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RESUMO

A presente monografia, pautada no materialismo histérico-dialético, tem como
objetivo analisar o fendmeno da seletividade penal, sobretudo da criminalizagdo secundéria no
ambito das audiéncias de custddia, a partir da analise dos processos em que as prisdes em
flagrante foram convertidas em prisdes preventivas. Para tanto, foi abordado o multi-método,
consistente na combina¢do de metodologias quantitativas e qualitativas. Assim, foram
analisados 166 processos em tramite no Férum Central Criminal da Barra Funda, no periodo de
abril a julho de 2022. Assim, foram analisadas as decisdes que decretaram a prisdo preventiva
considerando a quantidade de drogas apreendidas e a raga dos réus. Ao final da andlise,
constatou-se a sobrerrepresentacdo de pessoas negras portando menos drogas

proporcionalmente que pessoas brancas.

Palavras-chave: Seletividade Penal; Criminalizacao Secundaria; Racismo; Trafico de

Drogas; Prisao Preventiva.
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INTRODUCAO

O sonho dantesco narrado por Castro Alves persiste, € os tombadilhos
contemporaneos, agora rodeados por muros e construidos em terra firme, continuam infligindo
incalculavel dor e desespero a populagdo pobre e negra brasileira. Nesse contexto, o sistema
penal através do encarceramento em massa no contexto da guerra as drogas, levou ao
encarceramento desproporcional de pessoas racializadas, pobres e marginalizadas.

Dessa forma, a presente pesquisa foi desenvolvida com o intuito de, através do método
materialista historico-dialético, analisar o fenomeno da seletividade penal, especificamente da
criminalizagcdo secundaria, no ambito das audiéncias de custddia, analisando a decretacao da
prisao preventiva por trafico de drogas. Assim, buscou-se identificar a possivel aplicacao da
conversdao de prisdo para réus pretos e pardos, presos em flagrante portando menos drogas
proporcionalmente que brancos.

Assim, as perguntas-problema que fundamentam esse trabalho foram: (a) Como julga
o Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo, no ambito das audiéncias de custddia, os presos em flagrante
por trafico de drogas, racializados (pretos e pardos) e os ndo racializados (brancos)?

A partir desta pergunta inicial, desdobram-se outras trés, quais sejam: (a.a) quais os
elementos argumentativos que legitimaram a adequacao tipica ao delito de trafico de drogas?
(a.b) Investigados racializados tém a conversdo da prisdao em flagrante para prisdo preventiva
portando proporcionalmente menos drogas do que investigados brancos? (a.c) quais os
elementos argumentativos juridicos e socioldgicos utilizados para legitimar a utilizagdo da
medida cautelar restritiva de liberdade?

Os processos analisados foram extraidos das audiéncias de custodia realizadas no
Complexo Criminal Ministro Mario Guimaraes, durante os meses de abril a julho de 2022. Esta
analise propos verificar a possivel existéncia da reproducdo de violéncias institucionais e
estruturais ligadas a raga, no instituto das audiéncias de custodia, que possam ferir os principios
de igualdade e legalidade juridica resguardados pela Constituicao Federal em seu art. 5°, bem
como a observancia aos ditames processuais penais que autorizam a decretacdo da prisao
preventiva.

Para tanto, foram mobilizados métodos quantitativos e qualitativos, orientados pelas
teorias criticas criminologicas, econdmicas e raciais. Ao final da pesquisa, foi possivel atestar
a hipotese inicial, confirmando a seletividade penal intrinsecamente ligada ao racismo histérico

e estrutural.
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1. REFERENCIAL TEORICO

Neste capitulo e no préximo, serdo delimitados os referenciais tedricos que nortearam
a elaboracdo da pesquisa que deu origem a presente tese de laurea, bem como os aportes
metodologicos mobilizados para seu desenvolvimento e analise dos resultados obtidos. Assim,
¢ proposital a op¢ao de alocar a metodologia e o aporte tedrico como primeiros elementos a
serem apresentados, sobretudo, visando destacar o carater materialista-historico-dialético que,
enquanto método cientifico, norteou a presente pesquisa. Inicialmente, a presente tese de laurea
utiliza como referencial metodoldgico a teoria critica ao direito, a criminologia critica e radical,
em didlogo com o realismo marginal de Zaffaroni e alguns elementos, sobretudo quanto a

questao racial, da analise foucaltiana.

1. 1 A teoria critica ao direito e ao direito penal
Quanto a teoria critica ao direito, ¢ necessario primeiro dar um passo atras e explicar
o materialismo-histérico-dialético de Marx', para somente depois desembocar na teoria critica
ou imanente ao direito. Em sintese sobre o materialismo, este propde em contraposicdo ao
idealismo, partir da realidade concreta e material para, somente depois, criar categorias

abstratas que ajudem a compreender a realidade:

Parece ser correto comegarmos pelo real e pelo concreto, pelo pressuposto efetivo, e,
portanto, no caso da economia, por exemplo, comegarmos pela populagdo, que é o
fundamento e o sujeito do ato social de produgdo como um todo. Considerado de
maneira mais rigorosa, entretanto, isso se mostra falso. A populacdo ¢ uma abstragdo
quando deixo de fora, por exemplo, as classes das quais ¢ constituida. Essas classes,
por sua vez, sdo uma palavra vazia se desconheco os elementos nos quais se baseiam.
P. ex., trabalho assalariado, capital etc. Estes supdem troca, divisdo do trabalho, preco
etc. O capital, p. ex., ndo é nada sem o trabalho assalariado, sem o valor, sem o
dinheiro, sem o preco etc. Por isso, se eu comegasse pela populacio, esta seria uma
representacio caética do todo e, por meio de uma determinacdo mais precisa,
chegaria analiticamente a conceitos cada vez mais simples; do concreto
representado [chegaria] a conceitos abstratos [Abstrakta] cada vez mais finos,
até que tivesse chegado as determinac¢des mais simples. Dai teria de dar inicio a
viagem de retorno até que finalmente chegasse de novo a populagido, mas desta vez
ndo como a representagao cadtica de um todo, mas como uma rica totalidade de muitas
determinagdes e relagdes.”

! “Asi, si bien Marx y Engels no trabajaron sisteméticamente la cuestion penal, si han prestado atencion al delito
y la ley al estudiar las dinamicas del sistema capitalista, a la vez que la logica de la teoria materialista de analisis
puede ser aplicada al estudio del delito y el castigo.” - Vegh Weis, Valeria Todo preso es politico : una historia
sobre la in-justicia penal. 1a ed - Ciudad Auténoma de Buenos Aires: CLACSO, 2024. P. 64.
2 MARX, Karl. Marx, Karl, Grundrisse : manuscritos econdmicos de 1857-1858 : esbogos da critica da economia
politica / Karl Marx. Introducio a Contribuicio a Critica da Economia Politica Sao Paulo : Boitempo ; Rio de
Janeiro : Ed. UFRJ, 2011. E-book. P. 48— destaquei.
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Paralelamente, Marx destacou que seu conceito de historicismo dialético difere
totalmente da escola idealista, sobretudo a Hegeliana, dado que o materialismo em Marx € o
reverso do apresentado por Hegel®.Ou seja, na perspectiva de Marx, a dialética é um “processo
historico da contradi¢do da realidade, das proprias relagdes produtivas e praticas do homem”.*
Nesse sentido, o capitalismo se configura a partir da caracterizagdo da forga de trabalho
enquanto mercadoria, sendo a Unica dentre todas as outras capaz de gerar valor. Nesse contexto,
quanto ao trabalhador, esta mercadoria “lhe pertence, razao pela qual seu trabalho assume a
forma de trabalho assalariado. Por outro lado, apenas a partir desse momento universaliza-se a
forma mercadoria dos produtos do trabalho”.> Assim, para o capitalismo se reproduzir através
da valorizacdo do valor mediante a exploracdo do trabalho assalariado, ¢ necessario que seja
extraida a mais-valia da forca de trabalho, que somente ¢ possivel através da equivaléncia
formal da circulagdo de mercadorias. Para tanto, derivando da forma mercadoria, outras duas
formas de sociabilidades sdo essenciais e determinam a especificidade do capitalismo em
comparagdo com os outros modos de producdo: a forma politica organizada a partir do Estado
e a forma juridica, representada vulgarmente pelo Direito.

Nessa vereda, uma vez que o a forga de trabalho assume o carater de mercadoria, que
¢ inserida na circulacdo a partir da logica de equivaléncia com outras mercadorias, seu
possuidor sendo o trabalhador, e seu comprador, sendo o capitalista proprietario dos modos de
producdo, passa também o trabalhador a aquirir o status de proprietario. Essa relacdo estabelece,
de fato, pela primeira vez o carater juridico necessario para reproducao do capitalismo. A
caracterizacdo do trabalhador como proprietario da sua forca de trabalho, que a vende no
mercado pelo salario, em uma pretensa equivaléncia, ¢ essencial para diferenciar, por exemplo,
do modo de exploragdo da servidao feudal, o qual o senhor era em si o proprietario da forca de
trabalho de seu servo, que era explorado mediante violéncia direta. No capitalismo, a
exploracdo se da de forma velada, a partir da méascara que coloca a todos a qualidade de sujeitos

de direitos, livres, iguais e proprietarios.

[...] como pressuposto para sua comercializagdo enquanto mercadoria, a forca de
trabalho deve pertencer aquele que a oferece ao possuidor do dinheiro, pois do
contrario, ndo estariam ambos no circuito de troca equivalentes, mas sim no &mbito
de uma relagdo de coergdo direta, extraccondmica, de serviddo. Por essa razdo, o
possuidor do dinheiro deve encontrar a for¢a de trabalho como propriedade do
trabalhador livre, sendo possivel constatar que é apenas o desenvolvimento do

3 MARX. Do posfacio a segunda edi¢iio alema do primeiro tomo de O Capital” In: Marx; Engels. Obras
escolhidas, Sao Pauo, Alfa-@mega, S/d, V.2, p.15.
4 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito. P. 247. 9* Ed. Barueri-SP: Atlas, 2022.
> MARX, KARL. O Capital: critica 2 economia politica: livro I: o processo de produgdo. P. 245. 2* Ed. Sdo
Paulo: Boitempo, 2017.
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mercado de trocas que cria, pela primeira vez a possibilidade e a necessidade de
transformar os individuos em proprietarios juridicos.”

Dessa forma, a exploragao da mais-valia pelo capitalista se d4 mediante a concepgao
de que se tratar de apenas uma trocar comercial a partir do interesse individual entre sujeitos
iguais, livre e proprietarios, através de um contrato que representa o acordo de vontades. Para
tanto, ¢ necessaria a forma juridica que atribui a qualidade desses individuos como sujeitos de
direito. Quanto a forma juridica, esta se estabelece, portanto, da necessidade de que “para que
os produtos de trabalho humano possam relacionar-se entre si como valores, os homens devem
relacionar-se entre si como pessoas independentes e iguais™’. Ainda, é imperioso destacar nesse
contexto, que a forma juridica ndo existe como mera abstracao na mente dos juristas, mas sim

como parte integrante da realidade material:

“Que se desenvolve ndo como sistema de pensamento, mas como um sistema
especifico de relagdes no qual os homens ingressariam ndo porque tenham escolhido
conscientemente, mas porque a isso sdo coagidos pelas condigdes de produgdo. O
homem torna-se mercadoria com sua enigmética propriedade de valor.”®

Entretanto, a atribuicdo dos individuos enquanto sujeitos de direito, livre, iguais e
proprietarios, longe da cldssica concepgao liberal que fundamenta o constitucionalismo, nao se
revela como de fato dotados dessas caracteristicas de modo universal. Ao contrario, a ideologia
contratual oculta o conflito entre a classe dos “possuidores-de -si” e dos “proprietarios”. ? Isso
porque “[...Jconfrontando-se como contratantes, trabalhador e capitalistas sdo juridicamente
igualados: ambos sujeitos de direito, e nisto se abstrai o seu pertencimento a classe
antagodnicas.”'® Consequentemente, “[...] a igualdade juridica ratifica e implementa a
desigualdade de classe, reproduzindo-a sob a aparéncia da oposi¢io de interesses privados.”!!
Nesse contexto, o Estado surge como um ente apartado da relagao entre os vendedores

da forca de trabalho e os compradores detentores do dinheiro e dos modos de produgdo, em

razdo da necessidade pratica de um mediador entre os interesses, considerando a

6 SILVA, Julia Lenzi. Para uma critica além da universidade: forma juridica e previdéncia social no Brasil. 2019.
Tese (Doutorado) —  Universidade de Sdo Paulo, S&o Paulo, 2019. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2138/tde-28082020-030856/. Acesso em: 19 nov. 2024.
APAP. 62.
7Ibid. P. 70. Apud. PACHUKANIS. A teoria gera do direito e 0 marxismo e ensaios escolhidos (1921-1929).
8 Ibid.
% Ibid. P. 74.
10 Ibid.
1 bid.
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impossibilidade do exercicio de forca direta para manutencao das relagdes de subordinagdo e

exploragio.'?

“A maquina do Estado se realiza de fato como “vontade geral” impessoal, como “poder
de direito” etc, na medida em que a sociedade representa um mercado. No mercado,
cada comprado e cada vendedor ¢ um sujeito de direito par excellence. A partir do
momento que entram em cena as categorias de valor e valor de troca, a vontade
autdbnoma das pessoas que participam da troca passa a ser o pressuposto. O valor de
troca deixa de ser valor de troca e a mercadoria deixa de ser mercadoria se a propor¢éao
da troca for determinada por uma autoridade que se situa fora das leis imanentes do
mercado.

A coer¢@o como prescri¢ao de uma pessoa sobre a outra, sustentada pela forca, contradiz
a premissa fundamental da relagdo entre os possuidores de mercadorias. Por isso, em
uma sociedade de possuidores de mercadorias ¢ dentro dos limites da troca, a fungdo da
coergdo ndo pode aparecer como fungdo social, ja que ndo € abstrata como tal.

[...] E por isso que a coergdo ndo pode aparecer aqui em sua forma nio mascarada, como
um simples ato de conveniéncia. Ela deve aparecer como uma coerc¢io proveniente de
uma pessoa abstrata e geral, como uma coercdo que representa ndo os interesses do
individuo da qual provém — ja que na sociedade mercantil toda pessoa ¢ egoista —, mas
os interesses de todos os participantes das relagdes juridicas. O poder de uma pessoa
sobre a outra ¢ exercido como o poder do proprio direito, ou seja, como o poder de uma
norma objetiva e imparcial.” 13

Portanto, longe das concepcdes idealistas jusnaturalistas e juspositivistas'* do direito,
em verdade, as pessoas sdo sujeitas ao direito, e ndo sujeitos de direito, as garantias mais
basilares da pretensa democracia liberal, longe de garantir a igualdade, liberdade e propriedade
a todos, em verdade apenas oculta a exploracdo da classe trabalhadora.

Isto posto, passando para a critica Pachukaniana ao direito penal, que posteriormente
influenciou diversos criminélogos criticos!®, o principio basilar que norteia o direito penal para
Pachukanis é a equivaléncia.'® Para o autor, a explicagdo para a pena privativa de liberdade e
do proéprio direito penal moderno, ndo esta na tentativa racionalizadora das funcdes da pena —
0 que posteriormente sera entendido como a sua fun¢do social declarada —, mas diretamente
ligada a sociabilidade capitalista e a universalizacdo da forma mercadoria e da sua circulagao.

Nesse aspecto, além da origem calcada fundamentalmente no nucleo da sociabilidade

12 PACHUKANIS, Evguiéni. B.. Teoria Geral do Direito e Marxismo.1* Ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2017. P. 139-
151
B Ibid., p. 146.
14 Sobre as criticas ao Jusnaturalismo e ao positivismo quanto a teoria do Estado em Pachukanis ver:
PACHUKANIS, Evguiéni. B.. Teoria Geral do Direito e Marxismo.1? Ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2017. P. 146-149.
15 “Como descreve Gabriel Furquim, a proposta de Pachukanis antecede e posteriormente referendada por autores
classicos da Criminologia Critica, como Georg Ruche e Otto Kirchsheimer; Dario Melossi ¢ Massimo Pavarini,
além de referenciais brasileiros do campo, como Juarez Tavares.” — DINIZ, Bruna Rachel de Paula. Movimentos
Identitarios e Direito Penal: as demandas dos movimentos negro, feminista e LGBT+ e a critica marxista do
direito penal. 2024. Tese (Doutorado) — Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2024. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-23052024-174559/. Acesso em: 19 nov. 2024., p.74 nota
135.
16 Op. Cit., p.173.
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capitalista, a pratica penal do poder também representa um instrumento de defesa da dominagao
de classe!’.

Nesse contexto, a ideia de equivaléncia, a qual Pachukanis concebe como “primeira
ideia puramente juridica”'®, tem sua fonte na forma mercadoria. Dessa forma, [...] o delito pode
ser considerado uma variante particular de circulacdo, na qual a relagdo de troca, ou seja,
contratual, ¢ estabelecida pos factum, ou seja, depois de uma relagdo arbitraria de uma das
partes”!®. Assim, “[...] a proporgdo entre o delito e a reparacio se reduz & mesma proporgio de
troca”?’. Consequentemente, “[...] a pena surge como um equivalente que compensa a vitima™>'.
Para chegar a pena como restitui¢do por equivaléncia, primeiro Pachukanis demonstra a
construcdo do direito penal e de seus elementos constitutivos a partir de uma analise historica
que aqui sera dividida em 4 momentos.

No primeiro momento, o autor destaca que o direito penal esta ligado historicamente
ao costume da vinganca de sangue®?. Sua primeira regulamentacio e conversdo em retaliacio
pelo costume, tem como marco a lei de talido, “olho por olho dente por dente”. Nesse aspecto,
a vinganga deixa de ser um fendmeno puramente bioldgico e “torna-se um instituto juridico, na
medida em que ela ¢ ligada de um modo ou de outro a forma de troca equivalente, da troca de
acordo com valor”?®. Assim, o direito penal arcaico, como o direito romano, evidencia
claramente a relagdo de equivaléncia. Como exemplo, Pachukanis menciona o fato de um
devedor inadimplente no império romano poder pagar com partes do proprio corpo, € que o
culpado por mutilagio respondesse por sua propriedade’*. Desse modo, “a ideia de um acordo
equivalente surge aqui de modo plenamente patente, sem ser complicada e dissimulada por
quais quer elementos casuais. Em consequéncia disso, também o processo penal adquire
cariter de um acordo comercial™?>.

A posteriori, em um segundo momento, ao analisar o surgimento das penas publicas,
o autor aduz que foram introduzidas “[...] principalmente por razdes fiscais e serviam de meio

de preencher o tesouro dos representantes do poder.”?® Paralelamente, surgiu a puni¢do como

17 “Essencialmente, ou seja, do ponto de vista puramente socioldgico, a sociedade burguesa, por meio do seu
sistema de direito penal, assegura seu dominio de classe e mantém a obedi€ncia da classe explorada.” Op. Cit. p.
171. — Ap6s ¢ aprofundada a relagdo de dominacdo de classe pelo direito penal. P. 171-173.
13 Tbid.
19 Tbid.
20 Ibid.
2L Op. Cit., p. 168.
20p.cit., p. 167.
2 Ibid. P. 203.
2 Ibid., p. 204.
2 Op. cit., p. 204 — destaquei.
26 Ibid.
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meio de manuten¢do da disciplina e de protecdo a autoridade do poder sacerdotal e militar.
Nesse aspecto, ¢ destacado pelo autor a influéncia que a religido, ou as igrejas, desempenharam
ao acrescentar ao elemento material da puni¢do como indenizagao do dano, o motivo ideoldgico
da expiacdo e purificagdo.?” A partir disso, a igreja, ao associar a repara¢io do dano aos motivos
ideologicos supracitados, faz do direito penal “[...]Jconstruido sob os principios da vinganga
privada, um meio mais eficiente de manutencao da disciplina social, ou seja, do dominio de
classe””®
No terceiro momento, com o desenvolvimento e maior estruturagao das classes
eclesidsticas e laicas, surge a necessidade de mobilizar o poder punitivo para proteger os seus
privilégios e aumentar a explora¢do dos camponeses: “[...] a desintegra¢do da economia natural
e, com isso, o aumento da exploracao dos camponeses, o desenvolvimento do comércio e a
organizacdo do Estado de castas implicam outras tarefas para a justica criminal.”? Neste
periodo, o principal papel desempenhado passa a ser o inquisitério, “[...] as penas se tornam
meios para o exterminio fisico ou de intimidagdo. Essa ¢ a época das torturas, dos castigos
corporais e de formas brutais de pena de morte”°
No quarto momento, ja na modernidade com o advento da revolucao burguesa, esta
ultima (assim com as classes anteriores) imprime sua marca na especificidade historica do
sistema de politica penal, constituindo um “[...]terror de classe organizado que apenas em certo
grau diferencia-se das assim chamadas medidas excepcionais chamadas medidas excepcionais
aplicadas no momento da guerra civil”. Assim, apesar do abrandamento das penas no contexto
do humanismo — que nao necessariamente aboliu a tortura e os tratamentos cruéis, a pena
adquire novas formas circunstanciais. Nesse contexto, Pachukanis defende que entender o

verdadeiro sentido da ag@o punitiva do Estado somente ¢ possivel ao se reconhecer a natureza

conflitiva, intrinseca a divisao de classe:

“Entender o verdadeiro sentido da ag@o punitiva do Estado de classe ¢ possivel,
apenas, partindo de sua natureza antagonista. As assim chamadas teorias do direito
penal, que deduzem os principios da politica penal dos interesses da sociedade
como um todo, estio praticando, consciente ou inconscientemente, uma
deformacgio da realidade. “A sociedade como um todo” existe apenas na
imaginacio desses juristas. Na verdade, temos diante de nds classes com interesses
contraditérios. Qualquer sistema historicamente dado de politicas punitivas traz
impresso em si os interesses de classe daquela classe que o realizou.” 3!

27 “A influéncia da organizagio sacerdotal, ou seja, da Igreja, no direito penal se manifesta no fato de que, ainda
que a pena conserve sua natureza de equivaléncia ou de reparacdo, essa reparacdo ja ndo esta mais diretamente
ligada ao dano sofrido pela vitima e no justifica sua reivindica¢do, mas recebe um significado superior, abstrato,
como castigo divino”. — Ibid.
28 Tbid. Destaquei.
2 Ibid. P. 171.
30 Ibid.
31 Op.cit.,p.172.
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Dessa forma, Pachukanis prescreve que ser um instrumento de defesa e dominagao de
classe representa o conteuido e o carater do sistema penal. Consubstancialmente, sua forma
deriva diretamente da troca mercantil pela equivaléncia, uma vez que “o ato de legitima
defesa, dessa maneira, deixa de ser apenas um ato de defesa para se tornar uma forma de troca,

um modo particular de circulagdo que ocupa seu lugar ao lado da circulagdo comercial

1”32

“normal”*. Assim, “delito e pena sdo o que sdo, ou seja, adquirem sua forma juridica no solo

das operagdes de transacdo”.

Delito e pena sd3o o que sdo, ou seja, adquirem sua natureza juridica no solo das
operagoes de transacdo. Enquanto essa forma se conserva, a luta de classes se realiza
como jurisdi¢do. Inversamente, o proprio termo “direito penal” perderia qualquer
sentido, uma vez que dele evaporasse o principio da relagdo de equivaléncia. Dessa
maneira, o direito penal se torna parte integrante da superestrutura juridica, uma vez
que encarna uma variedade dessa forma fundamental a qual a sociedade moderna esta
subordinada: a forma da troca de equivalentes com todas as suas consequéncias e
implicagdes. A realizagdo dessas relagdes de troca no direito penal € um dos lados da
realizacdo do Estado de direito como forma ideal de relagdo entre os produtores de
mercadoria independentes e iguais que se defrontam no mercado.**

Desenvolvendo melhor a particularidade dessa forma do direito penal a partir da
equivaléncia, Pachukanis busca responder a pergunta de como identificé-la, considerando que,
a priori, o direito penal ndo parte, do prejuizo da vitima, mas da violagdo da norma. A resposta,
esta no fato de a vitima nao desaparecer, mas tornar-se o pano de fundo da relagdo. Nesse
sentido, toda a abstracdo da violacdo ao interesse publico esta absolutamente calcada na vitima.
De modo que, mesmo que haja apenas uma norma violada sem nenhuma vitima — como ¢ o
caso do trafico de drogas em que a vitima ¢ a satide publica —, o promotor encarnaria a abstracao

da violagdo do interesse publico, exigindo a reparagao.

“Essa dicotomia, por meio da qual o proprio poder estatal surge no papel de parte (o
promotor) e no papel de juiz, demonstra que o processo penal, como forma juridica, é
indissocidvel da figura da vitima, que exige “reparagio’ e, consequentemente, €
indissociavel da forma mais geral do contrato. O promotor, como ¢ esperado de uma

“parte” , reclama um “valor alto” , ou seja, uma pena severa, o infrator solicita
uma indulgéncia - “um desconto” -, e o tribunal decide “pela justica” . Coloque
completamente de lado essa forma de contrato e vocé privara o processo penal da sua

“alma juridica” . Imagine por um minuto que o tribunal se ocupe de fato apenas
da discussio sobre a maneira de mudar a condi¢fio de vida de dada pessoa para
que esta seja afetada no sentido de uma correcio ou para que se proteja a
sociedade, e o proprio sentido do termo “pena” evapora.”®

32 Op.cit., p. 173.
33 Ibid.
3 Op. Cit. p. 173.
35 Op.cit., p. 174-175.
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Nesse contexto, ao aprofundar a essencialidade do principio da reparagao equivalente
no sistema penal, Pachukanis explica como este se relaciona ao conceito de dolo (que na teoria
finalista da acdo encontra-se na tipicidade) e da culpa, que juntos comporao a medida da pena.
Para desvelar essa relagdo, o autor contrapde o direito penal arcaico — que abrange essencialmente
a dimensao do dano, ndo prevendo o conceito individual e psicoldgico de responsabilidade — ao
direito penal contemporaneo. No primeiro, hé responsabilidade ¢ pautada em uma concepgao
coletiva, e a equivaléncia ¢ essencialmente decorrente do dano. Por outro lado, “a sociedade
burguesa dissolve todos os lagos primitivos e organicos preexistentes entre os individuos. Ela
proclama o principio “cada um por si” e o realiza de modo consistente em todos os dominios,
incluindo o direito penal.”*® Assim, a introdugio do elemento psicolégico diferenciador entre o
dolo e a culpa resultard, proporcionalmente, em uma pena maior ou menor, na medida que se o
resultado foi previsto (dolo) ou nao foi previsto e poderia ter sido previsto (culpa). Paralelamente,
o conceito de imputabilidade permite determinar a total auséncia de responsabilidade, portanto,
de culpa’’.

Consequentemente, o elemento psicoldgico do tipo (dolo e culpa) e a imputabilidade,
longe de afastar o principio da retribui¢ao equivalente, em verdade, cria um novo fundamento.
Isso porque, a gradagdao de responsabilidade representa um fundamento para a gradacdo das
penas, de modo que “[...]Jesse momento novo, ideal ou, se preferir, psicoldgico, que se une ao
momento material do prejuizo e ao momento objetivo da a¢@o para oferecer conjuntamente um
fundamento para a determinagio da propor¢io da pena.”*® Nesse sentido, percebe-se a
intrinseca relacdo entre a retribuicao equivalente a estes elementos, na hipotese em que se troca
a pena por um tratamento terapéutico, por exemplo. Caso mude essa perspectiva, a
proporcionalidade perde totalmente o sentido, dado que o objetivo ndo estd mais na retribuigao
equivalente, mas efetivamente na finalidade do tratamento, ou seja, recuperagao do paciente,
protecao da sociedade etc. Nesse aspecto, Bruna Diniz em sua tese de mestrado discorre com

maestria;

Ainda que para Pachukanis a culpabilidade fosse entendida englobando a aferi¢ao de
dolo e culpa, tomando com referencial o modelo positivista do século XIX,

36 Op.cit, p. 175.
37 “Finalmente, construiu o conceito de inimputabilidade, ou seja, a total auséncia de responsabilidade. A
introducdo do momento psicolégico no conceito de responsabilidade significava, evidentemente, a luta racional
contra os crimes. Apenas com base nas diferengas entre as agdes imputaveis e inimputaveis pode ser construida
uma teoria da prevengao particular e geral.”
38 Em um ato cometido dolosamente, a responsabilidade é mais grave e, consequentemente, em iguais condi¢des,
mais grave serd a pena; em um ato cometido por mera culpa, a responsabilidade serd menos grave, e caeteris
paribus, a pena diminui; finalmente, em caso de responsabilidade inexistente (infrator inimputavel), o castigo ndo
¢ aplicado.
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notadamente com a obra de Von Liszt, a sua proposta se mantém firme, mesmo com
o desenvolvimento posterior da dogmatica.

De forma sucinta, a proposta de von Liszt ¢ de analisar os elementos objetivos do
delito nas categorias da tipicidade e da antijuridicidade e alocar toda analise de ordem
psicologica relativa ao autor do fato na culpabilidade. Com isso, busca verificar o grau
de liberdade para o cometimento do delito, que ndo é baseado em situagdes concretas,
a rememorar a nog¢ao de sujeito de direito, mas na capacidade de acdo de um agente
abstrato. Observa-se que, com a autonomia conquistada pela categoria da
culpabilidade na teoria geral do deito, essa proposi¢cao de Pachukanis se confirma, ja
que o que acontece é um ganho de sofisticacio tedrica para afericio do grau de
liberdade do agente para sua efetiva equalizacdo com a quantidade de liberdade
a lhe ser retirada.

Dessa forma, chegando ao apice da explicagao, Pachukanis demonstra como a pena
proporcional a culpa, representa, em esséncia, a repara¢do proporcional ao prejuizo, e sua
especificidade no capitalismo. Assim, acrescenta mais uma camada a especificidade do direito
penal moderno: a medida da pena enquanto medida abstrata de tempo de privacao de liberdade
em dias, meses € anos, ou seja, o quantum de pena em tempo de vida livre. Essa caracteristica
especifica do direito penal moderno, representa a forma pela qual, no capitalismo, a reparagao
proporcional se expressa. Isso porque, “esse modelo ¢ inconsciente, mas esta profundamente
ligado ao homem abstrato e a abstracao do trabalho humano mensuravel pelo tempo.” Tal forma
de representacdo da pena, somente foi possivel diante da reducdo das formas concretas de
riquezas sociais ao seu nivel simples e abstrato, conformado pelo trabalho humano medido pelo
tempo. >

Dessa forma, em que pese a névoa representada pelas teorias justificadoras da pena,
que tentam atribuir-lhe uma finalidade diversa (especial positiva/negativa, prevencao geral
negativa/positiva) a retribuicdo equivalente sobrevive e ¢ o norte que orienta a

proporcionalidade a partir da culpa.

“Por isso € tao natural o desejo de muitos teéricos do direito penal, principalmente
daqueles que se consideram avangados, de eliminar completamente esse momento
da equivaléncia, que se torna claramente absurdo, e concentrar a aten¢cdo nos
objetivos racionais da pena. O erro desses criminalistas progressistas se encerra no
fato de que, ao criticar a assim chamada teoria absoluta da pena, acreditam estar diante
apenas de pontos de vista falsos, confusdes de pensamento que podem ser dissipadas
com uma critica teérica. Na verdade, a forma absurda da equivaléncia nio surge
a partir das confusdes de determinados criminalistas, mas a partir das relacoes
materiais da sociedade de produciio mercantil que dela se alimenta. A contradi¢do
entre o fim racional da protegdo da sociedade ou a reeducagao do infrator e o principio
da restituicdo por equivaléncia existe ndo apenas nos livros e nas teorias, mas na
propria vida, na pratica tribunal, na prépria estrutura da sociedade. Desse mesmo
modo, a contradi¢do entre o fato de o trabalho conectar as pessoas como tais ¢ a forma
absurda de expressdo desse fato no valor da mercadoria existe nao s6 nas teorias e nos
livros, mas na propria pratica social.”*

3 Op. Cit.
40 Op. Cit., p. 178.
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Nesse contexto, Pachukanis expde o fato que o sistema penal, em verdade, ndo esta
comprometido com sua finalidade, muito menos com o garantismo, em verdade seu contetido
¢ ser um instrumento de dominagao de classe, e sua forma, a retribui¢do equivalente. Esses dois
elementos sdo essenciais para entender, no geral, tanto o direito penal, quanto o processo penal,
que apesar da independéncia epistemoldgica, atuam de modo intrinseco representando a mesma
forma e conteudo. Nesta tese de laurea, a andlise pachukaniana ¢ essencial para entender o
porqué da aplicagdo tdo significante da prisdo preventiva no contexto trafico de drogas.

A uma, porque expde o nucleo da forma juridica como um todo, enquanto derivada da
forma mercadoria em um processo em que, os individuos, ndo como sujeitos de direitos (livres,
proprietarios e iguais), mas como sujeitos ao direito sdo submetidos ao sistema penal, que longe
de ser uma garantia, em verdade, ¢ um instrumento de subjugacao de classe. Em segundo plano,
pois revela a finalidade do direito penal e como este se constitui, ou seja, sua forma e conteudo.
Isto posto, deve se considerar a relacao intrinseca entre direito penal e processo penal que
constituem o “Sistema Juridico Penal”. Conforme destacado por Binder, a concepg¢ao finalistica
classica de que o processo penal “serve para a realizacdo da lei penal”*! ¢ diminuta, e oculta
que a relacao existente entre o Direito penal e o Direito processual penal ¢ intrinseca. Isso
porque, ambos sdo corresponsaveis pela configuracdo da politica criminal e sdo eixos
estruturadores do “Sistema Juridico Penal”, que representa “o conjunto de instituigdes
vinculadas ao exercicio da coer¢do penal e do castigo estatal”.*?

Inclusive, o proprio Pachukanis ora se refere ao direito penal em si, ora ao sistema

penal®?

, € ora ao processo penal. Quanto ao processo penal em si, neste capitulo voltado ao
direito e a violagdo de direito, ¢ mencionado pela primeira vez quando Pachukanis discorre
sobre o direito penal arcaico, caracterizado pela sua grosseria evidente, em que a ideia de troca
equivalente apareceria desnuda. Dessa forma, Pachukanis conclui que o processo penal,
consequentemente, também “adquire carater de transacdo comercial”*.

Posteriormente, ao discorrer sobre a dicotomia por meio da qual o préprio poder estatal

surge no papel de parte (promotor) e no papel do juiz, Pachukanis reflete sobre o proprio papel

4l Bider. P. 12.
42 Ibdem.
4 Por exemplo, quando menciona que “Se considerarmos que a natureza da sociedade burguesa ¢ ser uma
sociedade de proprietarios de mercadoria, deveremos assumir a priori que seu sistema penal € o mais juridico, de
acordo com o sentido que estabelecemos antes.” Op.cit., p. 174.
4 Op.cit., p.
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do processo penal e sua “alma juridica”, de modo que sua forma juridica seria indissociavel da

forma mais geral do contrato:

Essa dicotomia, por meio da qual o proprio poder estatal surge no papel de parte (o
promotor) e no papel de juiz, demonstra que o processo penal, como forma juridica,
¢ indissociavel da figura da vitima, que exige “reparacio” e,
consequentemente, é indissociavel da forma mais geral do contrato. O promotor,
como ¢ esperado de uma “parte” , reclama um “valor alto” , ou seja, uma pena
severa, o infrator solicita uma indulgéncia -um desconto” -, e o tribunal decide
pela justica” . Coloque completamente de lado essa forma de contrato e vocé privara
o processo penal da sua “alma juridica” . Imagine por um minuto que o tribunal se
ocupe de fato apenas da discussdo sobre a maneira de mudar a condigdo de vida de
dada pessoa para que esta seja afetada no sentido de uma corre¢do ou para que se
proteja a sociedade, e o proprio sentido do termo  “pena” evapora. Isso ndo significa
que todo o procedimento penal esteja completamente desprovido dos elementos
simples e compreensiveis aqui citados; o que queremos demonstrar €, simplesmente,
que nele, nesse procedimento, ha particularidades que nio abrangem consideracdes
simples e claras sobre a finalidade social, mas representam um momento irracional,
mistificador e absurdo, e, ainda, que ¢ justamente esse 0 momento especificamente
juridico.”®

Nesse contexto, Pachukanis esclarece como a garantia ao processo penal representa o
meio pelo qual o Estado “estabelece sua relagdo com infrator no quadro leal de um negbcio

comercial”:

Nao lhe resta outra coisa senao conceder ao infrator a chance de pagar em sua propria
moeda (umas quantas semanas de privacdo da liberdade) pelo pequeno delito. De
resto, a justiga burguesa coloca todo seu empenho para que o contrato com o infrator
cumpra-se de acordo com todas as regras da arte, ou seja, para que cada um possa
verificar e garantir que o pagamento seja feito com justica (principio da publicidade
do processo judicial), para que o infrator possa negociar livremente (principio do
contraditério), para que, com isso, possa usar os servigos de um profissional
judicidrio experiente (direito de ser representado por um advogado) etc. Em
resumo, o Estado estabelece sua relacdo com o infrator no quadro leal de um negdécio
comercial, e € nisso que consiste a assim chamada garantia do processo penal.

Portanto, processo penal e direito penal estdo intrinsecamente ligados, sendo o
processo penal responsavel por viabilizar o principio da retribuicdo equivalente através de sua
natureza essencialmente contratual. Inclusive, a analise da conversao da prisdo em flagrante em
prisdao preventiva por trafico de drogas, ¢ um 6timo exemplo de como, ao fim e ao cabo, a
finalidade da cautelar pessoal € a retribuicao equivalente enquanto antecipac¢ao da pena.

Isso porque, se no direito penal a retribui¢do equivalente ¢ mais evidente em razio da
parametrizacao dada a partir da gravidade do delito e do grau de culpa, que ira definir o quantum

de pena, no processo penal, por mais que se alegue que a finalidade da prisdo preventiva ¢

4 Ibid.
25



acautelar o processo, seus elementos validadores e as fundamentagdes nas decisdes demonstram
o contrario. Consoante sera demonstrado no capitulo especifico sobre os fundamentos das
decisoes, em grande parte destes dos processos analisados, a conversao da prisao em flagrante
para preventiva foi determinada sob a gravidade do delito do trafico de drogas, bem como pelo
fato deste ter uma pena superior a 4 anos. Este tltimo requisito objetivo para autorizar a prisao
preventiva, revela de pronto seu carater retributivo, de modo que o processo penal torna-se
diretamente um instrumento de viabilizar, antes da sentenca, o cumprimento da sangao.

Assim, lado a lado, direito penal e processo penal, atuam dentro da ideologia juridica
de modo a exercer um controle de classe, sendo responsavel, no maximo, por infringir uma
pena a partir da retribuicao equivalente. Nesse sentido, no caso do trafico de drogas, essa pena
no contexto da guerra as drogas em nada afeta positivamente a sociedade, uma vez que seus
efeitos, longe de alcancar as suas finalidades (em qualquer das teorias legitimadoras da pena),
em verdade dao impulso para o comércio ilegal de substancias.

Ainda, a seletividade penal, em todos os seus niveis, representa uma prova material da
finalidade do sistema penal, visto que, empiricamente, demonstra quem sao as pessoas
efetivamente aprisionadas, frente aquelas que nao o sdo. Os filtros sociais, raciais, culturais etc.
que levam ao encarceramento de determinadas pessoas em detrimento de outras, sem qualquer
lastro na pretensa proporcionalidade entre a lesdo ao bem juridico violado pela conduta

criminosa e a pena, escracham a verdadeira face do sistema penal.

2.2 Criminologia Critica e Radical

Ap6s brevemente indicar a critica Pachukaniana ao direito e ao direito penal enquanto
referenciais primeiros, seguimos, em apertada sintese, qual seria o suporte teoérico mobilizado
consistente na criminologia critica e radical. A priori, a criminologia critica*® se difere das
escolas positivistas porque propde um deslocamento do autor dos crimes, para as condi¢des
objetivas as quais estes sdo cometidos, e das causas para os mecanismos de constru¢ao da
realidade social.*” Isso representa, uma dupla contraposi¢do a criminologia positivas, de acordo

com Baratta:

46 Nao cabe aqui fazer longas digressdes sobre as diferentes criminologias criticas, alguns autores selecionam a
teoria do etiquetamento como aquela que primeiro rompeu com a tradigdo positivista, sendo classificada como
“fenomenoldgica. Paralelamente, a sociologia do desajuste e enfim, as teorias criticas do idealismo de esquerda e
o reformismo. — SANTOS, Juarez Cirino. 2018. P. 16-24. Batista, Vera Malaguti. P.89 - 97
47 Batista, Vera Malaguti. Introducdo critica a criminologia brasileira. Rio de Janeiro Revan, 2011, 2a edigdo,
julho de 2012, 2’ reimpressdo, 2015 P.89
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Em um primeiro lugar, o desfoque tedrico do autor para as condi¢des objetivas,
estruturais e funcionais, que estdo na origem dos fenomenos do desvio. Em segundo
lugar o deslocamento do interesse cognoscitivo das causas do desvio criminal para os
mecanismos sociais e institucionais através dos quais ¢ construida a “realidade social”
do desvio, ou seja, para os mecanismos através dos quais sdo criadas e aplicadas as
definicdes de desvio e de criminalidade e realizagdo dos processos de
criminalizagdo™*®

A criminologia critica permite, portanto, um salto qualitativo sobretudo quanto ao
paradigma etioldgico e consequentemente, a superacdo de suas implicagdes ideoldgicas — e
conflitantes — quais sejam: (a) a formulagao do desvio e da criminalidade enquanto realidade
ontolédgica, portanto, preexistente a reagao social; (b) a concepgao acritica das defini¢des legais
como principio de individualizagdo da formulagdo da mesma realidade ontolégica*. Assim,
para a criminologia critica o desvio deixa de prescrever-se a partir de uma qualidade ontologica
de determinados comportamentos e individuos, e passa a ser percebida como um bem
negativo®’, que se perfaz a partir de uma dupla sele¢o, a criminalizacdo primaria e secundaria
(que serd desenvolvida propriamente adiante no capitulo especifico sobre criminalizagdo

secundaria):

“uma dupla selecdo: em primeiro lugar, a selecdo dos bens protegidos penalmente, e
dos comportamentos ofensivos destes bens, descritos nos tipos penais; em segundo
lugar, a selecdo dos individuos, estigmatizados entre todos os individuos, que
realizam infragdes a nomas penalmente sancionadas.” 3!

Em paralelo, o texto de Ian Taylor, Paul Waton e Jock Yung, quanto a criminologia
critica e seu método, esclarece que o enfoque materialista ¢ também radical, tendo em vista que
argumenta por ‘“uma criminologia que esteja normativamente comprometida com a abolicao de
desigualdades em riqueza e poder” >2. Sendo que, ao contrario, um estudo criminologico que
ndo faz julgamentos do tipo de sociedade em que ocorre o fendmeno do desvio, reduz a

criminologia ao exame das causas do crime®. Nesse sentido, o método radical, busca entender

as coisas pela raiz, observando o homem nas sociedades:

“O conceito de negatividade social definido pela Criminologia critica com base na
perspectiva da classe trabalhadora e dos assalariados em geral, tem por objeto
principal a violéncia estrutural das relagoes de producio capitalistas, que excluem ou

“8 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica ao Direito Penal: introdugio a sociologia do direito
penal.. 3* Ed. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2002. P.160
4 Ibid., p.160.
0 Ibid., p. 161
31 Ibid.
52 TAYLOR, Ian. WALTON Paul. YOUNG, Jock. Criminologia Critica. Rio de Janeiro: Edi¢des Graal, 1980. P.
55
33 Ibid. P. 57.
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reduzem a satisfacdo de necessidades reais de assalariados e de marginalizados do
mercado de trabalho, destacando a contradigdo entre condigdes reais desumanas e
condigdes potenciais humanas de existéncia, avaliadas conforme o nivel de
desenvolvimento tecnolégico das forgas produtivas.” 34

Dessa forma, se por um lado a escola positivista se exaure na explicagdo do crime
como um produto etioldgico decorrente de causas determinantes, de modo a privar o sujeito
criminalizado de racionalidade e poder de escolha. Por outro lado, a teoria da rotulagdo e as
teorias cldssicas explicam o crime como um produto de “uma razdo pervertida”, uma “forma
pura” somente controlada pela for¢ca do Estado. Superando as duas anteriores, a Criminologia
Radical “se empenha na tarefa de uma analise materialista de crime e do sistema de controle
social, subordinada a estratégia geral que liga a teoria cientifica a pratica politica no objetivo
final de construcdo do socialismo™.

Nesse contexto, a criminologia radical a partir da teoria marxista - que seria radical no
sentido de tomar as coisas pela raiz, ou seja, da posi¢do de classe, do processo produtivo
fundado na separacao de trabalhador/meios de producao, da relagdo capital/trabalho assalariado
— estuda o crime e o controle social baseado na divisao da sociedade de classes e na reproducao
das condicdes de produgdo e reprodugdo social. Assim sendo, a criminologia radical
compreende o “[...]tipo social de autor (posi¢do de classe)” bem como o “[...]tipo de sociedade
(formacdo econdmico-social)”, considerando “[...]seu estagio de desenvolvimento (nivel
tecnologico), o papel da formacido economico-social no mercado mundial (posi¢ao na relacio
imperialismo/ dependéncia)” e, por fim, “[...]Jas fungdes na divisdo internacional do trabalho
(fornecedor de matéria-prima e de mao-de-obra ou exportador de capitais)”.

Partindo desses pressupostos, o objeto da Criminologia Radical representa “o conjunto
das relagdes sociais compreendendo a estrutura econdmica e as superestruturas juridicas e
politicas do controle social. Paralelamente, seu compromisso seria com “socialismo, mostrando
a insuficiéncia das reformas penais, denunciando o oportunismo pragmatista das politicas
penais alternativas - mas apoiando as medidas liberalizantes — e afumando a impossibilidade de
resolver o problema do crime no capitalismo”. Ainda, compreende como sua base social “as
classes trabalhadoras [...] as massas marginalizadas da sociedade capitalista”.

