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VII1 CONGRESSO DA FEPODI
DIREITO PENAL, CRIMINOLOGIA E PROCESSO PENAL

Apresentacdo

A Federacdo Naciona de Pos-Graduandos em Direito (FEPODI) realizou, nos dias 18 e 19
de marco de 2021, o VIII Congresso Nacional da FEPODI, de maneira virtual, em que os
eixos teméticos da edicdo foram a “universalizagcdo do conhecimento” e a “democratizacdo
da pesquisa’, justamente para corroborar 0 compromisso institucional em promover a
integracdo ensino-pesquisa-extensdo entre os corpos discente e docente da Graduagdo e Pos-
Graduacso.

Para a realizagdo do evento, contamos com 0 essencial apoio do Conselho Nacional de
Pesquisa e Pés-Graduagdo em Direito (CONPEDI), da Associacdo Nacional dos Pos-
Graduandos (ANPG), da Universidade de Marilia (UNIMAR), do Centro Universitério
Curitiba (UNICURITIBA), da Universidade Federal de Mato Grosso do Sul (UFMS) e da
Universidade Presbiteriana Mackenzie.

Mais uma vez a abrangéncia de nosso trabalho alcangou as cinco regides brasileiras,
recebendo participantes vinculados a Instituigdes de Ensino Superior de 22 estados, dentre
eles graduandos, graduados, especializandos, especialistas, mestrandos, mestres, doutorandos
e doutores, todos empenhados na missdo de contribuir com o rumo da pesquisa no direito. O
interesse de nossos alunos mostra a comunidade académica que a pesguisa é capaz de criar
espagos comuns para o didlogo, para areflexdo e para o intercambio de experiéncias.

Fruto de um trabalho coletivo, na oitava edicdo do evento, apds o processo de submissdo dos
trabalhos e suas respectivas duplas avaliagBes as cegas, foram aprovados 163 resumos
expandidos para apresentacdo, distribuidos em 15 Grupos de Trabahos, que buscaram
contemplar as mais variadas éreas do direito.

Sempre acreditamos que o formato utilizado para a apresentagdo dos trabalhos (resumos
expandidos) auxilia consideravelmente o desenvolvimento académico, ao passo que permite
ao pesquisador apresentar as ideias iniciais sobre um determinado tema e melhor desenvolvé-
las a partir das contribuic¢des que sdo concedidas, nos Grupos de Trabalho, por docentes
ligados a renomadas InstituicOes de Ensino Superior do pais, os quais indicam sempre bons
caminhos para o aperfei coamento da pesquisa.



Os Anais que ora apresentamos ja podem ser considerados essenciais no rol de publicactes
dos eventos cientificos, pois além de registrar conhecimentos que passardo a nortear novos
estudos em ambito nacional e internacional, revelam avancgos significativos em muitos dos
temas centrais que sdo objeto de estudos na area juridica e afins.

Assim, com esse grande proposito, apresentamos uma parcela do que representa a
grandiosidade do evento cientifico, como se fosse um retrato de um momento historico, com
a capacidade de transmitir uma parcela de conhecimento, com objetivo de propiciar a
consulta e auxiliar no desenvolvimento de novos trabalhos, tudo com vistas a ampliar o
acesso ao conhecimento e a democratizar a pesquisa no Brasil.

Esperamos que todos possam aproveitar aleitura.

Sinara Lacerda Andrade Caoche

Presidente da FEPODI

Welington Oliveira de Souza dos Anjos Costa

Vice-presidente da FEPODI

Abner da Silva Jaques

Tesoureiro da FEPODI



OSDONOS DA JUSTICA: A RELACAO ENTRE A COMPOSICAO DO PODER
JUDICIARIO E A LOGICA DE SELETIVIDADE PRISIONAL PRESENTE NO
BRASIL POS-1988

THE OWNERSOF LAW: THE CORRELATION BETWEEN THE COMPOSITION
OF THE JUDICIARY AND THE LOGIC OF PRISON SELECTIVITY IN BRAZIL
AFTER 1988

