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A POLITICA CRIMINAL DE DROGASE O SEU IMPACTO NOSINDICESDE
ENCARCERAMENTO FEMININO.

THE CRIMINAL DRUG POLICY AND ITSIMPACT ON FEMALE
INCARCERATION RATES.

Vanessa Chiari Gongalves1
Camila Canazar o Coutinho 2

Resumo

O artigo tem como objetivo verificar em que medida a politica criminal de drogas adotada
pelo Brasil contribuiu para o aumento do encarceramento feminino. Realiza-se uma
contextualizagdo da politica criminal de drogas, dando-se énfase a participacdo feminina no
trafico e seus reflexos. Avalia-se as tendéncias jurisprudenciais e, entdo, apresenta-se a
politica criminal de drogas do Uruguai e da Holanda com o intuito de propor a discusséo de
aternativas mais exitosas, no sentido de ampliar o processo de descriminalizacdo. Adota-se o
método dialético de abordagem, as técnicas de revisdo bibliogréfica e de pesquisa
jurisprudencial, adotando a criminologia critica como marco teorico.

Palavras-chave: Criminologia, Politica criminal de drogas, Encarceramento feminino,
Tréfico de drogas, Brasil

Abstract/Resumen/Résumé

The article aims to verify to what extent the criminal drug policy adopted by Brazil has
contributed to the increase of female incarceration. A contextualization of the criminal drug
policy is carried out, emphasizing the female participation in drug trafficking and its reflexes.
The jurisprudential tendencies are evaluated and, finally, the Uruguayan and Dutch criminal
drug policy is presented with the intention of proposing the discussion of more successful
alternatives, in order to broaden the process of decriminalization. The work adopts the
dialectical method of approach, the techniques of bibliographic review and jurisprudential
research, adopting critical criminology as theoretical framework.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Criminology, Criminal policy of drugs, Female
incarceration, Drug trafficking, Brazil

1 Doutoraem Direito pela UFPR e professora adjunta de direito penal e criminologia do Departamento de
Ciéncias Penais e do Programa de Pds-Graduag&o em Direito da UFRGS.

2 Especialistaem Direito Penal e Politica Criminal pela UFRGS e advogada.
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1. Introducéo

A participacdo de mulheres em condutas delitivas, no decorrer da histéria, foi
considerada inexpressiva em relacdo a participacdo masculina. Normalmente, atribuia-
se as mulheres o cometimento de crimes relacionados a condi¢do do género feminino.
Esse cenério sofreu uma mudanca significativa nas ltimas décadas. Isso porque houve
um aumento de mais de 500% nos indices de encarceramento dessa populacdo nos
ultimos quinze anos, segundo o relatério do Departamento Penitenciario Nacional,
publicado em novembro de 2015. Esse mesmo levantamento concluiu que em torno de
58% das mulheres encarceradas no Brasil haviam sido condenadas por trafico de
drogas.

Desse modo, interessa a esse artigo responder ao seguinte problema de pesquisa:
em que medida a politica criminal de drogas contribui para o aumento do
encarceramento feminino no Brasil? Para isso, realiza-se uma pesquisa bibliografica e
jurisprudencial a fim de compreender como estdo ocorrendo 0S processos de
criminalizagdo primaria e secundaria dessas mulheres. Adota-se a criminologia critica

como marco tedrico e 0 método dialdgico de abordagem.

2. A politica criminal de drogas

A partir de 1912, treze instrumentos internacionais relacionados ao tema das
drogas foram elaborados. Atualmente, estdo em vigor trés grandes tratados: a
Convencdo Unica, de 1961, a Convencdo sobre Drogas Psicotropicas, de 1971, e a
Convencdo contra o Trafico de Drogas llicitas, de 1988, as quais foram ratificadas por
cerca de 95% dos paises do mundo. (BOITEUX, 2015)

A chamada “guerra contra as drogas” teve inicio na década de 80, com o ato do
presidente estadunidense, Ronald Reagan, que assinou uma emenda ao Posse
Commitatus Act, no qual autorizava o Servi¢o de Informacdes dos Estados Unidos a
recolher dados sobre o trafico de drogas no exterior, pois havia o entendimento de que
“as tentativas de diminuir o uso indevido de drogas dentro dos Estados Unidos deviam
ser combatidas no exterior com a ajuda dos Estados Unidos” (LAFREE; PERLMAM
apud DEL OLMO, 1990. p. 60.). Assim, 0 governo estadunidense passou a fazer uso do
combate as drogas como eixo central da politica americana no continente e a difundir o
uso dos termos "narcoguerrilha” e "narcoterrorismo” (BATISTA, 2003, p. 12).

Como se pode concluir, o discurso oficial envolvia o objetivo de proteger o

bem juridico satde publica. No entanto, a maior preocupacdo do governo americano
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vinculava-se a ideia de que era 0 mercado clandestino de producdo e de venda de drogas
que alimentava o terrorismo, colocando em risco a soberania dos Estados Unidos.

Apesar de todos os esforcos empreendidos com claros objetivos geopoliticos,
verifica-se, atualmente, o fracasso da politica de drogas implantada pelos Estados
Unidos, diante da multiplicacdo das areas de cultivo, do refinamento da organizacao do
trafico, da corrupcdo de autoridades publicas, do crescimento da adi¢do e do incremento
da violéncia adjacente ao tréfico de drogas. (BATISTA, 2003, p.11)

O Brasil, por sua vez, seguiu a tendéncia mundial. No periodo compreendido
entre 1914 e 1964, instaurou-se 0 modelo sanitario na politica de drogas e a legislacédo
interna no pais sofreu grande influéncia das convencges internacionais, publicando-se
uma sucessao de decretos apds a Convencédo de Haia de 1912 (BATISTA, 1997. p 130-
132). Ja, em 1964, ocorreu o chamado “marco divisorio entre 0 modelo sanitario € o
modelo bélico de politica criminal para drogas” em decorréncia do golpe de estado que
criou as condigdes para a implantacdo do modelo bélico. (BATISTA, 1997. p 130 e
137).

