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SELETIVIDADE RACIAL DO SISTEMA PENAL BRASILEIRO:
ORIGEM, MECANISMOS DE MANUTENCAO E SUA RELACAO COM
A VULNERABILIDADE POR CULPABILIDADE

RACIAL SELECTIVITY OF BRAZILIAN PENAL SYSTEM ROOT,
MAINTENANCE MECHANISM AND ITS RELATION WITH CULPABILITY BY
VULNERABILITY

Resumo

O presente artigo, levando em consideragdo as
nocbes desenvolvidas principalmente por
Zaffaroni, relativas a deslegitimacdo do
sistema penal latino americano, busca verificar
de que forma se daria a seletividade racial do
sistema penal brasileiro. Assim, analisamos
que o desenvolvimento historico do sistema
penal se da aliado ao racismo, ndo podendo ser
dele dissociado. Como consequéncia ha a
construcdo do estereétipo do negro como
criminoso, destacando-se o papel ideoldgico da
criminologia positivista. Verifica-se que, na
seletividade, destaca-se o papel das agéncias
executivas, como a policia, ante a
arbitrariedade de sua atuacdo. Por fim,
voltamo-nos a adocdo do conceito de
vulnerabilidade por culpabilidade como uma

possivel resposta a deslegitimacdo decorrente
da seletividade e da falacia do discurso penal.
Sustentamos que a nogdo de vulnerabilidade
por  culpabilidade, no Brasil, deve,
necessariamente, ter em conta o elemento
racial como auténomo e preponderante em face
de outros fatores também vulneradores.
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PONTOS DE PARTIDA E PRESSUPOSTOS TEORICOS: DESLEGITIMIDADE DO

SISTEMA PENAL

A deslegitimacdo, explicitada na teoria e na pratica (observacdo empirica) constitui,
antes de mais nada a radical demonstracdo de que o sistema penal esta nd, pelo

desvelamento de suas multiplas incapacidades.(ANDRADE, 2006, p.170)

Realidade: perspectiva do sistema latino americano

Na América Latina, a deslegitimacdo decorre dos préprios fatos:

Na criminologia de nossos dias, tornou-se comum a descri¢do da operacionalidade
real dos sistemas penais em termos que nada tém a ver pela forma pela qual os
discursos juridicos supde que eles atuem. Em outros termos, a programacdo
normativa que deveria levar a termo essa programacao atua de forma completamente

diferente.

A verificacdo desta contradicdo requer demonstracbes mais ou menos apuradas em
alguns paises centrais, mas na América latina esta verificacdo requer apenas uma
observacdo superficial. A dor e a morte que nossos sistemas penais semeiam estdo
tdo pedidas que o discurso juridico-penal ndo pode ocultar seu desbaratamento
valendo-se de seu antiquado arsenal de racionalizagGes reiterativas: achamo-nos, em
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verdade frente a um discurso que se desarma ao mais leve toque com a realidade.
(ZAFFARONI, 1991, p.12)

Temos configurada no Brasil a caracteristica enunciada de um genocidio em curso®.
Sendo assim, enquanto nos paises centrais a deslegitimacdo do sistema penal se da por
motivos particulares, a deslegitimacdo pelos proprios fatos, caracteristica particular dos
sistemas penais dos paises latino-americanos, exige, para a compreensdo do seu sistema
penal, uma nova perspectiva a ser elaborada com base em novos paradigmas. Trata-se da
“Necessidade da Resposta Marginal para conter o genocidio”. (ZAFFARONI, 1991, p. 118)

E impossivel compreender esse fendmeno sem contextualiza-lo. Deve-se ter em
conta que o nivel de violéncia assumido pelo sistema penal latino-americano esta
“relacionado ao tipo de pacto social que deve dar sustentagdo. E em segundo lugar que sua

forma de agir esté condicionada por seus destinatarios” (FLAUZINA, 2006ano, p. 30).

Seletividades estrutural e qualitativa do sistema penal

Além desse fator fatico deslegitimante, h4, ainda, aquele que decorre da propria
estrutura do Direito Penal e que se manifesta em sua realidade operacional. Trata-se da
seletividade intrinseca do sistema penal que opera dentro da contradi¢cdo criada entre a

legalidade penal e a legalidade processual penal.

A legalidade penal impde situacBes especificas para a atuacdo do sistema penal,
trata-se da tipicidade-garantia, cujo comando de atuagdo impde um “somente”. Por outro lado,
a legalidade processual exige que os 6rgdos do sistema processual exergam seu poder para
criminalizar todos os atores de acdes tipicas, antijuridicas e culpéveis, impondo, assim, o
comando do “sempre” (ZAFFARONI, 1991, p. 21).

