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RESUMO

O presente trabalho trata da andlise do perfil racial dos atores envolvidos nos processos
criminais submetidos a julgamento perante o tribunal do juri, formado por jurados leigos
componentes da comunidade onde o crime foi praticado. Inicialmente, busca-se compreender
0 conceito de raca considerada a realidade brasileira, que contou com processo de
colonialismo intenso, o qual desaguou no que ficou conhecido como colonialidade. Embora
abolida a escraviddo ha menos de duas centenas de anos, os efeitos decorrentes da
colonizagdo resultaram em um racismo estrutural que forjou os sistemas de punic¢do de forma
peculiar nos paises do Sul-global. O racismo nao se tratou de mera realidade social existente,
mas orientou a producdo legislativa constitucional e infraconstitucional punitiva,
conformando o sistema penal para abrigar o contingente populacional excedente ap6s a
abolicdo do regime escravocrata. Com o avango da Criminologia, essa realidade passou a ser
percebida, alcangando maior clareza com as teorias do conflito, inaugurada pelo labelling
approach, chegando ao estagio atual da Criminologia Critica, que leva em consideracao a
incidéncia desses fatores nos processos de criminalizacdo. Esses processos se iniciam na
agéncia policial, passando pelo sistema judicial até o encarceramento em massa, espaco onde
se consolida na reproducdo dos padr@es raciais criminalizados. Nesse contexto, a analise do
jari popular se mostra importante, a fim de identificar se ocorre a reproducédo desses padroes
raciais nessa instancia e se o perfil racial dos jurados pode influenciar nos resultados de
julgamentos de réus negros e brancos. O trabalho analisa dados de perfilamento racial
produzidos no Estado brasileiro, que confirmam que as pessoas negras sdo destinatarias
preferenciais das agéncias policiais, seletividade chancelada pelo Poder Judiciério. Pesquisas
quantitativas realizada no cenario internacional concluiram que a falta de diversidade na
formacdo do corpo de jurados conduz a resultados desiguais para réus negros e réus brancos.
Hé& ainda condenacdo internacional em caso de réu negro que foi condenado com elementos
racistas evidenciados durante o julgamento, em um corpo de jurados formado exclusivamente
por jurados brancos. Em pesquisa bibliografica, identificaram-se resultados diferentes em
julgamentos de réus negros ou brancos e vitimas negras ou brancas. Os estudos sobre o juri no
Brasil reafirmam que os julgamentos populares vao muito além de fatos e provas. A raca dos
jurados, dos réus e das vitimas, portanto, parece ter grande influéncia nos resultados de
julgamentos. Esses dados, todavia, ndo estdo adequadamente registrados nos autos dos
processos criminais analisados na circunscri¢ao judiciaria de Sdo Sebastido/Distrito Federal.
Foi percebida omisséo ou contradi¢c@es nos dados referentes aos réus. Nao ha dados de jurados
e raros foram os autos que trouxeram informacdo de raca das vitimas. Ao final, chega-se a
conclusdo de que ha uma invisibilizacdo desses dados aos olhos do Poder Judiciario. As
pesquisas levantadas que analisaram o perfil de jurados no Brasil, todavia, apontam que ha
baixa representatividade da sociedade nesta posicdo. As taxas de seletividade penal sugerem
que o julgamento popular pode ser reprodutor do racismo estrutural, especialmente diante da
auséncia de paridade racial na formacéo do colegiado.

Palavras-chave: Raca; Racismo; julgamento popular; tribunal do juri; jari popular; juiz leigo;
jurado; intima conviccao; paridade racial.



ABSTRACT

The present work deals with the analysis of the racial profile of the actors involved in criminal
cases submitted to trial before the jury court, formed by lay jurors from the community where
the crime was committed. Initially, we seek to understand the concept of race considered the
Brazilian reality, which had an intense process of colonialism, which led to what became
known as coloniality. Although slavery was abolished less than two hundred years ago, the
effects of colonization resulted in a structural racism that forged punishment systems in a
peculiar way in countries of the global South. Racism was not a mere existing social reality,
but guided the punitive constitutional and infraconstitutional legislative production, shaping
the penal system to house the surplus population contingent after the abolition of the slave
regime. With the advancement of Criminology, this reality began to be perceived, reaching
greater clarity with the theories of conflict, inaugurated by the labeling approach, reaching the
current stage of Critical Criminology, which takes into account the incidence of these factors
in criminalization processes. These processes begin in the police agency, passing through the
judicial system to mass incarceration, a space where it consolidates in the reproduction of
criminalized racial patterns. In this context, the analysis of the popular jury is important in
order to identify whether these racial patterns are reproduced in this instance and whether the
racial profile of the jurors can influence the results of trials of black and white defendants.
The work analyzes racial profiling data produced in the Brazilian State, which confirm that
black people are preferred recipients of police agencies, selectivity sanctioned by the
Judiciary. Quantitative research conducted on the international scene has concluded that a
lack of diversity in jury membership leads to unequal outcomes for black and white
defendants. There is also international condemnation in the case of a black defendant who was
convicted with racist elements evidenced during the trial, in a jury made up exclusively of
white jurors. In a bibliographical research, different results were identified in trials of black or
white defendants and black or white victims. Studies on the jury in Brazil reaffirm that
popular judgments go far beyond facts and evidence. The race of jurors, defendants, and
victims, therefore, appears to have a great influence on trial outcomes. These data, however,
are not properly recorded in the records of the criminal cases analyzed in the judicial district
of S&o Sebastido/Federal District. Omissions or contradictions were perceived in the data
referring to the defendants. There is no data on jurors and rare were the files that brought
information about the race of the victims. In the end, it is concluded that there is an
invisibility of these data in the eyes of the Judiciary. The surveys surveyed that analyzed the
profile of jurors in Brazil, however, point out that there is low representation of society in this
position. The criminal selectivity rates suggest that popular judgment can reproduce structural
racism, especially in the face of the absence of racial parity in the formation of the collegiate.

Keywords: Race; Racism; popular judgment; jury court; popular jury; lay judge; intimate

conviction; racial parity.
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INTRODUCAO

Sempre me encantou a imprevisibilidade dos julgamentos no Tribunal do Jari.
Um profissional com alguma experiéncia pratica pode prever algumas possibilidades de
resultados no processo de julgamento realizado pelo juiz togado. Basta que conheca a
jurisprudéncia sobre o tema, maneje adequadamente as teses juridicas e faca uma leitura
adequada das provas produzidas e do atingimento do standard probatério?, adicionando a isso
uma pitada de conhecimento e manuseio adequado das nulidades que porventura surjam ao
longo do processamento. Com todas essas competéncias, o profissional pode estimar um
resultado, com alta probabilidade de acertar, mesmo que apenas em Gltima instancia.

No Tribunal do Juri, essa previsibilidade desaparece completamente. Casos que
parecem ganhos terminam com uma sonora condenagdo, e casos considerados perdidos
surpreendentemente levam a absolvigdes. Quando estou na funcdo de defensora publica do
Tribunal do Jari, meus réus nunca conseguem a resposta que desejam quando perguntam:
“quantos por cento de chance eu tenho, doutora?”. Nao tem célculo possivel que permita uma
resposta sequer aproximada a essa pergunta.

O Tribunal do Juri € a instancia constitucionalmente definida para o julgamento
dos crimes dolosos contra a vida, predominantemente homicidios consumados e tentados. A
tarefa de definir quais crimes serdo julgados por esse colegiado foi delegada ao legislador
infraconstitucional, porém, ndo se pode desconsiderar que o instituto foi previsto no capitulo
reservado aos direitos e garantias fundamentais do individuo.

A peculiaridade que reveste esse julgamento recai essencialmente nos julgadores
que o compdem: pessoas do povo, de reputacdo ilibada, sdo chamadas a decidir acerca da
culpa de seus proprios pares, decidindo a causa de acordo com os ditames de justica e com as
suas consciéncias?. No Tribunal do Juri, sai a figura do juiz profissional, conhecedor das leis e
da jurisprudéncia, teoricamente imparcial, e entra a figura do cidaddo comum, o jurado, que

ndo precisa de qualquer conhecimento juridico para julgar. E até preferivel que n&o o tenha®,

IStandards probatérios sdo niveis de suficiéncia probatéria aferiveis objetivamente para justificar a tomada de
decisdo.

2 Art. 472. Formado o Conselho de Sentenca, o presidente, levantando-se, e, com ele, todos os presentes, fara
aos jurados a seguinte exortacao:

Em nome da lei, concito-vos a examinar esta causa com imparcialidade e a proferir a vossa decisdo de acordo
com a vossa consciéncia e os ditames da justica.

Os jurados, nominalmente chamados pelo presidente, responderao:

Assim o prometo.

3 A Lei n° 11.689/2008 promoveu alteracdes no Cddigo de Processo Penal (CPP) buscando democratizar o
Tribunal do Jdri, tentando evitar a profissionalizacdo do jurado. O artigo 426, §4°, do CPP, passou a prever que



deixando essa responsabilidade para os Tribunais, que podem excepcionalmente anular
julgamentos teratoldgicos, desconectados da realidade fatico-probatoria apresentada nos autos
do processo. Esse cidaddo comum decide de acordo com 0 senso de justica, com 0 Senso
comum popular, resolvendo a culpa em sentido lato daquele que é posto no centro do
julgamento: o réu.

Ao jurado, séo apresentados pela acusagédo e defesa os fatos e os fundamentos
para decidir em um sentido ou em outro. N&o é possivel tratar de provas e fatos que nédo
estejam devidamente documentados nos autos, com sérias limitacOes legais as partes®. O
discurso, todavia, € livre e ndo precisa sequer se limitar ao juridico, pondo a prova toda a
capacidade retérica dos debatedores. Diante de tamanha liberdade nas falas, torna-se
impossivel aferir objetivamente quais elementos influenciaram na decisdo tomada ao final do
processo e, por consequéncia, responder aquela pergunta que me foi feita pelo acusado,
especialmente pela previsdo constitucional de sigilo nas votacGes, que conduz a votacdes e
decisbes imotivadas pelos jurados. Entende-se que essa forma de votacdo pode ser
considerada um resquicio do sistema da intima convic¢do, em que o julgador decide quase
que por intuicdo, apds analisar tudo que Ihe é apresentado pelas partes.

Em razdo dessa auséncia de motivacdo das decisbes, elementos externos aos
autos podem influenciar na decisédo dos jurados. Nesse contexto, entendi relevante tentar
compreender de que forma o elemento raga pode ter impacto nos julgamentos.

Adorno identificou “maior propor¢do de réus negros condenados (68,8%), do
que de réus brancos (59,4%), em virtude do cometimento de crime idéntico. A absolvigido
favorece preferencialmente brancos comparativamente a negros (37,5 % e 31,2%,
respectivamente)”® em julgamentos de crimes de roubo qualificados®, no Municipio de S&o
Paulo em 1990, considerando decisdes proferidas por juizos togados, os quais precisam
motiva-las expressamente. Os resultados desse estudo me levam a questionar se mesmo esses
indices representam a realidade, considerando a auséncia de informagfes precisa aos autos,

em 2023, acerca da raga dos sujeitos envolvidos nos fatos submetidos a julgamento.

“o jurado que tiver integrado o Conselho de Sentenca nos 12 (doze) meses que antecederem a publicacdo da lista
geral fica dela excluido”.

4 CPP. Art. 479. Durante o julgamento ndo serd permitida a leitura de documento ou a exibicdo de objeto que
ndo tiver sido juntado aos autos com a antecedéncia minima de 3 (trés) dias Uteis, dando-se ciéncia a outra parte.

SADORNO, Sérgio. Discriminagéo racial e justica criminal em S&o Paulo. Novos estudos, n. 43, p. 45-63, 1995,
p. 59.

® Essa nomenclatura foi utilizada pelo autor. A Gnica forma qualificada do crime de roubo é o latrocinio, prevista
no 83° do artigo 157. As demais causas de aumento se enquadram na figura do roubo majorado.



A atuacdo no dia a dia no Tribunal do Jari sugere que pode haver influéncia de
fatores externos nos julgamentos ali conduzidos. A sustentagcdo dos representantes do
Ministério Publico frequentemente se vale de elementos extra autos, como discursos
relacionados a necessidade de maior endurecimento penal, ao aumento geral da criminalidade,
a suposta personalidade deturpada do acusado. A utilizacdo dos antecedentes muitas vezes
visa reforcar esteredtipos em desfavor do acusado, para reforcar a hipotese acusatoria carente
de provas. Ndo ha na legislacdo ou na jurisprudéncia nenhuma vedacdo ao uso desses
argumentos retéricos. O discurso do bem sobre o mal paira sobre a fala livre nos plenarios e
os fatos terminam por ficar em segundo plano muitas vezes, o que leva a crer que tais
artificios discursivos influenciam nos resultados, pois continuam sendo utilizados de forma
reiterada, o que também foi percebido nos estudos etnograficos produzidos no Brasil que
foram analisados. Esse discurso também foi observado por Rezende como marca das
sentencas condenatorias por trafico de entorpecentes no Distrito Federal, permeadas de
discursos que constituem o “outro como ‘diferente’ ou como ‘mal’, no desempenho da fungéo
primordial de distinguir entre ‘eles’ e ‘nds’ quem sdo os ‘bons’, para quem o direito penal ndo
é rigorosamente necessario”’. Em tempos de “bandido bom ¢ bandido morto”, os fatos
praticados e submetidos a julgamento terminam por ficar muitas vezes em segundo plano e o
réu emerge, em evidéncia. Esse discurso se distribui igualmente a réus negros e réus brancos?

Na justica criminal conduzida pelos juizes togados, condenagdes sdo
frequentes. Na divergéncia de versdes entre acusado e vitima, esta costuma prevalecer®, diante
da desconfianca constante dos elementos trazidos pelo acusado. Desacreditados, sujeitos a
ironia por parte dos magistrados e membros do Ministério Publico, devem abaixar a cabega e
responder somente aquilo que lhes é perguntado. No Tribunal do Juri, o tratamento néo
costuma ser diferente. Perante os jurados, sdo interrogados de forma inquisitiva pelo 6rgédo
acusador, que se auto atribui a tarefa de defensor da sociedade. A ironia estd presente, com
certa dose de agressividade, pois 0 Ministério Publico ndo pode tolerar o desvio de quem
insiste em ndo ser “cidadio de bem”, deve mostrar seu rigor. Alguns magistrados,

infelizmente, se unem a acusacéo nesse ritual de destruicdo de imagens e reputacdes daquele a

" REZENDE, Beatriz Vargas Ramos Gongalves De. A ilusdo do proibicionismo: estudo sobre a criminalizagdo
secundaria do trafico de drogas no distrito federal. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade de Brasilia. Brasilia, p. 148. 2011, p. 113/114.

8 (...) 2. Ressalta-se que "(...) Nos crimes patrimoniais como o descrito nestes autos, a palavra da vitima é de
extrema relevancia, sobretudo quando refor¢ada pelas demais provas dos autos” (AgRg no AREsp n.
1.250.627/SC, Relator Ministro JORGE MUSSI, Quinta Turma, DJe de 11/5/2018). (...) (STJ, AgRg no AREsp
n. 2.192.286/RS, relator Ministro Joel llan Paciornik, Quinta Turma, julgado em 16/5/2023, DJe de 19/5/2023.)



quem fora prometido pelo legislador constituinte o devido processo legal como direito
fundamental.

O jurado ndo pode falar durante a sessdo. Incomunicével, preservando o sigilo
das votacOes, assiste silente ao ritual de aniquilamento publico de um réu frequentemente
negro e naturalmente pobre, atributos que constantemente caminham juntos, em contraponto
as caracteristicas identificadas nos juizes togados, predominantemente homens, brancos e
elitizados. Esse recorte racial e de género dos juizes foi feito no Censo dos Magistrados®,
realizado pelo CNJ, em 2018: 62% dos juizes e 77% sdo desembargadores sdo do sexo
masculino. No quesito cor/etnia: 80,3% sao brancos, 18,1% sao pretos ou pardos, 1,6% sdo de
origem asiatica e apenas 11 juizes se declararam indigenas. Conta-se, como demonstrado,
com uma maioria de julgadores togados que ndo representa adequadamente a composi¢do
racial da sociedade. Segundo o IBGE?, no ano de 2021, 43% da populacdo brasileira se
autodeclarou branca, enquanto 56,1% se declararam preta ou parda, distribuicdo bastante
distinta da representada no Censo dos Magistrados. A critica que se faz a essa despropor¢ao
na magistratura no quesito raca também pode se estender a composic¢ao do conselho popular,
a quem o proprio nome permite concluir que deveria representar o povo. Os estudos
analisados nessa pesquisa permitiram perceber que maior variedade racial nos conselhos de
sentenca pode gerar mais equidade nos julgamentos realizados diretamente pelo povo.

No Brasil, a maioria dos réus, especialmente aqueles assistidos pela Defensoria
Publica, compde os grupos de negros, pretos e pardos pela nomenclatura do IBGE. Essa
observacao decorre predominantemente de heteroidentificacdo informal, tendo em vista que,
quando h& algum sinal de raca documentado, muitas vezes ela ndo é adequadamente
enquadrada nos autos, que teimam em uniformizar brancos, pardos e pretos na categoria
“pardo”, uma categoria padrdo, dificultando a mensuracéo de resultados relacionados a raca.
Para fins de identificacdo, todavia, negros, pretos e pardos compdem o grupo de negros. O
que orientou esse trabalho foi o objetivo de identificar como a raga é abordada nos autos de
processos de crimes dolosos contra a vida e se ha alguma preocupagdo com esse dado nos
processos analisados, em especial na composi¢do dos corpos de jurados.

As condenacdes no Tribunal do Juri ndo séo a regra, como se poderia imaginar,

havendo uma distribui¢do equivalente dos resultados favoraveis e desfavoraveis aos acusados.

o Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2019/09/a18da313c6fdch6f364789672b64fcef c948e694435a52768chc00bdall979a3.pdf
Acesso em 27/06/2023.

10" Disponivel em https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/populacao/25844-desigualdades-sociais-por-cor-
ou-raca.html . Acesso em 12/06/2023.



https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/09/a18da313c6fdcb6f364789672b64fcef_c948e694435a52768cbc00bda11979a3.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/09/a18da313c6fdcb6f364789672b64fcef_c948e694435a52768cbc00bda11979a3.pdf
https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/populacao/25844-desigualdades-sociais-por-cor-ou-raca.html
https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/populacao/25844-desigualdades-sociais-por-cor-ou-raca.html
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O Diagn6stico das Acbes Penais de Competéncia de 2019, realizado pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ), aponta que as condenacbes pelos juizes leigos ocorrem apenas em
48% dos casos submetidos a julgamentos. Nos outros 52% dos casos, em 20% os réus foram
absolvidos e 32% das decisdes resultaram em extincdo da punibilidade. E importante lembrar
que absolvigbes nem sempre sdo sustentadas pelas defesas, havendo outras teses possiveis,
como a desclassificagdo da conduta, que igualmente conduz a uma sentenca condenatoria,
mas por crime distinto da imputacéo original.

Quando resolvi comecar a correlacionar Tribunal do Juri e raca, inicialmente,
pensei em pesquisar se 0s juizes leigos condenavam em maior ou menor proporcdo em
relacdo aos juizes togados, especialmente em razdo da composicdo majoritariamente branca e
privilegiada desse grupo, conforme apurado no Censo dos Magistrados mencionado
anteriormente. A impressdo que tinha, pela observacdo dos julgamentos na Circunscricdo
Judiciaria onde atuava, era de que os jurados absolviam com mais frequéncia e em alguns
casos que juizes togados certamente condenaria. Acreditei que isso ocorria porque havia uma
maior aproximacao de quem julga com quem é julgado, o que posteriormente descobri que era
apenas parcialmente verdadeiro. Esse caminho metodoldgico se tornou inadequado, apds
algumas reuniGes com minha orientadora Beatriz. Fizemos um brainstorming de ideias e
percebemos que a comparacdo levaria a varias falhas metodoldgicas, em especial pela
diferenca nos bens juridicos atingidos nos crimes julgados por cada um deles. E mais comum
em crimes contra a vida, por exemplo, a autoria estar mais bem demonstrada do que em um
crime de latrocinio, que também atinge a vida, mas costuma ser praticado por um completo
desconhecido. Além disso, o Tribunal do Jari realiza um julgamento colegiado por maioria de
votos, enquanto o juiz togado decide sozinho. Por fim, enquanto este tem o dever de motivar
suas decisdes, aqueles votam de forma sigilosa.

Abandonado esse primeiro caminho metodoldgico, tentei entender se, dentro de
um processo de competéncia do Tribunal do Juri, o juiz togado e os juizes leigos votavam de
forma distinta, considerando que o juiz atua na decisao de pronuncia. O comparativo também
se mostrou inadequado, pois as decisdes proferidas por cada um sédo completamente distintas:
enquanto o juiz decide por meio de uma decisdo interlocutéria mista de prondncia se
encaminha ou ndo a julgamento, os jurados decidem o mérito pela condenacdo ou absolvigéo,
0 que sera conformado em uma sentenca de mérito. O standard probatorio para cada deciséo é

distinto. Além disso, todos os processos que sdo julgados pelos jurados foram objeto de

1Disponivel em https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/06/1e9ab3838fc943534567h5¢9a9899474.pdf .
Acesso em 26/05/2023.
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pronuncia pelo juiz, que, quando entende ausentes os indicios minimos de autoria, sequer
remete 0 processo para a segunda etapa.

Resolvi ent&o direcionar meu olhar para a figura peculiar do julgamento popular:
o0 jurado. Ndo me interessava analisar apenas o juiz presidente, mesmo quando este atua no
procedimento especial dos dolosos contra a vida. Ele continua representando 0 mesmo grupo
social que todos os demais juizes. Era a representacdo popular no Judiciario que me chamava
a atencdo. Em um olhar mais atento, comecei a me questionar se 0 corpo de jurados era
realmente um espaco de representacdo popular, contendo todos 0s grupos sociais e raciais de
forma semelhante a encontrada na sociedade. A resposta foi negativa. No que diz respeito a
raca, verifiquei que o corpo de jurados ndo representa adequadamente a variagdo encontrada
na sociedade, predominando jurados brancos e de camadas sociais mais elevadas. Avanceli
entdo para tentar compreender se essa disparidade poderia gerar desconexdo entre quem julga
e quem ¢ julgado e se isso poderia influenciar nos resultados dos julgamentos, levando a
condenac0es e absolvicdes desproporcionais entre réus negros e réus brancos, considerando
ainda a raca das vitimas.

Uma pesquisa realizada pela Universidade de Duke'?, nos Estados Unidos,
concluiu que, nos julgamentos populares em que as listas de jurados a serem sorteados contam
integralmente com pessoas brancas, a condenacdo de réus negros ocorre em percentual 16%
maior do que a de réus brancos. Segundo o estudo, a inclusdo de, ao menos, um jurado negro
na lista geral tende a equalizar essa diferenca. Os resultados dessa pesquisa serdo mais bem
explicados no capitulo 3. A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, por sua vez,
identificou também uma predisposicdo racial no Caso Williams vs. EUA®, reconhecendo a
violacdo ao principio da igualdade, por ndo ter sido o acusado ouvido de forma imparcial no
julgamento, em razdo de ter ocorrido prévia manifestacdo racista durante a sessdo, o0 que pode
ter influenciado na decisdo proferida pelos jurados.

E preciso compreender que o sistema de julgamento popular brasileiro difere
daquele realizado nos Estados Unidos, onde se exige unanimidade para um veredicto e 0 voto
de um Unico jurado tem capacidade de influenciar os dos demais. Além disso, ndo somente 0s
crimes contra a vida sdo submetidos a jari naquele pais. Em ambos, entretanto, ndo ha dever

de motivagdo na decisdo tomada pelos jurados, impedindo a andlise das razdes que, de fato,

12 HARTSOE, Steve. "Study: All-White Jury Pools Convict Black Defendants 16 Percent More Often Than
Whites." DukeToday. Duke University, 17 Apr. 2012. Web. Disponivel em:
https://today.duke.edu/2012/04/jurystudy. Acesso em 03/07/2023.

3Disponivel em http://www.cidh.oas.org/annualrep/97span/EstadosUnidos11.139.htm . Acesso em 20/06/2023.
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levaram ao resultado dos julgamentos realizados. Podem resultados semelhantes ser
percebidos no Brasil a despeito dessas diferengas?

O objetivo inicial dessa pesquisa seria, de posse dos dados sobre a raca dos
atores do processo, comparar os resultados de julgamentos brasileiros com os resultados
obtidos no estudo estadunidenses, adaptando-os ao formato local de julgamento, para balizar
eventuais politicas criminais que visem buscar mais paridade na composi¢do racial do
conselho de sentenga, de forma a torna-lo mais representativo da sociedade brasileira. N&o foi
possivel, entretanto, a realizacdo de pesquisa quantitativa especifica diante da auséncia
sistematica de dados sobre racas dos envolvidos nos processos estudados, especialmente no
que diz respeito aos jurados. Pela observacéo indireta de documentos oficiais, percebi que néo
ha uma preocupacgdo grande em documentar raga ou em documenté-la de forma responsavel
pelo Poder Judiciério.

Por meio de pesquisa bibliogréfica, contudo, localizei estudos com essa mesma
abordagem nos Estados Unidos que inferem que a raga de todos os envolvidos interfere no
resultado do julgamento para além dos fatos julgados, em especial dos jurados. Iniciei, assim,
no primeiro capitulo, abordando o conceito de raca culturalmente construido no Brasil,
levando em conta a situacdo peculiar decorrente da constituicdo do Brasil col6nia, destinatario
de incontaveis navios negreiros que percorreram o chamado Atlantico Negro, fator que ainda
influencia sobremaneira os processos de criminalizacdo observados nesse pais. A analise
historica do conceito de raca no Brasil pretende permitir identificar as implicacdes peculiares
gue o racismo imprime na sociedade brasileira e, por consequéncia, no sistema penal,
especificamente no Tribunal do Jari. Conforme demonstrarei, foi a escraviddo e o
comportamento estatal no periodo pés-abolicdo que marginalizaram o negro, conduzindo-o a
criminalidade ou tornando-o alvo dos processos de criminalizacdo. Reconhecida a
seletividade do sistema penal, portanto, a compreensdo dessa construcao conceitual permitira
compreender o atual funcionamento do racismo institucional que dirige o sistema de justica,
em uma busca por neutralizar um componente que historicamente foi utilizado para o controle
dos corpos negros como estratégia de biopoder.

No segundo capitulo, farei uma apresentacdo do instituto do Tribunal do Jari, em
sua formatagdo brasileira, com seus postulados, buscando uma analise pragmaética do
procedimento para a apuragdo dos crimes de sua competéncia constitucional, os dolosos
contra a vida. Pretende-se uma analise geral e técnica do instituto, pautada pelo principio da
igualdade formal, porém, sempre cotejando essa igualdade com os aspectos relacionados a

raca e 0s impactos que esse formato de julgamento podem ter para a manutencdo de uma
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neutralidade que reproduz padrdes racistas no sistema de justica de forma sistematica. Nesse
aspecto, cabe relevar o sigilo das votagdes, que afasta o dever de motivar as decisoes
permitindo que os jurados votem segundo a intima conviccdo, a qual pode ser muito
influenciada por diversos fatores alheios aos fatos, inclusive a raca.

No terceiro e Gltimo capitulo, discutirei se a questdo racial pode ter influéncia
nos julgamentos populares, considerando especialmente a mencionada auséncia de motivagao
das decisdes por parte dos jurados. Nesse capitulo, apresentarei as pesquisas empiricas que
relacionam raca e Tribunal do Juri. A maior parte das pesquisas considera, de forma central, a
raca dos acusados e vitimas, com resultados também relevantes para esse projeto. Para
demonstrar os impactos da auséncia de paridade racial no corpo de jurados, porém,
peculiaridade trabalhada nesse estudo, abordarei as constatacfes alcangadas pelo estudo da
Universidade de Duke, em pesquisa empirica sobre processos julgados na Flérida, o estudo de
Sommers, que direcionou sua pesquisa por meio de jaris simulados com e sem diversidade
racial, e a decisdo do sistema interamericano de direitos humanos sobre o tema, no caso
William Andrews vs. EUA, analisando ainda alguns estudos sobre o tribunal do juri e o perfil
dos jurados realizados no Brasil. Em uma tentativa frustrada de validar esses dados para a
realidade brasileira, apresento a auséncia de discussao racial nos processos do Tribunal do
Juri nos processos analisados no Distrito Federal, considerando o siléncio do Poder Judiciario
sobre raca e seus impactos no julgamento por juizes leigos, aos quais também ndo se dedica
qualquer preocupacdo ou responsabilidade com equidade racial. Essa andlise levard em conta
especialmente a ritualistica do julgamento popular, por meio do que foi observado nos estudos
etnogréficos sobre o procedimento, para tentar demonstrar como o julgamento que se faz
ultrapassa muito os casos sob julgamento.

O estudo de Duke foi o vetor desse trabalho, em especial, pelo pioneirismo em
abordar a questdo em pesquisa quantitativa, trazendo resultados surpreendentes. Mas a
comparagdo com o Tribunal do Juri dos Estados Unidos também se mostra bastante oportuna
e util. O Pais apresenta longa tradigdo no formato de julgamento, concentrando mais de 90%
(noventa por cento) dos julgamentos neste formato no mundo®. Além disso, a extragdo do
procedimento no Brasil claramente buscou inspiragéo nesse formato oriundo da common law,
apesar da marca evidente da civil law no sistema de justica brasileiro. Kant de Lima identifica
que

Esse viés, associado a muitos outros, permite inferir que a referéncia comparativa de
Geertz, quando se refere a sensibilidade juridica ocidental, reside na sua vertente da

14NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do Juri. 6 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 59.
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common law, em especial na versdo dos EUA. N&o é outra a razao de sua discussdo
sobre as relagOes entre fato e lei, fact e law, possivel apenas nas tradicoes em que 0s
processos adversarios de argumentagdo, de inclusdo e exclusdo de evidéncias
(exclusionary rules), de direct examination ou examination-in-chief e cross-
examination, definem judicialmente quais séo os facts em litigio, consensualizando-
0s, como ele faz quando interpreta o caso Regregg. As evidences sdo consensuais, a
sua credibilidade € que é discutivel: essa credibilidade, ap6s seu teste nos rituais de
examination, transforma-as em fatos e, posteriormente, em provas que o juiz declara
para o conhecimento dos jurados, antes de se retirarem para a sua deliberacdo
(Kaplan, 1972). No trial by jury, quando ndo se convencem as partes previamente,
em um acordo até a Ultima hora possivel entre elas, a decisdo acaba sendo
consensualizada pelos seus arbitros, os jurados, na sala secreta, onde argumentam e
extraem a sua verdade coletiva: o verdict®,

O sistema brasileiro ndo incorporou a etapa de deliberagdo, mas a inspiracdo de
todo o procedimento decorre dessa aproximagdo a common law nesse tipo de julgamentos.

O trabalho faz ainda uma critica ao siléncio eloquente do sistema de justica
quanto a esses aspectos, que claramente impacta na manutencdo da opressao de raca na
realidade social. N&o se trata, como veremos, de mero descaso, nem mera critica. O siléncio é
eloguente por ser fundamental para a manutencdo de um sistema de opressao, e isso ocorre
sem necessidade de uma marca abertamente racista, bastando a neutralidade para que o
racismo estrutural se perpetue de forma discreta.

A identificacdo racial dos sujeitos do processo, portanto, precisa levar em conta
os fatores raciais, se desejarmos modificaces também estruturais nos resultados dos
julgamentos. E preciso nomear 0s sujeitos, réu, vitima, jurados, juizes, promotores,
defensores, serventudrios da justica, e é preciso trazer a diversidade também para esses
espacos. E preciso colorir o processo penal de forma a realmente representar a sociedade e
permitir que o julgamento seja primordialmente dos fatos, ndo dos sujeitos. Para permitir essa
compreensdo, contudo, essa informagao precisa estar adequadamente documentada nos autos,
por meio das folhas de identificacdo civil, registros publicos que contenham raga ou, ao

menos, por autoidentificacdo do jurado convocado para a sessao.

BLIMA, Roberto Kant de. Sensibilidades juridicas, saber e poder: bases culturais de alguns aspectos do direito
brasileiro em uma perspectiva comparada. In: Anuario Antropol6gico/2009 - 2, Rio de Janeiro: UFF, 2010: 25-
51, p. 31.
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1. RACA COMO CONCEITO CULTURALMENTE CONSTRUIDO:
CONSEQUENCIAS DO ATLANTICO NEGRO

O colonialismo € uma ferida que nunca

foi tratada. Uma ferida que doi sempre,

por vezes infecta, e outras vezes sangra.
Grada Kilomba

a. Construcao do conceito de raca no Brasil

Raca € um conceito que se construiu na historia, por meio de processos que
passaram a discriminar determinadas pessoas em razdo do surgimento de estruturas de
dominagdo. N&o é algo intrinseco a natureza humana, mas um contexto que foi construido
para justificar a opressdo decorrente de comportamentos humanos. Como explica Almeida®,
esse conceito ndo é estatico e se modifica a depender das circunstancias historicas, contendo
sempre conflito, poder e decisdo. O autor esclarece que a historia das racas, portanto,
acompanha a historia politica e econémica das sociedades contemporaneas, razdo pela qual
faremos uma breve digressdo histdrica para compreender como chegamos ao atual formato de
raca, que desembocara em um racismo estrutural silencioso e eficaz, mas que nao se
desconecta de suas bases historicas que ressoam até os dias atuais.

O Estado colonial brasileiro, fortemente amparado pelo sistema escravocrata das
plantacBes monocultoras, iniciava tardiamente sua trajetdria rumo ao capitalismo. Ao explorar
ao maximo a mao-de-obra escrava, 0s senhores de engenho comercializavam produtos como
cana-de-acucar e café no mercado global, mas se mostravam extremamente resistentes em
iniciar o processo de industrializacdo e a necessaria abolicdo da escravatura, esta Gltima
extremamente vantajosa para 0s senhores, porém, um obstaculo ao ingresso do pais na nova
ordem econémica mundial. Freyre ja identificava a exploracdo da escraviddao como a base da
sociedade brasileira organizada, compreendendo a agricultura manejada pela exploracédo

escravocrata como elemento central dessa sociedade:

O colonizador portugués do Brasil foi o primeiro entre os colonizadores modernos a
deslocar a base da colonizacéo tropical da pura extracdo de riqueza mineral, vegetal
ou animal — o ouro, a prata, a madeira, o ambar, o marfim — para a criacdo local de
riqueza. Ainda que riqueza — a criada por eles sob a pressdo das circunstancias
americanas — & custa do trabalho escravo®’

16 ALMEIDA, Silvio Luiz de. O que é racismo estrutural? Belo Horizonte: Letramento, 2018, p. 19.
17 FREYRE, Gilberto. Casa-grande & senzala: Formacgdo da familia brasileira sob o regime da economia
patriarcal. Sdo Paulo: Global, 2006, p. 79.
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O surgimento do capitalismo, todavia, exigiu o fim da escravidao. Longe de uma
realidade altruista e benevolente, como fez crer a historia tradicionalmente ensinada nas
escolas, esse modelo de méo-de-obra teve seu fim para atender ao novo sistema econdmico
mundial. O Brasil, um dos ultimos paises a abolir a escraviddo, sofria pressdo dos paises mais
desenvolvidos, em especial da Inglaterra e outros paises europeus que haviam ingressado na
modernidade e na sociedade industrial. Os modos de producdo tiveram de se adequar aos
parametros de civilizacdo, para 0s quais a escravidao se tornou inadequada, afinal, além de
méao-de-obra, era necessaria a producdo de uma sociedade de consumo para absorver a
producdo de bens. A industrializacdo conduzia os paises a Modernidade, compondo-se um
periodo de grandes descobertas cientificas em velocidade acelerada. Além disso, a
manutencdo da mao-de-obra escrava passou a se mostrar extremamente dispendiosa para 0s
escravocratas e para 0 Estado que protegia a manutencdo do sistema, 0 que acarretava
aumento nos custos de producdo. Os paises que caminhavam para a industrializacdo se
tornavam cada vez mais agressivos no combate a escraviddo, passando a fazer até mesmo
ataques diretos a navios negreiros clandestinos, impedindo que eles chegassem ao destino
brasileiro. Essa ofensiva tornava o tradfico uma operacdo muito arriscada e cara,
desestimulando a continuidade desse sistema.

Assim, paulatinamente, foi-se extinguindo a escraviddo, ndo de forma suave,
como observa Moura, mas numa forma do que ele chama de “escravismo tardio”,

entrecruzando-se relacdes escravistas e capitalistas:

Paralelamente h& substanciais modificacdes e diferenciacdes na economia brasileira.
Superpostas as relacbes de producéo escravistas implantam-se, do exterior, relagcGes
capitalistas dependentes. O capital monopolista cria um complexo cerrado de
dominacéo naquilo que a economia brasileira deveria dinamizar se tivesse forgas
econdmicas internas capazes de efetuar uma mudanca qualitativa a fim de sair do
escravismo e entrar na senda do desenvolvimento capitalista auténomo. O
escravismo brasileiro, no seu final, ja era um anacronismo aberrante e a sua
decomposicao verifica-se simultaneamente ao inicio da dominagdo imperialista.
Conforme ja dissemos em parte, a grande duracéo do escravismo brasileiro levou-o a
encontrar-se com forcas econdmicas de dominacdo exdgenas que ndo tinham mais
interesse em exportar mercadorias, mas capitais*é.

Consolidado enguanto modelo econémico, o capitalismo tradicional viria a se
modificar, ultrapassando a mera livre concorréncia, até alcancar o modelo neoliberal atual.
Com a sua mudanga, também viriam novos modelos de segregacéo social e racial, cada vez
mais cruéis e excludentes. A escravidao foi o sistema de méao-de-obra predominante no Brasil
até o comeco do século XX, sendo substituida pelo sistema de serviddo e pelo sistema

industrial concomitantemente. Com o fim da escraviddo, “o escravo foi substituido pelo paria

1BMOURA, Clévis. Sociologia do Negro Brasileiro. Sdo Paulo: Perspectiva, 2019, p. 284.
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de usina; a senzala pelo mucambo; o senhor do engenho pelo usineiro ou pelo capitalista
ausente”*®,

Os escravos foram colocados em liberdade pelos senhores, sem que Ihes fossem
atribuidas qualquer compensacdo financeira, terras, capacitacio ou empregos. Foram
colocados literalmente nas ruas, sem capacidade de subsisténcia e sem condic¢des de concorrer
aos empregos disponibilizados na industria, destinados prioritariamente a populagédo branca
imigrante. Eles ndo eram bons o suficiente, acostumados que eram apenas ao trabalho bracal.
Esse era, pelo menos, o discurso oficial para justificar o preterimento da abundante méo-de-
obra disponivel em decorréncia da abolicdo da escraviddo no pais. Moura observa que “sem
acesso a terra, o negro se marginalizou nacionalmente depois da Abolicdo”?°, ndo por opgao,
mas pela sua falta. O sistema de producdo industrial, incapaz de absorver toda essa méao de
obra disponivel de negros libertos, gerou um processo semelhante ao que Foucault? chamou
de acumulacdo de homens, considerando a realidade industrial europeia, indissociavel do
processo de acumulacgéo de capital.

No Brasil colonial, o papel do negro foi pensado para ser for¢a de trabalho
destinada a atender a uma sociedade monocultora, sem qualquer previsdo de obtencdo de
direitos ou de qualquer aspecto de cidadania. Assim, jamais se pensou na sua insercao nos
estratos sociais com 0 p6s-abolicdo, se tornando uma massa disforme e incbmoda com a qual
0S governantes evitavam lidar. Esse contingente populacional indesejado, todavia, ndo iria
simplesmente desaparecer e precisaria de uma destinacdo na nova etapa do Estado brasileiro.

O fim da escraviddo coincide com o surgimento de uma nova classe: o
proletariado, ja existente nos paises europeus, composto pela grande massa de trabalhadores
assalariados que passariam a trabalhar nas industrias e fabricas, cujo processo de
implementacdo se mostrava bastante acelerado apds a Revolucdo Industrial. Todavia, apesar
do grande contingente de méo-de-obra negra apta a ser absorvida nas industrias, a preferéncia
na contratacdo era da populacdo branca, supostamente mais preparada para o trabalho fabril,
ndo recomendado aos antigos escravos, que teriam dificuldades em se adaptar a disciplina
industrial. Assim, institui-se a politica de incentivo a imigracdo de populaces europeia
brancas e pobres para o “branqueamento” populacional, passando eles a ocupar o setor

industrial prioritariamente.

1% FREYRE, Gilberto. Casa-grande & senzala: Formacgdo da familia brasileira sob o regime da economia
patriarcal. S&o Paulo: Global, 2006, p. 51/52.

20 MOURA, Clévis. Sociologia do Negro Brasileiro. Sdo Paulo: Perspectiva, 2019, p. 294.

2L FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. Rio de Janeiro: Vozes, 2014.
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Esse branqueamento visava sanar a “questdo racial”, que contou ainda com a
teoria da existéncia de coexisténcia entre as ragcas no Brasil traduzida na democracia racial
defendida por Freyre, que terminou por invisibilizar a grande discriminagdo existente em
relacdo aos negros no momento pds abolicdo, em grande parte ampliada por meio da politica
imigratoria que tornava a situacéo ainda mais excludente.

Flauzina, identifica a diferenga entre a situacdo brasileira, a estadunidense e a sul-
africana, todos paises que se valeram amplamente da escraviddo como modelo central, pois
nestes “a segregacdo era assumida como politica de Estado,” enquanto no Brasil “a
democracia racial foi instrumentalizada para resguardar o institucional, num jogo que
enclausurou a imagem do racismo no ambito do privado”?2.Assim, em que pese a forte
politica de imigragdo altamente excludente, isso ndo era tratado como um problema publico,
mas individual. Essa diferenca tem impacto até os dias atuais na forma como raca é
interpretada nas estruturas brasileiras, pela constante reproducédo de discursos sobre a auséncia
de racismo no Brasil em razdo da grande miscigenacdo. Assim, ndo havendo problema a ser
sanado, mantém-se a formatacdo normal dos sistemas e, por conseguinte, amplia-se o fosso
racial. Todos os problemas passam a ser trabalhados na ordem do desvio individual,
camuflando o racismo que atravessa as estruturas. Esse comportamento permeia todas as
instituicOes, incluindo o sistema de justi¢a penal, como veremos.

Aos europeus que imigrassem ao Brasil, ainda, eram concedidas terras
gratuitamente para a producdo agricola, politica que nao foi estendida aos negros existentes
no territdério nacional que estavam sem ocupacdo em decorréncia do vacuo do fim da
escraviddao e da subcontratagdo e que, agora, também ndo seriam privilegiados com a
dedicacdo ao cultivo da agricultura, gerando verdadeira massa ociosa. Bert(lio?® observa que
a imigracdo foi incentivada a despeito da existéncia de mao-de-obra negra disponivel em
decorréncia do pos-abolicdo com o propdsito de embranquecer a sociedade brasileira,
distanciando-se gradativamente do grande quantitativo populacional de pessoas negras.

Surge um discurso que considera o negro apatico e ideologicamente despreparado
para o trabalho, enquanto o imigrante branco seria disciplinado e responsavel, condicionado a

ética do trabalho contratual. Essa imagem fundamentou as politicas higienistas que se

2ZFLAUZINA, Ana Luiza Pinheiro. Corpo negro caido no chdo: o sistema penal e o projeto genocida do Estado
brasileiro. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia. Brasilia, p. 145.
2006, p. 39.

23 BERTULIO, Dora Lucia de Lima. Direito e relagdes raciais — uma introduc&o critica ao racismo. Dissertacdo
(Mestrado em Direito) — Centro de Ciéncias Juridicas. Universidade Federal de Santa Catarina. Floriandpolis, p.
263, 1988, p. 37.
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seguiriam. Azevédo®* aponta que essa imagem, contudo, decorria da propria irracionalidade
do sistema escravista. A reduzida divisdo social de trabalho, a auséncia de um mercado
interno e de especializacdo e o desestimulo para o trabalho € que teriam gerado trabalhadores
imbecilizados e rudes, incapazes de manejar técnicas mais avancadas.

A edicdo da Lei 601/1850, conhecida como Lei de Terras, acompanha uma nova
etapa historica, em que a terra passava a ser considerada mercadoria, insuficiente para atender
ao grande contingente populacional. A lei disponibilizava terras publicas para a promocéo da
colonizacdo estrangeira, demonstrando o grande esforco do Estado brasileiro no
branqueamento de sua populac¢do. O art.17?° tratou da naturalizacio dos estrangeiros que
viessem ao pais para produzir, seja na agricultura ou na industria, mostrando que, antes
mesmo do fim da escravidao, havia uma preocupacdo em introduzir uma populagao produtiva
livre e branca para formar o que viria a ser o povo brasileiro.

Os paises predominantemente escravocratas contavam com grande parcela da
populacdo de origem dos paises africanos, vitimas do trafico negreiro. Para fins de uma
pretensa evolucdo, todavia, essa populagdo ndo poderia ser considerada o “povo” brasileiro.
Quem representaria 0 povo brasileiro seria o descendente do colonizador, evoluido e
civilizado, ndo do colonizado, atrasado, primitivo e, sobretudo, selvagem, projeto que
objetivava o desaparecimento fisico do negro por meio dos processos de miscigenagdo. Esse
processo de branqueamento ndo foi acidental, portanto, mas resultado de politicas
institucionais diretamente voltadas a essa finalidade, como deixou perceber o artigo 18 da Lei
601/1850%%, ao demonstrar o compromisso do Estado brasileiro em receber os colonos e
assegurar que estariam empregados tdo logo desembarcassem. Segundo o IBGE, entre 1871 e
1880, chegam ao Brasil 219 mil imigrantes. Na década seguinte, o nimero salta para 525 mil.

E, no altimo decénio do século XIX, apos a Abolicio, o total soma 1,13 milh&o?’.

2 AZEVEDO, Célia Maria Marinho de. Onda negra, medo branco: o Negro no Imaginario das Elites — Século
XIX. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1987.

2 Art. 17. Os estrangeiros que comprarem terras, e nellas se estabelecerem, ou vierem & sua custa exercer
qualquer industria no paiz, serdo naturalisados querendo, depois de dous annos de residencia pela forma por que
o foram os da colonia de S, Leopoldo, e ficardo isentos do servi¢co militar, menos do da Guarda Nacional dentro
do municipio.

% Art. 18. O Governo fica autorizado a mandar vir annualmente & custa do Thesouro certo numero de colonos
livres para serem empregados, pelo tempo que for marcado, em estabelecimentos agricolas, ou nos trabalhos
dirigidos pela Administracdo publica, ou na formacdo de colonias nos logares em que estas mais convierem;
tomando anticipadamente as medidas necessarias para que taes colonos achem emprego logo que
desembarcarem.