Além do comprometimento oficial com o sistema internacional de controle as
drogas, por meio da adesdo as convencdes internacionais, o Brasil foi levado a adogédo
de um proibicionismo influenciado pelo modelo norte-americano de “guerra contra as
drogas” diante de suas fortes e histéricas ligacGes diplomaticas e comerciais com 0s
Estados Unidos. Consequentemente, na atualidade verifica-se que essa ado¢do da
politica de drogas repressiva acarretou um alto nimero de pessoas encarceradas por
envolvimento com drogas (BOITEUX, 2014. p. 84-85).

Nesse contexto, a Constituicdo da Republica, de 1988, equiparou o tréafico de
entorpecentes e drogas afins aos crimes hediondos, em seu art. 5°, XLIII, e, assim,
determinou a inafiangabilidade e insuscetibilidade de graga ou anistia. Posteriormente, o
legislador ordindrio também disciplinou esta questdo na chamada Lei dos Crimes
Hediondos (Lei 8.072/90) que, por sua vez, também proibiu o indulto e a liberdade
provisoria para 0 mesmo delito (BATISTA, 1997, p. 141).

Com a entrada em vigor da Lei 11.343/2006, novas condutas foram
criminalizadas e algumas penas sofreram majoracdo em relacdo a Lei 6368/1976, até
entdo vigente. Esse foi 0 caso do crime de trafico de drogas, previsto no artigo 33 da
nova Lei com a previsao de pena de cinco a quinze anos de reclusdo. Ao mesmo tempo,
discursos foram construidos e veiculados exaustivamente em torno do tema da

dependéncia quimica, permitindo a criacdo dos estere6tipos necessarios para legitimar o
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controle social formal que, no caso das drogas, é a normativa juridica (DEL OLMO,
1990, p.23). A Lei 11.343/2006 suscitou debates sobre a sua constitucionalidade. 1sso
porque o bem juridico protegido, no discurso oficial, é a saude pablica. No entanto, a
posse de drogas para uso pessoal permaneceu criminalizada, passando apenas por uma
politica de despenalizacdo (ndo comina pena privativa de liberdade, mas, sim pena
restritiva de direitos e impede a prisdo em flagrante). Questiona-se se essa Op¢ao
legislativa fere o principio da lesividade, uma vez que o uso de drogas configuraria uma
conduta de autolesdo. Além disso, a inconstitucionalidade estaria na ofensa aos direitos
fundamentais a intimidade e a vida privada (CARVALHO, 2014, p. 372-373; GARCIA,
2012, p. 06-08; MARONNA, 2012, p. 04-06).

Outro ponto de discussdo esta na desproporcionalidade do tipo penal do artigo
33 quanto a especificacdo das condutas descritas, uma vez que elas aparecem
igualmente incriminadas no artigo 28, onde constam os verbos “adquirir, guardar, ter
em depdsito, transportar e trazer consigo drogas”. Assim, a unica forma de
diferenciacdo entre os crimes de porte para consumo e de trafico seria a devida
comprovacao do objetivo de consumo préprio (CARVALHO, 2014. p. 346-348.).

Além disso, acaba recaindo sobre o réu a necessidade de comprovar a finalidade
de consumo pessoal na realizacdo das condutas descritas acima. Nesse sentido, Salo de
Carvalho propde que haja o entendimento inverso, assim quando ndo houver provas da
finalidade de comércio, ou restar duvidas sobre essa finalidade, ocorra a
desclassificacdo para o tipo do artigo 28 (CARVALHO, 2014. p. 289-290).

Atualmente, o Supremo Tribunal Federal discute no Recurso Extraordinario
635.659 a descriminalizacdo do porte de drogas para consumo préprio. O recurso tem
repercussao geral reconhecida e discute a inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei de

Drogas.

3. A participagédo feminina no trafico de drogas

Nos estudos sobre a mulher e o ilicito ha um conjunto de caracteristicas que
costumam ser relacionadas com a delingliéncia feminina, tais como 0s baixos
percentuais de delitos praticados por mulheres em relacdo a criminalidade global
conhecida; a tendéncia a pratica de determinadas figuras delitivas, como também a
tendéncia a praticar delitos de maneira solitaria ou em concurso com o companheiro ou

marido, mas dificilmente em concurso com outras mulheres.
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Em diversos estudos criminolégicos, conclui-se que a menor propor¢cdo da
delinqiiéncia feminina encontraria sua explicacdo na diferenciada educagéo e no maior
controle social informal a que as mulheres estariam sujeitas, principalmente no meio
familiar. Por controle social informal, se entende todas aquelas respostas negativas que
determinados comportamentos, que vulneram normas sociais, suscitam porque néo
cumprem as expectativas de comportamento associadas a um determinado género.

No entanto, ainda que as mulheres representem em torno de 6% da massa
carceraria total, houve um aumento expressivo do encarceramento feminino na ultima
década. Esse aumento se refere, especialmente, a maior participacdo das mulheres no
crime de tréfico de drogas.

Reconhece-se que, normalmente, ha um vinculo estreito entre o consumo de
drogas e o trafico praticado para financiar esse consumo, mas a situacdo feminina €
diferente. Para as mulheres as questdes econémicas sdo mais importantes. 1sso porque
no contexto latino-americano, a realidade da criminalidade feminina requer um exame
das condigdes sociopoliticas da regido que, diante da crise fiscal e econémica dos
ultimos anos, vivenciaram um aumento dos niveis de pobreza ao lado de um crescente
desenvolvimento da “economia informal” controlada em grande parte por mulheres
(DEL OLMO, 1998. p. 10-11). Ainda assim, no mercado das drogas, os valores
desiguais da atual sociedade patriarcal reproduzem a hierarquizagdo por razdes de
género na distribuicdo de tarefas entre homens e mulheres (BARCINSKI,2012. p. 55).