Assim, atribui-se enorme amplitude & persecucédo de limitadas situacfes, cabendo as

agéncias executivas realizar o enquadramento do “sempre” no “somente”. Contudo, ante a

! Apenas a titulo ilustrativo, temos que, no Brasil, em 2014, houve 59.627 homicidios — 0 que equivale a uma
taxa de 29,1 homicidios por 100 mil habitantes. Isso corresponde a 10% dos homicidios registrados no mundo e
coloca o Brasil como o pais com o maior nimero absoluto de homicidios (WAISELFISZ, 2015, 6). Em 2014:
utilizando dados, houve um total de 3.009 mortes decorrentes de intervencdo policial das quais 2.669 causadas
por policiais durante o servigo. De 2004 a 2014, temos pelo menos 20.418 mortes em confronto com policiais
em servigo. (WAISELFISZ, 2015, 15). Por fim, diante desse quadro, destaca-se a seletividade dessas mortes.
Pretos e pardos possuem 147% mais de chances de ser vitimados por homicidios, em comparagdo aos ndo negros
(aos 21 anos de idade). Em 2014, para cada ndo negro que sofreu homicidio, 2,4 negros foram mortos.
(WAISELFISZ, 2015, 22-23)
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impossibilidade fatica e a ndo razoabilidade de cumprimento do comando “sempre” de forma
absoluta, esse serd estruturalmente ndo observado, dando lugar a seletividade, realizada pelas

agéncias executivas, das situagdes a serem enquadradas no “somente”.

Essa estrutura, além de pressupor a seletividade, propicia uma falta de normatividade
e controle das atividades de persecucdo por parte das agéncias executivas. E no mbito dessa
discricionariedade, proporcionada pela seletividade estrutural, que se opera a seletividade real

ou qualitativa.

A compreensdo dos processos em que se da a seletividade qualitativa foi possivel,
em termos tedricos, a partir da mudanca de paradigma da criminologia introduzida pelos

tedricos do Labeling Apporach, teoria da reagdo social ou do etiquetamento.

Até entdo, a criminologia havia se pautado no “modelo positivista da criminologia
como estudo das causas ou dos fatores da criminalidade (paradigma etiol6gico)” (BARATTA,
2002, p. 30). Dessa forma, o modelo positivista tem como base um conceito ontoldgico de
crime, sendo possivel, assim, conhecer suas causas. (ANDRADE, 2003, p. 35). Seria,
portanto, igualmente possivel questionar por que alguns individuos cometem crimes, de forma
que a criminologia positivista tenha como objeto 0 homem criminoso. O delinquente é aquele
capaz da pratica de um crime, sendo assim, diferente dos demais membros da sociedade e,
portanto, clinicamente observavel. (ANDRADE, 2003, p. 36 e 39; BARATTA, 2002, p. 29).
Assim, a causa do crime estaria no delinquente que a, depender do enfoque tedrico do
positivismo, estaria em interacdo com fatores de ordem bioldgica, psicoldgica ou social, que
determinariam sua personalidade e o tornariam um ser apto a prética de crimes, diferente dos
individuos tidos como normais. (ANDARADE, 2003, 35 e 36; BARATTA, 2002, p. 30)

No entanto, o enfoque da criminologia sobre o crime se altera a partir do Labelling

Apraoch, para quem:

O desvio e a criminalidade ndo sdo uma qualidade intrinseca da conduta ou uma
entidade ontol6gica preconstituida a reacdo social e penal, mas uma qualidade
(etiqueta) atribuida a determinados sujeitos através de complexos processos de
interacdo social, isto é, de processos formais e informais de definicdo e selecdo.”
(ANDRADE, 2003, 40)

Assim, ndo se questiona mais as causas do crime, mas sim, 0S processos de
criminalizacdo (BARATTA, 2002, p. 95). A questdo passa a Ser como e por que certas

condutas séo tidas como crime e certas pessoas tidas como criminosas.
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Dessa forma, esse processo de criminalizacdo se daria a partir do estere6tipo do
criminoso, a quem, invariavelmente, esta reservada a reagdo social ao crime: “ndo é o
comportamento, por si mesmo, que desencadeia uma reacdo segundo a qual um sujeito opera
a distingdo entre “normal” e “desviante”, mas somente sua interpretacdo, a qual torna,
portanto, uma agdo provida de significado”. (BARATTA, 2002, p. 97).

Assim, o sistema penal absorve e reproduz processos informais de etiquetamento
(ANDRADE, 2003, p. 42) e a aplicacdo das normas juridicas (normas gerais) a situacoes

particulares é determinada por préaticas e normas interpretativas (BARATTA, 2002, p. 88).

A partir dai conclui-se que aqueles tidos por criminosos natos ou construidos, para o
paradigma etioldgico, passam a ser 0s estereotipados e consequentemente selecionados pelos
processos de criminalizagéo. A seletividade estrutural se opera a partir da reagéo social que se

volta para apenas alguns que carregam a etiqueta de criminoso.

Descolamento entre discurso e realidade

Como decorréncia da seletividade e das particularidades latino-americanas tem-se a

ndo correspondéncia entre discurso juridico penal e a pratica do sistema penal.

A legitimidade do discurso juridico-penal decorre de sua racionalidade, coeréncia e o
minimo de correspondéncia com a realidade a qual se reporta (ZAFFARONI,1991, p. 16-18).
Ocorre que a propria legalidade penal exclui de seu ambito de incidéncia grande parte da
atuacdo real do direito penal, decorréncia da seletividade estrutural e de outros fatores
(ZAFFARONI ,1991, 22, 27). Assim, a lei permite “enormes esferas de exercicio arbitrario”

0s quais se ddo em ldgicas estranhas e até contrarias aos principios do direito penal em vigor.

