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Resumo

A presente dissertacdo de mestrado tem como objetivo tracar as origens
sociologicas e juridico-criminais das bases do autoritarismo brasileiro no que tange ao
processo penal e a politica criminal. Em um primeiro momento, tentara entender a
dicotomia entre os sistemas processuais penais acusatorio € inquisitorio, seus principios,
fundamentos, caracteristicas, e por fim, qual a op¢do da Constituigdo brasileira de 1988,
e porqué a op¢ao constitui um avanco civilizatorio rumo a implementacao de um processo
penal democratico. Estudard, ainda as contradigdes entre os preceitos do liberalismo
politico e sua principiologia democratica e acusatoria para o processo penal fundadas na
limita¢@o do poder do Estado, com a pratica historica da instrumentalizagdo do sistema
penal pelos Estados liberais — sejam classicos, ou neoliberais — fazendo com que esses
Estados aderissem a praticas e politicas autoritdrias e de base processual penal
inquisitorial. Depois, buscard entender o processo politico-juridico que levou a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, buscando entender o momento historico de sua
edicdo, bem como os valores, principios € normas que regem o ordenamento juridico
brasileiro, para, entdo, extrair qual seria a politica criminal devida a Constitui¢do. O
trabalho buscara, entdo, na interdisciplinaridade das ciéncias juridico-criminais com a
sociologia e a historiografia para entender os processos que levaram o Brasil a atual
politica criminal: a Guerra as Drogas. E, por fim, quais seriam os caminhos, através da

principiologia constitucional, para a superacao dessa condicao historica.

Palavras-chave: Politica criminal; processo penal constitucional; racismo estrutural;

guerra as drogas



Abstract

This master's thesis aims to trace the sociological and legal-criminal origins of the
bases of Brazilian authoritarianism with regard to criminal procedure and criminal policy.
At first, it will try to understand the dichotomy between the accusatory and inquisitorial
criminal procedural systems, its principles, foundations, characteristics, and finally, what
is the option of the Brazilian Constitution of 1988, and why the option constitutes a
civilizing advance towards the implementation of a democratic criminal process. It will
also study the contradictions between the precepts of political liberalism and its
democratic and accusatory principle for the criminal process based on the limitation of
State power, with the historical practice of instrumentalization of the penal system by
liberal States - whether classical or neoliberal - doing with that these States adhere to
authoritarian practices and policies based on inquisitorial criminal procedure. Then, it will
seek to understand the political-legal process that led to the promulgation of the 1988
Constitution, seeking to understand the historical moment of its edition, as well as the
values, principles and norms that govern the Brazilian legal system, in order to then
extract what would be the criminal policy due to the Constitution. The work will then
seek the interdisciplinarity of legal-criminal sciences with sociology and historiography
to understand the processes that led Brazil to the current criminal policy: the War on
Drugs. And, finally, what would be the paths, through the constitutional principle, to

overcome this historical condition.

Key-Words: Criminal Policy; Constitutional criminal proceeding; structural racism; War

on drugs.
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Introdugao
O presente trabalho busca identificar no decurso historico brasileiro seu legado
inquisitorial e autoritario, e o contraste — porque ndo, contradi¢do — a partir da vigéncia
da Constituicdo cidada de 1988. A redemocratizagdo, a constituinte € o espirito
constitucionalista produziram um documento com uma normatividade e principiologia
inéditos no Brasil, representando um avango inegavel para um projeto civilizatdrio dentro

do pais.

No entanto, os agentes politicos do sistema penal que carregam o legado brasileiro
ndo foram substituidos pela Carta, estando presentes e produzindo legisla¢des, prisdes e
sentengas, que reproduzem os valores de um Brasil outrora escravista. E a partir da

identificacao dessa contradicao que constroi o argumento do trabalho.

Em termos metodolégicos, para fazer esse estudo recorremos ao estudo
bibliografico interdisciplinar, recorrendo as ciéncias humanas, especialmente a
criminologia e a sociologia, a dogmatica juridico-penal e juridico-constitucional. Como
marco teérico € possivel aferir a inscricdo em uma teoria critica, que recorre ao
materialismo-historico marxista, sem abrir mao das criticas poés-modernas foucaultianas

e dos contributos sociologicos liberais, da dogmatica juridica liberal e critica.

O trabalho também se preocupa em desenvolver uma linguagem simples e
objetiva sem esvaziar o peso das discussdes. Se a comunicacdo envolve aproximar o
interlocutor do contetdo pela forma, a dissertagao deve estar acessivel no tom de sua

linguagem para que o documento se comunique de forma eficiente.

Para apresentar a contradi¢do ¢ preciso, em um primeiro momento, estudar as
bases tedricas juridico-criminais que fundam tanto as matrizes do pensamento e praxis do

Brasil autoritario, quanto as matrizes do pensamento e praxis do Brasil democratico.

A tarefa do primeiro capitulo é destrinchar e opor os sistemas processuais penais,
inquisitivo e acusatorio. A partir da analise da dogmatica processual penal critica e da
leitura histérica de cada sistema processual, indicamos qual o sistema mais adequado para
a qualificacdo de anseios democraticos, destacando-se a opcdo constitucional pelo
sistema acusatorio, dotado da principiologia necessaria para a contenc¢ao do exercicio do

poder punitivo e de uma pretensao acusatdria baseada na gestao da prova pelas partes.



O capitulo também ¢é responsavel por analisar a tradi¢do inquisitorial que remonta
as matrizes ibéricas da colonizagdo do territdrio que viria a se tornar Brasil. A Inquisi¢ao
ibérica e os valores processuais autoritarios com finalidades neutralizadoras e

estigmatizadoras t€m reflexos na sociedade brasileira até o presente.

Esse legado inquisitorial do periodo colonial ¢ aprofundado nas relagdes de
escravidao. A tarefa do segundo capitulo ¢ identificar o século XIX — que aboliu a
escravidao e proclamou a republica — como o marco para a sele¢ao do sistema penal como
o instrumento brasileiro na gestdo do excedente de uma sociedade escravocrata, que até
entdo tratava negros e negras como propriedade, para entdo passar a trata-los como

Criminosos.

A politica criminal que acompanha o fim da escravidao ¢ um marco que indica o
valor histdrico atribuido ao sistema penal como o responsavel por gerir a discriminagdo
e o racismo estrutural brasileiros, diferente de outros paises que adotaram sistemas de

segregacgao civeis e formais.

Cabe ao segundo capitulo informar sobre o neoliberalismo e sua implementagao
a nivel global e a nivel de Brasil. A analise, que parte da premissa foucaultiana de que o
neoliberalismo ¢ uma racionalidade de governo, ou uma governamentalidade, estuda

quais sdo os valores adquiridos pela nova receita liberal para o sistema penal.

A praxis neoliberal acaba por reproduzir o legado autoritario brasileiro em toda
dimensao inquisitorial e estruturalmente racista em que se coloca. A guerra as drogas e o
superencarceramento serdo as pautas politico criminais dos paises ocidentais que

aderiram ao neoliberalismo, influenciados pelos EUA.

O exemplo brasileiro merece analise especial ndo s6 pelas suas dimensdes
continentais, o que sempre atribui uma volupia maior aos nimeros, mas também pela sua
condi¢do de ex-colonia. Enquanto o mundo metropolitano ocidental viveu sofrida
transi¢ao entre Estado de bem-estar social, um Estado de garantias e politicas sociais, € 0
Estado neoliberal, autoritario na imposi¢ao da ordem, omisso na garantia dos direitos; a
sociedade brasileira nunca pdde reclamar um Estado de bem-estar para si. Um sistema
importado j& autoritario para o Brasil somado ao legado brasileiro tem um resultado
aferivel do aprofundamento desse legado e da caracteristica do pais em se valer do sistema

penal a partir de bases inquisitoriais para lidar com os seus indesejados.
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A Constituicdo de 1988 impde uma barreira normativa contra a tradigdo
autoritaria. Nao so pelo seu momento histérico, o da redemocratizagdo, como por impor
ao Estado brasileiro limites inéditos, principalmente no que tange a preservagdo dos

direitos humanos da sua populacao.

J& no terceiro capitulo, o objeto principal de andlise foi o programa politico
criminal da Constituicdo brasileira de 1988. Partimos dele para analisar a
interdisciplinaridade entre a ciéncia juridico-constitucional e a ciéncia juridico-criminal
para identificar quais os principios € normas que fundamentam a extensao dos poderes
penais do Estado brasileiro. Para a partir dai, indicar qual a postura politico-criminal que

o Brasil deve empreender.

No entanto, o objeto do quarto e ultimo capitulo ¢ analisar a antitese da
contradi¢dao posta pela Constituicdo de 1988. A guerra as drogas, o titulo da politica
criminal neoliberal e em vigéncia material no Brasil tem categorias processuais penais e
politico criminais analisadas, com a finalidade de se buscar, pela ciéncia politico-

criminal, uma saida para a soluc¢do do dilema.
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1: Os sistemas penais da sociedade Ocidental, seus fundamentos e finalidades

Os sistemas sempre foram presentes na organizagdo social, na conducao das
instituicdes de qualquer sociedade. COUTINHO (2001, p. 28) entende, a partir de uma
analise kantiana, que sistema ¢ um “conjunto de temas colocados em relacdo por um
principio unificador, que formam um todo pretensamente organico, destinado a uma
determinada finalidade”.

A partir dessa definicdo, faz-se necessario destacar dois elementos para
aprofundar o debate sobre o significante em questao: o principio unificador e a finalidade.

O principio unificador, ou regente, ¢ o “dispositivo articulador de varios
elementos” (CASARA E MELCHIOR, 2013, p. 64). Tal principio traz coeréncia,
conectividade aos componentes do sistema, organizando e fixando, no caso, a posi¢do e
o limite de atuacao de cada ator juridico.

A finalidade dos sistemas processuais penais estd ligada ao problema que o
processo responder. A contradicao historica entre os sistemas inquisitivo € acusatorio
também se coloca na finalidade: cada sistema busca responder a um problema.

O binoémio Tutela dos inocentes vs. Castigo dos culpados (FERRAJOLL 2002, p.
604) representa o embate que constitui a marca distintiva entre os métodos inquisitivo e
acusatorio. A marca da inquisicao e a limitacao do exercicio do poder estatal para a
garantia de direitos fundamentais ¢ a busca e castigo dos culpados; enquanto a
consequente tutela da inocéncia, a expressao de acusatoriedade.

Ressalva-se que o presente trabalho ndo se pretende um trabalho historiografico.
A leitura dos momentos histéricos da vigéncia formal e material da Inquisi¢do serao
usados em dialogo para buscar a génese politico-ideologica das bases que sustentam as
remanescéncias e autoritarismos manifestados pela contemporaneidade.

Assim, para entender cada sistema, precisa-se compreender seus principios
unificadores, suas caracteristicas € o objetivo final de cada sistema. A partir desse
entendimento, formula-se um estudo sobre o papel historico-dogmatico da confissao

enquanto prova processual penal em cada fendmeno sistematico.
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1.1 Sistema inquisitorio e suas matrizes ibéricas
Como destacado na parte introdutoria, a analise em espécie do sistema inquisitorio
sera pautada metodologicamente pelo estudo de principio regente, das caracteristicas e

das finalidades.

COUTINHO (2015, p. 18) entende que o sistema inquisitorio:

Trata-se, sem duvida, do maior engenho juridico que o mundo conheceu; e
conhece. Sem embargo de sua fonte, a Igreja ¢ diabdlico na sua estrutura (o
que demonstra estar ela, por vezes e ironicamente, povoada por agentes do
inferno!), persistindo por mais de 700 anos. N3o seria assim em vao: veio com
uma finalidade especifica e, porque serve — e continuara servindo, se nao
acordarmos —, mantém-se higido

O sistema inquisitivo ¢ a forma juridica do exercicio sem limites de poder penal,
onde a realiza¢do do direito penal material, da repressdo em nome da Igreja e do Estado
absoluto, vigorava como os poderes hegemonicos. A garantia de um processo no qual
seja possivel escapar do poder penal pelas regras estabelecidas ndo estava a disposi¢ao,

por conta disso 0 processo ¢ um meio para se atingir as finalidades punitivas.

No que tange ao principio unificador, CASARA E MELCHIOR (2013, p. 69) ensinam
que a gestdo da prova € a expressao estrutural dessa principiologia, pois, através dela, €
possivel identificar qual ¢ o modelo processual, tanto do ponto de vista estatico/formal
quanto do dindmico/material. Assim, o detentor da gestdo da prova indica se o principio

serd inquisitivo ou acusatorio.

No principio inquisitivo, a gestdo da prova estd nas maos do juiz, e o acusado
tende a ser deslocado para a posicdo de objeto da investigagdo, ndo parte efetiva do
processo. A inquisi¢dao tem como principio a concentracao de poderes na figura do 6rgao

julgador, que produz — ativamente — as provas.

O sistema inquisitivo parte de uma ideia de exercicio de poder, intrinsecamente
vertical e autoritario, que MAIER (1989, p. 209) descreve como “uma concepgao absoluta
do poder central, a prevaléncia do valor da autoridade, a centralizacdo do poder de

maneira que todos os atributos inerentes a soberania se refinam em uma tnica mao™".

! CASARA E MELCHIOR (2013, p. 87) destacam que essa concepgdo ¢ fruto da relagio entre regime de poder
e processo penal, onde o sistema processual surge ¢ se impde em fungdo das necessidades politico-
ideoldgicas proprias de cada momento historico. Os autores (2013, p. 65), em didlogo com essa afirmagao,
também apontam que o processo penal estad conectado, “em cruzamento”, com o processo historico e
politico.
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O modelo inquisitivo busca legitimar dentro do processo penal o fortalecimento
do Estado pela concentragdo do poder e a satisfagdo de anseios coletivos, naturalmente
abstratos, em detrimento dos interesses concretos individuais, postos em cheque diante

de um poder estatal.

CASARA E MELCHIOR (2013, p. 88) destacam como caracteristicas gerais de um
modelo inquisitorial: a) forma escrita; b) procedimento sigiloso; c¢) atividade judicial ex
officio; d) direcionamento a busca da verdade real; €) comprometimento ideoldgico com
a defesa social. Desse modo, a inquisi¢do abre mao do processo de partes, em nome da
busca pela verdade real, da demanda coletiva por puni¢do e pelo combate a impunidade,

submetendo o réu ao Estado-juiz.

Esse modus operandi produz um estilo que se desdobra em estética e ética
inquisitivas. Ambas dizem respeito ao imaginario sobre a relagdo tanto entre os atores
judiciais envolvidos no processo, quanto no lugar do acusado, mas também na forma com

que o processo penal lida com o proprio processo penal.

CORDERO (1966, p. 51) destaca duas caracteristicas do estilo inquisitivo: a) a
sobrevalorizacao da imputacdo em relagao a prova, configurando o primado da hipotese
sobre os fatos; b) a conversao do processo em psicoscopia, que € a criagao de quadros
mentais paranoicos e tendéncias policialescas no juiz. O didlogo entre as duas
caracteristicas se materializa na conducdo de um processo tipicamente inquisitivo, onde
0 juiz, ao invés de chegar em uma conclusao apds a construcao probatdria, usa as provas
angariadas para demonstrar que a imputacao (hipdtese) inicial estd correta.
Demonstrando assim que o magistrado ja aderiu a narrativa condenatdria no inicio do
processo. Logo, o juiz “constituia, sozinho, e com pleno poder, uma verdade com a qual

investia o acusado” (FOUCAULT, 1988, p. 36).

LoPES JR. (2016, p. 152) destaca as fases de um tipico processo inquisitorial

medieval, bifasico:

A primeira fase (geral) estava destinada a comprovagdo da autoria e da
materialidade e tinha um carater de investigagdo preliminar e preparatoria com
relacdo a segunda (especial), que se ocupava do processamento (condenagdo e
castigo)

Assim, o processo inquisitorial se constituia como um processo concentrador, no

qual o Estado tinha, nos poderes do juiz, a possibilidade de condenar que assim desejava.
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E inconcebivel ndo analisar o lugar do sujeito-acusado no processo. Uma vez que
a adesdo a uma explicagdo para a matéria ja foi feita antes do sujeito adentrar ativamente
no processo, este tem pouca participagdo em um sistema inquisitivo. Ademais, as
concepgoes ideologicas de defesa social, de combate a criminalidade e a impunidade,

geram, ndo sO a objetificagcdo processual do acusado, como a sua despersonificagao social.

Nessa esteira de discussao, destaca-se a dupla marginalizacao do acusado, tanto

no ambito processual, quanto no ambito social.

A desqualificagao juridica do arguido no processo penal remonta a génese catdlica
do processo penal ocidental. A constituicdo de um sistema penal transnacional, com leis,
tribunais e verdugos, “armou” a moralidade catdlica, permitindo a concretizacao de um
dominio politico e uma repressao penal sem precedentes na histdria e que, a0 mesmo
tempo, exerce grande influéncia nos sistemas juridicos contemporaneos ocidentais,

principalmente os da familia juridica latina (ZAFFARONI ET AL. 2003, p. 163).

O sistema penal ¢ o instrumento mais valoroso do dominio politico da Igreja
Catolica. O direito penal e penitencial candnico legitimam e operacionalizar o exercicio

desse poder.?

A moralidade cristd adentra o sistema penal pela “promiscuidade entre delito e
pecado” (ZAFFARONI ET AL. 2003, p. 163), relacdo que sacraliza o primeiro e politiza o
segundo. Nesse sentido, ha o desenvolvimento da intervencdo moral-penal no
pensamento, uma vez que o pecado (e o delito) pode estar nas mentes dos individuos, ndo

apenas em suas agoes.

Os autores (2003, p. 164), ainda, destacam que um instrumento ideoldgico para o
favorecimento dessa intervencao moral estd na aproximacao do direito penal canonico
com os deveres de obrigacdo filial e das prerrogativas do pater, “o inquisidor era um

(3 1999

pai

Se o juiz era pai, os jurisdicionados, entdo, eram filhos, e, por consequéncia,
deviam obediéncia a ele. Nasce entdo um sujeito culpavel, um que, sufocado pela
moralidade crista, deveria internalizar sua culpa e confessa-la. Como aponta os autores,

\

“Nesse novo réu que se constrdi para a inquisitorialidade, a resisténcia a punig¢ao ¢

2 Segundo ZAFFARONI ET AL (2003, p. 163) o fardo por métodos que subsistem até hoje, implicita ou
explicitamente.
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entrevista como persisténcia no ilicito, ilicito que agora tem na conduta punivel objetiva
ndo mais que uma referéncia sintomatica de uma condicao espiritual negativa que ¢ seu

verdadeiro cerne” (ZAFFARONI ET AL. 2003, p. 165).

Esse sistema penal instaura o que ZAFFARONI ET AL chamam de “maniqueismo
penal”, manifestando assim a dialética entre o paternalismo juridico e o pecado-delito. O
tribunal candnico, na figura de ordem sacro-superior agracia o sujeito desviante, que ¢
conduzido a pena, que por sua vez ¢ a salvagdo da alma pecadora, ainda que isso venha

ao custo do exterminio fisico do sujeito.

A tortura e morte generalizadas sao os instrumentos desse exterminio, legitimadas
pela desqualificagdo juridica do réu, que funciona como expediente basico de exclusao,
desvinculando o sujeito da ordem juridica. “Almejava converté-lo num objeto indigno e
protecdo e misericordia, ameagador e temivel, cujo exterminio apenas consumara danagao

irremediavel” (ZAFFARONI ET AL. 2003, p. 168).

A retirada da condig@o de pessoa do réu foi fundamental para a legitimagdo social
da aplicacdo das penas, afinal, era preciso demonstrar que s6 os pecadores, os hereges, as
nao-pessoas estariam a mercé do sistema penal, enquanto a sociedade de bem observava

os corpos queimando em praga publica.

Marcada pelo suplicio®, esse momento histérico tem como marca na aplicagio da
pena uma cerimonia publica, ensaiada, planejada para provocar terror ¢ admira¢ao no
povo. Para FOUCAULT (2003, p. 49) a exibi¢do dos condenados no momento da execucao
de suas penas tinha uma fung¢ao precipua, a afirmacao enfatica do poder e superioridade

intrinseca do principe e da igreja*.

Atraidos por um espetaculo que deveria aterroriza-los, “a execugao do herege ¢ o
grande espetaculo do sistema penal canonico” (ZAFFARONIET AL. 2003, p. 267) e o povo,
o personagem principal nas cerimonias do suplicio, acabava por ter um papel ambiguo

(FoucAUuLT. 2003, p. 57). Uma vez que ha a intengdo da produ¢do de medo e ostentagao

3 Forma da aplicagdo de uma pena, que segundo FOUCAULT (2013, p. 35) deve obedecer a trés critérios
principais: produzir uma certa quantidade de sofrimento; o sofrimento ser medido tecnicamente em relagao
ao ato julgado criminoso ¢ o impacto do ato na vitima; e, pelo lado da justica, o suplicio deve ser ostentoso,
constatado por todos

4 PRADO (2005, p. 142) afirma que a disputa da autonomia do exercicio do poder penal entre Estado e Igreja:
“A jurisdigdo secular, com o fortalecimento das monarquias, a estruturagdo de uma justica profissional ¢ a
determinag@o, como critério definidor da competéncia, do lugar do fato — forum delicti commissi —, a
partir do século XV supera os tribunais locais e paulatinamente diminui a influéncia e competéncia da
jurisdicdo da Igreja, até assinalar a absoluta supremacia da jurisdi¢do do monarca.”
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do poder dos soberanos em relagdo aos suditos, como também devem ser “testemunhas e
garantias da puni¢do”, tornando-se parte dela. A participagdo do ato final do suplicio ¢
encarada como um direito do povo, uma garantia de que a pena foi devidamente aplicada,

aos olhos de todos.

A forma pela qual o processo e as penas se manifestavam, tanto teoricamente
quanto na prdxis, era de tal forma objetificadora dos corpos perseguidos, que ensejava
uma legitimacao social proporcionalmente intensa. A transformacao processual do sujeito
acusado em um inimigo a ser combatido necessitava uma participacao popular, que

também o encarasse assim.

A publicidade da execucdao da pena — depois do processo correr em segredo —
exercia essa fun¢do, instaurando um fenémeno retroalimentar: a desqualificagcdo social
acontece pela produgdo discursiva que, extrapola o processo penal, enquanto o processo

garante a rejeicao social fisica do condenado.

Desse modo, o sistema inquisitivo parte de uma premissa concentradora de poder,
na qual o Estado — na figura do juiz-inquisidor — detém a gestdo da prova, e a producdo
probatoria serve para assegurar uma verdade real, pré-estabelecida no momento das
acusacoes. Todo o aparato sist€émico da inquisitoriedade € voltado para essa centralizagao,

seja pela forma escrita, pelo segredo, ou pela iniciativa de oficio.

Para além dessas caracteristicas, o estilo inquisitivo, que produz o primado da
hipdtese sobre os fatos e a transformagio do processo em psicoscopia’, faz com que a
finalidade do sistema inquisitivo seja a caga e a eliminacao do inimigo, a neutralizagao
dos corpos hereges. Por fim, transforma o juiz, e sua atividade jurisdicional, em

componentes de um 6rgdo de seguranga publica.

E importante destacar que a historia ndo ¢ uma linha reta na dire¢do da perfeicao
civilizatéria. Pelo contrario, é submetida a uma série de conflitos, progressos e regressos,
dentro da disputa politica entre classes dominantes e dominadas. O processo penal ndo

fica livre do curso da historia (CABRERA. 2015, p. 158):

5 CASARA E MELCHIOR (2013, p. 89) entendem a psicoscopia no sentido da produgdo cognitiva que
concretiza o primado da hipotese sobre os fatos, a partir de “quadros mentais paranoicos e policialescos”.
A construcdo dialoga com CORDERO (1966, p. 43 e ss) ao destacar o processo inquisitorial como “tarefa
terapéutica”, sendo a pena o remédio, ¢ o acusado-paciente obrigado a cooperar, querendo ou nfo. O juiz,
portanto, formula seu pré-conceito e buscara as provas para justifica-lo, enquanto ao arguido, cabe a
cooperag¢do na confirmagao da hipdtese do julgador.
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A justica penal, assumida como o fim para o qual direito e processo se
aglutinam, ndo ¢ historicamente representavel dentro do esquema de um
constante progresso na dire¢@o da civilidade. Ela conheceu crises e regressoes,
junto com fases em que foi submetida a projetos tirdnicos e de dominio
politico. E pode vir a conhecer ainda — parece que estamos, alias, cada vez mais
proximos disso. Reaparecem, tenazmente, mesmo nas sociedades modernas, a
vontade de torna-la um obtuso meio repressivo e a pretensao de a transformar
em ocasido de impunidade privilegiada.

Na esteira da condugao dessa politica criminal e do processo como psicoscopia, a
construcdo de uma mentalidade nos atores juridicos envolvidos nessa relacdo que tenha
acordo com essas caracteristicas e praticas se fez necessaria. A mentalidade inquisitiva
exerce papel importante nesse contexto, ja que, uma vez adotada pelos agentes estatais e
pela sociedade, os questionamentos sobre as praticas estariam minimizados e a eficiéncia®

do sistema, potencializada.

Essa mentalidade perpassa pela expansdao, na modernidade, do medo, em seu
sentido coletivo e social. A ordem neoliberal — imposta a partir da década de 1970 —
coloca o0 medo e o risco como elementos centrais de sua politica, e consequentemente, a
gestdo do medo e do risco, com a escolha politica pelo uso do sistema penal como o

instrumento para essa gestao.

CASARA E MELCHIOR (2013, p. 89) comentam sobre a relagdo entre a ordem

neoliberal e a inquisitoriedade:

A contemporaneidade ¢ marcada por uma espécie de produgdo de
subjetividade incrustada pelo estilo inquisitivo, que aponta para a predagdo do
outro. No apice de uma cultura marcada por um narcisismo violento, o
cancelamento do outro em sua qualidade de sujeito apresenta-se como a face
mais eloquente da abstracao inquisitiva do réu, transfigurado que foi de ofensor
da vitima para inimigo publico

Uma caracteristica da mentalidade autoritdria — que tem na inquisi¢do’ sua
instrumentalidade — se destaca, como descreve FRAGOSO (2015, p. 273), “a criacdo de
grupos-dentro vs. grupos-fora, que conduz a exclusdo social. A exclusdo do outro € vista

como um ato necessario a manutencao da propria inclusdo”. Em outras palavras, a gestdo

¢ Encarada como a capacidade de executar seu proprio programa sob 0s menores custos € riscos.

7¢Q estranho nas praticas penais germanicas antigas, como o servo ou o judeu no reino visigotico, e também
o herege perante a inquisi¢do medieval ndo sdo propriamente humanos; eles participam, nas metaforas do
discurso judicial de cada conjuntura e na ferocidade do tratamento em que todas recebem, da natureza das
bestas. Cada qual, a seu tempo e a seu modo, foi um inimigo publico” (ZAFFARONIET AL. 2013, p. 23).
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do medo passa pela selecdo daqueles que sentem medo (o eu), e daqueles pelo qual o

medo deve ser sentido (o outro®).

Anterior a ordem neoliberal e da politica de gestdes de medo e risco, a ascensao
dos direitos humanos, na normatividade internacional e nacional (em 1988, no exemplo
brasileiro), trouxe definitivamente as garantias processuais como direito inaliendvel do
cidadao, do humano. Coloca-se assim uma contradicao contemporanea: a impossibilidade
da vigéncia normativa de direitos e garantias fundamentais conviver com um sistema

material de exclusao, que passa pela instrumentalizagdo inquisitorial do processo penal.

A prevaléncia ¢ do sistema de exclusdo. Atestar essa vitdria nos traz dois

ensinamentos:

a) A eficacia da norma ndo ¢ automatica, precisando de uma politica de Estado que

a implemente em amplos aspectos, principalmente na gestdo dos poderes (agentes

publicos) e na cultura da sociedade (opinido publica). A implementagdo da norma

deve ser politico-ideologica para além da sua adog¢do pelo ordenamento juridico.

b) A ordem neoliberal se vale de elementos constitutivos da sociedade ocidental
anteriores a ascensao dos direitos humanos, elementos esses que a dogmatica tenta
romper, impondo para a Ultima, uma dificuldade histérica de superacao desses
elementos culturais, politicos e juridicos, introjetados por séculos na sociedade
ocidental.

Esta colocada a contradicao do curso historico da contemporaneidade no campo
processual penal: as forcas reacionarias querem conservar ¢ expandir os mecanismos de
controle penal, pela politica criminal da gestdo do medo; enquanto as forgas progressistas
querem romper com esses tradicionais mecanismos, pela consolidagdo dos direitos
humanos.

A vitdria neoliberal — e, consequentemente, do medo e da expansao do poder penal
— indica, também, a vitéria da ideologia neoliberal entre os agentes publicos que
conduzem o processo penal. Nesse sentido, a adesdo politico-ideoldgica se torna

consciente, como afirma LAMY (2015, p.182)

8 Esse outro tem sua selegdo feita nas bases classistas e escravagistas da sociedade, sendo 0 homem pobre
e negro o maior alvo tanto do imaginario ideoldgico do medo neoliberal, quanto da materialidade do sistema
penal neoliberal, nas taxas de encarceramento. CABRERA (2015, p. 161) destaca que “as reformas, e as
recentes decisdes dos tribunais superiores no Brasil, demonstram que o processo penal brasileiro caminha
a passos largos para uma reprise das conhecidas obras de Franz Fakfa, na consolida¢do de um sistema
destinado a contengdo de inimigos, mais precisamente, dos excluidos.
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A inquisitoriedade ¢ algo direcionado e racionalmente imposto sobre as
pessoas a quem o sistema penal é dirigido.

Trata-se de uma vontade do intérprete em projetar o carater repressivo da
norma, ainda na linha de que o processo criminal tem o escopo de punir,
olvidando da necessidade de confirmar materialidade de autoria

A execucdo dessa politica criminal ndo ¢ fruto exclusivo da mentalidade
inquisitiva que ocupa o raciocinio dos juizes criminais. Parte integrante das classes
dominantes, apesar de aderir conscientemente a essa ideologia, o juiz também se vé
inserido em uma estrutura que busca a manutencao das relacdes de classe e a estrutura

politico-social neoliberal.

Essa estrutura se materializa em um modus operandi do processo inquisitivo, seja
0 antigo, seja o contemporaneo. O proximo ponto serve para explorar como a inquisi¢ao
se manifesta enquanto tatica, estratégia, com inicios, meios e finalidades, e em quais graus

essa tatica se opde a um projeto democratico de civilizagao.

Falar em tatica, ou estratégia, em uma perspectiva ampla, ¢ tratar de como, quais
iniciativas e meios, serdo tomados para se atingir a determinada finalidade. Ao tratar da
tatica de um processo penal informado pelo principio inquisitivo, falamos de iniciativas
€ mecanismos necessarios para atingir o seu fim: a subjuga¢ao e eliminagao dos corpos
Inimigos

Importante ressaltar que o presente topico ndo ¢ mera repeticao das ja comentadas
caracteristicas do sistema inquisitivo. Ao contrario, serve para apontar como essas

caracteristicas se articulam em torno do objetivo final desse modelo processual.

A instauracao do processo ex-officio, caracteristica ja comentada por diversos
autores ao longo da pesquisa, ¢ a primeira expressao da concentracao de poder que fulcra

a inquisitoriedade.

PRADO (2005, p. 141) destaca que a consolidagao da Inquisicao medieval comeca
a partir da dentincia, entendida ndo como a peti¢ao inicial do parquet, mas como a noticia
de um crime, se desenvolvendo para a busca ativa de juizes pela ocorréncia criminal.
Marca, desse modo, o inicio de uma atuacao jurisdicional de poderes concentrados, na

qual o juiz também sera acusador, no curso inteiro do processo (LOPES JR. 2016, p. 151).

A abertura do processo por iniciativa do juiz indica a abertura de um processo

arbitrario e evidencia sua finalidade: ora, se o fim do processo ¢ a eliminacdo de
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determinados setores da sociedade, o melhor a fazer € seleciond-los desde o principio. E
ndo ha nenhum agente melhor para a selecdo que o agente da instrugdo probatdria e da

prolacdo da sentenga.

A garantia da sele¢do adequada se dava na necessidade do respeito formal do juiz
pelos limites impostos pela lei. Esse controle, em sede recursal, que poderia ser feito
contra a instru¢do realizada pelo juiz tinha pouca, ou nenhuma, analise material, como

destaca MAIER (1989, p. 66):

El juzgador no fundaba su fallo en su conviccion, apelando al valor de verdad
que la prueba recibida transmitia en el caso concreto, sino que verificaba o no
verificaba las condiciones que la ley le exigia para decidir de una outra manera.
Claro es que las condiciones impuestas por la ley estaban referidas a la verdad
historica, de manera que representaban condiciones que, normalmente, por
experiencia, fundaban una conviccion racional, pero, en realidad, el acierto del
juicio no dependia de su coincidencia com la verdad, sino de la observancia de
las reglas juridicas previstas, por lo que su control en apelacion se asemeja mas
a un examen juridico, a un control sobre el recto ejercicio del poder delegado
al juzgador.

O juiz era “mero delegado” (PRADO. 2005, p. 143) do Rei, representante-mor do
desejo divino, e, por causa disso, estava sujeito a essa analise, caso a condenacao fosse
de encontro aos interesses do soberano. Em regra, o juiz exercia o papel de executar a

politica criminal contra o inimigo selecionado pela Coroa e pela Igreja.

Na esteira da fase de instrucao probatoria, € importante destacar que essa instrugao
era feita a partir de um sistema de valoracao chamado “tarifa probatoria” (LOPES JR. 2016,
p. 152). A hierarquia entre provas do periodo tinha a sua rainha na confissao (ZAFFARONI
ET AL, 2013, p. 194 € ss.).

A escolha tatica pela confissao como prova incontestavel e definitiva ndo era livre
de justificativa tedrica. O processo penal inquisitivo tem como caracteristica a busca da
verdade real, absoluta (LOPES JR. 2016, p. 156), e, por se basear na filosofia crista, encarar
0 processo penal como o meio que se atingia a redencdo da pratica pecaminosa. A
fundacao do estilo inquisitorio ressoa como fruto daquilo que se opera no campo de uma
“ideagdo de verdade” (CABRERA. 2015, p. 160), que construiu um arcabougo de bindmios
manejados pelo sistema de justi¢a criminal: o criminoso como pecador, o crime como

pecado; a pena como castigo, a prisdo como peniténcia.
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A busca obsessiva pela verdade real, entendimento de que somente o acusado
possuia essa verdade, somada as concepcdes cristds de arrependimento e redencao pela
confissdo’, produziu “o grande veiculo cultural” que introjetou a intervencdo moral-

religiosa na relagao entre crime e castigo.

ZAFFARONI ET AL (2013, p. 204) destaca, por fim:

De ouvido em ouvido, a sottovoce, a alma ocidental aprendia uma correlagido
mistica: a peniténcia (pena) é consequéncia inexoravel do pecado (delito) que
cumprida pelo confitente (réu) contrito o redime pera Deus (a ordem juridica).
A prépria confissdo viria a reinar como prova central e decisiva de uma nova
dramatiza¢do reconstrutiva do crime, conduzida precisamente por quem
dispunha do poder de absolver — ou de condenar —, e cuja curiosidade
investigatoria apenas se saciava com a voz do suspeito.