Felipe Franco Santos 1
Thiago Allisson Cardoso De Jesus 2

Resumo

O presente trabalho propfe-se a analisar o preenchimento funcional do Judiciario Brasileiro
constituido pos-1988 como forma de aferir a hipotese de que é a atuacdo destes agentes
estatais que garante a existéncia de uma situagdo de perseguicdo penal contra grupos
marginalizados no pais. Tal esforgo € amparado nas contribuicdes da recepcdo alema a teoria
da interagdo social na questdo da seletividade penal. Tais tedricos demonstraram o papel
exercido pelas instituicdes oficiais de Estado na determinagéo dos cidaddos alcangados pela
lel penal e pelas prisdes numa sociedade. A presente pesquisa se situa num horizonte teérico
sociojuridico e valeu-se de um aparato metodolégico consistente de revisdo de bibliografia
especializada além do levantamento de dados empiricos a fim de aferir as hipéteses citadas.
Objetiva-se, num primeiro momento, analisar o histérico da atuagdo Estatal no ambito penal
e de modo mais especifico a relagéo de tal histérico com a atual realidade de desigualdade
prisional.

Palavras-chave: Judiciario, Seletividade, Racismo

Abstract/Resumen/Résumé

The present study proposes to analyze the functional fulfillment of the Brazilian Judiciary
constituted post-1988 to assess the hypothesis that it is the performance of these state agents
that guarantees the situation of penal persecution against marginalized groups in the country.
This effort is supported by the contributions of the german reception to the labeling approach
theory on the question of penal selectivity. Such theorists have demonstrated the role played
by official state institutions in determining which citizens are reached by the law and by
prisons in asociety. The research is situated in a socio-juridical framework and is based on a
methodological apparatus of specialized literature review and empirical data survey to verify
the mentioned hypotheses. The first objective is to analyze the history of State action in the

1 Graduando em Direito pela Universidade Estadual do Maranh& (UEMA). Pesquisador em projeto de
Iniciacdo Cientifica pela UEMA/Fapema

2 Orientador de Iniciacgo Cientifica (FAPEMA/ CNPQ). Foi estagiario pés-doutoral no Programa
Desigualdades Globais e Justica Socia (Capes/Print) pela Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia.
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criminal field and, more specifically, the relation of such history with the current reality of
prison inequality.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Judiciary, Selectivity, Racism
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1.  INTRODUCAO

“Eles querem um preto com arma pra cima
Num clipe na favela gritando: Cocaina!
Querem que nossa pele seja a pele do crime” (BLUES, 2018)

Deste modo Baco Exu do Blues, cantor e compositor carioca, inicia uma de suas
mais famosas faixas, abordando o clima de represséo existente na construcéo da figura do crime
e do criminoso que acomete grupos marginalizados no Brasil. Baco denuncia a preferéncia
sistémica por pintar certas peles como predestinadas ao mal. Ndo haveria forma mais potente e
mais simbdlica de iniciar a presente discussao que nao visitando a poesia e a arte e buscando
nelas nossa direcdo. Como dito por Baco: quem sdo os “eles” que tém, sistematicamente,
“querido” que corpos pretos, marginalizados e pobres sejam os corpos do crime?

Para dar conta de responder a tal indagacdo revela-se necessario, inicialmente,
situar o contexto do qual se fala. De acordo com dados oficiais do Anuério Brasileiro de
Segurancga Publica de 2020!, documento produzido e publicado pelo Férum Brasileiro de
Seguranca Publica, do total de 755 mil cidaddos encarcerados em 2019 verificou-se que cerca
de 66,7% deles sdo pretos e pardos. Sem deixar de levar em conta o percentual assustador de
um crescimento de mais de 223,5% de aprisionados desde 0s anos 2000 também cabe contornar
a desigualdade na aplicacdo destas condenacdes (ou prisdes preventivas): apenas 32,3% delas
recaem sobre pessoas de pele branca.