Z'Disponivel em https://www.ipea.gov.br/desafios/index.php?option=com_content&id=2673%3Acatid%3D28 .
Acesso em 28/05/2023.
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A época da edicdo dessa lei, a escraviddo ainda ndo havia se encerrado
oficialmente, mas havia um processo progressivo que tentava manter o regime escravocrata
até o Gltimo suspiro. Alguns anos depois, a Lei Eusébio de Queiroz (Lei n° 581/1850%)
extinguiu oficialmente o trafico negreiro?®, que passou a ser ilegal, mas a escravidio, n3o.

Apesar disso, o trafico internacional continuou acontecendo por algum tempo, de
forma clandestina. Foram editadas ainda as Leis do Ventre Livre (Lei n° 2.040/1871%°) e dos
Sexagenarios (Lei n° 3.270/1885%%). A primeira lei definiu, dentre outras disposicdes, que 0s
filhos de mulheres escravizadas seriam considerados livres desde o nascimento e ficariam em
poder dos senhores, 0s quais permaneceriam obrigados pela sua criacdo até os 8 (oito) anos de
idade, sendo-Ihes facultado usar dos seus servicos até os 21 anos®2. A lei também previu ao
escravizado a possibilidade de formacdo de um peculio que poderia ser utilizado para comprar
sua propria liberdade, por meio de alforria®. A segunda determinou que fossem libertos os
escravos com mais de 60 (sessenta) anos, mediante prestacdo de servi¢o indenizatorio pelo
prazo de trés anos apos a libertacdo. Ndo podiam deixar o seu domicilio no prazo de 5 anos,
sob pena de serem considerados vagabundos e apreendidos pela policia para novamente

ZDisponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/lim/lim581.htm . Acesso em 28/05/2023.

2 Art. 1° As embarcages brasileiras encontradas em qualquer parte, e as estrangeiras encontradas nos portos,
enseadas, ancoradouros, ou mares territoriaes do Brasil, tendo a seu bordo escravos, cuja importacdo he
prohibida pela Lei de sete de Novembro de mil oitocentos trinta e hum, ou havendo-os desembarcado, serdo
apprehendidas pelas Autoridades, ou pelos Navios de guerra brasileiros, e consideradas importadoras de
escravos.

Aquellas que ndo tiverem escravos a bordo, nem os houverem proximamente desembarcado, porém que se
encontrarem com 0s signaes de se empregarem no trafico de escravos, serdo igualmente apprehendidas, e
consideradas em tentativa de importacdo de escravos.

% Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim2040.htm . Acesso em 28/05/2023.
$1Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM3270.htm . Acesso em 28/05/2023.

32 Art. 1° Os filhos de mulher escrava que nascerem no Imperio desde a data desta lei, serdo considerados de
condicao livre.

§ 1° Os ditos filhos menores ficardo em poder o sob a autoridade dos senhores de suas méis, 0s quaes terdo
obrigacéo de crial-os e tratal-os até a idade de oito annos completos. Chegando o filho da escrava a esta idade, 0
senhor da mai terd opcéo, ou de receber do Estado a indemnizagdo de 600$000, ou de utilisar-se dos servigos do
menor até a idade de 21 annos completos. No primeiro caso, 0 Governo receberd o menor, e lhe dara destino, em
conformidade da presente lei. A indemnizacéo pecuniaria acima fixada sera paga em titulos de renda com o juro
annual de 6%, os quaes se considerardo extinctos no fim de 30 annos. A declaragdo do senhor devera ser feita
dentro de 30 dias, a contar daquelle em que o menor chegar & idade de oito annos €, se a ndo fizer entdo, ficara
entendido que opta pelo arbitrio de utilizar-se dos servigos do mesmo menor.

3 Art. 4° E permittido ao escravo a formagdo de um peculio com o que lhe provier de doacdes, legados e
herancas, e com o0 que, por consentimento do senhor, obtiver do seu trabalho e economias. O Governo
providenciara nos regulamentos sobre a collocacéo e seguranca do mesmo peculio.

(...) 8§ 2° O escravo que, por meio de seu peculio, obtiver meios para indemnizagdo de seu valor, tem direito a
alforria. Se a indemnizagdo nao for fixada por accordo, o serd por arbitramento. Nas vendas judiciaes ou nos
inventarios o preco da alforria sera o da avaliagao.
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trabalhar forcadamente, dessa vez em favor do Estado®. Considerada a expectativa de vida
para a época, é de se imaginar que a lei teve pouco efeito préatico.

Com a edicdo da Lei Aurea (Lei n° 3.353/1888%) abolindo a escravidio
incondicionalmente®, apesar da resisténcia, sobreveio o fim do regime. O objetivo entdo
passou a ser a substituicdo fisica gradual do negro na sociedade brasileira, pois ndo havia mais
interesse na sua manutencdo ao perder a fungéo de propriedade e sua méo-de-obra se tornar
inadequada para o progresso desejado. O processo de miscigenacdo daria conta de acelerar
esse processo, apagando qualquer vestigio da sua presenca no pais. De propriedade, com
interesse econdmico, passaram a condicdo de excedentes, que deveriam ser extintos
paulatinamente da sociedade. A raca negra permaneceu atrelada ao conceito de inferioridade e
a Criminologia tentaria dar conta desse novo grupo de sujeitos, como demonstraremos no
subcapitulo “d”.

Um importante marco do apagamento foi a queima dos arquivos da escraviddo
pelo Ministério da Fazenda, em 1890, apenas 2 anos apés a abolicdo da escravatura, a fim de
evitar pedidos de indenizagdo dos senhores pela “perda patrimonial”®’, o que foi feito por
meio de um despacho de Ruy Barbosa, de 14/12/1890. Segundo Duarte, esse apice decorreu
da necessidade de uma histéria oficial para o Brasil e para os diferentes grupos raciais que o
constituiam, tentando dar conta desse contingente imenso de sujeitos que ndo eram o branco
ideal. Diante da impossibilidade de sua completa aniquilagdo, optou-se por uma histéria que
incorporasse as trés racas, mas gque desse predominancia ao branco portugués formador do
povo brasileiro.

Schwarcz explica que a historiografia brasileira sempre foi demarcada pela raca e

por uma tentativa de abrandar o elemento negro na composicdo social brasileira, em um

34 Art. 3° Os escravos inscriptos na matricula serdo libertados mediante indemnizagdo de seu valor pelo fundo de
emancipacao ou por qualquer outra forma legal.

(...) 8 10. S&o libertos os escravos de 60 annos de idade, completos antes e depois da data em que entrar em
execucdo esta Lei; ficando, porém, obrigados, a titulo de indemnizagéo pela sua alforria, a prestar servicos a seus
ex-senhores pelo espago de tres annos.

(...) 8 14. E' domicilio obrigado por tempo de cinco annos, contados da data da libertag&o do liberto pelo fundo
de emancipacdo, 0 municipio onde tiver sido alforriado, excepto o das capitaes.

§ 15. O que se ausentar de seu domicilio serd considerado vagabundo e apprehendido pela Policia para ser
empregado em trabalhos publicos ou colonias agricolas.

% Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim3353.htm . Acesso em 28/05/2023.

BArt. 1° E declarada extinta, desde a data desta Lei, a escraviddio no Brasil.
Art. 2° Revogam-se as disposi¢Bes em contrario.

37 DUARTE, Evandro Piza; SCOTTI, Guilherme. A Queima dos Arquivos da Escraviddo e a Meméria dos
Juristas: Os Usos da Historia brasileira na (Des)Construcdo dos Direitos dos Negros. In: SOUSA JUNIOR, José
Geraldo de; SILVA FILHO, José Carlos Moreira da; PAIXAO, Cristiano; FONSECA, Livia Gimenes Dias da;
RAMPIN, Talita Tatiana Dias. O Direito Achado na Rua, vol. 7. Introdugdo Critica a Justica de Transicdo na
América Latina. Brasilia: UnB, 2015. p. 79-90.



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim3353.htm

22

modelo que “incorporou o que serviu e esqueceu o que ndo se ajustava”3®, Abreu e Lima,
Francisco Adolfo Varnhagen, Jodo Armitage, Handelmann, Euclides da Cunha, Oliveira
Vianna... ndo foram poucos o0s que buscaram contar uma histéria do Brasil, sempre pela o6tica
da inferioridade do negro e, frequentemente, opondo-se a miscigenacdo, a qual, todavia, se
mostrava inevitavel dado o enorme contingente de negros no territério nacional. Moura®
demonstra que a historiografia excluiu ou minimizou a contribuicdo das populacbes néo-
brancas a dindmica social, caracterizando-as como béarbaras e néo civilizadas, como forma de
justificar o escravismo e a subalternizacdo desses grupos. Com a obra de Gilberto Freyre, o
modelo de integracdo, que resultou na miscigenacdo, em oposi¢cdo ao modelo de conflito
estadunidense, adquiriu ares de cientificidade, alcando o mito da democracia racial a historia
do povo brasileiro. Essa versdo, a do vencedor, apaga a historia dos vencidos, sob a falsa
representacdo de benignidade da escraviddo, que teria emancipado o negro das sociedades
barbaras africanas pela racionalidade, de acordo com o mito da modernidade.

O apagamento dos arquivos impediu a construcdo dessa histdria sob a ética dos
vencidos. Além disso, afastou a responsabilidade do Estado em dar uma destinagdo a essa
parcela da populacdo e em se responsabilizar financeiramente com eles pela barbarie sofrida.
Libertos, mas sem terras e sem emprego, a populacdo de ex-escravizados foi para as ruas.
Condutas como mendicéancia e vadiagem foram criminalizadas concomitantemente, como
forma de absorver essa massa ociosa que ndo parecia interessar a ninguém: ndo serviam para
méao-de-obra, ndo representavam o povo brasileiro e tampouco possuiam bens ou terras que 0s
permitissem prover sua subsisténcia, tornando-os um verdadeiro obstaculo.

Aliada a essa ociosidade, era crescente 0 medo branco de que essa grande massa
populacional viesse a se insurgir contra as classes dominantes daquela sociedade, como

ocorreu com a Revolucdo Haitiana. Esse conjunto de fatores, conforma aponta Flauzina,

fizeram emergir um medo branco que atribuiria a0 segmento negro o estatuto de
inimigo inconciliavel. E movido por esse caldeirdo de inseguranca que o projeto
liberal se convertera num projeto policial que, num mantra que nunca pararia de se
repetir, tem na obsessdo do controle dos corpos e do modo de vida da populacéo
negra seu principal mote. Arquitetavam-se ainda as possibilidades do exterminio
desse contingente que, com a inevitavel abolicdo, se convertia de peca Util em
estorvo pela “macula” da raga*.

38 SCHWARCZ, Lilia Moritz. O Espetaculo das racas: Cientistas, instituicdes e questdo racial no Brasil 1870-
1930. Séo Paulo: Companhia das Letras, 1993, p. 316.

¥MOURA, Clovis. As injusticas de Clio. Belo Horizonte: Oficina de Livros, 1990.

40 FLAUZINA, Ana Luiza Pinheiro. Corpo negro caido no chéo: o sistema penal e o projeto genocida do Estado
brasileiro. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia. Brasilia, p. 145.
2006, p. 55.
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O medo dos brancos em relagdo aos negros foi uma dimenséo oculta historica que
conduziu as politicas e estratégias estatais, especialmente no p6s-abolicdo com a substituicdo
do mercado escravo pelo mercado livre. Além disso, havia 0 medo de uma segunda Santo
Domingos, diante da Revolugdo Haitiana.

Ao industrialismo une-se o que Quijano*! denominou colonialidade do poder nos
paises do Sul-global, heranca do periodo colonial, que se assegurou de enquadrar pessoas e
povos em primitivos e civilizados, de acordo com critérios racializados de classificagdo. O
colonialismo ¢é estrutura de dominacgédo que geralmente pressupde o controle de populactes de
jurisdicOes diferentes e ndo tem carater necessariamente racial. A colonialidade, por sua vez,
decorre de uma imposi¢do de uma classificacdo étnica/racial como padrdo de poder, tendo
sido engendrada no colonialismo e se originado a partir da colonizacdo da América. A
colonialidade ultrapassa e independe da manutencao do colonialismo, traduzindo-se em uma
heranca sentida até hoje pelas antigas colénias em decorréncia dos efeitos produzidos pelo
longo periodo de exploracdo e dominagdo, que ditard os conceitos atribuidos a raca e racismo
na atualidade. Com o advento da modernidade, foram naturalizadas as experiéncias da
colonialidade e da distribuicdo geocultural do poder capitalista mundial, com carater
eurocéntrico, como a Unica racionalidade valida.

Surgem dicotomias, tomando a Europa como centro do mundo que colonizou o
resto, separando 0s povos entre inferiores e superiores, irracionais e racionais, primitivos e
civilizados, tradicionais e modernos, sendo as primeiras classificacdes atribuidas aos
colonizados e as demais aos colonizadores, niveis mais avancados da espécie. E nesse
contexto que surge o conceito de raca como o conhecemos hoje, ndo mais pautado em uma
relacdo expressa de dominagéo interpessoais, mas como parametro de diferenciacdo de seres
humanos em categorias superiores e inferiores. Ao deixarem de constituir propriedade,
alcaram o patamar de cidadaos juntamente com os brancos, porém, as diferencas passam a ser
observadas em nivel subterraneo. Quijano foge de uma analise puramente eurocéntrica, de
base marxista, para considerar o colonialismo como fator de relevancia nos Estados que
sofreram colonizagdo e contam com classificagbes raciais em sua estrutura evolutiva,
considerando reducionista a analise marxista que centraliza as relagbes de poder nas lutas de
classe. Entende ainda que as relacGes de poder passam a existir em dois eixos centrais: 0

controle do trabalho e dos recursos naturais e o controle do sexo e da reproducéo social. A

41 QUIJANO, Anibal. Colonialidade do poder e classificagdo social. In: SANTOS, Boaventura de Sousa;
MENESES, Maria Paula (orgs). Epistemologias do Sul. S&o Paulo: Cortez, 2010.
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autoridade garante a manutencdo do controle e a raca atravessa os dois eixos. Zuberi*?, no
mesmo sentido, conclui que a aboli¢do da escraviddo tornou a estratificagéo racial o problema
do século XX, fundamentando as desigualdades entre europeus e ndo europeus na supremacia
branca e na inferioridade racial dos demais.

A emancipacdo e a libertacdo dos escravizados substituiu a escravidao por outras
formas de marginalizacdo social e econdmica, para assegurar os beneficios das elites,
amplamente sustentadas por argumentos, inicialmente, religiosos, que evoluiriam para uma
cientificidade aparente fundada no evolucionismo e em teorias eugénicas. Superadas essas
ultimas, a democracia racial surgiu para aquilatar a discussdo e ignorar a questao racial.

A analise das relagbes de poder no Brasil, como tentei demonstrar, ndo tem como
deixar de considerar a raca como elemento central na conformacdo das relagdes sociais que
vao se desenvolver apds a abolicdo. A escraviddo termina, mas deixa uma heranca de
colonizacdo que ndo pode ser apagada. Termina a colonizacdo, surge a colonialidade. E a
modificacédo elegante da forma de dominacdo, que passou de opressao escancarada para uma
hipdcrita confraternizagdo do que se convencionou nomear ragas, se mostra central para
demonstrar como € essa Ultima ideologia que permite ao sistema de justica criminal sustentar
uma pretensa neutralidade pautada em fundamentos de igualdade e liberdade que nunca foram
inteiramente concedidos ao negro. O negro, com a abolicdo deixa de ser coisa, um objeto a
disposicdo do senhor em razdo de regras que regulam a propriedade. Passa a ser sujeito (ao
menos sob uma visdo superficial) e a gozar de certa liberdade, mas também vird a ser
criminalizado em sua prépria existéncia. Uma nova engenharia econémica surge para impedir

sua integracdo plena ao corpo social.

b. Como o sistema penitenciario atendeu ao excedente negro pés-abolicdo

E natural considerar a prisio como uma realidade dada, pois é o sistema de
punicdo mais adotado atualmente, porém, encarcerar pessoas nem sempre foi o formato
adotado pelo Estado. Para cada modo de producdo, h4& um mecanismo de punigdo
correspondente, concluiram Rusche e Kirchheimer*®, no que ficou conhecido como economia

politica da pena.

42 ZUBERI, Tukufu. Mas espeso que la sangre: la mentira del analisis estadistico seguin teorias bioldgicas de la
raza. Bogota: Universidad Nacional de Colombia, 2013.
4 RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicdo e Estrutura Social. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 20.
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O sistema penal passou de um modelo de penas corporais ou financeiras a uma
forma de controle populacional quando se deparou com o excesso de mao de obra disponivel,
que ndo foi absorvido pelos sistemas de producdo. Ele agia “como um tipo de terremoto
artificial, destruindo aqueles que as classes altas consideravam inadequados para a
sociedade™. No Brasil, essa mio de obra excedente que precisou ser destruida era a
populacdo de ex-escravizados, que ndo supririam a demanda industrial em razdo da politica
imigratoria embranquecedora que teve outros planos para a composicao desse contingente.

O surgimento do capitalismo ampliou o fosso econdmico entre os donos do capital
e a classe proletaria, subalterna. No Brasil, a esses Ultimos se somou a classe de ex-
escravizados, que ndo foram absorvidos no mercado assalariado. Assim, houve um
endurecimento das leis criminais direcionadas a criminalizagdo desses sujeitos, inclusive com
as condutas de mendicancia e vadiagem, unico destino possivel para esse novo grupo. No fim
do século XVI, a possibilidade de exploracdo da méao-de-obra de prisioneiros comecou a
colocar em evidéncia a imposicdo de trabalhos forgados a eles como método de punicéo. E o
nascedouro do que viria a se tornar o sistema carcerario, adotado amplamente na atualidade.

Foucault®® também aborda esse avango historico dos sistemas de punicdo, porém,
sem a mesma correlacdo direta com o contexto econdmico, iniciando com a andlise dos
suplicios da Idade Média, tipicos da Inquisicdo, chegando a prisdo, pautada na disciplina,
simbolo da Modernidade e do modelo capitalista de producdo. Ao punir, na época dos
suplicios, o soberano mostrava aos seus subordinados que poderia dispor livremente de seus
corpos, em razao do poder que lhe foi conferido quase que diretamente por Deus. Porém, sua
manutencdo somente se justificava nesse regime porque o corpo e a forga de trabalho néo
possuiam, no modo de producédo feudal de servidao, a mesma utilidade e valor conferidos a
eles na sociedade industrial. Com a transi¢cdo para a sociedade industrial, ndo sé o modelo de
punicdo se atualizou, como as modalidades de crimes também evoluiram para atender ao novo
desenho social, aumentando a incidéncia dos crimes patrimoniais, que passaram a ser
praticados pelo contingente populacional que ndo foi absorvido nessa nova categoria
denominada proletariado, a fim de tentar assegurar a propria subsisténcia. Foucault ressalta
que “a economia de ilegalidades se reestruturou com o desenvolvimento da sociedade

capitalista™®.

4 |dem, p. 39.
4 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. Rio de Janeiro: Vozes, 2014.
46 |dem, p. 86.
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Com a chegada da modernidade e da sociedade industrial, considerando ainda o
fim da escraviddo, uma nova solucdo se mostrava necesséria. Situando nossa andlise a
realidade dos paises do Sul-global, onde a escravidao foi 0 modus vivendi por séculos, deve
ser ela inserida como elemento central da analise da migracdo dos mecanismos de punicéo,
afastando-se das andlises puramente eurocéntricas que se pautam apenas no surgimento da
sociedade industrial e na acumulacdo primitiva de capital, conceituada por Karl Marx
considerando a realidade dos paises europeus, que ndo dispuseram do mesmo excedente
escravocrata dos paises sul-americanos.

Com o fim da escraviddo, os escravizados foram colocados em liberdade sem
nenhuma compensacao financeira decorrente de sua exploracdo, e se juntaram a gama dos
negros ja libertos que lutavam pela prdpria sobrevivéncia em uma sociedade na qual nédo
possuiam direitos. Essa populacdo de ex-escravizados, categoria inafastavel ao se analisar o
contexto sul-global, passou a compor um nao-lugar. Continuou sendo composta por seres
humanos considerados inferiores, agora ndo mais pela condicdo de escravo, mas pela raca que
ostentavam, a qual funcionava como um denominador de origem.

Em um pais como o Brasil, o conceito de raca é indissocidvel do conceito de
classe, em razdo da dupla opressdo, as quais ndo apenas se somam, mas se potencializam
exponencialmente. Os negros se tornaram automaticamente pobres em razdo da forma com
que esse contingente populacional foi tratado no pds-abolicdo. Embora alguns negros nao
fossem mais escravos na época do fim do sistema escravagista, a maioria desse grupo racial
ndo recebeu nenhum aporte financeiro, tornando-se obrigatoriamente uma classe de
miserdveis e vadios. Davis identifica a priséo como forma de absor¢do desse excedente
populacional, funcionando “ideologicamente como um local abstrato no qual os indesejaveis
sdo depositados, livrando-nos da responsabilidade de pensar sobre as verdadeiras questdes
que afligem essas comunidades das quais os prisioneiros sdo oriundos em ndmeros tao
desproporcionais™’.

A prisdo, portanto, passa a ser o meio eficaz para absorver essa mdo de obra inutil e
incbmoda, razdo pela qual suas praticas passaram a ser criminalizadas. Vadiagem,
mendicancia e capoeira passam a ser punidos com prisdo, instituicdo que passa a cumprir
fielmente a fungdo de excluir e isolar os excedentes. Rusche e Kirchheimer, ao analisar a

criminalizacdo da mendicancia e da prostituicdo na realidade europeia, que optou pela fixacéo

47 DAVIS, Angela. Estardo as prisGes obsoletas? Traducéo de Marina Vargas. 72 Ed. Rio de Janeiro: Difel, 2020,
p. 16/17.



27

fiancas como forma de punicao para a pratica desses atos, entendeu que nao havia sequer um
interesse de erradicar essas condutas, porque o Estado ndo dispunha de meios para fazé-lo,

mas planejava apenas situa-las como indesejaveis. Para eles,

o Estado imputa fiangas porque desaprova essas atividades, mas ndo esta seriamente
preparado para acabar com elas. O Estado descansa contente com as fiangas, pois
ndo esta interessado no estrato social em questdo, menos ainda na reabilitacdo dessas
pessoas. E sobretudo porque a pena de prisdo termina sempre por ser mais uma
escolha antiecondmica de enfrentar as dificuldades administrativas e financeiras.*®

Também nos Estados Unidos, essa trajetéria de criminalizacdo dos antigos
escravizados ocorreu, por meio da implementagdo dos Codigos Negros. Davis* relata que
esses codigos criminalizavam diversas condutas apenas quando a pessoa acusada era negra,
ndo havendo crime se o agente fosse branco. Também a vadiagem constituia crime naquele
pais com uma populagdo negra e pobre. Segundo a autora, esse processo decorreu de um
grande esforco estatal. Téo logo aboliram a escravidao,

os estados do Sul se apressaram em desenvolver um sistema de justica criminal que
restringisse legalmente as possibilidades de liberdade para escravos recéem-
emancipados. As pessoas negras se tornaram os principais alvos de um sistema em
desenvolvimento de arrendamento de condenados, ao qual muitos se referiam como
uma reencarnacao da escraviddo.*

Esse novo mecanismo de punicdo ndo era a mera reclusdo de individuos. Era, a
época, 0 instrumento perfeito para a disciplina, que “adestra as multiddoes confusas, moveis,
inuteis de corpos e forg¢as para uma multiplicidade de elementos individuais®!, objetivo que
atendia perfeitamente ao modo de producdo capitalista que despontava. A prisdo, portanto,
além de absorver a massa de desempregados ociosos também o0s converteria em sujeitos
disciplinares que teoricamente estariam aptos a compor a massa proletaria ap6s deixar o
carcere.

O fundamento real da punicdo deixava de ser o exemplo e a prevencdo da préatica
de novos crimes pela populacdo, mas a necessidade de controle social, para dar alguma
destinacdo a essa populagéo sobressalente, inclusive com a exploracdo do sistema de punic¢éo
para alimentar o recém-criado mercado capitalista. E nesse contexto que a prisdo funcionou
como disciplina. O direito penal ndo consegue realizar seu objetivo declarado: solucionar os
conflitos. Em verdade, essa funcdo ndo pode ser alcancada, pois 0S recursos estatais s@o
limitados, bem como pelos altos parametros de seletividade penal. A estigmatizacdo que

acompanha o sujeito que deixa o carcere conduz 0s mesmos sujeitos de volta ao sistema,

4 RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicdo e Estrutura Social. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 238.
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motivados a delinquir novamente, em verdadeiro circulo vicioso. Assim, nova funcdo, esta

oculta, é atribuida ao sistema penal:

0 exercicio do poder pelo sistema penal ndo passa por essa repressdo, mas por um
controle e vigilancia que, sob o pretexto de combater os inimigos que ele mesmo
fabrica da forma ja referida, é exercido sobre todos os inimigos politicos (isto é,
sobre a maioria marginalizada e uns poucos e eventuais dissidentes da propria
minoria) para impedir a sua organizacdo, inclusive com o beneplécito de boa parte

dos membros dessa maioria, e até mesmo a seu pedido52
E desse circulo que fabrica inimigos que Zaffaroni trata, dessa fabrica invisivel de

criminosos que se vale de uma massa ja marginalizada que apoia a repressdo do sistema penal
sem perceber a incidéncia violenta desse mesmo sistema penal nos seus iguais, os impedindo
de sair a superficie e respirar, sempre puxados de volta para o fundo, para as camadas
inferiores, em que deixam de ser sujeitos. De exemplo e prevengéo de delitos, a nova funcéao
do sistema penal de repressédo € o controle, a vigilancia e a disciplina.

Esse discurso legitimador do direito penal pautado na solucdo de conflitos ndo
passa, portanto, de uma fachada, pois o sistema penal €, em verdade, um sistema de opressao
e manutencio de poder. E a forma pela qual o status quo se mantém, mantendo também as
definicbes de quem sdo os dominantes e os dominados, impedindo a migracdo entre essas
categorias. Segundo Rusche e Kirchheimer, “o carater ‘ilogico ‘da teoria penal agora ganha
forca. O processo legal perde sua funcdo como uma garantia de direitos do individuo e
assume o carater de ‘um instrumento legal para a realizacdo de objetivos punitivos do
Estado”3. O processo penal passa a ser meio a dispor do Estado, em vez de uma protecio
individual em face do poderio estatal. Torna-se um legitimador da opresséo.

Em um contexto pratico, por outro lado, avangando no momento histérico para o
surgimento do Estado neoliberal, o trabalho exercido na penitenciéria tem funcionado para o
mercado, inclusive regulando o valor do mercado de trabalho livre. Davis® analisa o que
chamard de complexo industrial-prisional, considerando especialmente a realidade
estadunidense que conta com um sistema penitenciario que conjuga presidios publicos e
privados, ambos atendendo a uma demanda mercadoldgica pautada no lucro méaximo. Essa
preocupacdo € mais sensivel em paises que adotam o modelo privado, pois surge um
verdadeiro mercado da puni¢do, em que o encarceramento passa a ser estimulado, a fim de
constituir mao-de-obra barata para atender ao mercado neoliberal explorador. Nesses Estados,

\

“corporagdes associadas a industria da punicdo lucram com o sistema que administra os

52Z AFFARONI. Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 228.
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prisioneiros e passam a ter claro interesse no crescimento continuo das populacbes
carcerarias™>,

Dois aspectos chamam atencdo nessa analise: o trabalho realizado pelo preso,
explorado pelo comércio a custos inferiores aqueles decorrentes do trabalho livre, e a
producdo de bens e servigos destinados ao consumo pelos sujeitos encarcerados, como grande
mercado consumidor. Ambos 0s aspectos se mostram economicamente vantajosos em uma
sociedade capitalista. A discussdo acerca do custo da mao-de-obra barata do preso toma
contornos novos no modelo econémico neoliberal, diante da grave escassez do mercado de
trabalho, que marginaliza a populacdo, em especial a negra, e gera novos estimulos a
delinquéncia pela pretericdo da mé&o-de-obra livre mais cara pelo mercado.

No Brasil, a questdo foi objeto de analise de constitucionalidade. O Supremo
Tribunal Federal (STF) decidiu na ADPF 336 que a fixacdo de remuneragio abaixo do
salario-minimo para internos do sistema prisional ndo viola a Constituicdo Federal. Embora
ndo haja possibilidade de penas de trabalhos forgados no Brasil, a situacdo ainda assim é
preocupante, pois o trabalho do preso tem o efeito de reduzir o tempo de pena efetivamente
cumprido pelo instituto da detracdo, se mostrando extremamente vantajoso para 0 sujeito
0cioso que deseja antecipar sua saida do sistema.

A acdo foi ajuizada pela Procuradoria Geral da Republica (PGR), que alegava
violagdo aos principios da isonomia em relagdo aos demais trabalhadores, que possuem
salario-minimo assegurado constitucionalmente, e da dignidade da pessoa humana. Além
disso, este seria 0 minimo valor para garantir a existéncia do trabalhador, ndo se justificando
que os presos recebessem valor inferior aquele que ja é considerado minimo. Essa
preocupacdo € duplice, pois busca assegurar remuneracdo semelhante ao trabalhador preso,
atendendo aos ideais de igualdade, mas também evitar problemas com a pretericdo do
trabalho livre. Ao receber valores menores que o do salario-minimo para prestar servico
equivalente, ocorreria concorréncia desleal dos trabalhadores presos em relacdo aos
trabalhadores livres.

O STF, entretanto, entendeu que o trabalho do preso ndo é uma faculdade, mas um
dever com finalidades educativa e produtiva, o que justificaria a distin¢cdo. A Lei de Execugéo
Penal (Lei n°® 7.210/84) estabelece que a remuneragdo percebida pelo preso atenderd a

indenizagdo dos danos causados pelo crime; a assisténcia a familia; a pequenas despesas

55 |dem, p. 17.
*Disponivel em https:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=755794450 . Acesso em
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pessoais; e ao ressarcimento ao Estado das despesas realizadas com a manutencdo do
condenado. Essa previsdo encontra ressonancia nos ensinamentos de Foucault, para quem, “se
a prisdo ndo obrigasse os malfeitores ao trabalho, ela reproduziria em sua propria instituicéo,
pelo fisco, essa vantagem de uns sobre o trabalho de outros™®’.

Rusche e Kirchheimer observam grandes dificuldades na reinsercdo desses
individuos encarcerados e explorados como mao-de-obra dentro do sistema carcerario, mas
também para a aceitagdo social do trabalho do preso. Esse comportamento dubio gera
verdadeira contradicdo na sociedade, que deseja reduzir a criminalidade, mas ndo quer
competir com a mao-de-obra dos condenados. Para 0s autores, a interpretacdo que gera essa
contradicdo é a de que “o pagamento de salarios significaria colocar esse trabalho mais ou
menos no mesmo nivel que o trabalho livre™®,

O trabalhador livre, em uma visao competitiva, discorda do trabalho do preso, por
ndo desejar competir com o trabalho mais barato, porém, deseja que a criminalidade diminua,
pedindo mais direito penal. “Ao mesmo tempo que a sociedade espera uma performance
desses individuos em funcdo das limitacGes e prescricGes que ela mesma estabelece, ela
também encobre os mecanismos que restringem as oportunidades de integragdo social*®.
Acredita em uma funcdo ressocializadora da pena, mas ndo concorda, por outro lado, que
aquele que deixou o sistema tenha qualquer medida que permita sua reinser¢do na sociedade.
A margem, todavia, so Ihe resta a criminalidade, um paradoxo. E o que os autores também

perceberam como um circulo vicioso que se retroalimenta:

0 estabelecimento de um status normal exige medidas especiais para superar as
inabilidades especificas do ex-presidiario como um competidor no mercado de
trabalho. Em vista da relutdncia comum para empregar ex-condenados, o Estado
deveria dar-lhes uma assisténcia ativa no sentido de ocultar seu passado, e a
sociedade, por razes de seguranca, opde-se fortemente a esta acdo. A Unica
alternativa que resta ao Estado € criar empregos. Ha uma contradi¢do entre os
interesses da sociedade na reabilitacdo do delinquente, de um lado, e o seu interesse
alegado de manter a fungdo dissuasiva do encarceramento através da privacao de
vantagens especiais para o prisioneiro®,

Originalmente, Foucault entendia a funcdo disciplinar da prisdo como central para

a manutencdo de sistema mercantil, entendendo ocorrer ali a “fabricagdo de individuos-

5" FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. Rio de Janeiro: Vozes, 2014, p. 236.

% RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicéo e Estrutura Social. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 210.
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maquinas, mas também de proletarios”®!. Essa fabrica de individuos se faria por meio da
disciplina, atribuindo a responsabilidade ao préprio preso das despesas pelo carcere. Mas ndo
sO: também disciplinaria o preso na lida com o dinheiro, além de permitir que ele passasse a
apreciar a propriedade e se tornasse seu defensor, essa que passa a ser um valor central a
partir da sociedade industrial que deu inicio ao sistema capitalista, hoje em sua versao
neoliberal, que esvazia o sujeito em detrimento do mundo das coisas.

A funcdo disciplinar, entretanto, serd posteriormente desafiada, ao se perceber que
nem mesmo esse objetivo tem o atual sistema de punicdo. Em um momento de excedente
populacional, em que as piores vagas de trabalho remunerado sdo muito disputadas, passamos
a era da prisdo-depdsito, com a exploracdo extrema da mao-de-obra dos indesejaveis em
sistema ainda mais cruel do que o praticado pelo mercado de trabalho capitalista.

Davis entende que é nessa nova realidade que o complexo industrial-prisional
ocupa lugar central no sistema penal, pois atende as duas fun¢des do modelo neoliberal: retira
da sociedade os excedentes, que geram alto custo ao Estado para sua manutencéo, entregando-
0s ao mercado para que possa explorar sua forca de trabalho a custos infimos. Descartaveis e
substituiveis, essa massa de trabalhadores é ainda mais interessante do que um dia foi a
escravidao, pois

0s proprietarios de escravos podiam se preocupar com a sobrevivéncia de cada um
dos escravos, que, afinal, representavam investimentos consideraveis. Os
condenados, por outro lado, eram arrendados ndo como individuos, mas como um
grupo, e podiam ser obrigados a trabalhar literalmente até a morte sem afetar a
lucratividade de uma equipe.5?

Além de barata, permitindo-se remuneracdo abaixo mesmo do salario-minimo
nacional, e sem reconhecimento de direitos trabalhistas, em razdo de uma suposta finalidade
educativa, também essa mao-de-obra é facilmente reposta por novos presos que entram no
sistema carcerario todos os dias. A criminalizacdo de pessoas torna-se um mercado sob essa
Otica e 0 aumento da populacdo carceraria deixa de ser apenas o aumento da criminalidade.
Para Alexander, “a natureza do sistema de justica criminal mudou. J4 ndo se trata sobretudo
de prevengdo e puni¢io da criminalidade, mas, sim, de gestdo dos despossuidos’®3.

Uma cultura racista reformulada e a busca de lucro parece ser o novo movel que
comanda a atuacdo do sistema de justica criminal e a construcdo dos sistemas penitenciarios.

Davis denuncia que
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a transformacdo dos corpos encarcerados — eles sdo, em sua maioria, corpos de
pessoas de cor — em fontes de lucro que consomem e, muitas vezes, produzem todo
tipo de mercadoria devora recursos publicos que poderiam ser utilizados em
programas sociais nas areas de educacdo, habitagdo, assisténcia a infancia, lazer e
combate as drogas®.

Essa constatacdo deixa evidente a falta de intencdo em solucionar a questdo da
criminalidade, atingindo suas bases sociais, mostrando que é muito mais interessante
economicamente a manutengdo de um sistema de encarceramento e exploragdo daquelas
pessoas consideradas inferiores na divisdo racial da sociedade. A prisdo se tornou o0 meio
perfeito para resolver a questdo do excedente humano negro.

c. O racismo no debate penal: uma andlise histdrica do contexto brasileiro

E impossivel dissociar direito penal e racismo. Embora ndo haja uma correlacéo
imediata e direta, tendo em vista que o direito penal supostamente se aplica de forma
universal a todos os transgressores da lei, historicamente sdo dois mecanismos que tém
caminhado juntos e entrelagados, um trabalhando para a manutencdo do outro e vice-versa.
Essa constatacdo se relaciona diretamente com a funcdo ndo declarada do direito penal de
reproduzir a segregacdo e manter o status de dominacéo e opressao.

Como demonstrei, com o fim da escravidéo, a prisdo torna-se o meio eficaz para
absorver o contingente negro criminalizado. Apds passar pelo céarcere, continuam
marginalizados pelo estigma e surge uma nova categoria de individuos, aqueles que ja tiveram
contato com o cércere, formando uma espécie de casta racial inferior.

Apesar de o sistema de justica criminal ser aparentemente neutro no que tange a
raca, a sua prépria construcdo é atravessada por esse marcador desde o proprio nascedouro da
punicdo penal. Ndo ha a necessidade de mencdo expressa a raca para tornar o sistema
racializado, bastando para tanto a mera distribuicédo irregular dos aparatos punitivos do Estado
e, “como esse novo sistema ndo ¢ explicitamente baseado na raga, € mais facil defendé-lo em
bases aparentemente neutras”®. Nessa aparente neutralidade, pois, residem os maiores
desafios para contestar o sistema instituido, que parece reafirmar o ideal de democracia racial
construido.

O encarceramento em massa, segundo Alexander, & a maior expressdo desse novo

sistema de castas raciais, sucessor da escravidao e do que ficou conhecido como Jim Crow
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nos Estados Unidos, em que houve uma politica estatal explicita de segregacéo racial apos a
abolicdo. As castas se traduzem na relagdo de inferioridade entre os grupos raciais pelas
normas e pelos costumes, impedindo a ascensédo do grupo racial estigmatizado, de forma
semelhante ao teorizado por Quijano e exposto no subcapitulo anterior. Esse fenbmeno do
“superencarceramento” seria a forma visivel desse sistema de castas, porém, Alexander
identifica que, além das grades e prisoes fisicas, ha ainda a prisdo dessas pessoas “atras de
grades e muros virtuais — muros que sao invisiveis a olho nu, mas que funcionam de modo
quase tdo efetivo como as leis do Jim Crow funcionavam ao submeter permanentemente
pessoas ndo brancas a uma cidadania de segunda classe”®.

O rétulo que a pessoa recebe apos ser encarcerada em algum momento da sua vida
teria esse efeito pratico de manter essas pessoas em suas castas inferiores, impedindo o seu
pleno acesso a direitos e integracdo ao seio social depois do carcere. Essa interpretacdo se
alinha ao pensamento dos teodricos do interacionismo simbolico, que consideram o
“etiquetamento” da pessoa como criminoso como resultado de um direcionamento dos
processos de criminalizacdo estatal, conceito que aprofundaremos no préximo subcapitulo.

O direito penal, portanto, historicamente, deixou de ter a funcdo apenas de
punicdo de condutas indesejaveis, mas passou a criminalizar condutas praticadas
predominantemente por individuos indesejaveis, de forma a dar uma destinacdo a esses
sujeitos. Como discriminar pela raca se torna inadequado, outra forma de justificar a opressao
e dominacédo se faz necessaria. Com isso, “em vez de nos servirmos da raga, usamos nosso
sistema de justiga criminal para pregar nas pessoas nao brancas o rétulo de ‘criminoso’ e, com
iS50, NOS permitimos prosseguir com as mesmas praticas que supostamente teriamos deixado
para tras”®’. As interdicdes de direitos que se aplicavam a negros deixaram de ser licitas, mas
ndo o sdo para criminosos.

E nesse movimento que, a partir de 1830, criam-se os crimes de vadiagem,
mendicancia e capoeira, em que a populacdo de negros e pobres ex-escravizados se
encaixavam a perfeicdo. Criminalizou-se, assim, raca e classe, incidindo essa punigédo
duplamente sobre essa populacido marginal. Bertulio®® entende que o direito passa a ser

utilizado como instrumento para manutencdo do poder politico e econémico, bem como dos
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privilégios do branco na sociedade industrial, ainda que nao se trate da questdo de forma
explicita, analisando o tratamento dado ao tema nas Constituicdes e legislagdes da época.

A questdo racial foi invisibilizada na constru¢do do Estado moderno, o que se
refletia também nas antigas coldnias, como o Brasil. Os ideais de igualdade e liberdade néo
contemplaram a situacéo ja desigual das pessoas negras, suprimindo o debate. Foram editadas
Declarag0es dos Direitos Humanos em 1776 e 1789, proclamando esses direitos como
inerentes a todos os individuos enquanto o trafico negreiro e a coloniza¢do seguiam sendo
uma realidade. Schwarcz®® explica que, assim, racismo e liberalismo conviveram no Pais no
século X1X em locais diferentes de atuacao.

No Brasil, o racismo assumiu a forma aversiva, sem confronto direto. Contudo, o
sistema repressivo e as normas de imigracdo fizeram o papel de excluir o negro do convivio
sociopolitico, conferindo direitos diferenciados a populacdo branca, perpetuando a ma
distribuicdo de oportunidades e o grave desnivel social de forma silenciosa.

Bertdlio analisou a construcdo do direito a partir da Constituicdo de 1824, no
apice de um modelo escravocrata, até a Constituicdo de 1988, bem como as normas de Direito
Penal que garantiriam a posicdo do negro mesmo apos o término formal do regime da
escravidao.

A Constituicdo de 1824, foi a Constituicdo Politica do Império do Brasil,
elaborada por um Conselho de Estado e outorgada pelo Imperador D. Pedro I, em 25.03.1824,
logo ap6s a independéncia do Brasil de Portugal, em 07 de setembro de 1822. Essa
Constituicdo tratou da populacdo negra, considerando as diferencas entre africanos, nascidos
no Brasil, escravos e libertos. Os libertos nascidos no Brasil poderiam ser considerados
cidaddos brasileiros’, enquanto os africanos, ainda que libertos, ndo poderiam adquirir essa
condicdo. Embora ndo houvesse vedacdo expressa ao direito de voto dos negros, exigia-se
renda minima para exercé-lo’’, o que naturalmente excluia essa populacdo. Como ja
mencionamos, na contramao das DeclaracGes de Direitos Humanos, havia ainda o paradoxo

da proibicdo de penas crueis na Constituicdo, que ndo abrangia os escravos, pois dizia respeito

8 SCHWARCZ, Lilia Moritz. O Espetaculo das ragas: Cientistas, instituicdes e questdo racial no Brasil 1870-
1930. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1993, p. 321.

0 Art. 6. Sdo Cidad&os Brazileiros

I. Os que no Brazil tiverem nascido, quer sejam ingenuos, ou libertos, ainda que o pai seja estrangeiro, uma vez
que este ndo resida por servico de sua Nagao.

Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm . Acesso em 18/06/2023.
L Art. 92. Sdo excluidos de votar nas Assembléas Parochiaes.

(...) V. Os que ndo tiverem de renda liquida annual cem mil réis por bens de raiz, industria, commercio, ou
Empregos.

Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm . Acesso em 18/06/2023.
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apenas aos direitos dos cidaddos brasileiros. Coerente com o sistema, todavia, que ainda os
considerava propriedades em lugar de sujeitos de direitos.

Instituida a Republica, em 15 de novembro de 1889, surge a demanda por uma
nova Constituicdo, adequada aos novos ideais politicos. A nova Carta € promulgada no
momento logo apos a abolicdo da escravidao e passa a considerar cidadaos todos os nascidos
e residentes no pais, salvo manifestacdo em sentido contrario’?, o que permite concluir pela
absorcdo da grande massa de negros libertados. Contudo, nem todos os direitos de cidadania
Ihes foram integralmente assegurados, novamente valendo-se do siléncio para assegurar a sua
exclusdo do corpo social. Assim, a Constituicdo nao concede o direito a voto aos mendigos e
analfabetos’®, situacdo da maior parte desse grupo racial.

A Constituicdo de 1934 manteve disposi¢cdes semelhantes as de 1891, mas foi a
primeira a repudiar expressamente privilégios por motivo de raca, porém, como principio
programatico. De forma paradoxal, estimula a educacdo eugénica. A Constituicdo de 1937,
por outro lado, deixou de falar de ragca expressamente nos direitos e garantias individuais,
abordando igualdade de forma genérica, mas também ndo tratou da educacéo eugénica.

Em 1946, apds o fim da ditadura militar da Era Vargas e o término da 22 Guerra
Mundial, alguns timidos avancos surgem na Constituicdo de 1946. Ndo ha mais vedacdo ao
voto de mendigos, mantendo a proibigdo aos analfabetos’®, e retorna ao texto o repldio aos
preconceitos de raga ou classe. Por outro lado, facilitou-se a naturalizacdo do portugués, sem
que a mesma contrapartida tenha sido prevista para o africano”.

O ato institucional n°® 2 (Al2), de 27 de outubro de 1965, curiosamente, trouxe

previsdo de ndo tolerancia a preconceitos de raca e classe, em decorréncia da pressédo global

2 Art 69 - Sdo cidadaos brasileiros:

19) os nascidos no Brasil, ainda que de pai estrangeiro, ndo, residindo este a servico de sua naco;

(...)4°) os estrangeiros, que achando-se no Brasil aos 15 de novembro de 1889, ndo declararem, dentro em seis
meses depois de entrar em vigor a Constituicdo, o &nimo de conservar a nacionalidade de origem;

Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm. Acesso em 18/06/2023.

3 Art 70 - Séo eleitores os cidaddos maiores de 21 anos que se alistarem na forma da lei.

8 1° - N&o podem alistar-se eleitores para as eleicGes federais ou para as dos Estados:

1°) os mendigos;

2°) os analfabetos;

(...)Disponivel ~em  https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm.  Acesso em
18/06/2023.

" Art 132 - Nao podem alistar-se eleitores:

| - os analfabetos;

Il - 0s que ndo saibam exprimir-se na lingua nacional;

111 - os que estejam privados, temporaria ou definitivamente, dos direitos politicos.

Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm . Acesso em 18/06/2023.
> Art 129 - S3o brasileiros:

(...) IV - os naturalizados pela forma que a lei estabelecer, exigidas aos portugueses apenas residéncia no Pais
por um ano ininterrupto, idoneidade moral e sanidade fisica.Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm . Acesso em 18/06/2023.
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dos movimentos sociais. Em 1967, apds o fim da ditadura militar e quase 80 anos apds a
abolicdo da escravidao, inicia-se um processo de punicdo de condutas de preconceito racial’®,
vedando distingBes trabalhistas por motivo de cor’’. A necessidade dessas previsdes
demonstra que 0 racismo permanecia, COmo permanece, muito vivo e gerando consequéncias
praticas danosas para os integrantes desse grupo social.

Somente em 1988 o racismo passou a ser considerado crime imprescritivel e
inafiancavel®. O repudio ao racismo também passa a ser principio que rege as relacdes
internacionais do Brasil e promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminac@es e torna um dos objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil.

A sutileza observada nas Constituicbes ao tratar de questdo racial também foi
observada na legislacdo incriminadora, que Bertdlio’® chama de normas de comportamento.

Essa criminalizacdo tem razdo de ser, com a mudanca de status do negro de coisa para pessoa,

a astucia da sociedade industrial para exercer essa coercdo que transforma o tempo
da vida em forga de trabalho, foi ter retomado a velha técnica da reclusdo dos
pobres, que no periodo cldssico era uma maneira de fixar e, a0 mesmo tempo,
eliminar aqueles que, por ociosidade, vagabundagem ou revolta, tivessem escapado
a todas as fixacdes geograficas nas quais se dava o exercicio da soberania®.

