aliado ao temor da reacéo
dos mesmos com a noticia da gravidez, acabou praticando ato infracional
anélogo ao crime de homicidio doloso e ocultagdo do cadaver da recém-
nascida, a fim de que ninguém viesse a descobrir, ato praticado em plena
sanidade mental. 2. Conforme o artigo 122, inciso |, do ECRIAD, é cabivel
medida de internacdo quando praticado ato infracional mediante grave
ameaca ou violéncia a pessoa. 3. Recurso conhecido e improvido. (TJES;
APL 0004243-58.2015.8.08.0035; Primeira Camara Criminal; Rel. Des.
Subst. Rogerio Rodrigues de Almeida; Julg. 24/02/2016; DJES 04/03/2016).

A conduta da adolescente de se livrar do filho indesejado foi mata-lo e esconder o
corpo. Nesses momentos € que nos perguntamos: o que levou essa menina a ter um
comportamento tdo violento? O desejo de ndo receber nenhum comentario quanto a
sua condicao atual e de ndo sofrer nenhuma punicao por parte dos pais, o medo foram

fatores que contribuiram para essa pratica.

O fato é ressaltado pelo relator:

Tratando-se de um ato premeditado, pois ao dar a luz a uma crianga ndo
esperada, aproveitou-se da auséncia dos pais na residéncia, aliado ao temor
da reagdo dos mesmos com a noticia da gravidez, acabou praticando ato
infracional analogo ao crime de homicidio doloso e ocultacdo do cadaver da
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recém-nascida, a fim de que ninguém viesse a descobrir, ato praticado em
plena sanidade mental.

A saude mental abriga véarios aspectos e, certamente, essa adolescente, ainda uma
criancga, atravessava um periodo de grave perturbacdo mental, pois o fato poderia
trazer consequéncias, inclusive criminais, ao pai do bebé. Como resultado disso, essa
jovem sera afastada, excluida do convivio social, internada em uma unidade

socioeducativa, distante de seu nucleo familiar.

No julgado a seguir, veremos, mais uma vez, a condi¢ao de subordinacdo da mulher

na atividade criminosa, agora no crime de trafico de drogas.

APELACAO CRIMINAL. TRAFICO DE DROGAS E ASSOCIACAO PARA O
TRAFICO. REU DENUNCIADO JUNTAMENTE A OUTRAS 3 MULHERES.
NAO COMPROVACAO DO DOLO DE DUAS DENUNCIADAS EM ATOS DE
TRAFICANCIA. COMPANHEIROS NAO DENUNCIADOS. PLEITO DE
DESCLASSIFICACAO PARA A CONDUTA TIPIFICADA NO ART. 349 DO
CP. RE QUE LANCOU DROGAS EM TERRENO BALDIO A PEDIDO DO
MARIDO. CONDUTA DESCLASSIFICADA PARA FAVORECIMENTO
REAL. PEDIDO DE APLICACAO DA CAUSA DE DIMINUICAO DE PENA
PREVISTA NO ART. 33, § 4° DA LEI N° 11.343/2006. CONCEDIDA
APENAS PARA UMA DAS RES. NAO CONCEDIDO AO APELANTE
I r=curso pos APELANTES . = B
PARCIALMENTE PROVIDOS. RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO
IMPROVIDO. 1. Diante da apreensédo de 500g (quinhentos gramas) de crack
no interior de da bolsa da apelante JJJJll, inviavel falar-se em absolvicdo
por auséncia de autoria delitiva. A versdo de que a bolsa ndo Ihe pertencia é
inviavel, ja que no interior da bolsa encontrava-se um celular que disse ser de
sua propriedade, conforme é possivel colher nas informacdes prestadas
pelos Policiais Militares que participaram das diligéncias. 2. Em relacdo a
apelante [l e apelada ﬁ nao ha elementos para aferir o dolo das rés
em realizar um dos verbos insertos no art. 33 da Lei n°® 11.343/06. Isso porque
ndo € possivel saber se as drogas estavam em suas residéncias por
determinacdo de seus respectivos companheiros e em que consistiria a
participac@o de cada uma no trafico. Afinal, o fato de serem casadas com uma
pessoa que realiza trafico de drogas, ndo permite o silogismo de que sejam
igualmente traficantes. E preciso diferenciar atos de conivéncia com atos de
coautoria. 3. A conduta da apelante que, desde o momento em que foi presa,
informou aos policiais militares que a droga pertencia ao seu maridoe que este
havia lhe pedido para joga-la em um terreno baldio esta tipificadano art. 349
do Cddigo Penal. Desclassificacdo da imputacéo por trafico de drogas para o
crime de favorecimento real. 4. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica vem se inclinando no sentido de ndo permitir o afastamento do tréfico
privilegiado tdo somente em razdo da quantidade de drogas, mas 0 caso em
andlise é dotado de peculiaridades. Foram apreendidas aproximadamente 32
kg de substancias entorpecentes, divididas em duas residéncias diferentes e,
embora ndo tenha sido demonstrada a associacéo na presente hipdtese, em
raz&o de ndo terem sidodenunciados outros comparsas, 0 apelante ja possuia
locais certos para esconder a droga, demonstrando profissionalismo na
conduta, razdo pela qual ndo faz jus ao reconhecimento do trafico

privilegiado. 5. Recursos dos apelantes parcialmente providos
e Recursoiimprovido. (TJES; APCr 0003411-

94.2015.8.08.0012;
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Segunda Camara Criminal; Rel. Des. Sérgio Bizzotto Pessoa de Mendonga;
Julg. 19/08/2020; DJES 07/10/2020).