Nesse sentido, Mariana Barcinski realizou um estudo com ex-traficantes de
cinco favelas cariocas e verificou que a maior parte das mulheres entrevistadas
trabalhou como ““vapor”, sendo a pessoa que vende drogas nas bocas-de-fumo® das
comunidades. Importa referir que esta € uma funcéo considerada de pouco prestigio na
hierarquia do trafico de drogas, de modo que seus papéis no trafico foram identificados
como subordinados ou secundarios. Assim, a “mulher do traficante” se envolve no
trafico de drogas (voluntariamente ou ndo) como resultado de seu relacionamento
afetivo com o infrator, sendo submetida as leis informais e aos acordos tacitos que
orientam a relacdo entre as pessoas nesta atividade. Desse modo, a mulher “fiel”,
mesmo diante do sofrimento que a associagdo com o “bandido” ocasiona, deve
permanecer ao lado do seu companheiro, especialmente quando ele é encarcerado
(BARCINSKI, 2012. p. 55).

' As bocas-de-fumo sao pontos reconhecidos de venda de drogas nas favelas.
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Constata-se entdo, que o envolvimento emocional com homens criminosos
(companheiros, pais e filhos) é mencionado como uma das grandes influéncias que
levam as mulheres a criminalidade, além da dificuldade financeira e das escassas
oportunidades no mercado de trabalho formal e licito (BARCINSKI, 2012. p. 55).
Especificamente na Penitenciaria Feminina Madre Pelletier, localizada em Porto Alegre,
o percentual de mulheres presas por trafico de drogas chega a 88%, numero que
ultrapassa a média nacional de 58% relatado no InfoPen Mulheres de 2014. Isso ocorre
pelas razdes ja mencionadas e,também, por um certo conservadorismo nas decisfes do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Desse modo, uma simples analise
jurisprudencial das condenacdes de mulheres por trafico de drogas no referido Tribunal
em 2018 é capaz de confirmar essa tese. Nos julgados a respeito da condenacdo de
mulheres pelo crime de trafico de drogas, destaca-se o grande nimero de casos de
mulheres presas em flagrante em razdo de revista intima em presidios no qual se depara.
Verifica-se, atualmente, dois entendimentos na jurisprudéncia acerca da legalidade das
revistas “vexatorias”, o que sera fundamental para a condenacao ou nao dessas mulheres
pelo crime de trafico de drogas. Isso porque algumas condenacdes ocorrem a partir da
localizacdo de drogas inseridas no érgdo sexual feminino. Assim, algumas Camaras
Criminais entendem que a revista intima se justifica’ e outras compreendem como

inaceitavel esse tipo de revista por violar a dignidade humana®.

2 APELACAO. TRAFICO DE DROGAS. AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS.
DEPOIMENTO DE AGENTE PENITENCIARIA. MANUTENCAO DA CONDENAGCAO.
MINORANTE DESCABIDA. A prova contida no feito autoriza a manutencéo da condenacdo da ré por
trafico de drogas. Autoria e materialidade comprovadas. O depoimento da agente penitenciaria,
juntamente com 0s demais elementos de prova, é suficiente a possibilitar a manutencdo da condenagéo,
uma vez que restou demonstrado que a acusada, ao passar pela revista pessoal, foi surpreendida na posse
de 23g de maconha escondidas em sua cavidade vaginal. O art.33, da Lei n® 11.343/06, apresenta diversas
condutas que caracterizam o crime de trafico de entorpecentes. Eventual condicdo de usudria ndo
impediria a traficancia, uma vez que é comum usuario vender drogas para sustentar seu vicio. Ademais,
as circunstancias do caso em tela, a quantidade de droga apreendida com a ré quando do seu ingresso no
estabelecimento prisional, aliado ao relato da agente que fazia a revista no presidio, ndo deixam dividas
de que a substancia entorpecente se destinava a abastecer o comércio ilicito dentro do estabelecimento
prisional, sendo estes elementos suficientes para refutar eventual interesse de desclassificacio para posse
de droga para consumo, nos termos do art.28 da Lei de 11.343/06. Quanto ao interesse na declaracdo de
atipicidade do delito em andlise, por ser crime impossivel, entendo que se a agente penitenciaria ndo
realizasse a revista pessoal na acusada, esta teria sucesso em sua empreitada e teria ingressado com o
entorpecente na prisdo, razdo pela qual o fato de a ré ndo atingir seu objetivo por circunstancia alheia a
sua vontade, ndo configura crime impossivel. Sobre a incidéncia da minorante, esclare¢o que ndo me
coaduno com a possibilidade de sua incidéncia, uma vez que a acusada ja tinha uma condenacéo por
trafico de drogas ao tempo da sentenca ora recorrida, onde foi agraciada com o beneficio (processo
n°027/2110018878-6). No entanto, inexistindo recurso do Ministério Publico, entendo que a manutencéo
da fracdo estabelecida na origem é medida que se impde, a fim de evitar a reformatio in pejus.
NEGARAM PROVIMENTO AO APELO. UNANIME. (Apelagdo Crime N° 70077287621, Segunda
Céamara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rosaura Marques Borba, Julgado em 26/07/2018).
No mesmo sentido, nova ementa: TRAFICO DE ENTORPECENTES. PROVA. PALAVRA DOS
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Outra questdo importante a respeito das condenagfes por trafico de drogas
envolvendo mulheres é o entendimento majoritario do referido Tribunal acerca da
suficiéncia do depoimento dos policias que efetuaram a prisdo em flagrante, desde que

coerentes®.