No contexto da Constituicdo de 1824, com o sistema escravocrata praticado em
sua plenitude, surge o Codigo Criminal de 1830 (Lei de 16 de dezembro de 1830)%,
criminalizando a mendicancia e a vadiagem. A vadiagem, prevista no artigo 295, consistia em
“nao tomar qualquer pessoa uma occupacdo honesta, e util, de que passa subsistir, depois de
advertido pelo Juiz de Paz, ndo tendo renda suficiente” e era punida com oito a vinte e quatro
dias de prisdo com trabalho. A mendicancia, por sua vez, previa, no artigo 296, pena de prisdo

simples ou com trabalho, por oito dias a um més. A definicdo de vadiagem como crime néo

6 Art 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida, a liberdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 1° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo, de sexo, raca, trabalho, credo religioso e convicgdes
politicas. o] preconceito de raca sera punido pela lei.Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.htm . Acesso em 18/06/2023.

T Art 158 - A Constituicdo assegura aos trabalhadores os seguintes direitos, além de outros que, nos termos da
lei, visem a melhoria, de sua condicdo social:

(...)H1 - proibicdo de diferenca de salarios e de critérios de admissGes por motivo de sexo, cor e estado civil;
Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.htm . Acesso em 18/06/2023.
8 Art. 5° (..) XLII - a préatica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de
recluséo, nos termos da lei;Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm . Acesso em 18/06/2023.
 BERTULIO, Dora Lucia de Lima. Direito e relacGes raciais — uma introduc&o critica ao racismo. Dissertacdo
(Mestrado em Direito) — Centro de Ciéncias Juridicas. Universidade Federal de Santa Catarina. Floriandpolis, p.
263, 1988.

8 FOUCAULT, Michel. Sociedade Punitiva. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2015, p. 211.

81 Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/lim/lim-16-12-1830.htm . Acesso em 18/06/2023.
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decorreu de originalidade e criatividade brasileira. Alexander®? relata que o processo
estadunidense foi bastante semelhante, tendo nove estados sulistas criminalizado o fato de néo
trabalhar, atingindo de forma seletiva as pessoas negras, preteridas na constituicdo de mao-de-

obra assalariada.

O processo de marginalizacdo da populagdo negra ndo esperou o fim da
escraviddo. Mas € na sociedade pds-escraviddo que os antigos escravizados deixaram de ter
serventia, ndo interessavam para a industria e passava a incomodar o seio social com sua
presenca, passando a demandar uma destinacdo mais urgente. Os valores ja apontavam para a
necessidade de uma seletividade racial, excluindo da sociedade os que foram escravizados sob
0 regime anterior e passaram a ser livres no novo sistema de producdo, quando a legislacédo
comum né&o fosse capaz. Assim, aquela horda de desocupados que ocupava as ruas deixaria de
importunar os representantes das classes sociais mais abastadas pela prdpria existéncia e/ou
pela lembranca constante de que ndo eram mais sua propriedade. Para além disso, o racismo
se torna instrumento fundamental na competicdo entre brancos e negros, aqueles destinados 0s
instrumentos politicos, a estes, o direito penal, de forma a assegurar a primazia da populagédo

branca na nova sociedade brasileira.

Esse fundamento manteve a criminalizagdo da vadiagem e da mendicancia no
Codigo Penal de 1890 (Decreto n° 847, de 11 de outubro de 1890)%, que passou a tipificar
também a capoeira®, espécie de arte marcial de cultura afro-brasileira, com pena de prisdo de
dois a seis meses. O medo branco com essa grande massa em liberdade passou a reger a
elaboracdo de leis de cunho repressivo contra essa nova populacdo que deixava de ser objeto,

ao menos em teoria, além de ditar o discurso pautado no medo.

O Decreto n° 145 de 11 de junho de 1893, pouco mais de 5 anos ap6s a aprovacdo
da Lei Aurea, que data de 13 de maio de 1988, determinando a abolicdo da escravatura, tratou
de fundar uma col6nia para correcédo, pelo trabalho, dos vadios, vagabundos e capoeiras que

fossem encontrados®. Nas col6nias, era prevista a instituicio de trabalhos forgados agricolas,

8 ALEXANDER, Michelle. A nova segregagdo: racismo e encarceramento em massa. S&o Paulo: Boitempo,
2017, p. 269.

8 Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/d847.htm . Acesso em 18/08/2023.

8 Art. 402. Fazer nas ruas e pracas publicas exercicios de agilidade e destreza corporal conhecidos pela
denominacgdo capoeiragem; andar em correrias, com armas ou instrumentos capazes de produzir uma lesdo
corporal, provocando tumultos ou desordens, ameacando pessoa certa ou incerta, ou incutindo temor de algum
mal:Disponivel em https://wwwv.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/d847.htm . Acesso em 18/08/2023.
8 O decreto criava as col6nias correicionais e descrevia as condutas objeto de corregéo:
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em fabricas ou oficinas, dando um destino util para o excedente negro sem deixar de atender
ao objetivo de segregé-los e exclui-los da sociedade.

No Decreto n® 3.475 de 18998, vedou-se, no artigo 6°, o direito a fianca aos réus
vagabundos ou sem domicilio, admitindo aos demais que se livrassem soltos,
independentemente de fianca. Essa caracteristica, novamente, predominava entre 0s antigos
escravizados que ndo possuiam posses e ndo eram interessantes para os empregos disponiveis,
restando desempregados, portanto, vagabundos. A vagabundagem era o destino natural dos
ex-escravizados, por falta de opc¢éo.

Essa previsdo de mais de um século que criminalizava e encarcerava de forma
desigual a pobreza, embora pareca absurda a primeira vista, ainda permeia o imaginario penal
até os dias atuais. O artigo 323 do atual Codigo de Processo Penal, de 1941, previa que ndo
seria concedida fianca, em qualquer caso, se houvesse no processo prova de ser o réu vadio®’,
tendo sido revogado o referido dispositivo apenas em 2011, pela Lei n° 12.403, de 04 de maio.
Para a prisdo preventiva, o artigo 313 do Cddigo de Processo Penal previa a possibilidade de
ser decretada como garantia da ordem publica, por conveniéncia da instrucdo criminal ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal, nos crimes afiangaveis, quando se apurar no processo que 0
indiciado € vadio®, o que restou inalterado até a edicdo da mesma Lei n° 12.403/2011. A Lei
de Contravencdes Penais®® em vigéncia atualmente data de 1941 e continuou a tipificar a
vadiagem e a mendicancia. A tipificacdo da mendicancia somente deixou de constar do rol de

contravencdes penais em 2009, revogada pela Lei n® 11.983/2009. O artigo 59, que tipifica a

Art. 1° O Governo fundara uma colonia correccional no proprio nacional Fazenda da Boa Vista, existente na
Parahyba do Sul, ou onde melhor lhe parecer, devendo aproveitar, além daquella fazenda, as colonias militares
actuaes que a isso se prestarem, para correccdo, pelo trabalho, dos vadios, vagabundos e capoeiras que forem
encontrados, e como taes processados na Capital Federal.

Aurt. 2° S0 comprehendidos nessas classes:

§ 1° Os individuos de qualquer sexo e qualquer idade que, ndo estando sujeitos ao poder paterno ou sob a
direc¢cdo de tutores ou curadores, sem meios de subsistencia, por fortuna propria, ou profissdo, arte, officio,
occupacdo legal e honesta em que ganhem a vida, vagarem pela cidade na ociosidade.

8 2° Os que, por habito, andarem armados, em correrias, provocando tumultos e incutindo terror, quer
aproveitando o movimento da populagdo em festas e solemnidades publicas, quer em manifestaces de regosijo e
reunides populares ou outras quaesquer circumstancias.

§ 3° Os que, tendo quebrado os termos de bem-viver em que se hajam obrigado a trabalhar, manifestarem
intencéo de viver no ocio, ou exercendo industria illicita, immoral ou vedada pelas leis.

Disponivel em: https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-145-11-julho-1893-540923-
publicacaooriginal-42452-

pl.html#:~:text=Autorisa%200%20Governo%20a%20fundar,parecer%2C%20e %20d%C3%A1%200utras%20pr
ovidencias. Acesso em 18/04/2023.

8 Disponivel em: https://wwwz2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-3475-4-novembro-1899-
505411-publicacaooriginal-1-pe.html . Acesso em 18/04/2023.

8 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm . Acesso em 18/04/2023.

8 |dem.

8 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3688.htm . Acesso em 18/06/2023.
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vadiagem, continua vigente com a seguinte redacdo: “Entregar-se alguem habitualmente a
ociosidade, sendo vélido para o trabalho, sem ter renda que Ihe assegure meios bastantes de
subsisténcia, ou prover a propria subsisténcia mediante ocupacdo ilicita”, embora tenha caido
em desuso.

Bert(ilio®® conclui que a inclusdo desses tipos penais visa legitimar a perseguicio
ao negro, que néo se faz nominalmente, mas implicitamente, ao criminalizar fatos que sdo, em
sua maioria, praticados por negros, seja por razfes culturais ou pela propria exclusdo do corpo
social. Flauzina entende que a regulamentacdo criminal da época visava situar a populagédo
negra em um determinado espaco de sujeicdo, incidindo sobre eles

um controle que almeja, além de garantir a méo-de-obra necesséria para o projeto
modernizador, resguardar a cor do poder, tolher qualquer esperanca de uma

equalizacdo advinda do fim do processo escravista, definir, enfim, o espago de
subserviéncia a ser ocupado pela massa negra nesses novos tempos®..

Os processos de criminalizagdo primaria, portanto, foram utilizados desde o
principio para direcionar o controle penal as populacdes negras. Porém, essa escolha por um
publico-alvo ocorre de forma mais intensa nos processos de criminalizacdo secundaria, por
meio de uma seletividade penal descrita por Zaffaroni, ja que os criminalizados ndo séo todos
0s que praticam crimes, mas aqueles que estdo mais vulneréaveis ao sistema penal, em razdo de
sua propria condicdo individual®?. Para Flauzina®®, a criminalizacdo primaria, por si, nio
consegue manter essa assimetria, que teria de ser assegurada nas ruas pelos agentes policiais,
0 cenario da discriminagcdo por exceléncia, que ndo passa por grandes fiscalizacbes e €
exercido de forma discricionaria pelos agentes policiais em suas atividades regulares. Essa
observacdo também ¢é feita por Alexander, que tenta explicar como um sistema de justica
criminal ndo ostensivamente direcionado do ponto de vista racial pode obter resultados tdo
discriminatorios:

O processo ocorre em duas etapas. O primeiro passo € conceder aos policiais e
promotores uma discricionariedade extraordindria no que tange a quem parar,
revistar, apreender e acusar por crime de drogas, assegurando assim rédea solta a

crencas e estereGtipos raciais consciente e inconscientes. Discricionariedade
ilimitada inevitavelmente cria disparidades raciais gigantescas. E em seguida, o

% BERTULIO, Dora Lucia de Lima. Direito e relacdes raciais — uma introducgéo critica ao racismo. Dissertacdo
(Mestrado em Direito) — Centro de Ciéncias Juridicas. Universidade Federal de Santa Catarina. Floriandpolis, p.
263, 1988.

%L FLAUZINA, Ana Luiza Pinheiro. Corpo negro caido no chéo: o sistema penal e o projeto genocida do Estado
brasileiro. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia. Brasilia, p. 145.
2006, p. 72.

92 ZAFFARONI. Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 268.
BELAUZINA, Ana Luiza Pinheiro. Corpo negro caido no chio: o sistema penal e o projeto genocida do Estado
brasileiro. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia. Brasilia, p. 145.
2006, p. 73.
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passo condenatério: fechar as portas dos tribunais a todas as alegacGes de réus e
litigantes privados de que o sistema opera de forma discriminatoria®.

Novamente, como na elaboracdo dos textos legais e constitucionais, 0 que se
busca € uma pretensa neutralidade racial, impossivel de ser alcangada em um pais com tanta
desigualdade entre esses sujeitos. O direcionamento dos esforgos estatais, porque limitados,
naturalmente passa ao grupo de vulneraveis sociais. Em uma escolha de quais condutas
devem ser alvo da atuacdo das forcas policiais, a escolha 6bvia recai sob essa parcela mais
fragil da populacdo. Portanto, € inicialmente nas agéncias policiais que ocorre a real
seletividade penal, onde tem nascedouro a persecucdo penal, onde se escolhem os sujeitos que
sofrerdo abordagens em vias publicas sob o fundamento de busca pessoal por “atitude
suspeita” que acarretam abordagens policiais aleatorias, frequentemente infrutiferas e indcuas,
mas extremamente violentas fisica e psicologicamente quanto aos seus destinatarios
prioritarios.

As consequéncias dessa criminalizacdo secundéria segregacionista, ironicamente,
sdo avalizadas pela maioria da populacdo, inclusive aquela que é alvo em potencial, por
profundo desconhecimento de tais processos nefastos que criminalizam predominantemente
0s seus. Por acreditar que nunca serdo os destinatarios das medidas violentas, pois ndo se
envolvem regularmente em préaticas criminosas rechacadas pelo corpo social, chancelam essas
praticas abusivas. Ocorre que esse direcionamento alcanca ndo apenas aqueles que, de fato,
praticaram fatos considerados criminosos, mas também inocentes ndo envolvidos com
qualquer atividade criminal que tiveram o infortinio de nascer com a cor errada e, por essa
razao, se tornaram destinatérios especiais da atuacao estatal.

Valois percebe a incoeréncia da demanda social, quando surge “um medo que se
retroalimenta na medida em que, apesar de a sociedade ter medo da policia, pede mais policia,
a elaboragdo de mais leis penais, mais crimes e mais prisdes”®. Os efeitos sdo nefastos. No
contexto atual no neoliberalismo, identifica-se a

convivéncia contraditéria da defesa de propostas de desencarceramento,
descriminalizacdo e despenalizacdo, fundamentadas em diversos movimentos de
politica criminal (abolicionismo, minimalismo, garantismo etc.) e a bifurcacdo do
sistema de justica criminal, com o crescimento da populagdo submetida sob a forma
de medidas de coercdo que resultam ou ndo em encarceramento, e, ao final, pelo
aumento da seletividade do sistema penal contra os mesmos grupos vulneraveis.*

% ALEXANDER, Michelle. A nova segregagdo: racismo e encarceramento em massa. So Paulo: Boitempo,
2017, p. 164.

% VALOIS, Luis Carlos. O direito penal da guerra as drogas. Belo Horizonte, Sio Paulo: D’Placido, 2020, p.
371.

DUARTE, Evandro Piza. Paradigmas em criminologia e relagdes raciais. Cadernos do CEAS, Salvador, n. 238,
p. 500-526, 2016, p. 504.
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Insuficiente a criminalizagdo da mendicancia, da capoeira e da vadiagem para
conter a populagdo ociosa composta por sujeitos negros e pobres nessa nova formatagédo
econdmica neoliberal, fez-se necessaria uma nova cruzada moral. A migracdo para novos
tipos penais precisou observar 0 momento social e quais estigmas poderiam ser
eficientemente atribuidos aquele grupo racialmente incbmodo. Nesse contexto, a Guerra as
Drogas se torna o caminho natural para o combate a criminalidade, que tem pouco a ver com
a preocupacdo publica em relacdo as drogas, tendo como real objetivo “reprimir 0s ‘outros’
racialmente definidos — os indignos™®’. Essa politica se mostrou central na realidade
estadunidense, em uma bravata iniciada pelo entdo presidente Ronald Reagan, mas encontrou

ressonancia também no Brasil, mostrando-se ainda mais eficaz em terras brasileiras:

O discurso, no Brasil, de ocupar, “remover” as favelas; “invadir” as favelas, “cercar”
as favelas (com a policia); “cercar” as favelas (com cercas), revela o quanto 0 nosso
Jim Crow é bem evidente. Diferente dos EUA, que experimentaram periodos de
pleno emprego ap6s o fim da escraviddo, e legislaram para manter a segregacdo
racial, a nossa segregacdo se deu pelo desemprego, pela formacdo urbana, pelo
descaso e pela negacdo de cidadania por parte do Estado para com a populacdo
negra®.

A criminalizacdo mais rigida de condutas praticadas pela populacdo negra ndo €
novidade, ocorrendo apenas a alteracdo das condutas criminalizadas para atender a realidade
atual. E esse direcionamento do poder fica muito evidente em paises que ainda possuem a
raca como elemento central de diferenciacdo de individuos. O momento politico e econémico
atual contextualiza o surgimento e o fortalecimento da criminologia critica como o estagio
mais recente de analise do fendmeno do crime. Como veremos no proximo subcapitulo, a
partir do labelling approach uma nova visdo sobre o fendmeno do crime comeca a surgir,
passando a considerar o processo de criminalizacdo de condutas como fator central para
entender a analise do desvio, ndo centrando sua andlise na pessoa do desviante. A
criminologia critica dard um passo adiante, percebendo que esses processos decorrem
diretamente das dindmicas de poder da sociedade, identificando o direito penal como um

instrumento de manutencéo e ampliacdo da opressao em desfavor dos grupos criminalizados.

% ALEXANDER, Michelle. A nova segregagdo: racismo e encarceramento em massa. S&o Paulo: Boitempo,
2017, p. 96.
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643.
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d. Criminologia critica e o paradigma da reacdo social: como criminalizamos

araca (negra)

O fator racial vem sendo objeto de recorte na criminologia desde a Criminologia
Positiva, embora esse aspecto raramente tenha sido abordado com centralidade pela ciéncia
tradicional, relegado a segundo plano. Quando se iniciaram os estudos de criminologia, o
Brasil ainda estava prestes a abolir a escraviddo, mas a pratica ja era rechacada pela maioria
dos paises que passavam pelo processo de industrializacdo e entendiam que a escraviddo nédo
mais se adequava ao modelo econémico da época. Nesses paises, essa mudanca no sistema de
producdo havia gerado uma massa de desempregados que ndo foram absorvidos por esse
processo. Para tentar atender a esse excedente, como vimos nos subcapitulos anteriores, o
sistema penitenciario se tornou 0 meio de punicao por exceléncia, para punir especialmente os
refugos do sistema.

Os Iluministas que conduziram o que ficou conhecido como “Escola Classica”
questionavam o modelo de punicdo consistente nos suplicios e outros meios de punicdo
cruéis, o que auxiliou no processo que levou gradativamente a sua substituicdo pelo modelo
de prisdo, principal modelo de punicdo da atualidade. Essa, pelo menos, é a historia oficial.
Como visto na andlise de Rusche e Kirchheimer e Foucault, no subcapitulo “b”, menos por
motivos humanitéarios e mais para atender ao momento socioeconémico e as novas formas de
producdo que se modificaram os sistemas de punicdo até entdo vigentes.

Na busca de identificar a causa do crime, surgiram alguns criminoélogos tentando
dar alguma cientificidade as pesquisas realizadas. Em uma das vertentes, a bioldgica, alguns
sujeitos foram considerados naturalmente criminosos, e a causa dessa inclinagdo foi
denominada atavismo por Cesare Lombroso®®, expoente central da chamada Criminologia
Positiva. Para Lombroso, era possivel identificar caracteristicas fisicas comuns aos sujeitos
criminosos. Por meio de estudos realizados com populagbes de aprisionados, Lombroso
considerou ter descoberto uma condicdo central que tornava alguns individuos mais propensos
a praticar crimes que outros, que denominou atavismo, espécie de mau desenvolvimento
humano, aproximando os seus portadores de espécies mais primitivas e selvagens, mais

propensas a pratica de crimes. Segundo o autor

a origem, mais congénita ou na idade juvenil do delito, sua maior difusdo com a
civilizagdo, os grandes centros, a hereditariedade menos intensa de deméncia e da
neurose, a aparente boa salde, a maior robustez, estatura mais elevada, maior

% _LOMBROSO, Cesare. O Homem Delinquente. Tradugéo Sérgio José Roque. S&o Paulo: icone, 2007.
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volume de cabelos, a fisionomia especial, a as paixdes e instintos do réu-nato,
recordam completamente a fisionomia, 0 homem selvagem100
O atavismo era identificado por caracteristicas fisicas semelhantes encontradas

nos individuos estudados, que apontariam para 0 criminoso nato. Aqueles estudiosos,
buscando uma etiologia do crime, consideraram ter identificado o0 “tipo criminoso”, que
coincidentemente equivaleu ao “tipo racial” negro®. Concluiram que aqueles individuos que
se enquadravam no “tipo criminoso” teriam maior propensdo a praticar crimes, pois
observaram neles de forma predominante as mesmas caracteristicas do atavismo indicadas por
Lombroso em seus estudos.

Embora os estudos tenham apontado resultados corretos, pois identificaram
padrdes realmente existentes na populacdo de encarcerados, as conclusdes falharam em
identificar o contexto que os produziu e o porqué de eles apontarem predominantemente para
individuos negros. Os criminologos positivistas ndo descobriram o “tipo criminoso”, mas 0
“tipo criminalizado”. As caracteristicas identificadas ndo apontavam para uma predisposicao a
pratica de crimes, mas eram caracteristicas da populacdo que se tornou alvo preferencial de
um direito penal extremamente seletivo, que, como vimos anteriormente, criminalizou esses
sujeitos de forma desproporcional, constituindo a grande maioria da populacao encarcerada.

Duarte entende que, em verdade, nunca houve mero erro metodolégico, mas um
direcionamento dos estudos da Criminologia Positiva por uma decisdo “politica” dentro da
ciéncia, com a finalidade de conferir racionalidade ao racismo surgido como heranca do
periodo escravocrata e da marginalizacdo de toda uma popula¢do. Sob uma aparéncia de
objetividade e neutralidade, orientaram a etiologia do crime em direcdo a raca dos sujeitos
estudados. Para o autor, ndo foi acidental, mas parte de um projeto politico maior. O resultado

era

a propria representacdo do poder implantado na sociedade capitalista ou a
representacdo da hierarquia das diferencas que ela instaura e intenta reproduzir. As
analogias lombrosianas aproximam os encarcerados (criminalizados ou reclusos
psiquidtricos) que estavam submetidos a degradacdo do sistema penal, em primeiro
lugar, as classes pobres dos paises centrais submetidas a degradacdo do sistema
capitalista; em segundo lugar, aos selvagens, ou seja, aos povos submetidos ao
processo de incorporagdo compulsdria, e constantemente negados em sua
diversidade estética e cultural; em terceiro lugar, as criancas que eram submetidas
dentro e fora da familia as novas formas de disciplina da sociedade industrial 292

100 Idem, p. 194.

101 DUARTE, Evandro Piza. Paradigmas em criminologia e relagdes raciais. Cadernos do CEAS, Salvador, n.
238, p. 500-526, 2016.

192 |dem, p. 512.
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A aparente “falha metodologica”, contudo, parece orientar a atividade policial até
os dias de hoje. Alexander observa que os policiais justificam a maior incidéncia de
abordagens em minorias étnicas apontando para a composi¢do penitenciaria como a causa
para a selecdo, quando, na verdade, ela é a consequéncia do direcionamento da repressao
penal estatal a determinados sujeitos, grupos e locais por meio do que se chamou de
perfilamento racial'®. O perfilamento racial tem sido objeto de atencdo recente no Brasil,
conforme veremos adiante. Pesquisas empiricas apontam para irregularidades na propor¢éo de
abordagens de réus negros e réus brancos, demonstrando um maior controle incidindo sobre
aquele grupo, confirmando o conhecimento tedrico sobre a questao.

Essa constatacdo de que se tratavam, em verdade, dos sujeitos que foram
criminalizados pelo sistema penal surgiu com a mudanca criminoldgica para o paradigma da
reacao social. A percepcdo de que os processos de criminalizacdo secundaria atingem de
forma mais frequente determinados grupos sociais oprimidos foi identificada pelos tedricos da
teoria do etiquetamento ou do labelling approach.

Becker!® observa que o desvio ndo possui uma natureza ontoldgica, mas decorre
da selecdo de determinadas condutas como desviantes por um grupo de pessoas - geralmente
ndo as mesmas que Vvirdo a ser criminalizadas -, rotulando as pessoas que violam as regras
como outsiders. Pela nova O6tica, dois sujeitos merecem atencdo central: os que fazem as
regras e os que as violam. Os desviantes descumpriram as normas criadas por um grupo
geralmente dominante que deseja manter o status quo. Crime é forma de dominacdo e a
aplicacdo da etiqueta de criminoso a determinados individuos é forma de manutencdo desse
poder. Sdo processos de criminalizacdo que criam a figura do criminalizado, abandonando a
noc¢do de um sujeito naturalmente criminoso. Essa constatacdo também é trazida por Foucault,
que conclui que “as leis sociais séo feitas por pessoas as quais elas ndo se destinam, mas para
serem aplicadas aqueles que nio as fizeram™'%. Para o autor, observando o periodo colonial
na Franca, os delitos eram cometidos por parcela da populacdo distinta do grupo social ao
qual pertencia o legislador que os criou.

O paradigma que fundamentava a criminalizacdo deixava de ser o etioldgico,
diante da percepgédo de que o crime é multifatorial, ndo possui uma relacdo de causa e efeito

nem uma causa Unica, para se adequar melhor ao paradigma da reacéo social, considerando a

103 ALEXANDER, Michelle. A nova segregagéo: racismo e encarceramento em massa. Sdo Paulo: Boitempo,
2017, p. 202.

104 BECKER, Howard. Outsiders: estudos de sociologia do desvio. Rio de Janeiro: Zahar, 2019, p. 23/24.
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sociedade como conformadora do conceito de crime, seja pela imposicdo do conceito ou por
sua reacdo aos atos praticados pelos sujeitos. Essa mesma sociedade define o conceito de
crime de acordo com os interesses politicos, sociais e econdémicos da época, embora nem
sempre 0 elemento raca se apresente de forma clara e expressa nesses processos de
criminalizacdo. Em verdade, a auséncia estratégica do elemento raca pode ser ainda mais
devastadora, por dar certa aparéncia de neutralidade aos processos de criminalizacao estatais.
Becker!®, ao analisar esses processos de rotulacdo, identifica relevantes fatores,
gue merecem nossa atencdo. Para o autor, o desvio € situacional, a depender dos valores da
sociedade no momento da sua consideracdo. Assim, ao considerar que determinada conduta
caracteriza um desvio, devem ser analisados os valores da época e da sociedade. Por esse
motivo, uma analise da mudanga gradual no conceito de crime, raca e punicdo foi considerada
importante aos objetivos desse estudo, a fim de demonstrar como esses conceitos estdo
constantemente interligados e atualizados. Goes entende ainda que, realizando uma analise

afrocentrada dessa teoria podemos

reorientd-la de modo que essa perspectiva atente para a racializacdo obrigatoria e
determinante das relagcGes de poder em nossa margem, podemos caracterizar o
conflito em termos de pertencimento/ndo-pertencimento a raga com poder decisorio-
juridico, deslocando a questdo para o racismo como fonte originaria de violéncias e
definidor de lugares transmitidos como heranca'®’.

Um segundo fator relevante é a identificacdo de que os valores da sociedade nédo
necessariamente decorrem de um consenso, mas representam os valores dos empreendedores
morais que conseguem impor sua moral aos demais. Em hipdteses, diz Becker, o reformismo
moral “sugere um modo de aproximacdo de uma classe dominante com relagdo aos menos
favoravelmente situados na estrutura econdmica e social”l%, porém, ndo raramente as
cruzadas morais sdo apoiadas por pessoas com interesses escusos, frequentemente de ordem
econdmica. A moral funcionaria, por vezes, como espécie de fachada para os reais interesses
gue motivam os processos de criminalizacdo. Um empreendimento moral de combate a
criminalidade ou de guerra as drogas encontra ressonancia em valores presentes em Varios
estratos da sociedade, inclusive aqueles que potencialmente serdo alvo da persecucdo penal
colocada em pratica para combater esses “inimigos”.

E é justamente essa sutileza no enquadramento dos preconceitos que faz com que
até mesmo membros do grupo marginalizado e criminalizado endossem apoio a essas

cruzadas morais. Alexander identifica essa tendéncia na populacdo negra, que busca maior

106 BECKER, Howard. Outsiders: estudos de sociologia do desvio. Rio de Janeiro: Zahar, 2019.
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108 BECKER, Howard. Outsiders: estudos de sociologia do desvio. Rio de Janeiro: Zahar, 2019, p. 156.



46

repressdo aos delitos praticados em suas comunidades, os guetos, embora sejam eles 0s
principais alvos dessa repressdo que apregoam. H& um conflito de sentimentos, pois também
sdo eles as vitimas preferenciais dos crimes violentos.% Esse apoio por pessoas negras nio
significa, entretanto, que o sistema de justica penal ndo seja racista, pois o direcionamento
racial nunca é ostensivo, mas velado e camuflado por um discurso generalizante.

O terceiro fator que merece ser considerado é a categoria das pessoas que Sdo
responsabilizadas pelos desvios e passam a ser consideradas outsiders, no conceito
consagrado por Becker. O autor entende que ha distorcdes na aplicacdo do rotulo de

desviante, pois

se tomamos como nossa unidade de estudo aqueles que cometeram o ato (admitindo
que podemos identifica-los), incluimos necessariamente alguns que ndo foram
detidos e rotulados; se tomamos como nossa unidade aqueles que foram detidos e
rotulados, incluimos necessariamente alguns que nunca cometeram o ato, mas foram
tratados como se o tivessem feito*10,

Alexander!!! também identificou essa distorcdo na aplicagdo do rétulo que
estigmatiza. Para a autora, todos n6s cometemos indmeros crimes ao longo da vida, mas
poucos sdo os rotulados como criminosos e esses esfor¢os terminam por ser direcionados a
determinados grupos que, ndo coincidentemente, Sd0 COmMPOStOS por pessoas negras
marginalizadas. Uma vez rotulada, essa pessoa € estigmatizada e excluida do corpo social, o
que facilita a reincidéncia e o retorno ao sistema. Além disso, a passagem pelo sistema a torna
automaticamente “marcada” para novos processos de seletividade penal em uma espécie de
circula vicioso que impede que o individuo se afaste da marginalidade, muitas vezes pelo
resto de sua existéncia.

Ha uma evidente selecdo nas condutas que serdo alvo da atuacdo estatal que
decorre da discricionariedade concedida aos agentes do poder publico que agem nos
processos de criminalizacdo. Isso fica claro quando

a Guerra as Drogas poderia ter sido travada principalmente em sublrbios
predominantemente brancos ou em campi universitarios. As equipes da Swat
poderiam ter saltado de rapel de helicépteros em ricos condominios fechados e
invadido a casa de jogadores de lacrosse de ensino médio conhecidos por sediar
festas com cocaina e ecstasy depois das partidas. A policia poderia ter confiscado
televisbes, moveis e dinheiro de casas de fraternidade com base em uma dica
andnima de alguns baseados ou estoques de cocaina poderiam ser encontrados
escondidos na gaveta da codmoda de alguém. As donas de casa suburbanas poderiam
ter sido colocadas sob vigilancia e submetidas a operagdes secretas destinadas a
flagré-las violando as leis que regulam o uso e a venda de receitas para a compra de
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“estimulantes”. Tudo isso poderia ter acontecido como uma rotina nas comunidades
brancas, mas ndo aconteceu. Em vez disso, quando a policia sai para procurar
drogas, ela procura na “comunidade”. Téticas que seriam suicidio politico em um
condominio de luxo de brancos nao sdo nem dignas de noticia em comunidades de
pretos e pardos pobres.!?

Esse fator pode ser explicado pela seletividade nos processos de criminalizacédo
secundaria identificados por Zaffaroni. O autor conclui que, na verdade, “¢ o grau de
vulnerabilidade ao sistema penal que decide a selecdo e ndo o cometimento do injusto, porque
hd muitissimos mais injustos penais iguais e piores que deixam o sistema penal
indiferente”!!3, Com isso, o autor pretende dizer que muitos sdo os desviantes, mas poucos
sdo os escolhidos pela agéncia policial. Essa conclusdo é semelhante aquela feita por Becker,
por Alexander e ao entendimento de Duarte, para quem “ao agir no interior dos sistemas de
justica criminal, a seletividade opera de forma quantitativa e qualitativa, determinado as
condutas a serem criminalizadas (aquelas mais frequentes entre as classes mais vulneraveis) e
as pessoas a serem etiquetadas”.'* A discricionariedade conferida aos agentes estatais na
selecdo das condutas cria grupos de individuos que se tornam alvos preferenciais recorrentes
desse sistema marginalizador. O sistema cria criminosos, ndo apenas 0s descobre. Alexander

esclarece que

uma vez rotulada como delinquente, a pessoa € introduzida em um universo paralelo
no qual a discriminagdo, o estigma e a exclusdo sdo perfeitamente legais, e
privilégios de cidadania como votar ou participar de juri estdo fora de alcance. Ndo
importa se vocé passou de fato algum tempo na prisdo: sua cidadania de segunda
classe comega no momento em que vocé é rotulado como delinquente.115

Essa tendéncia também foi observada por Zaffaroni'®, ao concluir que nossa
I6gica estd invertida ao analisar a culpabilidade do individuo. A reincidéncia, para ele, ndo
deveria funcionar como um fator de agravamento da pena, mas, em verdade, de
abrandamento, pois o primeiro contato com o sistema penal torna o individuo mais vulneravel
a esse mesmo sistema, em razao dos inimeros fatores de exclusdo que decorrem da vida pés-
carcere. Ao sujeito que ja teve contato com o sistema criminal, muitas alternativas deixam de
existir, tornando cada vez mais dificil sua reinsercdo na sociedade de forma licita. Os
trabalhos formais tornam-se uma oportunidade distante e o trabalho informal mais
competitivo, diante da grande massa de marginalizados que ndo conseguem se inserir nas

opcodes oficiais. Nesse contexto, diante do menor esforco exigido para alcancar a situacdo de
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vulnerabilidade, ja exposto ao sistema criminal em todas as suas mazelas, menor resposta
criminalizante deveria ser infligida pelo Estado ao reincidir.

Pela ldgica do autor, a cada novo contato com o sistema penal, menos chances
tem o sujeito de ndo ser nele reinserido. Essas consequéncias decorrem das limitacGes naturais
da vida civil impostas pela passagem no sistema: a folha de antecedentes penais do individuo
passa a contar com anotacéo, o que lhe dificulta o acesso a toda a sorte de direitos, comecando
pelo direito ao trabalho, para fins de assegurar sua sobrevivéncia de forma licita, perpassando
por todas as esferas da vida civil. Nao tendo as mesmas oportunidades de trabalho, o esforco
para se colocar em situacdo de vulnerabilidade (pela pratica de crime ou pela mera sujeicao a
suspeicdo estatal, por exemplo) se torna imensamente menor do que para a pessoa que ainda
n&o foi introduzida nesse universo estigmatizante perverso.

Como os recursos sdo limitados, ha de se decidir para onde direcionar 0s recursos
estatais. Nesse momento, os processos de criminalizacdo secundaria, segundo Zaffaroni’,
exercem “seu poder com altissimo grau de arbitrariedade seletiva dirigida, naturalmente, aos
setores vulneraveis”. Direcionam-se para neutralizar o grupo dominado, adestrando todas
aquelas “multiddes confusas, mdveis, indteis de corpos e forgas para uma multiplicidade de
elementos individuais — pequenas células separadas, autonomias organicas, identidades e
continuidades genéticas™'8,

Zaffaroni entende que se criou uma “imagem publica do delinquente com
componentes de classe social, étnicos, etarios, de género e estéticos. O esteredtipo acaba
sendo o principal critério seletivo da criminalizagio secundaria”®. Alexander entende, no
mesmo sentido, que o alvo ndo precisa sequer ter tido o rétulo de criminoso aplicado
eficazmente, desde que, segundo um estere6tipo, tenha “aparéncia de criminoso”. Esse rétulo
é antecipado “ndo apenas pela policia, por segurangas ou por bedéis na sua escola, mas
também pela mulher que atravessa a rua para desviar de vocé e pelos empregados da loja que
0 seguem pelos corredores, ansiosos para pega-lo no ato de ser um ‘negro criminoso”***?°,

Curiosamente, a grande maioria das abordagens de buscas pessoais ndo acarretam
a descoberta de nenhum ato ilicito. Segundo dados publicos da Secretaria de Seguranca

Plblica do Estado de Sdo Paulo*?!, foram realizadas 11.961.704 (onze milhdes, novecentos e
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sessenta e um mil, setecentos e quatro) revistas pessoais no ano de 2020, o que equivale a 23
abordagens por minuto. Destas, apenas 0,87% ensejaram prisdes em flagrante, num montante
de 104.081 (cento e quatro mil e oitenta e um). Em 2023, apenas no primeiro trimestre, foram
realizadas 2.369.035 (dois milhdes, trezentos e sessenta e nove mil e trinta e cinco). Uma
fracdo infima resultou em prisdes em flagrante: 1,18%, equivalente a apenas 28.035 (vinte e
oito mil e trinta e cinco).

Os dados sdo impressionantes, porém, a maioria das Unidades da Federagdo nédo
mantém registros das abordagens policiais que ndo chegam a gerar autuacdes em flagrantes.
Assim, a populacdo de invisiveis que sdo diariamente constrangidos em sua privacidade e
intimidade em todo o pais sem qualquer fundamento razodvel chega a patamares
estratosféricos, considerados os dados produzidos apenas em S&o Paulo como representativos
de uma realidade nacional.

Em Séo Paulo, a populacdo estimada pelo IBGE € de cerca de 12.396.372 (doze
milhdes, trezentos e noventa e seis, trezentas e setenta e duas) pessoas, para 0 ano de 2021122,
Considerando que, no ano de 2020, um total de 2.341.000 (dois milhdes, trezentos e quarenta
e um mil) pessoas foram abordadas sem a producéo de flagrante, 18,88% de toda a populagéo
do Estado de Sao Paulo teria sofrido busca pessoal fora das hipdteses legais, caso cada pessoa
tenha sido abordada apenas uma vez no ano. Conforme iremos ver, todavia, as autuagdes
possuem seus alvos preferenciais, que chegam a ser abordados mais de 10 vezes pelas
autoridades. A maioria das abordagens realizadas é completamente infundada, como atividade
de rotina, e nada de ilicito costuma ser encontrado com os sujeitos abordados.

O Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD) elaborou o Relatério “Por que
eu?”!? para analisar a distribuicio das abordagens em busca pessoal. Os pesquisadores
produziram os dados por meios de questionarios disponibilizados virtualmente no periodo de
trés de maio a doze de junho de 2021 e contaram com ampla divulgacdo nas midias sociais.
De um total de 1.716 (mil, setecentas e dezesseis), compuseram a amostra da pesquisa 0S
residentes nos Estados do Rio de Janeiro e S&o Paulo, maior parte da amostragem, no total
1.018 (mil e dezoito) pessoas.

As conclusbes foram as esperadas, mas ainda assustam: ‘“das 1.018 que

participaram da pesquisa, 652 (64%) afirmaram ja terem sido paradas por agentes de

122 Disponivel em https://cidades.ibge.gov.br/brasil/sp/sao-paulo/panorama . Acesso em 20/06/2023.

1Z1DDD. DATA_LABE. Por que eu? Como o racismo faz com que as pessoas negras sejam o perfil alvo das
abordagens policiais. Sdo Paulo: IDDD, 2022. Disponivel em: https://datalabe.org/relatorio-por-que-eu/ Acesso
em 19/06/2023.
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seguranca publica. Desse total, 528 se autodeclararam negras, isto é, 81% do total de
respondentes que afirmaram ja terem sido abordadas™'?*. Resultado bastante distinto foi
observado entre as pessoas brancas: 17,9%. “Simplificando, 8 em cada 10 pessoas negras que
responderam ja foram abordadas, enguanto, entre as brancas, a razdo foi de 2 em cada 10
ouvidas”'®, Assim, por meio de método estatistico, “em uma analise de risco, identificou-se
que respondentes de raga/cor negra possuiram 4,49 vezes mais chances de serem abordados
em comparagdo com respondentes de raga/cor branca”.}?® Para as abordagens recorrentes, em
que o perfilamento racial fica bastante evidente, também ha grande discrepancia nos
resultados: “dos respondentes que disseram terem sido abordados mais de 10 vezes, entre 0s
negros, o percentual foi mais que o dobro (19,1%) se comparado com a porcentagem de
brancos (8,5%) que passaram pela mesma quantidade de abordagens™*?’.

Essa selecdo se torna possivel diante do alto grau de discricionariedade conferido
as policias nas abordagens policiais, que agem conforme um mitico tirocinio policial. A
discricionariedade, contudo, deveria ser regrada, pautada em standards de prova necessarios
para que se admita a invasdo da intimidade da pessoa em uma abordagem pessoal. Para cada
decisdo, ha um standard diferente, a depender do nivel de limitacdo de direitos que dela
decorre,

O Superior Tribunal de Justica (STJ), recentemente, tem passado a identificar viés
racial nas buscas pessoais realizadas sem a demonstracdo objetiva da “fundada suspeita”,
padrdo exigido pela legislacdo'?® para a realizacdo da abordagem pessoal de individuos com
limitacdo dos seus direitos a intimidade e privacidade. O Tribunal entendeu, em deciséo
paradigmatica®?®, que, em termos de nivel de suficiéncia probatdria para busca pessoal ou
veicular!® sem mandado judicial, a existéncia da fundada suspeita, baseada em um juizo de
probabilidade, deve ser descrita com a maior precisdo possivel, além de poder ser aferida de

modo objetivo e devidamente justificada pelos indicios e circunstancias do caso concreto, de

124 |dem, p. 44.

125 |dem, p. 66.

126 |dem, p. 43/44.

127 |dem, p. 47.

128 CPP. Art. 240. (...) § 2° Proceder-se-a a busca pessoal quando houver fundada suspeita de que alguém oculte
consigo arma proibida ou objetos mencionados nas letras b a f e letra h do paragrafo anterior.

128 3TJ, RHC n. 158.580/BA, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 19/4/2022, DJe
de 25/4/2022.

130 A busca veicular é considerada equivalente a busca pessoal, para fins legais, quando ndo constituir residéncia
do individuo.
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que o individuo esteja na posse de elementos que constituam corpo de delito, conforme
exigéncia do artigo 244! do Cddigo de Processo Penal.

A necessaria demonstracdo da suspeita concreta de porte de corpo de delito tem
como objetivo impedir que as buscas pessoais, conhecidos “baculejos”, se convertam em
salvo-conduto para abordagens genéricas e revistas exploratorias (fishing expeditions),
fundadas em suspeicdo genérica existente sobre individuos, atitudes ou situacGes. Trata-se de
interpretacdo que visa filtrar os processos de criminalizacdo secundaria em sua origem mais
discriminatoria, a atividade policial, revestindo-a de maior rigor metodoldgico. Para o STJ, no
precedente citado, as buscas pessoais praticadas como rotina de policiamento ostensivo, com
finalidade preventiva e motivacao exploratoria, ndo estdo autorizadas pelo regramento legal e
sdo procedimentos abusivos quando fundados estritamente em informacgdes de fonte néo
identificada (denuncias anénimas) ou intuicfes e impressdes subjetivas, como 0 mencionado
tirocinio policial, aquela “experiéncia das ruas” que conduziriam a uma espécie de “olho
clinico” do policial experiente.

A reacdo ou expressdo corporal considerada nervosismo ndo preencheria, por si
SO, 0 padrdo probatorio de “fundada suspeita” exigido pelo art. 244 do CPP, especialmente
pela impossibilidade de ser valorada de forma objetiva e poder derivar de inimeros fatores,
como a propria seletividade penal e a violéncia policial que a acompanha com frequéncia. Um
individuo que possui “caracteristicas preferenciais” desse sistema seletivo pode se sentir
nervoso por, mais uma vez, ter que ser constrangido em sua intimidade apenas pela sua
aparéncia fisica ou cor da sua pele. Assim, abordagens com esse fundamento foram
consideradas ilicitas pelo Tribunal, acarretando a invalidacdo de todas as provas decorrentes
da medida ilegal, conforme previsto no artigo 157132 do Cédigo de Processo Penal.

A decisdo do STJ é histérica, pois, além de se fundamentar em principios ha
muito sustentados pelos Tribunais para prote¢do do individuo, como a protecdo aos direitos
fundamentais a intimidade, a privacidade e a liberdade (art. 5°, caput, e X, da Constituicdo
Federal), a necessidade de garantir a sindicabilidade da abordagem, que deve poder ter sua

validade controlada a posteriori pelo Poder Judiciario, pautou-se ainda na necessidade de

181 Art. 244. A busca pessoal independera de mandado, no caso de prisdo ou quando houver fundada suspeita de
que a pessoa esteja na posse de arma proibida ou de objetos ou papéis que constituam corpo de delito, ou quando
a medida for determinada no curso de busca domiciliar.

132 Art. 157. Séo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as
obtidas em violagéo a normas constitucionais ou legais

§ 12 Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando ndo evidenciado o nexo de
causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras.
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“evitar a repeticdo - ainda que nem sempre consciente - de praticas que reproduzem
preconceitos estruturais arraigados na sociedade, como é o caso do perfilamento racial,
reflexo direto do racismo estrutural™®3,

O Tribunal abordou diretamente a seletividade penal da criminalizacéo
secundaria, reconhecendo que o policiamento ostensivo tende a se concentrar em grupos
marginalizados, e que esse “tirocinio” policial acaba por selecionar os sujeitos que serdo
considerados potenciais criminosos baseado em fatores subjetivos, como idade, cor da pele,
género, classe social, local da residéncia, vestimentas, dentre outros, o famoso “kit peba”. N&o
se exigir justificativas e de elementos seguros e objetivos para legitimar a acdo dos agentes
publicos permite a reproducdo de padrbes racistas nas abordagens, muitas vezes
inconscientes. Conforme destacou o STJ,

“Os enquadros se dirigem desproporcionalmente aos rapazes negros moradores de
favelas dos bairros pobres das periferias. Dados similares quanto a
sobrerrepresentacdo desse perfil entre os suspeitos da policia sdo apontados por
diversas pesquisas desde os anos 1960 até hoje e em diferentes paises do mundo.
Trata-se de um padrdo consideravelmente antigo e que ainda hoje se mantém, de
modo que, a0 menos entre 0s estudiosos da policia, ndo existe mais divida de que o
racismo é reproduzido e reforcado através da maior vigilancia policial a que é
submetida a populacdo negra”. Mais do que isso, “os policiais tendem a enquadrar
mais pessoas jovens, do sexo masculino e de cor negra ndo apenas como um fruto da
dindmica da criminalidade, como resposta a a¢des criminosas, mas como um
enviesamento no exercicio do seu poder contra esse grupo social,
independentemente do seu efetivo engajamento com condutas ilegais, por um
direcionamento prévio do controle social na sua direcdo” (DA MATA, Jéssica, A
Politica do Enquadro, S&o Paulo: RT, 2021, p. 150 e 156)*3,

O motivo parece legitimo: garantir seguranca a populacdo. Como ja mencionamos
anteriormente, em fendmeno identificado por Zaffaroni, o povo aplaude e pede mais
seguranca nas ruas, sem perceber que também serdo os alvos preferenciais da invasdo e
restricdo de suas proprias liberdades. As agéncias policiais se tornam "tribunais de rua",
decidindo antecipadamente o0s culpados e lhes restringindo indevidamente direitos
fundamentais, deixando-lhes graves traumas e aumentando a inseguranca da coletividade,
que, de vitimas se tornam suspeitos. Da violéncia das ruas a violéncia policial.