A questao historica de sujeicdo da mulher na pratica criminosa, principalmente com
relacdo ao tréfico de drogas, é fato. Em seus argumentos, a apelante ressaltou que a
droga era do marido, um conhecido traficante de drogas na regiao:
A conduta da apelante que, desde o momento em que foi presa, informou aos
policiais militares que a droga pertencia ao seu marido e que este havia lhe

pedido para joga-la em um terreno baldio esta tipificada no art. 349 do Codigo
Penal.

A convivéncia dessa mulher com o marido traficante é realidade. Em comunidades de
vulnerabilidade social, controladas por fac¢des criminosas, a uniao de casais com 0s

integrantes do grupo criminoso ndo é uma opgao, é uma questéo de sobrevivéncia.

O relator levou em consideracéo, em parte, a realidade do contexto:

A conduta da apelante que, desde o momento em que foi presa, informou aos
policiais militares que a droga pertencia ao seu marido e que este havia Ihe
pedido para joga-la em um terreno baldio esté tipificada no art. 349 do Cdodigo
Penal. Desclassificacdo da imputacdo por tréafico de drogas para o crime de
favorecimento real.

Porém, como visto, nado foi suficiente para que a mulher ré deixasse de receber uma
condenacéao criminal por outro tipo penal, menos grave, mas estara rotulada como
criminosa. A auséncia de politicas publicas em comunidades de vulnerabilidade social
produz realidades opostas ao sentimento de “defesa social” que o legislador

intencionou realizar na producao do texto de lei.

A auséncia estatal que se faz presente nesses locais, através da represséao policial,
pune duplamente integrantes dessas comunidades. Primeiro, a falta de acesso aos
servicos basicos de saude e educacdo, em seguida, a direitos e garantias
fundamentais acabam por produzir pessoas de uma “classe inferior”, as quais passam

a ver na atividade criminosa uma opc¢ao de sobrevivéncia.

O fato acima, vem a se repetir no julgado transcrito abaixo.

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. ART. 33, DA LEI N° 11.343/06.
PRISAO PREVENTIVA. DESNECESSIDADE. IMPOSICAO DE MEDIDAS
CAUTELARES. HABEAS CORPUS PARCIALMENTE CONCEDIDO. 1.
Caso em que ndo se vislumbra demonstracao concreta da periculosidade, a
ponto de tornar imprescindivel a prisédo preventiva da paciente, até porque a
apreensdo foi em quantidade relativamente diminuta comparado ao que se
constata em trafico de grandes proporcdes, e, além disso, ao que tudo indica,
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a paciente guardava tais entorpecentes para seu namorado, com quem
morava ha uma semana, ndo se oferecendo qualquer contexto especial que
represente a suposta periculosidade em concreto da ora paciente. 2. Trata-
se de pessoa menor de 21 (vinte e um) anos de idade e ndo foi encontrado
nenhum registro criminal em seu desfavor, condi¢cdes subjetivas que, embora
ndo sejam determinantes a revogacdo da medida, devem ser consideradas
em conjunto com as circunstancias faticas apresentadas (STJ, HC
375.904/SP). 3. A situacdo fatico-processual da paciente distingue-se
relevantemente da ocupada pelo coautor, que assumiu ser traficante, possui
registros criminais pretéritos e ainda possuia uma réplica de pistola em sua
residéncia. 4. Habeas Corpus parcialmente concedido. Imposicdo de medidas
cautelares. (TJES; HC 0027719-26.2021.8.08.0000; Segunda Céamara
Criminal; Rel. Des. Helimar Pinto; Julg. 23/02/2022; DJES11/03/2022).

O contexto fatico comprova como a relacao de sujeicdo € presente na relacdo homem

x mulher, quando nos referimos ao crime de trafico de drogas, conforme o destaque:

[...] além disso, ao que tudo indica, a paciente guardava tais entorpecentes
para seu namorado, com quem morava hd uma semana, nao se oferecendo
qualquer contexto especial que represente a suposta periculosidade em
concreto da ora paciente. Trata-se de pessoa menor de 21 (vinte e um) anos
de idade e ndo foi encontrado nenhum registro criminal em seu desfavor,
condic¢Oes subjetivas que, embora ndo sejam determinantes a revogacgéo da
medida, devem ser consideradas em conjunto com as circunstancias faticas
apresentadas.

Outro traco marcante que o julgado registra € a pouca idade da apelante, uma jovem
de 21 anos, a qual inicia uma idade adulta j& marcada, rotulada por uma pratica

criminosa.