E o que se denominou “Elemento negativo do discurso juridico penal”. O ambito do
desenvolvimento e atuacdo do saber do Direito Penal é delimitado pelas agéncias legislativas
e 0 que faz parte do sistema real, mas estd fora desse ambito, é incorporado pelo discurso
administrativo (ZAFFARONI ,1991, p. 185). Isso permite a contradicdo na qual é possivel ao
judiciério observar principios e garantias que sdo estruturalmente desrespeitados.
(ZAFFARONI ,1991, p. 234-235)
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Até entdo, o discurso juridico penal latino-americano se baseou em nog¢des do
positivismo periculosista, do neo-kantismo e, mais recentemente, do finalismo formal
(ZAFFARONI, 1991, p. 40-41). S&o construgBes teoricas que, se ndo fundamentaram o
exercicio de um poder genocida, como o positivismo, tornaram possivel uma ruptura do saber
juridico com a realidade a qual se reporta, tornando o direito penal um elemento indcuo para a
conteng&o do exercicio real do poder penal. (ZAFFARONI 1991, p. 187-188)

Esse contexto tem consequéncias nefastas na prética juridica, pois o discurso juridico
penal se torna necessariamente perverso (ZAFFARONI, 1991, p. 25) na medida em que, em
seus proprios termos, se mostrara legitimo e coerente de forma a legitimar e limitar
racionalmente o exercicio de poder. Ndo obstante, o discurso ndo tera eficacia, na medida em
que ndo trard instrumentos eficazes para sua real contencdo, ja que se reporta,
invariavelmente, a uma realidade inexistente e ndo ao exercicio concreto do poder ou da

violéncia estatal.

Relacéo do sistema penal brasileiro e racismo e construcdo do estere6tipo do negro como
criminoso

Diante desse panorama tedrico, voltamo-nos para o sistema penal brasileiro. A
seletividade em nosso pais tem cor, e essa ndo se dilui em meio a outros fatores que com ela
interagem?. E legitimo que se parta de uma constatagdo fatica, corroborada por estatisticas, de
que a populagdo “ndo branca” é mais atingida pela esfera de atuagdo do sistema punitivo.
(RAMOS, MUSUMECI, 2005; BARROS, 2006; WAISELFISZ, 2012 e 2015)

A compreensdo das dimensdes proprias da seletividade do sistema penal brasileiro
pressupde a compreensdo da construcdo dos estere6tipos de criminosos no contexto nacional,
0 que, inevitavelmente, deve ter em conta a dimensao racial desses, bem como a forma de

funcionamento e atuagdo das agéncias executivas.

2 pretende-se, neste trabalho, superar a negacéo do racismo e partir de uma perspectiva que néo “dilui o racismo
nas demais assimetrias pro ele perpetuadas” (FLAUZINA, 2006, p. 40).
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A relacdo histérica entre do racismo e sistema penal brasileiro

7

A relacdo entre o racismo e o sistema penal brasileiro & umbilical, conforme
demonstra Ana Luiza Flauzina em sua andlise entre a correlacdo entre o genocidio da

populacdo negra e o sistema penal brasileiro (FLAUZINA, 2006).

Nessa perspectiva, 0 racismo, assim como 0 projeto genocida, estd na génese da
sociedade latino-americana. No momento de fundacdo da nossa sociedade, a Unica
humanidade entdo concebivel era a europeia e a presenga de outras populagdes impedia um
projeto de civilidade (FLAUZINA, 2006, p. 31-32). Nesse sentido:

O racismo esta, portanto, nas bases de sustentacdo do processo histérico latino-
americano. Dentro de uma concepcéo que coloca negros e indigenas como barreira a
nos separar da civilizacdo, a partir de uma concep¢do que compreende os tragos
civilizacionais inscritos nos padrdes europeus, nada mais natural do que investir
esforcos como vista a remove 0s segmentos que maculam a potencialidade da
regido. Assim se desenha todo um quadro simbdlico refratario ao reconhecimento da
existéncia desses agrupamentos, formatando-se as prerrogativas necessarias para que
os empreendimentos genocidas pudessem ser levados a cabo. A conformagdo de um
imaginario social que investe nitidamente para a eliminacdo de determinado
contingente humano tende a ser materializado por praticas efetivas de
exterminio.(FLAUZINA, 2006, p. 32)

Muito embora a elaboracdo do conceito de raca s6 venha a ser realizada
posteriormente (DUARTE, 2008), o colonialismo tinha como fundamento do seu racismo a
crenca da maior civilidade dos povos europeus. A ideologia escravocrata existente no Brasil
se pautava na concepgdo do negro como selvagem, conforme ilustrado pelo seguinte texto

elaborado por um marinheiro no final do século XIX:

E realmente horrivel a impressdo que se tem desses negros recém-chegados.
Insensivelmente o europeu que nunca viu semelhante espetaculo fica em divida
se serdo mesmo seres humanos; o olhar parado, inexpressivo, assustado, 0S
movimentos desengoncgados, canhestros de seus membros; a boca aberta pela qual
raramente sai um som articulado; a inevitavel preguica com que se levantam
guando forcados pelo chicote; a tolice bestial indisfarcavelmente pintada em
todas as suas expressdes fisiondmicas —tudo isso parece eloquente atestado de
sua ascendéncia bestial. Observando-se um macaco e abstraindo-se do seu farto
pelo, tem-se a tentacdo de considera-lo homem, antes que ao negro que acaba de ser
arrastado de sua longinqua patria as magnificas praias do Brasil. (SEIDLER,
289/290) (grifos nossos)