Outro aspecto da criminologia radical que representa relevancia para a presente tese
de laurea ¢ o conceito de crime. Logo nas primeiras aulas de Direito Penal aprendemos que o
crime € um fato tipico, antijuridico e culpavel, e que essa concepgao ¢ o resultado de um longo

percurso tedrico de diversas escolas do pensamento dogmatico que, ao final, levaram a essa

34 DOS SANTOS, Juarez. A criminologia radical. Forense,1981. P. 69
35 Op.cit., p. 38. Apud. Young, 1980, p. 110-11)
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concepg¢do. Entretanto, o que pouco compreendemos a partir desse conceito analitico de crime,
¢ que essa concepcao advém do positivismo juridico enquanto definicdo legal, que esta
correlacionada com outras duas defini¢des igualmente positivistas, a definicdo naturalista
(positivismo sociologico) e a definicao ética (positivismo juridico-sociologico). Na perspectiva
da criminologia radical, essas defini¢des constituem o conceito burgués de crime, “que exclui
o aspecto subordinado da contradi¢do histérica, a classe trabalhadora e a ideologia que
fundamenta um conceito socialista de crime,

No conceito socioldgico burgués de crime, ha uma pressuposi¢ao funcional da ordem
social, em que hd um estado natural (normal) para a vida associada havendo normas de conduta
instituidas como critérios definidoras dessa normalidade, ou de pré-requisitos funcionais para
a existéncia da sociedade. Dessa forma, a conduta desviante seria contraria a esses parametros
de modo que ¢ concebida enquanto “anormal” ou antinatural. Consequentemente, desencadeia
o sistema de recompensa ou puni¢dao, que seria um mecanismo de controle das tendéncias
egoistas e anarquicas da natureza humana. Portanto, nessa perspectiva, o controle social seria
“neutro”, com sua operatividade decorrente de normas institucionalizadas em critérios “[...]do
"normal" e do "patologico", legitimadas pelo "consenso normativo", maximizando os aspectos
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positivos pela recompensa e minimizando aspectos negativos pela puni¢do™’, pautado em uma

ordem social em equilibrio, o qual o delito seria um conflito e uma desorganizag¢do social.

Paralelamente, a definicdo legal burguesa de crime se pauta no normativismo a partir de um

“[...]critério legal procedimental: crime ¢ definido pela lei criminal editado pelo Estado™.
Posteriormente, a metodologia contemporanea cientifica distingue varias defini¢cdes

do conceito de delito: defini¢do real, definicdo nominal, e defini¢do operacional de modo que:

O conceito de crime nao foge desse esquema: a definicdo legal ¢ uma modalidade de
definicdo nominal, como descricdo das ag¢des socialmente danosas e cominagdo
san¢Oes; a defini¢ao analitica ¢ constituida pelas juridicas da tipicidade (adequagdo da
conduta ao modelo legal), da antijuridicidade (realizacdo injustificada do tipo de
proibicao geral) e da culpabilidade (reprovagao do autor pela realizagdo ndo permitida
da conduta proibida, com o poder concreto de agir de outro modo)-essas categorias da
defini¢do analitica funcionam como defini¢io operacional para o sistema de justica
criminal (conhecimento e puni¢do das agdes socialmente danosas); a defini¢éo real do
conceito de crime é o objeto especifico da criminologia tradicional: "crime ¢ um
sintoma de desorganizagdo social" (Sutherland & Cressey, 1960, p. 23), ou
"delinquéncia ¢ uma expressdo de agressdo ndo-socializada" (Jenkins & Hewitt, 1944,
p. 84-94). Finalmente, as definigdes sociologicas sao uma mistura de defini¢do real
(relagdes universais) com defini¢do operacional (propriedades intrinsecas), enquanto
as definigdes éticas sdo uma composi¢ao de definicdo real (injuria social) com definicao
nominal (sanc¢do legal).>

% bid., p. 53.
57 Ibid. p. 54.
38 Op. cit., p. 57.
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Dados esses parametros, a criminologia radical desenvolve o conceito proletario de
crime, de modo a incorporar, criticar e superar o conceito burgués®. Para tanto, o conceito
socialista de crime considera as bases historicas, econdmicas e sociais da estrutura social.
Assim, o conceito socialista de crime traz explicacdes distintas para criminalidade individual e
para criminalidade estrutural, calcadas no fundamento da posi¢cdo da classe do proletariado
pertencente ao polo dialético subordinado da contradigdo estrutural. Dessa forma, a
criminalidade individual ¢ concebida como, em certas situagdes, uma resposta nao politica,
necessaria das classes e camadas sociais subalternas, de pessoas em condigdes sociais diversas
como uma resposta inevitavel as condigdes estruturais da sociedade.® Em paralelo, a concepgio
da criminalidade estrutural compreende o crime como um estimulo para as classes dominantes
realizaram uma articulagdo funcional entre a esfera de produgao e os sistemas juridico politicos.

Desse modo, a defini¢dao real advém das determinagdes estruturais, decorrentes de
situacdes de marginalizagdo, exploracdo e miséria, bem como por situagdes de controle da
produgdo/circulagdo da riqueza e de garantia de impunidade. Sendo que, tanto as situagdes de
marginaliza¢do, quanto as de controle da producao/riqueza, sao ligadas a “divisdo da sociedade
em classes produzida pela separagdo trabalhador/meios de produgdo (defini¢ao analitica), que
violam direitos humanos socialistas (defini¢io nominal).””®!

Por fim, quanto a questdo da politica de controle social, destaca-se a concepcao do
sistema penal como uma estratégia de poder, inscrita nas instituicdes juridico-politicas do
Estado, que ¢ explicado como “politica das classes dominantes para producao permanente de
uma “ideologia de submissdao” em todos os vigiados, corrigidos e utilizados na produgao
material”. Assim, hd uma relagdo intrinseca entre o poder politico e o saber cientifico de modo
que o poder produz o saber adequado ao seu dominio (ideologia) e o saber reproduz o poder
que o produz, nas relagdes de classe e grupos sociais. Nesse sentido, a criminologia radical
incorpora os conceitos elaborados por Foucault, quanto ao conjunto de sistemas penitenciarios
que trabalham na ortopedia moral e ideoldgica da classe trabalhadora para disciplind-la,
mantendo os fundamentos da ordem social, acrescendo a teria materialista.

No capitulo especifico sobre seletividade penal, serdo abordados conceitos do realismo
marginal de Batista, Slokar e Zaffaroni, bem como a visdo materialista e historica da
seletividade a partir de Valeria Vegh Weis, que traz importantes contribuicdes, sobretudo na

atual ordem capitalista vigente, marcada pelo capitalismo bulimico.

% Ibid. p. 59.
6 Tbid.
61 Tbid.
30



2. METODOLOGIA

Tendo como norte os referenciais teoricos supracitados, logo, a presente pesquisa parte
do materialismo histdrico-dialético igualmente como base metodoldgica. Assim, o ponto de
partida aqui empregado ¢ aquele que identifica as relagcdes concretas que possibilitam chegar
em determinagdes mais precisas e abstratas para, novamente, tornar ao concreto®?. No exemplo
brasileiro, a plataforma preexistente sobre a qual se constituiu a classe trabalhadora e seus
balizadores morais, ideologicos e politicos, foi o escravismo colonial. Tal realidade histérica e
social legou as bases e estruturagdes mais intrinsecas do capitalismo brasileiro, a legitimagao
da exploragdo a partir do contexto racial, intrinsecamente ligado ao status quo e a ldgica de
acumulagio do capital. Ou seja, é a partir do racismo®, da raca enquanto critério e atributo
social historicamente elaborado, que sdo construidos os aspectos da reproducao das classes
sociais e de distribui¢do de pessoas na hierarquia social®*.

Nesse contexto, na seara do sistema penal, em razdo do racismo estrutural (que serd
desenvolvido no capitulo seguinte) intrinsecamente ligado a criminalizagdo secundéria, tem-se
0 encarceramento massivo e desproporcional de pessoas racializadas comparativamente as
pessoas brancas. Tal realidade ¢ particularmente evidente no contexto do trafico de drogas no
ambito das guerras as drogas.%® Umbilicalmente ligado a criminalizagio secunddria no contexto
do trafico de drogas, estd a utilizacdo das prisdes preventivas que como ja abordado
anteriormente.

Em razao disso, a presente pesquisa buscou entender como se perfaz o fendmeno da
criminaliza¢ao secundaria, especificamente a partir do processo de criminalizagao do trafico de
drogas, analisando a conversdo da prisdo em flagrante para prisdo preventiva, decretadas nas
audiéncias de custddia realizadas no Complexo Ministro Mario Guimaraes. Conforme descrito

na introduc¢ao, sdo quatro perguntas que a presente pesquisa buscou responder:

62 Ver explicag¢do sobre o materialismo.

83 “Q racismo, cuja esséncia reside na negacdo total ou parcial da humanidade do negro e de outros ndo brancos,
constituiu a justificativa para exercitar o dominio sobre os povos de cor.” — GOZALES, Lélia. HASENBALG,
Carlos. Lugar de Negro. P. 69. Rio de Janeiro: Marco Zero, 1982.

% Tbid., p. 89.

%5 De acordo com o Anuério Brasileiro de Seguranga Publica de 2024, das 852 mil pessoas encarceradas no pais,
69,1% sdo negras; 72% tém até 30 anos e 86% sdo homens (Anuario Brasileiro de Seguranga Publica, 2024.
Disponivel em: https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2024/07/anuario-2024.pdf). Nesse aspecto, de
acordo com o Relatério de Informagdes Penais (RELIPEN), do total de pessoas presas, 167.936 siao por trafico
de drogas (Relatério de Informagdes Penais, 2024. P. 108. Disponivel em: https://www.gov.br/senappen/pt-
br/servicos/sisdepen/relatorios/relipen/relipen-2-semestre-de-2023.pdf.) Quanto ao perfil das pessoas
criminalizadas por trafico, o perfil corresponde @ maioria de homens, representados por (86%), jovens de até 30
anos (72%), de baixa escolaridade (67%) e negros (68%). — (Op.cit. ATLAS DA VIOLENCIA, 2024).
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A pergunta inicial consistente em compreender (I)como julga o Tribunal de Justica de
Sao Paulo, no ambito das audiéncias de custddia, os presos em flagrante por trafico de drogas,
racializados (pretos e pardos) e os nao racializados (brancos)? A partir desta, foram elaboradas
trés perguntas derivadas sendo, (I.a) quais os elementos argumentativos que legitimaram a
adequacao tipica ao delito de trafico de drogas? (I.b) Investigados racializados tém a conversao
da prisdo em flagrante para prisdo preventiva portando proporcionalmente menos drogas do que
investigados brancos? (I.c) quais os elementos argumentativos juridicos e sociologicos
utilizados para legitimar a utilizagdo da medida cautelar restritiva de liberdade?

Para respondé-las, foi escolhido o multi-método ou triangulagio metodologica®®,
consistente na utilizagdo complementar e interrelacional de métodos quantitativos e
qualitativos. Nesse contexto, consoante apontou Marcelo Semer: “A dinamica de associar
métodos em um mesmo trabalho empirico ndo ¢ propriamente uma novidade, sendo cada vez
menos possivel tratar elementos quantitativos e qualitativos como componentes de realidades
distintas e ndo complementares”.%’

Assim, o método quantitativo, sucintamente atende a trés principais objetivos: “coletar
dados para o uso do pesquisador ou de outros; resumir dados para que sejam facilmente
compreendidos; e fazer inferéncias descritivas ou causais, o que envolve usar os dados que
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observamos para aprender sobre os dados que queremos levantar.”®® . Nesta pesquisa, a

metodologia empirica sera mobilizada para coletar dados e fazer inferéncias®® descritivas’ e

% multi-método de pesquisa possui diversas definigdes, entretanto, & possivel identificar elementos em comum
dentro destas diversas definigdes, sendo estes: (i) o multi-método ocorre dentro de uma visdo em que o pluralismo
metodologico € tido como algo positivo, distante da dicotomia presente nas Ciéncias Sociais entre qualitativo e
quantitativo; (ii) Ocorre no multi-método a unido de métodos qualitativos e quantitativos para responder a uma
pergunta problema; (iii) o carater pragmatico do multi-método. OLIVEIRA, Fabiana. Triangulagio metodologica
e abordagem multimétodo na pesquisa socioldgica. in Rev. Ciéncias Sociais Unisinos, v. 51, P. 135 — 137.
87 SEMER, Marcelo. Sentenciando trafico: o papel dos juizes no grande encarceramento. Sdo Paulo: Tirant
Lo Blanch, 2019. P. 145. Apud. OLIVEIRA, Fabiana. Triangula¢do metodolégica e abordagem multimétodo
na pesquisa sociologica. in Rev. Ciéncias Sociais Unisinos, v. 51, P. 136. WESTMARLAND, Louise.
Researching Crime and Justice, p. 23 e 32.
% EPSTEIN, Lee. Pesquisa empirica em direito [livro eletronico] :as regras de inferéncia. Sio Paulo : Direito
GV, 2013. P. 23.
% Realizar uma inferéncia consiste no “processo de utilizar os fatos que conhecemos para aprender sobre os fatos
que desconhecemos.’ Op. cit., p. 36.
70 «A estatistica descritiva é a 4area que estuda o processo de exploragdo, visualizagdo e sumarizacio de dados.
Quando vocé tem acesso a certa quantidade de dados, a primeira tarefa ¢ entender que tipo de informacgéo esses
dados trazem. Essa area da estatistica esta limitada ao que se consegue observar diretamente e ela apenas descreve,
de maneira exaustiva ou sumarizada, o conjunto de dados coletados. Dai o seu nome. Essa descricdo pode ser
apresentada de varias formas, através de uma distribuicdo de frequéncias de cada variavel, pelo calculo de medidas-
resumo, pela tabulagdo de resultados e pela sua visualizag@o através de tabelas e graficos.” — NUNES, Marcelo
Guedes. Jurimetria: como a estatistica pode reinventar o Direito. 1* Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. Livro Eletronico. P. 45
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causais’!. Assim, para realizar qualquer inferéncia, na pesquisa empirica, apos estabelecer as
perguntas que norteardo as inferéncias que se busca construir, ¢ necessario identificar a
populagdo de interesse € a amostra.

A populacao de interesse foi selecionada a partir de dois critérios, sendo estes o critério
temporal e o critério espacial. O critério temporal decorreu do fato desta pesquisa, inicialmente,
ter sido elaborada como projeto de iniciacdo cientifica nos idos de 2022, momento em que,
através da Lei de Acesso a Informacao (Lei n® 12.527/2011), foi possivel obter os dados
analisados. Assim, a época, escolheu-se analisar os processos no periodo correspondente aos
meses entre abril e julho de 2022, porque representavam 1/3 daquele ano, o que levaria a uma
quantidade consideravel de processos. Posteriormente, ndo foi atualizada a base de dados
porque o processo para obté-los ¢ extremamente moroso, envolvendo a burocracia do Tribunal
de Justica de Sao Paulo e da Faculdade de Direito da USP (para obter essa base de dados foram
necessarios aproximadamente 6 meses). Quanto ao critério espacial, foi escolhido o Férum
Criminal da Barra Funda por ser o competente para julgar os processos por trafico de drogas
cometidos na capital, que em volume de processos representa a maioria do estado de Sao
Paulo’.

Dessa forma, a populacao desta pesquisa corresponde a 286 processos, que tramitavam
no Foérum Criminal da Barra Funda, no periodo correspondente entre abril e julho de 2022, em
que houve a conversio da prisdo em flagrante por trafico de drogas para prisdo preventiva.”

Passando a defini¢do da amostra’, inicialmente, acreditando que a populagio seria de
298 processos, a amostragem inicial seria de 169 processos. Entretanto, ao verificar os

processos, foram identificados 12 em que foi concedida liberdade provisdria. Portanto, a

populacdo real, em que a prisdo em flagrante foi convertida para prisdo preventiva ¢ de 286

71 “A estatistica inferencial é a 4rea que estuda como certas conclusdes podem ser logicamente induzidas a partir
da analise de um conjunto de dados sujeitos a uma variacao aleatoria.A estatistica inferencial complementa a
descritiva. Enquanto esta resume, explora e descreve os dados, aquela faz afirmagdes que vao além da mera
descri¢do dos dados, como, por exemplo, (i) inferéncias sobre uma populagdo (caso os dados constituam uma
amostra), (ii) previsdes sobre o comportamento futuro das variaveis e (iii) reconhecimento de tendéncias,
associagdes e correlagdes nas variaveis” — Op. cit. P. 46.

2. CNJ. DATAJUD. Dados de 2022. Disponivel em: https://justica-em-numeros.cnj.jus.br/painel-estatisticas/.
Acesso em 13.11.2024.

73 O Tribunal de Justiga de Sdo Paulo informou que foram identificados pelo sistema interno do tribunal resultado
um total de 298 processos que através do Termo de Audiéncia de Custddia foi possivel identificar que o Flagrante
foi convertido em Prisdo Preventiva. Além disso, foram levantados outros 636 processos em que nao foi possivel
identificar a decisdo de conversdo, pois apresentavam como resultado da audiéncia a emissdo de Termo de
Audiéncia de Custodia Genérico.

4 “Amostragem ¢é o procedimento através do qual um subconjunto de elementos ¢ selecionado para estimar as
caracteristicas da populacdo a qual pertencem. Por permitirem a estimagao, as caracteristicas da amostra sao
denominadas estimadores, enquanto as caracteristicas da populagdo sdo chamadas pardmetros. NUNES, Marcelo
Guedes. Jurimetria: como a estatistica pode reinventar o Direito. P. 77. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016.
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processos. Consequentemente, a amostragem final foi de 166 processos’”, definida a partir de
um grau de confianca’® de 95%, com uma margem de erro’’ de 5%. Além desses processos
analisados para fins estatisticos, também foram examinados 17 processos em que ocorreram
grandes apreensdes, € que nao foram considerados junto a amostragem porque, em média, a
quantidade de drogas apreendidas superava em 10 vezes a quantidade dos demais processos.
Nesse contexto, considerando que a amostragem ¢ composta por “poucos casos” esses
processos que estavam muito acima da média geral iriam inviabilizar as inferéncias em razao
das médias ou medianas ficarem andmalas. Dessa forma, os processos de grande apreensdo
foram analisados a parte, sem serem considerados para fins inferenciais, apenas para fins
descritivos.

Estabelecido a populagdo e a amostragem, passa-se as varidveis. Para responder as
perguntas propulsoras da pesquisa, a analise do processo foi dividida em trés partes, sendo estas:
(1) A quantidade de drogas apreendidas e a raca dos réus; (ii) a atuacdo policial na prisdo em
flagrante; (iii) a analise das decisdes proferidas no ambito das audiéncias de custodia em que
ocorreu a conversao.

Na andlise da quantidade de drogas apreendidas foram consideradas as seguintes
variaveis: (a) a raga dos investigados’®; (b) o verbo imputado; (c) a quantidade geral de drogas
em gramas; (d) as substancias apreendidas; (e) se foram apreendidas mais de uma droga; (e) a
variedade das drogas apreendidas; (f) a quantidade de drogas apreendidas em gramas por tipo
de drogas; (g) a média total da soma total de drogas apreendidas; (h) a média total de drogas
apreendidas por raga; (i) percentual maior da média de drogas apreendidas por investigados
brancos; (j) percentual menir da média de drogas apreendidas por investigados racializados.

Na andlise da atuacdo policial no flagrante, foram consideradas as variaveis: (a) raga

dos réus; (b) quantidade da variedade de drogas apreendidas; (c) o verbo imputado; (d) as

75 Tamanho da amostra = [z2 * p(1-p)] /€2 / 1 + [z2 * p(1-p)] / €2 * N]. Sendo que, N = tamanho da populacio, z
= escore z, ¢ = margem de erro, p = desvio padrio.
76 O nivel de confianga representa a probabilidade da pesquisa ter os mesmos resultados se for aplicada com um
outro grupo de pessoas.
7 Os resultados de um teste estatistico sempre embutem um componente de incerteza. Margem de erro, valor-p e
nivel de significancia sdo indica¢des de aproximagdo, que ndo tém o proposito ou a pretensdo de extirpar a
incerteza. Para a estatistica, a verdade ¢ um animal selvagem que se deixa observar a alguma distancia, mas que
nunca permitira ser encarcerado. O erro faz parte do conhecimento humano e, além de ser um sinal de honestidade
e maturidade intelectual, admitir sua presenga € o inico caminho conhecido para minimizar e controlar seus efeitos.
Negar o erro ¢ o meio mais rapido para se incorrer nele.
78 A raga dos investigados foi obtida a partir dos seguintes documentos presentes nos autos dos processos analisados
extrato de qualificagdo das partes, questionario sobre a Covid-19, e o Boletim de Ocorréncia. Nao foi encontrado
nenhum instrumento normativo que determine como deve ser feito o reconhecimento racial. Dessa forma,
considera-se que foram adotados os critérios de heteroidentificagdo. Em outras palavras, os agentes policiais
quando dos atos formais da prisdo em flagrante identificavam a raga dos réus. Cabe destacar que o IBGE,
diferentemente, adota o critério de autoidentificacgao racial.
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circunstancias do flagrante; (e) qual corporagdo realizou o flagrante (Policia Militar, Civil,
ambiental, agentes de seguranca do metrd/trem; (f) qual o tipo de diligéncia em que se deu ou
decorreu o flagrante (se em razdo de uma investigacdo preliminar, em patrulhamento,
decorrente de denuncia anonima, em operacao ou em diligéncia especifica para o combate ao
trafico).

Por fim, na anélise das decisdes, as varidveis foram separadas em dois blocos que se
interrelacionam. Um para analisar a subsung¢ao dos fatos a conduta tipica, ou seja, o exame da
tipicidade (pressuposto positivo para decretacdo da prisdo em flagrante, consistente na
materialidade delitiva ao lado da autoria delitiva)’®, e outro para analisar os requisitos positivos
e as hipoteses de cabimento da decretag@o da prisdo preventivas. Assim, foram examinadas as
seguintes variaveis: (a) O verbo imputado; (b) a soma do total das drogas apreendidas; (¢) O
modelo da decisdo; (d) se a quantidade ou variedade de drogas apreendidas justificou a
tipificacdo; (e) se a forma de acondicionamento justificou a tipificacdo; (f) qual o argumento
mobilizado para afastar a figura do trafico privilegiado; (g) Se a ordem publica foi mobilizada
como requisito positivo e, a partir disso se (g.1) temor a populacdo obreira foi considerado;
(g.2) auséncia de atividade laboral; (g.3) confissdo®’; (g.4) impedir a reiteracio delitiva; (g.5)
equiparac¢do ao crime hediondo; (g.6) se houve menc¢ao genérica a lesividade da droga; (h) se a
conveniéncia da instru¢do criminal foi mobilizada como requisito positivo e partindo disso (h.1)
qual foi a justificativa; (i) se assegurar a aplicacdo da lei penal mobilizada como requisito
positivo e, a partir disso, (i.1) qual foi a justificativa; (j) se a reincidéncia foi considerada como
hipétese de cabimento; (k) se outros processo sem transito em julgado foram considerados
como hipétese de cabimento®!;

No capitulo destinado a analise da conversdo serdo abordados cada um desses trés
blocos de analise e apresentadas as inferéncias e descri¢cdes obtidas. Essa divisao em trés blocos
e a consideravel quantidade de variaveis, partiu da necessidade e dificuldade de tentar
compreender de forma mais ampla e segura o porqué da conversao da prisdo em flagrante para

prisdo preventiva e, o porqué de pessoas racializadas serem presas portando menos drogas que

7 Os pressupostos negativos consistentes na analise pelo juiz de excludentes de ilicitude ndo entraram como
variaveis porque, tratando-se de trafico de drogas, esse dado tornou-se irrelevante, dado que os magistrados
excluem quaisquer hipoteses de excludente de modo automatico. Inclusive, para além do texto padrédo pré-moldado
das decisdes, se quer ha analise desse pressuposto.
80 A confissdo foi mobilizada tanto como elemento a justificar os indicios suficientes de autoria e materialidade
delitivas presentes nos pressupostos positivos, quanto dentro do periculum libertatis dentro do conceito de ameaga
a ordem publica.
81 Ndo foi considerado como variavel a hipdtese atrelada a quantidade minima de 4 anos de pena cominada no
tipo, porque o trafico de drogas a pena ¢ superior ao minimo, mas essa questdo serd abordada quando da analise
do afastamento da figura do trafico privilegiado em que a pena inicial ¢ inferior a 4 anos.
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pessoas brancas. O fenomeno da criminalizacdo secundéria ¢ multifatorial, assim como a sua
relagdo intrinseca com o racismo no contexto brasileiro. Assim, partindo da analise sistematica
e analitica dos pressupostos processuais, somado as questdes sociais (mais evidentes na atuagao
policial) foram necessarias escolhidas essas variaveis para, assim, tentar reduzir a0 maximo os
vieses.

2. em resumo, foi mobilizada sobretudo na

Ao que tange a analise qualitativa®
interconexao entre os elementos juridicos da dogmatica penal e processual penal, e a analise
sociologica e criminologica. Para tanto, os dados obtidos na andlise quantitativa foram
confrontados com os referenciais tedricos ja mencionados, em busca de um maior
aprofundamento do objeto de estudo. Afinal, conforme explicado adiante, o racismo estrutural
e institucional que permeia o fenomeno da criminalizacdo secundaria, exige certamente, além
dos dados descritivos e inferenciais, uma analise qualitativa e os interrelacione e deem

profundidade.

3. RACAE RACISMO

4.1 A escolha dos autores

A priori, antes de tecer qualquer analise quanto as audiéncias de custodia a utilizagdo
da prisdo cautelar no contexto do trafico de drogas, relacionando a quantidade de drogas e a
raca dos réus, ¢ essencial, abordar conceitos sobre raca e racismo, para somente depois construir
a nefasta ponte que liga esses conceitos a realidade do sistema penal. Isso porque, em que pese
a finalidade especifica do direito penal na sociabilidade capitalista, norte metodologico e tedrico
desta pesquisa, sua aplicagdo nas pessoas concretas se da consubstancialmente a partir destes
primeiros conceitos e realidades.

Conforme sera abordado posteriormente, a criminalizagdo secundaria e o carater

selecionador intrinseco ao exercicio do direito penal, de acordo com Zaffaroni®

, se da
sobretudo a partir de dois elementos, sendo estes (i) o esteredtipo do criminoso e (ii) o carater

tosco do delito empreendido. Nesse contexto, raca e racismo estao ligados profundamente com

82 «“A pesquisa qualitativa se define por uma série de métodos e técnicas que podem ser empregados com o objetivo
principal de proporcionar uma analise mais profunda de processos ou relagdes sociais. Seu uso ndo objetiva
alcancar dados quantificaveis, ao contrario, objetiva promover uma maior quantidade de informagdes que permita
ver o seu objeto de estudo em sua complexidade, em suas multiplas caracteristicas e relagdes.” — Machado, Maira
Rocha (Org.). Pesquisar empiricamente o direito. Sao Paulo: Rede de Estudos Empiricos em Direito, 2017. P.
14.
8 Ibid. p. 20
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ambos os elementos conformadores da criminalizagdo secundéaria, de modo que, para
compreendé-los, sobretudo na realidade brasileira, ¢ necessario destringar estes conceitos.

Isto posto, para construcao dos conceitos a seguir serao mobilizados autores do campo
nao marxista (Mills e Carneiro) e do marxismo (Silva, Balibar e Willesten). A escolha de evocar
autores de diferentes campos teodricos sera abordada considerando a complexidade de, através
de uma monografia elaborada na estria via da graduacdo em Direito, minimamente construir
alguma ideia do que seja o racismo e o porqué deste ser um elemento central na sociabilidade
capitalista e, consequentemente, no sistema penal. Dessa forma, espera-se, minimamente,

através destes autores abarcar a dinamica de raga, sobretudo no contexto brasileiro.

3.2 O contrato racial de Mills.

Iniciando por Mills, em sua obra “O Contrato Racial”®* através das lentes da filosofia
analitica®®, em suas primeiras linhas o autor define o que em Giltima analise se trata o racismo,
aduzindo que a “Supremacia Branca ¢ o sistema politico ndo nomeado que fez do mundo
moderno o que ele ¢ hoje.”®® A partir deste primeiro panorama, Mills discorre que o racismo é
“em si um sistema politico, uma estrutura particular de poder para um governo formal ou
informal, para o privilégio socioecondomico e para normas de distribui¢do diferenciadas de
riquezas materiais, beneficios e responsabilidades, direitos e deveres™’.

Assim, a nocao de contrato racial para Mills seria uma forma de conex@o com a teoria
dominante, a qual atribui ao contratualismo, visto que esse seria “a lingua franca da politica de
nossos tempos”®. Entretanto, o contrato racial nfio existe como um contrato entre todos “(nds,
0 povo”’), mas apenas entre as pessoas que contam, as pessoas que realmente sdo pessoas (nos,
os brancos)”®. Portanto, o contrato racial ¢ a teorizagdo do pacto entre brancos que origina e
sustenta a supremacia branca.”

Neste aspecto, Mills discorre que a teoria do contrato racial ndo se pauta no contrato
enquanto mera “ferramenta normativa, um dispositivo conceitual para trazer a tona nossas

9991

instituicdes sobre justi¢ca™ ', mas ¢ empregado de acordo com o “espirito dos contratualistas

8 MILLS, Charles W. O contrato Racial. Edi¢io comemorativa de 25 anos. ® Ed. Rio de Janeiro: Zahar,2023.
85 Charles W. Mills. The domination contract. Meritum, Revista de Direito da Universidade FUMEC: Vol. 8, N°
02 - julho/dezembro 2013. P. 18. Ver também no prefacio de O contrato Racial: MILLS, Charles W. O contrato
Racial. Edi¢cdo comemorativa de 25 anos. * Ed. Rio de Janeiro: Zahar,2023. P. 12.
8 MILLS, Charles W. O contrato Racial. Edi¢io comemorativa de 25 anos. * Ed. Rio de Janeiro: Zahar,2023.
P.33.
8 Ibid., p. 35 — destaquei.
8 Ibid.
8 Ibid.
% Ibid., p. 40.
o1'Ibid., p. 37.
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classicos™?, ou seja, Hobbes, Locke, Rousseau e Kant. Dessa maneira, o contrato é mobilizado
por Mills de forma descritiva, com o intuito de gerar juizos sobre a justica e injusti¢a social,
explicar a génese efetiva da sociedade e do Estado, a estruturagdo da primeira, como o governo
através do segundo funciona, e a psicologia moral das pessoas®>.

Ao construir o conceito de contrato racial em uma visdo geral, Mills indica que este ¢
politico, moral, epistemolégico e uma realidade histérica.”® Iniciando pelo carater politico e
moral, o autor explica que os contratualistas modernos os diferenciam sendo o contrato politico
o modo de explicar como a sociedade foi estabelecida em relagdo ao governo e as nossas
obrigagdes com este. Ou seja, como o contrato formou a sociedade, dentro da ideia de que os
individuos “naturais” foram retirados do estado de natureza e recolocados “constituidos” como
membros de um corpo coletivo’, e como estabeleceu o Estado, dentro também do ideal de
transferéncia de poderes, direitos e deveres, ao Estado soberano, a partir de uma relacao de
confianca. Paralelamente, o contrato moral seria a base do codigo moral estabelecido para
sociedade que norteia e regula o comportamento das pessoas. Entretanto, no contrato racial
esses elementos tomam outra perspectiva, que somado ao carater epistemologico que prescreve
as normas de cogni¢ao as quais seus signatarios devem aderir, se estabelece de modo a criar
uma classe de humanos (os brancos), que ao serem retirados do estado natural, sdo
absorvidos/integrados pelo novo estado social e politico-moral, e os sub-humanos (ndo
brancos), alheios, preteridos e subordinados aos primeiros, dentro de uma rela¢ao contratual de
meta-acordos estruturado a partir de critérios raciais’®.

Desse modo, Mills explica que na sociedade construida a partir do contrato racial os

brancos a integram enquanto seres ja sociopoliticos, enquanto os ndo brancos estariam no estado

%2 Ibid.
% Ibid.
% Tbid.p. 41-78.
% MILLS, Charles W. O contrato Racial. Edi¢io comemorativa de 25 anos. * Ed. Rio de Janeiro: Zahar,2023.
P41.
% “QO contrato racial ¢ aquele conjunto de acordos ou meta-acordos formais ou informais (contratos de nivel
superior sobre contratos, que estabelecem os limites de validade dos contratos) entre os membros de um
subconjunto de  seres humanos, doravante designados por (mutdveis) critérios  “raciais”
(fenotipicos/genealdgicos/culturais) C1, C2, C3..., como “branco” e coextensivos (levando em consideragdo a
diferenciacdo de género), com a classe de pessoas plenas, para categorizar o subconjunto restante de seres
humanos como “ndo brancos” e com um status moral diferente e inferior, subpessoas, de modo que tenham
uma posic¢ao civil subordinada em regimes politicos brancos ou governados por brancos que os brancos ja
habitam ou estabelecem; ou em transa¢des com esses regimes na condi¢@o de estrangeiros, com as regras morais
e juridicas que normalmente regulam o comportamento dos brancos em suas relagdes uns com os outros, ndo se
aplicando de maneira alguma em relagdes com nfo brancos ou aplicando-se apenas de forma qualificada
(dependendo em parte da mudanga das circunstancias histéricas e de qual variedade particular de ndo brancos esta
envolvida); mas, de qualquer modo, o objetivo geral do contrato é sempre criar um privilégio diferencial dos
brancos como grupo em rela¢io aos nio brancos como grupo, a explora¢io de seus corpos, terras e recursos
e anegacao de oportunidades socioecondémicas iguais para eles. Todos os brancos sdo beneficidarios do contrato,
embora alguns brancos ndo sejam signatdrios dele’. - Ibid. p. 43-44. Destaquei.
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de natureza, representados pelo arquétipo dos selvagens. Nesse cenario, o Estado longe do papel
neutro do contratualismo classico, teria como propdsito especifico manter e reproduzir a
ordem racial supracitada, possibilitando os privilégios e vantagens aos cidadaos brancos
e mantendo a subordina¢ao dos nao brancos. Consequentemente, o sistema juridico neste
Estado racial demarca claramente o status de brancos e ndo brancos mantendo e reproduzindo
a ordem racial e garantindo os privilégios daqueles pertencentes a cultura e fendtipos brancos
a despeito dos outros, tanto nos costumes quanto através das leis.”’

Antes de discorrer sobre o aspecto epistemologico, historico e econdmico especifico
do contrato racial, ainda na interrelagdo entre o contetido moral e politico, Mills adentra na
concepg¢do moral do contratualismo classico e sua implicagdo no regime politico, demonstrando
que no contratualismo classico o “bom regime politico se baseia em um fundamento moral
preexistente”®®, lastreado na cosmovisdo cristd, em que haveria uma lei moral imanente na
estrutura do universo que dirige a consciéncia humana, delimitando os direitos e deveres de
todos. Essa principiologia moral restringiria as leis humanas e atribui os direitos civis, de modo
que o contrato politico seria responsavel por codificar essa moralidade pré-existente,
“registrando -a e preenchendo os detalhes para que ndo tenhamos que confiar em um senso ou
consciéncia, moral divinamente implantado, cujas percepcdes podem as vezes ser distorcidas
por interesses proprios™®’.

Esse processo de politizagdo do contrato racial é conceituado por Mills como o
carater moral objetivo, crucial para a corrente dominante da tradicao contratualista que
estabelece que seu fundamento seria a “liberdade e a igualdade no estado de natureza™'®,
“supostamente comprometido como igualitarismo moral, a igualdade moral de todos os
homens, a no¢do de que todos os homens importam da mesma maneira ¢ de que todos os
homens devem ter direitos iguais™!®!.

Em oposi¢do, no contrato racial, essa moralidade decodificada por cores restringe a

posse da liberdade e igualdade, visto que somente reconhecidas as pessoas brancas, legando aos

demais a localizacdo no degrau moral inferior, diante da miopia proposital daqueles que ocupam

97 MILLS, Charles W. O contrato Racial. Edi¢io comemorativa de 25 anos. * Ed. Rio de Janeiro: Zahar,2023.
P.41-42.
%8 Ibid., p. 48.
% Ibid.
100 Thid. p. 49
101 Thid.
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os degraus superiores'®?. Consequentemente, os termos deste contrato definem os parametros

para a moralidade branca como um todo.!%

Tao substancial quanto o carater politico e moral, Mills caracteriza o contrato racial
a partir de uma epistemologia moral e empirica peculiar, em que haveria um “entendimento
sobre o que conta como uma intepretacao correta € objetiva do mundo e, ao concordar com essa
visdo, se concede (“contratualmente”) um pleno direito cognitivo no regime politico, na
comunidade epistémica oficial”!. Desse modo, essa epistemologia peculiar é descrita como

um acordo para interpretar erroneamente o mundo'%

, a partir da seguranga que essa
interpretagdo serd validada pela autoridade epistémica branca. Essa interpretacdo erronea do
mundo, se manifesta em verdadeiro processo cognitivo delirante, que deturpa e promove um
autoengano branco, formando uma economia cognitiva moral e psiquica necessaria para a
conquista, colonizagdo e escravizagdo. !° Assim, apesar de Mills entender esses fendmenos
mentais como acidentais, ele indica que sdo prescritos pelos termos do contrato racial, que exige
cegueiras e opacidades estruturadas para o estabelecimento do regime politico branco.
Avancando sobre o contrato racial enquanto uma realidade historica, Mills o define
como um fendmeno historicamente real e localizavel em oposi¢ao aos contratualistas modernos
que, através de seu projeto meramente prescritivo, abandonou a pretensao de ser capaz de
explicar as origens historicas da sociedade e do estado. Portanto, o contrato social seria,
inclusive, uma forma de explicar a consolidacdo da sociedade e do Estado moderno de modo
historicamente aferivel'?’.
Dessa forma, essa origem seria localizada pela série de eventos do colonialismo

europeu e pelas “viagens de descoberta” que teriam marcado a criagdo do mundo moderno.

Esses eventos ao longo dos mais de 500 anos, estabeleceu o contrato racial, e este, por sua vez,

102 MILLS, Charles W. O contrato Racial. Edi¢do comemorativa de 25 anos. * Ed. Rio de Janeiro: Zahar,2023. P.
49-51.
103 ¢Og termos do contrato racial definem os parimetros para a moralidade branca como um todo, de modo que as
teorias contratualistas concorrentes de Locke e Kant sobre direitos e deveres naturais ou teorias anticontratualistas
posteriores, como o utilitarismo do século, sdo todas limitadas por estipulacdes desse contrato.”!® Ibid., p. 43.
104 Tbid., p. 52.
105 Tbid.
106 «Assim, com efeito, em questdes relacionadas a raca, o contrato racial prescreve para seus signatarios uma
epistemologia invertida, uma epistemologia da ignorancia, um padrdo particular de disfun¢des cognitivas
localizadas e globais (que sdo psicologica e socialmente funcionais), produzindo o resultado irénico de que os
brancos, em geral, ndo serdo capazes de compreender o mundo que eles proprios criaram. [...] Havera mitologias
brancas, Orientes inventados, Africas inventadas, Américas inventadas, com uma populagio correspondente
forjada, paises que nunca chegaram a ser, habitados por pessoas que nunca existiram — Calibd e Tonto, Man
Friday e Sambo —, mas que alcangam uma realidade virtual através de sua existéncia em contos de viajantes,
mitos folcldricos, ficgdo popular e erudita, relatos coloniais, teoria académica, cinema de Hollywood, vivendo na
imaginagdo branca e impostos com determinagdo sobre suas contrapartes alarmantes da vida real” - Ibid., p.
107 Ibid., p. 54.
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estabeleceu a legitimidade do Estado-nagao, codificando a moralidade e o direito dentro desses
limites. Aqui, percebe-se a importancia do elemento juridico nesse estabelecimento histdrico
da hegemonia branca, visto que foi justamente esse arranjo normativo historico-juridico que
possibilitou a emergéncia dos brancos europeus “como ‘“‘senhores da espécie humana”, os
“senhores de todo o mundo”, com o crescente poder de determinar a posi¢ao dos nao europeus
que sdo seus sujeitados”!%.

Nesse contexto, utilizando-se da divisdo cronologica de Antony Padgen'?”, o qual
estabelece que a divisao dos impérios europeus se deu em periodos marcados pela “colonizagao
das Américas, de 1492 a década de 1830, ¢ a ocupagdo da Asia, da Africa e do Pacifico, da
década de 1730 até o periodo apos a Segunda Guerra Mundial”!''°, Miils destaca que em todos
0s casos a raga configurou-se como denominador conceitual comum. Isso porque, gradualmente
o marcador de distingdo entre os subjugadores e subjugados foi migrando do elemento religioso

e geografico, para o racial'!!

. Ao longo desse processo histdrico marcado pelo colonialismo, o
humanismo europeu foi construido influenciando a politica e moral europeia em conjunto e a
partir do contrato racial, de modo que foi se estruturando a concep¢ao de que somente o europeu
teria a qualificagdao de ser humano, o que posteriormente foi fixado como somente os brancos
teriam essa condigdo.!'? Consequentemente, “no século XIX a opinido branca convencional
assumia casualmente a validade incontroversa de uma hierarquia de racas ‘“‘superiores” e
“inferiores”, ragas “mestras” e “subjugadas”, para as quais, ¢ dbvio, regras diferentes devem
ser aplicadas™!1?.

Posteriormente a Segunda Guerra Mundial, o contrato racial nesse contexto historico,
criou um regime branco transnacional, como uma comunidade virtual com rigida separagao

9114

mantida por “barreiras de cor”"'*, em que o contrato racial, apesar de variar de acordo com o

modo particular de cada localidade (como por exemplo o caso latino-americano em que héd uma

198 Op.cit., p. 55.
199 Op.cit. p. 55. Apud. Kwame Anthony Appiah, In my Father’s House: Afiica in the Philosophy of Culture.
Oxford: Oxford University Press, 1993. [Ed. bras.: Na casa de meu pai: A Africa na filosofia da cultura. Trad. de
Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Contraponto, 1997].
110 Thid.
11 «Agsim, uma categoria se cristalizou ao longo do tempo no pensamento europeu para representar entidades que
sdo humanoides, mas ndo totalmente hAumanas (“selvagens”, “barbaros”), e que sdo identi_cadas como tal por
serem membros do conjunto geral de ragas ndo brancas. In uenciados pela antiga distingdo romana entre os
civilizados dentro e os barbaros fora do império, a disting@o entre os humanos completos e os questionaveis, 0s
europeus estabeleceram um co6digo moral de duas camadas com um conjunto de regras para brancos e outro para
ndo branco.” - Op.cit., p. 58
2 Op.cit.,p.62.
13 Ibid.
114 Op.cit.,p.66.
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hierarquia mais sutil de cores que no caso anglo-americano)!!, mantém os brancos no topo da
hierarquia social.

Quanto ao aspecto socioecondmico, Mills defende que o contrato racial ¢ um contrato
de exploragao que cria a dominagdo econdmica europeia global e o privilégio racial acional
branco. Tal pois, ao estabelecer uma hierarquia moral e dividir juridicamente o regime politico
de acordo com a raca, o contrato racial garante e legitima o privilégio “daqueles individuos
brancos/pessoas e a exploracdo daqueles individuos designados como ndo
brancos/subpessoas”!!®. Nesse sentido, é destacado que, apesar da descolonizagio formal ter
ocorrido na Africa e na Asia, em todo mundo apesar de nativos negros, pardos e amarelos
governem seus paises, a economia global ¢ essencialmente dominada pelos antigos poderes

coloniais, Estados Unidos e Canada:

“Assim, pode-se dizer que o mundo é essencialmente dominado pelo capital
branco. Os numeros globais sobre renda e propriedade sdo, claro, discriminados
nacionalmente, ¢ ndo racialmente, mas se uma desagregagio racial transnacional fosse
feita, revelaria que os brancos controlam uma porcentagem da riqueza mundial
grosseiramente desproporcional aos seus nimeros. Uma vez que ndo ha razdo para
pensar que o abismo entre o Primeiro e o Terceiro Mundos (que coincide amplamente
com essa divisao racial) serd superado — vide o fracasso abjeto de varios planos das
Nagdes Unidas a partir da “década de desenvolvimento” dos anos 1960 em diante —
, parece inegavel que, nos proximos anos, o planeta serd dominado pelos brancos.
Com o colapso do comunismo e a derrota das tentativas do Terceiro Mundo de buscar
caminhos alternativos, o Ocidente reina supremo. [...] Além disso, ndo apenas a
Europa e os antigos estados colonizadores brancos sdo globalmente dominantes, mas
dentro deles, onde ha uma presenga ndo branca significativa (povos indigenas,
descendentes de escravizados importados, imigracdo voluntiria ndo branca), os
brancos continuam a ser privilegiados em relagdo aos ndo brancos. As velhas
estruturas de exclusdo formal e de jure foram amplamente desmanteladas, as velhas
ideologias explicitamente biologicas, abandonadas — o contrato racial, como se vera
adiante, esta sendo continuamente reescrito —, mas as oportunidades para os nao
brancos, embora tenham se expandido, permanecem abaixo das para os brancos” !!7

Por fim, a interrelacdo entre o contrato racial, o sistema penal e a violéncia estatal sdo
concebidas a partir da necessidade de que o primeiro seja aplicado por meio da violéncia e do
condicionamento ideologico. Dessa forma, Mills contrapde o contratualismo cldssico ao qual o

Estado liberal-democratico seria um Estado neutro e ético, em que sua legitimidade deriva do

consentimento livre dados pelos signatdrios para proteger e salvaguardar o bem-estar de seus

115" “embora houvesse variagdes no contrato racial, dependendo das variagdes locais no contrato racial,

dependendo das circunstancias e do modo particular de exploragdo — por exemplo, um sistema racial bipolar nos
(anglo) Estados Unidos contra uma hierarquia de cores mais sutil na América Latina (ibérica) —, a tribo branca,
como representante global da civilizacdo e da modernidade, continua a ocupar, geralmente, o topo da piramide
social.4

116 Op.cit., p. 69.
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cidadaos, ao Estado do contrato racial que ¢ por defini¢ao “ndo neutro, uma vez que seu objetivo
¢ trazer conformidade com os termos do contrato racial entre a populagdo de subpessoas, que
obviamente ndo tera motivos para aceitar esses termos voluntariamente, uma vez que o contrato
¢ um contrato de exploragdo”!!8,

Nesse contexto, Mills discorre que o Estado racial mobiliza a violéncia fisica e o
condicionamento ideolégico com a finalidade de, primeiramente se estabelecer e
posteriormente se reproduzir.''” Dessa forma, o sistema penal e a policia enquanto bracos
coercitivos do Estado racial, interpretam os papeis de executores do contrato racial, atuando em
duas frentes: (i) na manutencao da paz e preven¢ao de crimes entre cidaddos brancos e (ii) na
manutencdo da ordem racial, detectando e destruindo os “desafios a ela, de modo que,
em todos os Estados colonizadores brancos, os nao brancos sio encarcerados em
proporcdes diferenciais e por periodos mais longos™'?°.