O ambiente de conflito e as dificuldades nas rela¢des interpessoais no interior de uma

unidade prisional ficam bem nitidas no julgado a seguir.

RECURSOS EM SENTIDO ESTRITO. PRONUNCIA POR HOMICIDIO
QUALIFICADO. PEDIDO DE IMPRONUNCIA OU ANULAGCAO DA
PRONUNCIA POR FALTA DE |INDICIOS DE AUTORIA.
IMPOSSIBILIDADE. QUALIFICADORAS. LASTRO PROBATORIO
MINIMO. MATERIALIDADE E INDICIOS DE AUTORIA. RECURSO
IMPROVIDO. 1) A pronancia é decisdo que pbe termo a primeira fase do
procedimento do Juri, julgando tdo somente admissivel a acusagdo, sem
contudo analisar o mérito, mesmo porque, este cabe ao juiz natural da causa
gue é o Conselho de Sentenca (juri popular) por forca de norma
constitucional. 2) Havendo nos autos confirmacéo da materialidade e indicios
suficientes de autoria, devera ser pronunciado o réu, em conformidade com
o art. 413 do CPP, pois caberd ao Tribunal Popular do Jdri - juiz natural da
causa -, proferir um juizo concreto, acerca dos autos. Nao merece prosperar
a alegacdo da Defesa de que ndo ha na decisdo de pronincia a
fundamentacdo para justificar os motivos que levaram & pronincia da
acusada. Tal alegacdo, ndo merece acolhimento, eis que a decisdo estd
devidamente motivada e fundamentada. 3) Quanto aos indicios de autoria, ha
provas suficientes que comprovam que a recorrente participou do béarbaro
crime, a despeito de ter negado em sede de interrogatério, sua participagéao.
(fls. 756/759). Contudo, diversas testemunhas ouvidas na fase instrutora do
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processo incitam sua participacdo no delito e revelam elementos de convicgdo
suficientes. 4) O mesmo pode se afirmar acerca das qualificadoras.E que existe
segmento de prova de que o crime de homicidio foi praticado por motivo torpe,
eis que fundado na vinganga em face do suposto comportamento inadequado
davitima, no interior da cela em que cumpria a sua pena com a ora recorrente,
e as demais denunciadas. Outrossim, restaram demonstrados os indicios de
gue o crime foi praticado através de meio cruel, eis que a vitima foi agredida
até a morte, através da utilizagao dediversos objetos, dentre eles um vaso
sanitario, bem como, por meio de socose pontapés, o que demonstra que a
mesma sofreu intenso e desnecessario sofrimento fisico. Assim, no que
concerne as qualificadoras, oportuno ressaltar que, em respeito ao principio
do juiz natural, somente poderiam serexcluidas quando manifestamente
improcedentes e descabidas, o que ndo se afigura no caso vertente. 5)
RECURSO IMPROVIDO. (TJES; RSE 0023564-56.2012.8.08.0012; Segunda
Cémara Criminal; Rel. Des. Adalto Dias Tristdo; Julg. 05/07/2017; DJES
12/07/2017).

A tensdo € uma constante no carcere, ao comentar sobre o contexto das relagdes
entre as presas e destas com a administracdo da unidade prisional. Trata-se de uma
realidade complexa e impde a mulher uma série de estratégias de sobrevivéncia. Um
comportamento violento, decorrente do sentimento de posse de uma mulher para com
outra pode ocorrer em um breve espaco de tempo.
E que existe segmento de prova de que o crime de homicidio foi praticado por
motivo torpe, eis que fundado na vinganca em face do suposto
comportamento inadequado da vitima, no interior da cela em que cumpria a
sua pena com a ora recorrente, e as demais denunciadas. Outrossim,
restaram demonstrados os indicios de que o crime foi praticado através de
meio cruel, eis que a vitima foi agredida até a morte, através da utilizacdo de
diversos objetos, dentre eles um vaso sanitario, bem como, por meio de socos

e pontapés, o que demonstra que a mesma sofreu intenso e desnecessario
sofrimento fisico.

O quadro acima transcrito do voto do relator revela como o tratamento penal
dispensado a mulher encarcerada € carente de projetos que sejam voltados para o

eixo humano e social.

O conjunto de julgados apresentados demonstra como € importante o papel do
judiciario no Estado Democratico de Direito em proporcionar as condicfes adequadas
para a implantacdo de politica criminal que possa ser efetiva para a reducdo da

criminalidade.

Uma decisdo que traga a baila relagdes concretas de convivéncia social, efetivando a
interpretacdo dos textos normativos dentro de uma compreensdo da existéncia de
direitos fundamentais e de um ordenamento principiolégico, os quais devem

parametrizar as agoes para solucdo dos conflitos.
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Segundo Dworkin (2005, p. 101),

Minha visdo € que o Tribunal deve tomar decisdes de principio, ndo de politica
— decisbes sobre que direitos as pessoas tém sob nosso sistema
constitucional, ndo decisdes sobre como se promove melhor o bem-estar
geral — que deve tomar essas decisfes elaborando e aplicando a teoria
substantiva da representacéo, extraida do principio basico de que o governo
deve tratar as pessoas como iguais.