Dados preocupantes séo trazidos pelo Tribunal, semelhantes aos denunciados
acima, ao repudiar as abordagens policiais aleatorias e, aparentemente, extremamente

ineficazes, comparando-os a falida experiéncia estadunidense:

As estatisticas oficiais das Secretarias de Seguranga Publica apontam que o indice de
eficiéncia no encontro de objetos ilicitos em abordagens policiais é de apenas 1%;
isto é, de cada 100 pessoas revistadas pelas policias brasileiras, apenas uma é

133 STF, RHC n. 158.580/BA, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 19/4/2022, DJe
de 25/4/2022.
1341dem.
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autuada por alguma ilegalidade. E oportuno lembrar, nesse sentido, que, em Nova
Torque, o percentual de “eficiéncia” das stop and frisks era de 12%, isto ¢, 12 vezes a
porcentagem de acerto da policia brasileira, e, mesmo assim, foi considerado baixo e
inconstitucional em 2013, no julgamento da class action Floyd, et al. v. City of New
York, et al. pela juiza federal Shira Scheindlin.'®,

O Tribunal exige mais seriedade dos demais atores do processo: Ministério
Publico, fiscal da atividade policial, e membros do Poder Judiciario, a ultima palavra para
decidir sobre a legitimidade da atuagdo estatal, que sempre esta sujeita a controle judicial, ndo
havendo que se falar em fé pablica da atividade policial. A cegueira deliberada demonstrada
na validacdo indiscriminada de toda sorte de abordagem policial reforga o estimulo para
continuar reproduzindo essas préaticas inconstitucionais. O STJ, inclusive, em julgamento de
outro habeas corpus*®®, entendeu que cabe ao Estado demonstrar a legitimidade de sua
atuacdo, sempre que houver duvidas.

O precedente termina com um apelo democrético a todos os atores do sistema de
justica criminal, desde a instancia policial até os julgadores, fiscais de todo o procedimento
apuratorio:

Em parafrase ao mote dos movimentos antirracistas, é preciso que sejamos mais
efetivos ante as praticas autoritarias e violentas do Estado brasileiro, pois enquanto
ndo houver um alinhamento pleno, por parte de todos nés, entre o discurso
humanizante e acBes verdadeiramente transformadoras de certas préaticas
institucionais e individuais, continuaremos a assistir, apenas com lamentos, a morte
do presente e do futuro, de nosso pais e de sua populacdo mais invisivel e
vulneravel. E ndo realizaremos o programa anunciado logo no predmbulo de nossa
Constituicdo, de construgdo de um Estado Democrético, destinado a assegurar 0
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos®®’.

O Estado argentino foi condenado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) justamente por conduzir abordagens pessoais sem qualquer fundamento, anulando as
prisdes que decorreram delas, no caso conhecido como Ferndndez Prieto & Tumbeiro vs.
Argentina'®, Os fundamentos para as abordagens ilegais no caso analisado pela CIDH foram
semelhantes aos utilizados no Brasil, dotados de extrema vagueza para encobrir um possivel
contetdo discriminatério: atitude suspeita, estado de nervosismo, inconsisténcia entre as
vestimentas e o bairro onde se encontravam.

N&o se descuida, por outro lado, que, a despeito do evidente direcionamento da

atividade policial, boa parte das condutas consideradas desviantes ou criminosas séo, de fato,

1351dem.

136 STJ, HC n. 598.051/SP, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 02/03/2021, DJe de
15/03/2021.

187 3TJ, RHC n. 158.580/BA, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 19/4/2022, DJe
de 25/4/2022.

138 Disponivel em https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_411 esp.pdf . Acesso em 19/06/2023.
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inadequadas em uma sociedade e merecem ser objeto de atencdo estatal. Nao é razoavel que
alguém tire a vida de outrem sem motivo justificAvel ou abuse sexualmente de uma pessoa
para satisfazer a propria lascivia. A criminologia critica busca compreender esses conflitos e
suas origens, tendo base predominantemente marxista, considerando a luta de classes como
fator central para os conflitos que sdo criminalizados.

Prando®®® entende que a raca foi um fator também invisibilizado na criminologia
critica, que insiste em dilui-lo na luta de classes. Para a autora, essa leitura se deu em grande
parte em razdo do confinamento racial da academia brasileira, que ndo contava com negros e
negras nas carreiras de graduacdo e de docéncia em quantidade consideravel para
problematizar a questao pelo viés racial.

O epistemicidio, para Carneiro*®, é um processo de producdo de indigéncia
cultural, pela negacdo de acesso a educacdo ou pela inferiorizacdo intelectual. O eu
hegeménico se ressente dos negros que escaparam a interdicdo, em um local onde apenas 0s
brancos podem produzir conhecimento, criando novos constrangimentos raciais. Nesse
contexto, os racialmente diferentes sdo invisibilizados e afastados da producdo de
conhecimento, homogeneizando as vozes dos saberes. Onde o dispositivo ndo atua, pela
exclusdo, o biopoder elimina o Outro indesejavel por acdo ou omissdo. Assim, a autora
conclui pela existéncia de um dispositivo de racialidade/biopoder, reproduzindo hierarquias e
produzindo vida/morte, fisica ou moral, bem como por meio do epistemicidio. Gées também
percebe esse silenciamento no Brasil, “que objetiva 0 apagamento de saberes nao-brancos
através do monopdlio branco sobre o lugar de ‘producao’ do conhecimento, que orbita sobre
si e ocupa a norma e o normal”!!, Para o0 autor, esse processo visa proteger o que ainda resta
do Estado racista-colonial pelo dever-ser branco, negando o ser-negro'#2. Essa auséncia nio
acidental, conforme Kilomba, “simboliza a posi¢do da subalterna como sujeito oprimido que
ndo pode falar porque as estruturas de opressdo ndo permitem que essas vozes Ssejam
escutadas”*, porque as consideram acientificas, subjetivas ou parciais.

E importante considerar que, justamente em razdo do epistemicidio das vozes
negras, boa parte da academia brasileira se valeu da importacdo de teorias eurocéntricas que

ndo levaram em conta a realidade escravocrata peculiar dos paises sul-americanos. Para 0s

139 PRANDO, Camila Cardoso de Mello. A Criminologia Critica no Brasil e os estudos juridicos sobre
branquidade. Revista Direito e Praxis. Ahead of print. Rio de Janeiro, 2017.

140 CARNEIRO, Sueli. A construgdo do outro como ndo-ser como fundamento do ser. Tese (Doutorado em
Educacdo). Faculdade de Educacdo, Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, p. 339, 2005.

141 GOES, Luciano. Direito Penal Antirracista. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2022, p. 62.

142 |dem, p. 63.

143 KILOMBA, Grada. Memodrias da plantacdo. Rio de Janeiro: Cobogd, 2019, p. 47.
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paises do chamado Sul global, no entanto, o processo foi completamente distinto daquele
vivido pelos paises europeus, que tiveram que administrar apenas o processo de
industrializacdo e de espoliagdo dos camponeses de suas terras, sem se preocupar com a
destinacdo a ser dada a uma populacdo composta predominantemente de ex-escravizados,
como ocorreu nos paises colonizados. No Brasil, aléem da industrializacdo, houve a libertacdo
de escravos que gerou outra massa de despossuidos com caracteristicas completamente
distintas dos camponeses espoliados na Europa, que, inclusive, vieram em processo
migratorio para o Brasil ocupar espacos que ndo foram jamais disponibilizados aos negros
recém libertados. Para Duarte, raca deve ser considerada fator central da seletividade,
redirecionando 0s questionamentos para “o porqué e como 0s sistemas penais modernos
passaram a incluir tal variavel como determinante na selecdo de determinados grupos
sociais”4,

Busca-se identificar as razdes politicas para os processos de criminalizacdo por
meio da andlise do corpo social. Flauzina remete esse comportamento seletivo a época da
escravidao, porém, considera que ele foi intensificado pelo modelo neoliberal: ““a partir desse
processo de bestializagao que os estigmas reforcados pela exposicdo diuturna da massa negra,
vendida como a autora natural dos crimes violentos e cruéis nos telejornais de todo o pais, véao
se solidificando numa concepgdo binaria dos conflitos™*°. Duarte e Zackseskil*® defendem
que, quanto mais marginalizada uma sociedade, pautada no lucro, mais punitiva a sua
resposta. Silva e Tavares reconhecem que ha uma crise do constitucionalismo democratico
que “pode ser definida como a consolidacdo da hegemonia neoliberal em escala global™'¥’,
sistema que “vé na democracia, na afirmacdo de autonomia do Sul global e no
reconhecimento de subjetividades coletivas ou sociais problemas a serem debelados”!*, a fim
de atingir a prosperidade.

A seletividade é evidenciada, no aspecto quantitativo, pelo direcionamento da

atividade estatal para determinados crimes em detrimento de outros, o que pode ser

144 DUARTE, Evandro Piza. Paradigmas em criminologia e relagdes raciais. Cadernos do CEAS, Salvador, n.
238, p. 500-526, 2016, p. 523.

145 FLAUZINA, Ana Luiza Pinheiro. Corpo negro caido no chdo: o sistema penal e o projeto genocida do Estado
brasileiro. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia. Brasilia, p. 145.
2006, p. 91.

146 DUARTE, Evandro Piza. ZACKSESKI, Cristina. Sociologia dos sistemas penais: controle social, conceitos
fundamentais e caracteristicas. Publica¢des da Escola da AGU, Brasilia, n. 17, p. 147-168, abril/2012.

147SILVA, Janaina Lima Penalva de. TAVARES, Francisco Mata Machado. Neoliberalismo como Autoritarismo
no Brasil Contemporaneo: declinio democrético e perecimento constitucional em nome do mercado, da ordem e
da familia. Boletim Goiano de Geografia, Goiania, v. 41, n. 1, 2021, p. 21. DOI: 10.5216/bgg.v41.70041.
Disponivel em: https://revistas.ufg.br/bgg/article/view/70041. Acesso em: 3 jul. 2023.

1481dem.
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identificado pela leniéncia com os crimes de colarinho branco, ensejando distor¢fes nas
estatisticas criminais. Como apenas 0s crimes praticados por setores mais vulneraveis tendem
a ser alvo da atuacdo estatal, as estatisticas apontam maiores indices de criminalidade nesses
segmentos. Além disso, a grande massa da criminalidade se perde na cifra oculta, pois a maior
parte dos crimes sequer chega ao conhecimento das autoridades. As estatisticas, portanto, ndo
apontam para as marcas da criminalidade, mas para a forma de funcionamento dos processos
de criminalizacdo.

Essa nova ldgica constitui o que Foucault considera uma nova economia do poder,
gue se apoia nos COrpos e seus atos e se exerce continuamente por meio da vigilancia e da
disciplina. Esse poder garante a manutencdo perpétua das “relagdes de forca, através de uma
guerra silenciosa, nas instituicGes e nas desigualdades econémicas, na linguagem e até no
corpo dos individuos”**°. Essa coercio, para 0 autor, ocorre “sobre 0s COrpos, seu controle e
sujeicdo, a maneira como esse poder se exerce direta ou indiretamente sobre eles, como 0s
dobra, fixa e usa”®®. Segundo Zaffaroni, isso ocorre porque o “poder seletivo do sistema
penal elege alguns candidatos a criminalizacdo, desencadeia o processo de sua criminalizacéo
e submete-o a decisdo da agéncia judicial”*>.

O suspeito estereotipado tem cor para além da classe: é negro. Duarte percebeu “a
referéncia aos sinais exteriores de pertencimento a dada classe social e a dado grupo raga/cor
como critérios de suspeigdo”®? na atuacdo de policiais militares em Brasilia, Curitiba e
Salvador. A pesquisa do autor buscou entender como funciona a abordagem policial nos
crimes de trafico de entorpecentes, tentando identificar se ha um direcionamento racista na
abordagem dos sujeitos e se esse comportamento é avalizado pelas corporagdes, bem como
em que grau eventual direcionamento decorre dessa discricionariedade. Para tanto, analisa
processos iniciados com auto de prisdo em flagrante transitados em julgado no segundo
semestre de 2012 em Brasilia, Curitiba e Salvador, bem como a matriz curricular dos cursos
de formacdo dos policiais militares, que atuam no policiamento ostensivo como regra, do

Distrito Federal, Parana e Bahia. Por fim, realizou grupos focais com grupos de policiais

149 FOUCAULT, Michel. Microfisica do Poder. Sao Paulo: Paz e Terra, 2021, P. 275.

150 FOUCAULT, Michel. Sociedade Punitiva. Séo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2015, p. 238.

151 ZAFFARONI. Eugenio Radl. Em busca das penas perdidas. Rio de Janeiro: Revan, 2001, P. 245.

152 DUARTE, Evandro C. Piza et al. Quem é o suspeito do crime de trafico de drogas? AnotacGes sobre a
dindmica de preconceitos raciais e sociais na definicdo de condutas de usuérios e traficantes pelos policiais
militares das cidades de Brasilia, Curitiba e Salvador. In: LIMA, Cristiane; BAPTISTA, Gustavo;
FIGUEIREDO, Isabel (Eds.). Seguranca Publica e Direitos Humanos: temas transversais. Brasilia: Ministério da
Justica, 2014. p. 81-118, p. 115.
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militares que atuaram na repressdo do trafico de drogas e com grupos de jovens negros nas
cidades pesquisadas.

Duarte percebeu que a construcdo da nocdo de suspeito perpassa justamente por
essa discricionariedade policial pautada por uma espécie de “tirocinio policial” marcado por
padrdes altamente racializados, ainda que inconscientemente. Os agentes possuem uma
“crenga no ‘tirocinio’ policial, ou seja, na capacidade de analise intuitiva e eficaz de
identificagdo de um suspeito, proporcionada ou desenvolvida em razo da experiéncia”!>. O

autor, contudo, rechaca a existéncia do referido “tirocinio”. Para ele,

o0 subjetivismo relaciona-se com um amplo espaco de discricionariedade que permite
ao policial errar varias vezes, fazendo inimeras abordagens, até que consiga
alcangar seu “objetivo” e, a0 mesmo tempo, com um conjunto de informagdes que
confirmam e reforcam estere6tipos sociais sobre grupos sociais e lugares>*

E esse subjetivismo e excesso de abordagens aparentemente genéricas que
explicam os nameros apontados pela pesquisa do IDDD e pelos dados da Secretaria de
Seguranca Publica de Sao Paulo, denunciados no acordao do STJ.

Considerando o conceito de encarceramento em massa decorrente dessa guerra as
drogas na realidade dos Estados Unidos, nota-se que essa jornada teve como principal
objetivo encarcerar pessoas negras, valendo-se de diversos mecanismos para esconder o fator
raca e dar uma aparéncia de neutralidade, o que permite que esse mecanismo sobreviva
integro por muito mais tempo. Alexander entende que “como esse novo sistema ndo é
explicitamente baseado na raga, ¢ mais facil defendé-lo em bases aparentemente neutras”*.

Na agéncia judicial, mas em sentido semelhante, Alves identifica que “ser negra,
pobre e mulher sdo fatores decisivos que influenciam as decisdes judiciais na aplicacdo da lei
penal e no encarceramento em massa”®®, centralizando sua pesquisa também nos crimes
envolvendo entorpecentes, porém, praticados por mulheres. Defende a existéncia de um
continuum entre senzala-favela-prisdo. A autora entende que a administracdo de justica
também tem papel fundamental na reproducdo desses padrBes, ndo sendo responsabilidade
exclusiva da agéncia policial. Sao esses intérpretes da lei, juizes predominantemente homens
e brancos, que favorecem um regime racial de producéo de verdade, autorizando as praticas

policiais seletivas que terdo como consequéncia o0 encarceramento em massa dos “suspeitos”.

153 Idem, p. 89.

154 |dem, p. 115.

155 ALEXANDER, Michelle. A nova segregagéo: racismo e encarceramento em massa. Sdo Paulo: Boitempo,
2017, p. 264.

156 ALVES, DINA. (2017). Rés negras, juizes brancos: uma andlise da interseccionalidade de género, raga e
classe na producéo da punicdo em uma prisdo paulistana. Revista CS, 21, pp. 97-120. Cali, Colombia: Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad Icesi, p. 117.



58

E nesse aparente conluio que ressoa a critica de Carvalho, compreendendo que,

h&, ne verdade, uma verdadeira inversdo dos valores pelo Estado, pois

O discurso penal, ao invés de operar na legitimacdo do processo bélico de
coisificacdo do outro, necessariamente deveria servir como barreira de contencéo da
violéncia desproporcional. No entanto a retérica da emergéncia repressiva de
sacrificalizacdo dos direitos em nome do bem maior ‘seguranga’ expressa a gradual
tendéncia de ofuscar os limites entre os poderes, rompendo com a ideia de sistemas
de controle (freios e contrapesos) dos excessos punitivos. Nesse quadro, o Poder
Judiciério, portador por exceléncia do discurso das garantias do direito penal, estaria
agregado aos demais Poderes (repressivos), objetivando a capacitagdo e a
legitimagdo da excecdo, ofuscando a potencialidade delimitacdo das violéncias
inerente ao discurso penal da modernidade (fungdes declaradas).>

Todos esses estudos foram realizados no contexto dos sistemas formais de
repressdo institucionalizados: policias e o sistema de justica formado por juizes togados.
Tiveram como objeto de estudo o trafico de entorpecentes, delito praticado sem violéncia ou
grave ameaca, mas central no combate institucional & criminalidade. Esse comportamento se
repete diante de crimes violentos? E quando mudam os atores e 0s substituimos por pessoas
do “povo”, sem exigéncia de formacdo escolar, inseridas no mesmo contexto de vivéncias e

violéncias das vitimas e dos réus? Havera a reproducdo desses padrdes?

157 CARVALHO, Salo de. Politica de guerra as drogas na América Latina entre o direito penal do inimigo e o
estado de excecdo permanente. In: Revista Critica Juridica n° 25. Porto Alegre: 2006. p. 253-267, p. 262.
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2. OJULGAMENTO POPULAR NO BRASIL NEGRO

E mil volts a descarga de tanta luta
Adaga que rasga com forca bruta

Deus, por que a vida é tdo amarga

Na terra que é casa da cana de acucar?
E essa sobrecarga frustra o gueto
Embarga e assusta ser suspeito

Recarga que pus, € que igual Jesus

No caminho da luz, todo mundo é preto
Ame, pois

Emicida

a. O procedimento para julgamento dos crimes dolosos contra a vida

Para o procedimento do Tribunal do Juri, o legislador optou por um rito
escalonado, composto de duas fases: o sumario da culpa ou juizo da acusacdo (judicium
accusationis) e o juizo da causa (judicium causae).

A primeira etapa assemelha-se muito ao procedimento comum ordinario, mas néo
h& uma sentenca condenatoria ao final, pois a Constituicdo Federal definiu como foro para
esse julgamento o Conselho de Sentenca, que somente se formarda na segunda etapa do
procedimento. Como o préprio nome sugere, nessa primeira fase se faz um juizo sobre a
acusacao que foi submetida ao Poder Judiciario, acerca de sua viabilidade para embasar um
eventual decreto condenatdrio. Tem como principal objetivo servir como um filtro processual
da existéncia de prova da materialidade e indicios de autoria, a ser conduzida pelo juiz
presidente com bastante seriedade, a fim de evitar conduzir aos juizes leigos causa
completamente desprovida de lastro probatério minimo.

Essa andlise devera ser feita de forma bastante rigida pelo magistrado,
considerando o standard probatério necessario para uma possivel condenacdo, embora nédo
haja necessidade de ser ele atingido nesse momento, que constitui um degrau abaixo de uma
condenagdo®®®. A responsabilidade na decisdo se da porque, encaminhado o processo para
julgamento popular, o resultado do que sera decidido ndo estara mais nas maos do juiz togado,

ndo podendo conduzir a condenagdes ndo pautadas por principios fundamentais do processo

1%8 Pposicionamento externado pelo Ministro Gilmar Mendes, em seu voto no ARE 1.072.392. (STF, ARE
1067392/CE, Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 26/03/2019, DJe 02/07/2020). Voto
disponivel em:
http://wwwv.stf.jus.br/arqguivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ARE1067392votoGMindubioproreopronu769ncia.pdf
Acesso em 06 de out. de 2019.
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penal, como o principio da presuncdo de inocéncia, que deve sempre ser observado pelo juiz
togado ao decidir entre uma condenagéo ou uma absolvigio®®.

Embora ndo se exija 0 mesmo nivel de suficiéncia probatoria utilizado para uma
condenacdo, para o qual se preveé a utilizacdo da presuncao de inocéncia, segundo a qual deve
a acusacao estar provada para além de qualquer duvida razoavel, ainda assim deve haver
elementos probatdrios robustos para a remessa dos autos a julgamento. Matida esclarece,
acerca da necessidade de utilizagdo dos niveis probatérios, que “ndo sobra qualquer
racionalidade em se preservar um desenho institucional que possibilite decisdes condenatdrias
fundamentadas numa supervalorizada referéncia ao ‘convencimento do juiz’”, razao pela qual
"0s standards de prova integram precisamente um horizonte de refexdes sobre solucdes
institucionais as limitagdes cognitivas que acometem os juizes™®°. E sob esse padrdo que os
juizes togados precisam necessariamente fundar suas decisfes, pois 0 sistema da intima
conviccdo somente se aplica ao julgamento pelos jurados. Aqui, ainda vigora o livre
convencimento motivado, fundado nas provas produzidas em contraditorio®?, por meio de

decisdo controlavel intersubjetivamente!®2, O Ministro Gilmar Mendes, no ARE 1067392,

159 N&o se ignora a possibilidade de que o Tribunal, em julgamento de recurso de apelagéo, anule o julgamento
manifestamente contrario a prova dos autos, analisando o conteldo probatério produzido em juizo, porém, isso
ndo esvazia o dever do juiz togado de impedir julgamentos inoportunos pelo conselho de sentenca,
especialmente porque a lei limita a uma Unica anulagéo para julgamentos manifestamente contrérios a prova dos
autos.

1OMATIDA, Janaina. Standards de prova: A modéstia necessaria a juizes e o abandono da prova por convicgao.
Disponivel

em:https://www.academia.edu/39554898/MATIDA_Standards_de prova_A_mod%C3%A9stia_necess%C3%A
lria_a_ju%C3%ADzes e 0 _abandono_da_prova_por_convic%C3%A7ao, Acesso em: 24/06/2023, p. 95.
IBIHABEAS CORPUS. HOMICIDIO QUALIFICADO. PRONUNCIA LASTREADA EXCLUSIVAMENTE
EM ELEMENTOS DO INQUERITO. NAO OCORRENCIA. PROVA JUDICIALIZADA. VALIDADE.
COMPETENCIA DO TRIBUNAL DO JURI. ORDEM DENEGADA.

1. A decisdo interlocutéria de pronincia é um mero juizo de admissibilidade da acusacdo. N&o é exigida, neste
momento processual, prova incontroversa da autoria do delito; basta a existéncia de indicios suficientes de que o
réu seja seu autor e a certeza quanto a materialidade do crime. 2. A compreensdo de ambas as Turmas criminais
do STJ tem se alinhado ao ponto de vista do STF - externado, especialmente, no julgamento do HC n.
180.144/GO - de que a pronuncia do acusado est4 condicionada a prova minima, judicializada, na qual haja sido
garantido o devido processo legal, com o contraditério e a ampla defesa que lhe séo inerentes. (...) (STJ, HC n.
727.145/RJ, relator Ministro Sebastido Reis Janior, relator para acérddo Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta
Turma, julgado em 21/3/2023, DJe de 1/6/2023.)

162penal e Processual Penal. 2. Jari. 3. Pronincia e standard probatdrio: a decisdo de pronlncia requer uma
preponderancia de provas, produzidas em juizo, que sustentem a tese acusatoria, nos termos do art. 414, CPP. 4.
Inadmissibilidade in dubio pro societate: além de ndo possuir amparo normativo, tal preceito ocasiona equivocos
e desfoca o critério sobre o standard probatorio necessario para a prondncia. 5. Valoragdo racional da prova:
embora inexistam critérios de valoracao rigidamente definidos na lei, o juizo sobre fatos deve ser orientado por
critérios de ldgica e racionalidade, pois a valoragdo racional da prova é imposta pelo direito a prova (art. 5°, LV,
CF) e pelo dever de motivacdo das decisdes judiciais (art. 93, IX, CF). 6. Critérios de valoracdo utilizados no
caso concreto: em lugar de testemunhas presenciais que foram ouvidas em juizo, deu-se maior valor a relato
obtido somente na fase preliminar e a testemunha ndo presencial, que, ndo submetidos ao contraditério em juizo,
ndo podem ser considerados elementos com forca probatéria suficiente para atestar a preponderancia de provas
incriminatérias. 7. Davida e impronGncia: diante de um estado de ddvida, em que hd uma preponderancia de
provas no sentido da ndo participagdo dos acusados nas agressdes e alguns elementos incriminatérios de menor
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reconhece a modificacdo positiva do sistema de prova tarifada para o livre convencimento
motivado, mais democrético, porém, entende que a abertura desse conceito acaba por permitir
indesejada discricionariedade na andlise dos fatos pelo juiz, razdo pela qual entende deva
haver "a necessidade de uma teoria racionalista da prova, em que, embora inexistam critérios
de valoracdo rigidamente definidos na lei, o juizo sobre fatos deva ser orientado por critérios
de l6gica e racionalidade, podendo ser controlado em ambito recursal ordinario”63,

Exige-se, portanto, uma racionalidade na decisdo que encaminha o processo a jari
popular e a fragilizacdo desse momento processual, sem a devida filtragem pelo juiz togado,
pode conduzir a condenacbes que jamais teriam ocorrido em procedimentos comuns
ordinarios, tornando o julgamento popular um contrassenso, pois, a0 menos em tese,
constituiria um direito do individuo previsto no artigo 5° da Constituicdo Federal que seria
utilizado em seu desfavor, ao rebaixar o standard de prova utilizado.

Fernandes explica que, para fins de alcance de decisdo desfavoravel ao acusado,
“nao se faz suficiente que a historia seja coerente e corresponda as provas dos autos: deve
ainda prevalecer sobre historias alternativas, ap6s um juizo comparativo, e que, para serem
afastadas, deve-se ofertar justificativa idonea”®. A versdo que conduz a inocéncia do
acusado, ou que, no caso do juri, conduziria a impronuncia, especialmente, demanda essa
justificativa.l®®. Caso, apds esse cotejo entre as versdes e as provas produzidas, ainda reste
duvida ao julgador dentro do standard definido, significa que ndo se obteve a suficiéncia

forca probatoria, impde-se a impronuncia dos imputados, 0 que ndo impede a reabertura do processo em caso de
provas novas (art. 414, paragrafo Gnico, CPP). Primazia da presuncéo de inocéncia (art. 5°, LVII, CF e art. 8.2,
CADH). 8. Funcdo da prondncia: a primeira fase do procedimento do Juri consolida um filtro processual, que
busca impedir o envio de casos sem um lastro probatério minimo da acusagdo, de modo a se limitar o poder
punitivo estatal em respeito aos direitos fundamentais. 9. Inexisténcia de violagdo a soberania dos veredictos:
ainda que a Carta Magna preveja a existéncia do Tribunal do Juri e busque assegurar a efetividade de suas
decisdes, por exemplo ao limitar a sua possibilidade de alteracdo em recurso, a Idgica do sistema bifasico é
inerente a estruturacdo de um procedimento de juri compativel com o respeito aos direitos fundamentais e a um
processo penal adequado as premissas do Estado democrético de Direito. 10. Negativa de seguimento ao Agravo
em Recurso Extraordinario. Habeas corpus concedido de oficio para restabelecer a decisdo de impronlncia
proferida pelo juizo de primeiro grau, nos termos do voto do relator. (STF, ARE 1067392/CE, Relator(a):
GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 26/03/2019, DJe 02/07/2020)

163 FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracion racional de laprueba. Marcial Pons, 2007. p. 64. apud STF.
Agravo em Recurso Extraordinario 1.067.392/CE. Relator: Ministro Gilmar Mendes. DJe 03/04/2019.Voto
disponivel
em:http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ARE1067392votoGMindubioproreopronu769ncia
.pdf. Acesso em 06 de out. de 2019.

164 FERNANDES, Lara Teles. Prova testemunhais no processo penal: uma proposta interdisciplinar de
valoragdo. Floriandpolis: Emais, 2019. p. 82.

165 Nicolitt conclui, de forma exemplar, que “a motivacdo do juiz é uma justificacdo adequada da condenag&o
apenas se, além de apoiar a hip6tese acusatéria em provas ndo contraditadas por contraprova, demonstrar que a
hipdtese acusatdria, comprovadamente, desmente todas as outras contra-hipdteses e contraprovas formuladas e
formulaveis”. NICOLITT, André. Manual de Processo Penal. 7. ed. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018. p.
725.
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pretendida e a duvida deve se resolver em favor do acusado, ndo da sociedade. N&o importa
que o magistrado, portanto, “esteja, por qualquer razdo, convicto da culpa do acusado; tal
‘certeza’ ndo legitima eventual condenagdo se ele ndo conseguir indicar as provas licitas e
incriminadoras constantes dos autos”*¢®.

O CPP estipulou que, caso ndo atingido esse padrdo minimo probatdério nessa
etapa processual, o magistrado deve encerrar o feito, por meio da decisdo interlocutdria
terminativa de improndncia, ndo havendo indicios suficientes de autoria, ou absolver
sumariamente quando a inocéncia do acusado, por alguma das hipoteses do art. 415 do CPP,
estiver bem demonstrada. Caso perceba nédo se tratar de crime doloso contra a vida, fora da
competéncia constitucional do Conselho de Sentenca, devera desclassificar o crime e remeter
0S autos para o juiz competente para julgamento do crime remanescente. O Tribunal do Juri,
em regra, julgara apenas crimes dolosos contra a vida, podendo ocasionalmente se ocupar de
crimes conexos que atinjam outros bens juridicos, mas que tenham sido praticados em um
mesmo contexto, a fim de se assegurar unicidade nas decisdes. Apenas a decisdo de
prondncia, portanto, conduz a inauguracdo da segunda fase do Tribunal do Juri, firmando a
competéncia constitucional.

Como ¢é possivel perceber, ao juiz togado é devido afastar o procedimento do
julgamento popular quando identificadas hipoteses mais favordveis ao acusado. Em outros
termos: ndo € necessario chamar o juri popular para absolver o acusado, encerrar o processo
por meio da impronuncia ou julga-lo por crime, em tese, menos grave. Porém, para condena-
lo, a Constituicdo exigiu a formacdo desse colegiado representativo do povo. Essa dinamica
decorre da propria natureza do instituto, que é uma garantia do individuo. E forma, é proteco,
é garantia de direitos.

Ao realizar esse filtro, deve o juiz ser extremamente rigido na analise do caderno
probatorio produzido judicialmente, porém, também extremamente lacdnico na sua
conformagdo, deixando de realizar juizo de valor definitivo ou mais assertivo nesse momento,
para ndo influenciar indevidamente o corpo de jurados. O juiz, ao pronunciar, ndo esta agindo
como julgador do caso e, portanto, deve se reservar a apontar 0s elementos probatdrios que

podem conduzir & admissibilidade da acusacdo, porém, sempre mantendo a imparcialidade e

166 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncdo de inocéncia no processo penal brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para a elaboracdo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2010, p.
581.
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admitindo que possa haver outras versdes igualmente possiveis dentro do contexto produzido
durante a instrucéo processual.

Todos os jurados receberdo a decisdo de pronuncia como pega obrigatoria no
comeco do julgamento, conforme prevé o artigo 472, paragrafo Gnico, do CPP®’ o que
aumenta sobremaneira a sua relevancia para o julgamento, diante do potencial que tem de
impressionar os jurados. Poucos documentos lhes séo entregues diretamente, apesar de eles
terem direito de acesso a todo o conteudo dos autos, se desejarem esclarecer pessoalmente
qualquer questao fatico-probatoria a fim de formar seu convencimento para julgar.

O STF e 0 STJ vedam, por esse motivo, o excesso de linguagem'®, hipdtese em
que o magistrado ultrapassa a ténue linha entre emitir juizo de admissibilidade e emitir juizo
de valor sobre o caso concreto. Como figura de autoridade méxima na conduc¢éo dos trabalhos
do jari, o que tem, inclusive, reflexos simbdlicos que serdo melhor delineados adiante, essa
manifestacdo possui especial relevancia, pois os jurados podem compreendé-la como uma
concordancia do presidente dos trabalhos com a hipétese acusatéria, especialmente
considerando a disposicdo dos assentos na sessao plenaria que ja acenam para uma possivel
cumplicidade entre esses atores. A decisdo de prondncia deve se limitar a indicacdo da
materialidade do fato e da existéncia de indicios suficientes de autoria ou de participacédo, de
forma fundamentada, devendo ainda prever o tipo penal incurso contendo as qualificadoras e
causas de aumento de pena, porém, de forma sucinta®®,

Com a inauguracdo da segunda fase, transforma-se o juiz em juiz presidente, o
qual ndo se confunde com o julgador do rito comum ordinario. No julgamento popular, o juiz

ndo decide o mérito da demanda, que fica a cargo do corpo de jurados, que o fazem por

167 Art. 472. (...) Paragrafo Unico. O jurado, em seguida, recebera copias da prondncia ou, se for o caso, das
decisdes posteriores que julgaram admissivel a acusacdo e do relatério do processo.

168 PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TRIBUNAL DO JURI. ACORDAO DO
TRIBUNAL DE ORIGEM. EXCESSO DE LINGUAGEM. PRONUNCIA DO JUIZO CRIMINAL.
AUSENCIA DE FUNDAMENTAGCAO. NAO OCORRENCIA. AGRAVO PARCIALMENTE PROVIDO.

1. Este Superior Tribunal de Justica ja se manifestou que na decisdo de pronincia, o juiz deve adotar linguagem
comedida, sem ceder a adjetivacBes ou pré-julgamentos sobre o mérito da pretenséo punitiva - até porque esse
julgamento ndo lhe compete, sendo exclusivo dos jurados. Descumprindo essa postura de autocontencgdo, a
pronlncia torna-se viciada por excesso de linguagem. (...) (STJ, AgRg nos EDcl no AgRg no AREsp n.
2.108.697/RJ, relator Ministro Joel llan Paciornik, relator para acérdao Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma,
julgado em 71212023, DJe de 14/2/2023.) Disponivel em
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ca&tipoPesquisa=tipoPesquisaGen
erica&num_registro=202201071819 . Acesso em 11/05/2023.

189 Art. 413. O juiz, fundamentadamente, pronunciara o acusado, se convencido da materialidade do fato e da
existéncia de indicios suficientes de autoria ou de participagéo.

8§ 1o A fundamentagéo da pronlncia limitar-se-4 & indicagdo da materialidade do fato e da existéncia de indicios
suficientes de autoria ou de participacéo, devendo o juiz declarar o dispositivo legal em que julgar incurso o
acusado e especificar as circunstancias qualificadoras e as causas de aumento de pena.
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maioria de votos, ressalvada a hipdtese em que os proprios jurados desclassificam o delito
para diverso de doloso contra a vida, pois perdem a competéncia para julgar o crime
remanescente. Apenas nessa hipotese deve entdo o juiz togado fazé-lo, quando entdo pode
definir eventual crime remanescente ou até absolver o acusado em caso de nédo identificar
outra conduta delituosa distinta, tendo o crime doloso contra a vida sido afastado pelo
conselho de sentenca ao desclassificar.

Por essa posicdo de destaque e autoridade, durante a sessdo plenéria a préatica de
qualquer atitude que demonstre sua tendéncia a condenar ou absolver 0 acusado deve ser
evitada, pois seu papel passa a ser de mero condutor dos trabalhos, um fiscal do seu bom
andamento, conforme se depreende de suas atribuicdes definidas no art. 497 do CPP!"°. Essa
posicdo de proeminéncia durante o julgamento e da representacdo cénica que Se opera no
plenario, sentando-se no plano mais alto do julgamento, definindo e autorizando o uso da
palavra dos demais atores, induz que qualquer posicionamento ou inclinacdo representa
autoridade perante os jurados e confere maior credibilidade a posicao apoiada, ainda que sutil,
em se tratando de julgamento sob o sistema da intima convicgdo, como veremos. Nucci
entende que os jurados “levam em grande conta as palavras proferidas pelo juiz presidente, a
pessoa que lhes parece mais imparcial no Tribunal do Juri, razdo pela qual a moderacdo na

pronuncia é inafastdvel, sob pena de colocar em risco a propria soberania dos veredictos”’?,

10Art. 497. Sao atribuices do juiz presidente do Tribunal do Juri, além de outras expressamente referidas neste
Cadigo:

I — regular a policia das sessoes e prender os desobedientes;

I — requisitar o auxilio da forca publica, que ficara sob sua exclusiva autoridade;

111 — dirigir os debates, intervindo em caso de abuso, excesso de linguagem ou mediante requerimento de uma
das partes;

IV — resolver as questdes incidentes que ndo dependam de pronunciamento do jari;

V — nomear defensor ao acusado, quando considera-lo indefeso, podendo, neste caso, dissolver o Conselho e
designar novo dia para o julgamento, com a nomeacao ou a constituicdo de novo defensor;

VI — mandar retirar da sala o acusado que dificultar a realizacdo do julgamento, o qual prosseguird sem a sua
presenca;

VIl — suspender a sessdo pelo tempo indispensavel a realizacdo das diligéncias requeridas ou entendidas
necessarias, mantida a incomunicabilidade dos jurados;

VIl — interromper a sessdo por tempo razoavel, para proferir sentenca e para repouso ou refeicdo dos
jurados;

IX — decidir, de oficio, ouvidos o Ministério Publico e a defesa, ou a requerimento de qualquer destes, a argliicao
de extincdo de punibilidade;

X —resolver as questdes de direito suscitadas no curso do julgamento;

XI — determinar, de oficio ou a requerimento das partes ou de qualquer jurado, as diligéncias destinadas a sanar
nulidade ou a suprir falta que prejudique o esclarecimento da verdade;

XII — regulamentar, durante os debates, a intervencdo de uma das partes, quando a outra estiver com a palavra,
podendo conceder até 3 (trés) minutos para cada aparte requerido, que serdo acrescidos ao tempo desta Gltima.

171 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucédo penal. 7. Ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 744.
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O filtro processual a ser realizado nesse momento € de suma importancia,
evitando a conducdo de causas temerarias a julgamento popular, pois o jurado néo
fundamentara seu voto. Para Camaral’?, isso confere maior amplitude ao julgamento realizado
pelo juiz de fato, que s6 obedece a sua propria consciéncia, conforme historicamente previsto

173 sendo o dono absoluto de seu modo

no proprio juramento feito ao inicio dos julgamentos
de decidir. Para os demais processos criminais, da competéncia do juiz togado, adota-se o
sistema do livre convencimento motivado, mais democratico, que permite certa
discricionariedade ao julgador na formacdo de sua opinido, porém, de forma regrada,
apontando os elementos formadores de sua convic¢do. A motivacao torna as decisdes judiciais
completamente sindicaveis pelas instancias superiores, que poderdo validar ou ndo o julgado,
apreciando os fundamentos levantados pelo juiz para definir se o standard probat6rio para
aquela decisao foi alcangado ou nao.

N&o sendo realizada pelo magistrado uma andlise responsavel e séria acerca da
possibilidade da tese acusatdria, ou até mesmo de probabilidade, € possivel que o processo
encaminhado a jdri conduza uma condenacdo sem qualquer prova. N&o ha obrigatoriedade de
complementacdo probatéria em segunda fase, apesar de haver previsdo de nova instrucéo.
N&o encontrados novos elementos, € aquilo que foi produzido no sumario da culpa que sera
apresentado aos jurados. Ao pensarmos no Tribunal do Jari como uma garantia do individuo,
essa hipotese jamais deveria ocorrer, pois lhe estaria sendo subtraida a certeza de absolvigédo
com base no in dubio pro reo, ja que o juiz togado, ao julgar o fato com as provas produzidas,
ndo conseguiria condenar o acusado em razdo do dever de motivacdo, que demanda andlise
estrita do contetdo probatdrio constante dos autos. Conduzir-se-ia, assim, a hipotese de uma
possivel condenacdo que jamais seria admitida em caso de valoracdo principioldgica
regularmente aplicavel ao procedimento comum ordinario, em que se utilizaria a presuncao de
inocéncia - uma subversdo da garantia constitucional.

Em que pese a relevancia do momento processual da decisdo de pronuncia,
condicionou-se falar que nesse momento vigora o in dubio pro societate, devendo a duvida se
resolver em favor da sociedade. Esse mesmo standard é utilizado rotineiramente para as
decisdes de recebimento de denuncia, momento ainda inicial de admissdo da agdo penal em
que apenas os indicios produzidos no inquérito bastam, pois, a rigor, toda a acusacdo ainda

precisara ser comprovada em juizo. A mera admissdo da ac¢ao penal para processamento deve

12 CAMARA, Jodo Meireles. No plenario do jiri. Sdo Paulo: Saraiva, 1981, p. 99.

173 Como veremos no subcapitulo “e”, a exortagdo feita ao inicio do julgamento pelos jurados previa que a
votacdo ocorreria segundo a sua consciéncia desde a Lei de 20 de setembro de 1830.
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exigir um nivel de suficiéncia probatoria inferior a decisdo que avanga no procedimento
encaminhando o réu para ser julgado pelo jiri popular. Predominal’ ainda a fundamentacéo
pela utilizagdo do referido brocardo sob a alegacdo de que, nessa fase processual, realiza-se
mero juizo de admissibilidade da acusacdo, a fim de firmar ou ndo a competéncia
constitucional do Conselho de Sentenca. Todavia, ha importante precedente jurisprudencial
em sentido contrario, mencionado acima'’®, percebendo a complexidade do encaminhamento
de processos cuja duavida se resolve em favor da sociedade para julgamento por juizes do
poVvo.

Os que defendem a sua manutencdo citam genericamente o artigo 413 do Cddigo
de Processo Penal, segundo o qual "o juiz, fundamentadamente, pronunciard o acusado, se
convencido da materialidade do fato e da existéncia de indicios suficientes de autoria ou de
participacdo”, para justificar a analise superficial da prova produzida em contraditorio.
Fundamentam que ndo é dado ao magistrado realizar analise aprofundada do contetdo
probatério dos autos, sob pena de subtrair a competéncia do Conselho de Sentenca para
julgamento, de ordem constitucional. Utilizam, assim, a garantia constitucional do Tribunal
do Jari, prevista no rol de direitos e garantias individuais, em prejuizo do acusado,
destinatario desses direitos e garantias, permitindo que qualquer indicio, por mais leviano que
seja, e até mesmo inapto para uma condenacao no rito comum ordinario, conduza a causa para
julgamento pelos jurados. Esquecem-se que essa competéncia constitucional é um direito do
réu e a manipulam em seu desfavor para fragilizar o standard probatério. Lopes Jr, a respeito
do questionavel in dubio pro societate que costuma fundamentar a remessa indiscriminada de

processos a julgamento popular, entende que

ndo se pode admitir que juizes pactuem com acusacdes infundadas, escondendo-se
atrds de um principio ndo recepcionado pela Constituicdo, para, burocraticamente,
pronunciar réus, enviando-lhes para oTribunal do Jiri e desconsiderando o imenso
risco que representa o julgamento nesse complexo ritual judiciario®’s.

O processualista vai além: considera que a davida razoavel ndo pode conduzir a
pronincial’’ e que mesmo a excludente de ilicitude verossimil a ponto de gerar divida
razoavel, embora nédo extreme de dividas, deve conduzir a absolvi¢gdo sumaria do acusado ja
ao final do sumario da culpa®, ndo sendo sequer caso de impronGncia, quanto menos de

conduzir essa duvida ao veredicto dos jurados. Nicolitt entende que, “o crime deve ser certo

174STF, RHC 192846 AgR/SC, Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 24/05/2021, DJe
26/05/2021.

5STF, ARE 1067392/CE, Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 26/03/2019, DJe
02/07/2020.

178 OPES JR, Aury. Direito Processual Penal. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2018, p. 799.

177 1dem, p. 800.
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guanto a sua existéncia material e provavel quanto a sua autoria, ndo basta simples suspeitas
de autoria, exigem-se indicios fortes que apontem o réu como possivel autor do fato
criminoso”'’8, Nesse contexto, também para a decisio de pronlncia deve ser adotado
standard probatorio diferenciado, mais robusto que aquele necessario para o recebimento da
dendncia, pois se avanga um passo rumo a condenacdo. Porém, deve ser menos consistente
que o parametro exigido para uma condenacdo, embora lastreado em juizo de probabilidade,
tendo em vista que 0 mérito somente sera enfrentado de forma definitiva pelos jurados em sua
decisdo soberana.

Inaugurada a segunda fase, com a decisdo de prondncia, as partes definirdo as
estratégias para a segunda fase'’®, filtrando as testemunhas a serem ouvidas, em limite
maximo de cinco, juntando documentos e requerendo as diligéncias que se mostrarem
necessarias. Documentos juntados até trés dias Uteis antes da sessdo de julgamento podem ser
utilizados pelas partes em suas sustentacdes*e’.

No julgamento dos crimes que atentam contra o bem juridico mais sensivel ao
individuo, a vida, este sera julgado pelos seus pares, a fim de conferir maior justica em uma
decisdo colegiada. O julgamento, por outro lado, também podera resultar na perda de um bem
juridico importante para o acusado: a sua liberdade. Envolvendo crimes que possuem penas
que podem variar de 6 a 30 anos!®, confere-se bastante relevancia a protecdo desse bem

juridico, objetivando um resultado justo ao final do processo.

b. O Tribunal do Juri como garantia constitucional no julgamento dos

crimes dolosos contra a vida

A Constituicdo Federal de 1988 adotou a instituicdo do Tribunal do Jari para

julgamento dos crimes dolosos contra a vida, 0 que abrange os crimes de homicidio, aborto,

NICOLITT, André. Manual de Processo Penal. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018, p. 556.

1Art. 422. Ao receber os autos, o presidente do Tribunal do Jiri determinard a intimagdo do 6rgdo do
Ministério Pablico ou do querelante, no caso de queixa, e do defensor, para, no prazo de 5 (cinco) dias,
apresentarem rol de testemunhas que irdo depor em plenario, até 0 maximo de 5 (cinco), oportunidade em que
poderdo juntar documentos e requerer diligéncia.

180 Art. 479. Durante o julgamento ndo sera permitida a leitura de documento ou a exibigdo de objeto que ndo
tiver sido juntado aos autos com a antecedéncia minima de 3 (trés) dias Uteis, dando-se ciéncia a outra
parte.

Paragrafo Gnico. Compreende-se na proibicdo deste artigo a leitura de jornais ou qualquer outro escrito, bem
como a exibicdo de videos, gravagdes, fotografias, laudos, quadros, croqui ou qualquer outro meio assemelhado,
cujo conteido versar sobre a matéria de fato submetida a apreciacdo e julgamento dos jurados.