Para demonstrar que a violéncia estatal no contexto do sistema penal ndo ¢ um mal
arbitrario produto do sadismo individual da branquitude, Mills evoca a desvalorizagdo da vida
do negro em comparacao ao do branco, trazendo o fato aterrador e indiscutivel do quanto a
morte de uma pessoa branca ¢ considerada uma ruptura social terrivel da ordem social, enquanto

121 Assim, menciona os dados relacionados a nio aplicago

a de um negro nao, pelo contrério
da pena capital por morte de negros assassinados por brancos e a sobrerrepresentacao contraria.
Nesse contexto, tanto acao violenta do Estado quanto a individual dos brancos justiceiros contra
os negros, decorrem da acepcao ideologica que bestializa o negro, visto que considerado
enquanto inerentemente bestiais e selvagens, em razdo do estado de natureza que carregam
consigo.

Em conclusio, a teoria do contrato racial teoriza o processo historico do colonialismo
e como este, de fato, estabeleceu um regime social em que aqueles tidos como brancos figuram
no topo da piramide social, gozando do status de ser humano, enquanto as pessoas racializadas

ou ndo brancas, sdo marcadas pelo status de sub-humanidade. Esse contrato racial ao qual todos

os brancos sdo signatdrios e pactuam recebendo os seus privilégios, ¢ estruturado social,

8 Op.cit., p. 116-129.
9 Op.cit., p. 128.
120 Op.cit., p. 130.
121 Enquanto escrevia a presente tese de laurea, o Jornal Folha de Sdo Paulo realizou um levantamento que
constatou o aumento de 83% de pessoas mortas no periodo entre janeiro a agosto de 2024 em comparag@o com o
ano anterior. Nesse aspecto, apesar de a populagdo negra representar 41% da composi¢do da populagdo de Sdo
Paulo, de acordo com o Censo de 2020, hd uma sobrerrepresentacdo de negros assassinados pela policia que
representam 2 em cada 3 mortes. — Mortes pela policia de Sao Paulo crescem 78 % em 2024 2 de cada 3 vitimas
¢ negra. O Estado de Sao Paulo, Sao Paulo, publicado em 22.10.2024, acesso em:
https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2024/10/mortes-pela-policia-de-sp-crescem-78-em-2024-2-de-cada-3-
vitimas-e-negra.shtml
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ideologicamente, culturalmente, juridicamente, de modo a manter e reproduzir os privilégios
daqueles tidos como brancos. Nesse aspecto, o norte € a base tedrica sendo o contratualismo,
essa estrutura racial se d4 a partir de uma codificagdo moral e politica a qual concede aos
brancos o status de cidadaos, que abandonaram o estado de natureza e adentraram na
civilizagdo, enquanto encerra os ndo brancos no estagio bestial anterior. Desse modo, legitima-
se todo o tipo de desigualdade, racismo, tratamento juridico desigual, levando em ultima
analise, ao tratamento dispendido no sistema penal, em um Estado racial ndo neutro que tem

como objetivo a manutengao das estruturas que o sustentam, qual seja o proprio contrato racial.

3.3 O dispositivo de racialidade de Sueli Carneiro

Sueli Carneiro, em um didlogo direto com o autor anterior (bem como diversos outros
como Heidegger) e, sobretudo, a partir dos conceitos foucaultianos de dispositivo e de biopoder,
propde em Dispositivo de Racialidade, um estudo de cunho reflexivo e especulativo das
relagdes raciais no Brasil'?2. Em sua obra, Carneiro elabora como o ser (branco) se constroi a
partir do nao ser do outro (nao branco), e partindo disso, discorre como a “fun¢ao assassina do
estado s6 pode ser assegurada desde que o Estado funcione, no modo do biopoder, pelo
racismo”!'?*. Essa construgdo particular do ser mencionada, é dada a partir da interpretacio do
ser ontolégico de Heidegger'?*, em oposi¢do ao ontico. O primeiro (ontolégico) prescreve o ser
como ele ¢, enquanto a dimensao do Ontico seria os entes particulares, ou as determinagdes do
ser. Assim, a dimensao Ontica do ser refere-se a cultura, raga, cor, religido e etnia, enquanto a
dimensdo ontoldgica seria o ser em si.!?

Dessa forma, partindo desses conceitos, Carneiro interpreta-os indicando como na
particularidade do ser negro hd uma inversdo da construcdo do ser, que passa a ter sua

determinagdo pela sua dimensdo Ontica e nao ontoldgica:

“Na minha interpretacdo € a ideia de universalidade que emancipa o individuo e
permite-lhe expressar a sua especificidade. Em contrapartida, ¢ a ideia de
particularidade que o aprisiona, reduzindo o seu ser a essa particularidade que

122 CARNEIRO, Sueli. Dispositivo de Racialidade: A construcio do outro como nio ser como fundamento do
ser. 1? ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2023.
123 Op. Cit., p.19. Apud. FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: Curso no Collége de France. Sio Pualo:
Martins Fontes, 2002. P. 215.
124 Op. cit., p.19. Apud. Hidegger, Martim. Ser e Tempo.
125 Aqui, me fez lembrar da relagdo dialética marxiniana da esséncia e aparéncia do ser, que na dimensdo econdmica
¢ elabora pelo valor e a forma valor. Honestamente, ndo compreendo se ¢ um paralelo possivel, mas o conceito do
ser ontoldgico me instigou nesse sentido.
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aprisiona o individuo negro ao seu grupo especifico. Ao fazer do dntico o ontoldgico
do Outro, o Eu hegemdnico rebaixa o estatuto do ser desse Outro” '%°,

Partindo dessas premissas iniciais, a autora define raca como um conceito que “nao

1”127 isto é, trata-se de uma classificagdo social

corresponde a nenhuma realidade socia
construida a partir de uma atitude negativa frente a certos grupos sociais, “e informada por uma
nocio especifica de natureza, como algo endodeterminado”!?®. Assim, a raga enquanto conceito
“permite — ou seja, fazer passar por realidade natural preconceitos, interesses e valores sociais
negativos e nefastos —, tal conceito tem uma realidade social plena”'?. Ainda, adverte que o
combate ao conceito de raca e suas consequéncias espurias, somente ¢ possivel ao se reconhecer
a realidade social a partir da sua nomeagao.

Nesse contexto, a cor atua enquanto conceito racialmente definido de modo a dar
critério explicativos para as diferengas sociais entre negros em brancos “na medida da
existéncia de uma concepcao racial pré-existente, da qual a cor € tributéria, e na medida em que
foi possivel, a partir dela, estabelecer as diferencia¢des de raga”!*’. Dessa forma, partindo desse
primeiro critério, o racismo seria ‘“uma forma bastante especifica de naturalizar a vida social,
isto €, de explicar diferencas pessoais, sociais e culturais a partir de diferencas tomadas como
naturais”!3!,

Assim, na visao da autora, a raca ¢ elemento estrutural das sociedades multirraciais de
origem colonial. Partindo disso, faz uma critica visdo materialista historico-dialético dos
“pensadores de esquerda” porque considera que a nogao de apartheid social e a supremacia do
conceito de classe “ndo alcangam, ao contrario, inviabilizam ou mascaram a contradigado racial
presente nas sociedades raciais'>? visto que nelas raga/cor/etnia (em especial no Brasil) sdo
variaveis que impactam a propria estrutura de classe”!*}. Paralelamente, o racismo enquanto
pseudociéncia, legitima a producdo dos privilégios simbolicos e materiais para a supremacia
branca que o engendrou, sendo o idedrio racista dependente de sua capacidade de naturalizar a

sua concepc¢do sobre outro. Como exemplo, ¢ elencada a profecia autorrealizadora que ¢

126 CARNEIRO, Sueli. Dispositivo de Racialidade: A construciio do outro como nio ser como fundamento do
ser. 1* ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2023. P. 19.
127 0p. Cit., p.20. Apud. Guimardes, Antoénio Sérgio. Xxxxx.
128 Op. Cit.
129 Op. Cit.
130 Op. Cit.
131 Op. Cit. Apud. GUIMARAES.
132 Adiante, serdo trazidos pensadores do campo marxista que, ao contrario do mencionado pela autora, colocam
raga e cor no cerne da reproducdo da exploragdo capitalista, inclusive no contexto brasileiro, como faz Silvo
Almeida.
133 CARNEIRO, Sueli. Dispositivo de Racialidade: A construciio do outro como nio ser como fundamento do
ser. 1* ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2023. P. 21
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essencial para justificar a desigualdade ao confirmar as expectativas negativas sobre o negro.
Dessa forma, “a pobreza a que estdo condenados os negros no Brasil ¢ parte da estratégia racista
de naturalizagdo da inferioridade social dos grupos dominados — negros ou afrodescendentes e
povos indigenas™!3*,

Passados esses marcos conceituais iniciais, Caneiro desenvolve sua teoria racial
trazendo para o contexto brasileiro os conceitos de dispositivo, discurso e biopoder. Adiante,
serdo trazidos de modo superficial cada um deles, sobretudo quanto ao biopoder, o qual a autora
caracteriza como signo de morte e pode ser facilmente ligado com a questdo da violéncia
policial, do encarceramento massivo de pessoas negras e do morticinio da guerra as drogas.

Iniciando pelo conceito de dispositivo, para Foucault, o dispositivo consiste, em
sintese, “em estratégias de relagcdes de forga, sustentando tipo de saberes e sendo por eles
sustentadas”!®>. Dessa forma, o dispositivo se expressa enquanto uma rede que se pode
estabelecer entre elementos que constituem “um conjunto heterogéneo que engloba discursos,
instituicdes  organizagdes arquitetonicas, decisdes regulamentares, leis, medidas
administrativas, enunciados cientificos, proposi¢des filosoficas, morais, filantropicas”!3®.
Nesse sentido, o dispositivo que ¢ um dispositivo de poder, opera a partir dessa heterogeneidade
de elementos e pela relacdo de poder que entre eles se estabelece, expressando “um objetivo
estratégico que atende a uma urgéncia historica™'?’,

Assim, partindo do referencial conceitual supracitado, Sueli Carneiro propde que adota

a nog¢ao de dispositivo de Foucault, porque ele ofereceria:

“recursos teoricos capazes de apreender a heterogeneidade de praticas que o racismo

e a discriminacdo racial engendram na sociedade brasileira, na natureza dessas
praticas, a maneira como elas se articular e se realimentam ou se realinham para
cumprir um determinando objetivo estratégico” !38

Nesse contexto, o dispositivo instaura uma divisao que tem efeitos ontoldgicos e
constitui sujeitos através da enunciacdo do outro. Isso significa, que o dispositivo constitui
“uma nova unidade em cujo nticleo se aloja uma determinada identidade padronizadora, e, fora
dele, uma exterioridade oposta, mas essencial para afirmagio daquela identidade nuclear”!*. O

exemplo inicial apresentado para explicar como o dispositivo cria essa identidade

134 Ibid., p. 21.
135 Ibid., p. 28. Apud. FOUCAULT.
136 Ibid., p. 27. Apud. FOUCAULT.
137 Ibid.
138 CARNEIRO, Sueli. Dispositivo de Racialidade: A construciio do outro como nio ser como fundamento do
ser. 1* ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2023. P. 28
139 Ibid.
46



padronizadora que se afirma pelo seu oposto, ¢ o classico dispositivo da saude mental, em que
para Foucault, seria responséavel pela emergéncia dos sujeitos normais e patologicos. Assim, a
emergéncia do doente mental viabiliza o homem normal, que se define pela diferenga em
relacdo ao outro, este ultimo para se autoafirmar, entdo, proclamara: “ndio sou louco”!*.

Em continuidade, Carneiro explora que, se para Foucault o dispositivo de sexualidade
que “estabeleceu uma nova distribuicdo dos prazeres, dos discursos, das verdades e dos
poderes”!*!, foi responsavel pela constitui¢io ontoldgica do corpo burgués e, consequentemente
mobilizado como estratégia de afirmacdo da burguesia enquanto classe econdmica, o
dispositivo de racialidade calcado no estatuto da cor da pele teria, igualmente, pautado a
constitui¢do da classe burguesa como dominante. Dessa forma, haveria uma imbricagdo do
dispositivo de racialidade com o de sexualidade. Quanto ao disposto de racialidade, este seria
responsavel pela formacao ontologica do Eu hegemonico, branco, que seria dotado de vitalidade
porque escreveu o outro no signo da morte.'#?

Portanto, Carneiro propde complementar a visdo de Foucault, de modo a explicar que
o Eu hegemonico adquiriu a sua superioridade através da produgdao do inferior, “pelo
agenciamento que esta superioridade produz sobre a razoabilidade, a normalidade e a
vitalidade'*?. Paralelamente, entdio, o dispositivo de racialidade produziria, pautado na cor da
pele, uma dualidade entre positivo e negativo, ao qual a brancura representa o fator de
identificacdo do normal. Logo, uma vez que o dispositivo de racialidade demarca a humanidade
como sinonimo de brancura, definird as demais dimensdes humanas hierarquizando-as

conforme ha proximidade ou distanciamento desse padrao:

“Deriva dai o senso comum segundo o qual a vida dos brancos vale mais do que a de
outros seres humanos, o que pode constatar na diferenca com que a sociedade reage a
casos de violéncia contra brancos das classes hegemdnicas, em que se mostra
consternada, e quando assiste indiferente ao genocidio dos negros e dos outros nao
brancos. Aqui esta o principio da autoestima e a referéncia do que é bom e desejavel
do mundo, estabelecendo o branco burgués como paradigma estético para todos”'*4.

140 Tbid., p. 29.
4! Tbid., p. 30. Apud. FOUCAULT.
142 “Interessa demarcar aqui que a abordagem de Foucault abre a possibilidade de uma anélise que, focando no
dominio da racialidade, investiga os atributos supostamente essenciais do Eu Hegemonico — branco, portanto, — e
do Outro. Lembrando que o Eu ¢ dotado de razoabilidade porque produziu o louco; ¢ dotado de normalidade
porque produziu o anormal; e de vitalidade porque inscreveu o Outro no signo da morte.” — Op. Cit., p. 31.
143 Ibid.
144 CARNEIRO, Sueli. Dispositivo de Racialidade: A construciio do outro como nio ser como fundamento do
ser. 1* ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2023. P. 33
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Entretanto, Carneiro diverge de Foucault quanto ao momento a partir do qual se forma
uma situacgdo favoravel para o surgimento dos dispositivos “que operam, no campo ontolédgico,

pela constru¢io do Outro como nio ser”'#

, que para o primeiro seria a partir do século XVIII.
Em sua visdo, o dispositivo de racialidade “remonta a momentos anteriores ao do surgimento
da sociedade disciplinar, na qual ganhard novos sentidos”, trata-se do marco temporal teorizado
por Challes Mills em seu contrato racial. Assim, o dispositivo de racialidade teria surgimento
junto ao contrato racial, portanto — conforme ja exposto acima —, no final do século XV, em um
primeiro momento com as expedicdes de conquistas, e depois com o imperialismo europeu.
Consubstancialmente, partindo do marco tedrico do contrato racial coincidindo com o
dispositivo de racialidade, Sueli Caneiro desenvolve que além deste elemento temporal, o
contrato racial de Mills seria o que o estrutura o dispositivo de racialidade'*®.

Nesse sentido, Carneiro aproxima o conceito de dispositivo e de contrato racial, pois,
mesmo reconhecendo que Foucault ndo € uma referéncia para Mills, considera que “é possivel
detectar pontos de encontro entre as duas reflexdes, sobretudo no que diz respeito a
multiplicidade de elementos heterogéneos que constitui um dispositivo de poder e a rede que
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entre eles se estabelece”'”’. Neste aspecto, discorre que o dispositivo de racialidade pautado

no contrato racial de Mills, se beneficiou dos discursos sobre o negro durante o escravismo
colonial, sendo rearticulado a partir do século XIX, de modo que essas representacdes acerca
da racialidade constituiram a ideologia mobilizada enquanto arma politica para o imperialismo
europeu. Tal ideologia racial — e ndao a ideologia de classes —, lastrada no pensamento de Hannah
Arend, seria a responsavel pelo desenvolvimento das nagdes europeias e “estabeleceu os
padrdes de hierarquia social que tém na racialidade seu diferenciador fundamental”!#,

No contexto brasileiro, a racialidade se forma enquanto dispositivo diante da corrupcao
do valor de trabalho realizada com a escraviddo, que constituiu nos campos ontologico,
epistemologico e de poder, a relagdo e entendimento de subalternidade do negro pelo branco:

Meu pressuposto € o de que, no contexto da modernidade ocidental, a racialidade vem
se constituindo num dispositivo, tal como essa nogao ¢ concebida por Foucault. A
racialidade ¢ compreendida como nogao produtora de um campo ontoldgico, um
campo epistemologico e um campo de poder, conformando, portanto, saberes, poderes
e modos de subjetivagdo cuja articulagdo institui um dispositivo de poder. Para
compreender como isso se da no Brasil, é preciso lembrar que a escravidao
corrompeu o valor do trabalho: compulsério para o escravo, niio tinha como ser

145

146 Para evitar repeticdes desnecessarias, a autora desenvolve nas paginas seguintes os conceitos apresentados por
Mills, dando énfase ao epistemicidio negro e abordando, na sua visdo como o contrato racial se desenvolve e se
exprime, Op. Cit., p. 33-38.
147
148 CARNEIRO, Sueli. Dispositivo de Racialidade: A construciio do outro como nio ser como fundamento do
ser. 1* ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2023. P. 38.
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considerado positivo pelo senhor branco. Este, liberado de trabalhar pela
existéncia do escravo, foi viciado no 6cio. O trabalho manual foi estigmatizado pela
tradi¢do, igualmente estigmatizadora, da escravidao. A aboli¢do seria, nesse contexto,
o momento da emergéncia do negro na nova ordem disciplinar que se instaura no
Brasil, na passagem de uma economia baseada no trabalho escravo para o livre. E esse
novo status que o dispositivo de racialidade, enquanto dispositivo do poder disciplinar
emergente, havera de demarcar em agdes tedricas de assujeitamento, semelhantes ao
que ¢ denominado por Muniz Sodré, em outra situagdo, de “uma espécie de simbolo
ontoldgico das classes econdmica e politicamente subalternas”!#°,

Passando agora para o elemento narrativo do dispositivo de racialidade, em sintese, o
discurso que molda as rela¢des sociais brasileiras, seria o mito da democracia social, o qual a
sua construgdo e permanéncia evidenciaria a sua fungdo estratégica de apaziguar as tensdes
étnico-raciais. '°° Nesse sentido, “o mito da democracia racial corresponde ao desejo de uma
autorrepresentacao da sociedade e de uma representacao positiva do pais, frente ao “complexo
de inferioridade internalizado e legitimado cientificamente.”!’!

Consequentemente, o resultado de todo o exposto em sua teoria até aqui € a “pobreza
cronica da existéncia negra, na medida em que a mobilidade de classe torna-se controlada pela
racialidade”!*2. Dado que, sendo o racismo o dispositivo de poder de sociedades multirraciais

de passado escravocrata!®’

, este que opera como disciplinador, ordenador e orientador das
relagdes sociais.

Por fim, o ultimo aspecto da obra de Carneiro a ser destacado nesta tese de laurea,
trata-se do biopoder, o qual a autora aduz que inscreve a negritude sob o signo da morte. De
inicio, biopoder na filosofia foucaultiana, refere-se a assunciao da vida pelo poder e a
consequente inclina¢iio para a estatizacio do biolégico (no sentido de Estado).!>* Nesse
aspecto, o poder soberano que até o século XIX era exercido de modo a poder “fazer morrer e
deixar viver”, o biopoder se constituiria enquanto o poder de “fazer viver e deixar morrer”.
Essa alteragdao ao qual Foucault qualifica, seria, uma alteragao das técnicas disciplinares, que
deixam de atuar essencialmente sobre o corpo dos individuos, e passa a atuar sobre a
multiplicidade dos individuos. Nao se trata de uma alteracao da disciplina individual pela das

massas, mas a incorporagao da ultima refinando a anterior para reger o corpo econdmico €

politico da sociedade pos explosdo demogrifica no contexto da industrializagdo. '°° Assim,

199 Op. Cit., p. 44.
1300p. Cit., p. 50.
131 Op. Cit., p. 52. Apud. SOUZA, Jessé. Multiculturalismo, racismo e democracia. P.31.
152 CARNEIRO, Sueli. Dispositivo de Racialidade: A construcio do outro como nio ser como fundamento do
ser. 1* ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2023. P. 58
153 Importante destacar a ressalva da autora quanto ao fato de a andlise do racismo feita por Foucault partiu da
experiéncia do holocausto judeu, portanto, ndo abarcava esse carater multirracial construido por Carneiro.
154 Op. Cit., p. 61. Apud. FOUCAULT, Michel. Em defesa da Sociedade, aula 17 mar. 1976, p. 201.
155 Op. Cit. P. 62.
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“trata-se agora menos do direito de fazer morrer e mais do direito de intervir para fazer viver a
massa da popula¢io”!*®.

Entretanto, a pergunta imediata seria “se o biopoder se inscreve nessa chave de fazer
viver e deixar morrer, 0 que ocorre com a exposi¢ao a morte de parte da populagdo?”’. A resposta
a essa questdo ¢ justamente o papel do racismo inserido nesse mecanismo através do seu duplo
papel: por um lado, enquanto func¢do negativa fragmenta o campo bioldgico para dividi-lo em
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ragas introduzindo “um corte entre quem deve viver e quem deve morrer” >’, e por outro,

enquanto fungdo positiva, estabelece “quanto mais voc€ deixar morrer, por iSSO mesmo
vivera”!3

Ao desenvolver esse duplo papel do racismo no biopoder, Sueli através de
Foucault, estabelece que “o Estado tira a vida de dois modos: pelo assassino direto e pelo
assassino indireto, neste caso quando expde a morte, quando multiplica os riscos de morte,
quando promove a morte politica dos racialmente inferiores”!'>°. Isto pois, “o biopoder aciona
o dispositivo de racialidade para determinar quem deve morrer € quem deve viver’'®®. Nesse
aspecto, em ultima analise, seria o biopoder através do racismo o elemento indispensavel para
o desenvolvimento do capitalismo'®!.

Assim, no Brasil, esses vetores que determinam quem ¢é deixado morrer e quem ¢
morto para fazer viver, sdo corroborados pelos dados que demonstram a desigualdade social em
aspectos essenciais da vida, como acesso a satde, a mortalidade infantil, violéncia policial.'®?
Nesse aspecto, a branquitude e a negritude, portanto, det€ém condicionantes diferentes quanto

ao viver e ao morrer, dado que o “biopoder enquanto tecnologia de poder voltada a preservagao

156 Tbid.
157 Op. Cit. p. 63.
158 Ibid. Apud. FOUCAULT, Michel. Em defesa da Sociedade, aula 17 mar. 1976, p. 2011-2.

159 CARNEIRO, Sueli. Dispositivo de Racialidade: A construciio do outro como nio ser como fundamento do
ser. 1* ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2023. P. 65. Apud. FOUCAULT, Michel. Em defesa da Sociedade, aula 17 mar.
1976, p. 2011-2.
160 Tbid.
161 <A defini¢do dos corpos e das parcelas da popula¢do adequados para suportar esse processo de desenvolvimento
capitalista no momento de industrializagdo nascente ira determinar, no Brasil, os estoques raciais adequados para
essa tarefa. As predisposi¢des raciais definidas para cada grupo humano irdo amparar essas escolhas. Os
ajustamentos dos fendmenos de populacgdo se dardo, de um lado, pela politica imigratdria, como ja referido, e, de
outro, pelo contrato racial, em que o embranquecimento ¢ tanto um projeto estético e eugénico como uma estratégia
de promogao dos grupos raciais considerados adequados para sustentar o processo de moderniza¢do econémica.”
— Op. Cit. p. 65.
162 “Nesse contexto, nos dados que vém sendo produzidos por diferentes agéncias de pesquisa sobre mortes
violentas no Brasil, ecoa a afirma¢ao de Foucault de que “o direito de vida e de morte s6 se exerce de uma forma
desequilibrada, e sempre do lado da morte”. E esse desequilibrio que vou descrever a seguir enquanto estratégia
do biopoder” — Ibid.
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da vida de uns e ao abandono de outros para que morram, se presta a determinagdo sobre o
deixar morrer e o deixar viver”.!6?

Como exemplos de praticas decorrentes na sociedade brasileira que inscrevem a
racialidade na l6gica do biopoder na chave supracitada, Carneiro aborda as mortes de mulheres
e homens negros, diferenciado como o controle de biopoder opera diferentemente em cada
género. No caso do género feminino!%, “o controle se d4 fundamentalmente por meio do deixar
morrer sob o controle da capacidade reprodutiva”!®. Por outro lado, no género masculino, “o
alvo da estratégia ¢ o corpo do homem negro e a violéncia se torna o solo constitutivo da
producdo do género masculino negro”.

Em relacdo ao homem negro, Sueli Carneiro desenvolve o conceito da violéncia como
modo de subjetivacdo. Nesse excerto, ha uma relagdo direta com o recorte adotado nesta
pesquisa, visto que a autora discorre como no “Brasil, o pos abolicio consolidou a racialidade
negra como meio delinquente por exceléncia, produzindo sobre ela inclusive um dispositivo
legal, a Lei da Vadiagem™'®®. Partindo desse marco inicial, a autora propde que, uma vez
“abolida” a escravidao, o negro foi excluido do contexto do trabalho, visto que as vagas no
campo ¢ na cidade foram ocupadas pelos imigrantes brancos. Igualmente, foram excluidos da
possibilidade de ter terras'®’, em razdo da Lei de Terras. Assim, nesse marco, com o advento da
Lei da Vadiagem, a autora sugere que “parece que surge dai o dito popular segundo o qual
“negro parado ¢ suspeito, correndo ¢ ladrio”!®®,

Nesse contexto, se no tempo do império os sujeitos passivos dos ilicitos se centravam
na populacao negra e branca pobre, que ndo se enquadrava na relagao senhor-escravo, a partir

da Republica, passou a abarcar aqueles despojados da relagdo de emprego. Inclusive, a Lei da

Vadiagem aumentou as penas de trabalhos for¢cados e de prisdo privativa de liberdade, tratando

163 Tbid.
164 Neste trecho do livro, Sueli desenvolve diversas pesquisas que abordam o tratamento médico da mulher negra
e como se da o tratamento diferenciado através da raga. Nesse sentido, deixar viver e deixar morrer se expressa
através do contraponto da branquitude a qual se configura como sign-o que consubstancia na maior expectativa de
vidam enquanto a negritude ¢ inscrita no signo da morte. Op. Cit., p. 68-78.
165 Tbid., p. 83.
166 CARNEIRO, Sueli. Dispositivo de Racialidade: A construciio do outro como nio ser como fundamento do
ser. 1* ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2023. P. 78.
167 Nesse trecho a autora aborda o artigo “Vadiagem”, de Liicio Ronaldo Pereira Ribeiro, nio tratando diretamente
da Lei de Terras. Entretanto, foi esse instrumento juridico que impossibilitou, antes mesmo da abolicdo da
escraviddo, a possibilidade de os antes escravizados pudessem ter uma pequena por¢ao de terra. A lei foi
promulgada dias antes do primeiro instrumento legal “abolicionista”, a Lei Eusébio de Queiroz, muito
provavelmente, consciente do processo de esgotamento do modelo escravista sob a pressdo internacional,
sobretudo da Inglaterra. Dessa forma, a Lei de Terras, ao estipular taxas impossiveis de serem pagas pelos pequenos
proprietarios rurais, como os ex-escravizados, impedia que estes possuissem-nas, possibilitando em outra medida
o grande latifindio, dado que a taxa para os proprietarios de grandes extensdes de terra ndo representava quase
nada.
168 Op, cit., p. 79

51



se de um “retorno” da escraviddo pos aboli¢do. Dessa forma, a conexdo perversa entre a
racialidade e o sistema penal, se construiu também como modo de assegurar a disponibilidade
desse contingente populacional como exército de reserva para qualquer das necessidades ou
investidas do capital'®.

Assim, essa massa de pessoas marginalizadas, que ndo foram objeto de inclusdo de
nenhum projeto do Estado, ndo foi integrada no status de “cidaddo”, tendo a sua liberdade de ir
e vir condicionada aos critérios da repressdo policial.!”® A consequéncia, foi a inscri¢do desse
contingente populacional no “ambito das tecnologias do biopoder por meio das quais o Estado

171 Dai o morticinio da juventude negra!”?, que somente se

exercitara o seu direito de matar
opera diante do descaso das autoridades judicidrias que, na chave do delinquente
lombrosiano!”®, que fixa o principio do “mata primeiro, pergunta depois”, ndo havendo
qualquer interesse em apurar quem foi morto, quem matou e porque matou. Ao contrario, nessa
relagdo, a autora indica o fato do erro policial se dar somente quando um branco de classe média
é assassinado, o Negro estudado, por sua vez, seria “o negro errado”.!”

Portanto, para Carneiro a composi¢ao do dispositivo de racialidade com o biopoder se
torna mecanismo de dupla consequéncia: promogao da vida dos brancos e multicidios de negros

na esfera do biopoder:

“Assim, o biopoder instaura nos segmentos inscritos no polo dominado da racialidade
uma dinamica na qual os “cidios” os espreita como agdo ou omissdo do Estado,
enquanto a sociedade se mostra conivente, tolerante ou indiferente. Exterminios,
homicidios, assassinatos fisicos ou morais, pobreza ¢ miséria cronicas, auséncia de

169 “Este mecanismo de controle, sem divida, também era um mecanismo bastante qualificado para o controle
sobre a forca de trabalho das minorias pobres, notadamente, negros, mulatos, mestigos, cafuzos, mamelucos e
estrangeiros pobres. A descrigdo do tipo da vadiagem, ndo considerando a possibilidade — tdo comum em todos
os tempos — do desemprego, mormente no caso dos negros ¢ mulatos —, permitiria que, em tese, num primeiro
momento todo aquele que ndo estivesse trabalhando fosse enquadrado neste tipo legal, o que acarretava, pelo
menos, o constrangimento de uma detencdo e/ou condugdo a delegacia.” — Op, cit., p. 79. Apud.
170 Ibid.
17l CARNEIRO, Sueli. Dispositivo de Racialidade: A construciio do outro como nio ser como fundamento do
ser. 1* ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2023. P. 78.
172 Nesse momento ela cita diversos estudos que tratam da violéncia e mortandade de homens negros, como o
exemplo do estudo da UNESCO que classificou o Brasil como quarto pais mais violento, em que as mortes
violentas entre os jovens negros representam 74%.
173 “resultado de uma cultura policial de viés lombrosiano, assentada no principio do mata primeiro e pergunta
depois, uma permissdo para matar decorrente da impunidade em relagdo a violéncia aos direitos humanos
elementares de pessoas as quais ndo se reconhecem nem direitos nem plena humanidade. Dai por que a negros nao
se aplicam alguns dos principios elementares de direitos humanos: o de ndo ser preso ou detido arbitrariamente e
o da presungdo de inocéncia. Desarmado, sem resistir & abordagem policial, Flavio Ferreira Santana é primeiro
assassinado fisicamente e depois tenta-se assassina-lo moralmente.50
174 “Se a vitima € marginal ou suspeito, ndo ha empenho... o que s6 ocorre se a policia comete um erro grosseiro
€ mata uma pessoa branca, de classe média”. Quando a vitima ¢ um negro bem posicionado socialmente trata-se
do negro errado.
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politicas de inclusao social, tratamento negativamente diferenciado no acesso a saude,
inscrevem a negritude no signo da morte no Brasil.”!'”.

Em suma, para Sueli Carneiro, racialidade e racismo sdo marcadores de segregagao e
encerramento da populag@o negra no signo da morte através do dispositivo de racialidade e sua
alocagdo no campo do biopoder, enquanto expressdo do poder “fazer viver (branco), deixar
morrer (negros)”. Assim, abstrai-se que o direito ¢ consequéncia desse dispositivo de
racialidade, sendo instrumentalizado a partir do biopoder, negando a plena cidadania a
populacdo negra e, ao mesmo tempo, utilizado como fundamento para legitimar o morticinio

do Estado, sobretudo através da atuacgao policial.

3.4 Os autores Marxistas: Balibar e Wallerstrein, e Almeida.

Diferente do modo como foram expostas as construcdes tedricas sobre raga e racismo
dos dois autores anteriores, ao trazer as reflexdes teodricas a partir do campo marxista, ndo se
pretende discorrer sobre cada uma das suas obras selecionadas para esse trabalho. Nesse
sentido, por mais inclinado que se possa ser de aprofundar as dimensdes tedricas especificas
sobre raga e racismo, ¢ preciso lembrar que, em sendo uma pesquisa no ambito de uma tese de
laurea, ¢ necessario um recorte pragmatico — até mesmo em funcao do curto espago de tempo
para elabora-la. Assim, serdo destacados conceitos e reflexdes dos autores que melhor se
afinaram com o objetivo dessa pesquisa.

De inicio, criterioso rememorar que ndo existe um “Marxismo”, mas diversas correntes
teoricas que estdo mais ou menos alinhadas ao materialismo-histérico-dialético, nas mais
diferentes areas do conhecimento, da economia politica ao direito, da filosofia a
sociologia.!7® Assim, ressalvadas as diferencas nas elaboracdes tedricas e aportes metodologicos
em particular de cada autor, ao menos quanto ao nucleo da sociabilidade capitalista ¢

preservado. Nesse contexto, considera-se que todos concordam que o capitalismo, enquanto

175 Ibid., p. 87.
176 No Direito, em especifico, Mascaro divide as correntes em 3 eixos posteriores ao Eixo Classico, em que se
estabelece o pensamento marxista através do proprio Marx e de Engels, sendo estes: (i) um primeiro eixo composto
por Lenin, Stunka e Pachukanis, em que o problema fundamental teorizado pelos autores versa sobre a revolugao,
“fazendo com que se encaminhe a questdo pratica da transformagao politica, econdmica e juridica das sociedades
presentes”; (ii) o segundo eixo, composto por diversos autores como Gramsci ¢ Lukacs, comumente titulada pela
tradi¢do como “marxismo ocidental”, em que “trata-se de refletir a respeito das possibilidades e das dificuldades
da revolucdo socialista, a0 mesmo tempo em que se abre um campo de analise sobre variadas tematicas que se
somam a reflexdo marxista como a psicanalise”; e (iii) o terceiro eixo, cunhado como “novo marxismo”, o qual a
partir da Althusser, “propde o resgate da cientificidade do pensamento de Marx, realizando um corte
epistemoldgico em sua obra” seguido por outros autores que buscam um retorno teérico € metodoldgico ao periodo
classico e a autores como Pachukanis.
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modo de producio, se reproduz por meio da valorizagio do valor'”’, através da exploragdo do
trabalho!”® no contexto da mercantiliza¢io e transformagio de tudo em mercadoria, gerando
como consequéncia a concentracao de capital em posse de poucos, legando aos demais apenas
a venda da sua forca de trabalho como modo de subsisténcia.

Ademais, o proprio Marx j& indicava que o capitalismo em seu desenvolvimento,
adere-se ao contexto historico-social-econdmico de cada realidade ao qual passa a se reproduzir,
utilizando das suas estruturas anteriormente construidas para elevar-se e reproduzir a logica de
exploracdo da classe trabalhadora para reproducdo do capital.!” No exemplo brasileiro, a
plataforma preexistente sobre a qual se constituiu a classe trabalhadora e seus balizadores
morais, ideologicos e politicos, foi o escravismo colonial. Tal realidade historica e social legou
as bases e estruturagdes mais intrinsecas do capitalismo brasileiro, a legitimagao da exploragao
a partir do contexto racial, intrinsecamente ligado ao status quo e a 16gica de acumulagao do
capital. Ou seja, é a partir do racismo'®®, da raca enquanto critério e atributo social
historicamente elaborado, que sdo construidos os aspectos da reproducdo das classes sociais e

de distribuicdo de pessoas na hierarquia social.'®!

3.4.1 Balibar e Wallerstrein

Isto posto, os primeiros autores que destaco reflexdes para tratar a questao do racismo
na perspectiva marxista, sdo Etienne Balibar ¢ Immanuel Wallerstein, que compilaram alguns
ensaios produzidos durante anos no livro “Raga, Nagdo e Classe: as identidades ambiguas™!.
O objetivo de elaboragdo da obra, segundo os autores, ¢ elucidar a especificidade do racismo
contemporaneo ¢ em que medida ele esta relacionado a divisdo de classes no capitalismo e as

contradi¢des do Estado-nagdo, bem como refletir em que medida o fendmeno do racismo se

articula com o nacionalismo e a luta de classes.!® Tal pois, consideram que o fenomeno da

177 MARX, Karl. O Capital. Livro 1. Sdo Paulo : Boitempo, 2017.Cap. 5, p. 255 — 275.
178 O que caracteriza a época capitalista &, portanto, que a forca de trabalho assume para o proprio trabalhador a
forma de uma mercadoria que lhe pertence, razao pela qual seu trabalho assume a forma do trabalho assalariado.
Por outro lado, apenas a partir desse momento universaliza-se a forma-mercadoria dos produtos do trabalho”. —
MARX, Karl. O Capital. Livro 1. Sdo Paulo : Boitempo, 2017. P. 245, nota 41.
179 “Por outro lado, a extensdo das assim chamadas necessidades imediatas, assim como o modo de sua satisfacdo,
¢ ela propria um produto histdrico e, por isso, depende em grande medida do grau de cultura de um pais, mas
também, entre outros fatores, de sob quais condi¢des e, por conseguinte, com quais costumes e exigéncias de
vida constituiu-se a classe dos trabalhadores livres de um determinado local. - MARX, Karl. O Capital:
critica a economia politica: livro I: o processo de producio. P. 246. 2* Ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2017. Grifado.
180 Q) racismo, cuja esséncia reside na negagio total ou parcial da humanidade do negro e de outros nfo brancos,
constituiu a justificativa para exercitar o dominio sobre os povos de cor.” — GOZALES, Lélia. HASENBALG,
Carlos. Lugar de Negro. P. 69. Rio de Janeiro: Marco Zero, 1982.
181 Op. Cit., p. 89.
132 BALIBAR, Etienne. Rag¢a, Nagio e Classe: as identidades ambiguas. 1* ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2021.
183 Op. Cit, Prefacio.
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divisdo da classe operaria seria uma caracteristica estrutural das sociedades capitalistas atuais,
que determina “todas as perspectivas de transformacdo revolucionaria e até mesmo a
organizacio cotidiana do movimento social”!8,

Nesse contexto, o fundo elementar da discussdo ¢ a hegemonia das classes dominantes
“[...] que se apoia em sua capacidade de organizar o processo de trabalho, e além disso a propria
reproducdo da forca de trabalho em sentido amplo que engloba, a0 mesmo tempo, a subsisténcia
dos trabalhadores e a sua formacdo cultural”!®>. Trata-se aqui, de discutir a subsungio real'®®,
que constitui o modo de producao capitalista como tal “[...Jou seja, o ponto de ndo retorno do
processo de acumulacdo do ilimitada e de ‘“valorizagdo do valor” [...]”. Cabe frisar, a
importancia de indicar que a subsuncao real ¢ um dos pontos de partida nucleares das reflexdes
trazidas adiante, pois, sendo essa uma caracteristica elementar do modo de produgao capitalista,
um de seus aspectos € justamente a mobilizagdo da violéncia indireta sob os explorados (e ndo
a direta como no feudalismo ou no escravismo colonial), porque no capitalismo a igualdade
formal garantida pela ideologia juridica, cria mecanismos de violéncia indireta, inclusive
perpetradas pelo aparato estatal. Nesse sentido, na subsungao real, ocorre a abstracao total do

trabalho, no sentido de que todas as caracteristicas e habilidades individuais de cada trabalhador

sdo indiferentes ao processo produtivo. Nesse sentido, para os autores, a subsungado real:

“[...] vai muito além da ideia de uma integracdo dos trabalhadores no mundo do
contrato, do rendimento monetario, do direito e da politica oficial: ela implica na
individualidade humana, que vai desde a educacdo da for¢a de trabalho até a
constituicdo de uma “ideologia dominante”, suscetivel de ser adotada pelos proprios
dominados”.

184 Op. Cit., p.37.
185 Tbid., p. 38.
186 A subsungdo real ao trabalho € um elemento chave essencial que difere 0 modo de produgio capitalista dos
anteriores visto que, “[...] nos modos de producdo pré-capitalistas, o dominio de uma classe sobre outras era
baseado nas condi¢des objetivas de produgdo, sendo que os produtores diretos (os que trabalhavam diretamente
para produzir um bem) ndo estavam totalmente separados dos meios de produgdo, ja que mantinham uma relagéo
de posse com eles.” Desse modo, a violéncia direta da classe dominante sobre os dominados era o recurso essencial
para manutencdo da exploragdo. Em oposi¢do, no capitalismo caracterizado pela subsunc¢do real ha uma
expropriacdo dos meios de produgdo objetiva e subjetiva, de modo que “[...] ao contrario, os produtores diretos
sao expropriados dos meios de producdo ndo apenas no sentido de que ndo t€m a propriedade deles (‘expropriagao
objetiva’) [...]”, mas, pela auséncia de serem capazes de opera- los, “[...] perderam o conhecimento ¢ o dominio
sobre os meios de produgdo e sobre a totalidade do processo de trabalho (‘exploragdo subjetiva’, ‘subsungao real’
do trabalho ao capital)”. Neste caso, ndo se autoriza o recurso a violéncia extraccondmica, mas a de natureza
econdmica — que ¢ muito mais baseada na ideologia do que na repressdo fisica ou moral direta. O contrato de
trabalho, por exemplo, aparece ndo como uma violéncia, mas como um ato de vontades em que o trabalhador
negocia livremente a sua forga de trabalho. Como o trabalhador foi separado do meio de produgdo, ndo ha
necessidade do recurso a violéncia extraeccondmica. — CORREIA, Marcus Orione Gongalves. A invenc¢io da
Classe Trabalhadora Brasileira: O direito do Trabalho na Constituicao da Forma Juridica no Brasil. Tese
de Titularidade junto ao Departamento de Direito do Trabalho e da Seguridade Social da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, p. 43. Apud. Cf. TURCHETTO, Maria. As caracteristicas especificas da transi¢do ao
comunismo. In NAVES, Marcio Bilharinho (Org.). Andlise marxista e sociedade de transi¢ao. Campinas: Instituto
de Filosofia e Ciéncias Humanas, 2005. p. 36.
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Em sintese, a partir deste nucleo, os autores trazem reflexdes acerca da constitui¢do e
permanéncia dos Estados-nacdes diante da globalizacdo da mercantilizagdo em contraposi¢ao
a ideologia uniformizante do universalismo. Nesse aspecto, buscardo responder o porqué da
nao unificacao da forma politica estatal em todo o globo, apesar de qualquer barreira para livre
troca de mercadorias significar uma perda para o sistema capitalista. Ainda, qual o papel do
racismo e do nacionalismo na estruturacdo de classes e na exploracao da classe trabalhadora.

No primeiro ensaio, “Existe um neorracismo?”, Balilar faz conceituagdes importantes
sobre o racismo, a partir da analise da realidade recente francesa, no contexto das imigragdes
ao pais. Portanto, o foco maior do autor nesse contexto estd na relagdo entre o nacionalismo e
o racismo, de uma forma que, apesar de considerar uma perspectiva muito diferente da brasileira
a qual o escravismo colonial e o marcador biossociologico da cor sdo essenciais'®’, traduzem
conceituagdes que certamente podem ser mobilizadas ressalvadas as diferencas. A priori,

Balibar define o racismo como “fendmeno social total”!®® que:

“[...] se inscreve em praticas (diversas formas de violéncia, de desprezo, de
intolerancia, de humilhacdo, de exploragdo), em discursos e representacdes como
tantas elaboragdes intelectuais do fantasma de profilaxia ou de segregacdo
(necessidade de purificar o corpo social, de preservar a identidade do “eu” ,do
noés, de qualquer promiscuidade, de qualquer mesticagem, de qualquer invasdo), que
se articulam em torno de estigmas da alteridade (sobrenome, cor da pele, praticas
religiosas). Portanto, ele organiza afefos (cujo carater obsessivo, bem como sua
ambivaléncia “irracional” , a psicologia se consagrou a descrever), conferindo-lhes
uma forma estereotipada tanto de seus “objetos” quanto de seus “sujeitos”!®’.

Portanto, o racismo, pautado a partir dos elementos da alteridade — no caso brasileiro
abstrai-se que seria a cor —, organiza afetos que conferem uma forma estereotipada de seus
sujeitos, de modo a criar uma comunidade racista e, por outro lado, obrigam os individuos
vitimados também a se perceberem como uma comunidade.