O primado da confissdo, a partir da relacdo crime-pecado, no processo penal
inquisitorial medieval tem uma funcdo de controle ideologico explicita, e, complementar,
uma funcdo eficientista na condugdo processual penal: o controle ideoldgico se faz para
o controle extramuros da sociedade a ser dominada, quando selecionadas pelo sistema
penal, suas condenagdes sdo céleres e sem afa probatorio. A dupla fungdo tatica da rainha

das provas se mostra interna e externamente ao processo penal inquisitorial.

O processo inquisitorial se mostra, além do mais arbitrario e barbaro, o mais
eficiente no que tange a execucdo do seu programa finalistico que ¢, por fim, e desde o

inicio, o controle de um determinado setor populacional selecionado como inimigo.

Na contemporaneidade, expressoes de inquisitoriedade podem vir apoiadas no
primado da confissdo — como na plea bargaining, ou outros mecanismos de justi¢a penal
negociada —, mas o debate sobre tatica permite a ampliacdo da andlise para além das

caracteristicas estaticas apresentadas pelo momento historico.

Ora, se a tatica ¢ a forma como se chega a finalidade, a primeira pode ser alterada
de acordo com as condigdes sOcio-politicas e materiais de cada tempo. As inovagdes

inquisitoriais mantém bases caracteristicas — nas expressoes de concentragao da gestao da

9 ZAFFARONIET AL (2013, p. 198) destaca que esse momento histérico desenvolve um novo tipo de ilicitude,
até entdo inédito no direito europeu: a relagdo crime-pecado cria uma dupla analise sobre o acusado, uma
que se ocupa do delito (forum externum) e outra do pecado (forum internum). Esse ultimo inaugura uma
nova ilicitude “totalmente subjetivizada, totalmente diluida pelos extratos existenciais mais intimos da vida
cotidiana”, a partir da confissdo dos desejos pecaminosos, o direito penal candnico passou a encarar o
pensamento, o foro interno do ser humano como parte do ilicito.
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prova, expansao do poder penal e busca da verdade real — atualizando estratégias para se

chegar ao programa finalistico.

Na transi¢ao iluminista para um sistema acusatorio surgem novas finalidades para
o processo penal. Em aspecto geral, desconcentra e controla o poder punitivo, e
consequentemente, tem como objetivo especifico um processo penal que seja garantido

direitos processuais para o réu.

Nesse sentido, o programa finalistico do processo penal acusatério ndo € posterior
ao processo, mas anterior: na manutencao estrutural do Estado de Direito e na garantia de
que o arguido ingressa no processo como sujeito de direitos, no decurso processual, pelos
mesmos motivos estruturais e individuais. Desse modo, a tatica processual penal do
sistema acusatorio € o seu proprio e devido cumprimento, ou como destacam CASARA E
MELCHIOR (2013, p. 81), “uma contingéncia da estratégia democratica de regular o poder

punitivo”.

O préximo topico versa sobre este sistema e suas origens teoricas iluministas e
liberais. Analisando a principiologia, as caracteristicas e seu papel na expansdo da

democracia e contencao do arbitrio.

1.2 A acusatoriedade
A outra manifestagdo de sistema processual penal ¢ o acusatdrio. Construido a
partir do principio regente acusatério (ou dispositivo), esse modelo parte da premissa de
que a gestao das provas deve ser feita pelas partes — em contraditorio —, que os dois lados
devem municiar o julgador de seus conhecimentos e intengdes, para que este possa
chegar, a partir da dialética entre os elementos trazidos pelas duas partes, a uma decisdo

justa.

Consequéncia das revolugdes liberais e de seu desenvolvimento intelectual e
politico a matriz acusatoria passa por movimentos de expansdo e contracdo frutos de
reacoes politico-ideoldgicas das concepgdes do antigo regime (PRADO, 2005, p. 111). Em
um primeiro momento, fez prevalecer um sistema misto, dividido em duas etapas -
instrucdo e julgamento - onde a primeira tinha concepgdes inquisitivas, de escrituracao,
segredo e pouca participacdo da defesa, responséavel pela aquisicao de provas e apreensdo
dos elementos que constituiram o nucleo do trabalho a ser desenvolvido pela acusagdao no

curso do Processo.

23



No curso do século XIX, as ideias base de um processo acusatorio comecam a
tomar forma nas legislagdes europeias. As caracteristicas destacadas por Prado (2005, p.
113) de publicidade, de oralidade, de participagdo popular no julgamento, de provocagao
da parte para a participacgao jurisdicional e de descentralizacao das fungdes principais do

processo (acusar, defender e julgar).'”

A fundagao do liberalismo tem em seu nucleo o esforco politico de se limitar os
poderes do Estado frente a liberdade individual, o que leva CARVALHO (2008, p. 01) a
entender que as principais manifestacdes do direito na superagao do Antigo Regime pela
modernidade serdo o direito no processo penal e nos direitos politicos, € vai além no

debate proposto:

Nesse contexto, o direito penal e o direito processual penal atuariam como
parametros de tutela a liberdade, sendo que os direitos politicos possibilitariam
os canais de acesso do cidaddo as decisdes sobre as ‘regras do jogo’. Este rol
de direitos e garantias asseguradas pelo pensamento ilustrado propiciou a
nogao contemporanea de direitos de primeira geragdo (direitos individuais),
estruturando a base de legitimidade do garantismo juridico

Mesmo com os ideais acusatorios, de limitagcdo do poder punitivo estatal, os tragos
e caracteristicas inquisitivas estavam presentes. Um processo no qual “acentuou-se a
tendéncia acusatoria do processo penal, sem prejuizo da manutencao das caracteristicas
basicamente inquisitorias da sua primeira etapa” (PRADO. 2005, p. 111). Essa primeira
etapa, com o juiz de instrug@o ativo na producdo da prova e na formula¢do de um juizo

de condenagao.

No curso do século XX, depois das experiéncias fascistas e da consolidagdo da
importancia da efetivagdo dos direitos e garantias fundamentais, as reformas processuais
que se sucederam, buscaram efetivar o sistema acusatorio. A fase inquisitoria deu lugar
ao inquérito, que nao poderia mais formular um juizo condenatorio. A fase de julgamento
por outro lado, buscou efetivar o processo de partes, no qual o juiz deve operar de forma
passiva, sujeito as provocagdes das partes e a gestdo da prova, nas maos dessas partes,

qualificando o principio acusatorio dentro do sistema.

10 PRADO (2005, p. 113) destaca nesse momento a legislagdo alemi do StPO, dividida em 3 etapas: um
procedimento preparatorio, dirigido pelo Ministério Publico, secreto. Exercido o direito de a¢do penal, a
etapa seguinte ¢ o controle de admissibilidade da acusac@o, que aceita, passasse a etapa principal, de
julgamento. Prado ainda destaca, que nesse momento (1848) o juizo ainda possuia a liberdade de perseguir
ativamente meios de prova para obtencdo da verdade.
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O principio acusatorio ¢ entendido por PRADO (2005, p. 118) como um marco
anterior ao sistema homonimo. O autor explica que o “sistema acusatdrio compreendem-
se normas e principios fundamentais, ordenadamente dispostos e orientados a partir do
principal principio, tal seja, aquele do qual herda o nome: acusatoério”. Tornar-se evidente,
portanto, que o sistema acusatorio ¢ a manifestacdo material dos primados do principio

acusatorio.

Para desenvolver o estudo do sistema acusatorio — tal como foi feito na leitura do
sistema inquisitivo — faz-se necessario entender a base principiologica que fundamenta a
normatividade sistémica concreta. Para isso, buscamos a leitura e desenvolvimento do

principio acusatdrio e suas caracteristicas.

PRADO (2005, p. 119) entende que essa resposta deve vir por exclusdo, ou seja,
afastando o que ndo faz parte do principio. Sendo assim, precisa-se determinar quais
elementos nao fazem jus a um “nucleo basico de processo” fundado na divisdo das trés

principais fungdes processuais: julgar, acusar e defender.

Se o método ¢ de exclusdo, o principio acusatério deve atuar em oposi¢ao ao
inquisitivo (PRADO, 2005, p. 120). Assim sendo, analisa-se as diferengas principiologico-
normativas da atuacdo de cada agente processual. Em um primeiro momento, ¢ analisada

apenas a perspectiva estatico/formal dos agentes.

Em relacdo ao exercicio da jurisdi¢do, a atividade estatica do juiz — na condugao
de um processo primado pela acusacao — estd fundada no exercicio de uma equidistancia
entre as outras partes que compdem o processo. Dessa forma, observar-se a

imparcialidade do juizo como fundamento da atuacdo desse agente processual.

A imparcialidade deve ser bem entendida (CASARA E MELCHIOR. 2013, p. 79). Isto
¢, no sentido de se buscar uma expressao concreta da atuagdo do juiz, como “condi¢do
epistemologica estratégica a tomada de decisdes num processo penal democratico, sem

embargo daqueles que também a vejam como mais um mito”.

O processo de partes em contraditorio — do ponto de vista estatico — presume de
um lado, a acusagdo, gerindo elementos de prova, a imputagdo criminal, € um pedido de
condenacdo. Enquanto, a proposta da defesa se coloca no lado oposto, mas ambas as
partes, no entanto, estdo “dispostas a conformar o juizo ou uma solugdo da causa penal”

(PRADO. 2005, p. 122)
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Essa disposicao s6 ¢ possivel ser capaz de se concretizar se o juizo tomar uma

posicdo imparcial, que nas palavras de PRADO (2005, p. 122) tem duas atividades:

(...) a acusatoriedade real depende da imparcialidade do julgador, que néo se
apresenta meramente por se lhe negar, sem qualquer razdo, a possibilidade de
também acusar, mas, principalmente, por admitir que a sua tarefa mais
importante, decidir a causa, ¢ fruto de uma consciente e meditada opg¢do entre
duas alternativas, em relagdo as quais se manteve, durante todo o tempo,
equidistante.

A imparcialidade do juizo como principio se concretiza em dois regramentos para
a atividade jurisdicional: o principio do juiz natural e a imparcialidade em sentido estrito.
(PRADO. 2005, p. 123). Enquanto o primeiro garante as partes que o juizo competente
para a agao penal, assim como as regras do jogo, foi decidido de forma prévia ao
julgamento; o segundo garante que o juiz da a¢do ndo aderiu a priori a nenhuma das

hipoteses apresentadas por ambas as partes. !

Portanto, a atividade estatica do juiz em um processo derivado do principio

acusatorio depende da imparcialidade. Uma vez que (PRADO. 2005, p. 121):

um principio fundado na oposi¢do entre acusagdo e defesa, ambas com
direitos, deveres, 6nus e faculdade, s6 se desenvolve regularmente em um
processo de partes, centrado nas relagdes reciprocas que se estabelecem

A imparcialidade bem entendida ¢ a garantia de que o 6rgdo jurisdicional ndo vai
intervir nas relagdes reciprocas entre acusagao e defesa. O juiz, consequentemente, sera
o garante das regras do jogo, cabendo a este o controle da legalidade dos elementos
probatorios trazidos pelas partes, e pela decisao democratica (CASARA E MELCHIOR. 2015,

p. 73), a sintese produzida a partir das teses e antiteses trazidas pelas partes.

No que tange a participacdo do elemento acusatorio no processo € suas fungoes

estaticas (estatuto processual), ¢ fundamental a presenca do Ministério Publico como ator

1 A partir essas duas obrigagdes jurisdicionais, nascem as duas hipoteses de afastamento pessoal do juiz
de determinada causa, como explica PRADO (2005, p. 123): “ha os casos de impedimento, pelos quais se
objetiva excluir o juiz que possa ter interesse no resultado da causa; e existem as hipoteses de suspeicao,
normalmente voltadas a permitir a substituicdo do juiz interessado nas partes. De modo geral, as questdes
que volvem o primeiro conjunto — causas de impedimento — sdo impessoais, mas guardam certo vinculo
direto com a pessoa do magistrado, enquanto as causas de suspeicdo sdo dotadas de carater
predominantemente pessoa (ex. da primeira: ter o juiz funcionado anteriormente, no mesmo processo, como
perito; da segunda: ser o juiz amigo pessoal da vitima)”
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processual, e legitimo interventor nas a¢des penais'2. DIAS (1992, p. 26) fornece o devido

destaque:

O ministério publico constitui ao lado do tribunal, um 6rgdo auténomo de
administragdo da justica, ndo pertence, porém, ao poder judicial, nem a sua
funcdo cabe no exercicio da funcgdo judicial, em sentido estrito, ou
“jurisprudéncia”: o ministério publico colabora com o tribunal na realizagao
do direito, mas s6 a este cabe o processo de aplicagdo e de declaracdo do direito
no caso e, consequentemente, as suas decisdes, a auténtica for¢a de caso
julgado.

A autonomia'?

entre ministério publico e juizo garante a funcionalidade e
finalidade acusatoria de ambos: o juizo ndo recebe os elementos que constituem a
pretensdo acusatoria, antes de seus devidos tempo e modo, ndo se contaminando com
estes elementos, garantindo assim a decisdo imparcial. Enquanto o 6érgao responsavel pela
conducdo da acusacdo ndo sofre pressdes do Estado-juiz para executar algum projeto

punitivo que parta do judiciario, ou até do proprio juiz da causa.

Além da caracteristica da autonomia, que pauta a relagdo entre Estado-acusador e
Estado-juiz, DIAS (1992, p. 25) destaca, com base no art. 53°, I, do codigo de processo
penal, a finalidade do ministério publico: colaborar com o tribunal na descoberta da

verdade e na realizagdo do direito.

Derivam dessa finalidade duas caracteristicas importantes da atuagdo ministerial
na conduc¢do de sua intervengao penal: a) a primeira € que a inten¢do de verdade e justica
¢ o Norte dessa atuagdo; b) a segunda — consequéncia da primeira — ¢ que nao ha
vinculagdo do ministério publico com uma acusagdo, muito menos com um pedido

acusatorio.

Nesse sentido, mostra-se a importancia da autonomia do 6rgao acusador frente ao
julgador. A titulo de exemplo e comparagao, o 6rgao julgador ndo pode condenar um

arguido para além do pedido condenatorio constante na pega de acusagdo, ao passo que o

12 DIAS (1992, p. 26) ainda destaca que, mesmo em ag¢des penais privadas, o ministério publico nio perde,
necessariamente, a sua finalidade primaria no sistema: se a actuacdo do ministério publico ndo é
descaracterizada até ao ponto de aquele perder a sua natureza de o6rgdo de administragdo da justiga
interessado na verdade e a realizagdo do direito (art. 50° - 2), ja s6 pode ela ter lugar dentro dos estritos
limites que o objecto sejam postos pela vontade do assistente (art. 285° - 3).

13 DIAS (1992, p. 23) ird entender que o marco do principio acusatorio no que tange a acusagdo reside na
divisdo e consequente autonomia, entre o juiz e o ministério publico.
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6rgdo acusador, em certa medida, tem a oportunidade'* de ofertar, ou nio, uma acusagio

em si, dentro de certos limites, também impostos pela lei.

No mesmo caminho, s6 o Estado-juiz tem o poder jurisdicional, sendo que “so6 a
este cabe o processo de aplicacdo e de declaragdo do direito no caso, e consequentemente
as suas decisdes, a auténtica for¢ca de caso julgado” (DIAS. 1992, p. 26). A divisdo de

fungdes entre o Estado-juiz e o Estado-acusador estd demonstrada.

No outro lado da disputa intelectual, os principios e sistema acusatorios impdem
duas mudangas principais: a elevacdo do arguido a sujeito de direitos, com prerrogativas
e protecdes contra arbitrariedades estatais, € o primado da importancia da defesa na

conducao do processo penal.

Para demonstrar essa primeira inten¢do, nos valemos a partir do art. 60° da

Constitui¢do portuguesa'® e o comentario de DIAS (1992, p. 26) sobre o dispositivo:

Assim se prossegue o caminho, progressivamente trilhado desde o surgimento
do processo penal reformado, de assegurar ao arguido uma cada vez mais
consistente e efectiva condicdo de sujeito, que ndo de more objecto — como no
processo de estrutura inquisitoria, ou mesmo, a muitos titulos, no de
inquisitoria mitigada ou “mista”

A superagao da perspectiva objetificante do sujeito perseguido faz parte da busca,
através da divisdo de poderes e fungdes no processo penal, de atingir as finalidades
proprias de um processo que visa limitar a atuacdo estatal, conter arbitrios e garantir a

produg¢do de um resultado justo. Despersonificar o sujeito alvo da acdo penal ¢

14O dilema Oportunidade X Legalidade (Cf. ANDRADE, MANUEL DA COSTA. Consenso e Oportunidade.
1995; e CAEIRO, PEDRO (2000). Legalidade ¢ oportunidade: a perseguicdo penal entre o mito da “justiga
absoluta” e o fetiche da “gestdo eficiente” do sistema) se coloca a partir do choque entre o principio da
legalidade, que obriga o 6rgdo-acusador a ingressar com uma agao penal para qualquer crime que se tenha
noticia, e a impossibilidade pratico-material de realizagdo desse programa, bem como de espagos historicos
e modernos, de oportunidade observaveis no processo penal. DIAS (1992, p. 25) entende que ha um erro em
se atribuir ao ministério publico — deduzido do direito penal substantivo — uma obrigac¢do, um dever de
acusacao em processo penal. O espaco de oportunidade deve se construir “sob pressupostos legalmente
determinados e em func¢do da realizacao de finalidades pré-estabelecidas”, exatamente para evitar a omissao
de acusacdo que parta da arbitrariedade advinda de natureza politica, interesse governamental, ou de
infundada discriminag@o. A normatizag¢do dos espacos de oportunidade resolve o problema do arbitrio em
relacdo a legalidade. Afinal, se os limites da incidéncia do arbitrio estdo determinados pelo mesmo processo
legislativo e conjunto principioldgico nos quais, o direito penal, ¢ o resto do processo penal, foram
consolidados, o espaco de oportunidade estara plenamente em acordo com a legalidade.

15 “Desde 0 momento em que uma pessoa adquirir a qualidade de arguido é-lhe assegurado o exercicio de
direitos e de deveres processuais, sem prejuizo da aplicagdo de medidas de coac¢do e de garantia
patrimonial e da efectivagdo de diligéncias probatoérias, nos termos especificados na lei.”
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instrumento de projetos expansionistas do poder punitivo, personifica-lo ¢ instrumento de

garantia da sua contengao.

Para concretizar a condicao de sujeito de direitos do arguido era preciso que, para
além da previsdo legislativa dos status para o arguido, a pratica processual penal viesse
acompanhada de uma valorizagdo do papel do exercicio da defesa técnica e da
importancia estrutural'®. A defesa passa a ser parte essencial do novo sistema (acusatorio)
que estava sendo construido, € uma nova principiologia, em torno da atividade defensiva,
se converte em normatividade processual penal e compde a estrutura da operagao do

Processo.

O direito de defesa ¢ definido por DIAS (1995, p. 28) como uma categoria aberta
a qual devem ser imputados todos os concretos direitos, de que o arguido dispde, de co-
determinar ou conformar a decisdo final do processo. Dele sdo derivados uma série de
outros direitos que se converteram em regras processuais com a finalidade geral de regular
estruturalmente o processo penal na sua forma acusatoria e garantir ao arguido a condi¢ao

de sujeito de direitos.

As exigéncias democraticas do direito de defesa (CASARA E MELCHIOR. 2013, p.
513 e ss) s@o o contraponto acusatorio diante da despersonificacao do arguido, propondo
eleva-lo a condicdo de sujeito de direitos no processo. A participagdo da defesa ¢
composta de fungdo estrutural — que funda e regula o sistema — e individual, na garantia

dos direitos fundamentais no curso do processo para cada cidadao.

O contraditorio se coloca como uma das principais estratégias de regulagdo do
poder punitivo estatal (CASARA E MELCHIOR. 2013, p. 513), pois conta com a
possibilidade da disputa dialética da narrativa probatoria processual. Em paridade de
armas, ¢ a fonte de legitimidade do exercicio de poder contido em uma eventual sentenca
condenatoria que, formada a partir de um processo penal em que o contraditorio foi

devidamente respeitado, garante, desse modo, a decisdo ¢ justa.

Do contraditério ¢ possivel extrair mais dois direitos defensivos (CASARA E

MELCHIOR. 2013, p. 513): o direito a informacao e a possibilidade de reacao.

O direito a informagao diz respeito a exigéncia de uma imputagdo adequada

(CASARA E MELCHIOR. 2013, p. 514). Além das formalidades comuns de citacdo e

16 Como mecanismo de sustento, manutencdo e fiscaliza¢do da justiga, para além da defesa individual.
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intimagao, na acusagao ¢ preciso constar o fato imputado, materialmente e formalmente,
nas palavras de CASARA E MELCHIOR, (2013, p. 514) em sua dupla dimensao, fatica e
normativa, de forma a mostrar para o arguido o porqué de estar sendo acusado, para entdo

garantir as capacidades de ampla defesa, contraditério, em suma, o direito de defesa:

Exige-se, portanto, da Agéncia acusatoria, aso pretenda a condenagdo de um
acusado, um cuidado e esfor¢o maior. A inicial acusatéria adequadamente
formulada constitui condi¢ao sine qua non para o exercicio da ampla defesa.
Isto significa que a acusagdo deve, em atengdo a leitura constitucional do art.
41 do atual Codigo de Processo Penal!”, esforgar-se ao méaximo para descrever
o fato penal imputado com todas as suas circunstancias (CASARA E MELCHIOR.
2013, p. 514).

Ser propriamente informado do objeto da acusagao se mostra fundamental, para
além dos motivos ja destacados, para o exercicio do direito de reagir a acusagdo, que

integra a gestdo da prova, realizada pelas partes, no processo penal acusatorio.

O outro derivado direto do contraditorio destacado por CASARA E MELCHIOR
(2013, p. 516 e ss) ¢ o direito de reagir a acusagcdo. Sendo uma atividade defensiva, o
direito de contrapor e gerir a prova junto ao parquet, constitui uma expressao material da

adequacdo do processo penal ao modelo acusatorio.

O desafio dessa consolidagao reside na desigualdade entre o defensor e o acusado,
seu assistido, e todo o aparato estatal de repressao penal. Como destaca MAIER (2004, p.

578):

Ministerio publico y policia ejercen el poder penal del Estado y, por ello — por
su pesada tarea: deber de prevenir y averiguar los hechos punibles —, disponen
de medios que, salvo excepciones historicas, meramente practicas, debidas al
ejemplo escasamente edificante de organizaciones delictivas privadas, son,
juridicamente, posibles de equiparar.

A possibilidade material do acusado de contraditar a prova produzida pela
acusacdo, participando da gestdo da prova no curso do processo ndo ¢ suficiente para
resolver o desequilibrio entre cidadao e Estado. Necessita-se de uma principiologia
articulada com o contraditério para resolver essa desigualdade de forcas que s6 a

participagdo ativa do réu na gestdo da prova nao resolve.

17 Art. 41 CPP. A denincia ou queixa conterd a exposi¢do do fato criminoso, com todas as suas
circunstancias, a qualificagdo do acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a
classificagdo do crime e, quando necessario, o rol das testemunhas.
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CASARA E MELCHIOR (2013, p. 517) demonstram qual a op¢ao metodologica da

acusatoriedade ao lidar com a problematica:

Contudo, ¢ justamente para dar conta dessa desigualdade que o processo penal
conta com um modelo de valoragdo da prova tendencialmente favoravel ao
acusado. Em matéria penal, a prova de cada elemento constitutivo do delito
deve ser estabelecida “para aléem de uma duvida razodavel”. Trata-se da
dimensao probatoria do principio da presun¢do de inocéncia.

A articulagdo entre preceitos, normas e regras processuais penais demonstra a
definicdo inicial de sistema como conjunto de regras informados por um principio
regente. Se o principio ¢ o dispositivo € a sentenca justa ¢ construida a partir da
contradi¢cdo entre os elementos probatorios geridos pelas partes em igualdade formal e
material, ¢ preciso garantir todos os elementos dessa defini¢do, que constitui uma das

finalidades do processo penal nesse modelo.

Nesse sentido, em didlogo com o contraditorio e seus derivados, o direito de ampla
defesa (em sua dimensdo negativa, do direito ao siléncio) e o direito a presun¢do de
inocéncia devem ser permanentes para a consolidacao de todas essas garantias. O que
leva CASARA E MELCHIOR (2013, p. 517) a afirmarem que no processo penal o réu pode

optar pela inércia e, mesmo assim, ser absolvido.

Por fim, se o direito a informacao ¢ o derivado do contraditorio no sentido de uma
prestagao estatal ativa na realizagdo de um processo penal acusatorio, o direito de reagir
a acusagdo ¢ a liberdade necessaria a defesa para a consolidagcdo dessa estrutura. O
contraditdrio se mostra uma tarefa dinamica de todos os sujeitos envolvidos no processo,

além de suas previsdes normativas.

Na busca pela consolidagdo do direito de defesa e na consolidagdo do sistema
processual acusatorio, hda uma vedagdo ao Estado-judicial de, em caso de recurso a
sentenca somente da parte acusada, ndo ser possivel que a sentenca seja reformada em

um sentido prejudicial ao réu. A vedagao a reformatio in pejus.

Em forma direta, ¢ a seguranca juridica dada ao condenado (MAIER. 2004, p. 593)
de que, ao recorrer da sentenca sozinho, ndo vera sua situagao piorar. A justificativa reside

na efetivacao da ampla defesa, uma vez que o recurso, o acesso ao direito de duplo grau
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de jurisdicao, ndo pode ser limitado ou inibido pela ameaca de agravamento da situagao

do réu'® (CASARA E MELCHIOR. 2013, p. 520).

A metodologia de PRADO (2005) de identificar por exclusdao os elementos que
compdem o processo penal acusatodrio reserva sua importancia no sentido de demonstrar
que a construcao tedrica do principio acusatdrio ha de se consumar mediante oposi¢do ao

principio inquisitivo (PRADO. 2005, p. 174).

Dessa forma, para consolidar um modelo acusatério de forma estatica, ¢
necessario que os agentes envolvidos tenham funcdes diferentes das de um processo
inquisitorio. O juiz, que investiga e gere a prova, ¢ substituido por um juiz deslocado para
o centro do processo, enquanto ha um 6rgao estatal autobnomo, que conduz a gestao da

prova junto a defesa.

No que lhe concerne, a atividade defensiva merece especial destaque. Uma vez
que a principiologia geral da acusatoriedade prima por um arguido sujeito de direitos e
também pelo controle do poder punitivo estatal, nascem uma série de limitagdes e as

defesas técnica e pessoal tornam-se protagonistas da condugao do processo.

Em outra perspectiva metodoldgica, — complementar a de PRADO (2015) —
CASARA E MELCHIOR (2015, p. 69) entendem que analisar um principio unificador ¢é
analisar a sua “expressdo estrutural”, qual seja, a gestdo da prova. Analisar sob quais
agentes estd alocada a responsabilidade de gerir a produgdo probatdria ¢ o que permite
identificar se um sistema ¢ inquisitivo, quando a gestdo da prova esta nas maos do juiz,

ou se ¢ acusatorio, quando a gestdo da prova esta nas maos das partes.

LoPES JR. (2018, p. 44) também destaca a gestdo da prova como marco de anélise,
tanto do principio unificador, quanto do préprio sistema processual penal. Destaca o

autor:

(...) € a separagdo de fungdes e, por decorréncia, a gestdo da prova na mao das
partes e ndo do juiz (juiz-espectador), que cria as condigdes de possibilidade
para que a imparcialidade se efetiva. Somente no processo acusatorio-

democratico, em que o juiz se mantém afastado da esfera de atividade das

18 CASARA E MELCHIOR (2013, p. 521) ainda destacam a inadmissibilidade da reformatio in pejus indireta,
ou seja, aqueles casos em que, em sede de recurso, a sentenca ¢ anulada, ao remeter os autos ao juizo a quo,
este também estd vedado de sentenciar de forma a prejudicar o réu em relagdo a sentenga anulada. Nas
palavras dos autores o juiz esta proibido de prolatar uma decisdo/sentenga que piore a situagdo juridica do
réu em relagdo aquela declarada no primeiro julgamento que acabou anulado.
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partes, ¢ que podemos ter a figura do juiz imparcial, fundante da propria

estrutura processual.

A identificagdo da prova se torna elemento central nessa discussdo porque
identificar qual o sistema analisado a partir das atuagdes dos agentes envolvidos, seus
poderes e prerrogativas. A valia desse método — e o didlogo com a metodologia anterior
— se encontra a partir do momento em que ¢ demonstrado que a fun¢do dos agentes nos

dois sistemas processuais penais ¢ antagonica.

Nesse sentido, enquanto a principiologia inquisitoria prima por um juiz inquisidor,
detentor da gestdo da prova, e um arguido submetido ao processo penal, a principiologia
acusatoria limita os poderes do juiz, delegar a acusagdo para outra agéncia, e elevar o réu
a condicao de sujeito de direitos, deslocando a gestao da prova para os polos processuais
— acusagao e defesa — enquanto o juiz estara inerte, no centro da discussao, esperando o

duelo intelectual das partes para decidir baseado na construgdo dialética da prova.

A consolidagdo de um processo penal com a maxima acusatoriedade possivel
(CARVALHO. 2015) perpassa para além da constitui¢do de um ordenamento juridico que
o institua. O estudo impde assim uma tltima metodologia de analise'®, que rompe com a
analise dicotomica entre os dois sistemas processuais penais, a partir de uma analise

histérica (CARVALHO. 2015, p. 140 e 141):

E ao pensar a logica inquisitoria como varidvel constante na configuracao da
estrutural penal repressiva, talvez fosse mais coerente, ao invés de dicotomizar
o0s sistemas processuais penais em acusatorio e inquisitorio, identificar os graus
de inquisitorialismo presentes nos distintos momentos historicos nos diversos
discursos de legitimagao e nas diferentes leis processuais penais

Essa capilaridade do inquisitorialismo sobre sistemas processuais penais

acusatorios também ¢ apontada por FERRAJOLI (2002, p. 561 e 562) ao comentar a

décalage observavel por esse fendmeno. Isso significa que € possivel — e historicamente

9 A metodologia de CARVALHO (2015) reside importante na tarefa de desvelar as praticas autoritarias do
dia a dia. No entanto, CASARA E MELCHIOR (2013, p. 96) contribuem com um adendo, reclamando o sistema
acusatorio como um norte a ser alcangado: isso ndo deve resultar, ao que nos parece, na exclusdo do
significante “acusatorio”, pois implicaria na perda de um importante sentido (as palavras antecipam sentido
para o intérprete, como ja ensinava Lacan) da cadeia “nemo in iudicium tradetur sine accusatione”. Dizer
acusatorio ¢ produzir uma nomeagdo que remete ao lugar de cada ator judicial. Assim, a presenca desse
significante contribui a regulamentacdo do exercicio da acusacdo e, em ultima instancia, do poder penal.”
(CASARA E MELCHIOR. 2013, p. 97)

33



aferivel — que normas e prdxis normativamente inferiores se sobreponham a
principiologia e a normatividade superior, sendo essa a forma em que o estilo inquisitivo
invade sistemas acusatorios, reduzindo os valores constitucionais que sistematizam a

acusatoriedade.

CASARA E MELCHIOR (2013, p. 95) elucidam a questao:

Ja no plano da praxe, com a insisténcia pretoriana em nao submeter o Codigo
de Processo Penal de 1941 a uma filtragem constitucional, em especial por
insistir que a gestdo das provas permanega nas mdos do 6rgdo julgador
(consoante “autoriza” o artigo 156 do CPP, apesar das reformas parciais), tem-
se a perversao do sistema. Em outras palavras, o modelo acusatorio desenhado
pelo legislador constituinte revela-se no dia a dia engenhosamente
inquisitorial, dando azo a perversdes de multiplas espécies

A Constituigdo Portuguesa, por outro lado, assume expressamente o sistema
acusatdrio como proprio, ao contrario da brasileira, onde o sistema acusatorio € aferivel
a partir da sua principiologia. No entanto, o sistema acusatério portugués sofre um
tempero inquisitorial, por meio do principio da investigacao contido no art. 340, onde se
prevé a liberdade para o juiz decretar a producdo de provas de oficio, cumprido o requisito

da prova concernir ao objeto do processo (CARVALHO E BRANDAO. 2009, p. 19).

CARVALHO E BRANDAO (2009) constroem a critica a adequacdo da praxis
portuguesa com a indicag@o constitucional, a partir da posi¢do exercida pelo Ministério
Publico no processo. Para os autores, o Ministério Pblico ndo exerce, propriamente, a
funcdo de parte processual, pela determinagdo do art. 53.1 do codigo processual penal

(2009, p. 64).

Essa posi¢ao, de colaborador do juiz na descoberta da verdade real, abre uma lista

de problematicas:

a) A inclusdo do Ministério Publico como autoridade judicidria, e ndo parte
processual, fere de morte o modelo acusatorio (CARVALHO E BRANDAO. 2009, p.
63), estruturado sob as bases da triparticdo de poderes entre acusacao, defesa e
julgador. Dessa forma, o 6rgao ministerial passa a ter poderes que ndo teria, caso

estivesse ocupando uma posi¢io digna de um sistema acusatorio.?’

20 “No sendo considerado parte na agio penal, o Ministério Publico, como visto, pode decretar a detengdo
do arguido, que pode ser levado a sua presenga inclusive para ser interrogado. Pode, também, praticar outras
medidas constritivas como a busca pessoal e a apreensao de coisas, €, excepcionalmente, a busca domiciliar.
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b) Esse deslocamento de parte processual para o exercicio de autoridade judicial
impacta, em outro sentido, a defesa, que fica evidentemente prejudicada,
desequilibrando a necessaria igualdade processual (CARVALHO E BRANDAO. 2009,
p. 63) marca obrigatoria do sistema acusatorio.?!

¢) Ojuiz, imbuido da busca pela verdade real, também, ¢ um problema para o sistema
acusatorio. A questdo reside na presuncao de inocéncia, uma vez prevista como
uma das bases do processo penal dos dois paises, deixando a tarefa de destrui-la
— quando for o caso. Nao ha justificativa constitucional para atribuir fungdo de
busca ativa da prova pelo orgao julgador, devendo vigorar sua posicao

equidistante e imparcial (CARVALHO E BRANDAO. 2009, p. 64).

Por fim, concluem os autores, em estudo comparado, indicando que no que tange
ao sistema processual, ambos ainda estdo contaminados pelo modelo inquisitivo

(CARVALHO E BRANDAO. 2009, p. 64), fazendo uma ressalva:

Nesse particular, o Codigo brasileiro, ainda que antigo, ¢ mais bem inspirado,
pois s6 admite que o Ministério Publico tenha atuacdo de parte, ainda que uma
parte suis generis, como consagra a doutrina. Nenhuma daqueles poderes
acima enumerados podem ser praticados pelo Ministério Publico brasileiro. E,
com certeza, esse ¢ o melhor modelo para preservar a igualdade das partes no
processo penal e para efetivar as garantias constitucionais do réu.