AGENTES PENITENCIARIOS. VALOR. CONDENACAO IMPOSTA. Os depoimentos dos policiais,
ou agentes penitenciarios como no caso, envolvidos nas diligéncias devem ser analisados como os de
qualquer outra pessoa. Aqui, em prova convincente, as agentes penitenciarias informaram que, revistando
a apelada que pretendia adentrar no presidio para visitar o companheiro, encontraram em sua vagina
maconha. Fato demonstrativo que ela, recorrida, estava traficando drogas na ocasio. DECISAO: Apelo
ministerial provido. Unanime. (Apelagdo Crime N° 70077303881, Primeira C&mara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Sylvio Baptista Neto, Julgado em 20/06/2018).

> APELACAO-CRIME. TRAFICO ILICITO DE DROGAS. RECURSO DEFENSIVO. RECURSO
MINISTERIAL. TENTATIVA DE INGRESSO EM ESTABELECIMENTO PRISIONAL. Ré submetida
a revista vexatoria. Apreensdo de uma bucha de cocaina (42,8 gramas), no interior de suas partes intimas.
Conduta que desrespeita a inviolabilidade da intimidade (art. 5°, X, CF), o principio da dignidade humana
(art. 1°, 111, CF), além do o principio de que a pena ndo deve ultrapassar a pessoa do condenado (art. 5°,
XLV, CF). Prética vedada pelo artigo 2° da Resolucdo n° 05/2014 do Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitencidria. Repercussdo Geral n® 959.620. Coacdo moral irresistivel verificada. Acusada
asseverou que levava o objeto a pedido de seu companheiro, que a agredia e a ameagava no interior da
cadeia. Realidade descrita pela ré que é publica e notéria e decorre da prdpria inércia ou incapacidade
reiterada e persistente das autoridades publicas em modificar a conjuntura do sistema prisional brasileiro
(Supremo Tribunal Federal, ADPF 347-MC, Relator Ministro Marco Aurélio, j. 09/09/2015). Ré
priméria, sem antecedentes. Preliminares superadas, ante o desfecho de mérito mais benéfico. RECURSO
DEFENSIVO PROVIDO, POR MAIORIA. RECURSO MINISTERIAL PREJUDICADO.
ABSOLVICAO. (Apelagio Crime N° 70076548122, Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Diogenes Vicente Hassan Ribeiro, Julgado em 15/08/2018). No mesmo sentido:
APELACAO CRIME. TRAFICO DE ENTORPECENTES. ELEMENTOS DOS AUTOS
INSUFICIENTES A AMPARAR A MANUTENCAO DO DECRETO CONDENATORIO. REVISTA
INTIMA QUE, NO CASO CONCRETO, CONFIGURA ATO ATENTATORIO A DIGNIDADE
HUMANA. A revista intima, sem que haja a constatacdo prévia de que efetivamente a acusada esteja
portando em sua genitdlia substancias ilicitas, o ato de obrigar-lhe a revista intima é atentatério a
dignidade humana. N&o é razoavel e nem aceitavel que a revista vexatoria continue a ser implementada ao
passo que coexistentes meios de revista mecéanica, com uso de detectores de metais, aparelhos de raio-x e
demais tecnologias, que se mostram téo eficazes a identificacdo de materiais ilicitos quanto a revista
manual, sendo mais. No caso concreto, observa-se da prova oral que a recorrente foi submetida a
procedimento de revista intima, tendo de se despir em frente as policiais. E o que se depreende do
depoimento da agente penitenciéria Luciane de Avila Neto, a qual descreve ter realizado a revista intima
na acusada, logrando visualizar um preservativo inserido em sua cavidade vaginal. Neste cenario,
portanto, tem-se por inequivoca a submissdo da acusada a procedimento vexatorio, consistente em
desnudamento, ainda que parcial, 0 que torna a apreensdo da droga ilicita, contaminando,
consequentemente, todo o restante do conjunto probatorio. Sendo assim, ausente nos autos prova valida a
sustentar o juizo condenatério, imp&e-se a absolvigdo por insuficiéncia de provas. RECURSO PROVIDO,
POR MAIORIA. Relator vencido. (Apelacdo Crime N° 70078138310, Terceira Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Ingo Wolfgang Sarlet, Redator: Sérgio Miguel Achutti Blattes,
Julgado em 22/08/2018).

* APELACAO CRIME. TRAFICO DE DROGAS. POSSE ILEGAL DE MUNICAO DE USO
PERMITIDO. RECURSO DA RE. SUFICIENCIA PROBATORIA. CONDENACAO MANTIDA. 1.
TRAFICO DE DROGAS. Autoria. As narrativas dos policiais sd0 coerentes e unanimes no sentido de
que foi recebida dentncia dando conta de praticas de traficancia no bar da acusada. Na averiguagéo, 0s
policiais visualizaram uma casa onde funcionava um bar, na parte da frente, e, atras, a residéncia. No bar,
a guarnicdo encontrou a ré que, ao ser indagada a respeito de drogas no local, entregou aos agentes 03
pedras de crack. Apos revista ao local, os agentes apreenderam 01 porcédo de crack, totalizando cerca de
20 gramas, bem como 02 municGes, calibre 762mm e calibre 38 e quantia de R$ 1.497,80 reais. Versdo da
ré restrita a corriqueira tese de enxerto . Os depoimentos prestados por policiais revestem-se de eficacia
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N&o obstante, de acordo com a segunda edicdo do INFOPEN- mulheres
(BRASIL, 2018, p. 14), em Junho de 2016, a populacdo prisional feminina atingiu a
marca de 42 mil mulheres privadas de liberdade, o que representa um aumento de 656%
em relacdo ao total registrado no inicio dos anos 2000. Assim, o Brasil passou de quinto
ao quarto pais com maior populacéo feminina encarcerada.