Posteriormente, no segundo ensaio da obra, Wallerstein ao discorrer sobre as tensdes
ideoldgicas do capitalismo entre o universalismo versus racismo e sexismo, especifica o papel
dos ultimos na exploracao capitalista em uma relacao intrinseca e contraditoria com o primeiro.
Partindo do pressuposto de que a economia-mundo capitalista, baseia-se na acumulagao

continua de capital, que ocorre por meio da mercantilizagdo de tudo através do mercado

187 Nesse aspecto, concorda-se plenamente com Carneiro, quanto a constru¢do do racismo pautado na cor, no
contexto brasileiro.
138 BALIBAR, Etienne. Raga, Nagiio e Classe: as identidades ambiguas. 1* ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2021. P.
51
139 Ibid., p. 52
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mundial na forma dos bens, de capital e da forca de trabalho, portanto, “tudo que restringe a
circulagdo ¢ hipoteticamente contraindicado” '*°. Dessa forma, o capitalismo se vale da

ideologia do universalismo!'®"

como um “solvente universal”, que busca dissolver qualquer
particularismo que influa no valor dos os bens, do capital e da for¢a de trabalho, de modo a
diferencia-lo de seu valor de mercado, ao criar qualquer espécie de restri¢cao ao fluxo de troca
dessas mercadorias.

Desse modo, da mobiliza¢ao do universalismo haveria, entdo, duas consequéncias. A
primeira seria a possibilidade de maior eficiéncia na produgao de bens, sobretudo da forga de
trabalho, visto que, ao dissolver a barreira para o seu emprego possibilitaria, em tese, a alocacao
de pessoas mais competentes € na ocupacdo mais adequadas a elas. Desta, decorre o
desenvolvimento de mecanismos institucionais inteiros (escolas, normas anti-nepostismo etc.),
que desembocaria no sistema “meritocratico”. A segunda consequéncia, esta no emprego desse
sistema meritocratico como instrumento de estabilizagdo em termos politicos, considerando que
a diferenca entre as remuneracdes se justificariam pelo mérito de cada um individualmente, o
que seria “[...] mais aceitavel moral e politicamente, pela maioria das pessoas, que o privilégio
obtido por heranga”. 192

Entretanto, na pratica, Wallerstein defende que ocorre o oposto, visto que o sistema
meritocratico seria um dos menos estaveis do ponto de vista politico, dado que se aplica na
realidade a algumas poucas pessoas em ascensdo. Diante disso, uma vez que o universalismo
ndo se realiza na pratica e muito menos o sistema meritocratico valida as desigualdades, ou

seja, “precisamente devido a essa fragilidade politica que o racismo e o sexismo entram em

cena.”!”® Nesse aspecto, para o racismo ¢ definido como niio sendo:

“[...] apenas uma atitude de desdém por uma pessoa de outro grupo, definido por
critérios genéticos (como a cor da pele) ou sociais (filiagdo religiosa, padroes
culturais, preferéncia linguistica etc.), nem de medo dessa pessoa. Em geral, o racismo
inclui desdém e medo, mas é muito mais que isso. Desdém e medo sdo secundarios
em relagdo ao que define a pratica do racismo na economia-mundo capitalista. De
fato, seria possivel até argumentar que desdém e medo do outro (xenofobia) sdo
aspectos do racismo que envolvem contradigdo. %

190 Ibid., p. 67.

191 A ideologia universalista trata-se do postulado da igualdade formal entre as pessoas: “O pensamento moderno
do Iluminismo, dizem, simplesmente deu um passo adiante nessa logica monoteista, derivando igualdade moral e
direitos humanos da propria natureza humana, caracteristicas com as quais todos nascemos, e o resultado disso é
que nossos direitos tornaram-se prerrogativas mais que privilégios adquiridos.” - BALIBAR, Etienne. Raga,
Nacio e Classe: as identidades ambiguas. 1? ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2021. P. 67

192 Op.cit. p. 68.

193 Tbid.
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Essa contradicdo a que se refere ao final da defini¢do, versa sobre o fato de que, uma
vez expulsa uma pessoa através do racismo!*>, perde-se a forga de trabalho a qual poderia estar
sendo explorada para criagdo do excedente, e “isso representa uma perda para qualquer sistema
histérico, mas ela ¢ particularmente significativa no caso de um sistema cuja estrutura e cuja
l6gica sdo construidas em torno da acumulago continua de capital.”!”® Nio obstante, apesar do
sistema capitalista em expansdo precisar de toda mio de obra disponivel'”’, igualmente, para
maximizar o acimulo de capital, é necessario minimizar os custos de producao, dentre
estes a forca de trabalho. Nesse sentido, a acumulacdo maxima de capital requer a
minimiza¢do dos custos com a for¢a de trabalho e, paralelamente, minimizar os protestos dos
explorados. Assim, para Wallerstein, a funcio particular do racismo no capitalismo é
desvelada a fim de cumprir estes dois objetivos necessarios para maximizacao do acimulo
de capital.'*®

Isto posto, para explicar como o racismo influiu nessas duas necessidades da
maximizag¢do do capital, o autor indica que o racismo operaciona uma “etnizacao” da forca de
trabalho, que sempre existiu e determinou uma hierarquizagdo de ocupagdes e remuneragoes,
partindo de critérios variaveis ao longo da histéria e localidade. Sobre esse aspecto da etnizagao,
destaca que também operou conforme as necessidades hierarquicas da economia naqueles
periodos e lugares.!” Dessa forma, o racismo possibilita, ao criar ragas ou agrupamentos étnico-
nacional-religiosos, encerrar esses grupos populacionais em determinados postos da hierarquia
fixando os custos com a forca de trabalho.?”°
Nesse contexto, o racismo constante enquanto forma de rancor faria, portanto, “trés

coisas extremamente bem™: (i) “Permite que se expandam ou se contraiam os contingentes

disponiveis, de acordo com as necessidades presentes em qualquer espaco tempo para

195 Infelizmente, no contexto brasileiro, o termo “expulsar” poderia ser trocado por prender, matar, excluir do
mercado de trabalho.
1% Ibid. p. 69 — destaquei.
197 Importante ressalvar aqui, a questdo do exército de reserva, e das crises circulares do capitalismo que geram
desemprego e a distribuicdo irregular de postos de trabalho ao longo do globo.
198 Q) racismo ¢ a formula magica que concilia esses objetivos.” - Ibid.
199 Tbid., p. 70.
200 “Ou seja, o racismo sempre combinou alegagdes baseadas na continuidade do passado (genético e/ou social)
com uma flexibilidade orientada para o presente, definindo os limites exatos dessas entidades reificadas que
chamamos de ragas ou de agrupamentos étnico-nacional-religiosos. A flexibilidade de alegar uma ligagdo com os
limites do passado, combinada com a constante mudanga desses limites no presente, adquire a forma de criagdo e
constante recriacdo de comunidades ou de grupos raciais e/ou étnico-nacional-religiosos. Eles sempre existiram e
sempre foram hierarquizados, mas nem sempre sao os mesmos. Alguns grupos podem se mover no sistema de
classificag@o; alguns podem desaparecer ou se juntar a outros; outros, ainda, se dividem e geram novos. Mas ha
sempre alguns que sdo “pretos”. Se nenhum deles é negro ou existem poucos para desempenhar o papel, hd quem
invente “negros brancos”. — Ibid.
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ocupagdes menos remuneradas e gratificantes™?°'; (ii) [...] d4 origem e constantemente recria
comunidades sociais que, na realidade, socializam criangas para desempenharem papéis
apropriados; e (iii) “[...]fornece uma base nio meritocratica para justificar as desigualdades™??.
Quanto ao ultimo aspecto, o autor da especial relevancia, pois seria este que legitimaria a
remunera¢do mais baixa a um maior segmento dos trabalhadores, em qualquer ocasido, sem,
contudo, valer-se da meritocracia.

Assim, o universalismo em uma relagdo contraditoria, porém complementar ao
racismo e sexismo?”’, permite a maximiza¢io do actimulo de capital, uma vez que o
universalismo e a meritocracia “serve como base para que os executivos ou estratos médios

9204

ossam legitimar o sistema € 0 racismo com sexismo ‘‘serve para que a maioria da forca de
legit t , ¢ da f d

trabalho funcione muito bem”?%. Essa combinagio, em razio da sua natureza contraditoria,

resultaria em um “padrdo zigue-zague?%

na medida que diversos grupos adotam um ou outro.
Assim, quando grupos passam a tensionar para mobiliza¢cdo do racismo/sexismo, ha os casos
violentos de massacres ou apartheid total, por outro lado, o universalismo levaria a um
movimento de equalizacdo. Entretanto, na ldgica do autor, nenhum dos dois elementos vao
longe demais, dado que o universalismo ¢ barrado pela necessidade de maximizar o acimulo
através da diferenca das exploragdes®”’, e o racismo/sexismo em seus exemplos extremos
encontram barreiras em razao da sua irracionalidade.

Portanto, da obra de Balibar e Wallerstein o racismo seria, além do comumente
associado ao desprezo, intolerancia etc. com um determinado grupo étnico-nacional-religioso,
um mecanismo de controle da classe trabalhadora que, além de levar a exploracao acentuada

dessas pessoas em postos menos remunerados (quando integrados € ndo compdem um exército

de reserva), legitimam essa equagao, confluindo para méaxima valoriza¢ao e acumulo do capital.

3.4.2 Silvio Almeida
Em didlogo com os autores anteriores, porém especificando a relacdo entre Estado,

capitalismo, racismo, ideologia, e direito, Silvo Almeida propde uma “andlise materialista do

201 bid. p. 71.
202 Qp. Cit., p. 71.
203 Nao adentrei no mérito do sexismo, mas este, em apertada sintese influi na agregacio de mais-valor através do
trabalho doméstico ndo remunerado, bem como legitima a desigualdade salarial entre homens e mulheres. Op. cit.,
p. 71-72.
204 1bid., p. 72
205 Tbid.
206 Tbid., p. 73.
207 «“Assim, ¢ muito mais facil evitar que o universalismo v4 muito longe. Em nome do proprio universalismo,
basta denunciar o chamado racismo reverso sempre que forem tomadas medidas para desmantelar os aparatos
institucionalizados do racismo e do sexismo” — Ibid., p. 73.
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racismo™®. Esta analise parte da critica a insuficiéncia, tanto aos tedricos liberais e jus

o, . . . 1 1. . 1 . d ~ bl y . d . 209
positivistas que atribuem ao culturalismo, psicologia ou educagdo a problematica do racismo~"”,
quanto aos tedricos marxistas que ignoram o fato do racismo, enquanto fendmeno social,
estruturar as relagdes de classe?'’. Assim, o autor busca “[...] 1) entender a forma social do
racismo ou, em outros termos, como o racismo se objetiva e se reproduz em relagdes
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relativamente determinadas pela sociabilidade capitalista; e “[...] 2) entender se o vinculo

entre o processo de valorizagao do valor e as praticas racistas ¢ estrutural ou simplesmente
circunstancial.”?!?

Partindo dessa premissa, o autor discorre quanto a relacao entre Estado, nacionalismo
e ideologia. Nesse aspecto, destaca a relevancia da ideologia do nacionalismo e seu papel
integrador, que “[...]Jpreenche as enormes fissuras da sociedade capitalista, afastando a
percepcao acerca dos conflitos de classe, de grupos e, em particular, da violéncia sistematica
do processo produtivo?!®. Entretanto, adverte que o nacionalismo e seu derivado, o racismo,
ndo devem ser reduzidos a essa explicagdo funcional de sua existéncia, visto que, apesar de
parcialmente correta, seria uma explicacdo fragil em contextos, por exemplo, em que ha
conflitos de classe entre etnias ou grupos religiosos abertamente. Assim, defende uma analise
relacional historica e estrutural do racismo, entre a sociabilidade capitalista e a reprodugao
da ideologia racista.?!*

Primeiramente, quanto ao Estado, seu papel na sociabilidade capitalista ¢ especifica
quando comparado aos outros modos de produgao, dado que, representa a instituicao central do
capitalismo, a partir da sociabilidade construida pela relagdo entre individuos formalmente

livres, iguais e proprietarios, no qual a forga de trabalho também é uma mercadoria.’'’Desse

modo, o Estado na sociabilidade capitalista, enquanto ente apartado das relagdes econdmicas e

208 ALMEIDA, S. L. de. Estado, Direito e anilise materialista do racismo. In: Celso Naoto Kashiura Junior;
Oswaldo Akamine Junior, Tarso de Melo. (Org.). Para a critica do direito: reflexdes sobre teorias e praticas
juridicas. 1.ed. Sao Paulo: Outras Expressoes; Dobra universitaria, 2015, p. 747-767
209 «“A perspectiva liberal tem se mostrado insuficiente para a compreensdo do racismo enquanto pratica social
concreta que, para além dos aspectos morais e culturais, manifesta-se nos planos da economia e da politica. O
racismo estrutura relacoes de poder, de tal sorte que sua inteligibilidade historica passa por uma investigacao
sobre os liames existentes entre a discriminagao racial e a reprodugdo da vida social.” — Op. Cit., p. 747
210« Se ¢ pretensdo do materialismo historico dar conta da realidade concreta, tendo como ponto de partida relagdes
sociais igualmente concretas, o racismo ¢ um fendmeno que nio pode ser desprezado. Longe de se reduzir a um
dado meramente psicoldgico, o racismo €, antes de tudo, uma relagio social. [...] Sdo estes os individuos concretos
que compdem as classes a medida que se constituem concomitantemente como “classe” e como “minoria” nas
condigdes estruturais do capitalismo. Para entender as classes em seu sentido material, portanto, é preciso,
antes de tudo, dirigir o olhar para a situagdo real das minorias.” — Op. Cit., p. 748
2 Tbid.
212 Tbid.
23 1bid., p.752
24 1bid., p.751
215 Tbid
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pretensamente imparcial, representado pela forma-Estado tem como papel manter “ordem e a
“internalizacdo das multiplas contradi¢des”, seja pela coagao fisica, seja por meio da produgdo
de discursos ideologicos justificadores da dominagio™!6.

Nesse contexto, em seu desenvolvimento o capitalismo apoiou-se no “[...]JEstado como
aparato de violéncia institucionalizada e como sustentdculo da ideologia nacionalista como
fator de integragdo”. Isso porque, para reproduzir-se manter-se estavel, ¢ necessario manter o
funcionamento da exploracdo para extracao da mais-valia, em uma realidade permeada por
contradigdes inerentes e estruturais ao proprio modo de produgao. Assim, “Pela a¢do do Estado
e pela conformagdo normativa operada pelo direito, os individuos serdo sujeitos de direito,
cidaddos, eleitores, empregados etc.” °!”. Nio obstante, ainda entre os elementos necessarios
para reproducao do modo de producdo capitalista, mesmo seus elementos mais intrinsecos
como a producio e a extra¢io da mais-valia, dependem de diversos fatores extraecondmicos.?!8
Entre eles, a ideologia, que em apertada sintese, representa o imaginario, forjado pelas praticas
sociais concretas levadas ao plano da consciéncia dos individuos, que normaliza a exploragao
e opressao que marcam a reproducao social. Assim, a ideologia, através da escola, da familia,
ambiente de trabalho, ou seja, nos diversos aparelhos sustentados pelo Estado, “forma as
subjetividades através de uma pratica material que interpela o individuo e o transforma em
sujeito para além da sua vontade e consciéncia.”*"

Nesse sentido, a ideologia do nacionalismo permite que os individuos se vejam como
parte de um mesmo povo, no interior de um territorio, sob o dominio de uma soberania. Partindo

disso, ¢ possivel estabelecer o Estado-nagdo, que permitird a integracdo desse povo sob o

processo de subjetivizagdo necessario ao capitalismo, controlando e vigilando essa populagao.

“A questdo da delimitagdo territorial ¢ da constru¢do da nacionalidade merece
particular aten¢do devido as implicagdes sobre o tema aqui tratado. Como muito bem
destaca Joachim Hirsch, o controle da populagcdo pelo Estado, o que engloba o
processo de formacdo das subjetividades adaptadas ao capitalismo, depende de um

216 Tbid
217 “No capitalismo as relagdes politicas tomam a forma de um Estado impessoal e exterior a vida social que,
paradoxalmente, estabiliza a sociedade mantendo o processo de individualizacdo e a separagdo de classe que
caracterizam o capitalismo, mas que, ao mesmo tempo, atua para impedir que os antagonismos e os conflitos
destruam a vida social. Por isso, o controle estatal da sociedade dar-se-a por meio do estabelecimento de critérios
de classificag@o dos individuos de modo que as identidades subjetivas estdo diretamente relacionadas ao processo
de reprodugdo social. Pela a¢do do Estado e pela conformag¢do normativa operada pelo direito, os individuos
serdo sujeitos de direito, cidaddos, eleitores, empregados etc.” — Ibid.
213 Mas mesmo a produgio ¢ a extracio da mais-valia, processos que dio especificidade ao capitalismo, nio sdo
estritamente econdmicos, e dependem de uma série de condig¢des extra-econdmicas para se reproduzir. A integragao
dos individuos ao capitalismo é um processo historico que envolve uma dinamica de criagdo, de readaptacao e de
dissolucdo de valores, tradi¢cdes e costumes. Por conseguinte, a exploracdo e a opressdo que marcam a reprodugao
social se normalizam a partir de um imaginario derivado das formas sociais.
29 Ibid., p. 753.
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planejamento territorial que permita o controle e a vigilancia da populagdo. O controle
da natalidade, a defini¢do dos critérios de entrada e permanéncia no territdrio
consoante elementos de nacionalidade determinados pelo direito, a criagdo de guetos
ou de reservas para certos grupos sociais (também definidos, direta ou indiretamente,
segundo padrdes étnicos, culturais ou religiosos), o estabelecimento de condig¢des
juridicas para o reconhecimento de territorios ou de propriedades coletivas segundo a
identidade de grupo (quilombolas, indigenas etc.) demonstram a sobejo como a
nacionalidade e a dominagdo capitalista se apdiam em uma construgdo espago-
identitaria que pode ser vista na classificagdo racial, étnica, religiosa e sexual de
individuos como estratégia de poder” 22

A partir dessa constru¢do sobre o nacionalismo, o racismo seria seu “[...] resultado
mais bem acabado [...]”, erigido a partir do imaginario social de inferioridade, intelectual ou
moral de um grupo de individuos sobre outros, que decorre da sua divisao em ragas superiores
e inferiores, em que somente os primeiros teriam o status de “seres humanos”.??! Assim sendo,
0 racismo nao é um ato isolado de preconceito, mas sim um processo social de
assujeitamento, em que “[...]Jas praticas, o discurso e a consciéncia dos racistas e das vitimas
do racismo sdo produzidos e reproduzidos socialmente”??. Consequentemente, o racismo
implica na superexplora¢do do grupo classificado como inferior, bem como na sua violéncia
sistematica, estando inscrito nas estruturas sociais € no modo de funcionamento da politica e da
economia, que s se reproduz sustentado pelo poder estatal. Desse modo, o racismo nao se
define unicamente “[...]Jpelos atos de preconceito, mas também como indiferenga que
“normaliza” a desigualdade racial”?%.

Nesse aspecto, o racismo enquanto ideologia, “movimenta o inconsciente, podendo a
partir dai moldar as praticas materiais que dao unidade e justificagdo as contradicdes e
antagonismos sociais.”?** Ainda, seria resultante de um processo que “[...Jdepende,
essencialmente, de condigdes estruturais e institucionais para que praticas discriminatorias
possam “atingir” a formagao dos afetos e da consciéncia dos individuos.” Entretanto, o racismo
se constitui ndo s6 em um processo dependente da consciéncia, em que o irracionalismo
constroi a ideia de ragas dominantes e dominadas, mas também, no mesmo sentido de Balibar
e Wallerstein, se complementa com a racionalizagdo efetivada pelos discursos “cientificos”
racistas.

Sobre a particularidade do racismo no capitalismo, Almeida destaca que o fendmeno

do racismo nao ¢ exclusivo desse modo de produgao, entretanto, “dar ao racismo um carater

20 Thid., p. 754
21 Ibid., p. 755
222 Thid.
223 Thid.
24 Thid. 756.
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eterno e universal apenas encobre o fato de que se faz referéncia a algo especifico, integrado as
praticas sociais deste tempo historico e que se define segundo a légica do capitalismo”.
Portanto, ¢ no capitalismo que o racismo garante que o trabalho seja realmente submetido ao

capital, retirando qualquer relevancia individual do trabalhador, de modo que:

“A institucionalizacdo das diferencas raciais e de género garante que o trabalho seja
realmente submetido ao capital, uma vez que o racismo retirard do trabalhador
qualquer relevancia enquanto individuo. No mundo (racista), o “negro” ndo tem
condi¢do de reivindicar um “tratamento igualitario” ou exigir que suas “diferengas”
sejam respeitadas; o tratamento dispensado ao trabalhador ¢ até mesmo as suas
“diferencas” ndo dependem dele ou do que venha a achar de si mesmo. A forma como
o trabalhador serd tratado, o que é “justo” ou nao e até onde pode ir em suas
reivindica¢des vai depender Unica e exclusivamente das determinagdes da produgao
capitalista e da replicacdo da forma-valor. Assim € que o racismo se conecta a
subsuncao real do trabalho ao capital, uma vez que a identidade sera definida
segundo os padrdes de funcionamento da producio capitalista. Por esse motivo ¢
que o racismo enquanto “dominagdo” convive pacificamente com a subjetividade
juridica, as normas estatais, a impessoalidade da técnica juridica e a afirmag@o
universal dos direitos do homem, elementos diretamente ligados ao processo de
abstragdo do trabalho”

Adiante, na esteira da andlise materialista do racismo elaborada por Almeida, cabe
ressaltar sua concepgao enquanto estrutural e institucional e sua relagdo com a violéncia estatal,
o sistema penal e prisional. Nesse contexto, Almeida entende que o racismo tem trés
dimensdes: individual, institucional e estrutural. Essa classifica¢do atende a relagao do racismo
com trés critérios, subjetividade, Estado e economia.?*’

A concepcao individual de racismo o concebe como um fendmeno ético ou
psicologico, de cardter individual ou coletivo, atribuido a grupos isolados que, como
consequéncia, ndo reconhece o racismo em si, mas atribui ao preconceito decorrente de uma
irracionalidade. Assim, a concepg¢ao individual de racismo, carece de elementos historicos e
leva a uma concepgao que nega a existéncia de sociedades ou institui¢cdes racistas, confluindo
para percepcio de que somente ha individuos racistas??®:

A concepgdo institucional, por outro lado, partindo da concepgdo de que “[...]¢ no
interior das regras institucionais que os individuos tornam-se sujeitos, visto que suas agoes €
seus comportamentos sao inseridos em um conjunto de significados previamente estabelecidos

na estrutura social’’??’

, explicam a desigualdade racial a partir da hegemonia de determinados
grupos nas instituicdes em detrimento de outras. Isso porque, a desigualdade racial ndo se da
apenas por causa da agdo isolada de grupos ou de individuos racistas, “mas fundamentalmente

porque as instituicdes sdo hegemonizadas por determinados grupos raciais que utilizam

225 O que ¢é racismo estrutural? P. 28
226 Ibid.
27 bid., p. 30.
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mecanismos institucionais para impor seus interesses politicos e econdmicos”. Dessa forma,
nesta concepgao o racismo ¢ uma dominagao a partir do poder exercido por um grupo racial por
outro, dado que um deste detém a hegemonia dentro de uma institui¢do, como por exemplo, o
judiciario e o Ministério Publico.

Por outro lado, a concepc¢do estrutural se constitui como aquela que melhor
compreende o fendmeno do racismo, dado que este € decorrente da propria estrutura social “ou
seja, do modo “normal” com que se constituem as relacdes politicas, econdmicas e até
familiares, ndo sendo uma patologia social e nem um desarranjo institucional”??®. O racismo
decorre, dessa forma, de um processo histérico, que no caso brasileiro tem suas raizes na
colonizacdo baseada no escravismo, sendo inscrito nas relagdes sociais atravessando todas as
institui¢des e ditando a divisdo de classes e sua estruturacado de modo a viabilizar a exploragado
daquelas vitimas do racismo.

Por fim, quanto a interrelagdo do racismo com a violéncia estatal direta e indireta pelo
sistema penal, esta se d4 — bem como introduzido em “Raca, nagao e classe”, através do vinculo
com o universalismo. Isso porque, como decorréncia do universalismo, a meritocracia €
insuficiente para sustentar o discurso que penetra na subjetividade acerca da legitimagao da
desigualdade entre individuos a partir da sua competéncia pessoal. Assim, diante dessa
insuficiéncia o racismo legitima os privilégios e a desigualdade unindo-se ao anterior.
Entretanto, para manter-se, esse racismo meritocratico necessita ser institucionalizado, o que ¢
perpetrado pelo Estado através, por exemplo, dos filtros representados pelos vestibulares e
CONCUrsos.

Nesse contexto, o sistema penal € responsavel por complementar a institucionalizacao
do sistema meritocratico, visto que “[...Jestabelece o controle carcerario da pobreza e
estigmatizando jovens negros, cuja inser¢ao em esquemas de trabalho altamente precarizados e
até mesmo a eliminagdo fisica serdo vistos com “normalidade” por parte significativa da
sociedade??. Nessa vereda, o racismo também se relaciona ao sistema penal diante de seu
papel exercido nas crises do capitalismo. Diante da acentuagdo das desigualdades geradas pelas
crises do capitalismo, “[...] o racismo, o sexismo e todas as discriminagdes sociais assumem
sua face mais cruel nesse contexto de disputa e esfacelamento da sociabilidade regida pelo
trabalho abstrato”?*°. Assim, o exemplo do encarceramento em massa e da violéncia policial

sdo aceitos e realizados dado que:

228 Ibid. 38.
229 Op. Cit., p. 760.
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“0O encarceramento e o assassinato pelas forcas policiais do Estado s3o “aceitos” por
parte da sociedade justamente pelo fato deste processo atingir especialmente jovens
negros e moradores da periferia, ocasido em que a compatibilidade da organizagao
espacial e racial da sociedade mostra-se totalmente compativel com o funcionamento
regular do capitalismo.”?*!

Em sintese, abstrai-se a partir das obras de Almeida, que o racismo ¢ um fenomeno
estrutural além de uma ideologia, sendo intrinseco ao processo de valorizagdo do valor através
da exploragdo de classe que ¢ pautada e constituida a partir do critério racial. Além disso,
permite a utilizagdo de violéncia contra determinados grupos, diante do efeito de sua
aceitabilidade social, consubstanciada na inferioridade de uma raga em relacao a outra. Adiante,

serdo explorados os efeitos do racismo na seletividade penal a partir do conceito de

criminalizacdo secundaria.

4. SELETIVIDADE PENAL E RACISMO

4.1 A criminalizacio primaria e secundaria em Batista, Slokar e Zaffaroni

As perguntas que impulsionaram a presente pesquisa, podem ser agrupadas e
resumidas na tentativa de compreender o porqué de o sistema penal brasileiro selecionar, no
caso do trafico de drogas, mais pessoas negras que brancas no processo de criminalizagao,
mesmo que as primeiras detenham menos drogas que as segundas. Dessa forma, a pergunta esta
relacionada a uma caracteristica intrinseca do sistema penal, qual seja, a seletividade. Esta, no
contexto brasileiro, se expressa ligada intrinsecamente ao racismo, que, na visao deste trabalho,
representa uma relagdo de determinagao e sobredeterminagao reciprocas, uma imbricagdo entre
a seletividade e o racismo estrutural, no cendrio da sociabilidade capitalista. Para tentar
compreender esse fenomeno da seletividade penal, serdo mobilizados os conceitos de
criminaliza¢do primaria e secundaria defendidos por Zaffaroni e Slokar, complementados pela
perspectiva materialista historico-dialética de Valéria Vegh Weis, em um trabalho recentemente
langado.

Iniciando por Zaffaroni, Batista e Slokar, os autores descrevem a seletividade penal a
partir do poder punitivo, para tanto € necessario dar um passo atrds e explicar a concepcao de
direito penal para os autores, que posteriormente tera outra formulacao por Weis. O direito
penal ¢ definido como “[...]Jo ramo do saber juridico que, mediante a interpretagdo das leis

penais, propde aos juizes um sistema orientador de decisdes que contém e reduz o poder

21 Ibid., p. 765.
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punitivo para impulsionar o progresso do estado constitucional de direito”?*2. Nesse contexto,
o poder punitivo ¢ conceituado como a coacdo estatal, “caracterizada por sangdes diferentes
daquelas empregadas pelos demais ramos do saber juridico: as penas”.?*® Partindo desse
conceito, alguns pontos fulcrais devem ser destacados.

Primeiro, que esta concepcao parte do ideal de Estado Democratico de Direito. Para
os autores, entretanto, nenhum Estado de Direito ¢ puro, existindo em uma relagdo dialética
onde “nao ha estados de direitos reais (historicos perfeitos), mas apenas estados de direito que
contém (mais ou menos eficientemente) o estado de policia neles enclausurado.””* Nesse
sentido, portanto, o direito penal racionalizaria o poder punitivo do estado, funcionando como
um impulsionador do progresso do estado de direito.

Posteriormente, ao abarcar a seletividade penal, sera compreendido que o seu
funcionamento no sistema penal serve para uma desigual distribuicdo do poder punitivo,
beneficiando determinados setores sociais. Entretanto, ¢ defendido que, apesar desse
“beneficiamento”, a seletividade ndo opera “sobre os vulneraveis porque alguma coisa ou

alguém maneja todo o sistema penal de modo harmonico”°. Portanto, ndo haveria uma

232 Ao decupar o conceito de direito penal este é explicado que este: “a) Trata-se, de antemao, de um ramo do saber
Juridico ou dos juristas. Como tal, vai em busca de um objetivo pratico: procura o conhecimento para orientar as
decisdes Judiciais; b) Na forma republicana de governo, as decisdes Judiciais -que também sao atos de governo -
devem ser racionais, o que implica ndo serem elas contraditdrias ( embora a racionalidade ndo se esgote com esta
condi¢do), Dai decorre que seu objeto ndo se limite a oferecer orientagdes, mas também que deva fazé-lo em forma
de sistema, c) O sistema orientador de decisdes ¢ construido segundo a interpretagdo das leis penais , que se
distinguem das ndo-penais pela pena. O direito penal requer, pois, um conceito de pena que lhe permita delimitar
seu universo, d) Este conceito de pena deve ter amplitude para abarcar tanto as penas licitas quanto as ilicitas,
porque de outro modo o direito penal ndo poderia distinguir o poder punitivo licito (constitucional) daquele que
ndo o é. Por isso, o direito penal interpreta as leis penais sempre no marco das outras leis que as condicionam e
limitam (constitucionais, internacionais etc,); ) O sistema orientador que € proposto aos juizes deve ter por objeto
conter e reduzir o poder punitivo. Nao sio os juizes que exercem o poder punitivo, mas sim as agéncias executivas,
de acordo com o maior ou menor espaco que lhes concedam as agéncias politicas (legislativas) e que o poder
juridico (judicial) ndo lhes pode suprimir. O poder de que os juizes dispdem ¢ de contencio e, as vezes, de redugio.
A mais obvia fungdo dos juizes penais ¢ do direito penal como planejamento das decisées judiciais é a contengdo
do poder punitivo. Sem a contengdo juridica (judicial) o poder punitivo ficaria liberado ao puro impulso das
agéncias executivas e politicas e, por conseguinte, desapareceriam o estado de direito e a propria republica.”
ZAFFARONI [AT. AL] Direito Penal Brasileirto, Ed.Revan 2019. Rio de Janeiro. . P. 40.

23 [bid. p. 39.
24 bid. p. 41.
235 Op.cit. p. 49.
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“conspiracdao” que levaria a um bode expiatdrio (classe, setor hegemdnico, partido oficial,
grupo econdmico, quando ndo grupos religiosos ou étnicos)”>3

Partindo desses dois elementos, portanto, abstrai-se que a concepgao posterior de
seletividade penal, ndo envolve uma critica ao ideal de estado, nem a forma do direito penal, de
modo que ndo se pauta na funcionalidade do Estado e do direito penal na sociabilidade
capitalista. O direito penal aparece, em Ultima analise, como um instrumento racionalizador do
poder punitivo estatal, a qual o seu “sucesso” seria determinante para constitui¢ao de um estado
de direito frente ao estado policial. Nesse contexto, em que pese a importancia pragmatica da
defesa desse ideal de direito em razdo das garantias dele provenientes, € criterioso ja postular
que essa concepgao ignora a propria esséncia do Estado e do direito penal enquanto personagens
centrais da opressdo de classe e da reprodugao do modo de produgdo capitalista, conforme
indicado no inicio dessa tese, e posteriormente considerado por Weis.

Dito isso, passamos a conceituacdo da seletividade penal a partir dos conceitos de
criminaliza¢do priméria e secunddria. Intrinseco ao exercicio do poder punitivo esta o fendmeno
da seletividade que se perfaz através da criminalizacdo, definida como a selecao penalizante
das agéncias do sistema penal, que seleciona um reduzido numero de pessoas que submetem a
sua coagdo com o fim de impor-lhes a pena. >’ Essa criminaliza¢io ocorre, primeiramente, no
ato e no efeito de sancionar uma lei penal material que incrimina ou permite a punicdo de certas
pessoas®®®. Nesse contexto, a criminalizagio primaria representa um “ato formal
fundamentalmente programatico”, representado pela elaboragdo legislativa pelos agentes
primarios (poder legislativo e executivo).

Paralelamente, a criminalizacdo secunddria representa “a acdo punitiva exercida
sobre as pessoas concretas, que acontece quando as agéncias policiais detectam uma pessoa
que se supoe tenha praticado certo ato criminalizado primariamente, a investigam, em alguns
casos privam-na da liberdade de ir e vir”. Posteriormente, entdo, essa pessoa ¢ submetida “a
agéncia judicial, que legitima tais iniciativas e admite um processo (ou seja, o avanco de uma
série de atos em principio publicos para assegurar se, na realidade, o acusado praticou aquela

acdo). Assim, caso seja compreendido que o acusado cometeu aquela acdo “autoriza-se a

236 Tbid.
7 Op. cit., p. 43.
238 Aqui, pontuo que que também as leis processuais realizam o mesmo processo de criminalizagdo primaria.
Exemplo perfeito, € a lei processual no que tange a prisdo preventiva, que coloca como pressuposto assegurar a
aplicacdo da lei penal, que envolve, no dia-a-dia, a comprovagao de endereco fixo, o que leva a muitas pessoas em
situacao de vulnerabilidade serem presas preventivamente.
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imposicdo de uma pena de certa magnitude que, no caso de privagao de liberdade de ir e vir da
pessoa, serd executada por uma agéncia penitenciéria (prisonizagdo).”>*’

Nesse sentido, o carater seletivo presentado pela criminalizacdo secundaria, decorre
da impossibilidade dos agentes secundarios (sobretudo a policia) darem cabo do projeto da
criminalizacdo primaria, gerando o que ¢ chamado de cifra oculta. Para Zaffaroni Batista e
Slokar, os agentes primarios ndo anteveem a quem caberd na materialidade e individualmente
a selecdo que habilitam. Assim, em razdo da limitada capacidade operacional das agéncias
secunddrias, estas criardo critérios proprios para procederem sua atividade, bem como serdo
condicionadas por fatores sociais externos (como os empresarios morais da midia). Ao criarem
esses critérios, a criminalizagdo secunddria ird selecionar tanto as pessoas criminalizadas

quanto as vitimas que serdo protegidas. 2** Nessa vereda, a criminaliza¢do secundaria é

compreendida a partir de uma regra geral que se traduz na selecgao:

(a) por fatos burdos ou grosseiros (a obra tosca da criminalidade cuja deteccio é
mais facil), e b) de pessoas que causem menos problemas (por sua incapacidade de
acesso positivo ao poder politico e econdmico ou & comunica¢do massiva). No plano
juridico, é 6bvio que esta selecdo lesiona o principio da igualdade, desconsiderado
ndo apenas perante a lei também na lei. O principio constitucional da isonomia (art.
5° CR) ¢ violavel ndo apenas quando a lei distingue pessoas, mas também quando a
autoridade publica promove uma aplicacao distintiva (arbitraria) dela.

Quanto aos crimes toscos, estes sdo mais operacionalizados pela selecdo da
criminalizacdo secundaria por serem mais faceis de investigar, apurar, atestar € comprovar.
Inclusive, um dos crimes indicados como exemplo dessa criminalidade tosca € justamente o
“pequeno trafico de toxicos”. Por outro lado, as pessoas que “tém baixas defesas perante o
poder punitivo” se tornam as principais selecionadas pela criminalizagdo secunddria. Isso por
diversos fatores, mas o principal deles ¢ o estereotipo. A formacdo do esteredtipo estd
amplamente ligada ao fato destas pessoas terem acesso justamente a criminalidade tosca, de
modo que: “os atos mais grosseiros cometidos por pessoas sem acesso positivo & comunicagao
social acabam sendo divulgados por esta como os Unicos delitos e tais pessoas como os unicos
delinquentes”.

Assim, estas pessoas que tém baixas defesas perante o poder punitivo serdo mais
vulneraveis em razao (i) das suas caracteristicas pessoais se circunscreverem as do estereotipo

social delinquente; (ii) da educacdo recebida que resulta na possibilidade de executar apenas

crimes toscos de facil deteccdo; (iii) da etiquetagem que “suscita a assuncdo do papel

29 [bid. p. 43
240 Op. cit. p. 44-46.
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correspondente ao esteredtipo, com o qual seu comportamento acaba correspondendo ao

mesmo (profecia que se autorrealiza)”?*!

. Desse modo, “as agencias acabam selecionando
aqueles que circulam pelos espagos publicos com o figurino social dos delinquentes,
prestando-se a criminalizagdo — mediante suas obras toscas — como seu inesgotavel
combustivel”**?

Fundamentados nesses elementos, os autores explicam que na sociedade existe um
“adestramento diferencial”, que ird resultar em qual tipo de delito, mais ou menos refinado,
determinada classe de pessoas podera executar. Por consequéncia, aquelas que sao adestradas
de forma mais simples, realizard crimes mais simples, que por sua vez, serdo mais facilmente
selecionados, gerando também um esteredtipo criminoso sobre essas pessoas. A partir disso,
em razao da erronea assun¢ao de que as classes subalternas realizam mais delitos, também ¢
criada a falsa percep¢ao humanista de que a pobreza, a educagdo deficiente etc. “sao causas

do delito, quando na realidade, sdo estas, junto ao proprio sistema penal, fatores

condicionantes dos ilicitos desses seguimentos sociais?*. Desse modo, na verdade, a

principal causa da criminalidade tosca, seria justamente “a sua criminalizagdo, ao lado da qual
se espalha, impune, todo o imenso oceano de ilicitos dos outros segmentos, que os cometem
com menor rudeza ou mesmo com refinamento.

Por consequéncia dessa relagdo entre o adestramento diferencial, as obras tocas e a
formagdo do esteredtipo criminoso, como antecipado acima, os autores defendem que a
criminalizacdo secundaria, apesar de beneficiar certos grupos sociais, nao ¢ orquestrada de
modo uniforme. Pelo contrario, as diversas agéncias detém interesses proprios, as vezes
conflitantes, de modo que a atuagdo do sistema penal e de sua seletividade, se daria a partir
de um “equilibrio inconstante”*** .

Portanto, os autores concluem que a criminalizacao secundaria atua como um filtro,
que seleciona as pessoas a serem criminalizadas de acordo com seu grau de vulnerabilidade

ao poder punitivo. Esse grau de vulnerabilidade ¢ dividido em trés niveis: (a) as mais

vulneraveis, por se circunscreverem ao estereotipo criminal “por isso, se tornam mais

241 Ibid. p. 47.
242 Qp. cit., p. 47.
243 Ibid. p. 48.
24 Longe de atuar como um todo harmdnico (como a concep¢io conspiratéria sugeriria), o sistema penal o faz
de modo parcelado e compartimentalizado, no qual cada agéncia tem seus proprios interesses setoriais e as vezes
corporativos e, por conseguinte, seus proprios critérios de qualidade, seus discursos externos e internos, seus
mecanismos de recrutamento e treinamento etc. Estas agéncias disputam poder e, portanto, ha entre elas um
equilibrio inconstante, caracterizado mais por antagonismos do que por relagdes de cooperagdo. O esforco de
todas elas provoca o equilibrio precario que ¢ percebido exteriormente como uma harmonia e, em consequéncia,
estimula a concep¢ao conspiratoria. Ibid., p. 49. — Destaquei.
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vulneraveis, por serem somente capazes de obras ilicitas toscas e por assumi-las
desempenhando papéis induzidos pelos valores negativos associados ao estereotipo
(criminalizagdo por estereodtipo); (b) as vulneraveis com muito menos frequéncia, por serem
pessoas que nao se enquadram no esteredtipo do criminoso, mas que cometem crimes brutais
e, em razao disso, se vulnerabilizam ao poder punitivo (criminalizagdo por comportamento
grotesco ou tragico) e; (c) as pessoas quase invulneraveis ao poder punitivo, que em razao de
uma disputa de poder hegemonico, sofre uma ruptura na vulnerabilidade (criminalizacao
devida a falta de cobertura). 24°

Outros dois aspectos atrelados a criminalizagdo elencados pelos autores, referem-se ao
poder das agéncias de criminalizagdo. Esse poder ¢ conferido de modo destacado as agéncias
policiais, visto que, na concepcao dos autores, a agéncias primarias ao realizarem a
criminalizacdo primaria nao sabem contra quem a sele¢ao sera exercida individualmente,
somado ao fato de que as agencias judiciais se limitariam a resolver “os poucos casos
selecionados pelas policiais, e finalmente as penitenciarias recolhe algumas pessoas entre as
selecionadas pelas agencias anteriores”?*. Como resultado, isso implica que, na pratica, o
poder criminalizante secundario ¢ bastante escasso como poder de controle social, isto é, na
verdade a prevencao e o castigo do delito ndo representam o verdadeiro poder do sistema
penal. Tal pois, o nimero das pessoas criminalizadas serd muito pequeno considerando toda
a populacdo que comente delitos. Partindo disso, a pergunta que se forma, portanto, €: qual o
verdadeiro poder politico do sistema penal, enquanto poder de controle social?

A resposta dada pelos autores, ¢ de que “a criminalizagdo secundaria ¢ quase um
pretexto para que as agéncias policiais exer¢gam um formiddvel controle configurador
positivo da vida social, que em nenhum momento passa pelas agéncias judiciais ou
juridicas™?*’. Esse poder configurador da vida social, verdadeiro poder politico do sistema
penal, atua em diversas dimensdes, sob o argumento da prevencao e vigilia para seguranca ou
investigacdo com vistas a criminalizag¢do, conferindo aos agentes policiais “um conjunto de
atribuicdes que podem ser exercidas de um modo tdo arbitrdrio quanto desregrado e que
proporcionam um poder muitissimo maior € enormemente, mas significativo que o da

reduzida criminalizacio secundaria”?*®.

2 Ibid.
246 Ibid. P. 52.
247 Ibid.
28 Ibid.
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Nesse aspecto, esse controle configurar positivo ¢ caracterizado por ser legal, ou seja,
“conferido de maneira firmal através de leis das agéncias politicas”. Ocorre que, paralelo a
este poder formal, de modo intrinseco e estrutural, ha o que os autores cunham como “sistema
penal subterraneo”, consistente em um poder punitivo paralelo, que todas as agéncias
executivas exercem, e que representa um “[...] conjunto de delitos cometidos por operadores

das proprias agéncias do sistema penal[...]”?*

sendo “[...]Jmais ou menos amplo na razao direta
da violéncia das agéncias executivas € na razao inversa do controle que sofram da parte de
outras agéncias”. Assim, o verdadeiro poder politico de controle social, representado pelo
controle configurador positivo, ¢ exercido inseparavelmente do sistema penal subterraneo, de
modo que, em sua totalidade, o sistema penal ndo cumpre com os discursos a que se propde
oficialmente e, ainda, exerce o controle social mediante atos ilicitos.

Por fim, ao elaborar especificamente a selegdo policizante, os autores destacam os
seguintes pontos: (i) a policizagdo e (i) a mobilizagdo do sistema penal subterraneo como
fonte de financiamento para as proprias atividades policiais. Quanto a esse ultimo aspecto, ¢
criterioso destacar o trabalho de Jéssica da Mata, que demonstrou o funcionamento do direito
penal subterraneo como algo muito mais intrinseco que simplesmente o financiamento das
atividades policiais em Sdo Paulo. Em verdade, o sistema penal subterrdneo ¢ intrinseco
permeando a logica de produtividade da organizacao policial, refletindo no que foi cunhado
como “politica do enquadro”.>** Quanto a policizagdo, esta ¢ definida como “o processo de
selecdo, treinamento e condicionamento institucional ao qual se submetem os operadores das
agencias policiais militares”. Nesse contexto, apesar de, novamente, descartar o que

consideram uma explicacdo conspiratdria, os autores destacam que:

“a policizagdo ¢ um processo de assimilagdo institucional violador dos direitos
humanos e tdo seletivo quanto a criminalizagdo e a vitimizagdo, que recai

preferencialmente sobre homens jovens das camadas pobres da populagio,

vulneraveis a tal seletividade em razdo direta dos indices de desemprego”. 23!

Antes de passar para a analise da seletividade penal a partir de Weis, algumas
consideracdes. Primeiro, apesar da alegada relagao dialética existente entre o estado de direito
e o estado de policia, os autores supracitados ainda partem de uma analise que concebe o sistema

penal a partir do estado de direito, colocando-o como um racionalizado de seu poder punitivo

24 Op. cit.
250 Mata, Jéssica da. A politica do enquadro. 1. ed. -- Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.
21 Op. cit. p. 57.
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que decidird o grau de sucesso da primeira forma de estado frente a segunda. Além disso, apesar
de reconhecer que o verdadeiro poder social do sistema penal ndo se encontra no controle e
punicao dos delitos, mas sim no controle configurador positivo da vida social (intrinsecamente
ligado ao sistema penal subterraneo), ndo ha uma andlise sistematica de como esse poder se
relaciona com a sociabilidade capitalista. Pelo contrario, ao reconhecer que a criminalizacao
seleciona as camadas mais pobres e vulneraveis, distancia essa sele¢do da logica capitalista, sob
o argumento que as diversas agéncias do poder punitivo tém interesses particulares.