A oposi¢do entre regras constitucionais e prdxis de base inquisitorial, ou de
normas no codigo de processo penal e demais legislagdes infraconstitucionais, se
configura como perversora do sistema acusatorio € demonstra um ponto de encontro entre
os dois sistemas. Entretanto ndo cria um sistema misto, mas um sistema essencialmente
inquisitério (LOPES JR. 2018, p. 45 e ss), ainda que a norma superior imponha
formalmente a um sistema acusatorio, pela capacidade que a inquisitorialidade tem de ser

exercida, como ja destacada na analise de FERRAJOLI (2009).

Para além das reformas e revogagdes legislativas necessarias, ressaltamos como

importante construir a nog¢ao de que ha uma opgao politica pelo sistema acusatdrio — no

Pode proibir que o arguido se entreviste com quer que seja, desde que ndo seja o advogado, em crimes
graves como terrorismo” (CARVALHO E BRANDAO. 2009, p. 64)

21 “Quanto a defesa técnica, a Constituigao brasileira foi adianta da portuguesa, ao prever um 6rgdo estatal
para promover a defesa de quem ndo disponha de recursos, a Defensoria Publica, o que se justifica
plenamente pelo déficit educacional e econdmico da esmagadora maioria dos réus. Em Portugal, a defesa
dos carentes de recursos ¢ feito por advogados indicados pela ordem respectiva” (CARVALHO E BRANDAO.
2009, p. 64)
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Brasil através da Assembleia que redigiu a Constitui¢do — e que tal escolha também

denota a op¢ao por uma determinada ética (CASARA E MELCHIOR. 2013, p. 95).

Nesse sentido, ¢ preciso o envolvimento ético e compromissado dos agentes —
especialmente os estatais — envolvidos no processo penal (CASARA E MELCHIOR. 2013, p.
96):

Maxima acusatoriedade possivel que indica para os atores juridicos uma ética
de respeito a dimensdo humana do julgador (que deve se reconhecer incapaz
de descobrir a verdade “real”, uma vez que todo o conhecimento sempre ¢é
parcial), de aceitagdo da alteridade (de respeito ao outro, ainda que esse outro
se encontre em uma situagdo de vulnerabilidade consistente no fato de figurar
no polo passivo de uma agao penal) e de compreensao do processo penal como

um instrumento de reducdo dos danos causados pelo poder penal e de garantia
dos direitos fundamentais.

A atuacdo dos que compdem as agéncias do sistema penal deve ser orientada desde
a matriz principiologica do sistema acusatdrio, tendo em vista que somente a institui¢ao
normativa de um sistema acusatorio ndo garante a sua eficacia, pelos instrumentos
histéricos demonstrados, quais sejam, a capilaridade da inquisitoriedade, a sua
capacidade de através de normas e praticas administrativas e judiciais de perverter o
sistema mais democratico. Para além do direito, a acusatoriedade ¢ uma opg¢do de
comportamento politico do Estado, e seus agentes devem se comportar da mesma forma,

na condicao seus de representantes.
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1.3 Conclusdes
Marco europeu do periodo medieval, do antigo regime e do colonialismo, a
inquisitoriedade constitui instrumento autoritario que traduz heranca ocidental em
matéria processual penal desse momento historico. Um processo pautado na concentracao
e expansao do poder penal que tinha, no juiz, o detentor da investigacdo, da gestdo da

prova, em busca da verdade real.

Um sistema marcado na profunda despersonificagdo do arguido, transformando-o
em mero objeto de investigagdo, possuidor da verdade real, que deve ser extraida a todo

custo.

Nessa busca, a inquisitoriedade cria uma ética, um estilo e uma tatica, todas
articuladas para eliminar o alvo. No plano ético, os discursos de seguranca e interesse
publicos, tornam o juiz-inquisidor um membro do combate ao crime. Como combatente,
assume um estilo, uma postura inquisitorial, que vai orientar o julgador a partir de quadros
mentais paranoicos, em torno da sua funcdo e do que deve fazer com o réu, partido do
primado da hipétese sobre os fatos. Por fim, para realizar materialmente a ética e o estilo,
a inquisitoriedade se vale de uma tatica, marcada pela hierarquizagdo das provas, tendo

na confissdo, sua rainha.

O periodo das Luzes ascendeu e as revolucdes burguesas buscaram instituir um
sistema que rompesse com essa instrumentalizagdo pré-condenacdo (eliminagdo) do

Processo.

O sistema acusatorio € o esfor¢o liberal de se construir uma decisdo justa, a
comegar pela renovagao das fungdes dos atores juridicos envolvidos no processo. O juiz,
inerte e imparcial, ¢ deslocado para o centro do processo, enquanto a acusagao,
constituida essencialmente por um o6rgao estatal autdbnomo, e a defesa realizam o embate
dialético da produgdo e gestao da prova — formalmente horizontal — para efetivacdo de

uma sentenga justa, distante de inten¢des condenatodrias prévias.

Esse empenho cria uma série de principios, regramentos, liberdades e garantias,
materiais € processuais, que elevam o arguido da condi¢do de objeto para a condigdo de

sujeito de direitos, atribuindo uma posi¢ao de protagonismo do réu no curso do processo.
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A despersonificagdo do réu, inimigo da inquisitoriedade, da lugar ao equilibrio entre

acusacao e defesa.

O processo acusatorio — diferente do inquisitorio (que instrumentaliza o
procedimento para a eliminagdo do inimigo) — tem como finalidade a conten¢do do
arbitrio e da expansdo do poder punitivo, sendo fundamental para a legitimagao liberal da

imposicao da responsabilidade penal e a aferi¢do de um Estado democratico de direito.

No entanto, a caracteristica historica que permite a influéncia inquisitéria em
sistemas constitucionalmente acusatorios, por normas de nivel inferior e pela praxis das
agéncias punitivas, merece atencdo no que concerne a consolidagdo de um sistema
acusatorio materialmente. A capilaridade da inquisi¢do nos sistemas acusatorios ¢ fruto
da heranca politica, social, ética e estética do periodo medieval, e se mostra presente nas

manifestagdes autoritarias do mesmo Estado liberal que buscou romper com essas bases.

Tangencial a ascensao do capitalismo e a relacao historica entre sistema penal e
sistema produtivo capitalista — e o autoritarismo que o acompanha — as revolucdes
burguesas e o [luminismo trouxeram essa necessidade de conter o poder punitivo do
Estado, propondo um novo sistema processual penal, como analisado no presente

capitulo.

O sistema acusatorio tem essa funcdo: limitar os poderes dos agentes da
persecucdo penal e elevar o arguido a condicdo de sujeito de direitos. Todavia, as
tradigdes inquisitoriais do passado e as politicas criminais contemporaneas ainda se

mostram um obstaculo para a efetivacdo desse sistema.

O proximo capitulo se debruga diante a contradicdo entre o processo penal
pensado pelas revolugdes liberais e a atuagcdo dos agentes que compdem o sistema penal

dos Estados Liberais, na consolida¢ao do capitalismo e na contemporaneidade neoliberal.
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2. A contradicdo entre a relagdo carcere e fabrica, e o anseio iluminista pela

acusatoriedade, diante das condi¢cdes materiais impostas pelo Capital

2.1 O papel do sistema penal na consolidacao da nova ordem burguesa

A mentalidade inquisitiva e o uso do sistema penal para a persegui¢do e exterminio
da populacdo indesejada ndo ficou no passado apods as revolucdes liberais e a
concretizagao do Estado burgués. Uma diferenca se mostra presente, visto que o sistema

penal passa a ser instrumento fundamental na gestdo da nova economia capitalista.

O momento politico também ¢ marcado por uma disputa politica na sociedade em
que a burguesia, em ascensao, lutava pelo avango do iluminismo nas areas da sociedade
e do direito, enquanto as forgas aristocraticas pressionavam pela conservacgao do sistema
juridico-social do antigo regime. A obra que inaugura a analise — sob bases dialéticas —
dessa disputa no campo criminal ¢ de Karl MARX*, pelo jornal Gazeta Renana,

analisando a lei de furto de madeira editada pela Renania.

Esse conflito apontado resultou em uma “normatizagao burocratica progressiva”
(BENSAID. 2017, p. 12), que revogou a legislacdo de aspiracao francesa e introduziu o
direito prussiano no processo penal da regido. A instrumentalizagdo do sistema penal pela
burguesia em ascensao passa pela necessidade de consolidar uma sociedade baseada na

propriedade privada®® e na produgio em propriedade privada.

A necessidade politica da edigao dessa lei penal passa pelo aumento crescente do
furto de madeira de florestas privadas. Somada ao fator econdmico de que a madeira era
matéria-prima fundamental no processo produtivo da época, a integracdo da madeira no
circuito de criagdo de valor comercial torna seu valor de uso e seu valor de troca

indissociaveis (BENSAID. 2017, p. 17).

Por conta disso, os setores burgueses pressionavam pela criminaliza¢do do que,

até entdo, era direito consuetudinario de todo homem, e os camponeses, que passavam

22 Originalmente publicado em 1841

23 BENSAID (2017, p. 23) ainda destaca a contradi¢ido posta entre direito dos possuidores e direitos de
propriedade, e o problema do usufruto individual de um bem adquirido mediante o direito de propriedade,
ao analisar a contraposicao feita por Marx entre direito consuetudinario antigo e o formalismo contratual
do direito juridico. Destaque que os direitos de uso dos comuns (que versavam sobre a criagdo de animais
— direito de passagem, pasto, respiga) ¢ a exploragdo das florestas na forma de coleta de madeira morta, e
que a partir do séc. XVII, com as revolugdes liberais, a nova nobres passou a atacar esses direitos,
revogando-os e até criminalizando praticas comuns centendrias, como a do objeto do texto de Marx.
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por uma crescente pauperizagdo em massa (BENSAID. 2017, p. 16), que coletavam a

madeira para mera subsisténcia®*

, se viram criminalizados pelo Estado em prol dos
interesses dos proprietarios das florestas, que viam a madeira ndo como fruto da natureza,
de consumo imediato para subsisténcia, mas como uma mercadoria, como algo para a

venda.

MARX comega os debates sobre a referida lei colocando a problematica da
equipara¢do entre ajuntar madeira seca € o mais bem planejado furto de madeira (2017,
p. 80). Expondo principios e conceitos do Direito Penal material, que deveria basilar a

producao legislativa na area, o autor aponta (2017, p. 81):

No caso da madeira caida no chdo, em contraposicdo, nada ¢é tirado da
propriedade. Tira-se da propriedade o que ja foi tirado dela. O ladrdo de
madeira profere uma sentenga autocratica contra a propriedade. O coletor de
madeira seca apenas executa uma sentenca ja proferida pela propria natureza
da propriedade, pois o que se possui ¢ a arvore, mas a arvore ja ndo possui
aqueles galhos.

Desse modo, ajuntar madeira seca do chdo e roubar madeira sdo coisas
essencialmente diferentes. O objeto ¢ diferente, a acdo em relagdo ao objeto
ndo ¢ menos diferente e, portanto, a intengdo também tem de ser diferente, pois
que outro critério objetivo teriamos para julgar a inteng@o além do contetudo e
da forma da ag@o? E, a despeito dessa diferenca essencial, ambas as coisas sdo
chamadas de furto e punidas como furto.

A confusao legislativa na equiparacao das duas condutas ao mesmo tipo penal
demonstra a violagao formal das regras do direito penal, principalmente no que tange a
configura¢do do dolo. Nao parece uma mera falta de acimulo tedrico do legislador da
época, entretanto a instrumentalizagdo dos mecanismos de responsabilizacdo penal para

institui¢ao de uma nova ordem juridica, econdmica e de pensamento.

Essa criminalizacdo institucionaliza uma nova forma de criminalidade®. A lei
pretendia proteger a propriedade (e os proprietarios) da perda de valor da madeira no

mercado pela sua apropriagdo por parte dos camponeses.

24 Lista destacada por BENSAID (2017, p. 16) mostrava que o que era qualificado como furto de madeira,
era atividades comuns de camponeses, para mera subsisténcia, “furto de mirtilos e outros frutos do bosque;
fruto de produtos florestais necessarios a producao de escovas e vassouras, ou usados como alimento para
gado; furto de gravetos para a produgdo de torniquetes; furto de madeira para o conserto de utensilios
domésticos ou agricolas; furto de madeira para a construcdo de ripas de telhados; furto de madeira para a
confecgdo de varas de lipulo; furto de madeira para fazer escadas, cavaletes andaimes; furto de vime para
fazer cestos; furtos de feixes de madeira para usar como lenha”.

25 E de criminoso: o camponés pauperizado. MARX E BENSAID (2017) destacam a contradigdo entre direito
consuetudinario dos pobres e o direito de propriedade privada. Na virada revolucionaria em diregdo ao
capitalismo e a instituicdo do direito positivo, o direito consuetudinario dos pobres — ligado a economia
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Para a analise dessa instrumentalizacdo no decorrer do curso histérico, SOUZA
(2018, p. 101 e ss) estabelece um tripé analitico a partir de obras, enviesadas pelo método
materialista historico, sem se furtar de outras matrizes tedricas que se mostram
fundamentais. As obras e seus autores>® irdo determinar a relacdo entre sistema criminal
e sistema produtivo a partir de trés ambitos: o econdmico-politico; o disciplinar e politico-

ideoldgico; o politico-econdmico e ideologico-disciplinar.

No ambito econdmico-politico, RUSCHE E KIRCHHEIMER (2004) analisam a
transi¢do do feudalismo para o mercantilismo e depois do mercantilismo para o
capitalismo liberal-iluminista. Além disso, analisam a relacdo dessas transigcdes

econdmicas com as politicas criminais e o seu verdadeiro impacto nos indices criminais.

O crescimento da criminalidade urbana e outros conflitos sociais nos séculos da
transi¢do capitalista e das revolugdes industriais levou a criacdo de leis criminais mais

duras dirigidas contra a classe trabalhadora (RUSCHE E KIRCHHEIMER. 2004, p. 31).

A consolidagdo da pena privativa de liberdade nao decorreu de formulagdes de
teoricos iluministas, mas sim, de outros processos socioecondmicos
estratégicos ao modo de producdo capitalista em ascensdo (SOUZA. 2018, p.
101)

Constituia verdadeiro direito penal do autor?’, uma vez que a desonestidade nio
era considerada pelo angulo da propriedade furtada ou avariada, mas pelo angulo da
situagdo da pessoa que furtou ou danificou: o tratamento era mais severo para um errante

ou alguém de baixo status social (RUSCHE E KIRCHHEIMER. 2004, p. 31).2® A construgio

popular, a sobrevivéncia e existéncia humana — foi alvo de “parciais ataques”. Uma vez que os direitos
consuetudinarios dos privilégios da nobreza sdo contrarios ao conceito de “direito razoavel” (2017, p. 28),
ndo sofreram as revogacgdes ¢ até as criminalizagdes que sofreram os direitos consuetudinario dos pobres,
“contrarios ao costume do direito positivo”.

26 Punigdo e Estrutura social (RUSCHE E KIRCHHEIMER. 2004); Vigiar e Punir (FOUCAULT. 2013); Carcere e
Fabrica (MELOSSI E PAVARINI. 2014)

27 O direito penal do autor parte da premissa de que o delito ¢ fruto de uma inferioridade moral, biolégica
ou psicologica (Zaffaroni e Batista. 2003, p. 131). “Para uns, seu desvalor — embora haja discordancia no
que tange ao objeto — esgota-se no proprio ato (lesdo); para outros, o ato ¢ apenas uma lente que permite
ver alguma coisa daquilo onde verdadeiramente estaria o desvalor e que se encontra em uma caracteristica
do autor. Estendendo ao extremo esta segunda opg¢do, chega-se a conclusdo de que a esséncia do delito
reside numa caracteristica do autor, que explica a pena. O conjunto de teorias que este critério compartilha
configura o chamado direito penal de autor”. O direito penal do autor, portanto, ¢ uma categoria orientada
pela visdo inquisitorial cristd, das matrizes do sistema penal ocidental, o que ira levar os autores a chamar
de uma “versdo secularizada de um estado de pecado juridico” (2003, p. 131), quando o arguido encarado
como um inferior moral.

28 Os autores destacam o cruzamento entre concepgdes sociais € morais, destacando ser um momento
historico em que a poena extraordindria deveria ser determinada pelo juiz, conforme a natureza do delito
e do delinquente.
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(i))moral da figura do criminoso também servia a legitimacao social necessaria para a
condugio de uma politica criminal com requintes de crueldade?. Substituindo bruxas e
judeus, o etiquetado como criminoso era alvo dos dirigentes do Estado, que tinha amplo

apoio das massas que se identificavam como “cidadaos de boa indole”, honestos.

A criminalizagdo da mendicancia e da vadiagem serviu como instrumento para a
oferta de mao-de-obra para setores produtivos que nao encontravam trabalhadores livres
(Souza. 2018, p. 103). Estabelecendo, assim, a relagdo entre sistema penal e sistema
produtivo do capitalismo mercantil ascendente — entre trabalho e carcere — fundada na

criacdo artificial de mao-de-obra barata através da criminaliza¢ao®’ 3!.

O fendmeno Iluminista impds uma “reforma humanista’?

, com estipulagao
teorica da aboli¢cdo da tortura e da pena de morte, fundada na limitagdo do poder punitivo
do Estado, preceito teorico do liberalismo cldssico em ascensdo, e esfor¢o politico da
burguesia, que detinha o poder econdomico, na busca pelo poder politico, até¢ entdo sob

dominio aristocrata (SOUZA. 2018, p. 104).

Os fundamentos do atual sistema carcerario sdo fruto da construg¢iao tedrica
iluminista sobre as bases economicas mercantis, que elevou a propriedade privada ao bem

juridico com mais relevancia na tutela penal, com aplicacdo da pena de prisao.

Por outro lado, o periodo de consolidagdo capitalista mudou a relagdo do trabalho
com o carcere: a revolucao industrial e mecanizac¢do da produgdo encerrou o problema da
escassez da mao-de-obra, e o sistema passou a lidar com excedente de trabalhadores. O
trabalho encarcerado passa a ndo ser mais uma necessidade econdmica e participa da

dindmica do carcere como extensdo da puni¢ao:

29 “No todo, o sistema era substantivamente uma expressio de sadismo, € o efeito dissuasivo do ato publico
era negligenciavel. Esta a razdo por que a imaginag@o mais morbida de hoje tem dificuldade em descrever
a variedade de torturas infligidas. Lemos acerca de execugdes por faca, machado e espada, cabegas sendo
golpeadas com toras ou cortadas com arado, pessoas sendo queimadas vivas, deixadas a morrer de fome
em poroes, ou tendo espinhos cravados em suas cabecas, olhos, ombros e joelhos, estrangulamentos e
asfixiamentos, sangramentos e desvisceramentos até a morte, estiramentos do corpo até o esquartejamento,
tortura sobre a roda, tortura com pingas incandescentes (...). Nao € de se estranhar que praticamente todos
0s crimes eram puniveis com a morte, € que a questao vital era a maneira pela qual a morte seria infligida”
(RUSCHE E KIRCHHEIMER. 2004, p. 41)

30 WacQuaNT (2004) destaca os contratos de convict leasing nos EUA.

310 periodo é marcado por uma forte escassez de mio-de-obra (Souza. 2018, p. 103) € o uso de Casas de
Correcdo para o encarceramento desse recorte populacional pobre e excluido, que ndo eram fruto de um
empenho salvacionista da classe burguesa, mas sim, parte do desenvolvimento econdmico capitalista.
(RUSCHE E KIRCHHEIMER. 2004, p. 80)

32 Cf. BECCARIA, CESARE BONESANA (2006). Questdes Criminais. 1* ed. EDIPRO. Bauru.
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Considerava-se que a mera privacdo de liberdade ndo era suficiente para
assegurar os castigos, devendo, portanto, ser complementada com a imposi¢ado
de trabalhos forg¢ados, fome, tortura e isolamento celular. (Souza. 2018, p. 106)

Outro ponto para debrucarmos € sobre a consolidagdo da prisao no séc. XIX como
principal método de puni¢do do Ocidente (SOUZA. 2018, p. 105) € acompanhada de severa
piora nas condi¢des carcerarias. Essa piora tinha uma funcdo tatica: sob o principio da
menor elegibilidade buscou-se um efeito dissuasivo-repressivo com vistas a ndo permitir
que o carcere tenha condigdes mais favoraveis do que as piores condi¢des de vida do

trabalhador livre.

O estudo estatistico dos indices de criminalidade e de reformas, de certo modo
liberais, no curso do séc. XX, levam os autores a concluir que ndo ha relagdo direta entre
a politica criminal e a criminalidade. Todavia, a Ultima varidvel estd intimamente
condicionada ao desenvolvimento econdmico (RUSCHE E KIRCHHEIMER. 2004, p. 270 e
ss.; SOUZA. 2018, p. 107).

A politica criminal da revolugdo industrial, apesar da brutalidade® (ou por causa
dela), ndo obteve éxito em reduzir os indices de criminalidade. Ao excluir os taxados de
criminosos do convivio social, de perto das pessoas honestas, como se denominavam, a
lei engrossou as fileiras de criminosos em potencial como uma forma de hegemonia e

limpeza social.

Diante de tais apontamentos da politica criminal, enveredamos no ambito
disciplinar e politico ideologico em que o tedrico TAIGUARA (2018, p. 107 e ss) destaca a
obra de MICHEL FOUCAULT (2013), Vigiar e punir, cuja fungao principal foi de
destrinchar a genealogia da prisdo. Uma das perguntas centrais na obra do fildsofo francés
era entender qual o papel do ideério iluminista para o delineamento da intervengado

carceraria, centrando o foco no estudo da disciplina.

A obra de FOUCAULT contribui analiticamente para as contradi¢des** presentes

entre poder judiciario e poder punitivo, entre doutrina penal e pratica penal, entre

33 RUSCHE E KIRCHHEIMER (2004, p. 42) levantam a controvérsia historiografica entre autores que analisam
a lei criminal desse periodo. Enquanto alguns entendem que as autoridades a época foram obrigadas a
recorrer a esses métodos medievais em vista a curva crescente da criminalidade, para garantir a lei e a
ordem. Outros entendem a adogdo desse método como equivocada, e que a “histéria da puni¢do ¢ uma
grande extensdo da historia da irracionalidade e crueldade humana”

34 Entre norma e disciplina, num aspecto geral.
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discursos reformistas e afirmacao historica do carcere, entre sujeito de direito e corpos
obedientes e doceis. Como aponta SOUZA (2018, p. 107-108) analisando o embate entre

os teoricos de Frankfurt e Foucault:

Se para os frankfurtianos, era decisiva a dinamica economica de regulagdo do
mercado de trabalho pautando o poder punitivo estatal, para Foucault, é central
trazer a analise as estratégias e tecnologias de poder-saber, ou seja, a economia
politica dos corpos.

A microfisica de poder instituida por uma rede de institui¢cdes disciplinares, dentre
as quais, a prisdo tem a funcdo geral de criar sujeitos obedientes e uteis ao sistema. O
programa disciplinador ¢ executado através da vigilancia hierarquica, da sangdo

normalizadora e do exame (FoucAULT. 2004, p. 143).

Esse exercicio de poder disciplinador ¢ mais amplo que o carcere em si. Dai a
dificuldade em superar o modelo prisional. Apesar de “desacreditada desde o
nascimento”, por fazer parte de uma plataforma politica mais abrangente, essa dificuldade
se encontra na resisténcia da prisdo em suas determinagdes, ligacdes e efeitos

extrajudiciais (FoucAuLT. 2004, p. 289).

A legitimacdo desse sistema perpassa para afirmacao de sua propria faléncia e da
proposta de reformas. FOUCAULT (2004, p. 257) ensina que ndo ¢ possivel conceber
prisao, seu fracasso e sua reforma em um movimento politico de trés tempo, sucessivo,

mas de quatro:

O “suplemento” disciplinar da prisdo — elemento de sobrepoder; a produ¢ao de
uma objetividade, de uma técnica, de uma “racionalidade” penitencidria —
elemento do saber conexo; a reconducdo de fato, se ndo a acentuagdo de uma
criminalidade que a prisdo devia destruir — elemento de eficacia inversa; enfim
a repeticdo de uma reforma que ¢ isomorfa, apesar de sua “idealidade”, ao
funcionamento disciplinar da priséo — elemento do desdobramento utopico

Esse isomorfismo reformista tratado pelo autor tem fung@o primdria de legitimar
a prisdo, adaptar a instituicao para eventuais demandas pontuais de forgas progressistas,
como também de manter a situagdo penitencidria no mesmo estado que sempre se
encontrou. A reforma do sistema faz parte justamente da estratégia politica para manté-

lo.
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O ultimo ambito de analise da relagdo entre estrutura socioecondmica e sistema
penal estd no politico-econdmico e ideologico-disciplinar (SOUZA. 2018, p. 101 e ss), a

partir da analise da obra de MELOSSI E PAVARINI (2014), Cdrcere e Fabrica.

Os autores entendem a prisdo como mecanismo juridico-econdmico e técnico-
disciplinar na forma de “retribuicio equivalente”® do crime com uma privacio de
liberdade por um tempo determinado. A economia estd na cobranca da divida (crime),
cujo preco ¢ a liberdade, enquanto a tecnicidade disciplinadora esta no “exercicio de

coacao educacional total” investida sobre os corpos apenados (SOUZA. 2018, p. 110).

O céarcere estd junto a outras instituicdes de controle ideologico burgués (a escola,
o quartel e a familia) na consolidagdo do trabalho sob o capitalismo, como Foucault
apontou em sua obra, e consolidado teoricamente por outros autores. A nova ordem
“necessitava estruturar o corpo como maquina no interior da maquina produtiva em seu

conjunto” (MELOSSI E PAVARINI. 2014, p. 264).

A prisdo nunca foi util economicamente na producdo mercadoldgica. Apesar dos
esfor¢os para tornar o carcere e o trabalho intramuros, for¢ados ou ndo, “o carcere mal
conseguiu chegar a ser uma “empresa marginal” (MELOSSI E PAVARINI. 2014, p. 211) No
entanto, o fendmeno penitenciario serve a uma fun¢cdo na ordem burguesa: a
transformag¢@o do criminoso em proletario. Esse processo tem explicagdes economica e

ideologica.

Pelo viés econdmico, a prisdo se insere no liberalismo a partir de duas premissas

(MELOSSI E PAVARINI. 2014, p. 212):

a) Se, no mercado livre, a oferta de trabalho excede a demanda —
determinando desemprego elevado e a consequente queda do nivel salarial —, o “grau de
subsisténcia” no interior da institui¢do penal tende, automaticamente a reduzir-se. Ou seja, o
carcere volta a ser um local de destruicdo da forga de trabalho. Desse modo, a instituicao
participa, em harmonia com as leis da demanda e da oferta, do rebaixamento da curva de
oferta

b) E vice-versa: a uma oferta de trabalho sustentada, e a um consequente
aumento do nivel salarial, o carcere ndo apenas tende a limitar a sua capacidade destrutiva,
como também a empregar utilmente a for¢a de trabalho, reciclando-a, depois de té-la
requalificado (leia-se, té-la reeducado) no mercado livre.

35 “A pena compreendida como retribui¢do representaria sua consonancia com o direito, com a igualdade
formal e com a certeza juridica” (SOUZA. 2018, p. 111).
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Assim, o carcere tem uma fung¢do no controle extramuros de diminuir a curva da
demanda ao controlar a flutuagdo dos saldrios. Em outro aspecto, complementar, os
“mecanismos institucionais” encerram o processo de transformagdo do criminoso em

proletario.

As bases materiais na mercantilizagdo dos corpos dirigida aos corpos pobres,
inicialmente na busca por mao-de-obra em escassez e depois na exclusdo para a gestao
do seu excedente, tem na prisdo instrumento histérico fundamental para a administragao
fisica da classe trabalhadora. Ao mesmo tempo, a prisao faz o papel da domesticagao dos
corpos, da neutralizacdo do pensamento, da obediéncia. Isto ¢, ha na prisao a fungao

subjetivo-ideoldgica fundamental na manuten¢do de ordem capitalista.

Nesse panorama, traca-se duas dimensodes — objetiva e subjetiva — sobre o impacto
ideoldgico do sistema penal na vida e na ordem burguesa. Objetivamente, a ideologia do
carcere partia de uma premissa errada (MELOSSI E PAVARINI. 2014, p. 214): a equiparagao

entre delinquente e preso.

A partir dessa premissa, os estudos da criminalidade partiam do estudo dos presos,
para isso, precisavam de um laboratorio, um jardim zooldgico (MELOSSI E PAVARINI. 2014,
p. 213) para aplicar e testar as hipoteses de funcionamento de uma institui¢do que
precisava ser total. O didlogo entre Foucault e a obra de MELOSSI E PAVARINI encontra sua
base na analise da ideologia do panoptismo que funda o sistema penal e carcerario na

ordem liberal (2014, p. 214 ¢ 215):

Trata-se, nesse sentido, de um dispositivo que permite a poucos nao-vistos
observar, investigar minuciosamente, analisar permanentemente uma
coletividade eternamente exposta. Realiza-se, assim, a condigdo essencial para
que os poucos se transformem em cientistas, os muitos em objetos, em cobaias
e o carcere em laboratorio

Destinada a ser um laboratorio de anélise dos individuos presos e aplicagdo do
projeto disciplinador, a politica carceraria entendia sua atividade com duas fungdes
ideoldgicas, uma objetiva, de espectro individual: O ndo-proprietario — o proletario — e o

delinquente fazem parte do mesmo grupo objeto da politica da disciplina para o trabalho.
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O delinquente precisa ser preso para ser reeducado, reinserido, readaptado®® para ser um

ndo-proprietario que também ndo ameace a ordem da propriedade.

Objeto da politica criminal e da ciéncia da criminalidade (ou do criminoso), o
proletario-preso nao tem outra alternativa além de se resignar diante da sua situacao de
invisibilidade social e, a0 mesmo tempo, de permanente vigilancia e exposi¢ao. Nesse
sentido, a sua “salvacdo — ou a sua completa alienagdo como realidade “diversa”,
“desviante” — dependera somente do seu autocontrole, da disciplina (...)” (MELOSSI E

PavARINI. 2014, p. 215).

Para além do impacto ideologico-disciplinador sofrido pelo individuo alvo do
sistema penal, existe uma contribuicdo estrutural para a reproducdo da ideologia de
transformagao, que guia o processo carcerario (MELOSSI E PAVARINI. 2014, p. 217):

Com efeito, a organizacdo interna do carcere, a comunidade “silenciosa” e
“laboriosa” que o habita, o tempo inexoravelmente repartido entre trabalho e
ora¢ao, o isolamento absoluto de cada preso-trabalhador, a impossibilidade de
qualquer forma de associagdo entre os operarios-internos, a disciplina do

trabalho como disciplina “total”, tudo isso torna paradigmatico daquilo que
deveria ser “o exterior”.

A substitui¢do da eliminacdo pelo isolamento, marca da transi¢do entre a
sociedade medieval e a sociedade capitalista no contexto da responsabilidade penal,
atribui ao carcere, os contornos de uma sociedade ideal, sendo mais uma fungao
laboratorial para a aplicacdo das hipodteses ideoldgicas do que seria a vida ideal de um

proletario, intra e extramuros.

SouzaA (2018, p. 111), faz um panorama da contribuicdo das trés obras que

destaca:

36 ZAFFARONI E BATISTA (2003, p. 115) atribuem essa ideologia da funcao do cércere 2 teoria de prevencio
especial positiva da pena, composta pelas ideologias re-: ressocializagdo, reeducagdo, reinsergao,
repersonalizacdo, reindividualizagdo, reincorporacdo (ZAFFARONI E BATISTA. 2003, p. 126). Nessa
perspectiva, a pena seria um bem para quem sofre, de carater moral ou psicofisico, € a medida, aquela
necessaria para realizar a ideologia re- que for sustentada, ndo precisando de outro limite. No entanto, a
realidade estrutural da carceragem denota o contrario: a cadeia ¢ um ambiente mais violento que a sociedade
livre, se instituindo um paradoxo: ¢ materialmente impossivel realizar os objetivos das ideologias re- em
um ambiente pior que a sociedade da qual o individuo foi segregado, sendo assim “as penas ndo deveriam
ser impostas se se mantivesse, coerentemente, a tese preventivista especial positiva. A circunstancia de que
sequer seja mencionada tal possibilidade prova que a prevengdo especial ndo passa de um elemento do
discurso” (ZAFFARONI E BATISTA. 2003, p. 126).
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Em suma, observa-se uma complementariedade entre as trés referidas obras.
Em Punigéo e estrutura social, a analise da prisdo se submete a prevaléncia de
uma esfera econdmica apartada da politica, compreendendo-se a dindmica do
sistema penal enquanto regulador do mercado de trabalho. Em viés contrario,
Vigiar e punir traz a tona a constituigao de individuos obedientes e socialmente
uteis ao sistema, através da prisdo, dando-se énfase as técnicas de poder
disciplinar. Por fim, em Cércere e fabrica ha um equilibrio entre estas duas
perspectivas de andlise da trajetdria historica do sistema penal. Nesta ultima
obra, a prisdo ndo produz apenas mercadorias, nem apenas homens, mas,
sobretudo, o proprio homem enquanto mercadoria.

A construgdo cientifica a partir do materialismo e da dialética entre as obras
analisadas demonstra a relagdo, inicialmente hipotética, entre sistema penal e sistema de

producao capitalista.

O Tluminismo ¢ o responsavel teorico-ideologico pela revolugdo que supera o
Antigo Regime, um sistema baseado essencialmente na concentracdo do exercicio de
poder, em concepgdes divinas e inquisitoriais para o direito. As revolugdes liberais
instituem republicas representativas e reformas em todo o direito para que lho caiba a
no¢ao de propriedade privada e uma ordem que gira em torno de si, entre outras iniciativas
de diluir tanto o acesso quanto o exercicio do poder, que constitui a base do pensamento

liberal.

Nao foi diferente na produgdo tedrica sobre o processo penal. As propostas de
reformas vieram com base na humanizagdo e racionalizacdo do processo, rumo a

producdo de uma sentenca justa, a partir do didlogo entre as partes, em paridade de armas.

Se as mudancas na estrutura politica e econdmica ocorreram dentro do processo
revolucionario, na condugdo do processo penal ndo encontraram tal trajetéria. Muitos
resquicios da inquisitorialidade medieval remanescem nesse periodo, ainda que tendo

outro arcabougo formal, adaptado ao novo direito burgués.

Encontrar o sistema processual desse recorte historico nao ¢ tarefa simples diante
de tantas contradi¢des. Tais contradicdes chegam fazer com que doutrinadores liberais

entendam por um sistema misto, que aliaria elementos inquisitoriais € acusatorios.