Tal levantamento é necessario para conduzir os objetivos da presente discussdo. Em
primeiro lugar, quem sdo 0s agentes responsaveis pela confeccdo de tal realidade e sob qual
sistema de interesses eles se movem? De modo mais especifico: quais mecanismos de controle
estatal e econdmico possibilitam que tal atuacdo do Judiciario chegue aos seus objetivos de
modo bem sucedido?

Aqui cabem os devidos agradecimentos a Fundacdo de Amparo a Pesquisa e ao
Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico do Maranhdo (FAPEMA), instituicao que financiou
0 presente projeto de pesquisa, garantindo o incentivo e a estabilidade necesséaria para que este

chegasse aos seus resultados.

2. DESENVOLVIMENTO
2.1. A TEORIA DO “ETIQUETAMENTO” SOCIAL
Se os criminélogos tradicionais, fundadores de uma disciplina que buscava
complementar e racionalizar as no¢6es do Direito Penal no séc. XVIII, dedicaram seus estudos

a compreensdo de “quem” seria o criminoso e qual a “natureza” inclinada ao desvio, 0S
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interacionistas postulantes das premissas criticas da Criminologia revolucionaram o horizonte
tedrico da ciéncia a partir do séc. XX. (BARATTA, 2011, pp. 35 e 86)

Tal vertente atacou 0s quatro pontos que sustentavam a teoria classica dos
penalistas de outrora, afirmando nédo ser o Direito Penal, ou suas condenacdes, nem legitimas,
nem preventivas, nem igualitarias ou muito menos dedicadas a um processo de ressocializagdo
do apenado. Ao contrério, serviria o Direito Penal & manutencdo de uma rigida estrutura de
dominacdo de classes, para a qual a desigualdade, longe de ser um problema, seria condicéo
intrinseca de sua existéncia. (BARATTA, 2011, p. 171)

E nesse sentido que afirma o crimindlogo contemporaneo Alessandro Baratta
acerca do papel revolucionario desempenhado pela teoria da reacdo social na compreensao da

atividade das instancias oficiais do Estado e do Direito Penal neste processo:

N&o se pode compreender a criminalidade se ndo se estuda agdo do
sistema penal, [...] comecando pelas normas abstratas até a acao das instancias oficiais
(policia, juizes e institui¢bes penitenciérias que as aplicam), e que, por isso, o status
social de delinquente pressupes, necessariamente, o efeito da atividade das instancias
oficiais de controle social da delinquéncia. (BARATTA, 2011, p. 86, grifos nossos)

Permanecendo clara sua relevancia no atual plano epistemolégico da Criminologia
é preciso esclarecer as tendéncias pela qual trilhou a abordagem da reacdo social em seus
estudos. Num primeiro momento, a teoria se dedicou, em Becker, Lemert e outros, a transmutar
a nocdo anterior, cientificamente neutra, de seus proprios objetos de estudo, o crime e 0
criminoso. Em um segundo movimento, o “labeling approach” dedicara seu olhar para qual
jogo de relacGes é o responsavel por permitir que alguns cidaddos exercam, poderosamente, a
funcdo de definidores, ao passo que outros sdo definidos como criminosos. (BARATTA, 2011,
p. 89)

Neste estudo os interacionistas visualizaram a existéncia das instituicOes
formadoras do Direito Penal como uma continuacdo do processo de socializagdo promovido
pela escola, pela fabrica, pela familia e por outras instituicGes da sociedade capitalista. As
prisGes seriam a escala méxima e ultima dessa gradacdo, responsaveis por punir os insurgentes
e afastar os marginalizados, a fim de manter a escalada de desigualdade que pressupde o projeto
econdmico atual.