Por fim, ao discorrer sobre o esteredtipo criminal que ¢ determinante para a
criminalizagao secundaria, constroi a partir de uma interrelagao entre a criminalidade tosca, sua
facil apreensdo pelas agéncias executoras, o que leva — em um aparente circulo — a formagao
dos estereotipos. Tal composicao apesar também ser composta por influéncia da midia, e demais
questdes sociais e €tnicas, ndo aborda com profundidade a relagdo intrinseca que esse
estereotipo detém com o racismo estrutural, que conforme abordado no capitulo anterior
também estd intrinsecamente ligado a sociabilidade capitalista. Desse modo, como fara a
proxima autora, os conceitos apresentados por Zaffaroni, Batista e Slokar na obra mobilizada,

apesar do seu indiscutivel valor tedrico, deve ser somado a critica materialista criminolégica.

Somada a tltima, também ¢ indispensavel, no contexto brasileiro, a critica negra a punigao.

4.2 A seletividade penal a partir do materialismo historico

Em recente obra publicada, intitulada “Todo preso es politico, uma historia sobre la
(in)justicia penal”, Vakéria Vegh Weis, propde uma andlise da seletividade penal a partir do

materialismo historico?>?

. Dessa forma, busca ressignificar o conceito de seletividade penal “a
partir de uma perspectiva historica, holistica e multi-dimensional, desentranhando o grande
paradoxo do sistema penal: um dispositivo que se vende prometendo justica, mas somente tem
redobrado a desigualdade em cada uma das suas instancias™?>. Nesse sentido, absorve parte
dos conceitos elementares de criminalizagdo primaria e secundéria elaborados pelos autores
anteriores, para posteriormente analisar a seletividade penal nas diferentes teorias
criminoldgicas, afirmando a conceituagdo materialista da seletividade. Assim, propdem que a

seletividade penal ¢ um fendmeno intrinseco ao capitalismo que se desenvolveu juntamente

com o0 modo de produgdo. Para tanto, ird analisar a seletividade penal em trés periodos socio-

252 Vegh Weis, Valeria Todo preso es politico : una historia sobre la in-justicia penal. 1la ed - Ciudad Auténoma de
Buenos Aires: CLACSO, 2024. P. 53-64.
233 Op. cit. p. 26 — Tradugdo Propria.
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histéricos diferentes: a seletividade penal originaria (fim do século XV e comego do século XVIIII), a

seletividade penal disciplinaria (fim do século XVIII e fim do século XX) e a seletividade penal bulimica (fim do

século XX até o vigente século XXI).

Indo direto ao ponto que diferencia a sua concepgao de seletividade penal dos autores
anteriores, destaca-se que: (I) a seletividade penal ndo ¢ um fendmeno contemporaneo, mas
histérico e intrinseco ao modo de producao capitalista desde suas origens em escala global; (IT)
a seletividade penal nao opera somente no nivel da criminalizagdo secundéria, mas também na
criminaliza¢do primaria; (IIT) a criminaliza¢do secundaria ndo se limita a agéncia policial, mas
atravessa todo o sistema judicial, penitenciario e as agéncias administrativas. Nessa vereda, dois
conceitos chaves sao mobilizados pela autora para demonstrar, empiricamente, como funciona
a seletividade penal: sobrecriminalizagio e infracriminaliza¢do.?>*

No Estado Democratico de Direito, a criminalizagdo seria uma ferramenta neutra,
aplicada sobre as condutas especialmente graves que afetam direitos fundamentais das pessoas.
Nesse sentido, ao escolher dentre as condutas danosas da sociedade quais delas serdo
consideradas criminosas, portanto, terdo uma resposta estatal mais violenta (com a cominagdo
de uma pena privativa de liberdade), seria realizada uma hierarquia de bens juridicos tutelados.
Partindo dessa hierarquia ideal, e considerando a extensdo do dano ao bem juridico tutelado, a
criminalizacdo deveria guardar uma relacao de proporcionalidade com a pertinente resposta do
direito penal, orientando assim o poder punitivo estatal. Nao obstante, os acordos normativos
que supostamente sustentam a criminalizagao se materializam de forma segregada. Isto se deve
ao fato de a seletividade criminal, longe do ideal de principios e hierarquias de bens juridicos
que guiam o poder punitivo, configurar-se como a “verdadeira orquestra do castigo”. Nesse
sentido, a seletividade penal, portanto, guia o poder punitivo estatal a despeito da hierarquia
ideal de bens juridicos por meio dos mecanismos da infracriminalizagao e sobrecriminalizagao,
conceitos opostos interconectados>>.

A sobrecriminalizag@o consiste na verificacdo de que “o controle penal tem se voltado
sistematicamente para os atos perpetrados pelos setores socioeconomicamente mais
vulneraveis”?*’. Nesse aspecto, a autora destaca que apesar do foco desse controle ser colocado
sobretudo em relacdo a posi¢ao de classe, outros fatores como género, orientagdo sexual, idade,

situagdo migratoria/pertencimento cultural, étnico, politico e religioso, “também tém guiado a

234 Op.cit. p. 25-26.
255 Op. cit. p. 29.
236 A autora destaca que esses conceitos nio sdo normativos, “mas se tratam de nogdes descritivas que demonstram
que, ainda que existam acordos normativos sobre quais os principios direcionadores e os bens juridicos de uma
sociedade, estes ndo guiam o acionamento empirico do sistema penal.” — Op. cit., p. 30. Tradugdo propria.
237Ibid. Tradugdo propria.
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atuacdo do sistema penal, independentemente de as acdes envolvidas afetarem ou nio os
bens juridicos protegidos”?® Paralelamente, 0 mecanismo de infracriminalizagdo representa
a ausé€ncia ou minimizacao de condutas perpetradas por sujeitos que, por conta das mesmas
caracteristicas acima, mas em sentido oposto, ostentam uma posi¢io social vantajosa. 2>° Assim,
na pratica, a seletividade penal, mediante um direito penal do autor associado a prote¢do da
hierarquia real de bens juridicos, tem como valor supremos a preserva¢do do sistema de
producdo vigente:

“En cambio, los sistemas penales tienden a ejercer mas (sobrecriminalizacion) o
menos (infracriminalizacion) poder punitivo en relacion con el estatus social de los
sujetos implicados y el nivel de conflictividad que sus acciones conllevan para el
sostenimiento del statu quo, y no con el dafio causado a bienes juridicos
fundamentales en el caso particular. En otras palabras, el sistema penal promete,
discursivamente, una jerarquia ideal en la que, cuanto mas fundamental es el bien
juridico afectado, mayor es la criminalizacion. En cambio, los conceptos de
sobrecriminalizacion e infracrminalizacion exponen como funciona la jerarquia
real que guia al concreto accionar del poder punitivo. Esta se basa en que cuanto
mas vulnerables son los sujetos involucrados, mayor es la criminalizacion. Esta
Jjerarquia real aparece subrepticia y oculta tras la impoluta jerarquia ideal. En este
sentido, el prometido derecho penal de acto asociado a principios constitucionales
y a una jerarquia ideal de bienes juridicos se torna en la practica, selectividad penal
mediante, un derecho penal de autor asociado a la proteccion de la jerarquia real de
bienes juridicos, en la que el valor supremo es la preservacién del sistema de
produccion vigente. 2

Determinados os mecanismos de infra/supra criminalizagdo, consoante destacado
anteriormente, estdo presentes tanto na criminalizagdo primaria, quanto na secundaria. Além
disso, atravessam todas as agéncias integrantes do sistema punitivo, desde o poder
executivo/legislativo (na criminalizagdo primaria) até os agentes do judicidrio, da administracao
prisional, ndo se resumindo a agéncia policial. Nesse sentido, a seletividade penal se daria de
modo holistico®®!.

Na criminalizacdo primdria, esses mecanismos sao evidentes quando, os atos
cometidos pelos setores mais vulneraveis, e por isso sem acesso ao poder econdomico, politico
e mididtico, sdo tipificados em maior quantidade como delitos, tendo também penas mais altas
(sobrecriminalizagdo primaria). Por outro lado, os comportamentos socialmente negativos
realizados por setores sociais mais privilegiados, sdo tipificados em menor intensidade
quantitativa (em termos de condutas tipificadas) e qualitativas (penas menos severas) ainda

que causem grave danos a bens juridicos fundamentais (infracriminaliza¢do primaria).

258 Ibid. Tradugdo propria.
259 Ibid. p. 30.
260 Thid.
261 Op. cit., p 34.
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Para exemplificar o mecanismo de sobre/infracriminalizacdo primaria, a autora
menciona o caso do crime de aborto. A criminalizacdo do aborto tem como consequéncia a
criacdo de um obstaculo legal e material para interrupcao da gravidez em condi¢des seguras e
de modo adequado. “Decorrente disso, as pessoas acabam recorrendo ao aborto clandestino,
que ¢ uma das principais causas de morte durante a gravidez, e a Unica que poderia ser
totalmente prevenida.” 22 Nesse contexto, a criminaliza¢do do aborto demonstra a mobilizagio
do poder punitivo a despeito da hierarquia ideal de direitos proclamados pela criminalizagado
propria do Estado de direito laico. Isso porque, ndo ha direitos fundamentais de terceiros sendo
violados, ao contrario, a criminaliza¢do do aborto acarreta repercussdes mais lesivas que as que
busca evitar, representada pela morte da pessoa gestante no caso extremo. Por outro lado, o
tratamento dessa conduta punitiva, portanto, segue uma hierarquia real que corresponde a
valores religiosos-morais, que deveriam ser alheios ao direito laico e ao fato de que as pessoas
sobre as quais efetivamente ird recair o poder punitivo sdo especialmente vulneraveis em razao
de seu género, classe e religido. Portanto, a sobrecriminaliza¢do primaria torna-se evidente,
uma vez que, no exemplo da criminalizagdo do aborto, o que guia a puni¢do nao ¢ a
proporcionalidade entre o ato envolvido e a afetacao de direitos fundamentais, mas sim a partir
da pessoa acusada.

Em contraste, ainda no exemplo do aborto, infracriminalizacdo primaria pode ser
constatada pela total ignorancia do sistema punitivo a pratica dos pregos de medicamentos (sem
relagdo com os custos de produgdo ou comercializagao) definidos pelos laboratorios de modo
abusivo, levando a graves danos aos direitos fundamentais das pessoas vulnerdveis. Nesse
sentido, a autora explica que a “razdo para essa omissdo ndo estd no dano causado pelo
comportamento frente a bens juridicos concretos, mas no fato de que a atividade beneficia os
interesses econdmicos daqueles que dominam corporagdes poderosas, como a industria
farmacéutica”. Assim, no caso argentino, o preco do principal medicamento recomendado pela
OMS para realizar a interrupgdo da gravidez (o misoprostol), teve um aumento de 460% em
trés anos, sem qualquer justificativa em seus custos de producdo ou comercializagdo. Em razio
disso, as pessoas gestantes mais vulneraveis socioeconomicamente, ndo conseguem arcar com
valor do remédio, e sao sujeitas ao aborto clandestino sem condigdes proprias de higiene, muitas
vezes levando a morte. Ou seja, os bens juridicos integridade fisica e vida — este tltimo o bem
juridico “supremo” do Estado de direito —, sdo preteridos em razao do interesse econdmico de

uma industria, em sua maior parte controlada por homens.

262 [bid.
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“En otras palabras, el aumento infundado, que perjudicé y perjudica a muchas
personas gestantes que no pueden costearlo y que, en su lugar, deben acudir a métodos
inseguros que pueden derivar en muerte o lesiones a la integridad psicofisica, no es
atendido por el derecho penal, que aduce, formalmente, proteger la vida como bien
supremo. Lo que guia, en cambio, la ausencia de abordaje punitivo de estas conductas
es la clase (accionar perpetrado por empresas, costos no privativos para personas de
posicion econdmica acomodada) y género (las consecuencias de no poder costearlo
afectan principalmente a personas gestantes). Por eso nos referimos a

“infracriminalizacion primaria”.

Trazendo o exemplo acima para o delito de trafico de drogas, o bem juridico tutelado
¢ a saude publica, se por um lado ha um tratamento ostensivamente punitivo para a conduta do
trafico de drogas, que atinge sobretudo os pequenos comerciantes negros, periféricos e pobres.
Por outro lado, o direito penal ignora a pratica de pregos abusivos de medicamentos para o
tratamento, inclusive, da saude mental (que um dos elementos essenciais para o tratamento da
adiccdo), sendo regulado meramente por procedimentos administrativos, em que o monopdlio
de patentes é visto como decorrente do processo de inovagio da industria farmacéutica.?®?

Paralelamente, para explicar a supra/infracriminaliza¢do secundaria, a autora ira
percorrer como esses mecanismos estdo em cada uma de suas agéncias. Dessa forma,
considerando que esta pesquisa se resume aos primeiros momentos da persecucao penal, sera
indicado apenas a agéncia policial e judicial. Iniciando pela agéncia policial, a autora a descreve
como o primeiro filtro encarregado de aplicar a seletividade penal, ap6s a sangdo legal, que
carregaria a primeira marca de desigualdade, renovando-a. Nesse contexto, o que guia a atuagao
policial no sentido do que ¢ investigado ndo sdo os delitos em uma escala de lesdao ao bem
juridico, mas de acordo com a classe, idade, e outros fatores determinantes (raca, por

)?64, constituindo o mecanismo de sobrecriminalizagdo. Paralelamente, “e se trata de

exemplo
um empresario ou funcionario adulto, geralmente homem branco, a infracriminalizagao policial
estard a seu servi¢o, mesmo que suas agdes envolvam fugas de divisas que impactardo o pais
por geragdes (infracriminaliza¢io secundéria policial).”?®

No ambito da agéncia judicial, a sobre/infracriminaliza¢dao ocorre em dois momentos,
o primeiro em rela¢do a abertura ou ndo de investigagdes (persecucdo penal) e o segundo na
aplicacdo das penas. No primeiro caso, a sobrecriminalizagdo ocorre na abertura de processos

em absolutamente maior quantidade em delitos patrimoniais, como no trafico de drogas etc.,

263 Dias LLS, Borges dos Santos MA, Santos Pinto CDB. Regulagio contemporanea de precos de medicamentos
no Brasil — uma analise critica. In: SAUDE DEBATE | RIO DE JANEIRO, V. 43, N. 121, P. 543-558, ABR-JUN,
2019.
264 Aqui compreendo que a autora admite todos os elementos trabalhados por Zaffaroni e acrescenta a
infracriminalizacao.
265 Op. cit. p. 37.
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em que os autores pertencem a grupos vulneraveis e bens juridicos, como a propriedade, sao
colocados como mais relevante na hierarquia real. Por outro lado, a infracriminalizacdo se
expressa na diminuta quantidade de processos que apuram a pratica de crimes econdomicos que,
muitas vezes podem impactar verdadeiramente a sociedade (um exemplo possivel seria a
formagdo de cartéis em setores importantes e a evasdo de divisas). No segundo caso, a
sobrecriminalizagdo na aplicacdo da pena ¢ evidente pela severidade com que determinados
crimes (como os patrimoniais, € nesta pesquisa o trafico de drogas) sao apenados, atingindo
jovens pobres — e no caso brasileiro negros. Em contraposicao, a infracriminalizacao ¢
perceptivel no tratamento penal de crimes de colarinho branco que tem consequéncias para o
pais mas “se perdem nos labirintos judiciais ou recebem penas brandas que qualificam para a
concessdo de uma suspensdo condicional do processo’?%¢

Postos os conceitos de infra/sobredeterminacao, a autora aborda como a seletividade
penal se desenvolveu e configurou-se como elemento estrutural no capitalismo, analisando a
seletividade penal originéria (fim do século XV e comeco do século XVIIII), a seletividade
penal disciplinaria (fim do século XVIII e fim do século XX) e a seletividade penal bulimica
(fim do século XX até o vigente século XXI). Neste trabalho, sera destacado somente alguns
aspectos do tltimo periodo, a seletividade penal bulimica (ou de exclusio-inclusdo)®®’. Esta, se
dé no contexto do capitalismo bulimico, explicado pela autora a partir de Marx e outros autores
como representado por ser uma nova modalidade de acumulagao de capital posterior a crise dos
anos 70. Neste cenario, ocorreu uma cisdo ao processo inclusivo tipico da seletividade socio-
disciplinar, “condicionando mudancas drasticas na composicdo do mercado de trabalho
(precarizagdo, empobrecimento relativo e expulsdo massiva de trabalhadores), em correlagao

com a lei da pauperizagio”?*®

266 Tbid., p. 38.
267 “Nesse contexto, o conceito de “bulimia” (ou processo de inclusdo-exclusdo) configura-se a partir da
intensificagdo da privagdo relativa (Merton), caracterizada pela exclusdo dos sujeitos mais empobrecidos e pela
sua impossibilidade de alcangar metas culturalmente valorizadas, ainda que fortemente imersos no paradigma
cultural de consumo, mas sistematicamente excluidos da sua realizacdo devido a sua marginalizagdo econdmica.
[...] N&o raro, esses setores encontram-se até mais profundamente incluidos no terreno cultural do que os
economicamente favorecidos, devido ao consumo em massa, a televisdo, as redes sociais e a violéncia cotidiana
como simbolo de virilidade. A inclusdo cultural demonstra como os setores empobrecidos adotam intensamente o
chamado “sonho do primeiro mundo” como base para a constru¢do de suas biografias, confrontando-se depois
com a impossibilidade material de realiza-lo devido a sua exclusdo econdémica.” — Op.cit. p. 279. Apud. Youg,
2007. — Tradugdo propria.
268 Op. cit. p. 276
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Dessa forma, o carater marcante dessa matriz ¢ a expulsio econdmica’®
concomitantemente a processos inclusivos em termos culturais®’® (por isso a metafora com a
bulimia, por um lado a uma degluti¢cdo cultural dos padrdes de consumo e do ideal de sucesso,
por outro a uma expulsdo em termos econdmicos), que se aprofunda sobretudo nos setores

empobrecidos.

“Nessa configuracdo socioecondmica, tomou forma uma nova modalidade de
seletividade penal que persiste até os dias de hoje: a seletividade penal bulimica (do
final do século XX até a atualidade). Trata-se da modalidade adotada pelo controle
penal na ordem social bulimica, tanto no nivel da criminalizag@o primaria quanto da
secundaria, fundamentada em processos de inclusdo (cultural) e exclusdo
(economica). Por um lado, essa modalidade de seletividade recai sobre as camadas
crescentes de pauperismo, que ndo conseguem ser absorvidas por mecanismos de
sujeicdo econdmica, e sobre as quais a ferramenta penal opera como uma ultima
instdncia de expulsdo (vOmito), apdés uma ingestdo cultural excessiva
(sobrecriminalizagio bulimica).”?"!

A exclusdo econdmica nesse novo mecanismo de produgao decorre de a centralidade
do capitalismo voltar-se para financeirizacao especulativa. Nesse contexto, mais capital ¢
investido na especulagdo que na propria produgdo em si. Paralelamente, hd um processo de
mecanizagdo dos postos de trabalho em que o centro da atividade laboral passa a ser controlar
a producao através da maquina do que o proprio trabalho direto incutir na produgdo.
Concomitantemente, ha também a desvaloracdo dos direitos trabalhistas e a precarizacao do
trabalho em saldrios mais baixos e em piores condi¢des para grande parte da populagao.

A inclusdo cultural por sua vez, tem como carater mais relevante a maximizag¢ao dos
desenhos de consumo da forma mais imediata possivel, ndo se tratando apenas da mera
aquisicdo de bens, mas do desejo desmedido de (re)construir biografias quebradas a partir do
consumo de bens ostentosos — ou que simulam ser”?’2. Assim, as barreiras materiais nio
representam simplesmente uma frustracdo ao desejo de possuir, “mas a impossibilidade de

“pertencer”, de “ser alguém’”>"3

269“No final do século XX, o capitalismo financeiro tomou forma a partir dos processos de deslocamento do
investimento produtivo para o especulativo e da crescente automacao dos investimentos produtivos remanescentes
(com seus efeitos na expulsdo de mao de obra). Tudo isso favoreceu processos de precarizagdo e aprofundamento
do pauperismo. Em resumo, promoveu e continua promovendo a exclusio (econdmica) dos setores empobrecidos
¢ a acumulacdo especulativa, ampliando assim a desigualdade distributiva.[...] Enfim, esses capitais operam de
forma bulimica: engolem enormes somas de dinheiro, em quantidades impensadas para capitais produtivos, e sdo
depositados por menos de sete dias, um periodo incompativel com o tempo necessario em um processo produtivo
com potencial para gerar crescimento econdmico ¢ bem-estar social. Em outras palavras, em vez de serem
digeridos (investidos), sdo expelidos como capital meramente especulativo.” — Op. cit. p. 281
270 278
271 Ibid.
272 Op. cit. p. 292.
273 Tbid.
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Nesse contexto, a ferramenta penal “atua como a tltima instancia de expulsdo (vomito)
apos a ingestdo cultural excessiva, através de uma crescente sobrecriminaliza¢io.?’* Assim, o
controle penal atua de modo a ocupar os espacos deixados pelos mecanismos econdOmicos na
contencao da classe trabalhadora, com o finto de evitar sua conflitividade e neutraliza-lo. Essa
alteracao do controle penal também esté atrelada ao proprio conflito penal, atrelada @ mudanga
da criminalidade. Isto porque, em razdo do processo de inclusao-exclusdo a supraculturalizagao
como forma reativa passa a condicionar a pratica de crimes como os contra propriedade, o
microtrafico ou trafico de drogas e o uso de violéncia em razao do pauperismo. Assim, a razao
principal para o cometimento desses delitos ndo se resume puramente a necessidade de
sobreviver, mas também para obter aporte econdmico necessario para adquirir o que a inclusao
cultural exige para que essas pessoas se sintam pertencentes ao corpo social®’

Partindo disso, a infracriminalizagcdo bulimica pode ser resumida em dois aspectos.
Por um lado, representa os mecanismos que permitem uma legislacdo escassa e benevolente
com as ocupagdes territoriais no contexto das intervengdes bélicas sob a legitimagdo da guerra
contra o terrorismo”. Por outro, esse mecanismo resulta na escassez de uma legislagdo penal
que atue sobre as manobras prejudiciais no contexto do capitalismo financeiro, bem como
minimiza a aplicagdo efetiva dessa escassa legislacdao. Esse ultimo aspecto, tem o objetivo de
favorecer acumulacdo do capital e a sua globalizagao.

Em paralelo, a sobrecriminalizagdo bulimica ¢ representada pelos mecanismos
punitivos que terdo como foco os delitos perpetrados como estratégia de sobrevivéncia e
resisténcia, bem como por aqueles cometidos de modo grosseiro por aqueles incluidos
culturalmente e excluidos economicamente. Esses mecanismos sdo identificados (i) pelo
aumento dos tipos penais (inflagdo punitiva), aliada a flexibilizagdo das garantias processuais e

da imposi¢ao de penas mais severas (sobrecriminalizagdo primaria), e pela (i1) “aplicacdo

274 1bid. 278
275 “No que se refere ao conflito penal, o processo de inclusdo-exclusdo e seus efeitos na supraculturiza¢do como
formag@o reativa condicionam a pratica de crimes contra a propriedade (crime tosco), microtrafico ou trafico de
drogas e o uso da violéncia por parte do pauperismo. Esses crimes constituem uma modalidade de renda que nio
estd mais exclusivamente ligada a satisfagdo de necessidades materiais elementares (privagdo absoluta), como
acontecia na acumulagdo originaria e nos primeiros momentos da fase disciplinar (Geremek, 1986). Configuram-
se, em vez disso, ou de forma complementar, como uma forma mais acessivel de obter os insumos econdémicos
necessarios para adquirir o que a inclusdo cultural exacerbada exige, a0 mesmo tempo que podem funcionar como
uma modalidade de configuracdo de identidades e pertencimento. Ou seja, o crime ndo responde unicamente a
uma caréncia material, mas também ao extremo abraco a cultura do sucesso e ao individualismo (Young, 2007).
Nessa logica, € apenas a cegueira de ndo perceber que sdo os espacos de inclusdo que geram horizontes de exclusdao
que leva a que, no plano social, a reacdo seja tratada como desvio (de Giorgi, 1997).” Ibid. p. 291-292.
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intensiva dessa normativa com foco na prisdo-deposito e na extensa rede de mecanismos
alternativos a pena aplicados com um fim punitivo (sobrecriminaliza¢io secundaria).””*’®

Cabe aqui uma reflexdo importante, ao explicar o funcionamento da
sobrecriminalizagdo bulimica, Weis aponta que a repressao penal ¢ mobilizada para controlar
as “classes perigosas”, as pessoas excedentes, no contexto da passagem do estado de bem-estar
para o estado de mal-estar. No ultimo, o estado penal assume o lugar do estado social diante da
precarizacdo do trabalho assalariado decorrente da desestabilizacdo das hierarquias
estabelecidas. Desse modo, “as politicas de integracao social da terceira fase disciplinar foram
substituidas por estratégias penais de governabilidade “como instrumento de modulagdo do
terror de classe”?”” Ocorre que, no contexto brasileiro, ndo houve essa passagem de um estado
de bem-estar para um estado penal, porque nunca houve o primeiro. Inclusive, essa ¢ uma das
grandes questdes sobre o debate em torno do encarceramento em massa brasileiro?’®, dado que
o periodo de maior expansao do sistema penal (giro punitivo) se deu em paralelo as redugdes
de desigualdades em acdo direta do Estado através de investimentos e politicas publicas.

Entretanto, em que pese essa consideragdo e a auséncia da transi¢ao entre os modelos
de estado supracitados, ¢ importante ressaltar que as desigualdades sociais, a concentragao de
renda no Brasil, apesar de um notdvel recrudescimento recente, ainda ¢ abismal. Neste cendrio,
sobretudo nos ultimos anos, as medidas neoliberais t€ém conquistado espago, principamente
quanto a precarizacao do trabalho (apps de entrega de comida, uber, trabalho informal). Além
disso, o contexto do capitalismo bulimico no que se refere a inclusdo cultural e exclusao
econOmica também ¢ um processo evidente, dada a ampla integracdo no capitalismo global
financeiro. Em suma, sendo o Brasil um pais marcado por desigualdades econdmicas
profundas, as politicas publicas de distribuicdo de renda sao insuficientes para lidar com
os excedentes. Dessa forma, entende-se aqui que os processos de infra/sobrecriminalizagao sao
aplicaveis, com essa ressalva.

Voltando para conceituagdo da sobrecriminalizagdo bulimica, no contexto do
capitalismo financeiro global, o controle penal atua enquanto mecanismo extraeconémico de
contencdo da pobreza a semelhanga do momento inicial do sistema de producao capitalista, mas
com uma diferenca fundamental: se no momento inicial do sistema capitalista “[...]o terror

visava criar uma classe trabalhadora enquanto o desenvolvimento industrial avancava

276 Op. cit. P. 307.
277 Ibidem. Apud Pavarini 1980b, p. 8.
278 DAL SANTO, Luiz Phelipe. Reconsiderando a tese da penalidade neo-liberal: inclusio social e

encarceramento em massa no Brasil. Rev. Faculdade de Direito, 2020, v. 44.
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para incorpora-la como forca de trabalho”?”®, na atualidade, “[...]o controle penal nio
visa criar futuros trabalhadores, mas incapacitar os excedentes.?%

Essa gestao dos excedentes populacionais que nao € manuseada por mecanismos do
Estado como politicas publicas, ¢ gerida pelo controle penal que tem como vetores questdes
culturais, politicas, sociais e econdmicas, mas também geograficas. Quanto a esse ultimo vetor,
Weis destaca que com a formagdo das super favelas, no exemplo latino-americano, ha uma
perda das instancias de controle informal e de redes de solidariedade dentro das comunidades,
de modo que “levou a demonizagao de seus habitantes e ao aumento das demandas por maior
controle penal sobre esses locais”?®!. Por consequéncia, essa sobrerrepresentagio da populacio
marginalizada nos indices de encarceramento seriam condicionadas pela substitui¢do do gueto
ou favela como “instrumentos de confinamento de uma populacdo considerada desviada,
perigosa e supérflua”.

Outro ponto de destaque, e que se intercala com a presente pesquisa, refere-se ao fato
de que, especificamente quanto ao processo de sobrecriminaliza¢do bulimica com um corte de

classe e racial, a autora aponta que a guerra as drogas foi seu principal veiculo:

“O principal veiculo desse processo de sobrecriminalizag@o bulimica com corte racial
e classista foi a chamada "guerra contra as drogas", que operou como “um sistema
surpreendentemente completo e bem disfargado de controle social racializado”
(Alexander, 2010, p. 4). A evidéncia desse uso do controle penal como ferramenta
para resolver problemas sociais e raciais ¢ que, nos Estados Unidos, a “guerra contra
as drogas” foi anunciada antes mesmo de que o crack se tornasse um problema nos
bairros afro-americanos e pobres. De fato, o uso dessa “guerra” como ferramenta de
controle social foi reconhecido pelo chefe de politica interna de Nixon, John
Ehrlichman, que disse:

“Sabiamos que ndo podiamos tornar ilegal ser contra a guerra ou ser negro, mas
podiamos fazer com que o publico associasse os hippies a maconha e os negros a
heroina, e depois criminalizar fortemente ambos; podiamos perturbar essas
comunidades; podiamos prender seus lideres, invadir suas casas, sabotar suas reunioes
e difama-los noite apos noite nas noticias. Sabiamos que estavamos mentindo sobre
as drogas? Claro que sabiamos” (citado em Lobianco, 2016, s/n).

Quanto as variaveis politicas, os governos de Reagan, Bush e Clinton (1981-2000)
nos Estados Unidos, e de Thatcher, Major e Blair (1979-2007) no Reino Unido
buscaram substituir o estado de bem-estar pela governanca, a técnica de governo
baseada em “governar através do crime” (em oposi¢do a governar o crime). Essa
governanca se configurou como uma técnica difundida e aceita de exercicio do poder
politico que permeou todas as esferas sociais publicas e privadas, elevando o medo do
crime ao nivel de preocupacdo central das sociedades contemporaneas (Simon,
2009).” 282

279 Op. cit. P. 309
280 Tbid.
281 Tbid. 310.
282 Ibid. 311.
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Neste contexto, a partir da andlise do caso estadunidense, Weis explica como a
sobrecriminalizagdo secundéria da “dinamite social” revela que as agéncias de repressdo penal
exarcerbam suas praticas, aumentando os niveis de detencdo e judicializacao. Para legitimar
esse agravamento da repressdo, sua base tedrica foi a “teoria das janelas quebradas™ a qual
introduz a ideia de tolerancia zero com todas as infragdes inclusive as pequenas. 2*Qcorre que,
na pratica, essa tolerancia zero abrange somente determinados grupos em zonas simbolicas, vez
que travessado pela sobrecriminalizagao bulimica. Partindo disso, a autora discorre sobre a
criminalizacdo secunddria policial, mencionando a atencdo maior dessa agéncia na guerra
contra as drogas e a politica do enquadro. Nesse sentido, aponta o claro viés racial da
sobrecriminalizagdo policial, indicada pelos indices de enquadros de pessoas racializadas
negras frente as brancas, algo que também se verifica no Brasil. No Rio de Janeiro por exemplo,
uma pesquisa do Centro de Estudos de Seguranca e Cidadania (CESeC), em 2022, revelou que
63%das pessoas abordadas pela policia na cidade do Rio ¢ de negros, 74% dos que tiveram um
parente ou amigo morto pela policia sio pessoas negras’®*. Em um estudo realizado pelo
Instituto de Defesa do Direito de Defesa, em 2022, demonstrou que pessoas negras nas cidades
do Rio de Janeiro e de Sao Paulo tém 4,5 vezes mais chances de serem abordadas que brancas?®°.

Ao nivel judicial, essa seletividade ¢ respaldada a partir da legitimagao das abordagens
policiais, em decisdes que ndo reconhecem o viés racial, legitimando a logica da agéncia
policial representada pela formula “homem + jovem + negro = causa provavel”. Igualmente,
também sdo legitimadas as abordagens, ainda que por exemplo, no caso brasileiro, parte da
jurisprudéncia tenha exigido uma “justa causa” para justificar a abordagem policial**®.
Paralelamente, as pessoas racializadas tém mais chances de serem condenados e receberem
penas mais severas. Ao mesmo tempo, as abordagens ilegais e violentas — inclusive as que
resultam em morte — sdo praticamente ignoradas pelo judiciario.

Em sintese, na seletividade penal bulimica, o fator racial ¢ determinante e a pena de

prisdo e os mecanismos alternativos, ndo cumprem os objetivos proclamados, em verdade:

bid. 323

284 Silvia Ramos et al. Negro trauma: racismo e abordagem policial no Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: CESeC,

2022.

285 Instituto de Defesa do Direito de Defesa. Por que eu? Como o racismo faz com que as pessoas negras sejam o

perfil alvo das abordagens policiais. 2022. Disponivel em: https://iddd.org.br/wp-

content/uploads/2022/07/relatorio-por-que-eu-2-compactado.pdf

286 “Exige-se, em termos de standard probatorio para busca pessoal ou veicular sem mandado judicial, a existéncia

de fundada suspeita (justa causa) - baseada em um juizo de probabilidade, descrita com a maior precisdo possivel,

aferida de modo objetivo e devidamente justificada pelos indicios e circunstincias do caso concreto - de que o

individuo esteja na posse de drogas, armas ou de outros objetos ou papéis que constituam corpo de delito,

evidenciando-se a urgéncia de se executar a diligéncia.” — BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, RHC 158.580-

BA, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, por unanimidade, julgado em 19/04/2022, DJe 25/04/2022.
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“aprofundam-se as fung¢des implicitas identificadas nas modalidades anteriores da
seletividade penal, direcionando-se para: inabilitar os setores problematicos, controlar
o excedente econdmico, fragmentar a classe trabalhadora e fomentar a “industria do
controle do crime” (Christie, 1993) e o controle onipresente sobre o conjunto social,
tudo isso sob o impulso de empresarios morais que promovem panicos morais.”

Assim, os mecanismos de infra/sobrecriminaliza¢do atravessam tanto a criminalizagdo
primaria quanto a criminalizacdo secundaria, agindo como um filtro nas a¢des delitivas de fato
criminalizadas, selecionando a partir de critérios étnicos que atravessam todo o sistema penal e
suas agéncias, sobretudo a agéncia policial e agéncia judiaria. Como resultado, em razao do
racismo historico e estrutural que permeia todas essas agéncias, pessoas com perfis étnicos sao
as maiores selecionadas e afetadas com penas mais severas, a0 mesmo tempo que também sao
as mais excluidas do processo econdmico. O sistema penal seleciona, pela raga, aqueles que
serdo expulsos pelo sistema penal. No proximo item, serao aprofundadas as questdes raciais no

contexto da seletividade penal.

4.3 Racismo e Seletividade Penal no contexto especifico brasileiro.

Como desenvolvido acima, a seletividade penal ocorre a partir da criminalizagao
primaria e secundaria, através dos mecanismos da infra/sobrecriminalizacdo em todas as
agéncias do poder punitivo. Ocorre que, essa seletividade tem como norte no contexto brasileiro
o0 aspecto racial, marcadamente na diferenga entre brancos e negros. Essa realidade decorre do
racismo intrinseco e estrutural, que como abordado anteriormente, tem raizes historicas e
funcionalidades econdmicas na sociabilidade capitalista. O carater estrutural, faz do racismo
um fendmeno que ndo se circunscreve a moral individual ou mesmo de um grupo de pessoas,
mas decorre de um processo histdrico e estrutural com bases sobretudo no escravismo
colonial®®’. Essa base estrutural passa a estruturar as relagdes de classe no contexto brasileiro,
funcionando o racismo como um mecanismo de subjugacdo, segregacdo, assujeitamento, que
controla, disciplina, e legitima a exploracdo. Ao final, o sistema penal se inclui nesse

emaranhado servido para neutralizar e expurgar os excedentes através desse filtro racial.

287 Dal Santo discorre sobre todo o contexto histérico da dinidmica punitiva racial a partir do contexto da
colonizacdo e chegando até os dias atuais demonstrando a construgdo do estado e do direito penal a partir de um
projeto racista que, ao logo do tempo, foi se reinventando juntamente com as mudancas do modo de producado e
de suas necessidades especificas, sem, contudo, abandonar a base racista. DAL SANTO, Luiz Phelipe. Racismo e
Controle Social no Brasil: historia e presente do controle do negro por meio do sistema penal. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais. Vol. 138. Ano 25. P. 269-303.
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Apesar da evolugdo cientifica criminologica que rompeu com 0s pressupostos
etiologicos do racismo cientifico do positivismo, a criminologia no cenario brasileiro ignorou
por um bom tempo a temadtica racial, levando décadas para surgir “investidas mais rigorosas
sobre os sentidos do bindmio “raga-controle penal”?%®. Nesse contexto, a dinAmica racial na
maioria das vezes ndo era reconhecida como pec¢a fundamental, sendo apontado como um dos
aspectos secundarios do processo de criminalizagio®®. Tal cenario comega a mudar a partir dos
anos 2000, quando o ingresso de pessoas negras na academia em razao da politica de cotas
causa uma ruptura com a légica e funcionamento do mundo académico brasileiro, chegando a
ser entendido como uma nova onda de apropriagio da criminologia critica no Brasil. *° Nesse

contexto, forma-se a “sociologia juridico-penal negra?!:

“Suas linhas mestras, podem ser apontadas como: (1) o reconhecimento da natureza
estruturalmente seletiva que informa o sistema penal; (2) a tomada da raga como
elemento que se manifesta estruturalmente em seu interior; (3) a determinagao racial
da selegdo punitiva como parte de um plexo de acdes, constitutivas de um projeto
racista de Estado e; (4) a relagdo de tal projeto com a garantia da estrutura social
vigente.”

Soma-se a essa base tedrica, a perspectiva do racismo estrutural (j4 abordada
anteriormente), aderindo ao suporte tedrico marxista realizado por Almeida. Neste contexto
Prata desenvolve como no processo brasileiro o capitalismo gradualmente tornou-se o modo de
producdo dominante partindo da base do escravismo colonial. Assim, a relacdo de classe ¢
estruturada pelo racismo na mesma medida que este se estrutura pela dominagao de classe. Para
desenvolver essa interconexdo, Prata demonstra como o processo de formagdo do Estado

brasileiro e da identidade nacional se pautou no racismo, de modo que:

“Como nota Almeida (2018, p. 82), “[...] os projetos nacionais no Brasil desde a
implantagdo da primeira republica caminharam no sentido de institucionalizar o

288 PRATA, Caio Luis. (Des) iguais perante a lei: A dinimica racial da persecucio penal de jovens negros
acusados por roubo no contexto do judiciario paulista. Dissertagdo de Mestrado — Universidade Paulista
(UNESP), 2023. P. 31.
29 Tbid.
290 Ibid. P. 32. Apud. Carvalho, 2006. Prando, 2018.
21 “Seu momento definidor é apontado, pela literatura (Prando, 2018, p. 74; Freitas, 2016, p. 493), no trabalho de
Ana Flauzina (2006), descrito como aquele que melhor representa essa passagem. O texto, produto de sua pesquisa
de mestrado, ¢ nomeado “Corpo negro caido no chao: o sistema penal e o projeto genocida do Estado brasileiro”,
e esta situado no campo de uma rica interlocugdo entre os debates criminologicos e as discussdes raciais. A
pesquisadora, destaca-se entre os(as) demais por seu fértil didlogo com o pensamento oriundo das movimentagoes
organicas da resisténcia politica preta (Freitas, 2016, p. 496). Sua reflexdo, ao se apoiar no “[...] o acimulo de
homens e mulheres negras [...]” que a antecederam 33 (Flauzina, 2006, p. 05), abriu as portas da sociologia
juridico-penal a “sociologia do negro e¢ para o negro do Brasil” (Moura, 2019, p. 30), fundindo seus
encaminhamentos. Com isso, pdde concretizar o sentido geral do que antes chamamos por “sociologia juridico-
penal negra”, influenciando uma ampla gama de pensadoras e pensadores que a sucederiam. Trabalhos como os
de Pires (2013), Franklin (2017), Alves (2015) Ferreira (2017), Borges (2019) e Freitas (2020) — referéncias no
debate sobre o tema —, sdo exemplos de andlise que se sustentam nos seus diagnosticos, partilhando de suas
reflexdes, as quais foram capazes de desenvolver” — Op. cit. p. 33/34.
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racismo, tornando-o parte do imaginario social”. A estratégia para tanto, relaciona-se
profundamente “[...] com o monopolio estatal do controle dos comportamentos
desviantes” (Mascaro, 2016, p. 80), manifestando-se, por exemplo, na criminalizagido
da cultura e religiosidade negras, no Codigo Penal de 1890 (o primeiro republicano).
Por isso, diz-se que, neste pais, “a unidade nacional foi construida com o racismo e
ndo apesar dele” (Almeida, 2018, p. 83). Em termos ainda mais profundos, isto
implica dizer que a dindmica de violéncia racial escravista ndo foi, entdo, abandonada.
Entretanto, também significa reconhecer que seu teor ndo foi, simplesmente,
replicado: antes, foi redimensionado, ganhando, assim, especificidade.”

Outro elemento essencial é a ideologia racial?®%. Para que as desigualdades decorrentes
do racismo estrutural produzam os seus efeitos ¢ necessario que no imaginario social sejam
constituidos os sujeitos “de modo a ndo se chocarem com toda essa barbarie, permitindo-os que
a integrem e que cumpram os papéis definidos pela estrutura social racialmente clivada,
perpetuando-a.” Essa ideologia racial cristaliza nogdes e esteredtipos raciais que prismam uma
“representagao coletiva [...] de inferioridade, seja intelectual ou moral, de uma raga em face de
outra racga [...]” (Almeida, 2015, p. 755), ancorasse nas mesmas praticas de violéncia e
discriminacdo que, ao mesmo tempo, significa (Gonzalez, 2019, p. 27; Balibar, 2021b, p.
51).”2% Por sua vez, a ideologia juridica — como ja mencionado anteriormente — cria uma
liberdade e igualdade formais, frente uma realidade permeada pelas desigualdades. Dessa

forma, cria-se uma névoa sobre o carater sistematico e estrutural da violéncia sob as pessoas

22 Colocando de modo esquematico, para fins didaticos, podemos afirmar o seguinte: desde a perspectiva
biologica, a pele negra, o cabelo crespo e os labios grossos, nada significam. E uma realidade estrutural, dada a
partir da dinamica colonial da modernidade, que constitui o universo de seu significado. Este, estabelecido ao
redor da nogdo de “ser negro” como um “significante redutor” (Barros, 2019, p. 2019), forja uma teia de
representagdes existenciais. Dessa forma, antes mesmo de ocorrer o nascimento de um individuo com tais tragos
fenotipicos, ja se encontra estabelecida uma narrativa sobre o que ele é — negro — ¢ o que dele se espera: como
anda um negro, como fala um negro etc. Com ela, também estdo definidos os lugares que podem (ou ndo) ser
ocupados por um negro, as possibilidades de futuro que pode (ou ndo) viver um negro etc. Ao nascer, sua integragao
ao mundo real, com suas intitui¢cdes e praticas que, atravessadas pela racializagdo, constituem-se discriminatdrias,
informam-lhe esse lugar e o demonstram: “é negro”. As revistas, os filmes, as novelas, a escola e a religido,
informam-lhe precisamente os pontos de apoio desta assertiva — a feiura, a baixa inteligéncia, a agressividade e a
inclinagdo a violéncia —, todos apontando & mesma diregdo: a da sua inferioridade. E evidente”! Negros sdao
perigosos e criminosos inatos! Por isso a maior parte das pessoas que estdo presas sdo negras.“E isso mesmo”,
negros sdo feios! Seu cabelo ¢ “ruim” e seus tragos sdo abjetos! Por isso todos os modelos e atores sdo brancos.
“E mesmo verdade”! Negros sdo, de fato, menos capazes! Por isso, juizes, promotores ¢ defensores sio brancos,
enquanto pretos e pardos servem suas casas € criam suas criangas. Essa abordagem, portanto, torna possivel
pensarmos as interagdes concretas do cotidiano sob a luz do grau de determinag@o material exercido, sobre elas,
pelo carater estrutural dos fendmenos (Mascaro, 2022, p. 852). Ao se expressar, a ideologia racial d& corpo a
dimensdo culturalmente aceita de um elemento cuja natureza nao ¢ (somente) cultural, veiculando, em seu teor, a
fragdo imaginaria de uma realidade que sustenta, no nivel das formas constitutivas, o modo de producéo em si. —
Op. cit. P. 48.
293 Op. cit. p. 48.
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racializadas. Nesse contexto, prata destaca dois conjuntos de construtos ideologicos
representados pelo Aparelho Ideologico de Estado Juridico®™* e a “ideologia punitiva” 2%
Assim, a partir desse emaranhado no Brasil, ocorre a manifestacao e o atravessamento
do racismo estrutural em seus diversos aspectos sociais, culturais e econdmicos e juridicos. O
resultado € expresso na seletividade penal através dos mecanismos de criminalizagdo primaria

e secundaria, que levam ao encarceramento massivo da populagdo negra.

5. APOLITICA DE GUERRA AS DROGAS

5.1 Breve contexto historico e normativo

Para ndo incorrer no erro de falar sobre o codigo de Hamurabi*®, neste momento serdo
destacados de modo sucinto o percurso histérico normativo da institui¢do da politica de drogas
no contexto brasileiro.
Para tanto, dando um passo atras, o conceito de politica criminal adotado aqui ¢ o defendido
por Rafael Strano, enquanto uma politica ptiblica de violéncia, sua expressao maxima de poder,

materializada pela violéncia estatal organizada:

“Esta nova abordagem deve, entdo, construir “pouco a pouco um saber especifico
sobre a politica criminal, ndo como dever ser do direito penal, mas como politica
publica de administragdo da violéncia estatal”. Nao ha como ignorar que, enquanto
manifestagdo de poder estatal, a politica criminal possui peculiaridades que, todavia,
ndo desnaturam a sua natureza de politica publica. Ela é o Estado em agdo no que
tange a questdo criminal, € a representacdo maxima do poder daquele e, por tal motivo,
materializa-se pela violéncia estatal organizada; ¢, enfim, aquilo que o Estado faz ou

deixa de fazer em matéria criminal.”