Um sistema com essa nomenclatura surgiu pela primeira vez com o Code

d’Instruction Criminelle, na Franca napolednica de 1808. Esse sistema unia
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caracteristicas inquisitorias e acusatorias em um procedimento de duas fases: a primeira,

pré-processual, inquisitiva; a segunda, processual, acusatoria.

A existéncia teorico-juridica de um sistema misto se coloca como uma falacia
(CASARA E MELCHIOR. 2013, p. 84). Para ser qualificado como tal, como ja visto, ¢
preciso que haja uma coeréncia sistémica, a unido dos elementos que o compde a partir

de um principio regente.

Nao ¢ possivel um principio regente misto para um sistema processual misto. Seria
preciso, como afirma LOPES JR. (2018, p. 45), analisar o nucleo fundante para definir um
predominio de uma estrutura inquisitoria ou acusatéria’’. Diante dessa necessidade, os

sistemas sdo essencialmente puros.

Ao adotar a denominagao misto, a doutrina esta se referindo, a partir dessa analise,
a um sistema inquisitério ou acusatorio, em esséncia, recebendo elementos acessorios do
outro sistema. CASARA E MELCHIOR (2013, p. 85) ressaltam que o sistema misto — na
consolidacao do Estado Liberal — foi uma solugdo politica de conciliagdo entre as
mudancas exigidas pelo pensamento iluminista e a filosofia inquisitiva, propria do antigo

regime.

Na analise historica do que ocorreu nos Estados Liberais Ocidentais nesse periodo,

CASARA E MELCHIOR (2013, p. 85) ressaltam que:

A colisao entre as ideias oriundas dos principios acusatério (publicidade,
contraditério, separacdo entre as fungdes processuais etc.) e inquisitivo
(segredo, persecucdo penal publica, protagonismo judicial na produgdo das
provas, averiguagdo da “verdade real” etc.) acabou por gerar uma solucdo de

37 LOPES JR. (2018, p. 45 € 46) elencar 5 motivos para os quais o pensamento tradicional sobre o sistema
misto deve ser criticado: a) ¢ reducionista, na medida em que atualmente todos os sistemas sdo mistos,
sendo os modelos puros apenas uma referéncias histdria; b) por ser misto, é crucial analisar qual o nticleo
fundante para definir o predominio da estrutura inquisitoria ou acusatoria, ou seja, se o principio informador
¢ o inquisitivo (gestdo da prova nas maos do juiz) ou acusatorio (gestdo da prova nas méos das partes); c)
a nog¢do de que a (mera) separa¢do das funcdes de acusar e julgar seria suficiente e fundante do sistema
acusatorio € uma concepcao reducionista, na medida em que de nada serve a separaco inicial das fungdes
se depois se permite que o juiz tenha iniciativa probatdrio, determine de oficio a colete de provas (v.g. art.
156), decrete de oficio a prisdo preventiva, ou mesmo condene diante do pedido de absolvigdo do Ministério
Publico (problematica do art. 385); d) a concepcao de sistema processual nao pode ser pensada de forma
desconectada do principio supremo do processo, que ¢ a imparcialidade, pois existe um imenso prejuizo
que decorre dos pré-juizos (conforme consolidada jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos), isto ¢, juiz que vai de oficio atras da prova esta contaminado e ndo pode julgar, pois ele decide
primeiro (quebra da imparcialidade) e depois vai atras da prova necessaria para justificar a decisdo ja
tomada (quebra da concepgdo de processo como procedimento em contraditorio); e) também é incompativel
com a visdo de Fazzalari, na medida em que o ativismo judicial quebra o imprescindivel contraditorio e o
provimento judicial deixa de ser construido em contraditorio para ser um mero ato de poder (decisionismo)
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compromisso, na verdade um conjunto despido de coeréncia (assistémico) que
se caracteriza pela imitagdo: ora do estilo inquisitivo, ora do estilo acusatorio.

Esse ‘pragmatismo politico-conceitual’ supriu a demanda politica pela
conservagdo da inquisitoriedade. Como destaca MAIER (2004, p. 361), esse sistema misto
era, na verdade, a reforma do sistema inquisitivo, uma vez que a proposta era acabar com
os efeitos odiosos do Estado Absoluto, sem abrir mao da necessidade da persecugao penal

de oficio aos atentados graves contra a ordem e a paz social.

Por fim, FERRAJOLI (2002, p. 454) destaca:

O Codigo termidoriano de 1795 e depois o Cddigo napolednico de 1808 deram
vida aquele “monstro, nascido da juncdo entre os processos acusatdrio e
inquisitoério”, que foi assim denominado “processo misto”, com prevaléncia
inquisitoria na primeira fase, escrita, secreta, dominada pela acusagdo publica
e pela auséncia de participacdo do imputado quando esta era privado da
liberdade; tendentemente acusatorio na fase seguinte dos debates,
caracterizada pelo contraditorio publico e oral entre acusagdo e defesa, porém
destinado a se tornar uma mera repeti¢do ou encenagao da primeira fase.

No plano tedrico, juridico e legislativo-formal, a partir da doutrina critica, o
sistema processual penal da consolida¢ao do Estado Liberal passa pelo processo politico
entre as pressoes iluministas e conservadoras, tendo como sintese dessa disputa, a reforma
do sistema inquisitivo. Apesar dos elementos acusatorios implementados nessa reforma,

0 processo penal permaneceu essencialmente inquisitivo.

A interdisciplinaridade na andlise politico-criminal do mesmo periodo demonstra
uma economia politica da pena, um interesse, em outro sentido. Embora houvessem
pressoes liberais pela instituicdo de um sistema acusatorio, a politica autoritaria da gestao
do excedente, da caréncia no periodo de transi¢ao pos-escravidao, de mao-de-obra junto
com a construcdo ideologica de uma vida ideal para o proletario a partir do cércere, faz
com que um sistema processual inquisitivo, mais eficiente em condenar em maior
quantidade e celeridade, pela ndo observancia de garantias processuais, seja util para a
implementa¢ao de um sistema produtivo que depende de um sistema penal com essa

eficiéncia para operar.

50



2.2 Brasil, o racismo estrutural brasileiro e o sistema penal

As colonias do capitalismo tém no uso do sistema penal um instrumento
importante na consolidacdo da economia neoliberal. No Brasil, a politica criminal do
superencarceramento e sua relacao com o regime neoliberal ¢ observavel e merece analise

para satisfacao do objeto.

Antes da adentrar o periodo neoliberal no Brasil, faz-se necessario encontrar e
versar sobre as bases que fundam o autoritarismo brasileiro. Permanecendo na
metodologia de FRAGOSO (2015, p. 271), a anélise se divide entre os medos que produzem

politica criminal e a historica exclusdo da comunidade negra.

Em um primeiro momento, ressaltamos a titulo de contextualizacdo juridico-
historica, a condi¢do de colonia do territério e povo brasileiro, que nunca foi superada.
Ap0s o periodo escravagista, que perdurou no Brasil por mais de 300 anos, ultrapassando
inclusive a independéncia do pais em relagdo a coroa portuguesa, foram editadas uma
série de leis que criaram um sistema de exclusdo para lidar com o exército negro posto

em liberdade.

Ainda no seu decurso, € em reacao as primeiras leis abolicionistas editadas na
época, que fundam relacdes juridicas francas de segregacdo. As leis dos séculos XIX e
XX determinam a segregacao racial negra em dois sentidos: o primeiro no acesso a vida
em sociedade, com a edi¢@o de leis que vedavam o acesso a terra, a educagdo e outras
atividades essenciais da vida; enquanto o segundo, e objeto de estudo desta dissertacao,

tratava criminalizacao do cotidiano negro.

Para determinar esse processo amplo de criminalizacdo do cotidiano negro ¢
importante destacar as quatro vertentes desse cotidiano: religido, droga, a luta e a musica.
O contexto histérico dessa criminalizacdo se intensifica com a vinda da familia real
portuguesa para o Brasil, em 1808, fugidos da expansao napolednica pela Europa, que
ensejou, entre outras coisas, a criagdo da Guarda Real de Policia (BARROS E PERES. 2011,
p. 04)%:

A medida que seus truculentos membros passavam paulatinamente a substituir
0os antigos capitdes-do-mato, sua atuacdo relacionava-se a “policia de

38 Que se convertera, apds o fim do Império, na Policia Militar do Estado do Rio de Janeiro (PMERYJ), que
estampa em seu brasdo até hoje a sigla GRP, referéncia a entdo Guarda.
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costumes”, ou seja, repressdo de festas com cachaga, musica afro-brasileira e,
evidentemente, maconha. Ataques a quilombos situados nos morros eram uma
das principais atividades repressivas. Consta que o policial Miguel Nunes
Vidigal, célebre pelo terror que espalhava entre os “vadios € ociosos”, na
maioria, escravos que iam aos “batuques”, prendeu certa vez mais de 200
pessoas, dentre homens, mulheres e criangas, num quilombo do Morro de
Santa Teresa

A mudanca da nobreza portuguesa para o Rio de Janeiro ensejou uma
profissionalizacdo e estatizagdo das atividades que até entdo eram praticadas entre
privados para garantir uma ordem social que a casta de cima considerava adequada. A

repressao ao povo negro toma contornos de politica publica como enveredamos a seguir.

2.2.1 A criminalizagao do cotidiano negro
a) A religido negra

Os pilares que conduziam®® a criminalizacdo do negro no Brasil comegou antes
do periodo destacado, em 1805, com a Lei contra feiticeiros, que criminalizou rituais
religiosos nao-cristdos, € tinham por finalidade perseguir aqueles que professavam
religides de matriz-africana. Os artigos 157 e 158 do Codigo Penal de 1890, j& no periodo
pos-escravidao, reforgavam essa criminalizagdo, mantendo as estruturas de repressao

estatal contra as religides de matriz-africana*’.
b) A droga negra

Para um pais que produzia cana-de-aglicar, matéria-prima de, entre outras coisas,
a cachaga — potente inebriante amplamente aceito e utilizado pela sociedade a época —,
criminalizar uma droga ndo faria muito sentido, se o objetivo fosse impedir os membros

de sua sociedade de se entorpecerem. No entanto, a lei do pito de pango de 1830 tinha

39 0 cotidiano negro foi a base para realizar sua criminalizagdo. No entanto, o Estado brasileiro ndo se
limitou essa tatica. Em reagdo a Revolucdo Haitiana de 1791 que fundou um pais negro das cinzas da
escravidao e seus senhores, e para fazer frente a Revolta do Malés, o maior levante negro brasileiro, ocorrida
em Salvador nos dias 24 ¢ 25 de janeiro de 1835, o entdo Império brasileiro determinou, no mesmo ano, a
pena de morte para todo escravizado que matasse seu senhor. Com medo de eventuais novas revoltas que
pudessem desencadear um processo similar ao haitiano, essa lei vigorou até 1890 e o terror estatal na forma
da pena de morte contra o negro escravizado também foi pe¢a fundamental na construgdo do Sistema
Brasileiro de Segregacao Racial.

40 Os crimes de charlatanismo e curandeirismo ainda estdo presentes no codigo penal de 1940 — ainda em
vigor — nos artigos 283 e 284
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outra fun¢do, visto que o Rio de Janeiro se tornou o primeiro lugar do mundo a
criminalizar a maconha até entdo, com isso o Estado do Rio de Janeiro avangou na
segregacao racial, ao criminalizar o entorpecente negro, ou o Fumo do Negro (SAAD.

2019), sob uma perspectiva estritamente racista.

Destaca FRANCA (2015, p. 27, 28):

A “autoria” da introducdo da Cannabis e do canabismo na América Portuguesa
¢, pois, incerta: os africanos, para ca trazidos como escravos a partir da metade
do século XVI, conheciam a planta a apreciavam seus efeitos inebriantes; mas
muitos marinheiros portugueses, em particular aqueles frequentadores das
carreiras da India, também eram adeptos do canabismo e conheciam a cultura
da Cannabis. Isso, contudo, importa pouco ja que foram sem duvida os
africanos e seus descendentes que consolidaram o habito do canabismo na
sociedade local. Foi a eles que os brasileiros gradativamente associaram o
gosto pela “diamba” (bangue, maconha, fumo de Angola, pito de pango,
riamba, liamba, etc.) e seu consumo regular, recreativo e relaxante; e foram
eles que os “doutores” (psiquiatras e juristas) do inicio do século XX, ao
promoverem um combate feroz ao canabismo, resolveram culpar por propagar
o “nefando vicio” pela sociedade brasileira.

O canhamo — anagrama para maconha — foi instrumentalizado para a executar um
projeto racista, no contexto de um século em que os ventos abolicionistas sopravam. A
estratégia faz parte do racismo cientificado, das teorias raciais, que tem um fundo politico-
ideoldgico bem explicado por SCHWARCZ (1993, p. 85):

Esse saber sobre as ragas implicou, por sua vez, num "ideal politico", um
diagndstico sobre a submissdo ou possivel eliminacdo das "ragas inferiores",
que se converteu em uma espécie de pratica avangada do darwinismo social -
"a eugenia" -, cuja meta era intervir na reprodugdo das populagdes. O termo
"eugenia"- eu: boa; genus: geragdo -, criado em 1883 pelo cientista britdnico

Francis Galton, lidava com a ideia de que a capacidade humana estava
exclusivamente ligada a hereditariedade e pouco devia a educagao.

Nesse sentido, o consumo de maconha entrava nas tantas influéncias da cultura
negra na sociedade brasileira em construcdo, que, por essa perspectiva, estaria fadada ao
fracasso, caso ndao fossem tomadas devidas providéncias (SAAD. 2019, p. 19). O
higienismo social das teorias raciais que usavam a ciéncia para justificar o racismo das
elites se junta ao moralismo burgués racista ao associar a pratica do fumo com a

associacdo entre maconha e loucura:
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A associacdo entre maconha e loucura esteve presente em todos os discursos
que buscavam a criminalizagdo e repressdo do cultivo e uso da planta. Os
estudos médico-legais ja atestavam que os negros e seus descendentes seriam
dotados de caracteristicas transmitidas geneticamente responsaveis pela
personalidade infantil, animalesca, agressiva e mesmo tresloucada. Associados
a uma substancia tida como altamente perigosa e capaz de levar a crimes,
embora pouco se conhecesse dos aspectos quimicos e farmacologicos da
maconha, a imputacdo de tais caracteristicas como intrinsecas & “raca negra”
seria intensificada e o controle sobre essa populagdo deveria ser ampliado
(SAAD. 2019, p. 21)

A criminaliza¢@o da maconha, nessa época, compde o projeto das elites brasileiras
de higienizar e moralizar a populacdo brasileira, excluindo e eliminando qualquer
influéncia cultural negra na sociedade. Entretanto, ndo s6 as religides e o entorpecente
negros foram perseguidos. Entre o inicio do séc. XIX até¢ meados do séc. XX, o samba e
a capoeira, baluartes da cultura negra brasileira, também foram alvos de criminalizagdes
e perseguicdes pelo Estado brasileiro em suas mais diferentes formas politicas, a saber:
Brasil Colonia, Brasil Imperial, e a Primeira Republica. Fecha-se, portanto, o projeto de

criminalizacao do cotidiano negro.
c) A luta negra

Para Campos (2009, p. 34), a capoeira € um jogo atlético de ataque e defesa cheio
de mandinga, malandragem e muito eficiente, tem uma origem incerta*!, mas uma fungo
histérica: um instrumento de resisténcia ampla contra a escravidao. Em funcao disso, dois
anos apos a aboli¢do da escravidao, a pratica ¢ criminalizada pelo decreto n°® 847/1890,

dos vadios e capoeiras.

A histéria da descriminalizagdo da capoeira coincide com a histéria de Mestre
Bimba, e da sua estratégia de difundir o seu estilo de capoeira desenvolvido por ele, a
Capoeira Regional, para diversos setores da sociedade, como aponta Campos (2009,

p-82):

Bimba demonstra ser arrojado no seu intento de divulgar a Capoeira Regional
para todos os segmentos da sociedade: realiza desafios e sobe ao ringue para
enfrentar os principais lutadores da época; viaja com seu grupo de capoeiristas
para outros Estados — S3o Paulo e Rio de Janeiro — onde realiza diversas
competigoes e apresentacdes; desfila e apresenta seus capoeiristas na data
magna da Bahia, o Dois de Julho; ministra aulas na Policia Militar ¢ no
Exército Brasileiro; funda uma academia; apresenta-se no Palacio da
Aclamagdo para o Presidente da Republica, Getulio Vargas, e o Governador

4 Muito em fungdo da iniciativa de Ruy Barbosa, Ministro da Fazenda do Governo Deodoro da Fonseca,
de queimar os arquivos da escravidao (Campos. 2009, p. 33).
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da Bahia, Dr. Régis Pacheco; ¢ torna-se uma pessoa presente na imprensa
falada e escrita.

Além da sua militancia politica na difusdo da capoeira, o Mestre baiano rompeu
com o paradigma da capoeira da época, criando caracteristicas*? e identidades culturais
particulares, mas que visavam a preservacao das identidades originais da capoeira baiana,

que vinha sofrendo interferéncias de viés comercial (CAMPOS. 2009, p. 53).

A Capoeira Regional e Mestre Bimba sdo fundamentais para a retirada do estigma
da capoeira e aceitagao da sociedade brasileira como manifestacdo legitima e cultural. A
descriminaliza¢do da luta ocorre no ano de 1937, mesmo ano em que Getulio Vargas,
entdo presidente do Brasil, e Mestre Bimba se encontram em um evento para uma

demonstragao de capoeira.
d) A musica negra

Para falar de musica, o samba deve estar presente nas pautas das discussdes sobre
a formacdo da sociedade brasileira. JOST (2015, p. 02) explica que a centralidade do
samba do debate da identidade nacional se deve ao fato do ritmo ser um dos agentes

culturais que melhor representa o ethos brasileiro.

Entretanto, para o samba se tornar o baluarte que ¢, ele passou por série de
opressdes proprias do racismo, que também fazem parte da identidade nacional. Seu
lancamento, no inicio do século XX, suas origens negras, culminaram no encaixe de sua
pratica em um dispositivo conhecido dos agentes do sistema penal, o crime de vadiagem
e capoeiragem. A defini¢do ampla e vaga no tipo penal de vadio permitia ao sistema penal
persegui todo individuo que se encontrasse na rua sem uma fonte de renda, o que diante
de uma sociedade que recém aboliu a escravidao, demostra escancaradamente uma marca
profunda de racismo estrutural. Pode-se apontar que tal tipo penal fora criado para exercer

esse papel de perseguicdo contra a sociedade negra, ou mais desfavorecida

42 CAMPOS (2009, p. 54) destaca as principais caracteristicas da Capoeira Regional: exame de admissdo,
sequéncia de ensino de Mestre Bimba, sequéncia da cintura desprezada, batizado, roda, esquenta-banho,
formatura, jogo de Iina, curso de especializagdo e toques de berimbau.
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financeiramente, apontando assim mais um trago inquisitorial na politica criminal** do

Brasil da época.

O caminho da afirmagdo do samba passa pela resisténcia dos sambistas na
preservacao da musica e da cultura popular frente as politicas de exterminio e perseguicao
contra seus corpos e povo. Jost (2015, p.02) afirma que

O que temos ¢ um projeto articulado por um grupo social consciente de seu
papel marginalizado no contexto socioecondomico brasileiro e consciente,

naquele momento, da possibilidade de fazer emergia sua voz através da musica
popular

JOST (2015) analisa as contribui¢des de SODRE (1998) para o debate ao destacar a
posicdo de que o samba foi afirmado como expressdo cultural a partir da atuacdo
estratégica dos seus musicos, homens e mulheres, negros e negras, que expandiram o
samba para o seu atual, e elevado, grau de aceitagao social:

O que pretendemos mesmo ¢ indicar como um aspecto da cultura negra —
continuum africano no Brasil e modo brasileiro de resisténcia cultural —
encontrou em seu proprio sistema recursos de afirmagdo da identidade negra.
E implicitamente pretendemos rejeitar os discursos que se dispdem a explicar

o mesmo fenémeno, o samba como uma sobrevivéncia consentida, simples
matéria-prima para um amalgama cultural realizado de cima para baixo

As expressdes culturais negras ndo foram isoladamente oprimidas (apesar da
selecdo feita por nds neste capitulo, sua fungdo tem valores pedagodgico e
exemplificativa). A criminaliza¢cdo das manifestacdes culturais ndo representa uma
agenda de criminalizacdo de condutas na forma liberal proposta pelo direito penal, ao
contrario, sao pretexto para perseguir € oprimir os homens negros ¢ mulheres negras, a

partir de condigdes culturais e existenciais.

Especialmente no periodo pds aboli¢do, no qual as estruturas disciplinares e
repressivas da escraviddo estavam sendo desmanteladas, a opgdo se deu pelo sistema

penal. As agéncias do sistema penal ndo sdo instrumentalizadas para exercer tal papel, ao

43 Atualmente € apesar da competéncia federal para a produgio de leis penais, a competéncia estadual da
gestdo das policias, e da politica criminal, foram usadas para a criminaliza¢do secundaria da cultura negra,
sendo o maior exemplo recente para tal, o funk. Musica, também de origem popular ¢ negra, que sofre no
século XXI a estigmatizagdo, perseguicao e racismo que o samba sofreu no século XX.
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contrario, ao se observar esses papéis em suas origens, nao € possivel falar em perversao
de suas fungdes, sdo essas as func¢des originarias das institui¢des penais brasileira: a

repressao ao negro recém liberto.

2.2.2 O empreendimento colonial nas bases do racismo estrutural brasileiro

Os processos de criminalizacdo citados nesta pesquisa se encaixam nos processos
histéricos que compdem a tradi¢ao de perseguicdo ao povo negro pelo Estado brasileiro.
O racismo cumpre fung¢do estrutural na condugao da sociedade e do Estado, remontando

as origens do colonialismo e da escravidao.

Silvio Almeida (2019, p. 72) categoriza o racismo estrutural brasileiro a partir do
colonialismo. Para o autor, a diferenca do colonialismo, das experiéncias apartheid, para
o Estado-nacdo europeu diz respeito ndo a vigéncia, como diria Foucault, de uma
dominagio biopolitica, do biopoder, mas sim, aquilo chamado por MBEMBE*, da
necropolitica e do necropoder, “em que guerra, politica, homicidio e suicidio tornam-se

indistinguiveis”.

A tecnologia para o exercicio dessa organizagdo social da morte é, segundo
Almeida (2019, p. 74), a ameaga de guerra. A ameaca da guerra produz o que a guerra
efetivamente ndo consegue, isto €, o clima de paranoia e medo necessarios para instituir

um Estado de excecdo permanente:

A peculiaridade do terror colonial é que ele ndo se d4 diante de uma ameaga
concreta ou de uma guerra declarada; a guerra tem regras, na guerra ha limites.
Mas e na ameaca da guerra? Qual o limite a ser observado em situacdes de
emergéncia, em que sei que estou perto da guerra e que meu inimigo esta
préoximo? Nao seria um dever atacar primeiro para preservar a vida dos meus
semelhantes e manter a “paz”? E nesse espago de duvida, paranoia, loucura
que o modelo colonial de terror se impde. A iminéncia da guerra, a emergéncia
de um conflito e o estresse absoluto do a tonica para o mundo contemporaneo,
em que a vida é subjugada ao poder da morte (Almeida. 2019, p. 73 ¢ 74).

A selecdo do inimigo também ¢ caracteristica fundante desse novo modelo de
administracdo social, sendo as bases sociais e raciais que ajudam na selecdo desses alvos

a serem neutralizados. J4 ndo se estabelecendo a diferenca entre inimigo e criminoso, uma

4 Cf. Mbembe, Achille (2018). Necropolitica.
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vez que a ambos sé resta a total eliminacdo (Almeida. 2019, p. 74). A unido entre a
paranoia da ameaca da guerra com o medo generalizado do inimigo
¢ a senha para que sejam tomadas as medidas “preventivas”, para que se cerque
o territorio, para que sejam tomadas medidas excepcionais, tais como toques
de recolher, “mandados de busca coletivos”, prisdes para averiguagao, invasao

noturna de domicilios, destruicdo de imoveis, autos de resisténcia etc.
(Almeida. 2019, p. 74)

Assim, conclui o autor, em contributo fundamental para o entendimento da
questdo racial brasileira, que a perspectiva colonial ¢ um modelo de administracdo da
sociedade (Almeida. 2019, p. 72), ndo s6 um fendmeno historico circunscrito no século
XIX, e representa um espaco selvagem, longe da racionalidade europeia, em que nao ha
a possibilidade de uma organizagdo estatal soberana. Nesse contexto, o direito ndo ¢ o
limite do poder estatal sobre os corpos humanos e sobre o territério, mas serve como

narrativa post-factum, ou seja, como fundamento retorico do assassinato (Almeida. 2019,

p- 75).

O trago inquisitorial presente, consequéncia inseparavel da escravidao e do
racismo estrutural, ¢ a estigmatizagdo e a perseguicdo do outro, elevado a condig¢do de
inimigo da ordem publica, que deve ser neutralizado para garantia da defesa social. As
caracteristicas dessas criminalizagdes refletem os pontos debatidos sobre o estilo
inquisitivo. A sociedade brasileira, apos 388 anos de escraviddo, ¢ tomada de profundo
racismo estrutural e estruturalizante, e em matéria processual penal e politico criminal

essa reproducao nao seria diferente.

Nesse sentido, firma-se a relacdo entre o sistema penal e a tradi¢do escravista
brasileira. O uso historico do sistema penal, do carcere, das policias, do poder judiciario,
contra a populagdo negra do Brasil criam praticas inquisitoriais e autoritarias, que se

aglutinam as mais diversas formas de autoritarismo presentes na formagao do pais.

O estado de coisas historicamente determinado (Foucault. 2008, p. 55) vincula o
Brasil a essas praticas. Resta ao atual marco civilizatorio, a Constitui¢do de 1988, romper
com essas tradigdes e praticas. Todavia, o curso histérico aponta em outra dire¢do. O
proximo topico versa o fenomeno neoliberal no Brasil, contemporaneo a Constituicao, e

busca compreender como essa tendencia politica impactou a politica criminal brasileira.
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2.3 A relagdo entre neoliberalismo e politica criminal no Brasil

2.3.1 Critica a razao neoliberal e sua governamentalidade

Para analisar a relagao entre neoliberalismo e politica criminal, ressalvamos que
o neoliberalismo ndo se resume a uma ideologia da qual se deriva uma politica econdmica.
Para isso, aprofundaremos o debate partindo da nocdo foucaultiana de
governamentalidade, de governo como atividade, que segundo DARDOT E LAVAL (2016,
p. 16) sdao as multiplas formas dessa atividade pela qual homens, que podem ou nao
pertencer a um governo, buscam conduzir a conduta de outros homens, isto ¢, governa-

los.

O neoliberalismo parte de um prisma naturalista, isto ¢, de que o mercado tem um
funcionamento organico rumo ao equilibrio das relagdes econdmicas e que qualquer
intervencao Estatal abala esse equilibrio, prejudicando o crescimento, a volta do laissez-

faire, segundo DARDOT E LAVAL (2016, p. 13)

Nao se pode confundir, ou reduzir, a representacao ideoldgica que acompanha a
implantacao de politicas neoliberais com a normatividade pratica que caracteriza o
neoliberalismo (DARDOT E LAVAL. 2016, p. 14). Isso significa que o neoliberalismo nao
se resume a sua politica econdmica, ao contrario, a politica econdmica ¢ parte integrante
de um arcabouc¢o de ideologias e normas que conduzem a sociedade e o individuo a

mudangas de conduta em diversos aspectos®.

Por isso, para adentrar os impactos neoliberais na politica criminal, ¢ preciso antes
compreender que o neoliberalismo tem a caracteristica de conduzir a sociedade a uma
estrutura generalizada de competicdo e individualismo, que justifica as mais abissais
desigualdades, chegando a subjetividade individual, levando a pessoa fisica a se
comportar como juridica (DARDOT E LAVAL. 2016, p. 14 e 15). Constituindo verdadeira

racionalidade, a nova razdo do mundo.

45 DARDOT E LAVAL (2016, p. 15) comentam a variedade de aspectos em que a ordem neoliberal ocupa a
sociedade, analisando o sucesso da capilaridade politica e sociedade dessa normatividade “ora sob seu
aspecto politico (a conquista do poder pelas forgas neoliberais), ora sob seu aspecto econdmico (o rapido
crescimento do capitalismo financeiro globalizado), ora sob seu aspecto social (a individualiza¢do das
relagdes sociais as expensas das solidariedades coletivas, a polarizagdo extrema entre ricos e pobres), ora
sob seu aspecto subjetivo (o surgimento de um novo sujeito, o desenvolvimento de novas patologias
psiquicas)

59



A institui¢do dessa ordem neoliberal ¢ bem sucedida no curso da geopolitica dos

séculos XX e XXI (DARDOT E LAVAL. 2016, p. 15):

As circunstancias desse sucesso normativo foram descritas inimeras vezes.
Ora sob seu aspecto politico (a conquista do poder pelas forcas neoliberais),
ora sob seu aspecto econdmico (o rapido crescimento do capitalismo financeiro
globalizado), ora sob seu aspecto social (a individualizag@o das relagdes sociais
as expensas das solidariedades coletivas, a polarizagdo extrema entre ricos e
pobres), ora sob seu aspecto subjetivo (o surgimento de um novo sujeito, o
desenvolvimento de novas patologias psiquicas)

A partir do dado do triunfo neoliberal na sociedade ocidental, ¢ preciso comecar
o debate sobre sua critica. Foucault (2008) parte da andlise da categoria
Governamentalidade para analisar a razdo pela qual se dirige o governante para atingir a
desejada maneira de se conduzir a conduta dos homens (Foucault. 2008, p. 258), para

assim desvelar a razdo do governante neoliberal.

DARDOT E LAVAL (2016, p. 16) em debate ao curso dado por Foucault (2008)
sobre governamentalidade explicam que o conceito nao se resume somente as técnicas do
governante sobre o cidaddo, mas também na introje¢ao dos mecanismos de disciplina a

ponto de fazerem parte do governo de si dos cidadaos, ou das técnicas de si.

Expande-se, desse modo, o conceito de governamentalidade para além das formas
de governo verticais que partem do Estado. A disciplina, imposta a partir do governo, tem
como um dos objetivos finais a introjecao de certos valores e condutas a ponto de surgir
um autogoverno do individuo, ampliando as formas de poder € dominagao para além do
exercicio de coer¢do estatal. Governar, nessa Otica, ¢ categorizado, como a conducdo da
conduta dos homens, desde que se especifique que essa conduta ¢ tanto para os que se
tem para consigo mesmo quanto os que se tem para com os outros (DARDOT E LAVAL.

2016, p. 16).

A novidade do neoliberalismo, em relacdo ao seu antecessor, reside do principio
geral que norteia a doutrina. O liberalismo se preocupa com a questdo dos limites do
exercicio de poder, estendendo sua anélise para diversos aspectos da vida em sociedade:
ao governo politico, ao mercado (Adam Smith), aos direitos (John Locke) ou ao célculo

da utilidade (Jeremy Bentham), nos exemplos dados por DARDOT E LAVAL (2016, p. 31).
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Em outras palavras, no liberalismo classico pedia-se ao governo que
respeitasse a forma do mercado e se "deixasse fazer". Aqui, transforma-se o
laissez-faire em nao deixar o governo fazer, em nome de uma lei do mercado
que permitira aferir e avaliar cada uma das suas atividades. Laissez-faire se
vira assim no sentido oposto, e o mercado ja& ndo é um principio de
autolimitagdo do governo, ¢ um principio que ¢ virado contra ele. E uma
espécie de tribunal econdmico permanente em face do governo. Enquanto o
século XIX havia procurado estabelecer, em face e contra a exorbitancia da
acdo governamental, uma espécie de jurisdicdo administrativa que permitisse
aferir a acdo do poder publico em termos de direito, temos aqui uma espécie
de tribunal econdmico que pretende aferir a acdo do governo em termos
estritamente de economia ¢ de mercado. (Foucault. 2008, p. 339)

DARDOT E LAVAL (2016, p. 31) dividem em duas etapas a formagdo da
racionalidade do governo neoliberal. A primeira, a metodologia de transformar o mercado
em principio geral do governo dos homens e do governo de si. A segunda, o
desenvolvimento da logica do mercado como logica normativa generalizada, desde o

Estado até o mais intimo da subjetividade.

Desse modo, pode-se extrair quatro caracteristicas (DARDOT E LAVAL. 2016, p.
371) da razao neoliberal a partir da formagdo de sua governamentalidade, na forma da
ascensao da légica concorrencial e de primazia do direito privado, para diversos setores
da vida em sociedade. Pensa-se o Estado, as pessoas juridicas, nas suas relagdes,

chegando ao dmago individual, na producdo de subjetividade das pessoas fisicas.

\

A primeira caracteristica diz respeito a renuncia da no¢do de mercado como
elemento da natureza — propria do liberalismo classico — e a ado¢do da hipdtese de que o
mercado ¢ uma realidade construida. Portanto, precisa-se da interferéncia do Estado, com
um estatuto de normas regentes, para se atingir as finalidades de um “projeto
construtivista”, uma vez que abandonada a hipotese do “curso natural das coisas”

(DARDOT E LAVAL. 2016, p. 371)

Em segundo lugar, “a esséncia de mercado encontra-se na concorréncia € nao na
troca” (DARDOT E LAVAL. 2016, p. 371). A concorréncia, dada como a relacdo de
desigualdade entre as empresas, faz a institui¢do do mercado como regente generalizado
da sociedade forneca uma missao ao Estado: de instituir a “ordem-quadro” pela qual os
agentes econdmicos se submetem ao principio constituinte da concorréncia, e fiscalizar

para que este seja respeitado.
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A terceira caracteristica apresenta uma situacdo inédita para o Estado: de nao ser
um simples guardido vigilante da ordem-quadro, estando, ele proprio, submetido a ordem.
O Estado ndo pode procurar subterfugios para ndo cumprir as regras que impde a
iniciativa privada, através de formas de autoisencao e autodispensa (DARDOT E LAVAL.
2016, p. 372), fontes de descredibilidade da funcdo de “guardido-inflexivel” dessas

regras.

Por ultimo, a interferéncia da universalizagdo da norma da concorréncia nas
dimensdes individuais, ultrapassando os limites do Estado e da governanca. Como explica
os autores, “a empresa ¢ promovida a modelo de subjetivacao: cada individuo ¢ uma
empresa que deve se gerir e um capital que deve se fazer frutificar” (DARDOT E LAVAL.

2016, p. 372).

Essas caracteristicas permitem o movimento de primazia do direito privado nas
relagdes sociais, somado ao esvaziamento progressivo do direito publico, em um sentido
de uma desativacdo de sua validade operatéria (DARDOT E LAVAL. 2016, p. 372). Em
outras palavras, as regras concorrenciais invadem espacgos publicos, que ndo seguem 0s
principios da concorréncia devido a sua natureza juridica de direito publico, a partir da
no¢ao de que os servicos prestados pelo Estado ndo sdo satisfatorios, devendo serem

substituidos pelos servigos prestados sob a concorréncia.