Nesse contexto, Dworkin se distancia de uma concepcéo contratualista de democracia

e diferencia dois tipos de acao coletiva: a estatica e a comunal.

Assim, quando se diz que a democracia € o governo do povo pelo povo, supde-se que
os individuos atuem coletivamente, de maneira estatistica ou comunal. E com base
nessa nogao coletiva comunal ou associativa que Dworkin constréi seu conceito de
democracia constitucional. Neste diapaséo registra que “Uma comunidade politica ndo
pode considerar alguém como membro moral a hdo ser que conceda a essa pessoa
uma parte na decisdo coletiva, uma participacdo e independéncia dessa decisao
coletiva” (DWORKIN, 2005, p. 24).

Portanto, as decisfes judiciais devem estar contextualizadas com o mundo, com a
sociedade, o momento histérico e sua repercussao no equilibrio social, pois elas serédo
construidas de forma que o Direito ndo seja apenas um sistema de regras
convencionais, de carater meramente instrumental. Trata-se de entender que a forca
do Direito nasce porque ele esta destinado a assegurar a igual consideracéo de todos
os individuos na comunidade politica (DWORKIN, 2003, p. 120).
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reflexdo quanto as politicas publicas brasileiras, em fac:,\, da necessidade de

Uma das contribui¢cdes desta dissertacdo é, também, propo

assumirem um compromisso social mais ativo e eficaz_pata _a_tedugio. da . 4
desigualdade, da vulnerabilidade individual e coletiva, frente a criminalidade, frente a
punibilidade, a excluséo, a institucionaliza¢do e ao encarceramento em massa, COmo

resposta a um modelo de defesa social ultrapassado, extremamente utilitarista.

Um dos fatores que chamaram a atencao com relagdo a esse trago de comportamento
social da mulher foi o estudo realizado pelo Ipea, o qual tragcou um perfil do criminoso
reincidente, e que foi o problema apresentado na presente pesquisa: Quais motivos
influenciam no baixo indice de crimes praticados por mulheres? Tais motivos podem
ser aplicados de maneira geral na sociedade, de forma a compor uma estratégia de

enfrentamento a criminalidade?

A partir do estudo realizado entre grupos de homens e mulheres, constatou-se que os
homens reincidem muito mais que as mulheres. Enquanto elas representam apenas
6,2% da populacéo carceraria, entre os reincidentes formavam apenas 1,5%. Além da
abordagem quantitativa, a pesquisa se dedicou a um longo trabalho de campo, um
profundo trabalho qualitativo que, mais do que explicar os motivos da reincidéncia,
propds-se a fazer uma analise do tratamento penal aplicado no sistema prisional
feminino, a partir de informacgdes coletadas em programas de pesquisas do Ministério

da Justica e Seguranca Publica, Departamento Penitenciario Nacional (Depen).

Constatou-se que as razdes que mais se destacaram para envolvimento da mulher
em atividade criminalizada decorrem das diversas vulnerabilidades que
historicamente lhes foram incutidas, tais como: baixa escolaridade, falta de acesso a
atividades profissionais que permitam aferir renda, dupla jornada de trabalho,

responsabilidade precipua pela sustentacao de filhos e familia.

Os dados produzidos na presente pesquisa revelam que, em relacdo as mulheres
encarceradas, a instituicdo prisional é ineficaz para cumprir sua atribuicdo. O modelo

de instituigdes totais impossibilita um tratamento penal adequado. A pena privativa de
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liberdade nos moldes atuais, no que se refere & mulher, funciona como um fator

provocador do comportamento criminoso.

A mulher, mae, afastada do seu convivio familiar, acaba por gerar uma enorme
fragilidade na instituicdo familia. Os lacos entre filhos e pais se rompem, o marido (pai)
deixa de realizar a visita a mulher (esposa) presa e, em geral, procura uma outra

companheira e passa a conviver com ela, criando um novo ndcleo familiar.

A pesquisa demonstrou que muito dessa situagdo decorre de uma “estratégia” de
sobrevivéncia que a mulher passa a adotar diante da sua nova condicdo de
encarcerada e das dificultosas e promiscuas relacfes interpessoais dentro de uma

unidade prisional.

O cenario produz o que tratamos como “érfaos do carcere” — filhos que perdem a sua
referéncia com a prisdo da mae. Constatamos que, por mais que 0 pai Seja uma
pessoa presente, a mae € o principal referencial de apoio, de seguranca e orientagao.
Diante dessa situacao, o que se vé sao filhos passando a morar com outros familiares

mais distantes, com os quais nao possui vinculos fortes de referéncia.

Outra alternativa seria se aproximar do novo nucleo familiar inaugurado da unido do
pai com uma nova mulher. Porém, essas agregacfes tém se mostrado frageis quanto
a criacdo de vinculo de amor e compreensdo, tdo necessarios a crianca, ao
adolescente e ao jovem, para que haja uma compreensao adequada de convivéncia,

de respeito ao outro. Fatores essenciais ao bom equilibrio social.