294 “Os componentes da ideologia juridica, assim, fincados na esfera econdmica, desdobram-se em uma
aparclhagem institucional, onde se materializam e sdo melhor trabalhados (Davoglio, 2018, p. 200). Deste
movimento, nasce o que ¢ chamado por “direito” e, junto dele, “[...] a sua institui¢ao repressora maior — os tribunais
[e], noutro lado, as casas legislativas que lhe forneceram sua base de trabalho” (Silva, 2008, p. 74). Em razéo disso,
o locus em que eles, por exceléncia, realizam-se, ¢ identificado na forma de um sistema, que engloba, para além
deles mesmos, as leis e um destacamento repressivo especializado do Estado (policias, juizes, tribunais etc.). Todo
esse conjunto, ¢ agrupado sob o nome “Aparelho Ideoldgico de Estado juridico” (Althusser, 1999, p. 192), onde
sdo encampadas as praticas institucionais que, atravessadas pela ideologia juridica, realizam-na: as “praticas
juridicas” — Ibid. p. 53.
295 “Literatura mais recente (Kroeff, 2020), porém, tem destacado que, no interior deste complexo institucional,
outra formagdo ideoldgica também se manifesta. Esta, atinente a atuagdo do que compreendemos por “sistema
penal” (Batista, 2005, p. 25), recebe o nome de “ideologia punitiva”. Sendo relacionada a realizag@o do direito no
bojo da “[...] repressao fisica direta, extracconomica”, aparece ndo apartada, mas subordinada a ideologia juridica,
com quem se relaciona (Kroeff, 2020, p. 62). Seu teor, inclina-se a naturalizagido da aglutinag@o contraintuitiva do
discurso universalista a uma estrutura repressiva que, ao gerir desigualmente o controle politico dos corpos, coloca
em xeque a propria ideia de “igualdade” que o estrutura. Sua agdo, portanto, atenua o funcionamento contraditorio
do complexo punitivo, onde a repressdo do desviante se mescla & afirmacdo da isonomia entre os sujeitos, que
matiza as praticas do Estado que realizam a sancdo penal.”
2% Qliveira, L. (2003). Nao Fale do Codigo de Hamurabi! A pesquisa sdcio-juridica na pés-graduagio em direito.
Anuario dos Cursos de P6s-Graduagdo em Direito (UFPE), 13, 299-330.
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Isto posto, voltando ao percurso histérico normativo brasileiro, a primeira
criminalizacdo do porte e comércio de substancias ocorreu com a edi¢do das Ordenacdes
Filipinas, em 1830%°7. Posteriormente, no Codigo Penal de 1890, os crimes contra satide publica
passaram a ter previsao no Titulo III da Parte Especial (Dos Crimes contra a Tranquilidade
Publica), prevendo no seu art. 159 “expor a venda, ou ministrar, substdncias venenosas sem
legitima autorizagdo e sem as formalidades prescritas nos regulamentos sanitarios”, cominando
uma pena de multa. Em 1932, ocorre a Consolidacao das Leis Penais, no contexto do aumento
de consumo do 6pio e do haxixe, havendo o incentivo a edicdo de novos regulamentos sobre o
tema. Assim, “o caput do art. 159 do Codigo de 1890 ¢ alterado, sendo acrescentados doze
paragrafos. Em matéria sancionatoria, a origindria (e exclusiva) pena de multa ¢ acrescentada a
prisao celular (de 1 a 5 anos e multa).”

A este periodo de criminalizacdo, Salo de Carvalho compreende como ndo
sistematizado, esparso, que demonstra uma preocupacdo episddica com o tema. A alteragao
dessa forma de politica criminal ocorre com os decretos 780/36 e 2.953/38, que representariam
o primeiro grande impulso na politica de luta contra as drogas. A partir destes decretos, hd a
tipificagcdo de uma pluralidade de verbos nas incriminagdes, bem como a substituicdo do termo
substancias venenosas para substincias entorpecentes. Assim, sdo estruturadas politicas de
controle das drogas “com a criagdo de sistemas punitivos autdbnomos que apresentam relativa
coeréncia discursiva, isto €, modelos criados objetivando demandas especificas e com processos
de sele¢do (criminalizacdo primaria) e incidéncia dos aparatos repressivos (criminalizagdo
secundéria”??®

Posteriormente, no Codigo Penal de 1940 — que tem como caracteristica a tentativa de
preservar as hipdteses de criminalizagao junto as regras gerais de interpretacao e de aplicacao
da lei codificada — a matéria ¢ recodificada no art. 281 que passa a prever como comércio
clandestino ou facilitacdo de uso de entorpecentes: “importar ou exportar, vender ou expor a
venda, fornecer, ainda que a titulo gratuito, transportar, trazer consigo, ter em depdsito, guardar,
ministrar ou, de qualquer maneira, entregar ao consumo substancia entorpecente, sem
autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar "?*’ Na década de 50, ha

o primeiro fomento internacional do discurso relativamente coeso sobre as drogas e seu controle

7 (Livro V, Titulo LXXXIX — “que ninguém tenha em caza rosalgar, nem o venda, nem outro material venenoso™).
Carvalho, Salo de A politica criminal de drogas no Brasil : estudo criminolégico e dogmatico da Lei 11.343/06 —
Salo de Carvalho. — 8. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo : Saraiva, 2016.CARVALHO P. 54
2% Op. cit. P. 56
299 Op. cit. P. 57.
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repressivo. Neste cendrio o usudrio ¢ tachado como devasso, degenerado. Dessa perspectiva, o
discurso oficial denominado ético-juridico ¢ estabelecido, e com ele a potencializagdo das leis
penais repressivas e a criacdo do esteredtipo moral do consumidor.’® Entretanto, o Brasil
apenas adentrara definitivamente no cenario internacional do combate as drogas apds a
instauragdo da Ditadura Militar, com a edi¢do do Decreto 54.216/64.

No contexto da década de 60, o consumo das drogas ganha o espago publico
(movimento hippie, contra as guerras, manifestacdes estéticas de ruptura), aumentando sua
visibilidade e, em razao disso, também o panico moral que ird legitimar a intensa produgao
legislativa em matéria penal. “Neste quadro, campanhas idealizadas pelos empresarios morais
e por movimentos sociais repressivistas aliadas aos meios de comunicagdo justificardo os
primeiros passos para a transnacionalizagao do controle sobre os entorpecentes. Nesse contexto
de transnacionalizacdo, duas ideologias direcionam o processo, a ideologia representada pelo
Movimento de Defesa Social (MDS) e a ideologia da diferenciacao (ambos serdo trabalhados
no préoximo item). Nesse interim, sdo criados os instrumentos totalizantes de repressdao
representados pelo modelo médico-juridico que estabeleceu a ideologia da diferenciagao,
separando traficante (que ¢ demonizado como delinquente, culpado pelo mal social e pela
afetacdo da satde publica) e usudrio (cunhado como vitima, doente). Paralelamente, junto a
demonizagdo das drogas a partir da ideologia da diferenciagdo, os entorpecentes foram
utilizados politicamente pelas agéncias repressivas, as quais nominaram novos inimigos.

Assim, através do Decreto-Lei 159/67, o Brasil adequa as normas internas aos
compromissos internacionais de repressao, que iguala aos entorpecentes as substancias capazes
de determinar dependéncia fisica e/ou psiquica. Neste dispositivo, havia apenas a puni¢ao do
comerciante de drogas. Entretanto, com o Decreto-Lei 385/68, o art. 281 do Codigo Penal ¢
alterado, prevendo a criminalizagdo do usudrio com o mesmo rigor que o comerciante — na
contramio da orienta¢do internacional pautada na ideologia da diferenciagdo. 3!

Posteriormente, com a Lei 5.726 editada em 1971, o sistema repressivo brasileiro de
drogas foi adequado as orientagdes internacionais, sendo considerado o marco definitivo da
decodificacdo da matéria. Essa decodificacdo redefine as hipdteses de criminalizacao, além de
modificar o rito processual, “inovando na técnica de repressdao aos estupefacientes. Todavia o
fato de ndo mais considerar o dependente como criminoso escondia faceta perversa da Lei, pois

continuava a identificar o usuario ao traficante, impondo pena privativa de liberdade de 1 a 6

300 Thid.
301 Op. cit. p. 60-62.
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anos™%2, Assim, a Lei 5.726/71 preservou o discurso médico-juridico, separando o usuério do
traficante, cunhando os esteredtipos do primeiro como dependente e do segundo como
criminoso. Tal simplificagdo da realidade desde perspectiva distorcida e maniqueista que
operara a dicotomizacao das praticas punitivas, a Lei 5.726/71 avanca em relagdo ao Decreto -
Lei 385/68, iniciando o processo de alteragdo do modelo repressivo que se consolidard na Lei
6.368/76 e atingira o apice com a Lei 11.343/06.

Entretanto, o projeto de transnacionalizacao de combate as drogas desloca o processo
de repressao do discurso médico-juridico, para o discurso juridico-politico. Esse ultimo, ¢
caracterizado por ser um modelo politico-criminal em que hd uma maior graduagdo das penas
“cujo reflexo sera a defini¢do do modelo politico-criminal configurador do esteredtipo do
narcotraficante”. Tal deslocamento do modelo politico criminal se d4& no contexto da
globalizacdo do controle penal das drogas, capitaneado pelos Estados Unidos. A politica
estadunidense inicialmente elegeu as drogas como inimigo interno, mas com a popularizagao
do consumo de heroina e a criagdo dos programas de metadona (forma indireta de controlar e
legalizar o consumo), projetou a figura do inimigo projetando-a ao exterior. Assim, a partir do
Convénio sobre Substancias Psicotropicas em Viena ocorrida em 1971, e a partir da estratégia
de Nixton nos grupos de trabalho sobre politicas de drogas na Organizag¢do das Nagdes Unidas
(ONU), os Estados Unidos exportaram sua politica de drogas, culpabilizando os paises
marginais pelo consumo interno nos EUA.

A projecao do inimigo aos paises marginalizados, somada as teorias conspiratdrias do
contexto da guerra fria, constituiram a ditocomizagao mundo livre versus paises inimigos. Na
América Latina, a institucionalizag¢do do discurso juridico-politico (tanto nos paises produtores,
quanto nos de rota de passagem como o Brasil) “a partir da transferéncia do problema
doméstico dos paises consumidores, redundara em instauracdo de modelo genocida de
seguranca publica, pois voltado a criacdo de situacoes de guerras internas”. Conforme
aponta Valois**, esse processo de transnacionaliza¢io da politica estadunidense é muito mais
complexo do que somente a politica de drogas. Nesse periodo, os Estados Unidos passaram a
dirigir paises como Brasil, defendendo que no contexto tupiniquim houve um processo de
americanizacdo®®, que representava um pretenso projeto global para sociedade, “eu femismo

para um projeto militar de controle e administragdo da sociedade mediante violéncia e repressao

302 Thid., p. 63.
303 YALOIS.
304 Tbid. P. 332.
89



de toda espécie”. 3% Inclusive, um dos aspectos dessa relacdo foi o treinamento de policiais
brasileiros por agentes estadunidenses, sobretudo nos estados mais ricos como Sao Paulo,
Minas Gerais etc, o envio de armamento e, claro, financiamento direto no contexto da
ditarua..>%

Nesse contexto, a Lei 6.368/76 incorpora intrinsecamente o discurso juridico-politico
belicista, mantendo o discurso médico-juridico no que concerna a diferenciagdo
consumidor(doente)/traficante (criminoso), mas agregando ao traficante o papel politico do
inimigo interno. Consequentemente, foram legitimadas as “constantes exacerbacdes de pena,
notadamente na quantidade e na forma de execucdo, que ocorrerdo a partir da década de 1970.

Um elemento importante de destacar da Lei 6.368/76, ¢ a auséncia de uma separacao
entre o pequeno e o grande traficante, que acabava sendo determinada a partir do arbitrio do
juiz em razio da elevada pena que variava de 3 a 15 anos.>*” Entretanto, na pratica, as penas
foram genericamente aplicadas de modo severo, sem qualquer diferenciacdo, em raziao de a
“populacio-alvo da incidéncia das agéncias de controle penal acaba sendo,
invariavelmente, a juventude pobre recrutada para a pratica do pequeno varejo. Tal
auséncia de critério diferenciado, revela que “o problema do sistema nao ¢ a droga em si, mas
o controle especifico daquela parcela da juventude considerada perigosa’%®Paralelamente,
outro elemento importante da lei supracitada, trata-se do hiato legislativo relativo ao uso, que

na pratica punia o usuario ao menos colateralmente.

“A conclusdo a que se pode chegar, apds visualizar o tratamento penal dos
comerciantes varejistas e dos usuarios de substancias ilicitas na Lei 6.368/76, ¢ a da
necessidade de criacdo de rede de controle na qual o direito penal atue com rigor
mesmo em casos de hiatos de punibilidade (criminalizagdo do uso) ou de baixa
danosidade ao bem juridico tutelado (comércio de drogas ilicitas em pequena
quantidade).”3%

Estabelecido esse breve contexto historico-juridico, passaremos a politica de drogas
instituida pela lei 11.343/06, a partir de sua relacdo com as ideologias da diferenciacdo, e do
tripé ideoldgico representado pelos Movimentos de Lei ¢ Ordem (MLOs), pela Ideologia da

Defesa Social (IDS) e, subsidiariamente, pela Ideologia da Seguranca Nacional (ISN).

305 Ibid.
3% Ibid. P. 337.
397 Carvalho, Salo de A politica criminal de drogas no Brasil : estudo criminoldgico e dogmatico da Lei 11.343/06
— Salo de Carvalho. — 8. ed. rev. e atual. — Sao Paulo : Saraiva, 2016.CARVALHO P. 78
398 Ibid., p. 79. Apud. MALAGUTI BATISTA, Dificeis..., p. 122.
399 Ibid.P. 79.
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5.2 Politica de guerra as drogas e suas ideologias

Inicialmente, cabe frisar que o consumo de substancias que alteram o estado de
consciéncia faz parte da historia da humanidade e esta ligado a diversos aspectos culturais,
sociais e religiosos.>'” Dessa forma, em cada contexto cultural, geografico e histérico, o uso
dessas substancias tiveram diversas finalidades que em si, ndo carregam necessariamente uma
concepgdo moral negativa, € em muitas culturas esta atrelado a diversos aspectos positivos da
sociabilidade humana. Isto posto, as ideologias aqui tratadas sdao mobilizadas para
contextualizar a formagdo e a consolidagdo da atual politica de guerra as drogas, no contexto
brasileiro, plasmada pela lei 11.343/06.

Isto posto, também impera, brevemente, indicar que o conceito de ideologia ¢
complexo, conceituado diferentemente em varias vertentes filoséficas, antropologicas e
sociologicas que por si s6, representa um universo proprio cuja longa dissertagao sobre o tema
fugiria do escopo da presente tese. Entretanto, destaco duas concepg¢des do conceito de
ideologia. A primeira, € conceituada no contexto da anélise do Direito Penal, a partir de Patrick
Cacicedo que adota o conceito marxiniano’!!, a concebendo, em sintese, como “uma forma de
consciéncia que oculta e com isso impede que as determinac¢des que existem sejam percebidas
e compreendidas™!2. Consubstancialmente, “a ideologia naturaliza aquilo que é histérico e
cultural™!3, Nesse contexto, “seu principal mecanismo de funcionamento é a apresentacio
daquilo que é particular como se fosse universal e daquilo que ¢é histérico como se fosse
natural.”3* Assim, sua “funcdo ¢ a de garantir a reproducio das relagdes sociais vigentes, a
garantia da ordem sob o comando de reproducio capitalista™ !>,

Outro importante autor a tratar da ideologia ¢ Althusser, que a define como um sistema
de ideias que ndo tem historia, assim como o inconsciente®'®. Por um lado, a ideologia

“representa a relacdo imaginaria dos individuos com as suas condigdes reais de existéncia™!”,

310 SILVA, Ana Carolina de Paula. Posse de drogas: criminalizagdo e violagdo de direitos. 1* Ed. Belo Horizonte,

Sao Paulo: D’ Placido, 2021. P. 29-32.

311 Na obra “Direito Penal e Ideologia”, Cacicedo discorre sobre as diferentes concepgdes de ideologia no campo

marxista e foucaultiano, tomando a posigdo, ao final de retornar a Marx. CACICEDO. Patrick. Ideologia e Direito

Penal. 1* Ed. Rio de Janeiro : Revan, 2022.

312 Op. cit. P. 120

313 Ibid.

314 Ibid. — Grifei.

315 Ibid. — Grifei.

316 ALTHUSSER. P. 70-76.

317 1bid., p. 77. — “toda a ideologia representa, na sua deformagdo necessariamente imaginaria, ndo as relagdes de

producdo existentes (e as outras relagdes que delas derivam), mas antes de mais a relagdo (imaginaria) dos

lindividuos com as relagdes de producdo e 1com as relagdes que delas derivam. Na ideologia, o que € representado
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e por outro tem uma existéncia material”*!%, que se perfaz em praticas materiais reguladas por

rituais:

“Diremos, portanto, considerando apenas um sujeito (tal individuo), que a existéncia
das ideias da sua crenca ¢ material, porque as suas ideias seus actos materiais
inseridos em praticas materiais, reguladas por rituais materiais que soo também
definidos pelo aparelho ideologico material, de que relevam aa ideias desse sujeito.
Os quatro adjectivos materiais inscritos na nossa proposi¢do devem ser afetados de
modalidades diferentes: a materialidade de uma deslocacdo para ir a missa, de um
ajoelhar, de um, gesto de sinal da cruz ou de mea culpa, de apeto de mao, de uma
ora¢ao, de uma contricdo, de uma peniténcia, de um olhar, de aperto de mao, de um
discurso verbal externo ou de um discurso verbal «interno» (a consciéncia) ndo ¢ uma
Unica e mesma materialidade. Deixamos em suspenso a teoria da diferenca das
modalidades da materialidade.

[...] As ideias desapareceram enquanto tais (enquanto dotadas de uma existéncia ideal,
espiritual), na medida em que ficou claro que a existéncia destas se linscreviia nos
actos das praticas reguladas, pelos rituais definidos em ultima instancia, por um
aparelho ideologico. Surge assim que o sujeito age enquanto ¢ agido pelo seguinte
sistema (enunciado na sua ordem de determinacdo real): ideologia existindo nunl
aparelho -ideologico material, prescrevendo praticas materiais, reguladas por um
ritual material, as quais (praticas) existem nos actos materiais de um sujeito rugindo
em consciéncia segundo a sua crenga.”!

Posta essas duas concepc¢des, Salo de Carvalho ao abordar as ideologias da
diferenciagdo, dos Movimentos de Lei e Ordem (MLOs), da Ideologia da Defesa Social (IDS)
e da Ideologia da Seguranca Nacional (ISN) nao indica qual a concepg¢ao de ideologia de modo
geral ¢ adotada, mas a partir de cada uma delas diferencia seu conceito. Entretanto, seja a
perspectiva adotada por Cacicedo, seja a de Althusser, nos ajuda a compreender qual dimensao
de uma ideologia e qual efeito na materialidade ela emprega.

Iniciando pela ideologia da diferenciacio, essa foi responsavel pelo estabelecimento
do sistema punitivo médico-juridico, que concebeu os esteredtipos do usuario de drogas como
um doente, uma vitima, enquanto ao traficante foi determinado o esteredtipo do criminoso,
perigoso, culpado pela doenga do usudrio. Assim, a partir da ideologia da diferenciacdo, foram
autorizadas as intervengdes médico-hospitalares e da hortopedia moral. Por outro lado, ao
criminoso foi autorizadas as medidas mais extremas do poder punitivo, inclusive chegando a
aniquila¢do desses sujeitos no contexto mais extremo. Esta ideologia sera incorporada pelas

demais e posteriormente o esteredtipo do traficante serd agravado para o do narcotraficante.

nao ¢ o sistema das -relagdes reais que governam a existéncia dos individuos, mas a relagdo imaginaria destes
individuos .com as relagdes reais em que vivem. — Op. cit. p. 82.
318 Tbid. P. 83. “Dissemos, ao falar dos aparelhos ideoldgicos de Estado e das praticas destes, que cada um deles
era a realizacdo de uma, ideologia (sendo a unidade destas diferentes ideologias regionais - religiosa, moral,
juridica, politica, estética, etc. - assegurada pela sua subsungdo a lideologia dominante) . Retomamos esta tese:
uma ideologia existe sempre num em um aparelho, e na sua pratica ou suas praticas. Esta existéncia é material.” —
Ibid. P. 84.
319 Ibid. P. 90-91.
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Salo de Carvalho defende que o sistema proibicionista brasileiro esta sustentado em
um trip¢ ideologico representado pela Ideologia de Defesa Social (IDS), pelos movimentos Lei
e Ordem (MLOs), e subsidiariamente pela Ideologia da Defesa Social. Nesse contexto, o autor
explica que, apesar da crenca com o processo de redemocratizacao consistente na abertura do
enclausuramento na questdo das drogas, houve um recrudescimento. Tal alteragdo decorre da
Ideologia de Segurancga Nacional, “cuja roupagem, na atualidade, sera fornecida pela ideologia
politico-criminal autoritaria que funda a tese do direito penal do inimigo.”>*

Iniciando pela Ideologia de Defesa Social e do Movimento de Defesa Social, o autor
explica que ambas representam a dupla face do programa de defesa social, cada qual com a sua
funcionalidade. A Ideologia de Defesa Social (IDS) ¢ caracterizada por ser uma ideologia em
sentido negativo, portanto, “como um pano de fundo tedrico que conforma o senso comum dos
atores do sistema penal”.3?! Dessa forma, a IDS tem como funcionalidade pautar os saberes

sobre crime e criminalidade, “definindo sua forma de interpretar o fendmeno delitivo™?2.

“[...] a ideologia da defesa social sintetiza, desta forma, o conjunto das
representacoes sobre o crime, a pena e o Direito Penal construidas pelo
saber oficial e, em especial, sobre as fungdes socialmente uteis
atribuidas ao Direito Penal (‘proteger bens juridicos lesados garantindo
também uma penalidade igualitariamente aplicada para os infratores’)
e a pena (controlar a criminalidade em defesa da sociedade, mediante a

prevencdo geral — intimidagdo — e especial — ressocializagao)”.

A outra face do programa de defesa social, a Ideologia do Movimento de Defesa Social
(MDS) representa uma ideologia em sentido positivo, pelos “sujeitos que compartilham o
objetivo da transnacionalizagdo de determinados projetos de reforma penal”3?*. Tal movimento,
procurou estabelecer um modelo universal para a reforma das institui¢cdes penais, postulando a
criagdo de um sistema integrado de ciéncias criminais visando a reunificagio metodolégica’?*.

Dessa forma, o principal objetivo do MDS ¢ a tutela da sociedade contra os criminosos a partir

320 Op. cit., p.82.
321 Ibid.
322 Ibid.
323 Ibid. P. 83.
324 “Assim, apostaria na criminologia como laboratorio de investigagdo da agdo criminosa como fendmeno
individual e social; nos direitos penal e processual penal como mecanismos de fixag¢ao das regras de interpretagao
e aplicacdo das sangdes; e na politica criminal como ciéncia ou arte capaz de organizar e dar diretrizes ao legislador,
a0 juiz e a administracdo penitencidria sobre os meios de reagdo a criminalidade. A estrutura integrada” — Op. cit.,
p. 89.
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dos sistemas de prevencao geral negativa (prisdo como meio de causar temor para prevenir 0s
delitos) e o tratamento do delinquente através da prevencdo especial positiva (os res —
ressocializar, reeducar, reinserir etc). Outra caracteristica essencial do MDS ¢ a contradi¢ao
intrinseca entre a atribuicao de um carater humanista ao movimento — decorrente da negacao as
concepgdes tradicionais do direito penal como a funcdo retributiva da pena -,
concomitantemente a ado¢do de categorias como periculosidade, reeducacdo, personalidade
desviante etc. A adogao dessas categorias desmentem o carater humanista, uma vez “que ao
serem deslocadas do paradigma etiologico que ao retornarem ao horizonte de agdo do direito
penal, revigoram préticas autoritdrias e segregacionistas.”?* Assim, o MDS transfigura-se na
ideologia positiva da IDS, assumindo o carater de catalizador e publicizador de seus principios
e objetivos.

Por sua vez, a Ideologia de Seguranca nacional (ISN) conformada a partir da década
de 1960, no contexto da guerra fria, como decorréncia da invasdo dos postulados ideologicos
da Seguranca Nacional na América Latina, institui uma ldgica maniqueista de ambas as
ideologias anteriores, propiciando uma fusdo de horizontes punitivos: “estabelecendo um
estado de guerra total e permanente do sistema penal contra o crime (comum e/ou politico”.
Assim, iréd representar um supermodelo ideologizado de controle social, tendo como “funcdo a
eliminacgdo do crime/criminoso através da coagdo direta das agéncias repressivas”. 32

Nesse horizonte decorrente da ISN, a dicotomizagdo e fragmentacdo do planeta em
polos antagonicos — que separa de forma maniqueista Estados e suas populagdes entre si — €
consumida pelos aparelhos de Estado, separando a populagdo interna também em polos
antagdnicos. Essa fragmentacdo internaliza a figura do inimigo a ser destruido, legitimando
todo o arbitrio da violéncia estatal, que sob a ISN ganha legitimidade como um mal necessario
para eliminar o inimigo.?” Pode-se supor a partir disso, entdo, que essa ideologia estabelece a
logica de separacgdo interna que segrega o cidadao de bem, trabalhador, honesto, do criminoso,

inimigo da populagdo ordeira, que deve ser eliminado. A transposi¢ao dessa ideologia encontra

32 Ibid. P. 90.
326 bid. P. 92.
327 «“A fragmentagdo do planeta em polos antagdnicos em constante conflito igualmente separa a populagdo,
proliferando ideia de desagregagdo rapidamente consumida pelos aparelhos repressivos dos Estados. Assim, desde
o ponto de vista dos regimes politicos ocidentais, sobretudo naqueles nos quais vigiam Estados de exce¢do como
o Brasil pos -64, a constatagdo da existéncia de inimigos externos cuja agdo ¢ direcionada a corrupgéo dos valores
morais alia -se 0 medo dos dissidentes internos — criminosos politicos e, posteriormente, 0s criminosos comuns.
Nao por outro motivo Borges Filho, ao pesquisar a estrutura politica do governo militar brasileiro, percebe que “a
geopolitica dos militares latino - americanos visa ndo somente estabelecer os limites geogrdficos do Estado, mas
trabalhar com as fronteiras ideoldogicas, um tipo de fronteira que ndo separa um Estado -Nagdo de outro Estado
-Nagdo, mas uma parte do povo de outra parte do povo, no interior de cada Nagdo”.” — 1bid. P. 93/94. Apud.
BORGES FILHO, Os Militares no Poder, p. 54.
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amparo na circunscricdo espacial — as comunidades, favelas em que seus moradores sdo
estereotipados como criminosos — € no racismo estrutural, normalizando as politicas de
exterminio e da seletividade penal sobre essas pessoas.

Por fim, o terceiro pilar representado pela ideologia dos Movimentos Lei ¢ Ordem,
decorre também do contexto da década de 1960, representado pelos “movimentos de resisténcia
a contracultura e de salvaguarda dos principios éticos, morais e cristdo da sociedade

ocidental”3?8,

Os MLOs tém como caracteristica a exploracdo dos panicos morais,
compreendendo o crime como uma patologia do convivio social, de modo a conceber o direito
penal como uUnico instrumento capaz de solucionar o problema da sempre crescente

criminalidade.*?® Nesse contexto suas principais metas seriam:

“a) justificar a pena como castigo e retribuicdo; (b) instaurar regime de penalidades
capitais e perpétuas ou impor severidade no regime de execugdo da pena; (¢) ampliar
as possibilidades de prisdes provisorias;, ¢ (d) diminuir o poder judicial de
individualiza¢do da sancdo.”330

Para atingi-las, mobiliza como principal instrumento os meios de comunicagdo de
massa, com o fito de produzir um consenso sobre o crime e a criminalidade. Consequentemente,
ampliam a visibilidade da violéncia individual, sobretudo das obras toscas da criminalidade,
fixando no imaginario coletivo o estereotipo do delinquente.

Assim, a politica de guerra as drogas emerge como uma fusdao dos horizontes dessas
ideologias tendo os principios da IDS propagados pela MDS e pelo MLOs. Paralelamente, os
governos autoritarios nos paises da América Latina configuraram o modelo belicista da gestao
de seguranga, orientados pelos esteredtipos criminais. Igualmente, consolidaram as metarregras
de criagdo, interpretacao, aplicacdo e execugao das leis penais, e identificaram os inimigos a

serem neutralizados/ eliminados.

“A conclusdao preliminar possivel ¢ a de que com a interacdo dos horizontes de
punitividade (IDS, MDS e ISN), obtém -se modelo superpositivista de combate a
criminalidade cujo efeito, através do uso propagandistico fornecido pelos mass media
sensacionalistas, ¢ a potencializacdo do principio do bem e do mal na cisao da
sociedade entre criminosos e ndo criminosos.” 33!

6.3 A lei 11.343/06, particularidades, questdoes dogmaticas e processuais

328 Op. cit., p. 97.
329 Tbid.
30 Ibid., p. 98. — Grifei.
31 0p. cit., p. 102.
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A lei 11.343/06 emerge sob o signo da repressdo as organizagdes criminosas
responsaveis pelo comércio ilegal de entorpecentes, tendo seu rito processual inquisitorio
definido pela Lei 10.409/02 e Lei 9.034/05 — Lei do crime organizado. Uma das caracteristicas
mais importantes, ¢ o fato da retérica concernente a Lei de Drogas ser da prevencao, entretanto,
sua énfase ¢ repressiva. Outro elemento vital quanto a seletividade penal ¢ fato do estatuto
politico criminal da Lei 11.343/06, ratificar a ambiguidade e a contrariedade dos mecanismos
de criminalizacao primadria e secundaria, diante da descodificacao da lei de 6.368/76, apos 30
anos de vigéncia, bem como a publicagdo de diversos estatutos sobre o tema.

Assim, na Lei 11.343/06 o modelo proibicionista iniciado com a lei 6.368/76 ndo ¢
somente mantido, como ¢ reforcado. Apesar da descarcerizacdo da conduto do porte para uso
pessoal, ndo foi adotado na Lei de 2006 os projetos politicos descriminalizadores, moldados a

partir das politicas de redugdo de danos.

“O péndulo estabelecido entre as graves sangdes previstas aos sujeitos envolvidos
individual ou organizadamente com o trafico de drogas e a sutil implementacao de
medidas alternativas de terapéutica penal para usuarios e dependentes manifestam a
l6gica historica da dupla face do proibicionismo: obsessao repressivista as hipoteses
de comércio ilegal e idealizagao da pureza e da normalidade representada socialmente
por condutas abstémias (ideal da abstinéncia). Assim, o aumento desproporcional da
punibilidade ao trafico de drogas se encontra aliado, bem como potencializa, o projeto
moralizador de abstinéncia imposto aos usuarios de drogas.”3?

Nesse contexto, a Lei 11.343/06 cria dois estatutos autonomos para o tratamento do
usudrio e do traficante, com “alta repressao ao traficante de drogas, com imposic¢ao de severo
regime de punibilidade (penas privativas de liberdade fixadas entre 5 e 15 anos); e

patologizacdo do usuério e do dependente com aplicagdo de penas e medidas”.

“Fundamental perceber, portanto, para que se possa dar a real dimensdo as novas
respostas punitivas trazidas pela Lei 11.343/06, que, apesar da critica criminologica
relativa ao fracasso da politica hemisférica de guerra as drogas, ndo apenas a
criminalizagdo do comércio de entorpecentes e suas variaveis ¢ mantida, como sdo
aumentadas substancialmente as penas e restringidas as hipoteses de incidéncia dos
substitutos penais (v.g. penas restritivas de direito). Neste quadro, fundamental
lembrar que “as politicas contra as drogas na América Latina tém seguido os passos
da ‘guerra contra as drogas’ proposta pelos EUA. Por esta abordagem, os governos
pretendem livrar as sociedades das drogas com medidas repressivas. Apos décadas
de experiéncia, essa politica colheu um retumbante fracasso. Mesmo assim, seus
seguidores ndo se cansam de propor doses mais fortes do mesmo remédio”>*

332 Ibid. P. 118.
333 Op. cit. p. 119.
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Partindo disso, algumas questdes problematicas que envolvem diretamente o presente
trabalho. Primeiro, conforme destacado, a politica de guerras as drogas plasmada na lei
11.343/06 tem como caracteristica a repressao absoluta ao trafico e, consequentemente, na
pratica a adog3o do direito penal do inimigo**, em contraposi¢io ao direito penal da agdo. Isso
tera implicacdes diretas que influem nos processos da seletividade penal, bem como na adogao
da prisdo preventiva ndo com meio de acautelar o processo (como veremos a seguir) mas como
antecipacao da pena. Alguns pontos problematicos nesse contexto: (a) a tipificacdo da conduta
como porte para consumo, trafico de drogas ou trafico privilegiado; (b) Em decorréncia do
limbo normativo quanto a tipificacdo entre as condutas anteriores, a atuagdo policial e seu
depoimento como uma “superprova” para legitimar a tipificagdo como trafico de drogas; (c) a
auséncia de distingdo entre grandes e pequenos traficantes, em total distanciamento da
proporcionalidade a partir do grau de afetacdo ao bem juridico, que leva a selecdo majoritaria
de usuarios que traficam pontualmente para manter o vicio e/ou em razdo da seu pauperismo.

Iniciando pela problematica da tipificagdo da conduta entre a posse de drogas para

consumo (art. 28, da Lei n® 11.343/06°%) a conduta do trafico de drogas (art. 33, caput, Lei n°

334 «A identificacdo das organizagdes dissidentes (domésticas ou internacionais) como problema penal, sobretudo
aquelas cuja atuagdo ¢ estruturada na utilizagdo de métodos terroristas, tem levado a construcéo de novo discurso
defensivista. Fundado em premissas analogas as quais objetiva combater, a resposta punitiva para a repressao dos
grupos terroristas ¢ forjada a partir de equanime direito penal do terror. A maxima na nova configuracao da politica
criminal autoritaria contemporanea parece ser contra o terror das organizagoes criminosas o terrorismo de Estado.
[...] Nota -se, pois, redimensionamento no marco ideologico defensivista com a assuncao formal da dicotomia bem
e mal e com a estruturacdo explicita da beligerancia como norte programatico do direito e do processo penal. [...]
A inevitavel ampliagdo do conceito de inimigo, ao ultrapassar o marco dos integrantes de grupos terroristas para
agregar as demais organizagdes criminosas, fornece condigdes de expansdo das malhas de punitividade a partir da
radical ruptura com os sistemas de garantias constitucionais. A beligerancia do discurso penal do inimigo reloca
as acOes de desrespeito a legalidade penal e as ilegalidades toleradas contra os direitos individuais exercidas pelas
agéncias repressivas (direito penal subterraneo) do plano fatico ao discurso de legitimagdo. Abre espago, portanto,
para a justificagdo do terrorismo de Estado (direito penal do terror) através da aplicagdo do direito penal (do
inimigo).” — Ibid. 128-131.
335 «“Art. 33, Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter
em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas,
ainda que gratuitamente, sem autoriza¢do ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar:
Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-
multa.” — BRASIL. Lein®11.343, de 23 DE AGOSTO DE 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas
sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevengao do uso indevido, atencdo e reinsergao social de usudrios
e dependentes de drogas; estabelece normas para repressao a producao nao autorizada e ao trafico ilicito de drogas;
define crimes e da outras providéncias. Brasilia, 23 de agosto de 2006. P. 1-22.
§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:
I - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde a venda, oferece, fornece, tem em deposito,
transporta, traz consigo ou guarda, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com determinagdo
legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado & preparagéo de drogas;
IT - semeia, cultiva ou faz a colheita, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao legal ou regulamentar,
de plantas que se constituam em matéria-prima para a preparacao de drogas;
IIT - utiliza local ou bem de qualquer natureza de que tem a propriedade, posse, administragdo, guarda ou vigilancia,
ou consente que outrem dele se utilize, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinacdo legal ou regulamentar, para o trafico ilicito de drogas. — Ibid.
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11.343/06), e a figura privilegiada do trafico de drogas (art. 33, §4°°%%). As condutas de posse
para consumo e de trafico de drogas, representam dois extremos das sangdes e dos tratamentos
penal, processual penal e penitencidrio. Enquanto o porte para consumo tem como consequéncia
a imposi¢do de sancdes como a adverténcia sobre os efeitos das drogas, prestacao de servigos
a comunidade, medida educativa, a conduta de trafico de drogas tem como penalidade a
reclusdo de 5 a 15 anos.

Na seara da tipifica¢do entre posse para consumo e trafico de drogas os problemas sao
diversos, as destacando os principais representado pela vagueza normativa quanto aos critérios
diferenciadores entre o porte para consumo e o tragico, e pela excessiva quantidade de verbos
que determinam a conduta do trafico de drogas. Quanto a vagueza, essa pode ser percebida pela
simples leitura do §2° do art. 28, da Lei 11.343/06, o qual prescreve ao juiz que para identificar
se o porte de drogas configura-se para consumo este deve atentar-se (i) a natureza e a quantidade
da substancia apreendida; (ii) ao local e as condi¢des em que se desenvolveu a agdo; (iii) as
circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

A partir deste dispositivo, percebe-se que, primeiro, ndo hd uma definicdo de um
critério objetivo que determine a quantidade de drogas para diferenciar o porte para uso do
trafico. Consequentemente, a defini¢do sera calcada a partir das defini¢des jurisprudenciais e
nas circunstancias em que se desenvolveu a agdo, ou seja, os critérios que levam a tipificagao
sdo marcados pelo subjetivismo das autoridades policiais e dos juizes. Dessa forma, o critério
circunstancia coloca leva os depoimentos dos policiais a terem um peso quase que absoluto
para classificacdo das condutas. Paralelamente, as circunstancias sociais e pessoais claramente
revelam uma tendéncia ao direito penal do autor, (inclusive, diversas vezes nas decisdes
analisadas a personalidade dos acusados foi argumento mobilizado para legitimar a tipificacao
do caput do artigo).

Nesse aspecto, cabe ressaltar que o advento do Tema 506, no julgamento do Recurso
Extraordinario n°® 635659, criou um critério objetivo para diferenciar, no caso do porte para
consumo da maconha (e somente da maconha) uma quantidade méxima de 40 gramas ou 6
plantas-fémeas. Assim, criou-se a presun¢ao de que, caso uma pessoa seja apreendida portando

até 40 gramas de maconha, sua conduta sera considerada porte para consumo. Entretanto, apesar

IV - vende ou entrega drogas ou matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado a preparacdo de drogas, sem
autorizacdo ou em desacordo com a determinacdo legal ou regulamentar, a agente policial disfarcado, quando
presentes elementos probatérios razoaveis de conduta criminal preexistente.”
336« Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas poderdo ser reduzidas de um sexto a dois tercos,
vedada a conversdo em penas restritivas de direitos , desde que o agente seja primario, de bons antecedentes, nao
se dedique as atividades criminosas nem integre organizacao criminosa. *“ — Ibid.
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da criacdo desse critério objetivo, foi fixada a tese de essa presuncao € relativa. Além disso, a
discricionaridade inicial que permite o afastamento dessa presuncao ¢ do delegado de policia,
que assim como o §2° do art. 28, da Lei 11.343/06, devera considerar elementos circunstanciais
da prisdo em flagrante, além da forma de acondicionamento da droga, as circunstancias da
apreensdo, a variedade de substancias apreendidas, a apreensdo simultdnea de instrumentos
como balanca, registros de operagdes comerciais e aparelho celular contendo contatos de

usuarios ou traficantes:

[...]Nos termos do § 2° do artigo 28 da Lei 11.343/2006, sera presumido usuario quem,
para consumo proprio, adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer
consigo, até 40 gramas de cannabis sativa ou seis plantas-fémeas, até que o Congresso
Nacional venha a legislar a respeito; 5. A presungdo do item anterior ¢ relativa, ndo
estando a autoridade policial e seus agentes impedidos de realizar a prisdo em
flagrante por trafico de drogas, mesmo para quantidades inferiores ao limite acima
estabelecido, quando presentes elementos que indiquem intuito de mercancia, como a
forma de acondicionamento da droga, as circunstancias da apreensdo, a variedade de
substancias apreendidas, a apreensdo simultdnea de instrumentos como balanga,
registros de operacdes comerciais e aparelho celular contendo contatos de usuarios ou
traficantes; 6. Nesses casos, caberd ao Delegado de Policia consignar, no auto de
prisdo em flagrante, justificativa minudente para afastamento da presungdo do porte
para uso pessoal, sendo vedada a alusdo a critérios subjetivos arbitrarios; 7. Na
hipdtese de prisdo por quantidades inferiores a fixada no item 4, devera o juiz, na
audiéncia de custddia, avaliar as razdes invocadas para o afastamento da presuncao
de porte para uso proprio; 8. A apreensdo de quantidades superiores aos limites ora
fixados ndo impede o juiz de concluir que a conduta ¢ atipica, apontando nos autos
prova suficiente da condigdo de usuario.”3’

Portanto, percebe-se que, apesar da importancia simbdlica enquanto politica criminal
ao que concerne ao tratamento do usudrio de maconha (dada a mudanca de paradigma referente
ao deslocamento da punicao penal para san¢do administrativa), na pratica, a discricionariedade
e o subjetivismo da autoridade policial, e posteriormente, do juiz ainda sdo extremamente
determinantes.**® Ainda, cabe a adverténcia elabora do Cacicedo e Shimizu**°, quanto ao fato
de que, a maioria das pessoas aprisionadas por trafico de drogas, sdo usuarios que, para sustentar
o vicio ou e razdo da sua pobreza, aderem a traficancia de modo pontual. Assim, sdo

selecionadas as pessoas que integram o pequeno varejo, a mao de obra mais dispensavel da

7 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio: RE 635659. Relator Ministro GILMAR
MENDES. Tribunal Pleno, julgado em 26-06-2024, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL -
MERITO DJe-s/n DIVULG 26-09-2024 PUBLIC 27-09-2024.

338 Um pequeno adendo, ap6s o julgamento do Tema 506, cogitou-se analisar processos nos mesmos
termos dos analisados nessa pesquisa. Entretanto, ndo foi possivel em razio da demora de

resposta pelo TJSP.
339 SHIMIZU, Bruno; CACICEDO, Patrick. Critica a estipulacdo de critérios quantitativos objetivos para
diferenciacdo entre traficantes e usuarios de drogas: reflexdes a partir da perversidade do sistema penal em
uma realidade marginal. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, [s. 1.], ano 24, n. 286, set. 2016.
Disponivel em: http://www.ibccrim.org.br/site/boletim/pdfs/Boletim286.pdf. Acesso em: 09 out. 2024.
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empresa criminosa, ocupada pelos estratos periféricos e pobres — e em sua maioria compostos
por pessoas negras — da populagdo. Por outro lado, o “traficante empresario”, figura social e
geograficamente distante das periferias, que lucra e investe no mercado de drogas a partir de
operagoes financeiras e logisticas, encontra-se absolutamente invulneravel ao sistema penal”.
Outra consequéncia importante adotada pelos autores € o fato de o critério objetivo permitir ao
juiz utilizar a quantidade de drogas contra o investigado, como uma presuncao negativa — uma
vez que a quantidade apreendida for maior que 40 gramas, entdo trata-se de um traficante.’*
Nesse contexto, Valois defende que essa indefinigdo normativa evidencia o proposito
do legislador em criar um crime de facil apuracdo, subvertendo e afastando totalmente a ideia

do direito penal enquanto um instrumento de garantia contra o poder punitivo de estado, em

1341

prol da guerra as drogas como politica criminal®®’. Consequentemente, também ¢ aumento o

arbitrio policial.

“[...]JO evidente propdsito do legislador, de inspira¢do norte-americana, em criar um
crime de facil apuragdo e condenacdo, - em nome da guerra as drogas, ndo sé
relativizou a necessidade * de comprovagdo do dolo, como ampliou ao maximo os
verbos do crime de trafico de drogas™, tudo para facilitar a atividade policial de
capturar qualquer pessoa envolvida com qualquer substancia tida como ilicita. [...].
Todos esses verbos, a generalizagdo do texto definidor do crime, a preocupagdo do
legislador em dizer que basta a pessoa possuir drogas em desacordo com
determinacdo legal, ou e seja, retirando a necessidade de se provar qualquer designio
do possuidor, sdao resultados do uso do direito penal como ¢ medida de policia,
afastando completamente a legislacdo: penal da ideia de instrumento de garantia
contra o poder punitivo do Estado. E a forga do poder politico se exercendo por
intermédio do legislativo, demonstrando o quanto a "violéncia institucionalizada ¢
capaz de fixar discricionariamente os proprios limites - e de restringir até o minimo
sufocante os limites da legalidade, utilizando leis relativas"™'- A guerra as drogas

convoca todos - os mecanismos de Estado” .34

340 “Contudo, a perspectiva de que o estabelecimento de um critério objetivo indicativo da traficAncia poderia
atenuar o encarceramento em massa ¢ a violéncia intrinseca a guerra as drogas traduz um paradigma alienante, que
aposta no discurso diferenciador entre o traficante e o usuario, inexistente na realidade empirica. Nas prisoes, o
que se verifica ¢ que a pessoa presa por trafico, quase invariavelmente, é usuaria de drogas que, seja para
sustentar o proprio uso, seja pela precariedade socioeconémica, acaba se envolvendo pontualmente na
mercancia, ocupando os estratos mais baixos do negécio. Do ponto de vista econdmico, constituem mao de
obra descartavel e facilmente substituivel, cumprindo a fun¢do de arcar com o 6nus da criminaliza¢do. Por outro
lado, o “traficante empresario”, figura social e geograficamente distante das periferias, que lucra e investe
no mercado de drogas a partir de operacdes financeiras e logisticas, encontra-se absolutamente invulneravel
ao sistema penal, tendo-se em vista sua seletividade estrutural. Tomando-se por base o fato de que a
diferenciacdo entre traficante e usuario ¢ meramente circunstancial, sendo que a diferenciacdo objetiva por meio
de critérios quantitativos ndo da conta dessa complexidade presente na realidade empirica, resta a conclusdo de
que, estando o sistema penal baseado sobre alicerces ideoldgicos discriminatorios e classistas, o estabelecimento
de critérios objetivos de refor¢o do discurso diferenciador entre traficante e usuario podera significar, mais que
uma medida indcua, um verdadeiro retrocesso quando se tem por objetivo o enfrentamento do encarceramento em
massa da pobreza. Por um lado, o estabelecimento de um marco quantitativo, que sempre tende a ser
demasiadamente baixo, certamente permitira aos juizes e aos demais operadores do sistema penal procederem a
uma interpretacdo perversa do critério, criando verdadeira “presuncao de traficancia” sempre que apreendida
quantidade maior de droga que a estabelecida legal ou jurisprudencialmente - Op. cit. — Grifei.
341 Op cit., p. 419-421.
342 Ibid. P. 420.
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Nesse contexto, Salo de Carvalho defende que, para corrigir a desproporcionalidade
da aplicagdo das penas dos diversos verbos presentes no art. 33 da Lei de Drogas, bem como
para diferenciar a conduta de porte para consumo, do trafico de drogas** é necessario: “um

344 representado pelo “designio mercantil”.>* Tal disposi¢do, por dbvio,

especial fim de agir
devera ser comprovada, de modo que, “havendo duvida quanto a finalidade de comércio,
imprescindivel a desclassificagdo da conduta para o tipo do art. 28”.