Submergido nessas crengas, 0 sistema punitivo no Brasil colénia tem a marca do
ambito privado da relagéo entre casa grande e senzala (FLAUZINA, 2006, p. 46). Sendo
direito de punigdo do senhor um dos pressupostos do sistema escravista, havia amplo controle
dos corpos negros (FLAUIZINA, 2006, p. 44/45) e repressdo dos quilombos como forca
simbdlica. (FLAUIZINA, 2006, p. 49).
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Do império & republica, a transi¢do do sistema punitivo privado para o publico se da
por meio de uma série de mecanismos que ndo abandonam o racismo. Nesse meio tempo,
temos a aboli¢do da escravidao e o fim do marco legal da subjugacéo, bem como o advento do
liberalismo. Contudo, o temor das elites com relacdo a populacdo negra e a mécula de sua
inferioridade, faz nascer o estado policial e vigilantista que perpetua sob outro codigo o
controle exercido na colénia (FLAUZINA, 2006, p. 55-58, 97)

De fato, a segregacdo racial operada pelo sistema escravista, realizada pela clausura e
punigédo dos corpos entdo controlados por um modelo privado de seguranga, se perpetuou com
um sistema penal que reproduzia, analogamente, violéncia e encarceramento sem que isso
fosse tido com estranhamento. Ao contréario, os individuos desprovidos de personalidade,
cujos corpos eram a todo tempo vilipendiados e observados, ndo teriam tratamento diverso,

uma vez libertos.

Dessa forma, os ex-escravos ou libertos foram objeto de atencdo do Estado
brasileiro, sendo que essa dominagdo foi instrumentalizada por diversos meios além do
sistema penal (BERTULIO, 1989, p. 47; FLAUZINA, 2006, p. 57-58). llustra referido
controle, a criminalizagdo da vadiagem e vagabundagem realizada em 1890 que,
evidentemente, se direcionava a populacdo de ex-escravos ou libertos que, doravante, seria
facilmente colocada em situagdo social correspondente & descricdo tipica. Assim, muito
embora o elemento racial ndo estivesse expresso no tipo penal, evidente que esse se voltava a

essa parcela da populagdo, operando o que se entende por criminalizagdo primaria.®

A perpetuacéo e o aprimoramento das préaticas policial e vigilantista adentraram o
século XX e ganharam um aliado no campo das ideias. A construcdo autointitulada de
cientifica da nogdo de “raca” aplicavel & espécie humana se desenvolve juntamente com a
criminologia positivista, sendo constitutiva do processo criminalizante do final do século XI1X

inicio do século XX:

“ Portanto, no interior do debate sobre as ragas humanas presenciamos o surgimento
de teorias da raca e teorias sobre o racismo. As teorias sobre 0 racismo
representaram uma verdadeira revolucdo de paradigmas. Porém, o nascimento da
Criminologia foi contemporaneo ao desenvolvimento da Teoria dos Tipos e do

3 Referido crime vigorou por décadas, sendo que, no inicio do século XX, sua aplicagdo, entdo, levantou
questionamentos quanto & culpabilidade e & funcdo da pena nesses crimes® (MORAES, 1921, p. 8; PIRAGIBE,
1928, p. 49,). Contudo, as criticas realizadas no plano teérico quanto a criminalizagdo em questdo, ndo fizeram
alusdo a questdo racial se limitando a reconhecer tratar-se de um problema sécio-econdmico. Contudo, dentre as
criticas quanto a referido crime, ja havia aquelas relativas ao grande poder discricionario que se atribuia aos
orgdos de persecucdo penal para sua configuragdo (MORAES, 1921, 23/24).
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Darwinismo Social. Elas constituiram seus conceitos centrais e suas hip6teses
explicativas. As imbricagdes entre teorias da raga e teorias sobre o criminoso e a
criminalidade sdo tdo decisivas que se pode sugerir que ha apenas uma diferenca de
especializacdo, ao invés de autonomia cientifica” . (DUARTE, ,2008, p. 2929)

A teoria das ragas surge como solugdo para a dominagdo que se tornaria ilegitima e
impraticivel se pautada nas concepcdes iluministas de igualdade e de individuo que, entdo, se
afirmavam no curso do século XIX. Assim, buscou-se justificar, nas diferencas externas entre
0s j& dominados e os dominantes, uma oposicdo apta a fazer face a igualdade ontolégica que
se pretendia construir. Trazidas para o ambito de um dado da natureza, as diferengas se
tornariam um elemento a ser respeitado pelas concepcdes filosoficas; seriam capazes de
justificar as relagbes de poder j& instauradas, tanto aquelas realizadas pontualmente pelo
sistema penal, quanto aquelas estabelecidas na dominagéo colonial. A construcdo da raga,
nada mais fez, portanto, que colocar, de forma arbitraria, certas diferencas em uma pretensa
cadeia evolucionista, a fim de estabelecer concepgdes de inferioridade e superioridade entre
os individuos. (DUARTE, 2008)

Justifica-se, assim, a interconexdo das teorias raciais com o desenvolvimento da
criminologia positivista, em especial a Lombrosiana, que incorporou a nocdo de raga a seus
pressupostos, dos quais decorreram suas noc¢des de atavismo, a degeneragdo e a profilaxia
social* (DUARTE, 2008, 2933). Por sua vez, a criminologia instrumentaliza as teorias raciais,

ja que é a fonte cientifica da qual se vale o poder punitivo.