A expansdo da racionalidade mercantil a todos os setores da vida humana*® gera
um desaparecimento da separacao das esferas publico e privada, com a dominancia da

esfera privada.

Essa primazia do direito privada muda a prestagdo de servigos relativos a
cidadania pelo Estado. O sujeito-de-direitos, a quem se deve cidadania e direitos
fundamentais, ¢ substituido pelo sujeito-empreendedor, que ndo deve receber nada sem
contrapartidas, € a quem a sociedade ndo deve nada, sendo a responsabilidade do sucesso
inteiramente sua. A governanga neoliberal refor¢as as desigualdades sociais na

distribuicdo de auxilios e no acesso aos recursos em matéria de emprego, saude e

46 “Da construgdo do mercado a concorréncia como norma dessa construgio, da concorréncia como norma
da atividade dos agentes econdmicos a concorréncia como norma da construg¢@o do Estado e de sua agdo e,
por fim, da concorréncia como norma do Estado-empresa a concorréncia como norma da conduta do
sujeito-empresa, essas sdo as etapas pelas quais se realiza a extensdo da racionalidade mercantil a todas as
esferas da existéncia humana e que fazem da razdo neoliberal uma verdadeira razao-mundo.” (Dardot e
Laval. 2016, p. 372)
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educagao (DARDOT E LAVAL. 2016, p. 374 e 375), uma vez que as populacdes que

historicamente ndo eram contempladas por esses programas, passam a ser menos ainda.

O welferismo, europeu e estadunidense, tinha uma funcao basica no pos-guerra
que era a de “integragao dos assalariados no espaco politico mediante o estabelecimento
das condigdes concretas da cidadania” (DARDOT E LAVAL. 2016, p. 375). O abandono da
promogao da cidade na forma de prestacdo de demandas sociais e coletivas por parte do
Estado faz com que se questione a propria caracterizacdo da cidadania como um todo,

uma vez que sao principios solidarios.

Ao comentar a obra de Hayek, DARDOT E LAVAL destacam seu erro metodoldgico
ao reduzir a democracia a um mero processo de selecdo de dirigentes e a promogao
deliberada da liberdade individual*’ em detrimento da liberdade politica. Somada a
redugdo inicial, produz um apagamento historico da diferenca entre regimes politicos
democraticos e totalitarios. Os autores concluem pela antidemocraticidade (2016, p. 377)
da doutrina neoliberal, partindo de uma noc¢do de que a democracia nasce a partir da

soberania do seu povo.

O descredito dos preceitos e primados democraticos, do exercicio coletivo do
poder politico, da promogao da cidadania em seus amplos aspectos, esvaziam as nogoes
morais e ética de democracia (ndo so juridica) em uma sociedade. O novo raciocinio
instaurado gira em torno somente da eficiéncia, do calculo econdmico entre custo e

beneficio (DARDOT E LAVAL. 2016, p. 375):

O cinismo, a mentira, 0 menosprezo, a aversao a arte ¢ a cultura, o desleixo da
linguagem e dos modos, a ignorancia, a arrogancia do dinheiro e a brutalidade
da dominagdo valem como titulos para governar em nome apenas da
“eficacia”. Quando o desempenho é o Unico critério de uma politica, que
importancia tem o respeito & consciéncia e a liberdade de pensamento e
expressao? Que importancia tem o respeito as formas legais e aos
procedimentos democraticos? A nova racionalidade promove seus proprios
critérios de validacdo, que nao tém mais nada a ver com os principios morais
e juridicos da democracia liberal. Sendo uma racionalidade estritamente
gerencial, vé as leis e as normas simplesmente como instrumentos cujo valor
relativo depende exclusivamente da realizagdo dos objetivos.

Muda-se a forma na qual a sociedade, e se configura o neoliberalismo como uma

verdadeira nova razdo-mundo, com um viés intencionalmente antidemocratico. Ficam

47 Entendida aqui como a possibilidade de um individuo construir e desenvolver a sua propriedade
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mantidas — quando ndo aprofundadas — as estruturas que produzem subcategorias de

cidadaos.

2.3.2 O Leviata neoliberal

Conclui-se, de forma socioldgica, que o neoliberalismo produz um modo
especifico de governanca, conclusdo dada por WACQUANT (2009, p. 304). Para o autor, o
neoliberalismo ¢ um exercicio de constru¢ao de Estado, que modifica as correlagdes entre
limites, missdes e a possibilidade de interferéncia da autoridade publica na economia, na

seguridade social e na politica criminal.

Wa4cQUANT defende a tese do superencarceramento, identificando o momento
historico da transicdo de um Estado caritativo para um Estado penal nos EUA (2003, cap.
1). Nesse sentido, o rompimento com o welfare state deu lugar a uma politica criminal de

encarceramento em massa, a escolha politica para o tratamento da miséria.

O autor aponta, que no mesmo passo em que os direitos sociais foram
desmontados, uma grande estrutura de repressdo foi montada para que o Estado lidasse
com os “sobrantes” da economia de mercado. Um exemplo dado ¢ a relacao de aumento
e reducdo de orcamento, entre habitagdo social e penitenciarias, com a ascensao do
governo Reagan (2003, p. 86):

(...) a América destinava 6,9 bilhdes de dolares a seus estabelecimentos
de detencdo contra 27,4 bilhdes a habitagdo social. Dez anos mais tarde, os
montantes destas duas dotagdes orcamentarias inverteu-se quase que
exatamente: 19 bilhdes a mais vao para as prisdes em um total de 26,1 bilhdes,
enquanto que 17 bilhdes foram retirados da habitagdo social, deixando um

montante (de 10,6 bilhdes de dodlares) insuficiente para manter um parque
HLM (Habitantio a Loyer Moderé)(...)

Nao ha outra conclusdo sendo a chegada por Wacquant, a substituicdo do Estado
caritativo pelo Estado penal fez com que a construcdo de prisdes fosse o principal

programa de habitacao social do pais.

Coloca-se em xeque, a partir dessa observagao, a construgdo ideologica do Estado
Minimo Neoliberal: a reducao da participacao do Estado nas politicas de assisténcia social

ndo reduz a interferéncia do Estado na vida socioecondmica, pelo contrario, hd uma
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realocacao de recursos, dos mecanismos caritativos para os mecanismos repressivos. O

Estado continuou do mesmo “tamanho”, o orgamento foi redirecionado.

Wacouant (2009, p. 119) ainda destaca a seletividade dessa politica criminal,
franca para a exclusio de afro-americanos*®. Destaca-se que a prisdo sempre serviu de
mecanismo auxiliar na manutencao da ordem das castas e no controle da mao-de-obra na

América, principalmente na transi¢io entre o modelo escravista e o regime Jim Crow™®.

A atual politica criminal de superencarceramento também exerce o papel de
exclusdo afro-americana. Sobre a representacao de negros nas penitenciarias, em dados
de 1992 (WAcQuANT. 2009, p. 68) dao conta de que 54% dos ingressantes no sistema
prisional estadunidense eram afro-americanos, contra 19% de brancos. A estatistica ndo
sofreu alteracdes significantes desde entdo; em estudo de 2017, em relatério da Human
Rights Watch apontou que apesar de serem 13% da populagdo, os afro-americanos

compdem 27% dos presos pelas leis de drogas®”.

A adogdo de um Estado penal resultou por consequéncia na maior populacdo
prisional do mundo. Os EUA, que tém somente 5% da populacdo mundial, detém 25%
da populagdo encarcerada. Isso por si s6 ja seria grave, mas as bases racistas e classistas
de constru¢ao dessa populacdo carceraria indicam verdadeira politica criminal de

exclusdo de corpos afro-americanos pobres, a nova gestao da miséria (WACQUANT, 2009).

Essa politica criminal representa uma estratégia das classes dominantes na busca
por redefinir os limites e a finalidade do Estado para consolidar o novo regime econdmico.
Tendo na ‘hipermobilidade do capital’ e na ‘flexibilizacdo do trabalho’ as bases do

programa, o controle penal da desestabilizacdo social gerada pelas politicas de

48 O autor cunha o termo “instituigdo peculiar”, e afirma que diversas foram as instituigdes que os EUA
utilizaram para a exclusdo de afro-americanos. A primeira foi a escraviddo, a segunda o sistema legal de
discriminagdo com base na lei Jim Crow. Depois, o gueto, “produto do cruzamento da urbanizag¢ao e da
proletarizagdo dos afro-americanos”, responsavel por conter os descendentes de escravos nas metropoles
do norte. A quarta e atual instituicdo peculiar defendida por Wacquant ¢ o complexo institucional que
envolve a relagdo de “simbiose estrutural” e “supléncia funcional” entre o gueto e o aparato carcerario.

4 A ligagdo entre carcere e produgdo econdmica também ¢é apontada por Wacquant. O autor destaca (2003,
p- 120) que a prisdo de afro-americanos nesse marco temporal trouxe a ascensdo do convict leasing, que
era o aluguel de condenados para empresas (cf nota 13). E com isso o Estado arrecadava enquanto os
produtores tinham mao-de-obra barata, cativa ¢ abundante. (cf. MELOSSI ¢ PAVARINL 2014, p. 197)

30 Ainda segundo o estudo da HRW, afro-americanos tem 2,5 vezes mais chances de serem mortos em
abordagens policiais do que brancos. E uma pessoa negra desarmada possui 5 vezes mais chances de ser
morta pela policia do que uma pessoa branca desarmada.
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desregulagdao do mercado e retraimento da seguranga social passa a ser consequéncia nao

sO natural, como necessaria (/TURRALDE. 2012, p. 169).

ITURRALDE (2012, p. 169-170), em artigo revisando a obra de Wacquant, destaca
duas hipdteses levantadas pelo francés sobre a importancia do sistema penal na efetivagao
do Estado Neoliberal. A primeira ¢ que “o aparato penal ¢ um 6rgao central do Estado”
instrumentalizado para conservar as desigualdades materiais e simbdlicas, e moldar —
cultural e seletivamente — o comportamento das classes a qual o leviatd neoliberal’®! é
dirigido:

Nesse sentido, a policia, os juizes penais e as prisdes ndo sao simples aparatos
técnicos que impdem uma ordem legal, e sim veiculos para a produgdo politica
da realidade e para o controle dos grupos sociais despossuidos e

estigmatizados, assim como dos territorios em que estdo confinados por uma
ordem social excludente.

A segunda ¢ que o neoliberalismo ¢ uma revolugdo capitalista dos ricos
(ITURRALDE. 2012, p 170). Nesse sentido, a fungdo precipua do sistema penal (WACQUANT.
2009, p. 304-305) ¢ o controle tanto de eventuais revoltas populares pela perda de direitos
historicos, quanto da administracdo da populagdo ‘sobrante’ das relagdes de trabalho, sob

as oticas raciais e de classe’>.

WACQUANT estende assim a critica foucaultiana ao neoliberalismo (2015). Ao

adentrar na sua politica criminal, o autor destaca caracteristicas especificas sobre o uso

ST Wacouant (2009, p. 312) entende o Estado Neoliberal como um Estado Centauro: liberal com as classes
média e alta, punitivo com as classes baixas, “mao abertas para umas, punho fechado para outras”
({turralde. 2012, p. 170)

52 ITURRALDE (2012, p. 170, 171) ainda destaca trés pressupostos que W4CQUANT buscou romper dentro da
analise socio-criminolégica do neoliberalismo. O primeiro diz respeito a negligéncia dessas ciéncias com
o estudo da instrumentalizag@o do sistema penal para o controle da pobreza em detrimento da analise do
binémio Crime x Castigo. O segundo, a separagao entre politicas de seguridade social e a politica criminal,
que segundo os autores estdo intimamente interligados. Na consolidacdo do Estado neoliberal, as politicas
sociais tomam a forma de oferta de trabalhos precérios obrigatorios. O trabalhador, que antes tinha na
assisténcia social um direito, passou a ter que batalhar por ela. Na mesma esteira, a prisdo tomou para si o
intuito de incapacitar setores marginais da sociedade, direcionada aqueles trabalhadores que sequer
conseguem chegar a luta pela assisténcia social. A finalidade de ambas ¢ a mesma: relegar os excluidos do
novo regime econdmico a uma vida nas instituigdes peculiares (2009, p. 120) (cf. nota 9). Por fim, a
constatacdo de que as abordagens tedricas materialistas e simbolicas (descendentes de Marx ¢ Durkheim,
respectivamente) nao sao excludentes como método de analise, reconhecendo a “estreita combinagado” de
fungdes instrumentais e expressivas do complexo penal. Para além das finalidades materiais ja apontadas,
o Estado penal converte-se em poderoso motor de grande impacto em amplos setores de agdo
governamental e da vida social (WACQUANT. 2009, p. 288).
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do sistema penal pelo neoliberalismo nao observadas pelo autor francés. O autor critica a

obra de Foucault em trés sentidos:

a)

b)

¢)

A prisdo ndo perdeu sua razao de ser. Ao contrario, o confinamento penal fez um

retorno no periodo em que Foucault previa seu fim (WACQUANT. 2015, p. 15):

Em resumo, na falta de um conceito estrutural no qual se possa ancorar a
punicdo como uma forma de poder simbolico, que se acumula nos estratos mais
elevados do espaco social (o que Bourdieu captura com a no¢ao de “campo de
poder”), Foucault interpretou de forma equivocada a tendéncia historica da
moderna penalidade ocidental, quando profetizou o desaparecimento da prisao
no exato momento em que ela estava ingressando uma fase de rapida expansao
e de consolidagdo generalizada

Para Wacouanr (2015, p. 13), a prisdo contemporanea ¢ feita para uma

9953
1”2,

“neutralizacdo  bruta uma retribui¢do automdatica a um simples

armazenamento, € ndo uma diferente da construcao de corpos doceis e produtivos.

Os “dispositivos de normaliza¢ao” ancorados na institui¢do carceraria nio se
espalharam por toda sociedade. Ao invés disso, a amplia¢do da rede penal sob
o neoliberalismo foi notavelmente discriminadora e reprodutora das
discriminagdes que acompanham a tradicdo dos paises ocidentais,
principalmente as raciais (WACQUANT. 2015, p. 14)

A superacdo do espetaculo penal medieval, da “ostentacdo dos suplicios”
(Fouc4uLt. 2013, p. 34) nao foi confirmada na modernidade. A exploragao dos
simbolos do sistema penal e o suplicio de seus alvos ndo ¢ mais exercida pelo

Estado, mas sim pelos conglomerados de midia (WACQUANT. 2015, p. 15):

A Place de Greve, onde o regicida Damiens foi esquartejado de forma
memoravel, foi suplantada ndo pelo Panoptico, mas pela justiga televisiva e
pela profusdo de reality shows tipo “crime-e-castigo” que inundaram a
televisdao (Cops, 911, America’s Most Wanted, American Detective, Bounty
Hunters, Inside Cell Block F etc.), para ndo mencionar o uso da justica criminal
como material para os noticiarios diarios e os seriados dramaticos (Law and
Order, CSI, Prison Break, Orange is the New Black etc.) Tudo isso quer dizer
que a prisdo ndo “substituiu” o “jogo social dos signos da punigdo e o festim
grosseiro que os coloca em movimento” (FOUCAULT, 1977, p. 131-134). Ela
serve agora, mais precisamente, como sua cobertura institucional.

53 A perspectiva de WACQUANT sobre as fung3es exercidas pelo encarceramento estdo de acordo, também,
com a defini¢do de Inseguranca Social (2015, p. 01), na qual o autor estabelece a presungéo de trés rupturas
promovidas pelo Neoliberalismo combina o trabalho social gerencial (workfare) com o regime prisional
punitivo (prisonfare). A primeira ruptura é romper com o ciclo vicioso do crime e castigo, despindo da
prisdo a sua pretensdo reabilitadora. Ademais, as outras duas rupturas dizem respeito a volta da relagdo
entre o bem-estar social e politicas penais e na superagdo da oposi¢ao entre materialismo e simbolismo, de
modo a levar em consideragdo e manter coesas as fungdes instrumentais e expressivas do aparato penal.
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A governamentalidade neoliberal, ou seja, a caracteristica do neoliberalismo de
ser uma forma de governo, como apontado pelos autores debatidos, presume, como

aponta WACQUANT (2009, p. 307) a articulagdo de quatro logicas institucionais:

- A desregulagdo econdmica, isto €, uma nova forma de regulagéo que promove
mecanismos proprios do mercado como a forma 6tima, ndo so6 para conduzir
transagdes econdmicas e estratégias empresariais, mas também para organizar
uma série de atividades humanas, como a provisdo privada de bens publicos
fundamentais sob pressupostos de efici€ncia, o que implica o desinteresse por
questdes distributivas de justiga e equidade.

- A descentralizagdo, a retra¢ao e a recomposicdo do estado do bem-estar, com
o intuito de facilitar a expansdo e apoiar a intensificagdo do tratamento de
pessoas como mercadorias, ¢ em particular de submeter os individuos
reticentes a disciplina do trabalho assalariado dessocializado através de
programas de trabalho precario e obrigatorio (workfare). Este tipo de
programas estabelecem uma relagdo quase contratual entre o estado e as
pessoas das classes baixas que recebem sua assisténcia, que sdo tratados néo
como cidadaos, mas como clientes, ¢ que devem cumprir certas obrigacdes de
conduta para obter a assisténcia publica

- O tropo cultural da responsabilidade individual, que invade todas as esferas
da vida social e prové um vocabulario da motivagdo para a constru¢cdo do
sujeito (sob o modelo do empreendedor), a expansdo dos mercados e a
legitimagao da maior concorréncia que promove, cuja contrapartida € a evasao
da responsabilidade corporativa e a proclamagdo da irresponsabilidade estatal,
ou de uma responsabilidade consideravelmente reduzida, nos assuntos
econdmicos ¢ sociais.

- Um aparato penal expansivo, intrusivo e proativo, que penetra as zonas mais
marginais do espago fisico e social com a finalidade de conter a desorientagdo
e as desordens geradas pela expansdo da inseguranga social e da intensificagdo
da desigualdade, assim como de expandir uma supervisao disciplinar sobre os
segmentos vulneraveis do proletariado poés-industrial e de reafirmar a
autoridade do Leviatd, que, por sua vez, fortalece a legitimidade debilidade dos
funcionarios eleitos.

2.3.4 O inconveniente encontro entre o neoliberalismo e o racismo estrutural

brasileiro

No Brasil, a sua tradi¢do colonial-escravista somada a um século XX de
autoritarismos ndo permitiram que o pais vivesse o movimento liberal de expansdo da
cidadania e dos direitos sociais. O welferismo passa longe do Sul Global e da ex-colonia
no curso do século XX. Somente em 1988 com a promulgacao da Constitui¢ao Cidada,
fruto de uma Assembleia Constituinte democraticamente eleita, que o Brasil comega a

ventilar um projeto de expansao de cidadania.
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Como forma de governo, o neoliberalismo produz significantes e significados
relacionados a gestdo da vida em sociedade, do Estado, da economia, da prestacdo de
servicos publicos, do controle do crime. Por causa disso, apesar de ndo haver uma

legislagdo que implemente a politica criminal neoliberal formalmente no Brasil®*

, afere-
se tendéncias na condugao executiva das policias, na legislacao infra e pré constitucional

e na analise dos dados da situagdo penitencidria vindos do Judiciario.

O neoliberalismo também ¢ uma doutrina tardia no Brasil (Souza. 2018, p. 148).
Somente a partir dos anos de 1990, apos a ditadura civil-militar, que os projetos de
liberalizagdo da econdmica, queda nos gastos sociais € aumento das pautas penais surgem.
Sendo a fase intermedidria dessa implementagdo, os governos Fernando Collor e Itamar
Franco, e tendo o auge do neoliberalismo nesse periodo, o governo Fernando Henrique

Cardoso.

De qualquer modo, pode-se aferir algumas diferencas entre o neoliberalismo da
metrépole do capital frente ao neoliberalismo brasileiro, tanto o tardio quanto o colonial.
No que tange a formacdo do Estado Penal brasileiro, perpassa-se, segundo TAIGUARA
(2018, p. 153), por dois polos: um repressivo € um assistencialista.

O controle social da pobreza ¢ empreendido tanto através de: a) programas de
assisténcia que encontram no Programa Bolsa Familia sua versdo mais

emblematica; quanto por: b) medidas de recrudescimento punitivo, expressas,
sobretudo, no letifero habitus policial e no grande encarceramento em curso

Ha um aumento da presenca do Estado na vida do cidaddo nos dois sentidos,
principalmente, a partir dos governos do Partido dos Trabalhadores®. O polo repressivo
desvela verdadeiro Estado penal, o que faz a gestdo da pobreza por meio da sua
criminalizagio. E nesse entorno que se compreende trés tracos fundamentais para a

caracterizagcdo do Estado Penal brasileiro (TAIGUARA. 2018, p. 154):

a) O workfare brasileiro presente em determinadas politicas sociais.

5% Ainda mais grave, violando sistematicamente a legislagdo Constitucional.

35 TAIGUARA (2018, p. 152) entende o governo PT como um governo que fez pequenas mudangas na
estrutura neoliberal, principalmente no escopo da busca pela reducdo das desigualdades provocadas nos
anos 1990, sem, contudo, abrir mao da expansdo do sistema penal: “Ainda que ancoradas em politicas
macroeconOmicas liberalizantes aos mercados, sobretudo o mercado financeiro, nas administragdes do PT
houve consideravel redugdo da pobreza no Pais, em decorréncia do incremento de programas assistenciais
de transferéncia de renda.”
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b) O elevado indice de violéncia institucional, expresso na tortura e na letalidade
policial.

¢) O grande encarceramento em curso no Brasil.

Esta posto a contradi¢do. O periodo no qual vigora uma Constituicdo democratica
e avancada ¢ o mesmo periodo da expansdao do Estado penal brasileiro, fulcrado nas
concepgdes neoliberais contemporaneas, na reproducao e refor¢o do controle violento das
camadas excluidas da populacao, exercido sobre o genocidio colonial (SOUZA. 2018, p.

153)

Ademais, a partir da Magna Carta, significando juridicamente, ndo ha nada
hierarquicamente superior a promocao dos direitos e garantias fundamentais. As politicas
publicas dos entes federados do Estado brasileiro deveriam ser orientadas a partir dos

principios democraticos de expansao da cidadania.

Todavia, contemporaneo ao projeto Constitucional, o neoliberalismo também
chega ao Brasil com as suas propostas de reduzir o exercicio de poder politico coletivo,
de esvaziar as nogdes de cidadania, e, na pratica, de reduzir o alcance dos programas de

incentivo social promovidos pelo Estado, rumo ao Estado Minimo.

Somado ao esvaziamento orgamentario e ideologico dos servigos publicos
prestados pelo Estado brasileiro aos seus cidaddos, a Era do Grande Encarceramento ¢ a
sintese dada ao projeto politico criminal do periodo. Marcada pela guerra as drogas e
pelas violagdes de direitos humanos em toda a extensdao do poder penal sobre o cidadao,
do policiamento ao cumprimento de pena, a politica criminal contempordnea a

Constituicao Cidada impde uma contradi¢do historica a ser encarada.

2.3 Conclusoes

O liberalismo, embora tenha representado grande avango civilizatorio frente ao
antigo regime, tem sua cota de contradigdes e problemas. Para este trabalho, a contradi¢@o
importante analisada reside em duas frentes: a relacdo entre carcere e fabrica, e a relagao

entre metropole e colonia.

O sistema penal foi eleito pelos Estados liberais, tendo o auge na primeira
revolucdo industrial, como o instrumento para lidar com as classes indesejadas que o

Estado ndo conseguia, ou ndo desejava, cuidar de outras formas. A disciplina e o controle
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das classes trabalhadoras atingem dimensdes morais, ideologicas, e do exercicio da forga
propriamente dita, na forma do controle penal, do encarceramento e dos elementos que o

cercam.

De forma paralela, o fendmeno do colonialismo tomava o que viria a ser chamado,
de Sul Global. A ideologia, ou forma de governo, ou momento historico, ou fendmeno,
tem a fun¢do primaria de saquear as riquezas dos paises-colonia, e transferi-la para os
paises-metropole, em uma representagcdo do capitalismo predatorio. As consequéncias
desse periodo estdo, entre outras, a producao de discriminacdo racial a nivel estrutural

contra o povo negro, escravizado por séculos no curso das ocupagdes coloniais.

Esse racismo estrutural produziu diversos mecanismos de controle disciplinar-
penal sobre a populacdo negra e seus costumes, suas crengas e suas praticas. A Cultura
so foi ser aceita pelo Estado ap6s décadas de luta dessa populacdo na resisténcia e

afirmagao de sua identidade.

A estigmatizagdo racista da populacdo negra, somada ao uso caracteristico do
sistema penal para o controle de populagdes indesejadas do periodo histdrico, fez com
que a populacao negra no Brasil — pais de tradi¢ao colonial que comegava seu projeto
republicano e liberal — fosse selecionada para compor as filares do carcere. Realidade que

se materializa até a atualidade.

A contradigao liberal reside no fato de ter produzido toda a principiologia liberal
de universalidade e respeito a direitos e garantias individuais e sociais, enquanto
promovia a Colonialidade, a discriminagao racial estrutural € o uso do carcere para violar

esses direitos a nivel institucional, estatal, como politica declarada de Estado.

O decurso do tempo sozinho nao enseja mudangas profundas, precisa-se de acao
politica e estratégica sobre o futuro que se deseja para a sociedade. No entanto, nao ¢
nesse sentido que se desenvolve a sociedade brasileira, que apesar de avangar em marcos

legislativos, ndo avanca em marcos civilizatérios, ainda reproduzindo velhos preceitos.

Ademais, este capitulo também ¢ possivel retirar as conclusdes de que, em um
primeiro momento, o neoliberalismo ndo ¢ somente uma politica econdmica. Representa

verdadeira forma generalizada de governo, tanto na conducao da administragdo publica,
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nas politicas e penais, quanto na reproducao ideoldgica dos governos de si, na busca da

concretizagdo do individuo-empresa.

No uso do sistema penal, promove uma politica criminal centrada na solug¢ao da
criminalidade pela via repressiva. As analises dos periodos de grande encarceramento em
Brasil e EUA dao conta de que, além de um uso esporadico e o abuso da lei pelos agentes
de justi¢a criminal, o que ocorre ¢ a articulagdo dos agentes do sistema penal para a
execugdo de uma politica criminal orientada para o exercicio da violéncia institucional e

da expansao do sistema penal como um todo.

No Brasil, a ascensdo do neoliberalismo também significa a ascensdo de uma
politica criminal com derramamento de sangue®. Ao despejar os corpos indesejados nas
penitencidrias, para a sua neutralizacdo, a politica criminal neoliberal também acaba por
reproduzir as desigualdades socio-raciais historicas da sociedade brasileira. Ao selecionar
0 jovem negro e pobre como seu publico-alvo, a politica criminal desse periodo faz jus a
historia do uso e abuso do sistema penal para o exercicio da segrega¢do na sociedade

brasileira.

De forma contraditoria, essa realidade material de segregacao, seletividade e
violagoes sistematicas de direitos humanos ocorre no curso de um periodo historico
democratico, em que vigora uma Constitui¢do moderna, com a previsdo de um Estado
que limita a extensdo dos seus poderes punitivos, a partir da promogdo dos direitos

fundamentais dos seus cidadaos.

O préximo capitulo estuda o projeto politico criminal da Constituicao brasileira
de 1988, buscando, a partir dos principios constitucionais para o direito e o processo
penal, qual a op¢do do poder constituinte originario para a dimensdo do poder punitivo

do Estado brasileiro sobre seu cidaddo.

36 Cf. Batista, Nilo. Politica Criminal com derramamento de sangue.
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3. O projeto constitucional brasileiro e a sua politica criminal
A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988,
representava um momento de transi¢ao rumo a caminhos democraticos. O fim da ditadura
civil-militar representa um novo olhar para a relagao entre Estado e cidadao. As normas
e praticas autoritarias, feitas no escuro dos quartéis da ditadura, foram substituidas por
uma Assembleia Constituinte eleita, que apo6s extenso debate publico, funda o novo

Estado brasileiro, um Estado Democratico de Direito.

Tendo ‘Cidada’ em seu nome popular, a Constituigdao Brasileira, tem um extenso
rol de direitos fundamentais, individuais, sociais, politicos, que ditam como deve ser a
relacdo Estado x Cidaddo em diversas areas da vida. Essas normas constitucionais sao
orientadas por uma base principioldgica que produzem uma coeréncia nessa relacao, uma

forma de governo, uma governamentalidade constitucional.

Tornar-se possivel aferir a politica criminal que o poder constituinte origindrio
desejava para o Brasil em 1988 a partir do conjunto principioldgico que compde as
normas juridico-criminais da Carta. Estipular a tendéncia politico-criminal da
Constituicdo ¢ objeto de diversos estudos que serviram de base para a construgdo do

pensamento do presente trabalho.

Contudo, somente o trabalho de alinhamento entre as normas constitucionais € a
politica criminal ndo é suficiente para satisfazer o objeto da presente pesquisa. E
necessario entender os entraves socio-historicos, tanto da formacao do Brasil, quanto da
contemporaneidade neoliberal, impostos para a devida eficacia desse projeto, tanto na sua
implementagdo politico-ideoldgica, quanto na reprodugdo principiolodgica e normativa

das regras constitucionais na legislagdo infraconstitucional.

O presente capitulo tem a funcdo de versar e compreender qual a base
principioldgica que rege a relagdo Estado x Cidadao prevista pela Constituicao Brasileira
de 1988, e qual a dimensdo dessa relagdo na esfera penal, indicando qual a tendéncia

politico-criminal indicada para o Brasil pela sua Constituigao.
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3.1 A doutrina dos direitos fundamentais
A mudanga de paradigma para o neoconstitucionalismo, atual marco de extensao
normativa das Constituicdes (MENDES. 2015, p. 53), ao longo do século XX versa sobre
a atribui¢do para a norma constitucional, o status de normas juridica. Nao sendo mais
uma carta politica, um convite a atuacao dos poderes constituidos: as Constitui¢des
passam a ser dotadas de supremacia e protegidas por sistemas de controle de

constitucionalidade (BARROSO. 2019, p. 124).

A mudanca na caracteristica da norma constitucional para norma juridica,
BARROSO (2019, p. 125) destaca trés consequéncias:

a) a Constituicdo tem aplicabilidade direta ¢ imediata as situacdes que

contempla, inclusive e notadamente os referentes a protecdo e promogao dos

direitos fundamentais. Isso significa que as normas constitucionais passam a

ter um papel decisivo na postulacao de direitos e na fundamentacao de decisdes
judiciais;

b) a Constitui¢do funciona como parametro de validade de todas as demais
normas juridicas do sistema, que ndo deverao ser aplicadas quando forem com
ela incompativeis. A maior parte das democracias ocidentais possui supremas
cortes ou tribunais constitucionais que exercem o poder de declarar leis e atos
normativos inconstitucionais;

¢) os valores e fins previstos na Constitui¢do devem orientar o intérprete € o
aplicador do Direito no momento de determinar o sentido e o alcance de todas
as normas juridicas infraconstitucionais, pautando a argumentacdo juridica a
ser desenvolvida.

A soberania, a superioridade hierarquica e a previsdo de formas de controle de
abusos da legislag@o infraconstitucional e de decisdes judiciais apontam a Constitui¢ao
como o norte politico-juridico a ser seguido. Ao estabelecer tais critérios de operagao do
Estado, e da vida em sociedade, necessita-se voltar o olhar para o contetido material da
Constituicdo. Em outras palavras, quais s@o tais normas soberanas e hierarquicamente
superiores, ¢ porque se devem obediéncia das normas infraconstitucionais e dos

operadores do direito.

Dentro da divisdo material das normas constitucionais, o presente trabalho se volta
para um estudo direcionado das normas constitucionais®’ definidoras de direitos

(BARROSO. 2019, p. 126). Essa categoria de norma constitucional elenca direitos

57 BARROSO (2019, p. 126 € 127) ainda destaca outras duas espécies de normas constitucionais: as normas
de organizacdo, que t€ém por objeto estruturar e disciplinar o exercicio do poder politico; e as normas
constitucionais programaticas, que irdo tragar fins sociais a serem alcangados pela atuagdo futura dos
poderes politicos
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subjetivos, na promoc¢ao de uma série de bens juridicos - individuais, coletivos e difusos
— para usufruto dos cidaddos contempladas por ela. Enquanto isso, as prestacdes estatais
positivas e negativas para a certificacdo da garantia desse direito, ou da san¢do contra o
Estado no caso de violagdo, representam o outro lado da relacdo: o direito individual ¢

obrigacao do Estado.

Canotilho (2019, p. 395) ensina a divisdo® desses direitos com base na posi¢io
juridica do cidadao em relagdo ao Estado. Partindo dessa premissa, as liberdades, direitos
com o objetivo de limitar o Estado em sua interferéncia sobre o cidadao, ou seja, um dever
de ndo-fazer, estdo ligadas ao status nagativus. “Dai o nome de direitos de liberdade,

liberdades autonomia e direitos negativos” (Canotilho. 2019, p. 395).

J& em outro espectro, ha os direitos com status activus e com status positivus. Os
primeiros, de status activus, estariam os direitos relacionados a participag¢ao do cidadao
na vida politica. Podemos citar alguns como, por exemplo, o direito de voto, o direito a
cargos publicos, e as expressoes direitos politicos, direitos do cidadao, liberdades de

participagdo (Canotilho. 2019, p. 395).

Por fim, a li¢ao final de Canotilho (2019, p. 395 e 396) sobre o conceito de direitos

vinculados ao status positivus:

(...) sdo ainda as posigdes juridicas do cidaddo conexionadas com o status
positivus: trata-se dos direitos dos cidaddos as prestagdes necessarias ao
desenvolvimento pleno da existéncia individual. Dai a sua designacdo como
direitos positivos ou direitos de prestacdo, modernamente conhecidos por
direitos economicos, sociais e culturais (cfr. arts. 58.° ss)

Antes de adentrar em como a Constitui¢ao brasileira se debruca na doutrina dos
direitos fundamentais, tornar-se necessario explicitar, brevemente, os marcos, historico e

filosofico, que delimitam socialmente a importancia da Constituicdo de 1988 para os

38 Salienta-se que uma divisdo inicial em direitos do homem e direitos do cidaddo — direitos que pertencem
ao homem como ser humano, e direitos que pertencem ao homem como ser social, respectivamente —
propria das primeiras revolugdes liberais, pressupde a separagdo entre o status negativus e activus, entre o
direito individual e direito politico. “(...)a distingdo em referéncia é uma sequela da teoria da separagao
entre sociedade e Estado, pois o bindmio homem-cidaddo assenta no pressuposto de que a sociedade civil,
separada da sociedade politica e hostil a qualquer intervengdo estadual, é, por esséncia, apolitica”. Canotilho
(2019, p. 394) ressalta que essa distingdo ¢ a que fundamenta regimes censitarios — através, precisamente
da retirada da condigdo de cidaddo, do status activus, de alguns individuos, ou grupos — demonstrando que
a contradigdo entre uma principiologia que expande direitos e uma realidade material que os viola ndo esta
restrita a dogmatica penal, uma vez que “a dicotomia entre direitos do homem e do cidadéo, o artificio da
disting@o permitira proclamar o principio da igualdade, mas, ao mesmo tempo, evitar o sufragio universal”
(Canotilho. 2019, p. 395)
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anseios democraticos do Brasil. Ambos marcos sdo observados por BARROSO (2019, p.