Antes delas, a atuacdo dos promotores e ministros, contribuiria para fechar o ciclo
de perseguicédo criminal contra os marginalizados. Baratta afirma que isto se justifica, pois,
sobre estes agentes agiriam ndo apenas as normas explicitas e racionais do Direito Penal que

definem o crime em sua dimens&o abstrata, mas também normas que balizam a aplicacéo das
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primeiras. Dito de outro modo, normas veladas que garantem uma filtragem no momento da

condenacéo concreta. Ele esclarece a qual jogo de poder serve este filtro:
As regras sobre aplicagdo (basic rules, meta-regras) seguidas,
conscientemente ou ndo, pelas instancias oficiais de direito [...] estdo ligadas a leis,
mecanismos e estruturas objetivas da sociedade, baseadas sobre relagdes de poder (e
de propriedade) entre grupos e sobre relag@es sociais de producéo. (BARATTA,
2011, p. 105, grifos nossos)
2.2. AS FERIDAS DA ESCRAVIDAO

Ao voltar-se o olhar sobre as relagdes sociais de producgéo e poder mencionadas por
Baratta(2011), sob as lentes da teoria da reacdo social, na atuacdo das instituicGes penais
brasileiras ao longo da historia do pais pode-se comprovar que este filtro também esteve
presente fortemente.

O processo de escravizacao que marcou a dimensdo econdmica dos primeiros anos
do passado colonial brasileiro de muito se serviu do maquinario criminal do Estado para dar
conta de gerir a massa de gente moida pela dureza violenta da exploracao e para reprimir 0s
insurgentes que contra ela lutavam. Tal sede por esta geréncia de corpos se sentiu de modo
ainda mais forte no periodo posterior a publicagdo da Lei “Aurea” em 1888. O que se passou
foi a liberagcdo num prazo curtissimo de uma massa de populacGes sequestradas de seus paises
no continente africano para o territdrio brasileiro sem qualquer assisténcia social ou medida de
transicdo e ainda recriminadas pelo senso comum da coldnia. Sobre isso afirma o historiador e

cientista politico brasileiro Boris Fausto:

A estigmatizacdo de camadas sociais destituidas com o rotulo de
“vadios” é um dado que percorre a histéria brasileira desde o periodo colonial. [...] a
utilizagdo em larga escala da méo-de-obra escrava na agricultura de exportacdo
deixou poucas possibilidades de emprego estavel para os homens livres sem recursos.
[...] o Estado alternativamente reprimia ou tirava partido desta camada social.
(FAUSTO, 2002 p. 39, grifos nossos)

Um dos exemplos normativos mais representativos de tal reprimenda estatal se
encontra na redacdo do Cdédigo Penal brasileiro de 1890, nos artigos em que dedica a
criminalizar a capoeira e a vadiagem, a primeira uma importante ferramenta cultural e de
resisténcia do povo negro, a segunda uma tentativa de criminalizar, sob capas de neutralidade,
comportamentos comuns a sambistas do periodo que por vezes ndo se encaixavam nas nocoes

correntes de emprego e trabalho da Republica Oligarquica estabelecida no pais.

Art. 402. Fazer nas ruas e pracas publicas exercicios de agilidade e
destreza corporal conhecidos pela denominacdo capoeiragem; andar em correrias,
com armas ou instrumentos capazes de produzir uma lesdo corporal, provocando
tumultos ou desordens, ameagando pessoa certa ou incerta, ou incutindo temor de

algum mal:
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Pena — de priséo cellular por dous a seis mezes.

Paragrapho unico. E* considerado circumstancia aggravante pertencer
0 capoeira a alguma banda ou malta. Aos chefes, ou cabegas, se impora a pena em
dobro.

Art. 403. No caso de reincidencia, sera applicada ao capoeira, no grao
maximo, a pena do art. 400.

Paragrapho unico. Si for estrangeiro, sera deportado depois de cumprida
a pena.

Art. 404. Si nesses exercicios de capoeiragem perpetrar homicidio,
praticar alguma lesdo corporal, ultrajar o pudor publico e particular, perturbar a
ordem, a tranquilidade ou seguranca publica, ou for encontrado com armas, incorrera
cumulativamente nas penas comminadas para taes crimes. (BRASIL, 1890, grifos
N0SS0S)

Novamente, a teoria da reacéo social se prova Util para a compreensdo do porqué
da aparente “coincidéncia” que, justamente, os comportamentos e popula¢ées rechacados pela
elite escravista, recém reestabelecida no poder, estivessem tipificados num codigo criminal que

ensejava o carcere. Baratta afirma que:

Em uma dada sociedade, certos individuos, pertencentes a certos grupos
sociais e representantes de certas instituicdes, sdo dotados do poder de definicdo, ou
seja, do poder:

[...] de estabelecer quais crimes devem ser perseguidos (poder de
estabelecer as normas penais);

[...] de estabelecer quais pessoas devem ser perseguidas.” (BARATTA,
2011, pp. 109 e 110, grifos nossos)

Em suma, ao se aplicar as principais consideragdes e institutos tedricos dos
interacionistas alemaes, no que pese sua distancia geografica e temporal dos dados levantados
neste topico, torna-se clara a revelacdo dos verdadeiros intentos de perseguicdo e seletividade
que o Direito Criminal sempre dirigiu nesse pais aos marginalizados, sob a marcante e profunda
orientacéo de classe (e raga) dos ocupantes das principais institui¢des responsaveis por “dizer
o Direito”. Tal seletividade, como se observara no ultimo topico, longe de revelar apenas a
realidade da Coldnia ou da Velha Replblica é também a principal explicacdo da gritante
discrepancia da distribuicéo racial das prisoes.

O Brasil tem contado, desde os primeiros anos da farsa de seu descobrimento, e
através dos inquéritos policiais e acdrddos dos Tribunais, a mesma histdria de criminalizacéo e
guerra contra 0s que menos tém. (ZAFFARONI, 2011, pp. 47 e 48)

2.3. ATENTATIVA DA CONSTITUIQAO
A Constituicdo da Republica de 1988 representa uma enorme revolucao, ao menos
do ponto de vista de projetos, na questdo da seletividade penal contra corpos reprimidos pelas
elites. Nascida diretamente do fim de um periodo autoritario, de pris6es e abusos ilegais, o texto

constitucional representa quase o renascer do Sol, por parte do Poder Constituinte, no cenario
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juridico nacional. Seu rol de garantias do Art. 5° é 0 mais paradigmético exemplo do projeto

humanitario e democratico que se estava por desejar.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[..]

XLVII - ndo havera penas:

[.]

e) cruéis;

[-]
LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenca penal condenatoria;

Apesar disso, o verdadeiro Estado Inconstitucional de Coisas que opera de dentro
do sistema penitencidrio brasileiro nos aponta a determinado fracasso deste intento. Na
introducdo que faz a obra do professor Ricardo Jacobsen (2018), o também professor e

pesquisador Geraldo Prado parece oferecer uma resposta ao impasse:

Instituices devem ter uma espécie de capacidade de permanéncia. As
instituicdes que se desenvolveram no Brasil a sombra da mentalidade autoritaria
exercitam agora sua extraordinaria capacidade de permanéncia nestes termos,
deixando a vista de todos o quanto estavam impermeaveis ao projeto de
democratizagéo simbolizado pela Constitui¢cdo. (PRADO, 2018, p. 18, grifos nossos)

E € justamente nesta “capacidade de permanéncia” que se da, sob as instituicdes
operadoras do Direito Penal atualmente, a continuidade do projeto autoritario e com vistas a

uma geréncia de corpos de outrora.

2.3.1. QUEM SAO “ELES”?

A relagdo que aqui se estabelece entre a exploracdo econdmica representada pela
escravidao e a instrumentalizacdo das instituicGes penais ndo se da de modo aleatério. Ora, se
o0 que afirma o professor e jurista argentino Eugenio Raul Zaffaroni estiver correto, é justamente
na composicdo funcional da gama de agentes do proprio Estado formado pds-88 que

encontraremos tal convergéncia de interesses.

O discurso penal tratou os nativos como inimputaveis [...] € 0s mesticos
como loucos morais em potencial.