No contexto brasileiro, a criminologia positivista, representada por Nina Rodrigues,
explicita essa interligacdo, demonstrando, também, a origem tedrica da criacdo do estere6tipo
do negro criminoso. A aproximacdo realizada entre delinquente e “selvagem” foi a ponte para
que se operasse uma verdadeira criminalizagdo da negritude. Ante a heranca colonial da
concepcdo da selvageria dos negros, a introdugéo dos pressupostos tedricos da criminologia
positivista ndo poderia ter feito outra coisa, se ndo se apropriar dessa concepgéo para indicar

que 0s negros teriam uma predisposi¢do inata a criminalidade.

“« | ombroso foi fortemente influenciado por ideias (sic) vindas da escola degeracionista francesa [...]. Sua obra
mais influente e que os marcos doutrindrios da nova escola foi “O homem Delinquente”, de 1876. Nela,
Lombroso desenvolveu a teoria da origem atavica do comportamento anti-social e apresentou 0 personagem que
traria popularidade e controvérsia a suas teorias: o criminoso nato.[...]. Quando Lombroso escrevia “O homem
delinquente”, o evolucionismo ja gozava do estatuto de paradigma cientifico, ainda que experimentasse multiplas
interpretaces e aplicagdes.[...]. Sempre posicionando o homem branco europeu no comeco da fila, os cientistas
se lancavam a tarefa de hierarquizar as ragas humanas. [...]Portanto o atavismo poderia significar a manifestagdo
de caracteres de estagios evolutivos muito anteriores, mas aquém do homem ‘selvagem” ou do homem
“primitivo”.(FERLA, 2005, p. 20)
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Além disso, a mesticagem, na concepgao de Nina Rodrigues, ndo seria apta a extirpar
da populagdo brasileira referidas herancas crimindgenas. Pelo contrario, seria uma ameaca
constante, cuja potencialidade de manifestacdo, contudo, s6 seria verificavel individualmente
(DUARTE, 2008, 2940-2941). Esse modelo, entdo, previa que o sistema penal voltasse maior
atencdo aos individuos pretos e mesticos, havendo ai a elaboracéo tedrica legitimamente da
seletividade penal & época e a elaboragao tedrico-cientifica do esteredtipo do negro criminoso

no Brasil.

Dessa maneira, é pelo fundamento de elaboracdo de uma criminologia racista, que
enxerga o segmento negro pela sua inferioridade e periculosidade, que se da a
sobrevivéncia dos suplicios e das arbitrariedades nas alcovas do sistema penal. E no
passado escravocrata era possivel a criminalizagdo primaria punir expressamente
negro e brancos de forma diferenciada, agora coma a abolicdo é preciso, ndo
prescindindo da manipulagdo do ordenamento juridico, avangar ainda mais
fortemente sobre os outro niveis de controle. Saindo expressamente da leis, a
assimetria teria de ser garantida nas ruas. Esse serd o cenario da discriminagdo por
exceléncia. Dai a porosidade, a aceitagdo da criminologia positivista como grande
suporte teorico do treinamento policial (FLAUZINA, 2006, p.73-74)

Assim, passamos 0 século XX, chegamos ao neoliberalismo e adentramos o século
XXI, com um sistema penal que expande cada vez mais® e vitimiza ainda mais a populag&o
negra (FLAUZINA, 2006, p. 85). Nesse processo, destaca-se a politica contra as drogas que
fundamenta o permanente controle e mortes da populagdo negra. (BATISTA 20-21, apud
FLAUZINA, 2006, 91).°

Estd assim configurado o processo de criacdo e sedimentacdo do estereétipo do
criminoso no Brasil do qual se vale o sistema penal para operar sua seletividade. O criminoso
é 0 negro. O elemento racial na seletividade do sistema brasileiro, portanto, se prioriza em
detrimento de outros eventualmente existes, como a classe e o género. (FLAUZINA, 2006,
126-127).

® De acordo com dados do Infopen, em uma década, entre 1995 e 2005, a populagdo carceraria cresceu cerca de
143,91%, passando de cerca de 148 mil para pouco mais de 361 mil naquele ano. A década de 90 foi marcada
pelo advento de uma legislacdo penal de excegdo, cujo maior exemplo é a Lei de Crimes Hediondos, e que
minou de certa forma as aparentes mudancas introduzidas pela Lei de Execugdo Penal e a propria Constituicdo
Federal.(TEIXEIRA,2006, 101)

® Ousamos dizer que a criminalizacdo do trafico de drogas est4 para o sistema atual, assim como o a
criminalizagdo da vadiagem estava para o sistema no império e inicio da republica.

619
Cadernos do CEAS, Salvador, n. 238, p. 611-626, 2016.



Seletividade racial do sistema penal brasileiro...