As mulheres presas preventivamente representam 45% (quarenta e cinco por
cento) do total, estando elas presas sem condenacéo definitiva (Ibidem, p. 19). Verifica-
se que esta proporcdo € alta para as prisdes cautelares que devem ser decretadas apenas

excepcionalmente. Ademais, nota-se a gravidade desse indice, especialmente, diante das

probatéria, a qual restara comprometida apenas quando ndo encontre apoio nos demais elementos ou em
face de ma-fé devidamente constatada, o que ndo é o caso dos autos. Ademais, ndo é crivel que agentes
estatais, no exercicio da funcéo, atribuissem, aleatéria e injustamente, responsabilidade por crime a
terceiro inocente. Condenagdo mantida 2. POSSE ILEGAL DE MUNICAO DE USO PERMITIDO.
Autoria. Comprovado que a municao (calibre .38) estava dentro do bar da ré, tendo ela mesma admitido a
posse, a conduta esta tipificada no artigo 12 da Lei n° 10.826/03. Desconsiderada pela magistrada singular
a municdo calibre .762, pois ausente pericia, a decisdo vai mantida em face da auséncia de recurso
ministerial no ponto. Crime de perigo abstrato, ndo se exigindo a efetiva lesdo. Condenacdo mantida.
MULTA. Reducdo para guardar consondncia com a pena privativa de liberdade. RECURSO
DESPROVIDO. DISPOSICAO DE OFICIO. (Apelagdo Crime N° 70075259580, Primeira Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jayme Weingartner Neto, Julgado em 28/03/2018). No
mesmo sentido: APELAQAO CRIME. TRAFICO DE DROGAS. APELO DEFENSIVO. APELO
MINISTERIAL. MATERIALIDADE. AUTORIA. CARACTERIZAQAO. PALAVRA DOS
POLICIAIS. PROVA VALIDA. INIDONEIDADE NAO DEMONSTRADA. Comprovada a
materialidade e a autoria do delito de tréafico de drogas, invidvel a absolvigdo pretendida. Para afastar-se a
presumida idoneidade dos policiais (ou a0 menos suscitar davida), é preciso que se constatem importantes
divergéncias em seus relatos, ou que esteja demonstrada alguma desavenga com a ré, séria o bastante para
torna-los suspeitos, pois seria incoerente presumir que referidos agentes, cuja funcéo é justamente manter
a ordem e o bem-estar social, teriam algum interesse em prejudicar inocentes. O trafico de drogas é tipo
multiplo de conteldo variado, havendo diversos verbos nucleares que o caracterizam; portanto, o
flagrante do ato da venda é dispensével para sua configuracdo, quando restar evidente que a destinacao
dos entorpecentes € a comercializagio como no caso restou comprovado. PEDIDO DE
DESCLASSIFICA(;AO PARA O DELITO DO ART. 28 DA LEI N° 11.343/06. INVIABILIDADE. Nao
pode ser acolhido o pedido de desclassificagdo do delito de trafico para aquele previsto no art. 28 da Lei
n° 11.343/06, formulado pela defesa, porque a prova dos autos demonstra que a ré, além de ser usuéria de
drogas, praticava o tréfico, estando correta a imputacdo da sentenca. PENA. MINORANTE. PEDIDO DE
AFASTAMENTO OU APLICACAO DA FRACAO MINIMA PELO MINISTERIO PUBLICO.
PEDIDO DE APLICACAO NA FRACAO MAXIMA, PELA DEFESA. A minorante prevista no art. 33,
§ 4° da Lei n°® 11.343/06 é cabivel, ao contrario do que pretende o Ministério Publico, pois a ré é
primaria, tem bons antecedentes e ndo ha prova de que se dedique as atividades criminosas. Encontra-se
correta a fracdo intermediaria de 2/5 (dois quintos) aplicada pela sentenca na reducdo da pena, pois, ao
mesmo tempo em que a natureza da droga é grave crack -, a quantidade é pequena cerca de 5,5 gramas -,
sendo justa, portanto, a fracdo intermediaria de reducdo. REGIME. PEDIDO DE FIXACAO DO
FECHADO PELO MINISTERIO PUBLICO. INDEFERIMENTO. SUBSTITUI(}AO DA PENA.
MANUTENCAO. O regime inicial aberto e a substituicio da pena privativa de liberdade devem ser
mantidos, pois, no caso, aplica-se o disposto no art. 33, § 2° ¢, do CP, e, ademais, estdo presentes 0s
requisitos objetivos e subjetivos para a substitui¢do da pena, previstos no art. 44 do CP, como foi posto na
sentenca. APELOS DESPROVIDOS. POR MAIORIA. (Apelagdo Crime N° 70077858223, Segunda
Céamara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Mello Guimar&es, Julgado em 12/07/2018)
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especificidades do género feminino e das consequéncias que uma prisdo cautelar tem na
vida de uma mae e de seus filhos.

O ordenamento juridico brasileiro, com influéncia nas normativas
internacionais da Organizacdo das Nac6es Unidas (Regras de Bangkok), alterou o artigo
318 do Codigo de Processo Penal por meio do Marco Legal da Primeira Infancia.
Conforme a alteracdo, a prisdo preventiva podera ser convertida em prisdo domiciliar
quando se tratar de mulher gravida ou com filho de até 12 anos incompletos. Porém, a
partir de uma analise na atual jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, observou-se que ha muita resisténcia para que se conceda a prisdo domiciliar para