[.-]
Ao amparo de republicas oligarquicas que mantiveram as maiorias em
condicBes analogas a serviddo. A independéncia significou muitas vezes apenas a
ascensdo da limitada classe dos brancos descendentes dos colonizadores.
(ZAFFARONI, 2011, p. 47, grifos nossos)
Quanto a isto, um dado tdo alarmante e grave quanto aquele apontado na Introducéo
do presente trabalho se faz relevante. Por meio do Censo do Poder Judiciario (vetores iniciais

e dados estatisticos) o Conselho Nacional de Justica atestou, em 2014, da existéncia de uma
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realidade verdadeiramente paradoxal ao intento igualitario representado pela promulgacdo da
Constituicdo de 88. Ao mensurar a distribuicdo por racga e cor (de acordo com a terminologia
utilizada na pesquisa) de cerca de 11 mil juizes, ou 64% do total, distribuidos em todas as
regides e instancias do Pais, 0 CNJ comprovou que o percentual de brancos que ocupam tais
cargos chega a uma média global de cerca de 80% das cadeiras contra assustadores 14%
ocupadas por pretos e pardos ou inexpressivos valores menores que o zero de magistrados
indigenas. (Censo do Judiciario, 2014, p. 40). O Censo também deixa claro que esta media,
apesar de variacfes decimais, ndo tem mostrado alteracGes relevantes desde 1955, quando os
dados comegaram a ser coletados, até 2013, data da ultima amostragem.

Desse modo, apesar de ocuparem a esmagadora maioria dentre os privados de
liberdade e daqueles taxados como criminosos em nosso pais, a populacdo negra ocupa apenas
minoria de cadeiras nas cortes e tribunais, justamente o maquinario responsavel por levar as
prisdes. Esta ocupagdo € minima quando ndo o é inexistente por completo, como é o caso do
Supremo Tribunal Federal, 6rgdo recursal de ctpula do Judiciario, e que conta com apenas um
ministro negro a ocupar o cargo ao longo de todo o seu tempo de existéncia.

Tais discrepancias ndo se realizam atoa, ao contrario uma € causa direta da outra.
Conforme apontou Zaffaroni (2011), num pais de histéria recente da escravidao dirigida contra
pessoas negras ndo é de se surpreender que a ldgica desta exploracdo ndo tenha sido afastada
por uma tentativa de democratizacgao do Direito Penal, mas se instalado dentro deste. Os antigos
ocupantes do papel colonizador agora operam sua dominacéo de dentro das institui¢oes oficiais

e seu sucesso pode ser comprovado por meio da desigualdade atualmente presente nas prisdes.

3.  CONCLUSAO

Finalmente, levando em consideracdo toda a realidade exposta pelos dados
estatisticos disponibilizados pelas proprias instituicdes e a enorme contribuicdo teérica da
criminologia critica a questdo, cabe pontuar algumas conclusdes relativas aos objetivos iniciais
da presente pesquisa.

Conforme foi dito existe no Brasil uma realidade alarmante e comprovada de
desigualdade por raca e etnia no perfil dos ocupantes do sistema penitenciario. Sem contar 0s
abusos internos do préprio sistema, tal discrepancia néo se realiza de maneira aleatoria, mas é
resultado direto do sucesso de diversos mecanismos de filtragem racial que levam a priséo.

Por sua vez, este mecanismo de filtragem ndo esta desconectado das instancias
oficiais de Estado. Ou seja, 0 mecanismo de seletividade penal ndo é um dado andémalo ou

mesmo incOmodo aos 0rgaos responsaveis por gerir o aprisionamento no Brasil. Ao contrério,
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tal mecanismo € o préprio pressuposto destes 6rgaos e atua garantindo que determinados perfis
sociais 0s ocupem, quase que numa segunda filtragem.

Por fim, conforme fundamentado pela historiografia juridica aplicada, essa légica
reciproca entre Tribunais e prisdo ndo é fato novo na histéria do Brasil. Tal mecanismo de
instrumentalizacdo das penas e do Direito Penal serve para concluir o projeto socioecondémico
operado desde os tempos primeiros de nossa colonizagdo. As mudancas que tém sido
visualizadas desde entdo se operam num nivel superficial, mas com a manutencdo da atuacéo

dos mesmos agentes, conforme exposto pelos dados empiricos levantados.
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