Quanto a figura do trafico privilegiado prevista no §4°, do art. 33, da Lei de Drogas, a
esta determina como requisitos para adequagdo a qualificadora: (a) a primariedade e os bons
antecedentes do agente; (b) a ndo dedicagdo e ndo integracao do agente a organizagao criminosa.
Quanto ao requisito de ndo dedicagdo e integracdo a organizagdo criminosa, trata-se de uma
questdo extremamente problematica. Parte da doutrina entende que a auséncia de dedicagdo
pode ser verificada quando o agente ndio responde a outros inquéritos ou agdes penais>*°.
Todavia, € com mais razdo, outro setor da doutrina entende que a definicdo de ndo se dedicar
ou integrar organizagdo criminosa ndo diz nada, dado que os requisitos que vedam a
reincidéncia e os maus antecedentes ja abarcariam essa dimensdo. Em contraposi¢do, se o
agente ¢ primario e de bons antecedentes, logo, ndo hé qualquer indicacao objetiva de que este
se dedique a atividade criminosa.>#’

Partindo disso, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem usado como

348 para pressupor a dedicacdo a atividade

critério a elevada quantidade de drogas apreendidas
criminosa. Além disso, durante a analise dos processos, chamou a atencdo da adogdo da
auséncia de atividade laboral como critério para atestar, em cogni¢do sumaria**’, a dedicagdo a
criminalidade, conforme o exemplo da decisdao 1 — “nem de atividade laboral remunerada, de

modo que as atividades ilicitas porventura sejam fonte ao menos alternativa de renda (modelo

343 “Propde -se, portanto, como critério interpretativo de corre¢do da desproporcionalidade no tratamento punitivo
de condutas objetivamente idénticas, mas dispares no que tange a ofensividade ao bem juridico, a necessidade de
especificacao dos elementos subjetivos de ambos os tipos penais, seja do art. 33 como do art. 28 da Lei 11.343/06.”
Op. cit., P. 311.
344 Op. cit. p. 311.
3% Ibid.
346Masson, Cleber. Lei de Drogas: aspectos penais e processuais. Rio de Janeiro: Forense; Sio Paulo:
METODO, 2019. P. 70.
347 Ibid.
348 STJ, AgInt no HC 241.207/SP, rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, 6* Turma, j. 12.09.2016. Em igual sentido: “O
entendimento registrado pela origem esta em consonancia com a jurisprudéncia deste Tribunal Superior, firmada
no sentido de que a consideravel quantidade das drogas apreendidas, pressupde a dedicagdo a atividade criminosa,
revelando-se suficiente a ndo aplica¢do da redutora prevista no art. 33, § 4°, da Lei n. 11.343/06” (STJ, AgRg no
HC 330.858/MS, rel. Min. Joel Ilan Paciornik, 5* Turma, j. 05.09.2016).
349 No proximo capitulo serd explorada essa relacdo.
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de vida)”*%. A aplicacdo da auséncia de comprovagio de atividade laboral como elemento a
justificar o afastamento da figura do trafico privilegiado, soma-se aos demais elementos
levando a sobrecriminalizacao primaria das pessoas marginalizadas e pobres, que neste trabalho
¢ representado pela aplicagdo da prisdo preventiva.

Todos esses elementos problematicos apontados, tém como consequéncia a
sobrecriminalizacdo secundaria, levando as pessoas pobres, e sobretudo negras, ao processo de
encarceramento. Neste trabalho, foi possivel observar a utilizagdo da prisdao preventiva a partir
de todos esses elementos, levando ao acautelamento proporcionalmente maior de pessoas
racializadas em comparagdo as brancas, mesmo que as primeiras portassem menos drogas que
as ultimas. Nos proximos capitulos serdo apresentados defini¢gdes e pontos essenciais do

instituto das audiéncias de custodia e da prisao preventiva.

6. PRISAO PREVENTIVA POR TRAFICO DE DROGAS NO AMBITO DAS AUDIENCIAS DE
CUSTODIA

A presente tese de laurea buscou compreender a seletividade penal no ambito das
audiéncias de custddia na conversdo da prisao em flagrante para prisao preventiva, analisando
a racga dos réus e a quantidade de drogas apreendidas. O recorte especifico das audiéncias de
custodia e, neste momento, a conversao da prisdo em flagrante para prisdo preventiva, se deve
ao fato de este ser o primeiro contato significativo do investigado com o sistema judiciario.
Soma-se a isso, o fato de o instituto das audiéncias de custddia ser implementado, sobretudo,
como um instrumento de garantia a legalidade da prisdo preventiva e da verificacao de violéncia
policial quando da sua prisdo. Ou seja, esse ¢ o primeiro filtro judicidrio no processo de
encarceramento, em que, em tese, as garantias materiais e processuais deveriam ser, por
exceléncia, o critério maior de direcionamento da acao estatal.

Todavia, como ja comentado anteriormente na introducao, as prisdes preventivas
representam mais de 30% das prisdes. Paralelamente, em razao da politica de guerra as drogas,
a prisdo preventiva ¢ mobilizada com a finalidade de neutralizagdo, em flagrante antecipagao
da pena — que conforme sera abordado ¢ um ponto fulcral de ilegalidade e inconstitucionalidade
da sua aplicagdo. Tal realidade material, representada pela selecao de pessoas pobres e, em sua
maioria negras, no processo de criminalizagdo e das prisdes preventivas, opde-se totalmente ao

ideal de estado democratico de direito e do direito penal enquanto uma forma de contencao do

330 Decisdo 1.
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poder punitivo do Estado, revelando sua real face, qual seja, o controle da classe expurgada do
processo econdmico. Vejamos os principais elementos definidores e formadores das audiéncias

de custddia e da prisdo processual.

6.1 As audiéncias de custodia

O instituto das audiéncias de custddia representa, sobretudo, um meio extremamente
relevante de acesso a jurisdi¢ao penal, representando uma das garantias da liberdade pessoal,

enquanto uma obrigagdo positiva do Estado®!

. Dessa forma, consiste na condugdo da pessoa
aprisionada, sem demora, a presen¢a da autoridade judicial, que “devera, a partir de prévio
contraditorio estabelecido entre o Ministério Publico e a defesa”?: (i) exercer um controle
imediato da legalidade e da necessidade da prisdo; (ii) apreciar questdes relativas a pessoa do
cidadio, verificando a ocorréncia de maus tratos ou tortura. 3>3

O principal fundamento normativo da aplicacdo da audiéncia de custddia foi
recentemente incluso de modo expresso no ordenamento juridico brasileiro, através da Lei
3.964/2019%4  que alterou a redacio do art. 310 do Cédigo de Processo Penal®*>, passando a
prever que, no caso de prisdo em flagrante delito, deverd ser realizada audiéncia de custodia
“no prazo maximo de até 24 (vinte quatro) horas apos a realizagdo da prisdo.” Entretanto, o
instituto ja estava previsto em diversos tratados internacionais ratificados pelo Brasil, sendo o
principal destes a Convencdo Americana de Direitos Humanos®>®. Nesse contexto, a
necessidade da comunicagdo imediata da prisdo ao juiz decorre do fato desta se tratar de uma
medida que nasce administrativamente, sendo “necessdria a sua mais pronta
jurisdicionalizagdo, para que um juiz relaxe a prisao se ilegal, ou a convalide, se legal, hipotese

em que o acusado nio ficard preso se for adequada a liberdade proviséria™>’.

31 PIVA, Caio. Audiéncia de Custodia e o Processo Penal Brasileiro. 3* Edi¢do. Editora CEI, 2018. P. 38
332 Tbid.
353 Tbid.

3% BRASIL. Lei n° 3.964 de 24 de dezembro de 2019. Aperfeigoa a legislacdo penal e processual

penal.
355 BRASIL. Decreto-Lei N° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Institui o Cédigo de Processo Penal.
3% “A convengdo foi subscrita durante a Conferéncia Especializada Interamericana de Direitos Humanos, em 22
de novembro de 1969, na cidade de San José da Costa Rica, sendo promulgada no Brasil pelo Decreto presidencial
678, de 6 de novembro de 1992. Tal tratado representa o principal instrumento de protecdo dos direitos civis e
politicos do continente americano. Tem como objeto e objetivo “[...]a eficaz prote¢do dos direitos humanos nas
Américas, pelo que deve ser interpretada de forma a atingir o seu pleno sentido e a permitir que os seus 6rgaos de
controle (Comissao e Corte Interamericana) dela retirem todo o seu potencial e efeito util” - Piovesan, Flavia.
Comentarios a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Forense, 2019. E-book p.41
357 Badar6, Gustavo Henrique. Processo penal [livro eletronico]. Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.P. 1675.
357 Ibid.. P. 1663.
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A principal finalidade da implementacdo da audiéncia de custodia no Brasil consiste
em (a) “ajustar o processo penal brasileiro aos tratados internacionais de direitos humanos™3®,
bem como (b) “a prevencao da tortura policial, assegurando, pois, a efetivagdo do direito a
integridade pessoal das pessoas privadas de liberdade”.>*" e; (c) evitar prisdes ilegais, arbitrarias
ou, por algum motivo, desnecessarias.”.

Quanto ao seu procedimento, o art. 310 do CPP “passou a prever a necessidade de
realizagdo da audiéncia de custodia, no caso de prisdo em flagrante delito, mas ndo disciplinou

o conteudo de tal audiéncia de modo detalhado’>®°

, assim, a maior parte do seu procedimento
é regulamentado por resolugdes do CNJ, como a Resolugio 213/2015%!. Em sintese:

A pessoa presa deve ser conduzida no prazo maximo de 24 horas da realizagdo da
prisdo a um juiz (quando implementado o juiz de garantias este serd o competente*®?), antes da
audiéncia devera ser assegurado o direito de o preso ter contato prévio e reservado com defensor
(sem a presenca de policiais)*®>.

Na audiéncia (i) “o juiz, antes de entrevistar o acusado, devera esclarecé-lo sobre a
propria audiéncia e sua finalidade, assegurando que o preso ndo esteja algemado, salvo casos
excepcionais, dando-lhe ciéncia do direito de permanecer calado™®, bem como se foram
respeitados seus direitos constitucionais de preso; (ii) o preso devera ser interrogado sobre as
circunstancias da sua prisdo (tortura, exame de corpo de delito etc)*®’; (iii) apos a sua oitiva,
devera ser oportunizado ao Ministério Publico e ao Defesor (nesta ordem) a possibilidade de
fazer perguntas ao preso, compativeis com a natureza do ato, ndo sendo permitidas perguntas
sobre 0 mérito>®%; (iv) apds a realizagdo das perguntas ao preso, 0 MP e a Defesa poderio
requerer “o relaxamento da prisdo em flagrante, se ilegal; a concessdo de liberdade provisoria
com ou sem aplica¢do de medida cautelar diversa da prisdo, ou, ainda, a decretagdo da prisdao

preventiva*®’; (v) apds ouvir as partes, o juiz devera examinar os fatos favoraveis e contrarios

338 PIVA, Caio. Audiéncia de Custddia e o Processo Penal Brasileiro. 3* Edicdo. Editora CEI, 2018. P. 41.

3% Ibid.

360 Badard, Gustavo Henrique Processo penal [livro eletronico]. Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.P. 1672

361 “No ano de 2015, por iniciativa do Conselho Nacional de Justi¢a, diversos Tribunais de Justica editaram atos

normativos internos, disciplinando a chamada audiéncia de custodia. Tais portarias ou resolugdes foram

submetidas ao controle de constitucionalidade e, recentemente, o Supremo Tribunal Federal confirmou a

legalidade e a constitucionalidade das audiéncias de custddia, seja na ADPF 347/DF, seja na ADI 5.240/DFE.” —

Ibid. P. 1804 — Nota 229.

362 Ibid. P. 1673.

363 Res. n. 213/2015, art. 6.°, caput) — BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Res. n. 213/2015. Dispde sobre a

apresentagdo de toda pessoa presa a autoridade judicial no prazo de 24 horas. DJe/CNJ n° 1/2016, de 8 de janeiro

de 2016, p. 2-13.

364 Ibid. art. 8.°, caput, 1 a IV.

365 Tbid. art. 8°, incisos V ao VII.

3% Ibid. art.8.°, § 1.°.

367 Badard, Gustavo Henrique. Processo penal [livro eletronico]. Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.P. 1675.
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a prisdo anterior, bem como considerar os “argumentos contrarios a prisao preventiva e decidir
sobre a sua manutengdo, substitui¢do por medida alternativa a prisdo ou mesmo a sua simples
revogacdo, tendo uma visdo mais completa da situa¢io™%®. (iv) salvo decretagio de prisdo
preventiva, o aprisionado devera ser solto®®.

Quanto a avaliacdo da prisdo em flagrante e da prisdo preventiva, Badaré conceitua

370 ou seja, o juiz ao

que o juizo realizado na audiéncia de custodia ¢ um “complexo bifronte
memo tempo controla a legalidade do ato ja realizado e valora a necessidade da prisao cautelar.
Assim, “Ha uma atividade retrospectiva, voltada para o passado, com vista a analisar a
legalidade da prisdo em flagrante, e outra, prospectiva, projetada para o futuro, com o escopo
de apreciar a necessidade e adequagiio da manutencdo da prisdo [...] cautelar’!.

Portanto, as Audiéncias de custodia representam um importante instituto que deveria
representar uma protecdo as garantias de liberdade dos investigados presos, sendo um
importante filtro inicial do encarceramento dada a anélise da legalidade da prisdo preventiva e
a necessidade ou nao da prisao cautelar. Entretanto, o que se apura neste trabalho — no contexto
do trafico de drogas — ¢ a subversao desta finalidade (ou discurso oficial), para sua mobilizagdao
como meio de antecipacao da pena, mediada pela seletividade penal, através da decretagao da
prisdo preventiva. Dessa forma, as audiéncias de custddia podem ser consideradas, no contexto
brasileiro, o primeiro momento em que ocorre o fendomeno da sobrecriminalizacdo judiciaria,
dentro do processo de criminalizacdo secundaria. O resultado, ¢ a prisdo desproporcional de

pessoas pobres e racializadas por trafico de drogas, conforme serd indicado no préximo

capitulo, e demonstrado no ultimo capitulo ao apresentar os dados coletados.

6.2 A prisdo preventiva

A prisdo preventiva ¢ um instrumento de cautelaridade do processo, representando uma
entre diversas outras medidas cautelares processuais. Justamente em razao disso, também ¢
chamada de cautelar pessoal, ou de prisao cautelar/processual. Ou seja, a prisao preventiva nao
decorre do direito material representado pelo direito penal, enquanto uma resposta a violagdo

do direito, determinada de modo proporcional a extensdo do bem juridico lesado, ap6s o transito

368 Tbid. P. 1676.
369 BRASIL. Decreto-Lei N° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Institui o Codigo de Processo Penal. Art. 310,
caput, 11, primeira parte.
370 Op. cit. P. 1676.
371 Tbid.
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em julgado etc. No contexto dessa tese, essa instrumentalidade, na pratica, ¢ subvertida para
atender as demandas da politica criminal de guerra as drogas, representando verdadeira
antecipacao da pena como estratégia de neutralizagdo, em ignorancia ao principio da presungao
de inocéncia.

Para conceituar a prisdo preventiva, seus requisitos e finalidade, primeiro é necessario
tecer breves consideracdes sobre o processo penal. Em esséncia, ao processo, em geral, ¢
atribuido um escopo distinto do direito material, representado pela teoria dualista do direito.
Nesta, o direito seria separado em dois “campos” distintos com caracteristicas e finalidades
proprias. Assim, o direito material ¢ “composto por normas gerais e abstratas, cada uma delas
consistente em uma tipificagdo de fatos previstos pelo legislador (hipotese legal, ou faitispecie)
e fixagdo da consequéncia juridica desses fatos (sanctio juris)”*’2. Isso significa que os direitos
subjetivos decorrem da imediata ocorréncia dos fatos previstos em normas’’?. Em outras
palavras, o direito material corresponde as normas juridicas que disciplinam diretamente a
“cooperacdo entre pessoas ou grupos e os conflitos de interesses ocorrentes na sociedade,
ditando regras para essa cooperagdo ¢ definindo quais dos interesses conflitantes deve
prevalecer e qual deve ser sacrificado™®’*. Nesse contexto, o direito penal se enquadraria nesse
grupo normativo.

Por sua vez, o escopo do processo penal seria “a atuagdo da vontade concreta do
direito”. Nesse sentido, o objeto das normas processuais seria: “a disciplina do modo de resolver
os conflitos e controvérsias mediante a atribui¢cdo ao juiz dos poderes necessarios para resolvé-
los, e as partes, de faculdades e poderes destinados a eficiente defesa de seus direitos, além da
correlativa sujeicdo a autoridade exercida pelo juiz.””*”> Ou seja, a partir disso, percebe-se um
carater intrinsecamente instrumental do processo de modo geral. Essa dicotomia ¢ fundamental
porque estd intrinsecamente ligada a finalidade declarada do processo de modo geral, e a partir
disso, o processo penal. Nesse contexto, o direito processual ¢ concebido no campo da
dogmatica juridica como parte do direito publico®’®, decorrente e intrinsecamente ligado ao
direito constitucional, tendo como objetivo “dirimir conflitos interindividuais, pacificando e

95377

fazendo justica em casos concretos™’’, isso em todos os demais ramos da arvore juridica em

que o processo se relaciona com o direito substancial.

372 DINAMARCO, Candido Rangel At. All. Teoria Geral do Processo. 32* Ed. Sdo Pulo: Malheiros, 2020. P. 31.
373 Ibid.
374 Ibid. P. 139.
375 Ibid.
376 Ibid.
377 1bid, P. 77.
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O Direito processual penal em especifico’’®, de modo simplificado, teria como
finalidade “a realizagdo da lei penal”. Portanto, trata-se de uma concep¢do instrumentalista,

37 a satisfagdo da pretensio

definindo-o como um instrumento com uma dupla finalidade
acusatoria, e a realizagio do projeto democratico (fungdo constitucional do processo)**°. Nessa
vereda, Binder critica essa concepgdo estreita, uma vez que esconderia a real funcdo do Direito
processual penal®®!, bem como a intrinseca relagdo entre direito penal e processo penal,
enquanto corresponsaveis pela configuracao da politica criminal, que em verdade conformam

um “Sistema Penal’%?.

“Isso significa que os dois ramos da ordem juridica regulam em conjunto o poder de
puni¢do do Estado. Assim, por exemplo, as garantias penais (principio da legalidade
ou culpabilidade) funcionam em estreitissima relagdo com as garantias processuais,
tais como a necessidade de um julgamento prévio ou a inviolabilidade da defesa em
juizo.

Da mesma maneira, da eficiéncia na persecucdo penal dependera a efetiva vigéncia
das proibicdes penais, assim como a regulamentagdo do regime probatorio outorgara
seu sentido definitivo aos elementos do tipo penal.”383

Dessa forma, retomando a critica pachukaniana, conforme abordado anteriormente,
Pachukanis no capitulo sobre direito e violagdo do direito trata, justamente, do processo e do
direito penal como partes integrantes do sistema penal. Assim, processo penal e direito penal
conjuntamente, a despeito do discurso oficial, ttm como finalidade o controle social da classe
dominada com o intuito de manter a reprodu¢do da sociabilidade capitalista. Paralelamente,
conforme Weis diserta, no capitalismo bulimico, representa a Gltima medida de expulsao das
pessoas vomitadas do processo econdmico. Nessa vereda, Lopes Jr. defende que o processo
penal também ¢ intrinsecamente influenciado pelos movimentos lei e ordem e de tolerancia

4

zero, enquanto um instrumento de gestdo da pobreza’®, dentro do contexto do

neoliberalismo?®’.

378 Em razdo do escopo do trabalho, optou-se por ndo adentrar na discussdo quanto a autonomia epistemoldgica
do processo penal frente a teoria geral do processo e do processo civil, mas autores como Binder e Lopes Jr.,
defendem que a auséncia de autonomia epistemolédgica do processo penal do processo civil influi, por exemplo,
na importagao de institutos do processo civil para o penal sem a devida adequacdo a problematica penal.
37 Binder defende que ndo existe um unico conceito para explicar o fendmeno do processo penal. Entretanto,
defende a concepg¢ao a qual o Direito Processual penal por um lado é representado por tendéncias que o
compreende enquanto um “sistema de garantias face ao uso do poder do Estado” o qual procura “evitar que o uso
desse poder converta-se em um fato arbitrario. Seu objetivo ¢ essencialmente, proteger a liberdade e a dignidade
da pessoa”. Por outro lado, seria concebido enquanto um instrumento para alcanga a aplicagdo efetiva da coagdo
penal, tendo como objetivo a maior eficiéncia possivel na aplica¢do do poder punitivo.
380 LOPES JR, Auri. Introdugdo Critica ao Processo Penal (fundamentos da instrumentalidade constitucional). 4°
Ed. Rio de Janeiro Lumen Juris, 2006. P. 25
381 Op.cit., p. 18
382 Ibid.
383 Ibid. P. 20.
384 Op cit., p. 12-22.
385 Ibid. P. 23.
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O exemplo da presente tese ilustra muito bem essa instrumentalidade do processo
penal no dmbito do capitalismo contemporaneo, uma vez que a utilizagdo da prisdo preventiva
no contexto do trafico de drogas revela o publico-alvo da agdo punitiva estatal: as pessoas
pobres e racializadas. Paralelamente, essa sele¢do ocorre sem vinculo verdadeiro com o ideal
de propor¢do de lesdo ao bem juridico, visto que em sua maioria tratam-se de pessoas que
integram o pequeno varejo. Ainda, a finalidade da prisdo cautelar ¢ subvertida, e seus
fundamentos mobilizados para garantir a sua aplicagdo, tornando-se a pena um fim em si
mesmo.

Isto posto, passa-se aos elementos definidores da prisdo preventiva. Primeiro, como ja
suscitado anteriormente, a prisdo preventiva ¢ uma das medidas cautelares de natureza penal.
As medidas cautelares s3o um instrumento para garantir o €xito final da prestagao jurisdicional
da qual o processo ¢ instrumento. Isso porque, diversos fatores como o tempo, podem interferir
e até mesmo inviabilizar a prestacdo jurisdicional. Nesse aspecto, as cautelares sdo “um
instrumento a servico do instrumento”: elas servem a eficiéncia do provimento jurisdicional
principal, e este, por sua vez, serve ao direito material e a propria sociedade.”*%¢ Partindo dessa
funcionalidade, no ambito geral das cautelares — leia-se no ambito civel por exceléncia — a
aplicabilidade das medidas cautelares depende da observancia de dois requisitos esséncias: (i)
“a necessidade de que no caso concreto a existéncia do direito posto como fundamento da

cautela se apresente pelo menos com razoaveis probabilidade’*®’

, 0 que ¢ cunhado como fumus
boni iuris (fumaca do bom direito) e; (ii) o perigo de que a insatisfacdo daquele direito, diante
da natural demora na prestacao jurdiscidional, o que ¢ cunhado como periculum in mora (perigo
da demora).

As cautelares penais em especifico, tem como objetivo “garantir o normal
desenvolvimento do processo e, como consequéncia, a eficaz aplica¢io do poder de punir*®,
Constituindo, assim, “medidas destinadas a tutela do processo e nao medidas de seguranca
publica”. Ou seja, as medidas cautelares penais, ndo deveria em tese tornarem-se instrumentos
imediatos da puni¢cdo estatal como “meio de prote¢do da sociedade”, porque violaria
imediatamente a garantia constitucional da presun¢ao de inocéncia — o que sera tratado mais

adiante.

3% GOMES FILHO, Antonio. [et al.] Medidas Cautelares no Processo Penal: prisdes e suas alternativas:
comentarios a Lei 12.403, de 04.05.2011. Sdo Paulo: Ed. Rvista dos Tribunais, 2011.
337 GOMES FILHO, Antonio. [et al.] Medidas Cautelares no Processo Penal: prisdes e suas alternativas:
comentarios a Lei 12.403, de 04.05.2011. Sdo Paulo: Ed. Rvista dos Tribunais, 2011. P. 17.
388 LOPES JR, Aury. Prisdes Cautelares. 7* Ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2022. P.31
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Dessa forma, se as cautelares civis tem como requisitos essenciais o fumus boni iuis e
o periculum in mora, no ambito das cautelares penais os requisitos sao representados pelo: (i)
fummus commissi delicti, consistente na existéncia da “probabilidade da ocorréncia de um delito
(e ndo de um direito), ou, mais especificamente, na sistematica do CPP, a prova da existéncia

do crime e indicios suficientes de autoria”>%’

e; (i) o peliculum libertatis, representado” pelo
perigo decorrente do estado de liberdade do imputado™*°. Quanto ao ultimo, Lopes Jr. defende
que, na verdade, o periculum libertatis, ndo consiste em um requisito para aplicacao das

cautelares, sobretudo da prisdo preventiva, mas sim o seu fundamento>*!

. Isso significa que,
para decretacdo da prisdo preventiva, por exemplo, a liberdade do imputado deve representar
um “risco de frustragdo da func¢do punitiva (fuga) ou graves prejuizos ao processo, em virtude
da auséncia do acusado, ou risco normal do desenvolvimento do processo criado por sua
conduta (em relagdo a coleta de prova)”>°? Entre as medidas cautelares existem as pessoais
(prisdo preventiva e medidas alternativas a prisdo) e as reais (sequestro de bens imoveis,
especializacdo e registro da hipoteca real, aresto de bens imdveis etc.).

Nesse contexto, doutrina destaca que a tutela cautelar possui como caracteristicas “a
instrumentalidade hipotética, a acessoriedade, a preventividade, a sumariedade, a

provisoriedade*.

Em sintese, essas caracteristicas representam: (i) instrumentalidade
hipotética, a medida cautelar ¢ um instrumento para garantir o resultado final de uma hipotética
condenag¢io’®; (ii) a acessoriedade, consiste na ideia de que a medida cautelar ndo é um fim em
si mesmo*®’; (iii) a preventividade significa que a medida cautelar tem como finalidade prevenir
ocorréncia de um dano irreparavel ou de dificil reparacdo®”®; (iv)a provisoriedade, representa a
necessidade de que a cautelar seja provisoria, ou seja, perdura somente enquanto for necessaria,
ndo devendo ter carater definitivo®®’; (v) a sumariedade,, significa que “a tutela cautelar nio se
baseia em um juizo de certeza”, ou seja, para decretacdo de uma medida cautelar ¢ realizada
uma cogni¢do sumaria ndo exauriente, porque essa ultima “exige um juizo de certeza, que no
processo penal € imperativo constitucional por forca da garantia da presun¢ao de inocéncia,

99398

com o seu consectario probatorio do in dubio pro reo — a sumariedade da cognicao

3% Ibid.
30 Ibid. P. 31.
391 Ibid.
32 Ibid. P. 32.
393 Badar6, Gustavo Henrique Processo penal [livro eletronico]. Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.P. 1593.
3% Ibid. P. 1594.
395 Ibid. P. 1595.
3% Ibid.
397 Ibid. P. 1596.
398 Ibid.
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representa um dos maiores problemas identificados na decretagdo da prisdo preventiva, uma
vez que a superficialidade decorrente da necessidade da pronta anélise para acautelar o processo
leva a uma maior facilidade na obtencao da tutela cautelar, “o que nem sempre corresponde a
realidade.”®’; (vi) a referibilidade consiste na necessidade de que a tutela cautelar esteja
atrelada “a crime especifico, objeto da imputagdo formulada na deniincia do processo em
relacdo ao qual a cautelar se mostra necessaria.”*"

Feita essa visdo geral das cautelares penais, passa-se a prisao preventiva € seus
elementos autorizadores. A prisao preventiva € concebida por Badar6 como “prisao cautelar por

exceléncia”*!

, dentre todas as cautelares pessoais representa a mais grave. Dessa forma,
considerando o principio da proporcionalidade, deve-se considerar “a pena que provavelmente
serd aplicada, ainda que com base em uma cognicao sumaria”. Ou seja, “em nenhuma hipodtese,
e por nenhum dos motivos que caracterizam o periculum libertatis, pode-se decretar a prisao
preventiva se nio ha prognostico de cumprimento efetivo de pena privativa de liberdade*%2,
Isto posto, Badard sistematiza os elementos que legitimam e autorizam a decretagao da prisao
preventiva em pressupostos (positivos e negativos) para decretagdo da prisdo preventiva,
requisitos positivos da prisdo preventiva e hipoteses de cabimento da prisdao preventiva.
Iniciando pelos pressupostos positivos e negativos, o art. 312 do CPP determina que
a prisdo preventiva podera ser decretada “quando houver prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria”**. Trata-se do ja mencionado fumus commissi delicti, composto por dois
aspectos consistentes na probabilidade existéncia do crime e de autoria. Nesse contexto, Lopes
Jr. defende que o fumus commissi delicti, representa um requisito para decretacdo da prisao
preventiva. Para que se verifique tal requisito, ¢ necessario que se faca um juizo de
probabilidade, ou seja, ndo basta a mera possibilidade da ocorréncia de um crime. Isso significa
que, para haver essa probabilidade, deve existir “uma fumaca densa, a verossimilhanca
(semelhante ao vero, verdadeiro) de todos os requisitos positivos e, por consequéncia, da

inexisténcia de verossimilhanga dos requisitos negativos do delito. Paralelamente, para

decretagdo da prisdo preventiva, o fato praticado pelo agente ndo podera ser acobertado por

39 Tbid. 1598.
400 Thid.
401 Tbid. P. 1629.
402 Tbid. 1613.
403 BRASIL. Decreto-Lei N° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Institui o Codigo de Processo Penal. Art. 312, caput,
I, primeira parte.
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uma das excludente de ilicitude, conforme prevé o art. 314, do CPP**, tal vedacdo representa
0s pressupostos negativos para decretagdo da prisdo preventiva.

Cabe destacar sobre esses pressupostos negativos e positivos, que o juiz, ao analisar a
ocorréncia de um ou de outro para fundamentar a decretacdo da prisdo preventiva, analisa,
portanto, a tipicidade, culpabilidade e antijuridicidade da conduta imputada. Entretanto, essa
verificagdo ocorre através da cogni¢do sumaria, ou seja, sem grande dilacao probatdria. Dessa
forma, no caso especifico do trafico de drogas, a partir da anélise dos processos verificou-se
que essa analise se baseia sobretudo nas seguintes provas: depoimento dos policiais (a prova
suprema) e na pericia sobre as substancias. Partindo desses dois elementos, ¢ premida a
tipicidade (em seus elementos objetivos e subjetivos) e afastada as excludentes de culpabilidade
e antijuridicidade a partir da narrativa circunstancial dada pelos policiais.

Voltando aos elementos legitimadores da decretagdao da prisdo preventiva, além dos
supracitados também deverdo estar presentes seus requisitos positivos, disciplinados pela
primeira parte do caput do art. 312 do CPP: “A prisdo preventiva podera ser decretada como
garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal ou
para assegurar a aplica¢do da lei penal”*%. Esses requisitos pertencem ao ja mencionado género
do “periculum libertatis”, ou seja, a verificagdo que o estado de liberdade do acusado gera um
prejuizo ao processo. Nesse sentido, Badard explica que esses conceitos que definem o conceito
de periculum libertatis (garantia da ordem publica; garantia da ordem econdmica; conveniéncia
da instrugdo criminal e; assegurar a aplicacdo da lei penal) “sdo conceitos amplos, sem a
descricdo precisa das quatro situagdes faticas que o caracterizariam.

Em sintese, a garantia a ordem publica ¢ um conceito aberto — e por isso mobilizado
em excesso e com arbitrio para legitimar a decretagdo da prisdo preventiva - que “presta-se a

qualquer senhor, diante de uma maleabilidade conceitual apavorante™*%,

Nesse sentido, o
conceito de ordem publica “relaciona-se, de forma geral, todas aquelas finalidades do
encarceramento provisorio que ndo se enquadram nas exigéncias de carater cautelar
propriamente ditas, mas constituem formas de privagao de liberdade adotadas como medida de

defesa social”*’.

404 A prisdo preventiva em nenhum caso sera decretada se o juiz verificar pelas provas constantes dos autos ter o
agente praticado o fato nas condigdes previstas nos incisos [, II e III do caput do art. 23 do Decreto-Lei n® 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal.”

405 Tbid. art. 312, caput, primeira parte.

406 LOPES IR, Aury. Prisdes Cautelares. 7* Ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2022. P.117.

407 GOMES FILHO, Antonio. [et al.] Medidas Cautelares no Processo Penal: prisdes e suas alternativas:
comentarios a Lei 12.403, de 04.05.2011. Sdo Paulo: Ed. Rvista dos Tribunais, 2011. P. 23.
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Sobre esse aspecto, Odone Sanguiné critica a mobilizagdo ordem publica como
elemento legitimador da prisdo preventiva demonstrando como o conceito de “clamor ptblico”
estd enquadrado no primeiro*®®. Para o autor, existem “fundamento apdcrifos” na prisdo
preventiva, logo, fundamentos ocultos, que “além de suporem uma violagdo do principio
constitucional da legalidade da repressdo (nulla coacitio sine lege) permite que a prisdo
preventiva cumpra funcdes ndo declaradas [...] mais importantes que as funcées sociais
propriamente dias”*?. Esse conceito evoca para si a ideia de clamor social, perturbagio da
paz e da ordem, também sendo sindnimo de temor social*!®. Assim, a mobiliza¢do do clamor
social a partir da garantia da ordem publica, representa uma dupla natureza: (i) “de pena
antecipada por um lado, ji que constitui uma sancio que satisfaz a sociedade™*!! e; (ii) “de
medida de seguranca por outro, enquanto pretende, com a finalidade preventiva, isolar a um
sujeito supostamente perigoso”*!2,

Assim, percebe-se a mobilizag¢do da prisdao preventiva, a partir do conceito de ordem
publica, ndo como um instrumento do processo, mas como um instrumento de antecipagdo da
pena, com a finalidade de neutralizacao (prevengao especial negativa) e retribui¢do do delito
(execucdo sumaria), ainda que em cogni¢ao sumaria. No contexto do trafico de drogas, a partir
da ideologia dos Movimentos Lei e Ordem, ¢ flagrante a mobilizagdo do clamor social no
contexto da viola¢do a ordem publica como justificativa para decretagdo da prisdo preventiva.
A gravidade abstrata do trafico de entorpecentes, somado a concepg¢ao de violagdo a paz social,
dentro da contraposi¢ao entre populacao ordeira versus os agentes do crime ¢ amplamente
mobilizada. Assim, independente da propor¢do da lesdo ao bem juridico (satide publica), a
necessidade da prisdo para neutralizar os traficantes torna-se, por exceléncia, a finalidade da
prisdo preventiva.

Por sua vez, os requisitos positivos de conveniéncia da instru¢ao criminal e assegurar
a aplicacao da lei penal, ndo sdao menos problematicos. A conveniéncia da instru¢do criminal
expressa sua finalidade instrumental, ou seja, busca “assegurar a eficacia do resultado do

processo em si (por exemplo, evitar a fuga que impediria o cumprimento da sentenca), mas sim

408 SANGUINE, Odone. A inconstitucionalidade do Clamor Publico como Fundamento da Priséo Preventiva. In:
SHECAIRA, Sérgio Salomal [At Al.] Estudos Criminais em Homenagem a Evandro Lins e Silva: criminalista do
século. Sdo Paulo: Editora Método, 2001. P. 257 — 295.
409 Tbid. P. 258.
410 Tbid. P. 278.
411 Thid.
412 Tbid.
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conservar os meios ou instrumentos (provas) para que se possa chegar a tal resultado (sentenca
condenatéria)”*!?. Paralelamente, assegurar a aplicagdo da lei penal, tem como finalidade
“assegurar a utilidade e a eficacia de um provimento condenatorio que se mostra provavel”*!4,
Nesse sentido, a principal hipotese da necessidade de assegurar a aplicacao da lei penal ¢é
representada pelo perigo de fuga do acusado.

Tanto a conveniéncia da instrug¢do quanto a necessidade de assegurar a aplicacdo da lei
penal, pelo seu carater mais instrumental, pode levar ao entendimento de que seriam
pressupostos positivos mais dificeis de serem desvirtuados. Entretanto, conforme sera
demonstrado, representam elementos essenciais da seletividade penal, dado a principal
justificativa — no momento da audiéncia de custddia — é a auséncia de indicagdo segura de
residéncia fixa. Dessa forma, para todas as pessoas presas em flagrante, que no periodo até a
audiéncia de custodia ndo comprovarem residirem em moradia fixa, ou ainda, aqueles que de
fato ndo t€ém moradia fixa como pessoas em situacdo de rua, em moradia popular/coletiva ou
irregular, tem a prisdo preventiva decretada sob estes fundamentos.

Além dos requisitos positivos € negativos, para decretagdo da prisdo preventiva &
necessario que estejam presentes uma das situagdes do art. 313 do CPP*!>. A primeira hipotese
de cabimento (inc. I, do art. 313) ¢ a necessidade do crime cometido ser doloso € com pena
superior a quatro anos. Esse requisito, sobretudo quanto ao tempo de pena ¢ essencial na
presente pesquisa, dado que, caso a conduta seja tipificada como trafico (com pena superior a
5 anos) ja esta presente a hipdtese (considerando que o crime de trafico ¢ doloso). Por outro
lado, a tipificacao tanto como porte de drogas para consumo, quanto o enquadramento no trafico
privilegiado podem impedir a decretagdo da prisdo, dado que a pena inicial cominada em
abstrato ¢ inferior a 4 anos. Nesse sentido, constatou-se que em razao da cogni¢do sumadria, €
lastrado sobretudo nas questdes circunstanciais decorrentes do depoimento dos policiais, essas

condutas sdo de pronto afastadas, para assim se verificar essa primeira hipotese de cabimento.

413 Badar6, Gustavo Henrique Processo penal [livro eletronico]. Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.P. 1640.

44 1bid. P. 1641.

415 “Nos termos do art. 312 deste Codigo, serd admitida a decretagio da prisdo preventiva: I - nos crimes dolosos
punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos; II - se tiver sido condenado por outro
crime doloso, em sentenca transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso I do caput do art. 64 do Decreto-
Lein® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal; se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execugdo das medidas
protetivas de urgéncia; § 1° Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver duvida sobre a identidade
civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade apds a identificagdo, salvo se outra hipdtese recomendar a manutencao da medida. §
2° Nao sera admitida a decretagdo da prisdo preventiva com a finalidade de antecipagdo de cumprimento de pena
ou como decorréncia imediata de investigacdo criminal ou da apresentacdo ou recebimento de denuncia. “ -
BRASIL. Decreto-Lei N° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Institui o Codigo de Processo Penal.
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Além do crime doloso com pena inicial superior & quatro anos, serd cabivel a prisdo
preventiva se o agente for reincidente em crime doloso416 (incisos II e III do caput do art. 313
do CPP), e se se tratar de “familiar contra a mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou
pessoa com deficiéncia, para garantir a execu¢do das medidas protetivas de urgéncia™!’. A
Gltima hipétese ¢ representada pelo §1° do mesmo artigo, prevendo uma “nova” 161
hipétese de cabimento da prisdo preventiva: “(:**) quando houver divida sobre a identidade
civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la (-*+)” .

Por fim, o ultimo elemento sobre as prisdes preventivas que ¢ necessario destacar € a
necessidade de fundamentacdo da decretacdo da prisdo preventiva. Considerando a abertura
conceitual sobretudo do conceito de ordem publica, bem como a verificagdo da materialidade
delitiva (existéncia do crime a partir da verificacdo da tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade e da autoria delitiva), o magistrado devera fundamentar a sua convic¢ao. Nesse
sentido, ¢ necessario que indique o juizo de probabilidade e justifique porque nenhuma das
medidas alternativas a prisdo ¢ suficiente*'®. Essa exigéncia esta prevista na Constituigio
Federal (artigo 93, inciso IX, da Constituigdo Federal)*'’, e foi reforgada pela nova redagio do

§ 6° , ao qual a Lei 13.964/2019 acrescentou que “o nio cabimento da substitui¢do [da

prisdo] por outra medida cautelar devera ser justificado de forma fundamentada nos elementos

420”

presentes do caso concreto, de forma individualizada Portanto, o magistrado nao deve

somente repetir os termos da Lei, afirmando que nenhuma outra medida ¢ adequada, mas deve
demonstrar “de acordo com elementos concretos, que cada uma das medidas alternativas menos
gravosas que a prisdo ndo se mostra suficiente para eliminar a hipotese de necessidade (CPP,

art. 282, caput, e I) que exige a imposicio de uma medida cautelar”*?!

. Entretando, o que se
observou na presente pesquisa foi a mobilizacao de decisdes-padrdo, que agrupam argumentos
genéricos, com pouca ou quase nenhuma analise em concreto.

Finalmente, passa-se as analises dos processos.

416 «“Sera cabivel a prisdo preventiva se o acusado for reincidente em crime doloso, ressalvada a chamada
prescri¢io da reincidéncia” (inc. II). Isto &, somente sera cabivel a prisdo se o investigado j4 tiver sido condenado
irrecorrivelmente antes por um crime doloso - e ndo ter transcorrido mais de cinco anos do cumprimento da pena
- e tornar a praticar outro crime doloso.” - Badard, Gustavo Henrique Processo penal [livro eletronico]. Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021.P. 1644.

47 Ibid. P. 1645.

43 Ibid. P. 1648.

419 BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

420 Badar6, Gustavo Henrique Processo penal [livro eletronico]. Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.P. 1648.
421
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7. ANALISE DOS PROCESSOS.

7.1 A confirmacdo da hipodtese inicial: a sobrerrepresentacio de negros portando

proporcionalmente menos drogas

A presente pesquisa teve como macrotema o fendmeno da seletividade no ambito das
audiéncias de custddia, na decretacdo da conversdo da prisdo em flagrante para prisdo
preventiva, especificamente por trafico de drogas. Nesse contexto, buscou-se identificar como
o racismo estrutural permeia esse fenomeno. Assim, foram suscitadas as seguintes perguntas:
(I) como julga o Tribunal de Justica de Sao Paulo, no ambito das audiéncias de custddia, os
presos em flagrante por trafico de drogas, racializados (pretos e pardos) e os ndo racializados
(brancos)? A partir desta, foram elaboradas trés perguntas derivadas sendo, (I.a) quais os
elementos argumentativos que legitimaram a adequacao tipica ao delito de trafico de drogas?
(I.b) Investigados racializados tém a conversdo da prisdo em flagrante para prisdo preventiva
portando proporcionalmente menos drogas do que investigados brancos? (I.c) quais os
elementos argumentativos juridicos e sociologicos utilizados para legitimar a utilizacdo da
medida cautelar restritiva de liberdade?

Dessa forma, a primeira hipotese refere-se a identificagao da prisao preventiva de
investigados racializados portando menor quantidade proporcionalmente que investigados
brancos. Sobre essa hipotese, varios estudos ja atestaram essa realidade, como o levantamento
da agéncia publica*??. Este verificou que as quantidades médias apreendidas de um s6 tipo de
entorpecentes (maconha) a diferenca ¢ quase 8 vezes maior, uma vez que réus negros foram
presos com uma quantidade mediana de 145 gramas, enquanto réus brancos foram presos com
uma quantidade mediana de 1,14 quilos. Nesse sentido, 71% dos réus negros foram condenados,
enquanto o percentual de réus brancos condenados foi de 64%. Outro estudo recente realizado
pelo IPEA, constatou que o réu era negro em 46% dos casos de condenagdo por trafico de
drogas, enquanto os brancos representavam apenas 26% 4%

Apesar destes precedentes, considerou-se necessario confirmar se, nos processos

analisados nesta pesquisa essa selegdo racial também seria evidenciada, dado o recorte

422 PUBLICA. Negros sdo mais condenados por trafico e com menos drogas em Sdo Paulo. Levantamento. 6
de maio de 2019. Disponivel em: https://apublica.org/2019/05/negros-sao-mais-condenados-por-trafico-e-com-
menos-drogas-em-sao-paulo/. Acesso em: 29 de maio de 2023

423 Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea). A Questio racial nos processos criminais por trafico de
drogas dos tribunais estaduais de justica comum: uma analise exploratéria. P. 7. Disponivel em:
https://repositorio.ipea.gov.br/handle/11058/12439. Acesso em 19.11.2024.
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geografico (cidade de Sao Paulo) e jurisdicional (audiéncias de custddia realizadas no Forum
Central da Barra Funda). Assim, uma vez atestada a maior quantidade de pessoas presas
racializadas, relacionando a quantidade de drogas (que poderia servir como justificativa para o
maior numero de prisoes), foi possivel passar a analise dos fundamentos dessas prisoes.