Papel das agéncias executivas na seletividade racial

Partindo para a realidade préatica da dindmica da seletividade estrutural qualitativa,
estd a relevancia da atuacdo das agéncias executivas. Figura dentre esses instrumentos o ja
mencionado exercicio do poder de policia, que realiza a primeira selegdo na pratica do

exercicio real do poder.

O poder das agéncias executivas se exerce pautado pela discricionariedade e nédo
propriamente pela legalidade. Contudo, a selecdo policial somente pode ser feita na flagrancia
de um crime ou em sua descoberta por meio de abordagem, desde que haja fundada suspeita,
“excetuando- se os casos de cumprimento de mandado e de prisdo, a busca pessoal sera
seletiva baseada na suspeita fundada.” (BARROS, 2006, p. 136)

A discricionariedade, a principio, ndo significa arbitrariedade (RIBEIRO, 2009, p.
39-41), contudo, os critérios de oportunidade e conveniéncia utilizados para as atuacOes
policiais se mostram, na verdade, como a vélvula de escape para arbitrariedades. Com efeito,
verifica-se haver uma auséncia de técnica especifica ou mecanismos institucionais de
monitoramento que delimitem ou controlem o uso da categoria “fundada suspeita”, (RAMOS;
MUSUMECI, 2005, p. 212), preponderando critérios subjetivos, inclusive na propria
percepcao dos policiais (BARROS, 2006, p. 79). Dessa forma, a discricionariedade beira a

arbitrariedade, na medida em que:

Falas quase sempre evasivas defensivas, sugerem a prevaléncia de critérios
individualizados, “subjetivos”, “intuitivos”, ndo regulados institucionalmente — vale
dizer, a auséncia de parametros, até mesmo conceituais, que norteiem as decisdes
num espaco tdo aberto ao exercicio da discricionariedade policial (RAMOS;
MUSUMECI, 2005, p. 213)

Assim, analisando a autuacdo discricionaria da policia, constata-se como resultado a
seletividade racial:
Partindo-se dos BOs que decorreram de abordagens por iniciativa dos componentes
da guarnicdo [...] verifica-se que os brancos estdo sub-representados na iniciativa da
guarnicdo em abordar, enquanto os pretos e os pardos estdo sobre-representados
(BARROS, 2008, p.143)
Ainda de acordo com BARROS “havendo de escolher uma cor para caracterizar o

suspeito policial, a cor negra é a primeira prioridade” (2006, p. 80)
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Assim, € no ambito da discricionariedade que se manifesta o racismo institucional’
das agéncias executivas, ainda que o perfil racial de quem é tido como “em atitude suspeita”
ndo se manifeste, explicitamente, em seus discursos e manuais, mas em suas praticas. As
formas de tratamento nas abordagens, mais violentas ou humilhantes quando o abordado é
negro (RAMOS; MUSUMECI, 2005, p. 209, 211, 212), demonstram a falacia dos discursos
imbuidos de cegueira racial, que negam a existéncia de selecdo pelo perfil racial, justificando
que a eventual maior atencdo policial direcionada aos negros se d& devido ao maior indice de
violéncia em regibes em que, acidentalmente, a populacdo é majoritariamente negra; ou,
ainda, de que a pobreza é uma fator crimindgeno que justifica o controle policial, o qual se da
de forma isondmica entre brancos e “ndo brancos”, sendo fato, porém, que ha mais negros
pobres. (BARROS, 2008, p. 148)

As agéncias executivas cumprem, assim, seu papel na seletividade do sistema penal a
qual se opera no ambito da prética, ndo havendo controle externo sobre ela. Constata-se,
assim, a existéncia da zona de “alegalidade” e consequente impossibilidade de controle legal

das préticas policias por parte do judiciario, ja enunciada por Zaffaroni.

DESLEGITIMACAO DO DISCURSO PENAL E CULPABILIDADE POR
VULNERABILIDADE RACIAL

O discurso juridico penal tem como fungdes primordiais a de legitimar todo o
sistema penal bem como de pautar as regras gerais das decisdes judiciais, sendo que a
primeira determina, de certa forma, a segunda (ZAFFARONI, 1991, 182). Contudo, conforme
jé foi dito, com relac8o a esses dois aspectos esse discurso esta deslegitimado diante do poder

de fato sistema penal.

A intervencdo — nos poucos casos em que a agéncia judicial é chamada a decidir em
funcdo do processo de selecdo realizado pelas agéncias judiciais — pauta-se,
portanto, em categorias abstratas que impedem com a realidade conflitiva social
dentro da qual a agéncia deve decidir. O conflito social — e cada delito € um conflito
social — perde-se[...] em uma pauta decisoria, apta apenas a trabalhar com abstragdes
dedutivamente encadeadas as necessidades da funcéo legitimante (ou justificante) do
sistema penal” (ZAFFARONI, 1991, p. 183)

7«[..] racismo institucional, refere-se a praticas discriminatrias que néo estio explicitamente definidas em lei ou

codificadas na politica, mas sdo reproduzidas (intencionalmente ou ndo as rotinas, administragdes, normas,
habitos e praticas profissionais de instituicdes de educagdo, controle social, tecnociéncia ou cultur” (AMAR,
2005, p. 233)
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Com efeito, a agéncia judicial intervém quando a selecéo ja foi feita, efetuando uma
seletividade secundéria, limitando, apenas, 0 maximo de irracionalidade toleravel na selecdo
incriminadora (ZAFFARONI , 1991, p. 232). Assim, o conceito juridico de delito traz apenas
0S requisitos necesséarios para que a agéncia judicial chancele a seletividade do sistema
(ZAFFARONI ,1991, p. 247).