181 Considerado o patamar minimo cominado ao homicidio simples e maximo cominado ao homicidio
qualificado, quando consumados.



68

induzimento, instigacdo ou auxilio ao suicidio ou a automutilacdo e infanticidio, todos nas
modalidades consumada ou tentada. A escolha dos crimes que compdem a competéncia do
Tribunal do Jari e a sua prépria existéncia ou ndo decorrem de uma opgao do legislador, que
no caso brasileiro foi feita pelo constituinte ao definir, no artigo 5°, XXXVIII, d, a

competéncia minima para o julgamento desses crimes'®?

, ho rol dos direitos e garantias
individuais. A selecdo para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida, sem especifica-los,
permite que o rol de crimes a serem julgados por essa instituicdo possa ser ampliado ou
reduzido, desde que sejam modificados os crimes contra a vida previstos pelo legislador
infraconstitucional. Atualmente, predominam, na pratica, os julgamentos do crime de
homicidio consumado ou tentado pelos jurados leigos. Essa competéncia € minima e pode ser
ampliada pelo legislador infraconstitucional. O legislador, exercendo essa liberalidade, incluiu
no rol de competéncias do julgamento popular também aqueles crimes conexos a ele'®, a fim
de buscar entregar toda a matéria relacionada ao crime doloso contra a vida para julgamento
pelos pares.

Historicamente, o corpo de jurados ja foi legitimado para julgar outros crimes. No
Brasil, a criacdo do Tribunal do Jari remonta as vésperas da independéncia do Brasil, criado
pelo Decreto Imperial de 18/06/1822'84, para julgar exclusivamente crimes de imprensa. A

regulamentacéo se deu em dois paragrafos apenas'®®. Originalmente, portanto, teriam o dever

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

(-..)XXXVIII - é reconhecida a instituicdo do jari, com a organizagdo que lhe der a lei, assegurados:

a) a plenitude de defesa;

b) o sigilo das votacoes;

¢) a soberania dos veredictos;

d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida;

18CPP, Art. 78. Na determinagdo da competéncia por conexdo ou continéncia, serdo observadas as seguintes

regras: | - no concurso entre a competéncia do jari e a de outro 6rgdo da jurisdicdo comum, prevalecerd a
competéncia do jari;
184 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/historicos/dim/DIM-18-6-1822-

2.htm#:~:text=DECRETO%20DE%2018%20DE%20JUNHO,abusos%20de%20liberdade%20de%20imprensa.
Acesso em 21/06/2023.

185 O Corregedor do Crime da Corte e Casa, que por este nomeio Juiz de Direito nas causas de abuso da
liberdade da imprensa, e nas Provincias, que tiverem Relacdo, o Ouvidos do crime, e o de Comarca nas que nao
0 tiverem, nomeard nos casos occurrentes, e a requerimnto do Procurador da Corfa e Fazenda, que serd o
Promotor e Fiscal de taes delictos, 24 cidaddos escolhidos de entre os homens bons, honrados, intelligentes e
patriotas, 0s quaes serdo os Juizes de Facto, para conhecerem da criminalidade dos escriptos abusivos.

Os réos poderdo recusar destes 24 nomeados 16: os 8 restantes porém procederdo no exame, conhecimento, e
averiguacao do facto; como se procede nos conselhos militares de investigacdo, e accommodando-se sempre s
formas mais liberaes, e admittindo-se o réo & justa defesa, que é de razdo, necessidade e uso. Determinada a
existencia de culpa, o Juiz imporé a pena. E por quanto as leis antigas a semelhantes respeitos sdo muita duras e
improprias das idéas liberaes dos tempos, em que vivemos; os Juizes de Direito regular-se-hdo para esta
imposicéo pelos arts. 12 e 13 do tit. 2° do Decreto das Cortes de Lisboa de 4 de Junho de 1821 que Mando nesta
ultima parte applicar ao Brazil. Os réos s6 poderédo appellar do julgado para a Minha Real Clemencia.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/historicos/dim/DIM-18-6-1822-2.htm#:~:text=DECRETO%20DE%2018%20DE%20JUNHO,abusos%20de%20liberdade%20de%20imprensa
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/historicos/dim/DIM-18-6-1822-2.htm#:~:text=DECRETO%20DE%2018%20DE%20JUNHO,abusos%20de%20liberdade%20de%20imprensa
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de julgar as causas de abuso da liberdade de imprensa e era formado por 24 jurados,
escolhidos entre homens bons, honrados, inteligentes e patriotas, podendo haver a recusa de
16 jurados. Os 8 jurados remanescentes ficariam responsaveis por julgar a acusacgéo.

O Decreto previa o direito de defesa aos acusados por tais crimes e propagava
ideais liberais em um pais que paradoxalmente ainda se valia da escraviddo como principal
sistema de producdo. O Tribunal do Jari, que viria se tornar um ideal de democracia e direito
fundamental assegurado ao individuo, julgava crimes que ndo seriam, de qualquer forma,
praticados pela populacdo negra, predominantemente escravizada e ndo usufruia do direito a
liberdade de imprensa. Ademais, a época, nao eram sujeitos de direitos, mas propriedade de
seus senhores. Liberdades em geral ndo estavam dentre seus atributos.

J& independente, mas ainda escravocrata, foi editada no Brasil a Lei de 20 de
setembro de 1830 modificando a instituicdo, porém, ainda para julgar os casos de abuso da
liberdade de imprensa. Essa lei foi editada antes do Cdédigo Criminal do Império, que data de
16 de dezembro de 1830. A lei passa a descrever o que pode ser considerado abuso de
imprensa que caracterizava crime, cominando também as penas para aqueles que incorrerem
nas condutas narradas.

Os jurados passariam a ser eleitos em um quantitativo de sessenta nas capitais das
provincias e trinta e nove nas outras cidades e vilas. Para ser eleito, exigia-se o direito ao
voto, 0 que excluiria os ndo cidaddos. Os negros poderiam ser cidaddos brasileiros a época,
contudo, para o exercicio do direito ao voto, como vimos no capitulo 1, a Constituicdo de
1824 exigia renda minima, o que excluia a grande maioria dos negros libertos. Os
escravizados, por sua vez, eram propriedade, ndo exercendo direito ao voto.

A lei instituiu o “Jury de acusagdo”, que seria composto por 12 jurados nas
capitais das provincias e 10 nos outros lugares. Nesse formato, a decisdo era proferida apds
deliberacdo entre os jurados, que decidiriam pelo que fosse acordado pela maioria absoluta
deles, admitindo ou ndo a acusagdo. Era, portanto, um juizo de admissibilidade preliminar
sobre a acusagdo. Aceita a acusacdo, tinha inicio o “Jury de julgagdo”, que decidiria
efetivamente a causa proposta, pelo mesmo formato definido para o “Jury de acusacdo”, com
decisdo por maioria absoluta, mas contetdo decisério final, em formato semelhante ao atual
modelo estadunidense. O juramento proferido por ambos os Conselhos de Sentenga segundo

essa lei era o seguinte: “Juro pronunciar bem, e sinceramente nesta causa, haver-me com

186 Disponivel em https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei_sn/1824-1899/lei-37987-20-setembro-1830-565654-
publicacaooriginal-89402-pl.html . Acesso em 21/06/2023.



https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei_sn/1824-1899/lei-37987-20-setembro-1830-565654-publicacaooriginal-89402-pl.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei_sn/1824-1899/lei-37987-20-setembro-1830-565654-publicacaooriginal-89402-pl.html
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franqueza e verdade, s6 tendo diante de meus olhos Deus, e a Lei, e proferir o meu voto
segundo a minha consciencia”.

O artigo 368" da Lei prevé espécie de absolvicdo genérica, pois aos jurados era
admitido reconhecer o abuso do direito de liberdade de imprensa, porém, negar que fosse o
acusado criminoso, hipotese em que o Juiz de Direito o absolveria, mas determinaria a
supressdo das pecas denunciadas. Essa previsdo permitia maior margem de discricionariedade
aos jurados no julgamento, que nédo se limitariam ao julgamento dos fatos. Nessa liberalidade,
elementos externos, tal como a raca, poderiam vir a influenciar na absolvicdo do acusado.
Essa liberdade conferida aos jurados historicamente tem sido alvo de criticas, que
abordaremos adiante.

O Cadigo de Processo Criminal, Lei de 29 de novembro de 1832, foi a norma que
ampliou a competéncia dos julgamentos populares, tendo sido esta revista por varias outras
leis e decretos posteriores. A Constituicdo de 1824, todavia, ja havia previsto ampla
competéncia criminal ao Tribunal do Juri. Manteve-se a estrutura de “Jury de acusag¢do”, que
foi suprimido em 1842, e “Jury de Julgacdo”, que decidia o caso por meio de Conselho de
Sentenca composto de 12 jurados independente da localidade. Foi mantido também o
juramento na mesma formatacdo e a exigéncia de direito a voto para ser jurado, excluindo a
maior parte dos negros do servico do juri.

A competéncia para julgamento perante o juri foi sendo restrita ao longo do
tempo, mas, desde 1822, até a presente data, o Tribunal do Juri nunca deixou de existir,
alcando status de direito fundamental ainda em 1891, na Constituicdo da Republica. A
Constituicdo de 1946, entretanto, foi a que delineou o jari nos moldes conhecidos atualmente,
determinando a competéncia para julgamentos dos crimes dolosos contra a vida e o0 respeito a
soberania dos veredictos, ao sigilo das votacGes e a plenitude de defesa como balizadores ao
legislador infraconstitucional e aos Tribunais quando da conformacdo da lei aos processos
submetidos a julgamento, servindo ainda como escudos de protecdo ao individuo
encaminhado a juri popular. A Constituicdo de 1988 replicou esse formato e foi além,
retomando o status de direito fundamental previsto na Constituigéo de 1891.

Atualmente, o instituto segue firme no Brasil para o julgamento dos dolosos
contra a vida, possuindo competéncia absoluta por estar previsto na Constituicdo. Embora

tenha deixado de ter status constitucional na Constituicdo de 1937, continuou compondo o0

187 Art. 36. Se for affirmativa s6 quanto ao abuso, mas negativa quanto a ser criminoso o accusado, o Juiz de
Direito o absolverd, e o mandard immediatamente soltar (se tiver sido posto em custodia) mas ordenara a
suppresséo das pegas denunciadas.
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Poder Judiciario. Porém, sua popularidade no mundo tem diminuido. O Tribunal do Jdri ndo
esta presente em todos 0s paises e, onde ainda vige a sua competéncia, inimeros regramentos
sdo aplicados, com variagBes quanto ao procedimento, & composicdo do corpo de jurados e
aos crimes que sdo submetidos a julgamento nesse formato, entre outras questdes de ordem
técnica. Independente do formato, algumas criticas ao instituto sdo gerais e ele esta
frequentemente sob ataque.

A imparcialidade dos jurados costuma ser um dos principais alvos de objecéo.
Problemas relacionados a influéncia de fatores como raca e sistemas de crencas pessoais, a
sugestionabilidade dos jurados ou a sua falta de conhecimento juridicos sempre s&o
suscitados. A auséncia de conhecimento técnico, no entanto, parece ter sido o objetivo do
legislador ao longo da historia, atribuindo ao jurado o julgamento de determinados crimes.
Tourinho Filho, nesse sentido, entende que “se o constituinte quisesse um julgamento técnico,
por 6bvio ndo teria instituido e mantido o juri. Este compreende a sociedade em que vive. O
Juiz togado, ndo.”188

No que diz respeito ao uso de suas percepgdes pessoais, que terminam por ficar

encobertas em um sistema de julgamento imotivado, Vale e Santos relembram que

O Tribunal do Jari aparece configurado como um sistema de processo coletivo e
popular que, ao projetar-se exclusiva e soberanamente sobre os fatos, pode negar
livremente que o acusado seja ou ndo responsavel pelos mesmos, constituindo um
baluarte contra leis manifestamente injustas, um freio de acusacdes desmesuradas e
um impedimento a aplicabilidade de normas juridicas, que ndo obstante a sua
promulgacéo pelo Poder Legislativo, carecem do necessario respaldo social, fazendo
frente ao servilismo do juiz e da corrup¢do do Ministério Publico, o jurado,
insondavel em suas motivagGes protegera o perseguido arbitrariamente!®,

Ao assim agir, o jurado se manifesta democraticamente, exercendo o poder
atribuido ao povo na administracdo da justica criminal para rejeitar o sistema de normas
instituido ao votar de acordo com os ditames de justica, apesar da lei. Esse compromisso com
a justica, que ndo consta das exortagcfes anteriores, agora vem expresso no texto do artigo 472
do vigente Codigo de Processo Penal: “Em nome da lei, concito-vos a examinar esta causa
com imparcialidade e a proferir a vossa decisdo de acordo com a vossa consciéncia e 0S
ditames da justica”. Compromete-se 0 jurado, portanto, com a sua consciéncia e com a justica,
seja qual for o seu conceito na comunidade que representa.

Também por compreender o contexto social a que estdo sujeitos os acusados dos

crimes sob julgamento, podem os jurados entender por outra solu¢do que nao a pena. Nos

18TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 775.

18 VALE, lonilton Pereira do; Santos, Teodoro Silva dos. O Tribunal do Jiri no Contexto dos Direitos
Humanos: Andlise da instituigdo a luz das convengdes internacionais de direitos humanos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2017, p. 267.
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Estados Unidos, ha uma percepcdo de que réus negros tendam a absolver mais réus negros,
seja por uma predisposicdo racial de ndo encaminhar um dos seus ao sistema de justica
criminal ou por uma escolha politica sobre o custo-beneficio para a sua comunidade nessa
escolhal®,

Porém, ndo apenas para projetar sua insurgéncia ao poder instituido traz o povo
suas percepcOes pessoais, mas também para destilar os preconceitos do homem mediano,
ainda que de forma inconsciente. No estudo conduzido por Van Voris e apresentado por
Meyer e Grant®®!, entrevistados jurados em potencial nos Estados Unidos, alguns
entrevistados disseram ndo poder ser imparciais quando o acusado fosse homossexual (31%),
hispanico (25%), negro (24%), asiatico (24%) ou branco (23%). Os autores entendem que
esse Vviés ndo necessariamente influenciaria um eventual veredicto, porém, consideram
bastante plausivel que isso ocorresse.

Esses resultados sugerem que a raca do acusado pode ter influéncia central no
julgamento, pois atinge direto o principal atributo esperado do jurado, juiz para o fato, a sua
imparcialidade.

A raca das vitimas também pode ter influéncia, conforme apontam Vale e
Santos'®?, para quem o problema da auséncia de diversidade racial no corpo de jurados pode
conduzir a resultados antagbnicos, analisando a realidade estadunidense. Segundo
observaram, quando um réu negro era acusado de cometer um crime contra vitima branca, ndo
s0 a condenacgdo era certa como a pena costumava ser a mais dura, de morte. Quando o
contréario acontecia e a vitima era negra, mas o réu branco, tendia-se a indulgéncia, em jaris
compostos somente por individuos de raca branca. Essa inferéncia feita pelos autores ao
relatar a experiéncia estadunidense se confirma empiricamente, conforme sera demonstrado
no capitulo 3.

As criticas a sugestionabilidade do jurado ou a sua falta de conhecimento juridicos
0 situam quase que como um ingénuo que serd facilmente alvo de manipulacdo pelos atores
vis do processo. A escolha pela relegacdo da dogmatica penal a segundo plano, contudo, foi

feita pelo legislador constituinte desde a Constituicdo de 1824, que previu que o julgamento

19 VALE, lonilton Pereira do; Santos, Teodoro Silva dos. O Tribunal do Jiri no Contexto dos Direitos
Humanos: Andlise da instituicdo a luz das convengdes internacionais de direitos humanos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2017, p. 269.

1 MEYER, Jon’a F. GRANT, Diana R. The courts in criminal justice system. Prentice Hall, 2008, p. 361.

192 VALE, lonilton Pereira do; Santos, Teodoro Silva dos. O Tribunal do Jiri no Contexto dos Direitos
Humanos: Andlise da instituicdo a luz das convengdes internacionais de direitos humanos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2017, p. 332.
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serd realizado de acordo com a consciéncia de cada jurado ndo profissional. Binder'®?
entende, em sentido contrario, que a exigéncia de julgamento por jurados traduz a relevancia
que € atribuida a essa decisdo, que ndo pode ser tomada apenas por juizes profissionais, mas
deve ser tomada em comum entre 0s juizes constitucionais e 0s membros da sociedade. No
Brasil, essa decisdo conjunta segue o modelo classico ou anglo-saxdo, com 0s jurados
decidindo em um veredicto de culpabilidade e o juiz determinando as consequéncias legais
dessa decisdo antecedente feita pelos jurados!®,

Apesar das criticas e propostas de reforma'®®

, atualmente ndo ha previsdo de
extincdo dessa instituicdo no Brasil, razdo pela qual a preocupagdo com o seu aprimoramento
e a justica de suas decisfes se mostra relevante. Ademais, atualmente o Tribunal do Jdri, por
estar previsto no rol de direitos fundamentais, € clausula pétrea, ndo se admitindo sequer a
edicdo de emenda constitucional tendente a aboli-10'%. E, assim, um direito fundamental do
individuo, que deve receber protecdo estatal para que o julgamento ndo se converta em
instrumento de vinganga popular, bem como ser constantemente aperfeigoado buscando ideais
de equidade. Portanto, toda interpretacdo sobre esse instituto deve passar por essa reflexéo,
ndo se tratando de mera regra de competéncia, como disposto para 0s outros Tribunais, todos
previstos no Capitulo reservado ao Poder Judiciario. A disposicdo topografica desse
dispositivo ndo se deu por um mero acaso e a composicao desse corpo de julgadores merece

atencdo dos pesquisadores do tema.
c. A plenitude de defesa e sua limitada aplicacdo pratica
Ao dispor sobre o Tribunal do Jari, especificamente, o texto constitucional trouxe

a previsdo de plenitude de defesa, como atributo particular previsto logo na primeira alinea

destinada a ele. Para os acusados em geral, foram “assegurados o contraditorio e ampla

193BINDER, Alberto. Introducio do Direito Processual Penal. Trad. de Fernando Zani. Rev. e Apresent. Fauzi
Hassan Choukr. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2003, p. 72.
19 CPP, Art. 491. Encerrada a votacdo, sera o termo a que se refere o art. 488 deste Cddigo assinado pelo
presidente, pelos jurados e pelas partes.

Art. 492. Em seguida, o presidente proferira sentenca que: (...)
195 0O projeto de lei de um novo Caédigo de Processo Penal mantém o Tribunal do Jari, por decorréncia da prépria
obrigacdo constitucional, mas prevé algumas alteracdes na estrutura, como o0 nimero de jurados. O PL
1918/2021 também foi submetido ao Congresso Nacional buscando paridade de género no Conselho de
Sentenca.
1% CF, Art. 60 (...) § 4° N&o sera objeto de deliberagio a proposta de emenda tendente a abolir:
I - a forma federativa de Estado;
Il - 0 voto direto, secreto, universal e periddico;
111 - a separacdo dos Poderes;
IV - os direitos e garantias individuais.
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defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”, no inciso LV do mesmo artigo 5°, que trata
dos direitos e garantias individuais. Uma premissa fundamental de interpretacdo legal é a de
que ndo existem palavras vazias no texto, razéo pela qual a distingdo merece ser interpretada
pelos aplicadores da lei.

Essa distingcdo se faz, principalmente, como forma de compensar a auséncia de
motivacdo das decisdes que se conferiu aos jurados. O dever de motivacdo das decisoes
atribuido a todos os juizes na Constituicdo®” é baliza democratica que permite aos
jurisdicionados sindicar as decistes proferidas pelo Poder Judiciario. Nao se deve olvidar que,
dentre os Poderes instituidos, o Judiciario é o unico cuja composicéao é feita por concurso de
provas e titulos®®, ndo havendo eleicdes diretas ou indiretas para a escolha de seus membros.
Nesse esteio, ha quem entenda que a prdpria existéncia do Tribunal do Juri visa complementar
esse sistema, permitindo que o povo decida diretamente as causas que lhe sdo submetidas,
porém, sem que lhe seja exigida motivagdo especifica, decidindo “sim” ou “ndo” para 0S
quesitos propostos. Bittencourt'® entende que o Tribunal do Juri é uma garantia do individuo
de ser julgado por seus pares, mas também uma garantia da sociedade, pois permite ao povo
que participe dos julgamentos do Poder Judiciario diretamente, em atencdo ao principio
democratico, concluindo que a plenitude de defesa opera ndo s6 em favor do acusado, mas
também em favor dessa sociedade, que, por ser leiga, tem direito a ser corretamente
informada das provas dos autos para decidir o destino daquele que esta sendo julgado.

A plenitude de defesa abarca a ampla defesa, mas lhe ultrapassa. Nao se limita aos
fatos e as provas, a paridade de armas, as limitacGes impostas ao julgamento formal pela lei.
Ela se encaixa perfeitamente a promessa feita pelo jurado, buscando alcancar sua consciéncia
e fazé-lo enxergar a justica na decisdo. Perpassa pela ampla defesa e vai além. Para Tourinho
Filho, “ampla defesa ¢ uma defesa vasta, espagosa. Ja a plenitude de defesa, além de vasta, é
completa, plena. Evidente que a plenitude de defesa ndo deve ficar angustiada dentro do

limitado encerro das provas, do contraditdrio, da recusa dos jurados, da paridade de armas”?%,

197CF, Art. 93. (...) IX todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse pablico a informacao;

1% CF, Art. 93. (...) | - ingresso na carreira, cujo cargo inicial sera o de juiz substituto, mediante concurso publico
de provas e titulos, com a participacdo da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as fases, exigindo-se do
bacharel em direito, no minimo, trés anos de atividade juridica e obedecendo-se, nas nomeagdes, a ordem de
classificacdo;

19¥BITTENCOURT, Fabiana Silva. Tribunal do Jiri e Teoria dos Jogos. Florianépolis: Emais, 2018, p. 28.

200 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 779.



75

sob pena de se equiparar & acusacdo. E nos direitos exclusivos da defesa que reside o referido
principio, como a possibilidade de revisdo criminal apenas em caso de condenagdo.

Sampaio entende que a plenitude de defesa ndo é, contudo, uma diferenca
meramente semantica e retorica. Reconhece que plenitude é um superlativo, mas demanda
aplicacdo pratica no corpo do processo, por meio de direitos atribuidos a defesa. O direito a
producdo da prova para além da “simples discussdo da prova ja produzida — contraditorio
sobre a prova, ou argumento sobe a prova — e ndo um contraditério para a prova ou a
atividade argumentativa na formagao da prova”2’! é um imperativo de defesa. Para o autor, é a
participacdo ativa na producéo dessa prova, que sempre deve ser produzida em contraditorio,
que se insere no conteudo desse direito.

Vale e Santos?*?reconhecem no espectro da plenitude, além dos atributos da ampla
defesa, direitos especificos do procedimento especial, como a possibilidade de recusas

imotivadas de jurados em nimero igual ao acusador?®

, @ quesitacdo obrigatoria de todas as
teses defensivas sustentadas pela autodefesa e defesa técnica, ainda que divergentes, a
vedacgdo a utilizacdo do siléncio do acusado em seu desfavor nos debates?®, o “controle de
qualidade” da defesa pelo juiz-presidente, que pode declarar o réu indefeso?®, bem como a
abertura para argumentos ndo apenas técnicos, mas sentimentais, sociais ou de politica
criminal.

Entendem ainda que ndo s6 a questdo procedimental, mas a composicdo do
Conselho de Sentenca estaria abrangida por esse principio, para o qual “inclui-se o fato de
serem os jurados tirados de todas as classes sociais € ndo apenas de uma ou algumas”?.
Conforme observam os autores, considerando a realidade estadunidense, no que diz respeito

ao aspecto racial, para buscar mais equidade nas decisdes, naquele pais se iniciou “uma luta

2ISAMPAIO, Denis. Plenitude de Defesa. In: Manual do Tribunal do Jari: A reserva democréatica da justica
brasileira.SAMPAIO, Denis (org.). Floriandpolis: Emais, 2021, p. 45/46.

202\/ALE, lonilton Pereira do; Santos, Teodoro Silva dos. O Tribunal do Jari no Contexto dos Direitos Humanos:
Andlise da instituicdo a luz das convenc@es internacionais de direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2017, p. 140-143.

203 Fgse direito era conferido em dobro na Lei de 20 de setembro de 1830, no artigo 45:“O accusado podera
recusar tantos, quantos na conformidade do Art. 20 s&o necessarios para formar Jury: o accusador, depois delle,
podera recusar metade desse numero, e se preenchera o numero com outros tirados a sorte.”

204 CPP, Art. 478. Durante os debates as partes ndo poderdo, sob pena de nulidade, fazer referéncias:

(...) I —ao siléncio do acusado ou a auséncia de interrogatério por falta de requerimento, em seu prejuizo.

205 CPP, Art. 497. Sao atribuigOes do juiz presidente do Tribunal do Jiri, além de outras expressamente referidas
neste Cddigo: (...) V — nomear defensor ao acusado, quando consideré-lo indefeso, podendo, neste caso,
dissolver o Conselho e designar novo dia para o julgamento, com a nomeag¢do ou a constituicdo de novo
defensor;

206\/ALE, lonilton Pereira do; Santos, Teodoro Silva dos. O Tribunal do Jari no Contexto dos Direitos Humanos:
Andlise da instituicdo a luz das convencOes internacionais de direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2017, p. 146.
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por um mixed jury (juri composto por brancos e afro-americanos) como forma de permitir

uma representacdo mais democratica da realidade social e dos valores comunitarios

defendidos em cada julgamento pela instituicdo popular?®’,

A imagem e a posicdo cénica dos envolvidos também influenciam diretamente os
jurados, conforme aponta Sampaio, que entende pela violagdo a plenitude de defesa na
simbologia que promove o Estado acusador a um status superior ao do acusado e seu
defensor. Nos plenérios, frequentemente, o Ministério Pablico toma assento imediatamente a
direita do magistrado, no mesmo nivel elevado, enquanto a defesa é atribuido assento
rebaixado, distante do juiz, junto ao acusado®®®. Durante a sessdo, ndo raras vezes, acusacio e
magistrado trocam confidéncias, enquanto o0s jurados assistem a demonstracdo de
cumplicidade entre os atores. A interferéncia direta é percebida como relevante para o
Desembargador José Nereu Giacomolli, ao decidir liminarmente sobre a posicdo cénica

atribuida ao Ministério Publico e a defesa no Tribunal do Juri:

Situagdo mais relevante situa-se nos julgamentos do Tribunal do Jdri. O assento da
acusacdo esta localizado ao lado direito do magistrado — simbolicamente, lugar de
confianga e credibilidade -, enquanto a defesa é destinado local afastado, tanto do
juiz quanto dos jurados. Aliés, a defesa ocupa um espaco geografico de frente para
os jurados, posicdo que parece, pelo menos simbolicamente, ser de enfrentamento, e
em nivel inferior ao local destinado a acusacao e ao magistrado, o que parece ser de
inferioridade.

Ministério Publico e defesa exercem funcgdes essenciais a administracdo da justica,
como consta no voto do eminente relator, e se deve atribuir as duas institui¢Ges, o
devido reconhecimento, endo e extraprocessual, mesmo em se tratando de
representacdo simbdlica, de uma demonstracdo apenas aparente do ritual, de que
tudo esté funcionando bem. Trata-se de, através da simbologia, reforcar os preceitos
constitucionais de igualdade entre as partes e de essencialidade das duas fungdes a
administracdo da justica. A funcdo simbolica, aqui, em se tratando de julgamento
por juizes leigos, assume especial relevancia.?®

O mérito do habeas corpus nédo foi decidido em razdo da perda de objeto, mas 0s
argumentos utilizados se alinham a percepcao apresentada nesse ponto.
Essa influéncia foi confirmada por estudos empiricos. Schritzmeyer?l realizou

trabalho etnografico com foco antropolégico, analisando o ritual do Tribunal do Jari, como

207 |dem, p. 332.

208 Essa disposicdo é antiga e tem sido fundamentada na previséo legal do artigo 18, I, a, da Lei Complementar n°
75/80, que garante a prerrogativa aos membros do Ministério Piblico de “sentar-se no mesmo plano e
imediatamente & direita dos juizes singulares ou presidentes dos 6rgdos judiciarios perante os quais oficiem”.

209 TJPR, HC 70059802009, Autos n° 0172763-12.2014.8.21.7000, Rel. Des. Diogenes Vicente Hassan Ribeiro,
julgado em  04/09/2014, DJe 03/10/2014. Disponivel em  https://consulta.tjrs.jus.br/consulta-
processual/processo/decisoes/acordaos?numeroProcesso=70059802009&codComarca=700&perfil=0 . Acesso
em 23/06/2023.

210 SCHRITZMEYER, Ana Lcia Pastore. Controlando o poder de matar: uma leitura antropoldgica do Tribunal
do Juri - ritual ludico e teatralizado. 2002. Tese (Doutorado em Antropologia Social) - Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2002. doi:10.11606/T.8.2002.tde-31082007-
095427. Acesso em: 2023-06-24. p. 31.
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observadora externa. Para a pesquisadora, a cenografia do ritual do julgamento ja comporta
significacGes, uma “gramatica especial” a ser decifrada. E essa percep¢do € compartilhada
pelos atores. Um juiz do 1° Tribunal do Juri entrevistado, relatou que “o fato de um promotor
e juiz ficarem préximos, no espaco do plenério, passa aos jurados a impressao de que o jogo
tem, de um lado, promotor e juiz, como autoridades e, de outro, advogado e réu, como
comuns mortais”?!, Lorea?!?, em sua etnografia, também percebeu a relevancia do assento
conferido aos personagens em uma das sessdes que acompanhou: na oportunidade, o
advogado de defesa repudiou a distribuicdo dos espacos no plenério, fazendo mencdo ao
assento da promotora de justica ao lado do juiz de direito, enquanto o promotor se situava em
posicao afastada e inferior.

A proximidade entre juiz e acusador, em oposi¢do com o defensor e o acusado,
em alguns casos algemado e com uniforme do sistema penitenciario geram impacto em quem
ird julgar. O teor da folha de antecedentes induz a uma série de pré-conceitos sobre o acusado.
O discurso e o siléncio falam, conduzem, convencem. A esses elementos, entendo que
também se inserem os fatores raciais, como buscarei demonstrar. Justamente pela
interferéncia no julgamento, a qual sera mais bem delineada no subcapitulo “¢”, deve o
sistema ser adaptado para tentar neutralizar esses fatores, em protecdo a plenitude de defesa,
mas também em razao do sistema de intima convic¢do que norteia os julgamentos pelos juizes
leigos. “A auséncia significa, a presenga significa. (...) A fala significa. O siléncio
significa”?'®. Se ha a possibilidade de correcdo do procedimento para assegurar esse principio,
é dever do Estado proceder nesse sentido, que ndo pode silenciar para a reproducdo de um

sistema de (in)justica que reproduz preconceitos raciais arraigados na sociedade.

d. Soberania dos veredictos: uma garantia para os jurados ou para 0S

acusados?

A Constituicdo Federal prevé, ainda, a soberania dos veredictos, como uma
garantia de que as decisdes proferidas pelos jurados ndo serdo arbitrariamente modificadas
pelo juiz togado ou pelos Tribunais em instancia recursal. E por esse motivo que as hipoteses

de apelacdo das decisdes proferidas pelo Tribunal do Jari séo restritas e de fundamentacao

211 |dem, p. 30.

212 LOREA, Roberto Arriada. Os jurados “leigos”: uma antropologia do tribunal do juri. Dissertacdo (Mestrado
em Antropologia Social). Universidade Federal do Rio Grande do Sul: Porto Alegre, 2003, p. 33/34.

213 BITTENCOURT, Fabiana Silva. Tribunal do Juri e Teoria dos Jogos. Floriandpolis: Emais, 2018, p. 160.
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vinculada®*

. Quando disserem respeito a alguma falha procedimental do juiz ao conformar a
decisdo dos jurados, na parcela de competéncia que lhe cabe decidir, poderd o Tribunal
modificar diretamente a sentenca proferida para corrigi-la diretamente. Quando, por outro
lado, entender o Tribunal que houve falha na decisdo proferida pelos jurados, ndo lhe é dado
substitui-la, mas tdo somente anular o julgamento e remeter para que seja julgado novamente
por um novo Conselho de Sentenca. Essa Ultima possibilidade s deve ocorrer de forma
excepcional, quando a decisdo dos jurados for manifestamente contraria a prova dos autos, e
somente sera admitida uma unica vez.

Em razdo da soberania dos veredictos, pode o jurado optar por absolver o acusado
apesar de entender ter ele praticado o crime sob julgamento. Essa possibilidade remonta a Lei
de 20 de setembro de 1830, que, como visto, admitia que os jurados reconhecessem o abuso
do direito de liberdade de imprensa, mas negassem que fosse o acusado criminoso, hipotese
em que o Juiz de Direito deveria se resignar e absolver. No atual ordenamento, essa
possibilidade decorreria da imposicdo de quesito absolutorio genérico, valorativo, que
pergunta ao jurado tio somente “O jurado absolve o acusado?”?°.

O Ministro Celso de Mello entendeu, no HC 185.068/SP?*¢, que esse é um quesito
valorativo, ndo probatério, dai porque ndo faria sentido submeter ao crivo do Tribunal a
possibilidade de ser a decisdo manifestamente contraria a prova dos autos. Se € feita uma
analise de valor pelo jurado, que tem liberdade para fazé-lo em razéo da adocédo do sistema da
intima conviccdo, se tornaria impossivel cotejar valor e prova, medidas absolutamente
distintas. Assim, quanto aos quesitos meramente faticos, caberia a submissdo de eventual
recurso, como € o caso da autoria ou 0 quesito desclassificatério, pois um fato objetivo da
vida é perguntado para o jurado. Quando a absolvicdo recaisse, todavia, no quesito
absolutdrio genérico, essa analise ficaria prejudicada, pois no referido quesito ndo se analisam

provas. Essa conclusdo se confirmaria pelo fato de que, mesmo que ndo haja qualquer tese

214Art, 593. Cabera apelagéo no prazo de 5 (cinco) dias:

(...) I - das decisdes do Tribunal do Jiri, quando;

a) ocorrer nulidade posterior a prondncia;

b) for a sentenca do juiz-presidente contraria a lei expressa ou a decisdo dos jurados;

c) houver erro ou injustica no tocante a aplicacdo da pena ou da medida de seguranca;

d) for a decisdo dos jurados manifestamente contraria a prova dos autos.

25Art. 483. (...) 8 20 Respondidos afirmativamente por mais de 3 (trés) jurados os quesitos relativos aos incisos
I e Il do caput deste artigo serd formulado quesito com a seguinte redacéo:

O jurado absolve o0 acusado?

216 STF, HC 185.068/SP, 2% Turma, Rel. Min. Celso de Mello, julgado em 20/10/2020, DJe 18/11/2020.
Disponivel em
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumerolncidente=%22HC%20185068%22&base=acordaos
&sinonimo=true&plural=true&page=1&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&isAdvanced=true Acesso em
23/06/2023.
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absolutdria sustentada pela defesa, esse quesito permanece sendo obrigatorio e a sua falta gera
nulidade absoluta do julgamento?’. Se o jurado ndo pudesse absolver sem a existéncia de tese
defensiva nesse sentido, qual seria o sentido na obrigatoriedade da quesitagdo? O Ministro
entendeu, ainda, que a admissao de recurso para reversdo dessa decisdo violaria o principio da
soberania dos veredictos, mas também os principios da plenitude de defesa e o0 modelo de
intima conviccdo dos jurados. Violaria, portanto, toda a sistemética constitucional prevista
para o julgamento popular.

Esse posicionamento ndo predomina nos Tribunais, que admitem a utilizacdo
desse recurso de forma ampla por ambas as partes. Como ndo podem substituir a decisao do
julgador leigo, contudo, entende o STJ?*® que cabe aos desembargadores fazer a mera analise
do conteudo probatério produzido em contraditorio para verificar se a decisdo encontra
amparo ou ndo nos autos. H4, portanto, dois momentos de analise, um antecedente e um
consequente. No momento antecedente, o Tribunal verifica a existéncia ou ndo de prova no
sentido da deciséo proferida. Havendo nos autos, ainda que minimamente e tendo sido
produzida sob o contraditério judicial, a decisdo dos jurados deverd ser mantida, pois nao
cabe ao Tribunal valorar a qualidade da prova ou o atingimento de determinado standard
probatorio. Caso, todavia, inexistente qualquer lastro probatorio, cabera ao Tribunal a
anulacdo do julgamento e a submissdo do réu a novo julgamento pelos mesmos fatos.

A soberania dos veredictos também ndo é absoluta, ndo prevalece em face de uma
condenacdo injusta a qual se admita uma das hipéteses de revisdo criminal prevista no artigo
621 do CPP. O dispositivo admite o levantamento da coisa julgada em trés hipoteses: quando
a sentenca condenatdria for contraria ao texto expresso da lei penal ou a evidéncia dos autos,
quando se fundar em depoimentos, exames ou documentos comprovadamente falsos, ou,
ainda, quando, apds a sentenca, se descobrirem novas provas de inocéncia do condenado ou
de circunstancia que determine ou autorize diminuicao especial da pena. Identificada uma das
situacBes descritas na norma, o Tribunal, ao julgar a revisdo, podera, a depender do caso,
imediatamente absolver o acusado, sem necessidade da convocacdo de um novo Conselho de
Sentenca para julgar, tratando-se, segundo Nucci?*®, de uma garantia individual implicita que
ndo pode ceder em favor de outra garantia explicita. No conflito entre os principios, deve

prevalecer aquele que extirpa o erro judiciario e restitui ao acusado o direito a liberdade.

217 Epunciado n® 156 da Sumula do STF: E absoluta a nulidade do julgamento, pelo jiri, por falta de quesito
obrigatorio.

218 STJ, AREsp 1.803.562/CE, 5% Turma, Rel. Min. Ribeiro Dantas, julgado em 24/08/2021. DJe de 30/08/2021.
219 NUCCI, Guilherme de Souza. Jari: principios constitucionais. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 1999, p. 108.
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e. O sigilo das votacdes e a polémica intima convicgdo: como a protecao do
sigilo permite a reproducéo de preconceitos raciais

Outra garantia expressamente prevista na Constituicdo Federal é o sigilo das
votacdes. A doutrina entende que essa garantia se desdobra na incomunicabilidade dos
jurados, na votacdo em sala secreta, que hoje foi renomeada para sala especial, e no ponto
mais polémico e diretamente relacionado ao objeto desse trabalho, em um julgamento
fundado no remanescente sistema da intima conviccgéo.

Conforme relata Kant de Lima, a incomunicabilidade entre os jurados teve inicio
apenas em 1938, podendo a comunicagéo entre eles anular o julgamento. Assim, ndo havia
mais reunido dos jurados em sala secreta para discutir o caso, como no trial by jury
estadunidense, mas a votacdo continuava sendo secreta, porém, em sala com acusacao, defesa,
juiz e serventuarios da justica®?°.

A incomunicabilidade?®* consiste na proibicdo de que os jurados sorteados
conversem entre si e com o mundo externo sobre os fatos submetidos a juri popular. Essa
incomunicabilidade tem inicio apenas apds o sorteio, quando efetivamente passam a compor o
Conselho de Sentenca. Tendo em vista que os julgamentos séo publicos, ndo h& impedimento
a que cada jurado acesse a pauta de julgamentos do juizo e busque informacg6es externas sobre
o fato que ira julgar antes da sessdo, inclusive compartilhando com os demais jurados antes de
ela ter inicio. Se, todavia, manifestar inclinacdo prévia em condenar ou absolver, ainda que
por meio de suas redes sociais, incidira em hipotese de impedimento???, devendo ser proibido
de participar do julgamento. Dado inicio ao julgamento, qualquer contato com o mundo

externo é cessado, com a apreensdo temporaria de equipamentos eletrénicos e aparelhos

220 LIMA, Roberto Kant de. Sensibilidades juridicas, saber e poder: bases culturais de alguns aspectos do direito
brasileiro em uma perspectiva comparada. In: Anuario Antropolégico/2009 - 2, Rio de Janeiro: UFF, 2010: 25-
51, p. 30.

221 Art. 466. (...) 8 12 O juiz presidente também advertird os jurados de que, uma vez sorteados, ndo poderéo
comunicar-se entre si e com outrem, nem manifestar sua opinido sobre o processo, sob pena de exclusdo do
Conselho e multa, na forma do § 2° do art. 436 deste Cddigo.

§ 22 A incomunicabilidade serd certificada nos autos pelo oficial de justica.

222 Aos jurados sdo atribuidas as mesmas regras de impedimento e suspeicdo aplicaveis aos juizes togados, a
partir do sorteio, pois passam a ser juizes de fato, conforme prevé o artigo 448, §2°, do CPP. Mas também a ele
se aplicam hipéteses especificas previstas no artigo 449, visando proteger sua imparcialidade e evitar a
influéncia de fatores alheios aos fatos na sua decis&o:

Art. 449. Nao podera servir o jurado que

I — tiver funcionado em julgamento anterior do mesmo processo, independentemente da causa determinante do
julgamento posterior;

I1 — no caso do concurso de pessoas, houver integrado o Conselho de Sentenca que julgou o outro acusado;

111 — tiver manifestado prévia disposi¢do para condenar ou absolver o acusado



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm#art436
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celulares pelos oficiais de justica e eventual comunicacdo entre os jurados durante os
intervalos deve tratar apenas de fatos estranhos ao caso. Também ndo pode haver
manifestacdo dos jurados assentindo ou discordando da acusacdo ou da defesa, ainda que
sutilmente, para evitar influéncia indevida nos demais jurados.

A quebra da incomunicabilidade ocorre quando ha qualquer manifestacdo de
jurado indicativa da posi¢do assumida em relacdo a qualquer uma das teses ventiladas em
plenario. Em caso de quebra, o juiz dissolvera o Conselho de Sentenca e encerrara a sesséo de
julgamento, designando nova data para o julgamento subsequente, para o qual os jurados do
primeiro julgamento ficardo impedidos. Essa precaucdo com o sigilo teria como objetivo
assegurar a imparcialidade do julgamento, bem como proteger os jurados de pressoes externas
que o fizessem tomar decisGes que ndo levassem em conta predominantemente suas proprias
consciéncias, conforme juramento feito no comeco do julgamento, ao assumir o encargo.
Conforme veremos no capitulo 3, os Estados Unidos foram condenados pela Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos no caso William Andrews justamente porque mensagem
de cunho racista teria circulado entre os jurados durante a sessdo de julgamento de um réu
negro, o que pode ter quebrado a imparcialidade e influenciado sua condenacéo.

Encerrada a votacdo de todos os quesitos sem intercorréncias e proferida a
sentenga, o juiz levanta a incomunicabilidade e os jurados podem se manifestam sobre o caso
ja julgado, se desejarem, embora, a praxe dos magistrados seja recomendar que ndo o facam
nas dependéncias do Tribunal para evitar confusoes.

A previsdo de incomunicabilidade seria a decorréncia da previsao constitucional
de sigilo das votacdes que impediria, em tese, a ocorréncia de discussdes e deliberacdes entre
0s jurados sobre o caso, antes de proferir seus votos, como ocorre no modelo estadunidense,
que serd também minudenciado no capitulo 3. Rangel®? entende pela inconstitucionalidade da
incomunicabilidade dos jurados, em razéo do advento do Estado Democratico de Direito, que
teria tornado as disposicGes do Cddigo de Processo Penal, de 1941 incompativeis com as
liberdades alcancadas pela Constituicdo, razdo pela qual compreende pela necessidade de

deliberacdo pelos jurados para que a deciséo de fato represente a vontade da sociedade.

22 RANGEL, Paulo. A inconstitucionalidade da incomunicabilidade do conselho de sentenca no tribunal do jri
brasileiro. Tese (Doutorado em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas e Sociais, Universidade Federal do Parana.
Curitiba, p. 167, 2005.
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Os votos s&o colhidos em uma sala especial®®* por meio de cédulas contendo votos
“sim” e “ndo”, que sdo inseridas dobradas pelo proprio jurado em uma urna que é passada
pelos oficiais de justica apos a leitura de cada quesito. Assim, ainda que houvesse deliberacdo
prévia pelos jurados, o momento da votacdo permaneceria sigiloso, pois nenhum jurado
poderia saber com certeza de que forma cada jurado optou no momento de efetivamente
tomar sua deciséo.

Esse sistema de votagdo ndo exige motivacao por parte de cada jurado, que apenas
deposita a cédula na urna silente. Por esse fundamento, compreende-se que seria um
remanescente do sistema de decisdo fundado na intima conviccdo. Os juizes togados, em
contraponto, votam por meio do sistema do livre convencimento motivado ou da persuasio
racional. Podem analisar livremente as provas, porém, devem apontar objetivamente quais
foram aquelas utilizadas para o seu convencimento. Os jurados ndo precisam indicar provas
no sentido da sua convic¢do e admite-se que votem, em razdo da plenitude de defesa, até
mesmo por razfes supralegais, como quando decidem agir com cleméncia e perdoar o
acusado pela pratica de um fato tipico, ilicito e culpavel. A cleméncia tem sido admitida como
fundamento vélido para a absolvi¢do pelo STJ, embora, paradoxalmente, também admita a
revisao das decisdes manifestamente contrarias as provas dos autos quando essa mesma tese é
sustentada??®.

E por ndo precisar fundamentar suas decisdes, por outro lado, que surgem as
preocupacOes desse trabalho. E se ndo s6 para exercer sua indulgéncia agirem os jurados sob
0 manto da intima convic¢do? N&o sendo aferiveis os motivos que levaram a uma condenacéo
ou absolvicédo, é possivel que quaisquer fatores internos sejam considerados pelo juiz leigo
para decidir em um sentido ou em outro, inclusive preconceitos e estereétipos. Além disso,
Bittencourt?®® chama atencdo que a motivacdo é o freio que impede o arbitrio nos
julgamentos, o fator democratico que permite a sociedade avaliar as razfes que levaram as

decisdes de condenacbes e absolvicdes, entender como funciona o raciocinio do Poder

224 A nomenclatura “sala secreta” foi modificada, por ndo se apresentar consentinea com a Constituigdo Federal,
gue preveé que todos os julgamentos serdo publicos no artigo 93, IX. Assim, o0 voto sera secreto, mas ndo ha uma
sala secreta.

225 3, A absolvicdo do réu pelos jurados, com base no artigo 483, Ill, do CPP, ainda que por cleméncia, néo
constitui decisdo absoluta e irrevogavel, podendo o Tribunal cassar tal decisdo quando ficar demonstrada a total
dissociagdo da concluséo dos jurados com as provas apresentadas em plenario. Assim, resta plenamente possivel
o controle excepcional da decisdo absolutéria do jari, com o fim de evitar arbitrariedades e em observancia ao
duplo grau de jurisdicdo. Entender em sentido contréario exigiria a aceitacdo de que o conselho de sentenga
disporia de poder absoluto e peremptdrio quanto a absolvi¢do do acusado, o que, a0 meu ver ndo foi o objetivo
do legislador ao introduzir a obrigatoriedade do quesito absolutério genérico, previsto no artigo 483, 111, do CPP
(STJ, 32 Secdo, HC 313.251/RJ, Rel. Min, Joel llan Paciornik, julgado em 28/02/2018, DJe 27/03/2018).