150 a 152).

Uma Constitui¢do nao ¢ s6 técnica. Tem de haver, por de tras dela, a capacidade
de simbolizar conquistas e de mobilizar o imaginario das pessoas para novos avangos.
BARROSO (2019, p. 150) destaca a importancia do “sentimento constitucional” no pais,

apesar de inicial.

O marco histérico em que a Constitui¢do se instala é o da redemocratiza¢ao. Apos
vinte e quatro anos de uma ditadura civil-militar onde as liberdades foram violadas e
revogadas, a promulgacao de uma Constituicao através de vias democraticas, quais sejam,
a eleicao de uma Assembleia Constituinte, o debate publico, as votagdes e a promulgacao.
Por um processo legislativo democratico, cria-se a Carta responsavel pelo mais longo

periodo de estabilidade republicana no Brasil (BARROSO. 2019, p. 150).

Paralelamente ao momento histérico na qual a Constituicdo de 1988 orbita,
BARROSO (2019, p. 150) estabelece o marco filoséfico da Carta como o pds-positivismo.
Apresentando-se como uma solu¢do para o embate filosofico liberal anterior, entre as
concepgdes positivistas e jusnaturalistas, o pos-positivismo tem suas caracteristicas

destacadas por BARROSO (2019, p. 151):

Nao trata com desimportincia as demandas do Direito por clareza, certeza e
objetividade, mas nao o concebe desconectado de uma filosofia moral e de uma
filosofia politica. Contesta, assim, o postulado positivista de separagcdo entre
Direito, moral e politica, ndo para negar a especificidade do objeto de cada um
desses dominios, mas para reconhecer a impossibilidade de trata-los como
espagos totalmente segmentados, que ndo se influenciam mutuamente. Se ¢é
inegavel a articulagdo complementar entre eles, a tese da separagdo, que ¢
central ao positivismo e que dominou o pensamento juridico por muitas
décadas, rende tributo a uma hipocrisia

Uma aproximagao entre Direito e ética, na qual se funda na revalorizagao da razao
pratica, na teoria da justica e na legitimagdo democratica. Nesse sentido, tal doutrina
empreende uma leitura moral da Constituicdo e das leis, sem recorrer a categorias
metafisicas (BARROSO. 2019, p. 151), buscando ir além da legalidade estrita, sem

desprezar o direito posto.
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Esse novo paradigma resgata uma série de praticas®’. A novidade que se apresenta
reside na criacdo e elaboracdo de uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre a
dignidade da pessoa humana. O neoconstitucionalismo tem a caracteristica de
materializar um principio com for¢a normativa, e a partir disso, desenvolver seu programa
de expansao dos direitos fundamentais, com a base principioldgica — e normativa — da

dignidade humana.

Novidade entre principios milenares como democracia, republica e liberdade, a
dignidade da pessoa humana ¢ o principio que fornece a coeréncia sistémica para os
direitos individuais consagrados na Constituicdo de 1988, sendo seu fundamento e

objetivo (BARROSO. 2019, p. 152).

A dignidade da pessoa humana ¢ um valor fundamental e assume no Direito a
forma de principio, sendo um principio juridico de status constitucional (BARROSO. 2019,
p. 152). Destacam-se duas fungdes dos principios em um ordenamento juridico: a fonte

direta de direitos e deveres; e a interpretativa.

Sendo fonte direta de direitos e deveres significa ser possivel extrair regras que
atuardo em casos concretos, no caso da dignidade da pessoa humana. Em exemplo dado
por BARROSO (2019, p. 151), seria proibida e nula qualquer norma que permitisse a
tortura, ainda que ndo houvesse uma proibi¢do expressa dessa pratica. Na fun¢do
interpretativa, a principiologia deve informar o sentido e o alcance dos direitos
constitucionais. A funcao interpretativa ainda pode contribuir como a bussola que guiara
os operadores do direito em outras situagdes, como lacunas no ordenamento juridico,
ambiguidades no direito, colisdes entre direitos fundamentais e tensdes entre direitos e

metas coletivas. (BARROSO. 2019, p. 151).

Para adquirir a concretude no mundo material que o principio precisa para sua
eficacia, necessita-se delimitar um contetido minimo como o ponto de partida das analises
materiais. Faz-se necessario afastar certas hipdteses de inclusdo, a partir de trés

caracteristicas essenciais (BARROSO. 2019, p. 153):

a) Laicidade, ou seja, ser livre de crencgas e bases religiosas para defini-lo, afastando

a possibilidade da segrega¢ao étnico-religiosa;

59 Dentre essas, Barroso (2019, p. 152) destaca: a reentronizacio dos valores na interpretagio juridica, com
o reconhecimento de normatividade aos principios e de sua diferenca qualitativa em relagdo as regras; a
reabilitacdo da razdo pratica e da argumentacao juridica e a formagao de uma nova hermenéutica.
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b) Neutralidade politica, ndo no sentido de privar de tomar as posi¢des que precisa,
mas no sentido de contemplar os mais amplos espectros politicos na disputa
democratica de seu conceito e de sua aplicacdo na forma de politicas publicas,
negando a exclusdo de correntes ideologicas democraticas do processo politico;

¢) por fim, aconselha-se que a universalidade caracterize o principio, uma vez que a
capacidade de ser compartilhada por todo integrante da espécie humana ¢ um dos
fatores de legitimidade de sua legitimada. Afasta-se também a possibilidade da

exclusao de qualquer corpo humano desses processos.

BARROSO (2019, p. 153) destaca o valor intrinseco da pessoa humana, a autonomia
individual e o valor comunitario como os integrantes desse conteido minimo para a

caracterizagdo de um principio da dignidade humana.

Quanto ao valor intrinseco da pessoa humana, aponta-se sua derivacdo do
imperativo kantiano de que o homem ¢ um fim em si mesmo e nao um instrumento de
metas coletivas e sociais, postulado pelo antiutilitarista. Afere-se a ideia de que o Estado
¢ feito para o individuo, e ndo o contrdrio, em uma postura antiautoritaria (BARROSO.
2019, p. 153). O autor (2019, p. 154) ainda destaca direitos fundamentais que surgem a

partir dessa caracteristica, incluindo, mas nao se limitando aos:

a) direito a vida: todos os ordenamentos juridicos protegem o direito a vida.
Como consequéncia, o homicidio ¢ tratado em todos eles como crime. A
dignidade preenche, em quase toda sua extensdo, o conteudo desse direito. Nao
obstante isso, em torno do direito a vida se travam debates de grande
complexidade moral e juridica, como a pena de morte, o aborto ¢ a eutanasia;

b) direito a igualdade: todas as pessoas tém o mesmo valor intrinseco e,
portanto, merecem igual respeito e consideragdo, independentemente de raga,
cor, sexo, religido, origem nacional ou social ou qualquer outra condi¢do. Aqui
se inclui a igualdade formal — o direito a ndo ser discriminado arbitrariamente
na lei e perante a lei — assim como o respeito a diversidade e a identidade de
grupos sociais minoritarios (a igualdade como reconhecimento). E nesse
dominio que se colocam temas controvertidos como ag¢do afirmativa em favor
de grupos sociais historicamente discriminados, reconhecimento das unides
homoafetivas, direitos dos deficientes e dos indios, dentre outros;

c) direito a integridade fisica: desse direito decorrem a proibi¢ao de tortura, do
trabalho escravo ou forgado, as penas cruéis e o trafico de pessoas. E aqui que
se colocam debates complexos como os limites as técnicas de interrogatorio,
admissibilidade da prisdo perpétua e regimes prisionais. E, também, do
comércio de o6rgaos e das pesquisas clinicas;

d) direito a integridade moral ou psiquica: nesse dominio estdo incluidas a
privacidade, a honra e a imagem. Muitas questdes intrincadas derivam desses
direitos da personalidade, nas suas relagdes com outros direitos e situagdes
constitucionalmente protegidas. Tém sido recorrentes e polémicas as colisdes
entre a liberdade de expressdo, de um lado, e os direitos a honra, a privacidade
e a imagem, de outro.
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O valor intrinseco da pessoa humana explicita os caracteres antiautoritario,
antiutilitario e antissegregacionista da dignidade humana, ao ndo afastar nenhum ser
humano de seu alcance. Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana pode assumir
contornos de verdadeira categoria 16gico-objetiva ou logico-concreta, inerente a0 homem

enquanto pessoa (COIMBRA E GOMES. 2020, p. 03).

Outra caracteristica da dignidade humana diz respeito a autonomia individual. Ela
ndo diz respeito a existéncia propriamente dita, mas a condugdo e a condi¢do da mesma.
Cabe a autonomia individual preservar as possibilidades concretas de escolhas filosoficas,
religiosas, afetivas e politicas do cidaddo, sem prejuizo de outras eventuais decisdes sobre
sua vida. Da autonomia individual ¢ o poder de fazer valoracdes morais e escolhas

existenciais sem imposi¢des externas indevidas (BARROSO. 2019, p.153).

BARROSO (2019, p. 153) divide e examina, no plano juridico, duas dimensoes da
autonomia (privada e publica) e um pressuposto necessario, que condiciona o exercicio

da autonomia digna a um minimo existencial:

a) autonomia privada: esta na origem dos direitos individuais, das liberdades
publicas, que incluem, além das escolhas existenciais acima referidas, as
liberdades de consciéncia, de expressao, de trabalho e de associagdo, dentre
outras;

b) autonomia publica: esta na origem dos direitos politicos, dos direitos de
participacdo na condugdo da coisa publica. A democracia funda-se na
soberania popular — todas as pessoas sdo livres e iguais ¢ podem e devem
participar das decisdes que afetem sua vida —, constituindo uma parceria de
todos em um projeto de autogoverno. A autonomia publica identifica aspectos
nucleares do direito de cada um participar politicamente e de influenciar o
processo de tomada de decisdes, ndo apenas do ponto de vista eleitoral, mas
também por meio do debate publico e da organizacédo social;

¢) minimo existencial: trata-se do pressuposto necessario ao exercicio da
autonomia, tanto publica quanto privada. Para poder ser livre, igual e capaz de
exercer plenamente a sua cidadania, todo individuo precisa ter satisfeitas as
necessidades indispensaveis a sua existéncia fisica e psiquica. O minimo
existencial corresponde ao nucleo essencial dos direitos fundamentais sociais
e seu conteudo equivale as pré-condi¢des para o exercicio dos direitos
individuais e politicos, da autonomia privada e publica

Ao versar sobre as possibilidades e liberdade de uma vida autonoma, a dignidade
da pessoa humana busca a integragdo saudavel do individuo com o Estado e o corpo
social; busca-se o equilibrio entre liberdade individual e poderes publicos e politicos,

condicionando toda vida humana, autonomamente digna, a um minimo existencial.
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Conclui-se, entdo, que ha dignidade da pessoa humana, que hd autonomia
individual, a partir de garantido, materialmente, o suprimento das necessidades bésicas
de cada ser humano. Para o devido usufruto pleno de toda a extensdo das liberdades de

decisOes individuais.

Por fim, o valor comunitario se apresenta como o elemento social da dignidade
humana (BARROSO. 2019, p. 155). O valor comunitario diz respeito aos valores
compartilhados pela comunidade, sua expectativa de “vida boa”. Ele aponta os limites
para a autonomia individual. Especifica BARROSO (2019, p. 155), o valor comunitario nos

seguintes componentes:

a) a protegdo dos direitos de terceiros: a autonomia individual deve ser exercida
com respeito a autonomia das demais pessoas, de seus iguais direitos e
liberdades. Por essa razdo, todos os ordenamentos juridicos protegem a vida,
criminalizando o homicidio; protegem a integridade fisica, criminalizando a
lesdo corporal; protegem a propriedade, criminalizando o furto, em meio a
inimeros outros bens juridicos tutelados pelo direito penal e outros ramos do
direito;

b) a protegdo do individuo contra si proprio: em certas circunstancias, o Estado
tem o direito de proteger as pessoas contra atos autorreferentes, suscetiveis de
lhes causar lesdo. Assim, portanto, € possivel impor o uso de cinto de seguranga
ou de capacete, tornar a vacinacgao obrigatoria ou estabelecer o dever de os pais
matricularem os filhos menores em escolas. Nesse dominio se inserem
questdes controvertidas, como eutanasia, sadomasoquismo e o célebre caso do
arremesso de anio;

c¢) a protecdo de valores sociais: toda sociedade, por mais liberais que sejam
seus postulados, impde coercitivamente um conjunto de valores que
correspondem a moral social compartilhada. Proibi¢do do incesto, da pedofilia,
da incita¢@o a violéncia constituem alguns consensos basicos. Mas, também
aqui, existem temas divisivos, como a criminaliza¢do da prostituigdo ou a
descriminalizac@o das drogas leves. A imposicdo coercitiva de valores sociais
— em geral pelo legislador, eventualmente pelo juiz — exige fundamentagéo
racional consistente e deve levar seriamente em conta: a) a existéncia ou néo
de um direito fundamental em questao; b) a existéncia de consenso social forte
em relacdo ao tema; e c¢) a existéncia de risco efetivo para o direito de outras
pessoas. E preciso evitar o paternalismo, o moralismo e a tirania das maiorias.

A qualificacdo e caracterizagdo do significado de dignidade humana e seus
componentes se mostra fundamental para as aspiragdes do trabalho. Sendo a base
principioldgica que informa e da coeréncia a Constituicao e aos direitos e garantias
fundamentais contidas nela, a dignidade humana ira orientar a relacdo do Estado com o

cidaddo, podendo tomar uma complexidade de formas®®. Para adentrar no objeto

0 Destaca MENDES (2015, p. 157) a teoria dos quatro status de Jellinek, na qual ha quatro posi¢des em que
o individuo pode se encontrar em face do Estado. A primeira, em subordinacdo (status subjectionis, ou
passivo). A segunda, o status negativo, diz respeito ao espaco de liberdade entre o cidaddo e as a¢des do
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especifico deste capitulo, qual seja, a indicagdo politico-criminal da Constituicdo Cidada,
faz-se necessario antes estudar os direitos individuais — deveres estatais — que regem o

poder punitivo, limitando-o.

De todas as categorias de direitos fundamentais apontadas por MENDES®! (2015,
p. 157), embasamos nosso pensamento no direito de defesa e nas garantias individuais.
As duas categorias de normas juridico-constitucionais delimitam o alcance material e

processual do poder punitivo do Estado brasileiro.

Os direitos de defesa buscam impor ao Estado um dever de absten¢ao, um dever
de nao interferéncia, de ndo intromissdo no espaco de autodeterminagdo do individuo
(MENDES. 2015, p. 157), objetivando a limitagao da extensao do poder do Estado sobre a

vida individual e sobre os bens que o ordenamento juridico se presta a garantir.

MENDES (2015, p. 158) exemplifica que os direitos de defesa estdo contidos, em

sua maioria, no art. 5° da Constituicao Federal:

A titulo de exemplo, enquadram-se nessa categoria de direitos fundamentais o
de ndo ser obrigado a agir ou deixar de agir pelos Poderes Publicos sendo em
virtude de lei (inc. IT), ndo ser submetido a tortura, nem a tratamento desumano
ou degradante (inc. III), a liberdade de manifestacdo de pensamento (inc. IV),
a liberdade de crenga e de exercicio de culto (inc. VI), a liberdade de expressao
artistica, cientifica e intelectual (inc. IX), a inviolabilidade da vida privada e
da intimidade (inc. X), o sigilo de comunicagdes (inc. XII), a liberdade de
exercicio de trabalho, oficio ou profissao (inc. XIII), a liberdade de locomogdo
(inc. XV), a liberdade de associagdo para fins licitos (inc. XVII), a proibigao
de penas de carater perpétuo (inc. XLVII, b).

Ha, ainda, a prote¢ao indireta ao abuso do poder pela via procedimental na figura
das garantias fundamentais, ou direitos-garantia (MENDES. 2015, p. 169). Assegura-se ao
cidaddo a prerrogativa de exigir o cumprimento do direito instrumentalizado, incluindo

as normas de processo penal, presentes especialmente no art. 5° da Carta®?,

A Constituicdo brasileira tem elementos que impdem limites as restricdes ao

direito penal material e a condugdo do processo penal, assegurando for¢a normativa aos

Estado, momento em que o Estado deve um espago de ndo-interferéncia. O status civitatis, ou positivo, diz
respeito ao direito individual de se exigir do Estado na realizagdo de alguma prestacdo, ou seja, o momento
em que quem tem o dever ¢ o Estado. Por ltimo, o status ativo, o quarto status, diz respeito a participagao
do individuo na formacdo da vontade do Estado, ou seja, o momento em que o individuo usufrui dos seus
direitos politicos.

o1 Direitos de defesa, a prestagdo e de participagdo

62 MENDES (2015, p. 169) ainda destaca que ndo ha, na pratica, desigualdade de tratamento entre direitos
que conferem protecdo material ao cidadado, e garantias que conferem protecdo procedimental ao cidadao.
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principios que devem orientar a conduta do Estado frente ao seu cidaddao. Entender a
relacdo da Constituicdo com os dois ramos das ciéncias criminais ¢ a metodologia
selecionada como modo de compreender qual a opgao de politica-criminal constitucional

possivel de aferir.

Delimitar principios e regras tanto do direito penal quanto do processo penal a luz
da Constitui¢ao ajuda a entender como a Carta coloca a extensao, e os limites, do poder
punitivo. Assim, o trabalho fornece uma resposta de como se espera o tratamento do
Estado brasileiro em relagdo a politicas publicas para reduzir a criminalidade, a partir da

Constituigao.

3.2 A ciéncia politico-criminal vinculada a Constitui¢do e sua potencialidade
transformadora

Antes de adentrar no debate de como a politica criminal pode ser interpretada a

partir da normatividade constitucional, necessita-se compreender como a politica criminal

se situa em uma perspectiva tedrico-critica.

O novo paradigma das fung¢des da ciéncias politico-criminal analisado por LEMOS
(2011) da conta da superagdo do paradigma inicial de que a politica criminal seria

orientadora do legislador na criacao de leis penais.

A obra de DIAs (2007) aponta que a politica criminal ocupa uma posicao de

dominio e transcendéncia a dogmatica, responsavel por duas atividades:

a) Determinar e cunhar as categorias e os conceitos basicos da dogmatica-penal,
cumprindo as func¢des que lhes sdo estabelecidas (DIAS. 2007, p. 33)
b) Definir os limites da punibilidade, na medida em que quer atingir as finalidades

que a si mesma se comete através do direito penal (DIAS. 2007, p. 34)

No entanto, destacamos que, por mais que seja de iniciativa da politica criminal
determinar as categorias do direito penal e os limites sua extensao, o seu fazer ¢ de acordo
com os regramentos ¢ normatividade do proprio direito penal, uma vez que pretende
realizar seus objetivos através desse direito. Dessa forma, a politica criminal ¢
responsavel pelas proposi¢des quanto a dogmadtica juridico-penal, e também pela

definicdo das fronteiras dessa punibilidade (D1AS. 2007, p. 36).
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Assim, cria-se uma ciéncia transpositivia, transdogmatica e trans-sistematica face
a um direito penal positivo. A politica criminal consiste em servir de padrdo critico, tanto
do direito constituido, como do direito constituendo, dos seus limites e da sua legitimagao

(D1as. 2007, p. 35).

Em nota final, DIAS (2007, p. 35) destaca que, se a politica criminal é extra-
sist€émica ao direito penal, ¢ intrassist€émica relativamente a concep¢ao do Estado, sendo
imanente ao sistema juridico-constitucional. As propostas procuradas e estabelecidas no
interior do quadro de valores e de interesses integram o consenso comunitario mediado e

positivado pela Constitui¢ao, pois

Apenas desta maneira podera de resto a politica criminal, como deve, conceder
uma importancia primaria a protecdo dos direitos, das liberdades e das
garantias de toda e qualquer pessoa, incluido o delinquente mais empedernido

Expandindo a perspectiva de DIAS, ZAFFARONI E BATISTA (2011) entendem que a
politica criminal ¢ resultante da interdisciplinaridade do direito penal com a ciéncia

politica e especialmente com a engenharia institucional:

E fungdo da ciéncia politica precisar os efeitos das decisdes legislativas e
judiciais e, por conseguinte, notificar ao dogmatico, ao parlamentar e ao juiz
as consequéncias reais daquilo que o primeiro propde ¢ os demais decidem,
assim como informar-lhes acerca do sentido politico geral do quadro de poder
em que tomam suas decisdes, o qual pode ser liberal ou autoritario, garantidor
ou policial, isto ¢, refor¢ador ou debilitador do estado de direito.

A metodologia de ZAFFARONI E BATISTA busca responsabilizar toda e qualquer

acao do Estado, na figura dos seus agentes, como de responsabilidade do Estado:

Para evitar distor¢des idealistas, no presente estudo a expressdo politica
criminal ndo se referird apenas, como no conceito de ZIPL, a obtengdo e
realizagdo de critérios diretivos no dmbito da justica criminal" ", nela se
incluindo o desempenho concreto das agem ias publicas, policiais ou
judiciarias, que se encarregam da implementarao cotidiana nao so6 dos critérios
diretivos enunciados ao nivel normativo, mas também daqueles outros
critérios, silenciados ou negados pelo discurso juridico, porém legitimados
socialmente pela recorréncia e ac acatamento de sua aplicagdo (BATISTA. 1998,
p.77)

Analisar violagdes de direitos e garantias fundamentais por parte de agentes do
Estado nao se trata de andlise de casos isolados, ou de como determinados grupos dentro

do Estado se comportam. Cabe ao objeto da politica criminal entender se as atividades
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“subterraneas”, incoerentes, a principio, fazem parte de algum projeto politico criminal
estrutural, que viola sistematicamente a normatividade constitucional, expandindo a

punibilidade para além dos seus limites (LEMOS. 2011, p. 18).

Circunscritas as fungdes pelas quais este trabalho se apoia no que tange a politica
criminal, o objetivo visado trata-se da indicagdo politico-criminal da Constitui¢ao
brasileira de 1988. Para tal, traga-se as relagdes entre a normatividade constitucional € os
direitos penal e processual penal, entendendo os limites impostos pela Constituicdo para
o exercicio do poder punitivo. Definida a extensdo do poder punitivo dada pela

Constitui¢ao, busca-se a indicagao politico-criminal brasileira.

Articular-se os elementos constitucionais com o direito penal buscando
compreender como a Constitui¢do trata a relagdo do Estado com o seu exercicio de poder
mais grave contra o cidaddo. Nesse sentido, a principiologia constitucional e os direitos

fundamentais individuais cumprem funcao impar nessa analise.

A relacdo entre os direitos fundamentais e o direito penal ¢ composta, como
destacam SILVA ET 4L. (2020, p. 317) pelo bindomio limite-fundamento. Como ja fora
debatido neste trabalho, os direitos fundamentais sdo instrumentos na limita¢ao da
extensao do punitivo do Estado, sendo o carater limitativo do Direito Penal fruto da
Constituicdo, que contém os valores e diretrizes para definir os bens juridico-penais.

Sendo esse o primeiro componente do bindmio: o limite.

O segundo, o fundamento, diz respeito ao estabelecimento de normas pelas quais
a acdo punitiva do Estado sai da condi¢do de potencial violadora de direitos fundamentais,
que deve ser limitada, para o instrumento de protecdo desses direitos fundamentais. A
Constituicao entende pelo uso do direito penal como protetor de bens juridicos, como
daqueles que sdo de extrema valia para a sociedade, chegando a apontar para a

criminalizacdo de condutas em especifico (SILVA ET AL. 2020, p. 318).

Diante disso, a Constitui¢ao tem duas frentes de preocupagao com o direito penal:
a) conter a atividade estatal no exercicio da coer¢ao penal, em virtude que seu potencial
autoritario ndo ¢ compativel com o projeto de Estado de Direito constitucional; b) Apesar
do reconhecimento do direito penal e do seu potencial autoritario, opta pela tutela penal

para a protecao de bens juridicos que se mostram especialmente caros a sociedade.
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O processo penal, por sua vez, deve seguir uma série de regras, normas €
principios constitucionais ja debatidos, com destaque, o principio democratico e o
principio acusatorio. A dupla norteia toda a principiologia e normatividade do processo
penal da constituicdo brasileira, uma vez que democracia processual penal significa
controle e limite ao exercicio de poder (CASARA E MELCHIOR. 2013, p. 313) e o principio
acusatorio representa o principio unificador que rege a forma como o Estado se porta no
curso do processo penal e em como o processo se estrutura fortalecendo “o didlogo
(contraditdrio) entre as partes, o fardo probatério que recai sobre o 6rgao de acusacao e

assim fixa o lugar do discurso do julgador” (CASARA E MELCHIOR. 2013, p. 314).

O bindmio limite-fundamento se repete na forma ao apresentar os limites para o
processo penal e se debrugar nesse processo € necessario, devidamente prestando atencgao
em seus limites. Ele ¢ o instrumento pelo qual o Estado chega a eventuais sentencas
condenatorias para o exercicio do poder punitivo. Com isso, a Constitui¢do nao abarca
nenhuma visdo abolicionista para o sistema penal, pelo contrario, instaura principios e
normas para conduzir um sistema penal. Ocorre que esse ordenamento juridico-penal da
Constituicao brasileira, com fins de se atingir uma sociedade democratica, se cruza com
a tradicdo autoritdria da sociedade brasileira. Sendo assim, constata-se que “uma
Constituicao tendencialmente democratizante ndo leva, por si s6, a democratizagdo de

uma sociedade” (CASARA E MELCHIOR. 2013, p. 310).

DIVAN (2015) entende pela necessidade de uma politica processual penal para a
realizacdo dos principios constitucionalmente indicados. Para o autor, ndo ha que se falar
em ameaca a ordem constitucional diante de um programa politico-criminal que se

vincule aos valores e clausulas constitucionais (2015, p. 71).

O autor (2015, p. 129) comeca sua analise destacando que o processo penal ¢ o
veiculo principal de uma democracia, contendo o instrumento do exercicio do poder
penal, e que had uma armadilha em se confundir a funcdo de veiculo principal, ao lhe
atribuir maior espago de atuagdo judicial. Diante do principal mecanismo do exercicio de
poder estatal, uma democracia deve se organizar de forma a limitd-lo e formar um
processo penal com um viés garantista, em que os direitos individuais do cidaddo diante

do Estado no processo penal se convertem em valores e garantias publicas:

O processo e suas regras circunstanciais devem opor a pretensdo acusatoria,
que busca satisfagdo jurisdicional, uma plataforma para que o réu,
presumidamente inocente, defenda esse estado “natural”, em detrimento do
estado “excepcional” de culpa (Divan. 2015, p. 121)
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Diante da imposigao constitucional do modelo processual penal garantista, ligado
ao sistema acusatério, ha um lastro visivel em nossa ordem constitucional que age como
guia do teor processual (sobretudo, penal) a ser praticado em nosso sistema juridico
(DIvaN. 2015, p. 127). Portanto, os programas politico criminais que dizem respeito ao
processo penal devem partir desse paradigma de analise. Destaca-se que o nosso trabalho
parte da concepcao politico-criminal exposta por DIVAN (2015, p. 129); qual seja a
relacdo entre maior gerencialmente estatal: mais verticalidade; ou gerenciamento estatal

restrito: mais espagos de horizontalidade.

Conclui-se, portanto, que a construgdio de uma politica processual penal®® se apoia
em dois niveis de analise (DIVAN. 2015, p. 129); o primeiro ¢ as finalidades existenciais
do processo penal, e a analise do comportamento dindmico do processo, para se construir

a ideia de instrumentalidade processual.

Tornar-se necessario analisar a finalidade do processo penal constitucional-
democratico. Para DIVAN (2015, p. 142) o processo penal ¢ parte do aparato politico
criminal estatal, sem ocupar nenhuma posi¢ao primordial. Nesse sentido, o autor aponta
para o risco de se alocar o processo para uma posicao de primazia, € considera que a
funcdo jurisdicional se revela somente quando atua, ignorando a possibilidade de uma
efetivacdo constitucional dos valores, principios e regras de forma “mais fértil e menos

traumatica”.

Nessa nocdo de instrumentalidade o processo passa de elemento de politica
criminal relativo a esfera mais interior desta (o sistema juridico-penal) para suprassumo
politico que representa a vitrina de atuagdo estatal no que tange a policy atinente a questao
criminal e seu entorno (DIVAN. 2015, p. 144). Assim, se constrdoi uma nogao de
instrumentalidade expansionista que condiciona o processo a resultados pré-
determinados, provocando um “ativismo magnanimo do juiz” e na ideia de que o processo

penal pode resolver conflitos sociais.

Entretanto,  instrumentalidade  processual  penal,  constitucional e

democraticamente orientada, deve estar voltada para a qualidade da sua interferéncia, e

63 Destaca-se que o trabalho parte da concepgio politico-criminal exposta por DIVAN (2015, p. 129), qual
seja, a relagdo entre maior gerencialmente estatal: mais verticalidade; ou gerenciamento estatal restrito:
mais espacos de horizontalidade
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ndo, necessariamente na sua quantidade (DIVAN. 2015, p. 143). Essa instrumentalidade
vai ser o mecanismo de efetivacdo da politica processual penal, que nada mais ¢, que um

expediente politico criminal (DIVAN. 2015, p. 138).

Os pontos elencados delimitam a relagdo em direito e processo penal e a
Constituicao, entendendo a extensao do poder punitivo dado ao Estado brasileiro pela sua
Carta Magna. Seguindo o entendimento de DIAS (2007, p. 35), a politica criminal deve se
orientar a partir dos limites juridico-constitucionais, e, nesse sentido, fazemos a

interpretagdo da indicagdo politico-criminal constitucional.

A conclusao leva o trabalho a destacar a necessidade de uma constitucionalizagao
ativa dos elementos que compdem o sistema penal, por meio de uma politica criminal
declarada na forma de lei. A produgdo de uma plataforma politico-criminal, submetida a
Constitui¢ao, sua principiologia e normatividade, enquanto submete o direito e o processo
penal ndo s6 ao conjunto de regras constitucional, mas também a preceitos instrumentais,
e metas concretas a cumprir quanto a resposta ao crime e quanto a extensao do exercicio

de poder punitivo.

Um programa politico-criminal derivado da Constituicao e aprovado na forma de
lei traria a transparéncia e o debate publico qualificado necessario para a legitimidade
democrética da referida politica e de um aciimulo material de debate e conhecimento
cientifico, destacando o papel da criminologia, e da pesquisa criminoldgica, no auxilio da

construgdo desse programa.

ZAFFARONI E BATISTA (2011, p. 276) recomendam a criagdo de conselhos de
politica criminal para se aferir cientificamente as prioridades criminais da sociedade e a
melhor alocacdo de recursos orcamentarios. Um exemplo para tal recomendagao dos dois
autores, posto em pratica, ¢ a lei-quadro de politica criminal portuguesa (lei n° 17/2006).
A lei visou vincular o governo a apresentar ao parlamento, de dois em dois anos, uma
proposta de lei sobre politica criminal (objetivos, prioridades e orientacdes) mediante

audi¢do prévia de varias entidades (BRANCO. 2014, p. 12).

Seu art. 1°, além de definir os objetivos gerais da politica-criminal, serve de base
para uma conceituagdo do papel pragmatico assumido pela politica criminal em sua fase

de execucao:

A condugdo da politica criminal compreende, para efeitos da presente lei, a
defini¢do de objectivos, prioridades e orientagdes em matéria de prevengao da
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criminalidade, investiga¢do criminal, ac¢do penal e execucdo de penas e
medidas de seguranga

No decorrer dos primeiros artigos, ao vermos o art. 3°, ele também estabelece o
principio da congruéncia, que submete a politica criminal as valoragdes da Constituicao
e da lei sobre os bens juridicos. Consagra, em partes, a analise de DIAS (2007, p. 35) ja
comentada, de que a politica criminal deve estar submetida aos limites juridico-
constitucionais, mas ndo consagra por completo o que fora teorizado pelo autor. A
supremacia da politica criminal sobre a legislagao penal, também destacada por DIAS
(2007, p. 35) nao ¢ contemplada, pela submissao da politica criminal pela legislagao

penal, na figura da lei dos bens juridicos.

Tal caracteristica ¢ qualificada por COSTA ANDRADE (2006, p. 266) como a
renuncia deliberada aquela intencionalidade critica, que seria uma dimensao conatural do
proprio estatuto. Essa dimensdo diz respeito a parte politica do que se entende por politica
criminal, posi¢do de transcendéncia e de critica que a politica criminal exerce em relagao
ao direito posto. Ao abrir mdo dessa dimensdo critico-politica, a lei deixa,
propositadamente, fora de seu alcance, um universo “inabarcavel” de problemas politico
criminais, para limitar a atuacdo da lei a um problema “reduzidissimo” de celeridade

processual:

Mais precisamente a celeridade processual que ¢ possivel influenciar através
de injungdes normativas dirigidas ao Ministério Publico. Para evitar uma
intermindvel lista de omissdes e siléncios, permitimo-nos convocar duas
auséncias que se nos afiguram particularmente comprometedoras: o discurso
da criminalizagdo e a problemdatica da ressocializacdo. Dois nodulos
problematicos que se identificam com os dois polos entre os quais se inscreve
a trajectoria da politica criminal e que representam, por assim dizer, o seu alfa
e dmega. (COSTA ANDRADE. 2006, p. 267)

As duas auséncias destacadas por COSTA ANDRADE (2006, p. 267) dizem respeito
a dois momentos do desenvolvimento e critica de uma politica criminal. Sao eles: Os
movimentos descriminalizadores e neo-criminalizadores. A criacdo de leis penais que
determinam condutas criminosas e retiram o status criminoso de outras é, afinal de contas,
a producdo de politica criminal, “na mais decantada e paradigmatica das suas formas”

(2006, p. 267).

Em relacdo a auséncia da ressocializagao no diploma, Costa Andrade (2006, p.

267) entende por um “desinteresse incompreensivel”, levando em consideracdo que a
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ressocializacdo € um dos pilares da experiéncia das instituigdes penais portuguesas. Em
que pese a critica de Zaffaroni e Batista (cfr. 2011) a tentativa de ressocializagdo pelos
muros do cércere, ndo parece que o legislador fez a opcao de tirar a ressocializacdo da lei
a partir da critica abolicionista as ideologias re-, € limitou, como deixa claro o art. 1°, a
lei de politica criminal a atuar somente em matéria de investigacdo criminal, agdo penal,

execucao de penas e medidas de seguranca.

A inclusdo das duas ultimas preocupagdes faz parte do processo politico e da
reacdo a auséncia da ressocializagdo dentro das finalidades da lei de politica criminal.