A relegitimacéo pela vulnerabilidade por culpabilidade

N&o obstante essa crise de legitimidade, Zaffaroni sugere que é possivel construir um
exercicio de poder legitimo por parte das agéncias Judiciais (ZAFFARONI 1991, p. 196-197;
2004, p. 10). Para tanto, parte de um conceito agndstico de pena (ZAFFARONI 2004, p. 09),
sendo preciso, em primeiro lugar, que a agéncia judicidria assuma o compromisso de
controlar o nivel de violéncia do sistema penal, realizando uma verdadeira contradigdo com
relacéo a ele (ZAFFARONI 1991, p. 213 e 215; 2004, p. 2 e 8). Em segundo lugar, deve-se
repensar a dogmatica a partir de uma perspectiva légico real, que respeite a realidade dntica a
qual se aplica, sendo assim, uma teoria apta a construir um discurso que reconheca a
deslegitimacdo (ZAFFARONI 1991, p. 190 e 194).

O que se se propde, entéo, é que haja uma distincdo entre o Direito Penal - legislacdo
penal, atividade exercida pelo judiciario, e dogmatica penal - e o exercicio real de poder —
pratica, atividade exercida pelas demais agéncias de controle do Estado. Destarte, haveria uma
dicotomia entre a nogdo de Estado de Policia e Estado de Direito, sendo que esse ultimo teria
a fungéo de limitar o primeiro (ZAFFARONI, 2004, p. 1-2). Assim, a seletividade do sistema,
realizada pela policia, ndo deve ser reproduzida pelo Direito Penal, sendo esse instrumento

capaz de barré-la.

Desenvolve-se, assim, a nogdo de vulnerabilidade que seria um elemento a ser
incluido na teoria analitica do delito. A vulnerabilidade corresponde ao grau de probabilidade

de determinada pessoa ser selecionada pelo sistema penal. (ZAFFARONI 1991, p. 268)

A wulnerabilidade corresponderia, portanto, ao risco de ser selecionada por pertencer
a uma classe, grupo, estrato social, minoria — “posi¢do ou estado de vulnerabilidade”-, ou,
ainda, em razdo da um comportamento particular — “esforco pessoal para a vulnerabilidade”.
(ZAFFARONI 1991, p. 270). Assim, o risco concreto de se ser selecionado ndo decorre s6 do

puro “estado de vulnerabilidade” (pertencimento a um grupo). Entéo, ao lado desse estado,
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deve “concorrer um esforgo pessoal do agente para alcangar a situagcdo concreta em que se
materializa a periculosidade do poder punitivo” (ZAFFARONI 2004, p. 13). Assim, quanto
maior o estado de vulnerabilidade menor serd o esfor¢o individual para se atingir a

vulnerabilidade concreta.

A elaboracéo desse conceito, com um elemento que faz parte da dogmaética, permite
que 0 juiz, ao analisar 0s requisitos quanto a existéncia de um crime, analise, também, a
situacdo concreta e verificavel, que torna o individuo alvo da persecucdo das agéncias de
poder por razbes que ndao sdo tdo relacionadas ao contetdo ilicito do injusto por ele
perpetrado, e mais relacionadas a esteredtipos. (ZAFFARONI ,1991, p. 267-268; 2004)

A vulnerabilidade seria, entdo, entendida por culpabilidade, pois, dentre os elementos
analiticos do delito, a culpabilidade é aquele que implica na valoragdo, pelo juiz, do ato
cometido. Assim, a culpabilidade, é o elemento dogmético que realiza a conexdo entre o
injusto (tipicidade e ilicitude) e a reposta penal (pena), trazendo em seu bojo a nogéo de
reprovabilidade®.( ZAFFARONI, 2004, p. 3-4)

Assim, quanto mais vulneravel um individuo, menos reprovavel sua conduta e menor
a pena a ele devida. A vulnerabilidade adentraria @ dogmatica penal ao lado de elemento ja
existente, qual seja a culpabilidade do agente. De fato, o conceito de culpabilidade normativa
enquanto reprovacdo, que é aquele vigente em nosso sistema, ndo se sustenta diante da
seletividade do sistema (ZAFFARONI 1991, p. 259). Isso porque “a reprovagdo perde a
legitimidade ética quando é dirigida somente a uns poucos selecionados entre 0s mais
vulneraveis e grosseiros” (ZAFFARONI,2004, p. 8). Contudo, ainda que esteja deslegitimada,
ndo se abandona a culpabilidade de fato, por ser ela um limite & irracionalidade do exercicio
do poder (2004, p. 11).