226 BITTENCOURT, Fabiana Silva. Tribunal do Juri e Teoria dos Jogos. Floriandpolis: Emais, 2018.
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Judiciario, tendo ainda o reu direito de saber as razfes de sua condenacdo, até mesmo para
poder impugnéa-la pelos meios legais.

Por isso, cabe ao Estado a tentativa de neutralizar esses elementos, para que 0s
jurados se atenham predominantemente aos fatos no momento de julgar. Atenta a essa
preocupacdo, a autora realizou analise do Tribunal do Jari sob a ética da Teoria dos Jogos,
considerando ainda a compreensdo da formacdo do discurso interpretada por Foucault. Ao
considerar o Tribunal do Jari como um jogo sequencial de soma-zero??’, conclui que cada
atitude tomada por um jogador deve ser realizada de forma estratégica, de acordo com as
caracteristicas de cada sociedade, direcionando o conteudo discursivo que tera maior apelo,
mas também considerando os elementos simbdlicos que podem influenciar o caso para além
das falas proferidas.

Como ja mencionado nesse capitulo, a primeira informacéo que pode influenciar
os jurados fala sem dizer uma s6 palavra. E a composicdo do ambiente, o mobiliario e a
distribuicdo dos espacos, a posicdo cénica de cada ator, as vestes utilizadas por eles, as togas e
as cores das cordinhas usadas por cada um, a altura do assento, todo o ritual ndo passa
despercebido aos olhos curiosos do leigo que exerce o papel excepcional de julgar seus pares.
Ao adentrar o recinto, antes mesmo do sorteio, muitas informacGes sdo ditas em siléncio.
Schritzmeyer??® realizou pesquisa etnografica do ritual do Tribunal do Juri, analisando cinco
sessdes de julgamento realizadas na cidade de S&o Paulo, entre 1997 e 2001, também sob a
Otica de se tratar de um jogo de persuasdo. A autora concluiu que o carater ritual e cerimonial,
traduzido pelas atitudes ordenadas e simbolicas, se materializam nos votos dos jurados,
transcendendo os acontecimentos narrados nos autos.

Bittencourt??® reflete que a posicdo do assento pode gerar um efeito simbolico
inconsciente, com o juiz-presidente no centro da sala e no assento mais elevado, induzindo
uma posicdo de autoridade suprema, garantindo-lhe ainda a autoridade do discurso em razao
da pessoa que o profere, em referéncia aos ensinamentos de Foucault. A sua direita, como um

verdadeiro braco direito, o promotor de justi¢a, enquanto o advogado de defesa ou defensor

227 Segunda esclarece a autora, com base na teoria dos jogos originaria da matematica, os jogos sequenciais sdo
aqueles que cada jogador toma decisGes ap0s saber da decisdo tomada pelo jogador antecedente. Jogos de soma-
zero sdo aqueles em que os ganhos de um jogador equivalem diretamente as perdas do outro jogador. A
condenacdo de um acusado é a perda da hip6tese absolutéria. O afastamento de uma qualificadora € um ganho
para a defesa em igual medida que € uma perda para a acusagao.

228 SCHRITZMEYER, Ana Lcia Pastore. Controlando o poder de matar: uma leitura antropoldgica do Tribunal
do Juri - ritual ludico e teatralizado. 2002. Tese (Doutorado em Antropologia Social) - Faculdade de Filosofia,
Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2002. doi:10.11606/T.8.2002.tde-31082007-
095427. Acesso em: 2023-06-24. p. 1.

29BITTENCOURT, Fabiana Silva. Tribunal do Jiri e Teoria dos Jogos. Florianépolis: Emais, 2018, p. 90.
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publico se senta a distancia, em nivel inferior, ao lado do réu, gerando um inicial descrédito a
sua figura, que ndo ¢ “amigo do rei”, mas apenas do desvalido réu. Essa imagem percebida
por Bittencourt é semelhante a visdo externada por Lorea?® em sua etnografia do Tribunal do
Juri que analisou uma sessdo de julgamento ocorrida em Porto Alegre/RS. O pesquisador
identifica efeitos praticos nessa distribuicdo dos atores, compreendendo que simbolicamente

ao lado direito se atribui a

ideia de poder sagrado, regular, benéfico, o principio de toda a atividade afetiva, a
fonte de tudo que é bom, favoravel, legitimo; por outro lado, para o defensor, cuja
posicdo no plenério fica a esquerda do juiz, restam os atributos negativos, do
profano, do impuro, do fraco e incapaz que também é maléfico e temido.?!

O autor do estudo, que também integra a carreira da magistratura, acompanhou
julgamentos por um ano, tendo escolhido um julgamento paradigma para demonstrar sua
constatacdo, também presentes em varios outros julgamentos observados, de que o sistema de
justica € permeado por esteredtipos estigmatizantes e que eles sdo constantemente
manipulados para influenciar a deciséo dos jurados. O caso paradigma traduzia fielmente essa
constatacdo, contando com vitima e réu travestis, cujos estere6tipos eram constantemente
manipulados para traduzir a vileza ou a fragilidade social desses atores pela posicdo ocupada
no julgamento. Nesse contexto, percebemos que quem fala importa, pela autoridade de quem
profere o discurso.

Essa mesma percepc¢éo foi sentida por Almeida, em pesquisa de campo realizada
no Tribunal do Juri de Juiz de Fora/MG?*2, por meio de observagéo participante e entrevista
de jurados. Para o pesquisador, ndo sO a posi¢cdo, mas mesmo algumas vantagens que possuem
0s promotores em relacdo aos defensores, por trabalharem no mesmo prédio, pelo livre acesso
a Vara e aos funcionarios em razdo da intimidade, que fica demonstrada também pelo trato
durante a sessdo de julgamento.

Importa identificar a relevancia da retérica no ritual. O discurso projeta 0 mundo
interior imaginado pelo detentor da palavra. Para Foucault, o discurso ndo € um jogo de
significacBes prévias, mera decifragdo do mundo, mas verdadeira violéncia que se faz as
coisas, uma pratica que Ihes é imposta. Essa violéncia se exacerba quando realizada por ritual

que

Z0LOREA, Roberto Arriada. Os jurados “leigos”: uma antropologia do tribunal do jiri. Dissertagio (Mestrado
em Antropologia Social). Universidade Federal do Rio Grande do Sul: Porto Alegre, 2003, p. 34.

231 BITTENCOURT, Fabiana Silva. Tribunal do Juri e Teoria dos Jogos. Floriandpolis: Emais, 2018, p. 92.

22 ALMEIDA, Fabio Ferraz de. Ninguém quer ser jurado: uma etnografia da participacdo dos jurados no
Tribunal do Juri. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Cat6lica do Rio de Janeiro: Rio de
Janeiro, 2013, p. 50.
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define a qualificagdo que devem possuir os individuos que falam (e que, no jogo de
um didlogo, da interrogacao, da recitacdo, devem ocupar determinada posicdo e
formular determinado tipo de enunciados); define os gestos, 0s comportamentos, as
circunstancias, e todo o conjunto de signos que deve acompanhar o discurso; fixa,
enfim, a eficacia suposta ou imposta das palavras, seu efeito sobre aqueles os quais
se dirigem, os limites de seu valor de coercdo?3,

N&o é apenas o que se fala, mas quem fala. Quando essa fala reproduz padrdes de
dominacdo praticados na sociedade, o discurso atinge o jurado ndo como fala livre, mas como
discurso de autoridade que merece acolhimento, em razdo do sujeito que o produz. Com
efeito, como identificado por pesquisa realizada pelo Ministério Publico do Estado do
Parana®*, que serad mais bem aprofundada no Capitulo 3, a boa oratéria da acusacio e da
defesa parecem ter efeito fundamental na influéncia da decisdo dos jurados: 34,11% dos
homens e 51,19% das mulheres responderam que suas decisdes foram influenciadas por esses
fatores. Apesar disso, a maioria dos jurados considera o promotor de justica a pessoa que
inspira mais confianca no jari, seguido do magistrado e, por ultimo, o advogado. Essas
conclusbes estdo alinhadas com o que foi demonstrado acima, pelas posi¢des de cada ator no
cenario.

Também o0 uso de algemas e vestes do sistema penitencidrio sdo simbolos que
podem impactar negativamente os jurados. O direito de ndo ser apresentado algemado foi
reconhecido pelo STF na Stimula Vinculante n° 112 no ano de 2008. O CPP havia inserido,
no mesmo ano, disposicdo até hoje vigente que veda expressamente o uso de algemas no
Tribunal do Jari%*®. Em ambos os casos, como medida de dignidade da pessoa humana, 0 uso
de algemas serd admitido apenas excepcionalmente, desde que devidamente justificado. Em
precedente representativo®®’, da relatoria do Ministro Marco Aurélio de Melo, o STF decidiu
gue a manutencdo do réu algemado na sessdo de julgamento do Tribunal do Jari implica

prejuizo ao acusado, razdo pela qual o julgamento deveria ser anulado. Conforme voto do

ZBFQUCAULT, Michel. A ordem do discurso. Séo Paulo: Edigdes Loyola, 2014, p. 37.

Z4MPPR. Perfil dos Jurados nas Comarcas do Parand. 1% ed. Curitiba, CEAF, 2015. Disponivel em:
http://www.criminal.mppr.mp.br/arquivos/File/materialjuri/Perfil_dos_Jurados_nas Comarcs do_Parana.pdf.
Acesso em 28/06/2023.

2% Stimula Vinculante n® 11: “S6 € licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga
ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a
excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e
de nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado.
Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=26&sumula=1220 . Acesso em
22/06/2023.

236 Art. 474. (...) 8 30 N&o se permitird o uso de algemas no acusado durante o periodo em que permanecer no
plenério do juri, salvo se absolutamente necessario & ordem dos trabalhos, a seguranca das testemunhas ou a
garantia da integridade fisica dos presentes.

237STF, Habeas Corpus n° 91952/SP, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 07/08/2008, DJe
18/12/2008. Disponivel em https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=570157
Acesso em 22/06/2023.



http://www.criminal.mppr.mp.br/arquivos/File/materialjuri/Perfil_dos_Jurados_nas_Comarcs_do_Parana.pdf
https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=26&sumula=1220
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=570157
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Ministro, o julgamento popular “é procedido por pessoas leigas, que tiram as mais variadas
ilacbes do quadro verificado. A permanéncia do réu algemado indica, a primeira visdo,
cuidar-se de criminoso da mais alta periculosidade, desequilibrando o julgamento a ocorrer,
ficando os jurados sugestionados”?*8, O Ministro continua, em seu voto, a concluir que fica o
acusado algemado perante os jurados, “incapaz de movimentar os bracos € as maos, em
situacdo a revela-lo ndo um ser humano que pode haver claudicado na arte de proceder em
sociedade, mas uma verdadeira fera”?%. O julgamento demonstra, desde 2008, uma visdo de
que esses fatores podem ser fundamentais para a decisao dos jurados, motivo pelo qual o STF
entendeu por anular o julgamento em razdo da potencial interferéncia de fatores externos,
alheios aos fatos, as provas e a retorica do procedimento. Isso também foi reconhecido em
relacdo as vestes penitenciarias, com menc¢do expressa ao principio da plenitude de defesa. O
STJ entendeu se tratar de constrangimento ilegal quando, “pleiteada a substituicdo dos trajes,
dentro de uma estratégia defensiva tracada, o Juizo, sem pormenores, indefere o pedido,
havendo cerceamento da plenitude de defesa do réu nesse ponto”?4. Para os Ministros, 0
acusado tem direito de escolher a melhor forma de se apresentar aos jurados, ciente de que
suas vestes podem influenciar positiva ou negativamente na imagem que eles fazem sobre a
sua pessoa. A preservacdo da imagem do acusado perante 0 mundo externo também guarda
relacdo com a protecdo a sua dignidade e encontra amparo nas Regras Minimas das Nagoes
Unidas para Tratamento de Presos — Regras de Mandela*.

Para além desse “mero” simbolismo, ha ainda o uso expresso de elementos
externos aos fatos para buscar o convencimento dos jurados, como é o caso do uso dos
antecedentes penais do acusado para atribuir-lhe menor valor. Essa utilizacdo dos
antecedentes criminais para criar uma imagem de “homem mau”, induzindo a presungao de
sua culpa nos fatos sob julgamento também foi observada nas etnografias ja mencionadas de

Schritzmeyer?*?, Lorea?®® e Ribeiro?**. A associa¢do entre os antecedentes e a culpa no caso

238dem, p. 5/6.

2 dem, p. 12.

240 RMS 60575/MR, 5% Turma, Rel. Min. Ribeiro Dantas, julgado em 13/08/2019, DJe 19/09/2019. Disponivel
em
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGen
erica&num_reqistro=201901049763 . Acesso em 22/06/2023.

241 Regra 19.3. 3. Em circunstancias excepcionais, sempre que um preso se afastar do estabelecimento prisional,
por motivo autorizado, devera ter permissdo de usar suas proprias roupas ou outra que seja discreta.

Regra 115. Um preso ndo julgado deve ter permissdo para vestir suas proprias roupas se estiverem limpas e
forem apropriadas. Se usar roupa do estabelecimento prisional, esta serd diferente da fornecida aos condenados.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/09/a9426e51735a4d0d8501f06a4ba8b4de.pdf .
Acesso em 22/06/2023.

242 SCHRITZMEYER, Ana Lcia Pastore. Controlando o poder de matar: uma leitura antropoldgica do Tribunal
do Jari - ritual ladico e teatralizado. 2002. Tese (Doutorado em Antropologia Social) - Faculdade de Filosofia,



https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&num_registro=201901049763
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&num_registro=201901049763
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/09/a9426e51735a4d0d8501f06a4ba8b4de.pdf
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concreto sdo de facil compreenséo, gerando a ideia de que o individuo ja delinquiu, razao pela
qual se pode presumir que o faria novamente. Bittencourt?*® esclarece que essa assungao
ocorre porque a mente humana fica condicionada a generalizar caracteristicas de uma pessoa,
ndo necessariamente relacionadas, a outras caracteristicas conhecidas e confirmadas.

A preocupacdo perpassa ainda pela questdo racial, objeto desse trabalho, que
certamente influencia a decisdo dos jurados, possivelmente em grau ainda maior do que os
elementos influenciaveis ja reconhecidos pela jurisprudéncia brasileira em verdadeiro avango
civilizatorio na busca por justica. Ndo se pretende esgotar nesse trabalho todos os fatores que
podem influenciar direta ou indiretamente a decisdo daquele que é convidado a julgar sem
precisar dizer como ou por que, apenas trazendo alguns exemplos em que fica evidente que o
julgamento nunca é somente sobre os fatos. Mas € nesse contexto que se percebe que
elementos objetivos e subjetivos podem determinar o resultado do julgamento. Influéncias
simbolicas, por vezes, interferem muito mais do que o préprio discurso falado. A raca,
portanto, pode ser responsavel por uma condenacdo, sendo o fator de desempate silencioso em
um torturante resultado de 4 votos a 3, encarcerando 0 acusado por muitos anos em razéo de 1

unico voto divergente.

Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2002. doi:10.11606/T.8.2002.tde-31082007-
095427. Acesso em: 2023-06-24. P. 102-104.

243 LOREA, Roberto Arriada. Os jurados “leigos”: uma antropologia do tribunal do juri. Dissertacdo (Mestrado
em Antropologia Social). Universidade Federal do Rio Grande do Sul: Porto Alegre, 2003, p. 64.

244 RIBEIRO, Carlos Antonio Costa. Cor e Criminalidade: Estudo e analise da justica no Rio de Janeiro (1900-
1930). Rio de Janeiro: UFRJ, 1995, p. 134.

245 BITTENCOURT, Fabiana Silva. Tribunal do Jari e Teoria dos Jogos. Florianépolis: Emais, 2018, p. 105.
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3. EPOSSIVEL FALAR EM PARIDADE RACIAL NO TRIBUNAL DO JURI?

N&o cacamos pretos, no meio da rua, a
pauladas, como nos Estados Unidos.
Mas fazemos o que talvez seja pior. Nés
0 tratamos com uma cordialidade que é o
disfarce pusilanime de um desprezo que
fermenta em nds, dia e noite.

Nelson Rodrigues

a. Inquietacbes de uma defensora publica negra no Tribunal do Juri

Em fevereiro de 2015, ingressei na Defensoria Publica e fui lotada em uma Vara
Criminal e do Tribunal do Jari, com competéncia mista para julgar crimes comuns e conduzir
processos de crimes dolosos conta a vida. O que muitos encaravam como desesperador, recebi
como um grande desafio.

No inicio, sem bagagem criminolégica e em meu primeiro contato direto com o
crime e com as pessoas acusadas de pratica-los, eu percebia sempre 0s mesmos tipos de
sujeitos nas carceragens dos Tribunais por onde passava e me perguntava, ingenuamente, por
que as pessoas praticavam crimes. Buscava compreender se havia algo intrinseco que as
levava apratica-los. Essas perguntas eram feitas ha séculos pelos crimindlogos sem que
tivessem chegado a uma concluséo satisfatéria, mas eu as fazia pela primeira vez. Estudando,
eu percebi que estava fazendo as mesmas perguntas erradas que muitos deles fizeram e passei
a direcionar meu olhar para outra questdo: por gque sempre esses mesmos sujeitos sdo
criminalizados? Meu desenvolvimento enquanto profissional e pesquisadora seguiu 0S
mesmos passos dos avangos no estudo da criminologia, deixando de lado os sujeitos para
tentar compreender os sistemas de puni¢do e o porqué de eles recairem desproporcionalmente
sobre determinados grupos de pessoas.

Quando tardiamente me descobri negra?*%, mais uma virada de perspectiva situou
minhas inquietacbes. Esses sujeitos, predominantemente, tinham algo em comum. Eram

negros. Diferentemente das conclusfes de Lombroso, no entanto, essas caracteristicas ndo me

246 Nascida no Rio de Janeiro, cresci em Belém, em meio a uma populagdo muito miscigenada. Sempre fui
“morena” e nunca me atentei para raca. Minha mae, de pele mais escura que a minha, crescida nas favelas
cariocas, sempre tentou me proteger, para que nao sofresse o que ela sofreu. Alisamos meu o cabelo ainda na
escola e passei a mimetizar comportamentos brancos inconscientemente. Minha pele um pouco mais clara e o0s
cabelos lisos garantiram minha “passabilidade”, mas ainda sofri comportamentos racistas que s6 passei a
compreender e encarar na vida adulta, ja defensora pablica, com mais discernimento e letramento racial. Me
reconheci negra entdo, abandonei os cabelos lisos e assumi minha responsabilidade com meus ancestrais para
gue meus descendentes encontrem um mundo menos desigual.
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vieram como um atributo de pessoas criminosas, mas como uma denuncia de que o sistema de
justica criminal, que se reveste de um suposto manto de neutralidade, é, na verdade,
extremamente racista e reproduz um racismo estrutural de forma silenciosa. Novamente, meu
aprimoramento pessoal avancou no mesmo sentido de décadas de estudos criminologicos,
passando por questdes que ja tinham sido pensadas e debatidas por muitos tedricos, quando
compreendi que aquelas pessoas na minha carceragem eram 0S sujeitos que foram
criminalizados ao longo da historia. Meu olhar passou, a partir dessa percep¢do, a buscar
compreender como o sistema de justica criminal ainda reproduz esses padrées racializados de
promover o direito penal e como propor medidas que possam tentar, de fato, neutralizar esses
aspectos.

Meu posicionamento nessa pesquisa decorre de minha identificacdo enquanto
mulher, negra, defensora pablica criminal, pesquisadora, sujeito com voz. Essa perspectiva
vai ao encontro do objeto da pesquisa, que pretende esvaziar uma pretensa neutralidade racial
nas instituicbes de Estado que produz racismo sob a forma institucional e reproduz o racismo
estrutural presente na sociedade, mas também que tenta neutralizar a ciéncia, desconsiderando
a posicao que ocupam 0s sujeitos que produzem o conhecimento. Esse posicionamento, assim,
também visa situar a pesquisa e a validade do conhecimento produzido deste lugar, cujas
vozes “tém sido sistematicamente desqualificadas, consideradas de conhecimento invalido; ou
entdo representadas por pessoas brancas que, ironicamente, tornam-se ‘especialistas’ em

»247 Kilomba defende “uma epistemologia que inclua o

nossa cultura, e mesmo em nos
pessoal e o subjetivo como parte do discurso académico, pois todas/os nds falamos de um
tempo e um lugar especificos, de uma histéria e uma realidade especificas — ndo ha discursos
neutros”?*8, Esse é o tdo polémico conceito de lugar de fala, explicado por Ribeiro, que visa
“possibilitar voz e visibilidade a sujeitos que foram considerados implicitos dentro dessa
normatizagio hegemonica”?4°,

Na justica criminal conduzida por juizes togados, que € composta
predominantemente por homens brancos, sujeitos hegemoénicos a quem ¢ dado “dizer o
direito”, esses padrdes raciais se reproduzem apesar do dever de motivacdo das decisdes,
observada a discrepancia entre o quantitativo de pessoas negras encarceradas e aquelas que se
autodeclaram negras na sociedade, dados que serdo trazidos no subcapitulo “c”. No Tribunal

do Juri, entretanto, o julgamento é procedido por juizes leigos, representantes da sociedade

27K ILOMBA, Grada. Memérias da plantacdo. Rio de Janeiro: Cobogd, 2019, p. 51.
248 |dem, p. 58.
249 RIBEIRO, Djamila. Lugar de fala. S&o Paulo: Pdlen, 2019, p. 43.
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onde o crime ocorreu, 0 que permitiria, a0 menos em tese, melhor distribuicdo de raca
considerada a suposta aleatoriedade no sorteio de pessoas para compor as listas gerais.
Enquanto para os concursos da carreira da magistratura, predominam pessoas brancas com

privilégio de classe que lhes garantiu acesso a educacdo de qualidade?°

, a distribuicdo da
sociedade se apresenta mais equilibrada quanto ao fator racial. Pretendo mostrar, contudo, que
a selecdo das listas de jurados ndo € tdo aleatoria assim e privilegia grupos que normalmente
ndo sdo o alvo preferencial dos processos de criminalizagdo, o que pode gerar uma
desconexdo entre quem julga e quem é julgado. Silva e Avelar esclarecem que “pela analise
neurocientifica e psicologica, o fato de julgadores e acusados estarem em posicOes
socioculturais antagonicas traz problemas de identificagdo”?>?.

Minha escolha pelo Tribunal do Juri decorreu de uma paixdo pelo instituto e suas
complexidades, minha area de atuacdo na Defensoria Publica ha 8 anos, e das inquietacdes
com resultados tdo distintos, ndo necessariamente pautados nas provas apresentadas para
julgamento. O primeiro questionamento que me ocorreu ao pensar raga no contexto do
julgamento popular, ideia original para esse trabalho, portanto, foi se os jurados condenavam
em maior ou menor medida que os juizes togados, levando em conta se tratar de pessoas do
povo, mas também a auséncia do dever de motivacdo da decisdo, o que permitiria que se
valessem de elementos alheios aos fatos para decidir.

Essa perspectiva é bem demonstrada no filme classico “12 homens e uma
sentenga”?°?, de 1958, que tenta explicitar as peculiaridades de um julgamento procedido por
juizes leigos, considerado o formato estadunidense que possui uma etapa de deliberacao
prévia ao veredicto final. No filme, a apresentacdo do caso pelas partes se encerra e o foco
principal recai nesse processo de deliberagdo, em que sdo demonstrados diversos pontos de
vista que motivam cada jurado a decidir de uma forma ou de outra, para muito além dos fatos
e provas apresentados pelas partes. Como demonstrarei, o sistema de julgamento
estadunidense é distinto do brasileiro, porém, o filme é uma obra-prima para analisar o
funcionamento da mente de quem julga e o que motiva seu convencimento, afastada a
obrigatoriedade de seguir a técnica que acompanha as decisdes judiciais proferidas por juiz

profissional.

250 Conforme demonstrou o Censo dos Magistrados.

251 SILVA, Rodrigo Faucz Pereira e. AVELAR, Daniel Ribeiro Surdi de. Manual do Tribunal do Jdri. 22 ed. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Basil, 2023, p. 394.

252 12 Homens e uma sentenca. Direcdo: Sidney Lumet. Producdo de Henry Fonda. Estados Unidos: United
Artists, 1957. Apple TV.
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Apesar da auséncia de motivacdo, contudo, minha impressdo pessoal era no
sentido de haver mais absolvi¢bes no jari popular do que no sistema de justica criminal
tradicional, embora até entdo completamente desprovida de comprovagio empirica®®3, Porém,
apos muitas discussdes em busca de uma metodologia adequada, percebi que dificilmente
alcancaria algum resultado conclusivo que se traduzisse em respostas concretas para essa
hipotese. Ndo apenas o procedimento para 0s julgamentos populares é completamente
diferente, ritualizado e repletos de simbologias, como os crimes julgados s&o de ordem
completamente distinta. O juiz togado ndo julga crimes dolosos contra a vida, bem juridico
que, quando é atingido pelo crime da sua competéncia, o € de forma lateral, indireta. Os
valores que permeiam esses crimes, quando ha a intencéo de ceifar a vida de um terceiro, sdo
distintos dos valores protegidos em um latrocinio, em que, apesar de atingir o bem juridico
“vida”, predomina a andlise acerca da violag&o & propriedade?®*.

Outra perspectiva foi sugerida: comparar decisdes condenatérias e decisdes de
pronuncia, a fim de perceber se havia alguma distin¢do na distribuicdo racial dessas decisGes.
Essa Otica também se mostrou incompleta, pois sdo decisdes proferidas em momentos
processuais distintos, sendo aquela uma sentenca e esta uma decisdo interlocutéria mista nao
terminativa, que ndo encerra 0 processo e ndo define responsabilidade penal, apenas
reconhece a prova da materialidade e indicios de autoria suficientes da pratica de um crime
doloso contra a vida, remetendo para a competéncia constitucional do Tribunal do Jari. Por
esse motivo, como vimos, o standard probatorio exigido é diferente, o que geraria distorcdes
metodoldgicas no resultado. Além disso, ambas sdo decisdes proferidas pelo juiz togado,
desconsiderando o elemento especial do instituto, que é a decisdo colegiada por juizes leigos.

Abandonado esse primeiro caminho metodologico, a impressdo de que o jdri
absolvia em maior grau permanecia, porém, acompanhada de irresignaces em condenacdes
proferidas com baixissimo contetdo probatdrio, em hipdteses em que provavelmente o réu
seria absolvido pelo juiz togado com base no principio da presuncéo de inocéncia. Seriam as
provas os fatores principais analisados pelos jurados ao distribuir sua indulgéncia ou haveria
algo além, encoberto pelo sigilo das vota¢Ges? Os jurados aparentemente absolvem mais. Mas

absolvem e condenam de forma justa? O standard probatorio nas condenagdes pelos juizes

253 porém, apds a pesquisa, identifiquei que as condenacgBes pelos juizes leigos ocorrem apenas em 48% dos
casos submetidos a julgamentos, conforme demonstrado na introdugdo, em dados do Diagnéstico das AcGes
Penais de Competéncia de 2019, realizado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ).

24 0O crime de latrocinio encontra-se topograficamente disposto no Titulo Il, referente aos crimes contra o
patrimdnio, enquanto o crime de homicidio e os demais da competéncia do Tribunal do Jari estdo dispostos no
Titulo I, dos crimes contra a pessoa.
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leigos poderia ser distinto a depender de quem estava sendo submetido a julgamento ou de
quem julga?

O estudo acerca do Tribunal do Juri ja fazia parte da minha trajetoria de pesquisa
antes do ingresso no mestrado®®, quando comecei a escrever sobre o standard probatério
exigido para a decisdo de pronuncia. Defendo maior rigor para essa decisdo a fim de tentar
evitar que processos desprovidos de lastro probatério minimo fossem julgados pelos juizes
leigos de forma imotivada, o que permitiria condenagdes pautadas apenas em fatores externos.
Se 0 processo chega para julgamentos sem que se tenham produzidas as provas suficientes, 0s
jurados passam a julgar a pessoa do réu e se ele “parece” culpado ou ndo. Em uma atuacao
responsavel, tais casos sequer deveriam chegar a julgamento e, caso chegassem, deveriam ser
objeto de pedido de absolvicdo pelo Estado acusador, que se proclama fiscal da lei. Na
pratica, porém, isso ndo ocorre com a frequéncia que deveria, sustentando-se a acusacao
muitas vezes em inlmeros argumentos retoricos para compensar a auséncia de provas que era
seu Onus produzir. Nesse contexto, antecedentes criminais, posi¢cdo cénica, discursos
inflamados e argumentos ret6ricos populistas entram em cena. E o individuo sentado em
frente aos jurados é posto em julgamento ndo mais pelo que ele fez, porque néo foi provado,
mas por quem ele é. E a pessoa do réu que vai influenciar uma condenaco ou absolvigao.
Para esses casos, principalmente, em que o sistema de justica criminal profissional ndo pode
condenar de forma arbitraria, aos jurados é admitido condenar, sob uma pretensa soberania
dos veredictos, garantia originalmente do réu que é usada para colocé-lo no sistema penal.

N&do sendo possivel, desse modo, comparar o sistema de justica criminal dos
juizes togados com o sistema de julgamento pelos jurados, redirecionei o olhar para o interior
do préprio Tribunal do Juri, sem buscar compara-lo com outros formatos de julgamento. O
interesse, assim, recaiu sobre a figura peculiar desse processo, o jurado. Inicialmente, busquei
compreender quem sdo o0s jurados e como sdo formadas as listas que chegam aos Tribunais,
percebendo uma certa aleatoriedade na escolha das listas. Na minha primeira lotagdo como
defensora publica, o juiz selecionava listas que contivessem apenas servidores publicos, sob o
argumento de que era mais facil obter dispensa no dia de servigo e geraria menos prejuizo ao
jurisdicionado, que ndo perderia a renda do dia de trabalho, opgdo que parece ser bastante

comum, conforme demonstraremos adiante. A época, sem um olhar critico, a justificativa

Z5TACHY, Mayara Lima. Tribunal do Juri. In: SILVA, Franklyn Roger Alves. O Processo Penal
Contemporaneo e a perspectiva da Defensoria Publica (org.). Belo Horizonte: CEI, 2020; TACHY, Mayara
Lima. O Tribunal do Jari e o in dubio pro societate. In: SAMPAIO, Denis. Manual do Tribunal do Jari: A
reserva democratica da justiga brasileira. Florianopolis: Emais, 2021.
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pareceu bastante legitima. Hoje, em uma analise criminologica, percebo que essa escolha
arbitraria gera uma elitizagdo dos jurados, excluindo parcela relevante da sociedade da
composic¢do do juri, em especial pessoas negras.

A exclusdo de pessoas negras de lista geral de jurados pode ser um problema,
especialmente quando sdo julgados réus negros. Em contato com a pesquisa da Universidade
de Duke, que serd exposta no subcapitulo “d”, encontrei meu objeto de pesquisa nessa
inquietacdo. Analisados processos julgados pelo Tribunal do Juri nos Estados Unidos, por
meio de pesquisa empirica quantitativa, os pesquisadores perceberam que a auséncia de
paridade racial no Conselho de Sentenca gerou distor¢cdes nas condenagfes de réus negros e
brancos. Jaris compostos apenas por jurados brancos tendiam a condenar mais réus negros
que réus brancos. A pesquisa me inspirou a buscar compreender se esses resultados poderiam
ser identificados também no formato brasileiro, pois a deliberacdo permite alto grau de
influéncia de um jurado sobre os demais, pelo poder de convencimento, mas essa etapa ndo se
aplica ao nosso procedimento, como visto no capitulo anterior. Apesar de buscar outras
pesquisas semelhantes em outros paises, minha busca foi infrutifera, pois 0 campo ainda
parece timido na investigacdo acerca dos jurados, talvez por dificuldades na producdo dos
dados, conforme identifiquei em minha tentativa brasileira.

O racismo é estrutural no nosso pais, como explica meu coorientador Silvio
Almeida. Embora se tente negar sua existéncia, ele permeia todas as principais estruturas
sociais mesmo que nada se fale sobre ele. Em muitas hipoteses, é justamente a neutralidade,
evitando-se problematizar raca, que induz a sua reproducdo, pois ndo se corrigem as
distorgcdes existentes para tentar equilibra-las. Os estudos empiricos apontam para maior
namero de condenagdes de réus negros em relacdo a réus brancos de forma geral, o que sera
demonstrado no subcapitulo “c”. Porém, essa corre¢do demanda reformas estruturais em toda
a persecucdo penal, iniciando pelas agéncias policiais, onde incide alta seletividade penal que
direciona o sistema de justica criminal para determinados grupos marginalizados. A analise de
que a composicdo do Conselho de Sentenca pode, por si, melhorar a distribuicdo de justica,
abre um caminho de possiveis solug¢bes praticas simples e efetivas, reduzindo danos, ainda
que os esforcos se direcionem apenas a ultima fase do processo de criminalizacdo, quando
varios outros filtros ja foram realizados, mas ndo menos importante.

Assim, iniciei minha trajetdria de pesquisa documental, analisando processos da
Circunscrigdo Judiciaria onde exerco minhas funcdes, Sdo Sebastido, no Distrito Federal, pela
facilidade em acesso as pautas de julgamento locais que me sdo encaminhadas mensalmente,

com o objetivo de realizar um levantamento semelhante aquele feito pelos pesquisadores
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estadunidenses, a fim de compor pesquisa quantitativa utilizando-me da mesma metodologia.
A coleta de dados ocorreu por meio de dois procedimentos: a) Pesquisa bibliogréafica; b)
Observacdo indireta de documentos oficiais. ApOs incursdo nos processos judiciais
submetidos a julgamento pelo jdri no ano de 2022, identifiquei grgande deficiéncia de dados
sobre raca documentados pelo sistema de justica. Ndo havia qualquer indicacdo da raca dos
jurados, nem por registro documental, nem por captacdo de imagens. H& apenas uma listagem
com o nome dos jurados e seus dados cadastrais. N&o ha, ainda, rigor metodol6gico nas
informacdes documentadas sobre as racas dos acusados. Analisados 43 (quarenta e trés)
processos, em apenasl6 (dezesseis) deles, a raca dos réus estava adequadamente descrita, em
cotejo com as imagens dos videos produzidos nos autos.

Inviabilizada, portanto, neste momento, a pesquisa empirica nos moldes do estudo
estadunidense, diante da insuficiéncia de dados disponiveis, especialmente no que tange ao
objeto central da pesquisa, o jurado. A realizacdo da pesquisa quantitativa demandaria que
esses dados fossem levantados pessoalmente mediante pesquisa de campo in loco durante
periodo consideravel, impedindo a conclusdo da pesquisa em tempo habil para o presente
trabalho, o que ainda pretendo realizar oportunamente.

Porém, apesar da impossibilidade momentanea da pesquisa empirica, varias
constatacdes foram alcangadas por meio de levantamento bibliogréfico de dados relacionados
ao fator raca no tribunal do juri em outras pesquisas e trabalhos. Os vérios estudos realizados
permitiram apontar para a influéncia da raca nos resultados, seja ela do réu, da vitima ou dos
jurados. Foram levantados os estudos sobre o Tribunal do Jari no Brasil, em grande parte
etnograficos, que demonstraram que a ritualistica do instituto e todos os elementos simbdlicos
geram alguma influéncia nos jurados para além do discurso, dos fatos e das provas. Além
disso, as poucas pesquisas empiricas identificadas demonstraram que a raca pode ser um fator
de convencimento nesse formato de julgamento.

O levantamento dos dados no Distrito Federal também demonstrou o descaso do
sistema de justica penal com essa variante, que, ndo raras vezes aparecia simplesmente como
“ndo informado” ou inseriam o sujeito no genérico e abrangente grupo de pardos,
independentemente de suas caracteristicas fisicas. Essa padronizagdo do pardo, como vimos, é
uma decorréncia direta do “mito da democracia racial”, criado por Freyre na década de 1930,
ainda ndo desmistificado quando discursos sustentando a auséncia de racismo no Brasil séo
ouvidos ainda em 2023. N&o se trata, porém, de mero descuido, como pode parecer a primeira
vista, mas de uma politica consciente de promocdo de uma neutralidade racial que impede a

discussdo e a proposta de medidas de ordem pratica que corrijam os erros do sistema de
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justica que seguem encarcerando desproporcionalmente pessoas negras, como forma de
reproducéo do racismo estrutural.

Hé& ainda uma espécie de receio em classificar o individuo como negro ou preto,
como se fazé-lo configurasse uma ofensa e embranquecé-lo se convertesse em uma espeécie de
favor. Em hipdteses, o video apresentava um individuo negro retinto, mas o documento oficial
o classificava como pardo ou “ndo informado”.

Essa tecnologia de embranquecimento foi identificada como estratégia politica por

Moura?®¢

, mas também como forma de obtencdo de privilégios por aqueles ndo brancos que se
localizavam na escala cromatica mais proxima da populacdo branca, de forma a fugir da
realidade que os discrimina. O autor exemplifica esse misto de politica de Estado e estratégia
individual ao apreciar os resultados do Censo de 1980, em que cento e trinta e seis cores
diferentes foram enunciadas pelos entrevistados em suas autoidentificacfes. Essa insercdo de
todos esses individuos em grupos unicos, todavia, “ndo iguala esses individuos pela
miscigenacdo, mas, pelo contréario, diferencia, hierarquiza e inferioriza socialmente”?’,
encobrindo uma ideologia que esconde as condi¢des de dominagdo em que se conduziu essa
miscigenacdo. O branqueamento, portanto, ndo se mostra como politica praticada
exclusivamente pelos brancos, mas também pelos ndo brancos para mascarar os valores que
os discriminam. Originalmente, essa zona cinzenta que hoje se observa na figura do pardo
surgiu na classificagdo imposta pelo colonizador portugués chamada ‘“mulato”. Moura
esclarece que “o mulato ¢ diferente do negro por ser mais claro e passa a se considerar
superior’2%,

A separacdo desses sujeitos, como € possivel perceber, atende a manutengdo de
privilégios, mas é desorganizada para compreender o fendmeno do racismo, servindo ao ideal
da democracia racial. Assim, para fins metodoldgicos, optei por inserir todos 0s sujeitos ndo
brancos como negros, considerando os critérios adotados pelo IBGE para defini¢do de cor e
raca, a fim de objetivar os estudos aqui delineados.

O trabalho, que surgiu de inquietacdes de uma defensora publica negra, se conclui
com mais inquietacdes, algumas dendncias e conclusdes tedricas sobre 0 racismo no sistema
de justica penal, pretendendo ser um inicio de discussdo sobre as formas com que essa
pretensa neutralidade, inclusive na propria descri¢do da raca em documentos oficiais, como

espécie de tabu, contribui para a reproducdo do racismo estrutural no Tribunal do Juri.

2% MOURA, Cldvis. Sociologia do Negro Brasileiro. Sdo Paulo: Perspectiva, 2019, p. 89/92
257 |dem, p. 92.
28 |dem, p. 100.
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b. Racismo estrutural no sistema de justica

No capitulo 1, busquei demonstrar como chegamos ao atual estagio de racismo na
sociedade brasileira. Entendi importante recapitular um historico de escraviddo que ocorreu
hd apenas pouco mais de 150 (cento e cinquenta) anos e que nunca Se extinguiu
completamente, tendo se atualizado para formas modernas de dominagdo e opresséo.
Gonzalez entende ter se tratado de uma falsa abolicao, pois “continuamos marginalizados na
sociedade brasileira que nos discrimina, esmaga e empurra ao desemprego, subemprego, a
marginalidade, negando-nos o direito & educagdo, a saide e a moradia decente”?®®. Essa
manutencdo em condicdo de marginalizacdo teve inicio com a abolicdo, sem o
reconhecimento de direitos aos escravizados libertados, passando pelo processo imigrantista
que os excluiu dos avancos do Pais, até chegar a criminalizacdo, em estagio mais avangado,
das condutas que permitiriam absorver esse excedente populacional por meio da prisdo. As
Constituicdes brasileiras e legislagdes penais, sempre mantendo um aspecto de neutralidade,
se asseguraram em manter esses sujeitos @& margem de uma sociedade que ndo se queria
representada pelos negros e se incomodava com a sua existéncia, por ameacar os privilégios
brancos. Essa teia de emaranhados, vai desaguar no encarceramento em massa dessa
populacdo, uma das mais inovadoras formas de atualizacdo desses sistemas de segregacao,
que, porém, ocorre em todos 0s niveis estruturais da sociedade. Nascimento ja havia
percebido a existéncia desse emaranhado raca-classe-sociedade que vai escanteando as

pessoas negras cada vez mais para a margem da sociedade, narrando-o perfeitamente:

Se 0s negros vivem nas favelas porque ndo possuem meios para alugar ou comprar
residéncia nas areas habitaveis, por sua vez a falta de dinheiro resulta da
discriminacdo no emprego. Se a falta de emprego é por causa da caréncia de preparo
técnico e de instrucdo adequada, a falta desta aptiddo se deve a auséncia de recurso
financeiro. Nessa teia, o afro-brasileiro se vé tolhido de todos os lados, prisioneiro
de um circulo vicioso de discriminagcdo — no emprego, na escola — e trancadas as
oportunidades que lhe permitem melhorar suas condi¢Ges de vida, sua moradia,

inclusive2®°.
Uma anélise mais superficial do momento atual pode apontar para uma sociedade
mais conscientizada e refrataria de praticas racistas, analisadas essas predominantemente sob
a Otica do racismo individual. Raramente serdo encontradas atualmente pessoas abertamente

racistas, especialmente porque o racismo constitui no Brasil, desde 1988, crime inafiancével e

Z9GONZALEZ, Lélia. Por um feminismo afrolatinoamericano. Rio de Janeiro: Zahar, 2020, p. 302.
Z0NASCIMENTO, Abdias. O genocidio do negro brasileiro: processo de um racismo mascarado. S&o Paulo:
Perspectivas, 2016, p. 101.
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imprescritivel por disposi¢do constitucional®®?, previsto no capitulo dos direitos e garantias
fundamentais e clausula pétrea que ndo pode ser abolida, tal qual o Tribunal do Jari. Quando
alguém é abertamente racista, portanto, toda a sociedade se posiciona contra, como se fosse
espéecie de méa formacdo de carater exclusiva daquela pessoa, que ndo se purificou. Nao se
trata, porém, de analisar a pureza do coracdo de cada individuo, se ele é muito ou pouco
racista em si, mas a natureza desse sistema de crengas que conduz a esse resultado. O sistema
de crengas racista dificilmente € completamente erradicado, porque, conforme observa

Lengbeyer?®2

, estd amparado em percepc¢des e sentencas de longa data que sdo constantemente
reafirmadas no seio social. E por isso que, antes de uma preocupacdo com O racismo
individual, que é apenas um reflexo, o trabalho real reside em buscar eliminar a sua fonte
mais profunda: o racismo estrutural. Serd impossivel purificar o coragdo em uma sociedade
impura que renova suas formas de violéncia constantemente.

O racismo persiste, dessa forma, atingindo de forma violenta as pessoas negras,
em uma formatag&o mais engenhosa e eficaz, por meio dos racismos institucional e estrutural,
com eficacia destruidora muito mais potente. Esse individuo narrado por Nascimento,
constantemente excluido do seio social, serd absorvido pelo sistema de justica criminal e,
consequentemente, virara estatistica do encarceramento em massa.

Kilomba?®® entende o racismo como uma combinagdo entre preconceito e poder,
seja ele historico, politico, social ou econdmico. Por isso, a autora considera que somente se
pode falar em racismo quando ha poder, consistindo em um conflito com o grupo dominante.
Almeida o compreende, no género, como uma “forma sistematica de discriminagdo que tem a
raga como fundamento”?%4, gerando privilégios ou desvantagens para um grupo racial, porém,
n&o apenas de forma individual, hipotese em que estariamos diante de discriminago racial. E
um processo continuo que permeia a sociedade, gerando efeitos para todo o grupo racial,
também atravessado constantemente pelo poder, pois somente por meio do seu exercicio
grupos inteiros podem permanecer excluidos. Assim, Kilomba estava certa ao entender que o
racismo pressupde poder por parte do grupo que discrimina.

Almeida aborda o racismo sob trés aspectos: individual, institucional ou

estrutural. O primeiro é aquele praticado por um individuo contra outro e alvo do processo de

%1 Art. 5° (...) XLII - a préatica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de
recluséo, nos termos da lei;

%2 | ENGBEYER, Lawrence A.. Racismo e Coragles Impuros. In: LEVINE, Michael P.; PATAKI, Tamas
(org.). Racismo em Mente . Sdo Paulo: Madras, 2005, pp. 179-202.

263 KILOMBA, Grada. Memorias da plantacéo. Rio de Janeiro: Cobogo, 2019, p. 76.

264 ALMEIDA, Silvio Luiz de. O que é racismo estrutural? Belo Horizonte: Letramento, 2018, p. 25.
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criminalizacdo constitucional, como uma atitude isolada. Embora possa ter impacto no objeto
do presente estudo, quando se identificar um jurado manifestamente racista, essa hipdtese se
mostra menos importante para a anélise global do Tribunal do Jari para o qual se pretende
reformas, por ser uma consequéncia dos demais. Nos interessa mais compreender 0 racismo
em sua forma institucional, a fim de tentar identificar se e de que forma o instituto do juri
popular pode reproduzir padrbes discriminatorios estruturais, para buscar entender se e como
a paridade racial na composicdo dos julgamentos por juizes leigos pode influenciar nos
resultados, considerando que a sociedade se estrutura de forma racista, independente da
composicao racial de seus componentes.

O racismo institucional deve ser analisado sob a ética de funcionamento das
instituicdes, como o Tribunal do Juri, inserido no Poder Judiciario. Sob essa perspectiva, a
forma como as instituicdes funcionam pode resultar em privilégios ou desvantagens, ainda
gue ndo os promova de forma direta, como pode ocorrer diante de uma aparente neutralidade.
As instituicbes atuam em razdo de e atravessadas pelos conflitos existentes na sociedade,
razdo pela qual “s3o hegemonizadas por determinados grupos raciais que utilizam
mecanismos institucionais para impor seus interesses politicos e econdmicos”?®®, Moreira e

Fabretti entendem que o racismo institucional € como uma extensdo do individual, pois

esteredtipos motivam o comportamento das pessoas nas intera¢fes privadas, mas,
também, enquanto representantes de instituicbes nas quais atuam. Além de poderem
agir de forma discriminatéria, os membros dos grupos sociais dominantes podem
criar ou conformar as regras de funcionamento de institui¢ces publicas e privadas

para que elas operem de acordo com seus interesses?%®.