Entretanto:

As alteragdes introduzidas no processo legislativo e relativas a execugdo das
reacdes ¢ a reinser¢ao social para além de ndo concretizarem nenhum avango
na dire¢do da ressocializagdo, acabaram por perturbar o sentido e destruir o
equilibrio e a coeréncia de que o texto originario sempre poderia reivindicar-
se, ao circunscrever expressamente as injungdes de politica criminal aos
dominios da investigacdo criminal e da ac¢do penal. (Costa Andrade. 2006, p.
269)

Para COSTA ANDRADE (2006, p. 267), a renuncia a parte critico-politica do
desenvolvimento da politica criminal na lei de politica criminal portuguesa significa que
a lei ndo faz jus ao estatuto de lei-quadro da politica criminal, nem como objeto formal,

nem como material.

CoOSTA ANDRADE (2006) estende suas criticas a lei no que tange a prioridades e
orientagdes. Quanto as prioridades, o autor (2006, p. 272) debate a questao de insisténcia
da lei em preservar intacto o principio da legalidade e a obrigacdo que lhe ¢ inerente de
processar qualquer noticia-crime dentro de uma legislagdo que busca estabelecer, ao

mesmo tempo, prioridades de prevengado e investigagao.

A contradi¢do analisada por COSTA ANDRADE (2006, p. 272) reside na assungio®

da cifra oculta pela lei, na busca por conferir transparéncia e legitimidade democratica na

64 Assume-se a cifra oculta como um fato indissocidvel do sistema penal, deixando de ignorar sua
existéncia, bases onde se constroi, assim, uma politica criminal cega e acritica. Qualquer mudanca em
politica criminal, que venha com autenticidade e eficiéncia, deve ser precedida da busca por esclarecer as
categorias da investigacdo criminologica — quais sejam: o conhecimento da fenomenologia criminal; o
conhecimento das representagdes colectivas sobre o crime; o conhecimento da reagdo formal e informal ao
crime; o conhecimento do impacto e consequéncias do estigma e das reagdes, em uma lista que ndo esta
fechada (COSTA ANDRADE. 2006, p. 270). Resguardada a critica do autor de que a investigacdo
criminologica em Portugal ndo deixa de ser embrionaria, apesar do esforgo da legislagdo (COSTA ANDRADE.
2006, p. 270).
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sele¢do dos crimes a serem investigados, uma selecdo assumida, debatida e selecionada a
partir de critérios democraticos. Ao invés de uma selecdo amorfa e incontrolavel sujeita

a forca do acaso, das emocodes e preconcepcoes.

Quanto as orientacdes, COSTA ANDRADE (2006, p. 267) destaca a exclusdo do

tribunal das diretrizes de orientagdo. Para o autor:

Dito com a seguranga das evidéncias axiomaticas ¢ simples, o Tribunal ¢é
sempre o destinatario natural e principal das injung¢des de politica criminal
inscritas nos comandos legais. E o Tribunal que, em definitivo, subjectiviza in
action 0s programas politico-criminais insitos na law in books. (COSTA
ANDRADE. 2006, p. 274)

Diante da explicitagdo, a constru¢do de uma lei de politica criminal que ndo seja
orientadora dos Tribunais ndo esta conforme os fundamentos pelos quais se guia a politica
criminal. H& que se falar, ainda, em uma interferéncia indevida na independéncia do

judiciario, afinal:

(...)nada mais normal e legitimo do que o proposito do legislador prescrever
orientagdes e sentidos de étimo politico-criminal, preordenados a prossecugao
das metas de politica criminal por ele, legislador, previamente definidas. E que,
para o conseguir, proceda, ele préprio, a redugdo da complexidade com que o
Tribunal terd de confrontar-se. Ponto € que o faca por via de lei e sob a forma
de lei (COSTA ANDRADE. 2006, p. 275)

Apesar das justas criticas de COSTA ANDRADE (2006) e dos importantes problemas
a serem encarados pelas proximas edigdes das leis de politica criminal bianuais, e até para
uma reforma da lei-quadro que reveja a posi¢do juridica da politica criminal em relag@o
ao direito penal, o papel do principio da legalidade, e a auséncia de diretrizes de
orientagdo para os tribunais, ter uma politica criminal declarada, que passou pelo processo
legislativo, e que se renova pelo mesmo processo, a cada dois anos, ¢ um avango inegéavel
na adequacdo constitucional das praticas do sistema penal, na tentativa do rompimento

com as amarras autoritarias, rumo a uma sociedade amplamente democratica.

Aplicar um programa legislativo politico criminal do género seria de extrema valia
para a busca da redu¢do da criminalidade e da violagao sistematica de direitos humanos,

com direcionamento de classe e étnico-racial, endémicos na realidade brasileira.

No entanto, atenhamo-nos as criticas de COSTA ANDRADE (2006) a lei portuguesa,

em acumulo com as problematicas propriamente brasileiras. Nesse sentido, cabe destacar:
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a) Uma lei de politica criminal brasileira deve levar em consideragdao todo o
historico, passado e presente, a tradi¢do inquisitorial, racista, classista e autoritaria
do sistema penal brasileiro, tendo como um de seus objetivos, o rompimento com
essa realidade.

b) Deve se basear na investigagao criminologica e elencar as prioridades a partir dos
problemas criminais brasileiros, aferidos cientificamente e submetidos a analise e
debate publico periodos.

c¢) Deve conter orientagdes para todos os atores do sistema penal, inclusive os
tribunais, que ndo estdo imunes do respeito a novas leis.

d) Nao pode estar submetida a legislacao penal, sendo papel da politica criminal — e
de uma lei com renovagao periddica — a proposta de reformas na legislagdo penal,
para melhor adequar a politica criminal material aos anseios Constitucionais, aos

quais a lei se prestaria a contemplar.

A lei-quadro de politica criminal portuguesa e as leis de politica criminal
subsequentes dao exemplo de como ¢ possivel rumar a adequacdo constitucional da
politica criminal a partir de um sentido legislativo. As criticas e elogios a lei portuguesa
servem de actimulo para encarar a tarefa da consagracdo material dos principios

constitucionais.
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3.3 Conclusdes
O terceiro capitulo do trabalho buscou qualificar juridicamente as categorias que
se prestou a analisar. A interdisciplinaridade presente nos trés capitulos se mostra
necessaria para buscar as respostas para os entraves na efetivacdo material do projeto

constitucional brasileiro.

Este projeto carrega a marca historica da redemocratizacao e da superagao de um
longo periodo de trevas, em que a sociedade brasileira esteve submetida a uma ditadura
civil-militar. Novas finalidades para a Republica sao normatizadas em uma Constitui¢ao
que celebra a democratizac¢ao das instituicdes e da sociedade, buscando a eliminacao das

desigualdades e a efetivacdo dos direitos fundamentais.

A Constituicao brasileira possui um especial cuidado ao elencar os dispositivos
do exercicio do poder estatal, fornecendo as margens principiologicas que assumem a
interferéncia penal, mas a situam como ultima ratio da interferéncia do Estado. Dessa
forma, o direito penal material e o direito processual penal ficam submetidos ao respeito
a uma série de direitos e garantias intitulados aos cidaddos, mas que possuem natureza
juridica de direito publico, dada a sua importancia social e coletiva, na contenc¢ao do poder

punitivo.

Todavia, esse sistema de garantias e direitos precisa de uma instituicdo material,
ciente de que somente a existéncia formal da Constituicdo ndo conduz ao seu
cumprimento. O argumento que sugere a criagdo de uma lei de politica criminal que vai,
a partir da principiologia constitucional para o direito penal e o processo penal, orientar

os agentes do sistema penal em interesses selecionados a partir de discussdes publicas.

O estudo direcionado da lei-quadro de politica criminal portuguesa aponta
solucdes interessantes, pois possui a mesma intencionalidade que a pretendida pelo
trabalho: uma lei que oriente os agentes do sistema penal a aplicar a principiologia
constitucional na melhor efetivacio e prote¢ao dos direitos fundamentais. No entanto, as
criticas direcionadas a lei também apontam pela insuficiéncia em contemplar todo o

arcabouco que a dogmatica constroi para a politica criminal contemplar.

Ha ainda o desafio de encarar a realidade brasileira em contraste com a realidade
portuguesa. Os desafios politico-sociais da colonia se mostram mais severos que os da

metropole, e € sabido que quanto mais complexo o problema, mais complexa sua solugao.
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Uma lei brasileira nesse teor teria que, antes de qualquer empreendimento
inovador, derrubar as estruturas que compdem, hoje, a politica criminal brasileira.
Inquisitorial, racista, e direcionada a neutralizar a populacdo pobre, como ja fizera em
outros momentos da historia, a politica criminal do século XXI no Brasil ndo deixou de
reproduzir as ideias e valores da tradigdo escravocrata brasileira, impondo grave

contradi¢do e grande desafio para os que buscam a vigéncia da ordem constitucional.

O proximo e derradeiro capitulo busca entender a politica criminal material do
Brasil nos anos que se seguiram a Constitui¢do de 1988, popularizada como guerra as
drogas, elencando suas bases ideologicas, politico criminais, processuais e de direito
penal material. Destrinchar a guerra as drogas e suas dimensdes de violagdo constitucional
¢ o primeiro passo para identificar quais serdo os obstaculos de uma politica criminal de

transi¢dao rumo a adequagao constitucional.
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4. A praxis dos agentes do sistema penal brasileiro no periodo neoliberal e suas

violagdes ao projeto Constitucional

O periodo neoliberal brasileiro, que comeca a partir dos anos 90 e vigora até o
presente, em variagdes nos graus de intensidade, ndo viu mudangas estruturais na historica
segregacao racial e autoritarismo. Apesar da Constituicdo de 1988 prever a igualdade
formal e material entre seus cidaddos, com um rol extenso de direitos fundamentais,
sociais e politicos, negros e pobres brasileiros ainda nido se encontram definitivamente

inclusos na sociedade.

O papel da politica criminal na perpetuacdo da segregagdo, nesse momento
historico-politico, se mostra fundamental, uma vez que as leis de segregacdo civis como
de terras e imigracdes estdo abolidas, e ndo passariam pelo crivo de qualquer anélise
constitucional devidamente fundamentada. Nao obstante, a ndo recepg¢ao da politica
criminal, por ser o mesmo conjunto de principios que orienta a Constituigdo, € a seara que
sobrevive juridicamente a redemocratizagdo, nas esferas infraconstitucionais, nas

jurisprudéncias e nas praticas de juizes e policiais.

Paralela a Constitui¢do, surge, também, a guerra as drogas, fundada em uma outra
principiologia. Essa politica criminal possui os mesmos tracos psicoldgicos do desejo — e
do fomento do desejo —, pela protecdo dos riscos e a instituicdo de um medo coletivo
generalizado, em didlogo com a tradigdo racista da sociedade brasileira que coloca o

jovem pobre e negro na mira das agéncias que compdem o sistema penal.

Resta estabelecer uma comparagdo entre teoria e praxis, de forma que possamos
aprofundar a discussdo entre os dois conceitos, analisando uma afericdo sobre a teoria
que orienta a praxis ¢ a teoria que deveria estar exercendo o papel. Por isso, estudamos o
papel da atividade policial na guerra as drogas, em especial, sua funcao entre a prisao em
flagrante e a valoracao de seu testemunho em julgamento. Também ¢ objeto de estudo o
papel do juiz na prestacdo jurisdicional da guerra as drogas, para entdo, se estudar quais
os fundamentos tedricos e politico-ideologicos dessa atuacdo. Além disso, estuda-se a
Ideologia de Defesa Social e as bases que compdem tal pensamento na realidade

brasileira.

O presente e derradeiro capitulo se apoia no debate das violagdes de direitos

humanos e fundamentais promovidos pelo Estado brasileiro, por meio de sua politica
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criminal, na vigéncia da Constitui¢do Cidada. Por fim, busca entender os limites da
constitucionalidade diante de uma tradi¢do autoritdria e racista centendria e quais
deveriam ser os proximos passos, a nivel de politica criminal, rumo a eficacia dos direitos

fundamentais.

4.1 A violacdo sistematica do processo penal para garantir a politica do

superencarceramento

Uma politica criminal que viola sistematicamente as garantias processuais
constitucionais também podem ser observadas como uma politica criminal que conduz a
violagao sistematica dos elementos do processo penal acusatorio —a opcao Constitucional

— em detrimento de praticas inquisitoriais.

As caracteristicas inquisitoriais sejam objetivas (como o uso da prisdo processual),
ou sejam subjetivas (como a selegdo e estigmatizacao do inimigo, dos discursos do bem
contra o mal), sdo muito mais adequados ao Estado Penal construido contra a classe
trabalhadora, do que um sistema processual penal acusatorio, livre das finalisticas

punitivas da inquisitoriedade.

No entanto, a realidade brasileira estd longe de apresentar um processo penal
acusatorio. O que se observa ¢ um processo penal inquisitdrio, pois vale dos instrumentos
proprios da inquisi¢do na selecao do inimigo e no atropelo dos meios para a consagracdo
do fim condenatdrio. Vale ressaltar a consequéncia material da selecdo do inimigo: a
politica criminal da guerra as drogas gerou um aumento na taxa de encarceramento em
mais de 150% entre 2000 e 2017 (INFOPEN. 2019, p. 12), em um panorama de déficit de
vagas na ordem de 303.112 (INFOPEN. 2019, p. 22). Tal aumento teve um auxilio
substancial de presos provisorios, que hoje compdem 33,29% (INFOPEN. 2019, p. 14).
Sendo possivel extrair indicios de uma politica criminal apressada, que faz o Estado
prender mais do que consegue; e de uma politica criminal de urgéncia, que se vale da

antecipagdo da tutela penal, ancorada na prisdo provisoria.

No que tange a populagdo carceraria, ¢ possivel tracar o alvo do sistema penal, e
consequentemente, da guerra as drogas brasileira. Os jovens de até 29 anos sdo 54% do
perfil prisional (INFOPEN. 2019, p. 30), para além disso, cabe observar que pretos e pardos
compdem 63,6% da populagdo prisional, com o destaque para a observacdo do INFOPEN

(2019, p. 32) da super-representagao da populacdo negra — que representa 55,4% da
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populagdo brasileira. H4 ainda o dado da escolaridade para se analisar, com a populagao

prisional sendo composta por 51,3% dos presos sem o ensino fundamental completo e

7,2% de analfabetos (INFOPEN. 2019, p. 34).

Por fim, para concretizar a politica criminal da guerra as drogas, aproximadamente
30% dos presos que compunham o sistema penitenciario em 2017, provisério ou
condenado, o estava pelos trés crimes® da lei de drogas como observado na analise do

INFOPEN (2019, p. 45).

Diante de todo o universo de tipos penais na legislacdo penal brasileira, num
horizonte de centenas de crimes, 30% das prisdes serem feitas por um universo de 3
crimes relacionados a uma conduta qguid pro quo, sem uma vida concreta, demonstra a
opcao, a renuncia do Estado brasileiro em combate a criminalidade realmente severa para
apertar os aparatos judiciais contra o jovem negro, de baixa escolaridade, preso pela lei

de drogas.

O trabalho desse capitulo ¢ destrinchar, dentro do processo penal, as
responsabilidades das policias e dos juizes na consolidagdo da politica criminal da guerra
as drogas no Brasil. Entender como o processo penal brasileiro funciona na vida real ¢ a

primeira tarefa para tragar os caminhos para muda-lo rumo a sua eficacia constitucional.

4.1.1 VALOIS e o Direito Penal da Guerra as Drogas: o papel da policia na politica

criminal brasileira

VALOIS (2019) estuda o inquérito policial, especificamente, a prisdo em flagrante.
E nesse periodo da atividade policial que se forma um conjunto de testemunhos e fatos
quase imutaveis futuramente, quando a pessoa presa pela policia puder estar na frente de

um juiz (VALOIS. 2019, p. 331).

O autor estabelece a diferenca entre arbitrariedade e discricionaridade da atividade
policial nesse contexto:
Seria um poder arbitrario se o policial pudesse escolher entre entrar em uma

mansao dos Jardins, em Sao Paulo, ou em um apartamento na Vieira Souto, no
Rio de Janeiro, ao invés de em uma casa pobre, mas ele nao pode. Ou a0 menos

65 Trafico de drogas (Art. 12 da Lei 6.386/76 € Art. 33 da Lei 11.343/06); Associagdo para o trafico (Art.
14 da Lei 6.368/76 e art. 35 da Lei 11.343/06) e Trafico internacional de drogas (Art. 18 da Lei 6.386/76 ¢
art. 33 € 40, inciso I da Lei 11.343/06)
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ndo pode da forma como entra nos barracos da periferia (VALOIS. 2019, p.
330).

Ha discricionariedade porque a atividade policial tem um alvo preferencial: os
pobres e negros. A pesquisa do autor aponta as circunstancias com as quais se ocupa a

policia de drogas brasileira, no momento da prisdo em flagrante.

Antes de entender as circunstancias do inquérito policial e a politica de drogas
brasileira, o autor busca entender a génese da politica de guerra as drogas e vai de
encontro ao projeto estadunidense da construcao de um regime internacional de combate
as drogas. O momento histérico da Constituinte coincide com o periodo de ampliagdo
global do modelo de guerra as drogas pelos EUA, sendo 1988, também o ano da conclusao
da Convengao de Viena, da Convengao contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e
Substancias Psicotropicas, instituindo assim o modelo punitivo como o modelo a ser
adotado internacionalmente®®. VALOIS (2019, p. 445) destaca que, a altura da
Constituinte, o Brasil estava efetivamente colonizado, americanizado, em relagdo a guerra

as drogas.

A contribui¢do de VALOIS para o debate inclui sua andlise da aderéncia da guerra
as drogas pelos agentes do sistema penal como um principio (2019, p. 423). O esforgo
comeca na criminalizacdo primaria, na criagdo de um tipo mais abstrato possivel para o
crime de trafico, com o objetivo final de retirar a obrigagao de comprovagao de dolo para
a caracterizacdo do crime®’, além de ampliar o exercicio de poder penal:

O evidente proposito do legislador, de inspiragdo norte-americana, em criar um
crime de facil apuragdo e condenagdo, em nome da guerra as drogas, ndo s
relativizou a necessidade de comprovagdo do dolo, como ampliou a0 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 (VALOIS. 2019, p. 424)

6 VALOIS (2019, p. 293) destaca, ainda, que as regras internacionais, se mostraram, ao longo do tempo,
totalmente irrelevantes, muito em razao de o pais que mais insistiu para a aprovacao dessas normas, nao as
respeita sistematicamente. O autor (2019, p. 294) conclui no sentido de que a norma internacional tem uma
fun¢do colonizadora de impedir a comunidade internacional debater um outro modelo de trato das drogas
que ndo seja o modelo da guerra.

67 Esse intento tem um reflexo historico, segundo VALOIS (2019, p. 184 ¢ 423), que remonta a Convengio
de Genebra, de 1936, e a militancia estadunidense a época para expandir seu modelo de guerra as drogas,
sendo para isso, necessario um tipo penal que ndo respeitasse o principio da legalidade, desrespeitando as
regras quanto a clareza e objetividade da descri¢ao da conduta.
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Cabe ressaltar que a Constituicdo de 1988, longe da perfeicao, prevé o trafico
ilicito de entorpecentes como crime, e, imbuida do momento politico internacional de
guerra as drogas, o torna um crime inafiangéavel e insuscetivel de graca ou anistia (art. 5°,
XLVIII). O crime, junto com tortura e terrorismo, ¢ equiparado a categoria de crime

hediondo, prevista na lei 8.072/90.

VALOIS (2019, p. 448) entende a lei de crimes hediondos como a renuncia da
ciéncia penal pelo legislador:

Quando o legislador constituinte criou a figura do crime hediondo e o

equiparou ao trafico de drogas para tornar a pena desse delito mais rigorosa,

ndo permitiu que o legislador ordinario abandonasse por completo a técnica

legislativa, para fazer vir ao mundo um crime sem definicdo legal, sem bem
juridico a ser protegido, sem resultado material.

VALOIS, entdo, aponta que ha a instrumentalizacdo do direito pelos interesses
politicos no ambito da guerra as drogas. Ao retirar da natureza juridica de limitador do
poder punitivo do tipo penal, ao criar o tipo penal de trafico de drogas, com as
caracteristicas apontadas, hd o uso do direito penal como medida de policia (2019, p.

425), ou seja, de ampliagdo do exercicio do poder punitivo.

J& o papel do judiciario na guerra as drogas tem sido, segundo VALOIS (2019, p.
423), complementar; relativizando principios, adotando teorias, criando dogmas e
ignorando situagdes de fato, tudo em favor de um bom combate as drogas. Atestando que,
enquanto o Legislativo viola os principios da legalidade, na atividade parlamentar, o
Judiciario viola os demais principios, para agir como “verdadeiro aliado da policia de

drogas” (VALOIS. 2019, p. 423).

O argumento central do autor reside na estigmatizacao do cidadao processado pela
lei de drogas e na autonomia da palavra do policial que realizou a prisdo em flagrante de

conseguir uma condenac¢do que nao altere sua versao:

Quando uma pessoa chega ao judiciario indiciada como autora da pratica do
crime do art. 33 da Lei de Drogas, ela ndo ¢ mais uma simples acusada, apos a
denfincia ndo ¢ uma simples ré, mas passa a ser um traficante,
independentemente da conduta atribuida entre aquelas tantas do artigo de lei
citado. A for¢a da palavra policial ndo se reflete apenas na importancia
atribuida pelo judiciario, mas contamina desde os corredores do férum até as
partes do processo (VALOIS. 2019, p. 461).
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A policia, o policiamento de rua, ¢ o responsavel no Brasil por determinar quem
¢ o traficante, o alvo do estigma, da lei de drogas, e do encarceramento. O processo penal
torna-se mero instrumento, uma inquisi¢ao que legitima a etiqueta ja colocada no réu, na

rua, pela policia, antes do processo.

O processo penal teatralizado nao exerce suas fungdes constitucionais. Ao buscar

a celebragdo do principio acusatério, a produgdo de prova a partir do contraditdrio entre

as partes, ou o in dubio pro reo, pelo contrario, € o local onde se repete o que foi
documentado pela policia:

Diz-se teatro porque a producdo em massa de prisdes relacionadas as drogas

ndo permite que o policial, por ocasido da audiéncia, lembre-se de todos os

envolvidos e das circunstancias da prisao, fazendo muitos deles terem que ler

previamente o boletim de ocorréncia arquivado na policia ou chegarem

algumas horas antes no férum “para ler o processo e lembrar o que ocorreu”
(VALOIS. 2019, p. 463)

O policial, dono de todo o enredo da prisao, que lavrou o documento da prisdo em
flagrante, na posi¢do juridica de testemunha do processo, ¢ o responsavel material pela
prisdo. Por isso, diz-se que a atuacdo do judicidrio ¢ uma atuacdo auxiliar, apoiando a
atividade policial pelo pensamento juridico, tornando a defesa de alguém acusado de

trafico de drogas quase impossivel (VALOIS. 2019, p. 465).

Institui-se, portanto, um verdadeiro modelo inquisitorial a partir da atividade
policial para a execugdo da politica criminal da guerra as drogas. A implementacdo de um
estado de guerra geral, importado dos EUA, no curso do periodo de redemocratizagao,

com o trafico de entorpecentes previsto na Constituicdo como crime hediondo.

Embora importada, a politica de guerra as drogas serviu como uma luva para os
operadores do sistema penal brasileiro. A tradi¢do escravista, inquisitorial e autoritaria
que pesa sobre os ombros do pais soube operar de forma a simplificar a0 maximo o
processo de encarceramento e fez com que o Brasil se juntasse aos EUA entre os paises

que mais encarceram no mundo.
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4.1.2 SEMER e o papel do juiz na politica criminal da guerra as drogas

O papel do juiz na guerra as drogas, destacado por VALOIS (2019) como
complementar, diante do poderio probatorio material do depoimento do policial, € objeto
de analise mais aprofundada por SEMER (2019). O autor analisa como os juizes se
comportam diante de acusagdes por trafico, observando o impacto politico criminal da

guerra as drogas na atuagao do juiz.

SEMER (2019, p. 63) destaca diferentes movimentos na prestacao jurisdicional

entre os paises da common law e civil law e o que tange a ado¢do da guerra as drogas e
do superencarceramento como diretrizes criminais:

Especificamente, a construgdo de paradigmas para a aplicagdo da pena ¢ o

conjunto de medidas que vitaminaram as altissimas sangdes: o minimum

mandatory system, a truth in sentence, o three strickes and you’re out,

mudangas que acabam por aproximar a fixagdo da pena aos ordenamentos de

civil law. Nosso enfoque € o reverso: o quanto a discricionariedade do juiz, a
despeito da lei, pode influir no grande encarceramento.

No que tange ao aumento da discricionariedade do juiz, SEMER (2019, p. 64)
aponta a Reforma do Judicidrio de 2004 como ponto de referéncia para a superagdo de
um passado de encolhimento e submissao e para projetar uma maior responsabilidade

sobre os juizes, inclusive quanto ao encarceramento.

SEMER (2019, p. 132) aponta a dupla for¢a que mantém a poténcia do poder penal
brasileiro e seu apego atavico ao autoritarismo:

a-) O inadimplemento das garantias prometidas (o atraso que convive com o

moderno); b-) o gradual recrudescimento da legislagao sob as ondas populistas

e punitivas (o pos-moderno regressivo). Ndo s6 ndo houve uma efetiva

interrupgdo das violéncias estruturais, como se agregam mecanismos que
reforgam o poder e esgar¢am os limites a um estado policial

Acompanhando o rito processual penal, o trabalho disseca as criticas de SEMER
(2019) quanto ao impacto da atuagdo material do judiciario brasileiro no curso da guerra
as drogas. Em um primeiro momento, o autor destaca que o “trafico de drogas, de outro

lado, € um crime que impde prisdo cautelar” (SEMER. 2019, p. 280).
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Em sua pesquisa, SEMER (2019, p. 281 e 282) aponta que em 89,86% dos casos,
as prisdes em flagrante foram convertidas em preventiva; em 2,22% houve decretacdo da
prisdo preventiva sem flagrante, ndo havendo registro de prisdo para apenas 7,92% dos
casos; o autor ainda destaca que houve a concessdo de liberdade provisoria em apenas

27,22%.

Com aproximadamente 33% da populagdo encarcerada composta por presos
provisorios (INFOPEN. 2019, p. 14), a lei de drogas é responsavel por muitas dessas
prisdes, logo o Brasil encara um problema de excesso de prisao provisoria. Entretanto,
nao ¢ possivel se falar em atraso, ou da violagao historico-sistematica do processo penal,
visto que alguma espécie de compulsoriedade na prisdo provisdria s6 ¢ afastada do
sistema brasileiro definitivamente em 2011, na lei 12.403/11, ndo sé estabelecendo
mecanismos alternativos a prisao provisoéria, como exigindo decisao fundamentada para
a conversao da prisdo em flagrante, bem como ainda determinando sua revisao periddica

(SEMER. 2019, p. 134).

SEMER (2019, p. 134) destaca que a alteragdo imposta ao CPP pela referida lei
tinha como finalidade — revelada na exposi¢ao de motivos — reduzir a aplicagdo do

aprisionamento cautelar, por intermédio da criagdo de um cardépio de alternativas a ele.

A mudanga legislativa ndo produziu efeitos materiais no que buscou resolver. Pelo
contrario, diante do panico moral produzido pela guerra as drogas, estigmatiza o acusado

de trafico, tornando-o inimigo a ser combatido pelo juiz:

E ai, o que se apura ¢ que pouca diferenga faz a situagdo concreta para a maioria
das sentengas. O que significa dizer que se tratar de réu primario, cometer o
crime sozinho, ou ndo responder por nenhum outro crime ndo ¢ assim tao
relevante. Ser flagrado na posse de um volume relativamente pequeno da droga
ou estar desarmado, tampouco. Enfim, o trafico de drogas ¢ algo tdo perigoso
socialmente, tdo fundante da criminalidade organizada, tdo nocivo as familias,
ao trabalho, & sociedade, ao mundo, e o traficante um ser tdo pessoalmente
desprezivel, de personalidade desvirtuada e praticante e estimulador dos atos
que mais constrangem a sociedade — que o aprisionamento cautelar e definitivo
se apresentam absolutamente indispensaveis. Como se fora esta uma
providéncia urgente, necessaria e de salvaguarda do tecido social (SEMER.
2019, p. 305)

O autor explica a adesdo ao autoritarismo por parte dos juizes pelo conceito de
panico moral. As caracteristicas do processo coletivo que contribuem para a reproducao
de valores inquisitoriais sdo o alarde a desproporcdo, o perigo iminente que ameaga a
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sociedade, a estereotipa¢ao do inimigo publico (folk devil), a necessidade imperiosa de
providéncias que possam minorar os efeitos maléficos, o enrijecimento das agéncias de

controle e a amplificagdo do desvio (SEMER. 2019, p. 305).

Essa categoria corrobora para uma explicacdo estrutural. O Brasil da seus
primeiros passos rumo a democratizagdo de sua sociedade em 1988, isso significa que a
pratica judiciaria nunca foi democratica. Em um curso inerte, a Constitui¢ao ¢ a ‘intrusa’
da histéria brasileira. “Nao abandonamos o devido processo legal; ¢ o caso de nos

perguntarmos se chegamos efetivamente a exercita-lo” (SEMER. 2019, p. 141).

Coerente a tal legado historico, instaura-se a guerra as drogas com uma finalidade
carcerdria: o etiquetamento e prisdo de jovens de baixa escolaridade, pobres, negros, de
réu primario, por porte de pequena quantidade de droga (SEMER. 2019, p. 304). A politica
criminal, que recebe aderéncia na pratica do judiciario, reproduz, no Brasil, um processo
penal inquisitorial, ancorado na inversao do 6nus da prova e na presungao de veracidade

do depoimento policial em sede de julgamento (SEMER. 2019, p. 215).

Essa pratica judicial ndo ia escapar da conexao historica. SEMER (2019, p. 219)
destaca que o STF, durante a ditadura militar, estabeleceu jurisprudéncias que visavam
manter condenagoes a partir das confissdes de delegacia, o que legitimou a tortura dos

poroes:

A valorizacao da confissdo policial ¢ outro legado autoritario que se vincula
intimamente com a permanéncia da tortura e a omissao judicial. Um processo
que se sustenta pela fase inquisitorial permanece tratando o réu como um
objeto da persecugdo penal, ndo propriamente um sujeito pleno de direitos.
Essa vinculacdo, que perpassa a confiancga (a credibilidade quase irrestrita), se
projeta na identidade (o policial como agente imparcial) e praticamente atinge
a delegacgdo de fungdes (valorizagdo dos elementos colhidos no inquérito),
entre juiz e agentes policiais, diminui as possibilidades de critica, de
fiscalizagdo, seja do conteudo da prova, seja quanto a eventuais violéncias
praticadas. A idoneidade é a premissa que sustenta a maior parte destes
processos, razao porque as denuncias de irregularidades sdo constantemente
desprezadas (SEMER. 2019, p. 220)

A finalidade processual penal nesse modelo ndo poderia ser outra € a busca da
verdade real funciona como uma espécie de caca ao tesouro da prova condenatéria. As
sentengas analisadas pelo autor valerdo do testemunho policial como a propria medida da
validade da prova, sendo o método de livre manejo dos elementos probatorios, que nao
limita, segundo o autor, o puro decisionismo (SEMER. 2019, p. 220).
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O poder punitivo estatal brasileiro ainda se manifesta em sua amplitude, em
destaque para SEMER (2019, p. 221), onde o autor demonstra que, enquanto os elementos
do inquérito podem receber peso probatorio, as ilicitudes praticadas no inquérito policial
nao sao capazes de contaminar o processo penal. O inquérito, detentor da verdade real na
analise da conduta do réu, vira uma mera peca informativa enderecada ao Ministério

Publico na andlise da conduta do Estado.

Esta posto o arcabougo processual penal da guerra as drogas brasileira. Um
processo penal inquisitorial, que se fundamenta no inquérito policial, enquanto legitima
suas violéncias e viola direitos. O papel do judiciario em reproduzir os estigmas sociais
em torno dos alvos da guerra as drogas, para além da pratica processual comentada,
também exerce um papel importante na estruturagdo de um sistema inquisitorial:

O que esta em julgamento em cada caso nao € propriamente a personalidade
distorcida do réu — mas do réu de trafico de drogas; ndo ¢ ganancia deste
agente, mas dos réus desse tipo de uma forma geral; as perspectivas de
ressocializagdo nao sdo balizadas de acordo com antecedentes do réu, mas de
uma figura socialmente construida, o traficante — a representagdo do folk devil
cujo convivio social deve ser evitado a qualquer custa. Inovacdes legais,
supressoes de direito, privilégio da excegdo. Quando se alarma, os mecanismos

coercitivos, como previa Stuart Hall, ndo apenas sdo impostos, como inclusive
reclamados

A selecdo de um inimigo, generalizado e abstrato, para se combater, ¢ estratégia
histérica da inquisitoriedade (cf. Cap 1). E a partir de tal generalizagio que comeca a
sintese da andlise de SEMER (2019, p. 314 e 315) sobre padroes da atuagdo judicial
brasileira, sendo que o conjunto de sentengas mostra tanto no nimero de condenagdes,
quanto na constru¢ao de um “jogo de resultado esperado”, o desequilibrio entre as versdes
da acusagdo e da defesa. O estigma se expressa nas condenagdes e na padronizagdo das

condenagdes.

O autor destaca que o espaco da ordem ¢ muito mais presente do que o espago da
lei (2019, p. 315). Descarta a disputa epistémica da realidade dos tribunais, salientando
que ndo ha ativismo judicial por parte dos juizes, uma vez que € mais facil encontrar
decisdes que desobedegam jurisprudéncias de tribunais superiores que aplicaram
principios constitucionais, como também nao ha adocao ao legalismo, uma vez que ha

“lastro quase nenhum no formalismo, como o estilhagamento da presun¢ao de inocéncia
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e o pouco cuidado com o trato da legalidade da prova, além da predominancia do senso

comum sobre o arcaboug¢o doutrinario” (SEMER. 2019, p. 315).

A reproducio do senso comum, o autor aponta para outra caracteristica da atuacio
judicial, que ¢ a busca da verdade como contrafa¢do da realidade (2019, p. 315). O
processo de falsificagdao do real para caber nos anseios condenatorios do juiz acarreta nao
s0 no afastamento do direito, mas de outros conhecimentos cientificos, como na analise
equivocada de gravidade de drogas, ou formas de consumo, sendo especificamente em
matéria politico criminal proposi¢des “muito pouco verificaveis, como o efeito
dissuasoério da pena, tratado como regra inabalavel e que justifica a escolha e aplicagao

das medidas cautelares e das sang¢des criminais” (SEMER. 2019, p. 315).

Hé, também, nessa matéria, a fic¢ao juridica construida em torno da imagem do
policial representada sempre como a mesma figura formal e abstrata, impoluta e diligente,
cumpridora de suas fungdes protetivas, salvo prova robusta em contrario (SEMER. 2019,
p. 315). Duas camadas de legitimagdo cobrem a atividade policial em sede judicial: a
crenga inabalavel na sua palavra, o policial, funciondrio publico; e a crenga inabalavel na

mentira do réu, estigmatizado como o traficante, o inimigo.