As faccBes criminosas, instaladas principalmente em regifes de vulnerabilidadesocial,
aproveitam o cenario para fazerem suas ofertas de “companheirismo”, de
“‘compreensao”. Passam para as criancas, os adolescentes e jovens orfaos do carcere
valores construidos pelo grupo criminoso. Replicam e amplificam todo o conceito do
consumo instituido pelo capitalismo exacerbado, com um consumo bem além do

necessario e com grande exposicéo de situacdes fantasiosas de felicidade.

Apurou-se que o Ministério da Justica e Seguranca Publica vem desenvolvendo
projetos, através do Depen, que auxiliam o tratamento penal, principalmente o Projeto

(Re)Integra. Porém, também vislumbramos que as diretrizes do projeto, assim como
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a grande maioria dos demais aplicados ao tratamento penal pelos estados brasileiros,

estao voltados para a cadeia de producéo, ou seja, capacitacdo profissional da presa.

Ha uma caréncia quase que total de projetos que fomentem a importancia de
preservacao dos lacos familiares. Necessidade de uma nova modalidade de punicéo
a mulher, haja vista que a pena privativa de liberdade s6 vem a servir para atender ao
sentimento de vinganca da sociedade. Nos moldes atuais, ndo vem cumprindo sua
finalidade de ressocializagdo, muito pelo contrario, contribui de forma efetiva para uma

rotulagem do egresso.

O encarceramento constitui uma experiéncia violenta para toda a familia, sendo
fundamental que estratégias sejam adotadas no sentido de amenizar a auséncia da

pessoa que era a principal responsavel pelo cuidado das criancas.

Outro fator decorrente da condenacao criminal e do consequente encarceramento € a
rotulagem de criminosa. O estigma da passagem pelo sistema criminal se revela mais
um obstaculo para que o egresso do sistema prisional encontre reais oportunidades
para se inserir de forma honesta no convivio social. As portas de boas possibilidades
se fecham, afinal, quem quer se aproximar do condenado, daquele que outrora era

referenciado como o “terrivel traficante”, ou de um homicida?

A situacao gera um ciclo vicioso que desconstroi o discurso de “defesa social” quanto
ao encarceramento em massa, produzido pelas autoridades encarregadas das
politicas publicas de seguranca publica. Tal como ocorreu na politica manicomial
aplicada aos doentes mentais. Eles eram segregados em espacos distantes, isolados
do contato com a familia e do convivio social, e os resultados colhidos foram
catastroficos. Assim também séo os efeitos que o isolamento do encarcerado vem

produzindo no que se refere a criminalidade.

J& passou da hora de se compreender o crime como um fendmeno social, e ndo
individual, como se entendia na vigéncia da criminologia classica. Hoje, estamos
vivendo em uma sociedade plural, em que os direitos e garantias constitucionais
devem ser aplicados e respeitados. A criminologia se tornou critica com novos
paradigmas, 0s quais sao rejeitados pelo Estado na construgdo de suas politicas

publicas.
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Delegar exclusivamente as instituicdes prisionais a tarefa de reeducar, ressocializar,
reintegrar € a utilizagdo de uma estratégia de intervengdo minimizada e atenuada de
combate a criminalidade que, como visto na pesquisa, esta historicamente fadada ao

insucesso.

Os projetos desenvolvidos pelo sistema de justica criminal voltados a recuperacao da
mulher encarcerada sé&o desprovidos de responsabilidade administrativa por sua
realizacdo, orcamento precario, auséncia de recursos pedagdgicos adequados a

valorizagao do sujeito.

Ao se proporem politicas publicas integradas para a construcdo da cidadania, para
garantir direitos fundamentais, tais como educacao, trabalho, seguranca, democracia
e bem-estar social, deve-se ter especial atencdo ao cuidado individual diante do
contexto social que se enfrentara ao sair do sistema prisional, diante de uma realidade

de vulnerabilidade social e da cidadania incompleta.

Deve haver acdes conjuntas para que a sociedade e, principalmente, a comunidade
para onde retornara 0 egresso ao convivio social estejam empenhadas no mesmo
sentimento. Para tanto, a comunidade deve receber os cuidados e atencéo depoliticas

publicas que garantam o pleno exercicio da cidadania.

Elevados investimentos exclusivamente em acfes repressivas em seguranca publica,
como na compra de equipamentos ou construcdo de unidades prisionais, tém se
mostrado ineficazes para uma politica honesta e justa de Defesa Social. Essa postura
s6 tende a aumentar o descrédito da instituicdo policial que, em decorréncia do clima
de beligerancia que se forma como consequéncia das constantes acfes violentas a
gue a comunidade é submetida, cada vez mais se afasta de seu propésito de cuidado,

para atuar no enfrentamento e embates em locais de vulnerabilidade social.