No Poder Judiciario, esse racismo institucional pode ser identificado na
composicao majoritariamente de pessoas brancas preenchendo as vagas da magistratura, o que
inevitavelmente leva a reproducdo de padrbes de dominacdo dessa hegemonia branca. Essa
composicdo ndo é acidental, mas resultado de regras e padrbes que dificultam o acesso do
negro a esses espacos, ainda que indiretamente®®’. Para tentar reequilibrar essa disparidade,
instituiram-se politicas afirmativas de cotas raciais para ocupar esses espacos. Essas politicas

sdo constantemente alvo de ataques, justamente sob o fundamento da auséncia de racismo no

2851dem, p. 30.

26MOREIRA, Adilson José; FABRETTI, Humberto Barrionuevo. Masculinidade e Criminalidade Em
Moonlight: Um Estudo Sobre as Rela¢Bes Entre Identidade e Delinquéncia. Revista de Direitos e Garantias
Fundamentais, v. 19, n. 2. Vitdriaz 2018, p. 43-98, p. 67. Disponivel em:
https://www.academia.edu/58675092/Masculinidade e criminalidade em_Moonlight_um_estudo_sobre as_rel
a%C3%A7%C3%B5es_entre_identidade e_delinqu%C3%AAnNcia. Acesso em 03/07/2023.

%7 Um olhar superficial dessa composicdo pode levar a compreensdo equivocada, pautada por ideais
meritocraticos, de que as pessoas negras ndo possuem capacidade de alcangar essas posicoes.



https://www.academia.edu/58675092/Masculinidade_e_criminalidade_em_Moonlight_um_estudo_sobre_as_rela%C3%A7%C3%B5es_entre_identidade_e_delinqu%C3%AAncia
https://www.academia.edu/58675092/Masculinidade_e_criminalidade_em_Moonlight_um_estudo_sobre_as_rela%C3%A7%C3%B5es_entre_identidade_e_delinqu%C3%AAncia
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Brasil, 0 que geraria privilégios a pessoas negras?%®. E é nessa sutileza que reside a crueldade
do racismo institucional, agindo de forma escamoteada, disfarcada, dando aparéncia de
legitimidade & exclusdo sistematica de direitos do grupo racial dominado?®®. No Tribunal do
Juri, também uma instituicdo de Estado, entretanto, essa discussdo € praticamente inexistente
no Brasil, 0 que se pretende modificar a partir desse trabalho.

Considerada a populagdo negra como alvo preferencial do sistema de justica
penal, Zaffaroni aponta o direito penal como instrumento direto para a manutencdo das
estruturas de poder e dominacdo, abandonando a funcdo legitimadora de prevencdo e
repressdo de delitos para atender a uma funcdo que privilegia o grupo dominante,
especialmente considerando o colonialismo como central para o que chama de realismo

marginal na realidade do Sul global:

Se 0 jurista consegue superar seu saber adolescente e reconhece a funcéo
legitimadora de seu discurso juridico-penal como imposta pelo poder da sociedade
industrial — e, na nossa regido marginal, pelo poder do neocolonialismo -, percebera
0 esvaziamento de seu discurso legitimante. Em contrapartida, no entanto,
encontrara um sistema penal que permanece — por ser um fato de poder?™

Esses padrbes de dominacdo que algam pessoas brancas a esses espacos tém sido
nomeados como privilégios de branquitude, a faceta oposta do racismo e suas desvantagens.
Para alguém estar em desvantagem, a consequéncia logica é a de que alguém deve ter se
favorecido em seu lugar. Bento analisa a branquitude sob a otica institucional, veiculada por
meio de processos e mecanismos que discriminam independentemente da intencdo, mas pelo
impacto diferenciado em determinado grupo?’®. Longe de ser um mecanismo da atualidade,
esses privilégios que decorrem exclusivamente da cor da pele remontam ao periodo
escravocrata e perduraram até a atualidade ap0s a “aboligdo”, podendo ser percebidos, por
exemplo, por meio da expropriacdo de terras de indigenas e quilombolas até as novas formas
de trabalho equiparados a escraviddo, unindo capital e raga®’?. Essa associacdo se faz,
contudo, sem tocar no assunto, suprimindo “recordagdes que trazem sofrimento e¢ vergonha,

porque sio relacionadas a escravidio”?’3. Kilomba?’* descreve a branquitude constituida pela

268 Nos Estados Unidos, pioneiros na instituicdo de politicas afirmativas de cotas raciais, desde 1978, a Corte
Suprema declarou em 2023 a inconstitucionalidade dessa politica, por 6 votos a 3, sob o fundamento de que
constituiriam discriminacédo racial. Disponivel em https://www.bbc.com/news/live/world-us-canada-65920022 .
Acesso em 02/07/2023.

269 «A dificuldade de identificar o racismo nio é apenas funcional para o racismo, mas ¢ também uma importante
parte do racismo em si”. KILOMBA, Grada. Memdrias da plantacdo. Rio de Janeiro: Cobogd, 2019, p. 162.

270 Z AFFARONI. Eugenio Radl. Em busca das penas perdidas. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 195.

21 BENTO, Cida. O pacto da branquitude. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2022, p. 77.

272 |dem, p. 41.

213 |dem, p. 25.

274 KILOMBA, Grada. Memodrias da plantagdo. Rio de Janeiro: Cobogo, 2019, p. 38.
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diferenca, pela “Outridade”, em que o branco passa a ser o considerado normal e o “Outro” ¢
o racialmente diferente.

A0 passarmos para a concepgéo estrutural do racismo, ndo apenas as instituicoes
formais séo colocadas em evidéncia, mas todo o funcionamento da sociedade e de suas
estruturas, considerando as instituicbes uma parte desse todo. Almeida, portanto, conclui que
“as instituicdes sdo racistas porque a sociedade é racista”?’®. O racismo estrutural é
pressuposto para a existéncia do racismo institucional. Ndo poderia ser de outra forma. Se o
conceito de racismo institucional perpassa pelo uso das instituicdes para a manutencdo de
padrdes de dominacdo, é necessario que esses padrdes ja existam na sociedade, para que elas
possam ser “sequestradas” para essa finalidade. E esse racismo incrustrado na sociedade nao
pode se dissociar da histéria que o produziu, da escravidao.

Em ultima instancia, ¢ nesse “sequestro” do poder institucional que reside a
economia do biopoder, privilegiando os seus detentores e mantendo os demais a margem.
Mbembe entende que “na economia do biopoder, a fung¢do do racismo é regular a distribuicdo
da morte e tornar possiveis as fungdes assassinas do Estado”?’®. Insere-se aqui também a
morte simbdlica daqueles indesejaveis que, em nome desse poder, sdo encarcerados e
expulsos da convivéncia social, de forma semelhante ao identificado pelo autor para o que
ocorria com o escravizado, “uma tripla perda: perda de um “lar”, perda de direitos sobre o seu
corpo e perda de estatuto politico. Essa tripla perda equivale a uma dominacgdo absoluta, uma
alienacdo de nascenca e uma morte social (que é expulsio fora da humanidade)”?’’. Seria o

sujeito encarcerado uma atualizacéo do sujeito escravizado?

c. Réus, vitimas e jurados: a raca importa para o resultado?

O Tribunal do Juri pode ser identificado como um ritual da pena em que 0 nao
juridico também se coloca no debate e é esséncia do processo de condenacdo, conforme
tentamos demonstrar no capitulo 2. E o processo necessario para a legitimacdo do poder do
“soberano”, garantido pela Constituicdo, que prevé que ninguém sera condenado sem o0
devido processo legal. Foucault, analisando um contexto distinto no sistema punitivo da

inquisicdo, entendo que esta punia os fatos, mas

25 ALMEIDA, Silvio Luiz de. O que € racismo estrutural? Belo Horizonte: Letramento, 2018, p. 36.
276 MBEMBE, Achille. Necropolitica. Sdo Paulo: n-1 edigdes, 2018, p. 18.
217 dem, p. 27.
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S&o as sombras que se escondem por tras dos elementos da causa, que sao,
na realidade, julgadas e punidas. Julgadas mediante recurso as
‘circunstancias atenuantes’, que introduzem no veredicto ndo apenas
elementos ‘circunstanciais’ do ato, mas coisa bem diversa, juridicamente ndo
codificavel: o conhecimento do criminoso, a apreciacdo que dele se faz, o
gue se pode saber sobre suas relagcfes entre ele, seu passado e o0 crime, e 0
que se pode esperar dele no futuro?,

Embora superados os horrores da Inquisigdo, ainda contamos com alguma heranca
no nosso sistema penal, como ocorre com a punic¢do do sujeito criminoso em lugar do sujeito
que praticou o crime em ocasides. O ndo juridico, nesse contexto, também faz parte do
julgamento popular, que muitas vezes é descrito como teatralizado, diante da maior liberdade
nos debates entre acusacio e defesa®’®, para os quais o legislador dedicou toda uma Secéo no
Capitulo relacionado ao Procedimento dos crimes de sua competéncia.

O acusado no Tribunal do Jari é julgado por seus pares, representantes da
comunidade onde o crime teve lugar. Relata Foucault que, no suplicio, “o povo é chamado a
trazer sua participagdo ao rei quando este vai se ‘vingar de seus inimigos’, até e
principalmente quando esses inimigos estio no meio do povo”?®, O julgamento popular
sempre esteve presente de alguma forma no sistema penal. Mas em qual medida o jurado
ainda hoje compactua com esse ritual? O jurado, ndo raras vezes, se identifica e solidariza
com o acusado, quando, desde os suplicios medievais, “nesses rituais, organizados para
mostrar o crime abominavel e o poder invencivel, 0 povo se sentia mais proximo dos que
sofriam a pena; em nenhuma outra ocasido ele se sentia mais ameacado, como eles, por uma
violéncia legal sem propor¢io nem medida”?l. O “povo” percebe que também é um potencial
suspeito. E nessa ambiguidade que surgem as inquietagdes desse trabalho, a fim de
compreender até que ponto fatores pessoais geram mais ou menos identificacdo, permitindo
um olhar mais generoso ou rigoroso pelo jurado. Passos reconhece em sua tese, valendo-se

dos conceitos de Agamben, que

O correlato de uma tal caracteristica do “poder soberano” ¢, cumpre observar, a
universalidade da “vida nua”: do mesmo modo que todos nds exercemos o “poder
soberano”, dele participando, todos somos vida nua. O que isto significa? Significa
que todos nés, na exata medida em que participamos da estrutura que engendra o
Homo Sacer, colaborando para que se dé a vida um estatuto de sacralidade que

2ZBEOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. Rio de Janeiro: Vozes, 2014, p. 22

279 Chama-se a atencdo para o tempo de fala destinado para cada uma das partes no CPP: Art. 477. O tempo
destinado & acusacdo e a defesa sera de uma hora e meia para cada, e de uma hora para a réplica e outro tanto
para a tréplica. § 10 Havendo mais de um acusador ou mais de um defensor, combinar&o entre si a distribui¢do
do tempo, que, na falta de acordo, serd dividido pelo juiz presidente, de forma a ndo exceder o determinado neste
artigo. 8 20 Havendo mais de 1 (um) acusado, o tempo para a acusacao e a defesa sera acrescido de 1 (uma)
hora e elevado ao dobro o da réplica e da tréplica, observado o disposto no § 1o deste artigo.

Z0FQUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. Rio de Janeiro: Vozes, 2014, p. 59

281 |dem, p. 63.
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poderé ser a todo tempo derrogado, nos sujeitamos ao risco de uma tal retragdo das
garantias juridicas.??

E admitido, nesse misto de papeis conferido ao povo representado no jurado,
julgador e alvo, “precipitar sua recusa do poder punitivo, e as vezes, sua revolta. Impedir uma
execucao que se considera injusta, arrancar um condenado as maos do carrasco, obter a forca
o seu perddo”?®. Essa recusa ao poder punitivo quanto aos seus iguais pode justificar os
resultados da pesquisa de Duke ja mencionada e que sera tratada no subcapitulo “d” de forma
detalhada, em que se identificou que corpos de jurados compostos por pessoas que Se
identificavam racialmente com aqueles que seriam julgados tendem a promover mais
absolvicBes. O povo se sente mais proximo do que pode vir a sofrer a pena, consegue se
colocar naquela posicdo por compartilhar vivéncias intrinsecas a raca que comungam.

Admite-se, por outro lado, pela dindmica livre do julgamento, que os discursos se
valham de elementos extrinsecos ao processo. Os jurados, ao decidir qual discurso acolher,
sdo livres para exercitar sua indulgéncia, porém, também, para destilar seus preconceitos, sem
qualquer necessidade de explicar quais elementos formaram seu convencimento. A liberdade
conferida aos discursos ndo veda a mencdo a elementos que reproduzam estereotipos e
preconceitos, 0 que pode conduzir a julgamentos sigilosos que reproduzem os padrdes raciais
representados na sociedade, podendo levar a um maior nimero de condenagdo de réus negros
em comparacdo a réus brancos. Esse deslocamento do fato para a pessoa do acusado foi
observado por Lorea, que nota que “trata-se, entdo, ndo mais de apreciar o crime, mas de
avaliar o comportamento do acusado, a fim de se examinar se 0 mesmo atende as exigéncia
(sic) do que é considerado um modelo padréo”?®,

Mas também a aparente neutralidade pode conduzir a esses resultados, quando
apenas jurados negros sdo recusados pela acusacdo em julgamentos de réu negro, formando
um conselho de sentenca integralmente branco. Nenhuma palavra precisa ser dita para que o
julgamento seja integralmente permeado pela raga. A constatacdo da desproporcionalidade no
encarceramento como reflexo do racismo institucional no sistema de justica criminal €
perceptivel ao observar as penitenciarias brasileiras, onde predominam encarcerados negros

em percentuais desproporcionais com a distribuicdo de pessoas negras na sociedade.

282 PASSOS, Tiago Eli de Lima. O espetaculo da Justica: uma etnografia do Tribunal do Jari. Tese (Doutorado
em Antropologia) — Departamento de Antropologia, Universidade de Brasilia. Brasilia, p. 409. 2013, p. 368/369.
ZBEQUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. Rio de Janeiro: Vozes, 2014, p. 60.

284 LOREA, Roberto Arriada. Os jurados “leigos”: uma antropologia do tribunal do jari. Dissertagdo (Mestrado
em Antropologia Social). Universidade Federal do Rio Grande do Sul: Porto Alegre, 2003, p. 84.
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Segundo o 16° Anuario de Seguranca Publica de 2022, em 2021, a populacéo
carcerdria era composta por 67,5% de pessoas negras, nUmero que vem aumentando desde
2005, quando o percentual era de 58,4%%%. Isso significa que, para cada trés pessoas presas,
duas s&o negras, apesar de os dados do IBGE?3 apontarem que apenas pouco mais da metade
dos cidadaos brasileiros (56%) se autodeclara negra. Em 16 anos, os dados demonstram ainda
que o percentual de pessoas negras encarceradas aumentou cerca de 10 pontos percentuais,
enquanto houve queda dos mesmos 10 pontos percentuais entre o grupo de brancos.

Essa desproporcao no tribunal do juri pode ser maior quando a paridade racial néo
for observada na composicdo do corpo de jurados. A verificacdo empirica dessa hipotese
demandaria a correta identificacdo racial dos atores do processo nos autos, a partir da qual
seria feita a comparacdo de condenacgBes e absolvi¢des de réus negros e réus brancos,
considerada a composicao racial do corpo de jurados que participou. Diante de um sistema de
justica penal notadamente racista em sua constituicdo, como buscamos demonstrar nos
capitulos anteriores, que embora ndo o seja declarada e abertamente, mas definitivamente
marcado por uma neutralidade racial e um siléncio genocidas, em um sistema de julgamento
de privilegia decisbes baseadas na intima conviccao dos jurados, uma pergunta se impde: sera
que a cor de pele dos envolvidos importa para o resultado do processo?

Ha alguns estudos que permitem inferir positivamente, podendo a cor de qualquer
dos envolvidos no crime, autor e vitima, ou de quem julga de forma imotivada, o jurado, ter
relevancia para o julgamento, conforme tentaremos demonstrar.

Na realidade brasileira, Ribeiro analisou apenas os dados relacionados a raca dos
réus e das vitimas, considerando os processos dos julgamentos do 1° Tribunal do Jari no Rio
de Janeiro, no periodo de 1900, logo apds a abolicdo da escravatura, até 1930, a fim de
identificar se brancos e ndo-brancos eram tratados de forma distinta pelo sistema penal. A
escolha do periodo decorreu ndo apenas de limitagcdes pessoais, mas da auséncia de arquivos
anteriores a 1900, bem como do interesse em estudar as mudancas do direito penal brasileiro
que ocorriam a época, as quais levaram a edicdo do Codigo Penal em 1941. O pesquisador
realizou a analise estatistica de uma amostra aleatoria de 30% dos processos para 0 periodo

selecionado, em um total de 357 (trezentos e cinquenta e sete) acusacfes. Limitou-se ainda a

285 FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. Anuério de seguranga publica. Ano 16, 2022, p. 388.
Disponivel em: https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2022/06/anuario-2022.pdf?v=15 . Acesso em
28/06/2023.

26BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Desigualdades Sociais por Cor ou Raga no Brasil:
notas  técnicas — 28 Edicdo. Rio de  Janeiro: IBGE,  2022. Disponivel ~ em:
https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/populacao/25844-desigualdades-sociais-por-cor-ou-
raca.html?=&t=sobre Acesso em 05/07/2023.
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analise dos “crimes de sangue”, pois a competéncia do Tribunal do Juri era mais ampla a
época, englobando também crimes como roubos, furtos e crimes sexuais.

O autor concluiu, pela analise estatistica dos julgamentos do periodo, que

Determinados tipos de individuo tinham mais probabilidade de condenagdo no
Tribunal do Jari do que outros tipos. Os homens de cor preta e os acusados de
crimes contra brancos tinham mais probabilidades de condenacdo no Tribunal do
Juri do que qualquer outro tipo de individuo. Por outro lado, os homens de cor
branca e os acusados de crimes contra pretos ou pardos tinham mais chances de
absolvicdo do que qualquer outro tipo de individuo®’

Essa concluséo foi obtida também por Vale e Santos?®, conforme demonstramos
no capitulo 2, considerando a realidade estadunidense, havendo mais condenagfes quando um
réu negro era acusado de cometer um crime contra vitima branca, e menos quando a vitima
era negra, e o réu branco, especialmente em jaris compostos somente por individuos de raca
branca.

Alexander menciona o estudo Baldus?®® realizado nos Estados Unidos, analisando
casos de homicidio julgados na Georgia, que aponta que “réus acusados de terem matado
vitimas brancas receberam onze vezes mais sentencas de morte do que réus acusados de

matarem vitimas negras”?%’. Analisadas 35 variaveis ndo raciais, nesse mesmo estudo,

os pesquisadores descobriram que réus acusados de terem assassinado vitimas
brancas tinham probabilidade 2,3 vezes maior de receber sentenca de morte do que
réus acusados de matarem pessoas negras. Réus negros, como McCleskey, que
mataram vitimas brancas eram, entre todos, 0s que tinham maiores chances de serem
condenados a morte na Georgia?®*.

Os resultados obtidos indicam que o fator racial, embora implicito, pode ter
influéncia no resultado, mesmo que ndo seja utilizado nenhum discurso ou retorica
abertamente racistas nos julgamentos. Em periodos historicos e continentes distintos, obteve-
se resultados semelhantes, apontando para a possivel marca do racismo em julgamentos
nesses dois paises, que possuem em comum a longa herancga escravocrata negra decorrente
dos processos de colonizagdo que ambos sofreram.

Ribeiro ndo considerou a raca dos jurados ao analisar os julgamentos no Rio de

Janeiro, porém, Alexander relaciona esse fator como relevante, considerando a realidade dos

287 RIBEIRO, Carlos Antonio Costa. Cor e Criminalidade: Estudo e analise da justica no Rio de Janeiro (1900-
1930). Rio de Janeiro: UFRJ, 1995, p. 140.

288 VVALE, lonilton Pereira do; Santos, Teodoro Silva dos. O Tribunal do Jari no Contexto dos Direitos
Humanos: Andlise da instituicdo a luz das convengdes internacionais de direitos humanos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2017, p. 267.

289 O estudo completo por ser encontrado em

https://scholarlycommons.law.northwestern.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=6378&context=jclc Acesso em
28/06/2023.
20ALEXANDER, Michelle. A nova segregagdo: racismo e encarceramento em massa. Sao Paulo: Boitempo,
2017, p. 173

21dem, p. 174.
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Estados Unidos. A autora transcreve trecho dos questionamentos feitos pela Suprema Corte
estadunidense, ja em 1880, reconhecendo que a distin¢do racial entre quem julga e quem é

julgado pode ser um obstaculo a uma justica igualitaria:

Como se pode querer sustentar que obrigar um homem nédo branco a um julgamento
que pde sua vida em risco, feito por um juri composto a partir de um universo que o
Estado excluiu expressamente todos os homens de sua raca, apenas por causa de sua
cor, por mais qualificados que sejam em outros aspectos, ndo é negar a ele igualdade

perante a lei??%2

Por fundamento semelhante, a Suprema Corte norte-americana, no caso Batson
versus Kentucky?®® considerou inconstitucional a exclusdo de jurados com base
exclusivamente na raca, a fim de evitar a formagdo de jaris compostos exclusivamente de
jurados brancos em julgamento de acusados negros. No julgamento de Kirkland Batson por
roubo e receptacdo, o promotor de justica recusou, por meio das recusas peremptdrias, todos
0s 4 jurados negros da lista. Essas recusas foram questionadas pelo réu, condenado, por
violagdo & Sexta Emenda, que lhe garante um jari imparcial. A Suprema Corte acolheu a
pretensdo de Batson, entendendo ainda que o dano causado ndo se limita ao acusado ou ao
jurado excluido com bases raciais, mas atinge toda a comunidade e a confianca publica na
equidade do sistema de justica.

A excluséo de jurados negros nos Estados Unidos nédo é ocasional, mas proposital

e possui um histdrico que remonta a escravidao:

Até 1860, nenhuma pessoa negra tinha participado de um jari nos Estados Unidos.
Durante a era da Reconstru¢do, afro-americanos comegaram a servir em juris no Sul
pela primeira vez. O jari formado apenas por brancos retornou prontamente, no
entanto, quando conservadores do Partido Democrata buscaram “redimir” o Sul
privando os negros de seus direitos de voto e de servir em jlris. Em 1880, a
Suprema Corte interveio, derrubando um estatuto da Virginia Ocidental que
reservava expressamente o servi¢o de juri a homens brancos. Citando a recém-
promulgada Décima-Quarta Emenda, a corte declarou que a exclusdo de negros do
servigo de jari era ‘praticamente uma etiqueta sobre eles, afixada pela lei, uma
afirmacdo de sua inferioridade e um estimulo ao preconceito racial, o que impede
[...] uma justica igualitaria®®.

Essa situacdo também foi considerada pela Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, ao julgar o caso 11.139, William Andrews vs. Estados Unidos®®*®. O caso em
questdo foi submetido ao sistema interamericano em razdo do julgamento de um homem

negro por um corpo de jurados em um Estado composto predominantemente por pessoas

2%2Gtrauder versus Virginia Ocidental, 100 US 303, 308 (1880), apud ALEXANDER, Michelle. A nova
segregacdo: racismo e encarceramento em massa. S&o Paulo: Boitempo, 2017, p. 185.

2% Disponivel em  https://www.uscourts.gov/educational-resources/educational-activities/facts-and-case-
summary-batson-v-kentucky . Acesso em 28/06/2023.

2% ALEXANDER, Michelle. A nova segregagéo: racismo e encarceramento em massa. Sdo Paulo: Boitempo,
2017, p. 185.

2%Disponivel em http://www.cidh.oas.org/annualrep/97span/EstadosUnidos11.139.htm . Acesso em 28/06/2023.
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brancas e mérmons2%

, abertamente racistas, ocorrendo sua condenacao a pena de morte. No
intervalo para almogo durante o julgamento, houve manifestacdo racista expressa. Um dos
jurados chamou o oficial de justi¢a e entregou um guardanapo com os dizeres “Enforquem o
negro!” e um desenho representativo da mensagem. O incidente foi comunicado ao juiz e as
partes, mas aquele entendeu por bem manter o julgamento, orientando os demais jurados a
desconsiderarem a mensagem, caso tivesse tido contato com ela.

Como Ultima instdncia, 2 dias antes da data marcada para o cumprimento da
condenacdo, em peticdo apresentada por Steven W. Hawkins do Proyecto de Pena Capital
LDF, pelo Professor de Direitos Humanos Internacionais e Diretor Richard J. Wilson,
Director, da Faculdade de Direito da Washington College, American University e por Bartram
S. Brown, da Faculdade de Direito da Chicago-Kent College, em nome do réu William
Andrews, tentou-se impedir a execucdo do réu por decisdo da Comissdo. A decisdo foi
proferida em tempo habil, determinando a suspensao da execucao, porém, foi desconsiderada
pelo Estado executor e a pena foi levada a efeito no dia 30 de julho de 1992, passando o
julgamento a decidir se os Estados Unidos deveriam ser condenados por violagdo aos direitos
do acusado em receber um julgamento igualitario.

A Comissdo decidiu, em 6 de dezembro de 1996, que os fatos revelam que
William Andrews nao foi tratado de forma igualitaria perante a lei, sem discriminacéo, e que
ndo foi ouvido de forma justa, haja vista as evidéncias de que houve "preconceito racial”
durante o julgamento. Entendeu ainda que os Estados Unidos violaram o direito de Andrews a
igualdade perante a lei, ao direito a vida, em razdo da inobservancia do devido processo legal
para aplica-la, e ao direito de ndo ser submetido a penas cruéis ou degradantes, determinando
que o Pais proporcionasse uma compensacao adequada aos familiares do réu. O julgamento é
simbolico, pois os Estados Unidos ndo sdo signatarios da Convencdo Interamericana de
Direitos Humanos, ndo se submetendo a jurisdicdo da Comissdo, porém, funciona como
espécie de censura a graves violacGes de direitos humanos denunciadas.

Adorno percebeu que a discricionariedade interfere no resultado, porque as listas

que compdem o processo de selecdo ndo representam perfil ocupacional semelhante ao do

2% A peticdo argumenta especificamente acerca da quebra da imparcialidade em razdo da doutrina racista da
Igreja Mormon, predominante no estado de Utah, incluindo o juiz de primeira instancia que conduziu o
julgamento. Segundo os peticionarios, em razdo dessa doutrina racista, qualquer demonstracdo de cleméncia ou
compaixao em relacdo a Andrews constituiria sacrilégio, pois ninguém da raca negra o0 merecia, que tinham sido
condenado ao inferno por Deus. A pele de cor negra seria uma maldi¢do de Deus, que teria marcado os filhos de
Caim. Segundo alegam, em pesquisa realizada em Utah apenas 3 anos antes do julgamento de Andrews, uma
pesquisa demonstrou que 70% dos mdrmons acreditavam nessas alegacdes.

Disponivel em http://www.cidh.oas.org/annualrep/97span/EstadosUnidos11.139.htm . Acesso em 28/06/2023.
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réu, o que pode gerar impacto no desfecho do julgamento. Além disso, o perfil do jurado pode
influenciar, “no julgamento de crimes passionais, a maior ou menor presenca de um dos sexos
entre os jurados pode suscitar certa identificacdo com a figura do réu ou da vitima, resultando
em desfecho condenatorio ou absolutorio sem consideracdo efetiva para com o crime
cometido?’, a demonstrar que, muitas vezes, € a pessoa do acusado que €é julgada a despeito
dos fatos que se lhe atribui.

O sistema da intima convicg¢do, assim, pode ser favoravel ao acusado, traduzido na
plenitude de defesa, admitindo que argumentos metajuridicos possam formar a convicgédo dos
julgadores. Pode, entretanto, ser um canal de reproducdo de preconceitos, ja que nao ha
necessidade de indicar o suporte probatdrio utilizado para a escolha de uma das hipoteses
possiveis, podendo recair exclusivamente no julgamento sobre a pessoa do acusado,

298 entende ser essa teoria

camuflando uma espécie de direito penal do inimigo. Fabretti
incompativel com o conceito de cidadania, que se pretende universal para garantir a liberdade
e a igualdade entre os homens. Dai porque uns ndao podem ser considerados menos humanos
ou menos cidadaos que 0s outros.

A despeito da incompatibilidade com o Estado Democratico de Direito e com o
préprio conceito de cidadania universal, ndo ha vedacao legal ou limites a utilizacdo do
passado do acusado, sendo frequentemente utilizado em seu desfavor pela acusagéo, ainda
que ndo constem condenac0es transitadas em julgado ou que diga respeito a fatos aos quais
respondeu enquanto adolescente perante a Vara da Infancia e da Juventude. Essa reproducéo
de antecedentes, considerada a seletividade penal que permeia 0s processos de criminalizacédo
primaria e secundaria, reforca a reinsercdo de pessoas negras no sistema de justica criminal,
tornando-se verdadeiros argumentos de autoridade sobre a pessoa do acusado, 0 inimigo no
banco dos réus. Nota-se, portanto, a aplicacdo do direito penal do inimigo a todo vapor, com a
divisdo de acusados em classes: 0S que possuem e 0S que ndo possuem antecedentes
criminais. Para aqueles, um Direito Penal distinto se aplica.

Como o sistema brasileiro ndo conta com a etapa de voir dire, etapa prévia de
investigacdo e inquiricdo dos jurados adotada nos julgamentos dos Estados Unidos, a fim de

verificar tendéncias e inclinagdes dos jurados para buscar maior imparcialidade, sdo esses

27 ADORNO, Sérgio. Crime, justica penal e desigualdade juridica: as mortes que se contam no Tribunal do Jdri.
Revista USP (Dossié Judiciario): 132-151, S&o Paulo, mar./abr. 1994, p. 144.

28FEABRETTI, Humberto Barrionuevo. Direito Penal do Inimigo: uma analise sob os aspectos da cidadania.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Politico e Econdmico) — Faculdade de Direito. Universidade Presbiteriana
Mackenzie: So Paulo, 2008. P. 160.
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fatores externos que poderdo mudar as regras do jogo e garantir maior equidade nos
julgamentos.

A apreciacdo dos estudos levantados indica que o fator racial pode modificar a
distribuicdo desses resultados, entregando maior indulgéncia ou maior rigor a depender da
raca do acusado, da vitima e da pessoa que é convocada a julgar “seus pares”. Aos brancos, a

lei. Aos negros, os rigores da lei.

d. Escolhendo os juizes do fato

O CPP prevé que Conselho de Sentenca é composto por sete jurados, escolhidos
em listas fornecidas por autoridades locais, associacGes de classe e de bairro, entidades
associativas e culturais, instituicdes de ensino em geral, universidades, sindicatos, reparticdes
publicas e outros ndcleos comunitarios, compreendendo cidaddos maiores de 18 (dezoito)
anos de notdria idoneidade®®.

No contexto brasileiro, a forma de selecdo dos jurados privilegia a formacdo de
um conselho de sentenca majoritariamente branco, dada a seletividade racial que opera no
sistema de justica penal, terminando por produzir efeitos nefastos na producédo das listas de
jurados disponiveis para sorteio. O Codigo de Processo Penal prevé no artigo 435, parégrafo
1°, que nenhum cidadao podera ser excluido dos trabalhos do jari ou deixar de ser alistado em
razdo de cor ou etnia, raca, credo, sexo, profissdo, classe social ou econémica, origem ou grau
de instrucdo. Essa previsdo, entretanto, surgiu apenas em 2008, por meio da Lei n° 11.689.
Silva e Avelar® entendem que a reforma de 2008 buscou a democratizagdo do Tribunal do
Juri, para incluir a participacdo de todas as camadas sociais.

Apesar da ndo permitir discriminacdo no alistamento, exige-se notdria idoneidade,
nos termos do caput desse mesmo dispositivo legal, exigéncia que ja constava da redacédo
original do Cddigo de Processo Penal. Esse conceito se reveste de grande abstracdo, néo
havendo qualquer critério objetivo para definir seu alcance. Convencionou-se, portanto,

excluir das listas de jurados aqueles com quaisquer antecedentes criminais,

29 Art. 425. (...) 8 2° O juiz presidente requisitara as autoridades locais, associacdes de classe e de bairro,
entidades associativas e culturais, instituicdes de ensino em geral, universidades, sindicatos, reparticGes publicas
e outros nicleos comunitarios a indicagdo de pessoas que retinam as condigdes para exercer a funcéo de jurado.
300 SILVA, Rodrigo Faucz Pereira e. AVELAR, Daniel Ribeiro Surdi de. Manual do Tribunal do Jiri. 22 ed. Séo
Paulo: Thomson Reuters Basil, 2023, p. 395.
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independentemente de sua gravidade, por ndo preencherem o requisito legal de idoneidade*.

Ao se considerar a seletividade do sistema penal, grande parte da populagdo negra e pobre
termina por estar excluida indefinidamente da posicdo de jurado, prejudicando a sua
representacdo democratica em termos raciais, pois 0 universo de pessoas negras disponiveis
para a indicagdo se reduz em um dos polos raciais.

N&o ha previsao legal determinando a origem das listas que serdo utilizadas pelos
magistrados para sorteio, limitando-se o artigo 425, pardgrafo 2°, do CPP, a definir que o juiz
“requisitara as autoridades locais, associacOes de classe e de bairro, entidades associativas e
culturais, instituicbes de ensino em geral, universidades, sindicatos, reparticdes publicas e
outros nucleos comunitarios a indicacdo de pessoas que retnam as condicGes”. Resta,
portanto, certa discricionariedade na selecéo de listas de jurados por cada juiz presidente, que
pode se valer de listas eleitorais, mais amplas, porém excludentes de individuos que estejam
com direitos eleitorais suspenso, ou mesmo listas de servidores publicos, escolha que
notadamente selecionara jurados com capacidade financeira mais elevada, reduzindo
sobremaneira a quantidade de pessoas negras no universo geral de potenciais jurados.

Em pesquisa quantitativa realizada por Souza®®?, considerando as listas de jurados
perante a 22 Vara do Juri de Porto Alegre em um periodo de 5 anos, identificou-se que a
selecdo dos jurados no Tribunal do Jari pelo conceito da notéria idoneidade permite maior
abstracdo na escolha das fontes utilizadas pelos magistrados, concluindo ser ela marcada pela
presenca de pessoas dos segmentos sociais médios, predominando listas obtidas em bancos
de dados provenientes de reparti¢cGes publicas, bancos e universidades. Ha uma elitizacdo dos
jurados pelos critérios de selecdo das listas, conclusdo também obtida por Silva®®, ao analisar
historicamente a composicdo das listas de jurados, entendendo pela criacdo de critérios

301 A titulo de exemplo, o TJPR realiza consulta de antecedentes dos jurados inscritos, e a sua existéncia
inviabiliza a participacdo como jurado. Art. 849. Recebida a inscricdo, caberd & secretaria responsavel pela

competéncia Tribunal do Juri realizar a pesquisa dos antecedentes criminais do(a) interessado(a) no Sistema

Projudi/Oréaculo. § 1° N&o havendo restricdo, o(a) interessado(a) estard apto(a) a integrar a lista geral e,

posteriormente, as listas provisoria e definitiva, observado o prazo determinado no CPP.§ 2° Havendo

antecedentes, a inscri¢do serd indisponibilizada no Sistema Caju. Disponivel em: https://www.tjpr.jus.br/codigo-

de-normas-foro-

judicial?p _p_id=101 INSTANCE_twMudJDZcUpA&p p_lifecycle=0&p p state=normal&p p_mode=view&p
p_col_id=column-

1&p_p col_pos=1&p_p col_count=2&a_page anchor=76864943#Se%C3%A7%C3%A30%201V%20%20%20
Do(a)%20Jurado(a) Acesso em 29/07/2023.

302 SOUZA, Thiago Hanney Medeiros de. Selecdo dos Jurados no Tribunal do Jdri segundo o Direito Brasileiro.

Tese (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Cat6lica do Rio Grande do Sul, p.
117, Porto Alegre, 2013.

308 SILVA, Karina Milhorim da. Tribunal do juri, representatividade social no corpo de jurados e padrdo de
normalidade dos julgamentos: o sol € mesmo para todos? Anais do VII CIDIL — narrativas e desafios de uma

constituicdo balzaquiana, V. 1, P. 425-437, SET/2019.
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110

excludentes que conduzem a julgamentos feitos por desiguais. A autora ressalta as exigéncias
historicas de direitos eleitorais, escolaridade minima e renda liquida, incompativeis com as
camadas inferiores da sociedade. Analisando 0 momento atual, a autora atribui justamente ao
conceito de notdria idoneidade e sua abstracdo, que permite uma leitura de acordo com os
valores e crencas do magistrado, a baixa representatividade social no corpo de jurados,
considerando as pesquisas de Brochado Neto, que serd trabalhada adiante, do Ministério
Publico do Parand, e de Kant de Lima. Conforme levantado, listas de eleitores ou listas de
servidores publicos costumam ser selecionadas pelos magistrados por atenderem a esse
critério, que exclui naturalmente populacdes mais vulneraveis.

Essa forma de selecdo discricionaria foi identificada por Streck em sua pesquisa
considerando os julgamentos realizados no Rio Grande do Sul, entendendo que havera
disparidade nos veredictos a depender da sele¢do do corpo de jurados. O magistrado utilizara
na selecdo “seus proprios critérios axiologicos e sua visdao de mundo, estard, ainda, e
fundamentalmente, diante da estrutura social, que remete a (sic) determinados padrfes tidos
como normais aquela dada sociedade™®. Identificou ainda, em pesquisa de campo, que 0s
jurados da Comarca de Santa Cruz do Sul pertenciam as camadas dominantes da sociedade®%,
0 que permite concluir pela composicdo majoritariamente branca, em razdo da composi¢do
racial predominantemente ndo negra das classes mais favorecidas, especialmente ao se
considerar a regido Sul do pais, embora tal constatacdo sobre raca ndo tenha sido objeto de
mencao expressa pelo autor.

Streck tentou demonstrar se 0s esteredtipos em relacdo aos membros do corpo de
jurados, diferentes em termos de colonizacdo alema ou portuguesa, influenciavam em suas
decisdes condenatdrias, diante de grande disparidade nos julgamentos em diferentes cidades
do Rio Grande do Sul. O pesquisador percebeu, ao analisar os dados levantados, que em Santa
Cruz do Sul, os jurados que participaram dos julgamentos pertenciam predominantemente as
camadas médio-superiores da sociedade (73,39%), enquanto em Rio Pardo isso ndo ocorreu
(35,71%). Essa diferenca na composi¢cdo social levou a resultados muito dispares: enquanto
em Rio Pardo, 72,32% dos casos resultaram em absolvi¢des, em Santa Cruz do Sul, apenas

306

35,33% dos réus foram absolvidos O pesquisador percebeu como fator que pode

influenciar o julgamento a disparidade entre as camadas sociais de quem julga e de quem é

304 STRECK, Lénio Luiz. O Tribunal do Jiri e os esteredtipos: uma leitura interdisciplinar. Dissertacio
(Mestrado em Direito) — Centro de Ciéncias Juridicas. Universidade Federal de Santa Catarina. Floriandpolis, p.
124, 1988, p. 33.

305 Idem, p. 30.

3%81dem, p. 110.
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julgado. Enquanto em Santa Cruz do Sul ha uma distancia social muito grande, em Rio Pardo,
h& maior identidade entre julgador e julgados, o que pode permitir uma maior indulgéncia por
uma composigio mais representativa do corpo dos jurados®®’, conforme sugeri anteriormente.

Silva e Avelar3%8

concluem pela necessidade de que, a fim de evitar a excluséo de
parcelas significativas da sociedade, cabe ao magistrado zelar para que o alistamento néo siga
uma padronizagdo carente de representatividade social, formada por uma corte elitista
desconectada com a realidade do acusado.

Para além dos dois fatores de exclusdo de jurados negros decorrentes da
seletividade (penal ou de classe) identificada acima, ainda restam as dispensas imotivadas que
podem ser realizadas pelas partes durante a escolha do conselho de sentenca. O artigo 468°%°
do Cddigo de Processo Penal prevé que cada parte tem direito a 3 (trés) recusas imotivadas,
sem qualquer exigéncia de motivacdo. As recusas podem decorrer de um prévio estudo da
personalidade do acusado, pois ndo ha qualquer tipo de entrevista com o0s jurados para
identificar determinadas inclinagdes como ocorre no voir dire estadunidense, ou de
esteredtipos resultantes exclusivamente da aparéncia fisica dos jurados, resultando em anélise
eminentemente subjetiva a ser feita pelas partes. Para Alexander, considerada a realidade

estadunidense, essas recusas sdo claramente discriminatdrias, pois

os advogados normalmente tém pouca informacdo sobre os potenciais jurados, de
modo que sua decisdo de eliminar jurados tende a estar baseada em nada além de
esteredtipos, preconceitos e palpites. Conseguir um jari s6 com brancos, ou quase s0
com brancos, é facil na maioria das jurisdi¢fes, porque relativamente poucas
minorias estdo incluidas no rol do juri. Os jurados em potencial normalmente séo
chamados para servir com base na lista dos eleitores registrados ou em listas do
Departamento de Veiculos Automotores — fontes que contém de modo
desproporcional menos pessoas ndo brancas, porque essas pessoas Sdo
significativamente menos propensas a possuir carros ou a se registrar para votar.
Para piorar as coisas, 31 estados e o governo federal subscrevem a préatica de
exclusdo perpétua de criminosos do juri. Como resultado, em torno de 30% dos
homens negros estdo automaticamente banidos do servico de juri por toda a vida3%°.

Conforme vimos em subcapitulo anterior, foi justamente em razdo do uso das
recusas peremptorias com viés racial, com a acusacdo excluindo todos os Unicos 4 jurados
negros da composicdo do conselho de sentenga, que a condenagdo foi anulada pela Suprema

Corte dos Estados Unidos no caso Batson versus Kentucky.

307 |dem, p. 112.

308 SILVA, Rodrigo Faucz Pereira e. AVELAR, Daniel Ribeiro Surdi de. Manual do Tribunal do Jdri. 22 ed. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Basil, 2023, p. 398.

309 Art. 468. A medida que as cédulas forem sendo retiradas da urna, o juiz presidente as lera, e a defesa e,
depois dela, o Ministério Publico poderdo recusar os jurados sorteados, até 3 (trés) cada parte, sem motivar a
recusa.

310 ALEXANDER, Michelle. A nova segregacdo: racismo e encarceramento em massa. Sdo Paulo: Boitempo,
2017, p. 187.
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Em estudo realizado pelo Ministério Pablico do Parana®'!, iniciado em agosto de
2013 e concluido em fevereiro de 2014, foram analisados quais elementos influenciam as
decisdes dos jurados, bem como classificados 0s grupos de jurados por faixa etaria, estado
civil, nimero de participacGes em julgamentos, escolaridade e religido, além de dados sobre
caracteristicas dos acusados e das vitimas. O fator raca ndo foi considerado na pesquisa,
comprovando nossos argumentos sobre a neutralidade racista das instituicfes estatais nos
levantamentos de dados. A pesquisa contou com amostra de 802 (oitocentos e dois)
individuos. A escolaridade indicou 65,64% dos jurados homens com ensino superior e
83,55% das mulheres com mesmo grau de escolaridade, demonstrando se tratar de estratos
sociais mais elevados e confirmando as pesquisas ja mencionadas sobre uma elitizacdo do
corpo de jurados. Coincidentemente, dados do IBGE3!? apontam que 69,2% dos habitantes do
Parana se identificavam com a cor branca em 2014,

Quanto aos fatores de motivacao das decisdes, cerca de 25% foram influenciados
pelo fato de o acusado ndo ter antecedentes criminais. Em caso de acusados com antecedente
criminal por crime com uso de violéncia ou grave ameaga, aproximadamente 80% dos jurados
consideraram que isso afetou suas decisdes. Essas inclinagdes confirmam a hipétese de que o
etiquetamento como criminoso gera um circulo vicioso que conduz os mesmos individuos,
predominantemente negros, de volta ao sistema penal. Essa conclusdo se reflete na fala do
jurado Claudio, ouvido em trabalho etnogréfico realizado por Lorea sobre os juizes leigos e

suas motivacdes:

E agora o que é que eu fago? Fica muito dificil pra mim dizer (sic) se ele é inocente
ou culpado, a ndo ser pelas caracteristicas sociais de cada um. Esse aqui € um
bandido, j& estd com oito ou nove processos pra responder, o outro é um pai de
familia, o que é que eu faco nessa hora? Fica muito dificil, né? Entdo se eu tiver que
optar, vou optar pelo pai de familia.®*

Baixo percentual de jurados, inferior a 5%, se disse influenciado quando acusado
era muito pobre, situacdo que, por vezes, conduziu a menor rigor pelos jurados. Por outro
lado, parcela dos jurados entendeu que os réus com bom poder aquisitivo deveriam ser

tratados com maior rigor, alcangando percentual de 20,33% na regido do Norte Pioneiro.

SIUIMPPR. Perfil dos Jurados nas Comarcas do Parana. 1% ed. Curitiba, CEAF, 2015. Disponivel em:
https://criminal.mppr.mp.br/arquivos/File/materialjuri/Perfil_dos_Jurados_nas Comarcas_do_Parana . Acesso
em 28/06/2023. Acesso em 28/06/2023.

312 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Desigualdades Sociais por Cor ou Raca.
Disponivel em: https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/populacao/25844-desigualdades-sociais-por-cor-ou-
raca.html?=&t=resultados . Acesso em: 30/07/2023.

313 LOREA, Roberto Arriada. Os jurados “leigos”: uma antropologia do tribunal do juri. Dissertagdo (Mestrado
em Antropologia Social). Universidade Federal do Rio Grande do Sul: Porto Alegre, 2003, p. 65.
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Portanto, o estrato social do acusado também é levado em conta pelos jurados, a despeito de
nédo haver qualquer relagéo direta com os fatos sob julgamento.

Curiosamente, a despeito de ndo haver mencdo a raga, uma formula que
historicamente foi usada para manter padrdes de exclusdo de pessoas negras, especialmente
em vagas de emprego3'*, foi submetida aos jurados por questionario: “boa aparéncia fisica”
do réu. Embora os indices tenham sido baixissimos de reconhecimento da interferéncia
(1,64%), apenas entre os jurados homens entrevistados, na regido Oeste, 16,27% dos jurados
admitiram ser influenciados pela boa aparéncia. Nao responderam ao questionamento 2,11%
dos homens e 1,32% das mulheres.

Analisando o perfil dos jurados em Porto Alegre, Bello®® identificou,
considerando a etnia dos entrevistados, que 80% (oitenta por cento) responderam “branca”,
nas duas varas, e o restante se identificou como “negra” ou “parda”. Deve-se ter em conta que
a regido Sul contou com ampla colonizagdo europeia, 0 que pode justificar, ao menos, em
parte, a distor¢do. Dados do IBGE®!® apontam que 80,8% da populagdo de identifica com a
cor branca. O pesquisador analisou o perfil dos jurados da 12 e da 22 Vara do Jari de Porto
Alegre, por meio de uma avaliacdo com 10 (dez) questdes objetivas e dissertativas submetidas
a 39 (trinta e nove) jurados. Lorea também realizou seu trabalho etnografico em Porto Alegre
e percebeu, por meio de observacédo, a presenca massiva de jurados brancos nas sessdes de
julgamento observadas, mas sem indicar dados objetivos em razéo da pequena amostragem de
processos em trabalhos etnograficos®!’.