mulheres que sdo maes®. Essa resisténcia é percebida mesmo quando a mulher presa

> HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. PRISAO
PREVENTIVA. DECISAO ADEQUADAMENTE FUNDAMENTADA. RISCO CONCRETO A
ORDEM PUBLICA. SUBSTITUICAO POR PRISAO DOMICILIAR. PACIENTE COM FILHO
MENOR DE 12 ANOS. Cuida-se o trafico de drogas de crime grave. E a repercussdo social dele
decorrente, quer no ambito da salde publica, quer na esfera da criminalidade potencializada pelo uso e
pelo comércio de substancias entorpecentes estd a evidenciar concreto risco a ordem publica a tornar
necessaria a prisdo preventiva e obstar a aplicacdo das medidas cautelares a que alude o art. 319 do
Cddigo de Processo Penal. Segregacdo cautelar devidamente fundamentada, fundada nas circunstancias
em que se deu a prisdo, decorrente de extensa investigagdo policial levada a efeito com o emprego de
interceptacdes telefonicas e mandados de busca e apreensdo, restando apreendida vultosa quantidade de
droga de especial nocividade em poder da paciente. Paciente que, ademais, responde a outras acdes
penais, em que lhe é imputada a pratica dos crimes de trafico de drogas, de porte ilegal de arma de fogo
de uso permitido e de homicidio qualificado. A alteracdo legislativa aventada, com o acréscimo, pelo
Estatuto da Primeira Infancia (Lei n°® 13.257/2016) do inciso V ao artigo 318 do Cdédigo de Processo
Penal, contemplando a possibilidade da concessao de prisdo domiciliar a mulher com filho de até 12 anos
de idade incompletos, ndo tem a consequéncia de, diante da existéncia de prole até tal idade, ser
obrigatdria a adocdo de tal providéncia. Ndo fosse assim e teria o legislador tornado imperativo o
deferimento do beneficio, o que ndo fez. Por isso que, ndo vindo aos autos dado algum que evidencie ser
necessaria a colocacdo da paciente em prisdo domiciliar, ndo se est4 diante de hipdtese que autorize a
providéncia la contemplada. Decisdo proferida no bojo do HC coletivo n. 143641/SP que, emanada de
6rgdo fraciondrio da Suprema Corte, ndo dotada de efeito vinculante, ressalva situacdes
excepcionalissimas como a presente, em que a paciente, presa em virtude de investigagdo apontando seu
envolvimento nos crimes de trafico de drogas e associacdo para o trafico, valia-se de sua residéncia para
depdsito e venda do entorpecente e utilizava os filhos adolescentes para a pratica do trafico de
entorpecentes. ORDEM DENEGADA. (Habeas Corpus N° 70077732444, Primeira Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Hondrio Gongalves da Silva Neto, Julgado em 30/05/2018). No
mesmo sentido: TRAFICO DE DROGAS. ASSOCIACAO. CONDENACAO. PRISAO DOMICILIAR.
Caso em que, além das declaracdes prestadas pelos agentes policiais, descrevendo o quanto apurado nas
diligéncias realizadas que culminaram com a apreensdo de vultosa quantidade de droga na residéncia da
ré, vieram aos autos aquelas prestadas por usuario que se encontrava no local, no momento em que
realizado o cumprimento do mandado de busca e apreenséo, justamente para adquirir droga, registrando
que costumava comprar substancia entorpecentes, tanto da ré, como da cunhada dessa, adolescente. Mais,
a considerar, ainda, o quanto declarado por testemunha que teve efetiva participacdo na narcotraficancia
realizada pela ré que se encontrava associada a diversos outros individuos, nominados pela testemunha
que refere, também, que a acusada comandava o trafico de drogas, sendo que em sua residéncia havia
uma boca de fumo . Mantida segregada a acusada, durante a instru¢cdo do processo, como forma de
garantia da ordem publica, a condenagdo reforca a necessidade da prisdo preventiva, com o que ndo ha
cogitar de sua colocagdo em liberdade. Outrossim, também ndo enseja a hip6tese vertente seja a ré
colocada em prisdo domiciliar, embora possua prole de tenra idade, porquanto, adotada tal providéncia,
retornaria a residéncia onde mantinha ponto de venda de drogas (diga-se associada com adolescente,
inclusive), sendo real a possibilidade de que retorne a atividade delituosa, exercendo-a na presenca dos
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possui condicBes pessoais favoraveis®. No entanto, existem decisdes mais favoraveis as
mdes presas, embora representem um posicionamento minoritario no Tribunais, como

se observa na ementa abaixo, da Terceira Camara Criminal:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. PRISAO DOMICILIAR. PACIENTE MAE DE
CRIANCA DE 03 MESES. ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1. A paciente
foi presa em flagrante pela suposta pratica do delito de trafico de drogas. 2. Circunstancias pessoais que
justificam a aplicacdo da prisdo domiciliar, tendo em vista que a investigada é mae de crianca de apenas
03 meses de idade. 3. Aplicacdo da ordem coletiva concedida pelo Supremo Tribunal Federal a todas as
gestantes e mées de criangas, ausente elementos que excepcionem a situacdo. ORDEM CONCEDIDA.
LIMINAR RATIFICADA. (Habeas Corpus N° 70078693694, Terceira Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Ingo Wolfgang Sarlet, Julgado em 22/08/2018)

A deciséo do Supremo Tribunal Federal que o ac6rddo acima refere é a tomada
em um Habeas Corpus Coletivo impetrado pela Defensoria Publica da Unido em favor
das mulheres submetidas a prisdo cautelar no sistema penitenciario, que ostentem a
condicdo de gestantes, de puérperas ou de médes com criangas até 12 anos de idade sob a
sua responsabilidade (HC143641/SP).

O Supremo Tribunal Federal também inovou ao admitir que o regime prisional
ndo deve ser, necessariamente, fechado para crimes hediondos e equiparados, incluindo
o tréfico de drogas, devendo ser observados os critérios do artigo 33 do Cdodigo Penal.
Essa tese da inconstitucionalidade do regime inicial, obrigatoriamente, fechado foi

filhos, o que, de resto, fazia antes de ser presa. Tal situacdo deixa a mostra que a medida cuja adogdo é
pretendida ndo traria beneficio a prole, objetivo Unico da prisdo domiciliar em casos como o vertente.
Condenacéo e segregacdo cautelar mantidas. APELO DESPROVIDO. POR MAIORIA. (Apelacdo Crime
N° 70076656727, Primeira CAmara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Honério Gongalves da
Silva Neto, Julgado em 30/05/2018).