Na presente pesquisa, ao analisar os 164 processos que compdem a amostragem,
verificou-se que 107 pessoas negras tiveram a prisdo em flagrante convertida para prisao
preventiva, frente a 57 pessoas brancas. Ou seja, pessoas racializadas representaram 64,46%
das conversdes. Nos 16 casos de grande apreensao de drogas, analisados em apartado, ndo
houve diferenga, foram presos preventivamente igualmente pessoas racializadas e brancos. A

seguinte andlise pode ser representada no quadro abaixo:

Tabela 1: Visdo Geral — Quantidade de pessoas prezas de acordo com a rag¢a

Raca Qtd Pessoas Presas QTD pessoas Presas Grande
Amostragem Apreensio
Brancas 57 8
Negras 107 9
Pretas 25 2
Pardas 82 7
Amarela 1 0
Outro*?* 1 0

Fonte: elaboragdo propria por meio dos processos analisados

Dessa forma, constatou-se a sobrerrepresentagdo da decretacdo de prisdo preventiva
para pessoas racializadas. Nesse contexto, cabe destacar que de acordo com a Secretaria
Municipal de Urbanismo e Licenciamento (SMUL), de Sao Paulo, a populagdo negra representa

43,5% do total, enquanto a populagio branca representa 54,3%%%.

Figura 1: Decretacdo de Prisdo Preventiva por Raga

424 Aqui a pessoa foi registrada como estrangeira apenas.

425 BRASIL. Secretaria Municipal de Urbanismo e Licenciamento (SMUL). Informe Urbano, 2022. Disponivel
em:
https://capital.sp.gov.br/web/licenciamento/w/noticias/368946#:~:text=0%20novo%20Informe%20Urbano%20
mostra,0%2C2%25)%20com0%20ind%C3%ADgena. Acesso em: 19.11.2024.
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QTD VARIEDADE Brancos Negros

1 Variedade de Drogas 11 33
2 Variedades de Drogas 14 26
3 Variedades de Drogas 25 29
4 Variedade de Drogas 3 15
5 Variedades de Drogas 4 4

Pessoas Presas na Amostragem
0,6... 0,60%

34,34%

64,46%

m Brancos Presos = Pessoas Racializadas

m Pessoas Amarelas m QOutro

A pesquisa constatou que as pessoas racializadas também foram presas portando
proporcionalmente menos drogas que as pessoas brancas. Nesse sentido, a média da quantidade
de drogas apreendidas por pessoas racializadas foi de 319,15 gramas. Por outro lado, pessoas
brancas foram presas em média com 430,66 gramas. Isso significa que hd uma variacao de
34,93% maior na quantidade de drogas apreendidas por pessoas brancas em comparagdo as
pessoas racializadas. Partindo dessa constatagdo, foram analisados também a quantidade de
pessoas presas preventivamente por raga, considerando a variedade das drogas apreendidas,

uma vez que este critério ¢ um dos adotados para tipificacao da conduta.

Tabela 2 — Quantidade de pessoas presas por variedade de drogas
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Fonte: elaboragdo propria por meio dos processos analisados

A partir do quadro acima ¢ possivel constatar um numero trés vezes maior de pessoas
racializadas presas preventivamente portando uma unica variedade de drogas. Paralelamente,
portando 2 variedades de drogas, as pessoas racializadas foram presas quase 2 vezes mais em
comparagao com as pessoas brancas. Dessa forma, percebe-se que no caso das pessoas negras,
mais da metade das conversdes se deram pela apreensdo de até duas drogas distintas. Nesse
contexto, outro dado que chama atengdo, trata-se da comparacdo de pessoas presas
preventivamente por raca portanto até 40 gramas de substancias entorpecentes: 34 pessoas
racializadas foram presas preventivamente portando até 40g, enquanto 7 pessoas brancas foram
presas na mesma condigao.

Dessa forma, considerando o total de pessoas presas por raga, a quantidade de pessoas
negras presas com até 40 gramas representa 19,74% do total, enquanto de pessoas brancas
representa proporcionalmente 13,74%. Ainda, foram identificados dois casos em que pessoas
pretas foram presas portando menos de 40 gramas, especificamente de maconha. Ou seja, no
atual cenario, posterior ao Tema 526 do STF, havia a presun¢do de posse para consumo em

razdo do pardmetro objetivo representado quantidade de maconha.

Figura 2: Percentual comparativo de pessoas presas por variedade de drogas de acordo com a raca

% Pessoas Presas por Variedade de Drogas

75
80 65
60 46,353’7 50 50
40 33
o, — N

1 Variedade de 2 Variedades de 3 Variedades de 4 Variedade de 5 Variedades de
Drogas Drogas Drogas Drogas Drogas

B 9% de Pessoas Presas Por Variedade de Drogas Brancos

B % de Pessoas Presas Por Variedade de Drogas Negros
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Fonte: Realizag¢do propria a partir da andlise dos processos.

Nos 16 processos analisados em que foram apreendidas grandes quantidades de
drogas, apesar de serem presas preventivamente a mesma quantidade de pessoas brancas e
racializadas, a diferenca entre as quantidades de drogas também foi consideravel. Pessoas
brancas foram presas com, em média, 337 quilos de substancias entorpecentes, enquanto

pessoas racializadas foram presas portando 37 quilos:

Tabela 3: Quantidade de drogas apreendidas em grande apreensdo

Parametro Brancos Racializados
Soma do total de drogas apreendidas 883,05 110,382
Meédia do total de drogas apreendidas 337 37

Fonte: elaboragdo propria por meio dos processos analisados

Portanto, os dados obtidos responderam afirmativamente a primeira pergunta
“Investigados racializados t€ém a conversdo da prisdo em flagrante para prisdo preventiva
portando proporcionalmente menos drogas do que investigados brancos?”. Aqui, constatou-se
inicialmente o fendmeno da seletividade penal como resultado dos processos de criminalizagao
primaria e secunddaria, que resultaram na prisdo desproporcional de pessoas racializadas
comparativamente as pessoas brancas, ainda que o grau de afetagdo ao bem juridico tutelado,
fora menor.

Cabe destacar, contudo, que ndo foi possivel identificar dados que melhor representem
a condi¢do social dos aprisionados de modo geral. Apenas que, conforme sera demonstrado
posteriormente na analise das decisodes, do total de casos analisados na amostragem (166), 85
pessoas tiveram como fundamento para decretagao da prisao preventiva o fato de ndo indicarem
precisamente moradia fixa, entre essas, 28 eram brancas e 57 eram pessoas negras. Novamente
ha uma disparidade, entretanto, esse ¢ um indicativo importante do status social dos
investigados de modo geral. Em que pese a diferenca racial tanto na sobrerrepresentacdo quanto

na quantidade de drogas, as pessoas que foram presas aqui de modo geral sao pessoas pobres.
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Na esteira do que Semer indicou, trata-se de pessoas que compdem as camadas mais
vulneraveis da populacdo*?®, que como apontado por Cacicedo e Shimizu*?’, adentram no
trafico pontualmente e fazem parte do pequeno varejo. Assim, verifica-se que o processo de
seletividade pena no contexto da guerra as drogas, atua nos termos argumentados por Weis,
como o “principal veiculo desse processo de sobrecriminalizagdo bulimica com corte racial e

classista”*?8,

7.2 A atuacgio policial

A atuacdo da agéncia policial representa o primeiro filtro da infra/sobre criminalizagdo
secundaria. No caso do trafico de drogas em especifico, representa um dos elementos mais
importantes para compreensao do fendmeno da seletividade penal, sobretudo no contexto racial.
Conforme abordado, a atuacdo policial no contexto da guerra as drogas permitem o arbitrio e a
mobilizagdo do direito penal subterrdneo em prol do combate ao inimigo. Assim, a violéncia
policial, os enquadros pautados no esteredtipo criminoso intrinsecamente ligado a raga, sao
legitimados e ndo questionados pelo poder judiciario.

Em recente levantamento realizado pelo Instituto Sou da Paz, foi identificado que ente
os meses de janeiro e agosto de 2024, foram assassinadas por policiais em servigo o total de
441 pessoas, dentre essas, 283 pessoas eram negras. Ou seja, 64,2% das pessoas mortas em

operacdes policiais foram pessoas negras.**

426 «“Ainda que ndo seja possivel a discriminagdo precisa dos réus por faixa salarial, uma vez que a informagio ndo
consta nas sentengas, ¢ possivel fazer uma avalia¢do de capacidade financeira pela somatoria de fatores, como a
nomeagdo de defensor publico ou dativo, desemprego ou empregos de baixa renda. Neste caso, os exemplos
deixam evidente o estrato social que se destaca na condigdo de réu, por sua ocupagdo declarada: mecanico,
instalador de vidro, lavador de carro, feirante, pintor de parede, servente, catador de papel, ajudante de pedreiro,
eletricista, servente de pedreiro, lavadora de roupa, gesseiro, vigilante, garota de programa, carroceiro, ajudante
geral, montador de andaimes, ajudante de pintor, agougueiro, motorista, professor de ensino publico, cuidador de
cavalo, auxiliar de servicos gerais, estudante do ensino publico, doméstica, vendedor de mingau, camelo, lavrador,
vendedor de fruta, pescador, chapa, barbeiro, entregado de 4gua, babd, ajudante de marceneiro, estampador,
funileiro, pizzaiolo, balconista, motoboy, canavieiro, manicure, telhadista, ajudante de ferreiro, repositor,
marceneiro, funcionario de lava-rapido, madeireiro. O local da prisdo, quando em comunidades carentes e outras
observagdes apontadas pelo juizo, também contribuem para essa classificagdo.” - Semer, Marcelo. Sentenciando
o trafico : o papel dos juizes no grande encarceramento. [livro eletronico]. - 1.ed. - Sdo Paulo: Tirant lo
Blanch, 2019. P. 155.

427 SHIMIZU, Bruno; CACICEDO, Patrick. Critica a estipulacido de critérios quantitativos objetivos para
diferenciacio entre traficantes e usuarios de drogas: reflexdes a partir da perversidade do sistema penal em
uma realidade marginal. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, [s. 1.], ano 24, n. 286, set. 2016.
428 Op.cit., p. 311.

429 INSTITUTO SOU DA PAZ. Mortes cometidas por policiais em servi¢o aumentaram 78,5% nos primeiros
oito meses de 2024; revela levantamento do Sou da Paz. Disponivel em: https://soudapaz.org/noticias/mortes-
cometidas-por-policiais-em-servico-aumentaram-785-nos-primeiros-oito-meses-de-2024-revela-levantamento-
do-instituto-sou-da-paz/ Acesso em:
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Ao que se refere ao trafico de drogas, a grande maioria das prisdes em flagrante
realizadas se deram no contexto do patrulhamento ostensivo, a partir dos chamados
“enquadros”. Sobre o tema, Jéssica da Mata demonstrou que a partir da década de 1980, os

enquadros “passam por um processo de autonomizagdo em relacdo as demais praticas

29430

policiais™*", antes caracterizados por serem inseparaveis das “prisdes para averiguagao” que,

9 <6

geralmente, tinham objetivo de “limpar a cidade” de “vagabundos”, “trombadinhas” e qualquer
um cujo modo de vida pudesse “perturbar a ordem’”**!. Dessa forma, a partir da década de 80,
0os “enquadros ganharam relativa autonomia entre o repertorio de praticas policiais até
constituirem em si mesmos uma ferramenta de gestdo da ordem urbana.

Nesse contexto, a autora desenvolve o conceito da “politica do enquadro”, em que os

enquadros sdo institucionalmente estimulados por trés grupos de medidas quais sejam:

“1) procedimentalizag@o: diminui¢do dos riscos da interag@o entre policia e ptiblico
com a prescricdo de procedimentos operacionais-padrdo preocupados com a
salvaguarda dos policiais durante a sua execugdo; 2) incentivo a técnica: fomento ao
desenvolvimento de um conhecimento técnico acerca das abordagens que conferiu
maior seguranca juridica ao policial que passou a ser capaz de fundamentar a pratica
em normas externas e internas diante de autoridades judiciais e do publico em geral;
e 3) produtivismo: transformacdo dos enquadros em medidas de produtividade
apoiadas na adog¢ao implicita ou explicita metas que estipulavam um niimero minimo
a ser realizado por um policial ou equipe”

Ocorre que, na pratica, essa politica de enquadro sera aplicada a partir de dois fatores
essenciais e intrinsecamente relacionados: o territério, e o esteredtipo dos criminosos. Quanto
ao critério territorial, Raquel Rolnik ao analisar a segregacgao territorial na cidade de Sao Paulo,
constatou que quanto mais periférica é a regidio, maior é a concentragio de pessoas negras*>>.
Nesse sentido, a segregagao territorial, também apresenta um afastamento dos direitos sociais,

precarizacao do trabalho e maior atuagao da violéncia policial:

“Nas franjas das periferias, a populagdo negra ocupa as areas mais pobres e estdo mais
sujeitas aos estigmas ¢ a marginalidade social: referente ao apartheid social e racial,
desemprego em massa, maior incidéncia de homicidios de jovens negros e pobres,
condicdo precaria de equipamentos publicos e privados de consumo coletivo, e as
menores taxas de rendimento individuo familiar e tempo médio de escolaridade.”33

40Mata, Jéssica da. A politica do enquadro [livro eletrdnico]. 1. ed. -- Sdo Paulo : Thomson Reuters Brasil, 2021.
P. 26.

1 1bid. P. 27.

432 ROLNIK, Raquel. A cor de sdo Paulo. Disponivel em: https://raquelrolnik.wordpress.com/2016/01/21/a-cor-
de-sao-
paulo/#:~:text=Trata%2Dse%20de%20um%?20indicador,primeiro%20e%20segundo%20lugares%2C%20respect
ivamente.. Acesso em 19.11.2024.

430OLIVEIRA, Reinaldo José de. Interfaces entre as desigualdades urbanas e desigualdades raciais no Brasil:
observacdes sobre o Rio de Janeiro e Sdo Paulo. In: OLIVEIRA, Reinaldo José (org.). A cidade e o negro no Brasil:
cidadania e territorio 2. Ed. Sao Paulo: Alameda, 2013, p. 64-65.
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Sobre o tema, Dal Santo desenvolve que no contexto das guerras as drogas no processo
de redemocratizacao pos ditadura militar, em razdo do aumento da violéncia e da criminalidade
(em um periodo marcado pelo aumento da pobreza e hiperinflacdo), as camadas mais pobres e
periféricas foram alvo da violéncia institucional sistematizada. Por sua vez, essa violéncia esta

atrelada a vinculagdo do estereotipo do delinquente aos periféricos que habitam as favelas:

“Nao por outro motivo, a favela aparece como habitat natural de pessoas perigosas,
como se fosse um conjunto ou organizagdo voluntiria e homogénea, ¢ ndo um
ambiente heterogéneo produto da marginalizag@o e segregacdo urbana, economica e
social, cria do proprio sistema. [...] Ademais, a concepg¢do de criminalidade natural
dos favelados vm desde a construcdo das favelas de modo ilegal ou abusivo, como se
tais pessoas fossem incapazes de respeitar a lei. Assim, por ndo respeitarem a lei, sdo
visto como ndo cidadaos, violadores de direitos efetivados. A guerra as drogas no
interior das periferias representa a transformacio de um problema
socioecondmico em um problema de seguranca ptblica.”*3*

Ao analisar a politica do enquadro, Jéssica da Mata, demonstra que a reformulacao da
Policia Militar, aliada a superveniéncia de territorios dominados pelo Primeiro Comando da
Capital, levou a representacdo policial das periferias com um mais intenso de taticas
operacionais de policiamento na gestdo desses lugares considerados “perigosos”.
Consequentemente, “foram reabilitadas com roupagem ainda mais Desumanizadora™*®.

Quanto ao esteredtipo do criminoso adotado pela Policia Militar, também atestou a
sobrerrepresentacdo de pessoas negras em comparacao as brancas nas abordagens. Através de
sua pesquisa empirica chegou-se a conclusdo de que o “fenotipo-padrdao” do suspeito acumula
trés caracteristicas: sexo masculino, cor negra e idade entre 15 e 29 anos*®. Para a autora, isso
decorre dos seguintes fatores: (a) A vulnerabilidade socioecondmica dos jovens negros

moradores de favelas, em sua maioria excluidos do mercado formal de trabalho; (b) maior

proatividade da policia nas areas de favelizagdo.*’’

434 DAL SANTO, Luiz Phelipe. Racismo e Controle Social no Brasil: historia € presente do controle do negro
por meio do sistema penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 138. Ano 25. P. 269-303. P.284.
435 Como ja demonstrado, a representagdo policial das periferias determina o uso mais intenso de titicas
situacionais de policiamento. Via de regra, lugares “perigosos” implicam uma presenga mais acentuada de forcas
taticas (tropas com treinamento especial para “situacdes de alto risco”), mas também a realizagdo de mais
operagoes de saturacdo, nas quais sdo comuns as praticas massivas de enquadros e invasdes de domicilio. Assim,
representagdes como “espacos da desordem”, que sempre rondaram as favelas da metrépole, foram reabilitadas
com roupagem ainda mais desumanizadora, em que o Estado ndo apenas se furta a execucdo do papel de garantidor
da qualidade de vida e de administrador de conflitos, como se utiliza disso para legitimar intervengdes violentas e
arbitrarias. — Op. cit., p. 136.
436 Ibid. P. 104
437 Ibid. P. 104/105
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A consequéncia direta dessa criminaliza¢do de jovens negros retroalimenta e renova
os preconceitos e ultrageneralizagdes sobre essas “pessoas que habitam o imaginario social
dominante, tornando-se oportunidades para a justificacdo da desigualdade de classe e de raga”.
Nesse contexto, esse viés racial ¢ ainda mais evidente pelo fato de que, nos enquadros

proativos**®, “propor¢do de homens negros entre os suspeitos é maior em enquadros em que o

policial agiu com ampla discricionariedade e baseado apenas na suspeita’™**.

Utilizando a chave conceitual de infra/sobrecriminalizagdo policial, concluisse a partir
do vies racial e territorial que, por um lado, a atuagdo policial deixa de abordar e averiguar
condutas associadas ao trafico de drogas em bairros centrais/nobres, bem como de abordar
pessoas brancas (infracriminalizag¢do secundaria policial), a0 mesmo tempo que escolhe abordar
mais pessoas marginalizadas nos territérios periféricos, jovens e negras (sobrecriminalizagao
secundaria policial. O resultado sdao os dados que se passam a demonstrar.

Primeiro, sobre qual corporagdo policial realizou o flagrante, verificou-se que a maior
parte foi realizada pela Policia Militar. Uma observagdo importante refere-se a diferenga entre
os escopos de atuacao das policias civis, militares e da guarda municipal. A Constituigao Federal
determina que a Policia Civil atue enquanto policia judiciaria, em termos simples, seu principal
escopo esta na conducdo do Inquérito Policial e das investigacdes, operacdes de inteligéncia
etc. 0 que ndo impede que ela realize acdo ostensiva (CF, art. 144,§4°)*°. Por outro lado, a
Policia Militar tem como fun¢do a realiza¢do do patrulhamento ostensivo, com a finalidade de

Y1 Por fim, a Guarda

prevenir e combater diretamente a criminalidade (CF, art. 144,§5°
Municipal tem como finalidade a protecao aos bens publicos municipais (art. 2° LEI N° 13.022,

DE 8 DE AGOSTO DE 2014 — complementa o § 8° do art. 144 da Constitui¢do Federal).

Tabela 4 — Corporacgdo x Quantidade de Presos em Flagrante

CORPORACAO QTD de Presos em Flagrante
PM 106
GCM 20

438 A autora separa enquadros proativos dos reativos, sendo os primeiros aqueles em que a averiguagdo parte
puramente da discricionariedade policial e os ultimos, quando o policial reage a uma situagao que presencia, ou
quando provado, por exemplo por um chamado/dentncia andnima. Ibid. P. 105
439 Ibid.
440 BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
441 BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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PC 37

GUARDA METRO 1
GUARDA CPTM 1
GC Ambiental 1
Total 166

Fonte: elaboragdo propria por meio dos processos analisados

Por sua vez, a corporagdo que mais prendeu pessoas racializadas proporcionalmente
foi a Policia Civil, entretanto, a corporacdo que mais prendeu em quantidade foi a Policia

Militar:

Tabela 5 — Presos por raga de acordo com a corporag¢do que efetuou o flagrante

Corporacao Brancos Racializados  Pretos Pardos Amarelo Estrangeiro
PM 36 69 16 53 1 0
GCM 8 12 3 9 0 0
PC 11 25 5 20 0 1
GUARDA METRO 0 1 1 0 0 0
GUARDA CPTM 1 0 0 0 0 0
GC Ambiental 1 0 0 0 0 0
Total 57 107 25 82 1 1

Fonte: elaboragdo propria por meio dos processos analisados

Nas trés principais corporagdes (PM, PC, e Guarda Municipal) proporcionalmente a

quantidade de pessoas presas em flagrante, por raca, pode ser representada conforme o grafico

abaixo:

Figura 3: Percentual proporcional de presos em flagrante por ragca
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Quanto ao tipo de diligéncia, a principal atividade policial que levou as prisdes em
flagrante foram o patrulhamento ostensivo e as operagdes (esquemas de blitz, operagdes

visando o combate ao trafico nas periferias etc.).

Tabela 6 — Flagrantes por tipo de diligéncia policial
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DILIGENCIA

Corporacao Operagdo Irf)\rlels;f;(io Patrulhamento zzrii?;:: COMBATE AO
¢ © TRAFICO

PM 14 0 85 7 0

GCM 0 0 20 0 0

PC 15 2 5 5 10
GUARDA 0 0 1 0 0
METRO

GUARDA CPTM 0 0 1 0 0

GC Ambiental 0 0 1 0 0

Total 29 2 113 12 10

Fonte: elaboragdo propria por meio dos processos analisados

Percebe-se, portanto, que o esteredtipo do criminoso a partir do viés racial decorrente
do racismo estrutural ja conceituado esta presente em todas as agencias policiais que realizaram
o flagrante. Além disso, as diligéncias que permitem maior arbitrio policial como o
patrulhamento foram aquelas em que mais foram presas pessoas racializadas. Entretanto,
quanto as prisdes em flagrante realizadas pela Policia Civil decorrentes de operacdes — que
demandam inteligéncia, programacao e poderiam demonstrar a auséncia de um viés racial —

foram presas o dobro de pessoas negras em comparacao a brancos:

Tabela 7 — Flagrantes por raga em operagées policiais

Raga Brancos Negros
PM 8 6
PC 5 10

Fonte: elaboragado propria por meio dos processos analisados

A tabela abaixo demonstra a prisao em flagrante decorrente de patrulhamento policial:

Tabela 8 — Flagrantes por raca em patrulhamento

Corporacao Brancos Negros
PM 27 57
GCM 8 12
PC (patrul. + dilig) 3 11

7.3 A analise das decisoes

Este topico se destina a analisar a sobrecriminaliza¢ao judicial secundaria, ou seja,
como os juizes ao decretar a prisdo preventiva seleciona mais pessoas racializadas

proporcionalmente que pessoas brancas. Inicialmente, para analisar as decisoes foi necessario
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dividi-las em 3 modelos distintos de decisdo, a partir do grau de fundamentacdo mobilizado.
Isso porque, apesar da exigéncia constitucional e processual da fundamentacio das decisoes,
foram empregados modelos padrao, com argumentos muitas vezes genéricos, . Dessa forma, as
decisdes do modelo “1” representam aquelas menos fundamentadas, enquanto as do modelo
“2” representam aquelas que estiveram entre o modelo 1 e o modelo 3, que foram as decisdes
mais fundamentadas. Partindo disso, constatou-se uma ligeira maior utilizacdo
proporcionalmente de decisdes mais fundamentadas para conversao da prisao em flagrante de

pessoas racializadas conforme o quadro abaixo:

Tabela 9 — Percentual proporcional de conversoes por modelo de Decisdo

Raga Modelol  Modelo2 ~ Modelo 3
Branco 36,84 45,61 17,54
Racializados 34,58 48,60 16,82

Fonte: elaboragdo propria por meio dos processos analisados

ApOs essa distingdo, serdo analisadas as decisdes a partir dos critérios necessarios para
decretacao da prisdo preventiva, iniciando pelos pressupostos positivos (art. 312 do CPP) e
negativos, (art. 314, do CPP). Seguindo pelos requisitos positivos (primeira parte do caput do

art. 312 do CPP) e, por fim, as hipdteses de cabimento (art. 313 do CPP).

7.3.1 Pressupostos positivos e negativos

Para que a prisdo preventiva possa ser decretada ¢ essencial a configuracao do fumus
commissi delicti, prova da “existéncia do crime e indicio suficiente de autoria”. Ou seja, por um
lado, deve-se verificar se o fato imputado € tipico, antijuridico e culpavel, além da probabilidade
da confirmacao da autoria delitiva. Por outro, ¢ necessario avaliar se ndo ha excludentes de
culpabilidade/ilicitude. Portanto, ¢ a partir desses pressupostos que ¢ avaliada, em cogni¢ao
sumaria caracteristica da cautelaridade, a tipicidade da conduta e a prova de ocorréncia dos
fatos.

De modo geral, a prova da existéncia do crime (materialidade delitiva) e a autoria sdo
verificadas pelos magistrados a partir do Auto de Prisdo em Flagrante, Auto de Apreensdo de
Substancia, auto de apreensdo e o laudo de constatacdo da droga, além, claro, do depoimento
dos policiais e do termo de interrogatério do investigado (quando este confessa). Importante
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destacar que, no exame de tipicidade ndo foi identificada qualquer discussao sobre o verbo
nuclear da conduta, muito menos sobre o elemento subjetivo do tipo. Na decisdo, as
circunstancias do flagrante sdo copiadas do auto de prisdo e coladas na decisdo, sendo esse o
referencial da conduta e do verbo empregado. Nesse sentido, também nao foi identificado
argumentacao que verificasse as excludentes de ilicitude/culpabilidade. Entretanto, a partir do
registro do flagrante foram levantados os seguintes dados representativos dos verbos pelos

quais as condutas foram imputadas:

Tabela 10 — Quantidade de Pessoas Presas por Verbo e Raga

Verbos Total Brancos Racializados
Trazia consigo 108 36 70
Guardar 19 8 11
Transportar 13 8 5
Vender 42 12 30

Fonte: elaboragdo propria por meio dos processos analisados

Assim, proporcionalmente, foram presas mais pessoas racializadas por trazer consigo
as substancias, que nos demais verbos. Esse dado ¢ relevante sobretudo considerando a extensao
do perigo ao bem juridico tutelado quando da apreensdo, tendo em vista como pardmetro a
quantidade de drogas apreendidas. Isso porque, verificou-se que verbos como trazer consigo e
vender foram os que somaram a menor quantidade de drogas, apesar da sobrerrepresentagao

numérica:

Tabelal0 — Quantidade Total de Drogas Apreendidas por Verbo

Verbo Soma Total de Drogas
Apreendidas
Trazia consigo 308,13g
Guardar 831,97¢g
Transportar 380,67g
Vender 220,78g

Fonte: elaboragdo propria por meio dos processos analisados

Nesse contexto da tipificacdo, quando sio consideradas as circunstincias do flagrante,
a tipicidade do trafico de drogas ¢ considerada a partir da forma de acondicionamento das
drogas, ou em razao da quantidade/variedade das substancias apreendidas. Entretanto, frisa-se
que em 38% dos processos analisados nenhum dos argumentos foi mobilizado para justificar a
tipicidade. A auséncia de andlise das circunstancias foi mais perceptivel proporcionalmente para

investigados racializados (42,99%), ante os brancos (38,55%).
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Figura 4 — Justificagdo Tipicidade a partir de fatores circunstanciais (Quantidade)
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Outra questdo que chamou a aten¢do, foi a mobilizagdo do argumento da
quantidade/variedade de drogas, mesmo quando foram apreendidas menos de 40g das
substancias. Foram identificados 22 processos em que foram apreendidas menos de 40g e ainda
assim foi utilizado como argumento para tipificacdo a quantidade/variedade de drogas, dessas
8 pessoas eram brancas e 14 eram negras.

A diferenciacao do porte para consumo para o trafico, quando ¢ mencionada parte das
questdes circunstancias acima, do depoimento dos policiais e € justificada a partido do seguinte
texto padrdo, que como mencionado, tem como pano de fundo na superficialidade da analise a
cognicao sumaria:

“Note-se que a quantidade de droga apreendida ndo pode servir, por ora, para afastar
a capitulagdo legal inicialmente dada aos fatos, pois é comum que os traficantes
mantenham consigo apenas parte das drogas (por¢des para venda imediata), em
quantidade que, isoladamente, poderia indicar porte para consumo.”

Por fim, o ultimo elemento a ser analisado na subsuncdo do fato a conduta, é o
afastamento do trafico privilegiado (§4°, do art. 33, da Lei de Drogas)***. Entre os processos
analisados, foram notados 40 processos em que nao houve qualquer fundamentagao para afastar

o trafico privilegiado. Entre estes, 10 foram de pessoas brancas e 20 foram de pessoas

racializadas.

2L embrando, sdo requisitos para adequagdo a qualificadora: (a) a primariedade e os bons antecedentes do agente;
(b) a ndo dedicacdo e ndo integracdo do agente a organizac¢do criminosa.
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Os fundamentos mobilizados para afastar a figura privilegiada, bem como a
quantidade de vezes mobilizadas, foram: (a) Texto padrdo que aduz ndo se poder cogitar, na
analise preliminar realizada na audiéncia de custddia, a sua aplicacdo, porque os requisitos
necessarios para seu conhecimento devem ser aferidos durante a instru¢do processual**® (40
processos); (b) reincidéncia (38 processos); (c) atos infracionais — mobilizados como maus
antecedentes (8 processos); (d) auséncia de atividade laboral (49 processos); (e)
quantidade/variedade de drogas apreendidas (15 processos); (f) evasdo do sistema (1 processo);
(g) local conhecido pelo trafico (3 processos); (h) confissdo (2 processos); (1) circunstancias do
flagrante (7 processos); (j) maus antecedentes (1 processo); outro crime (1 processo).

A tabela abaixo demonstra o percentual proporcional das principais justificativas por

raca:

Tabela 11 — Percentual proporcional justificativa para afastamento do trafico privilegiado

Argumento Branco Racializados
Texto Padrio 21,05 26,17
Reincidéncia 17,54 25,23
Atos Infracionais 5,26 4,67
Auséncia ATV Laboral 42,11 22,43
QTD/Variedade das Drogas 7,02 10,28

A partir do quadro comparativo acima, percebe-se que os principais fundamentos para
afastar o trafico privilegiado de pessoas racializadas foram o texto padrdo, a reincidéncia,
auséncia de atividade laboral. Além disso, chama a atencdo o fato de que, mesmo que suas
prisdes tenham resultado em uma apreensao menor de drogas que dos investigados brancos,
esse argumento foi mais utilizado que para estes que aqueles. No caso das pessoas brancas,
além do texto padrao, o principal fundamento — bem a frente dos demais — foi a auséncia de
comprovagao da atividade laboral. Quanto a mobilizagdo da atividade laboral, € necessario tecer

alguns comentarios.

43 “Nem se pode cogitar, nesta andlise preliminar, da aplicagdo do beneficio previsto no artigo 33, § 4°, da Lei n°
11.343/06 — os requisitos necessarios para o seu reconhecimento devem ser aferidos durante a instru¢ao processual,
pelo Juiz Natural, desde que comprovada a ndo dedicacdo a atividades criminosas (requisito cumulativo e que nao
se confunde com os bons antecedentes” — TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO. Termo de Audiéncia
Processo n° 1512662-48.2022.8.26.0228. Disponibilizado em 28.05.2022.
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Em sintese, a auséncia de atividade laboral ¢ mobilizada para afastar a qualificadora

do tréfico privilegiado porque os juizes aduzem que:

“NAO ha indicagdo precisa de atividade laboral remunerada, de modo que as
atividades ilicitas, a toda evidéncia, sdo fonte (a0 menos alternativa) de renda (modelo
de vida, com dedicagdo) — sem contar que a recolocagdo em liberdade neste momento
(de maneira precoce) geraria presumivel retorno as vias delitivas, meio de
sustento.”#44

Diversos sao os problemas decorrentes dessa correlacdo entre auséncia de
comprovagdo da atividade laboral e da dedicagdo a atividade delitiva. Primeiro, porque
configura uma criminaliza¢do da pobreza em si, ainda que nos momentos mais prosperos da
economia brasileira, o desemprego representa em um problema estrutural. Utilizar como
fundamento a auséncia de atividade laboral consiste na substituicdo de politicas publicas na
gestao da pobreza pelo processo de criminalizagdo. Segundo, se a cogni¢do sumaria impede
que se fagca um julgamento aprofundado do mérito, porque a comprovacao da nao dedicacdo as
atividades ilicitas se torna, nesse momento, um 6nus para o acusado? Em outras palavras, a
presuncao de que a auséncia de atividade laboral demonstra a dedicacao a atividade ilicita, sob
o manto da cognicao sumadria, constitui frontal violacao ao principio da presuncao de inocéncia.

Nessa vereda, o “texto padrdo” que afasta a qualificadora sob a justificativa da
necessidade de aprofundamento probatério ao longo da instrug¢do criminal, igualmente inverte
o onus da prova e macula o in dubio pro reo. Em um contexto em que o processo penal, de fato,
representasse um instrumento de garantia frente ao arbitrio estatal, exceto no caso em que se
evidenciasse a dedicacdo e/ou integracdo a organizagdo criminosa, o preso em flagrante deveria
ter sua prisao relaxada.

Em sintese, o exame da tipicidade ¢ mitigado em razao da cognigao sumaria da cautelar
pessoal. Além disso, a reincidéncia e a auséncia de atividade laboral sdo elementos cruciais que

levam a decretagdo da prisdo preventiva, considerando que afastam a figura privilegiada.

7.3.2 Requisitos positivos e hipoteses de cabimento

444 TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO. Termo de Audiéncia. Processo n° 1508468-05.2022.8.26.022.
Disponibilizado em: 09.04.2022.
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A primeira parte do art. 312, caput, do CPP, prevé que a prisdo preventiva podera ser
decretada “como garantia da ordem publica, da ordem econdomica*?®, por conveniéncia da
instrucao criminal ou para assegurar a aplicacao da lei penal,”. Iniciando pela garantia da ordem
publica, os principais argumentos mobilizados foram: (i) Temor da Populacao obreira com o
aumento da criminalidade (70 processos); (ii) A equiparagdo ao crime hediondo o que denota a
gravidade do crime (79 processos); (iii)) Mencao Genérica a lesividade da droga (83 processos);
reincidéncia (72 processos). O grafico a seguir representa proporcionalmente, por raga, como
foram mobilizados os argumentos que legitimaram a decretacdo da prisao preventiva como

forma de garantir a ordem publica:

Figura 5 — Compara¢do Proporcional de argumentos para legitimar a garantia da ordem

publica
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O argumento sintetizado no temor da populacao obreira, bem como da equiparacao
aos crimes hediondo, consistem no conceito de clamor publico, ja criticado neste trabalho, que
evidencia a influéncia da ideologia dos Movimentos Lei e Ordem. Assim como a maior parte
dos argumentos, foi mobilizado pelos juizes a partir de um padrao, correlacionado a gravidade
do delito com a equiparacgao aos crimes hediondos:

“Neste aspecto, veja-se que a imputagio que pesa contra o indiciado é gravissima,
delito equiparado ao rol dos crimes hediondos, o que denota periculosidade por parte
do agente, consignando-se que essa infragdo penal intranquiliza a populagdo ordeira,
de modo que é necessaria a custodia para garantia da ordem publica.”*4

45 Nio foram identificados processos em que a ordem econdmica foi mobilizada como justificativa para
decretagdo da prisao preventiva.
46 Processo n° 1509532-50.2022.8.26.0228.
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Por sua vez, a mengdo genérica a lesividade da droga consubstancia as ideologias da
diferenciagdo (a0 mencionar os usuarios como vitimas a serem protegidas e os traficantes como
criminosos a serem neutralizados), com as ideologias de seguranca nacional e de defesa social.
Também geralmente seguem um padrdo que varia entre aqueles que descrevem os efeitos das
substancias entorpecentes no organismo**’, e aqueles que indicam seu dano social**®. Estes
argumentos, as vezes isolados, as vezes combinados, subvertem claramente a instrumentalidade
cautelar processual, para uma instrumentalidade material, enquanto antecipacao da pena. Como
demonstrado acima, apesar da reincidéncia ser uma das hipoteses de cabimento da prisao
preventiva, o fato do agente ser reincidente ¢ mobilizado com um elemento a justificar o

acautelamento da ordem publica para impedir a reiteracao delitiva:

“Nio bastasse isso, hd REINCIDENCIA ESPECIFICA DE ---- DE DROGAS na
espécie, circunstancia impeditiva, nos termos da lei e na eventualidade de condenagao,
da concessdo de regime menos gravoso. Outrossim, assentada a recalcitrancia em
condutas delituosas, cumpre prevenir a reproducdo de novos delitos, motivacao
bastante para assentar a prisdo ante tempus (STF, HC 95.118/SP, 94.999/SP, 94.828/SP
¢ 93.913/SC), nao como antecipacio de pena, mas como expediente de socorro a
ordem publica, fazendo cessar emergencialmente a pratica criminosa”**

Passado o imbroglio da ordem publica, analisa-se agora os requisitos positivos
representados pela necessidade de garantir a aplicacdo da lei e a conveniéncia da instrucdo.
Nesse passo, a necessidade de assegurar a aplicacdo da lei penal foi mobilizado em 92

processos, enquanto a conveniéncia da instru¢ao criminal foi mobilizada em 98 processos. O

47 “Para o individuo, a cocaina (e seu subproduto, o crack) enseja a necessidade de doses cada vez maiores, isto
¢, tem altissimo potencial a toxicofilia (dependéncia apela interagdo do metabolismo orgénico do viciado e o
consumo da droga), além de poder causar convulsdes a até mesmo parada cardiaca. Para a sociedade,
diferentemente da maconha (droga depressora), a Erythroxylum Coca é um poderoso estimulante do sistema
nervoso central, pelo que tem como efeito taquicardia, exaltagdo, euforia e paranoia e debilita os elementos mais
nobres da personalidade, como o sentido ético e a critica. Sua crise de abstinéncia causa tremores, ansiedade,
inquietagdo e irritabilidade (Delton Croce Jr. Manual de medicina legal. 8. ed. SioPaulo: Saraiva, 2012, p. 665).0u
seja, tem-se a mistura perfeita para o fomento a criminalidade violenta. Dai a necessidade da cautela para a garantia
da ordem publica. Apesar de o delito de trafico de drogas ndo envolver ameaga ou violéncia, é equiparado a
hediondo pela legislagdo vigente, causando varios danos a satide publica e & ordem publica, na medida em que
fomenta a violéncia e criminalidade, atingindo, principalmente, os jovens nas cidades. - TRIBUNAL DE JUSTICA
DE SAO PAULO. Termo de Audiéncia. Processo n® 1509532-50.2022.8.26.0228. Disponibilizado em
23.04.2022.
48 «Q efeito destrutivo e desagregador do trafico de drogas, este associado a um mundo de violéncia, desespero e
morte para as suas vitimas e para as comunidades afetadas, justifica tratamento juridico mais rigoroso em relagao
aos agentes envolvidos na sua pratica. Nota-se que o delito aqui praticado ¢ grave, gravissimo, equiparado a
hediondo, alias, uma vez que o indiciado estariam situagao de trafico de nocivo entorpecente (cocaina), em local
j4 conhecido pela traficancia” — TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO. Termo de Audiéncia. Processo n°
1514394-64.2022.8.26.0228. Disponibilizado em 21.06.2022.
49 TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO. Termo de Audiéncia. Processo n® 1513439-33.2022.8.26.0228.
Disponibilizado em 08.06.2024.
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principal argumento utilizado para legitimar esses requisitos foram a auséncia de comprovacao
segura de enderego residencial fixo: “NAO h4 ainda indicagdo precisa de endereco fixo que
garanta a vinculagdo ao distrito da culpa, denotando que a cautela € necessaria para a
conveniéncia da instrucdo criminal e de eventual aplicagdo da lei penal”*°. O quadro abaixo
representa proporcionalmente como estes argumentos foram mobilizados, demonstrando uma

maior adoc¢do da conveniéncia da instru¢do criminal para pessoas racializadas:

Tabela 12 - % Proporcional

Requisito Objetivo Total Brancas Racializadas
Assegurar a Aplicacdo da Lei 55,42 54,39 56,07
Conveniéncia da Instrucdo Criminal 59,04 54,39 61,68

A ndo indicagdo de endereco fixo foi mobilizada ainda que houvesse indicagdo de
moradia fixa no Formulédrio de Risco para Covid-19 pela Autoridade Policial, no formulario
sobre a vida pregressa ou no Extrato de Qualificacdo das Partes. Ainda que esses documentos
possam ser preenchidos a partir do depoimento do investigado, configuram registros de que ha
um enderego fixo. Nesse contexto em 21 processos a auséncia de endereco fixo foi utilizada
como fator para assegurar a instru¢do ou garantir a aplicacdo da lei, ainda que indicado o
endereco fixo nesses documentos. Dentre esses, 14 eram pessoas pardas.

A utilizacdo da auséncia de endereco fixo guarda a mesma problematica da atividade
laboral, por ser uma forma evidente de criminalizagdo da pobreza. Morar em ocupagdo
informal, em comunidades nao registradas pela prefeitura, em ocupagdes coletivas, ou pior, em
razdo da pessoa estar em situacao de sua, jamais poderia ser mobilizado como argumento
processual para decretagdo de uma prisdo. Ainda assim, foram identificadas decisdes com o

seguinte conteudo:

“Relevante considerar, ainda, que o averiguado ndo comprovou, documentalmente,
ter ocupacdo licita— desempregado - e residéncia fixa — morador de rua - no distrito
da culpa, tornando-se temeraria sua imediata soltura, pois haveria risco de obstrucao
do andamento de eventual processo, caso nao localizado para ser pessoalmente citado,
em vista do teor do disposto no art.366, do Codigo de Processo Penal.”*!

450 TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO. Termo de Audiéncia. Processo n® 1513439-33.2022.8.26.0228.
Disponibilizado em 21/06/2022.
4ITRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO. Termo de Audiéncia. Processo n° 1509696-15.2022.8.26.0228.
Disponibilizado em 24.04.2022.
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A andlise dos requisitos positivos e das hipdteses de cabimento evidenciam a
instrumentaliza¢do da prisdo preventiva como antecipa¢do da pena — ainda que os magistrados
refutem —, sobretudo quanto a necessidade de “resguardar” a ordem publica. A gravidade em
abstrato do trafico de drogas, somada a periculosidade das substancias, legitimam a aplicagdo
da prisdo preventiva independentemente da quantidade de drogas apreendidas. Nesse contexto,
o clamor ao ensejo popular, representado pela dicotomia populagdo ordeira, permite a subversao
de principios constitucionais e processuais, tudo pela “ordem publica”. Ainda, a auséncia de
comprovagdo de endereco fixo e atividade laboral remunerada, representam flagrante
criminalizacdo da pobreza que somado aos outros elementos resulta na desmedida e arbitraria
aplicacdo da prisdo preventiva.

Consequentemente, ainda que pessoas brancas, pobres e periféricas sejam afetadas
pela politica de guerras as drogas no ambito das audiéncias de custddia, mais ainda o sdo as
pessoas negras. Estas, presas portando menos drogas proporcionalmente que aquelas, estdo
ainda mais vulneraveis ao judiciario, que ratifica os atos policiais, mantendo no judiciario a

criminaliza¢do secundaria iniciada pelas agéncias policiais.

8. CONCLUSAO

A presente pesquisa, ao analisar a amostra representada pelos 166 processos em que a
prisdo em flagrante foi convertida para prisdo preventiva por trafico de drogas, confirmou a
sobrerrepresentacdo de pessoas negras presas, portando menor quantidade de drogas
proporcionalmente que pessoas brancas. Assim, foi possivel atestar o fendmeno da seletividade
penal, a partir da verificagdo da infra/sobrecriminalizacdo policial e da sobrecriminalizagdo
judiciéria.

Ao analisar como o Tribunal de Justica de Sao Paulo, no Férum Central Criminal da
Barra Funda, decretou a prisdo preventiva no ambito das audiéncias de custddia, constatou-se
que, nesse contexto, a verdadeira finalidade da cautelar pessoal ndo ¢ outra se ndo a gestdo da
pobreza através do sistema penal, bem como a neutralizagdo do inimigo interno no contexto da
guerra as drogas.

Nesse sentido, frente a seletividade penal e subversao de principios basilares como a
presungdo de inocéncia, de igualdade e proporcionalidade, restaram isoladas as fungdes

declaradas do sistema penal, sejam aquelas ligadas a uma pretensa prote¢do de bens juridicos
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essenciais, sejam aquelas que lhe conferem o papel de contengdo e racionalizagdo do poder
punitivo estatal. Em oposi¢cdo, a finalidade do sistema penal enquanto instrumento de
dominacgao de classe para reprodugdo da sociabilidade capitalista tornou-se evidente, na medida
em que a seletividade penal configurou-se intrinsecamente ligada aos processos de exclusao
econdmicas tipicas do capitalismo contemporaneo.

Intrinsecamente ligado ao processo de seletividade penal e a propria finalidade real do
sistema penal, o racismo configura-se como elemento transversal a todas as agéncias do poder
punitivo. Nao obstante, seu carater historico e estrutural no contexto brasileiro, determina a
estruturacdo de classe e estd intrinsecamente ligado aos elementos justificadores e
estruturadores da logica de exploragdo. Paralelamente, conforma os estere6tipos do criminoso
em um ciclo de profecias que se autorrealizam a partir da atuacdo enviesada das agéncias
policiais e da agéncia judicidria.

Assim, as ideologias que legitimam o sistema penal, sobretudo aquelas que instituem a
politica de guerra as drogas, atravessadas pelas ideologias racistas e provenientes do racismo
estrutural, resultam no encerramento de diversas biografias negras, ja profundamente vitimadas
pela exclusao econdmica e social. Desse modo, a seletividade racista do sistema penal, enquanto

este perdurar, representard a maior prova de sua verdadeira finalidade.
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