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro®!® também realizou pesquisa sobre o perfil
dos jurados, considerando um universo de 356 (trezentos e cinquenta e seis) no ano do Rio de
Janeiro. Ndo houve questionamento sobre raga, mas quanto as respostas sobre atividade

profissional e escolaridade é possivel realizar algumas inferéncias. Mais de 33% dos jurados

314 «“Aquele papo do ‘exige-se boa aparéncia’, dos antincios de empregos, a gente pode traduzir por: ‘negra nio
serve’. Secretaria, recepcionista de grandes empresas, balconista de butique elegante, comissaria de bordo etc. e
tal sdo profissdes que exigem contato com o tal de publico ‘exigente’ (leia-se: racista).” GONZALEZ, L¢lia. Por
um feminismo afrolatinoamericano. Rio de Janeiro: Zahar, 2020, p. 218.

315 BELLO, Giovanni Macedo. O julgamento pelos seus pares: uma analise ao perfil dos jurados atuantes nos
julgamentos do Tribunal do Jari de Porto Alegre. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 91, ago 2011.
Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-penal/o-julgamento-pelos-seus-pares-uma-
analise-ao-perfil-dos-jurados-atuantes-nos-julgamentos-do-tribunal-do-juri-de-porto-alegre/ Acesso em
03/07/2023.
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Disponivel em: https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/populacao/25844-desigualdades-sociais-por-cor-ou-
raca.html?=&t=resultados . Acesso em: 30/07/2023.
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em Antropologia Social). Universidade Federal do Rio Grande do Sul: Porto Alegre, 2003, p. 23.
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se declararam servidor publico e mais de 51% esta cursando ensino superior, 0 que novamente
reforca para uma possivel elitizagdo dos jurados.

Em pesquisa conduzida por Nucci®®® em So Paulo, em 1997, mais de 72%
(setenta e dois por cento) dos jurados possuiam, no minimo, o0 ensino superior incompleto,
sendo que 46% (quarenta e seis por cento) ja possuiam pelo menos graduacdo completa,
indices elevadissimos confirmando esse padréo.

Kant de Lima3® realizou pesquisa no Rio de Janeiro entre 1977 e 1983,
analisando as listas oficiais de jurados de quatro principais Tribunais do Jari, contendo cerca
de 7 mil nomes, percebendo que predominavam as profissdes de funcionarios publicos,
bancérios e professores, identificando por meio de entrevistas com os jurados que a maioria
dos bancarios e professores trabalhavam em institui¢des pablicas. A maioria possuia nivel
superior. Ainda, descobriu que “certo juiz, também professor de uma Faculdade de Direito,
incluiu uma vez todos os alunos de uma de suas turmas na lista oficial de jurados durante um
ano”%!,

A pesquisa mais recente é de Brochado Neto®??, que, no més de marco de 2016,
analisou o perfil dos jurados das 5 (cinco) Varas do da Comarca de Fortaleza, inquiridos 93
(noventa e trés) jurados. As conclus@es: 44% dos jurados recebem mais de 7 (sete) salarios
minimos mensais por familia alcanca 44% (quarenta e quatro por cento) e 94% (noventa e
quatro por cento) dos jurados tém, no minimo, curso superior incompleto, e 54% (cinquenta e
quatro por cento) possuem especializacdo, em andamento ou finalizada. O perfil racial
também foi levantado por meio de autodeclaracdo, apontando que 43% (quarenta e trés por
cento) dos entrevistados se declaram como branco, enquanto 46% (quarenta e seis por cento)
se considera pardo.

As pesquisas empiricas sobre o perfil dos jurados confirmam a hipotese de que, de
fato, esse corpo de julgadores ndo representa com acuracia a representacdo social, podendo
constituir em déficit democratico, mas, ainda mais grave, em reproducao do racismo estrutural
que estd na formatacdo dessa sociedade. Essa conclusdo podera ser alcancada inicialmente
considerando os resultados da Universidade de Duke, que demanda aprofundamento

considerando a realidade brasileira, como passarei a demonstrar.

318N UCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do Juri. 6 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 626.
S20LIMA, Roberto Kant de. A policia da cidade do Rio de Janeiro — seus dilemas e paradoxos. Editora Forense,
1995.

321 |dem, p. 151.

32BROCHADO NETO, Djalma Alvarez. Representatividade no Tribunal do Jari brasileiro: Criticas a selecdo
dos jurados e propostas a luz do modelo americano. Dissertacdo (Mestrado em DIREITO). Universidade Federal
do Ceara: Fortaleza, 2016, p. 110.
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e. O estudo da Universidade de Duke e as peculiaridades do julgamento

popular nos Estados Unidos e no Brasil

Durante minhas pesquisas sobre a questdo racial relacionada ao Tribunal do Juri,
verifiquei que poucos dados foram produzidos no Brasil correlacionando os dois temas,
especialmente em pesquisa empirica. Se tratando de um corpus muito heterogéneo de
formacéo aleatoria, conclusdes realmente representativas de um fendmeno social se tornam
mais dificeis. A somar a esse fator, a auséncia de motivacdo das decisdes abre muito espaco a
ilacBes e conjecturas que podem decorrer de uma analise que reproduza parcialidade do
pesquisador.

Nas buscas, um estudo chamou atencdo por sair do padrdo comum da comparacao
de condenac0es entre réus negros e réus brancos, ndo havendo atualmente muitas davidas que
aqueles séo condenados com muito mais frequéncia que esses. Mais uma pesquisa sobre esse
ponto seria evidenciar o Obvio. Em 2021, contudo, foi conduzida pesquisa empirica

quantitativa pela Universidade de Duke®?®

, hos Estados Unidos, objetivando identificar se
havia influéncia da composicdo racial dos jurados no julgamento de réus negros e réus
brancos. O estudo indicou um possivel equilibrio nas condenac@es e absolvi¢des para ambos
0s grupos em julgamentos que contaram com maior diversidade racial na lista geral.

O artigo examinou o impacto dessa variante nos resultados, utilizando como base
de dados os julgamentos de crimes na Florida entre 2000 e 2010, por meio de uma analise da
variacdo diaria na composicdo da lista. O estudo identificou que juris cuja lista geral de
jurados era formada apenas por jurados brancos condenaram réus negros 16% mais vezes do
que réus brancos. Essa distor¢do é completamente eliminada com a incluséo de, ao menos, um
jurado negro na lista.

Uma preocupacédo especial diz respeito aos julgamentos que ocorrem onde um
membro de uma minoria é julgado em locais onde poucos membros dessa mesma minoria
constituem a lista de jurados. No caso de negros, eles constituem uma pequena porgdo de

jurados em potencial na maior parte dos Estados Unidos. Assim, resultados altamente

323 HARTSOE, Steve. "Study: All-White Jury Pools Convict Black Defendants 16 Percent More Often Than
Whites." DukeToday. Duke University, 17 Apr. 2012. Web. Disponivel em:
https://today.duke.edu/2012/04/jurystudy, p. 1.
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desiguais passam a chamar a atengdo — la a proporc¢do de negros aprisionados € quase quatro
vezes a da populagéo geral.

Os autores reconhecem a limitacdo do tema na literatura existente, o que também
observamos nos estudos brasileiros, buscando prover a primeira evidéncia empirica acerca
dos efeitos da composicdo do jari nos resultados dos julgamentos, considerando
procedimentos criminais reais.

Os dados utilizados consideraram tanto o conselho de sentenca ja formado quanto
a lista de jurados prévia ao sorteio para cada julgamento analisados. Foram considerados
processos de crimes nos condados de Sarasota e Lake, na Flérida, durante 5,5 anos e 10 anos,
respectivamente, na década de 2000. Os arquivos contém dados referentes a idade, raca e
género dos membros do conselho de sentenga escolhidos e de toda a lista de jurados
disponiveis para sorteio. Também foram levantados os dados relacionados a raca e género dos
acusados, a acusacdo criminal imputada e o veredicto do julgamento. A pesquisa considera,
ainda, quais jurados sdo elegiveis para ser aleatoriamente sorteados para o servico do juri. De
posse de todos esses dados, 0s pesquisadores analisaram como as taxas de condenagdo para
réus brancos e negros variaram com a composicao da lista dos jurados, principalmente, em
lugar da composicdo do conselho de sentenca. Nos condados estudados, menos de 5% da
populacdo era negra, resultando em 36% de sessdes de juri sem qualquer jurado negro em
potencial e 64% com apenas um membro negro integrando a lista geral para a selecao,
considerando uma média de 27 (vinte e sete) jurados na listagem de cada dia.

As conclusbes sdo impressionantes: a presenca de um ou dois jurados negros na
lista geral para sorteio, ndo necessariamente compondo o Conselho de Sentencga, resulta em
significativamente maiores niveis de condenagdes para réus brancos e absolvigdes para réus
negros. Em julgamentos sem pessoas negras na lista geral de jurados, negros sdo condenados
em 81% dos casos e brancos em 66%. Quando a lista geral inclui, pelo menos, um jurado
negro em potencial, ainda que esse jurado ndo venha a ser selecionado para compor 0
Conselho de Sentenca, as taxas de condenacdo se tornam quase idénticas: 71% para reus
brancos e 73% para réus negros.

Os pesquisadores chegaram a trés conclusGes com o0s resultados do estudo: ha
uma distancia significativa nas taxas de condenacgéo de réus brancos e negros quando ndo ha
negros na lista de jurados; a distancia é eliminada quando ha, ao menos, um jurado negro na
lista geral; ha um incremento nas condenagdes de réus brancos quando ha, ao menos, um

jurado negro na lista geral, em comparagdo com listas compostas apenas por réus brancos.
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Algumas justificativas foram propostas para tentar compreender essas conclusdes
observadas na pesquisa empirica. Inicialmente, um impacto direto da presenca de um jurado
na lista geral é tornar possivel que haja um jurado negro no conselho de sentenca. Quando
efetivamente um jurado negro integrar o conselho de sentenca, pode haver alteracdo no
processo de deliberacdo e decisdo entre os jurados, bem como na forma e no viés com que o0
caso é apresentado e nas arguicdes da acusacao e defesa, além da evidente identificacdo racial
que pode permitir uma melhor compreensdo das camadas que permeiam a existéncia de um
acusado negro e seu agir em sociedade.

Aproximadamente 64% dos casos possuiam ao menos um jurado negro na lista
geral de jurados, normalmente composta por cerca de 27 (vinte e sete) jurados. Porém, apenas
28% dos conselhos de sentenca formados contavam com, pelo menos, um jurado negro. Essa
discrepancia ocorria porque a quantidade de jurados negros que compunham a lista geral era
muito baixa, perfazendo somente 3,9% do total de pessoas convocadas, o que naturalmente
reduz a chance de escolha para o julgamento. Em contraponto, a distribuicdo da raga entre 0s
réus se mostrava bastante equanime, observados 333 (trezentos e trinta e trés) réus negros em
contraponto a 379 (trezentos e setenta e nove) réus brancos na amostragem utilizada. Porém,
mesmo quando o jurado negro constante da lista ndo é sorteado, o resultado do julgamento
pode ser afetado com o uso das recusas peremptoérias, afastando os jurados mais hostis as
teses de cada parte, permitindo que os remanescentes apresentem perfil mais moderado. O
efeito simbdlico das recusas também pode induzir o julgamento dos jurados que ndo
componham o grupo excluido, considerado o que ja tentamos demonstrar no capitulo 2 sobre
as influéncias além dos discursos e do caso concreto em si nos resultados.

Os pesquisadores perceberam, curiosamente, ao processar os dados levantados,
que os efeitos de um jurado negro integrar a lista geral ou compor o conselho de sentenca
foram os mesmos, em numeros, em relacdo aos percentuais de condenagbes. Concluiram,
assim, que os resultados sdo melhores para os réus de ambas as racas quando as listas de
jurados contém mais membros da mesma raga do acusado. Quando o réu é negro, a presenga
de um Unico jurado negro reduz as suas chances de condenacdo. Da mesma forma, quando o
réu é branco, um jari integralmente branco tem maior chance de absolvé-lo, resultado menos
provavel com a inclusdo de um jurado negro.

Segundo os pesquisadores, contudo, apesar de os dados indicarem que a mera
presenca na lista geral interfere no resultado, o impacto mais direto decorre da possibilidade

de que efetivamente jurados negros componham o conselho de sentenga formado para o
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julgamento. Se ndo ha jurados negros na lista geral, € impossivel que eles venham a compor o
corpo de jurados votantes.

Resultado semelhante foi obtido por Sommers®*, porém, a pesquisa empirica que
conduziu ndo considerou julgamentos reais, mas simulados. O pesquisador realizou
julgamentos simulados de um acusado negro, considerando jaris compostos apenas por
jurados brancos e jaris com composic¢do racial diversificada. Metade dos grupos foi submetido
a questdes pre-julgamento sobre racismo e a outra metade, ndo. As deliberacbes foram
maiores nos grupos com maior diversidade racial, percebendo o pesquisador que esse
resultado ndo pode ser integralmente atribuido a performance ou a provocagfes exclusivas
dos membros negros, mas notou-se que, quando h& membros de ragas diversas no grupo, 0s
jurados brancos estavam mais dispostos a discutir questdes sobre racismo do que em grupos
inteiramente brancos. Mas ndo s6: antes mesmo da discussdo, foi possivel perceber maior
leniéncia dos jurados brancos em relacéo aos acusados negros mesmo durante o julgamento, o
que demonstra que ndo sO a etapa de deliberacdo pode influenciar no resultado. Essa
conclusdo possui relevancia em comparacdo com o sistema brasileiro, em que ndo ha
deliberacdo entre os jurados. Em comparacao das decisdes pré-deliberacao, houve disparidade
relevante nos resultados: nos juris compostos apenas por jurados brancos, 50,5% votavam
para condenar, enquanto nos grupos mais diversos, esse percentual caia para 30,7%3%. O
conhecimento dos jurados por meio da etapa de voir dire também impressiona: nos grupos
onde perguntas sobre racismo definiram a selecdo dos jurados, a taxa de condenacdo pré-
deliberacdo foi de 34,4%, enquanto no grupo para o qual essa pergunta nao foi feita, 47,1%
votariam para condenar.

A pesquisa contou com grupos contendo 6 (seis) jurados brancos e grupos
contendo 2 (dois) jurados negros e 4 (quatro) jurados brancos, sendo a maioria selecionada de
uma lista oficial de jurados convocados para o servi¢o do juri. A escolha por 2 (dois) jurados
teve como objetivo impedir que o Unico jurado negro se sentisse constrangido em um grupo
formado apenas por sujeitos racialmente diferentes, permitindo maior possibilidade de
resisténcia. A pesquisa de Sommers, assim como a de Hartsoe pela Universidade de Duke,
permitem concluir que a diversidade racial dos jurados pode ter muito mais influéncia no

resultado final do que o imaginado.

324 SOMMERS, Samuel R. On Racial Diversity and Group Decision Making: ldentifying Multiple Effects of
Racial Composition on Jury Deliberations. Journal of Personality and Social Psychology, 2006, Vol. 90, No.4,
597-612. DOI: 10.1037/0022-3514.90.4.597. Disponivel em https://www.apa.org/pubs/journals/releases/psp-
904597.pdf . Acesso em 03/07/2023.

325 |dem, p. 603.
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No julgamento estadunidense, a interferéncia de jurados negros votantes & maior
do que nos julgamentos brasileiros, em razdo do processo de deliberacdo e decisdo, ausentes
no procedimento brasileiro, em que cada jurado decide e vota isoladamente. Porém, para 0s
pesquisadores, a forma de apresentacdo das provas do processo por promotores e defensores
também é diretamente influenciada pela existéncia de um jurado negro do conselho de
sentenca, que pode constranger a parte que desejar se valer de argumentos abertamente
racistas, impacto que também pode refletir nos julgamentos brasileiros. Entretanto, eles
interpretam que ndo apenas quando ha negros no conselho de sentenca o impacto pode ser
sentido. Pode haver um efeito indireto no julgamento mesmo quando nenhum negro compde 0
conselho de sentenga, mas ha, ao menos, um jurado negro no rol de jurados para selecéo e ele
é recusado de forma imotivada por alguma das partes. Além disso, a interacéo entre os jurados
antes da formacéo do corpo de jurados, enquanto aguardam o processo de sorteamento, pode
alterar a percepcdo de jurados brancos gque irdo compor a selecéo.

Em jurisdicBes onde ha pequena proporcao de negros, diante dos dados coletados
e processados, 0s autores demonstraram preocupacgdo com a auséncia de justica nas decisoes,
porém, ndo foram conclusivos nessa afirmacdo por compreender que seria necessario apreciar
a forca dos elementos probatdrios de cada processo julgado para atestar com certeza essas
impressdes. Supondo que a forca das evidéncias fosse igual nos casos envolvendo réus
brancos e réus negros, os resultados poderiam indicar que conselhos de sentenca formados
apenas por jurados brancos exigem standards probatdrios inferiores para condenar réus
negros em relacdo a réus brancos, em razdo da diferenca nas taxas de condenacdo
identificadas.

E importante esclarecer, todavia, que esses dados nio podem ser simplesmente
transpostos para a realidade brasileira. O sistema de juri estadunidense apresenta
funcionamento bastante distinto. Inicialmente, cabe elucidar que, enguanto nos Estados
Unidos, o Tribunal do Jari é um direito que o acusado pode exercer ou ndo para todo e
qualquer crime, perfazendo 66% dos julgamentos nesse formato, além de casos civeis, no
Brasil € um procedimento obrigatério para os dolosos contra a vida, se tornando regra de

competéncia absoluta. Kant de Lima explica que

o trial by jury, na versdo dos EUA, representava, por um lado, um direito
constitucional universal de todos os cidaddos que se julgavam injustamente
acusados, tanto em casos civis como em casos criminais graves; de outro, um dever
de seus concidaddos de se tornarem disponiveis para julga-los, sendo escolhidos de
comum acordo pelas partes, como arbitros que vao decidir, em uma discussao
conjunta e secreta, seu destino, uma vez requisitados aleatoriamente entre 0s
membros da lista eleitoral do lugar. J& o “Tribunal do Juri” brasileiro era apenas
mais uma fase processual de um processo criminal obrigatério para todos o0s
acusados, em casos de crimes intencionais (dolosos) contra a vida humana, em que
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os acusados eram julgados por um grupo de cidaddos escolhidos de antemé&o pelo
juiz e sorteados dessa lista — a moda do trial by jury inglés — sem se comunicarem
entre si.3%

Tradicionalmente, o corpo de jurados é composto de 12 individuos, em oposicao
aos 7 jurados do modelo brasileiro. Os julgamentos naquele Pais também ocorrem sempre
com votacBes tomadas a unanimidade, ap6s deliberacdo e consenso entre os jurados, ao
contrario do nosso sistema, em que as decisGes sdo tomadas por maioria de votos, bastando 4
de 7 votos para uma condenacao, com o incrivel percentual de 57,14%.

A lista geral de jurados em potencial normalmente € baseada na lista de eleitores
ou nos registros de licenca para conducdo de veiculos, o que equivaleria ao sistema de
habilitados no DETRAN, no Brasil. Também costumam ser excluidos individuos com
antecedentes criminais, em alguns casos de forma vitalicia. No Brasil, com vimos, ha certa
discricionariedade na formacdo dessas listas, mas costumam ser excluidas pessoas com
condenacdo criminal em razdo da previsdo legal de notoria idoneidade. Essas limitacdes na
formagé&o das listas se refletiram no estudo de Duke, que identificou um percentual de apenas
3,9% de jurados convocados para as sessdes de julgamento, apesar de a populacdo negra dos
Estados Unidos perfazer percentual muito maior: 12%. Individuos dessas listas escolhidas sao
aleatoriamente selecionados para o dia do julgamento, quando sera feita a selecéo dos jurados
que efetivamente comporao o julgamento para decidir o caso concreto.

Diferente do sistema brasileiro, em que ndo ha qualquer interacdo entre os jurados
e a acusacdo e defesa, no sistema norte-americano hd uma etapa prévia de entrevista (voir
dire), em que séo feitas perguntas aos jurados em potencial para identificar se estdo aptos a
compor um conselho de sentenca imparcial, bem como para identificar alguma restricdo
médica que impeca o exercicio do manus publico. Em decorréncia dessas perguntas, caso se
verifique a impossibilidade de o jurado ser imparcial, ele pode ser recusado de forma
motivada, ndo havendo limite para essas recusas. A implementacdo no sistema brasileiro
dessa etapa de entrevistas prévias ao jurado, o voir dire, poderia permitir um incremento de
equidade nos julgamentos, pois “no jogo processual penal quanto mais informagdes sobre
guem é ou pode ser o julgador melhor. A estratégia e a tatica devem ser diferentes conforme o

julgador3?’,

3% LIMA, Roberto Kant de. Sensibilidades juridicas, saber e poder: bases culturais de alguns aspectos do direito
brasileiro em uma perspectiva comparada. In: Anuario Antropolégico/2009 - 2, Rio de Janeiro: UFF, 2010: 25-
51, p. 26/27.

327 ROSA, Alexandre Morais da. A teoria dos jogos aplicada ao processo penal. Floriandpolis: Emais, 2015, p.
144.
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Hé& ainda a possibilidade de a acusacdo ou a defesa usarem recusas peremptorias,
imotivadas, sendo, normalmente, limitadas. No Brasil, o sistema de recusas muito se
assemelha, contando com direito de recusas motivadas ilimitadas, geralmente decorrentes das
hipdteses de suspeicao e impedimento dos jurados previstas em lei, bem como a faculdade de
exercer 3 (trés) recusas imotivadas para cada acusado submetido a julgamento, havendo
também a atribuicdo de 3 (trés) recusas no total para a acusagdo. Embora ndo haja uma etapa
de prévia entrevista dos jurados, as partes poderdo proceder as suas investigacfes privadas
para auxiliar na selecdo do corpo de jurados, ou fazé-lo tdo com base em sua impressao
pessoal ou em preconceitos e esteredtipos. O motivo ndo precisara sera revelado.

N&o é possivel, entretanto, que essa recusa se baseie apenas na raca ou género,
nem no sistema estadunidense, nem no brasileiro. Como vimos, foi exatamente por violar essa
regra que a Suprema Corte estadunidense anulou o julgamento no caso Batson versus
Kentucky. Porém, para a anulacdo deve ficar demonstrado o viés racial na recusa, nédo
bastando que pessoas negras tenham sido recusadas. No Brasil, h& expressa previsao, todavia,
essa proibicdo é bastante dificil de aferir na pratica em ambos os sistemas. Alguns estudos

estadunidenses®28329

, a despeito dessa vedacdo, indicam que acusadores sdo mais tendentes a
recusar membros negros e defensores, membros brancos.

No caso Taylor versus Louisianna, a Suprema Corte dos Estados Unidos entendeu
que a lista geral, como representacdo do principio democréatico, deve ser representativa da
sociedade que os jurados representam. A formacdo do Conselho de Sentenca, contudo, dada a

aleatoriedade do sorteio, ndo necessariamente contera todos os grupos sociais possiveis®°.

328«studies that have analyzed jury selection in actual criminal trials indicate that prosecutors are more likely than

defense attorneys to exclude Black venire members, while the opposite is true for White venire members (Baldus
et al., 2001; McGonigle, Becka, LaFleur, & Wyatt, 2005; Rose, 1999; Turner, Lovell, Young, & Denny, 1986)”
SOMMERS, Samuel R; NORTON, Michael 1. Race-Based Judgments, Race-Neutral Justifications:
Experimental Examination of Peremptory Use and the Batson Challenge Procedure. Law Hum Behav (2007)
31:261-273 DOl 10.1007/s10979-006-9048-6, p. 263. Disponivel em:
https://www.hbs.edu/ris/Publication%20Files/sommers%20norton%20race-based%20judgments_53e69ea3-
3659-4bb1-bed1-35ac4b3581f9.pdf Acesso em 03/07/2023.

329 “Across cases, 60% of the 'state's peremptories were exercised on African Americans (range within trials:
0%-100%). In contrast, 87% of the defendants' challenges were used on Whites (range: 40%-100%).” ROSEL,
Mary R. The Peremptory Challenge Accused of Race or Gender Discrimination? Some Data from One County.
Law and Human Behavior, Vol. 23. No.6, 1999, P. 695-702, p. 699. Disponivel em:
https://renapply.web.unc.edu/wp-content/uploads/sites/14120/2020/12/3.-MtntoProhibitDiscrimination-Exhibit-
C-Mary-Rosel-Durham-study.pdf Acesso em 03/07/2023.

330 1t should also be emphasized that, in holding that petit juries must be drawn from a source fairly
representative of the community, we impose no requirement that petit juries actually chosen must mirror the
community and reflect the various distinctive groups in the population. Defendants are not entitled to a jury of
any particular composition, Fay v. New York, 332 U. S. 261, 332 U. S. 284 (1947); Apodaca v. Oregon, 406
U.S. at 406 U. S. 413 (plurality opinion); but the jury wheels, pools of names, panels, or venires from which
juries are drawn must not systematically exclude distinctive groups in the community, and thereby fail to be
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Brochado Neto conclui que “com uma lista de jurados diversificada, a probabilidade da
formagdo de um conselho de sentenca mais representativo — e imparcial — aumenta
significativamente”33?,

O estudo proposto por Duke é inovador e um importante precedente para a busca
de um sistema de justica mais equanime, com a reducdo de julgamentos enviesados e
desconectados com os principios de equidade, buscando uma distribuicdo igualitaria das
condenagdes que ndo considere o fato raca como central, reduzindo-se casos de racismo

institucional. Ignorar o fator raca, portanto, parece propagar desigualdades.

f. O siléncio genocida: a neutralidade da raga nos autos

Quando comecei a pesquisar raca no Tribunal do Jdri, ndo sabia o que iria
encontrar. Que o sistema de justica penal é seletivo, ndo ha davidas. Portanto, era evidente
que essa conclusdo também estaria presente em alguma medida nos julgamentos dos crimes
dolosos contra a vida. A presenca do jurado, cidaddo do povo, ndo seria suficiente para
impedir a producdo de racismo institucional, que tem inicio desde a atividade policial. Entre
flagrantes e inquéritos policiais, os direcionamentos das investigacdes partem de premissas
Unicas e nunca sdo aquelas que favorecem os investigados, especialmente se ele for negro e
pobre. A famosa “maquina de moer gente” nunca para de trabalhar, incansavel.

Mas o julgamento popular sempre me encantou em minha trajetoria na
Defensoria, por esse contato do povo que julga e que, a qualqguer momento, pode ser julgado.
Afastado o juiz profissional, intocavel, semideus, que jamais considera a ideia de estar
sentado no banco dos réus, o jurado se vé todos os dias como alvo em potencial desse mesmo
sistema que ele passa a fazer parte durante aquela sessdo. Ele ja foi constrangido em sua
intimidade por um “baculejo” sem explicagdo, um “mao na parede, abre as pernas”. Ele ja
ficou com medo de nao “consentir” que o policial entre na casa dele sem mandado. Ele viu,
muitas vezes, um dos seus ser encarcerado “jurando de pés juntos” que ndo fez nada. E ele
acreditou, pois sabe que o sistema tem seus preferidos. Por isso, 0 julgamento popular é

especial, longe dos tecnicismos, da “fé publica” do policial, da “fundada suspeita”, da duvida

reasonably representative thereof. Disponivel em https://supreme.justia.com/cases/federal/us/419/522/ . Acesso
em 02/07/2023.

331 BROCHADO NETO, Djalma Alvarez. Representatividade no Tribunal do Jiri brasileiro: Criticas a selecdo
dos jurados e propostas a luz do modelo americano. Dissertacdo (Mestrado em DIREITO). Universidade Federal
do Ceara: Fortaleza, 2016, p.58.
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que se resolve em favor da sociedade. Se é essa sociedade quem julga, ela quer condenar com
duvidas?

Foi me distanciando também desse lugar-comum, que escolhi estudar
especificamente o jurado, o0 juiz-povo. Abundam estudos sobre o funcionamento do Poder
Judiciario e todos chegam ao mesmo resultado: o sistema de justica penal é seletivo, réus
negros sdo marcados pelo Estado que consome seus resquicios de humanidade que Ihes foram
bondosamente concedidos pela aboli¢do de seu status de coisa. Todos os caminhos chegam
aqui. Mas quem € esse povo que julga? Qual a sua cara, a sua cor, a sua identidade?

Comecei a pesquisa, assim, com o levantamento de dados para tentar reproduzir o
estudo de Duke no Brasil e verificar se esses resultados se repetiam, apesar da diferente
sisteméatica de julgamento em nosso Pais. Porém, as conclusbes que cheguei foram
completamente distintas e passo a expor essa trajetoria.

Iniciei partindo da premissa da relevancia da composicéo racial no tribunal do jari
para fins de julgamento, considerando os estudos produzidos e detalhados nos subcapitulos
anteriores. No Brasil, carecem estudos correlacionando julgamento popular e raca,
possivelmente em razdo de um discurso construido em cima da miscigenacao e da democracia
racial, que dificulta a discussdo em contextos formais, mas também, pelo que passei a
perceber, por negligéncia cruel das autoridades publicas em considerar o marcador “raga”
para identificar os atores do processo penal de forma adequada, que ndo pode ser considerada
despropositada.

Os dados iniciais foram coletados na circunscricao judiciaria de Sdo Sebastido no
Distrito Federal, onde informac@es sobre a raca dos jurados sdo inexistentes nos autos. Porém,
de forma ainda mais grave, em relacdo a raca do préprio acusado, ndo ha a adogdo de critérios
objetivos na definicdo dos grupos raciais aos quais pertencem os acusados, oscilando entre
negro, preto e pardo. Ainda, surpreendentemente, me deparei com a classificacdo como
“mulata”*? na identificacdo civil de uma ré nos autos analisados, em pleno 2023.

Essa auséncia de limites e conceitos claros quando se aborda o conceito raca no
Estado brasileiro conduz a uma invisibilizagdo desse elemento nos processos judiciais, 0 que
impede a promogéo de acOes concretas para reverter as injusticas decorrentes de um racismo
velado nos autos. Quase todos os acusados séo definidos como pardos, independentemente de
cor de pele, tracos e caracteristicas que possam ou ndo enquadrar o sujeito no grupo de

pessoas negras, que, para o IBGE, abrangem pretos e pardos. Curiosamente, réus que

332 Mulata é um conceito que retoma a ideia selvagem do povo negro, animalizando-o. Tem origem na ideia de
“mula”, cruzamento entre espécies animais.
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poderiam ser considerados brancos também foram capturados por essa categoria. Alem disso,
parece que ha um medo (ignorancia) em classificar de forma equivocada (racista) o0s sujeitos.
Classificar alguém com negro ou preto parece uma ofensa, entdo, optam pelo “ndo
informado” ou jogam todos num denominador comum chamado “pardo” que daria orgulho
em Gilberto Freyre. A democracia racial venceu e se tornou mesmo a historia oficial. Para
Kilomba, “racismo ndo ¢ falta de informagdo, mas sim o desejo violento de possui-lo e
controla-10"3%,

A classificacdo que encontramos nos autos oscila entre branco, negro e pardo, e
até mulato. Essa confusdo de conceitos ndo encontra ressonancia nas categorias do IBGE®*#,
que identifica os seguintes grupos étnico-raciais em sua amostragem: branca, preta, amarela,
parda e indigena. Em 1872, as classificacbes eram: branco, preto, pardo e caboclo. Em 1890,
o termo pardo foi substituido por mestico, com o predominio das doutrinas racistas no pos-
abolicdo. Em 1900 e 1920, a classificacdo racial ndo mais foi incluida. Em 1940, no
levantamento censitario seguinte, a categoria amarela foi incluida para abranger a imigracéo
japonesa, restando as categorias branco, preto e amarelo, sem qualquer referéncia ao pardo ou
mestico. Os Censos de 1950 e 1960 reintegraram o grupo pardo, constituindo os primeiros
com referéncia a autodeclaracdo. Novamente, no Censo de 1970, foi excluida a raca, que foi
retomada nos Censos de 1980 e 1998, incluindo o indigena nesse ultimo caso. Em 2000,
consolidaram-se as categorias utilizadas ainda hoje. Assim, negro ndo é uma categoria
utilizada pelo Censo Demografico brasileiro, que a utiliza para considerar o somatério dos
grupos pretos e pardos, que deveriam ser adotados pelo sistema de justica oficial. Entretanto,
como todos se enquadram em um espectro da negritude, optei por trabalhar com todos esses
conceitos como equivalentes, especialmente pela problematica falta de rigor metodolégico na
individualizacdo.

Ao analisar os processos julgados pelo tribunal popular no ano de 2022 na
circunscrigdo judiciaria de Sdo Sebastido no Distrito Federal, em um universo de 43 (quarenta
e trés)®® processos submetidos a julgamento pelo tribunal do juri, verifiquei que: em 17
(dezessete) processos, ndo havia qualquer documento que fizesse mencdo a raga do acusado;

03 (trés) processos ndo estavam disponiveis ao publico por estarem em segredo de justiga; em

333 KILOMBA, Grada. Memorias da plantacdo. Rio de Janeiro: Cobogd, 2019, p. 228.

S¥PETRUCCELLLI, José Luis. Raga, identidade, identificagdo: abordagem histérica conceitual. In: Estudos &
Analises: informagdo demografica e socioecondmica 2. Caracteristicas Etnico-Raciais da Populagio —
ClassificacOes e identidades. José Luis Petruccelli; Ana Lucia Saboia (org.). Rio de Janeiro: IBGE, 2013, P.
1329.0 levantamento histérico das categorias pode ser encontrado em
https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv63405.pdf p. 23/24.

335H4 45 campos na tabela, tendo em vista que ha 2 processos com mais de um acusado.
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09 (nove) deles, havia divergéncia entre a raca indicada nos documentos oficiais produzidos
para identificar o acusado e aquela atribuivel ao réu por meio de hetero identificacdo. A
grande maioria confundia os conceitos negros, pretos e pardos, mas individuos considerados
brancos também foram alvo de divergéncia documental. Nestes, em 03 (trés) processos havia
ainda divergéncia na raca apontada entre os documentos oficiais distintos juntados aos autos
em relacdo ao mesmo acusado; apenas nos 16 (dezesseis) processos restantes, a raca apontada
nos documentos de identificacdo dos acusados correspondia perfeitamente aquela observada
nos videos acostados aos autos, sem distingdo dentro do grupo maior negro.

A identificacdo da raca do acusado pode ser encontrada nos autos nos seguintes
documentos oficiais: documento de identificacdo civil, prontuério do sistema penitenciario,
boletim de ocorréncia ou laudo de exame de corpo de delito ad cautelam. Nos dois ultimos
documentos, por vezes ndao ha o preenchimento do campo referente a raga, constando a
informacao “ndo informado”. Os dois primeiros, portanto, foram utilizados com mais
frequéncia para o cotejo. Cabe informar ainda que os documentos nem sempre eram
produzidos por 6rgdos do Distrito Federal, podendo ser provenientes de outras unidades da
federacdo, a depender da origem geogréafica dos acusados. Tendo em vista serem elaborados
por instituicdes distintas, nem sempre havia uniformidade nas informacgdes constantes dos
autos, portanto. Como identificado acima, em 03 (trés) processos julgados no ano de 2022 em
Sao Sebastidao/DF, ha informacdes divergentes nos diferentes documentos produzidos nos

autos em relacdo a uma pessoa. Os dados estdo demonstrados no quadro abaixo:

Numero dos autos Raca documental®*® | Raca real®®’ Divergéncia
0700773-30.2022.8.07.0012 Sem acesso Sem acesso -
0000933-82.2011.8.07.0012 Né&o documentado | Branca -
0002256-78.2018.8.07.0012 Pardo Pardo Né&o
0003712-05.2014.8.07.0012 Pardo Branco Sim

33 Nesse campo, inseri a raga encontrada em algum dos documentos elencados no texto. Havendo mais de uma
raca documentada para a mesma pessoa, ambas serdo inseridas nesse campo.

387 Aqui, inseri a raca observada por esta pesquisadora nos videos existentes nos autos, das audiéncias de
custodia, audiéncias de instrucdo e sessfes plenarias. Me vali do recurso da heteroidentificacdo, por meio de
analise fenotipica dos sujeitos, para classificar os acusados pelas imagens, sem receio de reconhecer suas
negritudes, considerando a classificacdo do IBGE. A escolha pela classificacdo fenotipica segue a orientagdo do
artigo 9°, 81°, da Portaria Normativa MPOG n° 4, de 6 de abril de 2018, que regulamenta o procedimento de
heteroidentificcdo para ingresso em concursos publicos federais e apresenta o seguinte teor: “§ 1° Serdo
consideradas as caracteristicas fenotipicas do candidato ao tempo da realizacdo do procedimento de
heteroidentificagdo.” Disponivel em https://www.tst.jus.br/informativos-1p/-
[asset_publisher/0ZPg/document/id/24575453 . Acesso em 03/07/2023.
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0003621-07.2017.8.07.0012 Branco Branco Né&o
0001183-08.2017.8.07.0012 Nao documentado | - -
0706356-30.2021.8.07.0012 N4o informado®® | Preto -
0001164-31.2019.8.07.0012 Nao documentado | Parda -
0703583-80.2019.8.07.0012 Pardo Pardo Né&o
0704563-90.2020.8.07.0012 Pardo Preto Né&o
0004601-27.2012.8.07.0012 Branco Branco Né&o
0005211-92.2012.8.07.0012 Pardo Pardo Né&o
0701990-45.2021.8.07.0012 Nd&o documentado | Branco -
0000505-03.2011.8.07.0012 Nd&o documentado | - -
0000256-08.2018.8.07.0012 N&o documentado | Preto -
0701065-49.2021.8.07.0012 Pardo Preto Né&o
0700866-27.2021.8.07.0012 Pardo Pardo Né&o
0703298-19.2021.8.07.0012 Na&o documentado | Pardo -
0706912-32.2021.8.07.0012 Pardo; Negro Pardo N&o33
0000519-84.2011.8.07.0012 Pardo Preto Né&o
0703652-15.2019.8.07.0012 Negro - -
0703652-15.2019.8.07.0012*4° | Pardo; Negro - -
0003104-82.2022.8.07.0012 Negra Preta Né&o
0004746-88.2009.8.07.0012 Pardo; Negro Preto Né&o
0707534-14.2021.8.07.0012 Pardo Preto Né&o
0000023-72.2008.8.07.0012 Mulata®* Parda Né&o
0002184-67.2013.8.07.0012 Pardo Preto Né&o
0002184-67.2013.8.07.00123*2 | N4o documentado | Pardo -
0700560-58.2021.8.07.0012 Pardo Pardo Né&o
0706396-75.2022.8.07.0012 Sem acesso Sem acesso -

338 N3o informado ocorre quando ha o campo destinado para preenchimento, mas este consta a informacdo “nio
q p para p > Y

informado”.

339 Nao foi considerada divergéncia na documentagio, pois pardo esta inserido no conceito de negro utilizado
pelo IBGE. Observo, contudo, que ha dois documentos oficiais utilizando nomenclatura distinta para a raga do

mesmo acusado.

340 Nesses autos, havia mais de um réu. Para um deles, a mesma divergéncia nas nomenclaturas negro/pardo em

documentos distintos foi encontrada.

341A informagdo que identifica a cutis “mulata” da acusada foi produzida pelo Instituto de Identificacdo Civil do
Estado do Acre e ndo é utilizada pelo IBGE.

342 Ha dois acusados nos autos.
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0701700-30.2021.8.07.0012 Nao documentado | Branco -
0003457-76.2016.8.07.0012 Na&o documentado | Preto -
0703894-03.2021.8.07.0012 Pardo Pardo Né&o
0000162-26.2019.8.07.0012 Parda Parda Né&o
0703549-71.2020.8.07.0012 Parda Branca Sim343
0000431-36.2017.8.07.0012 Nd&o documentado | Preto -
0000209-68.2017.8.07.0012 Néo informado Branco -
0000777-16.2019.8.07.0012 Na&o documentado | Preto -
0004745-06.2009.8.07.0012 Pardo Pardo Né&o
0002747-90.2015.8.07.0012 Nd&o documentado | - -
0004741-22.2016.8.07.0012 Sem acesso Sem acesso -
0704503-83.2021.8.07.0012 Pardo Pardo Né&o
0705100-23.2019.8.07.0012 Pardo Pardo Né&o
0700861-68.2022.8.07.0012 Pardo Pardo Né&o
0002947-97.2015.8.07.0012 Pardo Pardo Né&o

Ressalto que, apesar da escolha de considerar todos esses sujeitos inseridos no
grupo “negro” para fins desse trabalho, observo que as divergéncias entre pardos e pretos
geralmente traziam a raca mais embranquecida no documento em comparacdo com as
imagens dos acusados juntadas aos autos.

Esse aparente “descaso” quando se fala em raga ndo é um “privilégio “brasileiro.
O estudo conduzido pela Universidade de Duke também contou com dificuldades na obtencéo
de dados, pois Sarasota e Lake County eram o0s Unicos condados de tamanho razoavel que
contavam com registro de dados sobre a raca dos jurados. E importante observar que a
questdo racial também difere ao analisar os dois paises, diante das diferencas na colonizacéo,
bem como das politicas segregacionistas distintas adotadas por ambos o0s paises no momento
pos abolicdo. Por esse motivo, o estudo de Duke aponta que a populacdo negra dos Estados
Unidos é de apenas 12% do total, enquanto, no Brasil, em decorréncia do grande processo de
miscigenacéo, esse numero é bem maior. Conforme registros do IBGE***, a populagio que se

autodeclara negra no Brasil equivale a 56% do total.

343 Note-se que a divergéncia ndo atinge apenas a negritude.
3%Disponivel em https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/populacao/25844-desigualdades-sociais-por-cor-
ou-raca.html . Acesso em 12/06/2023.



https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/populacao/25844-desigualdades-sociais-por-cor-ou-raca.html
https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/populacao/25844-desigualdades-sociais-por-cor-ou-raca.html

128

A questdo também ndo se limita os autos judiciais dos crimes dolosos contra a

vida. O relatorio do IDD “Por que eu?” identificou

a auséncia de dados publicos detalhados a respeito das abordagens policiais constitui
uma realidade nos dois estados pesquisados. Diagnésticos importantes sobre perfil
étnico-racial, etario, de género e de orientacdo sexual das pessoas abordadas, a
respeito das estratégias de distribuicdo do contingente policial nos estados, sobre o0s
elementos que configuram indicadores de suspeicdo oficial, acerca do foco em tipos
penais especificos e sobre a responsabilizacdo de agentes envolvidos em ocorréncias
de injuria racial, de racismo, de lesdo corporal, de homicidios culposos ou dolosos
contra civis, ndo sdo realizados com a precisdo necessaria.3*

Pires, ao analisar processos sobre feminicidios no Tribunal do Juri no Distrito
Federal também lamentou a auséncia de dados documentais sobre a cor e etnia das vitimas,

compreendendo que

As estatisticas e dados raciais sdo importantes para visibilizar o racismo,
particularmente o racismo institucional, ao se retroceder ao percurso vivenciado
pelas vitimas (fatais e sobreviventes) até o cometimento dos feminicidios. As
diferencas estruturais entre homens e mulheres, negros e ndo-negros, € espelhada por
uma série de dados socioecondmicos34®

A caréncia de dados raciais também ndo é um fenébmeno da atualidade, pois ja era
denunciada desde os Censos de 1950, como vimos acima. Nascimento identifica essa auséncia
de dados nos censos como prejudicial “para o exame e a configuragdo real da situagdo
corrente”**’. NAo se trata, portanto, de mero descaso como pode parecer a primeira vista, mas
verdadeiro instrumento em favor da reproducdo do racismo estrutural que insiste em negar 0s
prejuizos em decorréncia da raca, proclamando a neutralidade como concretizacdo do
principio da igualdade.

Superada essa interpretacdo ingénua, percebo, enfim, que € necessario que esse
“povo” esteja corretamente representado no conselho de sentenca para que haja a
identificacdo com quem esta sendo julgado. Um corpo de jurados de classe média alta ndo
consegue se identificar com um réu miseravel, pois ndo conhece suas mazelas diarias pela
sobrevivéncia, ndo entende suas dores e desafios. Um corpo de jurados branco ndo se
identifica com um réu negro, pois ndo possui a vivéncia do racismo incrustada na pele, ndo
compreende estar em um ndo lugar, ndo sabe o que € ndo ter o privilégio branco abrindo
espacgos que nao existem para negros.

Embora se tenha consciéncia de que o racismo € estrutural e, por esse motivo,

também pode ser reproduzido pelas mesmas pessoas que sao vitimas desse mesmo processo,

345 Disponivel em https://datalabe.org/relatorio-por-que-eu/ . Acesso em 26/06/2023, p. 49.

346 PIRES, Amom Albernaz. O feminicidio no Cédigo Penal brasileiro: da nomeagdo feminista as praticas
juridicas no plenario do jari. 2018. 232 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito)—Universidade de Brasilia, Brasilia,
2018, p. 141.

34INASCIMENTO, Abdias. O genocidio do negro brasileiro: processo de um racismo mascarado. S&o Paulo:
Perspectivas, 2016, p. 103.
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os estudos de Duke sugerem que a identificacdo de raca entre jurado e réu pode conduzir a
reducdo nesse fator.

Por esse motivo, hd a necessidade urgente de producdo de dados sobre o0s
julgamentos por jurados no Brasil para implementacdo de politicas que permitam tentar
neutralizar o fator raca em julgamentos imotivados, a fim de impedir que o juri seja um
espaco de reproducdo de preconceitos. O tratamento dos dados merece um estudo mais
aprofundado para aplicar as conclusdes a realidade brasileira, porém, os indicativos séo fortes
para demonstrar que algo deve ser feito nesse campo para permitir julgamentos mais justos e
menos racistas.

Conforme observa Flauzina®®®, analisar os sistemas penais sem a lente das
relacfes raciais ndo permite compreender os termos de um pacto social assimétrico. Uma
criminologia que se pretende critica de verdade precisa analisar os dados raciais que
conduzem a uma divisdo igualmente assimétrica do poder punitivo do Estado, para,
finalmente, dar inicio a tempos que permitam minimizar uma heranga escravocrata que
perdura até o século XXI e se reproduz por meio de uma politica de neutralidade. Onde ha
desequilibrio, ndo pode haver neutralidade, sob pena de perpetuacdo de um estado de coisas
opressor.

A alteracdo na composi¢do do corpo de jurados no Tribunal do Jari, para torna-lo
mais representativo dos segmentos sociais que sdo frequentemente submetidos a julgamento,
tem a tendéncia de produzir outra realidade do sistema juridico-social, para que a aplicacéo
efetiva da norma juridica, no Tribunal do Jdri, conduza a resultados que reproduzem o
juramento tomado ao inicio do julgamento. Que os julgamentos sejam, de fato, julgados de
acordo com os ditames de justica, e que ela seja também racial.

348 FLAUZINA, Ana Luiza Pinheiro. Corpo negro caido no chio: o sistema penal e o projeto genocida do Estado
brasileiro. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia. Brasilia, p. 145.
2006, p. 135.
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