E ao lado dela, culpabilidade de fato, portanto, que se coloca a nogdo de
vulnerabilidade para que essa influencie a verificagdo da reprovabilidade da conduta e sua
consequente resposta. Dessa forma, ndo se questiona os limites do poder punitivo que
decorrem da culpabilidade de ato (ZAFFARONI, 2004, p. 15), contudo, introduz-se um
elemento a ser com ela cotejado de forma dialética. (ZAFFARONI, 2004, p. 12 e 15). Assim,

%0 conceito de culpabilidade ndo, porém estanque: “A disparidade de critérios de construcio da
conexdo punitiva, sua diferente localizacdo e os incompativeis conceitos ensaiados acerca dela, alertam sobre a
dissolucdo do discurso penal. Ainda que nem todos os ensaios de construcdo da conexao punitiva conservem
vigéncia na doutrina contemporanea, seu mostruario expressa a frenética busca de um conceito que néo se logra
configurar nem, tampouco, estabiliza”(2004,8)

623
Cadernos do CEAS, Salvador, n. 238, p. 611-626, 2016.



Seletividade racial do sistema penal brasileiro...

por meio dessa sistemética, haveria a valoracdo de como o individuo se relaciona com sua

vulneracdo, potencializando-a ou n&o.

A vulnerabilidade racial no brasil

Constamos que a seletividade racial de nosso sistema penal € um fato que acompanha
sua propria estruturacdo, tendo se manifestado tanto em suas bases tedricas como se
perpetuado em suas praticas. Assim, concluimos que a populagdo negra estd em “estado de
vulnerabilidade” ao sistema penal, sendo que essa vulnerabilidade possui autonomia com

relacdo a outras formas de seletividade.

Assim, justifica-se que a vulnerabilidade racial seja levada em conta, de forma
autbnoma, quando da aplicacdo do artificio da vulnerabilidade por culpabilidade. Vale dizer, o
estado de vulnerabilidade racial ndo pode ser confundido ou abarcado por outros elementos

vulnerantes, que atuem ou ndo em conjunto com ela.

(...) a clientela do sistema penal estd originalmente conformada pelo racismo, que
aparece como a grande ancora a seletividade. Dizer que o sistema age
preferencialmente sobre os negros, que os prefere, portanto, significa dizer — como
acompanhamos no decurso do processo historico- que esse € um aparelho
formatado, num primeiro plano, para as pessoas negras e que, consequentemente,
para além das questfes de classe subjacentes tera seu alvo principal centrado em sua
corporalidade. E essa a condicionante responsavel pela quebra de logica
imunizadora dos individuos negros das classes média e alta, que, com frequéncia sdo
atingidos por um sistema penal que esta vocacionado para o controle da negritude,
atingindo, ainda que em proporcdes diferentes, todos os negros, ontem escravos e
libertos, hoje favelados e novos ricos. A suspei¢do generalizada que, como vimos,
acompanhou toda a trajetdria da populagdo negra no pais, sinaliza, assim, para as
disposicOes inequivocas do sistema penal em priorizar as intervengBes sobre o
segmento, desde uma perspectiva que sobrepde a negritude com elemento negativo,
a todas as outras dimensdes caracterizadoras dos individuos(...) (FLAUZINA, 2006,
p. 126-127)

Por tudo o que foi visto, é possivel considerar que esse “estado de vulnerabilidade”
seja valorado como extremamente poderoso, de forma que o esforgo pessoal para que o
individuo alcance uma situagdo concreta de vulnerabilidade é pequeno. (ZAFFARONI, 2004,
p. 13-15)

Dessa forma, defendemos que, na construgdo dos conceitos de vulnerabilidade
préprios do sistema penal brasileiro, o elemento racial deve ser tido como elemento
vulnerante autbnomo, pois possui peso proprio, e deve ser tido dessa forma no momento de

valoracdo da vulnerabilidade por culpabilidade pelo julgador.
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Enfim, seria uma medida desejada, para conter o avango da perseguigdo desta
populagdo, que a reprovabilidade da conduta da populagdo negra selecionada pelo sistema
penal fosse cotejada com seu estado de vulnerabilidade decorrente do esteredtipo do negro

criminoso e do constante vigilantismo a ela direcionado pelas agéncias executivas.

A vulnerabilidade por culpabilidade, porém, ndo é capaz de resolver o problema da
seletividade estrutural do sistema penal ou do racismo institucional. E apenas uma forma de a
agéncia judiciéria se opor a essa atuagdo das demais agéncias ndo as legitimando. O controle
posterior do judiciario, assim, legitimaria sua atuagdo propria, mas ndo € capaz de legitimar
todo o sistema. Esse ndo se deslegitima apenas por sua seletividade racial, mas por suas

praticas e seu trato racistas.
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Abstract

This article, taking into consideration notions developed, mainly by Zaffaoni, relateds to the
“deslegitimation” of the latino-american penal system, aim to check how the racial selectivity of the
brazilian penal system would happen. We analise that the historical progress of our penal system take
place allied with racism, thus racismo can’t be dissociated from it. We verify, , that the role played by
the executive agencys, as police in this selectivity is detached, as a consequence of the arbitrariness of
their action. In termination, we turn attention to the adoption of the concept o vulnerability as
culpability as an possible answer to the deselegitimation o the penal system that results from the
selectivity and misconception of the penal speech. We sustain that the notion of vunerability by
culpability, in Brazil, must necessarily take into account the racial element as autonomous and
prevalente in face of other factors that also creates vulnerabilitys.

Key words: Brazilian Penal System. Penal System's Delegitimation. Penal System's Selectivity.
Racial Selectivity. Guilt. Vulnerability.
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