Por fim, esse sistema de crencas indica que a autoridade do juiz se submete a uma
logica que subverte suas fung¢des, mas que ndo acaba em uma ditadura do Judiciario. Pelo
contréario, ao abrir mdo da garantia dos direitos fundamentais e aderir a um processo
baseado na presuncao de culpa, na busca sem limites da verdade real, que seja o

repositorio dos anseios populares”, a existéncia do juiz nessas condi¢des ¢ “claramente

dispensavel” (SEMER. 2019, p. 316).

O esvaziamento (SEMER. 2019, p. 316) do poder dos juizes compete papel
importante na reprodu¢do da guerra as drogas, uma vez que o Judicidrio ¢ o ultimo
obstaculo na expansao do sistema penal, no controle e fiscalizagdo tanto das violéncias
praticadas pelo Estado até o processo, quanto na garantia de que o cidaddo submetido ao
processo penal terd seus direitos preservados no seu decurso. Duas preocupacdes, que
justamente, sdo afastadas da pratica dos juizes, ao presumir a culpa do réu e a idoneidade

do depoimento policial.

O contributo de SEMER (2019) para o debate demonstra que ¢ possivel reproduzir

um imensurdvel legado autoritirio, criando um processo penal de caracteristicas
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inquisitoriais, na vigéncia de novas leis que se colocam para romper com essa tradigao.
O juiz brasileiro precisa se afastar do papel de mantenedor da ordem e aderir o papel de

garantidor da lei (SEMER. 2019, p. 318)

A politica criminal brasileira da guerra as drogas tem como caracteristica ndo ser
a politica que inaugura o autoritarismo inquisitorial e racista no Brasil, mas ser a politica
criminal que reproduz esse autoritarismo no periodo, em tese, mais democratico do pais.
Nesse sentido, os elementos que compdem a politica criminal — como se editam as leis
criminais, como a policia realiza as prisdes, como o judicidrio aprecia as acusagoes,
enfim, como ¢ realizada a selecdo penal pelo Estado — merecem destaque, ndo pela
natureza inovadora e na criagdo de complexas tecnologias de repressao, mas por se basear
no sistema de repressdo mais arcaico e escravista possivel: o policial de rua que pratica
uma prisdo em flagrante de um jovem pobre. Tal situacdo estampada no dia-a-dia do
brasileiro, por mais banal e livre de fiscalizagdes, formalidades e garantias, recebe todo o
crédito do judiciario em termos estruturais, a ponto de ser esse o grande pilar de
sustentacdo da politica criminal brasileira, e consequentemente, do superencarceramento

brasileiro.

4.2 As explicagdes politico-criminais para a guerra as drogas

Adotando a perspectiva de MARTY (1992, p. 30), na qual balizar o territorio da
politica criminal ¢ localizar as correntes ideoldgicas que podem influencia-la, o trabalho
busca quais sdo os elementos ideologicos que dao sustentacao para a politica criminal

brasileira da guerra as drogas.

Dadas algumas formas com que se perpetuam as violagdes do processo penal
constitucional brasileiro, pecisa-se delimitar os caminhos ideoldgicos que fundamentam
essas violagdes, com teoria, valores e principios. CARVALHO (2016, p. 82) parte da
hipotese que a base ideoldgica que fundamenta a politica criminal de drogas brasileira “se
sustenta no trip¢ ideoldgico representado pelos Movimentos de Lei ¢ Ordem (MLOs),
pela Ideologia de Defesa Social (IDS) e, subsidiariamente, pela Ideologia da Seguranga

Nacional (ISN)”.

A ideologia de defesa social, segundo CARVALHO (2016, p. 87):

Ainda fornece os signos de interpretacdo do crime, do criminoso e da pena na
atualidade, em decorréncia de sua capacidade de reprodugdo e de capilarizagao
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na opinido publica, fato que desencadeia constante aprofundamento das
violéncias nas praticas punitivas

A ideologia, que remonta as origens do capitalismo e dos processos de codificagao

da sociedade burguesa, atravessa a realidade interna do sistema penal, fundando o senso

comum do homem de rua (every day theories). BARATTA (2013, p. 42) destaca a

principiologia da IDS:

a)

b)

¢)

d)

Principio da legitimidade. O Estado, como expressdo da sociedade, esta
legitimado para reprimir a criminalidade, da qual sdo responsaveis
determinados individuos, por meio de instancias oficiais de controle social
(legislagdo, policia, magistratura, instituigdes penitenciarias). Estas
interpretam a legitima reagéo da sociedade, ou da grande maioria dela, dirigida
a reprovacdo e condenacdo do comportamento desviante individual e a
reafirmacdo dos valores ¢ das normas sociais.

Principio do bem e do mal. O delito € um dano para a sociedade. O delinquente
¢ um elemento negativo e disfuncional do sistema social. o desvio criminal &,
pois, o mal; a sociedade constituida, o bem.

Principio de culpabilidade. O delito é expressao de uma atitude interior
reprovavel, porque contraria aos valores e as normas, presentes na sociedade
mesmo antes de serem sancionadas pelo legislador.

Principio da finalidade ou da prevencéo. a pena ndo tem, ou nao tem somente,
a fungdo de retribuir, mas a de prevenir o crime. Como sangdo abstratamente
prevista pela lei, tem a fungdo de criar uma justa e adequada contramotivagéo
ao comportamento criminoso. Como sang@o concreta, exerce a funcdo de
ressocializar o delinquente.

Principio de igualdade. A criminalidade ¢é violacdo da lei penal e, como tal, é
o comportamento de uma minoria desviante. A lei penal ¢ igual para todos. A
reacao penal se aplica de modo igual aos autores de delitos.

Principio do interesse social e do delito natural. O nucleo central dos delitos
definidos nos codigos penais das nacdes civilizadas representa ofensa de
interesses fundamentais, de condi¢des essenciais a existéncia de toda
sociedade. Os interesses protegidos pelo direito penal sdo interesses comuns a
todos os cidaddos. Apenas uma pequena parte dos delitos representa violagéo
de determinados arranjos politicos econdmicos, ¢ ¢ punida em funcdo da
consolidagdo destes (delitos artificiais)

Essa principiologia orienta a ideologia de defesa social a uma concepgdo abstrata

e aistorica de sociedade, entendida como uma totalidade de valores e interesses

(BARATTA. 2013, p. 47). Nessas bases, a ideologia de defesa social, ou do “fim”

(BARATTA. 2013, p. 41), vai se pautar na (auto)legitimacdo do sistema repressivo,

sustentando a ideia de poder racionalizador, cujo escopo ¢ a “tutela de bens juridicos

(universais) compartilhados por estrutura social homogénea” (CARVALHO. 2016, p. 87).

Ao se basear nas nocoes de bem e mal, de interesse social, € do uso do sistema

penal como instrumento de prevencdo do crime, CARVALHO (2016, p. 88) indica a
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instrumentalizacdo dos aparelhos repressivos, pela IDS, para a sua atuacdo letal,
estabelecendo oposicao a ldgica da protecdo dos direitos fundamentais e assim mantendo

a estrutura hierarquizada e seletiva do sistema de controle social.

Ambas as correntes ideoldgicas passam por uma agregacdo, nesse contexto
histérico, e terdo atuacao politico-criminal complementar, pois

estabelece pauta rigorosa de combate a criminalidade comum, ou seja, se

diversa a principiologia fundante, definindo categorias autonomas na

identificag@o do seu proprio adversario, na harmonizagdo conformardo campo
de agdo conjunto (CARVALHO. 2016, p. 92)

A Ideologia de Seguranga Nacional representa o contorno dado pela geopolitica
latino-americano para a questdo politico criminal brasileira. Propria dos regimes
ditatoriais militarizados que tomaram a América Latina de assalto no séc. XX, a ISN tem
como principio basico a selegdo do inimigo politico como aquele a ser combatido e

neutralizado (CARVALHO. 2016, p. 92).

A bipolarizagao politica, derivada da conjuntura do periodo da guerra fria,
estabelece um “outro” a ser eliminado, um outro politico. Se na IDS, o inimigo gerado a
partir do confronto entre cidadaos, cumpridores ¢ ndo cumpridores da lei, na ISN o

conflito ¢ entre nagdes e grupos politicos (CARVALHO. 2016, p. 93).

Nos paises, como o Brasil, que estiveram sob a ISN aplicada em um Estado de
excecdo como o da Ditadura Civil-Militar, CARVALHO (2016, p. 94) contata que a
existéncia de inimigos externos se alia ao medo dos dissidentes internos, na forma dos

criminosos politicos.

Adotada a categoria do criminoso politico como o representante interno do
inimigo externa, o criminoso politico serd alvo da sancdo neutralizadora (CARVALHO.
2016, p. 94). Essa sancdo ¢ a forma encontrada para a manutengao do “corpo sadio” da
sociedade frente a ameaca politica, afinal, trata-se da relacdo com um inimigo. Aqui,
reside uma diferenga fundamental entre a IDS e a ISN: enquanto a ISN tem essa postura

neutralizadora, a IDS adota, em relagdo ao criminoso, a tentativa da ressocializagao.

A ISN, no Brasil, ¢ responsdvel por fundamentar uma légica de guerra

permanente. A consolidagao da l6gica militar nas estruturas formais de seguranga publica,
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a partir da ditadura civil-militar, ¢ altamente capilarizada nas instituigdes e torna o agente
de seguranca publica “afeito a constante violagdo da legalidade” (CARVALHO. 2016, p.
95). Ao mesmo tempo, a sustentacdo dessa logica bélica dentro da seguranca publica
brasileira permite com que a violéncia estatal seja banalizada, expandindo o alcance do

poder punitivo para além dos limites do Estado de direito.

Assim, pela violéncia estatal formada a partir da militarizagdo das forcas de
seguranga, se forma um sistema penal voltado para a neutralizagdo e eliminac¢do do
inimigo:

A potencialidade transnacional e a 16gica maniqueista de ambas as estruturas
ideologicas propiciardo que ocorra esta fusdo de horizontes punitivos,
estabelecendo estado de guerra total e permanente do sistema penal contra o
crime (comum e/ou politico). A fungdo deste (super)modelo ideologizado de

controle social €, nitidamente, a eliminag¢do do crime/criminoso através da
coagdo direta das agéncias repressivas (CARVALHO. 2016, p. 92).

O Movimento Lei e Ordem ¢ a ltima tendéncia analisada por CARVALHO (2016,
p- 92) em sua caracterizagdo politico-ideologica da politica criminal brasileira da guerra
as drogas. O movimento, que tem origem na direita punitiva estadunidense da década de
1960, se posiciona historicamente como de resisténcia a contracultura e de salvaguarda

dos principios éticos, morais e cristdos da sociedade ocidental (CARVALHO. 2016, p. 97).

De tendéncia expansivista, o MLO prega um direito penal de tendéncia
maximalista, sendo o Unico brago estatal capaz de combater o problema da sempre
crescente criminalidade. Para produzir essa ideologia, cria-se um imaginario:

Instrumentalizado pela midia, transmite ao senso comum do homem da rua
(every day theory) estado de perigo constante e iminente, apenas excluido pela
atuagdo profilatica dos aparatos do Estado penal. Desta maneira, veem na
ampliagdo do espectro punitivo, na flexibilizagdo das regras processuais e na
implementagao de penalidades severas o instrumento eficaz para conter a agdo

dos criminosos que ousam desrespeitar a harmonia social (CARVALHO. 2016,
p- 97).

Esse imaginario ¢ alimentado pela midia, que, também exercendo sua funcdo de
agente do sistema penal, explora o MLO, legitimando a atuacdo do sistema penal,

conferindo o lastro as instituigdes penais de combatentes da criminalidade:
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A comunicagdo social divulga uma imagem particular da consequéncia mais
notoria da criminaliza¢do secundaria — a prisonizag@o — ensejando a suposi¢do
coletiva de que as prisdes seriam povoadas por autores de fatos graves (“delitos
naturais”) tais como homicidios, estupros, etc., quando, na verdade, a grande
maioria dos prisonizados o sdo por delitos grosseiros cometidos com fins
lucrativos (delitos burdos contra a propriedade e o pequeno trafico de tdxicos,
ou seja, a obra tosca da criminalidade) (ZAFFARONI, et. al. 2011, p. 47).

A imprensa se torna o principal veiculo do MLO para a produg¢do do consenso
sobre o crime, a criminalidade e a necessidade de incremento constante das penas
(CARVALHO. 2016, p. 98). Responsavel ndo so pela legitimacgao do sistema penal como o
combate do crime, como também pela colaboracdo na sele¢do e estigmatizagao dos

individuos que sdo o publico-alvo do sistema penal.

A producao de estereotipos permite a orientacao da seletividade de acordo com a
imagem dos delinquentes que ¢ fabricada pela midia, sendo o alvo desse estigma
criminoso o mesmo individuo, isto ¢, homem, jovem, negro e pobre, que o recebe desde
o fim da escraviddo. CARVALHO (2016, p. 100) destaca, por fim, que no plano interno, da
conjuntura nacional, os MLO produzem efeitos irreversiveis no tecido social,

fundamentalmente com a proliferagao do panico moral e a divulgacao de medos.

Das trés ideologias analisadas ¢ possivel extrair uma ligdo de
complementariedade. Fundamentadas no expansionismo do sistema penal, no abuso da
autoridade e na oposicdo a doutrina dos direitos fundamentais, as trés ideologias
compdem um espectro politico autoritario no que tange a conducao do sistema penal. A
IDS, por ter a caracteristica, destacada por BARATTA (2013, p. 43), de conformadora dos
maiores progressos realizados pelo direito penal moderno ocidental®®, ¢ aderida pelos
movimentos da defesa social e também pelos MLOs. O Brasil se contamina, ainda,

tangencialmente, pela ISN, visto sua experiéncia militarizada no século XX.

68 Baratta (2018, p. 46) destaca ainda, a importincia da coalizagdo do direito com as outras ciéncias que
estudam o fendmeno criminal, na busca pela efetivagdo de uma ciéncia penal integrada que faca questionar
as bases da ideologia de defesa social e sua opera¢do no sistema penal: “O encontro com a mais avangada
criminologia e teoria social da criminalidade teria conduzido o pensamento penalista, se ndo a uma
superagao, pelo menos a uma atitude critica em face do conceito de defesa social. Mas esse encontro néo
se realizou ainda. Por isso, podemos dizer que um novo modelo de ciéncia penal integrada ainda nio surgiu,
depois da crisa da Escola positiva ¢ da gesamte Strafrechtswissenschafi, nem existe, ainda, em realidade,
uma verdadeira interagdo entre expoentes da dogmatica do delito e da teoria sociologica da criminalidade,
ainda que se assinalem, sempre crescentemente, em quase todos os paises europeus, esforcos voltados a
suscitar esta interacao, a reconstruir um novo modelo de ciéncia penal integrada.
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O conjunto das trés ideologias, tdo complementares, acarreta na fusdo dos
horizontes de punitividade, sendo fundamental para a analise ndo se excluir nenhuma das
ideologias, pois sua integracdo consolida a politica criminal latino-americana,
principalmente aquela relativa a politica de repressao das drogas (CARVALHO. 2016, p.
102).

CARVALHO (2016, p. 102) conclui, por fim, que ¢ possivel extrair um modelo
politico-criminal superpositivista de combate a criminalidade cujo efeito, através do uso
propagandistico fornecido pelo mass media sensacionalistas, ¢ a potencializagao do

principio do bem e do mal na cisdo da sociedade entre criminosos € nao criminosos.

Conclusdes

A politica criminal brasileira ¢ reflexo das tradigdes de praticas da formacao
do Estado brasileiro, ou melhor, um acumulo dessas praticas. A formacdo do Brasil,
cunhada a ferro e fogo sob as bases da escraviddo, do saque e da exploracao, foi balizada
pela instrumentalizacdo do sistema penal para a garantia de suas finalidades
discriminatorias e racistas. Assim, em processo penal, configura-se uma tradi¢ao
inquisitorial, com o estigma, com a persegui¢do e com a neutralizacdo do inimigo que
fundamenta a viola¢do do devido processo legal previsto na Constituicdo. Enquanto a
politica criminal da conta da produgdo do estigma e de selecionar quais serdo ndo sé o
publico-alvo do sistema penal, mas também, e conforme a adaptagdo temporal, quais
serdo os instrumentos das ciéncias criminais mais adequados a guerra as drogas, que se

torna o principio da condug¢do da politica criminal.

A centralidade do principio da guerra as drogas produz uma sequéncia de
funcionamento: 1) institui-se a guerra permanente: o sistema deve estar em constante
expansdo. A guerra ndo tem fim; 2) O inimigo da guerra, o traficante, o mal, deve ser
neutralizado a todo custo; 3) Concede-se ao Estado e seu aparato punitivo, o bem, o direito
material de violar suas proprias leis para atingir as metas de neutralizacao do mal. 4) O
sistema penal passa a se orientar a partir do que ¢ mais eficiente para o encarceramento

do traficante.

Nesse ponto reside o produto da fusao dos horizontes punitivos, do encontro

entre Ideologia de Defesa Social, Movimento de Lei e Ordem e da Doutrina da Seguranca
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Nacional. O principio da guerra as drogas se baseia nas nogdes militares de eliminagao
do inimigo e guerra permanente da ISN, na divisdo entre bem e mal e protecao do cidadao

de bem da IDS e do recrudescimento do aparato penal como solugdo para a criminalidade.

Reside também a ancoragdo das praticas destacadas no capitulo, do papel geral
de policiais e juizes nessa politica criminal. O policial, responsavel pela prisdo em
flagrante, ¢ o baluarte da verdade no curso de todo o processo, mesmo diante de
circunstancias que nao sao as melhores, como colher um testemunho meses ap6s a prisao,

¢ a palavra do policial que servira para fundamentar o juiz de sua sentenga.

Por sua vez, O juiz tem sua atividade jurisdicional esvaziada para o
cumprimento cego, ndo da ordem do policial, mas da logica da guerra as drogas, cede as
pressdes, abre mao de sua atuagdo contramajoritaria na defesa dos valores constitucionais,
por estar mais proximo do senso comum que reproduz as ideologias-nticleo da politica do

que da doutrina e jurisprudéncia constitucional.

Resta nitido o contraste da principiologia que fundamenta a politica criminal
praticada pelo Brasil e a principiologia constitucional que ordena o pais a conduzir seu
sistema penal em outra direcdo, a diregdao apontada no capitulo trés do trabalho. A guerra
as drogas produz um Estado permanente de violacao constitucional, no entanto, no curso
historico do Brasil, ambas sdo contemporaneas de um periodo contraditério: a

redemocratiza¢do de um Brasil que nunca fora democratico.

Coincidéncia historica, ou nao, esse periodo € responsavel por produzir uma
normatividade constitucional com alto teor acusatorio e garantista, buscando efetivar uma
relagdo cidada do Estado com seus administrados. Por outro lado, esse mesmo Estado,
nesse mesmo periodo, comega a empreender uma guerra em seu proprio solo, com um
inimigo interno a ser eliminado, que ¢ 0 mesmo inimigo que sempre figurou como o risco

a sociedade no Brasil: o jovem negro e pobre.

Se a guerra as drogas ¢ a reproducdo contemporanea da politica de segregagao
racial, marca histérica do Brasil desde as invasdes portuguesas, a inovagdo ¢ a
Constitui¢cao de 1988 que institui um novo, inédito, regramento de conduta para o Estado

brasileiro, que até entdo nunca tinha visto limites para o exercicio dessa segregacgao.

E preciso inverter o olhar. Embora seja evidente que a guerra as drogas produz

inimeras violagdes constitucionais — e devem ser chamadas assim, pois a Constituicao ¢
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a norma de maior hierarquia a ser respeitada, ¢ se isso ndo ¢ feito estruturalmente, ha
violagdo estrutural & Constituicdo — a condug¢do tradicional do sistema penal brasileiro
era, ou se encontra, em total desacordo com sua nova ordem. A Constitui¢do nao se

efetiva somente pela edi¢ao de seus principios em folhas de papéis.

Faz-se necessario a interven¢do ativa, nao recorrer a Constituicdo somente em
casos de sua violagdo a posteriori, mas tomar o debate ja construido ao longo de décadas
de andlise da realidade material e impor, de fato, a ordem Constitucional frente aos
agentes que compdem a politica criminal, e superar as raizes que plantam o Brasil em um

passado racista, escravocrata, colonial.
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Consideracdes finais
O presente trabalho se propds a elencar bases da sociedade e do direito brasileiro
na sua relagdo com o processo penal e a politica criminal. A partir da identificacdo da
contradicdo entre a Constituigdo de 1988, sua principiologia e a politica criminal da
guerra as drogas, contemporaneas, — diametralmente opostas —foi preciso identificar quais

foram — e sdo — os valores e praticas do Estado brasileiro no decurso de sua historia.

Escolheu-se uma analise pormenorizada do processo penal e da politica
criminal por representarem a forma de como ¢ feito o ingresso no sistema e a forma em
que o alvo do sistema ¢ selecionado. Por conta disso, a analise secundaria do direito penal
material serve para tratar do porqué do ingresso no sistema penal. Diante de tamanho
impeto em encarcerar, o trabalho mostra o porqué se torna secundario pelo modo como a
criminalizagdo ¢ primaria, isto €, a criagdo de uma lei penal que pode criminalizar até
ritmos musicais, ou plantas, para atingir suas finalidades autoritarias. Finalidades
autoritarias que sdo buscadas pelo processo penal, quando mostra suas tendéncias
inquisitoriais.

O primeiro capitulo do trabalho estudou quando o processo penal adquire
contornos utilitaristas, de instrumentalizacao das suas prerrogativas, a partir da dicotomia
entre os sistemas processuais penais inquisitorial e acusatorio. O processo penal
inquisitorial € pratica do passado, por concentrar a gestdo da prova nas maos do juiz, por
fornecer uma gama de poderes instrutorios ao Estado, e, ao mesmo tempo, objetificar,
estigmatizar o réu; ¢ indicio de uma estrutura, uma politica estatal voltada para a exclusao
daqueles indesejados. No Antigo Regime, os alvos da inquisi¢do eram pagaos, bruxas,

hereges.

O Brasil descendente direto da invasao e ocupacgao colonial portuguesa também
tem na formagao de seu Estado — periodo que compreende Colonia, Império até a recente
formada Republica — marcas inquisitoriais em seu processo penal e demonstra os indicios
de uma politica publica voltada para o controle e exterminio de seus indesejados. O alvo

do periodo seria o negro escravizado, o ex-escravo e o recém-liberto.

Para a garantia de uma sociedade escravista, foi empreendida todo um projeto
moral, ético e filosofico que justificasse a submissdo de seres humanos a condi¢do da

escravidao. Esse acervo comportamental, inserido nos corpos € mentes que compuseram
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a sociedade brasileira nos momentos de sua formagdo sdo determinantes para o que hoje

¢ a categoria do Racismo Estrutural.

O conceito, apresentado nesta dissertacdo, fornece as chaves para entender o
comportamento do Estado, de seus agentes e da sociedade brasileira frente a questdo
racial e de como se opera a segregacdo social no Brasil. No que tange ao objeto desta
pesquisa, em termos politico criminais € processuais penais, € preciso buscar explicagoes
na criminologia para entender, na otica da explicagdo do crime e da relagdo do Estado
com o fendmeno criminal, buscando compreender qual a relagdo entre a forma como o
Estado encara o crime e o criminoso, para como o individuo seré tratado no curso do

processo penal e quais serdo as prioridades politico criminais do determinado Estado.

No Brasil, a analise conjunta entre as contribui¢cdes que estudam o racismo
estrutural no pais com as contribui¢des sobre os entendimentos sobre crime € criminoso
na tradi¢do brasileira indicam a instrumentalizacdo do sistema penal pelas estruturas
racistas. Para lidar com os crescentes movimentos abolicionistas e a inevitavel abolicao
da escraviddo, que gerou um impacto profundo na economia brasileira da época, pautada
na atividade, o Estado brasileiro elege o aparato penal como o instrumento a ser utilizado

para lidar com o eminente perigo que se surgia: o negro nao-escravizado.

A grande marca inquisitorial do processo penal brasileiro é carregar o peso de
ter conduzido negros livres ao castigo sob o estigma de criminosos que lhe foi implantada.
Se no medievo havia a caga as bruxas, no Brasil dos sécs. XIX e XX, havia a caga aos

capoeiras, sambistas e religiosos.

De modo paralelo, formavam as concepgdes do direito moderno, das revolugdes
industriais, que seriam importadas para o Brasil em formacgdo. A ideologia da defesa
social ingressa no pais para assim, como em boa parte do mundo ocidental, conformar os
valores juridico-penais em uma politica criminal defensivista, que busca no outro, no
diferente, uma ameaga a ser combatida. Depois, ¢ complementada por outras ideologias
e movimentos punitivistas a direita e a esquerda, que corroboraram suas posi¢oes €
aprofundaram a estrutura autoritaria do sistema penal brasileiro ao longo de sua formagao

e desenvolvimento.

O direito, até entdo, exercia um papel essencialmente legitimador de todas as
questdes estruturais que cercavam as praticas inominaveis do Estado brasileiro, dando o

suporte juridico necessario para o exercicio de poder racista, sem limites. Isso comegou
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a mudar com o marco do periodo de redemocratizagdo brasileira, no qual se institui a
Constitui¢cao de 1988 e uma nova ordem juridica, com bases principioldgicas inéditas para

o exercicio do poder punitivo do Estado brasileiro.

Essa nova ordem juridica impds uma série de deveres ao Estado para que atinja
sua pretensdo punitiva. O caminho pelo qual o Estado brasileiro que quer punir um
cidadao em seu territério deve seguir ¢ o de garantir com que haja um processo em
paridade de armas, com uma divisdo tripartite de poderes entre acusagao, defesa e juizo.
Essa divisao garante com que o Estado acuse através de seu 6rgao ministerial, responsavel
pela acdo penal, enquanto julga pelo poder Judicidrio. A defesa recebe poderes e
prerrogativas que nao possuira, e, principalmente, ¢ retirado do Estado o direito de
discriminar os cidaddos brasileiros negativamente, pondo um fim as referéncias

estruturalmente racistas no ordenamento juridico brasileiro, a nivel constitucional.

Nesse sentido, a doutrina dos direitos fundamentais possui a sua dupla dimensao
de dever para o Estado e de direito para o cidaddo. Ademais, a principiologia institui um
sistema acusatorio com a gestdo da prova nas maos das partes, um sistema processual
penal em que a finalidade ¢ a propria garantia desses direitos no curso do processo, que a
sentenca ¢ uma consequéncia da execugao devida das etapas processuais e da observagao
das garantias fundamentais. Livre de exercicios ndo-justificados de poder, apesar de
possuir valor normativo, nao logrou éxito em impor mudangas significativas na estrutura

tradicional do processo penal brasileiro.

Ao contrario, os estudos das ciéncias criminais e da sociologia criminal
apontam para o aprofundamento da instrumentalizagdo do sistema penal no mesmo
periodo de vigéncia da Constituicdo. Ocorre que a norma maior ¢ acompanhada pelo

fendmeno politico neoliberal e sua governamentalidade.

O neoliberalismo, marca no Brasil do final dos anos 1980 e anos 1990, ingressa
no Brasil com as finalidades que ingressou no mundo: retirar obrigacdes do Estado,
reduzir sua interferéncia na economia, na vida em sociedade e deixar com que o livre
mercado melhor opere as relagdes sociais, construindo assim o auge da sociedade de

mercado e o0 Estado minimo.

No campo criminal, contraditoriamente as suas alegacdes de minimo, a postura
do Estado neoliberal ¢ de instrumentalizacio do aparato penal para lidar com as

consequéncias sociais da politica econdmica neoliberal: a produgdo de desigualdades, o
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desamparo da populagdo trabalhadora com a falta de politicas publicas e o crescimento
da criminalidade, fez surgir movimentos politicos criminais como, por exemplo, os de
Lei e Ordem, que pregam o recrudescimento cada vez maior dos instrumentos processuais
penais, rumo a inviabilizacdo da independéncia do juiz e de direitos fundamentais.
Orientando assim o sistema penal para um eficientismo encarcerador que inaugurara a

Era do Superencarceramento no pais € em outros paises do mundo.

O neoliberalismo impde ndo somente uma politica econdmica, ou, a nao
execug¢ao de, uma politica de prote¢do social, mas sim de uma governamentalidade, uma
nova razdo de operar a vida social. Seja o Estado, a atividade empresaria, a familia ou o
individuo, a governamentalidade neoliberal afeta a todos rumo a um comportamento de
empresa, onde a vida individual dos prazeres e desejos seria suprimida ao cumprimento
de metas, e as fungdes histéricas do Estado de prestador de servigos publicos substituida
por um Estado em que o foco fosse o controle de contas e a ndo interferéncia da

participagdo do Estado nas atividades econdmicas que as elites desejam desenvolver.

A revolucdo contemporanea dos ricos submete os pobres ao Estado penal,
escancarando a natureza de Centauro do Estado neoliberal: um homem de negocios, da
cintura para cima, com a burguesia; um cavalo selvagem, da cintura para baixo, com a
classe trabalhadora. No Brasil, o Estado Penal ¢ concretizado pela Guerra as Drogas e sua

operagdo em territorio nacional.

A Guerra as Drogas ¢ o grande empreendimento em matéria politico-criminal
do Brasil desde os anos 90. Tem estruturas tdo profundas nessa operacionalidade que

impode a vigéncia material de um principio ndo previsto, mas praticado.

O principio da guerra as drogas coloca o operador do Direito a mercé das
intencdes segregacionistas e encarceradoras da politica criminal, retirando a
independéncia do juiz, o direito de individualiza¢do das penas, e fixando na atividade
policial como a atividade do Estado determinante para a execugdo da politica criminal,
que consiste em uma meta: o encarceramento do traficante, selecionado para exercer o

papel de inimigo da guerra.

Autoritaria e contraria aos principios do sistema acusatorio, a politica criminal
da guerra as drogas também dialoga com o racismo, o direito penal do inimigo, as
ideologias de defesa social e do movimento da lei e da ordem enquanto fendmeno

politico-criminal global. No Brasil, acrescida da doutrina de seguranca nacional, a
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ideologia das ditaduras latino-americanas, que pregavam a prote¢ao nacional contra o
comunismo, inclusive a prote¢do contra inimigos internos, forma uma politica-criminal

com raizes inegavelmente autoritdrias, inquisitoriais e racistas.

O estudo criminolégico estatistico variado demonstra que essa ¢ uma realidade:
o traficante, inimigo da guerra as drogas, ¢, em regra, um jovem negro, de baixa
escolaridade, réu primdrio, desarmado, com pouca quantidade de droga apreendida. O
Brasil se preocupa em encarcerar pessoas que evidentemente ndo apresentam nenhum

perigo iminente a sociedade.

Resta entender o porqué dessa politica criminal especificamente em tempos

democraticos.

Ocorre que somente a edicdo de uma normatividade democratica nao ¢
suficiente para concretizar a democracia em um pais. A democracia ¢ um processo €
precisa ser realizado em todas as dimensdes da sociedade para que possa se chamar de
democratica. Em matéria criminal, fala-se de um cuidado especial, pois se articula do

exercicio mais severo de poder do Estado sobre seu administrado, seu cidadao.

Por isso, ha que falar em uma constitucionalizagdo ativa dos elementos que
compdem o sistema penal. E papel das ciéncias criminais integradas e do direito nio so
redigir normas e desenvolver a principiologia, mas produzir sugestdes de politica publica,
no caso politica criminal, buscando adequar a realidade entre o mundo material e o

ordenamento constitucional.

A politica criminal brasileira, a guerra as drogas brasileira, reproduz uma série
de principios, de valores e de comportamentos que sempre foram reproduzidos no Brasil.
O racismo estrutural, a inquisitoriedade, a segregacdo da classe trabalhadora, a
instrumentalizagdo do sistema penal para a persegui¢ao e exclusdo de inimigos internos,
sdo marcas da formacao do Estado brasileiro que também sdo observadas com as atuais

politicas.

Nessa “inércia historica”, a reprodugdo de valores e regras sempre adotas nas
praticas do Estado brasileiro em material criminal se mostra de facil execucao e aderéncia
ideoldgica, por parte dos operadores do Direito, frente a um novo ordenamento, que
impde mudancas de habitos, que dizem respeito, principalmente, a limitagdo dos poderes

de determinados agentes estatais, a limita¢do do uso sem critério da prisdo e a vedagdo da
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instrumentalizacdo eficientista do processo penal para se atingir indices de

encarceramento.

A recente experiéncia portuguesa, embora tenha seus limites, indica um
possivel caminho para uma reforma politico-criminal brasileira. Uma lei nos moldes da
lei-quadro de politica criminal portuguesa traria ao ordenamento juridico brasileiro as
margens de atuagdo de seu sistema penal a organizagdo racional dos crimes a serem
combatidos e as diretrizes procedimentais que devem ser cumpridas pelos agentes
envolvidos na persecucao criminal — do policial ao juiz, passando pelo 6rgao acusador —

para a celebragdo do devido processo constitucional.

Entretanto, ¢ preciso ndo importar acriticamente a iniciativa de outro pais e
observar a realidade interna do Brasil para buscar uma solug@o que esteja de acordo com
arealidade brasileira, as tradi¢des do passado e os anseios do futuro. Por isso, é necessario
assumir a existéncia de uma politica criminal paralela ao projeto constitucional na forma
da Guerra as Drogas, que provoca uma serie de violagdes estruturais de toda a extensao
dos direitos e garantias individuais. Dialogando com os elementos de um passado
escravista e segregador, a guerra as drogas ndo impde nenhuma inovacao nas tecnologias
de repressdo, pelo contrario, representa a forma contemporanea com que o Brasil

reproduz suas velhas nogdes racistas.

A superagdo dessa politica criminal, das violagdes no processo penal e demais
dados negativos para o pais passa, em um primeiro momento, pela assungdo de tais
praticas e de um estado de coisas a ser consertado pelo Estado brasileiro. Apds a confissao
desse problema estrutural historico, faz-se necessario tragcar um plano politico-criminal
de transicdo que responda quais deveriam ser as prioridades politico criminais em um
Brasil que democratizasse a sua politica criminal e quais sdo as praticas que devem ser

excluidas do leque de possibilidades de atuacdo do Estado na area criminal.

A superacdo da guerra as drogas se faz urgente. Nao tanto pela garantia do
direito individual do uso de drogas, mas pelos problemas sociais que provoca, isto €, o
aprofundamento do racismo estrutural e a instrumentaliza¢do do sistema penal para se

atingir as metas do encarceramento da juventude negra.

Os mecanismos juridicos para efetuar essa mudanca ja existem. A
normatividade constitucional brasileira apresenta um caminho nao autoritario, de garantia

de uma relagdo democratica entre Estado e cidaddo, até quando ¢ levada ao limite do
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exercicio do poder. Assim, ¢ preciso a constitucionalizagcdo ativa das institui¢des que
fazem parte do dominio da politica criminal para superar as raizes inquisitoriais e matrizes

autoritarias do sistema penal brasileiro.

“O Brasil tem um enorme passado pela frente”. Millor Fernandes.
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