® HABEAS CORPUS. ASSOCIAGCAO PARA O TRAFICO DE DROGAS. PRISAO PREVENTIVA.
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. Decreto prisional, langado pela magistrada em 22/11/17,
devidamente fundamentado. Segundo o expediente, durante investigacdo policial complexa, restou
apurado que a paciente apresenta envolvimento em crimes relacionados ao trafico de drogas, em tese. Os
fatos narrados sdo graves e a periculosidade dos agentes envolvidos, ao que tudo indica, é acentuada.
Consta que houve autorizagdo judicial para quebra do sigilo telefonico do aplicativo WhatsApp , em
aparelho celular de propriedade do corréu, que restou preso, em data anterior, na posse de 84 buchas de
cocaina. Demonstrada a materialidade dos fatos e presentes indicios suficientes de autoria, cabivel a
prisdéo preventiva da paciente, especialmente para garantia da ordem puUblica. A paciente, embora
primaria, ja era investigada pela pratica de fatos da mesma natureza (trafico de drogas e associagdo para o
trafico). Ha nos autos copia de decreto prisional, langado em desfavor da paciente em expediente diverso,
em razdo do cometimento de fato previsto no art. 33 da Lei 11.343/06. H& elementos suficientes para
justificar a prisdo, ndo sendo recomendavel a aplicacdo das cautelares diversas, incluindo a prisdo
domiciliar pretendida, pois medidas insuficientes e inadequadas ao caso. Ndo hd comprovacdo de que a
presenca da paciente seja indispensavel aos cuidados do filho menor de idade (nascido em 30/12/15).
Ademais, a presenca de predicados pessoais favoraveis, por si s6, ndo justificam a concessdo da liberdade
proviséria. A projecdo da pena ou do regime a ser fixado em caso de condenacdo também néo justifica a
concessdo da liberdade provisdria. A prisdo, neste momento, tem natureza cautelar. ORDEM
DENEGADA. (Habeas Corpus N° 70076414986, Segunda Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Rosaura Marques Borba, Julgado em 08/03/2018)
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apreciada no julgamento do HC 111840/MG, tendo sido fixada com repercussdo geral:
“E inconstitucional a fixacdo ex lege, com base no artigo 2, paragrafo 1, da Lei
8.072/1990, do regime inicial fechado, devendo o julgador, quando da condenacéo, ater-
se aos parametros previstos no artigo 33 do Codigo Penal”.

Pode-se dizer que na maior parte dos casos, a participacao feminina no tréafico se
relaciona com o relacionamento afetivo. No entanto, outras razdes tem contribuido para
0 crescimento do encarceramento feminino. Constatou-se por uma coleta de dados
prisionais realizada em Santa Catarina que, para algumas mulheres, o envolvimento no
trafico foi uma escolha pessoal, a fim de obter reconhecimento e status. Observou-se,
ainda, que o envolvimento de muitas mulheres com o crime também se deu em razéo
das dificuldades em sustentar seus filhos e da falta de inser¢do no mercado de trabalho
licito. Nessa pesquisa realizada em Santa Catarina, 91% das mulheres eram maes, de
modo que o trafico foi uma alternativa para que elas pudessem aliar o trabalho com o
cuidado dos filhos (CORTINA, 2015, p. 767- 768).

Dessa forma, pode-se apontar que a insercao das mulheres no tréfico de drogas €
um efeito da feminizacdo da pobreza, uma vez que o trafico de drogas é considerado um
mercado de trabalho ilicito e informal, no qual as mulheres, diante das desigualdades e
das discriminacdes que enfrentam, encontram uma alternativa para sustento proprio e
familiar.

Por fim, ha de se ressaltar novamente, que o papel exercido pela mulher no
trafico de drogas € aquele que se restringe as atividades consideradas secundarias, como
tarefas de cozinhar, limpar, embalar drogas ou realizar pequenas vendas, de modo que
se verifica a discriminagdo de género também nesse mercado de trabalho ilicito
(CORTINA, 2015, p. 767).

Ainda assim, as mulheres condenadas por trafico de drogas dificilmente
conseguem o reconhecimento da minorante ou privilegiadora de que trata o artigo 33,
paragrafo 4°, da Lei 11.343/06, que determina que no delito de trafico "as penas poderédo
ser reduzidas de um sexto a dois tercos, desde que o agente seja primario, de bons
antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre organizacdo
criminosa". Essa dificuldade dos Tribunais brasileiros em reconhecer o papel secundario
de uma grande parcela de mulheres primarias envolvidas no trafico, impede a concessédo
de indulto, nos termos dos Decretos Natalinos e do Decreto Presidencial de 12 de abril
de 2017. Isso porque o crime de trafico de drogas é equiparado a hediondo, exceto
quando for privilegiado. Como a privilegiadora é afastada, essas mulheres ndo fazem jus
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ao indulto e a comutacdo de pena que poderiam contribuir para reduzir o contingente de
mulheres encarceradas. O prejuizo maior recai sobre as criancas que sdo filhos e filhas

dessas mulheres.

4. Pensando em alternativas.

Desse modo, verifica-se atualmente o fracasso da politica de drogas implantada
pelos Estados Unidos, a chamada “guerra contra as drogas”, que acabou servindo de
base para a politica criminal de drogas de muitos paises no mundo. H4, no entanto, uma
tendéncia de varios paises em adotar uma politica criminal de drogas mais branda. A
Holanda e o Uruguai possuem um papel de destaque nesse sentido. Isso porque,
apostam na descriminalizacdo de usuarios com posse de drogas, em pequena
quantidade, para o uso pessoal.

Faz-se necessario repensar essa politica, da dominante, e as suas
consequéncias. Assim, no intuito de contribuir para a reflexdo sobre as possiveis
solugdes para o problema da dependéncia quimica e das mortes em decorréncia da
politica de guerra as drogas, optou-se por estudar a politica criminal de drogas na
Holanda e no Uruguai.