A cidadania s6 da seus frutos caso algo realmente significativo individual e
coletivamente aconteca e a medida que as condi¢cdes que se vinculam as garantias
dos direitos e a dignidade humana forem aplicadas plenamente e de forma honesta.
Com essa estratégia sim, é possivel a ruptura cultural de vinganca, do vigiar e punir,
paradigmas que norteiam o atual modelo de defesa social, que diante de tais

distor¢gbes acaba se tornando fonte formal do comportamento criminoso.
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Conforme extraimos dos estudos em criminologia realizados na presente pesquisa,
inobstante se ter a compreensédo da existéncia de diferencas de ordem bioldgica entre
sexos, 0 lugar que a mulher ocupa no mundo foi construido através de uma
racionalidade que supervalorizou as diferencas fisicas e minimizou as igualdades, de

forma a levar a mulher a uma condicao social de submisséo e excluséao.

Os processos psicolégicos que marcam a construcdo social do lugar de mae séo
respostas a condicionamentos e expectativas sociais. S&o, portanto, resultados de um

envolver-se da histéria.

As méaes presas continuam a ser maes, independente da condicdo de
encarceramento. No entanto, o exercicio da maternidade e, particularmente, a
manifestagdo do “amor materno” torna-se prejudicado, uma vez que essas mulheres
estdo submetidas a uma série de dispositivos juridico-penais que limitam seu contato

com o mundo exterior.

Das hipoteses avaliadas na pesquisa, a que se confirmou foi a primeira, ou seja, que
o0 modelo de educacéo aplicado a mulher representa fator determinante na producao
de subjetividades que aumentam a sua percepc¢éo do outro e das consequéncias pela
pratica de um ato delitivo. Porém, parte dos argumentos da segunda hipotese também
se confirmaram, pois o modelo de educacdo aplicado a mulher foi moldado na
concepcao de Aristoteles e de Platdo, que tem o homem por pilar de sobrevivéncia e

no patriarcado.

Esse formato de insercdo da mulher na sociedade moldou o0 seu comportamento no
convivio social, colocando-a em posicao hierarquica abaixo, de modo a ser formado
sentimento de inferioridade, tornando-a um ser invisivel socialmente, tolhido de suas
iniciativas como protagonista, restando-lhe, na maioria das vezes, um papel

coadjuvante frente ao protagonismo masculino.

Os dados gquantitativos e qualitativos ao longo da pesquisa comprovaram que a mulher
tem maior percepcdo do outro que homem e o encarceramento dela afeta
grandemente o equilibrio social. Todo esse conjunto de informacfes nos fornece as

condicdes de reposta ao problema formulado.
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As informacdes colhidas na pesquisa revelam que, apesar de todo historico de
barreiras, de submissao, de invisibilidade que foi imposto & mulher, ela preservou sua
esséncia. Essa insubstituivel qualidade se vislumbra naquilo que chamei de “olhar de
mulher” de “olhar de mé&e”. Um olhar capaz de transmitir comprometimento,
acolhimento, aspectos vitais no equilibrio social e que, pela mulher ndo ocupar postos-
chave responsaveis por politica publicas, infelizmente ndo compéem as agbes do

poder publico que deveriam trazer uma boa convivéncia social.

Em relagcédo aos delitos, ganha expressao o envolvimento das mulheres com crimes
de entorpecentes, pois é no trafico de drogas que elas reproduzem posi¢cdes de menos
valia. Em geral, 0 seu envolvimento esta relacionado ao poder masculino na hierarquia

dessa atividade criminosa.

A experiéncia de ser mae da mulher encarcerada, nos moldes atuais, é apenas uma
experiéncia possivel, fortemente limitada, e muitas maes encarceradas apenas geram
um sentimento de culpa e vergonha. A inexisténcia de projetos que possam minimizar
esses efeitos é notoria, até mesmo a realizacdo de visitas no ambiente prisional é
bastante limitada, pois se prioriza a seguranca da unidade prisional ao tratamento

penal adequado.

A pena privativa de liberdade executada no modelo imposto pela Lei de Execucéo
Penal e aplicada pelo sistema de justica faz com que as unidades prisionais cumpram
apenas o papel de dispositivos sociais de excluséo, idealizados e construidos a partir

de uma logica androcéntrica de submissdo da mulher.

Torna-se, assim, injusto reprovar com a mesma intensidade e condicdes individuos
gue ocupam papéis sociais diferentes no contexto social, principalmente diante das
vulnerabilidade de direitos fundamentais a que foi submetida historicamente a mulher,

0 que causa uma afronta direta ao principio da igualdade.

Ganhou destaque atualmente a condicdo de invisibilidade das mulheres condenadas
a pena de prisdo. Um dos fatores atribuidos a essa condicdo é a inexpressiva
criminalidade feminina, quando comparada a masculina, o que priorizou o0 sistema
carcerario masculino. A mulher criminosa é duplamente discriminada, por ser mulher

e por ter rompido com 0 modelo inferiorizado que a sociedade impde.
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As mées encarceradas que vém seus filhos no caminho do crime s&o tidas como
irresponsaveis, abandonadoras, quando, na verdade, o sistema de justica criminal
Ihes impde uma enorme barreira para construir uma relagdo amorosa que poderia
afasta-los da criminalidade. Acabam, assim, sendo tratadas como desprovidas de
gualidades maternas.

Desse modo, ndo se pode ter um equilibrio social capaz de produzir justica, reducéo
de criminalidade, defesa social, se a sociedade os mantém como individuos
separados uns dos outros, sem os direitos e garantias aplicados de forma igualitaria

para que se proporcione uma vida digna a todos.

Os direitos sociais devem ser priorizados e viabilizados através do sistema de justica
criminal, de modo que vivamos sob a égide de um Estado Democrético de Direito.
Sendo assim, o Direito com todo seu arcabouco de principios e normas deve ser

aplicado, ou seja, o Direito em sua integridade.

Verificou-se que as decisdes judiciais, principalmente as decorrentes de acao criminal,
em que as camadas mais vulneraveis da sociedade sdo autores de crimes, ainda
estao fortemente ligadas a um extremismo positivista, desconectado da real situacéo
gue envolve a distribuicdo de renda e 0s acessos aos servigos essenciais de saude,

educacéo. Circunstancias que sao fomentadoras do comportamento criminoso.

A aplicacdo dessa qualidade de ver o outro com respeito e com sentimento de
acolhimento, identificado na pesquisa como um traco marcante da personalidade da
mulher, sé podera ser efetivada por aquilo que a obra de Dworkin, em seu livro “Sobre
Raposas e Ourigos”, sintetiza: na sociedade tudo gira em torno de uma proposta nao
arquimediana, que conjuga teorias da interpretacdo ética, moral, direitos e politica,

acerca da unidade e da integralidade dos valores.

Conforme preleciona Dworkin, devemos nos esforcar para compreender os valores de
modo coerente (sem conflitos), extraindo o melhor deles. Cada um de n6s tem o dever
de fazer de nossa prépria vida a mais valiosa, a partir de n6s mesmos. Assim,
devemos tratar os outros de modo igualmente valioso. Todos tém direito a uma vida

eticamente independente, com oportunidade de escolher.
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E importante destacar que, conforme dados colhidos pelo Infopen/2014, o trafico de
drogas € o principal crime que tem levado a mulher a priséo, assim, qualquer politica
de desencarceramento que pretenda se mostrar efetiva para mulheres deve abranger
as que sao mantidas presas pelo trafico. Dessa forma, sao inefetivas politicas que
poderiam ser desencarceradoras, como o indulto por meio de decreto presidencial
publicado anualmente, pois excluem de sua aplicagéo as pessoas que estao presas
por crimes hediondos e, consequentemente, pelo trafico de drogas.

As instituicbes sociais devem se orientar pelo respeito ao principio da dignidade
humana. As decisdes judiciais devem estar fundamentadas na melhor interpretacao
das praticas existentes, de forma que se possa limitar o poder coercitivo do Estado.
Nesse diapasao, ndo ha que se falar em resisténcia ao se aplicar a deciséo proferida
no HC 118.533 pelo Supremo Tribunal Federal, ao trafico privilegiado, aquele
praticado por mulheres primarias que néo pertencem a “organizagao criminosa”, por

nao ter carater hediondo.

Por conseguinte, ndo so as previsdes legais e extralegais ja existentes, como o indulto
e conversao da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos, serdo mais
facilmente aplicaveis. Como essas mulheres estardo submetidas ao regime comum
na execucao penal, significa obter o direito de sair do carcere por meio da progresséo

de regime ou livramento condicional mais cedo.

A aplicacdo dos textos normativos a disposicdo do sistema de justica criminal ndo
pode estar restrita a sua literalidade, de forma que possam valer direitos fundamentais
de protecdo das mulheres diante uma situacdo de vulnerabilidade. Um bom exemplo
dessa postura € o art. 4° da Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) que prevé a
consideracao dos fins sociais, as condi¢cfes peculiares das mulheres em situacao de

violéncia doméstica.

Assim é que, partindo dos textos normativos, dos principios, tratados, convencdes
internacionais e do marco teorico (o direito em sua integralidade, Ronald Dworkin) — o
gual nos orientou na construcdo desta pesquisa em relacdo a mulher encarcerada e
ajudou a responder ao nosso problema sobre de que maneira o trago do “Olhar de
Mulher” pode ser replicado em nossa sociedade, de forma a compor uma estratégia

de enfrentamento a criminalidade — fazemos as sugestdes que se seguem:
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Fundamental que torne mais visivel a questdo da mulher encarcerada, de modo
gue sejam construidas politicas publicas adequadas para minimizar seusefeitos
no ambito familiar, pois, mesmo em um percentual de encarceramento bem
menor que 0 masculino, as consequéncias da prisdo da mulher trazem
transtornos muito mais graves para o equilibrio e convivio social;

Que se atente em cumprir o estabelecido nos mecanismos j& instituidos nos
tratados e legislacdes que garantem e resguardam os direitos e a dignidade da
mulher encarcerada;

Que se promovam ac¢des de capacitacdo e treinamento aos profissionais do
sistema prisional que atuam em unidades destinadas ao encarceramento de
mulheres;