Na Holanda, existem varios regulamentos que tratam sobre drogas. Porém, a
principal lei que regula as drogas no pais é a chamada Opium Act. A Opium Act foi
modificada algumas vezes, sendo a primeira versdo desta lei do ano de 1919, na qual foi
resultado da participacdo da Holanda na Convencéo Internacional de Opio de 1912 em
Haia. A Lei foi fundamentalmente modificada em 1976 determinando a versao que esta
atualmente em vigor. Ela distinguiu as drogas que apresentam riscos inaceitaveis,
popularmente chamadas de “drogas pesadas”, e produtos da cannabis, popularmente
chamadas de “drogas leves” (EUROPEAN MONITORING CENTRE FOR DRUGS
AND DRUG ADDICTION, 2016).

A prioridade na investigacdo e persecucdo criminal no pais pesa sobre a
importacdo, exportacdo, producdo profissional, trafico em grande escala e o crime
organizado relacionado as drogas. (LAAR et. al, 2014, p.07) Assim, ndo é considerada
uma prioridade para a aplicacdo da lei, prender e criminalizar usuérios em posse de
qualquer droga, em pequena quantidade, para o0 uso pessoal (EUROPEAN
MONITORING CENTRE FOR DRUGS AND DRUG ADDICTION, 2016).

Dados de varias pesquisas escolares, incluindo o estudo da HBSC (Health
Behaviour in School-aged Children), mostrou uma queda no consumo de cannabis,
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embora com oscilagdes, desde meados dos anos 90. O consumo na faixa etaria entre 12
e 16 anos caiu de 16% em 2003 para 9% em 2013. No tocante as outras drogas, ndo
incluidas no estudo da HBSC, as taxas de consumo atingiram o pico em 1996, ap6s
diminuiram, e entre 2007 e 2011 pareceram estabilizar (LAAR et. al, 2014, p.08).

No Uruguai, a primeira disposicdo para regulamentar as drogas no pais foi no
Cdodigo Penal de 1934, no qual listava o comércio de cocaina, 6pio e seus derivados
entre os crimes contra a satde publica, punivel com a pena de prisdo de seis meses a
cinco anos (GARIBOTTO, 2010, p. 81).

Outras disposicOes legais foram adotadas nos Gltimos anos, contudo, destaca-se
que a legislacdo uruguaia optou por ndo definir as substancias entorpecentes e
psicotropicas, e, ao invés disso, apenas faz referéncia a lista contida nas Convencdes das
Nacdes Unidas de 1961 e 1971 (Ibidem, 81).

Mesmo inserido em um contexto regional de forte repressdo as drogas, 0
Uruguai manteve-se de modo distintivo em relacdo aos outros paises na adogéo flexivel
e moderada da legislagéo internacional e, por meio da Lei 17.016 descriminalizou a
posse de drogas para o uso pessoal, conforme se observa no artigo 31 da Lei: “Quedara
exento de pena el que tuviere en su poder una cantidadrazonable destinada
exclusivamente a su consumo personal, con arreglo a la conviccion moral que se forme
el Juez a su respecto, debiendo fundamentar en su fallo las razones que lahan formado™.
(Ibidem, p. 81)

Por seu turno, a discussdo sobre a possibilidade de legalizar o consumo de
drogas, a partir do autocultivo de cannabis, instalou-se especialmente entre os juristas, a
partir do inicio dos anos 80. Porém, foi apenas em dezembro de 2013 que ocorreu a
legalizacdo da cannabis por meio da lei 19.172 (MOREIRA; LAJTMAN, 2015, p. 70-
73). Dessa forma, o Uruguai foi o primeiro pais a legalizar a producédo, venda e o
consumo da maconha para uso pessoal (DRUG POLICY ALLIANCE, 2016) e, de
acordo com o artigo 4°, a lei 19.172 tem por objeto proteger a populacdo dos riscos do
vinculo com o comércio ilegal e o narcotrafico, pretendendo assim, reduzir a incidéncia
do crime organizado e o trafico de drogas (URUGUALI, 2013).

Todavia, merece referir que a legalizagdo ndo descriminalizou totalmente, pois
aquele que exceder os limites legalmente estabelecidos para a producédo e fornecimento
sera penalizado com prisdo de 20 meses a 10 anos (LEMOS; ROSA, 2015, p.86-87).
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Consideracdes Finais:

O modelo bélico adotado no contexto da politica criminal de drogas do Brasil
contribui de maneira significativa para 0 aumento do encarceramento no Pais e,
sobretudo, para o encarceramento feminino. Utiliza-se 0 mecanismo de repressdo ao
trafico de drogas, por meio da norma penal e do sistema de justica criminal como um
todo, atendendo as demandas do sistema internacional de combate as drogas,
influenciado pelos Estados Unidos.

E possivel concluir que a forte repressio as drogas na politica criminal brasileira
€ mais nociva as mulheres porque a seletividade do sistema penal se opera em
duplicidade. A mulher condenada sofre uma discriminagdo adicional por ser
considerada duplamente transgressora. Transgrediu a normal penal praticando um delito
e se desvirtuou do papel social que lhe foi atribuido. Talvez essa questdo explique,
também, a razdo do ndo reconhecimento da privilegiadora do trafico de drogas. Essa
politica prevista na legislacdo penal e implementada pelo Poder Executivo, conta com
uma contribui¢do importante do sistema de justica, uma vez que os Tribunais tendem a
reproduzir um pensamento conservador na avaliacdo dos casos concretos que chegam
aos Tribunais.

E a partir dessa constatacio que se impde uma revisido ampla na politica criminal
de drogas brasileira, abrindo-se espaco para que experiéncias exitosas de outros paises,
tais como o Uruguai e a Holanda, possam ser discutidas, adaptadas para a realidade

social brasileira e implementadas.
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