Que a administracdo da unidade prisional feminina esteja atenta a estabelecer
uma rotina e dinamica prisional adequada as necessidades especificas das
mulheres presas, de forma que possibilite maior interacdo familiar, criando
projetos que incluam os filhos para distensionar o ambiente prisional e estreitar
os lacos familiares;

Que acdes de projetos e oficinas desenvolvidas pela unidade prisional feminina
estejam voltadas para o resgate da dignidade e da autoestima, ao invés de
atividades exclusivamente voltadas ao setor laboral produtivo;

Que se elabore proposta legislativa a fim de que haja uma reformulacéo no que
se refere a punicdo de atos criminosos, em que haja envolvimento direto e
indireto de mulheres;

Formulacdo de mecanismos de execucdo penal especificos a mulher
encarcerada, com novas alternativas a pena privativa de liberdade, para que,
em delitos que ndo envolvam violéncia, possam ser aplicadas penas
alternativas, conciliatorias, de mediacdo e até mesmo domiciliar, através de
equipamentos de monitoracao eletronica;

Que na elaboracdo de politicas publicas se atentem a constru¢cdo de uma
educacdo voltada para um olhar pedagodgico-social para questdo do
encarceramento e os reflexos no convivio social, em face do modelo atual; €
fundamental que os tutores das criangas e adolescentes possam receber
assisténcia, até mesmo financeira, para que os filhos mantenham as visitas e

0S contatos com suas maes encarceradas;
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A despenalizacdo para crimes praticados por pessoas em situacao de
vulnerabilidade social, através da substituicdo de san¢des penais privativas de
liberdade por controles sociais ndo estigmatizantes;

e Adotar medidas e mecanismos de humaniza¢ao na pena, colocar em pratica o
Principio Constitucional da Intransmissibilidade da Pena e promover o vinculo
familiar da apenada,;

e Que na aplicacdo do direito, os julgadores ndo o tratem como um sistema
hermético, voltado para si mesmo, afastando-se os elementos extrajuridicos,
tais como a moral, a justica, a politica, de modo que o Direito se aproxime de
uma resolucdo juridica pura, atribuida de forma segura e devidamente
fundamentada na resolucéo dos conflitos;

e Que se promovam projetos de forma que o sistema de justica criminal se
desenvolva como um corpo integrado e articulado para se ter parametros na
busca de préticas socialmente convergentes do que vem a ser crime, ou seja,
uma redefinicdo de seu conceito socialmente compartilhado;

e Que os orgéos de Controle da Justica (Conselho Nacional de Justica, Conselho
Nacional do Ministério Publico, Ordem dos Advogados do Brasil) fomentem
boas préaticas aos operadores do Direito, no sentido de que a compreensao
atribuida pela norma juridica néo fique estatica, presa ao momento histérico em
gue foi concebida, e sim voltada para a compreensdo do momento em que
precisa ser inserida e ser aplicada de modo que o texto e o contexto
apresentem uma relacao direta e que haja uma aplicacdo condizente com as
expectativas sociais existentes;

e Que desde a fase inquisitorial, no oferecimento da Denuncia pelo MP, no

transcorrer dos atos processuais e nas decisdes concernentes a medida

privativa de liberdade, sejam incorporadas as pecas processuais informacdes
de género (papel social da mulher) e necessidade de aplicacdo das Regras de

Bangkok.

E preciso a conscientizacdo da importancia do papel da mulher para que se torne
possivel a sua colocacdo na posicdo de destaque na sociedade, diante da sua
importancia fundamental para uma sociedade mais justa, acolhedora e igualitaria, de
forma que se torne possivel a diminui¢cdo da cultura da violéncia, da intolerancia, da

exclusdo e da segregacdo em todos o0s niveis.
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O atual modelo de “defesa social” adotado como politica publica revela que a pena
privativa de liberdade aplicada em um modelo de encarceramento em massa de
pessoas pobres, financeiramente falando, pois sdo as mais sujeitas ao rol de tipos
penais previstos nos textos normativos, na codificacdo penal, representa apenas
“castigo” e fonte formal de criminalizacdo. O que nos revela uma estratégia de politica
criminal da neutralizacdo, de combate ao delinquente, da marginalizacéo, fazendo-o
um inimigo da sociedade, o qual dela precisa ser extirpado. Por essa orientacao,
temos visto que a sociedade se afasta da responsabilidade de contribuir para a

recuperacdo do individuo desviante e por ele passa a nutrir sentimento de vinganca.

A mudanca desse comportamento social sé sera possivel a partir do momento em que
a sociedade reconheca sua responsabilidade por aquilo que seus membros se
tornaram, que passe a entender o crime como um fendmeno social, € ndo um
comportamento individual isolado. E preciso fornecer ao delinquente aquilo que ele
nunca recebeu (direitos e garantias fundamentais) e reparar aquilo que se perdeu, 0

respeito ao ser humano, o “olhar de mulher”, o “olhar de mae”.

Reconhecer a mulher como um protagonista social e sua importancia no processo de
transformacdo social, de uma virada cultural em nossa sociedade, é fator

preponderante.
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